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AMNT-PROPOS.

Les Principes de droit civil que je publie sont le fruit

d'un enseignement de plus de trente ans. Si je me suis

décide à les livrer à la publicité, alors qu'il y a déjà tant

de bons ouvrages sur notre codé, c'est qu'il m'a semblé

que les meilleurs traités laissaient à désirer sous le rap-

port de la rigueur des principes, et une longue expérience

m'a appris que cette rigueur est une chose essentielle;

quand il s'agit de développer l'esprit juridique. J'ai essayé

de combler la lacune. Si je n'ai pas réussi, j'aurai du

moins préparé la voie à .ceux qui me suivront et qui feront

mieux que moi.

Je prie ceux qui jugeront mon travail, de se placer au

point de vue que j'ai choisi. A première vue, le lecteur

s'effrayera peut-être de voir qu'une grande partie de ce

volume est consacrée au titre préliminaire du code civil. Si
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je me suis arrêté longuement sur les statuts et sur la rétroac-

tivité, c'est parce que ces matières sont les plus difficiles

de notre droit privé, et la difficulté vient précisément de

ce qu'il n'y a pas de principes certains, ni dans la doc-

trine ni dans la jurisprudence. J'ai posé des principes, et,

^ourles établir,-j'ai-dû entrer-dans de grands-développe-

ments. Dans les matières, au contraire, où il n'y a pas

de principes en cause, je serai très-bref.

Mon ambition serait que mes Principes servissent de

guide non^seûlement aux élèves qui suivent mon cours,

inais aussi aux jeûnes avocats et aux jeunes, magistrats.

C'est pour que ce livre leur soit utile que j'ai ténu grand

compté de la jurisprudence, approuvant et critiquant, cela

va sans dire, avec pleine liberté. En droit*, il n'y à pas

d'autorité devant laquelle on doive plier. J'ai un profond

respect pour nos bons auteurs et pour ies décisions des

cours, mais je ne me soumets qu'à la raison.

Gand, le 1ermars 1869. v

\:\; :...--:"-'.- \:F. LAURENT. J
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1. Notre code civil porte le titre de Code Napoléon; là

postérité reconnaissante lui a conservé ce titre, que les

contemporains lui donnèrent alors que l'empereur était

an faîte de là gloire. Nous pouvons reconnaître aujour-
d'hui sans flatterie que c'est au premier consul que nous

devons le bienfait d'une législation qui, pour la clarté et
la précision dé la forme, est un vrai cnef-d'oeuvrô. Le

travail de la codification avait été tenté avant lui et il

avait échoué. Dès son avènement au pouvoir, le premier
consul songea à remplir le voeu manifesté par" toutes les

assemblées nationales, et il réussit. Nous ne dirons pas
avec Portalis, que

« c'est le plus grand bien que les hommes

puissent donner et recevoir (1). » Napoléon aussi aimait

(1) Portalis, Exposé des motifs de la loi du 30 ventôse an xn [Locré,
Législation civile, t. 1er, p. 200, n°2). .

'
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à célébrer son code comme s'il avait réalisé toutes les aspi-
rations de 89. Non, il y a un plus grand bien qu'un code

complet de lois civiles : c'est la liberté, et l'histoire impar-
tiale dira qu'au moment où le premier consul dota la
France d'une législation civile, il lui enleva la liberté.

Il y à une autre réserve à faire contre le titre de Code

Napoléon que la loi du 16 septembre 1807 donna au code
civil des Français. Ce n'est pas Napoléon "qui le" premier
conçut le:projet, de codification, c'est une idée de 89 ; c'est
donc à la Révolution avant tout qu'appartient la gloire
que la postérité a concentrée sur la tête de celui qui se
disait le représentant de là Révolution, de celui qu'on
exalte aujourd'hui comme son héritier. Il le fut à certains

égards. La Révolution voulait établir l'unité tout ensemble
et là liberté. Napoléon n'accepta l'héritage de 89 que

pour partie ; il répudia la liberté;et s'empara_ de l'unité,

qu'il eut soin d'organiser à son profit. Notre admiration
n'est pas due à celui qui donna l'unité à la France, au

prix de la liberté ; nous glorifions leshommes de 89 qui
inscrivirent sur leur drapeau les mots sacrés de liberté,

d'égalité, de fraternité, A eux aussi, les initiateurs, revient
l'honneur de ce que fit l'héritier, parfois indigne, de la
Révolution. :

.".': Portalis avoue que le code est une idée de la Révolu-
tion. Heureuse époque que celle où les hommes démolis-
saient les abus du passé et s'élançaient pleins de foi et

d'espérance vers un meilleur avenir! « A travers tous les

plans, dit Portalis, qui furent présentés pour améliorer
les choses et les hommes, l'idée d'une législation uniforme
fut une de celles qui occupèrent d'abord plus particulière-
ment nos assemblées délibérantes (î)..-.;» Il y a lieu de
s'étonner que cette idée date de 89. On se demande com-
ment il se fait, que des princes qui peuvent passer pour les

précurseurs de Napoléon à plus juste titre que les hommes ,
de la Révolution, ne conçurent et ne réalisèrent, pas le

projet d'une législation uniforme. Le roi qui disait : L'Etat

(1) Portalis, Exposé des motifs de la loi du 30 ventôse an xii (Locré,
1.1", p.199, n° 1).
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c'est moi, avait certes au plus haut degré l'ambition de

l'unité. Il écrivait aussi au bas de ses lois : Tel est notre

bon plaisir. Tout-puissants et ayant la passion deJ'unitë,

pourquoi les rois dé France ne remplaeèrént-ils pas les

mille lois différentes qui régissaient la nation par un code

unique, le même pour tous? C'eût été une force pour la

vieille monarchie, en même temps qu'un bienfait pour les

peuples.
2. Commines raconte que « Louis XI désirait fort qu'en

son royaume on usât d'une coutume, d'un poids, d'une

mesure, que toutes les coutumes fussent mises en fran-

çais, en un beau livre, pour éviter la cautèle et la pillerie
des avocats, qui est si grande en ce royaume que huilé,

autre n'est semblable. » Le code Napoléon est la réalisa-

tion de ce voeu. Pourquoi fallut-il une révolution gigan-

tesque pour accomplir une oeuvre qui paraît si simple et

si naturelle? L'ancien régime, màlgréle pouvoir absolu

des rois, était un régime de diversité. Il n'y avait d'unité

que dans la personne du monarque. Les diverses pro-
vinces avaient été jadis des Etats indépendants* ayant
leurs institutions particulières, leurs coutumes et leurs

lois. A mesure qu'ils étaient réunis au domaine de la cou-

ronne, ils stipulaient le maintien de leur droit; à défaut

de liberté politique, les peuples étaient attachés à leurs

coutumes traditionnelles j comme à des privilèges ; les par-
lements, gardiens naturels de ce droit local, repoussaient
toute innovation comme une violation des capitulations
sous la foi desquelles s'était faite la réunion. A ce culte

superstitieux des vieux usages se joignait une autre super-
stition moins légitime, celle des légistes qui, dit Portalis,

s'opposent à tout changement, parce qu'une législation
nouvelle vient contrarier ce qu'ils ont laborieusement

appris ou pratiqué pendant toute leur vie. De fait, les

provinces étaient encore en 89 autant : d'Etats distincts;,

séparés par des douanes, ayant une vie à part, et par
suite aussi un droit différent.

Il n'y avait pas plus d'unité dans les hommes que dans

le territoire. La nation était divisée par ordres, et chaque
ordre formait comme un peuple divers ayant ses privi-
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léges et son droit particulier. Si l'on avait fait un code
civil sous l'ancien régime, il aurait fallu, à bien des

égards, un code ; distinct pour la noblesse; les nobles
avaient une manière particulière de succéder, comme ils
avaient une manière particulière d'exister dans l'Etat;

l'inégalité qui régnait entre les personnes rejaillissait sur
les biens :- quoique la .féodalité politique, eût cessé d'exister

depuis des siècles,- les droits et les charges qui en décou-

laient étaient comme implantés dans le sol, et il ne fallut
rien moins qu'un tremblement de terre pour les déra-

ciner.
'

Les privilèges dont jouissait l'Eglise catholique oppo-
saient un autre obstacle au législateur. Sous l'ancien

régime, le catholicisme était religion de l'Etat, et par suite
ses dogmes passaient en quelque sorte pour des lois fonda-

mentales. De là la confusion de l'ordre civil et de l'ordre

religieux. Il en résultait une unité apparente, mais cette

unité était, en réalité, la domination d'un culte particulier.
Lé législateur était lie, enchaîné par les lois de l'Eglise

catholique. Delàl'intolérance civile de la monarchie fran-

çaise, de là rhorrible législation sur les protestants, des

milliers de Français n'ayant pas d'état civil, n'ayant pas
de naissancèlëgale, pas de mariage, pas de décès, à moins

de mentir à leur conscience, en faisant profession exté-
rieure d'une rehgion qui uétailpâs la leur. Ces chaînes ne

pouvaient être brisées que par la sécularisation de la

législation. Mais comment songer à séculariser les lois,
aussi longtemps que l'Eglise était unie à l'Etat, et que
l'union du trône et de l'autel était considérée comme le
fondement delà monarchie? Il fallut encore une tempête
qui emporta la royauté avec l'Eglise, son alliée.

3. Il y avait donc sur un même territoire des Etats
divers et des classes diverses .Dès lors le droit ne. pouvait
être un. Le droit est l'expression de la société : quand la

diversité règne dans les esprits, elle règne aussi dans les

lois. Des circonstances historiques contribuèrent à parta-

ger la France en une multitude prodigieuse de petites
sociétés, ayant chacune son droit différent. On.saitlerôle
considérable que joue dans l'histoire de la codification la
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division de l'ancienne France en pays de droit écrit et en

pays de droit coutumier. Dans les premiers on suivait le

droit romain ; dans les autres, les coutumes d'origine ger-'

manique. Les travaux dé Savigny sur l'histoire du droit

romain au moyen âge ne laissent aucun doute sur l'ori-

gine de cette division célèbre. Si le droit romain domi-

nait au midi de la Gaule, c'est que les idées et les moeurs

romaines y 'avaient jeté de profondes racines, tandis que
dans les provinces du nord la civilisation latine avait

péri sous les coups des Barbares et fait place à l'élément

germanique.
Les pays de droit écrit étaient la Guienne, le Langue-

doc, la Provence, le Dauphiné, le Lyonnais, le Beaujolais,
le Forez et l'Auvergne (1). C'est dans des lettres patentes
de saint Louis de 1250, que l'on trouve les premières traces

de cet état de choses ; il y est dit de plusieurs provinces
du midi : « Cette terre se régit depuis mémoire d'homme

et se régit encore par le droit écrit (2). » Le roi donne sa

sanction à cette division légale de la France, en disant que
sa volonté est que l'on continue à observer le droit romain

dans ces pays. Louis IX ne dit pas quel était ce droit

écrit. Lors de la chute cle l'empire, le droit romain était

le droit des Gaules II se maintint comme coutume dans

les provinces du midi. C'était le droit de Rome, tel qu'il
existait avant Justinien, c'est-à-dire le code théodosien et

les écrits des jurisconsultes. Le Digeste ne pénétra dans

les Gaules que vers le xie siècle. C'est par l'influence de

l'Ecole de Bologne que les compilations de Justinien se

répandirent en France, et remplacèrent le droit antérieur

dans la pratique judiciaire.
Bien que les lois romaines fussent suivies dans les pays

de droit écrit, il ne faut pas croire que l'on y observât le

droit de Rome dans toute sa rigueur. Il s'y maintint à

titre de coutume plutôt qu'à titre de loi, et la coutume

subit nécessairement l'influence des moeurs et des idées.

(1) Berriat-Saint-Prix (Histoire du droit romain, p. 219 et suiv.) donne
l'indication exacte des pays de droit écrit par provinces et départements.

(2) « Terraillaregi consuevitetadnuc regitur jure scripto. » (Laferrière,
Histoire du droit français, t. IV, p. 356-358.)
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Le christianisme et l'invasion des Barbares inaugurèrent
une ère nouvelle; la civilisation changeant, le droit ne

pouvait rester le même. Il en résulta que la rigueur
romaine fut modifiée par l'équité germanique. C'est le

droit romain, ainsi altéré, nous dirions volontiers ainsi

corrigé, qui passa dans notre code. Ceux qui le prépa-
rèrent et ceux qui le discutèrent, puisèrent leur science

dans les ouvrages de Pothier et de Domat, l'un et l'autre

appartenant aux pays de droit coutumier, l'un et l'autre

subordonnant toujours la logique sévère du droit aux tem-

péraments de la justice éternelle. Si notre législation civile

est inférieure au droit de Rome comme oeuvre de science,
elle l'emporte par l'esprit d'équité qui y règne : c'est l'héri-

tage de nos ancêtres, les Germains.

4. Les coutumes régnaient dans la plus grande partie
de la France. Il est de la nature du droit coutumier de

varier, d'une province à l'autre, d'une ville à l'autre. On

comptait environ soixante coutumes générales, ainsi appe-
lées parce qu'elles étaient observées dans une province

entière, et trois cents coutumes locales, qui n'étaient obli-

gatoires que dans une ville, un bourg ou un village. Les

anciennes coutumes différaient grandement de ce que nous

appelons aujourd'hui droit coutumier. Depuis que le droit

est codifié, les coutumes forment un droit non écrit : on

entend par là un droit qui n'émane pas du législateur, qui
n'est pas publié, ni authentiquement constaté. Nos an-

ciennes coutumes, au contraire, formaient un droit écrit.

Si l'on donnait ce nom par excellence aux lois romaines,
c'est que pendant des siècles les coutumes n'existèrent que
dans la tradition. L'incertitude est de l'essence du droit

coutumier. On s'en plaignit en France dès le xme siècle.

Pierre de Fontaines dit que son pays était presque sans

coutumes, et qu'à peine on trouvait quelques usages assu-

rés. C'était une source de procès et de difficultés pour les

juges. Pour remédier à ce mal, et il est grand, des

légistes se mirent à recueillir les coutumes de leur pro-
vince ou de leur ville. On connaît les coutumes du Beau-

voisis, par de Beaumanoir, chef-d'oeuvre de précision et de
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clarté (1). Ces recueils ne remédièrent qu'imparfaitement
au mal qui résultait de l'incertitude du droit, parce qu'ils
n'avaient pas de caractère authentique. Les; états géné-
raux assemblés à Tours demandèrent une rédaction offi-

cielle des coutumes. Charles VII fit droit au voeu de la

nation; il ordonna, par lettres patentes du 28 juin 1453,
de mettre toutes les coutumes par écrit et de les soumettre

ensuite à l'approbation du parlement. Le roi déclare
«

qu'il veut abréger les procès et litiges entre ses sujets et

les décharger des dépenses qu'occasionnaient les procès,
en mettant certaineté dans les jugements, tant que faire

se pourra. »

Là rédaction des coutumes changea là nature du droit

coutumier. De droit non écrit, il devint un droit écrit. Lés

coutumes rédigées et approuvées étaient autant de codes

locaux : il était défendu aux avocats de proposer et aux

juges d'admettre d'autres coutumes que celles qui-avaient
été rédigées officiellement de l'avis des Etats et sous

l'autorité du roi. Il est si vrai que l'on assimilait les cou-

tumes aux lois, que les jugements qui les violaient étaient

soumis à cassation, et que, quand il s'agissait de les

réformer, il fallait recourir à l'autorité du roi (2). La codi-

fication des coutumes eut encore un autre résultat, égale-
ment important : c'est que le droit romain modifia le droit

coutumier. Ce furent des légistes élevés dans le culte du
droit romain qui rédigèrent les coutumes : il était naturel

qu'ils fissent prévaloir les idées romaines qui, à leurs

yeux, se confondaient avec la raison, avec la justice éter-

nelle. Il y a des coutumes qui ne firent que formuler les

principes du droit romain : telles sont celles du Berry ;
d'autres déclarent que le droit de Rome est le droit com-

mun, ou y renvoient pour les matières qu'elles ne traitent,

-pas (3). De là plusieurs jurisconsultes, même des pays
coutumiers, soutinrent que le droit romain formait le

droit commun de la France. C'est évidemment une erreur :

(1) On trouve une énumération complète de ces recueils de coutumes,
dans Wamkônig (Franzôsische Staats- und Rechtsgeschichte, t. II, p. 60
et suiv.).

(2) Merlin, Répertoire, au mot Coutume, § 2.
(3) Berriat-Saint-Prix, Histoire du droit romain, p, 222 et suiv.
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Guy Coquille la releva vivement; il traita de docteurs

ultramontains ceux qui témoignaient une admiration si

grande pour le droit de Rome ; il dit que les lois romaines
n'avaient qu'une autorité de raison en France, mais que
par cela mêmela raison pouvait.et devait les soumettre à
son examen et à sa critique (1).
:;. 5, Outre les coutumes et le droit romain, il y avait les

ordonnances et les édits des rois: C'étaient les lois propre-
ment dites. Elles occupent une place très-secondaire dans
l'ancien droit. Au premier abord, cela étonne, quand on
se rappelle que les rois avaient la plénitude du pouvoir
législatif. Mais là royauté ne sentait pas le besoin d'inter-
venir dans les matières de droit privé : le droit romain

dans les provinces du midi, les coutumes dans les autres,
satisfaisaient aux nécessités de la pratique; les rois au-

raient dû introduire l'unité dans ce chaos, pais nous

avons dit les obstacles qui les auraient arrêtés, s'ils
avaient conçu le hardi projet d'une législation uniforme.
Sous Louis XIV, on codifia certaines matières. L'une de

ses ordonnances porte le titre de Code civil, c'est celle qui
traite de la procédure : elle comprend les actes de l'état

civil ; cette partie de l'ordonnance est là source du titre

que le code Napoléon contient sur la même m

Louis XV, le chancelier d'Aguesseau continua ces tra-

yaux législatifs. Les auteurs du code Napoléon ont mis à

profit les Ordonnances de 1731 sur lés donations, de 1735
sur les testaments, de 1747 sur les substitutions. Il y avait

déplus des lois locales, sous le nom d'arrêts de règlement;
les parlements s'étaient arrogé le pouvoir de porter de

véritables lois, en ; statuant par voie de décision géné-
rale et réglementaire; ils envoyaient ces arrêts aux tribu-'
naux de leur ressort, lesquels étaient tenus de les appli-
quer. Il est vrai que les arrêts dé règlement étaient
rendus sous le bon plaisir du roi, qui pouvait toujours les
casser (2). .

(1) Guy Coquille, Commentaire sur la coutume du Nivernais (OEuvres,
t. II, p. 1-4).

(2) Nous empruntons ces notions à Pardessus, Essai historique sur l'or-
ganisation judiciaire, p. 195 éiamy.
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Tout était confusion dans l'ancien régime : les parle-
ments faisaient dés lois et ils entravaient le pouvoir

législatif du roi. L'enregistrement des .ordonnances joue
un grand rôle dans l'histoire du droit : comme on s'en fait

généralement une fausse idée, nous en dirons un mot.
Dans le principe, l'enregistrement était un moyen de don-

ner de la publicité aux lois : on les envoyait aux autorités

j ùdiciaires et administratives, qui les transcrivaient sur

leurs registres, à la suite des arrêts (1). Commeledit une

ordonnance du 17 décembre 1392, cela se faisait « pour
en avoir mémoire au temps à venir. » Toutefois la force

obligatoire des lois ne tenait pas à cette formalité. Mais

les parlements profitèrent de l'enregistrement pour faire

des remontrances au roi, et en attendant que le roi eût

statué, ils n'enregistraient pas. D'ordinaire il suffisait

d'une lettre de jussion, pour faire céder lès cours.

Quand elles S'obstinaient, le roi brisait leur résistance,
en venant présider lui-même : c'est ce quôn appelait
un lit de justice. A la rigueur, on les exilait. Tel était
l'état légal. C'est donc une erreur de crofre que l'enregis-
trement fût nécessaire pour que la loi existât ou pour

qu'elle fût obligatoire. Le parlement n'eut jamais une

part légale au pouvoir législatif. Quand la royauté était

faible, le parlement usurpait une partie de la puissance

royale ; quand un Louis XÏV ;occupait le trône, le parle-
ment n'opposait pas la moindre résistance à la volonté

arbitraire du prince. Sous la minorité de Louis XV, le

régent lui permit dé faire des remontrances avant l'enre-

gistrement ; mais elles devaient être adressées au roi dans

un certain délai, faute de quoi les lois étaient réputées

enregistrées. Que si, après avoir recules remontrances,
le roi ordonnait que la loi fût enregistrée, l'enregistrement
devait être pur et simple; sinon il était réputé fait (2).
Tel fut l'état légal jusqu'à la Révolution, qui détruisit les

parlements et remplaça la garantie illusoire de l'enregis-
trement par l'intervention régulière de la nation.

(ï) « Registrata interarrésta. «
(2) Déclaration du 15 septembre 1715 ; lettres patentes du 26 avril

1718.



16 INTRODUCTION.

6. Nous avons dit que la position privilégiée de la reli-

gion catholique ajoutait à la confusion de l'ancien droit.

L'Eglise avait un droit à elle, parce qu'elle avait exercé

jadis la souveraineté, et par suite une grande partie de la

juridiction. Dans les derniers siècles de la monarchie, elle
était bien déchue ; toutefois le droit canonique faisait en-
core partie de la législation française, à cause de l'union
intime qui- existait entre le trôné -et-l'-autel.-Dès son ori-

gine, le droit canonique, à la différence du droit barbare
et du droit féodal, fut le même pour toute la chrétienté.

L'Eglise étant une comme la foi, le droit aussi devait par-
ticiper de cette unité de fer. C'était l'unité poussée jusqu'à
la destruction de toute individualité. Il en résultait que
l'Etat était intolérant parce que l'Eglise l'était. Les pro-
testants ne jouissaient d'aucune liberté, pas même de
l'état civil. Il va sans, dire que dans toutes les matières
où la législation laïque touchait à un dogme, elle devait
s'accommoder au droit de l'Eglise, Le catholicisme
n'admettant pas le divorce, la législation civile le repous-
sait également. Ici il faut néanmoins faire une réserve en
faveur de l'Eglise.. La faculté illimitée de divorcer avilit le

inârîage et en fait un concubinage revêtu de la sanction

légale. Il faut au contraire proclamer avec la religion
catholique que les époux s'unissent dans un esprit de per-
pétuité, et Organiser le divorce, si on veut l'admettre,
de manière qu'il soit, une rare exception. C'est un titre
de gloire pour l'Eglise d'avoir répandu dans les esprits
cette idée dé perpétuité du lien conjugal. : par là elle a
fondé la moralité dans les familles, et gardons-nous de

l'oublier, la moralité est une condition d'existence pour les
sociétés.
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II

7. Tels étaient les éléments du droit français en 89.

Nous laissons de côte le droit canonique, dont l'influence

avait singulièrement baissé et qui allait être emporté avec

l'Eglise par la tempête révolutionnaire. Restaient le droit

romain, les coutumes et les ordonnances. Le droit romain

n'était plus ce droit rigoureux que Leibniz compare aux

sciences mathématiques ; il variait, comme les coutumes,
d'une province à l'autre. Quant au droit coutumier, il
était divers et variable de son essence. Bien que les cou-

tumes eussent toutes la même origine, elles variaient con-

sidérablement. Il y a des traits qui leur sont communs,

mais, même dans les points où elles paraissent s'accorder,,
il règne une diversité infinie. Une des matières dans les-

quelles le droit coutumier s'ëcartele plus du droit romain,
c'est le régime qui règle les relations pécuniaires des

époux. A Rome, le régime dotal formait le droit commun,,
tandis que, dans les pays de droit coutumier, c'était la
communauté des biens. Cependant il y avait des coutumes

qui prohibaient là communauté. Ici l'on permettait au
mari de donner à la -femme une portion de ses biens, et la
femme avait la faculté de disposer en faveur de son mari;
là on défendait aux conjoints de se donner une portion de

leur fortune, soit par donation mutuelle ou autrement. Le

droit des personnes variait comme le droit des biens.

C'était une maxime de nos coutumes que droit de puis-
sance paternelle n'a lieu. Toutefois il y en avait qui accor-

daient tau père le droit de puissance paternelle. Dans les

détails, la variété était infinie (1).
Les ordonnances concernant le droit civil sont peu

nombreuses. Chose remarquable, celle de 1735 s'accom-

moda à la division de la France en pays de droit écrit et

(1) On peut en voir des exemples dans Froland, Mémoires concernant la
nature et la qualité des statuts, V.Ier, p. 4, n° 4.



18 INTRODUCTION.

en pays de droit coutumier : elle prescrivit des formes

différentes pour les testaments, suivant qu'ils seraient faits

dans le midi de la France ou dans le nord. Tant la diver-

sité était enracinée dans les moeurs ! Il y a plus. Merlin

dit qu'il y avait, en fait de lois, une singularité bien cho-

quante : c'est que tel édit était observé dans telle partie du

royaume et rejeté dans telle autre : ici on observait la loi

dans son entier, là on n'en adoptait que certaines dispo-
sitions (1).*Il est donc vrai, comme le dit Portalis, que la

diversité du droit formait, dans un même Etat, cent

Etats différents : « La loi, partout opposée à elle-même,
divisait les citoyens au lieu de les unir (2). »

8. La Révolution eut, dès les premiers jours de 89,
l'ambition de remplacer ce droit divers par une loi com-

mune, la même pour tous. Dans la célèbre nuit du

4 août, les ordres avaient renoncé à leurs privilèges,

pour se confondre dans une même patrie. L'unité natio-

nale demandait un droit national. En attendant que les

assemblées législatives pussent se livrer à ce long travail,
elles voulurent mettre le droit privé en harmonie avec le

nouvel ordre de choses. La liberté et l'égalité étaient le

fondement de la constitution politique : comment la dépen-
dance des classes, comment l'oppression féodale pouvaient-
elles continuer à régner dans les relations individuelles ?

Un des premiers actes de la Révolution fut de proclamer
la liberté des personnes et des terres. La féodalité fut

abolie jusque dans ses derniers vestiges : pour la première
fois depuis que le monde existe, les hommes furent libres

et égaux. C'était une révolution plus radicale encore que
celle qui se faisait dans l'ordre politique. L'ancien droit

était aristocratique comme l'ancien régime. Il fallait le

démocratiser. Oh commença par abolir les privilèges qui
tendaient à concentrer les grandes fortunes sur quel-

ques têtes. Cela ne suffisait point : il fallait les morceler

à l'infini. C'est dans cet esprit que la Convention nationale

(1) Merlin, Répertoire, au mot Autorités.
(2) Portalis, second Exposé des motifs du titre préliminaire (Locré,

Législation civile, t. Ier, p. 299, n° 1).
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organisa le droit de succession, La passion de l'égalité et

de la liberté fit parfois dépasser au législateur révolution-

naire les bornes d'une légitime; innovation. Non content

d'assurer aux enfants naturels; les droits que la nature

leur donne, il les mit sur la mémé'ligne que les enfants

légitimes, comme s'il voulait honorer le concubinage. Que

dis-je? la Convention accorda des récompenses aux filles-

mères ! L'Assemblée législative eut raison d'établir le

divorce; mais en le permettant pour Simple incompatibi-
lité d'humeur ou de caractère, elle livrait le mariage et

par suite la moralité des familles à tous les caprices delà

passion.
Dans Tordre religieux, les excès aussi 7ne firent pas

défaut. Nous pouvons applaudir sans réservé aux décrets

qui établirent la liberté religieuse, Portalis dit très-bien:
« qu'il faut souffrir tout ce que la Providence souffre, et

que la loi, Sans s'enquérir des croyances des citoyens, ne

doit voir que des Français, comme la. nature ne voit que
des hommes (1). » Dans ce nouvel ordre d'idées, lalégis-
lation civile doit être sécularisée, c'est-à-dire que les insti-

tutions civiles né doivent plus être mêlées avec les institu-

tions religieuses. L'Assemblée législative appliqua ce

principe au mariage, et l'application en doit devenir géné-
rale. -'

9, Nous ne faisons qu'indiquer les principales innova-

tions que la législation révolutionnaire introduisit dans le

domaine du droit privé. Elles augmentèrent là confusion

qui régnait dans le droit civil. Les lois partielles que
rendirent lés assemblées législatives ne pouvaient établir
l'harmonie entre la législation privée et la législation poli-

tique : il en résulta un véritable chaos. Il n'y avait qu'un

moyen de remédier au mal, c'était de codifier le droit.

Déjà dans le décret du 21 août 1790, l'Assemblée consti-

tuante déclara qu'il serait formé un code général de lois

simples et claires. La constitution de 1791 porte
« qu'il

sera fait un coaé des lois civiles communes à tout le

(1) Portalis, Exposé général du système du code civil, fait dans la séance
du Corps législatif du 3 frimaire an x (Locré, t. Ier, p. 190, n° 7).
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royaume. » Il y a une disposition analogue dans la consti-
tution de 93 (article 85).

La Convention avait une plus grande ambition; elle
forma le dessein gigantesque de codifier toutes les parties
du droit. Ce travail immense n'effrayait pas des hommes

que rien n'effrayait ; ils avaient hâte d'effacer de la légis-
lation «

l'empreinte 'dégoûtante de royalisme qui l'infec-
tait ; »-ce sontTes expressions-de Couthon, qui fit un rap-
port sur la codification générale. On y lit : « Quelque
vaste que vous paraisse l'ouvrage dont je vous ai annoncé
le plan, comptez que cet .esprit révolutionnaire qui pré^
çipite les événements vers le bonheur du peuple, en mar-

quera promptement le terme (î). » La Convention approuva
le plan et les mesures d'exécution que la commission avait

prises. On se mit à l'oeuvre.
ÎO. La passion révolutionnaire ne doutait de rien. Elle

éprouva plus d'une déception. La codification générale
n'aboutit pas. IL en fut de même des projets, de code civil

qui furent successivement rédigés. Le 9 août 1793, le

représentant Cambacérès présenta, au nom de la commis-

sion de législation, un projet de code civil qui était pres-

que entièrement son ouvrage. Chose remarquable! ce

projet s'écartait eh bien des points du droit romain, pour
se rapprocher des maximes du droit coutumier. Il n'admet-

tait .plus dé puissance paternelle : surveillance et protec-
tion, voilà les droits des parents : nourrir, élever, établir

leurs enfants, voilà leurs devoirs. Le législateur ne lais-

sait pas une entière liberté dans l'éducation des enfants,
et il n'avait pas tort, quant au principe du moins ; il

ordonna de leur apprendre un métier ou l'agriculture,
afin de leur inspirer dès l'enfanCeTamour de l'égalité et le

goût du travail. Il y a encore d'autres traces de l'esprit
révolutionnaire dans le projet de Cambacérès. Il consa-

crait le divorce, il abolissait l'incapacité des enfants natu-

rels : les hommes étant.égaux devant la nature, disait le

rapporteur, doivent aussi l'être devant la loi. On ne vou-

lait pas plus de la puissance maritale que de la puissance

(1) Moniteur du 13 prairial an n.
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paternelle : la femme et le mari avaient un droit égal dans

l'administration de la communauté (1).
Un trait caractéristique de ce premier projet de code

civil, c'est son excessif laconisme. Sur le domicile, il n'y
a qu'un article, et un seul sur les actes de l'état civil,

Cambacérès dit très-bien que ce serait se livrer à un espoir

chimérique que de concevoir le projet d'un code qui pré-
viendrait tous les cas. Le législateur doit donc se borner

à poser des principes généraux. Mais aussi il faut que ces

principes soient complets, car ils doivent guider le juge
tout ensemble et l'enchaîner. Le laconisme favorise l'arbi-

traire, et il embarrasse le magistrat qui, dans le silence

de la loi, devient législateur. II -y a donc deux écueils à

éviter; une trop grande prolixité qui noie les principes
dans les détails, et une concision excessive qui laisse le

juge sans direction et sans frein.

11. Le projet de 93'ne satisfit pas la Convention, elle

crut y voir trop de traces de l'ancien droit civil ; elle vou-

lait plus d'innovations, plus d'idées grandes en harmonie

avec la grandeur de la république. Dans le désir d'avoir

un code de lois conçu d'après des idées toutes nouvelles,
la Convention décréta qu'il serait établi une commission

de philosophes chargée de cette mission. Lé décret, porté

pendant la fièvre révolutionnaire, ne reçut pas d'exécu-

tion. C'était une idée très-fausse que de vouloir un code

tout nouveau. Le droit est un des éléments essentiels qui
constituent la vie d'un peuple : on ne le peut pas changer
d'un jour à l'autre, pas plus que la langue ou la religion.
C'est dire que les lois doivent avoir leur racine dans le

passé, qu'elles doivent tenir compte de la tradition. Ecou-

tons l'un des auteurs du code civil : « On raisonne trop
souvent comme si le genre humain finissait et commen-

çait à chaque instant, sans aucune sorte de communica-

tion entre une génération et celle qui la remplace. Les

générations, en se succédant, se mêlent, s'entrelacent et

se confondent. Un législateur isolerait ses institutions de

(1) Voyez le rapport de Cambacérès et la discussion des premiers arti-
cles dans" le Moniteur, 23, 24, 26 août, 1er et 5 septembre 1793.
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tout ce qui peut les naturaliser sur la terre, s'il n'observait

avec soin les rapports naturels qui lient toujours, plus ou

moins, le présent au passé et l'avenir au présent et qui
font qu'un peuple ne cesse jamais, jusqu'à un certain point,
de se ressembler à lui-même (1). » C'est en ce sens que
Portalis dit que les codes se font avec le temps, mais qu'à

proprement parler, on ne les fait pas (2).
1*. Les législateurs révolutionnaires avaient d'autres

idées. Leur mission était d'innover, ils ne pouvaient

pas avoir pour la tradition ce respect qui commande de

ménager même les erreurs et les préjugés. Ils voulaient

tout détruire et tout reconstruire à neuf. C'était une oeuvre

impossible ; voilà pourquoi tous les essais de codification

échouèrent. Cambacérès présenta un nouveau projet le

23 fructidor an 11. Pour la forme et pour le fond, le code

de 94 ressemblait, à celui de 93 ; il contenait des principes

généraux en 297 articles. Le comité de législation, disait

le rapporteur, s'est attaché à réduire le code à des axiomes

que l'intelligence puisse suivre sans peine dans leurs con-

séquences, et dont l'application laisse subsister peu de

questions. Le législateur ne s'apercevait pas qu'à force de

laconisme il ferait naître des difficultés, et que par là il

favoriserait l'esprit de chicane, bien que son but fût,
comme le disait Cambacérès, « de faire tomber d'un seul

coup toutes les têtes de cette hydre (3). »

La discussion du projet de 93 nous révèle les senti-

ments de cette époque. Rien de plus caractéristique que
le mépris des législateurs révolutionnaires pour le droit

romain. « Le code civil de Rome, dit Barère, tant vanté par
ceux qui n'ont pas été condamnés à le lire ou à l'étudier,
était un volume énorme, corrompu par le chancelier pervers
d'un empereur imbécile. » Barère n'avait pas meilleure

opinion du droit coutumier : « Nos lois civiles, nos coutu-

mes, étaient, comme toutes celles dès peuples de l'Europe,
un mélange bizarre de lois barbares et disparates. » La

(1) Portalis, Discours préliminaire du projet de code civil (Loeré, t. Ier,
p. 163, n° 34).

(2) Portalis, Discours préliminaire (Locré, t. Ier, p. 160, n° 18).
(3) Rapport de Cambacérès, dans le Moniteur du 18 frimaire an ni.
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Révolution va dépasser ces oeuvres informes : « Il n'appar-
tenait qu'aux fondateurs de la république d'effectuer le

rêve des philosophes et de faire des lois simples, démo-

cratiques et intelligibles à tous les citoyens (1). » Nous

citerons une de ces innovations. Le projet portait que
« les époux ont et exercent un droit égal pour l'adminis-

tration de leurs biens ». Merlin et tous les légistes com-

battirent cette égalité qui aboutissait nécessairement à

l'anarchie. Les révolutionnaires lés plus fameux prirent
la parole pour défendre le projet, Danton, Couthon,
Camille Desmoulins. Ce dernier dit « qu'il ne fallait

pas conserver plus longtemps la puissance maritale, créa-

tion des gouvernements despotiques, qu'il importait de

faire aimer la Révolution par les femmes, et qu'on attein-

drait ce but en les faisant jouir de leurs droits (2). » Un

code composé dans cet esprit n'eût eu qu'une existence

passagère. Sans doute, les lois civiles doivent être en har-

monie avec l'ordre politique, mais elles doivent avant tout

être l'expression de la justice éternelle et non des passions
d'un moment.

13. La Convention avait à peine discuté quelques arti-

cles du projet de 94, qu'elle se sépara pour faire place au

Directoire créé par la constitution de l'an in. Cambacérès.

présenta un troisième projet de code civil au Conseil des

Cinq-Cents. Par la forme et par les idées, il sert de transi-

tion entre l'époque révolutionnaire et l'époque du consulat.

Le projet contenait 1104 articles. II. établissait une diffé-
rence entre les droits des enfants naturels et ceux des

, enfants légitimes ; il reconnaissait au mari le pouvoir
exclusif sur les biens de la communauté. Les Conseils ne disr

cutèrent pas le projet. Ils se laissèrent entraîner par l'es-

prit de réaction qui devait aboutir à la chute de la consti-

tution républicaine. Pour la sauver, le Directoire eut

recours à des coups d'Etat, puis lui-même fut renversé par
la force armée. Les coups d'Etat ne sauvent pas la liberté,
ils la ruinent. Bonaparte, premier consul, fraya la voie à

(1) Moniteur du 22 fructidor an n.
(2) Moniteur du 26 août 1793.
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Napoléon empereur. La France y gagna l'ordre et une

gloire militaire sans pareille, mais elle y perdit ce qu'il y
a de plus précieux au monde, la liberté.

III

14. Le premier consul croyait qu'il dédommagerait la

France de la liberté qu'il lui enlevait, en lui donnant des

lois civiles. Dans l'acte même qui établit le gouvernement
consulaire, il annonça la publication prochaine d'un code

de lois civiles (1). En effet, les commissions chargées de

rédiger une nouvelle constitution présentèrent aussi un

projet de code. Fait à la hâte, pour donner quelque satis-

faction à l'opinion publique, ce quatrième projet ne com-

prenait qu'un exposé de principes généraux. Le travail de

codification ne commença sérieusement que le 24 ther-

midor an vin. Un arrêté de ce jour nomma une commis-
*

sion composée de Tronchet, président du tribunal de cas-

sation ; Bigot-Préameneu, commissaire du gouvernement

(procureur général) près ce tribunal; Portalis, commis-

saire près le conseil des prises, et Maleville, membre du

tribunal de cassation, qui devait remplir les fonctions de

secrétaire rédacteur. L'arrêté des consuls portait que l'on re-

mettrait à la commission les trois projets rédigés par ordre

delà Convention, et celui que la section de législation venait

de formuler; le nouveau nroiet devait être terminé dans la

dernière décade de brumaire an ix. En communiquant cet

arrêté aux membres de la commission, le ministre de la

justice leur annonça que le premier consul désirait que
leur ouvrage fût fait le plus promptement possible.

« Nous

nous empressâmes de remplir ce voeu, dit Maleville.

L'ordre des titres fut bientôt convenu, les matières parta-

gées; à force de travail, nous parvînmes à faire un projet

(1) Loi du 19 brumaire an vm, art, 9.
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de code civil eh quatre mois (î). » Tronchet, le président
de la commission, était un jurisconsulte profond de l'école

coùtumière ; Bigot-Préameneu et Maleville étaient des

praticiens ; le membre le plus distingué était Portalis. Déjà
avant la révolution, en 1770, il avait publié un mémoire

où il soutenait la validité du mariage des protestants. Vol-

taire applaudit à ce travail, qu'il appela un véritable traité

de philosophie, de législation et de morale politique. Por- .

talis était un jurisconsulte philosophe : on lui "dôitTés plus
beaux rapports qui aient été faits sur.le code civil.

Le gouvernement fit imprimer le projet de la commis-

sion; il l'adressa à la cour de cassation et aux cours

d'appel, pour qu'elles proposassent leurs observations; il

appela tous les citoyens à en faire autant. On publia les

observations des tribunaux : ils furent presque unanimes

dans leurs éloges. La magistrature applaudit à un projet

qui allait porter l'unité et la clarté au milieu de la cliver-.
site infinie de la jurisprudence. Elle applaudit surtout aux

sages principes qui avaient guidé la commission : respect
*

pour le droit ancien, dans tout ce qui est compatible avec

les moeurs nouvelles.

15, La discussion âû sein dû conseil d'Etat "commença
le 28 messidor an ix. D'après la constitution de l'an vin,
le conseil d'Etat était chargé de rédiger les projets de loi

et les règlements d'administration publique. Il se parta-

geait à cet effet en cinq sections : de législation, de l'inté-

rieur, des finances, de la guerre et de la marine. Le

projet de code civil, divisé en lois spéciales, comprenant
chacune un titre, fut envoyé à la section de législation.

Après discussion, le projet de loi était soumis à l'assem-

blée générale du conseil d'Etat, présidée par un des con-

suls. Une nouvelle discussion s'ouvrait. Quand un projet
était définitivement arrêté, le premier consul nommait au

sein du conseil" d'Etat des orateurs du gouvernement, char-

gés d'en exposer les motifs devant le Corps législatif, et de

le défendre au besoin.

(1) Maleville, Analyse raisonnée de la discussion du code civil, t. Ier,
p.x. . =-.....-..••
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Le pouvoir législatif était réparti entre le gouverne-
ment, le Tribunat, le Corps législatif et le Sénat conserva-

teur. Le gouvernement, confié à trois consuls, magistrats

temporaires et électifs, proposait les lois; il avait seul le

droit d'initiative. Le Tribunat était une assemblée délibé-

rante de cent membres ; il discutait les lois et émettait

un voeu d'adoption ou de rejet. Ce voeu était transmis au

Corps législatif qui adoptait ou rejetait les projets de loi,

après avoir entendu les orateurs du gouvernement et du

Tribunat, mais sans délibération. Dans les dix jours qui
suivaient l'adoption d'un décret, le Tribunat pouvait former

un recours, pour cause d'inconstitutionnalité, devant le

Sénat, lequel avait le pouvoir d'annuler la loi, si elle était

inconstitutionnelle.

Cette .organisation du pouvoir législatif imitait celle des

tribunaux. La conception était peu heureuse. Les juges
entendent les avocats, ils entendent le ministère public,

puis ils délibèrent et ils discutent, et le jugement donne

les motifs de leur décision. Sous la constitution de

l'an vin, les tribuns discutaient, mais ils ne votaient point;
ils n'avaient pas rhême le droit de proposer des amende-

ments ; le Corps législatif votait sans avoir délibéré, et

naturellement sans-motiver son vote. C'était transformer

les assemblées législatives en machines à voter. Il en

résulte un grand embarras pour l'interprète, car il lui est

impossible de savoir pour quels motifs le Corps législatif a

adopté un projet de loi, les législateurs étant condamnés

au mutisme. Le Tribunat surtout avait une très-fausse posi-
tion. Ne pouvant amender les projets qui lui étaient soumis,
il se trouvait dans la nécessité d'émettre un voeu d'a-

doption, bien qu'il désapprouvât le projet dans plusieurs
de ses dispositions, ou un voeu de rejet, tout en approu-
vant presque toutes les propositions du gouvernement.

Composé de débris de la Révolution, il était naturel qu'il

prît le dernier parti.
16. Le Corps législatif, sur la proposition du Tribunat,

rejeta le premier projet de loi qui comprenait le titre pré-
liminaire. Et déjà les tribuns avaient manifesté l'intention

de demander le rejet du deuxième projet, parce qu'il réta-
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blissait indirectement le droit d'aubaine que l'Assemblée

constituante avait déclaré aboli à jamais. Alors le pre-
mier consul retira les projets de code civil. En an-

nonçant cette résolution au Corps législatif, il déclara
« que c'était avec peine qu'il se trouvait obligé de remettre

à une autre époque les lois attendues avec tant d'intérêt

par la nation, mais qu'il s'était convaincu que le temps
n'était pas venu où l'on porterait dans ces discussions le

calme et l'unité d'intention qu'elles demandaient (1). »

Bonaparte traita les tribuns de rois détrônés ; il n'y avait

pas de paix possible entre lui et des hommes qui se consi-

déraient comme les représentants du peuple, tandis que
le premier consul entendait être le seul organe de la puis-
sance nationale. Il brisa l'opposition du Tribunat par un

nouveau coup d'Etat sous forme de sénatus-consulte. Le

Sénat réduisit le Tribunat à cinquante membres; les oppo-
sants furent éliminés (2). C'était rendre toute résistance

impossible. Pour prévenir jusqu'à l'apparence d'une oppo-
sition, le gouvernement décida que les projets de loi arrê-

tés par le conseil d'Etat seraient communiqués officieuse-

ment au Tribunat. Quand la commission chargée de cet

examen préparatoire proposait des modifications, la sec-

tion correspondante du conseil d'Etat en délibérait, et si

elle n'était pas d'accord, des conférences s'établissaient

entre les conseillers d'Etat et les tribuns. C'est seulement

après ces conférences que les projets de loi étaient arrêtés

définitivement et transmis au Corps législatif.
17. Le 22 fructidor an x, le travail de codification fut

repris; la discussion continua pendant les ans xi et XII.

A vrai dire, il n'y eut plus de discussion. Le Tribunat

n'était plus qu'une commission de législation ; sur le rap-

port qui lui était fait, il émettait invariablement un voeu

d'adoption. Et le Corps législatif, après avoir entendu pour
la forme les discours des orateurs du gouvernement et du

Tribunat, votait tout aussi régulièrement l'adoption des

projets de loi qui lui étaient adressés. Il n'y eut de dis-

(1) Message du 12 nivôse an x (Locré, Législation civile, t. Ier, p. 51).
(2) Sénatus-consulte du 16 thermidor an x.
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cussion, à partir du sénatus-consulte de l'an x, que dans le

sein du conseil d'Etat. Les divers titres du code furent

présentés et adoptés sous la forme de lois particulières.
Quand toutes les parties eurent été votées,, le gouver-
nement les réunit en un seul corps sous le titre de Code

civil des Français. Tel fut l'objet de la loi du 30 ventôse

an xn. La réunion des lois adoptées séparément n'em-

pêche pas que chacune ne soit obligatoire à partir de sa

publication.
18. Le Code civil des Français subit une révision, après

l'établissement de l'Empire. Par suite du changement dans

l'ordre politique, il parut convenable de modifier la rédac-

tion. Le titre primitif fut remplacé par celui de Code Napo-
léon; les expressions qui se rapportaient à la forme du

gouvernement républicain firent place à des expressions

monarchiques : au lieu de République, premier consul, gou-
vernement ou nation, on mit Empire, empereur, Etat. On ne

changea presque rien au fond. Bigot-Préameneu dit dans

l'exposé des motifs de la loi du 3 septembre 1807 : « Le

code Napoléon est une espèce d'arche sainte pour laquelle
nous donnerons aux peuples voisins l'exemple d'un, respect

religieux. » Il y eut toutefois quelques modifications. Le

code civil prohibait les substitutions. Napoléon trouva bon

de les rétablir en faveur de la nouvelle noblesse qu'il
créa; on rappela cette exception dans l'édition de 1807.

Dans le texte primitif, on avait maintenu le calendrier

républicain décrété en 1793. Un sénatus-consulte ayant
rétabli le calendrier grégorien, on s'y conforma dans l'édi-

tion nouvelle.

Le code Napoléon devint la loi de l'immense empire dont

Napoléon était le chef; il fut introduit dans la plupart des

petits Etats d'Allemagne, ainsi que dans le grand-duché de

Varsovie. Après la chute de la domination française, les

Allemands répudièrent, avec trop de hâte peut-être, un

code qui semblait leur avoir été imposé, et qui en réa-

lité était l'expression des coutumes germaniques. Il fut

maintenu dans les provinces rhénanes et dans le royaume
des Pays-Bas. Il régit encore aujourd'hui la Belgique, et

comme il n'a pas été revisé, c'est toujours l'édition de 1807
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qui est l'édition officielle (1). Il a cependant été modifié en

Belgique dans quelques parties. Le plus important de ces

changements concerne le régime hypothécaire.

§ 2. - SOURCES DU CODE NAPOLÉON.

I

19. Quand le code civil fut discuté, on reprocha aux

auteurs du code de s'être bornés à formuler les principes
du droit romain et de nos anciennes coutumes. Le repro-
che était, à certains égards, un éloge. Portalis répondit

que jamais un peuple ne s'était livré à la périlleuse entre-

prise de se séparer subitement de tout ce qui l'avait civi-

lisé et de refaire en quelque sorte son existence. Il cita la

loi des Douze Tables, les codes de Justinien, les ordon-

nances de Louis XIV, le code de Frédéric (2). Le législa-
teur de l'an x n'avait plus pour le passé ce mépris, disons

mieux, cette haine que les législateurs révolutionnaires

témoignaient à tout ce qui rappelait le vieux régime/
Quand on compare le langage de Portalis à celui de Barère,
on voit que la France était entrée dans une ère nouvelle :
« Le droit écrit, dit-il, qui se compose des lois romaines,
a civilisé l'Europe. La découverte que nos aïeux firent de

la compilation de Justinien fut pour eux une sorte de

révélation... La plupart des auteurs qui censurent le

droit romain avec autant d'amertume que de légèreté,

blasphèment ce qu'ils ignorent. On en sera convaincu si

dans les collections qui nous ont transmis ce droit, on sait

distinguer les lois qui ont mérité d'être appelées la raison'

écrite, d'avec celles qui ne tenaient qu'à des institutions

(1) Le texte de 1807 a été réimprimé à Bruxelles, par les soins de
M. Delebecque, avocat général à la cour de cassation.

(2) Portalis, Exposé général du système du code civil (Locré, t. Ier,
p. 189, n° .6).
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particulières, étrangères à notre situation et à nos usa-

ges. » Portalis avoue que parmi les coutumes il y en a

qui portent l'empreinte de notre première barbarie ; mais

il en est aussi, ajoute-t-il, qui font honneur à la sagesse
de nos pères, qui ont formé le caractère national et qui
sont dignes des meilleurs temps (1).

20. Est-ce à dire que le code civil soit la copie de l'an-

cien droit? Les auteurs du code n'étaient pas des esprits

rétrogrades. Nous recommandons aux partisans aveugles
du passé les sages paroles que nous allons transcrire : « Il

faut changer, quand la plus funeste de toutes les innova-

tions serait, pour ainsi dire, de ne pas innover,. On ne doit

pas céder à des préventions aveugles. Tout ce qui est

ancien a été nouveau. L'essentiel est d'imprimer aux insti-

tutions nouvelles le caractère de permanence et de stabilité

qui puisse leur garantir le droit de devenir anciennes. »

C'est en parlant des lois révolutionnaires que Portalis

arbore hardiment le drapeau du progrès. La Révolution

innova dans le domaine du droit civil, comme dans l'ordre

politique, et elle dépassa parfois toutes les bornes. Portalis

lui reproche de s'être laissé égarer par la haine du passé,
et Tardeur impatiente de tout régénérer. On croyait re-

faire la société, dit-il, et on ne travaillait qu'à la dis-

soudre (2). Il y a du vrai dans ce reproche; nous l'avons

reconnu ici même. Mais, de leur côté, les législateurs de

l'an x ne se laissèrent-ils pas aller à l'esprit de réaction

qui répudiait la Révolution avec autant d'aveuglement

que la Révolution en avait mis à maudire le passé?
Portalis a raison de dire que nous avons trop aimé, dans

les temps modernes, les changements et les réformes;
mais quand il ajoute que les siècles de philosophie et de

lumière ne sont que trop souvent le théâtre des excès (3),
il est injuste pour le xvine siècle, il est injuste pourla
Révolution.

(1) Portalis, Discours préliminaire, nos 30 et 31 (Locré, tome Ier,
page 162).

'

(2) Portalis, Exposé des motifs de la loi du 30 ventôse an xn, n° 2 (Locré,
t. I", p. 199).

(3) Portalis, Discours préliminaire, n° 34 (Locré, t. Ier, p. 163).
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Il faut dire plus. Si l'ardeur immodérée d'innovation

égara les législateurs révolutionnaires, l'esprit de réaction

exerça aussi une fâcheuse influencé sur le code Napoléon.

L'opposition que le premier consul rencontra dans le

Tribunat ne fut pas toujours mesquine et tracassière,
comme on le prétend (1). Si Napoléon avait écouté les

tribuns, il aurait maintenu l'abolition du droit d'aubaine

prononcée par l'Assemblée constituante : la postérité a

donné raison au Tribunat. Si l'empereur n'avait pas brisé

la seule assemblée où l'opinion publique pouvait se faire

entendre, son code se serait fait plus difficilement, sans

doute, mais aussi il eût été plus en harmonie avec les

sentiments et les idées de la société nouvelle. Un corps

composé de légistes et d'administrateurs est dominé

presque fatalement par la tradition. Cela explique com-

ment des Tronchet, des Treilhard se prononcèrent pour
l'affreuse conception de la mort civile. Ici encore les

tribuns avaient raison contre le gouvernement consulaire.

Au lieu de leur imposer silence, le premier consul eût

bien fait de les écouter. S'il y avait moins de science dans

le Tribunat que dans le conseil d'Etat, par contre l'esprit
de liberté l'animait de son souffle puissant ; c'est une

inspiration que les légistes et les praticiens auraient tort

de dédaigner.
21. Les auteurs du code avaient une autre difficulté à

vaincre. Ils voulaient donner à la France une législation,
uniforme. Mais comment établir l'unité et l'harmonie entre

deux droits aussi différents que, les lois romaines et les

coutumes? Portalis répond : « Nous avons fait, s'il est per-
mis de s'exprimer ainsi, une transaction entre le droit

écrit et les coutumes, toutes les fois qu'il nous a été pos-
sible de concilier leurs dispositions, ou de les modifier les

unes par les autres, sans rompre l'unité de système et

sans choquer l'esprit général (2). » Nous comprenons la

transaction et la conciliation, quand des intérêts con-

(1) Locré, Législation civite, Prolégomènes, chapitre VI (tome I*1

page 50).
(2) Portalis, Discours préliminaire, n° 31 (Locré, t. Ier, p. 163).
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traires sont en conflit; la tâche du gouvernement est

presque toujours de transiger et de concilier. Mais tran-

sige-t-on sur des principes ? concilie-t-on la vérité et

l'erreur, la justice et l'injustice? Si les' codes ne sont pas
éternels, ils se font du moins dans un esprit de perpé-
tuité; dès lors ils doivent être l'expression du droit

absolu, autant que l'homme peut aspirer à l'absolu.

Transiger, en cette matière, est un moyen sûr de s'égarer.
L'ordre de succession consacré par le code nous offrira
la preuve de ce que nous disons. C'est un mélange de

droit romain, de droit coutumier et de droit révolution-

naire, sans principes certains, et conduisant aux résultats

les plus injustes.
22. Heureusement que la transaction s'est trouvée le

plus souvent impossible. La conciliation ne pouvant se

faire entre le droit romain et les coutumes, il fallait

choisir, et les auteurs du code, élevés dans les pays de

droit coutumier, donnèrent la préférence aux coutumes.

Notre droit des personnes n'a plus rien de commun avec

le droit romain. Le mariage, la puissance maritale, la

puissance paternelle ont changé de caractère. Il n'y a

presque aucun rapport entre les principes du droit romain

sur la filiation et ceux du code Napoléon. Notre, tutelle

repose sur de tout autres bases. La communauté légale,

régime de droit commun des époux, était inconnue des

jurisconsultes de Rome. Notre système hypothécaire s'est

écarté entièrement des maximes romaines. La saisine

vient des coutumes ; les formes et les conditions des

donations et testaments sont puisées dans les ordonnances.

En apparence, la théorie des obligations et de la propriété
est encore aujourd'hui ce qu'elle était chez les Romains.

En réalité, quand on entre dans les détails, on trouve, à

chaque pas, des modifications, et il y en a qui sont fonda-

mentales. C'est, en définitive, l'élément coutumier, c'est-à-

dire germanique, qui domine dans le code Napoléon.
23. Cela devait être, et il est heureux que cela soit. Le

droit est un élément de la vie des peuples, il se modifie

donc avec la vie. Nos sentiments, nos idées, nôtre civili-

sation ne sont plus ce qu'ils étaient à Rome; nous ne
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sommes plus des Romains, comment notre droit serait-il

encore celui d'un peuple dont nous différons sous tant de

rapports? Sans doute, fa civilisation romaine est un dés

éléments" de la civilisation moderne, et le droit y joue le

grand rôle; mais ce n'est pas l'élément dominant. Si lés

Germains ont pris la place du peuple-roi, c'est que la

Providence les destinait à présider à une nouvelle ère de

l'humanité. Il est donc naturel qu'ils y aient la première

place. Nous nous en félicitons. Non pas que nous enten-

dions déprécier le droit romain et les jurisconsultes de

Rome; nous les aimons et nous les admirons. Mais nos

prédilections sont pour l'esprit germanique qui règne dans

nos vieilles coutumes. Que l'on nous permette, pour les

justifier, de citer ce que nous avons écrit ailleurs sur

les différences qui séparent le droit romain et le droit

coutumier (i).
24. « Lès Romains, peuple de juristes, ont la gloire

d'avoir porté la science du droit à la perfection, mais

ils ont payé cher cette gloire: s'ils possèdent toutes les

qualités du jurisconsulte, ils en ont aussi outré les défauts.
C'est une race formaliste, dure, impérieuse, sans coeur,
toute de calcul. Les Germains manquent de l'esprit juri-
dique, ils n'ont pas le génie de l'unité qui caractérise la

ville éternelle, mais aussi ils n'ont pas les vices que nous

reprochons aux Romains. Chez eux, c'est le sentiment

qui domine, tout est spontanéité, intimité : race poétique,
ils ignorent les subtilités du légiste, ils.préfèrent l'équité
à la lettre de la loi. Chez les Romains règne le droit
strict : le préteur corrige cet absolutisme, mais en respec-
tant la rigueur du droit. La notion d'un droit absolu,

règle de fer, est inconnue aux Germains; leur droit se
confond avec l'équité. Le droit romain est dur comme le

peuple-roi; de là l'idée de puissance, c'est-à-dire de des-

potisme, sur laquelle repose la famille romaine ; la per-
sonnalité est méconnue ou elle est absorbée au profit de
l'Etat : un sec formalisme remplace la vie véritable. Le

(1) Voyez le tome VII de mes Études sur l'histoire de l'humanité (La
Féodalité et l'Eglise, p. 125 et suiv; de la 2e édition).
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droit germanique est empreint du caractère de la race
allemande : il protège et concilie là où le droit romain
commande et prohibe; il respecte la personnalité dans
tout homme, il ignore la superstition des formules ; la vie
vivante remplace la vie factice. Rome est supérieure dans

le domaine de la science, mais nous préférons l'infériorité

des Germains, parce que l'esprit qui les anime est plus
humain, plus grand, plus élevé. C'est en définitive cet

esprit qui l'a emporté chez les peuples modernes, chez
ceux-là mêmes qui professent une espèce de culte pour le
droit romain.

« Les jurisconsultes de Rome rattachent tout le droit

aux personnes, aux choses et aux actions. La famille

repose sur l'idée de puissance, c'est-à-dire sur un despo-
tisme absolu, illimité. Elle se concentre dans son chef et

qu'est-ce que le père de famille? C'est, dit Ulpien, celui

qui a le domaine dans sa maison. Ce domaine absorbe tout

droit, toute personnalité : femme, enfants, esclaves, tous

sont soumis, au même degré, à l'empire du père de

famille. La famille germanique a aussi un chef : c'est lui

qui la représente, mais il n'est plus un maître, il n'est

qu'un protecteur. La puissance se change en tutelle ; le

droit du père de famille, c'est la mainbournie, la garde.
Quel est le vrai principe? L'expérience des siècles a

décidé : les peuples modernes ont rejeté la doctrine ro-

maine et ils ont consacré dans leurs codes les idées des

Barbares.
« Chez les Romains, la puissance paternelle est un

droit du père, un droit qui ne lui impose aucune obliga-
tion ; elle n'est pas établie dans l'intérêt des enfants, mais

dans l'intérêt du père de famille. Elle est perpétuelle, les

enfants sont toujours en minorité, lors même qu'ils ont

atteint l'âge où la nature les appelle à la liberté et à l'in-

dépendance; ils n'ont aucune personnalité, ce sont des

instruments de travail qui acquièrent pour leur maître.

Les Germains ignorent cette puissance. Il est vrai que le

père a un droit sur ses enfants, mais c'est un droit de

protection, c'est un devoir autant qu'un droit; établi en

faveur du protégé, il cesse quand l'enfant n'a plus besoin
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d'appui; il ne détruit pas sa personnalité, car l'enfant peut

acquérir, et il acquiert* pour lui. Les principes du droit

germanique ont passé dans les coutumes.. « Droit de puis-
« sance paternelle n'a lieu, » dit une maxime de notre

droit coutumier, et tel est aujourd'hui le droit commun

de l'Europe.
« Il en est de même de la puissance maritale. Les

jurisconsultes romains définissent le mariage une commu-

nauté de toute là vie. Lé fait était loin dé répondre à cette

belle définition. L'idée de puissance détruit la personna-
lité de la femme ; et comment pourrait-il y avoir vie

commune là où la femme disparaît dans la souveraineté

absolue du chef? Quant au droit qui régit le patrimoine
des époux, il semble avoir pour objet de les séparer, au

lieu de les unir : tout ce que là femme n'apporte pas en

dot reste sa propriété exclusive ; il n'y a pas d'intérêts

communs. La femme germaine est aussi sous puissance,
mais il n'y a aucun rapport entre cette puissance et celle

du droit romain : c'est une tutelle établie dans l'intérêt

du protégé. La femme, tout en ayant un tuteur qui là

défend et la représente, conserve sa personnalité. Il est

si vrai queTe droit du mari n'est qu'un pouvoir de protec-
tion, qu'il peut en être privé lorsqu'il en abuse. La puis-
sance maritale n'empêche pas qu'il n'y ait vie commune

entre les époux : la femme est l'associée du mari, elle

partage avec lui le droit d'éducation; elle a donc une part
à la puissance paternelle. La mère survivante a la tutelle

de ses enfants. La communauté de vie s'étend aux biens :

les Germains sentaient d'instinct que la vie commune

resterait un mot vide de sens, si elle n'embrassait aussi

les intérêts. Nos coutumes, que l'on accuse de barbarie,
sont plus équitables pour la femme que le législateur mo-

derne. « Nul homme n'est si droit héritier au mort comme
« est la femme épouse. » C'est une loi féodale qui pro-
nonce ces belles paroles, cri du coeur et expression de la

justice. Notre code place la femme après les collatéraux

du douzième degré !»

Nous ne poursuivons pas cette comparaison des lois

romaines et des coutumes dans la partie du droit qui
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concerne les biens; il faudrait entrer dans trop de détails.

Ils trouveront leur place dans la suite de cet ouvrage.
A chaque pas, nous constaterons que le législateur moderne

donne la préférence à l'équité sur la rigueur du droit.

D'où nous vient cet esprit d'équité? C'est le sentiment

dominant des races germaniques. Il en résulte que, comme

science, le droit moderne est moins parfait que celui de

Rome; mais il est supérieur, comme législation. La vie

ne se conduit pas par la logique, et le droit est l'expres-
sion de la vie. Notre code est meilleur par cela seul

qu'il s'inspire du sentiment germanique plus que du droit

strict de Rome. Les anciens jurisconsultes donnaient au

droit romain le beau nom de raison écrite; mais tout en

l'exaltant, ils s'en écartaient dès qu'il était en collision

avec l'équité naturelle. Cela se voit à chaque page de

Pothier. Tel est aussi l'esprit du code civil : c'est ce ca-

ractère qui lui assure une incontestable supériorité sur

la législation romaine.

§ 3. -.LE CODE CIVIL ET LE DROIT ANTÉRIEUR.

25. La loi du 30 ventôse an xn porte, article 7 :
« A compter du jour où le code civil sera exécutoire, les

lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou

locales, les statuts, les règlements cesseront d'avoir force

de loi générale ou particulière dans les matières qui sont

l'objet desdites lois composant le présent code. » Il ne

faut pas confondre cette abrogation avec la formule ordi-

naire qui termine nos lois, et qui se trouve aussi à la fin

de notre constitution, article 138 : « A compter du jour
où la constitution sera exécutoire, toutes les lois, décrets,

arrêtés, règlements et autres actes qui y sont contraires

sont abrogés. » Une pareille abrogation n'est autre chose

que le principe de l'abrogation tacite : quand une loi

nouvelle est contraire à une loi ancienne, celle-ci se

trouve naturellement abrogée ; parce que, entre deux ma-

nifestations de la volonté souveraine qui sont incompa-
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, tibles, c'est la dernière qui doit l'emporter. Mais il n'y a

d'abrogées, en vertu de ce principe, que les dispositions
de la loi ancienne qui ne peuvent pas se concilier avec la

loi nouvelle; quant à celles qui sont conciliables avec les

nouvelles dispositions, elles conservent leur force obliga-
toire. Si l'on avait appliqué le principe de l'abrogation
tacite au droit ancien, dans ses rapports avec le code

. Napoléon, on aurait maintenu tout le droit antérieur,
en tant qu'il n'est pas contraire au droit nouveau. La loi
de ventôse va beaucoup plus loin. Il suffit qu'une matière
fasse l'objet du code civil, pour que tout l'ancien droit

concernant cette matière soit abrogé. Ce qui aboutit à peu
près à l'abrogation totale du droit antérieur à 89. En

effet, toutes les matières de droit privé sont traitées dans

le code Napoléon; nous né connaissons quune seule

lacune : il n'y est pas parlé des droits d'emphytéose et de

superficie. L'ancien droit restait donc en vigueur dans ces

matières. Sous le royaume des Pays-Bas, laTaçune a été
comblée par une loi spéciale.

26. Avant d'examiner la portée de la loi de ventôse, il

nous faut voir pour quelle raison le législateur français a

admis un principe spécial pour l'abrogation "du droit
ancien. Au conseil d'Etat, le consul Cambacérès fit une

objection contre la disposition de l'article 7. Le code civil

ne contient pas la solution de toutes les questions qui

peuvent se présenter. Dès lors il faut laisser aux tribu-

naux le droit de puiser leurs décisions dans les lois ro-

maines et dans les coutumes. Cette critique tendait à laisser

aux lois anciennes leur autorité quant aux questions

qui ne se trouveraient pas décidées par le nouveau code.

C'était, en d'autres termes, revenir au principe général
de l'abrogation tacite. Bigot-Préameneu soutint qu'il fal-

lait un principe spécial. Quel a été le but de la codifica-

tion? quel a été le voeu des assemblées nationales, quand
elles demandèrent la rédaction d'un code de lois uniformes

pour toute la France ? C'est de mettre fin à la diversité qui

régnait dans l'ancien droit. Or, qu'arriverait-il si l'on

maintenait les lois romaines, en tant qu'elles ne seraient

pas contraires au code? C'est que dans les pays de droit
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écrit, on continuerait à suivre le droit romain comme droit

obligatoire, même dans les matières réglées par le code.

De même dans les.pays de droit coutumier, on resterait

attaché aux anciennes coutumes, en tant qu'elles ne

seraient pas contraires à une disposition du code. Il en

résulterait que le but de la codification ne serait pas atteint.

On verrait la cour de cassation annuler des jugements
rendus dans les pays de droit écrit, comme violant une

loi romaine, tandis que les mêmes décisions, rendues

dans un pays de droit coutumier, seraient maintenues.

En définitive, le code civil n'aurait fait qu'augmenter
l'incertitude du droit, au lieu d'y mettre Un terme. Il faut

donc abroger l'ancien droit d'une manière absolue. Cela

n'empêchera pas, dit Bigot-Préameneu, que le droit

romain ne conserve l'autorité de raison écrite : « renfermé

dans ces limites, il n'en sera que plus utile, en ce que,
dans l'usage, on pourra n'employer que les maximes

d'équité qu'il renferme, sans être forcé de se servir des

subtilités et des erreurs qui s'y mêlent quelquefois. «

Cambacérès n'insista pas : il suffisait, dit-il, que les juges
eussent la faculté de prendre les lois anciennes pour

guides (1).
2Ï. L'article 7 de la loi de ventôse donne lieu à une

difficulté. Que faut-il entendre par ces- mots : gui sont

l'objet des lois composant le présent code? Il est certain que,

quand une matière est réglée d'une manière complète par
le code Napoléon, tout le droit ancien est abrogé, .sans

que l'on doive entrer dans la question de savoir si le droit

ancien est ou n'est pas compatible avec le droit nouveau.

La cour de Colmar l'a jugé ainsi (2), et cela ne peut pas
faire le moindre doute. Mais faut-il que le code contienne

un système complet sur une matière pour que le droit

ancien soit abrogé? On le prétend (3). Cela est en opposi-
tion avec le texte de la loi de ventôse et avec la discus-

sion que nous venons de rapporter. Il suffit qu'une matière

(1) Locré, Législation civile, Prolégomènes, chap. VI (t. Ier, p. 61, 64
et 65).

(2) Arrêt du 7 juin 1808 (Dalloz, Répertoire, au mot Mariage).
(3) Dalloz, Répertoire, au mot Lois., n° 550.
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soit traitée dans le code, bien que d'une manière incom-

plète, pour que l'on doive dire qu'elle '-'fait Yobjet' du" code,

et, par Suite, le droit ancien se trouvera abrogé. Nous

n'avons qu'un article sur l'action pàùlienne (1167). Cela

n'empêche pas que le droit romain ne soit abrogé; bien

entendu, comme on Ta dit au conseil d'Etat, que lé droit

romain servira à interpréter les principes" qui ont été puisés
dans les lois romaines.

On objecte que la loi de ventôse, ainsi interprétée, en-

traînerait l'abrogation de lois qui sont d'une nécessité

absolue. Telle est la législation sur la contrainte par

corps. Le code contient tout un titre sur cette matière ;

cependant personne n'a jamais prétendu qu'il a abrogé la

loi du 15 germinal an vi. Non, le code n'abroge pas cette

loi, mais c'est par une toute autre raison que celle qu'on

allègue. La loi de ventôse n'abroge pas les lois dites inter-

médiaires, Celles qui furent portées à partir de 89; elle

énumère les parties de l'ancien droit qui sont, abrogées: :...

ce sont les lois romaines, les ordonnances, les coutumes

générales ou locales, les statuts, les règlements. Il n'est

pas question des lois nouvelles. Et il y a de cela une

excellente raison. C'est la diversité de"l'ancien, droit, à

laquelle le législateur de l'an xn voulait mettre fin; il

devait donc se borner à abroger le droit antérieur à 89.

Quant aux lois intermédiaires, elles forment un droit géné-
ral; il n'était pas nécessaire de les abroger en masse : les

principes ordinaires sur l'abrogation suffisaient. De là

suit que ces lois ne sont abrogées que si elles sont con-

traires à une disposition du code. La cour de Bruxelles a

donc bien jugé en décidant que les lois intermédiaires

doivent servir à déterminer le sens de l'article 900 du

code Napoléon, quant aux clauses qui concernent la

liberté des mariages (1).
28. Le droit romain est abrogé. Est-ce à dire que

l'étude du droit romain soit inutile? Si l'on se plaçait
exclusivement au point de vue de l'utilité pratique, il fau-

'
(1) Arrêt du 16 mai 1809 (Dalloz, Répertoire, aux mots Dispositions entre-

vifs).



40 INTRODUCTION.

drait dire que l'étude du droit romain n'est plus néces-

saire : nous avons un code, nous avons des auteurs et la

jurisprudence qui l'interprètent. Cela suffit aux besoins .de

la vie réelle. Mais si l'on raisonnait ainsi en toutes choses,

que deviendrait la science, que deviendrait le développe-
ment intellectuel? Déjà l'on demande : A quoi bon le grec?
Bientôt on demandera : A quoi bon le latin? Il faut être

logique,- et -dire aussi-: A-quoi bon l'étude de l'antiquité?
à quoi sert toute étude qui ne procure aucun avantage
immédiat? Les utilitaires oublient que le but de la science

et de l'étude n'est pas de s'approprier certaines connais-

sances nécessaires ou utiles pour l'exercice d'une profes-
sion ou d'une fonction publique. Il y a un but bien plus

élevé, c'est le développement intellectuel> condition et fon-

dement du développement moral. L'étude, quel qu'en soit

l'objet, n'est qu'un .moyen d'atteindre ce but. Donc toute

étude est utile, et là plus utile est celle qui développe le

mieux les forces de l'intelligence. À ce titre il, n'y a pas
d'étude plus nécessaire au jurisconsulte que le droit romain.

Les défauts mêmes qu'on lui reproche en font un instrument

admirable pour l'éducation juridique.. On dit que crest un

droit qui sacrifie tout à la logique, on se plaint de ses sub-

tilités. Mais c'est précisément cette rigueur de raisonne-

ment qui Constitue le sens juridique, c'est à cette rigueur

qu'il faut former les jeunes intelligences. Quant à ce qu'on

appelle les subtilités du droit romain, elles ne sont autre

chose que des conséquences rigoureuses qui découlent des

principes. Après tout, les ouvrages dés jurisconsultes
romains sont les chefs-d'oeuvre du droit, comme les écrits

de Platon et de Demosthène resteront toujours les chefs-

d'oeuvre de la philosophie et de l'art oratoire. Et qui
oserait prononcer ce blasphème, que les chefs-d'oeuvre de

l'esprit humain sont inutiles parce qu'ils ne sont pas cotés

à la Bourse? A l'appui de ce que nous venons de dire,
nous citerons ces belles paroles de Portalis : « Une légis-
lation civile vient d'être donnée à la France; mais n'allez

pas croire que vous puissiez abandonner comme' inutile

tout ce quelle ne renferme pas... Les philosophes de

Rome sont encore les instituteurs du genre humain...
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Rome avait soumis l'Europe par ses armes ; elle l'a civi-

lisée par ses lois (1). »

29. Les rapports du code Napoléon avec le droit anté-
rieur donnent encore lieu à une question de la plus haute

gravité 1. On sait les reproches exagérés, injustes que

Savigny, l'illustre professeur de Berlin, adresse à l'oeuvre

du législateur français.'Nous n'entrons pas dans ce débat,
il est terminé : les faits ont donné tort au chef de l'école

historique. Le travail de codification continua malgré
ses vives attaques ; une partie de l'Allemagne même

maintint les codes français, la Belgique les conserva et

elle s'en applaudit. Il y a cependant une critique de Savi-

gny qui mérite que l'on s'y arrête. Les codes, dit-il,
fixent le droit à l'état où il se trouve au moment où on le

codifie, ils l'immobilisent, et le privent ainsi des amélio-

rations successives qu'amènent naturellement les progrès
de la science (2). S'il était vrai que les codes arrêtassent

le progrès du droit, il faudrait se hâter de les répudier.
Mais il n'en est rien. Le progrès s'accomplit toujours;
seulement il ne se fait" plus, comme jadis, par le travail -

des jurisconsultes, il se fait par les assemblées législa-
tives. En Belgique et en France, on revise les codes, ou

l'on y apporte les modifications dont la science ou la pra-

tique ont montré la nécessité. Ici nous touchons à la grave

question que la codification soulève. Une chose est vraie,
c'est qu'elle change complètement la position des juris-
consultes. Il importe de le constater, car il en résulte

une conséquence très-importante pour l'interprétation du

code civil.

A Rome, les jurisconsultes étaient les organes du droit

populaire, pour nous servir des expressions de Savigny (3).
Le droit se formait, se développait dans la conscience

nationale; mais ce n'était pas le législateur qui interpré-
tait et qui formulait ce travail latent, c'étaient les juris-
consultes. Par cela même, ils participaient à la création

(1) Portalis, Discours prononcé à l'Académie de législation [Moniteur du
1er frimaire an xn).

(2) Savigny, Traité de droit romain, traduit par Guenoux (t. Iei", p. 45).
(3) Savigny, Traité de droit romain, t. Ier, p. 81 et suiv.
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du droit. Leur rôle ne se bornait pas à l'expliquer et à en

faire l'application aux cas nouveaux qui se présentaient;
ils innovaient, ils créaient. Il y avait très-peu de lois; les

jurisconsultes n'étaient donc pas enchaînés par des textes ;
ils jouissaient d'une liberté presque illimitée. Cela est si

vrai qu'ils ne se.croyaient pas liés parles principes qu'eux-
mêmes enseignaient. Savigny en cite un exemple remar-

quable. C'était une maxime généralement reçue que dans

les matières exceptionnelles, on ne peut pas raisonner par
voie d'analogie; nous disons encore aujourd'hui que les

exceptions sont de stricte, de rigoureuse interprétation,
et qu'on ne peut pas les étendre d'un cas à un autre,

quand même il y aurait identité de motifs. Cela n'empêche
'

pas les jurisconsultes romains d'étendre les exceptions,
ou ce qu'ils appellent droit singulier. C'est qu'ils étaient

en quelque sorte •
législateurs : à, ce titre, ils pouvaient

créer des exceptions (1).
Sous l'ancien régime, les jurisconsultes français avaient

aussi des allures très-libres. Dans les pays de droit écrit,
le droit romain était un droit traditionnel plutôt qu'un
droit législatif. Dans les pays coutumiers, il n'avait géné-
ralement qu'une autorité de raison ; dès lors la raison le

pouvait discuter, et au besoin s'en écarter. C'est ce que
Pothier fait à chaque instant, au nom de l'équité. Nos

anciens légistes modifiaient donc le droit traditionnel: c'est

dire qu'ils aidaient à développer le droit, ils le créaient.

Là position des interprètes modernes est bien différente.

Ils ont devant eux un code qui lie tous les citoyens, qui
lie même le pouvoir judiciaire : le magistrat et le juris-
consulte sont enchaînés par les textes. Peuvent-ils encore,
au nom de l'équité, corriger une loi qui leur paraît trop

rigoureuse? Non certes. Peuvent-ils, par voie de raison-

nement, étendre des exceptions? Pas davantage, car en

-procédant ainsi, ils se feraient législateurs; or, le. législa-
teur a parlé, et lui seul peut modifier les lois, lui seul peut
créer le droit.

La mission des interprètes, sous nos codes, est donc

(lj Savigny, Traité de droit romain, t. Ier, p. 290 et suiv.
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plus modeste qu'elle ne l'était jadis. Ils ne se rendent pas
toujours compte de cette profonde révolution. Quand ils
voient les jurisconsultes romains manier librement les

principes, sans autre guide, sans autre lien que la raison
ou la conscience générale, ils 'sont tentés d'imiter leur

exemple. Ils sont encore tentés de faire ce que faisait
Pothier. C'est-un écueil contre lequel nous devons nous
tenir en garde. Nous n'avons pas le droit d'innover; il ne
nous est pas permis de corriger, de perfectionner nos
codes. Est-ce à dire que notre position soit amoindrie?
est-ce à dire que le droit codifié soit condamné à l'immo-
bilité? Non; l'interprète peut et doit signaler les lacunes,
les imperfections, les défauts de la législation qu'il est

appelé à expliquer. Et ces travaux préparent le progrès

que le législateur a pour mission de réaliser.

§ 4. — BIBLIOGRAPHIE.

I. L'ANCIEN DROIT.

30. Il v a une lacune dans l'enseignement du droit en

Belgique et en France ; nous n'avons pas de cours d'his-

toire du droit français. Nous n'insisterons pas sur l'utilité,
sur la nécessité de l'étude historique du droit. Le législa-
teur né crée pas le droit, il se borne à le formuler. Et où

le puise-t-il? Dans la/ conscience nationale telle que la

tradition la réfléchit. Le droit est une des faces de la vie

des peuples, et une des plus importantes. Pourrait-on

comprendre l'humanité moderne, si l'on ignorait d'où elle

procède et par quelles voies elle est arrivée à l'état où-

nous la voyons? Il est tout aussi impossible de compren-
dre nos codes quand on ignore d'où ils viennent, et com-

ment le droit a pris la forme qui nous régit pour le

moment. Le droit actuel procède du passé, il faut donc

étudier le passé. Nous indiquerons quelques ouvrages de
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choix, qui pourront servir de guide aux jeunes avocats :

LAFERRIERE. Histoire du droit français. 7 vol. Nous re-

grettons que la mort de l'auteur l'ait empêché d'achever
ce beau livre.

"WARNKÔNTG.Franzûsische Staats- und Rechtsgeschichte.
2 vol., 1846, 1848. Le premier volume comprend l'his-
toire du droit public; le second, l'histoire du droit privé.

31. Les deux grandes sources du droit ancien sont le

droit romain et les coutumes. Nous ne pourrions citer,
même en nous restreignant à un choix, les nombreux

ouvrages de droit romain qui ont paru de nos jours, et

encore moins les vieux auteurs. Nous nous bornerons à

recommander un livre excellent d'un de nos collègues :

NAMUR. Cours d'Institutes et d'histoire du droit romain.

1864, 1 vol. Une seconde édition va paraître.

Il est inutile de citer Pothier et Domat; tout le monde

connaît ces noms. Nous ne ferons qu'une remarque, et

elle a de l'importance pour l'interprétation du code civil.

Ceux qui ont concouru à sa rédaction ont puisé leur

connaissance du droit romain, non dans les sources, non

dans les grands interprètes du xvie siècle, Cujas et

Doneau, mais exclusivement dans les écrits de Pothier et

de Domat. Pour l'interprétation du code, il importe donc

moins de connaître la vraie doctrine des jurisconsultes
romains que de savoir comment Domat et Pothier l'ont

entendue.

32. Les coutumes forment la partie la plus importante
et la plus difficile de l'ancien droit, considéré comme

source du code. Nous citerons d'abord quelques ouvrages
élémentaires :

GUY COQUILLE. L'Institution au droit français. Paris,
1642, 1 vol. in-8°; et dans les OEuvres de COQUILLE,un
de ces esprits clairs et nets qui font honneur à la science

française.

ARGOU. L'Institution au droit français, édition de Bou*

cher-d'Argis, 1762, 1771, 1787, 2 vol. in-12.
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LOYSEL. Institutes coutumières, avec les notes de LAURIÊRE,

1783, 2 vol. in-12. Nouvelle édition de DUPIN et de LA-

BOULAYE. Paris, 1846, 2 vol. in-12.

Pour l'ancien droit belgique, nous avons un ouvrage

qui est un chef-d'oeuvre :

DEFACQZ, conseiller (aujourd'hui président) à la cour de

cassation. Ancien droit belgique. 1er vol., 1846. Nous

joignons nos instances à celles des amis de l'auteur pour

l'engager à publier le second volume.

Les textes des anciennes coutumes sont recueillis dans

plusieurs collections; la plus complète est celle de :

BOURDOT DE KICHEBOURG.Nouveau coutumier ou corps des

coutumes générales et particulières de France. 8 vol.

in-folio.

Les commentaires de plusieurs coutumes ont une

grande importance pour l'étude dé l'histoire, et même pour

l'interprétation du code civil. C'est la coutume de Paris

que les auteurs du code ont surtout consultée. Le plus
illustre des jurisconsultes français l'a commentée, Charles

Dumoulin, à qui l'on donna le nom glorieux d'oracle du

droit coutumier. Ce commentaire se trouve dans l'ouvrage
suivant :

CAROLI MOLIN^EI Opéra quoe exstant omriifL. 5 volumes

in-folio.

Il y a un autre commentaire de la coutume de Paris

qui mérite d'être consulté :

CLAUDE DE PERRIÈRE. Loys et compilation de tous les com-

mentateurs sur la coutume de Paris. Nouvelle édition

1714, 4 vol. in-folio. C'est par modestie que l'auteur ap-

pelle son ouvrage une compilation : il contient des études

originales.

La modestie, la naïveté, le sérieux et la profondeur
font le charme de nos vieux légistes. Inspirons-nous de

leur science et de leurs belles qualités, Nous ne pouvons
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citer que les meilleurs : nous commencerons par quelques
monuments du moyen âge, dont nous recommandons la

lecture à nos jeunes docteurs ;

Assises de Jérusalem, publiées par M. BEÛGNOT, au nom
de l'Académie des Inscriptions. 2 vol. in-folio, 1841-
1846.

BËAUMANOIR. Coutumes, du Beauvoisis, publiées par BEÛ-
GNOT. 2 .vol. in-8°, 1842. Voyez sur BËAUMANOIR une
belle étude de LABOULAYE (insérée dans une compilation
belge, la Revue des Revues de droit, t. III, p. 260 et

'. suiv.).

Parmi les commentateurs plus modernes, nous cite-

rons' -: ,,

GUY COQUILLE. OEuvres, contenant l'institution au droit
':.'-' - -' français e£îe Commentaire de la coutume du Nivernais.

2 vol. in-folio.
'

P'ARGENTRË. Commentant in patrias. Britonum leges.
1 vol. in-Mio, 1821.

BOUHIER, le président. OEuvres de jurisprudence. 2 voL

in-folio, contenant. Te Commentaire "Sur la coutume du
duché de Bourgogne.

Le nom dû chancelier d'Aguesseàu est connu de tout le

monde, mais peu le lisent. Nous le recommandons aux

jeunes avocats : . ;

OEuvres de M. le chancelier D'AGUESSEÀU. 13 vol. in-4°.

II. DROIT MODERNE.

33. Le droit révolutionnaire mériterait une étude spé-
ciale et détaillée. Nous datons de 89; on l'oublie trop
facilement. On aime à reprocher aux législateurs révo-

lutionnaires leurs exagérations, comme si la mission

terrible des révolutions n'était pas l'excès en toutes
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choses. Il y a un petit livre qui peut servir de guide dans

cette matière :

LAFERRIÈRE. Histoire des principes, des institutions et des
lois de la-Révolution française.,''1850,'. 1 vol.' in-12..

34. Les travaux préparatoires du code sont tantôt trop
estimés, tantôt dépréciés. Napoléon déjà disait que les

discussions du conseil d'Etat devaient être vagues, parce

que tous les membres n'étaient pas jurisconsultes. Tron-

chet, qui y prit une part active, se sert d'une expression

plus dure, il parle de divagations (1); et il'faut avouer qu'il
a parfois raison. Toutefois ce serait une criante injustice

que dé généraliser ces reproches. Oh admire lé codé civil,
et comment un corps de lois qui, à bien des égards, est

un chef-d'oeuvre, serait-il l'oeuvre d'hommes qui diva-

guaient? Après tout, quel que soit le'mérite des travaux

préparatoires, il est de toute nécessité d'en faire une étude

sérieuse. Ils ont été publiés dans deux recueils : -- ••:

PENET. Recueil complet des Travaux préparatoires du code

civil. 15 vol. in-8°, Paris,-'1827 et 1828.

LOCRÉ/ Législation civile, criminelle et commerciale de la

France. 31 vol.. in-8°. Les seize premiers volumes se

rapportent au code civil. C'est cet ouvrage que nous

citons, parce qu'il est plus répandu en Belgique où il a

été, réimprimé; il est moins complet que celui de Penet,

parce qu'il ne comprend pas les observations des
'
tribu-

naux.

35. Les ouvrages sur le code comprennent ou tout le

droit français ou l'un ou l'autre titre. Nous citerons ces

derniers en traitant la matière qu'ils ^concernent. Parmi

les traités généraux, il faut distinguer d'abord les Ency-

clopédies ou Répertoires. Il y en a deux qui sont dans les

mains de tout le monde :

MERLIN. Répertoire universel et raisonné de jurispru-
dence. 4e édit., in-4°, 18 vol. Paris, 1827-1830; et

(1; Locré, Législation civile, Prolégomènes, chap. VI (t, Ier, p. 48-49;.
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5e édition, publiée à Bruxelles, par l'auteur, in-8°, 36 vol.
Il y faut joindre le Recueil alphabétique des questions
de droit, 4e édit., 8 vol in-4° ; et 5e édit., 16 vol. in-8°.

Les Encyclopédies ont d'ordinaire peu de valeur scien-

tifique : mais les Recueils de Merlin forment exception ;
ils conserveront toujours une grande autorité, parce que
l'auteur est un des grands jurisconsultes de France.

DALLOZ. Répertoire méthodique et alphabétique de légis-
lation, de doctrine et de jurisprudence. Nouvelle édi-

tion, 48 vol. in-4°.

Pour la doctrine, c'est une compilation, faite parfois
avec beaucoup de légèreté. Si nous y renvoyons souvent,
c'est afin d'éviter les trop longues citations d'auteurs et
d'arrêts.

36. Les traités sur le code Sont ou élémentaires ou

plus ou moins approfondis. Nous ne citons que les meil-
leurs :

. ZACHÀRLE. Cours de droit civil français, traduit par
AUBRY et RAU; ouvrage excellent, auquel lés notes, des
traducteurs donnent un nouveau prix.

MOURLON. Répétitions sur le code civil. 3 vol.in-8°.

Tout le monde connaît les ouvrages de Touiller et de
Duranton. Celui de Toùllier à été continué par M. Duver-

gier et par. M. Troplong. De plus, M. Duvergier en a
donné une nouvelle édition avec des notes. Marcadé est

dans les mains de tous les élèves : c'est un auteur très-

inégal, très-tranchant et très-prétentieux. L'ouvrage - de

M. Demolombe est en cours de publication : 25 volumes

déjà ont paru, ils. ont été réimprimés en Belgique, en

12 volumes; le dernier commence la matière des obliga-
tions.

Nous n'avons rien dit des Recueils de jurisprudence :
tout le monde les connaît, Sirey et Dalloz. Le Recueil de

jurisprudence de "Belgique porte le titre de Pasicrisie.



TITRE PRÉLIMINAIRE.

PRINCIPES GÉNÉRAUX SUR LES LOIS.

CHAPITRE PREMIER.'

DE LA SANCTION, DE LA PROMULGATION ET DE LA PUBLICATION

DE LA LOI.

% Ie*. Définition.

1. Le titre préliminaire traite de la publication, des

effets et de Yapplication des lois en général. Quand ce titre

fut soumis aux délibérations du Tribunat, la commission

chargée de l'examiner critiqua la classification admise

par les auteurs du code. Des principes généraux sur les

lois, dit le rapporteur, ne concernent pas seulement le

code civil, mais aussi tous les autres codes; ces règles
devraient donc faire l'objet d'une loi spéciale (1). La re-

marque est juste. Elle avait déjà été produite au conseil

d'Etat par Roederer.. Si néanmoins le titre fut maintenu,
c'est que le défaut qu'on lui reprochait avait peu d'impor-
tance. Nous dirons avec Tronchet qu'il n'y.a pas grand
inconvénient à placer en tête du code civil quelques dis-

(1) Rapport fait au Tribunat par Andrieux, dans là séance du 12 frimaire
an x (Locré, t. Ier, p. 238).
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positions relatives aux lois en général, puisque ce codé
est comme le péristyle de la législation française (1).

2. Le code ne définit pas la loi. C'est un point de doc-
trine que le législateur abandonnée l'école. On peut dire
avec Portalis que « la loi est une déclaration solennelle
de la volonté du souverain sur un objet d'intérêt com-
mun. » 11 faut ajouter

« et de régime intérieur, » afin
-de -distinguer la loi du-traité. -D'après-la -constitution

belge, les traités se font par le roi; mais il y en a qui
doivent recevoir l'assentiment des Chambres, ce sont les
traités de commerce et ceux-qui grèvent l'Etat ou qui
lient des citoyens (2). L'assentiment donné par les Cham-
bres n'est pas une loi; c'est le consentement de la nation,

exprimé par ses représentants; car les traités sont des
conventions qui, comme les contrats des particuliers, se
font par concours de consentement, tandis que la loi con>
mande au nom de là souveraineté nationale.

3. Il ne faut pas confondre la loi avec le droit. Porta-
lis dit que « le droit est la raison universelle,, la suprême
raison, fondée sur la. nature même des choses. » Gela est

trop vague; la définition pourrait s'appliquer à la philo-
sophieaussi bien quaù droit. L'objet du droit est iden-

tique avec celui de la loi, c'est d'établir des régies obliga-
toires pour les individus et les nations. On dit que les

règles juridiques sont obligatoires, en ce sens qu'elles sont

susceptibles d'une exécution forcée. En cela elles différent
des règles morales qui excluent la contrainte. Les de-

voirs que la morale prescrit n'ont aucun effet en droit ;
ils n'ont d'autre sanction que la conscience.

4. Le droit est antérieur à la loi ; il est fondé sur la

nature de l'homme et des sociétés civiles, il faut nier que
l'homme soit un être spirituel, pour nier l'existence d'un

droit indépendant de la loi. Opposons^aux matérialistes
et aux positivistes ces* belles paroles de Montesquieu :
« Dire qu'il n'y a rien de juste ni d'injuste que ce qu'or-
donnent ou défendent les lois positives, c'est dire qu'avant

(1) Séance du conseil d'Etat du 6 thermidor an ix (Locré, t. Ier, p. 225)H
(2) Constitution belge, art 68. •
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qu'on eût tracé de cercle tous les rayons n'étaient pas

égaux. » Il faut nier Dieu pour nier qu'il y ait un droit

gravé dans nos consciences par Celui qui vit en nous et

par qui nous vivons. Que si l'on nie Dieu et l'âme,
l'homme n'est plus qu'une brute, la loi n'est plus qu'une
chaîne pour le contenir et le dompter. Nous admirons
ceux qui, après avoir dégradé l'homme jusqu'à en faire

un animal ou une plante, prennent la peine de s'occuper
de la destinée d'un être qui ne vit un instant que pour
retomber dans le néant d'où il est sorti.

5. Il y a un droit éternel, expression de la justice
absolue. Ce droit se révèle à la conscience humaine, à

mesure que l'homme approche de la:perfection divine.- Le

droit est progressif comme toutes lés manifestations de

l'esprit humain.: Il tend sans cesse à réaliser" la vérité

absolue. C'est un devoir pour le législateur de suivre les

progrès qui s accomplissent dans la conscience générale.
C'est un devoir pour le jurisconsulte de préparer ces pro-

grès. Non pas qu'il puisse mettre ses conceptions à la

place de celles du législateur : sa mission est d'interpréter
la loi et non de la faire. Quand l'interprète substitué sa

pensée à celle de la;'loi, il viole la loi. Mais il peut et'il

doit en signaler les défauts, afin que la loi devienne

l'expression du droit éternel, autant que l'imperfection
humaine peut ambitionner d'atteindre à la perfection.

§2. Delà sanction et de la promulgation.

6. Le code ne parle pas de la sanction. Sous l'empire
de ia constitution de l'an vin, il n'y avait pas de sanc-

tion . Le gouvernement proposait la loi, le Tribunat la

discutait, le Corps législatif la votait, le Sénat conserva-

teur l'annulait, si elle était inconstitutionnelle. La loi

existait donc et elle était parfaite par le vote du Corps

législatif, s'il n'y avait pas de recours pour cause d'incon-

stitutionnalité, ou si le recours était rejeté. D'après notre

constitution, le roi sanctionne les lois (art. 69). La loi
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n'existe donc que lorsqu'elle est sanctionnée. Quand même

le roi proposerait une loi et que les Chambres l'adopte-
raient sans changement, il faudrait encore la sanction

pour que la loi fût parfaite. La sanction est un élément

essentiel de l'existence de la loi.

7. Une loi du 28 février 1845 prescrit la forme dans

laquelle le roi doit donner sa sanction. L'art. 1er porte :
« La sanction se fera de la manière suivante : Léopold,
roi des Belges, à tous présents et à venir, Salut. Les

Chambres ont adopté et nous sanctionnons ce qui suit : »

Cette formule est placée en tête des lois, lors de leur pu-
blication par la voie du Moniteur. La sanction est donc

rendue publique. Cette publicitié est requise pour donner

une date certaine à la loi. La loi existe dès qu'elle est

sanctionnée, elle a donc date à partir de la sanction.

Décidé ainsi par un avis du conseil d'Etat, du 5 pluviôse
an vin (î). Mais il importe aux citoyens que là sanction

soit rendue publique, afin qu'ils sachent si la loi existe.

C'est la raison pour laquelle la loi de 1845 a ordonné que
la sanction se fasse en même temps que la promulgation.

8. L'article de notre constitution qui donne au roi le

droit de sanction, dit aussi que le roi promulgue les lois,
et l'art. 129 porte « qu'aucune loi n'est obligatoire qu'a-

près avoir été publiée dans la forme déterminée par la

loi. » Il résulte de là que la sanction, la promulgation et la

publication de la loi sont des actes différents, en vertu de

notre droit constitutionnel. La constitution ne définit pas
la promulgation. Aux termes de la loi du 28 février 1845,
la promulgation consiste dans la formule suivante placée
à la fin des lois, lors de leur insertion au Moniteur :
« Promulguons la présente loi, ordonnons qu'elle soit

revêtue du sceau de l'Etat et publiée par la voie du Moni-

teur. y>La loi de 1845 répète le mot promulguer, sans le

définir. Delà un certain vague qui confond des actes très-

distincts, la promulgation et la publication. Dans le lan-

gage vulgaire, ces deux termes ont le même sens, et le

Dictionnaire de l'Académie consacre en quelque-sorte cette

(1) Locré, t. I", p. 321 ; Dalloz, au mot Loi, n° 124 ,t. XXX, p. 72).
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confusion d'idées. On y lit que promulguer veut dire

« publier une loi avec les formes requises pour la rendre

exécutoire. » Si la promulgation était la publication, la loi

serait plus qu'exécutoire, elle serait obligatoire, L'Académie

paraît croire que le mot exécutoire veut dire obliga-

toire, car elle donne cet exemple : « On ne peut prétendre
cause d'ignorance d'une loi qui a été promulguée. » On le

peut, au contraire, aussi longtemps qu'elle n'a pas été

publiée. Il faut donc préciser le sens que le mot promulga-
tion a en droit : c'est un sens technique, différent du sens

vulgaire.
9. Le mot promulguer vient du latin promulgare, qui

signifie publier, rendre public. En droit romain, on né

distinguait pas la promulgation de la publication; c'était

un seul et même acte qui rendait là loi obligatoire (1).
Il en était de même, selon Merlin, dans l'ancien droit

'français (2). La distinction de la promulgation et de la

publication date, de la Révolution, c'est-à-dire du régime
constitutionnel. Un décret du 9 novembre 1789 règle les

formes dans lesquelles la promulgation doit se faire, et

détermine le mode de publication des lois ; D'après ce

décret, là promulgation était un acte solennel,'par lequel
le roi attestait au corps social l'existence de la loi, ordon-

nait aux tribunaux et aux corps administratifs de la pu-
blier et de l'exécuter. Afin de donner un caractère authen-

tique à cette solennité, le roi signait la loi,Tes ministres

contre-signaient et de plus le sceau de l'Etat y était apposé.
La promulgation était suivie de la publication, mode

prescrit par le législateur pour faire parvenir la loi à la

connaissance de tous les citoyens.
fO. La distinction était nouvelle, et elle eut de la

peine à pénétrer dans le langage juridique. Une loi du

14 frimaire an 11 décréta, art. 149, «
que dans chaque

lieu la promulgation de la loi serait faite,, dans les vingt-

quatre heures de la réception, par une publication à son

de trompe ou de tambour, et que la loi deviendrait obliga-

(1) Voet, ad Pandectas,\Vo. I, tit. III, nos 9 et 10.
(2j Merlin, Répertoire, au mot Loi,§ 4, n° 1.
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toire à compter de la proclamation. » Cette loi revenait au

régime romain : promulguer, publier, proclamer, consti-

tuaient un seul et même acte, ayant pour objet de rendre

la loi obligatoire. La constitution "de l'an ni rétablit la

distinction; mais, chose singulière, dans les articles

mêmes qui la consacraient, le législateur confondait les

termes : l'art. 128 appelle publier ce que l'art. 129 appelle

promulguer(î).-Cela explique comment la distinction tout

ensemble et la confusion se maintinrent sous l'empire de

la constitution de l'an vin et du code civil.

11. La constitution de l'an vin-portait, comme là con-

stitution belge, que le chef de l'Etat promulgue les lois.

Un sénatus-consulte du 28 floréal an xïi régla les formes

de la promulgation et de la publication. Le titre prélimi-
naire du code civil consacre la même distinctiom Cepen-
dant les rédacteurs du^code confondent à chaque instant

lapromulgation et lapubMçation. Boulâj, orateur dugou-
vernément, dit que les trois mots : promulguer, publier et

proclamer ont le même sens. C'est, à la lettre, la confusion

de l'an ïi (?). Un esprit plus judicieux, Portalis, commence

par définir clairement la promulgation. :.« C'est le moyen,
dit-il, dé constater Yexistence dé la loi auprès du peuple,
c'est l'édition solennelle de la loi. v Après cela, il ajoute

que la promulgation lié le peuple à l'observation de la loi,

qu'elle la rend obligatoire. Ènûn, il revient à la termino-

logie du code, et déclare que les lois sont exécutoires en

vertu delà, promulgation. Portalis attache évidemment le

même sens à la. publication et à là promulgation, et il

identifie la force exécutoire et la force obligatoire de

laloi (s).
12. Une faut donc pas s'étonner s'il reste quelque in-

(1) Constitution du 5 fructidor an in, art. 128 : « Le Directoire exécutif
fait sceller et publier les lois dans les deuxjours après leur réception ». Et
l'art. 129 dit : « Il fait sceller et promulguer les lois qui sont précédées
d'un décret d'urgence ».

(2) Discours de Boulay dans la séance du Corps législatif du 24 frimaire
aux (Locré, t. Ier, p. 277).

(3) Discours de Portalis, orateur du gouFernement, dans la séance diu
Corps législatif du 23 frimaire an x (Locré, t. Ier, p. 256); second exposé
des motifs du 4 ventôse an Xi (Locré, t. Ier, p^301).-
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certitude dans la doctrine des auteurs. Duranton confond

la promulgation et la publication (1). Merlin pose les vrais

principes : « La promulgation,- dit-il, est l'acte par lequel
le chef de l'Etat atteste au corps social l'existence de la

loi et en ordonne l'exécution (2). » Il est inutile d'insister

sur ce point, puisque la distinction est consacrée par le

texte de notre constitution. Elle l'est aussi implicitement

par l'art. 1er du code civil, aux termes duquel les lois sont

exécutoires en vertu de la promulgation. Que signifie le

mot exécutoire ? La loi promulguée est exécutoire en ce

sens qu'elle peut être exécutée. Tant que la promulgation
n'est pas faite, l'exécution de la loi est impossible, puis-

qu'elle n'a point le caractère extérieur, authentique qui
seul la rend susceptible d'exécution. Il est vrai que la loi

existe dès qu'elle est sanctionnée, mais il ne suffit pas

qu'elle existe, il faut aussi que cette existence soit cer-

taine, incontestable : tel est le but et l'effet de la promul-

gation. En ce sens, la loi devient exécutoire.

13. Le mot exécutoire présente encore un autre sens,
c'est que la loi promulguée a tous les caractères requis

- pour pouvoir être exécutée. Il ne faut plus d'autre forma-

lité. Il n'en était pas de même sous l'ancien régime. Por-

talis dit que la loi n'était exécutoire, dans le ressort des

divers parlements, qu'après avoir été vérifiée et enregis-
trée. La vérification était un examen, une discussion de

la loi nouvelle. L'enregistrement était la transcription sur

les registres de la loi vérifiée (3). Ainsi l'enregistrement
tenait lieu de promulgation. Mais les parlements s'étaient

arrogé le droit de refuser l'enregistrement, et bien que
cette prétention n'eût jamais été reconnue d'une manière

absolue (4), il en résultait que de fait il ne suffisait pas de

la volonté royale pour rendre la loi exécutoire ; il fallait

de plus le concours des parlements, et ce concours, les

parlements le refusaient quand la royauté était faible.

(1) Duranton, Titre préliminaire, n° 45.
(2j Merlin, au mot Loi, § 5,.n° 62 (t. XVIII, p. 412).
(3) Portalis, second exposé de motifs (Locré, t. Ier, p. 300). — Comparez

le rapport fait au Tribunat par Grenier (Locré, t. Ier, p. 311).
(i, Voyez plus hautHIntroduetion, n°5.
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Le régime constitutionnel établi par l'Assemblée na-

tionale mit fin à cette confusion de pouvoirs. Aujourd'hui
la loi est exécutoire en vertu de la promulgation qu en

fait le roi. .

14. Soûs l'ancien régime, il arrivait queles parlements
refusaient d'enregistrer une loi. Le roi pourrait-il aussi

ne pas promulguer une loi? Non, évidemment. Le roi est

libre dé ne ...pas.: sanctionner la loi,, comme lés Chambres

sont libres de ne pas l'adopter. C'est comme prenant part
au pouvoir législatif que lé roi sanctionne les lois ; c'est

comme chef du pouvoir exécutif qu'il les promulgue. En

effet, la loi existe par la sanction ; dès lors l'oeuvre du

pouvoir législatif est consommée, et la mission du pou-
voir exécutif commence.; La promulgation est un acte

forcé, comme tout ce qui concernel'exécution des lois. Le
roi peut ne pas sanctionner la loi ; mais dès qu'il a donné

sa sanction,-il la doit promulguer. .*.;-:.;:
15. La promulgation a un second effet, c'est que le

chef du pouvoir exécutif ordonne aux autorités judiciaires
et administratives d'exécuter la loi. Cela est dit en termes

exprès dans les formules de promulgation usitées depuis
la Révolution. Le décret du 9 novembre 1789- porte :
« Mandons et ordonnons à tous les tribunaux, corps admi-

nistratifs et municipalités, ; que les présentes ils fassent

transcrire sur leurs registres, et exécuter comme loi du

royaume, » Cette formule se trouvait aussi dans la loi

belge du 19 septembre 1831 ; elle n'est pas reproduite
dans celle du 28 février 1845. Le ministre de la justice,
M. d'Anethan, dit avec raison, dans là discussion de cette

dernière loi, que le devoir d'exécuter la loi ne concerne

pas seulement les autorités judiciaires et administratives,

mais aussi les citoyens. Faut-il que cet ordre soit donné,
dans l'acte de promulgation? Non, car la loi doit être exé-

cutée par cela seul quelle existe, pourvu qu'elle ait été

promulguée et publiée ; il est donc inutile d'ordonner une.

exécution qui est de droit (i). Cela est très-juste. Seule-

(1) Séance du 17 janvier 1845 {Annales parlementaires, 1844-1845, p. 517
et suiv.). v . /
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ment il faut remarquer que si l'ordre d'exécuter la loi est

inutile sous notre régime constitutionnel, il n'en était pas
de même en 89, alors que le législateur se trouvait en

présence d'autorités judiciaires qui réclamaient comme

une prérogative le pouvoir d'enregistrer les lois, et qui

refusaient de les appliquer, tant que l'enregistrement
n'était pas fait.

§ 3. De la publication des lois.

16. La constitution belge (art. 129) porte que lés lois

ne sont obligatoires qu'après avoir été publiées dans la

forme légale. Qu'est-ce que la publication? Merlin répond

que" c'est lé ïnode qui doit être employé pour faire par-
venir la loi a la connaissance de tous les citoyens (i). »

Tel est en effetle sens vulgaire du motpublier, qui signifie
rendre public, Le législateur a pris longtemps la publica-
tion en ce sens, et il-s'est ingénié à trouver un mode de

publicité qui fît connaître la loi à tous ceux qu'elle oblige.
Mais il a fini par s?apercevoir que tous ces moyens étaient

inefficaces, et il s'est contenté d'une présomption de publi-
cité. C'est le système du code civil et de la loi belge du

28 février 1845. Dans cet ordre d'idées, on ne peut plus
dire que la'publication a pour but et pour effet de porter
la loi à la connaissance de tous les citoyens. L'on doit dire

avec Portalis que « la publication a moins pour objet de

faire connaître la loi que de fixer une époque où elle

sera censée connue (2). » Il faut donc distinguer la publi-
cation légale de la publication de fait. La publication légale
fixe le moment où là loi est censée connue, et par suite

obligatoire. La publication de fait consiste dans la publi-
cité qui est donnée à la loi.

\7. Sans doute, il serait à désirer que la publication

légale fût aussi une publicité de fait. En effet, la publica-
tion légale rend la loi obligatoire, et il importe que la loi

(1) Merlin, Répertoire, au mot Loi, § 4, n° 1.
(2) Séance du conseil d'Etat-du 4 fructidor an IX (Locré, t. Ier, p. 233).
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soit connue des citoyens avant qu'elle les oblige. Ce serait
. une absurdité tout ensemble et une tyrannie que d'imposer

aux citoyens des règles, des défenses ou des commande-
ments qu'ils ignorent. C'est pour empêcher cet abus de

pouvoir que la constitution belge a prescrit la publication
comme une garantie politique. Mais est-il possible de faire
connaître la loi à tous les citoyens ? Il faudrait pour cela
la notifier; à chaque individu.- Cela est physiquement im-

possible, dit Portalis (i). On doit donc se contenter d'une
notification qui s'adresse à tous à la fois. Dès lors on
entre nécessairement dans la voie des présomptions, car
une notification collective ne peut pas porter la loi à la
connaissance de tous ceux qu'elle oblige.

,18. La loi du 9 novembre 1789 ordonnait d'adresser
les lois à tous les tribunaux, corps administratifs et muni-

cipalités ; puis elle ajoutait : « La transcription sur Tes

registres, lecture, publication et affiches seront faites sans

délai, aussitôt que les lois seront parvenues aux tribu-

naux, corps administratifs et municipalités; et elles seront
mises à exécution dans le ressort de chaque tribunal, du

jour, où ces formalités y auront été remplies ». On voit

que le législateur accumule tous les moyens pour rendre
la loi publique, lecture, affiches et publication, à "son de

trompe, sans doute. Mais qui né voit que ce système était

défectueux,' et comme publicité de fait, et comme publi-
cation légale? La lecture à l'audience né s'adresse qu'à
quelques rares auditeurs ; les affiches supposent que tous
les citoyens savent lire, et après Un siècle écoulé dépuis la

Révolution, la supposition n'est encore qu'un désir. La

publication à son de trompe n'attire d'ordinaire que les

enfants. Ce mode de publicité présentait encore plus d'in-

convénients, comme système de publication légale. Les lois
devenaient obligatoires à la suite de lectures et d'affiches,
alors que rien né garantissait l'accomplissement de ces
formalités. Si les lectures n'étaient point faites, ni les affi-
ches apposées, les lois n'obligeaient pas les citoyens : leur

(1) Discours de Portalis, orateur dû gouvernement, dans la séance du
Corps législatif d» 23 frimaire an x(IiOcré, t. I", p. 256 et suiv.).
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force obligatoire dépendait donc du bon ou du mauvais

vouloir des juges et des" administrateurs. « Et il ne faut

pas, dit Portalis, que la loi soit abandonnée au caprice des

hommes. Image de l'ordre éternel, elle doit pour ainsi

dire se suffire à elle-même (i). »

19. Les auteurs du code civil, et à leur suite le légis-
lateur belge, ont remplacé la publicité de fait par une pré-

somption de publicité. Après un délai de dix jours écoulés

depuis la promulgation, Ta loi est réputée connue. Pour

que la présomption donne une date certaine à la publica-
tion, c'est-à-dire pour que tous les citoyens sachent d'une

manière précise et facile quel jour la loi est obligatoire, il

faut un point de départ fixe et que. tous puissent faci-

lement connaître. Ce jour est celui de l'insertion des

lois au Moniteur, journal officiel. « Les lois, dit-l'article'2

de la loi du 28 février 1845, immédiatement après leur

promulgation, seront insérées au Moniteur. » Le dixième

jour après celui de leur insertion au Moniteur, les lois

sont obligatoires.
20. Le système belge a l'avantage de; faire connaître

sans difficulté, sans calcul, le jour où les lois deviennent

obligatoires. Le Moniteur paraît tous les jours, dé sorte

que la date de l'insertion est certaine. C'est pour ce motif

que la loi de 1845 a remplacé le Bulletin officiel par le

Moniteur. Le Bulletin ne paraît pas tous les jours, ni à jour
fixe ; il n'offre donc .pas la certitude de date que pré-
sente un journal. Impossible de contester la date de l'in-

sertion au Moniteur, puisqu'on ne peut pas antidater un

journal qui paraît tous les jours. Le système belge a

encore un autre avantage que n'a pas le code Napoléon.

D'après ce code, les lois deviennent obligatoires dans

chaque département, le jour où la promulgation en peut
être connue; ce jour varie pour les divers départements.
La loi belge a établi un délai fixe de dix jours pour
tout le royaume. Cela est plus conforme à la nature de la

loi : puisqu'elle oblige également tous les citoyens, ne,

faut-il pas qu'elle les oblige tous au même moment? Le

(1) Portalis, second Exposé de motifs (Locré, t. Ier, p. 302).



60 PRINCIPES GENERAUX SUR LES LOIS.

code Napoléon avait de plus l'inconvénient de compliquer
les calculs : il fallait consulter le tableau des distances qui
existent entre Paris et le chef-lieu de chaque département.
Un délai unique n'exige aucun calcul.

On ne compte pas le jour de l'insertion : les lois sont

obligatoires le dixième jour après celui de la publica-
tion; on entend ici par publication l'insertion au Moniteur.
Le terme est inexact; il revient à dire que la publication

légale existe le dixième jour après celui de la publication
de fait. Le dixième jour ne doit pas être écoulé, puisque,

d'après le texte, les lois sont déjà obligatoires le dixième

jour.
21. Un délai uniforme présente un danger, c'est qu'il

doit être assez long pour que la présomption de publicité
ne soit pas contraire à la réalité des choses. Il résulte de

là, disait Napoléon au conseil d'Etat, que l'exécution des

lois pourrait être retardée, surtout dans les départements
où il importe quelquefois le plus qu'elles soient prompte-
ment exécutées, c'est-à-dire à Paris. Portalis répondit que
dans les cas où il serait essentiel qu'une loi nouvelle fût

exécutée sans délai à Paris et dans les départements envi-

ronnants, on pourrait le déclarer (i). C'est ce que dit notre

loi du 28 février 1845. Il dépend du législateur de fixer

un délai plus court.

22. Le système qui fonde la publication sur une pré-

somption fut d'abord combattu au Tribunat. On ne contes-

tait pas l'impossibilité de donner une connaissance person-
nelle de la loi à tous les citoyens; mais les tribuns

voulaient que l'on cherchât des moyens de leur donner

cette connaissance (2). On pourrait faire le même reproche
à la loi belge : il faut connaître le jour de l'insertion au

Moniteur, pour savoir quand la loi devient obligatoire ; et

qui lit le Moniteur ? Portalis a déjà répondu à ces critiques,

qu'il y a une publicité de fait outre la publication lé-

gale (3). Sous notre régime constitutionnel, cela est plus

(1) Séance du conseil d'Etat du 4 thermidor an ix (Locré, t. Ier, p. 220
et suiv.)

(2) Discours du tribun Andrieux, au Corps législatif (Locré, t. Ier, p. 246),
(3) Portalis au conseil d'Etat (Locré, t. Ier, p. 220).
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vrai encore que sous l'empire de là constitution del'an vin.

La publicité est l'âme de notre régime ; elle accompagne la

loi depuis sa naissance jusqu'au moment où elle devient

obligatoire. Dès qu'un projet de loi est présenté aux

Chambres, les journaux le reproduisent. La discussion est

publique, les journaux en rendent compte. Quand la loi

est insérée au Moniteur, les journaux l'annoncent à leurs

lecteurs, et pour peu qu'elle les intéresse, ils la publient.
Cela suppose que lès journaux ont des lecteurs qui s'oc-

cupent des affaires publiques. Il faut pour cela un cer-

tain degré de culture intellectuelle, et il faut le suffrage
universel. Répandons l'instruction et l'éducation à flots,
afin de préparer la classe la plus nombreuse à l'exercice

des droits politiques, qui ne pourront pas leur être refusés

le jour où elles seront capables d'en jouir. C'est seulement

alors que le voeu du Tribunat sera rempli, et que l'on

pourra dire que les citoyens sont liés par des lois qu'ils
ont pu et dû connaître. . . . . .

23. Quel est l'effet de la publication? Notre constitu-

tion dit que les lois ne sont obligatoires qu'après avoir été

publiées dans la forme légale. Les lois sont exécutoires en

vertu de la promulgation, elles ne deviennent obligatoires

que par la publication. Une loi' non publiée dans la forme

déterminée par les lois, au moment où elle est portée,
n'oblige pas les citoyens. La cour de cassation a décidé,

par application de ce principe, que les lois françaises ne

peuvent être exécutées dans un pays réuni où elles n'ont

pas été publiées (i). Mais il suit aussi de notre principe

que les lois obligent les citoyens, dés qu'elles sont publiées,
quand même de fait ils ne les connaîtraient point. « C'est

la même chose, dit Portalis, de connaître réellement une

loi, ou d'avoir pu ou dû la connaître (2). » Dès que la loi est

(1) Arrêt du 14 germinal an vu (Dalloz, Répertoire, t. XXX, p. 72, note 4).
Comparez arrêt de la cour de cassation de Belgique du 26 novembre 1835
(Recueil des arrêts des cours de Belgique, 1836, lre partie, p. 209), qui
décide que l'arrêt du conseil du 25 février 1765 n'est pas obligatoire en
Belgique, parce qu'il n'y a pas été publié.

(2) Discours de Portalis, orateur du gouvernement, au Corps législatif
(Locré, t. Ier, p. 257;.



62 PRINCIPES GENERAUX SUR LES LOIS.

publiée, elle est présumée connue; par suite, elle oblige
les citoyens. Ils ne peuvent se soustraire aux obligations
qu'elle impose, en'soutenant qu'ils ignorent l'existence de
la loi ; la présomption qu'ils la connaissent est absolue et
n'admet pas de preuve contraire. Cela résulte de l'essence
même de la publication. La loi est obligatoire dès qu'elle
est publiée. Or, si les citoyens pouvaient alléguer l'igno-
rance de laloij on ne pourrait plus dire-que les lois sont

obligatoires par cela seul qu'elles sont légalement pu-
bliées; il faudrait dire qu'elles n'obligent les citoyens
que quand ils la connaissent, ce qui aboutirait à cette

conséquence que les lois, bien qu'obligatoires, n'oblige-
raient pas.

24. En ce sens on peut dire avec Portalis que l'igno-
rance du droit n'excuse point. Mais cette règle n'est pas
absolue, elle ne signifie pas que l'on ne peut jamais invo-

quer .l'erreur- de droit. Pour déterminer le vrai sens de la

présomption que la loi publiée est réputée connue, il faut
se pénétrer des motifs sur lesquels elle est fondée. Les

lois, parleur essence, obligent tous les citoyens; il n'y
aurait pas de société possible si. les lois n'avaient pas une
force obligatoire indépendante de l'ignorance, du caprice
ou du mauvais vouloir de ceux qu'elles obligent.'Cela im-

plique que notre présomption est fondée sur un intérêt
social. Dès qu'il y a un intérêt social en cause, lés citoyens
ne peuvent pas prétexter l'ignorance de la loi. Mais, si la
loi est une loi d'intérêt privé,'s'il s'agit de rapports entre

particuliers, on ne peut plus dire qu'ils sont censés con-

naître la loi, et que l'ignorance du droit ne .les excuse

point. C'est ainsi quela maxime est appliquée par la juris-
prudence. La cour de cassation a décidé, que l'ignorance
de la loi ne peut faire exempter un citoyen des peines pro-
noncées pour contravention au service de la garde natio-
nale (i). Mais en matière de contrats, on admet que les

parties peuvent invoquer l'erreur de droit aussi bien que
l'erreur de fait.

(1) Arrêt du 12 mai 1832 (Dalloz, Répertoire, t. XXX, p. 73, au mot Lois,
n°130).
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25. La doctrine que nous venons-d'exposer sur l'effet

de la publication est consacrée implicitement par l'art. 1er

du code civil. Il ne prononce pas le mot de publication ; il

porte que les lois seront exécutées dans chaque partie de

l'empire, du moment où la promulgation en pourra être

connue; puis il dit quand la promulgation sera réputée
connue. Les lois seront exécutées; cela signifie qu'elles
doivent l'être, car le législateur s'exprime en termes impé-
ratifs; elles sont donc obligatoires. A partir de quel
moment? Non du moment où elles sont connues, mais du

moment où elles pourront être connues, où elles seront

réputées connues. Les lois sont donc obligatoires en vertu

d'une présomption légale, présomption qui par son essence

n'admet point la preuve contraire.

26. Mais si les lois n'obligent les citoyens qu'après
avoir été publiées, ne peuvent-ils pas s'en prévaloir dès

qu'elles existent, c'est-à-dire dès qu'elles sont promul-

guées? Merlin, et Dalloz à sa suite, agitent longuement la

question, en entrant dans une foule de distinctions. Il

nous semble qu'elle se réduit à des termes très-simples.
La loi promulguée existe, à la vérité; elle est exécutoire,
dit le code civil, mais cela ne veut pas dire qu'elle puisse
être exécutée, lorsque tel est le bon plaisir d'un particu-
lier ; cela signifie que l'existence de la loi est authentique,

qu'elle a tous les caractères requis pour pouvoir être exé-

cutée. Est-ce à dire que les citoyens puissent, dès ce

moment, le faire, s'ils y trouvent un intérêt? Il est certain

que l'on ne peut pas exiger d'eux qu'ils l'exécutent ; car

les lois promulguées ne sont pas encore obligatoires. Si

donc on leur permettait d'invoquer la loi promulguée, en

tant qu'elle leur donne un droit ou qu'elle leur procure
un avantage, on aboutirait à cette conséquence absurde,

qu'une loi serait exécutée en partie, selon les convenances

des particuliers. Ils se garderaient bien de l'exécuter dans

celles de ses dispositions qui leur imposent des obligations,
et ils en réclameraient néanmoins les bénéfices. Com-

prend-on qu'une loi soit loi pour une partie, et ne soit

pas loi pour une autre partie? La loi est un acte indivi-

sible, elle est loi pour le tout ; toutes ses dispositions
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doivent avoir la même autorité. A vrai dire, la loi pro-
mulguée, mais non publiée, n'a pas encore d'autorité; dès
lors elle ne peut pas recevoir d'exécution, ni partielle ni
totale. La doctrine contraire est en opposition avec
l'essence même de.la loi. La loi s'adresse à tous; il est

impossible qu'elle régisse les uns et qu'elle ne régisse pas
les autres ; -tant qu'elle ne régit pas tous les citoyens, elle

n'en"régit" aucun. Or," dans"là "doctrine" que nous com-

battons, la loi serait une loi pour ceux qui, par intérêt
ou par caprice, voudraient s'en prévaloir ; et elle ne
serait pas une loi pour les autres. Cela est inadmis-
sible.

27. Si nous insistons sur une question dont la solution
ne saurait être douteuse, c'est qu'au conseil d'Etat l'opi-
nion contraire a été soutenue : « La promulgation, disaient
Portalis et Cambacérès, rendant la loi authentique,- et lui
donnant toute sa vertu, et lui donnant tous ses caractères

indépendamment de sa publication, il serait injuste de

priver de la faculté d'en faire usagé ceux qui la connais-

sent, quoique seulement par la publicité défait. » « Aussi,

.ajoutait.-le. ministre de là justice^ lés tribunaux, admettent-
ils les actes dans lesquels les parties déclarent qu'elles
stipulent d'après une loi promulguée et non encore pu-
bliée (i). » Si l'on s'en tenait à ces paroles, on croirait

qu'il s'agit d'une doctrine certaine, incontestable, et que la

jurisprudence est d'accord avec les auteurs. Ceci prouve
combien il.est- dangereux de se prévaloir des discussions
du conseil d'Etat. Loin d'être certaine, l'opinion émise

par les membres du Conseil est erronée. Merlin et Dalloz
l'avouent. Après avoir discuté tous les cas qui peuvent se

présenter, ils ne trouvent qu'une seule hypothèse où la
doctrine des auteurs du code puisse recevoir son applica-
tion, c'est quand il s'agit de lois qui sont purement d'inté-
rêt privé; telles sont les lois qui régissent les contrats. Il
est de principe que le législateur -, tout en formulant dés

règles en cette matière, laisse pleine liberté aux parties

(1) Séance du conseil d'Etat du 4 thermidor an ix (Locré, t. Ier, p. 222
et suiv.>.
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contractantes ; elles peuvent donc s'approprier les disposi-
tions d'une loi nouvelle avant qu'elle soit publiée. Est-ce

à dire que la loi ait quelque autorité en ce cas? Non

certes; c'est la convention qui forme la loi des parties.
Cela est si vrai que les contractants pourraient transcrire

dans leurs conventions une loi non promulguée ; que dis-

je? même un projet de loi non encore sanctionné, non

encore voté, et ces conventions seraient parfaitement
valables, mais elles ne le seraient pas en vertu d'une loi

qui n'existe pas, elles le seraient.par le concours de con-

sentement (i).
.28. La jurisprudence est conforme à notre doctrine.

Sous la loi du 28 août 1792, qui émancipe de plein droit les

enfants de vingt et un ans, on prétendit qu'un père, con-

naissant cette loi avant sa publicité légale, avait pu, en

s'y référant d'une manière formelle, disposer en faveur de

son fils. La cour de cassation-décida, en sens contraire,

que le seul consentement du père et du fils ne suffisait

point pour l'émancipation avant la publicité légale d'une

loi qui concerne l'état des personnes (2). Il y a quelques
arrêts qui paraissent consacrer l'opinion émise au conseil

d'Etat, mais en présence des principes, ils sont sans va-

leur et sans autorité (3).
29. On voit, que la distinction entre la promulgation et

la publication n'est pas une distinction de mots ; elle est

fondée en raison, et elle a des conséquences juridiques.
Avant que la loi oblige les citoyens, il faut qu'elle ait un

caractère authentique ; c'est le but et l'effet de la promul-

gation. Mais il ne suffit pas que l'existence de la loi soit

certaine pour qu'elle exerce son autorité, il faut que les

citoyens puissent savoir qu'elle existe. Il faut donc qu'un
certain délai s'écoule depuis la promulgation, pendant

lequel les citoyens puissent apprendre que la loi existe :

c'est le but et l'effet de la publication. Avant la publication,

(1) Merlin, Répertoire, au mot Loi, § 5, n° 10, et Dalloz, Répertoire, au
mot Lois, n° 173.

(2) Arrêt du 7 mars 1811 (Dalloz, t. XXX, p. 93, note 1).
(3) Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 174.
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la loi existe, mais pour les citoyens, la loi non publiée est
comme si elle n'existait point. Dans l'intervalle qui sépare
la promulgation de la publication, la loi n'a qu'une exis-
tence théorique, elle n'existe réellement pour les citoyens
qu'à partir de sa publication.

CHAPITRE II.

DE L AUTORITE DE LA LOI.

SECTION Ire. — Devoirs des tribunaux et des citoyens.

30. Les tribunaux ont pour mission d'appliquer la loi.
Peuvent-ils se refuser à l'appliquer pour une raison quel-
conque? Nous supposons que la loi a été rendue dans Tés

formes prescrites par la' constitution ; votée par les deux

Chambres, elle a été sanctionnée par le roi et publiée léga-
lement. Sans doute, le juge a le droit d'examiner siT acte
dont on lui demande l'application est une loi. Mais dès

que les formés constitutionnelles ont été observées, il y à
loi et le juge est tenu de.l'appliquer. La loi est l'expres-
sion de la souveraineté nationale; comme telle, elle oblige
les tribunaux aussi bien que les particuliers. Quand on

dit que le juge est enchaîné parla loi, cela veut dire qu'il
n'a pas le droit de la soumettre à un contrôlé, qu'il ne lui
est pas permis d'examiner si elle est en harmonie avec les

principes du juste et de l'injuste que Dieu a gravés dans
notre conscience. Certes le législateur doit veiller à ce que
les lois qu'il porte ne violent pas la justice éternelle. S'il
faisait une loi injuste, elle manquerait d'autorité mo-
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raie; mais cela ne dispenserait pas le juge de devoir

l'appliquer. Si le juge pouvait juger la loi,..s'il'.pouvait
refuser d'en faire l'application, la loi ne serait plus ce

qu'elle doit être, une règle obligatoire pour la société tout

entière ; il n'y aurait plus de loi. ,

Il est inulale d'insister sur un principe qui est élémen-

taire dans notre droit public moderne. La cour de cassa-

tion l'a formulé énergiquement dans un arrêt du 25 mai

1814 (i).
« Il n'appartient pas aux tribunaux, dit-elle, de

juger la loi; ils doivent l'appliquer telle qu'elle est, sans

qu'il leur soit jamais permis de la modifier ou de là res-

treindre par aucune considération, quelque puissante qu'elle
soit. » Merlin, qui rapporte les termes de cet arrêt,

n'hésite pas à en faire l'application aux lois qui sont d'une

injustice évidente, aux lois rétroactives qui enlèvent aux

citoyens un droit qui est dans leur domaine. « Le légis-
lateur qui se permet de rétroagir, dit le grand juriscon-

sulte, viole sans doute l'une des premières règles de

l'ordre social; mais il n'y a "au-dessus "dé lui aucune puis-
sance qui puisse réprimer cette infraction ; il faut qu'on lui

obéisse jusqu'à ce que, mieux éclairé, il rentre de lui-

même dans le cercle de la justice (2). » : . . .

31. Le juge né peut juger la loi. Mais est-il aussi forcé

de l'appliquer quand elle est inconstitutionnelle? Cette

question appartient au droit public plutôt qu'au droit civil.

Nous n'en dirons qu'un mot. Notre constitution prévoit le

cas où des arrêtés royaux seraient contraires à la loi;

elle fait un devoir aux tribunaux d'examiner la légalité
des règlements que Ton invoque devant eux, et de ne les

appliquer que s'ils sont conformes à la loi (art. 107). Mais

la constitution ne donne pas au juge le droit d'examiner

la constitutionnalité des lois ; cela suffit pour décider la

question. Il est vrai que le législateur est lié par la con-

stitution ; il n'y peut pas déroger, et, en théorie, on pour-
rait dire que la loi qui viole la constitution est frappée de

nullité, de même que l'arrêté royal qui viole une loi.

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Effets de commerce, n° 237, 1°,
(2) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. II, n» 1.
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Mais la constitution ne consacre pas cette théorie. Dès

que la loi est portée dans les formes constitutionnelles,
elle oblige les tribunaux, aussi bien que le gouvernement
et les citoyens; il faudrait une disposition formelle dans

la constitution pour autoriser le juge à ne pas l'appli-

quer, en se fondant sur ce qu'elle est inconstitutionnelle.

Par cela seul que la constitution n'accorde pas ce pouvoir
aux tribunaux, elle le leur refuse. Elle a craint sans doute

d'ébranler le respect dû aux lois, en permettant de les

attaquer par le motif ou le prétexte qu'elles sont inconsti-

tutionnelles (i).
32. Si le pouvoir judiciaire ainsi que le pouvoir exécu-

tif sont liés par la loi, alors même que la loi serait incon-

stitutionnelle, à plus forte raison les citoyens doivent-ils

obéissance à la loi, quelque injuste, quelque inique qu'on
la suppose. Comment les particuliers auraient-ils un droit

qui est refusé aux grands pouvoirs appelés à concourir à

l'exécution des lois ? Le droit de résistance à la loi ne se

conçoit point (2). Obéir à la loi est un devoir pour le

citoyen; résister à la loi est donc la violation d'un devoir ;
c'est un crime; et nous n'en connaissons pas de plus

grand, car il ruine les fondements de la société. L'autorité

dont jouit la loi est la base de l'ordre social. Si les citoyens

pouvaient s'opposer à l'exécution de la loi, par quelque
motif que ce soit, il n'y aurait plus de lois, car une loi

dont la force obligatoire peut être attaquée, une loi à

laquelle on peut désobéir, n'est plus une loi, et là où les

lois n'ont plus d'empire, l'anarchie règne, le corps social

est dissous, il doit nécessairement mourir.

33. Nos lecteurs s'étonneront de ce que nous insistons

sur un principe aussi élémentaire et aussi nécessaire au

maintien de l'ordre public. C'est que le principe a été

contesté, c'est que des hommes qui, par la nature même

de leur ministère, devraient donner l'exemple de l'obéis-

(1) La question a été jugée en ce sens, en France, par la cour de cassa-
tion. Arrêt du 11 mai 1833 (Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 527, t. XXX,
p. 206).

(2) Dalloz (Répertoire, au mot Loi, n° 527) qualifie la doctrine contraire
de monstrueuse, et dit qu'une pareille hérésie ne se conçoit pas.
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sance à la loi, ont donné l'exemple de la désobéissance,

de la révolte, et cette coupable conduite,a reçu l'appro-
bation de la fraction de la Chambre qui représente le parti

catholique. C'est le parti qui s'appelle conservateur, le

parti qui a la prétention d'être le seul élément dé stabilité

dans nos sociétés agitées par des révolutions incessantes,
'

c'est le parti catholique qui a prêché la résistance à la

loi. Voilà pourquoi nous devons nous arrêter à une ques-
tion qui, en réalité, n'en est pas une, et qui ne devrait pas
même être soulevée dans un pays régi par une constitution

et des histitutions que l'étranger lui envie.

Une loi du 19 décembre 1864 changea le mode de

collation des bourses fondées pour l'instruction. LacôUa^

tion se trouvait dans les mains des ministres du culte

catholique ; la loi l'attribue aux autorités provinciales. Ce

n'est pas sans de graves,raisons que le législateur se

décida à consacrer cette innovation. Des abus scanda-

leux, des malversations odieuses faisaient un, devoir au

législateur de sauvegarder le patrimoine des pauvres.

Cependant à peine la loi fut-elle portée, que les évoques,
en eorps,#déclarèrent qu'ils refusaient leur concours à

l'exécution dé la loi; la plupart des administrateurs et

collateurs de bourses Suivirent l'exemple que Tépiscopat
leur donnait. C'était un mot d'ordre. Le clergé ajoutait
au scandale d'une mauvaise gestion un scandale plus
funeste encore, celui de la désobéissance à la loi.

Au début de la session de 1865, il y eut une discussion

au sein de là Chambre dès représentants sur la conduite

du clergé (i). Le ministre des affaires étrangères la

qualifia d'anarchique ; M. Bara, ministre de là justice,
dit que c'était une anarchie anticonstitutionnelle. A ces

vifs reproches, les chefs du parti catholique répondirent
en accusant les ministres d'irrévérence : ils avaient, dit

le comte de Theux, attaqué avec une violence extrême

Tépiscopat, ils avaient proféré des menaces. M. Nothomb

s'indigna de ce que M. Rogier avait traité de révolte

(1) Annales parlementaires, Chambre des représentants, session de 1865
à 1866, p. 23 et suiv.
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scandaleuse là résistance des évêques. Le débat acquit

plus d'importance, quand deux représentants, apparte-
nant à l'université catholique, prirent la défense du clergé.
Nous allons écouter M. Thonissen et M. Delcour. Pour

la première fois peut-être depuis qu'il y a des écoles de

droit, des professeurs qui enseignent le droit proclament
la légitimité delà résistance à la loi. Hâtons-nous d'ajou-

. ter. qu'ils, le firent au nom ..des plus, nobles sentiments.
« Le droit, dit M. Thonissen, est antérieur et supérieur

à la loi; le juste et l'injuste existent,indépendamment des

conventions humaines. L'iniquité est toujours l'iniquité,

quand même elle obtient l'assentiment de toutun peuple. »

Rien n'est plus vrai, et Ton ne peut pas mieux dire. Mais

la question est de savoir si les citoyens sont juges de

T'inîquitë réelle ou prétendue de la loi. M- Thonissen

avoue que le respect des lois est chose utile, nécessaire,
et que ce respect doit surtout exister dans les pays libres,
où la loi est censée l'expression de la volonté nationale.

Mais il rend chaque individu juge du respect qu'il doit à

Ta loi. « La conscience humaine, dit-il, ne perd jamais ses

droits. C'est l'éternel honneur de l'homme d'avoir toujours
dans sa conscience un asile inviolable où la force ne peut

pas pénétrer, et où toutes les iniquités trouventiôur juge,
aussi bien celles des peuples que celles des rois. » Que la

conscience ne soit pas liée par une loi qui viole la justice
éternelle, cela est incontestable. Mais le citoyen péut-il,
en invoquant sa conscience, désobéir à lalôi? M. Thonis-
sen répond que l'omnipotence de la loi serait un despotisme
revêtu de formes populaires, et il ne veut d'aucun despo-
tisme. Reste à savoir si la révolte, est permise contré

une loi que la conscience déclare injuste. Non, dit l'ora-

teur; les catholiques n'auront pas recours à la révolte,
ils se- borneront à. refuser leur concours volontaire à

la loi.

La distinction entre le refus de concours et la révolte

est d'un vague effrayant. Comment saisir la limité exacte,
et qui nous garantira qu'elle ne sera pas dépassée, quand
de fortes passions sont en jeu? M. Delcour essaya de pré-
ciser davantage ce point essentiel. « Il y a deux espèces
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de résistance, dit-il, la résistance active et la résistance

passive. Qu'est-ce que la résistance active? C'est la forcé

opposée à la force ; c?est le gouvernement de la force sub-

stitué au gouvernement du droit. Nous né voulons pas de

cette résistance-là. Il y a une autre résistance, la résis-

tance passive. La loi est injuste, ma conscience ne me

permet pas de concourir à son exécution. Voilà la résis-

tance que le clergé a pratiquée et que nous maintien-

drons (i). » .......

Est-il bien vrai que la résistance du clergé était pure-
ment passive? Est-il vrai qu'il y a une résistance sans

révolte? Le ministre de la justice le nia, et les faits lui

donnaient raison. Quand une loi ne peut pas être exécutée

par suite du refus de concours, il est évident qu'il y a

résistance active. Or, les administrateurs des anciennes

fondations refusèrent de restituer les papiers, les archives,
et les évêques refusèrent de convoquer les bureaux admi-

nistratifs des séminaires. Cette résistance rendait l'exécu-

tion de la loi impossible : dès lors le refus de concours

devenait une révolte contre la loi. A vrai dire, toute résis-

tance à la loi est -une révolte. La révolte peut être plus
ou moins violente, mais il y; a violence par le fait seul

qu'un particulier déclare qu'il ne concourra pas à l'exécu-

tion de la loi, et la violence devient une révolte quand la

résistance est opposée par des hommes chargés d'un mi-

nistère à raison duquel ils sont tenus de concourir à l'exé-

cution de la loi.

Est-ce à dire que le ministre de la justice se faisait le

défenseur du.dëspotisme légal? M. Bara reconnaissait que
la majorité pouvait se tromper. Allons plus loin, elle peut
être oppressive, tyrannique. Mais qui sera juge de la ty-

rannie, de l'oppression? Si l'on répond : la conscience indi-

viduelle, la société sera en proie à l'anarchie. La loi,
votée par la majorité, est par cela même l'expression de

la volonté nationale, et la volonté de tous doit l'emporter

(1) Telle est aussi la doctrine des évêques de Belgique. Voyez leur Mé-
moire justificatif du 21 mars 1866, dans le Journal historique et littéraire,
t. XXXIII, p. 18 et suiv.
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sur la volonté individuelle, sinon il n'y a plus de société,
car la société n'est pas autre chose que la prédominance
de la volonté générale sur la volonté particulière. Il peut
arriver, sans doute, que la majorité se trompe ; la majo-
rité des Chambres est faillible aussi bien que la majorité
de la nation. Où est le remède? Dans la révolte? Il y a

des révoltes légitimes ; les Belges ne peuvent pas nier la

légitimité delà résistance,-même active,-violente, car ils

doivent leur indépendance à une révolution. Mais les ré-

volutions ne sont légitimes que lorsqu'elles sont néces-

saires; et elles ne le sont que là où il n'y a pas d'institu-

tions libres : comme la très-bien dit le ministre des

affaires étrangères, M. Rogier, le jeu régulier du gou-
vernement représentatif suffit pour corriger les iniquités'
des lois quand il s'en commet. Le parti catholique accusait

la loi sur les fondations de bourses, de rétroagir, de

porter atteihtè à la propriété. Il y à eu, dans lé cours de

la révolution française, de ces lois réellement spoliatrices.
Eh bien, la Convention nationale qui les porta se hâta de

les abroger, quand le despotisme révolutionnaire cessa de

peser sur elle.

On craint la tyrannie des majorités. On ne s'aperçoit

pas que la résistance à la loi que l'on prêche conduit fata-

lement au despotisme. Pourquoile régime parlementaire
â-tril succombé^ en France, Sous un coup d'Etat ? Parce

que lés révolutions, en faisant sans cesse appel à la force,
ont détruit le sentiment dû droit. Pourquoi, en Angle-
terre, le despotisme est-il impossible? Parce que le respect

que les Anglais portent à la loi est un vrai culte : cepen^
dant ces vieilles traditions que l'on respecte ne sont pas

touj ours en harmonie avec la justice. Les iniquités légales
n'ont pas manqué en Angleterre ; elles disparaissent, non

par la force, mais par l'action régulière des institutions

constitutionnelles. Tant que les Anglais n'ont pas été libres,
ils ont fait des révolutions pour conquérir la liberté ; dépuis

qu'ils en jouissent, ils ne font plus dé révolutions, et per-
sonne ne songe à un coup d'Etat. Que là destinée des peu-

ples qui nous avoisinent nous serve de leçon ! Prêchons

l'obéissance à la loi, afin de répandre le culte du droit
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et de rendre le despotisme à tout jamais impossible !

Le débat fut porté devant les tribunaux ; et les tribu-

naux, sans exception aucune, condamnèrent la résistance

à la loi. Nous rendrons compte de leurs décisions en

traitant de la non-rétroactivité de la loi.

SECTION II. — Des. actes conformes à la loi.

34. C'est un principe très-élémentaire que les actes

conformes à la loi sont valables. Il faut dire plus : le

législateur leur doit sa sanction, c'est-à-dire l'appui de la

puissance publique, pour assurer l'exécution forcée des

obligations qui en découlent et par suite des droits qui en

résultent. De là une conséquence très-importante sur

laquelle nous reviendrons plus loin. Puisque les actes con-

formes à la loi sont placés sous la protection du législa-
teur, puisqu'il est tenu d'en assurer l'exécution, il est

certain qu'il ne peut pas les modifier, ni les altérer en

quoi que ce soit, bien moins encore les annuler en portant
des dispositions nouvelles sur la validité de ces actes. Par

cela seul que les citoyens se sont conformés à la loi,
ils doivent être assurés que leurs, actes produiront les

effets que la loi leur attribue au moment où ils les accom-

plissent. C'est précisément pour leur donner cette assu-

rance, cette sécurité, que le législateur porte des lois.

Que deviendraient les lois et l'autorité dont elles doivent

jouir, si elles pouvaient modifier demain ce qui se fait au-

jourd'hui?
35. Ce principe doit cependant se combiner avec un

autre principe, tout aussi essentiel. La mission du légis-
lateur est de veiller sans cesse aux intérêts généraux de

la société. Il a donc le pouvoir de les régler comme il

l'entend. C'est plus qu'un droit pour lui, c'est un devoir.

Il doit le remplir, quand même il froisserait des intérêts

particuliers, car il est de l'essence de la société que l'inté-

rêt individuel cède devant l'intérêt social. Il résulte de là

que le législateur peut et doit corriger les lois ; il est le
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grand agent du progrès. Or, le progrès deviendrait im-

possible, si le législateur devait s'arrêter devant l'intérêt
des individus. Mais si le législateur peut et doit, innover,
il ne lui est pas permis de porter atteinte aux droits des

citoyens : ici il doit s'arrêter. Vainement invoquerait-il
l'intérêt général ; le plus grand intérêt que les hommes
réunis en société puissent avoir, c'est que leurs droits

soient respectés. De là découle la doctrine de la non-
rétroactivité de la loi, que nous exposerons plus loin.

SECTION III. — Des actes contraires à la loi.

g ]er_ Principes généraux.

36. Les actes contraires à la loi sont-ils nuls? Au pre-
mier abord, on pourrait croire que le législateur doit

frapper de nullité tout acte qui viole ses prescriptions.
L'autorité de la loi n'est-elîe pas la base de l'ordre social?

et que deviendra cette autorité, si les citoyens peuvent la

méconnaître impunément ? Quand donc un particulier se

permet de désobéir au législateur, en faisant le contraire

de ce qu'il a prescrit, ne faut-il pas que cet acte soit an-

nulé, afin de sauvegarder le respect qui est dû à la loi?

Maintenir un acte qui brave en quelque sorte le législa-
teur, n'est-ce pas mettre les individus au-dessus de la

loi, c'est-à-dire au-dessus de la souveraineté nationale?

Dans cet ordre d'idées, la nullité des actes contraires à la

loi paraît être la sanction naturelle, nécessaire de la

volonté générale.
Toutefois ce principe n'a jamais été admis d'une ma-

nière absolue. Il est vrai que l'autorité de la loi ne serait

qu'un vain mot, si les citoyens pouvaient la violer impuné-
ment. Mais cela suppose que le législateur a commandé

ou défendu une chose, dans l'intérêt général. Or, il arrive

souvent que la loi statue dans un intérêt purement privé,
sans vouloir rien prescrire ni prohiber. Il arrive encore

que, tout en disposant dans un intérêt social, le législa-
teur ne veuille pas attacher la peine de nullité à l'jnob-
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servation de ses dispositions. C'est dire qu'il n'y a pas de

principe absolu en cette matière ; il faut, avant tout, voir

quelle est la volonté du législateur.
37. Quand le législateur fait des lois sur les contrats,

il n'entend pas imposer aux parties contractantes les

règles qu'il trace sur les conditions et les effets des con-

ventions. Le principe est, au contraire, qu'il leur laisse

pleine et entière liberté. Cette liberté est de l'essence des

contrats. Ils se font dans un intérêt individuel; et qui est

le meilleur juge de cet intérêt? Le législateur ne peut
avoir la prétention de connaître mieux que les parties
intéressées ce que leur intérêt exige. De plus, il lui serait

impossible de prévoir les mille circonstances où les invi-

divus sont placés, et l'immense variété des relations civiles

qui dans chaque cas particulier demandent une clause

différente. La liberté est donc de l'essence des conventions.

Dès lors quel est l'objet des lois que le législateur porte
sur cette matière? Il n'entend ni commander, ni défendre;
il se borne à tracer des règles générales pour l'utilité des

parties contractantes ; il prévoit, il présume ce qu'elles
voudront, d'après la nature des divers contrats. Si les

parties veulent ce que le législateur a présumé qu'elles
voulaient, elles n'ont pas besoin d'écrire dans leurs actes

toutes les obligations, tous les droits qui en découlent

naturellement, elles n'ont qu'à s'en référer à la loi où tout
cela se trouve écrit. Que si leurs intentions ne concordent

pas avec celles que le législateur a supposées, elles peu-
vent déroger à la loi ; le législateur le leur permet, et ces

dérogations seront parfaitement valables.

Le code établit ce principe pour le contrat le plus im-

portant; aux termes de l'art. 1387, « la loi ne régit l'as-

sociation conjugale, quant aux biens, qu'à défaut de con-

ventions spéciales, que les époux peuvent faire comme

ils le jugent à propos. » Ce que la loi dit du contrat de

mariage s'applique à tous les contrats. Il résulte de là

qu'il ne peut pas être question d'annuler les conventions

qui violent la loi. Il n'y a pas de violation de la loi, puis-

que le législateur lui-même permet de déroger aux règles

qu'il établit. Déroger aux lois sur les contrats, c'est
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répondre à la volonté du législateur, bien loin de la

contrarier. Dès lors, ces dérogations sont parfaitement
valables.

38. On trouve cependant dans les lois sur les contrats

des dispositions auxquelles les parties ne peuvent pas dé-

roger. Tel est l'art. 1.674, qui porte que le vendeur ne

peut pas renoncer d'avance à la faculté de demander la

rescision pour cause de lésion; il a le droit d'agir en

rescision, quand même il y aurait expressément renoncé.

La renonciation est donc frappée de nullité. Est-ce une ex-

ception au principe que nous venons d'exposer? On pour-
rait le croire, et on l'a dit (i). La rescision pour cause de

lésion n'est-elle pas établie dans l'intérêt du vendeur? Il

devrait donc avoir le droit d'y renoncer ; cependant la loi

déclare sa renonciation nulle. La raison en est que la

renonciation est viciée par la même cause qui vicie la

vente ; dès lors le législateur ne pouvait pas l'admettre.

Il y a d'ailleurs un intérêt général en cause ; c'est par un

motif d'équité, d'humanité, que la loi vient au secours du

vendeur, et lui permet dé rescinder un contrat que l'ache-

teur lui a imposé, en abusant de sa malheureuse position.

Or, dès que l'intérêt n'est pas purement individuel, le

principe qui permet aux parties de déroger à la loi ne

peut plus recevoir son application.
39. Les parties contractantes peuvent-elles déroger

aux lois qui sont d'intérêt général? La négative découle

de l'essence même de ces lois. Libre aux individus de

déroger à des lois qui ne concernent que leur intérêt

privé, et qui ne font que prévoir ce que les contractants

veulent. Mais quand il y-a un intérêt général en cause, le

législateur ne s'en rapporte plus à la volonté des indivi-

dus. Sans doute, il a toujours leur intérêt en vue, puisque
c'est la somme des intérêts particuliers qui forme l'intérêt

général; mais il se peut, et cela arrive souvent, que l'in-

térêt social est en opposition avec l'intérêt de telle où telle

personne. Lequel doit céder dans ce conflit? Evidemment

l'intérêt privé. Lors donc que le législateur dispose dans

(1)Valette sur Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. Ier, p. 8, note.,
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l'intérêt de la société, il impose la volonté générale aux

volontés particulières, ce qui implique que les individus

ne peuvent pas déroger à la loi, car en y dérogeant ils

mettraient leurs convenances au-dessus des convenances

de la généralité. Que s'ils se permettent de violer une

loi d'intérêt général, alors la considération de l'autorité

de la loi reprend toute sa force. Si les volontés particu-
lières doivent plier devant la volonté générale, les actes

par lesquels un individu s'est mis en opposition contre la

volonté de tous ne peuvent être maintenus sans compro-
mettre l'existence même de la société. Il faut, pour
sauver l'autorité de la loi, que ces actes soient frappés de

nullité.

40. Reste à savoir quelles lois sont d'intérêt général.
La question n'est pas aussi facile qu'on le croit au premier
abord. En effet, l'intérêt général est inséparable de l'in-

térêt privé. Ce serait une singulière façon de pourvoir à
l'intérêt de la société que de heurter et de blesser l'intérêt

des individus. L'intérêt social et l'intérêt individuel s'en-

laçant, s'enchevêtrant, il est souvent difficile de les dis-

tinguer. Ce n'est pas tout. Il y a des matières qui sont

évidemment d'intérêt général. Est-ce à dire que le légis-
lateur entend prescrire, sous peine de nullité, les moin-
dres formalités qui s'y rapportent? Le législateur lui-
même a manifesté une intention contraire. Certes le

mariage est d'intérêt général ; mais de là ne suit pas que
toutes les formalités que la loi prescrit en cette matière
aient une importance assez grande pour que le législateur

frappe de nullité la moindre inobservation de la loi.

Aussi s'est-il gardé d'annuler le mariage dans tous les cas
où une formalité quelconque n'aurait pas été observée : il
n'a prononcé la nullité que pour des causes graves. Il ne

suffit donc pas qu'une matière soit d'intérêt général pour
que, par cela seul, toutes les dispositions qui la concer-
nent soient prescrites sous peine de nullité. Cela com-

plique la difficulté : quand l'acte restera-t-il valable,

malgré l'inobservation de la loi? quand doit-il être

annulé ?

41. Il y a un principe sur lequel tout le monde est
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d'accord, c'est que les nullités ne peuvent être établies

que par la loi, et que la loi seule a le droit de les pronon-
cer (i). Le juge ne peut pas annuler, de sa propre autorité,
un acte que le législateur n'a pas voulu annuler. En effet,
les tribunaux ont seulement pour mission d'appliquer la

loi, ils ne peuvent pas la faire; or, c'est faire la loi que
de prononcer une nullité. Au législateur et à lui seul

il appartient de voir quelle sanction il veut donner à ses

dispositions : cette question ne peut être décidée que par
le pouvoir législatif, lequel est appelé à concilier les divers

intérêts, en donnant la préférence à l'intérêt le plus con-

sidérable. C'est en ce sens qu'il faut entendre le singulier

adage de l'ancien droit, que les nullités sont odieuses. Si
on le prenait à la lettre, il impliquerait un reproche
contre le législateur; car il suppose qu'il y a des nullités

inutiles, des nullités qui ne servent qu'à l'esprit de chi-

cane (2). La nullité que la loi prononce est une sanction

de la volonté du législateur, et si les lois n'étaient pas
sanctionnées, elles manqueraient d'autorité. Rien donc de

plus légitime que les nullités. Mais elles produisent aussi

de graves inconvénients, elles jettent le trouble dans les

relations civiles, en détruisant ce que les parties intéres-
sées ont fait, ce qui réagit le plus souvent contre les tiers.

C'est précisément pour cette raison que le législateur
seul peut établir des nullités.

42. Quand il s'agit de prononcer la nullité d'un acte

contraire à la loi, le législateur doit peser le mal qui
résulte de l'inobservation de la loi, et le mal qui produit
l'annulation. S'il maintient l'acte, bien que la loi ait été

violée, il compromet son autorité ; les lois impuissantes ne

sont plus respectées, et sans le respect de la loi, il n'y a

pas de société. Mais aussi, si le législateur annulait tout

acte qui contiendrait la moindre irrégularité, il dépasse-
rait le but; c'est dans l'intérêt de la société qu'il annule ;

or, l'intérêt de la société ne demande pas ce luxe de nul-

lités, car à force d'assurer l'autorité de la loi, on la ren-

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Mariage, § 3, n° 1.
(2; Solon, Traité des nullités, p. IV.
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drait réellement odieuse, puisque les citoyens se verraient

à chaque instant troublés dans leurs possessions ; et ce

trouble peut être un mal plus grand que l'inobservation

de la loi. Toutes les dispositions des lois n'ont pas la

même importance. Il y en a dont le législateur ne peut

pas souffrir la violation, parce qu'il y a un intérêt capital
en cause. Par contre, il y en a qui prescrivent des forma-

lités, utiles sans doute, mais d'un intérêt secondaire. Le

législateur annulera-t-il les actes de l'état civil, pour
inobservation de la moindre formalité, un prénom qui

manque, une profession qui est mal indiquée (code civil,
art. 34) ? Il s'est bien gardé de le faire, car en annulant

les actes irréguliers, il aurait compromis l'état des citoyens,
en leur enlevant la preuve ordinaire des faits qui le con-

stituent. Dans d'autres matières, au contraire, le législa-
teur exige avec rigueur l'observation exacte des formes

qu'il prescrit. L'art. 1001 'prononce la nullité des testa-

ments, dès que l'une des formalités établies par la-loi n'a

pas été observée ; la raison en est que ces formalités ont

pour but de garantir la libre expression de la volonté du

testateur, elles sont donc essentielles.

43. La nullité est un moyen extrême, auquel le légis-
lateur ne recourt qu'en cas de nécessité. Il y a une sanc-

tion qui ne présente pas les mêmes inconvénients, c'est

l'amende ou l'emprisonnement. La loi s'est contentée de

cette sanction, pour assurer la régularité des actes de

l'état civil (code civil, art. 50). En faut-il conclure que
« lorsque la loi prononce une amende, il n'y a pas lieu à

annuler l'acte irrégulier (i)? » Il en est ainsi pour les

irrégularités que les officiers de l'état civil commettent

dans la rédaction des actes. Cependant ce n'est pas une

règle absolue, pas même en matière d'état civil. L'art. 156

punit d'une amende et d'un emprisonnement l'officier de

l'état civil qui procède à la célébration du mariage d'en-

fants mineurs, sans que le consentement des parents soit

énoncé dans l'acte de mariage; ce qui n'empêche pas le

mariage d'être nul, si le consentement n'a pas été donné.

[!) Perrip, Traité des nullités, p. 193 et suiv.
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En matière d'inscriptions hypothécaires, la nullité con-

court également avec l'amende. (Loi du 16 décembre 1851.
art. 85 et 132.)

44. Puisque les nullités ne peuvent être prononcées

que par la loi, puisque c'est au législateur à voir quelle
sanction il veut établir pour assurer l'observation de ses

dispositions, s'il veut se contenter d'une peine pécuniaire
ou s'il veut cumuler la nullité et l'amende, il en faut con-

clure que c'est au législateur à déclarer ce qu'il veut, et

de manière qu'il n'y ait aucun doute sur sa volonté. Mais

le législateur ne le fait pas toujours. Les auteurs du

code ne l'ont fait que dans deux matières, le mariage et

les testaments. Il y a. un chapitre spécial sur les demandes

en nullité de mariage, et il est de principe que le mariage
ne peut être annulé que lorsque la loi prononce la nul-

lité. Le code civil établit certaines causes qui portent
obstacle à ce que le mariage soit célébré ; mais, si malgré
les empêchements légaux, l'officier de l'état civil a procédé
à la célébration du mariage, le code ne permet pas de

l'attaquer. A raison de l'importance du mariage, le légis-
lateur a pris soin de décider quelles sont les conditions

dont l'inobservation entraîne la nullité, quelles sont celles

qui forment seulement un empêchement prohibitif. Parmi

les nombreuses formalités que le code prescrit, il n'y a

que celles qui tiennent à la publicité qui peuvent donner

lieu à l'annulation du mariage. La loi n'a pas voulu pro-
noncer la nullité d'un acte aussi important pour l'inobser-

vation de formalités non essentielles. On a omis, dans

l'acte du mariage, d'indiquer le domicile de l'un des

témoins, ou même du père et de la mère des futurs époux :

est-ce une raison pour annuler le mariage? L'annulation

produirait un mal infiniment plus considérable que le

maintien du mariage, quoiqu'il soit entaché d'une légère

irrégularité. Si la loi se montre plus rigoureuse en ma-

tière de testament, c'est parce que l'inobservation des

formes fait naître un doute sur la véritable volonté du

testateur, et dès qu'il y a doute, le testament ne peut pas
valoir.

45. Les auteurs du code civil n'ont pas fait pour les
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autres matières ce qu'ils ont cru devoir faire pour les ma-

riages et les testaments. Dans le silence de la loi, que
feront les juges? La doctrine et la jurisprudence admet-

tent comme principe que la nullité peut être prononcée
en vertu de la volonté tacite du législateur. En théorie, la
volonté tacite doit avoir la même force que la volonté

expresse. C'est toujours la volonté du législateur qui fait

la loi : qu'importe comment elle s'exprime? Il n'y a pas,
à vrai dire, silence de la loi, car si la volonté du légis-
lateur ne se manifestait d'aucune façon, ce serait le juge
qui prononcerait la nullité; or, nous avons dit qu'il n'en
a pas le droit. Mais si la théorie des nullités tacites ou
virtuelles doit être admise, il n'en est pas moins vrai

qu'elle est vague et par conséquent dangereuse. Com-
ment savoir que la volonté du législateur est d'annuler

l'acte qui est contraire à la loi? Répondre, comme le fait

un de nos meilleurs auteurs, que le juge doit pronon-
cer la nullité quand elle est une conséquence des prin-

cipes généraux de droit, c'est ne rien dire, car la difficulté

subsiste (i). Qu'est-ce que ces principes généraux de droit

invoqués par Zacharias? Il ne le dit pas. Avouons-le ; il

y a lacune dans le code civil : c'est le législateur qui aurait
dû examiner, dans chaque cas, si l'inobservation de la loi
doit ou ne doit pas entraîner la nullité. Les auteurs du

code ont négligé de le famé. Il en résulte que le juge doit

se livrer au travail qui incombe au pouvoir qui fait la loi. Il

doit voir ce qu'aurait décidé le législateur s'il avait prévu
la difficulté? En réalité, il n'applique pas ce que le légis-
lateur a voulu, mais ce qu'il aurait voulu. N'est-ce pas
faire l'office de législateur? Le juge sort de sa sphère
parce qu'il y est forcé. A moins de laisser les lois sans

sanction, il doit souvent prononcer la nullité; c'est le seul

moyen de réparer l'oubli ou la négligence du législateur.
La difficulté est grande : il s'agit de deviner en quelque
sorte ce que le législateur a voulu. Il faut chercher la

solution dans la nature des différentes lois. Cela est

(1) Zacharise, Cours de droit civil français, traduit par Aubry et Rau,
t. I« § 37.
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logique. C'est à raison de l'importance d'une disposition

législative, qu'elle doit avoir pour sanction la nullité. Or,
il y a des lois qui par leur objet même ont une telle im-

portance, que le législateur ne peut pas permettre qu'elles
soient impunément violées : on peut dire que la nullité est

écrite dans ces lois sans que le législateur ait besoin de

l'écrire. Quant aux lois qui n'ont pas cette importance,
elles peuvent rester sans sanction; il n'en résultera pas
un mal considérable : entre deux maux, le juge choisira le

moindre. Tel est le principe; nous allons essayer de

l'appliquer.

§ 2. Des lois d'ordre public et de bonnes moeurs.

N° I. DES LOISQUIINTÉRESSENTLORDKEPUBLIC.

46. L'art. 6 du code dit que
« l'on ne peut déroger,

par des conventions particulières, aux lois qui intéressent

l'ordre public et les bonnes moeurs. » Que faut-il entendre

par lois intéressant-l'ordre public et les bonnes moeurs?

Le législateur ne donne pas de réponse à cette question.
Nous lisons, non sans surprise, dans un bon auteur, que
si la loi s'est abstenue de tracer des règles à ce sujet, c'est

parce que ces choses se sentent plus qu'on ne les définit (i).
Cette maxime ne devrait pas figurer dans un livre destiné

aux élèves, ni dans aucun livre de droit. Il n'y a rien, il

ne doit rien rester de vague dans la jurisprudence. La

précision des idées et la netteté du langage, voilà tout le

droit. Notre science est Une suite de principes logiques
fondés sur la raison; elle ne doit pas renvoyer au senti-

ment. Sans doute, la difficulté est grande parfois de pré-
ciser les principes. Mais il ne faut jamais reculer devant

la tâche. Quand le législateur ne définit pas, il laisse ce

soin à la doctrine ; elle ne peut pas s'en dispenser ; elle ne

le peut surtout pas quand elle s'adresse à la jeunesse :

ce serait l'habituer à se contenter de mots, ou ce qui
revient au même, de demi-idées.

(1) Mourlon, Répétitions sur le code Napoléon, t. Ier, p. 62.
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47. Que signifient les mots ordre public, pris dans le

sens grammatical? Ordre, d'après le Dictionnaire de l'Aca-

démie, veut dire « arrangement, disposition des choses

mises en leur rang, à leur place. » Les lois ne s'occupent

pas des choses, ni de leur classement, mais des personnes.
Cette signification spéciale est indiquée par le mot public,

qui, selon YAcadémie, marque : « qui appartient à tout un

peuple ; » en ce sens, public est synonyme de social. Ordre

public veut donc dire l'arrangement des personnes dans

la société. En effet, les personnes ont chacune leur rang
dans la société; ce rang concerne ou les relations poli-

tiques ou les relations privées. C'est la constitution qui
détermine la place des personnes, au point de vue social,
les droits qui en résultent ainsi que les obligations. Le

code civil règle le rang des personnes d'après leur âge,
leur sexe, leur capacité, leur nationalité, leur état. De là

la classification des individus en étrangers et indigènes,
en mineurs et majeurs, en hommes et femmes, en mariés

et célibataires, en capables et incapables, en interdits ou

placés sous conseil. L'on voit que le classement des per-
sonnes établit une certaine position sociale, que nous

appelons état, et l'état a pour conséquence ou la capacité
ou l'incapacité. Nous arrivons ainsi à cette définition que

par lois qui intéressent l'ordre public, le code entend les lois

qui fixent l'état des personnes, et la capacité ou l'incapa-
cité qui y est attachée (i).

48. Tel est le sens grammatical de ces mots un peu

vagues ; ils ont aussi un sens technique en droit français,
sens qui leur donne une portée plus grande. « Les lois qui

regardent Yordre public, dit Domat (2), sont celles qu'on

appelle les lois de l'Etat, qui règlent la manière dont les

princes souverains sont appelés au gouvernement, celles

qui règlent les distinctions et les fonctions des charges

publiques, celles qui regardent la police des villes et les

autres règlements publics. » En ce sens, ordre public serait

synonyme d'intérêt public, et l'art. 6 signifierait que les

(1) Mauguin, Dissertation sur l'article 6 du code civil, insérée dans
Sirey, t. IX, 2e partie, p. 345 et suiv.

(2) Domat, Traité des lois, chap. XI, n° 40.
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particuliers peuvent bien déroger aux lois d'intérêt privé,
mais qu'ils ne peuvent pas déroger aux lois d'intérêt public.
Ce principe a été proclamé par ^jurisconsultes romains (i),
et il résulte de la nature même des lois. Nous avons déjà
dit que lorsque le législateur établit des règles sur des

matières qui sont purement d'intérêt privé, il n'entend pas
les imposer aux parties intéressés; qu'il prévoit seulement

..ce qu'elles voudront, et que par cela même.il.leur permet
d'avoir une; volonté contraire. Il n'en est plus de même

quand le législateur parle au nom dé l'intérêt général.
Ici il commande ou il défend, et toujours dans l'intérêt de
la société; or, la société ne serait plus possible si, à rai-

son de leur intérêt particulier, les citoyens pouvaient se

mettre au-dessus de l'intérêt social, en dérogeant aux lois

qui le concernent. C'est donc un principe d'une éternelle

vérité que l'on ne peut pas permettre aux citoyens de déro-

ger aux lois d'intérêt public. Reste à voir si c'est ainsi que
les auteurs du codé ont entendu le principe formulé dans

l'art. 6.

49. Le projet portait : «lois qui intéressent le public. »

Boulay proposa la rédaction actuelle, ordre public; elle fut

adoptée sans discussion (2). Les jurisconsultes romains,

auxquels le principe est emprunté, disent que les particu-
liers ne peuvent pas déroger au droit public. C'est aussi en

ce sens que Portalis explique l'art. 6. Le Tribunat avait

objecté que les mots jus publicum ne signifiaient'pas ce

que nous appelons 'droit public, mais bien les lois écrites

et solennellement publiées, par opposition aux simples

usages et aux coutumes qui né s'établissent pas avec la

même solennité. Portalis avoue que les lois romaines pré-
sentent quelquefois ce sens. Mais quand il s'agit de savoir

si les particuliers peuvent déroger aux lois^ les juriscon-
sultes distinguent. On lit dans le Digeste «'qu'il est per-
mis de traiter contre la teneur d'une loi qui ne touche qu'à
l'utilité privée des hommes (3). » Par opposition à ces lois

(1) " Privatorum paetïo juri publico non derogat. » L. 45,D.,£?e reg. furis
(L, 17). Comparez Voet, ad Paridect.,lib. I, tit. IV; pars 2,n° 18.

(2) Locré, Législation civile, t. Ier, p. 219, 224.
(3; L. 31, D., depactis (II, 14).
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d'intérêt privé, ils enseignent que les particuliers ne peuT-
vent déroger par leurs conventions à ce qui est de droit

public; ils entendent par là ce qui intéresse plus directe-

ment la société que les citoyens. C'est là maxime de tous

les temps, ajoute Portalis. Le code civil entend donc par
ordre public ce que les jurisconsultes romains qualifiaient
de droit public, et ils comprenaient par là Yintérêt public,
dans sa plus large acception. Dans son dernier exposé
des motifs, Portalis s'exprime en ces termes : « Ce n'est

que pour maintenir l'ordre public qu'il y a des gouverne-
ments et des lois. » C'est dire que les conventions des

particuliers sont subordonnées 'à l'intérêt social.

50. Le code ne dit pas quel sera le sort des conven-

tions particulières qui dérogent à l'ordre public. Mais il

ne peut y avoir de doute surla volonté du législateur de

les frapper de nullité. Portalis ledit dans son discours au

Corps législatif comme une chose qui va de soi : « On

annule, dit-il, les conventions contraires au droit public ;
on n'annule pas celles qui sont contraires à des lois qui
ne touchent qu'au droit privé ou à des intérêts particu-

liers^). » Comment le législateur donnerait-il sa sanction

à des conventions par lesquelles des particuliers voudraient

subordonner l'intérêt général à l'intérêt privé, c'est-à-dire

la société à l'individu? Il n'y a/qu'un moyen de sauvegar-
der l'intérêt social, c'est de frapper de nullité des actes

qui, s'ils étaient maintenus, compromettraient l'existence

même de la société, puisque les individus se croiraient

autorisés à sacrifier l'intérêt de tous à leurs convenances

particulières.
51. L'application de l'article 6, en ce qui concerne l'ordre

public, ne souffre aucune difficulté. Toutes les lois qui se

rattachent au droit public étant d'ordre public, les parti-
culiers n'y peuvent déroger, sous peine de nullité. Telles

sont les lois qui établissent les impôts. La loi frappe la

propriété foncière d'une contribution, et elle l'exige du

propriétaire. Si, dans un bail, les parties mettent l'impôt

(1) Portalis, Discours prononcé au Corps législatif le 23 Mmaire an x
(Locré, 1.1% p. 263).
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foncier à charge du preneur, cette convention peut-elle

déroger à la loi? En ce qui concerne les droits de l'Etat,
elle est nulle ; le fisc pourra exiger du propriétaire le

payement de la contribution que la loi lui impose, sauf

aux parties contractantes à régler leurs intérêts comme

elles l'entendent.

Telles sont encore les lois qui règlent l'ordre des juri-
dictions. Les parties intéressées ne peuvent pas porter
leurs procès directement en appel ; elles ne peuvent pas
donner aux tribunaux de commerce compétence en ma-

tière civile, ni étendre la juridiction exceptionnelle des

juges de paix (i). Il y a cependant un cas où elles peuvent

déroger à la compétence. L'article 111 du code civil per-
met aux parties contractantes de modifier la compétence en

matière d'actions personnelles. Régulièrement ces actions

doivent être portées devant le tribunal du domicile du

défendeur; mais les parties peuvent stipuler que si un

procès s'élève sur leurs conventions, il sera soumis à un

autre tribunal. Est-ce une exception au principe de l'arti-

cle 6? Non, c'est plutôt une application de ce principe.
En effet, il implique que l'on peut déroger aux lois d'inté-

rêt privé ; or, la loi qui oblige le demandeur de suivre la

juridiction du défendeur a uniquement en vue l'intérêt de

celui-ci, il est maître de renoncer à un droit qui n'a été

établi qu'en sa faveur (2).
52. Les lois qui règlent l'état des personnes et déter-

minent leur capacité ou leur incapacité, étant d'ordre

publie, toute convention qui y déroge est frappée de nul-

lité. Nous trouvons une application de ce principe dans

l'article 1388 : « Les époux ne peuvent déroger ni aux

droits résultant de la puissance maritale sur la personne
de la femme et des enfants, ni aux droits conférés au sur-

vivant des époux par les titres de la Puissance paternelle
et de la Minorité. » Les conventions qui y dérogeraient
seraient nulles, bien que la loi ne prononce pas la ntul-

(1) Arrêt de la cour de cassation du 14 février 1866 (Dalloz, Recueil
périodique, 1866, 1, p. 447).

(2j Merlin, au mot Loi, § 8.
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lité. Cela résulté de la nature même des lois qui règlent
l'état des personnes et leur capacité. Sans doute, c'est dans

l'intérêt des individus que le législateur fixe leur état, et

qu'il les déclare capables ou incapables. Mais pour faire

ce classement des personnes, il prend en considération

l'intérêt de tous, l'intérêt de la société. Quand il s'agit de

fixer l'étendue de la puissance paternelle, est-ce l'intérêt

de tel père ou de tel enfant que le législateur considère?

Non, certes ; c'est d'après les moeurs, d'après l'état social,

d'après les sentiments généraux de la nation qu'il confère

la puissance paternelle et qu'il en fixe les caractères et

les limites. Dès lors, l'individu ne peut pas opposer ses
convenances au voeu de la loi; et s'il essayait de le faire,
ses actes seraient nuls.

La jurisprudence offre des applications de ce principe.
Nous en rapporterons quelques-unes, pour la singularité
des faits plutôt que pour la difficulté de la matière. Deux

époux trouvèrent bon de faire annuler leur mariage par
un compromis, et, chose plus singulière encore, il se

trouva des magistrats qui rendirent une ordonnance d'exe-

quatur sur ce prétendu jugement arbitral. La cour de

cassation la cassa pour excès de pouvoir le plus caractérisé :

ce sont les termes de l'arrêt (i).
Une convention entre le père et le fils peut-elle

émanciper celui-ci? La puissance paternelle est d'ordre

public; l'acte qui y met fin est donc aussi d'ordre public.
La loi soumet l'émancipation à des solennités ; il ne dé-

pend pas des citoyens de s'en affranchir. Ainsi jugé par la,

cour de cassation (2). ,
Un mari majeur céda à sa femme l'administration de

ses biens et déclara que cette cession était équivalente à

une interdiction judiciaire. La cour de cassation annula

cette étrange convention, comme dérogeant à,une loi qui
intéresse l'ordre public (3). En effet, la majorité donne à

celui qui a atteint l'âge légal l'exercice de tous ses droits.

(1) Arrêt du 6 pluviôse an xi (Dalloz, Répertoire, au mot Arbitre, n° 304)
(2) Arrêt du 7 mars 1816 (Merlin, au mot Loi, § 5, n° 10).
(3) Arrêt du 7 septembre 1808 (Dalloz, Répertoire, au mot Interdiction,

'

n° 31).
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Il n'a pas le pouvoir d'abdiquer sa capacité, il ne peut la

perdre que par un jugement.
53. Les lois qui concernent les biens ne sont pas des

lois d'ordre public, en ce sens qu'elles sont étrangères au

classement des personnes. Elles peuvent cependant être

portées dans un intérêt général ; alors elles rentrent dans

la signification large des termes employés par l'art. 6 du

code, comme étant .d'intérêt public. Nous en avons un

exemple dans l'art. 815 du code : « Personne ne peut être

tenu de rester dans l'indivision, et le partage peut tou-

jours être provoqué nonobstant conventions contraires. »

La convention qui interdirait le partage serait donc nulle.

Pourquoi? Parce que c'est dans l'intérêt public que le

législateur prohibe l'indivision forcée. Dès lors, il faut

appliquer le principe tel que Portalis l'a formulé : « On

armule les conventions contraires au droit public, et on

entend par droit public celui qui intéresse plus directe-

ment la société que les particuliers. » Telles né sont pas,
en général, les lois concernant les biens. Les biens for-

ment l'objet des conventions, et les parties jouissent, en

principe, de la plus grande liberté dans leurs contrats ; la

règle est qu'elles peuvent déroger aux lois qui les con-

cernent; la défense d'y déroger forme l'exception. Il faut

donc un intérêt général bien évident pour que l'on puisse
admettre qu'il limite la liberté des parties contractantes,
et qu'il entraîne la nullité des conventions qui y dérogent.

- N° 2. LOIS QUI INTÉRESSENTLES BONNESMOEURS.

54. Dans son discours au Corps législatif^ lé tribun

Fàure dit que les bonnes moeurs sont une dépendance de

Yordre public. Il eût donc suffi de parler des lois qui inté-

ressent Yordre public ; si l'on y a ajouté les bonnes moeurs,
c'est pour donner à la rédaction toute la clarté possible.
Tout ce qui concerne les bonnes moeurs intéresse l'ordre

public; mais tout ce qui intéresse l'ordre public ne con-

cerne pas les bonnes moeurs (r).

(1) Locré, Législation civile, t. 1er, p. 319.
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Ces explications répondent à celles que Portalis donne

sur l'ordre public : ce sont toutes les lois qui concernent

l'intérêt général. Mais cela n'est pas encore une définition.

Ouvrons le Dictionnaire de ïAcadémie; nous y lisons que
les moeurs sont « les habitudes naturelles ou acquises,

poru le bien ou pour le mal, dans tout ce qui regarde la

conduite de la vie. » Les lois qui intéressent les bonnes

moeurs seraient donc celles qui ont pour objet de faire

acquérir des habitudes pour le bien, et d'empêcher les

hommes de contracter des habitudes pour le mal. Quelles

sont ces lois? La législation n'est pas un cours de morale;
elle ne s'occupe des moeurs que pour réprimer les actions

qui troublent l'ordre social, c'est-à-dire les délits. Il est

évident que les lois pénales intéressent les bonnes moeurs,
dans le sens de l'article 6; et par suite toute convention

ayant pour objet un délit est frappée de nullité. Nous

disons que cela est évident; en effet, conçoit-on que le

législateur donne sa sanction à des contrats par lesquels
les parties s'obligeraient à commettre un délit?

55. Merlin donne comme exemple la convention par

laquelle le père, la mère ou le tuteur d'un enfant mineur

s'obligerait, moyennant la promesse d'une somme d'argent,
de le prostituer : en effet, le code pénal punit ce fait de

peines correctionnelles. La convention serait donc nulle.

Merlin demande s'il en serait de même de la convention

par laquelle une personne majeure se prostituerait moyen-
nant une promesse d'argent. Il répond que non, parce que
la loi pénale ne punit pas ce fait; l'article 6 du code est

donc inapplicable. Est-ce à dire qu'une pareille convention

serait valable? Elle ne pourrait pas être attaquée en vertu

de l'article 6 du code civil, mais elle serait nulle d'après
les articles 1131 et 1133. Le premier porte que l'obli-

gation sur une cause illicite ne peut avoir aucun effet ; le

second dit que la cause est illicite quand elle est contraire

aux bonnes moeurs ou à Yordre public. Il n'est donc pas né-

cessaire qu'il y ait une loi concernant les bonnes moeurs,

pour annuler une convention immorale ; il suffit qu'elle
soit contraire aux bonnes moeurs pour qu'elle n'ait aucun

effet.
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56. Les articles 1131 et 1133 étendent la portée du

principe posé par l'article 6, mais ils augmentent aussi la

difficulté de l'interprétation. Toute loi pénale rentre dans

l'article 6. Mais le code pénal ne prévoit pas toutes les

actions immorales. Naît donc la question de savoir com-

ment le juge peut connaître si une convention est con-

traire aux bonnes moeurs. La cour de Turin a décidé

qu'on doit réputer contraire aux bonnes moeurs ce que

l'opinion publique répute illicite pour tous ou même pour
certaines classes de personnes (i). La définition est très-

vague et même fausse : il n'y a pas de distinction à faire

entre les diverses classes de la société, quand il s'agit de

moeurs; la morale doit être la même pour tous les hom-

mes. Mais où chercher cette morale qui servira de règle
au juge ? Est-ce la morale religieuse ? Tel sera certes le

sentiment du juge, s'il est catholique. Si la société entière

était catholique, la difficulté serait levée, il n'y aurait

qu'une morale religieuse. Est-il nécessaire d'ajouter qu'il

y a plusieurs religions et qu'elles ne s'accordent pas tou-

jours sur la morale? Trouverons-nous plus de certitude

dans la morale philosophique? Les philosophes sont divi-

sés aussi bien que les religions. Est-ce à dire que le juge
est sans règle en cette matière? Non; on exagère, quand
on se plaint de l'incertitude de la morale (2) ; il faudrait

dire que la morale est progressive ; elle change donc, mais

en s'épurant, en se perfectionnant. Et quel est l'organe de

ce progrès incessant? La conscience humaine. Il y a, à

chaque époque de la vie de l'humanité, une doctrine sur la

morale que la conscience générale accepte, sauf des dissi-

dences individuelles qui ne comptent pas. En ce sens, on

peut dire qu'il y a toujours une morale publique; les con-

ventions contraires à cette morale seront, par cela même,
contraires aux bonnes moeurs, et, comme telles, frappées
de nullité.

57. Quand des conventions sont contraires à une loi qui
intéresse les bonnes moeurs, il va sans dire qu'elles sont

(1) Arrêt du 30 mai 1811 (Dalloz, Répertoire, au mot Culte, n°114).
(2) Mauguin, dans Sirey, IX, 2, p. 348 et suiv.
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nulles. L'article 6, comme nous l'avons dit pour l'ordre

public, les frappe implicitement de nullité. Quant aux con-

ventions contraires aux bonnes moeurs, dans le sens des

articles 1131 et 1133, le code est on ne peut pas plus for-

mel ; il déclare qu'elles ne peuvent avoir aucun effet. C'est

plus que la nullité ; car ce qui est nul peut néanmoins pro-
duire un effet juridique, tandis que la loi ne reconnaît

aucun effet aux conventions immorales; ces conventions

n'existent pas à ses yeux. Le code déroge à ces principes,
en matière de donations et de testaments ; il répute non

écrites les conditions contraires aux bonnes moeurs qui

s'y trouvent, il les efface et maintient néanmoins les dis-

positions faites sous ces conditions. Ce n'est pas ici le lieu

d'entrer dans plus de détails sur ces points.

§ 3. Des lois prohibitives et impératives.

. 58, Nous arrivons à la question la plus difficile dans

cette difficile matière. L'article 6 du code pose un principe
d'une grande élasticité ; tel que les orateurs du gouverne-
ment et du Tribunat l'ont interprété, il comprend toutes

les lois d'intérêt général. Mais la difficulté est de savoir

quelles sont, dans le domaine du droit privé, les lois qui
concernent l'intérêt de la société. Il y a des lois qui par
leur nature indiquent qu'elles. sont d'intérêt social : telles
sont les lois qui règlent l'état des personnes et la capacité
ou l'incapacité qui y est attachée : telles sont encore les

lois qui intéressent les bonnes moeurs. Il y a d'autres lois

qui sont de droit public, pour nous servir du langage de

Portalis, parce que les motifs qui les ont fait porter sont

puisés dans l'intérêt de la société : nous avons cité comme

exemple l'article 815 qui interdit l'indivision forcée. Mais

ces diverses catégories de lois n'épuisent
'
pas la question

des nullités. Il y en a qui sont étrangères à l'état des per-
sonnes et aux bonnes moeurs, et tfon ne sait si elles sont

d'intérêt général; ou, si. l'intérêt général est en cause, on

ne peut pas préciser la limite où il s'arrête. Si l'on déroge
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à ces lois, par des conventions particulières, ces conven-

tions seront-elles nulles ?

I 59. Un de nos grands jurisconsultes a cru trouver,
dans la forme que le législateur donne à sa pensée, une

marque de sa volonté : Toute loi prohibitive, dit Merlin,

implique la nullité des actes qui y sont contraires, sans

que la loi ait besoin de la prononcer. Il se fonde sur une

constitution des empereurs Théodose et. Valentinien :
« Nous voulons, disent-ils, que tout pacte, toute conven-

tion, tout contrat passé entre ceux à qui la loi défend de

le faire, soient regardés comme non avenus; en sorte qu'il
suffise au législateur d'avoir défendu ce qu'il ne veut pas

qu'on fasse, et que tout le reste s'ensuive de l'intention de

la loi, comme s'il était expressément ordonné ; c'est-à-dire

que tout ce qui est fait contre la défense de la loi soit

non-seulement inutile, mais encore considéré comme non

fait, quoique le législateur se soit borné à le défendre et

n'ait pas déclaré qu'il le défendait à peine de nullité. Et

s'il se fait ou s'il arrive quelque chose, soit en consé-

quence, soit à l'occasion de ce qui a été fait au mépris de

la défense de la loi, nous voulons qu'on le regarde pareil-
lement comme nul et de nul effet. D'après cette règle, par

laquelle nous anéantissons tout ce qui est contraire, aux

lois prohibitives, il est certain que l'on ne doit ni admettre

une stipulation de cette nature, ni donner un mandat de

cette espèce, ni avoir égard au serment qui tendrait à

couvrir la nullité de l'un ou de l'autre (i). »

60. Il va sans dire que cette constitution n'a plus de

force obligatoire depuis la publication du code. Pour que
nous puissions admettre le principe qu'elle pose, il faut

que le législateur français l'ait consacré, sinon en termes

formels, du moins implicitement. Ce qui donne déjà quel-

que autorité à la loi romaine, c'est que la commission

chargée de rédiger un projet de code civil avait formulé le

même principe dans le livre préliminaire qui devait servir

de péristyle à l'édifice de la législation nouvelle (2). On lit

(1) L. 5, C, de legg. (I, 14).
(2) On le trouve dans Lerminier, Introduction à l'histoire du droit,

chap. XX.
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dans le titre IV, article 6 : « Les lois prohibitives empor-
tent peine de nullité, quoique cette peine n'y soit pas for-

mellement exprimée. » Le livre préliminaire fut retranché ;
on ne conserva que les six articles qui forment le titre

préliminaire. Cela n'empêche pas que les maximes que les

auteurs du code y avaient admises n'aient une valeur

scientifique ; presque toutes ces règles sont reçues par la

doctrine et par la jurisprudence. Il faut voir si elles sont

fondées enraison, et si elles trouvent quelque appui dans

nos textes. Eh bien, nous croyons que le principe em-

prunté au droit romain par les auteurs du code a pour
lui la raison tout ensemble et la volonté du législateur.

Quand le législateur prohibe un acte, il faut qu'il ait
des raisons majeures pour le faire ; car, en général, il res-

pecte la liberté dès citoyens. Lés dispositions prohibitives
limitent cette liberté, elles l'enlèvent, pour mieux dire,

quant aux actes qu'elles défendent aux citoyens de faire.

Malgré cette défense, des particuliers font ce qu'ils n'ont

pas le droit de faire : dès lors leurs actes ne peuvent pas
avoir de valeur. C'est le cas de dire, avec les jurisconsultes
romains, que les individus né peuvent pas s'élever contre
la volonté du législateur; s'ils le pouvaient impunément,
que deviendrait l'autorité de la loi? Quoi! la nation sou-

veraine, par l'organe du pouvoir législatif, déclare qu'il
est défendu aux citoyens de faire telle convention ; il se
trouve des citoyens qui méprisent la défense et prétendent
mettre leur volonté au-dessus de la volonté générale : ils
violent audacieusement la loi, en faisant ce qu'elle leur
défend de faire. Puis le législateur viendrait donner sa
sanction à ces mêmes actes qui ont insulté à son autorité !
Car ne pas les annuler, c'est les maintenir, c'est les approu-
ver, c'est leur.accorder l'appui de la puissance publique.
Le législateur ferait mieux de ne pas porter de lois pro-
hibitives, si, dans sa pensée, il était permis de les violer.
Il ne faut point favoriser la violation de la loi, car le.

respect des lois est la base de l'ordre social.

61. Quand y a-t-il disposition prohibitive impliquant
nullité ? Il n'est pas nécessaire que le législateur se serve
des mots défendre, prohiber, interdire ; le plus souvent il.
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se borne à dire que telle personne ne peut pas faire tel

acte, ou que telle chose ne peut se faire. Cela suffit pour

marquer sa volonté d'annuler ce qui se ferait contrairement

à ses dispositions. C'est ce que dit un de nos grands juris-
consultes, Charles Dumoulin : « Le mot ne peut ôte toute

puissance de droit et de fait; il en résulte une nécessité

précise de se. conformer à la loi, et une impossibilité abso-

lue de faire ce qu'elle-défend (i). » Dire-qu'un-acte est im-

possible, légalement parlant, c'est déclarer énergiquement

que si cet acte était fait, il serait nul. Conçoit-on que le

législateur proclame que telle convention est impossible,
et que néanmoins il la maintienne ?

Reste à prouver que telle est la doctrine" du code civil.

Nous avons un texte remarquable qui l'établit bien claire-

ment. L'article 215 dit que
« la femme ne peut ester en

jugement sans l'autorisation de son mari. » L'article 217

dit de même que
« la femme ne peut. donner, aliéner,

hypothéquer, acquérir à titre gratuit ou onéreux sans le

concours du;mari dans l'acte, ou son consentement par
écrit. » Si la femme fait ce que la loi la déclare incapable
de faire, quel sera le sort de l'acte ? Le code ne prononce

pas la nullité dans les articles 215 et 217 ; mais elle y est

virtuellement. En effet, il s'agit de lois d'ordre public, l'iri--

capacité .juridique de la femme mariée étant une consé-

quence dé la puissance maritale. Il y a donc lieu d'appli-

quer le principe de l'article 6, qui défend de déroger aux

lois qui intéressent l'ordre public; défense qui, nous

l'avons démontré, entraîne la nullité des conventions déro-

gatoires. Le texte même du code le prouve dans notre

espèce. En effet, après avoir dit ce que la fémmê ne peut

faire, le code ajoute, dansT'article 225 : La nullité fondée
sur le défaut d'autorisation ne peut être opposée que par la

femme, par le mari ou p»ar leurs héritiers. » Qu'on le re-

marque bien ! La loi ne prononce pas la nullité, et tel n'est

pas le but de l'article 225; car il ne commence pas par
dire que les actes juridiques faits par la femme mariée sont

nuls ; il suppose, au contraire, cette nullité, et décide seu-

(1) Dumoulin, sur la loi 1, D.y de verborumobligationibùs, n° 2.
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lement la question de savoir si la nullité est absolue ou

relative, question qui, dans l'ancien droit, avait fait naître

d'innombrables procès. Donc la combinaison des arti-

cles 215, 217 et 225 prouve que la prohibition indiquée

par les mots ne peut emporte nullité, sans que la loi ait

besoin de le dire (i).
:

Le principe que nous venons d'établir fut contesté au

conseil d'Etat, lors de la discussion de l'article 1388. Cet

article porte que lés époux ne peuvent déroger' aux droits

résultant de la puissance maritale sur la personne delà

femme et des enfants. Bérenger et Bigot-Préameneu pré-
tendirent que la locution ne peut n'était pas par elle-même

prohibitive; dans leur pensée, il eût,fallu ajouter une

clause irritante pour que les conventions contraires à

l'art. 1388 fussent nulles. Mais lès amendements qu'ils

proposèrent furent rejetés. Preuve que, dans l'esprit du

législateur, les mots ne peuvent ont l'effet d'une disposition

prohibitive ; or, dans Tartiçle.1388, la prohibition emporte
certainement nullité, puisqu'il ne fait qu'appliquer le prin-

cipe de l'article 6, lequel, de l'aveu de tout le monde,

implique nullité. .

62. On voit, par ces exemples, pourquoi les clauses

prohibitives emportent nullité : c'est que la prohibition im-

plique qu'il y a un intérêt général en cause. Cela est évi-

dent quand il s'agit de l'état et de la capacité des per-
sonnes, et il est tout aussi évident que les conventions

contraires à l'ordre public ne peuvent pas être maintenues,
l'intérêt de la société devant l'emporter sur l'intérêt des

particuliers. Nous allons parcourir les dispositions du

code qui contiennent une clause 'prohibitive, et partout
nous trouverons que la nullité en doit être la conséquence,
sauf les exceptions, que nous aurons soin d'expliquer.

Nous avons déjà mentionné l'article 6, qui pose un prin-

cipe général. Le principe reçoit son application dans tous

les cas où il s'agit de l'état et de la capacité des personnes.
Nous venons de le dire pour les articles 215, .217, 1388.

Les articles 344 et 346, qui règlent les conditions de

(I) Merlin, Questions de droit, au mot Nullité, § 1,n°6.
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l'adoption, se rapportent aussi au mariage et à la puis-
sance paternelle, matières qui sont essentiellement d'ordre

public; d'où suit que la dérogation à ces dispositions
prohibitives serait frappée de nullité. La tutelle et les

garanties que la loi établit en faveur des mineurs sont

également d'ordre public ; de là les dispositions prohibi-
tives des articles 463,464 et 935. Il en est de même de la

-minorité et-de l'incapacité qui y est-attachée;Tes disposi-
tions prohibitives des articles 903 et 904 sont par cela
même sanctionnées par la nullité. On peut encore ratta-
cher à l'ordre public l'article 1097, puisqu'il a pour objet
d'empêcher que l'un des époux n'abuse de l'influence qu'il
a sur son conjoint. ,

Le principe de l'article 6 comprend aussi les lois qui in-

téressent les bonnes moeurs. Quand l'article 335 dit que la
reconnaissance ne pourra avoir lieu au profit des enfants
nés d'un commerce adultérin où incestueux, il fait une pro-
hibition dans l'intérêt de la moralité publique, en sacrifiant
l'intérêt des enfants à celui de la société. Toute convention
contraire serait nulle, le législateur ne pouvant pas favo-
riser l'immoralité. C'est encore, dans l'intérêt des bonnes
moeurs que là loiprohibe les pactes successoires (art. 1600,

791, 1389) ; il n'y a pas de doute que ces pactes ne soient

frappés de nullité, bien que le code ne là prononce pas.
Lé principe de l'article 6 suffit pour le décider ainsi.

63. Nous avons dit que l'article 6, dansTesprit des au-

teurs du code, embrasse aussi les lois de l'ordre politique,
et généralement toutes les lois qui sont d'intérêt général.
L'article 5 contient une disposition prohibitive sous forme
de défense : «M'est défendu aux jugesdô prononcer, par
voie de disposition générale et réglementaire, sur lés
Causes qui leur sont soumises. » L'infraction à cette défense

constitue un délit (code pénal, art. 237). Il va donc sans
dire que les dispositions réglementaires prises par un tri-

bunal seraient nulles. Cela a été décidé ainsi par un grand
nombre d'arrêts de la cour de cassation (i).

L'intérêt général suffit pour entraîner là nullité ; seule-

(1) Merlin, Jiéperioife, au mot Cour royale, § 2.
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ment, dans le domaine du droit privé, il est difficile parfois
de préciser ce qui est d'intérêt général; la forme prohibi-
tive dont le législateur se sert vient en aide à l'interprète,
car il doit supposer que c'est pour des motifs graves et,,

partant, dans un intérêt général que la loi établit une

prohibition. Ouvrons le code, nous trouvons une disposi-
tion prohibitive dans le contrat le plus favorable. « Les

époux, dit l'article 1390, ne pourront plus stipuler d'une

manière générale que leur association sera réglée par l'une

des coutumes qui sont abrogées par le présent code. » La

prohibition emporte nullité, parce que le législateur a

voulu assurer l'unité de la législation, ce qui est certes un

intérêt général.
L'intérêt des tiers est aussi un intérêt général; il

explique, en partie, la disposition de l'article 1395, aux

termes duquel
« les conventions matrimoniales ne peuvent

recevoir aucun changement après la célébration du ma-

riage. » Il y a encore une autre raison de cette disposition

qui tient également à l'intérêt général ; le législateur a

voulu assurer la liberté des parties contractantes, que le

mariage altère plus ou moins. A ce double point de vue, la

nullité est la sanction nécessaire de la prohibition. On

peut encore rapporter à l'intérêt des tiers la disposition de

l'article 1981 qui porte que « la rente viagère ne peut être

stipulée insaisissable que lorsqu'elle a été constituée à

titre gratuit. » Le texte ne prononce pas la nullité ; il est

néanmoins hors de doute que la clause qui déclarerait

insaisissable une rente constituée à titre onéreux serait

nulle et n'empêcherait pas les créanciers de là saisir. Tel

est encore l'article 2214. Quand la loi établit des garanties
au profit des incapables, elle dispose dans un intérêt géné-

ral, car elle protège ceux qui ne peuvent pas se protéger eux-

mêmes. Il en est ainsi de la disposition de l'article 2126 :

la nullité n'est pas douteuse, quoiqu'elle ne soit pas écrite

dans la loi. C'est encore un intérêt général qui explique
l'article 2205 ; il justifieTa^nullité qui y est impliquée,

64. Enfin, il y^a'Ôaes dépositions prohibitives qui ré-

sultent des con(|ï'S^LS^||àbMs"par la loi pour la validité

d'un acte juridijfué: 11 '^à^an^rdire que les parties con-
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tractantes n'y peuvent pas déroger, malgré la liberté dont

elles jouissent; car cette liberté ne va pas jusqu'à vouloir

qu'un acte soit valable quand il ne réunit pas les condi-

tions prescrites pour sa validité. Aux termes de l'arti-

cle 128, les envoyés en possession provisoire ne pourront
aliéner les biens de l'absent. S'ils les aliénaient, l'aliéna-

tion serait évidemment nulle, car pour aliéner il faut être

propriétaire, et les envoyés ne sont qu'administrateurs.
De même l'article 2045 dit que le tuteur ne peut transiger

pour le mineur; il n'est qu'administrateur, il ne peut
donc faire aucun acte de disposition. Il y a d'ailleurs des

garanties prescrites au profit du mineur en matière de

transaction, ce qui serait un nouveau motif de nullité, si

le tuteur ne se conformait pas à la loi.

L'article 1035 dit que les testaments ne pourront être

révoqués que par un testament postérieur ou par un acte

devant notaires. Tout étant solennel en cette matière, la

solennité devient une condition de validitë'de la révocation.

Aux termes de l'article 1076, les partages d'ascendant

faits entre vifs ne pourront avoir pour objet que les-biens

présents. La prohibition implique nullité, parce que la do-

nation ne peut comprendre que les biens présents; l'arti-

cle 943 prononce expressément la nullité quand elle com-

prend des biens avenir; or, le partage entre vifs est une

donation. « On ne peut, dit l'article 1119, s'engager ni sti-

puler en son propre nom que pour soi-même.» La nullité

résulte des principes les plus élémentaires de droit, bien

que le code ne la prononce pas : celui qui, en son propre
nom, promet le fait d'un tiers ne s'oblige pas, dès lors il

n'y a aucun lien d'obligation ; celui qui, en son nom, sti-

pule pour autrui n'acquiert aucun droit, parce qu'il n'a

aucun intérêt appréciable à ce que la stipulation soit

exécutée, et sans intérêt il n'y a pas d'action.

L'article 1422 met des limites au pouvoir du mari,
comme chef de la communauté. Ces limites résultent de la

notion même de communauté et des droits qui en résultent

pour la femme associée; dès lors la prohibition emporte

nullité, parce que les principes s'opposent à ce que le

mari, copropriétaire, puisse disposer à titre gratuit et

dépouiller la femme de sa copropriété.
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Quand l'article 2012 dit que le cautionnement ne peut
exister que sur une obligation valable, il exprime une idée

juridique très-simple, c'est qu'il ne saurait y avoir d'obli-

gation accessoire sans obligation principale. L'art. 2127

porte que l'hypothèque conventionnelle ne peut être con-

sentie que par un acte notarié, pour marquer que la forme

est requise comme élément substantiel de l'acte, le con-

sentement étant censé ne pas exister, s'il n'est pas donné

dans la forme authentique. Aux termes de l'article 2128,
les contrats passés à l'étranger ne peuvent donner d'hypo-

thèque sur des biens de France : le législateur l'a décidé

ainsi par une fausse notion de l'hypothèque et de la sou-

veraineté ; toujours est-il que les mots ne peut indiquent
l'absence d'une condition essentielle pour la validité du

fait juridique. IL en est de même dans les cas prévus par
les articles 2213 et 2214.

'
'
Au titre de la Prescription, nous trouvons la même locu-

tion dans plusieurs articles, et emportant toujours peine
de nullité, en vertu des principes que nous venons de

poser.
« On ne peut d'avance renoncer à la prescription, »

dit l'article 2220 ; il n'ajoute pas que la renonciation est

nulle ; on ne peut néanmoins douter de la nullité, parce

que la prescription est d'ordre public, dans le sens de l'ar-

ticle 6. « Celui qui ne peut aliéner, ne peut renoncer à la

prescription acquise (2222) ; » c'est une condition qui
dérive de la renonciation. « Les juges ne peuvent pas
d'office suppléer le moyen résultant de la renonciation

(2223) : » encore une conséquence de la nature de la pres-

cription.
« On ne peut prescrire le domaine des choses qui

ne sont pas dans le commerce (2226); » toujours par

application des principes élémentaires de droit ; la pres-

cription étant un moyen d'acquérir, suppose évidemment

que la chose est dans le commerce.

65. La doctrine de Merlin a été vivement attaquée par
Toullier (i), et elle est aujourd'hui presque abandonnée (2).
Il est vrai qu'elle n'est pas toujours consacrée par le légis-

(1) Toullier, le Droit civil français, t. VII, n08491 et suiv.
(2) Zacharise, Cours de droit civil, t. Ier, § 36.
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lateur, en ce sens que la forme prohibitive n'est pas la
seule qui emporte nullité. Il y a des articles rédigés dans

la forme impérativé qui sont sanctionnés par la même

peine, sans que le législateur la prononce, ce qui semble

prouver que la rédaction de la loi ne nous apprend pas par
elle-même quand un acte est nul. Ainsi l'article 1325 est

conçu dans une forme prohibitive et la nullité est évidente.

Mais il y a aussi nullité dans le cas de l'article 1326, qui
est impératif. On voit que dans une seule et même matière,
celle des actes sous seing privé, le législateur se sert

indifféremment de la forme impérativé et de la forme pro-
hibitive. Il en est de même dans les articles 1394 et 1395;
le premier, quoique seulement impératif, implique la nul-

lité, aussi bien que le second qui est prohibitif. Mais

qu'importe, si les dispositions impératives sont: au fond

prohibitives? et n'en est-il pas ainsi des articles 1326

et 1394? Dire que
« toutes conventions matrimoniales

seront rédigées, avant le mariage, par acte devant no-

taire, » c'est dire qu'elles ne peuvent pas être rédigées

après le mariage, ni par acte sous seing privé. Cela con-

firme la doctrine de Merlin, nous semble-t-il, au lieu de
l'affaiblir.

66., Parfois lé législateur, après avoir dit que telle

chose ne peut se faire, ajoute la clause irritante de la nul-

lité. N'est-ce pas dire que, par elle seule, la forme prohi-
bitive ne suffit point pour que l'acte prohibé soit nul? Il y
a des cas où le législateur avait une raison particulière

pour ajouter la nullité à la prohibition.. L'article 943 dit

que « la donation entre-vifs ne pourra comprendre que les

biens présents du donateur. -,»-Voilà-la prohibition ; puis
vient la clause irritante : « Si elle comprend des biens à

venir, elle sera nulle à cet égard. » Le législateur pro-
nonce la peine de nullité, pour marquer qu'à la différence
de l'ordonnance de 1731,1a donation reste valable pour les

biens présents, et pour prévenir les controverses sur le

point de savoir si la disposition peut être divisée ou non.
Dans l'article 896, la loi ne se borne pas à dire que « les
substitutions sont prohibées, » ce qui devrait suffire pour
entraîner la nullité, dans une matière qui est évidemment
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d'intérêt général; elle ajqute que la disposition sera nulle

même à l'égard du premier donataire. La cour de cassa-

tion a répondu à l'objection par son arrêt du 18 janvier
1808. Il eût été inutile, dit-elle, d'ajouter 1# nullité ; si le

législateur avait seulement voulu annuler la substitution

proprement dite, la prohibition aurait suffi ; mais voulant

annuler même la libéralité faite au grevé, il devait natu-

rellement le-dire (i).
Merlin avoue qu'il y a des cas où la nullité pronon-

cée après la prohibition est inutile : tels sont les arti-

cles 1596, 1597 et 2063. Mais de ce que parfois le

législateur ajoute une clause surérogatoire, peut-on inférer

que sans clause irritante la prohibition n'emporte pas nul-

lité ? N'est-il pas de principe que les dispositions suréro-

gatoires ne dérogent pas au droit commun? Il y a une

objection plus forte contre la doctrine de Merlin, c'est que
le code contient des dispositions prohibitives qui n'empor-
tent pas nullité. Nous ne citerons pas les articles 228, 295
et 298 qui établissent des empêchements au mariage, que
l'on appelle prohibitifs pour marquer qu'ils ne donnent pas
lieu à une action en nullité ; car on sait qu'en fait de ma-

riage, le législateur a pris soin d'indiquer lui-même les cas

où la nullité existe. Il y a d'autres dispositions prohibi-
tives, non en foule, comme le dit Zachariae, mais il y en a

auxquelles les parties peuvent déroger sans que leurs actes

soient nuls. Le jurisconsulte allemand cite les articles 675,
677-679. Est-ce bien sérieusement que l'on invoque ces

dispositions contre la doctrine de Merlin? Les mots ne peut

s'y trouvent à la vérité : mais certes quand l'article 675

dit que l'un des voisins ne peut pratiquer dans le mur mi-

toyen aucune fenêtre, il n'entend pas établir une prohibi-
tion absolue, car il a soin d'ajouter : « sans son consente-

ment ». Ainsi le texte même de la loi prouve qu'elle n'est

pas prohibitive. Les mots « sans le consentement » ne

sont pas reproduits dans les articles 677-679, mais ils y
sont si évidemment sous-entendus, qu'il était inutile de les

ajouter. Il s'agit, dans toutes ces dispositions, d'intérêts

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Nullité, § 1, n° 6.

i. 7
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privés que les voisins règlent comme ils l'entendent. Nous

en disons autant des articles 1749 et 1860 que Merlin

cite comme dispositions prohibitives, ce qui est vrai, en

tant que les parties contractantes n'y ont pas dérogé, et

elles le peuvent sans aucun doute. Toutefois, ici est le coté

faible de la doctrine de Merlin. La forme prohibitive

indique d'ordinaire qu'il y a un intérêt général, à raison

duquel le législateur défend une chose. Mais il y a aussi

des dispositions prohibitives qui sont de pur intérêt privé;
dès lors la forme prohibitive n'est plus décisive.

Faut-il conclure de là que le principe posé par Merlin

n'a aucune valeur? Le texte du code, la doctrine des au-

teurs et la jurisprudence attestent que la prohibition em-

porte presque toujours nullité : les exceptions sont rares

et s'expliquent facilement. On peut donc maintenir le

principe, en ce sens du moins que la forme prohibitive

marque en général l'intention d'annuler ce qui est con-

traire à la prohibition : prohiber c'est annuler, sauf dans

les cas où il n'y a en cause que des intérêts purement

privés. Les exceptions rendent le principe d'une applica-
tion plus difficile, mais elles ne le détruisent pas.

67. Que faut-il dire des lois impératives? Il y en a qui

équivalent à une prohibition : alors il faut appliquer le

principe de Merlin. Nous en avons donné des exemples

qui sont évidents. Mais la chose n'est pas toujours aussi

claire. Toute loi, au fond, est impérativé, puisque la loi

est l'expression de la volonté générale. Est-ce à dire que
la volonté générale domine sur les volontés particulières
à ce point que tout ce qui y est contraire soit nul? Non

certes; le code même nous fournit la preuve que telle

n'est pas l'intention du législateur. Il n'y a qu'une seule

matière, celle des testaments, où toutes- les formalités

sont prescrites sous peine de nullité (art. 1001). En

matière de mariage, la loi commande, elle prohibe; elle

parle au nom de l'intérêt social, et néanmoins elle n'annule .

pas toujours. C'est que le législateur peut avoir de bonnes

raisons pour commander, et il peut aussi en avoir de

bonnes pour ne pas annuler ce qui a été fait contre ses

ordres. Placé entre deux maux, il choisit, le moindre;
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or, il est possible qu'il y ait moins de mal à maintenir un
acte qui viole la loi qu'à l'annuler. C'est au législateur à

peser les inconvénients et à décider.'.--.:";; L

Mais si le législateur ne l'a pas fait, que fera le juge?
Ne prononcera-t-iT la nullité que quand la loi impérativé
contient une clause irritante? Le code civil ne pose pas ce

principe; il contient, au contraire, des dispositions qui
prouvent que telle n'a pas été là pensée de ses auteurs.
Il y a des articles impératifs qui emportent évidemment

nullité, sans que le texte la prononce'-: nous avons déjà
cité les articles 1325 et 1394. Par contre, il y en a d'autres

qui, de l'aveu de tout le monde, n'ont pas cette sanction.
Telles sont les nombreuses formalités que le code prescrit
pour la rédaction des. actes de l'état civil.. Ainsi, tantôt il

y a nullité, tantôt il n'y en a pas. Pourquoi admet-on que
les actes de l'état civil restent valables quoiqu'ils soient

irréguliers? Parce qu'on suppose que telle est la volonté
du législateur. C'est dire quel'interprète j dans le silence
de la loi, est obligé de faire les distinctions que le législa-
teur aurait dû faire. De là la doctrine, aujourd'hui uni-
versellement reçue, des formalités essentielles et acciden-
telles .

' ...-.

68. On entend par formes substantielles ou essentielles .
« celles qui constituent essentiellement la substance d'un

acte; sans ces formes, l'acte que l'on a voulu faire n'a pas
reçu l'existence qu'elles seules pouvaient lui donner. »

C'est la définition de Merlin (i). Que de pareilles formalités

impliquent la clause irritante, que le législateur n'ait pas
besoin de l'ajouter, cela va sans dire. Mais si les forma-

lités sont accidentelles, étrangères,, pour ainsi dire, à la

substance de l'acte, elles n'emportent pas nullité d'elles-

mêmes ; il faut, en ce cas, une clause irritante pour que
le juge la puisse prononcer (2). C'est un excellent esprit,
Daniels, substitut du procureur général-près la cour de

cassation, qui présenta le premier ce système en 1807. Il

s'agissait des formalités prescrites par l'article 2148 pour

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Mariage, § 3, n° 1.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Nullité, § 1, n° 5.
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les inscriptions hypothécaires. Daniels posait comme prin-

cipe que ces formalités étaient substantielles, puisqu'elles

organisaient la publicité, un des éléments essentiels de

notre régime hypothécaire ; il en conclut qu'elles devaient,
de leur nature, être observées sous peine.de nullité. Mais

il ajouta cette réserve, qu'il fallait faire exception dans les

cas où aucun intérêt ne serait blessé par l'inobservation

de la loi : il donna comme exemple l'omission des pré-

noms, ou de la profession (i). La cour de cassation con-

sacra cette doctrine par un arrêt célèbre du 22 avril 1807.

Elle part du principe que les formalités qui tiennent à la

substance des actes sont de rigueur, et doivent, même

dans le silence de la loi, être observées à peine de nullité.

Ce principe, dit la cour, vrai en toute matière, reçoit plus

particulièrement son application aux formalités de l'in-

scription hypothécaire, puisque leur stricte observation

intéresse l'ordre public. La cour appliqua ce principe à la

date du titre. Dans un autre arrêt, du 1er octobre 1810,
la cour décida qu'il y avait, dans l'inscription hypothé-
caire, des formalités non substantielles qui n'étaient qu'un
accessoire purement accidentel : que telle était la désigna-
tion de la profession du créancier ; que l'inobservation

d'une formalité pareille n'entraînait pas nullité (2).
Cette doctrine passa dans la jurisprudence; elle est

admise'aujourd'hui par tous les auteurs. On peut dire que
c'est une nécessité. Il est impossible de mettre toutes les

formalités sur la même ligne ; il est donc impossible que
toutes entraînent la nullité. Il est tout aussi impossible
de laisser sans sanction un principe aussi important que
celui de la publicité des hypothèques. Toutefois la distinc-

tion consacrée par la cour de cassation est loin de lever

toutes les difficultés. Comment savoir avec quelque certi-

tude si telle formalité est substantielle où accidentelle?

La cour elle-même varia dans l'application du principe.
Notre loi hypothécaire mit fin à ces incertitudes fâcheuses,
en posant comme principe que l'omission d'une formalité

(1) Merlin, Répertoire, au mot Inscription hypothécaire, § 5, n° 3.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Hypothèque, sect. II, § 2, art. 10,n° 3; et

au mot Inscription''hypothécaire, § 5, n° 8.
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dans l'inscription ne donnerait lieu à nullité que lorsqu'il
en résulterait un préjudice pour les tiers. (Loi du 16 dé-

cembre 1851, art. 85.) C'est ce que le législateur devrait

toujours faire ; car à lui seul il appartient d'établir des nul-

lités. Quand il ne le fait pas, il y a nécessairement doute

et incertitude sur sa pensée.

§ 4. Effet de la nullité.

69. Lorsque le législateur déclare un acte nul, cet

acte est-il nul en vertu de la loi, ou est-il seulement annu-

lable, c'est-à-dire faut-il que la nullité soit demandée au

juge et prononcée par lui? C'est un vieil adage du droit

français, que
« nullités de plein droit n'ont lieu en France. »

On a toujours entendu cette maxime en ce sens qu'il faut

s'adresser à la justice pour obtenir l'annulation de l'acte

déclaré nul. Cela est fondé en raison. Les nullités, quand
même elles sont établies dans un intérêt général, concer-

nent, dans l'application, l'intérêt privé. Il faut donc laisser

à l'intérêt privé le soin de poursuivre l'annulation. Le

législateur n'a aucune raison d'intervenir directement en

cette matière; son intervention pourrait, au contraire,

compromettre l'intérêt des particuliers. En effet, il se peut

que l'acte, quoique nul, leur soit avantageux ; le législa-
teur, en annulant un acte que les parties voudraient main-

tenir, leur causerait un préjudice, sans aucun avantage

pour la société. Il suffit que la loi prononce la nullité

pour que l'intérêt social soit sauvegardé.
?©. Il n'y a qu'une exception à cette règle dans notre

législation civile, c'est celle qui se trouve dans l'article 692

du code de procédure. Dans le code civil, il n'y en a pas.
On rencontre cependant parfois une expression qui sem-

ble indiquer l'intention du législateur d'annuler lui-même

l'acte. L'article 502 dit que les actes passés par l'interdit,

postérieurement à l'interdiction, sont nuls de droit. Mais

cela ne veut pas dire que la nullité ne doive pas être

(1) Perrin, Traité des nullités, p. 132 et suiv.j
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demandée ; l'article 1304 prouve le contraire, et la chose

n'a jamais fait de doute. Ce que la loi veut dire, c'est que
le juge doit prononcer la nullité des actes passés par l'in-

terdit, par cela seul qu'ils ont été faits postérieurement à

l'interdiction, et sans qu'il puisse admettre la preuve que
l'interdit se trouvait dans un intervalle lucide. Il y a une

autre expression qui paraît au premier abord en opposi-
tion avec le principe que nous venons de formuler. Une

loi française, celle du 21 mars 1831, porte, article 28 :
« Toute délibération d'un conseil municipal sur des objets

étrangers-à ses' attributions est'mille de plein droit. »

L'intention du législateur d'annuler semble évidente.

Cependant il ajoute immédiatement après : « Le préfet,
en conseil de préfecture, déclarera la nullité. » Si le pré-
fet doit la déclarer, c'est qu'elle n'existe pas par la seule

disposition de la loi. La formule de plein droit n'est donc

qu'une manière énergique de prononcer la nullité; elle

peut néanmoins induire en erreur (i), et mieux vaut ne

pas l'employer dans la rédaction des lois, où tout est de

rigueur.
7\. La doctrine admet qu'il y a des cas où un acte est

nul, en ce sens que la nullité ne doit pas et qu'elle ne

peut pas même être demandée. Il y a des conditions

requises pour qu'un acte juridique existe ; si l'une de ces

conditions fait défaut, l'acte n'a pas d'existence aux yeux
de la loi ; par suite, il. ne produit aucun effet : c'est le

néant, et on ne conçoit certes pas qu'il faille ou que l'on

puisse demander la nullité du néant. La langue française
n'a pas de mot spécial pour distinguer ces actes des actes

annulables; elle les appelle aussi nuls (art. 1601). Cemiot
a donc deux significations : d'ordinaire il indique un acte

annulable, et parfois un acte qui n'a pas d'existence juri-

dique. Il y a des auteurs qui appellent ce dernier non

existant ou inexistant; le terme est plus expressif, mais il
n'est pas français. Nous ne faisons qu'indiquer la distinic-
tion : ce n'est pas ici le lieu de la développer (2).

(1) Voyez les titres du Mariage, de l'Adoption et des Obligations.
(2) Dans le langage du code, elle signifie ce qui se fait sans l'interventiion

du juge (1290, 1184,2e alinéa).
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72. La nullité devant être prononcée par le juge, il

importe de savoir qui a le droit de la demander. On pour-
rait croire que,lorsque le législateur établit la nullité, il

doit tenir à ce qu'elle soit prononcée. En effet, à quoi ser-

virait la sanction, si la peine de nullité n'était pas appli-

quée? Partant de là, on pourrait dire que toute partie
intéressée doit avoir le droit de provoquer l'annulation de

l'acte : ce serait une garantie que l'acte nul sera réelle-

ment annulé. Ce principe est en effet enseigné (i). Mais

en y réfléchissant, on voit que le principe repose sur une

fausse base. Il suppose que la nullité est établie dans un

intérêt public, de sorte que le législateur est intéressé à

ce que l'annulation se fasse. Il est certain que dans ce cas

la nullité étant d'ordre public, toute partie intéressée peut
s'en prévaloir. Mais il y a aussi des nullités que le légis-
lateur établit dans un intérêt privé. La société n'étant plus
intéressée à ce qu'il y ait annulation, il n'y a pas de raison

de mettre tous les intérêts en mouvement. Il faut, au

contraire, limiter le droit à ceux dans l'intérêt de qui la

loi a prononcé la nullité. Elle peut être établie au profit
de l'une des parties seulement : telles sont les nullités

résultant des vices du consentement (art. 1117) et de l'in-

capacité des parties contractantes (art. 1125). Ces nullités

sont relatives par leur nature même. Il y a d'autres nulli-

tés qui sont introduites dans l'intérêt des deux parties con-

tractantes : telle est la nullité du payement, quand le débi-

teur n'est pas propriétaire de la chose qu'ilpaye (art. 1238) ;
on les appelle absolues pour marquer qu'à la différence

des nullités relatives, elles peuvent être invoquées par
toutes les parties intéressées. Ces principes résultent de

la nature même des diverses nullités. Mais l'application
n'en est pas toujours facile. A quel caractère reconnaît-on

les nullités absolues et les nullités relatives? Il faut voir

les motifs pour lesquels le législateur les a établies. Est-

ce un motif d'intérêt général, alors il n'y a plus de doute.

Est-ce dans l'intérêt des parties, il faut voir si le législa-
teur a eu en vue l'avantage de l'une des parties ou l'avan-

(1) Solon, Traité des nullités, chap. IX, p. 108.
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tage de toutes les parties contractantes. Nous renvoyons
les applications aux diverses matières dans lesquelles la

difficulté se présente.

CHAPITRE III.

DE L'EFFET DES LOIS QUANTAUX PERSONNES ET QUANTAUX BIENS.

g pr_ Principes généraux.

Ï3. La loi s'adresse-t-elle à tous les habitants du ter-

ritoire sur lequel s'étend la souveraineté de la nation dont
le législateur est l'organe? La loi doit-elle recevoir son

application aux étrangers aussi bien qu'aux indigènes ?

Quand la loi de l'étranger est en conflit avec celle du pays
où il réside, laquelle faut-il appliquer? Doit-on tenir

compte de la nature des biens, meubles ou immeubles? Les

mêmes questions se présentent quand un Français réside
à l'étranger : s'il y fait des actes juridiques, par quelle loi
seront-ils régis? par la loi française ou par la loi étran-

gère? Le code ne donne qu'une réponse incomplète à ces

questions. De là des difficultés inextricables. L'interprète
devient législateur, ce qui conduit à autant de théories

qu'il y a de jurisconsultes. C'est pour cela que nous com-

mençons par l'exposé des principes généraux, tels qu'ils
sont formulés dans nos textes.

74t. Il va sans dire que la loi est faite pour les indi-

gènes. Elle les régit dans toutes leurs relations juridiques.
Mais continue-t-elle à les régir quand- ils vont résider à

l'étranger? Nous supposons qu'ils conservent leur nationa-

lité, qu'ils restent Français. L'article 3 du code civil répond



LOIS PERSONNELLES ET REELLES. 109

que
« les lois concernant l'état et la capacité des per-

sonnes régissent les Français, même résidant .en pays

étranger. » On appelle ces lois personnelles, parce qu'elles
sont attachées à la personne; le Français ne peut s'y
soustraire en quittant sa patrie. S'il est mineur d'après le

code, il restera mineur à l'étranger et partant incapable.
Quel est le fondement de la personnalité des lois qui

règlent l'état des personnes et leur capacité? Portalis,
dans le second exposé des motifs du titre préliminaire, ne

donne qu'une raison : « Un Français, dit-il, ne peut faire

fraude aux lois de son pays pour aller contracter mariage
en pays étranger, sans le consentement de ses père et

mère, avant l'âge de vingt-cinq ans. Nous citons cet

exemple entre mille autres pareils pour donner une idée

de l'étendue et de la force des lois personnelles. » Portalis

ajoute que les peuples ont aujourd'hui plus de rapports
entre eux qu'ils n'en avaient autrefois. Il en conclut qu'il
est plus important qu'il ne l'a jamais été de fixer la

maxime que, dans tout ce qui regarde l'état et la capacité
de la personne, le Français, quelque part qu'il soit, con-

tinue d'être régi par la loi française (i).
Il y a une raison plus profonde de la: personnalité de ces

lois. Elles sont attachées à la qualité de Français. Portalis

en fait la remarque : «, Il suffit d'être Français pour être

régi par la loi française dans tout ce qui regarde l'état de

la personne. » La personnalité tient donc à la nationalité,
c'est une question de race. Nos ancêtres, les Barbares,
étaient régis, en toutes choses, par la loi de leur tribu ;
ils l'emportaient avec eux partout où ils allaient. Aujour-
d'hui il n'y a plus que certaines lois qui soient person-
nelles, en ce sens qu'elles accompagnent la personne et ne

la quittent pas aussi longtemps qu'elle conserve la natio-

nalité d'où elles dérivent. En effet, les lois dites person-
nelles découlent de la nationalité. Ce sont les mille

éléments physiques, intellectuels, moraux, politiques,
constitutifs de la nationalité, qui déterminent aussi l'état

(1) Portalis, Exposé des motifs, fait dans la séance du Corps législatif
du 4 ventôse an xi (Locré, t. Ier, p. 304),
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des personnes et leur, capacité ou leur incapacité. Pour-

quoi, dans les pays du midi, le mariage est-il permis à

douze ans, tandis que l'époque oùT'on peut se marier est

reculée à mesure que l'on approche du nord? Question de

climat ; or, le climat joue un-grand rôle dans la formation

des nationalités et dans les caractères qui les distinguent.
Même question et même réponse pour l'âge de la majorité,

. sauf qu'ici les moeurs, politiques exercent autant d'influence

que lès causes physiques. Puisque les lois personnelles
sont l'expression de la nationalité, il est naturel qu'elles
suivent le Français à l'étranger; elles font partie de son

individualité, elles sont entrées en quelque sorte dans son

sang : comment pourrait-il s'en .affranchir (i)? Il ne le

peut qu'en changeant de nationalité, mais alors elle se

soumet à une nouvelle loi personnelle.
; 75. En quel sens les lois personnelles suivent-elles la

personne à l'étranger ? Portalis suppose qu'un Français
contracte mariage en pays étranger:; les lois qui régissent
le mariage sont des lois personnelles ; donc le Français y
reste soumis, n'importe où il se marie. Il se marie, âgé de

vingt et un ans, en Angleterre; les lois anglaises permet-
tent le mariage à cet âgé sans lê! Consentement des parents,
tandis que le code ne le permet qu'à vingt-cinq ans. Le

Français ne pourra se marier en Angleterre^ avant l'âge
de vingt-cinq ans, sans le consentement de ses père et

mère. S'il se mariait avant cet âge, sans avoir obtenu le

consentement de ses ascendants, son mariage n'aurait au-

cune valeur en France. Voilà une première conséquence
de la personnalité des lois, qui est évidente. Mais on de-

mande si les magistrats anglais peuvent célébrer le ma-

riage d'un Français qui est incapable de se marier d'après
leslois françaises? Il est certain que le législateur français
ne peut pas commander ni défendre aux magistrats étran-

gers. Les lois personnelles, pas plus que les autres lois,
n'ont de force coactive en dehors du territoire sur lequel

(1) La cour de Bruxelles a jugé, et avec raison, que l'on ne peu! pas
renoncer à son statut personnel : une pareille renonciation serait évidem-
ment nulle, en vertu de l'art. 6 du code civil. (Arrêt du 29 juillet 1865, (dans
la Pasicrisie, 1866, 2, 57).
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s'étend la souveraineté du législateur. A la rigueur donc,
les magistrats anglais pourraient ne tenir aucun compte
des lois françaises qui règlent l'état et la capacité dès

Français. A la rigueur, les lois anglaises pourraient per-
mettre le mariage des Français âgés de vingt et un ans,
sans le consentement de leurs père et mère. Tel est le

droit strict qui découle de la souveraineté absolue de

chaque nation, dans les limites de son territoire. Cepen-

dant, de fait, le principe des lois, personnelles est admis

dans la plupart des Etats. Ils ne le font pas, parce qu'ils

y sont forcés ; ils le font, disent les auteurs, par condescen-

dance, par courtoisie (.1). Ne serait-il pas plus vrai de dire

qu'ils le font par nécessité,, parce qu'ils y sont intéressés?

S'ils veulent qu'à l'étranger on respecte les lois person-
nelles qui régissent leur nation, il faut quils témoignent
le même respect aux lois personnelles des autres Etats;
car l'égalité règne entre nations : ce que l'une n'accorde

pas, l'autre le refusera. Toutes étant intéressées à ce que
le principe des lois personnelles soit admis, ce principe
devient une règle de leurs relations ; ce qui n'était que-
courtoisie ou nécessité, finit par être un droit.

76. Le code civil, en disant que les lois personnelles

régissent les Français même résidant en pays étranger,
entend-il limiter à ces lois l'empire que le législateur
exerce sur les Français qui résident à l'étranger? Non,
car le même article 3 porte que les immeubles, même pos-
sédés par des étrangers, sont régis par la loi française.
Ce principe s'applique sans aucun doute aux Français qui
habitent un pays étranger, et qui possèdent des immeu-

bles en France. Le Français reste donc soumis aux lois

de son pays pour tous ses droits immobiliers, quand ses

immeubles y sont situés. Là ne s'arrête pas l'empire des

lois françaises sur les Français qui résident à l'étranger.
L'article 999 dit qu'un Français qui se trouvera en pays

étranger pourra faire ses dispositions testamentaires par
acte sous signature privée, ainsi qu'il est prescrit en l'ar-

(1) Poelix, Traité du droit international privé, p. 18 et suiv. ; Valette
sur Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. Ier, p. 79.
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ticle 970, donc d'après les lois françaises. Et ce que le
code dit du testament sous signature privée, s'applique,

analogie, à tous les actes sous seing privé." La loi ne dit
rien du fond des dispositions. Nous dirons plus loin que la
doctrine étend au fond ce que l'article 999 dit de la forine,
c'est-à-dire que les conventions que des Français font à

l'étranger sont régies; par la loi française. Le principe des
lois personnelles est donc- plus-étendu qu'on ne le croit

d?ordinaire; on peut dire qu'il embrasse toutes les relations

juridiques des Français, en tant qu'elles sont de droit privé.
77. Est-ce aussi la loi française qui régit les étrangers

résidant en France? L'article 3 les soumet à la loi fran-

çaise pour deux espèces de lois. D'abord les lois de police
et de sûreté obligent les étrangers aussi bien que les Fran-

çais. Portalis a très-bien expliqué les motifs sur lesquels
ce principe est fondé. Chaque Etat a le droit et le devoir

"de veiller a sa conservation. Or, comment un Etat pour-
rait-il se conserver et se maintenir, s'il y avait dans son
sein des hommes qui pussent impunément enfreindre sa

police et troubler sa tranquillité ? L'étranger ne peut pas se

plaindre de ce qu'on lui applique les lois pénales ;. dès: qu'il
met le pied sur le sol français, il est protégé par ces lois,
et dans sa personne et dans ses biens:: il doit donc les res-

pectéiF à son tour (i). Il ne peut; pas prétendre que les

délits qu'il commet en France doivent être punis parla
loi.de son pays. .La personnalité des lois .germaniques
allait jusque-là, mais c'était placer l'individu au-dessus de

l'Etat; quand il s'agit de sa sûreté et de sa tranquillité,
c'est à chaque Etat à prescrire les mesures qu'il juge
nécessaire pour sa conservation ; le droit de l'Etat, en cette

matière, domine nécessairement celui des individus. Il n'a

pas à s'enquérir à quelle nation appartiennent ceux qui
troublent sa tranquillité et qui compromettent sa sûreté

par des actes ilhcites ; car la nationalité n'a rien de com-

mun avec les délits : dès que l'ordre public est lésé, il faut

que la loi pénale reçoive son application, sans qu'il y ait à

distinguer entre l'étranger et l'indigène.

(1) Portalis, second Exposé des motifs du titre préliminaire (Locré,
t, Ier, p. 304 et suiv,),.
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7H. L'article 3 dit encore que les étrangers, résidant ou

non en France, sont régis par la loi française, en ce qui
concerne les immeubles qu'ils y possèdent, On appelle
réelles les lois qui régissent les immeubles. Le code pose le

principe que les lois réelles reçoivent leur application à

tous ceux qui possèdent des immeubles situés en France,

qu'ils soient étrangers ou Français. Pourquoi la loi de la.
situation des biens l'emporte-t-elle sur la loi de la per-
sonne? Portalis invoque la souveraineté. Le souverain,

dit-il, a le domaine éminent, ce qui veut dire, non que

chaque Etat a un droit de propriété sur tous les biens de

son territoire,-mais que la puissance publique a le droit de

régler la disposition des biens par des lois civiles, de lever

sur ces biens des impôts proportionnés aux besoins pu-
blics, et de disposer de ces mêmes biens pour cause d'uti-

lité publique. Dès qu'il y a un intérêt général en cause, on

conçoit que la loi étende "son empire sur toutes les parties
du territoire. Il est plus difficile de comprendre pour-

quoi la loi du lieu où les biens sont situés en doit régler
nécessairement la disposition, alors qu'il n'y a que des

intérêts privés en jeu. Portalis insiste sur l'indivisibilité

de la puissance souveraine. Il est de l'essence de la sou-

veraineté d'être indivisible ; elle doit s'étendre sur tout le

territoire, comme elle s'étend sur toutes les personnes qui
l'habitent. La souveraineté ne serait plus entière, elle se-

rait divisée, si une partie du territoire était soumise à des*

lois étrangères. Puisque l'ensemble des immeubles forme

le territoire public d'un peuple, il faut qu'ils soient régis
exclusivement par les lois de ce peuple, alors même qu'une

partie des immeubles seraient possédés par des étran-

gers. En un mot, la réalité des lois est une émanation de

la souveraineté ; les particuliers qui possèdent des immeu-

bles ne peuvent pas opposer au législateur leur qualité

d'étranger, et demander que leurs biens, soient soumis à

leur loi personnelle ; car tous ces biens réunis forment le

territoire de l'Etat, et relativement aux nations étran-

gères, ce territoire doit être un seul tout régi par le sou-

verain ou l'Etat.

Nous exposons les raisons du principe formulé par
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l'article 3, telles que Portalis les a expliquées, sans
entendre les approuver. Plus loin, nous y reviendrons.

Pour le moment, nous recueillons les textes avec leurs

jmotifs. Il y a donc des lois réelles, comme il y a des lois

personnelles; elles ont un caractère tout différent. Celles

qui régissent la personne sont toujours les mêmes,
elles ne changent pas selon que la personne habite tel

pays ou tel autre, elles la suivent depuis sa naissance

jusqu'à sa mort, partout où,elle réside. Tandis que les

lois réelles varient selon les lieux où les biens sont situés ;
celui qui possède des biens dans trois ou quatre pays
différents sera soumis, quant à ces biens, à trois ou

quatre lois différentes, contraires. Cette opposition entre

les lois réelles et la loi personnelle est la source des diffi-

cultés parfois inextricables que présente cette matière.

Un Français est régi par la loi française pour son état et

sa capacité : il est régi par la loi belge, par la loi anglaise,

par la loi espagnole pour les biens qu'il possède en Bel-

gique, en Angleterre, en Espagne. Mais la personne a un

lien intime avec les biens : quand dans un fait juridique
la personne et les biens sont en cause, quelle loi appliquera-
t-on? la loi personnelle ou la loi réelle? Avant de répon-
dre à cette question, il nous faut compléter l'exposé des

principes posés par le code sur les étrangers.
79. L'article 3 parle des lois auxquelles les étrangers

sont soumis ; il ne dit rien des droits dont ils jouissent.
Ces deux questions sont connexes et néanmoins très-dis-

tinctes. L'article 11 pose le principe que l'étranger jouit
en France des mêmes droits civils que ceux qui sont ou

seront accordés aux Français par les traités de la nation

à laquelle cet étranger appartient. Prise à la lettre, cette

disposition signifie qu'en l'absence de traités, l'étranger ne

jouit pas des droits civils en France. Nous dirons plus
loin qu'il y a une interprétation plus favorable : toujours
est-il que, dans le système du code, il y a des droits civils

dont l'étranger n'a pas la jouissance.
Nous disons qu'il y a un lien entre le principe qui régit

les droits civils dont l'étranger jouit et le principe de la

loi personnelle ou réelle qui régit les droits qu'il exerce.
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En effet, avant de s'enquérir de la loi qui règle l'exercice

d'un droit, il faut voir si le droit existe. S'il y a des droits

dont l'étranger est exclu, il est inutile de rechercher par

quelle loi ces droits sont réglés, si c'est par la loi fran-

çaise ou par la loi étrangère ; disons mieux, la question
ne peut pas même être agitée. Ainsi, supposons que

l'étranger n'ait pas d'hypothèque légale en France, à quoi
bon, en ce cas, examiner si la loi qui établit l'hypothèque
est une loi réelle ou une loi personnelle? Si, comme dans

les temps primitifs, l'étranger était sans droit, la question
de. la réalité ou de la personnalité des lois n'aurait pas
même pu naître (i).

Tel est lien qui unit les deux principes ; mais il y a aussi

des différences considérables. L'article 11 ne concerne

que les droits civils, c'est-à-dire les droits que le législa-
teur a établis pour les Français, à l'exclusion des étran-

gers; il ne s'applique pas aux droits naturels, tels que le

droit de contracter. L'article 3, au contraire, est général;
il s'applique à toute espèce de droits. S'agit-il de droits

naturels, l'étranger en jouit toujours ; reste à savoir si ces

droits sont régis par la loi française ou par la loi étran-

gère : c'est l'objet de l'article 3. Quant aux droits civils,
l'article 3 n'est applicable que si l'étranger en a la jouis-
sance; Il ne jouissait pas du. droit de disposer et de rece-

voir à titre gratuit sous l'empire du code; dès lors la

question de la réalité ou de la personnalité des lois qui

régissent les donations, les testaments et les successions

ne pouvait pas se présenter. Des lois postérieures au code

ont accordé le droit héréditaire à l'étranger ; dès lors il

faut examiner par quelle loi l'exercice de ce droit est

réglé.
80. Il y a encore un principe en cette matière qui est

commun aux étrangers et aux Français. C'est un vieil

adage que les formes d'un acte sont déterminées par les

lois du pays où l'acte est passé. Le livre préliminaire
rédigé par les auteurs du code civil l'avait admis (2), et il

(1) Démangeât, dans la Revue pratique du droit français, t. Ier, p. 54.
(2) Titre IV, art. 6 : " La forme des actes est réglée par les lois du lieu

dans lequel ils sont faits ou passés. »
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était aussi consacré par le projet de code soumis au Corps

législatif. Dans son exposé des motifs du titre prélimi-
naire, Portalis le justifie par une raison de nécessité :
« De nos jours, dit-il, les hommes ne sont pas toujours
dans le même lieu. Les communications commerciales et

industrielles entre les peuples sont multipliées et rapides :

il nous a paru nécessaire de rassurer le commerce, en lui

garantissant la validité des actes dans lesquels on s'était

conformé aux formes reçues dans les pays où ces actes

pouvaient avoir été faits ou passés (i). » Il ya nécessité de

se contenter de ces formes, non-seulement parce qu'elles
varient d'un pays à l'autre, mais aussi parce qu'il serait

le plus souvent impossible au Français de suivre les

formes de la loi française à l'étranger, comme il serait

impossible de suivre en France les formes prescrites par
la loi étrangère. Le législateur français a séparé la juri-
diction volontaire de là juridiction contentieuse, en attri-

buant aux notaires la rédaction de la plupart des actes

qui, dans l'ancien droit, étaient de la compétence des tri-

bunaux. En Allemagne, au contraire, la confusion des
deux juridictions subsiste généralement. Ainsi les testa-
ments se font, en justice, d'après le droit prussien, et,

par-devant notaire, d'après le droit français. Vainement

un Prussien voudrait-il tester en France devant un tribu-

nal; le juge se déclarerait incompétent; il'a donc fallu

permettre au Prussien de faire son testament par-devant
notaire (2). Il en est de même du Français à l'étranger.
Ce que la nécessité commande, est aussi conforme à la

raison. Les formes dans lesquelles les actes doivent être

reçus sont celles que nous appelons instrumentaires ; elles

ont pour objet de garantir la libre expression de la vo-

lonté des parties qui passent l'acte. Or, c'est au législateur
de chaque pays à régler les formes qui lui paraissent les

plus propres à atteindre ce but ; cela dépend de l'état

social et politique : ici le législateur a confiance dans le

(1) Portalis, Exposé des motifs, séance du 3 frimaire an x (Locré, t. Ier,
p. 235, n° 4).

(2) Savigny, Traité de droit romain, traduit par Guenoux, t. VIII, p. 345.
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témoignage des hommes, là il s'en défie ; ici la loi prescrit
telles conditions pour être témoin, là telles autres. Quand
les formes légales ont été observées, il est à présumer que

l'acte sera la libre expression de la volonté des parties :

dès lors il doit valoir partout.

Pourquoi ce principe, formulé dans le projet, n'a-t-il pas
été admis dans le code? Le Tribunat fit des objections,

très-peu fondées, il faut le dire. Cette maxime n'a jamais
été contestée, disait-il; mais la rédaction pourrait être

meilleure. Le texte du projet ne faisait que reproduire

l'adage latin : locus régit actum. Cette règle comporte des

exceptions ; pour mieux dire, il y a des formes auxquelles
elle ne s'applique pas, Validera-t-elle, demandait le Tri-

bunat, le mariage qu'un mineur irait contracter, sans le

consentement de son père, dans les pays italiques régis

par le concile de Trente? Non, certes, répondait Portalis,
et par une raison très-simple, c'est que le consentement

n'est pas une forme, mais une condition du mariage : il n'y
a que la forme dans laquelle le consentement se donne qui
soit régie par la loi'du pays où le mariage est célébré ; quant
aux conditions requises pour la validité du mariage, telles

que le consentement, elles tiennent à l'état des personnes,
elles sont donc régies par la loi personnelle. La réponse'
était décisive. Néanmoins dans le dernier projet soumis

au Corps législatif, l'article fut retranché. Est-ce à dire

que l'adage ne soit pas reçu en droit français ? Lé Tribu-

nat lui-même avouait que c'était une maxime incontestée ;
et le code l'a consacrée dans plusieurs dispositions (art. 47,

170, 999) (i).
81. Nous venons de résumer les principes établis par

le code civil sur les lois qui régissent les étrangers.
Ils sont loin d'être complets. Quelle est la loi qui régit
l'état de l'étranger et sa capacité? est-ce la loi française
ou la loi étrangère? Le code ne le dit pas. Quelle est la

loi qui régit les biens meubles que l'étranger possède
en France? Le code ne donne pas de réponse directe à

cette question. De là une grande diversité d'opinions, et

(1) Merlin, Répertoire, au mot Loi, § 6, nos 7 et 8.

i. 8
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parmi les auteurs, et dans la jurisprudence. Ce n'est pas
seulement le silence du code qui a donné lieu à des

controverses interminables. L'incertitude est tout aussi

grande quand il s'agit d'appliquer les principes posés par
l'article 3. Ce sont des principes traditionnels; le code les

a empruntés à l'ancien droit. On appelait autrefois statuts

personnels et réels ce queT'on appelle aujourd'hui lois per-
sonnelles et réelles: La distinction"est~née delà diversité

infinie des coutumes, Bëaumanoir dit dans le Prologue
des anciens Usages de Beauvoisis : « Les coutumes sont si

diverses, que l'on ne pourrait pas trouver, au royaume de

France, deux châtellenies qui de tout cas usassent d'une

même coutume. » Il en était de même dans tous les

pays régis par le droit coutumier. En Allemagne, la

diversité dépassait tout ce que Ton peut imaginer. A Bres-

lau, il y avait cinq lois différentes sur le droit de succes-

sion ; souvent le droit variait d'une maison à l'autre : chose

prodigieuse! telle maison, placée sur la limite de deux

juridictions, était régie par deux lois différentes (i).
Ces coutumes locales régissaient des voisins, des conci-

toyens -;-. quelle loi fallait-il. appliquer à leurs relations :

lé statut qui régissait la personne à raison de sa nais-

sance ou de son domicile, ou le statut qui régissait lès

biens à raison de leur situation? La réponse à cette ques-
tion ne fut pas toujours la même aux diverses époques du

droit; Au dix-huitième siècle, la distinction des statuts

personnels et réels avait reçu tout son développement.
Ëst-cé à dire qu'il y avait une doctrine arrêtée, certaine?

D'Aguesseàu, l'illustre chancelier, formula la distinc-

tion des statuts en ces termes : « Le véritable principe,
en cette matière, est qu'il faut distinguer si le statut a

directement les biens pûur objet, ou leur application à

certaines personnes, ou leur conservation dans les fa-

milles, en sorte-que ce ne soit pas l'intérêt de la personne
dont on examine les droits ou les dispositions, mais l'inté-

rêt d'un autre dont il s'agit d'assurer la propriété ou les

droits réels, qui ait donné lieu de faire la loi; du si, au

(1) Savigny, Traité dé droit romain, i. VIII, p. 23, note c.
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contraire, toute l'attention de la loi s'est portée vers la

personne pour décider, en général, de son habileté ou de

sa capacité générale et absolue, comme lorsqu'il s'agit de

mineurs ou de majeurs, de père ou de fils légitime ou illé-

gitime, d'habile ou inhabile à contracter pour des causes

personnelles. Dans le premier cas, le statut est réel; dans

le second, il est personnel (i). »

Le principe paraît clair et simple. Cependant dans l'an-

cien droit les jurisconsultes ne s'accordaient que sur un

point, la difficulté, disons mieux, l'impossibilité contre

laquelle ils se heurtaient quand ils voulaient l'appliquer.
Voet dit que les controverses sur la réalité et la personna-
lité des statuts sont presque insolubles (2). Le président
Bouhier, esprit très-net, déclare «

qu'il n'y a pas de

questions plus intriguées et plus épineuses (3). » L'embar-

ras de Froland, qui a écrit d'excellents mémoires sur la

matière, est presque comique.
« J'avouerai de bonne foi,

dit-il, que je m'y suis trompé fort souvent, malgré toutes

mes attentions. On s'imagine être fort habile et avoir

découvert le mystère, quand on sait que le statut réel est

celui qui regarde le fond, que le statut personnel est celui

qui regarde la personne, et cependant avec toutes ces dé-

finitions on est encore à l'alphabet et l'on sait très-peu de

chose, parce que tout le point de la difficulté consiste à

découvrir et à distinguer nettement quand le statut re-

garde uniquement le fond ou la personne. J'ai vu bien des

fois nos plus excellents génies fort embarrassés à faire ce

discernement (4). »

Froland n'exagère point. La science du droit ne compte

pas de nom plus grand que celui de Charles Dumoulin.

On le célébrait comme l'oracle du droit coutumier ; lui, le,

premier, avait posé un principe juridique qui servait à

(1) D'Aguesseàu, 54e plaidoyer (OEuvres, t. IV, édition in-4°, p. 639 et
suiv., 660).

(2) " lntricatissimse ac prope iriexplicabiles controversiae » (Voet, ad
Pandect., lib. I, tit. IV, pars II, n° 1).

(3) Bouhier, Observations sur la coutume du duché de Bourgogne, cha-
pitre X.XI1I (OEuvres, t. rr, p. 654).

(i) Mémoires concernant la nature et la qualité des statuts, par Fro-
land, t. Ier, p. 13 et suiv.
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distinguer les statuts-personnels et réels, en insistant sur

l'objet principal qu'ils avaient en vue : eh bien, telle est

l'insurmontable difficulté de cette matière, qu'on l'accusait

de s'être trompé dans l'application. Un jurisconsulte dont

l'autorité est grande lui fit une rude guerre ; là où

Dumoulin voyait un statut personnel, d'Argentré aperce-
vait un statut réel. Il va sans dire que la jurisprudence
était divisée aussi bien que la doctrine (i).

82. Le code a mis fin, en bien des matières, aux con-

troverses et aux incertitudes de l'ancien droit. Il s'est

borné, quant aux statuts, à reproduire la théorie tradi-

tionnelle : il n'y a que cette différence que les questions

qui s'agitaient autrefois entre les diverses coutumes, entre

habitants d'un même pays, ne se présentent plus, depuis

l'abrogation des coutumes, qu'entre Français et étrangers.
Mais les relations internationales, en prenant tous les

jours plus d'extension, multiplient les difficultés. Le code

ayant maintenu l'ancienne doctrine, ce sont les anciens

principes que l'on invoque pour les résoudre. Un arrêt de

la cour de cassation du 27 février 1817 reproduit textuel-

lement la distinction enseignée par d'Aguesseàu, et Merlin

a suivi pas à pas les principes posés par nos anciens juris-
consultes et formulés au dix-huitième siècle par Bouhier,
Boullenois et Froland (2). Un auteur moderne, qui a écrit

un traité sur les statuts, lui en fait de vifs reproches.
« Il me semble voir, dit Mailher de Chassât, d'habiles

maîtres dans l'art de l'escrime commencer par se bander

les yeux, se livrer ensuite les plus rudes assauts, et, aidés

d'une certaine industrie résultant de l'habitude et de

l'instinct, se rencontrer quelquefois (3). »

Soyons plus respectueux pour nos maîtres et avouons

que ce n'est pas à eux qu'il faut s'en prendre si les plus

grands n'aboutissent qu'à l'incertitude. Il est certain que
Merlin s'est trompé, car sur plusieurs questions il a changé

d'avis, considérant un seul et même statut tantôt comme

(1) Froland, Mémoires, t, Ier. p. 82 et suiv., 26 et suiv.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Testament, sect. I, § 5, art. 1er, et au mot

Majorité, § 5.
(3) Mailher de Chassât, Traité des statuts, p. 33.
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personnel, tantôt comme réel. Mais à qui la faute? On lit

dans un Recueil qui s'attache à résumer les doctrines do-

minantes, en s'appuyant sur la jurisprudence : « Une

théorie absolue nous paraît impossible en ce point. Les au-

teurs qui en ont fait l'essai n'ont pu s'entendre, quand il

s'est agi de considérer séparément et de qualifier chaque
statut particulier (i). » Cet aveu d'impuissance est caracté-

ristique. Il n'y a pas de matière, quelque épineuse qu'elle

soit, qui n'ait des principes certains. Comment se fait-il

qu'après un travail séculaire, la science déclare qu'il lui

est impossible d?arriver à une théorie certaine sur les sta-

tuts? Un ancien, et un des meilleurs, s'étonne de l'incerti-

tude qui régnait dans la doctrine. « Il est bien étrange,
dit Bouhier, que dans un siècle aussi éclairé que le nôtre,
les bons esprits ne puissent démêler la vérité de l'er-

reur (2) ! y>Nous croyons qu'il n'y a qu'une réponse à faire

à ces perplexités, c'est qu'il doit y avoir un vice dans les

principes que l'on considère comme vrais. S'ils l'étaient

réellement, concevrait-on que des jurisconsultes éminents,
tels que Dumoulin et Merlin, se soient trompés en les

appliquant? Ces défaillances singulières autorisent au

moins le doute. Nous commencerons par exposer les opi-
nions contraires qui se sont fait jour dans la doctrine et

dans la jurisprudence. Après cela, nous exposerons nos

objectious et nos scrupules sur les principes traditionnels

consacrés par le code civil.

§ 2. Des lois personnelles.

83. L'article 3 du code porte que les lois concernant

l'état et la capacité des personnes régissent les Français
même résidant en pays étranger. On demande s'il en est

de même des lois qui règlent l'état et la capacité des étran-

gers dans le pays auquel ils appartiennent ; suivent-elles

aussi l'étranger en France? Merlin répond sans hésiter

que l'étranger a son statut personnel, comme le Français

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 387.
(2) Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXX,

nos 14 et 15.
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a le sien, et que l'on doit admettre pour l'étranger le même

principe que pour le Français, à titre de réciprocité, dit-

il. Ne vaudrait-il pas mieux dire par raison d'analogie ?

Là où il y a même raison de décider, la décision doit être

la même. Or, il y a identité absolue entre la position de

l'étranger en France et la position du Français à l'étran-

ger. Une chose toutefois est singulière : c'est que le législa-
teur décide par quelle loi le Français sera régi à l'étran-

ger, ce qu'il ne lui appartient pas de faire d'une manière

absolue, tandis qu'il ne dit rien de la loi qui régira l'étran-

ger en France, ce qu'il avait le droit de faire et ce qu'il
aurait dû faire, ne fût-ce que pour se concilier la faveur

des nations étrangères, en leur donnant l'exemple de cette

courtoisie internationale sur laquelle repose la théorie des

statuts personnels. Les travaux préparatoires du code

nous apprendront comment on est arrivé à la rédaction

actuelle de l'article 3.

Le livre préliminaire, rédigé par la commission, sem-

blait rejeter le statut personnel pour l'étranger résidant

en France. Il portait : « La loi oblige indistinctement

ceux qui habitent le territoire; l'étranger y est soumis

pour les biens qu'il y possède, et pour sa personne pen-
dant sa résidence. » Venait ensuite un article qui établis-

sait -le statut personnel pour le Français résidant en pays

étranger' (i). Au conseil d'Etat, Tronchet critiqua cette

rédaction ; il dit que l'étranger n'est pas soumis aux lois

civiles qui règlent l'état des personnes. Néanmoins on se

borna à retrancher le mot indistinctement. Dans son pre-
mier exposé des motifs du titre préliminaire, Portalis

paraissait maintenir le principe qui soumettait l'étranger
en tout à la loi française. « La loi, dit-il, oblige tous

ceux qui vivent sous son empire. Habiter le territoire,
c'est se soumettre à la souveraineté. » N'était-ce pas
déclarer que toutes les lois françaises formaient un statut

réel pour l'étranger? Plus tard, le Tribunat proposa la

rédaction qui a passé dans l'article 3 : la disposition qui

(1) Livre préliminaire, tit. IV, art. 4 et 5 (Lerminiér, Introduction à
l'histoire du droit, chap. XX).
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avait soulevé l'objection de Tronchet fut retranchée (i).
84. Faut-il conclure de là que le législateur a entendu

mettre l'étranger sur la même ligne que le Français en ce

qui concerne le statut personnel? Les auteurs et la juris-
prudence sont divisés. L'opinion la plus suivie, et qui est

certainement la plus juridique, applique à L'étranger le

principe de l'article 3(2). Toutefois le silence du code laisse

subsister quelque doute. On s'en est prévalu pour soutenir

que la doctrine, n'étant pas liée par un texte, avait une

certaine latitude en cette matière. M. Valette a proposé
un système intermédiaire entre le statut personnel et le

statut réel. Il admet comme règle générale que l'étranger
est régi par la loi personnelle de son pays ; mais il y fait

deux exceptions ; la première détruit pour ainsi dire son

principe : la loi étrangère cesserait d'être applicable aussi

souvent que le Français qui traite avec l'étranger y aurait

un intérêt. Ainsi l'étranger, mineur d'après sa loi person-
nelle, sera majeur d'après la loi française, s'il a vingt et un

ans : on lui appliquera le code civil et on le considérera

comme majeur. M. Valette dit qu'il n'y aurait plus de sécu-

rité pour les Français qui contractent avec un étranger, si

celui-ci, âgé de plus de vingt et un ans, pouvait se faire resti-

tuer contre ses engagements, en alléguant qu'il est mineur

d'après la loi de son pays. Il y a des arrêts en ce sens (3).
Cette opinion a trouvé faveur en France (4). Nous dou-

tons qu'elle soit bien accueillie à l'étranger. Le silence du

code civil ne peut pas avoir pour conséquence de changer
la nature des principes, en leur donnant une plus grande
élasticité. Il y a deux principes en présence, entre lesquels
il faut choisir : c'est ou la loi personnelle de l'étranger, qui

régit son état et sa capacité, ou c'est la loi française ; mais

on ne conçoit pas que ce soit tantôt l'une, tantôt l'autre.

Dans le silence du code, le juge ne jouit pas d'une entière

(1) Locré, t. Ier, p. 228; Foelix, Traité du droit international privé, p. 44.
(2) Voyez les auteurs et les arrêts cités par Foelix, p. 45.11 y faut ajouter

Marcadé, sur l'article 3, n° 5, p. 44.
(3) Valette sur Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. Ier, p. 85

et suiv.
(4) Elle est suive par Demolombe, .Cours de code Napoléon, t. Ier, p. 113,

n°98, et par Dalloz, Répertoire, au mot Lois,u° 385.
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liberté, il est lié par les règles de droit. Or, il y a une

règle élémentaire qui lui commande d'appliquer les dispo-
sitions de la loi par voie d'analogie, alors qu'il y a même

raison de décider. Dans l'espèce, il y a plus qu'analogie, il

y a identité. Il y a des lois personnelles par leur nature,
et la nature des lois ne change point selon que c'est un

Français ou un Anglais qui est en cause. Sans doute, le

législateur pourrait sanctionner le système de M. Valette ;
sa mission est de veiller à l'intérêt des citoyens, et en cas

de conflit, il peut se décider pour l'intérêt français. Mais

la mission du juge est tout autre : il n'est pas appelé à

peser et à concilier des intérêts divers, il doit appliquer
aux intérêts qui sont en collision une règle invariable. Il

ne lui est pas permis de plier le droit selon les intérêts :

ce sont, au contraire, les intérêts qui doivent plier sous le

droit. La doctrine de l'intérêt français bouleverse les pou-
voirs, en transformant le juge en législateur. Il faut

maintenir chaque pouvoir dans les limites de ses attribu-

tions : à l'un il appartient de régler les intérêts, à l'autre
de décider selon le droit.

85. M. Valette admet une seconde exception à la loi

personnelle. Si l'état que l'étranger a en vertu des lois de

son pays, est contraire à l'ordre publie tel qu'il est réglé

par la loi française, c'est la loi française qui prévaudra.

L'exception est juridique, mais elle nous semble mal for-

mulée. Il faut s'entendre sur le sens de l'expression ordre

public ; elle s'applique d'ordinaire aux lois qui concernent

l'état et la capacité des personnes. Prise dans ce sens,

l'exception détruirait la règle, car elle aboutirait à dire

que les lois françaises doivent recevoir leur application à

l'étranger dès qu'elles sont en opposition avec la loi per-
sonnelle de l'étranger : ne serait-ce pas nier le statut per-
sonnel? Il faut restreindre l'exception et la limiter aux

lois qui découlent du droit public ou qui intéressent les

bonnes moeurs. Telles sont les lois pénales qui considèrent
la polygamie comme un délit; il est évident que le légis-
lateur ne peut pas permettre à l'étranger de commettre

un délit, sous le prétexte que ce délit est-pour lui l'exer-

cice d'un droit, d'après les lois de son pays. Telles sont
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encore les lois politiques qui concernent l'état des per-
sonnes. La liberté est le principe fondamental de notre

ordre social. Donc le législateur ne peut pas permettre à

un étranger d'y porter atteinte, en invoquant son statut

personnel. Cette exception que reçoit le statut personnel
résulte du texte même du code qui établit le principe des

lois personnelles : l'article 3 soumet, en effet, l'étranger
aux lois de police et de sûreté (1).

86. Merlin demande si le Français qui a perdu sa na-

tionalité par l'une des causes déterminées par les arti-

cles 17, 19 et21 reste soumis aux lois françaises concernant

l'état et la capacité des personnes? Il répond : Non. L'arti-

cle 3 ne parle que des Français ; il ne s'applique donc pas
à ceux qui abdiquent leur patrie et deviennent étran-

gers (2). La solution est évidente. Quel sera le statut per-
sonnel du Français devenu étranger? Si le Français qui

perd sa. qualité de Français acquiert une nationalité

étrangère, il n'y a pas de doute; il sera régi, quant à son
'

état et sa capacité, par les lois de sa nouvelle patrie.
Mais il arrive parfois que celui qui perd sa nationalité

n'acquiert pas de nationalité nouvelle : on peut, légale-
ment parlant, être sans patrie, étranger partout. Le Fran-

çais qui accepte des fonctions publiques à l'étranger perd
sa qualité de Français, et il n'acquiert pas toujours la

qualité d'indigène là où il exerce ces fonctions. S'il s'éta-

blit en Belgique sans esprit de retour, il cessera d'être

Français et il ne sera pas Belge. Quel sera son statut

personnel? Puisqu'il n'a pas de nationalité, il ne peut pas

invoquer le bénéfice des lois personnelles qui sont atta-

chées à la nationalité. Il sera donc régi en tout par les

lois du pays où il réside. En effet, la loi étend son empire
sur tous ceux qui habitent le territoire. Ce principe reçoit

exception pour les étrangers qui ont un statut personnel;

quant à ceux qui n'en ont pas, ils restent soumis à la loi

(1) La cour de Paris a décidé que, la recherche de la paternité étant
interdite par le code Napoléon, l'étranger ne peut pas, en vertu de son sta-
tut personnel, rechercher son père. (Arrêt du 2 août 1866, dans Dalloz,
Recueil, 1867, 2, 41.) La recherche étant prohibée pour des causes de mo-
ralité, nous croyons que l'arrêt a fait une juste application des principes.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Loi, § 6, n° 4.
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du pays où ils sont établis, pour leur état comme pour
toutes leurs relations juridiques.

L'article 19 donne lieu à un singulier conflit; il porte
que la femme française qui épouse un étranger suit la con-
dition de son mari. Elle devient étrangère, cela est cer-
tain. Est-ce à dire quelle acquiert la nationalité de son
mari? Cette question ne peut pas être décidée par la loi

française; ce. n'est_pas„à elle à accorder;une nationalité

étrangère. Or, il se trouve qu'une Française qui épouse
un Anglais ne devient pas Anglaise. Quel sera son statut

personnel ? M. Démangeât répond que les tribunaux fran-

çais doivent la considérer comme Anglaise conformément
à l'article 19; que, par suite, son état et sa capacité seront

régis par la loi anglaise (î). Cela n'est pas admissible. Le
code peut bien faire perdre sa nationalité à une femme

française qui épouse un Anglais, mais il ne peut pas lui
donner la qualité d'Anglaise;. Vainement dit-on que toute

personne doit avoir un statut ; oui, toute personne qui a
une nationalité; non, celles qui n'en ont point. Il faut

appliquer le principe que nous venons de poser : la femme

qui épousé un Anglais, étant étrangère partout, n'aura

pas de statut personnel : son état sera régi par la loi du

pays qu'elle habite. -

Le conflit de nationalités donne parfois lieu à des ques-
tions plus singulières. D'après l'article 10, l'enfant né
d'un Français en Angleterre est Français, tandis que,
d'après les lois anglaises, ce même enfant est Anglais.
•Quel sera son statut personnel ? Il a deux patries, il aura
donc deux statuts. Cela est absurde, car il est de principe
que l'on ne peut avoir plus d'une patrie. Voici cependant
un cas où légalement une personne en a deux. Si la ques-
tion de son statut se présente devant un tribunal anglais,
on lui appliquera certainement la loi anglaise; si elle se

présente devant un tribunal français, on lui appliquera
l'article 3 du code civil, et par conséquent la loi française.
Voilà un conflit que les lois ne peuvent pas lever, les tri-

bunaux encore moins ; il ne pourrait être vidé que par un

traité.

(1) Démangeât, dans la JRepue pratique de droit français, t. I*r, j>..52.
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Il peut se présenter un cas plus étrange. Un Français*

ayant des enfants, se fait naturaliser en Espagne ; il de-

vient Espagnol, tandis que ses enfants restent Français ;
donc son statut personnel sera la loi espagnole, et celui
de ses enfants la loi française. Mais par quelle loi sera

régie la puissance paternelle? M. Demolombe veut que ce

soit parla loi française, en vertu de l'article 3 (i). Mais cet

article ne décide pas la question ; il donne un statut aux

enfants, il ne dit pas qu'en cas de conflit de ce statut avec

le statut du père, le statut français l'emportera. On pour-
rait dire que la puissance paternelle est plutôt un devoir

qu'un droit, que le véritable droit est celui des enfants à
être élevés, que par suite le statut des enfants doit être

suivi. Mais on répondrait que cela est vrai d'après le droit

français, que cela n'est pas vrai d'après le droit romain.
Et même d'après la législation française il y a des droits

attachés à la puissance paternelle : le père les exercera-t-il

d'après la loi française, quand il Espagnol? Le conflit,
encore une fois, ne peut être vidé que par des traités.

87. Il y a un principe qui ressort de ce que nous venons
de dire, c'est que le statut personnel dépend de la natio-

nalité. De grands jurisconsultes, Merlin, Sâvigny, par-
tent, au contraire, du principe que c'est la loi du domicile

qui règle l'état des personnes. Cette doctrine est en opposi-
tion avec l'article 3 du code, et avec les motifs sur lesquels
il est fondé. La loi parle des Français, c'est l'état des

Français qui est réglé par la loi française; le statut per-
sonnel des Français est donc déterminé par leur nationa-
lité : la perdent-ils, ils cessent par cela même d'être soumis
à la loi française, quant à leur état et leur capacité.; mais

aussi ils y restent soumis, tant qu'ils conservent leur na-

tionalité. Quand même ils transportent leur domicile à

l'étranger, ils ne cessent pas d'être Français ; et comme
tels ils sont nécessairement régis par la loi française, pour
leur état et leur capacité. Si Merlin suppose toujours que
le statut dépend du domicile, c'est qu'il a été élevé sous

l'empire de l'ancien droit français ; à cette époque, la ques-

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, p. 123, n° 1Q4,
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tion des statuts s'agitait entre nationaux, partant le domi-

cile était décisif. Si Savigny pose comme principe que le
domicile détermine le statut, c'est qu'en Prusse il y a des

lois différentes dans les diverses provinces : c'est donc un

état analogue, à celui de l'ancienne France. Mais quand
le débat existe entre personnes de nations diverses, le

domicile est indifférent, c'est la nationalité qui décide, car

le. statut personnel est une dépendance de la nationalité.
Les textes donnent lieu à quelques objections. On a in-

voqué l'article 13, qui semble assimiler l'étranger domicilié

en France au Français pour la jouissance de tous les droits

civils; n'est-ce pas dire que son état aussi est régi par la

loi française? et l'étranger lui-même n'a-t-il pas mani-

festé la volonté d'être gouverné par la loi française,
en demandant l'autorisation d'établir son domicile en

France (i)? Non, l'article 13 est étranger à la question
dès statuts: H donne à l'étranger un moyen d'acquérir la

jouissance des droits civils en France : tel est son unique
but. De ce que l'étranger domicilié jouit des droits civils,
on ne peut pas. conclure que l'exercice de tous ses droits,
naturels ou civils, soit réglé par la loi française. Cette

question est décidée par l'article 3^ et sa solution dépend
de la distinction des statuts personnels et réels. Quant à

la volonté de l'étranger, elle est impuissante ; aussi long-
temps qu'il conserve sa nationalité, il ne peut se soustraire

aux conséquences qu'elle entraîrie ; il n'a qu'un moyen de

se dégager de ce lien, c'est d'abdiquer sa patrie.
On insiste, et l'on prétend que l'article 3 que nous invo-

qupns décide la question contre notre opinion. Il parle du

Français résidant à l'étranger ; il suppose donc que le

Français est régi par la loi française, tant qu'il n'y a qu'une

simple résidence : ce qui implique que s'il y acquiert un

domicile, il cessera d'être soumis à la loi française. Est-ce

bien là le sens du mot résidant? Il y a une raison bien

simple pour laquelle le code civil parle du Français rési-

dant en pays étranger : c'est qu'en général le Français,

(1) Démangeât, du Statut personnel {Revue pratique de droit français,
t.I« p. 66).
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alors même qu'il va s'établir ailleurs, conserve son domi-

cile en France; la loi devait donc dire résidant. Il est vrai

que le Français peut acquérir un domicile à l'étranger,
mais il conserve néanmoins sa nationalité, et par suite sa

loi nationale. Il est vrai encore que si le Français domi-

cilié à l'étranger y contracte, si par exemple il s'y marie,
ses conventions matrimoniales seront régies par la loi

étrangère, de même que l'étranger domicilié en France qui

s'y marie, est marié sous le régime de la communauté

légale, tel qu'il est organisé par la loi française; mais cela

n'a rien de commun avec le statut personnel : c'est une

question d'intention, comme nous le prouverons en son

lieu. Tandis que le statut personnel ne dépend nullement

de la volonté des individus ; ce n'est qu'indirectement qujd
est en leur pouvoir de changer de statut, en changeant
de nationalité. Le domicile ne détermine le statut que

quand une personne n'a plus dé nationalité, qu'elle est

étrangère partout : mais alors il n'est plus question de

statut personnel.
88. Maintenant nous abordons les difficultés aux-

quelles donne lieu la distinction des statuts. Les lois qui

règlent la famille sont par essence des lois personnelles.
C'est donc la loi étrangère qui décidera si telles personnes
sont entre elles dans des rapports de père ou de fils, légi-
time ou naturel; si telles autres sont époux, majeurs ou

mineurs. Ce n'est pas seulement l'état qui est régi par la loi

étrangère, c'est aussi la capacité ; l'article 3 est formel :

d'ailleurs l'état et la capacité sont inséparables. Il en est

de même des droits et des obligations qui résultent de

l'état ; car l'état n'est rien sans les droits et les obliga-
tions qui en découlent. Cela ne fait pas de doute quand
la question du statut se débat entre étrangers. Lorsqu'il

y a un Français et un étranger en cause, la doctrine de

l'intérêt français est invoquée pour modifier ou neutraliser

les effets du statut. Nous avons repoussé cette doctrine en

principe, nous repoussons aussi les applications qu'on en

fait.

On demande si un étranger peut exiger des aliments

d'un parent français ; on suppose qu'il y aurait droit selon
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la loi française, mais non d'après la loi de son pays. Il n'y
a pas de doute dans cette hypothèse ; l'étranger étant régi

par son statut personnel, il ne peut pas réclamer des

droits que ce statut ne lui donne pas. Mais que faut-il dé-

cider si le statut étranger lui donne droit aux aliments, et

que la loi française le lui refuse? On décide que la loi fran^

çaise sera appliquée, parce que le prétendu débiteur est

Français : or, celui-ci peut invoquer son statut personnel

d'après lequel il ne doit pas d'aliments à son parent étran-

ger (1). Il y a conflit entre les deux statuts; lequel doit

l'emporter? A notre avis, c'est le statut qui accorde un

droit à l'étranger : ce statut peut-il devenir inefficace parce

que le droit est exercé en France? Alors on déroge au

statut personnel, et. on y déroge dans un intérêt français :

or, la question des statuts n'est pas une question où s'agi-
tent des intérêts opposés, c'est une question où des droits

sont en cause ; et tout droit doit pouvoir être exercé, sinon

ce n'est plus un droit. Vainement le Français dira-t-il que
la loi française ne reconnaît pas le droit de l'étranger ; elle

le reconnaît par cela seul qu'elle reconnaît le statut étran-

ger ; puisqu'elle admet que l'étranger jouit d'un état à raison

duquel il a un droit, elle doit aussi admettre ce droit. Il

reste néanmoins quelque doute, à cause du statut personnel
du débiteur. C'est encore un de ces conflits qui né peuvent
être vidés définitivement que par un traité.

89. Les lois qui concernent le mariage forment certai-

nement un statut personnel, car elles règlent l'état des

époux et cet état produit l'incapacité de la femme mariée.

De là suit que la capacité requise pour contracter mariage
est régie par le statut de l'étranger. La cour de Paris a

fait l'application de ce principe à un cas mémorable. Un

Espagnol, capucin et diacre, s'était marié avec une

Française, après avoir obtenu l'autorisation de fixer son

domicile en France, mais en ayant soin de cacher son état.

Sa femme demanda la nullité du mariage en vertu de la

loi espagnole ; le tribunal de première instance rejeta la

demande, mais la cour l'admit. Il ne peut y avoir de ma-

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 392.
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riage, dit-elle, qu'entre personnes capables de se marier;

or, cette capacité, comme tout ce qui intéresse l'état, se

règle par le statut personnel qui affecte la personne et la

suit, en quelque lieu qu'elle aille. Busqueta, capucin et

diacre, était, à ce double titre, incapable de contracter ma-

riage ; la fuite d'un apostat sur un sol étranger pour se

soustraire aux peines que lui attiraient ses déportements,
ne peut pas lui donner une capacité que les lois de son

pays lui refusent; le décret qu'il a surpris n'a point effacé

l'incapacité inhérente à sa personne, effet inévitable de la

loi de son pays. On ne pourrait valider le mariage sans

aboutir à une conséquence monstrueuse, e'est que son

union, nulle en Espagne, serait valable en France, bien

que l'état qui le rend inhabile à se marier soit ineffa-

çable (1).
Il y a un arrêt en sens contraire. La cour de Caen a

jugé qu'un étranger peut valablement contracter mariage
en France, alors même qu'il serait frappé d'incapacité par
les lois de son pays, s'il est capable d'après les lois fran-

çaises (2). Nous ne pouvons tenir aucun compte de cet

arrêt, puisqu'il nie le statut personnel de l'étranger. Dès

qu'on admet qu'il y a un statut personnel, il est évident

qu'il faut y comprendre les lois qui régissent le mariage.
Nous avons cependant quelque doute sur l'application que
la cour de Paris a faite du principe de l'article 3 au moine

espagnol. Le moine est considéré comme mort civilement.

Or, la mort civile qui frappe un homme vivant, par suite

d'un voeu religieux, est contraire à la loi française qui ne

connaît plus de voeu ni d'ordres monastiques. N'est-ce pas
là une de ces règles de droit public qui font exception au

statut personnel de l'étranger? La loi espagnole peut-elle
recevoir son application en France, alors qu'elle contredit

un principe de liberté naturelle consacré par le législateur

français? Nous n'hésiterions pas à le décider ainsi d'après le

droit public belge. En effet, l'article 13 de notre constitu-

tion porte que la mort civile est abolie, et qu'elle ne peut

(1) Arrêt de la cour de Paris du 13 juin 1814 (Dalloz, Répertoire, au mot
Lois, n° 408).

(2) Arrêt du 16 mai 1846 [Recueil de Dalloz, 1847, 2, 33).
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être rétablie. Cet article est placé sous le titre qui traite
des Belges et de leurs droits ; c'est donc un de ces prin-
cipes fondamentaux qui constituent et caractérisent notre
état politique. C'est dire que la loi constitutionnelle doit

l'emporter sur le statut étranger, lequel établit une espèce
de servitude religieuse. Si la cour de Paris ne s'est pas
préoccupée de ces considérations, c'est qu'elle paraît elle-
même .avoir subi l'empire des préjugés -nés du catholi-.
cisme : il y a, en effet, une passion religieuse dans la

réprobation dont elle frappe ïapostat espagnol. Nous n'en-
tendons pas excuser ses déportements, lesquels, du reste,
sont étrangers à la question de droit : quant à l'apostasie,
elle ne peut plus être une flétrissure là où la liberté de

penser est inscrite dans la constitution ; cette liberté doit
être maintenue en faveur de l'étranger aussi bien que de.

l'indigène, car elle a autant d'importance que l'abolition

de l'esclavage, la servitude de la pensée étant Te pire des

esclavages.
90. Il est certain que le statut personnel qui règle la

capacité de se marier, reçoit exception quand il consacre
un état qui est un délit d'après leslois françaises. Telle

est la
polygamie. Le statut personnel est annulé ici par .

cette règle fondamentale que proclame l'article 3, que les

lois de police et de sûreté obligent tous ceux: qui habitent

le territoire. Toutefois le statut personnel qui permet la

polygamie reprendrait son empire dans les cas. où l'ordre

public ne serait pas lésé par son application. Un mariage

polygamique est contracté à l'étranger; il est valable

d'après le statut personnel des époux ; des enfants naissent

de cette union, seront-ils considérés eh France comme des

enfants naturels, adultérins? Nous n'hésitons pas à ré-

pondre non; il n'y a plus de délit en cause, puisque le

mariage a été célébré à l'étranger ; il s'agit uniquement de

constater l'état des enfants nés d'un mariage légal; or,
cette appréciation doit se faire d'après la loi étrangère, et

elle peut se faire sans préjudice aucun pour notre ordre

public. En effet, le juge qui applique le statut personnel
ne donne pas par là son approbation au mariage polyga-

mique, il n'est pas plus appelé à approuver qu'à désap-

prouver : il applique une loi étrangère.
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Le législateur français est allé plus loin. On lit dans

une circulaire ministérielle du 10 mai 1824 que les étran-

gers qui se marient en France sont soumis, comme les

sujets du roi, à la nécessité d'obtenir des dispenses, dans

les cas déterminés par le code, quand même la loi de leur

pays ne leur imposerait pas cette obligation'. La circulaire

se fonde sur ce que le mariage est régi, quant à la forme,

par la loi du pays où il est célébré (1), C'est faire une

fausse application de l'adage locus régît actum, car les

dispenses concernent les conditions intrinsèques requises

pour la validité du mariage, et non la forme de la célé-

bration. Une autre circulaire, du 29 avril 1832, invoque

Tordre public et les bonnes moeurs pour soumettre les étran-

gers aux lois qui exigent une dispense d'âge (2). Nous ne

pouvons admettre cette doctrine, que nous allons retrouver

dans bien des arrêts ; car elle tend à nier le statut person-
nel de l'étranger. Qu'entend-on, en effet, par lois per-
sonnelles? Ce sont celles qui règlent..l'état et la capacité
des personnes ; or, ces lois sont, de leur essence, $ ordre,

public (3). Si donc on déclare toutes les lois d'ordre public

applicables aux étrangers, on les soumet par cela même

aux lois françaises pour ce qui concerne leur état et leur

capacité, c'est-à-dire que l'on nie leur statut personnel.
•91; La capacité de la femme mariée est-elle un statut

personnel? Si elle est étrangère, et si elle contracte en

France, sera-t-elle régie par la loi de son pays ou par la

loi française? Au premier abord, on est étonné de voir la

question controversée, et plus étonné encore que Merlin

ait soutenu d'abord le pour, puis le contre. Si une femme

française contractait à l'étranger, ne faudrait-il pas lui ap-

pliquer les articles 215 et 217 qui la frappent d'incapacité?
La question ne peut pas même être posée en présence de

l'article 3. Ne dit-il pas que les lois concernant l'état et la

capacité des personnes régissent les Français résidant en

pays étranger? Or, si la loi qui régit la capacité de la

femme française est un statut personnel, il en doit être de

(1) Sirey, Recueil d'arrêts, 1829, 2, 285.
(2) Duvergier, Collection des lois, 1832, p. 193.
(3) Voyez plus haut, n° 47, p. 83.
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même de la loi qui régit la capacité de la femme étran-

gère, puisqu'il s'agit d'un seul et même principe, établi

par un seul et même article, explicitement pour les Fran-

çais, implicitement pour les étrangers-.

Cependant dans l'ancien droit la question était très-

controversée. Merlin commença par se prononcer pour la

personnalité du statut, en appliquant le principe tel que

d'Aguesseau l'avait formulé. L'incapacité de la femme

mariée signifie qu'elle ne peut faire aucun acte juridique
sans l'autorisation de son mari. Pourquoi le législateur

exige-t-il cette autorisation? Est-ce pour conserver les

biens dans les familles? est-ce pour assurer la-propriété
ou des droits réels? Non, certes. La loi déclare la femme

incapable à raison de la dépendance dans laquelle elle est

placée; l'incapacité est une suite de la puissance maritale.

Ne serait-il pas absurde que la femme fût dépendante dans

un pays, indépendante dans un autre? que la femme fût

soumise à la puissance de son mari pour tels immeubles

et qu'elle n'y fût pas soumise pour tels autres? qu'elle lui

dût plus ou moins de respect, selon qu'elle passerait telle

frontière ou telle autre (1) ? -

Voilà des raisons décisives pour maintenir toujours
la personnalité du statut, qui déclare la femme mariée

incapable. Pourquoi donc Merlin a-t-il changé d'avis?

Parce que le statut cède devant les lois qui sont d'ordre

public et de bonnes moeurs. Or, telle est la loi qui sou-

met la femme à la puissance maritale. Coquille nous le

dit : « L'interdiction de contracter durant le mariage a

son respect à ce qu'une femme mariée, par bienséance,
ne doit avoir communication avec d'autres sans le scû

et le congé de son mari, pour éviter la suspicion (2). »

Nous avons répondu d'avance à l'objection tirée de Vordre

public. Quant aux bonnes moeurs, si elles étaient réelle-

ment intéressées à l'incapacité de la femme mariée, il

faudrait dire que l'intérêt de la moralité l'emporte sur

le statut personnel. Mais est-il bien vrai que l'incapacité

(1) Merlin, Répertoire, au mot Autorisation maritale.
(2) Coquille, sur la coutume du Nivernais, chap. XXIII. article 1";

Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, art. 5, n° 3.
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soit établie pour un motif d'honnêteté publique? Coquille
ne dit pas cela. C'est à cause du respect qu'elle doit à son

mari qu'il ne convient pas qu'elle traite avec des tiers sans

son autorisation; c'est donc à raison de la puissance ma-
ritale qu'elle est déclarée incapable, d'où suit que l'inca-

pacité est tordre publie, mais elle n'intéresse pas directe-

ment les bonnes moeurs. Ce qui le prouve encore, c'est que
le code civil permet de déroger à l'incapacité de la femme

mariée (223, 1536) : si les bonnes moeurs y étaient inté-

ressées, cette dérogation ne se concevrait pas. Il s'agit
donc uniquement d'une de ces lois qui règlent l'état des

personnes et l'incapacité qui en résulte. Ces lois, bien

qu'étant d'ordre public, forment un statut personnel.
Il y a des arrêts contraires à notre opinion. Une femme

française épouse un Espagnol, elle "dévient Espagnole :

dès lors, son état et sa capacité sont régis par la loi

d'Espagne ; rentrée en France, elle reste soumise au sta-

tut espagnol, qui forme son statut, personnel : elle s'y

oblige solidairement avec son mari. Cette obligation serait

valable d'après la loi française, ainsi que l'hypothèque
consentie pour la sûreté du créancier, mais elle est nulle

d'après la loi espagnole, qui né permet pas à la femme de

s'obliger solidairement avec son mari. Le tribunal de la

Seine annula l'obligation, en se fondant sur le statut per-
sonnel de la femme qui l'avait souscrite, mais la cour de

Paris infirma le jugement ; elle décida qu'il fallait apprécier
la capacité de la femme espagnole d'après les lois fran-

çaises, parce que, si l'on n'admettait pas ce principe, on

serait soumis à autant de lois étrangères qu'il y aurait

d'étrangers possessionnés enFrance, ce qui serait une viola-

tion de l'article 3, lequel soumet à la loi française les im-

meubles possédés par les étrangers. Mais ce même article

dit aussi que la capacité est régie par la loi personnelle
des étrangers : il faut donc voir lequel des deux statuts est

applicable; or, le statut de l'incapacité est essentiellement

personnel, il doit donc recevoir son application en France.

Il y aura, il est vrai, autant de lois diverses que d'étran-

gers; mais qu'importe? C'est la conséquence naturelle

et nécessaire de la personnalité des statuts. Qu'importe
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encore que ces lois ne soient pas publiées en France? La

cour de Paris, qui invoque ce motif, oublie qu'on applique
les statuts personnels,, non comme lois françaises, mais

comme lois étrangères ; il suffit donc qu'elles aient été

publiées dans le pays où elles ont été portées. Malgré la

faiblesse de ces raisons, la cour de cassation rejeta le pour-
voi fait contre l'arrêt de la cour de Paris : il est vrai qu'il

n'y a point de texte qui établit le statutpersonnel de l'étran-

ger ; dès lors, les décisions qui le méconnaissent ne peu-
vent pas être cassées comme violant la loi (1).

92. La dissolution du mariage par le divorce donne

lieu à de vives controverses. On sait que, sous l'influence

de la réaction politique et religieuse qui accompagna la

Restauration, le divorce fut aboli en France par une loi

du 16 mai 1816. Le divorce a été maintenu en Belgique,
il existe dans tous les pays protestants. De là des conflits
de droits divers, aussi difficiles qu'importants. On demande

d'abord si des étrangers, dont le statut personnel admet le

divorce, peuvent divorcer en France? Les auteurs fran-

çais ne discutent pas même la question, sans doute parce
que la négative, à leur avis, est évidente. Merlin est le

seul qui en touche un mot. Il suppose qu'avant l'introduc-

tion du divorce en France, deux époux mariés en Pologne
fussent venus s'y établir; la loi polonaise permet le di-

vorce, et le déclare compatible avec le dogme catholique.
Si l'un des conjoints avait demandé le divorce devant nos

tribunaux, dit Merlin, très-certainement les juges n'au-

raient pas repoussé cette action, sous prétexte que la loi

française ne connaissait pas le divorce; ils T'auraient
accueillie sur le fondement que le divorce était reconnu

par la loi de Pologne (2). En supposant que la demande fût

intentée avant l'introduction du divorce, Merlin admet

implicitement que si elle était formée depuis la loi de

1816 qui abolit le divorce, les tribunaux ne la recevraient

plus. Cependant nous ne voyons pas qu'il y ait là un

obstacle absolu. Avant la Révolution, le divorce était

(1) Arrêt du 7 juillet 1833 (Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 3914).
(2) Merlin, Répertoire, au mot Divorce, séct. IV, § 10.
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aussi prohibé par le droit canonique, qui était alors la loi

de l'Etat. Qu'importe que la prohibition soit sanctionnée

par une loi civile? La loi de 1816 défend le divorce
entre Français ; mais elle ne peut pas empêcher que des

époux étrangers ne le demandent dans leur pays ; s'ils

peuvent divorcer à l'étranger, pourquoi ne le pourraient-
ils pas en France? Est-ce parce que le divorce est consi-
déré par le législateur français comme une chose immo-

rale? Il n'est pas plus immoral après 1816 qu'il ne l'était
avant 89. Comment,, d'ailleurs, pourrait-on flétrir le

divorce comme immoral, alors qu'il existe dans la plus

grande partie de l'Europe, alors que des nations catho-

liques l'admettent, alors que de l'Ecriture sainte des Juifs

le consacre?

Les juifs avaient, avant la Révolution, le privilège de

se gouverner d'après leurs usages. Ils étaient donc des

étrangers, mais des étrangers privilégiés. Eh bien, les

tribunaux français prononçaient le divorce des époux juifs,

lorsqu'ils le demandaient et qu'il était contesté. Bien plus,
à Rome ils divorçaient sans que le pape ni l'inquisition

songeassent à y mettre obstacle. M. Troplong a rappelé
ces faits remarquables dans un réquisitoire qu'il prononça
devant la cour de Nancy, en 1826, comme avocat général.
Le savant magistrat n'hésitait pas à déclarer que, sous le

régime actuel, les tribunaux devaient faire pour tous les

étrangers ce que jadis ils faisaient pour les juifs (î).
Cette doctrine nous paraît incontestable. Toutefois nous

ne voyons pas que jusqu'ici elle ait été reçue par les tri-

bunaux français, ni même soutenue en justice (2). C'est

un de ces conflits de lois contraires qui ne peuvent être

vidés que par un traité. Et il importe qu'il le soit, car

c'est un droit pour les époux étrangers que de divorcer.

Et tout droit doit être sauvegardé quand il n'est pas en

(1) Voyez le passage du réquisitoire de M. Troplong dans un réquisi-
toire du procureur général Dupin

'
(Dalloz. Receuil périodique, 1860, 1,

p. 59).
(2) L'arrêt de la cour de cassation du 28 février 1860 la repousse dans

un de ses considérants : « Il n'est pas permis aux tribunaux d'ordonner ou
de sanctionner des divorces que les officiers de l'état civil ne pourraient
prononcer »(Dalloz,1860,1, p. 65). La cour était présidée par M. Troplong.
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opposition avec un principe de droit public. Or, l'impos-
sibilité de divorcer en France peut rendre le divorce

impossible. Comment recueillir à l'étranger les témoi-
'
gnages qui attestent les faits sur lesquels repose la de-

mande? Le droit peut donc devenir inefficace, il peut périr.
Et un droit qui périt accuse une mauvaise organisation
des sociétés humaines. Il est nécessaire que des traités

décident les conflits de lois contraires, qui trop souvent

aboutissent à un déni de justice.
93. Les époux divorcés à l'étranger peuvent-ils con-

tracter un nouveau mariage en France? Il est arrivé que
des tribunaux de première instance ont admis le mariage,
en se fondant sur le statut personnel de l'étranger qui
l'autorise; mais les cours d'appel l'ont toujours rejeté.
Parmi les raisons qu'elles invoquent, il y en a d'une grande
faiblesse. Quand c'est un Français qui veut contracter

mariage avec une étrangère divorcée, la cour de Paris dit

que l'étrangère invoquerait vainement son statut person-
nel qui lui permet de se remarier; que le Français, de son

côté, est lié par la loi française, et que celle-ci lui défend

de se marier avec une femme divorcée. C'est très-mal poser
là question, nous semble-t-il. L'étrangère divorcée est

frappée d'une incapacité, si on veut lui appliquer la loi

française qui abolit le divorce, mais où est l'incapacité du

Français? Nous la cherchons vainement. En réalité, les

deux parties sont capables, l'étrangère en .vertu de son

statut personnel, le Français en vertu de la loi française (1).
La cour de Paris a donné une autre raison qui en appa-

rence est plus plausible': le mariage, dit-elle, est d'ordre

public, il est la garantie de la pureté des moeurs et la base

sur laquelle repose la famille et la société tout entière ; de

là elle conclut que les lois qui en règlent les conditions

sont obligatoires pour tous en France ; la loi de 1816

ayant aboli le divorce, les tribunaux français ne peuvent

plus le considérer comme une cause de dissolution du ma-

riage ; d'où suit que le premier mariage rompu à l'étran-

(1) C'est l'opinion de M. Demolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier,
p. 118, n° 101.— Arrêt de la cour de Paris du 30 août 1824 (Dalloz, au mot
Lois, n° 395).
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ger par une sentence de divorce, doit être considéré en

France comme existant encore, ce qui engendre un

empêchement dirimant à ce qu'il en soit contracté un

second (1). Nous ne craignons pas de le dire, cette raison .

ne nous paraît pas plus juridique que l'autre. Sans doute

le mariage est d'ordre public, mais toutes les lois qui con-

cernent l'état et la capacité des personnes ne sont-elles pas
aussi d'ordre public? Donc, dans le système de la cour de

Paris, toutes ces lois seraient obligatoires pour les étran-

gers! C'est nier le statut personnel de l'étranger. Mais

si on le nie pour l'étranger, comment l'admettre pour le

Français ? Car dans les pays étrangers, on fera le même

raisonnement contre le Français ; on lui dira qu'il est

soumis à la loi étrangère en tout ce qui concerne son état

et sa capacité, parce que cela est d'ordre public. Que

deviendra alors l'article 3 du code qui consacre le statut

personnel du Français?
Il est vrai que le statut personnel reçoit une exception,

il cède devant les principes de droit public. On pourrait
donner cette couleur au système de la cour de Paris, et

dire que l'abolition du divorce a été prononcée pour des

motifs de moralité publique, ce qui est certes un intérêt

social; que cet intérêt doit avoir la même force qu'un-

principe constitutionnel ou une loi pénale; qu'à ce titre,

l'étranger est soumis à la loi qui abolit le divorce. Nous

comprenons que les passions religieuses raisonnent

ainsi (2) ; mais ce raisonnement nous surprend dans la

bouche d'un jurisconsulte. Il est admis par tout le monde

que les époux français, divorcés avant la loi de 1816,

peuvent se remarier en France : Merlin a établi ce point
de droit avec la dernière évidence (3). Eh bien, cela

tranche la question. Si le mariage d'un divorcé produisait
un de ces scandales énormes, comme le serait un mariage

polygamique, évidemment le législateur aurait dû défendre

(1) Arrêts de la cour de Paris du 28 mars 1843 (Dalloz, au mot Lois,
n° 395), et du 4 juillet 1859 (Dalloz. Recueil périodique, 1859, 2,153).

(2) Cela est dit dans un jugement du tribunal de la Seine, confirmé par
la cour de Paris (Dalloz, Recueil périodique, 1859, 2, 153).

(2) Merlin, Questions de droit, au mot Divorce, § 12.
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aux époux divorcés avant la loi de 1816 de se remarier

en France. Il ne l'a point fait. Si les époux français
divorcés peuvent contracter un nouveau mariage, sans

que l'ordre social soit troublé, pourquoi les époux étran-

gers ne le pourraient-ils pas? Y a-t-ilun plus grand trouble

quand c'est un étranger divorcé qui veut se marier que

lorsque c'est un Français?
À vrai dire, il n'y a ni trouble ni scandale. En admet-

tant le divorce comme une cause de dissolution du ma-

riage, les tribunaux français n'approuvent pas le divorce,
ils ne font que constater un fait : c'est que le mariage de

l'étranger qui veut se remarier a été dissous, à l'étranger,
et que d'après son statut personnel il est libre de se rema-

rier. Peuvent-ils ne pas tenir compte de ce fait? Ils y sont

forcés, comme Merlin l'a très-bien remarqué. Une femme

belge,- divorcée, vend un immeuble en France. Elle vient

ensuite demander la nullité de la vente, en disant, avec la

cour de Paris, que son divorce n'est pas reconnu en

France, que partant son mariage subsiste, qu'elle est donc

incapable d'aliéner. Merlin demande où serait l'avocat qui
oserait prostituer son organe à la défense d'une pareille
cause? où serait le juge qui oserait accueillir une pareille
demande? Force serait donc aux tribunaux de reconnaître

le divorce de la femme venderesse. Que s'il faut la recon-

naître pour légalement divorcée, à l'effet de contracter en

France et d'aliéner les biens qu'elle y possède, comment

ne pas la reconnaître pour divorcée quand elle veut se

remarier ? L'ordre public est-il troublé en France, quand
les tribunaux français constatent un Tait qui s'est passé
à l'étranger, en vertu des lois étrangères (i) ?

Cette doctrine a été consacrée par un arrêt de la cour

de cassation rendu sur les conclusions conformes de Dupin.
La cour d'Orléans s'est rangée à l'avis de la cour su-

prême (2).
94. Deux époux étrangers peuvent-ils divorcer en Bel-

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Divorce, § 13.
(2) Arrêt de la cour de cassation du 28 février 1860 (Dalloz, Recueil

périodique, 1860,1, 57^60); arrêt de la cour d'Orléans du 19 avril 1865(ibid.,
1860,2,82).
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gique, quand leur statut personnel le leur défend ? La

question s'est présentée devant la cour de Paris, sous

l'empire du code civil, et elle a très-bien jugé que le di-

vorce ne pouvait être admis. En effet, les époux sont régis

par leur statut personnel; si ce statut prohibe le divorce,
ils ne peuvent pas plus divorcer en Belgique que dans leur

pays (1). Il en serait de même quoique la femme fût belge
et que son mari étranger demandât le divorce. La cour

d'Orléans l'a décidé ainsi dans la célèbre affaire Mac-

Mahon (2).
« La femme, porte l'arrêt, suit la condition de

son mari ; le mariage forme pour eux un état unique et

indivisible tel, qu'ils n'ont plus qu'une même patrie, un

même domicile, un même droit; cet état, qui constitue le

pacte ou le lien matrimonial, est donc nécessairement

réglé par les lois qui régissent la condition du Mari. » Donc

c'est la loi delà patrie du mari qui décide la question.
La cour de Paris a jugé, dans la même affaire, en

sens opposé et Merlin approuve cette décision. Il faut

distinguer, dit-il, la capacité de se marier et le lien matri-

monial. La capacité est évidemment réglée par le statut

personnel, parce qu'elle tient à l'état des personnes. Mais

une foisla capacité reconnue, le mariage devient un con-

trat ordinaire, qui se parfait par le concours du consente-

ment des futurs époux, et dont les effets sont réglés par
la loi du pays où il se passe: Qu'un Français fasse une

vente en Belgique, où il a son domicile, sa capacité sera

réglée par la loi française ; mais la loi du domicile statuera

sur les effets delà vente, sur sa rescision pour cause de

lésion ; ce qui est vrai de la vente doit l'être du mariage.
Contracté en France, il est régi, quant à ses effets, par
la loi française ; c'est elle qui décidera s'il y a lieu à

divorce ou non (3).
A notre avis, toute cette argumentation porte à faux,

et nous nous étonnons que Merlin n'ait pas vu l'erreur,
car l'erreur est évidente. Oui,- les contrats sont censés

(1) Comparez les auteurs et les arrêts cités par Demolombe, Cours de
code Napoléon, t. Ier, p. 118 et suiv., n° 101.

(2) Arrêt du 11 août 1817 (Dalloz, au mot Mariage, n° 507).
(3) Voyezles réquisitoires de Merlin et les arrêts intervenus dans l'affaire

Mac-Manon, dans le Répertoire de Merlin, au mot Divorce) sect. IV, § 10.
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faits sous l'empire delà loi qui régit le lieu où ils se pas-
sent; mais pourquoi? Parce que les effets des conventions

dépendent exclusivement de la volonté des parties con-

tractantes, et il est naturel de supposer qu'elles s'en rap-

portent à la loi du pays où elles sont domiciliées. En

est-il de même du mariage? C'est un contrat sans doute,
mais seulement en ce sens qu'il exige le consentement des

parties ; du reste, les effets ne dépendent en rien de leur

volonté. Cela est vrai surtout de la dissolution du ma-

riage. Vainement voudraient-elles contracter une union

indissoluble; si leur loi personnelle admet le divorce,
leur union pourra être rompue. Tout aussi vainement vou-

draient-elles contracter une union dissoluble, quand leur

loi personnelle prohibe le divorce. Le mariage est d'ordre

public, non-seulement pour la capacité des parties, mais

aussi pour les effets qu'il produit; dès lors c'est la loi per-
sonnelle qui décide la question du divorce, et non la loi

du domicile;.car c'est une question d'état, et l'état est

réglé par la loi nationale et non par la loi du domicile..
;

Merlin insiste et dit que les étrangers domiciliés en

France qui s'y marient sont régis par le code civil ; ils

seront mariés sous le régime de la communauté légale,
telle que le code l'organise, et non par la loi dé leur pays.
Voilà bien un effet du mariage, et il dépend de la loi du

domicile (1); il en doit être de même de tous les effets. Ce

raisonnement tient toujours à la même confusion d'idées.

Pourquoi la loi. du domicile règle-t-ellé les conventions

matrimoniales? Parce que telle est la volonté, tacite des

futurs époux, mais il dépend deux de manifester une

volonté contraire, puisqu'il ne s'agit que de rapports d'in-

térêt privé. Est-ce que la dissolution du mariage par le

divorce dépend aussi de leur volonté? est-ce aussi une

question d'intérêt privé?
95. La puissance paternelle forme-t-elle un. statut per-

sonnel? Il est certain qu'elle est d'ordre public dans le

sens de l'article 6 du code : car le législateur ne permet pas

(1) Jugé en ce sens par arrêt de la cour de Bruxelles du 12 avril 1854
(Pasicrisie, 1855, 2, 254).
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d'y déroger, pas même dans le contrat le plus favorable,
le contrat de mariage (1388), ce qui implique qu'elle
concerne l'état des personnes; et comment en douter

puisqu'elle s'exerce sur des enfants mineurs? Tela été lé

premier sentiment de Merlin, et il l'exprime sans hésita^

tion aucune : « La puissance paternelle, dit-il, est un

état proprement dit, une condition véritable; ainsi l'on ne

peut douter que la loi qui l'admet ou la rejette ne soit un

statut personnel, et ne s'étende par conséquent hors de son

territoire (1). » Une conséquence évidente de ce principe
est que la puissance du père sur ses enfants reste fixée,
telle quelle l'est par sa loi personnelle, quand même il

changerait de domicile et s'établirait dans un pays où les

principes qui régissent la puissance paternelle sont diffé-

rents. Merlin professait cette opinion soùs l'ancien droit;
il changea d'avis plus tard. Il suppose qu'un enfant naisse

sous une loi qui n'admet pas la puissance paternelle ; pen-
dant sa minorité, son père va demeurer dans un pays de

droit écrit, où la puissance paternelle retient les enfants

dans ses liens jusqu'à ce qu'ils soient émancipés par un

acte exprès et solennel. L'enfant pourrait-il prétendre

qu'il n'est pas soumis à la puissance de son père, étant né

dans un pays gouverné par une loi différente? Très-

certainement les magistrats lui diraient : « Les lois qui
intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs obligent
tous ceux qui habitent le territoire qu'elles régissent, et

elles les obligent dès le moment où ils y mettent le pied.

Or, telle est, suivant les notions que nous ont transmises

nos ancêtres, la loi qui soumet l'enfant à la puissance

paternelle. Que nous importe donc que vous ayez vécu

précédemment sous une loi plus relâchée? Nous ne de-

vons pas souffrir qu'en vivant ici dans une indépendance

qui offenserait des usages sacrés pour nous, vous donniez

à nos enfants des exemples funestes (2). »

Merlin raisonne toujours dans l'hypothèse que la puis-
sance paternelle est régie par le domicile du père. A vrai

'
(1) Merlin, Répertoire, au mot Puissance paternelle, sect. VII, n° 1.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, art. 8,

n° 2.
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dire, la puissance que le père a sur ses enfants, de même

que toute loi personnelle, est une question de nationalité,
de race, et non une question d'habitation. C'est précisé-
ment en cette matière que l'opposition des diverses natio-

nalités éclate avec évidence. Les Romains ne reconnais-

sent aucun droit, aucune individualité à l'enfant ; il

appartient à son père comme une chose ; la puissance

paternelle est un droit de domaine; établie en faveur du

père, elle ne cesse que quand le père y met fin. Tel n'est

pas le sentiment des peuples germains; ils respectent
l'individualité de l'homme jusque dans son berceau; sans

doute l'enfant est incapable : c'est une raison pour lui

donner un protecteur, mais non un maître. En ce sens

nos coutumes disaient : puissance paternelle n'a lieu. Elles

n'entendaient pas laisser l'enfant sans protection; elles ne

voulaient pas que le père le traitât comme sa chose. Est-

ce que des lois pareilles ne tiennent pas aux entrailles de

l'homme, à son sang? Son sang change-t-il, quand il change
de résidence? La loi qui est entrée dans son sang dès sa

conception ne peut pas changer davantage (i).
Merlin invoque l'ordre public et les bennes moeurs.

Laissons de côté les bonnes moeurs, elles ne sont pas en

cause : les Germains qui rejetaient la puissance romaine

tenaient aux bonnes moeurs bien plus que les sujets de

l'empire : ils étaient d'avis, et ils n'avaient pas tort, que
le vrai moyen de. développer la moralité de l'enfant est de

fortifier son individualité. Si les Romains donnaient au

père un pouvoir absolu, perpétuel sur ses enfants, c'était

moins dans l'intérêt des bonnes moeurs que dans l'intérêt

du père; c'était, si l'on veut, une conséquence de leurs

idées sur la puissance. Est-ce qu'un droit établi au profit
du père est une de ces lois de droit public qui dominent le

statut personnel? C'est, au contraire, le statut de la per-
sonne qui doit l'emporter, en cette matière plus qu'en toute

(1) Jugé en ce sens par arrêt de la cour de Bruxelles du 29 juillet 1865
(Pasicrisie, 1866, 2, p. 57). Un Espagnol, marié en Belgique, conserve la
plénitude de la puissance paternelle après la mort de sa femme : il n'y a
pas lieu à tutelle, ni à subrogée tutelle, d'après le droit espagnol. Ce droit
forme un statut personnel, qui doit recevoir son application en Belgique.
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autre, puisqu'elle tient essentiellement au génie divers

des diverses nations. Un Germain ne devient pas un

Romain par cela seul qu'il s'établit sur une terre romaine :

pourquoi donc voudrait-on*qu'il fût régi par la loi ro-

maine, dans ses relations les plus intimes?

Si l'on s'attache au domicile pour régler la puissance

paternelle, le père aura ou n'aura pas ses enfants sous sa

puissance, suivant qu'il ira habiter une terre romaine ou

un pays de droit coutumier. Cela est-il logique? y a-t-il

une raison pour expliquer, pour justifier cette anomalie?

Il est vrai que si le père change de nationalité, on aboutit

à des conséquences également absurdes. Le père pourra
avoir des enfants de nationalité diverse; sur les uns il

aura la puissance, sur les autres il ne l'aura pas. Nous

avons déjà signalé ces conflits : ils ne peuvent disparaître

que par des traités et par la lente influence des relations

internationales, qui finira par établir un droit uniforme

parmi les nations, au moins pour les grands principes. :

96. La loi qui accorde au père l'usufruit des biens de

ses enfants est-elle personnelle ou réelle? Dans l'ancien

droit, Dumoulin regardait le statut comme réel; la juris-

prudence s'était prononcée en ce sens. BouMer soutenait

la personnalité (1), et nous croyons que son opinion doit

encore être suivie. Ce n'est pas qu'il n'y ait quelque doute

au point de vue des principes traditionnels sur la division

des statuts. Il est certain qu'à s'en tenir à l'article 3, il fau-

drait dire que l'usufruit légal n'est pas un statut person-

nel, car il ne concerne pas l'état et la capacité des per-
sonnes : il n'est pas d'ordre public, puisqu'on peut y

déroger par des conventions particulières (code civil, .387).
Mais peut-on dire, d'un autre côté, que la loi qui accorde

au père la jouissance des biens de ses enfants, a principa-
lement en vue les biens ? Non, certes, car c'est à raison

de la puissance paternelle qu'elle donne l'usufruit au père,
c'est une récompense, un bénéfice qu'elle y attache. Voilà

des considérations toutes personnelles. Il y a un motif qui

(1) Bouhier, Observations sur la coutume du duché de Bourgogne,
chap. XXIV, n0337 et suiv.



146 PRINCIPES GÉNÉRAUX SUR LES LOIS.

nous paraît déterminant. L'usufruit légal du père ne se

conçoit pas sans la puissance paternelle : c'est un droit

accessoire, et de quoi dépend-il? D'une puissance qui con-
stitue un état; or, peut-il y avoir une autre loi pour
l'accessoire que pour le principal? Le texte de l'article 3
n'est pas décisif. Quand un statut est personnel, les con-

séquences qui en découlent le sont aussi ; or, la puissance
paternelle est.essentiellement, un.statut personnel : donc
l'usufruit qui y est attaché comme une dépendance doit
avoir la même nature.

Merlin est d'un avis contraire ; son opinion mérite que
l'on s'y arrête, car elle est consacrée par la tradition.
Reste à savoir si l'esprit du droit moderne est encore celui
de l'ancien droit. Merlin part de ce principe que tout sta-
tut est réel, c'est-à-dire que toute loi est renfermée dans
les bornes de son territoire ; cela est vrai des lois qui
règlent l'état des personnes, comme de celles qui concer-
nent les biens. Pourquoi donc donne-t-pn un effet, une
étendue plus grande aux lois personnelles? Parce qu'il y
aurait des inconvénients à scinder l'état des personnes, à
les considérer comme capables ou. incapables suivant

quelles habitent tel où tel pays : capables d'après leur loi

personnelle ou incapables, elles doivent l'être partout.
Ne serait-il pas ridicule de voir le même homme flétri
dans son domicile comme un prodigue et honoré ailleurs
comme un bon père de famille? C'est pour éviter ces ano-
malies qui auraient troublé l'ordre public et dérangé le

commerce, que Ton a donné aux statuts personnels un

empire précaire hors de leur territoire. Ces, raisons

s'appliquent-elles à l'usufruit légal du père? Non, évidem-
ment. Que l'on nous dise quel 'inconvénient il y a à
restreindre cette jouissance au territoire des lois qui l'ac-

cordent! Quoi! parce qu'un père jouira des biens que ses
enfants ont dans une province, et qu'il ne jouira pas de
ceux qu'il a dans une autre, l'ordre public serait troublé,
le commerce serait dérangé (1) !

Non, sans doute. Mais est-il vrai de dire que le statut

(1) Merlin, Répertoire, au mot Puissance paternelle, sect. VII, n° 1.
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personnel n'est qu'une exception? qu'il n'a qu'un empire

précaire hors de son territoire et qu'il faut l'y renfermer,
à moins que l'ordre public ou l'intérêt du commerce

n'exigent qu'il dépasse ces limites? Le statut personnel a

des racines bien plus profondes ; il les plonge dans ce qu'il

y a de plus intime, de moins précaire, l'individualité hu-

maine : expression de la race à laquelle une personne

appartient, il la suit partout, sans qu'elle puisse s'en

affranchir. Il faut, nous semble-t-il, faire le raisonnement

de Merlin en sens opposé : le statut personnel doit pré-
valoir partout, sauf quand il y a un intérêt majeur qui s'y

oppose. Nous sommes donc en droit de demander à notre

tour : Où est l'intérêt si grand qui empêche qu'un père
n'ait partout les mêmes droits ? Est-ce que l'ordre public
sera troublé, est-ce que le commerce sera dérangé, si le

père perçoit les fruits des biens de ses enfants ? Il serait

ridicule, on l'avoue, qu'un homme fût considéré comme

père dans son pays, et qu'il ne le fût plus dès qu'il aurait

passé la frontière. Pour le coup Pascal aurait raison de

se moquer des lois que font les hommes. Ne lui laissons

pas ce prétexte, et maintenons l'unité du droit qui appar-
tient à la personne, partout où elle réside. Tel est le vrai

esprit des lois personnelles.
Il faut dire plus. La réalité du statut qui établit l'usu-

fruit légal conduit à des conséquences que le droit, que le

bon sens ne peuvent pas accepter. Notre code donne l'usu-

fruit à la mère aussi bien qu'au père, parce que la mère a

la puissance paternelle aussi bien que le père. Si c'est un

statut réel, il faut en conclure que les biens situés en

France,-sont frappés de l'usufruit légal au profit de la

mère étrangère. Cependant il se peut que cette mère n'ait

point la puissance paternelle. Elle aurait donc un droit

attaché à une puissance sans avoir cette puissance !

L'accessoire existerait sans le droit principal dont il est

une dépendance! Merlin a reculé devant cette énormité.

Il fait une exception à la réalité du statut, et n'accorde

l'usufruit qu'à celui qui, d'après sa loi personnelle, jouit
de la puissance paternelle. Mais qui l'autorise à faire

cette exception? N'est-ce pas échapper à une absurdité
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pour échouer contre une autre ? Conçoit-on qu'un statut
soit tout ensemble personnel et réel, c'est-à-dire qu'une
seule et même loi ait principalement en vue les personnes,
et qu'elle ait aussi principalement en vue les biens? La
nécessité où Merlin s'est trouvé d'admettre une exception
ne serait-elle pas la preuve la plus certaine que le prin-
cipe d'où il part est faux ? Il faut jnaintenir la doctrine du

président Bouhier : la puissance paternelle et l'usufruit

légal sont deux droits qui ne peuvent pas être séparés l'un
de l'autre, sauf dans les cas où la loi permet de déroger à
la jouissance qu'elle accorde au père.

La jurisprudence est divisée sur cette question difficile :
il y a des arrêts pour la personnalité de l'usufruit légal,
il y en a pour la réalité, il y en a pour l'opinion de Mer-
lin (i).

97. La loi qui règle la majorité forme-t-elle un statut

personnel? Cette question était très-controversée dans
l'ancien droit, ce qui prouve combien la doctrine dès sta-
tuts est incertaine et arbitraire; car s'il y a une loi qui a

principalement en vue l'état des personnes et leur capa-
cité, c'est bien celle qui déclare les hommes majeurs ou

mineurs, et par suite capables ou incapables. N'est-ce pas
là le statut personnel par excellence? La difficulté fut

décidée -en ce sens dans les provinces belgiqùes par l'auto-
rité souveraine. On lit dans le Recueil d'arrêts du grand
conseil, de Matines,, de Cuvelier :. « La. minorité des per-
sonnes dure diversement par les coutumes : dans quelques

pays, elle s'étend jusqu'à vingt où vingt et un ans; en

d'autres, jusqu'à vingt-cinq ans; à raison de quoi a été
douté si l'on devait regarder lé lieu dé là situation dèTa
chose aliénée, ou de la naissance de l'aliénateur, ou du

lieu où il était domicilié. Messieurs du conseil d'Artois
ont consulté à cet égard messieurs du conseil privé (de

Bruxelles), et il a été décidé que l'on suivrait la coutume

de la naissance (2). »

Merlin, qui rapporte ce décret, commença par enseigner

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, 1.1", n° i88, p. 100 et suiv.
(2) Décret du 4 février 1621, rapporté par Merlin, Répertoire, au mot

Mâjorité,§4.



LOIS PERSONNELLES ET REELLES. 149

la même opinion. Un enfant naît, dit-il ; dès ce moment, la

coutume du domicile qu'ont ses père et mère (dans notre

opinion, la nationalité de ses parents), imprime en lui une

note indélébile, car elle détermine sa nationalité, et par
suite sa loi personnelle ; elle fixe son état, elle règle l'âge

auquel il sera majeur. Qu'importe que le père change de

domicile? Cela n'influe pas sur la nationalité, ni, par suite,
sur la loi personnelle de l'enfant ou, comme dit Merlin, ce

changement ne peut effacer la note que la loi de la nais-

sance imprime dans l'enfant. Quoi ! un père ne peut alié-

ner les biens de son fils, et il pourrait, par une translation

de domicile, changer son état et le rendre mineur de

majeur qu'il était! Quelle bizarrerie résulterait d'un sys-.
tème pareil ! La même personne serait aujourd'hui mineure

et demain majeure, selon qu'elle habiterait tel pays ou tel-

autre. Conçoit-on une pareille versatilité dans une chose

qui, de sa nature, doit être permanente? Ces raisons

paraissaient décisives à Merlin. Il faut donc décider, sans

hésiter, que l'étranger âgé de vingt et un ans, mais né

dans un pays où la majorité ne s'acquiert qu'à vingt-cinq
ans accomplis, ne peut pas, pour aliéner ou hypothéquer
ses immeublés en France, se prévaloir de la loi française

qui déclare les Français majeurs à cet âge. Mineur par la

loi de sa naissance, il sera considéré, en France, comme

mineur.
. Après avoir rapporté le décret du conseil privé de

Bruxelles, Merlin ajoute : « L'opinion que ce décret

n'avait pas peu contribué à me faire adopter il y a plus
de quarante ans, me paraît aujourd'hui une grande
erreur. » Merlin ne nous dit pas les raisons qui le firent

changer d'avis. C'est sans doute pour être conséquent à

l'opinion qu'il émit sur la capacité de la femme mariée, et

touché des inconvénients qui résultent du statut personnel,
inconvénients que lui-même avait signalés dès le principe,
et qui étaient bien plus grands dans l'ancien droit, où la

majorité variait d'une coutume à l'autre, qu'ils ne le sont

aujourd'hui que le conflit n'existe plus qu'entre des lois

nationales. Les inconvénients sont réels. Si je suis obligé
de recourir à la loi de la naissance, que d'entraves -il y

i. 10
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aura au commerce, et quel trouble dans l'ordre civil !

Merlin en donne un exemple saisissant. Je trouve à Valen-

ciennes un jeune homme âgé de quinze ans ; je contracte

avec lui de bonne foi, parce qu'il est domicilié en cette

ville et que je viens d'y voir mourir son père ; cependant
on découvre ensuite que ce jeune homme est né à Mons et

que le droit municipal de cette dernière ville annule le

contrat qu'il a fait avec moi: Le statut de Valenciennes,

qui permet à un enfant de quinze ans de vivre et de con-

tracter sans tuteur, est donc un piège dont il faut se défier,
et qui est fait pour tromper ceux qui s'y fient.

Que répondait Merlin à ces considérations de fait que
"Ton invoquait contre le statut personnel? Il disait que les

raisons tirées des vrais principes doivent sans contredit

l'emporter sur dès inconvénients qui ne se rencontrent pas

toujours, et cela d'autant plus que c'est à celui qui con-

tracte avec un mineur à s'informer de son état et de sa

capacité. Rien de plus juste : le juge ne se décide pas

d'après les inconvénients ou les avantages que présente
une loi, il juge d'après les principes du droit dont il est

l'organe. Or, les principes ne laissent aucun doute, même

au point de vue de la doctrine traditionnelle des statuts.

Merlin lui-même les formule, à cette occasion, avec sa

netteté habituelle. La loi qui donne à une personne un

certain état et une certaine condition est personnelle. Il

en est de même de la loi qui permet à un homme capable

par état, ou défend à un homme incapable par état,

quelque acte que ce soit de là vie civile, comme de con-

tracter, d'aliéner; car les permissions ou les défenses

quelle contient ne sont, pour ainsi dire, que les corol-

laires de l'état de la personne. La conséquence qui résulte

de ces principes est évidente : le statut de la majorité

pleine et entière est personnel, et s'étend aux biens situés

hors de son territoire. Sur la personnalité de la loi, il ne

peut pas y avoir de doute; et que serait une loi person-
nelle si elle n'étendait pas ses effets aux biens, quel que
soit le pays où ils se trouvent? N'est-ce pas précisément à

raison de l'administration et de la disposition des biens que
les lois établissent la majorité ou maintiennent la minorité?
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Cependant il y a des arrêts dans le sens de la réalité

du statut qui fixe l'âge de la majorité et la capacité qui
en résulte. La cour de Paris a jugé que l'étranger qui est

mineur d'après les lois de son pays, bien qu'il soit âgé de

plus de vingt et un ans, ne peut pas invoquer sa minorité

devant des tribunaux français, pour faire annuler les

obligations qu'il aurait souscrites, en France, au profit
de créanciers français (1). Même décision de la cour de

Bruxelles. Un Français, né à Paris, vint s'établir en

Belgique; il y fut émancipé, il y contracta mariage; il y
fixa son domicile; à l'âge de vingt-trois ans, il souscrivit

un cautionnement au profit d'un habitant du pays. L'enga-

gement était nul d'après le statut personnel de l'étranger
-

et valable d'après la coutume dé Bruxelles ; il fut validé en

vertu de la loi du domicile (2). Ce sontTes inconvénients

signalés par Merlin qui entraînèrent les cours de Bruxelles

et de Paris. Ces mêmes inconvénients ont donné lieu à la

doctrine de l'intérêt français. M. Demolombe l'a adoptée,
mais les conséquences mêmes qu'il en déduit prouvent,
nous semble-t-il, qu'elle est inadmissible.

M. Demolombe admet le statut personnel de l'étranger,
mais il reconnaît au juge le droit de l'appliquer ou de ne

pas l'appliquer, en annulant ou en maintenant les actes

juridiques faits par l'étranger, selon que l'intérêt du

Français avec lequel il a contracté, le demandera. Toute-

fois, il ajoute une restriction, c'est que le Français n'ait

pas agi avec légèreté, avec imprudence. Quand peut-on
dire qu'il a agi légèrement?'Nouvelle distinction, entre

les obligations contractées pour fourniture d'aliments,

loyers de maison, et les ventes d'immeubles, ou emprunts;

pour les premières, le juge n'admettra pas le statut person-

nel, tandis qu'il l'admettra plus facilement pour les

autres (3). Qui ne voit que c'est transformer le juge en

(1) Arrêt du 17 juin 1834 (Dalloz, Répertoire, au mot Effets de com-
merce, n° 877).

(2) Arrêt du 8 août 1814 (Dalloz, au mot Lois, n» 401).
(3) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, n° 102, p. 101 et 102. Un

arrêt de la cour de Bruxelles, du 25 février 1830, a admis ce système pour
les obligations contractées par une femme étrangère {Jurisprudence du
xix» siècle, 1830, III, p. 100). La cour de cassation de France a consacré
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législateur? Si la majorité forme un statut personnel, c'est

une loi, et le juge peut-il modifier une loi selon les cir-

constances de la cause? Peut-il aujourd'hui déclarer un

étranger majeur, en validant les obligations qu'il a con-

tractées pour aliments, et demain le déclarer mineur, en

annulant les ventes qu'il aurait consenties? N'est-ce pas
un principe élémentaire, en cette matière, que l'état des

personnes ne se divise pas? On conçoit, à la rigueur, que

l'étranger, mineur d'après la loi de son pays, soit majeur
en France : les lois le pourraient décider ainsi. Mais

conçoit-on que, sous une seule et même loi, l'étranger soit

tantôt majeur, tantôt mineur, selon l'intérêt du Français
avec lequel il contracte? Vainement invoque-t-on l'intérêt

français ; c'est à ceux qui contractent à veiller à leurs

intérêts ; quand le législateur déclare une personne inca-

pable, il lui permet de demander la nullité des actes

qu'elle fait, alors même que celui avec lequel elle traite

aurait ignoré son incapacité : il en est ainsi du mineur,
de l'interdit ; la loi iie fait d'exception qu'en cas de dol

(art. 1307, 1310). Telle est aussi la seule exception que
l'on puisse admettre au statut personnel : si l'étranger
avait employé des manoeuvres frauduleuses pour se faire

passer comme majeur, le juge appliquerait par analogie
les articles 1307 et 1310 : sa décision aurait une base

juridique, tandis que le système de l'intérêt conduit au

plus grand arbitraire (î).
98. L'état de l'interdit donne lieu à une difficulté parti-

culière. Son état et l'incapacité qui le frappe résultent
d'un jugement; or, les jugements rendus par les tribunaux

étrangers n'ont d'effet, en France que lorsqu'ils ont été

rendus exécutoires par un tribunal français. Faut-il appli-

quer ce principe aux jugements qui prononcent l'interdic-

tion d'un étranger? Les auteurs s'accordent à dire que les

articles 2126 du code civil et 546 du code de procédure
ne sont pas applicables à l'interdiction, parce que le motif

la même doctrine pour les mineurs, par arrêt du 16 janvier 1861 (Dalloz,
Recueil périodique, 1861, 1,193).

(1) C'est l'avis de M. Démangeât, Du statut personnel (Revue pratique de
droit français, 1.1", p. 56).
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pour lequel les jugements étrangers ne sont pas exécu-

toires en France ne concernent pas l'état des personnes.
Ce que le législateur a voulu défendre, c'est l'exécution

forcée sur la personne et les biens du débiteur. Quant à

.l'état, peu importe qu'il résulte d'une loi ou d'un jugement;
dès qu'il est légalement établi dans le pays auquel la per-
sonne appartient, il forme un statut personnel et il suit la

personne partout où elle réside (1).
Il y a des arrêts contraires. La cour de Paris a décidé

que l'interdiction prononcée à l'étranger par un acte extra-

judiciaire, non homologué par les tribunaux français, ne

rend pas l'interdit incapable d'administrer les biens qu'il
a en France, ni d'agir en justice (2). Cette décision ne

peut pas se justifier au point de vue des principes. Mais

il faut avouer que l'opinion, généralement reçue, a un

inconvénient. Comment les Français peuvent-ils connaître

les actes judiciaires ou éxtrajudiciaires qui prononcent
l'interdiction d'une personne à l'étranger? Ils seront donc

liés par des actes qu'ils ignorent et qu'ils ne peuvent pas
connaître ! L'inconvénient est réel, mais il ne peut l'empor-
ter sur les principes. Seulement il montre la nécessité de

traités qui règlent la matière des statuts.

L'inconvénient que nous signalons n'existe pas seule-

ment pour les actes judiciaires ou extrajudiciaires. On a

objecté plus d'une fois, contre le statut personnel, que les

lois étrangères sont inconnues en France, et que néan-

moins on les applique aux Français qui les ignorent, en

vertu du statut personnel des étrangers avec lesquels ils

traitent. N'est-ce pas violer le principe fondamental que
les lois non publiées ne sont pas obligatoires? On peut

répondre que ce n'est pas comme loi française que les tri-

bunaux appliquent le statut personnel de l'étranger, mais

comme loi étrangère, qu'il suffit donc qu'elle ait été publiée
à l'étranger. Mais cette réponse, juste d'après la subtilité

(1) Merlin, au mot Majorité, § 5, et au mot Question d'état; Déman-

geât, dans la Bévue pratique de droit français, t. Ier, p. 53. Ainsi décidé

par la cour de Liège, par arrêt du 10 avril 1867 [Pasicrisie, 1867, II, 236),
pour les jugements qui prononcent la séparation de corps.

(2) Arrêt du 18 septembre 1833 (Dalloz, au mot Droits civils, n° 465).
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du droit, n'empêche pas que, de fait, les lois étrangères ne
soient inconnues en France. Il n'y a qu'un moyen de
remédier à cet inconvénient, c'est de consigner les prin-
cipes du droit civil international dans des traités. Les

traités prescriraient également la* publicité des actes judi-
-

ciaires ou extrajudiciaires qui concernent l'état des per-
sonnes. Cela est nécessaire, non-seulement pour les parti-
culiers î mais aussi pour les juges : ils ignorent souvent
les lois étrangères, ou ils n'en ont qu'une connaissance

incomplète : les traités publiés leur serviraient de lois.

§ 3. Statuts réels.

N°l. DES.FORMESINSTRUMKNTAtRBS.

99. Les-formes instrmnéntaires sont un statut réel, en
ce sens que c'est la loi du lieu où les actes sont passés qui
doit être, observée ; on n'a égard ni à la nationalité des par-
ties, ni à la situation des biens. Ce principe s'applique
sans difficulté aux actes authentiques. L'article 47 nous
en donne un exemple. Les actes de l'état civil sont dés
actes authentiques. Dans quelle forme doivent-ils être

rédigés, s'ils sont reçus en pays étranger? Selon les formes
usitées dans ledit pays, répond l'article, c'est-à-diré que
les actes ainsi rédigés feront foi. L'article 999 contient
une disposition analogue pour les testaments authen-

tiques ; ils sont valables quand ils sont faits d'après les
formes prescrites par la loi du pays où l'acte est passé.

L'application du principe aux actes et aux contrats solen-
nels donne lieu à une difficulté très-sérieuse. Tels sont
les donations, lescontrats de mariage, les hypothèques.
Tels sont les testaments. Nous parlerons d'abord des con-
trats solennels ; quant aux testaments, ils sont régis par
une disposition spéciale-(art, 999). On sait qu'il y a une

grande différence entre les formes des actes solennels et
les formes prescrites pour les actes non solennels. L'écrit
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dressé pour constater une vente ne sert qu'à la preuve :

il n'est pas nécessaire pour la validité de la vente, bien

moins encore pour son existence ; tandis que dans la dona-

tion, la forme est une condition requise pour que le con-

trat existe ; si les formes n'ont pas été observées, il n'y a

pas de donation (art. 1339) : la solennité est donc de

l'essence de l'acte juridique, en ce sens que l'acte n'a

aucune existence aux yeux de la loi, s'il n'a pas été rédigé
dans les formes qu'elle établit. Ce que le code civil dit des

donations, il faut le dire du contrat de mariage et de

l'hypothèque : la forme authentique est requise non-seule-

ment pour la validité de ces contrats, mais pour leur

existence.

Supposons qu'une donation soit faite par un Français
en pays étranger, et que, dans ledit pays, la loi permette
de faire lés donations sous seing privé ; l'acte sera-t-il

valable, si ces formes ont été observées? La question est

controversée, et il y a quelque doute. Il a été décidé par
la cour de Paris, que des contrats de mariage, renfermant

des donations, étaient valables, bien que rédigés sous seing

privé, parce que la loi du lieu où ils avaient été faits

admettait cette forme (1). En apparence la cour a fait

une juste application du principe locus régit actum. Lès

actes avaient été passés à Munich et à Londres. Ceux qui
en Allemagne ou en Angleterre font des conventions ma-

trimoniales, s'adressent naturellement aux praticiens du

pays qu'ils habitent, et ceux-ci peuvent-ils observer d'au-

tres formes que celles des lois que seules ils connaissent ?

Dès lors- ne faut-il pas appliquer l'adage que nous venons

de citer et qui est reçu partout? Telle est, en effet, l'opi-
nion généralement suivie (2).

Il nous est impossible de l'admettre. On prétend qu'il
ne s'agit que d'une forme extrinsèque, et non d'une forme

intrinsèque, concernant le fond.. Ici, nous semble-t-il, est

l'erreur. Quand les parties rédigent un acte de vente, il

est évident que la forme de l'acte n'a rien de commun

(1) Arrêts du 11 mai 1816 et du 22 novembre 1828 (Sirey, 1817, II, 10;
1829, II, 77).

(2) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, n° 105.
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avec le fond, avec le contrat. Mais en est-il de même de

la donation? Non, certes, puisque, d'après les termes for-

mels de l'article 1339, le vice de forme entraîne non-

seulement la nullité de l'écrit, mais encore la nullité, il y
a plus, la non-existence de la donation. Le vice, à vrai

dire, n'est pas dans la forme, il est dans le consentement,
ce qui concerne évidemment le fond ; en effet, dans les

contrats solennels, le consentement n'existe que quand il

est exprimé dans les formes voulues par la loi ; quand ces

formes n'ont pas été observées, il n'y a pas de consente-

ment et, partant, pas de contrat. Nous en concluons qu'un
contrat solennel, pour lequel la loi française prescrit l'au-

thenticité, ne peut pas être reçu à l'étranger sous seing

privé. Est-ce violer la maxime : locus régit actuml Du

tout, car pour juger de la validité de l'acte authentique
reçu à l'étranger, on appliquera la loi du lieu où l'acte a

été passé, et non là loi française. L'authenticité est de l'es-

sence de l'acte ; la forme de l'authenticité est une condition

extrinsèque.

Puisque nous avons contre nous la jurisprudence et la

doctrine, on nous permettra d'invoquer l'autorité d'un de

nos anciens, du président Bouhier, qui a fait une étude si

approfondie des statuts. La coutume de Bourgogne per-
mettait l'usage des.testaments olographes, mais sous la

condition d'y faire mettre une suscription signée d'un

notaire et de deux témoins. Supposons, dit Bouhier, qu'un

Bourguignon se trouve à Paris et qu'il veuille faire un tes-

tament olographe. Suffira-t-il qu'il observe la coutume de

Paris qui n'exige aucune suscription ? II. répond que la

suscription est absolument nécessaire. La raison en est

que c'est une forme intrinsèque, exigée pour assurer la

date des testaments. Est-ce à dire que la suscription,
rédigée à Paris, doive se faire par un notaire et deux té-

moins, comme le veut la ooutume de Bourgogne? Non, ici

Ta loi du lieu reprend son empire. Tout ce que la coutume

veut, c'est qu'il y ait une suscription authentique : dans le
duché de Bourgogne, on suivra la coutume du lieu ; ail-

leurs, la loi locale ; à Paris, par exemple, deux notaires

^pourront recevoir l'acte de suscription, sans témoins; le
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but de la coutume de Bourgogne sera parfaitement

rempli (1).
En définitive, dans les contrats solennels, la forme

tenant au consentement, est régie par la loi personnelle.
Si cette loi exige l'authenticité, il faut qu'à l'étranger on

fasse un acte authentique, alors même que la loi du lieu

où l'acte se passe admettrait l'écrit sous seing privé ; mais

quant aux formes dans lesquelles un acte doit être reçu

pour qu'il soit authentique, on appliquera l'adage locus

régit actum. Quand la loi personnelle n'exige pas l'authen-

ticité, on se contentera d'un acte sous seing privé. Si donc

un Anglais faisait une donation, il pourrait la faire sous

seing privé ; les tribunaux français admettraient la vali-

dité de cette donation, pourvu que l'on eût observé les

formes prescrites pour les écrits sous seing privé par la

loi du lieu pu l'acte est passé.
Notre opinion est consacrée par la loi hypothécaire

belge. Elle admet, contrairement au code Napoléon, que
les contrats passés à l'étranger établissent une hypothèque
sur les immeubles situés en Belgique ; mais ces contrats

peuvent-ils être reçus sous seing privé dans les pays qui
admettraient cette forme ? Non ; l'article 77 exige qu'ils
soient reçus dans la forme authentique prescrite par la loi

du lieu où l'hypothèque est constituée = Pourquoi? Parce

que l'hypothèque est un contrat solennel. Il en est de

même de l'hypothèque légale de la femme mariée. La loi

du 16 décembre 1851 accorde cette hypothèque à la

femme étrangère aussi bien qu'à la femme belge. Mais

quelle loi suivra-t-on pour les conditions de forme? La loi

belge, pour la condition de l'authenticité du contrat de

mariage, contrat solennel; la loi étrangère, pour les formes

de l'acte authentique (article 2 additionnel).
lOO. Le testament est un acte solennel ; mais à la dif-

férence des donations et des hypothèques, il peut être fait

sous seing privé ou par acte authentique. Dans quelle
forme le Français pourra-t-il tester à l'étranger? L'ar-

(1) Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXVIII,
nos 15-17 (OEuvres, t. I", p. 767).
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ticle 999 répond qu'il pourra tester par acte authentique,
avec les formes usitées dans le lieu où l'acte est passé.
C'est l'application de l'adage locus régit actum ()). Il pourra
aussi tester par acte sous seing privé, dit l'article 999,
mais alors il doit suivre les formes prescrites par le code.

Ici la loi déroge à l'adage ; elle s'en réfère au statut per-
sonnel et non au statut réel. Cela est si vrai que le testa-

ment olographe fait par le Français en pays étranger
serait valable, quand même les lois de ce pays n'admet-

traient pas cette forme de tester. La raison pour laquelle
la loi déroge à l'adage est très-simple : le lieu où le testa-

teur écrit le testament olographe est indifférent; car il

est l'oeuvre du testateur seul; celui-ci ne doit pas même

indiquer le lieu où il l'écrit. Dès lors on conçoit que la loi

du lieu ne soit pas prise en considération.

On demande si un-étranger peut tester en France, dans

la forme olographe, en observant les formes prescrites

par l'article 970. La question divisait déjà les anciens

auteurs, et elle est toujours controversée. Pour ne pas la

compliquer, nous laisserons de côté l'ancien droit ; les prin-

cipes et nos textes suffisent pourra décider. Il faut, avant

tout, distinguer les divers cas qui peuvent se présenter.

Supposons d'abord que le statut personnel de l'étranger
défende le testament olographe. Une Hollandaise avait fait

un testament olographe en France. On l'attaqua, en se fon-

dant sur le code des Pays-Bas, qui porte (art,-992V : * Un

Néerlandais en pays étranger ne pourra faire son testa-

ment que par acte authentique et en observant les formes

usitées dans le pays où l'acte sera passé. Néanmoins il

pourra aussi disposer par acte de sa main de la manière

prescrite par l'article 982. » Cet article permet le testa-

ment olographe, mais seulement pour lés dispositions con-

cernant l'exécution testamentaire, les funérailles,, les legs
d'habits, de linge de corps, de parures pu de certains meu-

bles. La cour d'Orléans valida le testament, par applica-

(!) Par application de l'article 999, la cour de Rouen a décidé que le tes-
tament fait en Angleterre par un Français, en présence de quatre témoins,
est valable. Le pourvoi en cassation a été rejeté par arrêt du 6 février 1843
(Dalloz, 1841, 2, 40; 1843,1,208).
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tion de la maxime locus régit actum (1) : l'arrêt fut rendu

contre les conclusions du ministère public. Nous croyons

qu'il a fait une fausse application de l'adage. Avant de

décider dans quelle forme le testament olographe doit être

rédigé, il faut voir si le testateur peut faire un testament

olographe. Quand son statut personnel le lui défend, .l'au-

thenticité devient une condition essentielle pour la validité

du testament, en ce sens qu'il n'est pas permis au testa-

teur de manifester sa volonté dans une autre forme. De là

suit que la forme authentique est, en ce cas, une condi-

tion intrinsèque, comme elle l'est pour les contrats dits

solennels. A notre avis, la donation ne peut pas se faire,
à l'étranger, par un acte sous seing privé. Il en faut dire

autant du testament, d'après la législation hollandaise.

Ceci n'est pas une violation de la maxime locus régit
actum; l'adage ne s'applique qu'aux formes instrumen-

tai!'es.

La question est tout autre quand le statut personnel

n'exige pas l'authenticité pour la validité des dispositions
testamentaires. Il en est ainsi de la loi anglaise : elle n'ad-

met pas notre testament olographe, mais elle ne prescrit

pas l'authenticité comme condition de validité, ainsi que
le fait le code hollandais. Dès lors nous rentrons dans la

maxime qui déclare valables, quant à leur forme, les actes

faits d'après les lois du pays où ils sont passés. Un An-

glais peut donc tester en France dans la forme olographe.
La cour de Paris l'a décidé ainsi (2).

A plus forte raison, l'étranger peut-il faire un testa-

ment olographe en France, si son statut personnel admet

cette manière de tester, mais en prescrivant des formes

qui diffèrent de celles qu'établit le code Napoléon. Naît

alors la question de savoir si l'étranger doit suivre les

formes de la loi française. La difficulté est celle-ci : l'adage
locus régit actum accorde-t-il une simple faculté, ou impose-
t-il une obligation? En principe, il est tout ensemble

facultatif et obligatoire, en ce sens que l'étranger peut

(1) Arrêt du 3 août 1859 (Dalloz, 1859, 2,159).
(2) Arrêt du 25 août 1847 (Dalloz, 1847, 2, 273).
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suivre la loi du lieu où il teste, mais il le doit aussi.

Merlin dit qu'il n'a pas le choix entre les formes de son

pays et celles du lieu où il se trouve. Cela est évident pour
le testament authentique : et ne faut-il pas en dire autant

du testament olographe, puisque c'est aussi un acte

solennel, en ce sens que les formalités de l'article 970 doi-

vent être observées sous peine de nullité (art. 1001)? Il est

vrai qu'il n'intervient pas d'officier public dans le testa-

ment olographe, mais il y a une autre considération, qui
nous semble décisive : le testament doit faire foi dans tous

les pays où le testateur a des biens ; les lois de ces divers

pays étant différentes, il n'est pas possible que le testa-

teur remplisse des formes opposées ; il a donc fallu se fixer

à une seule ; celle du lieu où l'acte se fait a paru la plus
convenable ; c'est à celle-là par conséquent qu'il faut s'en

tenir, de préférence à toute autre (i)..
En principe, cette doctrine est incontestable. Mais ne

faut-il pas admettre une exception, par argument de

l'article 999? Si, d'après le statut personnel de l'étranger,
le testament olographe peut et doit se faire par le testa-

teur seul, pourquoi ne lui permettrait-on pas de tester en

France d'après lés lois de son pays, comme le code per-
met au Français de tester à l'étranger, dans la forme

olographe prescrite par la loi française? Il y a même

motif de décider, donc il doit y avoir même décision. Cela

suppose que le statut personnel n'est pas contraire ; s'il

ordonnait l'intervention d'un officier public, comme le fai-

sait la coutume de Bourgogne, l'acte ne serait plus un

simple écrit sous seing privé, il participerait du caractère

authentique, et par suite la loi du lieu reprendrait son

autorité.

ÎOI. Le principe que la loi du lieu détermine les for-

malités de l'acte s'applique-t-il aux écrits sous seing privé?
Cette question a deux faces. On demande d'abord si l'écrit

est valable quand il a été fait selon les formes usitées

(1) Merlin, Répertoire, au mot Testament, sect. II, § 4, art. 2. La cour
de cassation a jugé qu'un testament olographe fait par un étranger en
France est nul, s'il ne réunit pas toutes les conditions de forme prescrites
par le code Napoléon (Arrêt du 9 mars 1853, dans Dalloz, 1853,1,217).
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dans le pays où il a été rédigé. Un étranger fait en France

un acte sous seing privé dans les formes prescrites par les

articles 1325 et 1326 : cet écrit est-il valable, en supposant

que le statut personnel ou le statut réel prescrivent d'autres

formes ? Il faut répondre affirmativement. L'adage est géné-
ral, il s'applique aux actes sous seing privé comme aux

actes authentiques. Cependant il y a un motif de douter.

L'adage est fondé surtout sur la nécessité, c'est-à-dire sur

l'impossibilité dans laquelle est l'étranger de suivre d'autres

formes que celles du lieu où il se trouve, un officier public
devant intervenir dans l'acte, et cet officier étant obligé
d'exécuter les lois de son pays. Or, dans les actes sous

seing privé, il n'intervient pas d'officier public; à la

rigueur, ils pourraient donc se faire d'après le statut person-
nel ou d'après le statut réel. Malgré cette raison de dou-

ter, il faut donner la préférence au statut local, parce

qu'il y a toujours un motif déterminant pour l'apliquer.
Ceux qui rédigent un écrit sous seing privé à l'étranger
ne connaissent d'habitude d'autres formes que celles du

lieu où ils résident ; le plus souvent, ce ne sont pas même

les parties contractantes qui les dressent, ce sont des

agents d'affaires, ou des notaires, ou des avocats, lesquels
suivent le formulaire traditionnel, local. En ce sens il y a,
sinon nécessité absolue, du moins grande utilité à appli-

quer l'adage locus régit actum.

Autre est la question de savoir si les parties intéressées

doivent nécessairement se conformer à la loi du lieu où

elles dressent l'acte sous seing privé : ne peuvent-elles

pas suivre la loi du.pays auquel elles appartiennent? Le

code a décidé la difficulté pour le testament olographe,
en permettant au Français de tester en cette forme, à

l'étranger, d'après la loi française. Nous croyons qu'il
faut appliquer l'article 999 par analogie aux écrits con-

statant^! es conventions unilatérales ou bilatérales. Il y a

plus qu'analogie, il y a un argument à fortiori. En effet,
le testament est un acte solennel ; les formes y sont sub-

stantielles ; si le législateur permet aux Français de tester

d'après la loi française quand ils se trouvent en pays

étranger, à plus forte raison doit-il leur permettre de
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suivre la loi française quand il s'agit simplement de se

procurer une preuve littérale de leurs contrats.

L'étranger pourrait-il aussi se prévaloir de la disposition
de l'article 999? Cela est plus douteux, puisque le code

Napoléon n'est pas sa loi personnelle. Nous croyons

cependant qu'il pourrait, en France, faire des actes sous

seing privé dans la forme de son statut personnel : en effet,
le lieu est chose indifférente dans ces actes ; ils sont censés

rédigés dans le pays auquel l'étranger appartient; dès

lors ils doivent être valables, s'ils sont rédigés d'après la

loi de ce pays. La question devient plus difficile, si un

étranger passait un acte, à l'étranger, dans les formes de

la loi française : on suppose naturellement que l'acte est

destiné à être produit en France. Il y a un arrêt de la

cour de cassation pour l'affirmative. Un étranger donne à

New-York une procuration sous seing privé à l'effet

d'hypothéquer des biens situés en France : la procuration
est valable d'après la loi française, tandis qu'elle est nulle

d'après la loi américaine, laquelle' exige un acte authen-

tique. La cour a déclaré l'hypothèque valable (1). Ici il y a

un doute. On ne peut plus invoquer l'article 999, puisque
celui-ci applique le statut personnel ; on déroge donc à la

loi. du lieu, par la seule raison que l'acte est destiné à être

produit en France. Ne faudrait-il pas, pour cela, ou une

loi ou un traité?

102. Outre les formes instrumentaires, il y a des for-

malités que les auteurs appellent habilitantes, ce sont

celles qui rendent capables de faire certains actes les

personnes qui en sont incapables par état. Telle est l'auto-

risation maritale, nécessaire pour qu'une femme puisse
contracter ou ester en justice : telles sont encore l'autori-

sation du conseil dé famille et l'homologation du tribunal,

requises pour que le tuteur puisse aliéner les immeubles

de son pupille. Ces formalités dépendent-elles de la loi du

lieu? Il est évident que non ; c'est même improprement

que l'on qualifie l'autorisation de forme; c'est une condi-

tion prescrite pour la validité des actes qui concernent les

(1) Arrêt du 5 juillet 1827 (Dalloz, au mot Lois, n» 430).
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incapables. Dès lors il ne s'agit plus de formes auxquelles

s'applique l'adage locus régit actum : l'autorisation du mari

a pour objet, non d'assurer la libre expression du consen-

tement de la femme, mais de couvrir son incapacité : c'est

donc une conséquence du statut personnel. La femme

française qui contracte à l'étranger devra être autorisée

d'après la loi française ; le défaut d'autorisation rendrait

le contrat nul (1).
Il y a d'autres formalités qui tiennent au statut réel.

Notre loi hypothécaire veut que les actes translatifs de

droits réels immobiliers soient transcrits. Si le proprié-
taire d'immeubles situés en Belgique les vend à l'étranger,
dans un pays où la transcription n'est point requise, l'ache-

teur, Belge ou étranger, doit-il néanmoins transcrire

l'acte de vente, conformément à la loi du 16 décembre

1851? L'affirmative ne souffre aucun doute. D'après la

doctrine traditionnelle des statuts, il est certain que la

transcription forme un statut réel, et qu'elle n'a rien de

commun avec la loi du lieu où l'acte se passe. On n'a pas
même besoin d'invoquer le principe des statuts pour le

décider ainsi. La transcription est prescrite dans l'intérêt

des tiers, donc dans un intérêt général. Or, les lois qui
sont faites dans un intérêt général obligent nécessaire-

ment tous ceux qui possèdent des biens dans le pays pour

lequel elles sont faites , les étrangers comme les indigènes :

c'est comme propriétaires que les acheteurs doivent trans-

crire, ce n'est pas comme Belges : cela décide la question.
103. Il y a des formalités que les auteurs appellent

intrinsèques ou viscérales : ce sont celles qui constituent

l'essence de l'acte, qui lui donnent l'être et sans lesquelles
il ne peut pas exister. Tel est le consentement des par-
ties. Cest improprement que l'on donne le nom de forma-
lité au consentement; il ne doit pas se manifester par écrit,
ni même par paroles ; dès lors il n'y a rien qui ressemble

à une formalité. Le consentement est requis pour la vali-

dité et même pour l'existence des conventions ; sans con-

(1) Merlin, Révertoire, au mot Loi, § 6, n° 7; Dalloz, au mot Lois,
n°s 427 et 440.
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sentement, il n'y a point de contrat. Il en est de même de
toutes les formalités que l'on appelle intrinsèques : ainsi en
matière de vente, la chose et le prix sont requises pour
qu'il y ait vente. On demande quelle est la loi qui régit
ces conditions essentielles des conventions?

On répond d'habitude que ces formalités dépendent de
la loi du lieu où le contrat se fait; on invoque la règle
que tout ce qui est d'usage dansles.pays où l'on contracte
est censé tacitement convenu par les parties. Le code civil
semble sanctionner cette doctrine en disant, dans l'arti-
cle 1159 : « Ce qui est ambigu s'interprète par ce qui est

d'usage dans le pays où le contrat est passé. » Nous

croyons que le principe doit être formulé autrement.

Pourquoi le législateur veut-il que Ton consulte ies usages
du pays où le contrat se fait, pour l'interpréter? Parce

qu'il suppose que les parties connaissent ces usages et

qu'elles-s'y sont référées. La- supposition est une vérité

évidente, quand les parties appartiennent au. pays où elles
contractent ; elles doivent connaître alors les lois et les

usages- sous l'empire desquels elles vivent. Il en est encore
de même pour les étrangers qui y sont domiciliés, c'est-
à-dire qui y ont leur principal établissement. Cela suppose,
eh effet, une résidence plus ou moins longue, et par suite
la connaissance des lois et des usages. L'étranger domicilié
en France connaîtra mieux les lois françaises que les lois
de son pays. Il y a, d'après le code Napoléon, une espèce
dé présomption "légale "pour le décider ainsi : c'est que
l'étranger domicilié jouit en France de tous les droits
civils : ayant la jouissance des droits conférés parles lois

françaises, on peut et on doit supposer qu'il les connaît,

qu'il s'y est soumis pour tout ce qui concerne les relations
d'intérêt privé, Mais peut-on en dire autant de l'étranger

simplement résidant ou passager? Non, certes; on ne peut
pas lui supposer l'intention de suivre des lois qu'il ignore.
D'après cela, il faudrait dire que c'est lé statut personnel
qui, en principe, règle les conditions requises pour la vali-

dité ou pour l'existence des conventions, à moins que le

domicile ne coïncide pas avec la nationalité ; en ce cas, ce

serait la loi du domicile.
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104. C'est d'après les mêmes principes, nous semble-

t-il, qu'il faut décider la question dé savoir quelle est la

loi qui règle les effets des contrats. Les contractants, dit-

on, sont censés se soumettre aux lois du pays ou ils trai-

tent. On applique ce principe aux étrangers et aux indi-

gènes. Qu'importe, dit Merlin, que les parties soient des

étrangers, la nécessité oblige de s'en tenir à la loi du

pays où elles contractent : en effet, quelle loi suivrait-on si

les contractants appartenaient à des pays différents? Il a

été jugé, en ce sens, qu'il faut apprécier d'après les lois

françaises un contrat de société passé en France, bien que
ce contrat ait reçu son exécution en pajrs étranger. Il a été

décidé encore que c'est la loi du pays où se forme le con-

trat de prêt, et non celle du pays où le prêteur est domi-

cilié, qui détermine le taux de l'intérêt (1).
Nous n'admettons ces décisions qu'avec des réserves. Les

effets des contrats dépendent, avant tout, de l'intention des

parties contractantes ; quelle loi sont-elles censées^ suivre?.

Evidemment la loi qu'elles connaissent. Si donc le contrat

intervenait entre deux étrangers non domiciliés en France,
ce ne serait pas la loi française, mais la loi étrangère

qu'il faudrait consulter pour apprécier l'intention dés con-

tractants : ignorant la loi du pays où ils se trouvent,
ils ne peuvent pas avoir Ja volonté de s'y rapporter. Si

les parties appartiennent à des pays différents, on peut
dire avec Merlin qu'il n'y aurait pas plus de raison pour
consulter l'une que pour consulter l'autre, qu'il y a.

donc nécessité de s'en tenir à la loi du lieu où l'acte se

passe (2).
La question reçoit encore une autre solution. N'est-ce

pas la loi du lieu où le contrat doit être exécuté qui en

règle les effets? Une loi romaine semble le décider ainsi :

le jurisconsulte Julien dit que chacun est censé avoir con-

(1) Voyez les arrêts dans Dalloz, au mot Lois, n° 441. Un arrêt de la
cour de cassation du 23 février 1864 (Dalloz, Recueil périodique, 1864,1,
168) décide d'une manière absolue que les contrats sont régis par la loi du
lieu où ils sont passés, quant à la forme, aux conditions fondamentales et
au mode de preuve.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Loi, § 6, n° 2,

1. 11
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tracté là où il s'est obligé de payer (1). La cour de

Bruxelles a invoqué Cette loi pour juger qu'un contrat fait

en Angleterre devait être interprété d'après les lois belges,

parce qu'il devait être exécuté en Belgique : l'acte avait

été passé en Angleterre, entre un Anglais et un Belge.
On lit dans les motifs de l'arrêt, que le principe établi par
la loi romaine a toujours été suivi.en Belgique, et qu'il
est conforme à la raison et à l'équité (2). Un grand juris-
consulte s'est prononcé en faveur de cette opinion. Savigny
demande quel est le vrai siège de l'obligation : est-ce le

lieu où elle prend naissance, ouïe lieu où elle s'accomplit?
Il répond, que le lieu où une obligation se forme est un

fait accidentel, passager, étranger à l'essence de l'obliga-
tion; Qu'est-ce qui fait l'essence de l'obligation? Tant

qu'elle n'est pas accomplie, elle est incertaine et elle dé-

pend du libre arbitre du débiteur; c'est son accomplisse-
ment qui la rend certaine, c'est donc sur l'exécution que
doit se porter l'attention des parties contractantes : partant,
c'est le lieu où l'obligation sera exécutée qui déterminera

la loi d'après laquelle les parties ont entendu Contracter (3).
Ce n'est qu'en hésitant que nous osons.combattre une

doctrine qui a pour elle l'autorité d'un si grand nom. Il

nous semble que Savigny pose la question d'une manière

trop abstraite, en demandant quel est le siège de l'obliga-
tion. A vrai dirèjTobligâtion.n'a pas de siège, puisque c'est

un lien de d_roit._ Quels effets doit produire ce lien? Les effets

sont déterminés par la volonté des parties contractantes*

puisque c'est leur volonté qui fait leur loi. Tout dépend
donc de la volonté des parties : si elles ont manifesté leur

intention, tout est dit, Si elles --ne l'ont pas exprimée, il

faut voir quelle est leur intention probable; or, il est

certes probable que les parties ont voulu régler les effets

de leurs conventions par la loi sous l'empire de laquelle
elles vivent. Cette probabilité devient une certitude quand
les deux parties appartiennent à la même nation; l&créan-

(1) L. 21, D., de oblïgat. et action.;(XLIV, 7).
(2) Arrêt du 24 février Ï849 (Pasiçrisie, 1849, II, 107).
(3) Savigny, Traité de droit romain, traduit par Guenoùx, t. Yllï, § 370,

p. 205 etsuiv. ».
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cier et le débiteur sont Français, l'obligation doit s'exécu-
ter en Angleterre ; quelle est là loique les parties connais-
sent? C'est la loi française, c'est à celle-là qu'ils s'en

rapportent^ et non à la loi anglaise que le plus souvent

elles ignorent, Nous supposons qu'elles sont domiciliées

en France ; si toutes deux avaient leur domicile en Angle-
terre, alors ce serait la loi anglaise qui réglerait les effets
de l'obligation, non parce que le contrat doit s'exécuter
en Angleterre, mais parce que, établies en Angleterre,
elles sont censées connaître la lui anglaise mieux que la
loi française.

Mais que faut-il décider si l'une dés parties est anglaise
et l'autre française? On suppose que le contrat doit s'exé-

cuter en France, bien qu'il ait été fait en Angleterre»
L'intention est plus difficile à saisir, puisqu'elle peut être
différente chez les deux parties. On ne peut pas dire que
c'est la loi anglaisé plutôt que la loi française, puisque là

position des deux parties est égale ; il n'y a pas plus de
raison de se prononcer pour le débiteur que pour lé créan-
cier. Il reste à choisir entre le lieu où le contrat s'est
formé et Celui où il doit s'exécuter. Dans le doute, nous

déciderions que les parties ont euen-vuela loi du lieu où

elles contractent. Comme l'intention est douteuse, il faut
voir où est le siège de l'obligation ; or, c'est là où elle s'est

formée qu'elle a acquis la certitude dont parlé Savigny;
du moment que le consentement est intervenu, il n'y a plus
rien d'incertain. En droit français, cela est si vrai, que Ta

propriété se transfère par le seul concours de volontés,

Cest le lieu où tout se consomme, qui doit aussi déter-

miner le droit d'après lequel se règlent les effets du con-
trat.

Toutefois il reste un doute; ce doute ne peut pas être

levé par la science, puisque la question est et restera con-

troversée; il né peut pas.même l'être par les lois, car les

lois du lieu où le contrat se fait et celles du lieu où il

s'exécute pourraient être contraires. Il n'y a qu'un moyen
de décider la difficulté et de prévenir les procès, c'est de

faire des traités qui règlent les principes du droit inter-

national privé.
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N° 2. LOISDE POLICE.

105. Les lois de police et de sûreté sont des lois

réelles, car, aux termes de l'article 3 du code, elles obligent
tous ceux qui habitent le territoire. Il ne saurait y avoir

le moindre doute sur le principe; il découle du droit et

du "devoir qu'ont les nations de se conserver. Mais l'appli-
cation a donné lieu à des difficultés. Que faut-il entendre

par lois de police.et de sûreté? Il est certain que le mot

lois doit être pris dans sa plus large acception, et qu'il

comprend non-seulement les actes du pouvoir législatif,
mais aussi les règlements communaux ; ces règlements ont

force de loi pour les habitants de la commune, on peut
donc les assimiler aux lois. Il est certain encore que par
lois de police et de sûreté, le législateur a voulu désigner
toutes les lois qui ont pour but de maintenir l'ordre social.

Delà suit qu'il ne faut pas limiter le principe aux lois

pénales : il y a une police préventive qui tend à empêcher
les délits, elle tient certainement à l'ordre public. La juris-

prudence française a donné une plus grande extension au

principe de l'article 3 ; nous allons rapporter les décisions,

en y ajoutant nos réserves.

f ©6. La loi du 26 germinal an xi interdit toute demande

en nullité des divorces prononcés avant la publication du

code civil. On sait que le divorce fut introduit en France

par la législation révolutionnaire; les lois qui l'organisè-
rent avaient un caractère politique, notamment celles qui
admettaient le divorce pour cause d'émigration ou d'ab-

sence; elles lé permettaient sur là seule preuve dé l'ab-

sence ou de l'émigration, sans autre formalité, sans autre

épreuve. Le code civil restreignit la faculté de divorcer

dans des limites bien plus étroites. Dans la crainte quelles
lois révolutionnaires ne donnassent lieu à des procès sans

fin, le législateur crut devoir prohiber toute demande en

nullité des divorces prononcés antérieurement. Merlin

explique très-bien le caractère politique de la loi du

26 germinal. « Le législateur, dit-il, a dû considérer que

l'esprit de parti s'attachait toujours à ces affaires ; qu'elles
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fournissaient toujours matière à des déclamations viru-

lentes contre les lois de 1792 et de Tan ni, et plus encore

contre la Révolution, sans laquelle sans doute ces lois

n'auraient jamais existé, mais sans laquelle aussi nous

gémirions encore sous le joug de la féodalité et de toutes

les horreurs qu'elle traînait à sa suite. » La loi de l'an xi

ayant pour but de proscrire des actions qui tendaient à

perpétuer des agitations et dés souvenirs qu'il importait

d'éteindre, on doit là considérer comme une loi dé police

générale, qui assujettit à son empire tous ceux qui habi-

tent le territoire. La cour de cassation accueillit ce système
dans la fameuse affaire Mac-Mahon (1).

N'est-ce pas dépasser les limites de l'article 3? Peut-on

dire qu'une loi relative au divorce concerne la police et la

sûreté? La question du divorce n'est-elle pas, avant tout, du

domaine des lois personnelles? N'était-ce donc pas la loi

étrangère qu'il fallait appliquer, puisque les parties en

cause étaient des étrangers? Que le législateur veille à ce

que des Français ne viennent pas attaquer les lois révolu-

tionnaires et la Révolution elle-même, devant des tribu-

naux français, on le conçoit. Mais la sûreté de la France,

sa tranquillité eussent-elles été compromises, si un étran-

ger avait demandé la nullité d'un divorce ? La question est

au moins douteuse.

1©5\ Il y a d'autres décisions qui nous paraissent déci-

dément contraires aux principes (2). Un étranger demande

la séparation de corps contre son conjoint étranger. Le

tribunal se déclare incompétent, mais il autorise la femme

à quitter le domicile conjugal* afin de pourvoir à la sûreté

personnelle de l'époux le plus faible. On maintient le ma-

riage, et par suite la puissance maritale, et on brise cette

même puissance. N'eût-il pas été plus logique et plus
humain de se déclarer compétent et de prononcer la sépa-
ration de corps? La qualité d'étranger peut-elle aboutir à

un déni de justice? En vertu de quelle loi le tribunal auto-

(1) Arrêt du 22 mars 1806, et le réquisitoire de Merlin, dans son Réper-
toire, au mot Divorce, sect. IV, § 10.

(2) Ces décisions sont rapportées par Demolombe, Cours de code Napo-
léon, t. I»r, n° 70.
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rise-t-il la femme à quitter son mari? est-ce en vertu de
l'article 3 ? Mais ce même article 3 ne consacre-t-il pas la

puissance du mari, en reconnaissant implicitement le statut

personnel de l'étranger? Le tribunal refuse de prononcer
la séparation de corps entre des époux étrangers, et en
même temps il la prononce de fait, en permettant à la
femme de vivre séparément!
. Il a encoreété jugé par la cour de Paris, que le mari

étranger pouvait être forcé de fournir des aliments à sa
femme dans l'intérêt de l'ordre public. Pourquoi, au lieu

d'invoquer l'ordre public, la cour n'a-t-elle pas invoqué le

mariage et les obligations qui en naissent? Toujours
parce que les tribunaux français se déclarent incompétents
entre étrangers. Mais ils n'osent pas pousser cette.doc-
trine jusqu'au bout, parce qu'ilen résulterait une injustice
criante: ils font donc indirectement, au. nom de l'ordre

public, ce qu'ils ne croient pas pouvoir"faire directement.
Nous reviendrons sur cette question de compétence. Pour le

moment, il suffit de remarquer que'l'article 3 ne justifie pas
là décision que nous critiquons. Là sûreté de la France
n'est pas en. cause ni sa tranquillité, parce qu'un mari

étranger né fournit pas d'aliments à sa femme : il s'agit
d'intérêts purement privés. Mais ces intérêts n'en sont pas
moins sacrés, et ils doivent trouver protection dans la

justice humaine.

N° 3. LOIS CONCERNANTLES IMMEUBLES.:

1©8. « Les immeubles, dit l'article 3, même ceux

possédés par dès étrangers, sont régis par la loi fran-

çaise. » C'est le statut réel par excellence. Faut-il l'ap-
pliquer aux successions? Quand un étranger est appelé à

recueillir, à titre d'hérédité, des immeubles situés en

France, la succession est-elle réglée par la loi française?
Il y a une question préliminaire à décider. Avant de recher-
cher par quelle loi le droit de l'étranger est régi, il faut
voir s'il a un droit. Le code civil ne le lui reconnaissait

qu'à titre de réciprocité (art. 726, 912). En principe donc,
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l'étranger ne jouissait pas du droit héréditaire; mais des
lois postérieures au code le lui ont accordé, la loi du
14 juillet 1819^ en France, et la loi du 27 avril 1865, en

Belgique. Reste à voir si le droit héréditaire de l'étranger
est régi par le statut réel ou par le statut personnel.

Les jurisconsultes français se sont toujours prononcés

pour l'application du statut réel. « En fait de succession,
dit Boullenois, c'est la loi de la situation des biens qu'il
faut suivre pour déterminer ceux qui doivent succéder, à

quels biens et pour quelles portions (1). » Merlin, après
avoir rapporté l'article 3, dit qu'il en résulte sa?is difficulté,

que les immeubles que l'étranger possède en France seront

régis, dans sa succession ab intestat, non par la loi de

son pays, mais par la loi française, et qu'il ne peut en dis-

poser, comme les Français, à titre gratuit, au préjudice
de ses enfants ou de ses ascendants, que jusqu'à concur-

rence de la quotité déterminée par les articles 913 et 915

du code civil (2). Cette opinion est partagée par tous les
auteurs français, et elle est consacrée par la jurispru-
dence. Il a été jugé par la cour de cassation que la trans-

mission des biens par voie de succession est exclusive-
ment régie par le droit civil de chaque peuple, suivant la

situation des biens. Il a été jugé par la même cour que la

disposition du testament d'un étranger, quoique excédant

la quotité disponible d'après les lois de son pays, est

valable en France, relativement aux immeubles qui y sont

situés, si la libéralité n'excède pas le disponible fixé par la

loi française (3).

L'opinion consacrée par la doctrine et.par la jurispru-
dence se fonde sur la distinction des statuts. Qu'est-ce que
la loi sur les successions a en vue? dit M..Demolombe.

(1) Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des lois, t. II,
p. 383.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Loi, § 6, n° 2.
(3) Arrêt du 24 juin 1839 (Dalloz, au mot Traité, n° 156); arrêt du 19 avril

1841 (Dalloz^au mot Lois. n° 417) ; arrêt du 4 mars 1858 (Dalloz, Recueil
périodique, 1857, 1,102). Par application de ce principe, la cour de cassa-
tion a décidé que les tribunaux français étaient seuls compétents pour con-
naître d'une action en réduction de libéralités faites par un étranger, quand
les libéralités ont pour objet des immeubles situés eu France. (Arrêt du
22 mars 1865, dans Dalloz, 1865, 1, 167).
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Le but immédiat, essentiel du législateur, ce sont les
biens et leur transmission; donc le statut est réel. Il en
est de même des lois qui règlent la réserve et le dispo-
nible : elles ont pour objet de déterminer à qui les biens

seront transmis, au donataire, au légataire ou au légiti-
maire; la réserve n'est qu'une partie de la succession
ab intestat, elle est donc de même nature. On pourrait
croire que la défense de disposer au delà de la quotité
fixée par la loi, produit une incapacité, que par suite le
statut est personnel. A vrai dire, le père n'est pas inca-

pable, du moins l'incapacité dont la loi le frappe n'est pas le

but, c'est le moyen ; le bût c'est la transmission des biens
aux réservataires, le moyen c'est la prohibition de dis-

poser. S'il y avait incapacité, la disposition excessive
serait nulle, tandis qu'elle est valable, si au décès il n'y
a pas.de légitimaires.(i).

1©9. L'opinion traditionnelle a trouvé un rude adver-
saire. Savigny, l'illustre professeur de Berlin, dit qu'il est

impossible d'appliquer à la succession la loi du statut réel.
Ce statut suppose qu'il s'agit d'immeubles déterminés,
situés dans tel ou tel pays ; tandis que la succession est,
comme on dit, une universalité de droit; elle comprend des
immeubles et des meubles, des droits et des dettes; elle
n'a pas de situation locale : où placera-t-on le siège des
créances et celui des obligations? Quoiqu'il y ait des im-

meubles, il peut y avoir plus de passif que d'actif; où sera
le siège d'une pareille hérédité? La succession est la
transmission qui se fait en vertu de la loi ou de la volonté
du défunt, de son patrimoine à d'autres personnes : c'est,
à vrai dire, une extension de la puissance dé Thonlrne au
delà du terme où elle devrait s'arrêter, au delà de la vie.
N'est-ce pas là un rapport essentiellement personnel? ne
dit-on pas que l'héritier continue la personne du défunt?
Dès lors la loi qui règle les successions forme un statut

personnel. Sur quel principe la loi se fonde-t-elle pour
transmettre les biens du défunt à tels ou tels de ses pa-

ir) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, n° 80 ; Marcadé, Cours
de droit civil français, t. Ier, p. 51.
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rents? Sur sa volonté présumée. "Voilà encore un élément

de personnalité : car qu'y a-t-il dé plus personnel que
la volonté? Reste à savoir si la volonté peut varier sui-

vant la nature et la situation des biens. Avons-nous une

volonté différente pour les 'meubles et pour les immeu-

bles ? avons-nous telle volonté pour les immeubles situés

en France, et une autre volonté pour les immeubles situés

ailleurs ? Non, certes ; eh bien, la volonté étant unique,
la loi qui en découle doit aussi être unique, c'est la loi qui

régit la personne (1).
Cette opinion a pour elle les noms les plus célèbres dans

la science du droit chez nos voisins d'Allemagne; elle tend

à dominer dans toutes les écoles, chez les germanistes
comme chez les romanistes. Mittermaier est d'accord avec

Savigny. La jurisprudence l'a consacrée (2). Mais elle n'a

pas trouvé faveur en France : nous ne connaissons que
deux auteurs d'origine allemande, Zaeharise et M. Arntz,

qui l'aient adoptée (3). Au point de vue de notre droit

positif, elle est inadmissible. Il est vrai que l'article 3

parle des immeubles et non d'une universalité de droit,
telle que l'hérédité ; mais les anciens auteurs en faisaient

autant, et néanmoins ils n'hésitaient pas à appliquer le

statut réel à la succession, et ce sont bien les principes
traditionnels que les auteurs du code ont entendu consa-

crer. Cela décide la question.
Mais si, d'après nos textes, la loi qui régit la succession

est un statut réel, il est certain que, d'après les vrais prin-

cipes, le statut est personnel. Nous avons en droit français
un adage qui exprime avec une singulière énergie l'iden-

tité de l'héritier et du défunt : « Le mort saisit le vif et son

hoir le plus proche. » Il est si vrai que l'héritier s'iden-

tifie avec le défunt, qu'il continue même la possession que
le défunt a commencée. La succession est donc un prolon-

gement de la personne du défunt : peut-on concevoir un

(1) Savigny, Traité de droit romain, traduit par Guenoux, t. VIII, §§ 375
et 376.

(2) Poelix, Traité du droit international privé, p. 82.
(3) Zaeharise, Cours de droit civil français, t. Ier, § 31, n° 4 ; Arntz, Cours

de droit civil français, t. Ier, n° 72.
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droit plus personnel? On objecte, qu'il n'est pas exact que
les lois relatives aux successions ab intestat soient l'ex-

pression de la volonté présumée du défunt ; quand on voit
un collatéral du douzième degré concourir avec le père ou
la mère du défunt, peut-on dire que le législateur a eu en

vue l'affection du défunt pour ses parents? Il est vrai que
le système.du code conduit à des conséquences qui sont
-en opposition avec la volonté présumée du défunt. Cela

n'empêche pas que le législateur ne se guide, en général,
sur l'affection, sur les liens plus ou moins proches de la

parenté, pour déférer les successions ; or, dès que la vo-
lonté . de l'homme joue le grand rôle dans la*transmission
de ses biens, le statut devrait être personnel,

On insiste, et l'on dit que si la volonté de l'homme est

prise en considération dans la succession ab intestai, il
n'en est certes pas ainsi quand le défunt a disposé de ses

biens par donation ou testament et qu'il laisse des héri-

tiers réservataires. Dans ce cas, loin de" respecter la
volonté du défunt, le législateur la brise. Rien de plus
.vrai, mais pourquoi? C'est précisément à raison des Hens

intimes qui existent entre les réservataires et le défunt,

Y a-t-ilquelque chose de plus personnel que le devoir, que
le respect? Eh bien, le législateur rappelle au devoir le

père qui le méconnaît, il rappelle au respect l'enfant qui
le foule aux pieds. Et l'on veut que la loi qui sanctionne ce
devoir et ce respect soit une loi réelle, qu'ellese préoccupe
exclusivement des biens et de leur transmission I

Enfin, l'on prétend que la loi qui règle la succession est

essentiellement politique, etque, comme telle, elle doit ré-

gir tous les habitants du territoire et tous Tés immeubles

qui y sont situés (1). Nous ne nions pas le caractère poli-

tique des lois de succession ; aristocratiques sous l'ancien

régime, elles tendaient à perpétuer l'aristocratie, en con-

centrant sur une seule tête la fortune immobilière des
familles. Depuis la révolution de 89, elles sont devenues

démocratiques, et elles ont fait pénétrer les principes de

liberté et d'égalité dans toutes les couches de la société.

(1) Valette sur Proudhon, Traité sur l'état des personnes, t. l'^vp, 98.
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Cela est incontestable, mais qu'est-ce que cela prouve?
Que le législateur français veuille démocratiser la France,

rien de plus naturel et. de plus légitime; mais peut-il avoir

la même prétention pour les étrangers? A leur égard, la

personnalité reprend son empire, et le législateur doitTa

respecter, s'il veut que l'on respecte à l'étranger la per-
sonnalité du Français. Ajoutons que s'il y avait dans le

statut personnel de l'étranger un principe hostile au droit

public de France, ce serait le cas d'appliquer l'exception
admise par tout le monde; le statut personnel cède devant

un intérêt social. Nous reviendrons sur ce point,
11©. Ainsi la loi qui règle les successions, réelle d'après

la doctrine traditionnelle des statuts, est personnelle

d'après les vrais principes. Voilà déjà un grave préjugé
contre la théorie des statuts. Nos doutes augmentent à

chaque nouveau statut réel que nous rencontrons. L'ar-

ticle 907 dit
que le mineur ne peut disposer au profit de

son tuteur, quoiqu'il soit parvenu à l'âge de seize ans;

même devenu majeur, iT ne peut disposer au profit de

celui qui a été son tuteur, aussi longtemps que le compte
de tutelle n'a pas été rendu. Statut réel, dit la doctrine,

parce qu'il a principalement les biens pour objet : ce "n'est

pas une incapacité que le législateur veut créer, il n'a donc

pas en vue l'état du mineur, mais la conservation de ses

biens (i). Cela est très-juste, si l'on s'en tient à la théorie

traditionnelle; mais la conséquence témoigne contre le

principe. Quoi! le législateur veut conserver les biens du

mineur, et il lui permet d'en disposer au profit de qui il

veut! Le tuteur seul est excepté, encore ne l'est-il qu'aussi,

longtemps que la tutelle dure ; devenu majeur, le pupille

peut disposer au profit de son tuteur, pourvu que celui-ci

ait rendu ses comptes. Cela nous révèle l'esprit et le but

de la loi. Le mineur n'est pas libre quand il dispose au

profit de son tuteur; dès lors, il y a une condition de ca-

pacité qui lui manque; il est incapable à raison de son état

et de la puissance tutélaire. Ne sont-ce pas là lès carac-

tères d'une loi personnelle? L'incapacité dérivant de l'état

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 411.
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du mineur ne le doit-elle pas suivre partout? Le législa-
teur protégerait un incapable pour les biens qu'il a en

France, et il ne le protégerait pas pour les biens qu'il a
en Angleterre ! Que si la loi étrangère permettait au mi-
neur de disposer au profit de son tuteur, pourquoi la loi

française le lui défendrait-elle? A l'appui de cette opinion,
on peut encore invoquer le texte même du cède Napoléon.
Le-chapitre -II-est-intitulé-: De la capacité'de disposer ou
de recevoir. C'est donc une condition de capacité qui est
établie par l'article 907; dès lors le statut est personnel.

111. Aux termes de l'article 908, l'enfant naturel ne

peut rien recevoir, par donation entre vifs ou par testa-

ment, au delà de ce qui lui est accordé au titre des Succes-

sions. Voilà encore un statut réel, d'après la plupart des
auteurs. Il ne frappé pas l'enfant naturel d'une véritable

incapacité, dit-on. En effet, dès qu'il n'est plus en con-
cours avec des parents légitimes, son père peut lui donner
tous ses biens. Quel est donc le but du législateur? C'est
de confirmer la loi sur les successions : il craint que le

père ne soit trop porté à dépouiller ses parents légitimes
au profit de ses enfants naturels : donc il veut conserver
les biens dans la famille légitime. Cette question est dou-

teuse, même au point de vue des principes traditionnels
sur les statuts. On peut dire : Non, le but de la loi n'est

pas de conserver les biens aux parents légitimes; car dès

que ceux-ci ne sont pas réservataires, le défunt peut tout

donner, sauf à l'enfant naturel; il y a donc ici une vérita-
ble incapacité, partant un statut personnel (î). Si l'on

scrute les motifs de la loi, la chose, nous semble-t-il, sera
évidente. L'énfàht naturel est eh concours avec des parents
légitimes, pourquoi la loi limite-t-elle la portion de biens

qu'il peut recueillir? Pour honorer la parenté légitime, et

par suite le mariage; pour réprouver le concubinage et
écarter les enfants auxquels il donne le jour. C'est donc
bien un motif d'état qui a déterminé le législateur. Voilà

pourquoi, quand il n'y a point de parents légitimes, l'enfant

(1) Marcadé expose très-bien les motifs pour et contre la réalité du sta-
tut [Cours élémentaire de droit civil, t. Ier, p. 52).
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naturel peut tout recevoir ; c'est qu'alors l'intérêt du ma-

riage est hors de cause ; il n'y a plus le scandale qu'il y
aurait si des parents naturels étaient préférés à des parents

légitimes. Ainsi, que la loi déclare l'enfant naturel capable
de recevoir ou incapable, c'est toujours l'honneur dû au

mariage qui dicte ses dispositions. Et l'on veut que cette loi

soit réelle, qu'elle n'ait en vue que les biens !

112. Il y a des lois et des coutumes qui défendent à la

femme de s'obliger pour son mari. La cour de cassation a

vu dans cette prohibition un statut réel : et elle a raison

en ce sens que la loi veut empêcher que la femme ne se

dépouille elle et ses enfants dans l'intérêt de son mari; elle

a donc pour but la conservation de ses biens. Mais l'arrêt

même qui le décide ainsi nous donne un motif de douter,
au point de vue des vrais principes. Il ajoute que ce statut

a le caractère d'une convention tacite, sous la foi de

laquelle le mariage a été contracté (1). Si c'est une con-

vention, ne faut-il pas, avant tout, consulter l'intention des

parties contractantes? Et cette intention peut-elle dépen-
dre de la situation des biens? Les époux ont-ils une autre

intention pour les biens situés en France que pour les biens

situés en Angleterre ? Si c'est une convention, les effets

qu'elle doit produire se règlent non d'après la loi du lieu

où les biens sont situés, mais d'après le statut personnel,
ou d'après le statut du domicile, si le domicile diffère de

la nationalité. La personnalité du statut est certaine, si

l'on considère les motifs qui ont fait établir la prohibition.
Sans doute, la loi veut empêcher que la femme ne se dé-

pouille elle et ses enfants : est-ce à dire qu'elle ait princi-

palement en vue les biens de la femme? Si tel avait été

le but du législateur, il aurait dû la déclarer absolument

incapable, mais alors aussi la personnalité du statut eût

été incontestable. Si la loi défend à la femme de s'obliger

pour son mari, tout en lui permettant de s'obliger pour
des tiers, c'est qu'elle suppose que la femme n'est pas

libre, quand il s'agit de son mari, de refuser son consen-

tement. C'est donc un élément essentiel de la capacité, le

(1) Arrêt du 25 mars 1840 (Dalloz, au mot Lois, n° 411).
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consentement qui manque ou qui est altéré : n'est-ce pas
là un statut essentiellement personnel?

113. La prohibition faite aux époux de s'avantager
mutuellement, en certains cas, est un statut réel. En effet,
elle a principalement pour but d'empêcher les époux de se

dépouiller l'un l'autre, et par suite elle tend à conserver les

biens de chacun d'eux à leurs héritiers. Les anciens parle-
ments l'ont décidé ainsi, et l'on peut voir dans Boullenois les

témoignages de nos plus grands jurisconsultes qui parta-

gent cette opinion : Dumoulin et d'Argentré, en désaccord

sur tout, sont ici du même avis (1). Au point de vue de la

doctrine traditionnelle, la question n'en est donc pas une (2).
Mais si on laisse là la tradition pour consulter la raison,
des doutes sérieux s'élèvent contre la réalité de ce statut.

La loi a pour but, dit-on, de conserver les biens aux

époux ; et cependant elle leur permet de les donner à

qui ils veulent! Il y a donc là une prohibition qui res-

semble singulièrement à une incapacité. N'est-elle pas
fondée sur des considérations tirées du mariage? Le légis-
lateur n'a-t-il pas craint l'influence excessive d'un conjoint
sur l'autre? N'en résulte-t-il pas une violence morale, une

espèce de vice du consentement? Et tout ce qui tient au

consentement n'est-il pas personnel par essence?

Merlin avoue que les motifs de la loi sont personnels :

elle veut assurer, dit-il, entre les époux l'union et la con-

corde, N'est-ce pas une raison pour déclarer le statut per-
sonnel? Non, répond-il; pour discerner si un statut est

réel ou personnel, il ne faut pas s'arrêter aux motifs qui
ont pu arrêter le législateur, il ne faut considérer que

l'objet sur lequel porte la loi. Or, quelest l'objet d'une loi

qui défend les avantages entre époux? Les jurisconsultes
romains nous le disent, c'est d'empêcher les époux de se

(1) Boullenois, Traité de la personnalité et de la réalité des statuts, t. II,
p. 100 et suiv.

(2) Ainsi jugé par arrêt de la cour de cassation du 4 mars 1857 (Dalloz,
Recueil périodique, 1857,1, 102). Le même arrêt décide que la ioi sarde
qui défend aux époux de Stipuler une autre communauté que celle d'ac-
quêts, est un statut réel. Au point de vue de la doctrine traditionnelle, la
décision est irréprochable. Mais d'après l'intention des parties? d'après la
raison ?
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dépouiller mutuellement de leurs biens : c'est donc sub-

ies biens que porte le statut, partant il est réel (l). Merlin

raisonne logiquement : mais la logique ne témoigne-t-ellô

pas ici contré là doctrine? Quoi! il faut faire abstraction

des motifs pour lesquels lé législateur a établi la prohibi-
tion! N'est-ce pas là une iaçon mécanique d'interpréter
lès lois? Les motifs, c'est l'esprit de là loi, c'est son âme;
il faut donc laisser l'âme de côté et s'en tenir au corps!
Le législateur craint que lé consentement des époux ne

soit altéré par l'influence abusive que l'un exerce sur

l'autre : mais il borné sa crainte et sa sollicitude aux

immeubles situés en France; si les époux disposent de

biens situés dans un pays où la loi leur permet de se dé-

pouiller i'un l'autre, la loi française approuve : le consen-

tement est-vicié en France, il est libre en Angleterre! Il

nous paraît impossible de scinder ainsi et de déchirer la

volonté de l'homme.

114. La cour de Liège a jugé que le statut qui défend

au mari d'aliéner les immeubles de là femme sans son

consentement est réel (2). C'est toujours la même raison ; la

loi a pour objet principal de conserver les immeubles dé

là femme. Sans doute ; mais quel est le principe de la pro-
hibition? N'est-ce pas la volonté même des parties con-

tractantes? Il est certain que lés droits du mari sur les

biens de la femme dépendent des conventions matrimo-

niales des époux, expresses quand ils règlent eux-mêmes

leurs intérêts, tacites quand ils s'en rapportent à la loi

qui forme le droit commun. Or, les conventions ne résul-

tent-elles pas de la volonté des parties? et qu'est-ce qu'il

y a de plus personnel que la volonté? Les époux ne veulent

pas que le mari aliène les immeubles de la femme situés

en France ; mais si les immeubles sont situés en Allemagne,
leur volonté est autre ! La volonté se divise-t-elle ; ehange-
t-elle d'après la situation des biens? Le droit français dit

que les conventions matrimoniales sont irrévocables :

n'est-ce pas dire que la volonté des époux est fixée telle

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Avantages entre époux, § 2.
(2) Arrêt du 31 juillet 1811 (Dalloz, ati mot Lois, n» 413)
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qu'elle est exprimée lors du contrat? Et l'on veut cepen-
dant qu'elle change d'un pays à l'autre, et qu'elle change
sans qu'ils en aient conscience ! car ils ne connaissent pas
même ces législations locales selon lesquelles on leur fait

vouloir le contraire de ce qu'ils ont réellement voulu !

115. Quelle loi règle l'aliénabilité ou l'inaliénabilité de

la dot? Presque tous les auteurs se prononcent pour la

réalité du statut; et cette opinion a été consacrée par de

nombreux arrêts de la cour de cassation. Il a été jugé

que le statut qui a pour objet la conservation d'une cer-

taine espèce de biens dans les familles est essentiellement

réel. D'où suit qu'une femme étrangère, mariée sous le

régime dotal, ne peut aliéner ses immeubles dotaux situés

en France que dans les cas où la loi française le permet

par exception (1). Cette opinion est fondée sur la doctrine

traditionnelle des statuts. Pour qu'un statut soit person-
nel, dit la cour de Lyon, il faut qu'il règle directement, et

abstraction faite des biens, la capacité ou l'incapacité

générale et absolue des personnes de contracter : quand
une loi reconnaît la personne capable d'aliéner ses biens et

lui défend seulement d'aliéner certains biens, ce dernier

statut est réel, car il n'a que ces biens pour objet. Telle

est la loi qui déclare les biens dotaux inaliénables : la

femme mariée sous le régime dotal n'est pas frappée
d'une incapacité générale et absolue, elle reste au con-

traire capable d'aliéner ses biens paraphernaux : il n'y a

que certains biens qu'il lui est défendu d'aliéner, les

immeubles dotaux; la loi qui établit l'inaliénabilité du

fonds dotal est donc réelle. Il y a une autre raison pour
le décider ainsi; les lois romaines nous la disent : il im-

porte à la société que les femmes conservent leur dot, car

la société est intéressée à ce que, veuves, elles puissent se

remarier (2).
Nous n'entendons pas critiquer une opinion qui a pour

elle la doctrine des auteurs et la jurisprudence des arrêts.

(1) Voyez les auteurs et les arrêts cités dans Dalloz, au mot Lois, nos 412
et 413 ; Merlin, Questions de droit, au mot Régime dotal, § 1er, n° 2.

(2) Arrêt de la cour de Lyon du 25 janvier 1823, confirmé par la cour de
cassation (Dalloz, au mot Lois, n° 388).
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Seulement il nous semble que la, décision témoigne contre

le principe sur lequel elle s?appûie. Elle conduit, en effet,;

à violer l'intention des parties contractantes, laquelle fait

leur loi. D'après le droit françaisi il est certain que rinalié-

nabilité du fonds dotal n'est pas imposée aux époux : ils

sont libres de déclarer que les immeubles dotaux sont

aliénables. Tout dépend donc de leurvolontê; cette vo-

lonté peut être expresse ou tacite. Il suffit que les époux
se marient sous l'empire d'une loi qui déclaré les biens

dotaux aliénables, pour qu'ils puissent les aliéner, s'ils

n'ont pas fait de conventions contraires. Supposons que

d'après leurs conventions tacites, faites à l'étranger, lés

biens dotaux soient aliénables : on défendra néanmoins à

ces époux d'aliéner les fonds dotaux situés en France ! Et

pourquoi? Parce que, eh vertu duméeàmsmé juridique qui

règle cette matière, le statut est réel. Est-ce que la loi

réelle peut jamais l'emporter sur la volonté des parties
dans une matière où tout dépend, de leur volonté? Vaine-

ment invoque-t-on l'intérêt général ; s'il y avait un intérêt

général en cause, la loi ne permettrait pas aux époux d'y

déroger. La vérité est qu'il y à conflit d'intérêts : l'intérêt

social demande que les biens restent dans le commerce;
l'intérêt de la femme et dés enfants demande que les biens

soient mis à l'abri des dissipations du mari, ce qui est

aussi un intérêt général : dans ce conflit, la loi s'en est

rapportée aux époux. Dès lors leur volonté fait loi : s'ils

veulent garantir la femme contre sa faiblesse et contre les

obsessions, les violences du mari, il faut que leur volonté

soit respectée, de même qu'elle doit l'être s'ils déclarent-

que les biens dotaux pourront être aliénés. Or, est-ce

respecter la volonté des époux que de décider que, malgré

eux, les immeubles dotaux seront aliénables ou inaliér

nables (1)?
116. La loi qui accorde une hypothèque aux mineurs\

sur les biens du tuteur, et aux femmes mariées sùr\

les biens du mari, est-elle réelle ou personnelle ? C'est -

(1) C'est l'opinion de Démangeât, Du statut personnel (Revue pratiqué
de droit français, t. Ier, p. 59 et suiv.).

I. 12
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une question très-controversée (1). Il y a un point pré-
liminaire à décider. Est:ce que l'hypothèque légale est

un de ces droits civils que la loi ne donne qu'aux Français,

qu'elle refuse; par cela même, aux étrangers? Si l'hypo-

thèque légale est un droit civil, dans le sens strict du

mot, il est inutile de discuter la personnalité ou la réalité

de la loi'qui. l'établit ; puisque, dans, ce cas, l'étranger ne

pourrar jamais-1 exercer sur-les biens -situés en France.
C'est seulement s'il jouit de ce droit, que l'on peut deman-

der s'il est régi par la loi française ou par la loi étrangère.
Nous n'entrons pas dans ce débat préHminaire, la ques-
tion ayant été décidée en faveur des étrangers par notre

loi hypothécaire du 16 décembre 1851 (art. 2 additionnel).
Les mineurs étrangers et les femmes étrangères peu-

vent donc avoir une hypothèque légale sur les biens du

tuteur et du;mari situés en Belgique : notre loi semble
même dire que cette hypothéqué leur appartient toujours,

puisqu'elle dit : « Le mineur étranger aura hypothèque

légale ; la femme étrangère aura hypothèque légale, » et

la loi ajoute : q^uand même la tutelle aurait été déférée en

pays étranger, et quand même la femme aurait été mariée

en pays étranger. Mais le texte n'a pas le sens absolu qu'il

paraît avoir. Le but du législateur n'a pas été dé décider

que le statut de l'hypothèque légale est réel, il a voulu tran-

cher la controverse qui existait sur la question de savoir si

l'hypothèque légale était un droit civil : il décide que c'est
un droit naturel. Reste à savoir par quelle loi ce droit est

régi. Le législateur belge n'a pas entendu préjuger cette

question. Ce qui le prouve, c'est que la commission du

Sénat s'est demandé si le mineur ;étranger aurait une

hypothèque légale en Belgique, quand d'après lès lois de

son pays il n'a point cette garantie : et le rapport décide

la question contre le mineur. Nous ne disons pas que

l'opinion de la commission fait loi. Toujours est-il que la

question reste entière, :malgré les termes impératifs de

l'article 2 additionnel.

(1) Voyez les sources, dans Dalloz, au mot Privilèges et hypothèques,
n°»868 et suiv.
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Nous croyons, avec la commission du Sénat, que le

statut de l'hypothèque légale est personnel, en ce sens

que c'est la loi étrangère qui décide à quelle garantie lé

mineur et la femme mariée ont. droit. Il ne faut pas

perdre de vue que l'hypothèque n'est qu'un accessoire

de la créance principale. D'où naît Cette créance? De

la tutelle et du mariage, ainsi de deux faits qui consti-

tuent un état d'où dérive une incapacité. Là créance

principale tient donc à.un statut personnel : n'en doit-il

pas être de même de la garantie qui l'assure? Les

motifs pour lesquels la loi accorde une hypothèque
aux mineurs et aux femmes mariées conduisent à la même

conclusion. C'est à des incapables que la loi donne cette

garantie; c'est parce que.le mineur et la femme mariée

ne peuvent pas veiller eux-mêmesàléurs intérêts que le

législateur intervient et stipule pour eux, en faisant ce

qu'ils auraient fait s'ils en avaient la capacité. Une garan-
tie donnée à un incapable, à raison de son incapacité,
n'est-elle pas une dépendance du statut personnel, et ne

participe-t-elle pas delà nature de ce statut? L'hypo-

thèque légale n'est-elle pas personnelle en ce sens qu'elle
est censée stipulée par le créancier? .

Il y a encore une autre considération qui , vient à

l'appui de cette opinion. La tutelle s'ouvre à l'étranger,Te
mineur est étranger; quelles seront les garanties dont il

jouira pour sa personne et pour ses biens? C'est évidem-

ment la loi personnelle qui décide cette question; et elle

la décide d'après les moeurs, la tradition, l'état social,
tous éléments nationaux, personnels. Ici il y a un collège

pupillaire, là ce sont les tribunaux qui interviennent, ail-

leurs c'est le Gonseil de famille et il y a des sûretés réelles.

Le mineur peut-il cumuler toutes ces garanties? Pour celles

qui dérivent de certaines institutions, telles que le conseil

de famille ou le collège pupillaire, cela serait impossible ;
les garanties réelles, à la rigueur, pourraient exister et

concourir avec d'autres mesures de prévoyance. Toujours
est-il qu'il y aurait là un mélange de systèmes contraires,
ce qui serait peu juridique.

En disant que le statut de l'hypothèque légale est per-
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sonnel, nous n'entendons pas dire que l'hypothèque sera

organisée et exercée conformément à la loi étrangère.
*

Notre loi hypothécaire dit le contraire : elle veut que les

hypothèques légales des étrangers soient spécialisées et

rendues publiques, d'après les prescriptions de la législa-
tion belge. A plus forte raison en est-il ainsi de l'exercice

de l'action hypothécaire. C'est que la spécialité et la

publicité des hypothèques sont établies dans l'intérêt des

tiers, donc dans un intérêt général ; dès lors, les étran-

gers doivent remplir ces formalités aussi bien que les

indigènes. Quant au mode d'exercer le droit hypothé-
caire, il tient au droit publie comme toute la procédure ;
c'est dire qu'il est essentiellement d'intérêt général, et

par conséquent obligatoire pour tous ceux qui habitent le

territoire.

. .'N° 4. LOIS CONCERNANTLES-MEUBLÉS. -

lll. Ç7ètait une maxime de nos coutumes que « meu-

bles suivent le corps où la personne. » De là l'opinion
commune dans l'ancien droit, que les lois qui régissent
les meubles forment un statut personnel (ï). La commis-

sion chargée de rédiger un projet de codé civil-formula ce

principe dans le Livre préliminaire (titré IV, art, 5) : « Le

mobilier dû citoyen français résidant à l'étranger est

réglé par la loi française comme sa personne. » On sait

que ces principes généraux sur les lois furent retranchés ;
ils attestent néanmoins que -les auteurs du code "-étaient

dans Tordre d'idées qui régnait dans la doctrine et dans

la jurisprudence avant 89." Mais" l'article 3"gardant le

silence sur les meubles, les jurisconsultes se sont divisés,

Il y en a qui admettent la réalité du statut qui régit les

meubles, par la même raison pour laquelle le code déclare

que la loi française régit les immeubles: appartenant aux

étrangers. Les meubles ne sont-ils pas, comme les immeu-

bles, soumis au souverain du pays où ils se trouvent ?

(1) Bouhier, Observations sur la coutume du duché de Bourgogne,
chap. XXV, nos2 et suiv,
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Qu'importe qu'ils ne fassent pas partie du sol? Cela n'em-

pêche pas qu'ils ne soient sous la main de la puissance

publique là où ils se trouvent. On dit qu'ils sont ambula-

toires et que par suite ils sont réputés n'avoir point de

situation. Pure fiction que cet adage! La vérité est que
les meubles ont toujours une situation, quoiqu'elle puisse
ne pas être permanente. Mais de ce qu'ils changent de

place, peut-on conclure qu'ils n'ont pas de place? Si la

souveraineté, comme on le dit, est de son essence entière,

indivisible, ne doit-elle pas s'étendre sur les meubles

aussi bien que sur les immeubles? Vainement le législa-
teur aurait-il dit, comme le faisaient les auteurs du code,

que les meubles du citoyen français sont régis par la loi

française ; en réalité, le pouvoir du législateur s'arrête à

la frontière, il n'a aucun moyen de donner une sanction à

la personnalité du statut concernant les meubles : et con-

çoit-on qu'il porte des lois dont il lui est impossible d'as-

surer l'exécution (1)?
La conséquence la plus importante de cette première

opinion, c'est que là succession mobilière de l'étranger est

régie par la loi française pour les meubles qu'il possède
en France, aussi bien que pour les immeubles. Il y a des

arrêts en ce sens. On convient que dans l'ancien droit les

meubles étaient régis par le statut du domicile du défunt :

cela se conçoit, dit-on, de coutume à coutume, sous l'em-

pire de la même souveraineté; mais cette fiction ne sau-

rait s'étendre à des Etats soumis à une souveraineté

différente^ Un arrêt de la cour de Rouen a décidé, en

conséquence, que des biens, meubles comme immeubles,

qui se trouvaient en Russie, étaient tous valablement

acquis à la personne envoyée en possession de ces biens,
en vertu des lois et des jugements russes (2). Et la cour de

Riom a jugé que la succession mobilière d'un étranger
devait être régie par la loi française pour les meubles qui
se trouvaient en France (3).

118, Merlin convient que l'article 3 du code ne peut
-

(1) C'est l'opinion de Mareadé, t. I", p. 80, n° 6. /
(2) Arrêt du 25 mai 1813 (Dalloz, au mot Droits civils, n° 445).
(3) Arrêt du 7 avril 1835 (Dalloz, au mot Droits civils, n° 86, 2°).
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pas être invoqué en faveur du statut personnel. En effet,
de ce que la loi dit que les immeubles, même ceux possé-
dés par des étrangers, sont régis par la loi française,

peut-on inférer que leurs meubles sont régis par la loi

étrangère? Il faudrait en inférer aussi que la loi française
ne régit pas les meubles possédés en France par des

Français : ce qui est absurde. Le silence du code ne peut
donc pas être invoqué pour la personnalité du statut mo-
bilier. A s'en tenir à la rigueur du droit civil, continue

Merlin, il faudrait dire que la fiction de droit qui répute
les meubles situés dans le domicile de la personne à qui
ils appartiennent, ne reçoit pas d'application à l'étran-

ger, car le droit civil de chaque Etat est limité à cet

Etat même ; peut-on étendre à un autre Etat une fiction

qui est l'ouvrage de la loi et qui n'existerait pas sans

elle? Mais est-ce le cas d'observer le droit civil dans
toute sa rigueur? Siles "Etats se prêtent; par Courtoisie, à

appliquer les lois étrangères qui règlent l'état et la capa-
cité des personnes, pourquoi n agiraient-ils pas de même

quand il faut régler la transmission .dé-'leur, mobilier? Le
silence du code peut être invoqué pour l'étranger aussi

bien que contre lui. Si ce silence implique que les meubles

appartenant au Français sont régis par la loi française,

pourquoi n'admettrait-on pas le même principe pour les
meubles possédés par l'étranger, c'est-à-dire la loi person-
nelle pour l'un comme pour l'autre (1) ?

119. Cette seconde opinion est en harmonie avec la

tradition ; et elle est aussi dans l'esprit du droit français.
On sait le peu de prix que l'ancien droit attachait aux
meubles : vilis moMlium possessio. Qu'importait au légis-
lateur que ces choses viles fussent régies par une loi

étrangère, quand elles appartenaient à un étranger? La

puissance souveraine n'y était pas intéressée; elle s'éten-
dait sur les immeubles, cela lui suffisait ; car ce sont les

immeubles qui constituent le territoire et non les meubles ;
or, la souveraineté est essentiellement territoriale. Les

choses sont bien changées depuis le développement prodi-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Loi, § 6, n° 3.
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gieux que l'industrie a pris dans les temps modernes ; la

richesse mobilière tend à l'emporter sur la richesse immo-

bilière, parce qu'elle n'a pas de limites. On conçoit dès

lors qu?Û se soit aussi fait une révolution dans les idées

des jurisconsultes ; ils subissent l'influence de l'esprit nou-

veau. De là une troisième opinion sur la nature des lois

qui régissent les meubles. On tient compte de la courtoi-

sie invoquée par Merlin ; mais si l'on est disposé à se

montrer, courtois pour l'étranger, c'est à condition que

l'étranger se montre aussi courtois envers nous. Permet-il

à la loi française de régir le mobilier qui appartient au

Français résidant à l'étranger, on témoignera la même

bienveillance pour la loi étrangère, et on lui permettra de

suivre le mobilier comme la personne de l'étranger en

France. Les codes de Prusse et d'Autriche admettent le

statut personnel de l'étranger pour son mobilier ; nous

l'admettrons par réciprocité pour le mobilier que les

Prussiens et les. Autrichiens possèdent en France. Mais

le code bavarois applique le statut réel aux meubles qu'un

étranger possède en Bavière ; on appliquera en France le

statut français au mobilier qu'un Bavarois y possède, si

un intérêt français s'y trouve engagé (1). C'est dire qu'un
seul et même statut sera tantôt réel, tantôt personnel,
suivant que les Français auront intérêt à le regarder
comme réel ou comme personnel. Cela est inadmis-

sible. Vainement invoque-t-on le silence du code. Il

est vrai qu'il n'y a point de texte qui puisse être

violé. Mais quand la loi est muette, le juge n'est-il pas
lié par les principes? Le code même n'admet-il pas la

distinction des statuts pour l'étranger aussi bien que pour

l'indigène?
ISO. Si l'on pouvait faire abstraction de la tradition,

il faudrait rejeter la distinction des meubles et des immeu-

bles. Elle n'a pas de fondement rationnel. La considéra-

tion de la valeur n'est. pas un motif juridique ; et si on

l'invoquait, la balance serait pour le moins égale entre la

(1) C'est l'opinion de Demolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, p. 110,
n° 95.
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richesse mobilière et la richesse immobilière. On dit que
les meubles servent à l'usage de la personne ; cela est vrai
de quelques effets mobiliers, mais cela n'est certes pas
vrai pour les actions et les obligations créées par le com-
merce et l'industrie ; elles servent à la personne au même
titre que les immeubles, c'est-à-dire comme instrument de

développement intellectuel et moral. Etant de même na-

ture, et ayant la même destination, pourquoi les meubles

suivraient-ils une autre loi que les immeubles? Est-ce

parce qu'ils ne font pas partie du territoire? La notion de

la souveraineté qui l'attache au territoire était juste dans

les vieux temps, alors que les possesseurs du sol étaient

souverains, et qu'il n'y avait point de richesses mobilières.

En présence des merveilles de l'industrie, peut-on dire

encore que la souveraineté ne se soucie point des biens

mobiliers ? Non, certes. Toute richesse intéresse le légis-
lateur, parce que plus une nation est riche, plus elle

est civilisée; non que la richesse soit le but de la civi-

lisation : Dieu nous garde d'un pareil matérialisme qui
nous conduirait tout droit à la barbarie ! mais la richesse

est l'instrument de la culture intellectuelle et morale, dès

lors elle doit être soumise à l'action de la loi, qu'elle con-

siste en meubles ou en immeubles.

Savigny nous apprend que cette opinion prévaut parmi
les jurisconsultes allemands, quelque divisés qu'ils soient,
du reste, selon qu'ils appartiennent à l'école des germa-
nistes ou à celle des romanistes ; et la jurisprudence entre

aussi dans cette voie (1). Il est impossible d'admettre cette

doctrine en droit français, car la distinction des meubles

et des immeubles est écrite à chaque page de nos codes,
et le texte même* de l'article 3 en fait l'application à la

matière des statuts, puisqu'il ne répute statut réel que
celui qui régit les immeubles. Restons donc fidèles à notre

tradition juridique, jusqu'à ce que le législateur trouve

bon de la modifier. C'est à ce point de vue qu'il faut se

placer pour décider si le statut qui régit les meubles est

(1) Savigny, Traité de droit romain, t, VIII, p. 117 (de la traduction
française).
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personnel ou réel/ L'intérêt de la question se concentre
sur la succession mobilière. Merlin, né-, fait aucune diffi-
culté d'appliquer le statut personnel, soit à la succession
ab intestat des biens meubles qui se trouvent sur le terri-
toire français, soit à la réserve et à la quotité disponible.
C'était l'ancienne doctrine; c'était celle des auteurs du

code; dès lors le silence du codé est très-significatif. Si

l'argument tiré du silence de la loi n'a aucune valeur

quand il est en opposition avec lés principes, il hé peut
pas être rejeté quand il s'appuie sur une tradition sécu-
laire (1). Il est vrai qu'il en résultera une singulière ano-
malie : c'est que la succession de l'étranger sera régie par
la loi française pour les immeubles qu'il possède en

France, tandis que ses biens mobiliers seront transmis

d'après la loi étrangère. Maïs l'anomalie est dans le sys-
tème du codé, elle est inhérente au statut réel, puisque
dans son application au droit d'hérédité, il .conduit à

autant de successions diverses qu'il y a. d'immeubles.
situés dans des pays divers. Dans notre opinion, le statut

personnel devrait régir toute l'hérédité ; nous maintenons
le principe traditionnel du statut mobilier, comme un pre-
mier pas fait dans la vraie doctrine.

" * - : .-

121. Les auteurs yqui admettent le statut personnel
pour régler la succession mobilière conviennent que
lorsque les meubles ne forment pas une universalité, ils
sont soumis au statut réel. Merlin demande quelle loi il
faut suivre pour la saisie des meubles appartenant à un

étranger en France. Il répond, sans hésiter : La loi fran-

çaise. Le juge du lieu où se trouvent les meubles étant
seul compétent pour connaître de la saisie, c'est par la loi

française qu'il doit juger si la saisie est bien ou mal faite.
La raison ne nous paraît pas décisive ; en effet, la per-

(1) Jugé en ce sens par un arrêt du 13 mars 1850 de la cour de Paris
(Dalloz, Recueil périodique, 1852, 2, p. 79). La cour en a tiré cette consé-
quence qu'il n'appartient pas aux tribunaux français de connaître d'une de-
mande en partage d'une pareille succession. Ceci est au moins douteux. La
cour de cassation a encore décidé que l'action en réduction des donations
mobilières ne peut pas être portée devant les tribunaux français. (Arrêt du
22 mars 1865, dans Dalloz, 1865,1,127). Comparez, dans le même sens, un
arrêt de la cour de Paris du 6 janvier 1862 (Dalloz, 1862, 2, 73).
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sonnalité ou la réalité d'un statut ne dépendent pas de la

compétence du juge. Il faut néanmoins adopter la déci-

sion de Merlin, par un motif péremptoire : la saisie est

une question de procédure, et la procédure est de droit

public. C'est dire que la puissance souveraine est en cause,
et quand la souveraineté est engagée, on ne tient plus

compte de/la différence, de nationalité. .Ce sont des offi-

ciers publics qui saisissent. Que peuvent-ils-saisir? Ce que
la loi au nom delaqueïïe ils agissent leur permet de sai-

sir. Dans quelle forme procèdent-ils? D'après la forme

prescrite par la loi qui autorise la saisie.

La loi française, continue Merlin, qui déclare qu'en fait

de meubles possession vaut titre, s'applique aux meubles

qu'un étranger possède en France. Car il s'agit de reven-

diquer, c'est-à-dire d'exercer une action judiciaire : or, le

juge ne peut admettre l'action que sila loi française l'au-

torise.. Il y à une autre raison qui est plus décisive. Le

principe qu'en fait de meubles possession vaut titre, est

fondé sur l'intérêt du commerce ; ce qui est un intérêt

vital pour l'Etat. Dès lors un étranger ne peut pas être

admis àse prévaloir de son statut personnel ; ce serait

sacrifier l'intérêt de la société aux convenances d'un étran-

ger, ce qui est absurde.

Enfin, dit Merlin, la succession mobilière en déshérence

appartient à l'Etat où les meubles se trouvent, et non à

l'Etat auquel appartient le défunt. Ici il y a un motif de

douter : l'Etat ne succède-t-il pas comme héritier? où du

moins comme successeur irrégulier? Dès lors il semble-

rait qu'il peut invoquer le statut personnelaussi bien que
tout autre "successeur. Il est vrai" que l'Etat est succes-

seur, mais ce n'est pas au même titre que les parents du

défunt ; il n'a aucune qualité pour succéder. Si la loi lui

attribue les successions en déshérence, c'est par applica-

tion du principe que les biens- vacants et sans maître

appartiennent au domaine public, et ce principe est

d'ordre public, puisqu'il a pour but d'empêcher les voies

de fait. Cela décide la question en faveur du statut réel (i).

(lj Merlin, Répertoire, au mot Loi, § 6, n° 3.
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§ 4, Critique de la doctrine des statuts.

122. La doctrine des statuts personnels et réels est-

elle fondée en raison? On la considère comme un axiome,

cependant on n'a cessé de se disputer, dans l'ancien droit

et dans le nouveau, sur l'application des principes tradiT

tionnels : on peut dire que dans cette matière il y a autant

de controverses que dé questions. Cela né doit-il pas faire

naître quelque doute sur la vérité de ces principes?
Oublions pour un moment là tradition, et examinons la

nature des lois. Portalis disait au Corps législatif, le

28 frimaire aux : « Tout aboutit à la personne. » En ce

sens, toutes les lois sont personnelles. Y aurait-il des lois,
s'il n'y avait point dé personnes? Ce n'est pas assez "dire.

Qu'est-ce que les lois? Sont-elles un fait arbitraire? la

création du législateur? Non, elles sont l'expression de

nos sentiments et de nos idées, c'est-à-dire, dé ce qu'il y a ;
de plus intime dans notre être. En ce sens, toutes les lois

sont personnelles, et on peut dire de tous les statuts, ce

que les anciens jurisconsultes disaient de ceux qui" régis-
sent l'état des personnes et leur capacité :Tés uns compa-
raient les statuts personnels à l'ombre qui suit le corps (i),
les autres les représentaient comme la moelle de nos

os (2). C'était marquer avec énergie qu'il y a des statuts

qui font partie de notre être, de notre sang,: qui ne sau-

raient être détachés de notre personnalité, parce qu'ils
s'identifient avec elle. Cela n'est-il pas vrai, dans une cer-

taine mesure, de toutes les lois?

12S. Il est vrai que les lois concernent aussi les biens,
même les plus personnelles, celles qui règlent la na-

tionalité ou l'état civil. En effet, les lois sont relatives

aux droits et aux obligations ; or, les droits et les obliga-
tions aboutissent directement ou indirectement à .nous

procurer les objets du monde physique qui nous sont

nécessaires pour notre développement intellectuel et mo-

(1) Boullenois, Traité de la réalité et de la personnalité des statuts, t. Ier,
p. 173.

(2) Van der Meulen, Decisiones brabant., p. 109.
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rai. Est-ce à dire qu'il y ait des lois qui ont principale-
ment les biens en vue ? On le prétend : un auteur moderne

va jusqu'à dire que dans les lois réelles les personnes sont

considérées comme moyens (1). Voilà une idée, que nous

ne saurions admettre, et cependant M. Demolombe a rai-

son au point de vue de la théorie traditionnelle. Quoi! la

personnalité serait un moyen;? L'homme peut-il jamais
devenir la dépendance, Taccessoire d'une chose? Qu'est-ce

donc que ces biens qui sont si précieux, que ce qu'il y a de

plus précieux, notre individualité, y soit subordonné?

Nous venons de répondre à la question. Oui, sans doute,
l'homme ne peut pas vivre sans les objets du inonde phy-

sique ; il ne peut développer ni son âme ni son intelli-

gence, s'il n'a à sa disposition les instruments nécessaires :

lès biens spnt cet instrument. Faut-il demander si c'est

notre âme qui est l'élément essentiel de notre. être, ou si

ce sont les objets du monde physique dont elle se sert

comme d'un instrument? Qu'est-ce qui est le moyen?

qu'est-ce.qui,est le but? Tous ceux qui sont persuadés

qu'ils ont une âme, répondront : Les biens sont le moyen ;
c'est l'homme dans ce qu'il a déplus noble, de plus essen-

tiel qui est le but. Si telle est la nature deThomme, telles

doivent aussi être les lois, puisque les lois sont l'expres-
sion dé notre nature. Dès lors le législateur peut-il jamais
traiter Thomme comme un moyen? et les biens, qui sont

le. vrai moyen, peuvent-ils jamais devenir l'objet principal
de ses dispositions? Pourquoi, en définitive, les lois s'oc-

cupent-elles des biens? « Pour l'utilité commune des per-

sonnes, » répondent les auteurs du code,,dans le livre

préliminaire" (titre Ier, article 7). Donc la loi a toujours
,1'homme en vue, et partant toute loi est en principe per-
sonnelle.

124. Examinons les plus réelles des lois, nous y dé-

couvrirons un autre principe, et un principe dominant,
celuide la personnalité. Le code diviseles biens en meu-

bles et en immeubles : rien de plus réel, en apparence,

que ces: définitions ; aussi la réalité des lois qui les

(I) Demolombe, Cours de cédé Napoléon, t. Ie?, n°:76, p.x92.
"
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consaerént est-elle un des rares points sur lesquels tout le

monde est d'accord. Cependant ouvrons notre code, et

nous y lirons que la volonté de l'homme peut immobiliser

des choses mobilières, en les incorporant au sol, en leur

donnant une destination agricole ou industrielle, ou en

les attachant à un fonds à perpétuelle demeure. Voilà

donc la volonté de l'homme qui change la nature des

choses, en transformant des meubles en immeubles.-•: et la

volonté n'est-elle pas ce qu'il y a de plus personnel dans

notre être? Dès lors, la personnalité ne joue-t-elle pas un

rôle dans les plus réelles des lois? Ce n'est pas tout.

L'homme ne peut pas mobiliser les immeubles, puisque
la nature des choses; s'y oppose ; mais il peut à sa volonté

régir les immeubles par les principes qui régissent les

meubles', et réciproquement, à moins qu'il n'y ait un inté-

rêt social en cause, et nous dirons à l'instant que c'est cet

intérêt seul qui imprime aux lois un caractère de réalité.

Notre code dit que les rentes sont meubles, même lès

rentes foncières (art. 529, 530); à ce titre, elles entrent

dans la communauté légale ; mais il dépend dés époux
de les en exclure, de les réaliser, de les immobiliser en

quelque sorte. Les immeubles n'entrent pas en commu-

nauté; cependant les époux peuvent les y faire entrer, les

mobiliser en un certain sens; Ainsi la volonté humaine, si

elle ne peut pas changer la nature des choses, peut chan-

ger les lois qui les régissent. Tant il est vrai que la per-
sonnalité de l'homme domine dans le droit.

125. Tous les auteurs rangent parmi les lois réelles

celles qui règlent la transmission de la propriété. D'après
le droit romain, la propriété se transfère par la tradition

de la chose ; il en est de même d'après le droit prussien,
tandis que le code Napoléon pose le principe que le seul

concours de consentement suffit, sans qu'il y ait tradition.

De là suit, dit Savigny, que lorsqu'un Français vend à

un Français son mobilier qui se trouve à Berlin, la pro-

priété des meubles vendus ne sera transmise que par la

tradition. Que si un Berlinois vend à un de ses compa-
triotes son mobilier qui se trouve à Paris, la propriété en

sera transmise par le seul concours de volontés des par-
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ties contractantes (1). La conséquence est certaine. Est-ce
à dire que ces lois soient essentiellement réelles? Notre
code part du principe que la volonté de l'homme doit avoir
la même force et le même effet que les actes extérieurs,
matériels que l'on appelle la tradition. Tel est certaine-
ment le vrai principe. Dès lors, la transmission de la

propriété devient une.question de volonté. N'est-ce pas
dire que la personnalité humaine y joue-le rôle principal?
Pourquoi, à considérer les choses au point de vue ration-

nel, deux Français ne pourraient-ils pas transmettre et

acquérir, par leur volonté, la propriété de meubles qui se
trouvent à Berlin? Est-ce que l'ordre social en Prusse

serait troublé, si l'acheteur devenaitpropriétaire sans tra-
dition? Il ; est certain que si des Prussiens vendent et
achètent des meubles qui se trouvent à Paris, ils peuvent
convenir que la propriété ne sera transmise que.par la
tradition. Preuve que tout dépend dé la volonté des par-
ties. Partant, la loi qui règle la transmission de la pro-

priété n'est pas réelle, elle est personnelle.
On nous objectera que Tusucapion est réglée par la loi

du pays où. les biensi sont situés, que cela est admis par
tout le monde, que c'est donc.là une loi réelle par essence.
Il est certain que la volonté des parties ne peut pas faire

qu'il y ait ou qu'il n'y ait pas usucapion ; il est tout aussi
certain que Tusùcâpioh est régie par la loi du pays où elle

s'accomplit. Mais faut-il, pour, le décider ainsi, recourir
à la théorie traditionnelle des statuts ? La vraie raison,
comme nous allons le dire, c'est que toute prescription
est d'intérêt public, et dès qu'une loi est établie dans un
intérêt social, elle domine la nationalité des parties inté-
ressées.: '-.'•' -.-'

126. Nous touchons ici à l'élément de vérité que ren-

ferme la doctrine des statuts. Un adversaire décidé de la
réalité des statuts dit qu'elle dérive du régime féodal; il

l'appelle une disposition brutale,inintelligente, absurde(2).
Cela est exagéré et faux. Il y aurait de quoi désespérer de

(1) Savigny, Traité de droit romain, traduit par Guenoùx, t. VIII, p. 182.
(2) Mailher de Chassât, Traité des statuts, p. 26. .
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la raison et de la science, si l'on devait croire que les

plus grands jurisconsultes se sont trompés fondamentale-

ment sur une matière qui les a tant occupés. Non, l'erreur

absolue est une chimère aussi bien que la vérité absolue.

Pour mieux dire, nous avançons sans cesse dans la voie

de la vérité, mais c'est à condition de répudier les erreurs

qui s'y mêlent set qui les altèrent. La réalité des statuts

repose sur la souveraineté ; et qui oserait nier que la

puissance souveraine étend son empire sur les personnes
et les choses ? Qui oserait nier que cet empire est indivi-

sible, comme la souveraineté d'où il découle? Voilà des

vérités évidentes. Toutefois H importe de les préciser.
La souveraineté est une, indivisible ; elle s'étend sur

toutes les personnes qui habitent le territoire, sur toutes les

choses qui s'y trouvent. Cela veut-il" dire quelle est"abso-

lue, exclusive, en ce sens que jamais une loi étrangère ne

peut exercer un empire quelconque sur les personnes pu
sur les choses qui lui sont soumises ? Non ; ceux-là mêmes

qui invoquent l'indivisibilité de la puissance souveraine

pour y appuyer la réalité des statuts, admettent qu'il y a

des statuts personnels. Or, ces statuts sont une déroga-
tion à la souveraineté. Poussez à bout le principe d'une

autorité souveraine, indivisible, vous aboutirez à la néga-
tion de tout statut personnel. Si la souveraineté est abso-

lue, si elle ne comporte pas d'exception, la loi, qui en est

l'organe, doit régler l'état et la capacité de tous ceux qui
habitent le territoire, des étrangers comme des indigènes ;
car si les étrangers sont régis par la loi de leur pays, il en

résultera qu'un certain nombre d'habitants me seront pas
soumis à la loi du pays où ils résident, qu'ils seront exempts
de sa souveraineté ; partant cette souveraineté ne sera pas
entière, elle sera divisée.

Il n'y a personne qui songe à soutenir une pareille doc-

trine; tous les auteurs, ceux-là mêmes qui sont les plus
hostiles à l'action des lois étrangères, admettent des sta-

tuts personnels. Qu'ils les restreignent dans les limites

les plus étroites, peu importe. Il suffit d'un, seul statut

personnel pour que la souveraineté ne soit plus absolue.

Il y a donc, de l'aveu de tous, des personnes qui, pour
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leur état et leur capacité, ne sont pas soumises à la loi ni

par conséquent à la souveraineté du pays où ils résident.
Cela n'empêche pas la puissance souveraine d'être une et

indivisible. Pourquoi? Parce qu'elle étend son empire un
et indivisible sur les citoyens; or, c'est pour les citoyens
avant tout que les lois sont faites.

La souveraineté reste donc entière, quoiqu'il y ait des

personnes qui en sont exemptes, pour ee qui concerne
leurs rapports d'état personnel. S'il en est ainsi pour les

personnes, pourquoi n'en serait-il pas de même pour les

choses? Est-ce que par hasard les choses auraient plus de

prix aux yeux du législateur que les personnes? Non,
certes, la souveraineté s'adresse directement aux hommes,
elle ne s'occupe des choses qu'en tant qu'elles intéressent
les hommes. La personne est le principal, les biens sont

l'accessoire. Eh bien, si la loi étrangère régit les étran-

gers, quant à leur personne, sans que la souveraineté en

souffre, pourquoi ne régirait-elle pas aussi leurs biens?

Déjà on T'admet pour leurs biens mobiliers, quoique les

meubles soient sous la main et la puissance du législateur
aussi bien que les immeubles. La souveraineté serait

brisée, quand une valeur immobilière de mille francs est

régie par la loi étrangère, et elle n'est pas brisée, quand
cette même loi régit une Valeur mobilière de cent mille

francs !
;

.;..". V.•-"...'-.'/-•"

Logiquement, il faut admettre un seul et même prin-
cipe pour les meubles et pour les immeubles, pour les per-
sonnes et pour les biens. Dès que l'on admet que les étran-

gers sont régis quant à leur personne par la loi étrangère,
il faut aussi admettre que leurs biens sont régis par cette

même loi, parce que les biens sont l'accessoire de la per-
sonne, les meubles aussi bien que les immeubles, les uns

et les autres servant à l'homme de moyens pour son per-
fectionnement. Peut-il y avoir une autre loi pour l'acces-
soire que pour le principal? La souveraineté, certes, n'en
sera pas diminuée; elle l'est moins, en tout cas, pour les

biens que pour les personnes, car elle doit tenir à son em-

pire sur les âmes beaucoup plus qu'à son action sur les

corps. Disons mieux : la souveraineté n'est pas plus alté-
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rée dans un cas que dans l'autre. Elle conserve l'auto-

rité qu'elle doit avoir sur les personnes et sur les choses

pour remplir sa mission. C'est ce qu'il nous reste à

prouver.
127. La puissance souveraine agit dans l'intérêt géné-

ral : c'est un caractère de la loi, expression de la souve-

raineté. Est-ce à dire que toute loi ait pour objet direct

un intérêt social? Non, et alors même qu'une loi est portée
dans l'intérêt de la société, il n'est pas de son essence

qu'elle régisse toutes les personnes et toutes les choses

qui se trouvent sur le territoire. Il y a des lois qui ne sont

pas même obligatoires pour les citoyens, en ce sens qu'ils

peuvent y déroger par des conventions particulières. Il y
en a d'autres qui obligent les citoyens et n'obligent pas les

étrangers : telles sont les lois qui imposent aux citoyens le

service militaire. Telles sont encore les lois qui règlent
l'état des personnes et leur capacité ; elles sont faites pour
les membres de l'Etat et non pour les étrangers, bien

qu'elles soient d'ordre public. Que faùt-il donc pour qu'une
loi étende son empire sur les étrangers? Il faut que l'Etat

y ait un intérêt, et cet intérêt ne peut être qu'un intérêt

de conservation ; se conserver est plus qu'un intérêt, c'est

un droit et un devoir pour la société. Or, le droit de la

société l'emporte sur les droits et, à plus forte raison, sur

les intérêts des individus. La société a-t-elle un intérêt de

conservation à ce qu'une loi soit appliquée à tous les habi-

tants du territoire, alors il est évident que les étrangers

y sont soumis aussi bien que les citoyens.
128. Nous avons déjà dit que les lois pénales et de

police obligent tous les habitants du territoire ; cela est

vrai alors même qu'une loi pénale serait en opposition
avec le droit de l'étranger. Sa loi personnelle, sa religion
lui permettent la polygamie; il ne pourra pas invoquer la

liberté religieuse, ni la loi de son pays pour se soustraire
à l'action de la loi française qui punit la polygamie comme

un crime : le droit de l'Etat domine le droit de l'individu.

129. Il en est de même des lois qui régissent les biens.

Le législateur révolutionnaire a aboli les droits féodaux,
dernier débris d'un régime qui était en opposition avec les

i. 13
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sentiments et les idées des nouvelles générations. Ce

régime reposait sur la dépendance des terres, laquelle

engendrait la dépendance des personnes : il fit place au

régime de l'égalité et de la liberté. Le code consacre les

principes proclamés par la révolution. Il est évident que
les étrangers sont liés par ces principes aussi bien que les

Français ;. car ils tiennent au droit public et à l'essence

même -de -notre organisation -sociale.- Les étrangers -ne

pourraient donc pas exercer de droits féodaux en France.

Aux termes de l'article 686 de notre code, les proprié-
taires peuvent établir telles servitudes qu'ils veulent ; mais

la loi y met cette restriction: pourvu qu'elles n'aient rien

de contraire à l'ordre public. L'article 638 nous explique
ce qu'il faut entendre par ordre public en cette matière :

« La servitude n'établit aucune prééminence d'un héritage
sur l'autre, » Si donc, sous le nom de servitude, un étran-

ger voulait établir une prééminence d'un"fonds sur l'autre,

c'est-à-dire exercer un droit féodal sur des biens situés en

France, on repousserait cette prétention Comme contraire

à Tordre public.
13©. Le droit de succession, sous l'ancien régime,

était essentiellement aristocratique ; de là lés droits d'aî-

nesse et de masculinité, de là les substitutions. Savigny

enseigné que les successions recueillies par les étrangers
sont régies par le statut personnel des héritiers, mais il

admet une exception pour le droit d'aînesse et pour les

substitutions fidéicommissaires (î). Oh peut dire, en effet,

que ces institutions tiennent au droit politique, lequelorgà-
nise le droit privé, en harmonie avec l'esprit aristocratique

qui domine dans la société. Peut^on permettre à des étran-

gers de maintenir en France, dans les relations d'intérêt

privé, le principe aristocratique que le législateur a banni

de l'ordre politique et de l'ordre civil? N'en résulterait-il

pas une espèce d'anarchie dans la société, puisque deux

principes contraires, hostiles, se trouveraient en présence
et en conflit? Il y a cependant un motif de douter, qui nous

fait incliner en faveur de l'étranger. Quand le législateur

(I) Savigny, Traité de droit romain, t. VIÏI, p. 302 et suiv.
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établit l'égalité comme base de l'ordre politique et civil, il a

en vue les citoyens français, il n'entend certes pas imposer
ces principes aux étrangers qui se trouvent sur son terri-

toire. Sans doute, il ne leur permettrait pas des actes qui
blesseraient ouvertement l'égalité et troubleraient l'ordre

social ; il ne souffrirait pas qu'un étranger eût des esclaves

en France, parce qu'un principe essentiel de la société fran-

çaise serait blessé. Mais peut-on dire que l'égalité serait

compromise, si un étranger recueillait en France une

valeur mobilière ou immobilière à titre de droit d'aînesse

ou de substitution ? Il ne s'agit en définitive que d'intérêts

privés et d'intérêts exceptionnels, qui resteraient sans

influence sur la société française, et n'y auraient même

aucun retentissement.

131. Nous avons décidé le. contraire pour la mort

civile, et on pourrait nous objecter que ces décisions sont

contradictoires. La question est difficile et douteuse.
Merlin enseigne sans hésiter que le religieux étranger
constitué, par la loi de son pays, en état de mort civile,
ne pourrait recueillir en France une succession qui y
serait ouverte à son profit, et il cite deux arrêts de la

cour de cassation qui l'ont jugé ainsi (1). Savigny dit que
la mort civile ne serait pas, en général, une cause d'inca-

pacité dans un pays qui ne l'admet pas ; mais il fait une

exception pour les moines étrangers, parce qu'ils se sont

soumis volontairement à cet état que l'on appelle la mort

civile (2). Cette distinction ne nous paraît pas admissible.

Supposons que la mort civile soit contraire aux principes
du droit public d'un pays : il en est ainsi en Belgique

(constitution belge, art. 13). Pourquoi le législateur

proscrit-il la mort civile, à titre de peine ? Parce que cette

institution barbare viole la personnalité humaine; c'est

une espèce d'esclavage légal, en ce sens que celui qui est

mort civilement cesse d'être une personne, de même que
l'esclave. Souffririons-nous l'esclavage sous le prétexte

qu'il est volontaire? On ne doit pas davantage admettre

(1) Merlin, Répertoire, au mot Loi, § 6, n° 6.
(2) Savigny, Traité de droit romain, t. VIII, p. 39 et 160, note.
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un état de mort civile volontaire. Nous ne le reconnais-

sons paschez le citoyen, fût-il moine. Dès lors nous ne

pouvons pas le reconnaître chez l'étranger, car il s'agit du

principe Te plus fondamental de notre ordre politique :

peut-il y,avoir liberté là où il n'y a pas de personnalité ?

132. Nous revenons aux lois qui régissent les biens.

Il y en a dont l'application aux étrangers ne peut don-

ner; lieu au moindre" doute. Telles sont Tes lois qui éta-

blissent des impôts^ sur les valeurs mobilières ou immobi-

lières ; les lois mêmes qui les créent,Te décident ainsi, et

quand les lois seraient muettes, Ta décision devrait être la

même. L'Etat pourrait-il remplir sa mission, pourrait-il
exister sans lever de contributions sur les biens? Il y a

donc ici un de ces intérêts de conservation qui constituent

un droit pour la société, droit qui domine les droits des

individus. Cette domination est-la plus légitime de toutes,

puisque l'Etat qui- l'exerce n'en use que pour protéger les

droits individuels; et comme il donne.aux étrangers la

même protection qu'aux indigènes, il est juste que tous

soient soumis aux mêmes charges réelles. Cela est vrai

des charges communales aussi bien que de celles qui sont

établies au profit de l'Etat, parce que la raison de décider

est la même,; Quand une loi astreint les habitants à des

prestations en nature pour T'èntretien; des chemins vici-

naux/ les étrangers y sont tenus comme les ; citoyens :

les lois d'impôt sont des lois réelles par• excellence (1). y

133. Ilva sans dire que les lois qui règlent la procé-
dure sont applicables aux étrangers, car elles sont de

droit public. C'est pour la même raison, à notre avis, que
les lois surTa prescription sont des lois réelles auxquelles
les étrangers sont soumis comme les citoyens. Quand il

s'agit de l'usucapion, l'intérêt public est évident; la loi

sacrifie le droit du propriétaire au droit du possesseur,

parce que le droit du possesseur se confond avec le droit

de la société, qui demande la sûreté et la Stabilité des pro-

priétés, Quant à l'usucapion des meublés* elle s'accomplit

(I) Dalloz, Répertoire, au- mot Lois, a." 409, cite les lois, les auteurs et
la jurisprudence, ;
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instantanément, par application du principe qu'en fait de

meubles possession vaut titre. C'est l'intérêt du commerce

qui a fait établir ce principe, par conséquent un intérêt

social. D'où suit que l'étranger y est soumis comme l'indi-

gène. Il en est de même de la prescription extinctive (1).
La prescription met fin aux procès : voilà un intérêt social

qui domine tous les intérêts individuels.

134. Nous avons donc des lois réelles, en ce sens

qu'elles régissent les étrangers aussi bien que les indi-

gènes. Pourquoi? Parce qu'il y a un intérêt social qui

l'exige. Quand la société n'a aucun intérêt à régir la per-
sonne et les biens de l'étranger, la loi est personnelle,
c'est-à-dire que chacun est régi par.les lois de son pays.
La règle générale est-elle que la loi est personnelle ou

réelle? C'est demander si la société doit dominer en toutes

choses sur l'individu, en vertu de sa puissance souveraine.

La doctrine moderne n'admet plus cette domination

absolue, illimitée de la souveraineté et du législateur qui
en est l'organe. A côté de la souveraineté des nations,
nous reconnaissons la souveraineté des individus : l'une ne

doit pas absorber ni détruire l'autre, sinon l'on aboutit au

socialisme, qui tue toute énergie individuelle, et par suite

le principe de vie, ou à l'individualisme, qui dissout le

lien social, conduit à l'anarchie et par suite à la mort. Il

faut concilier les deux principes : le droit de l'individu et

le droit de la société; l'un est aussi sacré que l'autre.

Mais sur quelle base se fera la conciliation? Est-ce la

société qui est le but, ou est-ce l'individu? La croyance
moderne est que c'est l'individu ; la société est le moyen.
Donc, en règle générale, le droit de l'individu doit préva-
loir. Il ne cède que devant un droit supérieur, le droit

qu'a la société de se conserver.

Appliquons ces principes à la question des statuts. Les

lois sont l'expression de notre individualité, elles sont donc

personnelles* de leur nature, dès lors elles doivent suivre

la personne partout et dans toutes ses relations d'intérêt

(1) Savigny, Traitéde droit romain, t. VIII, p. 269 et suiv. La doctrine et la
jurisprudence française sont conformes (Dalloz, au mot Lois, nos 421, 444).
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privé. Le législateur n'a pas d'intérêt à imposer ses pres-

criptions à l'étranger ; dès lors il est sans droit ; c'est la

loi personnelle de l'étranger qui doit recevoir son applica-
tion. En définitive, les lois sont faites pour les hommes,
et non les hommes pour les lois. De quel droit donc le

législateur soumettrait-il les étrangers à des lois qu'ils

ignorent, à des lois qui ne sont pas faites par eux ni pour
eux, à des lois qui peuvent être en opposition avec leurs

sentiments et leurs idées ? Nos principes de liberté s'oppo-
sent à une pareille extension de la puissance souveraine.
La souveraineté ne doit intervenir que quand il y a un

intérêt social à sauvegarder. Alors l'individu doit plier,

parce que c'est à cette condition qu'il y a une société, et

sans société l'individu ne pourrait ni se développer, ni

même exister. Il y a donc des lois réelles. Mais la réalité

est l'exception, la personnalité est la règle ; car la règle
est que tout se rapporte à l'individu et à son perfectionne-
ment.

135. En nous plaçant à ce point de vue, nous pour-
rons apprécier la doctrine des statuts, et rendre justice
aux deux principes qui se combattent et semblent s'exclure

l'Un l'autre. Le principe de la personnalité remonte aux

peuples barbares qui détruisirent l'empire romain et qui
ouvrirent une nouvelle ère de la civilisation. On sait que
leurs lois étaient personnelles, et on entendait par là que
le droit qui régissait chaque homme était déterminé par
la tribu à laquelle il appartenait, c'est-à-dire par la race,
et non par le pays ou l'Etat dont il faisait partie. Dans un

seul et même empire, le Franc Salien était régi par la loi

salique, le Franc Ripuaire par la loi ripuaire, le Bour-

guignon par la loi des Bourguignons, le Visigoth par la

loi des Visigoths, le Longobard par la loi des Longo-
bards. Et chaque homme était régi par la loi de sa race,
non-seulement pour sa persoune et ses biens, mais pour
toutes ses relations juridiques, même pour les crimes qu'il
commettait. C'était la négation de l'Etat et de sa souve-

raineté dans le domaine du droit ; pour mieux dire, les

Barbares ne niaient pas l'Etat, ils l'ignoraient, ils ne con-

naissaient que l'individualité, humaine. C'est ce sentiment
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énergique de personnalité qui caractérise les nations ger-

maniques ; C'est grâce à ce sentiment qu'ils régénérèrent
l'humanité, en lui communiquant l'esprit de liberté indivi-

duelle qui fait sa vie. Mais sa personnalité était excessive,
car elle absorbait tout ; elle méconnaissait un élément éga-
lement important, celui de l'Etat, delà souveraineté et de

la loi générale qui en est l'expression.
Les lois restèrent personnelles aussi longtemps que les

races diverses ne furent pas fondues dans une nationalité

nouvelle. C'est au début de l'ère féodale que la fusion

s'opéra ; quand on ne pouvait plus distinguer un Franc

Salien d'un Franc Ripuaire, il était impossible de leur

appliquer un droit différent. Le. droit cessa de varier

d'après les races, parce qu'il n'y avait plus de races dis-

tinctes. Sous le régime féodal, la personnalité fit place à

la territorialité, c'est-à-dire à la réalité de la loi. La notion

de l'Etat commença à se développer au sein des petites
sociétés féodales qui s'établirent sur les ruines de l'empire

carlovingien. Chose singulière ! la personnalité fit place
en tout à la réalité. On dirait deux esprits contraires,
hostiles, se succédant l'un à l'autre chez les mêmes peu-

ples. Car c'est le génie des races germaniques qui régna

pendant la féodalité, comme il avait régné à l'époque des

Barbares. Comment donc de personnelles qu'elles étaient,
les lois devinrent-elles réelles?

C'était encore le fier esprit du Barbare qui inspirait le

seigneur féodal : chaque-baron était roi dans sa baronnie,
comme après la conquête chaque propriétaire était indé-

pendant dans son alleu. Seulement tous ces petits souve-

rains étaient unis par un lien de dépendance, réelle tout

ensemble et personnelle. Nulle terre sans seigneur, et

tout seigneur avait un suzerain. Les Germains transpor-
tèrent à ces souverainetés locales leur idée de person-
nalité, en ce sens que chaque vassalité était une personne
distincte, comme jadis chaque propriétaire d'alleu. Mais

la nécessité de s'unir s'était fait sentir : les hommes ne

peuvent pas coexister dans une absolue indépendance;
l'absence de tout lien social serait la dissolution de l'huma-

nité. Des rapports s'établirent donc entre les possesseurs
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du sol; et comme ils n'avaient aucune notion de l'Etat, ni

d'une loi générale embrassant tous les hommes, ils for-

mèrent des sociétés aussi étroites que leurs idées. De là

les baronnies, les vassalités qui couvrirent l'Europe féo-

dale. De là, plus tard, lès coutumes diverses qui régissaient
les provinces, les villes et les communes rurales.

•
C'était un axiome de notre ancien droit que les cou-

tumes sont réelles. On entendait par là qu'elles étaient

souveraines, mais leur empire était limité au territoire où

elles avaient pris naissance (1). Poussé à bout, le principe
de la réalité des coutumes aurait exclu l'idée de per-
sonnalité; toutes les coutumes étant également souve-

raines, chacune excluait toute influence d'une souveraineté

étrangère. L'indépendance du Germain s'était transfor-

mée en souveraineté, et celle-ci était tout aussi exclusive,
tout aussi absorbante que l'autre. On peut dire aussi que
c'était le premier germe de l'Etat, mais plus son action

était restreinte, plus il y tenait, moins il voulait souffrir

une action quelconque d'un autre Etat. C'était tomber

de l'excès de la personnalité dans l'excès de la réalité.

La nature humaine nous explique ces excès contraires.

Quand un principe nouveau se fait jour, il veut tout enva-

hir, parce que dans son étroitesse l'homme y voit la vérité

absolue, et il faut cette domination exclusive pour qu'il

jette racine dans les âmes. Voilà pourquoi la réalité des

lois régna si longtemps dans le droit. Expression de la

souveraineté, elle était jalouse du moindre empiétement
d'une coutume étrangère. Il fallait cet empire exclusif à

l'idée de l'Etat pour y habituer les hommes de race ger-

manique : en écartant toute influence d'une souveraineté

autre que la leur, les hommes du moyen âge obéissaient

encore au farouche amour de l'indépendance qui animait

leurs ancêtres. Les jurisconsultes des pays coutumiers

expriment avec une énergie singulière cette opposition des

coutumes qui allait jusqu'à l'hostilité.
« Les diverses provinces, dit le président Bouhier, for-

maient jadis des Etats divers, régis par différents princes ;

(I) Merlin, Répertoire, au mot Statut.
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presque toujours en guerre les uns avec les autres, il y
avait peu de liaison entre lès Etats voisins, et moins

encore -entre ceux qui. étaient plus éloignés. Cela rendait

chacun de ces peuples jaloux de ses propres lois, en sorte

qu'ils n'avaient garde d'admettre l'extension d'un statut

dans les limites d'un autre. Chacun voulait demeurer

maître absolu chez soi ; et c'est la source de l'axiome vul-

gaire de notre droit français- que toutes, coutumes sont

réelles (1). » Il en résulta que les lois étaient ennemies

aussi bien que les peuples. C'est l'expression de Boulle-

nois (2), et elle caractérise admirablement la lutte des lois

réelles contre l'envahissement de la personnalité : c'était

un ennemi qu'elles repoussaient.
136. Les deux principes de la personnalité et de la

réalité étaient faux l'un et l'autre, tout en renfermant

chacun un élément de vérité. Ils étaient faux. Eh effet,
les lois personnelles des Barbares ne tenaient aucun

compte de l'Etat et de ses droits, elles ne; connaissaient

que l'individu ; tandis que les lois réelles de la féodalité

faisaient de l'homme l'accessoire du sol, et l'assujettissaient
à la souveraineté qui y-était attachée. A force d'exalter

la personne, les Barbares détruisaient la société générale,
sans laquelle l'individu ne peut pas vivre. Et à force de

réagir contre toute loi étrangère, la féodalité méconnais-

sait la personnalité humaine, dont la loi est l'expression.
Il fallait arriver à une conception nouvelle qui accordât

une place aux deux principes, à chacun celle qui lui est

due. Ce travail se fait depuis des siècles dans le domaine

de la science. Dès que le droit devint une. science, il

réclama la personnalité de certaines lois. On s'est moqué
de la distinction que les premiers glossateurs imaginèrent

pour distinguer les lois personnelles des lois réelles : elles

étaient personnelles, disaient-ils, quand lé législateur com-

mençait par parler de la personne, réelles quand il com-

mençait par parler de la chose. Il en est de ce ridicule

(1) Bouhier, Observations sur la coutume du duché de Bourgogne,
chap. XXIII, n° 38.

(2) Boullenois, Traité de la réalité et delà personnalité des statuts, Pré'
face, p. 11.
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comme de bien d'autres que l'on reproche aux glossateurs :

ils s'adressent à l'esprit humain et à son imperfection

plutôt qu'aux esprits intrépides qui les premiers frayèrent
la voie dans une science nouvelle '. Il faut leur savoir gré
de ce qu'ils revendiquèrent les droits de la personnalité
contre la domination exclusive des lois réelles. La lutte

devait durer des siècles, elle n'est pas encore à sa fin.

Un de nos grands jurisconsultes, Charles Dumoulin,

joue un rôle considérable dans cette lutte séculaire. Au

seizième siècle, on était encore en pleine réalité, bien que
les provinces et les. villes régies par des coutumes diverses

eussent cessé d'être ennemies, puisque depuis longtemps
elles faisaient partie d'un même Etat et étaient soumises
à un seul prince. C'est que rien n'est plus .tenace que

l'esprit traditionnel du droit. Dumoulin ne songeait pas
à nier la réalité des coutumes, il l'admettait comme règle

générale (1) ; mais il réclama une petite place pour la per-
sonnalité. Il y avait plusieurs choses sur lesquelles les

coutumes variaient beaucoup : comme sur l'âge de la majo-
rité, sur le droit de tester. En s'en tenant à la réalité des

coutumes, on aboutissait à des conséquences que le bon

sens repoussait. Quoi! le même homme sera majeur dans

une coutume, et mineur sous une autre ! Ici il aura la

capacité de tester, là il ne l'aura pas ! Quand les parties

disposent de leurs biens, leur volonté sera-t-elle arrêtée

par la diversité des statuts ? Si les époux stipulent la com-

munauté, la société de biens qu'ils forment ne s'étendra-

t-elle pas hors des limites de la coutume sous laquelle ils

vivent? On voulait bien admettre que les conventions

expresses devaient régir tous les biens des époux, quel que
fût le lieu de leur situation; mais on soutenait avec chaleur

qu'en l'absence de conventions, c'était le statut réel qui
devait l'emporter. Dumoulin répondit aux réalistes qu'ils
se faisaient une fausse idée des coutumes qui réglaient la

communauté entre époux : il dit que les coutumes ne fai-

saient que présumer l'intention des parties, que la commu-

(1) Ch. Dumoulin, in Alexandri consil., 16, lib. I : « Teneas indistincte,
quod statuta -vel consuetudines, tanquam reaies, non extenduntur ultra
sua territoria. »
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nauté était par conséquent une société tacite, fondée sur

la volonté des époux ; et pourquoi la volonté tacite

n'aurait-elle pas le même effet que la volonté expresse (1)?

Cependant la doctrine de Dumoulin eut de la peine à péné-
trer dans les esprits. De grands jurisconsultes, tels que

d'Àrgentré, firent les plus grands efforts pour maintenir

la réalité des statuts concernant la communauté. Cette

opinion si peu rationnelle, si peu juridique, trouva encore

des partisans au dix-huitième siècle. Le président Bouhier

se crut obligé de la combattre (2). Tant est lent le progrès
'

qui se fait dans notre science du droit !

13?. Le judicieux Coquille se moque de la règle bro-

cardique, qui, dit-il,.est communément aux cerveaux des

praticiens, que toutes coutumes sont réelles (3). Notre

savant Stockmans se plaint aussi quelque part de

l'entêtement des jurisconsultes flamands sur ce point : il

serait plus aisé, dit-il, d'enlever à Hercule sa massue que
de les faire départir de l'axiome que toutes les coutumes

sont réelles (4). Heureusement que les besoins des peuples,
leurs relations croissantes, entraînèrent les praticiens.
A vrai dire, dans l'intérieur des divers Etats, la lutte hos-

tile des coutumes n'avait plus de raison d'être. On con-

çoit que les lois soient ennemies, quand les hommes sont

divisés en Etats ennemis. Mais au dernier siècle, les pro-
vinces et les villes ne formaient plus qu'un seul Etat;

dès lors il n'y avait plus de motif à la réalité des cou-

tumes. Le président Bouhier en fait la remarque. Pour

quoi s'obstiner, dit-il, à l'observation rigoureuse de

l'ancienne maxime qui réputait les coutumes réelles, alors

que le principe de la personnalité rend toutes choses

égales entre les différentes coutumes?

L'égalité eut plus de peine à s'établir dans les relations

des nations entre elles. Elle s'y introduisit sous l'empire
de la nécessité. Pour engager les peuples et surtout les

(1) Dumoulin, Consil., LUI (OEuvres, t. II, p. 964 et suiv.).
(2) Bouhier, Observations sur la coutume d,eBourgogne, chap. XXVI,

nos 3 et suiv.
(3) Coquille, Institutes au droit couiumier, p. 39, édit. de 1666.
(4) Stockmans, Decisiones, L, n° 1,
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praticiens à se départir de leur jalousie nationale, Dumou-
-
lin, Coquille, Bouhier firent appel à l'utilité que tous reti-
reraient du principe de la personnalité, s'il était admis par^
tout (i). Certainement tous désiraient que les lois qui leur

étaient si chères suivissent la personne même à l'étran- :

ger. Eh bien, le moyen d'engager les peuples étrangers à
admettre, le statut personnel en faveur des personnes et
dés biens qui se trouvaient-sur leur-territoire, c'était

d'accorder la même faveur aux, étrangers qui invoquaient
leur statut personnel. C'est cette considération d'utilité

qui engagea les peuples voisins à souffrir l'extension des
"

statuts étrangers chez eux : de là est née une espèce de
droit des gens et de bienséance, en vertu duquel on recon-

naît partout l'autorité du statut: personnel.
138. Dumoulin dit quelque part que les lieux ne

doivent pas dominer sur les personnes, que ce sont plutôt
lés personnes qui doivent dominer sur les lieux et les

choses, comme étant de plus grande considération et

dignité (2). Ce principe, si on T'avait appliqué dans ses
dernières conséquences; aurait conduit à une îrègle toute
contraire:à. celle que l'on, suivait dans l'ancien droit : au
lieu de réputer toute loi réelle, on aurait dû réputer toute
loi personnelle, sauf à admettre;la réalité dans le cas où
il y a un intérêt social en cause. Dumoulin ne songeait
pas à donner cette application à la maxime que nous

.venons de citer. Il admettait, au contraire, la réalité
comme règle, d'où l'on concluait encore, au dix-huitième

siècle, que, le statut personnel étant l'exception, il fallait,
dans le doute, se prononcer pour le statut réel. Le prési-:
dent Bouhier fut le prënner qui renversa la réglé, et dit

que les statuts étaient en principe personnels. Il importe
d'entendre les raisons qu'il donne, elles sont considéra-
bles et nous conduisent à un nouvel ordre de choses, que
Dumoulin déjà pressentait, mais que l'avenir seulement
réalisera.

Quand il y a conflit entre la loi qui régit la personne

(1) Voyez les témoignages dans Bouhier, Observations sur la coutume
deBourgogne, chap. XXIII, nos62 et 63.

(2) Dumoulin, Consil., XVI, n° 2(Op., t. H,p. 854),
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et la loi qui régit la chose, laquelle doit l'emporter? C'est

demander si les personnes sont faites pour les choses ou

lès choses pour les personnes. En réponse à cette ques-
tion, Bouhier cite ces paroles d'un jurisconsulte de son

temps : « La personne, comme plus noble, doit l'emporter
sur les biens qui ne sont faits que pour elle. » Par la

même raison, il faut dire que les lois sont faites principa-
lement pour les personnes; elles sont donc présumées

personnelles ; d'où suit qu'en cas de doute, le statut doit

être réputé personnel plutôt que réel. Bouhier invoque
encore une autre considération à l'appui de cette opinion

qui parut étrange aux praticiens. Quand }r a-t-il doute

sur la personnalité ou la réalité d'un statut? Ce n'est pas

quand il est exorbitant du droit commun; en ce cas, tout

le monde admet la réalité. C'est donc quand la disposition
est conforme au droit commun. Et qu'est-ce que ce droit

commun? C'est ou le droit naturel, qui est la loi primor-
diale de toutes les nations, ou le droit romain, qui est

presque toujours fondé sur l'équité, à ce point qu'on l'a

appelé la raison écrite. Ne devons-nous pas nous rappro-
cher autant que possible d'un droit qui a son principe
dans la raison et dans l'équité? Il faut donc l'appliquer

partout, en considérant les différentes lois des provinces
comme une seule et même coutume. Et ce qui est vrai

des provinces, ne le serait-il pas des nations? N'y a-t-il

pas un droit qui leur est commun, en tant qu'il se fonde

sur l'équité naturelle, qui est la même partout (1) ?

139. L'opinion de Bouhier ne trouva pas faveur; elle

heurtait les préjugés traditionnels, séculaires des prati-
ciens. Boullenois la combattit (2), et la tradition l'emporta
sur la raison. N'y a-t-il pas dans l'appel fait par le prési-
dent Bouhier à un droit commun, universel, un écho de

la philosophie du dix-huitième siècle, philosophie essen-

tiellement humaine, cosmopolite? Il se faisait une réac-

tion violente dans les esprits contre le passé, et surtout

(1) Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. XXXVI,
nos 1 et suiv. (t. Ier, p. 819 et suiv.).

(2) Boullenois, Traité de. la personnalité et de la réalité des statuts,
t. 1«, p. 107 et suiv.
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contre la féodalité. Sous l'influence de cet esprit nouveau,
la France révolutionnaire abolit le régime féodal jusque
dans ses derniers vestiges. Une conséquence logique de

cette tendance doit être de répudier l'idée de réalité dans

les lois, pour y faire dominer le principe de personnalité.
Les détails dans lesquels nous sommes entré prouvent

que telle est en effet la tendance à laquelle les juriscon-
sultes français obéissent.

Il n'en est pas de même dans les pays où l'esprit féodal

s'est maintenu. Par une étrange contradiction, l'élément

de l'individualité, et par conséquent de la personnalité,
domine dans les sentiments et les idées de la race anglo-
saxonne, tandis que la réalité féodale règne toujours dans

ses lois. C'est que la propriété est encore féodale, ainsi

que les règles qui régissent sa transmission. Il en résulte

que les droits sur les immeubles sont régis exclusive-

ment par la loi de leur situation ; la capacité personnelle
n'influe en rien sur-l'aliénation des immeubles. 11 y a

plus, le droit anglais repousse même toute action du droit

étranger sur les meubles. Il a été jugé que le père, Fran-

çais ou Belge, ne peut invoquer en Angleterre, ni sur les

immeubles ni sur les meubles, le droit d'usufruit que le

code civil attache à la puissance paternelle (1). On dit

qu'il n'y a point de jurisconsultes qui obéissent plus à la

tradition et qui écoutent moins la raison que les juris-
consultes anglais. L'exemple que nous venons de citer en

est une preuve frappante. Y a-t-il un motif rationnel ou

politique pour refuser au père français ou belge le droit de

jouir des biens que son enfant possède en Angleterre? La

souveraineté de l'Etat est-elle intéressée dans ce débat ?

Nous cherchons vainement un motif rationnel qui justifie
cet esprit exclusif, il n'y en a pas d'autre que la puissance
de la tradition féodale.

140. Depuis le dix-huitième siècle, l'humanité s'inspire
de sentiments plus larges et d'idées plus élevées. L'Assem-

blée constituante abolit le droit d'aubaine, en invoquant
la fraternité des peuples. Vainement les auteurs du code

(1) Poelix, Traité de droit international privé, p. 68 et 70, note 4.



LOIS PERSONNELLES ET REELLES. 211

le rétablirent-ils : en France et en Belgique, le législateur
a déserté la tradition impériale pour revenir au généreux

esprit qui animait les hommes de 89. Ce mouvement doit

aboutir à un droit universel, tel que Bouhier le réclamait

au dernier siècle, fondé sur la raison et sur l'équité, droit

qui régira les rapports d'intérêt privé des nations, comme

dès maintenant il y a un droit général qui règle leurs re-

lations politiques. Cette tendance se manifeste avec éclat
dans la science allemande. L'Allemagne est plus cosmopo-
lite encore que la France; elle pense, avec le poète latin,

que rien de ce qui est humain ne doit rester étranger à

l'homme. C'est sous cette inspiration que Savigny a écrit

le mot qui est appelé à renouveler la science du droit

international privé. Ceux de nos vieux jurisconsultes qui
sont les plus favorables au statut personnel invoquent
l'utilité des peuples, ou ils font appel à la courtoisie qui
doit régner entre les nations comme entre les individus.

L'utilité n'est pas un principe ; que de fois n'a-t-on pas
lait valoir l'intérêt pour pallier et pour excuser les plus

grandes iniquités! La courtoisie ne suffit pas davantage.
Il s'agit de principes de droit, et le droit n'est pas une

affaire de courtoisie. Nous ne demandons pas que l'on res-

pecte la loi de la personne au nom de l'indulgence ou de

je ne sais quelle faveur : nous demandons justice au nom

de la nature humaine qui nous dit que tous les peuples
sont frères, aussi bien que les individus ; il y a donc entre

eux une communauté de droit. C'est le mot de Savigny (1).
La communauté de droit qui relie tous les membres du

genre humain, assure l'empire de la personnalité dans le

domaine des lois, bien mieux que la courtoisie, que les

peuples pourraient parfois oublier ; bien mieux surtout que
l'intérêt, qui trop souvent les a égarés.

Comment organiser cette communauté de droit? com-

ment la faire sortir du domaine de la théorie pour la réa-

liser dans la pratique ? Depuis longtemps, répond Savigny,
les jurisconsultes demandent que l'on règle par des traités

les principes qui doivent régir les rapports du droit inter-

(1) Savigny, Traité de droit romain, t. VIII, p. 30 et suiv.
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national privé. Déjà le vieux Huber disait, dans son traité

du Conflit des lois : « La question appartient plutôt au

droit des gens qu'au droit civil, parce qu'il est évident que
les rapports respectifs des diverses nations entre elles

rentrent dans le domaine du droit des gens. » Plus loin,
Huber ajoute : « La décision de ces questions doit être

cherchée, non dans le simple droit civil, mais dans la con-

venance réciproque et le consentement des nations. » Il

faut dire plus : les lois sont impuissantes à vider le con-

flit. Le législateur peut bien admettre l'application du

statut personnel quand il s'agit de la personne et des biens

de l'étranger ; mais il ne peut pas donner à ses propres
lois une action quelconque hors du territoire sur lequel
s'étend son autorité. Il faut pour cela le consentement des

divers peuples, il faut donc des traités. Ajoutons que des

traités ne seront possibles que lorsque le droit commun,

universel, dont parle le président Bouhier, aura pénétré

partout et brisé les barrières que lui opposent la tradition

et les préjugés. Tant qu'il y aura des nations qui répu-
dieront le divorce comme une chose immorale, peut-on

espérer que le divorce sera respecté là où il est flétri?

C'est à la science à préparer les traités qui réaliseront

l'empire de la justice universelle entre les peuples, au

moins dans le domaine des intérêts privés.
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CHAPITRE IV.

DE L EFFET DES LOIS QUANT AU TEMPS QU ELLES REGISSENT.

SECTION I. — Le principe de la non-rétroactivité.

§ 1er. Quand le législateur peut ou ne peut pas régir
le passé.

141. L'article 2 du code civil porte : « La loi ne dispose
que pour l'avenir ; elle n'a point d'effet rétroactif. » Ce prin-
cipe s'adresse-t-il au législateur ? signifie-t-il que le pouvoir
législatif ne peut jamais régir le passé? On répond d'or-
dinaire que l'article 2 ne lie pas le législateur (1). Cela est
vrai en ce sens que l'article 2 est une loi et non une dis-

position constitutionnelle; or, le législateur peut toujours

déroger à une loi, il peut donc faire une loi rétroactive,

quoique le code- dise que la loi ne dispose que pour l'ave-
nir. Le principe de la non-rétroactivité n'est donc pas un

principe constitutionnel. Il faut dire plus : il serait con-
traire à l'essence du pouvoir législatif qu'il fût lié par cette

règle que la loi ne dispose que pour l'avenir. En effet, il

y a bien des cas où la loi doit régir le passé, soit dans un
intérêt social, soit dans l'intérêt des citoyens. Dès lors le

législateur ne doit pas être enchaîné par un principe
absolu qui entraverait sa liberté d'action au préjudice de
la société et des individus.

Il y a cependant une constitution qui a fait de la non-

rétroactivité des lois un principe constitutionnel, c'est

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. II, n° 2.

I. 14
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celle de l'an ni: Elle plaçait cette maxime parmi les droits

de l'homme, droits que l'Assemblée nationale avait décla-

rés sacrés, inaliénables, imprescriptibles : « Aucune loi,
disait l'article 14, ni criminelle ni civile, ne peut avoir

d'effet rétroactif. » Chose remarquable ! la constitution de

l'an in est l'oeuvre delà Convention; or-, aucune assemblée

n'avait abusé autant qu'elle de son omnipotence pour régir
le .passé, au .gré; des. passions, politiques qui .l'agitaient.
Pour mettre la société à l'abri de ces excès, la Conven-

tion voulut empêcher le législateur de faire des lois qui

rétroagissent. C'était tomber d'un excès dans un autre.

En 1848, un membre de l'Assemblée constituante de

France demanda que la nouvelle constitution proclamât
le principe de la non-rétroactivité des lois, à l'exemple de

celle de l'an ni. On répondit que Ta. rétroactivité pouvait
être juste et nécessaire ; que dèslors il ne fallait pas em-

pêcher le législateur de faire ce que la justice et l'intérêt

général exigeaient. La proposition n'eut pas de suite.

142. Si le principe de la non-rétroactivité ne lie pas le

législateur à titre de règle constitutionnelle, il s'adresse

cependant à lui comme conseil, comme un précepte dé

droit naturel que le pouvoir législatif doit observer. En

effet, il y a des cas où la justice éternelle défend au légis-
lateur de régir le passé ; bien que la, constitution ne le lui

défende pas, il ne doit pas lé faire, parce quev en le fai-

sant, il enlèverait à la loi l'autorité morale sans laquelle
elle n'est plus que tyrannie. C'est bien ainsi que l'enten-

daient les auteurs du code. Lé Tribunat objecta d'abord

que la disposition de l'article 2 était inutile, parce que
c'était un simple conseil pour le législateur, conseil dont

il pouvait s'écarter: Pprtalis répondit que la règle était

principalement pour les juges. Mais, ajputa-t-il, « quand

elle serait pour le législateur, quel danger y aurait-il de

lui voir consacrer une maxime à laquelle il est déjà lié

par sa conscience, et à laquelle il se lierait encore par ses

propres lois (i) ? » Ce n'est pas une règle inutile, dit

(1) Discours de Portalis, orateur du gouvernement, dans la séance du
Corps législatif du 23 frimaire an x (Locré, t. Ier, p.. 261).
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Berlier;. c'est un précepte pour le législateur et pour le

juge (1). Le Tribunat finit par se ranger à cet avis; en

présentant son voeu d'adoption, le tribun Faure déclara

que l'article 2 était un précepte pour les législateurs tout

ensemble et'Une obligation pour les tribunaux (2).
Il est si vrai que, dans la pensée des auteurs du code,

le principe de la non-rétroactivité s'adresse au législateur

pour le moins autant qu'au juge, que les raisons données

par Portalis concernent pour ainsi dire exclusivement le

pouvoir législatif.
« Les lois, dit-il, n'existent que quand on

les promulgue, et elles ne peuvent avoir d'effet que quand
elles existent: » Cela est de toute évidence; mais une fois

qu'elles existent, ne peuvent-elles pas régir le passé, .en ce

sens qu'elles règlent des actes qui ont pris naissance sous

la loi ancienne? Telle est la vraie difficulté que présente
la question de la non-rétroactivité. Comment Portalis y

répond-il?
« La liberté civile, dit-il, consiste dans le droit

de faire ce que la loi ne prohibe point ; on regarde comme

permis tout ce qui n'est pas défendu. Que deviendrait donc

la liberté civile, si le citoyen pouvait craindre qu'après

coup il serait exposé au danger d'être recherché dans ses

actions, ou troublé dans ses droits acquis -, par-une loi

postérieure? » Ce motif encore est à l'adresse du législa-
teur. Portalis ajoute que le pouvoir de la loi ne peut
s'étendre sur des choses qui ne sont plus. Non, certes.

Cependant on conçoit que le législateur veuille défaire ce

qui a été fait. Pour le juge, au contraire, cela ne se con-

çoit pas, car les choses qui ne sont plus n'appartiennent

pas à son domaine. Donc, ce motif aussi ne concerne que
le pouvoir législatif.

Ainsi. le principe de la non-rétroactivité, bien que
n'étant pas une règle obligatoire pour le législateur, est
un précepte que moralement il est tenu d'observer. Mais
comme ce n'est qu'un conseil, il peut aussi n'en pas tenir

compte. Il y a un exemple fameux de cet excès de pouvoir :

la loi du 17 nivôse an 11 fait remonter jusqu'au 14 juillet

(1) Berlier, Discours au Corps législatif, séance du 24 frimaire an x
(Locré, t. Ier, p. 292).

(2) Locré, Législation cipile, t. Ier, p. 317.
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1789 l'égalité absolue des partages entre cosuccessibles.

La Convention elle-même reconnut l'erreur dans laquelle
l'avait entraînée la passion de l'égalité; un décret du

5 floréal an ni suspendit la loi de nivôse, et un décret du

9 fructidor suivant la déclara non avenue. Tant qu'elle
resta en vigueur, les tribunaux durent l'appliquer, quelque

inique qu'elle fût. Cela fut reconnu lors de la discussion

du code i.les.jug.es., dit le tribun.Faure, .ne pourraient se

dispenser d'ordonner l'exécution d'une loi rétroactive, et

les citoyens ne pourraient se dispenser d'y obéir (î). Vai-

nement dirait-on qu'une pareille loi viole la justice ; les

tribunaux n'ont pas le droit de juger la loi, ils ont le

devoir de l'appliquer (2).
143. Les termes dans lesquels le tribun Faure s'ex-

prime semblent donner au législateur un pouvoir absolu

de faire rétroagir la loi : il n'y a au-dessus de lui, dit

Merlin, aucune puissance qui puisse réprimer cet abus de

pouvoir. Cela veut-il dire que le législateur est omnipo-
tent? Dans notre régime constitutionnel, il faut distinguer
entre le pouvoir législatif et le; pouvoir constituant. Le

législateur est lié par la constitution; on ne peut donc pas
dire, comme les Anglais le aisnét de leur parlement, qu'il

peut tout faire, sauf un homme d'une femme. Il ne peut

pas changer la constitution, il ne peut y déroger ; d'où

suit qu'il ne peut porter une loi rétroactive qui enlève un

droit garanti par la constitution. Mais ce que le pouvoir

législatif ne peut pas, le pouvoir constituant le peut. La

constitution n'est pas immuable ; elle peut être abrogée,
modifiée par le pouvoir constituant. Le pouvoir constituant

est absolu, en ce sens que les pouvoirs établis par la con-

stitution lui doivent obéissance; non-seulement le pouvoir-
exécutif, non-seulement le pouvoir judiciaire, mais le

législateur lui-même lui est subordonné et doit lui obéir.

Une constitution nouvelle peut donc enlever aux citoyens
des droits que leur garantissait la constitution ancienne.

Notre constitution proclame la liberté d'enseignement;

(1) Discours de Faure dans la séance du Corps législatif du 14 ventôse
an xi (Locré, t. Ier, p. 317). '•'.-'

(2) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. II, n° 1.
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l'exercice de cette liberté touche à des intérêts privés; de

nombreux établissements, produisant des revenus considé-

rables, appartiennent à.des particuliers qui les.ont fon-

dés. Néanmoins le pouvoir constituant pourrait suppri-
mer la liberté d'enseignement et fermer toutes les écoles

libres.

144. Est-ce à dire que la souveraineté soit une puis-
sance absolue, qu'elle ne doive respecter aucun droit?

Non, en face de la société souveraine, il y a une autre

souveraineté, celle des individus; ils ont leurs droits qu'ils
tiennent de Dieu, droits naturels que la société ne peut

pas leur enlever puisqu'elle ne les leur a pas donnés; quand
elles les consacre dans une constitution, elle ne fait que
les déclarer. Mais quels sont ces droits individuels? Ont-

ils un caractère absolu? Sont-ils toujours et partout les

mêmes? Non certes, ils varient d'après les temps et les

lieux. Ils ne sont absolus qu'en un sens, c'est que l'homme

doit avoir certaines facultés pour remplir la mission qu'il
a en ce monde ; ces facultés augmentent avec son dévelop-

pement intellectuel et moral : le nombre, l'étendue de ses

droits va donc en croissant. En ce sens, les droits de

l'homme n'ont rien d'absolu. Une constitutien nouvelle peut
en déclarer de nouveaux ; elle peut aussi revenir sur ceux

qui ont déjà été déclarés. Si le pouvoir constituant trou-
vait que la liberté illimitée d'enseignement est un mal, il

pourrait certainement la modifier en la soumettant à des

garanties. ..
Il y a un écueil à ce pouvoir que nous reconnaissons à

une constitution nouvelle de modifier, de supprimer même

des droits reconnus à l'homme par une constitution anté-

rieure. Le pouvoir constituant ne pourrait-il pas abuser

de sa puissance souveraine pour dépouiller les hommes

d'un de ces droits naturels sans lesquels le perfectionne-
ment intellectuel et moral devient impossible? Certes, le

pouvoir constituant excéderait les limites de son action,
s'il enlevait aux citoyens un droit qui leur appartient à

raison même des progrès qu'ils ont réalisés;' il usurperait
sur une souveraineté qui est aussi sacrée que la sienne.

Telle est, à notre avis, la propriété. Si le pouvoir consti-
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tuant l'abolissait pour établir la communauté de biens, il

violerait un droit naturel des individus. En faut-il con-

clure que le législateur, que le gouvernement, que les tri-

bunaux, que les citoyens ne lui devraient, aucune obéis-

sance? Si les juges et les particuliers doivent obéir à une

loi qui leur enlève un droit, à plus forte raison doivent-

ils obéir à la constitution qui oblige même le législateur.
"La garantie contre Ces excès "n'est pas dans ^résistance

individuelle, mais dans l'action légale de la souveraineté

du peuple et, au besoin, dans le droit de révolution, si

l'exercice régulier de la souveraineté nationale était en-

travé par la force.

146, Le pouvoir législatif n'a point l'étendue de puis-
sance qui appartient au pouvoir constituant. Quand la

constitution a déclaré les droits dont jouissent les citoyens,
le législateur lesidoit respecter. Si ces droits sont absolus,

illimités, il ne peut pas les limiter, les modifier. En ce

sens, la loi ne peut pas rétroagir. Sous l'empire de notre

constitution, qui proclame la liberté illimitée d'enseigne-
ment, le législateur ne pourrait pas ordonner la suppres-
sion d'une école libre. S'il se.permettait cet excès de pou-
voir, les citoyens devraient-ils obéissance à la loi? Nous
avons déjà répondu qu'ils doivent obéir à une loi rétroac-

tive ; mais la question que nous venons de poser est plus
délicate : ce n'est plus le simple précepte de la non-rétroac-

tivité qui est violév c'est la constitution. Néanmoins nous

persistons dans notre décision. Ce n'est pas aux particu-
liers à juger si une loi est inconstitutionnelle ou non ; en
face de la loi, ils n'ont plus de droit, ils n'ont que le de-
voir d'obéir. Il y a plus, les tribunaux eux-mêmes ne peu-
vent pas refuser d'appliquer une loi par la raison qu'elle
serait inconstitutionnelle. La constitution belge leur donne
le droit, elle leur impése même le devoir de n'appliquer
les arrêtés royaux qu'autant qu'ils sont conformes aux

lois (art. 107). Mais elle ne leur permet pas déjuger les

lois ())• Un pareil pouvoir est en opposition avec la subor-

dination dans laquelle, sous notre régime, le pouvoir judi-

(1) Voyez plus haut, n° 31.
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ciaire se trouve à l'égard du pouvoir législatif. La garantie
contre des lois inconstitutionnelles n'est pas dans l'inter-

vention des tribunaux, elle est dans l'exercice régulier de

la souveraineté nationale et, à la limite extrême, dans le

droit de révolution.

146. Le-législateur doit respecter tous les droits ga-
rantis par la constitution. Parmi ces droits, se trouve la

liberté d'enseignement. Nous venons de dire que la loi ne

pourrait pas supprimer une école libre; ce serait violer la

liberté d'enseigner. Mais faut-il aussi que le législateur
s'abstienne d'organiser des écoles publiques, aux frais de

l'Etat, parce qu'elles nuiraient aux établissements libres

et compromettraient de fait la liberté d'enseigner? Les évo-

ques de Belgique ont soulevé cette prétention. On abuse

tant du reproche de rétroactivité, qu'il importe de mettre

les principes dans leur vrai jour.
En 1848, le ministère libéral présenta une loi sur l'in-

struction moyenne. Le projet fut adopté à une grande

majorité par la Chambre des représentants. Alors les évo-

ques adressèrent une pétition au Sénat. On y lit que
« la

loi donne au gouvernement le droit de créer un nombre

indéfini de collèges ; que par là il lèse les droits acquis des

catholiques qui, en vertu de la liberté d'enseignement, ont

fondé à leurs frais un grand nombre de maisons d'éduca-

tion, dignes de la confiance (1). » Ce reproche de rétroacti-

vité, au préjudice de droits acquis, ne nous paraît pas
sérieux. La constitution accorde des droits aux citoyens ;
c'est à eux à les exercer à leurs risques et périls. En vertu

de la liberté .d'enseignement, le premier venu peut fonder

une école ; mais la constitution lui assure-t-elle aussi la

prospérité de son établissement? le met-elle à l'abri de la

concurrence? Soutenir l'affirmative, serait chose ridicule.

Nous prévoyons l'objection. Que les individus se fassent

concurrence, on l'admet; mais on dénie ce droit à l'Etat.

Non, l'Etat ne fait pas concurrence aux écoles libres. Son

droit est plus élevé, sa mission plus grande. Il remplit un

devoir en répandant l'instruction à flots. Par cela même

(1) Journal historique et littéraire, t. XVII, p. 74-76.
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que l'Etat use d'un droit et remplit un devoir en créant

des établissements d'instruction et en les multipliant, il ne

peut pas léser des droits acquis ; pas plus que les particu-
liers qui fondent une école ne lèsent les droits acquis de

ceux qui ont établi des écoles avant eux. Tous usent d'un

droit, et celui qui use d'un droit ne lèse personne.
147. Il y a un autre droit garanti par la constitution,

qui touche de plus près au principe de la non-rétroactivité.

L'article 11 porte : « Nul ne peut être privé de sa pro-

priété que pour cause d'utilité publique, dans les cas et de

la manière établis par la loi, et moyennant une juste et

préalable indemnité. » Cette disposition lie le pouvoir

législatif; il ne peut donc pas enlever à un citoyen sa pro-

priété; si une loi dépouillait un particulier de ses biens,
elle violerait l'article 11 de la constitution. Une loi ne

peut donc pas régir le passé en ce sens qu'elle prive un

propriétaire d'un droit qui est dans son domaine.- Il suit

de là que le principe de la non-rétroactivité est un prin-

cipe constitutionnel, en tant qu'il garantit la.propriété
contre les entreprises du législateur.

Mais quel est le droit garanti par la constitution? On

répond d'ordinaire que c'est la propriété. Cela est trop

vague et cela n'est pas conforme au texte de l'article 11.

La constitution ne fait pas de la propriété, en général, un

droit constitutionnel ; elle dit seulement que personne ne

peut être privé de sa propriété. Pour bien comprendre la

portée de cette règle, il la faut mettre en rapport avec les

articles 544 et 545 du code civil. L'article 544 définit la

propriété
« le droit de jouir et disposer des choses de la

manière la plus absolue » ; mais il ajoute cette importante
restriction : «

pourvu qu'on n'en fasse pas un usage pro-
hibé par les lois et par les règlements. » Ce qui permet au

législateur de régler l'usage de la propriété. Vient ensuite

l'article 545 qui consacre une conséquence du droit de

propriété, en disposant que
« nul ne peut être contraint

de céder sa propriété, si ce n'est pour cause d'utilité pu-

blique, et moyennant une juste et préalable indemnité. »

Qu'ont fait les auteurs de la constitution belge? Ils ont

transporté l'article 545 dans la constitution, ils n'ont pas.
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consacré en termes généraux l'inviolabilité de la pro-

priété; l'article 544 du code subsiste; partant le législa-
teur conserve le droit de régler Tusage de la propriété.
Donc une loi peut réglementer la propriété, même en

régissant le passé, sans que l'on puisse dire qu'elle viole

l'article II de la constitution : elle ne violerait la consti-

tution que si, en régissant le passé, elle dépouillait les

citoyens d'un bien qui est dans leur domaine.

148. La loi du 17 nivôse an il porte, article 1er :"« Lès

donations entre vifs faites depuis et compris le 14 juillet
1789 sont nulles. » Une pareille disposition serait con-

traire à l'article 11 de notre constitution; en effet, la do-

nation confère au donataire la propriété irrévocable des

biens donnés. Donc, ces biens étaient dans le domaine des

donataires, quand la loi du 17 nivôse est venue les en dé-

pouiller. Le législateur belge ne pourrait plus faire ce qu'a
fait la Convention, sans violer la constitution ; il ne peut,
donc pas porter une loi. rétroactive, qui enlève . aux pro-

priétaires un droit quelconque qui est dans leur domaine.

A ce point de vue, la non-rétroactivité est devenue un

principe constitutionnel.

; La loi du 17 nivôse établit l'égalité de partage, "et" elle

fait rétroagir cette égalité au 14 juillet 1789; elle annule

même les partages déjà faits depuis ce jour. Une pareille
rétroactivité serait aujourd'hui inconstitutionnelle ; car le

partage attribue définitivement aux copartageants là pro-

priété des biens qui en font l'objet ; dès lors Us ne peuvent

plus en être privés, aux termes de l'article 11. En ce sens,
la constitution défend au législateur de faire des lois

rétroactives.

149. Mais le législateur peut régler l'usage et l'exercice

du droit de propriété. Ici il jouit d'une entière liberté d'ac-

tion; il n'est plus entravé par une règle constitutionnelle,
il n'a d'autre guide que l'intérêt général que lui seul a

mission d'apprécier. Il peut même régir le passé, si un

intérêt social l'exige ; les citoyens lie peuvent pas lui op-

poser la constitution, dès qu'on ne les prive pas d'un bien

qui est dans leur domaine. Il se peut que leur intérêt soit

lésé par une loi qui vient leur enlever un mode d'user de
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leur propriété qui était consacré par une loi ancienne;
mais l'intérêt particulier doit plier devant l'intérêt géné-
ral (î).

ISO. Un décret du 7 mars 1793 abolit la-faculté de

disposer dé ses biens, soit à cause de mort, soit entre vifs,
soit par donation contractuelle, en ligne directe. La Con-

vention voulait assurer à tous les enfants un droit égal sur

les biens de leurs ascendants. Nous ne disonspas qu'elle a

bien fait;Tes lois qui restreignent dans des limites trop
étroites le pouvoir du propriétaire de disposer de ses biens,
nuisent à Ta société, puisqu'elles diminuent le mobile qui
excite les hommes à augmenter leurs biens; elles sont donc

une entrave au développement de la richesse, et la ri-

chesse est pour les nations une . condition de développe-
ment intellectuel et moral. Mais le droit/du législateur est

-incontestable, car -il ne fait que^ régler l'usage de; la pro-

priété. Il pourrait même abolir le droit de tester d'une

manière absolue. Merlin le reconnaît et n'en fait aucun

doute. Le droit de tester est une faculté que les citoyens
tiennent de la loi; si elle peut TaCcorder, elle peut aussi-'

là retirer (2).- ;(. V : V

Ces principes ont- été reconnus, en Belgique, dans un

rapport remarquable fait au Sénat par M. Oheldolf. Le

rapporteur dit très-bien que la propriété est une dériva-

tion de la liberté individuelle ; mais la liberté des individus

périt avec eux, en même temps queleur droit à l'égard de

la société : l'individu mort n'a plus la propriété de ses

biens, ni la faculté d'en disposer ou de les transmettre.

C'est dire que lé droit de tester a son principe dans la loi;
il est ùnè création de l'autorité sociale. Comme le dit

Montesquieu,
« les. testaments sont plutôt des actes du

droit politique que du droit civil, du droit public plutôt

(1) La cour de cassation a décidé, par de nombreux arrêts, que nul ne
peut acquérir, par une possession quelconque, le droit d'user de sa chose
de manière à compromettre la santé publique; En conséquence, elle â jugé
qu'un règlement municipal peut prescrire que des fosses d'aisance soient
établies dans les maisons déjà bâties, aussi bien que dans celles qui seront
bâties à l'avenir. (Arrêt du 15juillet 1864, dans Dalloz, Recueil périodique,
1865, 1, 113 et la note.)

(2) Merlin; Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, art. 2.
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que du droit privé (1). » Les droits que la société crée,
elle peut aussi les abolir.

Ces mêmes principes reçoivent leur application aux suc-

cessions ab intestat. Le législateur peut les régler comme

il veut, cela va sans dire. Il pourrait donc abolir les suc-

cessions collatérales ou les restreindre. Il pourrait même

abolir toute succession ab intestat, sans violer la constitu-

tion; ce ne serait pas priver le propriétaire de ses biens,

puisqu'il les conserverait jusqu'à sa mort, et à sa mort,
ses droits cessent, comme le dit le rapport au Sénat. Ce

serait, à notre avis, une très-mauvaise loi, mais elle ne

violerait pas le principe constitutionnel de la non-rétroâc-

tivité.

Par la même raison, le législateur peut modifier les lois

qui régissent les contrats, et appliquer ses dispositions
au passé, pourvu qu'il n'enlève pas aux parties contrac-

tantes un bien qui est dans leur domaine. En agissant
ainsi, il lésera le plus souvent des intérêts privés; mais

c'est son droit de faire prévaloir l'intérêt de la société sur

l'intérêt des individus. Les particuliers lésés ne peuvent

pas se plaindre de cette rétroactivité, car elle ne viole pas
la constitution. Il est possible que le législateur ait mal

apprécié l'intérêt général ; mais lui seul en est l'organe et

le juge.

§ 2. Quand le juge peut et quand il ne peut pas appliquer

les lois au passé.

151. Le principe de la non-rétroactivité s'adresse prin-

cipalement au juge, dit Portalis. Cela veut-il dire que
le juge ne puisse jamais appliquer une loi au passé? A s'en

tenir aux termes du code civil, on pourrait croire que l'ar-

ticle 2 pose une règle absolue : « la loi n'a point d'effet ré-

troactif. » Mais le texte n'est pas aussi absolu qu'il en a

l'air. D'abord il ne lie pas le législateur, sauf dans les

(1) Rapport de M. Gheldolf sur le projet de loi relatif aux fondations en fa-
veur de l'enseignement public ou au profit des boursiers (Sénat, Documents
parlementaires, 1864, session extraordinaire, p. 7),
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limites de l'article 11 de la.constitution. Si le législateur

peut faire une loi qui régit le passé, eela prouve que
la non-rétroactivité n'est pas de l'essence de la loi. Dès

lors rien n'empêche que le juge n'applique les lois au

passé.
Nous disons que la non-rétroactivité n'est pas de l'es-

sence de la loi. Au point de vue du droit positif, la loi ne

peut pas rétroagir, en ce sens qu'elle ne peut pas enlever

aux citoyens un bien qui est dans leur domaine ; à plus
forte raison, quand une loi ne rétroagit pas expressément,
le juge ne peut-il pas l'appliquer de manière à priver un

citoyen d'un droit quelconque dont il a la propriété. Mais

s'il s'agit d'une loi qui règle l'exercice de la propriété, et

si cette loi ne dit point qu'elle s'applique seulement à l'ave-

nir, rien n'empêche que le juge ne l'applique de manière

à régir le passé. En agissant ainsi, le juge ne fera qu'in-

terpréter la volonté du législateur. La loi peut rétroagir
si le législateur le veut ; sa volonté peut être expresse,
elle peut aussi être tacite. Or, le juge a certes le droit,

pour mieux dire, il a le devoir de scruter l'intention du

législateur, puisqu'il lui doit obéir. Dès lors la règle dé

l'article 2 n'est plus un obstacle à ce que le juge applique
la loi au passé ; il ne fait que suivre la volonté du légis-
lateur.. Mais comment connaître cette volonté quand le

législateur . ne l'a pas exprimée? La question est d'une

grande difficulté. 11 s'agit de formuler un principe qui
serve de guide au juge, qui lui apprenne quand il peut et

doit appliquer la loi au passé et quand il ne le doit pas.
15%. Le principe de la non-rétroactivité a-t-il pour le

juge le même sens, la même portée que pour le législa-
teur? C'est-à-dire, le juge peut-il appliquer la loi au passé
clans le cas où le législateur aurait pu régir le passé? Les

auteurs qui ont écrit sur la matière semblent le croire,
bien qu'ils ne.posent pas la question en ces termes. Et

cela paraît assez logique. L'article 2, qui formule le prin-

cipe, s'adresse au juge tout ensemble et au législateur :

comment une seule et même règle aurait-elle un sens dif-

férent, suivant que la loi l'applique ou le tribunal? Il y a

du vrai dans cette opinion, mais l'assimilation qu'elle fait
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du pouvoir législatif et du pouvoir judiciaire nous paraît

trop absolue.

Le législateur est l'organe des intérêts généraux de là

société; il peut régir le passé comme le présent, au nom

de ces intérêts. Est-ce que le juge a le même pouvoir?
La doctrine de l'intérêt général tend à prévaloir parmi
les jurisconsultes qui ont traité de la non - rétroactivité

des lois. Dans une dissertation qui a été remarquée, Blon-

deau (1) dit que toute loi nouvelle rencontre, en naissant

des attentes formées sous l'empire de la loi ancienne. Ces

attentes méritent des égards et ne peuvent être trompées
sans produire quelque mal. D'autre part, il y a aussi un

mal à laisser subsister la loi ancienne, dans ses effets les

plus éloignés. Si le législateur l'a abrogée ou modifiée,

n'est-ce pas parce qu'elle était mauvaise ou défectueuse?

On est donc en présence de deux maux : c'est l'utilité

sociale qui décidera si le mal de détruire des espérances
formées sous la loi ancienne est moindre que celui de con-

server encore à cette loi son préjudiciable empire. Qui

pèsera ces inconvénients et qui décidera? C'est le législa-
teur qui devrait décider les questions d'utilité sociale, puis-

que telle est sa mission. Mais s'il ne l'a pas fait, le juge le

fera.
"

, .

C'est en ces termes que M. Duvergier pose le principe

qui doit guider le juge : « Lorsqu'il est certain que l'intérêt

général exige que la règle nouvellement introduite soit

immédiatement appliquée, lorsqu'il est démontré qu'il vaut

mieux pour la société souffrir la perturbation, conséquence
inévitable d'un changement brusque dans la législation,

que d'attendre plus ou moins longtemps les effets salu-

taires qui doivent résulter d'une loi nouvelle, le principe
de la non-rétroactivité doit céder ; en d'autres termes, il

est présumable que le législateur a voulu rétroagir (2). »

Un recueil qui reproduit avec fidélité les opinions régnan-

(1) Blondeau, Essai sur ce qu'on appelle effet rétroactif des lois (Thémis
belgique, t. VII, p. 348 et suiv.;.

(2) Duvergier, de l'Effet rétroactif des lois. Cette dissertation se trouve
dans Un recueil belge intitulé la Revue des Revues de droit, t. VIII, p. 14
et suiv.
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tes, le Répertoire de Dalloz, formule cette doctrine comme
une règle absolue. « Les lois régissent le passé, dit-il,

quand l'intérêt général exige qu'elles soient immédiatement

appliquées, parce qu'il n'y a point de droit acquis contre la

plus grande félicité de l'Etat (1). »

153. Le principe ainsi formulé nous paraît trop absolu.
Il y a une distinction à faire, et elle est capitale. Quand le

législateur se trouve en face d'un simple intérêt, invoqué
par des particuliers, il peut forcer cet intérêt individuel à

plier devant l'intérêt général, sauf à voir si le juge a le
même pouvoir que la loi. Mais quand le législateur est en
face d'un droit appartenant à un particulier, alors il doit
le respecter; à plus forte raison, le juge ne peut-il pas, au
nom de ïintérêt général, détruire ni modifier les droits des

citoyens.

Supposons d'abord que l'intérêt général soit en conflit

avec l'intérêt particulier, sans que les individus aient
un droit à opposer à l'Etat ; alors il est de toute évidence

que l'intérêt général doit dominer. En ce sens, nous po-
sons comme règle que la loi régit le passé lorsqu'elle a

pour objet un intérêt général et qu'elle ne trouve en face

d'elle que des intérêts individuels. Cette maxime est fondée

sur l'essence de la société civile. Les hommes, par cela

même qu'ils entrent dans une société, doivent faire le sa-

crifice de leurs intérêts privés au profit de l'intérêt géné-
ral; sinon, il n'y aurait pas de société possible : la société

n'est autre chose que la prédominance des intérêts géné-
raux sur les intérêts individuels. Nous allons donner des

applications de cette première règle pour en mieux pré-
ciser la portée.

154. « Toutes les lois politiques rétroagissent, dit Par-

dessus, car elles substituent à des institutions existantes

des
'

institutions nouvelles auxquelles sont soumis les

hommes nés sous l'empire des anciennes (2). » Pourquoi
les lois politiques régissent-elles nécessairement le passé?
Parce qu'elles sont, par essence, des lois d'intérêt général,

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Loi, n° 192.
(2) Pardessus, Discours prononcé dans la discussion de la loi du 18 juillet

1828 sur la presse périodique (Moniteur du 14juin 1828, p. 852).
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et que les citoyens n'ont pas de droit qu'ils puissent invo-

quer contre ces lois. Il est vrai qu'il, y a des droits appelés

politiques, mais ces droits ne sont pas dans le domaine des

individus qui les exercent; la société les donne, la'société

peut les enlever. Qui songerait à reprocher au législateur
de rétroagir quand il restreint le droit de suffrage ? Nous

supposons, ce qui va sans dire, que les droits politiques
ne sont pas consacrés par la constitution ; s'il s'agit de

droits constitutionnels, il est évident que la loi ne peut ni

les abolir, ni les modifier ; mais le pouvoir constituant le

pourrait, comme nous l'avons dit plus haut. Cela prouve

que les droits politiques sont toujours dans la main de la

société. En cette matière, le pouvoir social régit le passé
aussi bien que le présent. La non-rétroactivité ne se con-

çoit même pas : comprendrait-on que dans un même Etat,
tel citojren fût électeur en vertu d'une loi ancienne, tandis

que tel autre ne le serait pas eh vertu de la loi nouvelle,

quoique tous les deux remplissent les mêmes conditions

d'âge et de fortune? La question est un non-sens.

155; Cependant, chose singulière, c'est surtout en ma-

tière de lois politiques que l'on entend invoquer le principe
de la non-rétroactivité, c'est surtout à *des lois politiques

que l'on prodigue le reproche qu'elles rétroagissent. Nous
avons déjà cité un exemple singulier de ces vaines impu-
tations ; nous allons en citer d'autres tout aussi curieux.

Les principes sont d'une telle évidence que, si nous n'a-

vions affaire qu'à des jurisconsultes, il ne vaudrait pas la

peine de s'y arrêter. Mais notre ouvrage s'adresse aussi

aux hommes politiques. Il importe donc de donner aux

principes que nous énonçons une autorité irréfragable.
Nous avons rapporté les paroles de Pardessus, excel-

lent esprit et profond jurisconsulte. Il parle avec une

espèce de dédain de cet éternel et insignifiant reproche de

rétroactivité que les partis politiques adressent aux lois qui
les blessent. Il faut, en effet, l'aveuglement de la passion

pour invoquer le principe de la non-rétroactivité en matière

politique. Il peut y avoir et il y a presque toujours des

intérêts lésés par une loi nouvelle; mais ces intérêts ne

constituent pas un droit; par suite,-ni le législateur, ni le
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juge n'en doivent tenir aucun compte. Non pas que le

législateur doive froisser légèrement les intérêts indivi-

duels ; il a le droit de les sacrifier à l'intérêt général, mais

il doit user de son droit avec prudence ; il ne peut pas tou-

jours faire ce qu'il a le droit de faire, sinon il finirait par
unir contre lui tous les intérêts froissés ; ce serait une

source incessante de malaise et de trouble. -Mais ces ré-

serves mêmes impliquent qu'il n'y a pas de droit en cause ;
et là où il n'y a pas de droit, peut-il être question de non-

rétroactivité ?

156. La doctrine est unanime à enseigner que les lois

politiques régissent nécessairement le passé (1), et la juris-

prudence est d'accord avec, les auteurs. Une commune

établit un octroi, ou elle étend les limites dans lesquelles

l'impôt sera perçu. Les habitants qui comptaient être

exempts de cette contribution seront lésés par l'applica-
tion du nouveau règlement ; la lésion sera surtout évidente

quand un territoire nouveau, en dehors de l'octroi, y est

soumis ; les propriétaires qui avaient eu soin d'y déposer
leurs marchandises, en se conformant à l'ancien règlement,
se plaignent. Il est certain qu'ils sont trompés dans leur

attente; ils éprouvent un préjudice auquel ils ne s'atten-

daient point. Cependant ces plaintes n'ont jamais été ac--

cueillies par les tribunaux ; ils ont invariablement décidé,
comme le dit un arrêt de la cour de cassation, que les lois

de police, qui ont pour objet essentiel l'intérêt général-, dé-

rogent par leur nature à toutes possessions et usages qui
. y seraient contraires ; que ces possessions et usages ne

forment pas un droit; que le préjudice qui peut résulter

pour les individus de la loi nouvelle n'empêche pas le

législateur d'agir dans l'intérêt public (2). C'est la consécra-

tion expresse de la doctrine que nous venons de formuler.

157. La même décision serait applicable à une ques-
tion qui s'est présentée à Gand. Une loi du 18 mars 1828

(1) Mailher de Chassât, Commentaire approfondi du code civil, i. Ier,
p. 135 et suiv. ; Duvergier surToullier, t. Ier, p. 53; Dalloz, Répertoire, au
mot Loi, n° 192.

(2j Arrêt du 2 juin 1836 (Dalloz, au mot Commune, n° 1787) ; arrêt du
9 décembre.1836 (Dalloz, au mot Loi, n° 192, note) ; arrêt du 15 avril 1863
(Dalloz, Recueil périodique, 1863, 1, 400).
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exempte de la contribution foncière pendant huit ans les
nouvelles maisons, dans le but d'encourager les construc-
tions. Le conseil communal, par un règlement du 27 avril

1868, imposa de 11 pour cent sur le; revenu cadastral les

propriétés déclarées exemptes par la loi de 1828. De là

des plaintes, des accusations de rétroactivité. « Quoi !

disent les entrepreneurs, une loi nous encourage à con-

struire, en nous promettant l'exemption de la contribu-
tion foncière pendant huit ans ; c'est sur la foi de cette

promesse solennelle que nous avons bâti des maisons, et

maintenant la commune vient démentir cet engagement,
elle nous oblige à payer un impôt dont une loi nous avait

exemptés! Nous avons contracté avec nos locataires, sous

l'empire de la loi de 1828; le prix du bail a été fixé en

vue de l'exemption qu'elle accorde. Le règlement com-

munal modifie ces conventions à notre préjudice; donc il

lèse nos droits et par conséquent il.rétroagit. » Admet-

tons que le règlement communal cause un préjudice aux

entrepreneurs ; est-ce à dire qu'il porte atteinte à leurs

droits? Les citoyens n'ont pas de droit en matière d'impôt ;
ils n'ont que des obligations, en ce sens que le législateur

règle les contributions comme il l'entend ; il accorde au-

jourd'hui une exemption, il la retire demain ; il est dans
son droit, car il parle au nom de l'intérêt général, et les

contribuables n'ayant aucun droit à lui opposer, l'intérêt gé-
néral l'emporte sur l'intérêt individuel. Le législateur
aurait pu abroger la loi de 1828, en se fondant sur l'in-
térêt général que cette loi avait mal apprécié. Dire qu'il
ne le pourrait pas sans rétroagir, c'est dire que le pouvoir
législatif ne peut pas corriger ses erreurs, qu'il ne peut
pas soumettre à un impôt ceux qu'il a eu tort d'exempter.
Cela est contraire à l'essence même du pouvoir, qui a pour
mission de veiller aux intérêts généraux de la société. Or,
ce que le législateur peut faire, la commune le peut aussi,
dans les limites de son territoire et de ses intérêts. Si les

propriétaires n'ont pas de droit à opposer à l'Etat, ils

n'en peuvent pas avoir à l'égard de la commune ; ou pré-
tendrait-on que le droit change de nature selon qu'on l'in-

voque contre la commune ou contre l'Etat?

i. 15 -
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158. On a agité une autre question qui devrait se dé-

cider d'après les mêmes principes. L'Etat et, à son défaut,
les communes pourraient-ils établir une assurance obliga-
toire pour tous les habitants, soit du royaume, soit d'une

ville? Entre autres objections, on a dit que ce serait porter
atteinte aux droits des compagnies d'assurance qui se sont

formées sous l'empire de la législation actuelle. Nous
. croyons qu'àTa-rigueur l'Etat et les communes pourraient

établir un impôt nouveau, sans tenir compte des intérêts

qu'ils léseraient. Les particuliers n'ont pas de droit à op-

poser, en cette matière, à la société. Ce n'est pas à dire que
la société doive, sans grande nécessité, bouleverser des

intérêts considérables. Mais ceci est une question de pru-
dence politique et non de droit.

159. La loi du 19 décembre 1864 a enlevé aux colla-

teurs des anciennes fondations. le droit de conférer les

bourses, pour l'attribuer à des administrations nouvelles.
De là de vives plaintes, et des reproches violents de ré-

troactivité, de spoliation : les journaux catholiques ont été

jusqu'à traiter les Chambres et le roi de voleurs (i). Ce-

pendant les rapporteurs de la loi à la Chambre des repré-
sentants et au Sénat, M. Bara et M. Gheldolf, avaient

répondu d'avance à ces vaines imputations. Les lois poli-
tiques rétroagisseht toujours, disàient-ils avec tous les

jurisconsultes, et la loi sur les fondations est une loi poli-

tique. On parle de droits violés ; qui donc a un droit en

matière de fondation? Là société seule. Quant aux dona-

teurs, ils tiennent leur droit de la loi : C'est le législateur
qui autorise les fondations, c'est lui qui les soumet à telles
conditions qu'il lui plaît d'établir; il peut les modifier, les

supprimer même, comme organe de l'intérêt social au nom

duquel il les autorise. Nous demandons qui aurait un droit
àlui opposer? Seraient-ce les fondateurs ou leurs héritiers?
Le droit du propriétaire est viager, il s'éteint avec lui;
toutes les dispositions qu'il fait pour le temps où il ne sera

plus, ne sont valables que par l'autorité du législateur;

(1) Le reproche fait à la loi sur lés bourses, de violer le droit de pro-
priété, est reproduit dans le Mémoire justificatif des évêques de Belgique
du 21 mars 1866 (Journal historiqueetHttéraïre, t. XXXIII,.p. 19).
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quand il lui permet de fonder des bourses, il se réservé le

droit de régler ces fondations selon les exigences varia-

bles de l'état social. Les collateurs auraient-ils le droit de

se plaindre de cette rétroactivité ? Leur mission est une

charge qu'ils tiennent de l'Etat, et de l'Etat seul. La société

qui les a investis d'une fonction sociale peut aussi la leur

enlever.

Nous n'insistons pas, parce que la question n'en est pas
une. Ceux qui désireraient de plus longs développements

peuvent consulter les excellents rapports de M. Bara (1)
et de M. Gheldolf (2). Sous l'inspiration de l'épiscopat,

plusieurs administrateurs déclarèrent qu'ils ne pouvaient

prendre aucune part, ni directe ni indirecte, à l'exécution

d'une loi qu'ils considéraient comme attentatoire au droit

de propriété et aux principes les plus sacrés de justice.
Ces prétentions furent repoussées par les tribunaux. La

cour de Bruxelles décida, par arrêt du 7 août 1866, «
que

tout citoyen doit obéissance à la loi, qu'il n'appartient à

personne de s'y soustraire et d'en contester la force obli-

gatoire au point de vue de ses opinions personnelles qui

peuvent y être contraires (3). »

160. Si les lois politiques régissent le passé, c'est que
l'intérêt de la société le demande, et l'intérêt social l'em-

porte sur l'intérêt individuel. Est-ce à dire que la loi doive

toujours rétroagir, quand il y a un intérêt général en

cause? Les citoyens ne peuvent-ils jamais invoquer leur

droit contre la plus grande félicité de l'Etat? On le dit, en

appliquant aux relations de droit privé la fameuse maxime

que le salut de l'Etat est la loi suprême. Cette maxime est

fausse, même dans l'ordre politique. L'Etat a pour mission

de sauvegarder, de garantir les droits des citoyens :

comment donc pourrait-il les sacrifier à un prétendu salut

public? Le vrai salut public n'exige-t-il pas que les droits

des citoyens ne puissent jamais être violés? Si l'Etat peut,

(1) Rapport sur le projet, de loi fait par M. Bara à la Chambre des
représentants (Documents parlementaires, 1863, p. 499 et suiv.).

(2) Rapport fait au Sénat, par M. Gheldolf, le 7 septembre 1864 (Docu-
ments parlementaires, 1864, p. VII et suiv.).

(3) Pasicrisie, Recueil général de jurisprudence des cours de Belgique,
1866, p. 309.
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au nom du salut public, enlever aux citoyens leurs biens,
leur liberté, leur vie, que deviendra la société? Singulier
salut public que celui qui détruit les droits de tous! La

maxime que le salut du peuple est la loi suprême est très-

vraie, tant qu'il n'y a que des intérêts en présence ; dans
ce conflit, il est évident que l'intérêt général doit dominer
sur les intérêts particuliers ; mais la maxime est de toute
fausseté quand, au. nom de l'intérêt général, l'Etat veut
anéantir les droits des individus. Bien loin d'y pouvoir
porter atteinte, il a le devoir de les faire respecter : il n'a

pas d'autre raison d'être.

161. La doctrine du salut public permettrait au légis-
lateur de rétroagir toujours, même en violant les droits
des individus. Il y a une doctrine toute contraire qui re-
fuse d'une manière absolue au législateur le pouvoir de

régir le passé, et à plus forte raison au juge. Benjamin
Constant .repousse la rétroactivité en matière de lois poli-
tiques comme en matière de droits privés : « La rétroacti-

vité, dit-il, est le plus grand attentat que la loi puisse
commettre : elle est le déchirement du pacte social, elle
est l'annulation des conditions en vertu desquelles la
société a le droit d'exiger l'obéissance de rindividu ; car
elle lui ravit les garanties qu'elle lui assurait en échange
de cette obéissance qui est un sacrifice. La rétroactivité ôte
à la loi son caractère ; la loi qui rétroagii n'est pas une
loi (i). » Cela est vrai quand la loi, en régissant le passé,
violé un droit màmànel; nous venons de le dire. Mais cela
n'est pas,vrai quand le législateur n'a qu'à régler des inté-
rêts : comment violerait-il un droit là où il n'y, en a pas?
Non-seulement il peut rétroagir en sacrifiant des intérêts

particuliers, mais parfois il le doit. Il le doit, parce que sa
mission est de veiller à l'intérêt général. S'il n'y a plus de
société quand la loi peut dépouiller les citoyens de leurs

droits, il est vrai aussi.qu'il n'y aurait plus de société

possible, si elle devait s'arrêter devant les intérêts parti-
culiers.

(1) Discours de Benjamin Constant, dans la discussion de la loi sur la
presse (Moniteur du 1erjuin 1828, p. 755).
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168. La distinction que nous faisons entre les intérêts
et les droits ne résout pas encore toutes les difficultés que
soulève le principe de la non-rétroactivité. Nous admet-

tons avec Benjamin Constant que la société ne peut jamais,
au nom de son intérêt, violer lés droits des citoyens. Mais

la société aussi n'a-t-elle pas son droit? Et si le droit de

la société est en conflit avec le droit des individus, n'est-ce

pas ce dernier qui doit céder? Quand le droit de l'individu

est absolu, c'est-à-dire quand il s'agit d'un de ces droits

sans lesquels son existence ne se conçoit pas, il n'y a pas
de doute ; la société ne peut porter atteinte à ces droits,

pas même au nom du droit qu'elle a de se conserver ; car

elle se conserve en respectant les droits sans lesquels les

individus ne pourraient exister, tandis qu'elle ruinerait les

bases de tout ordre social en les violant. Mais quels sont;
ces droits absolus dont l'individu ne peut être dépouillé?
Nous écartons les droits politiques, puisque l'individu ne

peut pas les invoquer contre l'Etat, de qui il les tient. Res-

tent les droits privés qui concernent directement ou indi-

rectement la propriété. La question se réduit donc à savoir

si la propriété est un droit absolu auquel le législateur ne

puisse toucher. Nous avons d'avance répondu à là ques-
tion. Le droit de propriété ne peut être enlevé aux

citoyens ; c'est un droit absolu, garanti comme tel par la

constitution. Mais la loi peut régler l'usage, l'exercice de

la propriété. Donc, quand le droit de propriété est en

cause, il ne peut y avoir de loi rétroactive ; mais la ré-

troactivité devient possible, quand il s'agit seulement de

l'usage et de l'exercice du droit. Le législateur peut, au

nom de l'intérêt général, régir le passé, car il n'est plus en

face d'un droit, mais d'un intérêt plus" ou moins grand.
163. Le pouvoir du législateur détermine, en général,

celui du juge. Quand le législateur ne peut pas rétroagir,
à plus forte raison le juge ne le peut-il pas. Une peut donc

jamais appliquer la loi de manière à enlever à un citoyen
un droit qui est dans son domaine. C'est là ce que la doc-

trine appelle un droit acquis. Ici l'assimilation entre le juge
et le législateur est absolue. Mais que faut-il dire, quand il

s'agit de droits qui ne forment pas une propriété? Le pou-
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voir du juge est-il aussi le même que celui du législateur?
C'est, à notre avis, la grande difficulté en cette matière.
Les auteurs ne traitent pas la question, mais tous partent
de cette supposition que le principe de la non-rétroactivité

signifie pour le juge ce qu'il signifie pour le législateur;
d'où suit que, lorsque le législateur peut rétroagir, le juge

peut par cela même appliquer la loi au passé. Nous n'ad-

mettons le principe qu'avec des restrictions.
164. Il est certain qu'en général le principe de la non-

rétroactivité est un, le même pour le juge et pour le légis-
lateur. Quand la loi rétroagit formellement, ou quand elle

déclare qu'elle n'entend pas régir le passé, alors il n'y a

plus de question. La difficulté ne se présente pour le

juge que lorsque le législateur n'a pas exprimé sa volonté.

Ce qui arrive très-souvent dans le passage d'une législa-
tion ancienne à une législation nouvelle ; le législateur ne
décide pas les questions de rétroactivité, que l'on appelle
aussi questions transitoires, parce que, par leur nature

même, elles ne durent que pendant un certain temps. Que
fera le juge? Dans le silence de la loi, lé juge doit consul-
ter l'intention du législateur, car sa mission consiste à

appliquer ce que veut le pouvoir législatif. Il faut donc

qu'il s'enquière si le législateur a Voulu ou non régir le

passé. S'il s'agit d'un droit qui est dans le domaine des in-

dividus, la question est décidée par la constitution ; le juge
ne peut pas même supposer que le pouvoir législatif
veuille porter atteinte au droit de propriété. Mais si ce

droit n'est pas en cause? Le législateur agit comme or-

gane des intérêts généraux ; le juge doit donc voir s'il y a
un intérêt général qui ait pu engager le législateur à régir
le passé ; il doit croire que le législateur aurait.rétroagi,
s'il avait prévu la difficulté; en ce cas, il doit aussi appli-
quer la loi au passé; en le faisant, il obéit à la volonté
tacite du législateur.

La difficulté n'est pas encore résolue. Comment le juge
s'assurera-t-il qu'il y a'un intérêt général qui commande
la rétroactivité? Il y a des lois qui sont essentiellement
d'intérêt général, et qui, par leur nature, régissent le

passé, sans que le législateur ait besoin de le dire. Telles
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sont les lois politiques, nous avons dit la raison pour la-

quelle elles rétroagissent toujours. Il en est de même, en

matière de droit privé, des lois d'ordre public, c'est-à-dire

de celles qui règlent l'état des personnes, et la capacité où

l'incapacité qui en résulte. Elles concernent, il est vrai,
les individus et leurs droits les plus importants ; mais ces

droits, de même que les droits politiques, sont réglés par
des raisons d'intérêt général ; ils sont par cela même sub-

ordonnés au pouvoir de la loi : elle les accordé, elle les

retire, elle les modifie selon les exigences de l'état phy-

sique, intellectuel, moral, politique. En ce qui concerne

leur état, les individus n'ont donc pas de droit à opposer
au législateur; ils n'ont qu'un intérêt plus ou moins grand
à faire valoir; mais leur intérêt est'dominé par l'intérêt

général. Peu importe que la loi nouvelle cause un préju-
dice : c'est un intérêt qui est lésé, ce n'est pas un droit. Dès

lors le législateur peut régir le passé, et dans l'intérêt

social, il le doit. Cela décide la question pour le juge :

toute loi d'état personnel rétroagit nécessairement; le juge
doit l'appliquer au passé.

165. Il n'en est pas de même des lois qui concernent

les biens, lois que nous appelons patrimoniales. Le légis-
lateur a surtout en vue l'intérêt des individus; cela est si

vrai qu'il leur laisse une liberté entière de contracter,
même en dérogeant aux lois qu'il porte ; ces lois n'ont en

Vue que l'intérêt particulier, et qui est meilleur juge de

ces intérêts que les intéressés? Il n'y a donc pas, en gé-

néral, d'intérêt social qui commande au législateur de

régir le passé, en matière de droits patrimoniaux. Il faut

plutôt poser le principe contraire : le législateur ne doit

pas régir le passé, parce que le passé comme le présent
et l'avenir sont abandonnés au libre jeu des intérêts indi-

viduels. Cependant cette règle n'est pas absolue..L'intérêt

public se lie aux intérêts privés, même en matière de droits

patrimoniaux, et quelquefois il les domine. En ce cas, le

législateur peut rétroagir ; le juge peut donc aussi appli-

quer la loi au passé, en se fondant sur la volonté tacite

du législateur qui aurait rétroagi s'il avait prévu la diffi-

culté.
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166. Mais ici naît la question de savoir si le juge peut
tout ce que peut le législateur. Quand il y a un intérêt

général qui commande évidemment au législateur de ré-

troagir, il n'y a pas de doute : le juge appliquera la loi au

passé. Mais le législateur a une action bien plus étendue

que le juge ; il n'est lié que par la constitution; dès qu'il
ne viole pas le droit de propriété, en enlevant aux citoyens
un-droit •qui est clans leur domaine, il a le pouvoir de

régir le passé. La position du juge n'est pas la même; sa

mission se borne à appliquer la loi et, quand elle est

muette, à suivre la volonté présumée du législateur. Or,
il ne peut pas lui supposer la volonté de rétroagir là où il

n'y a pas un intérêt général qui lui permette de sacrifier

les intérêts particuliers. Il ne suffit donc pas que la loi

soit d'un intérêt social, il faut encore que cet intérêt social

demande la rétroactivité pour que le juge la puisse faire

rétroagir.
Il y a une autre différence entre le pouvoir législatif et

le pouvoir judiciaire ; le premier a un droit d'initiative que
l'autre n'a point; le juge doit se borner à appliquer la loi,
il ne peut pas la faire. Cela est élémentaire, mais cela a

une grande importance en matière dé rétroactivité. Alors

même que le législateur trouve que l'intérêt de la société

exige qu'une loi nouvelle rétroagisse, il prescrit parfois
des mesures transitoires qui sont nécessaires pour que la

législation nouvelle s'introduise sans trop de froissement.

Dans tous les cas où cette nécessité existe, le juge ne peut

pas appliquer la loi nouvelle au passé, car il ne le pour-
rait qu'en prescrivant des règles qui servent de transition,
c'est-à-dire qu'il ferait la loi, tandis qu'il doit se borner à

l'appliquer. Il suit de là que le juge ne peut faire rétroagir
la loi, quand elle ne rétroagit pas expressément, que dans
les cas où la rétroactivité peut avoir lieu sans qu'il y ait

de mesures transitoires à prendre, dans les cas où la légis-
lation nouvelle peut immédiatement et de plein droit rem-

placer l'ancienne.

16"7. Avant de passer à l'application de ces principes,
nous devons remarquer que les questions de non-rétroac-
tivité ne se présentent que lorsqu'il s'agit d'une loi nôu-
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velle qui prend la place d'une loi ancienne. Or, toute loi

portée par le pouvoir législatif n'est pas une loi nouvelle.

Il y a d'abord les lois interprétatives qui ne sont que la

loi ancienne expliquée, rendue plus claire. C'est mal s'ex-

primer de dire que ces lois rétroagissent ; car la loi an-

cienne n'est pas remplacée par la loi nouvelle, elle sub

siste, c'est cette loi que le juge applique, dans le sens

qu'elle doit avoir, qu'elle a toujours eu, selon l'interpréta-
tion donnée par le législateur lui-même. C'est ce que nous

prouverons plus loin, en traitant de l'interprétation des

lois.

168. La doctrine et la jurisprudence assimilent aux lois

interprétatives celles qui ne font que formuler dés prin-

cipes admis dans l'ancien droit (1). Nous admettons aussi que
ces lois régissent le passé, mais il ne nous paraît pas juri-

dique de les appeler des lois interprétatives. Il ne peut pas

y avoir de loi interprétative là où il n'y a point de loi à

interpréter, là où il n'est pas intervenu de jugements
contradictoires sur le sens d'une loi, là où il n'y a pas une

obscurité, ime incertitude judiciairement constatées qui
rendent nécessaire l'intervention du législateur. On sup-

pose que le juge applique une disposition du code civil

à un fait qui s'est passé avant sa publication ; mais cette

disposition n'est pas nouvelle, la règle qu'elle formule était

suivie dans l'ancien droit. Peut-on dire que le juge donne,
en ce cas, un effet rétroactif au code? Non, certes, car il

applique réellement le droit ancien.
Ce principe a déjà été formulé par Domat : «

Quoique
les lois arbitraires, dit-il, n'aient leur effet que pour l'ave-

nir, si ce qu'elles ordonnent se trouve conforme au droit

naturel ou "à quelque loi arbitraire qui soit en usage, elles

ont à l'égard du passé l'effet que peuvent leur donner leur

conformité et leur rapport au droit naturel et aux anciennes

règles, et elles servent aussi à les interpréter. » Plus loin,
Domat ajoute que les lois doivent servir de règle au passé

quand elles ne font que rétablir une règle ancienne ou

(1) Merlin, Répertoire, au mot Bénéfice d'inventaire, n° 25; Dalloz,
Répertoire, au mot Loi, n° 190.
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une règle de l'équité naturelle, ou qu'elles résolvent des

questions pour lesquelles il n'y avait aucune loi ni aucune
coutume (i). L'application de ce principe ne souffre aucun

doute, quand il est constant que la loi nouvelle reproduit
le droit ancien. C'est ainsi que la cour de cassation a cassé
un arrêt de la cour de Paris qui avait refusé d'appliquer
l'article 2280 du code civil à une revendication de mar-
chandises volées- en -1798 ;- elle s'est fondée sur ce que cet
article « n'était que la répétition des anciens principes con-
stamment suivis en matière de revendication de la chose
volée ou perdue (2). » La question est plus délicate quand
il n'y a point de principes certains dans l'ancien droit ; ne

faut-il pas dire, en ce cas, que la loi est nouvelle et que

partant elle ne doit pas rétroagir? La cour de cassation a
décidé que les dispositions du code civil avaient l'effet de
lois interprétatives en matière d'équité, et nous croyons
qu'elle à bien jugé. IL est vrai que la loi est nouvelle, en
ce sens qu'elle a formulé pour la première fois une règle

d'équité, mais cette règle n'est évidemment pas nouvelle,

puisque l'équité et les régies qui en découlent sont aussi;
anciennes que la conscience humaine.

SECTION il. —rDes droits d'état personnel.

§ 1er. Principe.

169. Deux arrêts de la cour de cassation, du 6 juin
1810 et du 12 juin 1815, ont posé le principe qui régit les
lois d'état personnel en ces termes : « Lés lois qui règlent
l'état des personnes saisissent l'individu au moment même
de leur, émission, et le rendent dès ce moment capable ou

incapable, selon leur détermination ; en cela, ces lois n'ont
aucun effet rétroactif, parce que l'état civil des personnes
étant subordonné à l'intérêt public, il est.au pouvoir du

législateur de le changer ou de le modifier selon les besoins

(1) Domat, Traité des lois, chap. XII, n° 2 ; et Livre préliminaire, tit. Ier,
sect. I, n° 14.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 14.
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de la société (1). •» Merlin dit que ce principe pèche par sa

trop grande généralité ; nous croyons que le principe est

d'une vérité absolue, en ce sens que jamais un droit d'état

personnel ne peut être invoqué par les citoyens comme

étant dans leur domaine ; les droits de cette nature né

sont jamais ce que l'on appelle des droits acquis.
L'état des personnes étant essentiellement d'intérêt

public, est par cela même dans le domaine du législa-
teur (2) : dès lors il est impossible qu'il soit dans le domaine

des individus, partant il ne saurait être un droit acquis.
Un droit acquis ne suppose-t-il pas, comme dit Meyer, le.

célèbre jurisconsulte hollandais, que ce droit est devenu

la propriété de celui qui l'exerce (3) ? et le premier droit

du propriétaire n'est-il pas de disposer de la chose qui lui

appartient, d'en user et abuser, de la transmettre par acte

entre vifs ou par testament? Or, conçoit-on que l'on dis-

pose de.l'état de majorité, de l'état de femme mariée, qu'on
le vende, qu'on le lègue? H y a incompatibilité radicale

entre la notion du droit acquis et l'état des personnes.
17©. Ceci est élémentaire. Certes, Merlin, en critiquant

le principe posé par la cour de cassation, n'a point songé
à dire que l'état des personnes soit dans le commerce.

Mais lorsqu'une personne jouit d'une capacité légale en

vertu de l'état que la loi lui reconnaît, elle peut faire les

actes juridiques pour lesquels elle est capable. Ces actes

peuvent concerner sa personne ou ses biens. Quand en-

suite le législateur trouve bon de changer son état, est-ce

à dire qu'il veuille porter atteinte aux actes faits en vertu de

la loi ancienne? En ce qui concerne les actes relatifs aux

biens, la question peut à peine être posée, car ces actes

engendrent des droits acquis que la loi nouvelle doit res-

pecter. Qu'importe qu'ils aient été faits en vertu d'une

capacité qui a cessé d'exister? Ils n'en ont pas moins été

faits en vertu de la loi et conformément à la loi ; donc le

législateur leur doit sa sanction, il les doit maintenir, loin

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2.
(2) Voyez plus haut, p. 226, n° 153.
(3) Meyer, Principes sur les questions transitoires (édition de Pinto, 1858),

p. 15.
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de pouvoir les annuler. Il en est de même des actes qui
sont relatifs aux personnes. D'après la rigueur des prin-

cipes, ces actes ne produisent pas de droits acquis; ils
doivent néanmoins être maintenus, parce que le législateur
doit valider tout ce qui se fait conformément à ses pres-

criptions. Telle est la vraie raison pour laquelle une loi

qui modifie l'état des personnes ne peut pas être appliquée
aux-actes -passés sous l'empire de la-loi ancienne : ce n'est

pas parce que la loi nouvelle ne peut pas rétroagir, c'est

parce que tout acte légal est valide et doit rester valide.
Ces principes s'appliquent au juge comme au législa-

teur. D'abord il est certain que le juge doit appliquer lès

lois d'état personnel au passé, car ces lois régissent le

passé par leur essence. Il est tout aussi certain que le juge
ne peut pas invalider les actes légalement faits sous l'em-

pire delà loi ancienne. Le législateur lui-même est tenu

dèles respecter." MàisTnè poùrràit-il pas les annuler, s'il y
avait un intérêt social assez grave pour l'emporter sur les

dictes faits en conformité de la loi? Le législateur le pour-
fait, puisqu'il n'est pas en présence d'un droit acquis, mais
seulement d'un intérêt social. En général, l'intérêt de la

société demande que lés actes conformés à la loi restent

valables, car en lés invalidant le législateur ruinerait sa

propre autorité. Il peut cependant y avoir des exceptions.
Il y a alors deux intérêts sociaux en conflit. C'est au légis-
lateur de décider lequel, doit prévaloir. Dans le silence de
la loi, on reste sous l'empire du principe^ C'est dire que le

juge doit toujours respecter les actes légaux : il ne peut

pas invoquer la volonté présumée du législateur, car les

exceptions ne se- présument pas. Ce serait faire la loi, et

sa mission se borné à l'appliquer.

§ 2. Application.

; N° 1. NATURALISATION.

s.
'171. La constitution de l'an in porte, article 10 :

« L'étranger devient citoyen français, lorsque, après avoir

atteint l'âge de vingt et un ans accomplis et avoir déclaré
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l'intention de se fixer en France, il y a résidé pendant sept
années consécutives, pourvu qu'il y paye une contribution

directe, et qu'en outre il y possède une propriété foncière

ou un établissement d'agriculture ou de commerce, ou

qu'il y ait épousé une Française. » Vint ensuite la con-

stitution de l'an vin, qui déclara « que l'étranger devient

citoyen français, lorsque, après avoir atteint l'âge de vingt
et un ans accomplis et avoir déclaré l'intention de se fixer

en France, il y a résidé pendant dix années consécutives. »

Les étrangers établis en France, lorsque la constitution

de l'an vin fut publiée, ont-ils été régis par la loi nouvelle

ou par celle de l'an m? Nous supposons qu'ils y avaient

résidé pendant sept années, mais ils n'avaient pas encore

acquis une propriété immobilière, ni formé un établisse-

ment de commerce ou d'agriculture, ni épousé une Fran-

çaise. Ils restaient donc étrangers, partant ils devaient

remplir les conditions prescrites par la constitution de

l'an vin pour devenir Français, c'est-à-dire résider encore

en France pendant trois ans. La constitution nouvelle

régit le passé aussi bien que l'avenir, parce que c'est une

loi politique ; elle concerne l'état politique, à ce titre encore

elle rétroagit nécessairement (1).
U2. Tous les auteurs sont d'accord sur ce point (2).

Mais si l'étranger avait accompli toutes les conditions

prescrites par la loi ancienne au moment où la loi nouvelle

est publiée, il serait devenu Français. Sur ce point encore

il n'y a pas de ddute. Est-ce à dire que l'état d'étranger
naturalisé soit un droit acquise On le prétend; l'étranger,
dit-on, a contracté expressément avec le pays qui l'a

adopté (3). Non, il n'y a pas de contrat, il y a un droit

politique que la loi confère sous certaines conditions ; si

l'étranger a rempli ces conditions, il s'est conformé à la

loi ; donc le législateur doit reconnaître son droit comme il

reconnaît et sanctionne tout ce qui se fait en vertu de la

loi. En faut-il conclure que ce droit est un droit acquis

qui ne puisse pas être enlevé à l'étranger naturalisé? Le

(1) Voyez plus haut, p. 226, nos 154 et suiv.
(2) Merlin. Répertoire, au mot Effet rétroactif, seet. III, § 2.
(3) Dalloz, Répertoire, au mot Loi, n° 210.
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législateur pourait le lui enlever, le juge ne le peut pas.
Nous disons que le législateur le pourrait. Supposons

qu'une loi ait donné au chef de l'Etat le pouvoir de natura-

liser les étrangers, et qu'il ait abusé de cette prérogative.
Une loi nouvelle ne pourrait-elle pas assujettir tous ces

naturalisés à une nouvelle condition, celle, par exemple,
de demander au pouvoir législatif la confirmation de leur

naturalisation? Si l'état d'étranger naturalisé était un droit

acquis qui fût dans le domaine de celui qui l'a obtenu, le

législateur ne pourrait pas l'en dépouiller ; mais l'état po-
litique n'est pas plus une propriété que l'état civil. Dès

lors le législateur peut le modifier, mais le juge ne le peut

pas, parce que le juge doit maintenir tout ce qui a été fait

conformément à la loi, et il ne peut pas supposer une

volonté contraire au législateur (1).

N° 2. MARIAGE.

173. La loi du 20 décembre 1792 permet le mariage,
à treize ans pour les filles, à quinze ans pour les garçons.
Le code civil demande un âge plus avancé, quinze ans et

dix-huit ans. Ceux qui, lors de la publication du code,
avaient l'âge prescrit par la loi de 1792, ont-ils été régis

par la loi nouvelle ou par la loi ancienne? Tout le monde

est d'accord. C'est la loi nouvelle qui recevra son applica-
tion, même au passé, parce que c'est une loi qui règle
l'état des personnes, et ces lois rétroagissent nécessaire-

ment. C'est la loi qui règle les conditions du mariage dans

l'intérêt de la société ; les citoyens n'ont aucun droit à lui

opposer; le législateur.peut leur accorder la faculté de se

marier, il peut la leur refuser.

Mais les mariages contractés sous l'empire de la loi
ancienne seront-ils aussi régis par la loi nouvelle? Non,
ils sont maintenus. Est-ce parce que l'état d'époux est un

droit acquis résultant d'un contrat? On le dit (2), et il est

vrai qu'il y a un contrat. Mais ce contrat concerne l'état

(1) Voyez plus haut, p. 234 et suiv., n°' 164-166.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, §1, art. 3

et sect. ILE,§ 2, art. 5, n° 1 ; Dalloz, Répertoire, au mot Loi, n° 217.
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des personnes, et il est impossible que l'état des personnes
soit un droit acquis. Quoi ! dira-t-on, le législateur pour-
rait donc défaire les unions contractées sous l'ancienne loi!

S'il y avait un intérêt social à les défaire, il le pourrait;
mais précisément, en cette matière, l'intérêt de la société

commande de maintenir ce qui a été fait, parce qu'en an-

nulant les mariages, le législateur jetterait le trouble dans

toutes les relations civiles. Ceci n'est donc pas une excep-
tion au principe que les lois d'état personnel régissent

toujours le passé ; c'est une application d'un autre principe

qui veut que le législateur maintienne les actes faits léga-
lement. Ce n'est pas le droit de l'individu qui décide, c'est

le droit de la société.

114. Une loi permet aux époux de prouver leur ma-

riage parla possession d'état ou par témoins. Le code

n'admet plus cette preuve. Les époux mariés sous l'empire
du droit ancien devront-ils prouver leur mariage par l'acte

de célébration, comme l'exige la loi nouvelle? Un arrêt

delà cour de cassation du21 mai 1810 décide que les

époux peuvent prouver leur union d'après le droit qui
était en vigueur lors de la célébration. Tous les auteurs

approuvent cette décision et elle ne peut faire l'objet d'un

doute (1). Est-ce une exception au principe que les lois

d'état personnel rétroagissent ? Non, car il ne s'agit pas .

de savoir si l'état d'époux est un droit acquis. La question
est celle-ci : comment se prouvent les faits juridiques con-

sommés sous l'empire d'une loi. ancienne, alors que les

formes ont été modifiées par une loi nouvelle ? Il suffit de

poser la question pour la résoudre. La preuve des faits se

détermine nécessairement par la loi du jour où ils s'accom-

plissent; car c'est à ce moment que les parties doivent

savoir ce qu'elles ont à faire pour se procurer une preuve.
Si la loi leur dit que la preuve testimoniale est admissible,
elles n'ont qu'à veiller à ce qu'il y ait des témoins de ce

qu'elles font. S'il y a des témoins, elles se sont conformées

à la loi ; la loi, de son côté, doit sanctionner ce qu'elles

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Mariage, § 8 ; Répertoire, au
mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, art. 5, n° 2.
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ont fait. Il y a encore une autre raison de le décider ainsi.
Les preuves varient d'après le temps et les lieux : c'est
une question d'état social. Quelle est donc la preuve qui
doit être admise pour établir un fait juridique? Celle qui
était prescrite au temps et au lieu où le fait s'est passé,

'

parce que c'est cette preuve qui est présumée la meilleure
à raison de l'état social de l'époque.

_ ...-'iSTS'.LLa_capacité ou_. l'incapacité, de la femme est dé-
terminée par la loi nouvelle, et non par la loi du jour où

elle s'est mariée. Ici la question redevient une question
d'état, c'est-à-dire d'ordre public. C'est dans un intérêt
social que la loi déclare les femmes capables ou incapa-
bles; cet intérêt domine et l'emporte sur l'intérêt de la./
femme, car elle n'a point de droit à opposer au législateur.

Capable sous l'ancienne loi, elle devient incapable sous la
loi nouvelle; le législateur peut ..lui. enlever une capacité
qu'il Tui a donnée. Incapable sous la loi ancienne, elle

devient capable si le législateur trouve bon de lui rendre
un droit dont il avait eu tort de la dépouiller. Tout cela

est d'ordre public, il ne peut donc pas être .question de

droit acquis.
Dans les pays de droit écrit, la femme pouvait contrac-

ter et ester en justice sans autorisation maritale; le code
déclare la femme mariée incapable. La femme qui s'est
mariée sous l'ancien droit et qui était capable de contracter
et d'ester en jugement, est devenue incapable à partir de_
la publication du titre sur le mariage, parce que l'incapa-
cité juridique dont le codé la frappe est d'ordre public.
« La femme mariée, dit Coquille, par bienséance, ne doit

avoir communication d'affaires avec autrui, sans le sçu et

sans le congé de son mari, pour éviter la suspicion. »

C'est parce que l'incapacité de la femme est d'ordre public,
que la loi défend aux futurs époux d'y déroger par une
autorisation générale que le contrat de mariage donnerait
à la femme (code civil, art. 223,1388). Par cela seul que
l'incapacité de la femme est d'ordre public, la loi nouvelle

régit le passé aussi bien que l'avenir. Il est vrai que dans
le rapport fait au Tribunat sur le titre du mariage, on lit

que les dispositions du projet concernent les mariages
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futurs. C'est une erreur, et une erreur ne peut pas être

invoquée contre les vrais principes, parce qu'elle se trouve
dans un rapport ou un discours officiel (1).

La doctrine est unanime sur ce point, ainsi que la juris-
prudence. Il a été décidé par la cour de cassation que la

femme, capable, sous l'ancien droit, d'ester en justice, a

besoin, depuis la publication du code, de l'autorisation de
son mari, quand même il ne s'agirait que de continuer
devant la cour suprême un procès commencé valablement
sans autorisation. Il a encore été décidé que la femme,
bien quelle eût été capable, sous l'ancien droit, d'aliéner

ses paraphernaux et de s'obliger sur ces biens, est deve-
nue incapable, sous l'empire du code civil. Tous les auteurs

approuvent ces décisions (2).
1Î6. Mais quel sera le sort des actes juridiques que la

femme a faits sous l'ancien droit? Le code civil les an-

nule-t-il? Non, sans doute aucun. Est-ce une exception
au principe que les lois d'état personnel rétroagissent
nécessairement? Non. La question est de savoir si des

actes faits en vertu de la loi doivent être validés. Ils sont

placés sous l'autorité de la loi, par cela même qu'ils sont

conformes à la loi. De plus, étant relatifs aux biens, ils

ont engendré des droits acquis. Ce n'est donc pas l'état des

personnes qui est en cause, ce sont des droits patrimo-
niaux, et à ceux-ci s'applique le principe que la loi ne dis-

pose que pour l'avenir.

157. Par application des mêmes principes,-la femme

qui était incapable sous l'empire de la loi ancienne, de-

vient capable, si la loi nouvelle lui reconnaît une capacité

que lui refusait la législation antérieure. D'après plusieurs

coutumes, la femme ne pouvait tester sans l'autorisation

de son mari. Le code rend à la femme une faculté que le

droit coutumier avait eu tort de lui enlever. Il en résulte

que la femme mariée sous l'ancien droit, et incapable de

tester lors de la publication du code, est devenue capable.

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, art. 5,
n° 3; Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 218.

'
.

(2).Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 218, cite les arrêts et les auteurs.
I. 16
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Les auteurs sont unanimes (1). On voit par cet exemple
combien il importe que l'état des personnes et leur capa-
cité restent dans le domaine du législateur. Il peut se

tromper, il peut dépouiller les citoyens d'une faculté qui
doit leur appartenir ; si l'on appliquait en ce cas la règle
que la loi ne dispose que pour l'avenir, le législateur ne

pourrait pas corriger les erreurs qu'il a commises. Dans

l'espèce, nos coutumes avaient éviâemmenttort de défendre
à la femme mariée de tester sans autorisation maritale,
Car le testament n'a d'effet qu'à la mort, et à ce moment
la puissance du mari cesse.

Iï8. La cour de cassation a jugé, à plusieurs reprises,
que la femme a cessé, depuis la publication du code civil,
d'être Soumise au sénâtus-consuLte velléien qui régissait
les pays de droit écrit, et en vertu duquel la femme ne .

pouvait cautionner son mari ni tout autre (2). Cette ques-
tiona été controversée ; elle né l'est plus et ne peut pas
l'être, puisque c'est une question d'état qui doit être dé-^

cidée par la loi nouvelle. Vainement objécterait-on l'intérêt
: de là femme : l'intérêt particulier cède devant l'intérêt

général,; et les lois qui régissent l'état des personnes sont
d'ordre; public. ;

lï9;. Il y a d'autres décisions qui paraissent en con-
tradiction avec notre principe. La doctrine et la jurispru-
dence admettent que, pour savoir si la femme mariée avant
le code civil peut aMënèr ses biens dotaux, il faut con-

sulter l'ancieh droit, le droit qui était en vigueur lors du

contrat de mariage, ï)e même il a été décidé que lafemme,

incapable d'aliéner ses immeubles,.avant le code, en vertu

des -conventions matrimoniales, est restée incapable. La

contradiction n'est qu'apparente. Dans ces deux cas, il ne

s'agit pas de l'état de la femme, ni de là capacité ou de

\l'incapacité qui en résulte; il s'agit de savoir si les con-

ventions; qu'elle a faites antérieurement au code sont

régies par l'ânçiên droit OU par le nouveau. Ceci est une

question de droit patrimonial et non d'état personnel.

(1) Voyez les témoignages dans Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 219.
(2J Voyez les arrêts cités dans Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 219.
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Nous y réviendrons en traitant des droits patrimoniaux.
180. Le divorce, qui rompt le mariage, est d'ordre pu-

blie, car c'est par des considérations morales ou religieuses

que lelégislâteûr se décide à l'admettre ou aie repousser.
Il ne peut pas être question d'un droit des personnes ma-
riées à l'indissolubilité ou à la dissolubilité de leur union,
Car si elle est indissoluble Ou dissoluble, c'est que le

législateur l'a décidé ainsi par des raisons indépendantes
delà volonté des époux, et ce que le législateur a fait,
il le peut défaire, quand c'est au nom de l'intérêt gé-
néral qu'il parle. Jusqu'à la Révolution, le mariage était
indissoluble en vertu du droit canonique qui, en ce point,
avait force de loi. Une loi du 20 décembre 1792 intro-

duisit le divorce ; elle déélara que les époux mariés sous

l'ancien droit jouiraient de là faculté de divorcer. Au point
de vue du législateur révolutionnaire, la faculté du divorce,
comme le dit le préambule de la loi, .résulte de la liberté

individuelle, laquelle ne permet pas un engagement indis-
soluble. Donner aux époux le droit de divorcer, c'étaitdonc

leur rendre une faculté que l'ancienne législation avait eu

tort de leur enlever. Par application de ce principe, la

cour de Turin a décidé qu'une femme pouvait demander

le divorce eh vertu du code civil, bien que la cause, la con^

damnation du mari à une peine infamante, fût antérieure

au code.

Le législateur de 1792 et la cour de Turin ont fait une

juste application des principes, puisque les lois sur le

divorce rétroagissent nécessairement, comme étant d'ordre

public. Il ne faut.donc pas dire, comme on l'a fait, qu'elles

rétroagissent, par la raison qu'elles sont faites dans l'intérêt

des époux et pour leur plus grand bonheur (î). En matière

d'état, le législateur rétroagit, alors même qu'il léserait

des intérêts privés. Il est évident que le législateur révo-

lutionnaire blessa les consciences catholiques* en admet-

tant le divorce. Par contre la loi qui l'abolit en France,

après la Restauration, blessa la conscience de tous ceux

qui n'étaient point catholiques. Les uns pas plus que les,

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 221.



248 PRINCIPES GÉNÉRAUX SUR LES LOIS.

autres ne pouvaient se plaindre qu'on leur enlevait un

droit. Le législateur est placé au-dessus des croyances

religieuses pu philosophiques ; il n'est pas tenu de les res-

pecter quand elles sont en opposition avec l'intérêt de la

société.

181. On demande si, ens'appuyant sur l'intérêt général,
il pourrait annuler les divorces prononcés et exécutés. Le

législateur.de 1792l'a fait pour les. séparations de corps;
il a permis aux époux séparés de corps par jugement exé-

cuté ou en dernier ressort de faire prononcer leur divorce.:

Une loi qui abolirait le divorce pourrait-elle autoriser les

époux divorcés à changer le divorce en séparation de

corps? Ce serait naturellement pour donner satisfaction

aux scrupules religieux de celui des époux dont les

croyances repoussent le divorce. Nous croyons qu'il y a

lieu d'appliquer le principe que le législateur doit respecter
les actes faits- en vertu de la loi, quand même il ne les

approuverait pas. Le divorce rompt définitivement le ma-

riage, et ce serait une chose peu morale de forcer l'un

des époux divorcés à rentrer dans les liens du mariage.
On conçoit que la loi de 1792 ait permis à des époux

séparés de corps de demander le divorce; elle rompait un

lien déjà relâché. Mais on né conçoit pas que des époux

qui ont cessé de l'être, le redeviennent malgré eux.

N° III. MINORITÉ.

18*. La minorité, la majorité, la puissance paternelle,
la tutelle, l'interdiction, déterminent l'état dés personnes,
la capacité ou l'incapacité qui en résulte : elles sont donc

d'ordre public et, comme telles, elles rétroagissent néces-

sairement. Il n'y a pas à se préoccuper, comme Merlin

lui-même le fait parfois (î), si la loi nouvelle améliore la

condition d'un incapable, ou si elle rend plus mauvaise la

condition de Celui quelle frappe d'incapacité. Ce n'est pas

parce qu'elle améliore là condition des personnes, que.la

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, art. 8, ,
n°l.
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loi nouvelle doit recevoir son application au passé ; c'est

parce que l'état des personnes ne constitue pas un droit

pour celui qui en jouit ; la loi le donne, par des raisons

d'intérêt général ; qu'importe qu'au point de vue d'intérêts

privés, elle rende la condition des personnes plus ou moins

avantageuse? L'intérêt privé n'est pas écouté, quand l'in-

térê général parle.
183. Le code fixe la majorité à vingt et un ans. Par

le seul effet de la loi nouvelle, ceux qui, en vertu du droit

ancien, étaient encore mineurs sont devenus majeurs. La

cour de Nîmes a fait une très-juste application de ce prin-

cipe à un legs qui ne devait être délivré, qu'à la majorité
du légataire. D'après le droit ancien, sous l'empire duquel
le testateur avait disposé, la majorité était fixée à vingt-

cinq ans : le code la fixe à vingt et un ans. Le légataire
a pu demander la délivrance de son legs dès qu'il avait

atteint cet âge (1).
184. Le mineur normand devenait majeur à vingt ans ;

la loi du 20 septembre 1792 fixa la majorité à vingt et un

ans. Il est évident d'abord que le mineur qui n'avait pas
atteint l'âge de vingt ans n'est devenu majeur qu'à vingt
et un ans, conformément au code civil. Mais celui qui
avait vingt ans lors de la publication du code, est-il rede-

venu mineur? La question a paru un instant douteuse;

pour la décider, on s'est prévalu de l'intérêt bien entendu

du majeur de vingt ans : on lui a dit qu'il avait tort de

se plaindre qu'on rendait sa condition plus mauvaise,

qu'en réalité on l'améliorait, puisque le législateur, en

reculant l'époque de la majorité, reconnaissait par cela

même que ceux qui n'étaient âgés que de vingt ans

n'avaient pas la capacité nécessaire pour gouverner leur

personne et leurs biens. Ce motif peut avoir influé sur la

décision du législateur, et il reçoit son application à la

plupart des mineurs ; mais il y en a certes qui pourraient
dire que de fait ils sont capables, que par conséquent la

loi lèse leur intérêt en les déclarant incapables. Mais

encore une fois, qu'importe le préjudice? La question est

(1) Arrêt du 19 frimaire an xi (Dalloz, au mot Lois, n° 239).
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de savoir si l'état de majeur est un droit qui appartient
à ceux qui ont atteint la majorité, en ce sens qu'il ne peut

plus leur être enlevé. C'est le législateur qui le leur donne

par des raisons politiques, sociales, économiques ; ce que
le législateur donne, il peut l'enlever. Il n'y a que des

intérêts en cause : or, quand l'intérêt privé est en colli-

sion avec l'intérêt général, c'est celui-ci qui l'emporte.
La doctrine et la jurisprudence sont unanimes (1). Il est

certain que le législateur pourrait décider le contraire.

Mais quand il garde le silence, le juge doit-il admettre que
la loi a voulu ou qu'elle n'a pas voulu rétroagir? M. De-

lisle répond qu'on admettra difficilement que le législateur
ait voulu remettre en tutelle des personnes majeures

d'après l'ancienne loi (2). Nous croyons plutôt que le juge
doit croire que la loi a voulu régir le passé, puisque
telle est la règle générale pour toutes les lois d'ordre pu-
blic. Il faudrait une manifestation expresse de la volonté

du législateur, pour que l'on pût admettre qu'il a voulu

consacrer une exception.
185. Le code recule l'âge auquel le mineur peut être

émancipé de la tutelle. On demande si le mineur émancipé
lors de la publication de la loi nouvelle, retombe en

tutelle. Si l'émancipation a eu lieu par un fait du mineur

ou du tuteur, il faut appliquer le principe que la loi res-

pecte les actes faits en vertu de ses dispositions ; peu

importe que le code maintienne ou non ce mode d'éman-

cipation. Si, au contraire, l'émancipation était l'effet de la

loi, le législateur peut modifier l'état qu'il a créé, et le

juge, dans le silence de la loi, doit l'appliquer en ce sens.

Ainsi, dans les pays de droit écrit, les mineurs devenaient
sui juris, par cela seul qu'ils avaient atteint leur douzième

ou leur quatorzième année. Le code n'émancipe plus les

mineurs de plein droit. II en résulte que les mineurs des

pays de droit écrit sont retombés en tutelle. La jurispru-
dence, après avoir hésité un instant, s'est fixée en ce sens.

Mais quelle est la vraie raison de décider ? On dit que le

(1) Voyez les auteurs et les arrêts cités par Dalloz, au mot Lois, n° 239.
(2) Deîisle, Principes de l'interprétation des lois.
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mineur est remis sous tutelle pour son propre avantage.
« L'abus qu'il a fait de sa capacité, dit Chabot, a prouvé

qu'il en fallait reculer le terme, dans son propre intérêt (1). »

Dalloz abonde en ce sens. Mais ne peut-on pas répondre
avec la cour d'Aix que la loi nouvelle cause un préjudice
aux mineurs déjà émancipés? Ils jouissaient de leurs

biens, ils avaient le droit de faire certains actes avec l'assis-

tance d'un curateur : la loi nouvelle altère leur état. Il

est certain qu'elle a porté préjudice à certains mineurs.

Ce n'est donc pas le préjudice ni l'avantage que l'on doit

invoquer pour décider que la loi doit régir le passé.
Merlin nous dit la vraie raison de décider, l'ordre public,
contre lequel les mineurs n'ont qu'un intérêt particulier à

invoquer. Si la décision est différente lorsque le mineur

s'est marié, ou a été émancipé par son père ou sa mère,
c'est que dans ce cas il y a un acte fait en vertu de la loi

ancienne, que le législateur respecte. L'état de mineur

émancipé ne forme pas plus un droit dans une hypothèse

que dans l'autre ; mais dans la dernière, il y a un motif

pour le législateur de ne pas régir le passé, motif qui
n'existe pas dans la première (2).

186. Il va sans dire que les actes faits par le majeur

qui redevient mineur, ou par le mineur émancipé qui
retombe en tutelle, restent valables; Nous en avons déjà
dit la raison (3) : il s'agit, non d'une question d'état, mais

de droits patrimoniaux.
18y. Dans l'ancien droit, la mère n'avait pas la puis-

sance paternelle ; le code rend à la mère une puissance
de protection que la nature elle-même lui donne aussi

bien qu'au père. Lors de la publication du code, il y avait

donc des enfants mineurs sous tutelle, la mère veuve

n'ayant pas la puissance paternelle. La cour- d'Agen a

très-bien décidé que la mère a pris de plein droit l'exer-

cice de la puissance que la loi lui défère, que par suite la

(1) Chabot, Questions transitoires, au mot' Autorisation maritale, § 1er
(t. I«, p. 39).

(2) Merlin, Répertoire, sect. III, § 2, art. 7, n° 2. Voyez la jurisprudence,
dans Dalloz, au mot Loi, n° 240.

(3) Voyez plus haut, n° 170, p. 239.
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tutelle déférée sous la loi ancienne cesse immédiatement.

Question d'ordre public, dit la cour. La loi nouvelle doit

régir le passé, parce qu'elle rend à la mère une autorité

que le législateur avait eu tort de lui enlever. Concevrait-

on que sous l'empire d'un code qui donne à la mère le

droit, pour mieux dire le devoir de protection, il y ait des

mères étrangères en quelque sorte à leurs enfants (1)?
188. Dans les pays de droit écrit, le père conservait

la puissance paternelle sur ses enfants majeurs jusqu'à
leur émancipation, et il avait sur leurs biens un droit

d'usufruit qui ne s'éteignait qu'avec sa puissance. Le code

a affranchi les majeurs de l'autorité paternelle, et par suite

il a fait cesser l'usufruit légal du père. Il ne saurait y
avoir un doute sur ce point : l'usufruit est un effet de la

puissance paternelle, l'effet ne peut subsister alors que la

cause cesse. Vainement dit-on que l'usufruit était dans

le domaine du père, et que la loi ne peut pas lui enlever

un droit acquis. On répond que le père n'est pas usufrui-

tier au même titre qu'il est propriétaire. Sa jouissance est

un avantage que la loi attache à l'exercice de la puissance

paternelle, il ne peut donc exister qu'aussi longtemps que
la puissance dure ; or, c'est au législateur à régler, même

pour, le passé, la durée de la puissance paternelle, puis-

qu'elle est d'ordre public. La jurisprudence et la doctrine

sont d'accord pour le décider ainsi (2).
189. L'usufruit légal du père donne lieu à une autre

question sur laquelle il y a quelque doute. Nos anciennes

coutumes disaient : « Puissance paternelle n'a lieu ; » par
suite, le père n'avait aucun droit de jouissance sur les biens

de ses enfants mineurs : les fruits étaient perçus à leur

profit. Le code a certainement placé sous puissance les

enfants qui, lors de sa publication, n'avaient pas atteint

l'âge de vingt et un ans. Mais en donnant la puissance
aux pères, leur a-t-il aussi donné l'usufruit légal? Il y a

des arrêts pour et contre. Le motif de clouter est que la

loi, en donnant l'usufruit au père, prive l'enfant d'une

(1) Voyez la jurisprudence, dans Merlin, au mot Effet rétroactif, sec-
tion III, §2, art. 8, n» 3.

(2) Voyez les témoignages, dans Dalloz, au mot Lois, n° 237.
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jouissance qui était certes dans son domaine, puisque c'est

l'exercice du droit de propriété. N'est-ce pas porter
atteinte à un droit acquis? Nous croyons que le législa-
teur pourrait grever les biens des enfants d'un droit d'usu-

fruit au profit du père, de même qu'il peut établir une

hypothèque légale sur les biens du tuteur et du mari ; il

ne prive pas de leurs biens ceux qu'il grève d'un droit

réel, il ne les exproprie pas, il modifie seulement l'exer-

cice de la propriété. S'il le peut pour les enfants à naître,

pourquoi ne le pourrait-il pas pour les enfants déjà nés?

Mais la difficulté est de savoir si, dans le silence du code,
le juge peut l'appliquer au passé. Cela est douteux. Il ne

le pourrait qu'en se fondant sur la volonté tacite du légis-
lateur. La question revient donc à ceci : Y a-t-il une rai-

son d'intérêt général qui doive engager le législateur à

rétroagir? Si l'usufruit était d'ordre public, la question
n'en serait pas une; mais il est certain que la jouissance

légale n'est pas d'ordre public, puisque le code permet d'y

déroger, et lui-même y déroge (code civil, art. 387, 386).
Merlin dit que c'est le salaire donné au père administra-

teur. Cela n'est pas exact, puisque le père naturel est

administrateur et il n'est pas usufruitier. Si c'était un

salaire, concevrait-on que le donateur et le testateur en pri-
vassent le père? C'est donc un avantage, une faveur toute

gratuite. Néanmoins nous croyons que, dans le doute, le

juge doit présumer que le législateur a voulu accorder

cette faveur à tous ceux qui exercent la puissance pater-
nelle : s'il l'accorde aux uns, pourquoi la refuserait-il aux

autres? Il y a plus : s'il la refusait au père sur les biens

de ses enfants nés lors de la publication du code, et s'il

survenait ensuite des enfants au père, il aurait l'usufruit

de leurs biens, tandis qu'il ne l'aurait pas sur les biens

de ses autres enfants. Il y aurait là une anomalie qui ne

peut pas être dans la pensée du législateur. Telle est aussi

l'opinion généralement suivie par les auteurs et par la

jurisprudence (î).

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, s,rt. 8,
n° 4 ; Dalloz, au mot Lois, n° 238.
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190. Une question plus douteuse encore est celle de
la preuve de la paternité. Les preuves ont varié. Est-ce le ;
code civil qu'il faut appliquer aux enfants nés sous l'empire
du droit ancien? Quand il s'agit d'enfants légitimes, nous

croyons, avec Merlin, que la loi nouvelle ne rëtroagit pas.
Il n'y à pas de motif d'intérêt général pour qu'elle rétroa-

gisse. Le mode de preuve se détermine, en principe, par
là loi ancienne, parce que c'est cette loi que les parties
intéressées doivent suivre ; et s'ils se sont conformés à la

loi, ils doivent aussi jouir de ses bénéfices. On peut appli-

quer ici par analogie ce que nous avons dit de la preuve
du mariage (1).

La question est plus difficile pour les enfants naturels.

Si l'enfant a été reconnu par ses père et mère, et s'il de-

mande à faire preuve de cette reconnaissance, c'est encore

le droit ancien qu'il faut appliquer^ en vertu du principe

que nous venons dé rappeler. S'il s'agit de la reconnais-

sance forcée, c'est la loi nouvelle qui doit recevoir son

application. Pour la recherche de la paternité, cela n'est

pas douteux; le code là prohibe d'une manière absolue |

(art. 340); par des motifs d'ordre public que:; nous expo-
serons plus loin. En est-il de même de la recherche delà

maternité? Le code l'admet, mais en la subordonnant à

dès conditions plus rigoureuses que celles de l'ancien droit.

Merlin: soutient contre Meyér que l'enfant naturel peut se

prévaloir de la loi ancienne. Nous croyons que le'juris-
consulte hollandais a raison, bien que nous n'adoptions

pas ses motifs de décider que Merlin a réfutés. Merlin

applique aux enfants naturels lés mêmes principes qu'aux

enfantslègitimesrici,nous semblë-t-il, estTerreur. Le père

légitime a obéi à la loi ancienne, en constatant la filiation

de ses enfants ; tandis que la mère naturelle, oh le suppose,
n'a pas reconnu son enfant, et elle ne veut pas le recon-

naître.. On ne peut donc pas dire que la, mère: ni l'enfant
se soient conformés à la loi ancienne, il n'y a rien de fait

en vertu de la loi ancienne ; pourquoi donc régirahvellè la

preuve? Il y a, dit Merlin, le fait de la maternité qui

(1) Voyez phis haut, n° 174, p. 243.
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oblige la mère à nourrir son enfant et à l'élever; par suite,
l'enfant a une action contre sa mère dès sa naissance ; la

loi ne peut pas lui enlever ce droit. Nous répondons qu'elle
ne le lui enlève pas ; s'il a recherché sa mère, la reconnais-

sance forcée subsiste, comme elle subsisterait à l'égard
du père, quoique le code interdise la recherche de la

paternité. Mais peut-on dire que l'enfant a acquis ce droit,
alors qu'il n'en a pas usé ? Il peut encore l'exercer sous le

code, mais en observant la loi nouvelle. Cette loi doit

régir le passé, parce qu'elle est d'intérêt publie. Elle a

voulu garantir la mère contre une recherche appuyée sur

de faux témoignages : et elle permettrait une preuve,

qu'elle déclare dangereuse, qu'elle repousse, a un enfant

naturel, parce qu'il est né avant la publication du code!

Par sa nature même, la loi nouvelle doit régir le passé,
aussi bien que la loi qui prohibe la recherche de la pater-
nité. Nous devons ajouter que l'opinion de Mèyer est

restée isolée, les auteurs s'étant tous rangés de l'avis de

Merlin. La jurisprudence se prononce aussi en ce sens (1).
191. Dans l'ancien droit, les prodigues étaient inter-

dits et placés sous l'autorité d'un curateur ; par suite, ils

perdaient la disposition de leurs biens. Le code civil ne

permet plus de les interdire ; le tribunal leur nomme un

conseil, sans l'assistance duquel il leur est défendu de faire

des actes d'aliénation; ils conservent donc l'administra-

tion de leurs biens (code civil, art. 513). Lors delà publi-
cation de la loi nouvelle, il y avait un grand nombre de

prodigues interdits. Quel allait être leur état sous l'empire
du code? Un premier point est certain, c'est qu'ils pou-
vaient demander la mainlevée de l'interdiction, sauf aux

parents à provoquer la nomination d'un conseil judiciaire.
La loi nouvelle concernant l'état des personnes devait

par cela même régir le passé, en ce sens que les prodigues
interdits recouvraient leur capacité : il ne peut y avoir

d'interdiction pour cause de prodigalité sous un code qui
ne l'admet plus.

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, art. 8,
n° 3 ; et les auteurs, cités par Dalloz, au mot Lois, n° 232, ainsi que les
arrêts.
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Sur ce point, tout le monde est d'accord. Nous disons

que c'est aux parents à provoquer la nomination d'un con-

seil judiciaire. Ici commence déjà une divergence d'opi-
nions. Merlin enseigne, et il a été jugé en ce sens, que le

tribunal, saisi de la demande en mainlevée de l'interdic-

tion, peut, par le même jugement qui la prononce, défendre

au prodigue d'aliéner . ses biens sans l'assistance d'un

-conseil (i)-. Nous ne comprenons -pas que le juge statue sur

une question qui ne lui est pas soumise. Le prodigue in-

terdit ne lui demande pas la nomination d'un conseil, il

n'en a pas le droit, le ministère public pas davantage ; le

tribunal n'est donc saisi que d'une demande en mainlevée, dès

lors il ne peut que lever l'interdiction. Il est vrai que l'arti-

cle 499 du code lui permet, en rejetant la demande en

interdiction, de nommer un conseil judiciaire au défen-

deur ; mais dans ce cas il est saisi d'une demande qui a

pour objet d'interdire une personne pour cause de dé-

mence; pouvant la mettre sous tutelle, il est naturel qu'il

puisse la placer simplement sous conseil, tandis que si le

prodigue interdit lui demande là mainlevée de Tinterdic-

tionr il n'est saisi: d'aucune action tendante à prendre des

mesures en faveur du prodigue.
On a soutenu, et il a aussi été jugé en ce sens, que

l'interdiction des prodigués était levée de plein droit par
le code; il y à plus, la cour dé cassation a décidé que de

plein droit aussi la curatelle.était transformée en conseil

judiciaire (2). L'arrêt a été rendu contrairement aux con-

clusions de Merlin ; l'opinion qu'il consacre, bien quelle
soit approuvée par Meyer (3), jurisconsulte éminent,, est

inadmissible. Ce qui a trompé" la cour, c'est que lé lé-

gislateur aurait pu déclarer que l'interdiction était levée,
et que le curateur ferait fonction de conseil judiciaire. Il

a fait plus que cela en abolissant les voeux monastiques :

(IV Merlin, Questions de droit, au mot Prodigue, § 1 (t. XII, p. 149 de
l'édition in-8°). Arrêt de Rennes du 14 juin 1819 (Dalloz, au mot Lois,
n<,241,t:XXX, p. 115).

(2) Arrêts du 20 mai 1806 et du 6 juin 1810 (Dalloz, au mot Lois, n° 241).
Voyez, dans le même sens, l'arrêt de la cour de Montpellier du 1er juillet
1840 (Dalloz, Recueil périodique, 1843, 2, 117). ,

(3; Meyer, Principes sur les questions transitoires, p. 52.
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la loi du 13 février 1790 a dissous de plein droit tous les

voeux prononcés antérieurement ; elle a donc fait revivre

des individus qui étaient morts légalement, en vertu d'un

acte de leur volonté, et en se conformant au droit public
de l'ancien régime. De même, la loi du 8 mai 1816, qui
abolit le divorce en France, a décrété que les jugements
non exécutés qui avaient prononcé le divorce, seraient

restreints aux effets de la séparation. Le droit du législa-
teur est incontestable. Mais le juge a-t-il le même pouvoir?
Telle est la vraie difficulté.

Il est très-vrai, comme le dit la cour de cassation, que
les lois qui modifient l'état des personnes doivent recevoir

leur application du jour, où elles sont publiées. C'est en

vertu de ce principe que nous avons décidé que le mineur

devient majeur et que le majeur redevient mineur, de

plein droit, en vertu de la loi nouvelle. Dans ces cas, il n'y
a aucun inconvénient à ce que la loi régisse le passé im-

médiatement. Mais il n'en est plus de même quand il

s'agit de lever l'interdiction. Il y a un jugement qui con-

state la prodigalité, qui prescrit des mesures en faveur du

prodigue et de sa famille. Si le juge décidait que Tinter- •

diction a été levée de plein droit par le code, qu'arriverait-
il? Que des individus, reconnus incapables par jugement,
deviendraient subitement capables ; funeste capacité, puis-

qu'elle les conduirait à leur ruine.

Non, le juge ne peut pas le décider ainsi ; il ne le pour-
rait que si telle était la volonté du législateur, et comment

lui supposer une imprévoyance aussi impardonnable?
Dira-t-on que, dans notre opinion, le même danger se pré-

sente, puisque le tribunal doit prononcer la mainlevée

de l'interdiction, si le prodigue la demande? Le danger
n'existe qu'en théorie ; de fait, les parents, informés de la

demande en mainlevée, se hâteront de provoquer la no-

mination d'un conseil.

La cour de cassation a imaginé un moyen plus énergique
de prévenir le danger que nous signalons; mais le juge

peut-il transformer l'interdiction en conseil judiciaire?
faire d'un curateur qui administre, un conseil qui assiste?

Le législateur le peut, le juge ne le peut pas; il ne peut
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que ce que veut le législateur, et ici ,1a volonté ne saurait

être tacite, elle doit être expresse ; car il ne s'agit pas
seulement de modifier un état, il s'agit d'anéantir des ju-

gements ou de les dénaturer. Dans le silence de la loi, le

juge ne peut pas décider ce que le législateur aurait dû

faire; ce serait faire la loi, tandis que sa mission se borne

à l'appliquer. Chabot dit que l'arrêt de la cour de cassa-

tion que nous critiquons ne fut rendu qu'après une vive

discussion; nous nous rangeons avec lui à l'avis de la

minorité (1).

SECTION in. — Des droits patrimoniaux.

g pr_ Principe.

199. En matière de droits patrimoniaux, les auteurs

et la jurisprudence suivent comme principe que le législa-
teur et le juge doivent respecter les droits acquis.Merlin
définit les droits acquis ceux qui sont entrés dans notre

domaine, qui en font partie, et que ne peut plus nous ôter

celui de qui nous les tenons. Il cite comme exemples les

droits qui dérivent immédiatement d'un contrat, ceux que
nous a conférés un testament dont l'auteur est décédé,
ceux qui se trouvent dans une succession ouverte, et dont

nous a saisis la loi en vigueur au moment de son ouver-

ture (2). Il résulte de là que le législateur peut régir le

passé, dès qu'il n'enlève pas un droit qui est dans le do-

maine des citoyens; de ce qu'il le peut, on infère qu'il l'a

voulu, et par suite le juge aussi peut appliquer la loi au

passé sans que l'on puisse lui reprocher de faire rétroagir
la loi. Dans cette doctrine, le principe de la non-rétroacti-

vité signifie simplement que le législateur et le juge ne

peuvent dépouiller les individus des droits que l'on appelle
acquis.

Nous croyons que cette doctrine restreint dans des li-

mites trop étroites la règle posée par l'article 2 du code,

(1) Chabot, Questions transitoires, ail mot Prodigue, § 1 (t. III, p. 3 et s.).
(2) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 1, n° 3.
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que la loi ne dispose que pour l'avenir. La non-rétroacti-

vité, à notre avis, a une portée plus étendue, même en

tant qu'elle s'adresse au législateur; et nous ne croyons

pas que le juge puisse faire tout ce que peut le pouvoir

législatif.
193. Quand un droit est dans notre domaine, il est

certain que le législateur lui-même ne peut pas nous l'en-

lever. L'inviolabilité de la propriété: est garantie par notre

constitution; la loi qui priverait un individu d'un bien

quelconque faisant partie de son domaine serait inconsti-

tutionnelle, elle violerait l'article 11 de notre pacte fonda-

mental. En ce sens et dans ces limites, la non-rétroacti-

vité est un principe constitutionnel qui lie le pouvoir

législatif et, à plus forte raison, le pouvoir judiciaire. L'ap-

plication du principe en fera comprendre la portée. Elle

est sans difficulté quand il n'y a point d'intérêt général
en cause. Des. époux se sont fait, Sous l'ancien droit, une,

donation mutuelle qu'ils, ont stipulée irrévocable. Le code

civil déclare essentiellement révocables les. libéralités que
le mari et la femme se font (article 1097). Cette disposi-
tion aura-t-elle pour effet de révoquer les donations anté-

rieures? Il est hors de doute que le juge ne peut pas révo-

quer des actes irrévocables ; or* la donation fait entrer la

chose donnée dans le patrimoine du donataire, elle en-

gendre donc un droit acquis (1). Le législateur même doit

respecter ces donations ; il ne pourrait pas déclarer révoca-

bles des actes que les parties contractantes ont faits irré-

vocables ; ce serait enlever aux donataires les biens qui
sont dans leur domaine.

194. La question devient plus difficile quand la loi

nouvelle est d'intérêt général. Ne faut-il pas dire que ces

lois régissent nécessairement le passé, en matière de droits

patrimoniaux comme en matière d'état personnel? Non,

quand le législateur règle l'état des. personnes, il n'est

jamais en face d'un droit acquis; les individus ne peuvent
lui opposer que leur intérêt; or, l'intérêt social domine

(1) Merlin, Répertoire, au'mot Effet rétroactif, sect. 3, §111, art. 3,
n° 2.
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l'intérêt individuel. Il n'en est pas de même des droits de

propriété; dès qu'ils sont entrés dans notre domaine, le

pouvoir législatif lui-même ne peut pas nous les enlever,
fût-ce au nom de l'intérêt général ; il n'y a pas d'intérêt,

quelque grand qu'il soit, qui l'emporte sur un droit. Nous

avons posé le principe plus haut (1) ; en voici une applica-
tion.

La loi du 3 septembre 1807 fixe l'intérêt conventionnel

à 5 p. c. en matière civile et à 6 p. c. en matière de com-

merce, par dérogation au code Napoléon qui permettait
aux parties contractantes de stipuler l'intérêt qu'elles vou-

laient. Quel allait être le sort des contrats passés avant

la publication du code ? L'intérêt conventionnel forme un

droit acquis, puisque le droit est dans le domaine du créan-

cier ; dès lors le législateur le doit respecter. C'est ce qu'a
fait la loi de 1807; elle porte « qu'il n'est rien innové

aux stipulations d'intérêts par contrats ou autres actes

faits jusqu'au jour de la publication de la loi. » Est-ce une

simple disposition de faveur? Non, l'orateur du gouver-
nement a déclaré en termes formels que c'est une appli-
cation du principe de la non-rétroactivité. M. Duvergier
conteste, et soutient que le législateur aurait pu réduire

l'intérêt stipulé sous l'empire du code au taux fixé par la

loi de 1807, sans rétroactivité; car, dit-il, la loi de 1807 a

été portée au nom de la morale publique et de l'intérêt

général; or, les lois d'ordre public rétroagissent tou-

jours (2). Oui, quand il n'y a que des intérêts en cause;

non, quand il y a des droits acquis. La loi de 1807 est

donc conforme aux vrais principes. C'est l'opinion de

Merlin (3).
Il est vrai qu'une loi romaine a décidé la question dans

un sens contraire. Justinien, en réduisant les intérêts à un

taux fixe, statua que les conventions antérieures à la con-

stitution seraient régies par la loi nouvelle (4). C'était une

(1) Voyez plus haut, n° 153, p. 226 et n°B160-162, p. 231 et suiv.
(2) Duvergier, Bu prêt à intérêt, n0!

309, 310 ; Dissertation sur la non-
rétroactivité des lois.

(3) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 3,
n° 7.

(4) L. 27, pr., C, de usuris (IV, 32).
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violation du droit de propriété ; on ne se l'explique que par
les préjugés contre le prêt à intérêt qui dominaient le

législateur chrétien. La loi consacrait une véritable expro-

priation pour cause de religion. Cet excès de pouvoir se-

conçoit sous le régime d'un César; il est heureusement

impossible sous un régime de liberté.

195. Comment peut-on savoir si un droit est acquis?
Il faut distinguer les droits qui naissent des contrats et

ceux qui naissent de l'hérédité ab intestat ou testamen-

taire. En matière de succession, le droit n'est acquis que
lors de l'ouverture; jusque-là l'héritier présomptif et le

légataire n'ont qu'une espérance, que les uns qualifient
d'attente, les autres d'expectative; c'est en tout cas un

droit essentiellement révocable, c'est-à-dire que ce n'est

pas un droit. D'où suit qu'une loi nouvelle peut enlever

ce droit ou le modifier, sans qu'on puisse l'accuser de ré-

troactivité. Il en serait autrement si l'hérédité était con-

tractuelle; l'héritier institué par contrat de mariage a un

droit à l'hérédité qui ne peut plus lui être enlevé par l'in-

stituant. Ce droit est, à la vérité, conditionnel, puisqu'il
est subordonné à la survie de l'héritier ; mais la condition,
comme nous le dirons plus loin, n'empêche pas le droit

d'être acquis.
196. Les contrats sont irrévocables du moment qu'ils

sont formés ; les droits contractuels sont donc essentielle-

ment des droits acquis. Est-ce à dire qu'ils le soient tou-

jours? que jamais un contrat ne puisse être modifié par
une loi nouvelle? Ici reparaît notre" distinction entre le

législateur et le juge. Le "législateur n'est lié que par la

constitution, qui lui commande de respecter la propriété.
Donc dès qu'il n'enlève pas aux citoyens un droit de pro-

priété, il peut, à la rigueur, régir le passé, par conséquent
modifier même les contrats. Mais le législateur ne doit

pas faire tout ce qu'il peut, dans les limites de ses pou-
voirs constitutionnels. La question est donc de savoir

quand il peut légitimement régir.le passé, en supposant

qu'il ne soit pas en présence d'un droit de propriété.
Il le peut quand l'intérêt général l'exige; car, dès que

les individus n'ont pas de droit à lui opposer qui soit

I. 17
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dans leur domaine, il n'y a que des intérêts «n eause ; et

l'intérêt social domine dans ce conflit. Mais si l'intérêt de

la société ne demande pas que la loi nouvelle régisse le

passé, que doit faire le législateur? Il ne doit pas rétro-

agir, bien qu'il le puisse. Nous rentrons alors dans l'esprit

qui a dicté l'article 2 du code civil. Nous avons dit que,
dans, l'intention des auteurs du code, le principe de là

non-rétroactivité s'adressait au législateur- comme conseil,
comme règle de droit naturel. En effet, le législateur ne

doit pas troubler les intérêts particuliers sans cause légi-
time; eh le faisant, il s'aliénerait les esprits qu'il doit,
au contraire, chercher à gagner. Quelle raison pourrait-il
avoir pour blesser des intérêts privés en rétroagissant,
alors que l'intérêt général ne l'exige pas ? Dira-t-pn que la

loi nouvelle est supposée meilleure que l'ancienne, et qu'il

importe que les progrès réalisés par la législation pénè-
trent dans là société? Nous répondrons que le meilleur

moyen de répandre lès idées nouvelles, c'est de veiller

à ce qu'elles né froissent pas les intérêts des citoyens. Que
Te législateur se contente de disposer pour l'avenir, sans

toucher au passé :1e progrès se fera, plus lentement, il

est vrai, mais aussi plus sûrement. On dira qu'il en ré-

sultera une désharmonie dans l'application des lois, puis-

qu'un seul et même fait juridique sera régi, tantôt par Ta :

loi ancienne, tantôt par la loi nouvelle. N'est-ce pas un

mal que ce défaut d'unité? Non, cari ne l'oublions pas,
nous sommes en présence de relations contractuelles ; or,
en cette matière, le législateur laisse aux citoyens la plus

grande liberté ; il leur permet de déroger à ses disposi- :

tioîis ; il ne veut donc pas! uniformité dans les contrats, et

il ne doit pas la vouloir; ce serait imposer une chaîne aux

parties contractantes, tandis que la liberté est une condi-

tion de vie. Il est vrai qu'il y a, par exception, des lois

sur les contrats, auxquelles les parties ne peuvent pas

déroger. C'est quand il y a un intérêt général en cause.

Alors le législateur peut rétroagir, à moins qu'il ne soit

en face d'un droit de propriété.
•

197. Maintenant que nous savons ce que le législateur

peut et ce qu'il doit faire, il nous sera plus facile de dé-
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cider dans quels cas le juge peut faire rétroagir une loi.

Quelle est là mission du juge? Il applique la loi, c'est-à-
dire qu'il fait ce que le législateur veut qu'il fasse ; il doit

donc toujours suivre la volonté du législateur. On suppose
que la loi ne rétroagit pas expressément. Le législateur
n'ayant pas manifesté sa volonté, comment le juge saura-
t-il ce qu'il a voulu? Il examinera d'abord s'il y a un droit

acquis, que le pouvoir législatif lui-même doit respecter;
il va sans dire que le juge ne peut pas l'enlever, en appli-
quant la loi au passé. Mais s'il n'y a pas de droit acquis,
le juge pourra-t-il appliquer la loi au passé, sans rétroac-
tivité? On répond d'ordinaire qu'il le peut parce que le

législateur le peut. Il nous semble que la question est
mal posée : le juge n'a pas à examiner ce que le législateur
peut, mais ce qu'il veut, èar le législateur ne veut pas tout
ce qu'il peut, et c'est la volonté du législateur qui fait
seule loi pour le juge. La question est donc celle-ci :

Quand, dans le silence de la loi, le juge peut-il admettre

que le législateur a voulu régir le passé?
Nous avons d'avance répondu à la question. Si la loi

nouvelle est d'intérêt général, le juge doit l'appliquer au

passé, parce qu'il doit croire que l'intention du législateur
est de faire prévaloir l'intérêt général sur l'intérêt indi-
viduel. A la vérité, le législateur ne le fait pas toujours,
il lui arrive de disposer seulement pour l'avenir, alors que
l'intérêt général lui permettrait de régir le passé ; il le fait

pour ne pas froisser trop d'intérêts ; mais c'est là une ex-

ception, et les exceptions ne se présument pas ; il faut, pour
qu'elles existent, que le législateur ait formellement dé-
claré sa volonté. Le juge ne peut donc pas supposer que
le législateur ait sacrifié l'intérêt général à des intérêts

privés ; dès que la loi est d'intérêt général, il l'appliquera
au passé, parce que telle est la volonté tacite du législa-
teur.

Si la loi nouvelle n'est pas d'intérêt général, le juge
peut-il l'appliquer au passé, en se fondant sur ce que le

législateur aurait pu rétroagir, puisque, nous le suppo-
sons, il n'y a pas de droit acquis? Nous ne le croyons pas.
Le juge, nous le répétons, n'a pas à s'enquérir de ce que.



264 PRINCIPES GÉNÉRAUX SUR LES LOIS.

le législateur peut, mais de ce qu'il veut. Or, quand il n'y a

pas d'intérêt général en cause, le législateur doit se bor-

ner à disposer pour l'avenir ; le juge ne peut donc pas
croire qu'il ait voulu régir le passé. Et si le législateur
n'a pas voulu rétroagir, le juge ne le peut certes pas, car

il estlié par l'article 2 du code, qui lui défend d'appliquer
la loi de .manière à la faire rétroagir,

- - Quand la loi nouvelle concerne-les-contrats, il y a uno

raison particulière pour ne pas l'appliquer au passé. Il est

rare que l'intérêt général soit en cause dans des relations

qui sont par essence d'intérêt privé ; il arrivera donc rare-

ment que le législateur veuille modifier des relations con-

tractuelles. S'il ne l'a pas fait expressément, le juge ne

doit admettre la volonté tacite que lorsque l'intérêt général
est évident ; il n'admettra pas facilement qu'il y ait un in-

térêt social qui commande la rétroactivité. En effet, en

matière de contrats, le législateur n'imposé aucune règle
aux parties contractantes, il ne fait que présumer leurs

intentions, et leur permet d'avoir des intentions contraires

à celles qu'il leur suppose. Que si les parties intéressées

peuvent déroger à Ta loi pour l'avenir .pourquoi le légis-
lateur ne leur permettrait-il pas d'y déroger dans le passé,
en ce sens qu'il maintienne les contrats tels que les par-
ties les ont faits, quand même leurs conventions seraient
en opposition avec là loi nouvelle? Après tout, le législa-
teur peut bien présumer ce que les contractants voudront

sous l'empire de la loi nouvelle; il ne peut pas présumer
ce qu'elles ont voulu sous l'empire de la loi ancienne; pour
mieux dire, les parties sont censées avoir voulu ce que pré-
sumait là loi qui les régissaitlorsquelles ont contracté; la

loi nouvelle ne peut donc pas leur faire dire le contraire

de ce qu'elles ont voulu dire. Objectera-t-on que la loi an-

cienne a mal interprété l'intention des parties contrac-

tantes? En fait de contrats, cela, importerait peu; car si-.]
cela étâiît, les parties auraient bien soin de déroger à la

loi ; si elles n'y ont pas dérogé, c'est une preuve certaine

que leurs intentions sont celles que le législateur leur a

supposées. Et dès que la volonté des parties contractantes

est certaine, elle doit être maintenue, puisque c'est réelle- -;
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ment leur volonté qui fait loi et non celle -du législateur.
Nous arrivons à notre conclusion. On lit dans bien des

arrêts, et les auteurs répètent que le juge peut, sans

violer l'article 2 du code civil, appliquer une loi au passé,

parce que le législateur a pu rétroagir sans léser un droit

acquis. Oui, le législateur le peut, mais le juge ne le peut

que lorsque le législateur l'a voulu. Et quand le législa-
teur n'a pas exprimé sa volonté, le juge ne peut appliquer
la loi au passé que lorsqu'il y a un intérêt général qui
commande la rétroactivité : cela est vrai en matière patri-
moniale comme en matière d'état personnel. Hors de là,
le juge ne peut pas appliquer la loi au passé, quand même

le législateur aurait pu rétroagir ; car lé juge est lié par
le principe de la non-rétroactivité, il est lié par l'article 2

du code, il ne peut s'en écarter que lorsque le législateur
veut rétroagir ; et le législateur n'est pas censé le vouloir

quand il n'y a pas d'intérêt général qui l'exige.
198. Les principes généraux que nous venons de poser

présentent quelques difficultés que nous devons examiner

avant de passer aux applications. Un droit conditionnel

est-il un droit acquis? L'affirmative ne souffre aucun

doute, quand il s'agit d'un droit contractuel. Il est vrai

que le contrat fait sous condition suspensive n'existe que
si la condition s'accomplit ; mais cela n'empêche pas qu'il
n'en résulte un droit éventuel pendant que la condition

est en suspens: ce droit est dans le domaine du créancier ;
il peut le vendre, il le transmet à ses héritiers, la loi lui

permet de faire tous les actes conservatoires (code civil,
art. 1179, 1180). Il n'en est pas tout à fait ainsi quand le

droit conditionnel naît d'un testament. On suppose que le

légataire survit au testateur, mais la condition n'est pas

accomplie lors de l'ouverture de la succession. Ce droit

conditionnel est-il un droit acquis? Le légataire ne le

transmet pas à ses héritiers, voilà la raison de douter. Il

faut néanmoins décider que le droit est acquis, car il est

irrévocable bien qu'éventuel ; il est donc dans le domaine

du légataire. Un droit contractuel peut aussi être attaché

à la personne du créancier (code civil, art. 1122); il ne

laisse pas d'être dans son domaine.
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Le législateur n'a pas toujours respecté ce principe. En

haine des substitutions, la loi du 14 novembre 1792 an-

nula les conditions encore pendantes sous lesquelles des

substitués déjà nés étaient appelés par des testaments dont

les auteurs étaient décédés. Après le coup d'Etat du

18 brumaire, on demanda l'abrogation de cette disposi-
tion. On répondit aux pétitionnaires, dit Merlin, que la

raison civile devait céder à la raison politique; que l'in-

térêt général de l'Etat, qui doit toujours prédominer dans

l'esprit du législateur, devait faire taire tous les intérêts

particuliers (î). Mauvais sophismes qui ont conduit la

France, de coup d'Etat en coup d'Etat, à la ruine de toute

liberté, sous le prétexte du salut public, et qui anéanti-

raient les droits civils aussi bien que les droits politiques.
Oui, l'intérêt général doit dominer sur l'intérêt privé, mais

non sur les droits des citoyens. Or, un droit conditionnel

est dans le domaine de celui à qui il appartient ; c'est donc

une propriété, et les citoyens ne peuvent pas être expro-

priés par le législateur. Sous l'empire de. notre constitu-

tion, la disposition rétroactive de la loi de 1792 serait im-

possible, parce qu'elle serait inconstitutionnelle.

199. Merlin ajoute que les droits facultatifs ne sont

pas des droits acquis. Il entend par là des facultés accor-

dées par la loi ; elles ne deviennent des droits que lors-

qu'elles ont été exercées et que, par l'exercice qui en a été

fait, la chose qui en est l'objet est devenue notre pro-

priété (2). Cela est évident quand les facultés sont un don

du législateur ; mais quand elles résultent d'un contrat,
alors elles prennent le caractère de droits contractuels ;

peu importe queles parties les aient stipulées ou que la

loi les ait établies, car dans les contrats on sous-entend

ce qui a été dit par le législateur : la faculté légale devient

une faculté conventionnelle. Qu'elle soit exercée ou non

sous l'empire de l'ancienne loi, une loi nouvelle n'en peut

dépouiller les parties contractantes. Le contrat doit rece-

voir tous les effets que les parties ont eus en vue.fussent-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, n° 4.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 1, n° 3.
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ils éventuels, fussent-ils facultatifs. Vainement dirait-on

qu'il n'y a pas de droit acquis avant l'exercice, de la

faculté; en matière de conventions, le législateur et le juge
doivent respecter non-seulement les droits acquis, mais
tout ce que les contractants ont voulu.

200. Par application de ce principe, la cour de cassa-
tion a décidé que la caution qui s'est obligée sous l'ancien

droit, et qui paye sous le code civil, n'est pas subrogée de

plein droit aux hypothèques du créancier. Le contrat
étant antérieur au code, dit la cour, la cause ne peut être

jugée par l'article 2029, qui établit la subrogation légale
au profit de la caution ; elle doit l'être par l'ancien droit,

lequel n'accordait pas la subrogation de plein droit à la

caution. Merlin critique cet arrêt, et il entre à ce sujet
dans des considérations très subtiles, que nous allons rap-

porter pour montrer comment ce grand jurisconsulte s'est

laissé égarer par une vraie scolastique. La cour de cassa-

tion, dit-il, n'a point considéré que l'ancienne législation
donnait à la caution le droit de contraindre le créancier

qui la poursuivait à lui céder ses actions en recevant

son payement. De là il conclut, avec Proudhon, que la loi

nouvelles pu accorder ce que la caution était déjà en droit

d'obtenir, puisqu'elle pouvait foreer le créancier à lui

céder ses actions ; il faut dire que, depuis la publication
du code, cette cession devient inutile, la subrogation légale
en tenant lieu. Merlin trouve cette observation très judi-
cieuse, et veut qu'on l'applique à tous les cas semblables;
il arrive ainsi à cette- règle qui modifie l'irrévocabilité des

contrats : c'est qu'il n'y a pas de rétroactivité dans l'appli-
cation que l'on fait d'une loi nouvelle à un contrat anté-

rieur, lorsque la loi sous laquelle le contrat a été passé
offrait à la partie qui se prévaut de la loi nouvelle un

moyen de se procurer d'elle-même ce que celle-ci accorde.

Nous croyons que la cour de cassation a très-bien jugé.
Sans doute le législateur aurait pu déclarer que les cau-

tions jouiraient de la subrogation légale, alors même

qu'elles s'étaient engagées sous l'ancienne loi, car il n'y a

pas de droit acquis en jeu. Mais en le faisant, il aurait

dérogé au principe de la non-rétroactivité posé par l'ar-
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ticle 2; ce principe appliqué aux contrats signifie que la loi

nouvelle ne doit pas plus donner aux parties un droit qu'elles
n'avaient pas en vertu de leur contrat, qu'elle ne peut leur

enlever un droit qui s'y trouve stipulé, à moins que l'in-

térêt général ne le demande ; or, dans l'espèce, il ne s'agit

que d'intérêts individuels ; dès lors, c'est la volonté seule

des parties qui doit décider, c'est-à-dire qu'il faut appli-

quer la loi du temps où les parties ont traité. Le législa-
teur rétroagirait sans raison, s'il donnait à une partie un

droit qu'elle ne tient pas de son contrat. Pourquoi donc

admettre qu'il a voulu rétroagir? Car pour le juge il s'agit
de savoir ce que le législateur a voulu, non ce qu'il a pu ;
et dans le silence de la loi, le juge ne peut pas admettre

que le législateur ait voulu altérer, sans raison, la loi des

contrats. Les auteurs se sont rangés de l'avis de Merlin,
bien qu'avec quelque hésitation, comme l'avoue Dalloz (1).

§ 2. Application.

N° I. FORMESINSTRUMENTAMES.

201. La doctrine et la jurisprudence sont d'accord

pour décider que les formes instrumentaires des actes sont

régies par la loi du jour où,ils ont été passés. Cela n'a

jamais fait de doute pour les contrats. C'est au moment
où les parties contractent qu'elles doivent savoir dans

quelles formes il faut rédiger les écrits destinés à con-

stater leurs conventions. Quand elles ont rempli les

formalités que la loi prescrit, tout est consommé ; elles se

sont conformées à la loi, et la loi doit maintenir, sanc-

tionner ce qu'elles ont fait. Il n'y aurait plus de sécurité

dans les relations civiles, comme le dit très-bien Meyer,
si le législateur pouvait prescrire des formalités nouvelles

que les parties ne pouvaient, pas connaître quand elles

ont fait leurs conventions (2).
202. L'application de ces principes aux formes des

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 3,
n° 10. Voyez l'arrêt et les auteurs cités, dans.Dalloz, au mot Lois, n° 270.

(2) Meyer, Principes sur les questions transitoires, p. 11 et suiv.
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testaments a souffert quelque difficulté dans les premiers

temps qui suivirent la publication du code. Plusieurs cours

décidèrent que la loi nouvelle régissait les testaments an-

térieurs, même quant à la forme. Il y a quelque chose de

spécieux dans cette opinion. Le testateur doit manifester

sa volonté dans les formes prescrites par la loi, puisque le

testament est un acte solennel ; or, à quelle époque la vo-

lonté du testateur produit-elle ses effets ? A sa mort ; ce

n'est qu'à cette époque qu'elle existe réellement : elle doit

donc être exprimée dans les formes voulues par la loi

sous l'empire de laquelle le testateur est décédé. Le testa-

teur savait, il devait savoir que le code a prescrit des for-

mes nouvelles ; s'il n'a point refait son testament, c'est que
sa volonté a changé; dès lors le testament ne doit pas va-

loir. Ce sont ces considérations qui ont entraîné les cours

de Nîmes et de Liège. Depuis lors, la jurisprudence s'est

fixée dans un sens contraire, et presque tous les auteurs

se sont rangés de cet avis, avec raison, croyons-nous. Sans

doute, la volonté du testateur ne devient irrévocable qu'à
sa mort ; mais il n'est pas exact de dire qu'il manifeste

seulement sa volonté à cette époque. La loi veut que les

testaments soient datés, pour que l'on sache à quel mo-

ment le testateur a exprimé sa volonté. Donc la volonté

est manifestée du jour où le testament est écrit. Dès lors

il faut appliquer aux testaments ce que nous venons de

dire des contrats. Les raisons de décider sont identiques,
bien que les contrats soient irrévocables et les testaments

révocables : c'est que la révocabilité n'a rien de commun

avec les formes de l'acte (1).
%03. Merlin demande si le législateur pourrait sou-

mettre les testaments faits sous la loi ancienne, aux for-

mes prescrites par la loi nouvelle. Il croit qu'il le pourrait
sans violer le principe de la non-rétroactivité. D'abord il

n'enlève à personne un droit acquis; puis, maître de dé-

clarer qu'on ne pourra plus tester à l'avenir, il l'est à plus
forte raison de déclarer qu'il ne reconnaîtra plus d'autres

(1) Chabot, Questions transitoires, au mot Testament, § 1 (t. III, p. 289
et suiv.). Les arrêts et les auteurs sont cités dans Dalloz, au mot Lois,
n° 314.



270 PRINCIPES GENERAUX SUR LES LOIS.

testaments que ceux qui seront revêtus des nouvelles for-

mes qu'il prescrit (1). Nous croyons que le législateur, en

agissant ainsi, dérogerait sans raison au principe de la

non-rétroactivité. Sans doute, il n'enlève pas de droit ac-

quis; il pourrait donc, sans violer le droit de propriété,

régir le passé. Mais a-t-il une raison pour le faire? Telle

est la vraie question.
Quel est le but des formes instrumentaires? C'est d'as-

surer la libre expression de la volonté de celui qui est

partie à l'acte. Quand un acte est fait conformément

à la loi que la partie intéressée doit observer, cet acte est

présumé exprimer la vraie volonté de celui qui l'a fait.

C'est le sens de l'adage selon lequel l'acte est valable

quand il est reçu d'après la loi du lieu où il est passé. Par

la même raison, il faut aussi suivre la loi du temps où il

se passe. Pourquoi donc une loi nouvelle viendrait-elle

déclarer qu'un acte reçu sous la loi ancienne n'est pas

l'expression de la volonté de celui qui y figure? Ne serait-

ce pas défaire ce que le législateur lui-même a fait? Le

testateur qui verrait son testament annulé ne serait-il pas
en droit de dire qu'en testant dans la forme ancienne, il a

obéi, à la loi, que la loi de son côté doit maintenir ce qu'il
a fait? Si le législateur disait avec Merlin qu'il peut abolir

la faculté de tester, qu'à plus forte raison il peut imposer
de nouvelles formes, même pour le passé, le testateur lui

répondrait que c'est mal raisonner, que celui' qui peut le

plus ne peut pas toujours le moins, parce qu'il y a parfois
des; motifs pour lui permettre le plus et pour lui défendre

le moins. Le législateur peut abolir la faculté de tester,

parce qu'il peut régler l'exercice du droit de propriété
comme il l'entend, pourvu qu'il n'enlève pas aux citoyens
un droit qui est dans leur domaine. Il ne peut pas, sans

rétroagir, imposer de nouvelles formes pour la validité

des testaments déjà faits, parce que ce serait déroger sans

raison au principe de la non-rétroactivité, en annulant des

actes faits conformément à la loi (2).

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 5, n° 1.
(2) C'est l'opinion de M. Duvergier, dans sa Dissertation sur la non-

rétroactivité des lois.
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Remarquons encore que, dans l'opinion de Merlin, le

juge ne pourrait pas appliquer la loi nouvelle aux testa-

ments antérieurs, bien que le législateur eût pu le faire

sans léser un droit acquis. Donc, de l'aveu du grand ju-
risconsulte, le juge ne peut pas appliquer la loi au passé,
alors même que le législateur aurait pu rétroagir, alors

même qu'il n'enlèverait aucun droit acquis. C'est une con-

firmation de- notre doctrine que nous sommes heureux

de constater.

N° 2. CONDITIONSDE VALIDITÉDES CONTRATS.

204. Si ces conditions changent, c'est la loi ancienne

que le juge doit appliquer ; sur ce point, il ne saurait y
avoir un doute. En effet, c'est au moment où elles coh-'

tractent que les parties doivent savoir quelles conditions

elles ont à remplir pour que leurs conventions soient va-

lables/Tout ce que nous avons dit des formes instrumen-

taires reçoit son application aux conditions intrinsèques

requises, pour la validité des contrats. L'intérêt général
même, croyons-nous, ne justifierait pas une dérogation au

principe de la non-rétroactivité. Car dès que lé contrat

est parfait, le droit qu'il produit entre dans notre do-

maine ; le législateur ni le juge ne peuvent nous en dé-

pouiller.
Il a été jugé en ce sens que la renonciation à une suc-

cession est régie par la loi du jour où le contrat se fait (1).,
Le code prohibe les pactes successoires, tandis que l'an-

cien droit les permettait sous de certaines conditions. Ils»
sont valables, si ces conditions ont été observées, et ils

restent valables sous l'empire du code, bien que la prohi-
bition soit fondée sur la moralité publique. Il y a donc un

intérêt social d'une haute gravité, mais l'intérêt général
s'arrête devant les droits acquis, le plus grand intérêt dé

la société étant que les droits conventionnels soient res-

pectés.

(1) Arrêt de la cour de Montpellier du 6 avril 1835 (Dalloz; Répertovm-,
au mot Succession, n° 608).
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905. La jurisprudence a appliqué ces principes aux

conventions matrimoniales (1). Sous l'ancien droit, il y
avait des coutumes qui permettaient aux époux de faire

leur contrat après la célébration du mariage ; le code veut,
au contraire, que les conventions matrimoniales soient

rédigées avant que le mariage soit célébré (art. 1394). La

cour de Bruxelles a décidé que les époux mariés avant la

publication du code ont pu valablement faire un contrat

de mariage sous l'empire de la loi nouvelle (2). On ne peut

pas dire, dans ce cas, qu'il y ait un droit acquis, puisque
les époux n'ont pas encore fait de contrat. Le législateur
aurait pu leur prescrire d'en faire un dans un délai déter-

miné, et déclarer qu'à défaut de convention, ils seraient
soumis au régime de la communauté légale. Mais ce que
le législateur aurait pu faire, le juge ne le peut pas, car

il n'est pas en son pouvoir de prescrire des mesures

qui servent de transition entre l'ancienne loi et la nou-

velle. Il est en présence d'un droit que les époux tien-
nent de la coutume sous laquelle ils se" sont mariés ;
en vertu de ce droit, ils peuvent faire après leur mariage
telles conventions qu'ils veulent et ils les peuvent faire

quand ils veulent; le juge doit respecter leur droit, il ne

le peut pas limiter quand le législateur n'a pas trouvé bon

de le faire : il ferait la loi, tandis que sa mission se borne

à l'appliquer.
206. Par la même raison, les époux mariés sous l'em-

pire d'une coutume qui permettait de modifier les conven-

tions matrimoniales après la célébration du mariage, ont

conservé ce droit sous l'empire du code, quoique l'arti-

cle 1395 prohibe tout changement après le mariage: Cela

a été décidé ainsi par la cour supérieure de justice de

Bruxelles (3). Ici encore il faut distinguer entre le législa-

(1) La validité d'une constitution de dot faite sous l'empire du code
civil, par un individu interdit pour cause de prodigalité avant le code, doit
être appréciée par la loi du temps où le contrat a été formé. (Arrêt de la
cour de Montpellier du 1erjuillet 1840, dans Dalloz, 1843, 2, 117.)

(2) Arrêt de la cour supérieure de justice de Bruxelles du 30 mars 1820
(Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 1, n° 2.:.

(3) Arrêts du 17 février et du 11 mai 1818 (Merlin, Répertoire, au mot
Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 1, n° 2); du 21 mars 1828 {Jurispru-
dence du xixe siècle, 1828, 3e partie, p. 125).
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teur et le juge. La loi aurait pu, sans léser un droit ac-

quis, disposer que les époux mariés avant le code pour-
raient modifier leurs conventions matrimoniales dans un

délai déterminé, mais que, passé ce délai, elles seraient

immuables. Il y a un intérêt général qui commande l'immu-

tabilité des contrats de mariage, c'est l'intérêt des tiers; le

législateur aurait pu l'invoquer pour limiter le droit des

époux tout en le respectant; mais le juge ne le peut pas.
Les époux ont fait des conventions révocables; elles

doivent conserver ce caractère; le juge ne pourrait l'al-

térer sans rétroagir, car il altérerait un droit conven-

tionnel. Il est vrai que les époux n'ont pas déclaré leurs

conventions révocables ; mais ils n'avaient pas besoin de

le faire, la coutume le faisant pour eux. Le juge pourrait
moins encore prescrire aux parties un délai dans lequel
elles devraient modifier leurs conventions; il n'y a que le

pouvoir législatif qui puisse prendre de ces mesures. Dans

le silence de la loi nouvelle, les conventions révocables

restent telles : ce sont des conventions temporaires, que le

juge ne peut pas rendre définitives et immuables.

N° 3. EFFETSDES CONTRATS.

207. Les effets .que produisent les contrats sont insé-

parables des conventions, ils en forment l'essence, puisque
c'est à raison de ces effets que les parties contractent. Il

va donc sans dire que tous les effets des contrats sont

régis par la loi qui était en vigueur au moment où ils ont

été passés. Mais que faut-il entendre par effets? Ce qui est

vrai des effets, l'est-il aussi des suites du contrat? Blon-

deau a établi cette distinction dans une dissertation très-

subtile, mais beaucoup trop scolastique (1) : elle se trouve

déjà en germe chez Meyer (2), et Merlin lui a donné l'au-*

torité de son nom (3). Ce n'est pas sans raison que MM. Du-

vergier (4) et Demolombe (5) la critiquent. Le moindre

(1) Blondeau dans la Thémis belgique, t. VII, p. 360.
(2) Meyer, Principes sur les questions transitoires, p. 18.
(3) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 4.
(4) Duvergier, Dissertation sur l'effet rétroactif des lois.
(5) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, n° 57. .
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reproche qu'on puisse lui faire, c'est d'être inutile pour-la
décision des questions auxquelles on l'applique ; elle de-

vient même un danger. On dit que les effets sont régis par
la loi ancienne, et les suites par la loi nouvelle. La raison

en est que les effets dérivent nécessairement du contrat,
tandis que les suites se produisent à l'occasion du contrat ;
les effets ont dû entrer dans la considération des parties,
tandis qu'elles n'ont pas songé à des suites qu'elle ne pou-
vaient pas prévoir. La distinction est rationnelle, mais

nous allons voir quelle est dangereuse, même dans les

mains d'un jurisconsulte comme Merlin. Cela vient de ce

que dans l'application il est très-difficile de distinguer les

effets des suites ; de là il arrive que l'un voit une suite là

où un autre trouve un effet; et partant l'un applique la loi

nouvelle tandis que l'autre croit qu'il faut appliquer la loi

ancienne. Nous croyons que mieux vaut laisser là des

distinctions oiseuses et s'en tenir au principe qui régit
les contrats, et qui suffit pour résoudre les difficultés.

208. La loi du 6 octobre 1791 n'admet pas la tacite

réconduction des fonds ruraux. Un bail fait sous l'empire
de cette loi expire sous l'empire du code Napoléon, qui

permet la réconduction tacite; le fermier continue sa

jouissance. Faut-il appliquer le code ou la loi ancienne?

La cour de Rouen a fort bien jugé que la question doit

être décidée par la loi nouvelle (î). Mais a-t-on besoin, pour
la décider, de recourir à la distinction des effets et des

suites? Le motif de décider est on ne peut pas plus évi-

dent : c'est le principe
'
qui régit les contrats et qui dit

qu'il faut appliquer la loi du jour où le contrat se fait. Or,
la tacite réconduction est un nouveau contrat. Dès lors il

est inutile d'examiner si ce nouveau bail est une suite ou

un effet du premier.
209. Le partage d'une société ou d'une communauté,

formée sous l'ancienne loi, se fait sous le code civil. Est-

ce la loi nouvelle qui réglera l'obligation de garantie?
Blondeau et Merlin qui, tout en admettant la distinction

des effets et des suites, sont en désaccord sur presque

(1) Arrêt du 17 mai 1812 (Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 285).
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toutes les applications, s'accordent ici à dire que le par-

tage est une suite, que partant il ne doit pas être réglé

par la loi du jour où la communauté s'est formée. Merlin

convient que l'on doit supposer que ceux qui font une

société ont prévu que le partage devrait un jour s'en

faire; mais, dit-il, il est impossible d'admettre qu'ils
aient à l'avance calqué sur la loi du moment où ils

traitaient les obligations qu'ils seraient dans le cas de

s'imposer lors du partage. Quelles subtilités ! La dissolution

des contrats ne tient-elle pas aux contrats? Les droits

et les obligations qui naissent de la dissolution ne sont-ils

pas, par cela même, des droits et des obligations dérivant

du contrat? Dès lors n'est-ce pas la loi du contrat qui les

doit régir? Les parties n'y ont pas pensé, dit Merlin. Eh !

qu'importe qu'elles y aient pensé ou non? Le législateur y
a pensé pour elles. En contractant, les parties savent que
la loi existante à ce moment les régit, sans qu'elles aient

besoin de porter leur pensée sur tout ce que la loi a prévu

pour elles ; en s'associant elles savent que la loi réglera
le partage de leur société aussi bien que les droits et les

obligations des associés. Que si l'on veut se prévaloir de

leur pensée, certes on ne dira pas que leur pensée a

embrassé l'éventualité d'une loi nouvelle, et que d'avance,
et sans savoir même s'il y aurait une loi nouvelle, elles

ont voulu soumettre à cette loi le partage de leur société.

Notre conclusion est qu'il faut user des distinctions quand
elles sont nécessaires ; mais gardons-nous d'en abuser,

sinon la science du droit ressemblera à la scolastique du

moyen âge.
210. Avant d'aborder les difficultés que présente

l'application du principe de la non-rétroactivité aux con-

trats, il faut encore poser un principe sur lequel la doc-

trine est unanime. Quand on dit que les contrats sont régis
en tout par la loi ancienne, on entend par contrats non-

seulement les stipulations expresses que font les parties
contractantes, mais aussi toutes les dispositions que la loi

a formulées, en se fondant sur l'intention probable de ceux

qui contractent, à moins qu'ils n'y aient dérogé par leurs

conventions. C'est, en effet, pour dispenser les contrac-
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tants d'entrer dans ces détails et de tout prévoir que le

législateur a pris soin de formuler lui-même les principes
qui régissent les divers contrats; il permet aux parties
intéressées de déroger à ce qu'il a statué, mais si elles

n'y dérogent pas, elles s'approprient par cela même les

dispositions de la loi. Le code pose ce principe pour les
conventions matrimoniales (art. 1387), et il reçoit son appli-
cation, à tous les contrats. De là l'adage que les clauses
tacites ont le même effet que les clauses expresses (1).

Nous allons appliquer ces principes aux questions qui
se sont présentées dans la pratique.

a) Contrat de mariage.

211. Que les conventions matrimoniales soient régies
en tout parla loi du jour où le contrat a été reçu, cela
ne peut faire un doute. Mais il importe de fixer le mo-
ment précis où le contrat est parfait. Si la législation
change dans l'intervalle qui sépare l'acte notarié de la
célébration du mariage, est-ce la loi nouvelle ou la loi

ancienne qu'il faut appliquer? Il à été décidé que c'est la
loi qui existait au jour de l'acte (2). A la vérité, le contrat
ne produit pas immédiatement ses effets, il ne les produit
qu'à partir de la célébration du mariage ; jusque-là il peut
être modifié par les futurs époux dans les formes et sous
les conditions prescrites par la loi. Mais, dans l'espèce, il

s'agit de savoir quelle est l'intention des parties contrac-
tantes : il faut donc se reporter au moment où elles ont
manifesté leur volonté, soit par les clauses expresses du

contrat, soit en s'en référant à la loi. Quelle loi? Evidem-
ment celle qui existe lorsque le notaire reçoit l'acte; il est

absurde de supposer que les futurs époux aient eu en vue
une loi qui n'existait pas et qu'ils ignoraient.

212. Nos anciennes coutumes accordaient à l'époux
survivant un droit de survie; ce droit n'existe plus sous

(1) Voyez les auteurs cités dans Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 253.
(2) Arrêt de la cour de Bastia du 4 mai 1836 (Dalloz, Répertoire, au

mot Contrat de mariage, n? 503).
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l'empire du code Napoléon. Si les époux se sont mariés

avant la publication du code, sans régler leurs droits de

survie par leur contrat de mariage, le survivant aura-t-il
les gains de survie, bien que la loi nouvelle ne les recon-

naisse plus, à moins qu'ils n'aient été stipulés expressément?
La jurisprudence décide la question en faveur de l'époux
et'avec raison (1). En effet* le gain de survie est un droit

conventionnel; il est certain que, si les futurs époux
l'avaient stipulé par leur contrat de mariage, la loi ne

pourrait le leur enlever; or, s'ils se marient sous une cou-

tume qui leur donne ce droit, ils n'ont pas besoin de le

stipuler, la coutume le stipule pour eux. Il y a donc une

convention tacite que le législateur doit maintenir. C'est

ce qu'ont décidé formellement les décrets des 4 juillet et

30 septembre 1811 (art. 158 et 38) sur l'introduction du

code civil dans les départements anséatiques et les pro-
vinces illyriennes.

Faut-il appliquer le même principe au douaire que
certaines coutumes accordaient aux enfants ? La question
est douteuse. On peut dire.(2) que ce droit est fondé uni-

quement sur la loi, que c'est donc une éventualité révo-'

cable par la loi, que partant elle n'existe plus depuis la

loi du 17 nivôse an 11. Nous préférons l'opinion contraire.

Les futurs époux n'auraient-ils pas pu stipuler ce douaire?

En présence d'une coutume qui l'accordait, ne sont-ils pas
censés l'avoir stipulé? Leur prévoyance et leur sollicitude

n'ont-elles pas dû se porter sur les enfants qui pourraient
naître de leur union aussi bien que sur eux-mêmes ? S'il y
a même motif de décider, la décision doit être identique.

213. La qualité mobilière ou immobilière des biens a

une grande influence dans les conventions matrimoniales.

Or, la législation a varié sur ce point : tels biens, les ren-

tes, jadis immeubles, sont aujourd'hui meubles ; tandis

que les maisons, réputées meubles sous certaines cou-

tumes, ont repris leur nature immobilière. Si la cornmu-

(1) Voyez les arrêts dans Dalloz, au mot Lois, n° 256, et au mot Contrat
de mariage, n08516 et suiv. Comparez l'arrêt de la cour de cassation du
14juillet 1863 (Dalloz, 1863, 1, 411j.

(2) C'est l'avis de Dalloz, au mot Lois, n° 256.

i. 18
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nauté se dissout sous l'empire du code Napoléon, faut-il

appliquer la loi ancienne ou la loi nouvelle? Il est certain

que c'est la loi ancienne pour les biens que les futurs

époux possédaient en se mariant. La cour de Bruxelles
avait d'abord décidé le contraire, mais elle est revenue
d'une opinion qui était évidemment erronée (1). Ceux qui
se marient sous une coutume qui répute les rentes immeu-

bles, et qui accorde lés meublés au survivant, entendent
certainement que les rentes qu'ils possèdent leur restent

proprés; les attribuer au survivant, ce serait dépouiller
les héritiers du prédécédé d'un droit qui était dans le do-
maine dé leur auteur. Il faut décider la même,chose pour
les biens acquis depuis le mariage, mais avant la publica-
tion du code, parce qu'il y a .même motif de décider. La

doctrine et la jurisprudence sont d'aécord sur ce point.
Il n'en est pas de même d'une dernière hypothèse : les

biens sont acquis sous Tempire du code qui place les mai-
sons parmiles immeubles tandis que la Coutume les répu-
tait meubles, et le contrat de mariage porte que Ta veuve
aura la totalité des meubles et la moitié seulement des

immeubles de la communauté : lui attribuera-t-on les mai-
sons achetées après la publication du code? Merlin ré-

pond que cela ne se conçoit pas. La femme invoquera-
t-elle là coutume à titre de loi? Elle- est abrogée par le
code. L'invoquera-t-elle Comme convention tacite? Il ne

s'agit pas de Imtentiôn queTes futurs époux avaient en se

mariant, il s'agit dé l'intention qu'a le mari en achetant
une maison ; or, l'achetant sous le code qui la déclare im-

meuble, il veut acheter un immeuble ; c'est sa volonté qui
fait la loi. Duranton abonde dans.ce sentiment (2), Cepen-
dant la cour de cassation a décidé en sens contraire, et
nous croyons qu'elle a bien jugé (3). Non, ce n'est pas la

(1) Voyez lés arrêts dans Dalloz, au mot Contrat de mariage, n° 5.12.
Arrêt dé cassation de Bruxelles du 25 juin 1830 ( Jurisprudence du
xix« siècle, 1830, 3° partie, p. 202).

(2) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 3.
n° 1 ; Duranton, Cours de droit français, t. XIV, n° 124.

(3) Arrêt du 27 janvier 1840 (Dalloz, Répertoire, au mot Contrat de
mariage, n° 514). C'est aussi l'avis de Duvergier, dans sa dissertation sur
l'effet rétroactif des lois.
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volonté de l'acquéreur qui fait la loi, car il a manifesté

dans son contrat de mariage une volonté contraire sur

laquelle il ne lui est pas permis de revenir. Il savait, en

achetant une maison, que ses conventions matrimoniales

la déclaraient meuble ; il ne dépend pas de lui de l'immo-

biliser. Dès lors le code civil ne peut exercer aucune in-

fluence sur la décision de la question; elle est décidée

d'avance par le contrat de mariage.
214. Les droits des époux sur leurs biens sont réglés

-

par leurs conventions matrimoniales, expresses ou tacites,

c'est-à-dire que la loi nouvelle n'y peut rien changer.

D'après certaines coutumes, les conquêts ne pouvaient
être aliénés que du consentement des deux époux ; l'ar-

ticle 1421 du code permet au mari cle les aliéner sans le

concours de la femme. Est-ce la loi nouvelle ou l'ancienne

coutume qui décidera du sort des aliénations que le mari

fait sous l'empire du code? La cour de Bruxelles a

jugé que c'est la loi en vigueur à l'époque où le mariage
a été contracté. Il y a ici un motif de douter; c'est que
le code donne au mari le droit d'aliéner seul les conquêts,

parce qu'il est le chef de l'association conjugale; si le droit

d'aliéner dérive de la puissance maritale, n'en ..faut-il pas
conclure qu'il s'agit d'une question d'état, de capacité et

d'incapacité ? Dès lors n'est-ce pas la loi nouvelle qu'il faut

appliquer? Nous ne répondrons pas avec Merlin que l'ar-

ticle 1388 défend seulement aux futurs époux de déroger
aux droits résultant de la puissance maritale sur la per-
sonne de la femme; car ce même article prohibe aussi la

dérogation aux droits du mari comme chef. Toutefois, nous

croyons que la cour de Bruxelles a bien jugé, et il y a

un arrêt conforme de la cour de Liège (î). C'est une ques-
tion cle régime et non une question d'état. Sous notre

ancien droit, la femme était aussi sous puissance maritale,
ce qui n'empêchait pas certaines coutumes d'exiger son

concours .pour l'aliénation des conquêts : „preuve qu'il

s'agissait des droits de la femme comme associée, ce qui

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 261 ; Merlin, Répertoire, au mot
Effet rétroactif, sect. III, §3, art. 3, n° 3.
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est une question de régime, et le régime doit être main-
tenu tel qu'il a été contracté.

215. Le code civil déclare inaliénables les immeubles
dotaux de la femme, quand elle est mariée sous le régime
dotal; tandis que, dans quelques pays de droit écrit, la

femme avait le droit de les aliéner et de les hypothéquer.
La femme, mariée sous l'empire de l'ancien droit, conserve-

t-ellé laTaculté d'aliéner ses fonds dotaux? il a été jugé

par la cour de cassation que les lois ou usages anciens

formaient une clause 'tacite des conventions matrimo-

niales; que la femme tenait le droit d'aliéner d'une con-

vention, et que par suite ce droit ne pouvait pas lui être

enlevé par une loi nouvelle. La doctrine est d'accord avec

la jurisprudence (1). Il y a cependant des motifs de douter.

"Ne peut-on pas dire que le droit d'aliéner ou de ne pas
aliéner est une question de capacité? Non, c'est une ques-
tion de régime. L'aliéhabilité'.pu rinaliénàbilité: dés immeu-

bles de la femme dépend des conventions matrimoniales

et non de sa capacité ou de son incapacité. Dès lors, il y a

un droit conventionnel que là loi nouvelle doit respecter.
Le code permet aux époux de déroger au principe de

iinaliénabilité du fonds dotai, ce qui prouve qu'il n'est pas
d'ordre public. Puisqu'il ne concerne que les biens de la

femme, les Conventions quelle fait forment la loi pour

216. La question inverse est plus douteuse. D'après la

coutume de Normandie, Ta femme ne pouvait pas aliéner

ses propres ; le code lui permet de lès aliéner avec le con-

sentement du mari (art. 1428). On demande si les femmes

mariées sous l'empire de cette coutume pourront aliéner

leurs immeubles. La cour de cassation a cassé un arrêt

de la cour de Rouen qui avait appliquéle droit nouveau.

Merlin approuve cette décision et avec raison, car c'est

une question de régime et non d'état. Pourquoi la coutume

de Normandie défendait-elle à la femme d'aliéner ses

propres? Comme le dit Merlin, et comme là cour de cas-

sation le répète, la coutume voulait prémunir la femme

(1) Voyez les arrêts et les auteurs cités dans Dalloz, au mot Lois, n° 220.
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contre sa faiblesse; sous le code Napoléon, il arrive tous

les jours que la femme commune en biens vend ses pro-

pres avec le consentement du mari, en cédant à ses

instances ou à ses menaces ; la coutume normande don-

nait à la femme le droit de faire annuler les aliénations

qu'elle aurait consenties, soit par une tendresse aveugle,
soit par une crainte révérencieÛe. Il s'agit donc de la con-

servation des biens de la femme et non de son incapacité.
Dès lors la question est décidée : les conventions matri-

moniales doivent être maintenues.

Au premier abord, on pourrait croire que cette décision

est en contradiction avec la jurisprudence et la doctrine

qui admettent que la femme, incapable de cautionner sous

l'ancien droit, est devenue capable sous le code civil, et que
la femme capable d'aliéner ses propres est devenue inca-

pable. La contradiction n'est qu'apparente. En effet, la
défense de cautionner était une véritable incapacité qui

frappait toutes les femmes : preuve que ce n'était pas une

question de régime. Que si la femme, capable d'aliéner,
a besoin, sous le code civil, de l'autorisation maritale, c'est

que cette autorisation est une suite directe de l'incapacité
de la femme ; le mari n'intervient pas pour conserver les

biens de la femme, il intervient par des motifs d'ordre

public : donc c'est une question de capacité et non de

régime.
Il y a encore un autre motif de douter. L'inaliénabilité.

des propres de la femme les met hors du commerce. Cela

est contraire à l'intérêt général; et l'intérêt cle.la société

ne doit-il pas l'emporter sur celui cle la femme? Il est cer-

tain que le législateur aurait pu prohiber toute clause

d'inaliénabilité, et par suite déclarer aliénables des biens

que les conventions déclaraient inaliénables : il n'aurait

enlevé aucun droit acquis à la femme, il aurait seulement
modifié des droits conventionnels, ce qu'à la rigueur il. a
le pouvoir de faire, quand il ne dépouille pas les citoyens
d'un bien qui est dans leur domaine. Mais il ne l'a point
fait ; il permet, au contraire, à la femme de stipuler le

régime dotal, et par suite l'inaliénabilité de ses fonds

dotaux. Cela décide la question. Si les époux peuvent,
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sous le code, stipuler que les immeubles de la femme seront
]

inaliénables, les conventions analogues, expresses ou ta- 1

cites, qu'ils ont faites sous l'ancien droit doivent aussi être]
maintenues. Si le législateur subordonne l'intérêt général^
à celui de la femme, pour l'avenir, pourquoi ne le per- j
mettrait-il pas pour le passé? j

b) Transmission des droits réels.

211. Les droits réels s^ transmettaient dans l'ancien

droit par tradition; aujourd'hui la transmission se fait

entre les parties par le seul concours de consentement.

Dès que le droit est transmis, il est acquisdans le sens

strict du mot, c'est-à-dire qu'il se trouve dès ce moment

dans le domaine dé Celui qui l'a: stipulé ; la loi même ne

pourrait le lui enlever, car ce serait le dépouiller d'un

Men qui forme sa propriété, ce serait l'exproprier, ce qui
ne peut se faire, aux termes de notre constitution, que

pour cause d'utilité publique, et moyennant une juste et

préalable indemnité (art. 11).
218. Le droit est-il aussi acquis à l'égard des tiers? :

D'après le code civil, la transmission des droits réels •

immobiliers se fait à l'égard des tiers comme entre les ;

parties, par le seul concours de consentement (art. 1138).
Il y a exception pour les donations immobilières qui doi-

vent être transcrites pour avoir effet à l'égard des tiers'

(art. 939),et pour les hypothèques conventionnelles et judi-'

claires,lesquelles doiyent êtreinscrites pour que le créan-

cier puisse les opposer aux tiers (art. 2134); quant aux

hypothèques légales, la loi en prescrit aussi la publicité,
mais elle donne effet aux hypothèques des mineurs et des;

femmes mariées, alors même que l'inscription n'a pas eu

lieu (art. 2135). La loi hypothécaire belges généralisé le

principe de la publicité : les hypothèques légales sont

soumises à l'inscription aussi bien' que les hypothèques.
conventionnelles (art. 81); les hypothèques judiciaires sont

abolies. Quant aux autres droits réels immobiliers, la^loi
du 1.6 décembre 1851 veut que les actes qui constatent la
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transmission de ces droits soient transcrits pour avoir

effet à l'égard des tiers (art. 1er).
La loi nouvelle établissant une publicité plus large que

le code civil, la question naît de savoir si les droits réels

acquis sous l'empire du code, et que le code dispensait de

la publicité, y seront soumis en vertu de la loi du 16 dé-

cembre 1851. Pour prévenir tout doute, le législateur a

lui-même tranché la difficulté,, par dés dispositions

expresses, en ce qui concerne les hypothèques, et impli-
citement en ce qui concerne les autres droits réels immo-

biliers. L'article 1er des dispositions transitoires veut que
les hypothèques ainsi que les privilèges qui existaient sans

inscription avant la publication de la loi nouvelle soient

inscrits ; et les articles 9 et 10 soumettent à la spécialisa-
tion les hypothèques et les privilèges déjà inscrits.

Ces dispositions transitoires ne violent-elles pas le prin-

cipe de la non-rétroactivité? Le législateur peut régir le

passé, quand il n'enlève pas un droit acquis, dans lé sens

•strict du mot. Il aurait enlevé un droit acquis, s'il avait

aboli les hypothèques judiciaires résultant de jugements
antérieurs à la loi nouvelle ; il aurait encore rétroagi s'il

avait aboli les hypothèques légales non inscrites. A notre

avis, une pareille rétroactivité eût violé l'article 11 de

la constitution. Mais le législateur a respecté les droits

acquis sous l'empire du code civil : il maintient les hypo-

thèques judiciaires, il force seulement les créanciers de

les spécialiser : il maintient les hypothèques et les privi-

lèges qui existaient avant la loi nouvelle sans inscription,
mais en obligeant les créanciers de les inscrire. Or, le

législateur peut toujours régler l'exercice du droit de pro-

priété, le soumettre à des formalités nouvelles. La doctrine

le reconnaît (î), et cela ne peut faire l'objet d'un doute

sérieux.

Il est vrai qu'en appliquant le nouveau système de publi-
cité même au passé, le législateur lèse les intérêts des

créanciers. Vainement dit-on qu'il dépend d'eux de rem-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 3,
n° 11.
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plir la formalité de l'inscription, et que s'ils ne le font pas,
ils doivent s'en prendre à leur négligence, s'ils éprouvent
un préjudice ; ils peuvent répondre que, sous l'empire du

code, leur droit était à l'abri de toute négligence; la loi

altère donc leur droit, elle le diminue, elle le compromet.
Il y a même des créanciers dont le droit peut périr, sans

qu'il y ait aucune négligence à leur reprocher, ce sont les

-incapables. Tous éprouvent-donc un -préjudice plus ou

moins grand, par suite des dispositions rétroactives de
la loi nouvelle. Cependant ils n'ont pas le droit de se

plaindre, car ils n'ont que leur intérêt à opposer au

législateur, et l'intérêt général l'emporte sur l'intérêt

privé. La loi belge a fait ce qu'avait fait la loi française
du 11 brumaire an vii : la publicité'.qu'elle établit aurait
été incomplète, et n'aurait pas eu les avantages que le

législateur en attend, si les hypothèques ;légales acquises
sous le code avaient conservé leur effet sans; inscription.
Ce que nous disons de l'inscription des hypothèques
légales s'applique à là spécialisation des hypothèques judi^

. ciaires. (1).
.

:'.; La doctrine,consacrée par la loi du 16 décembre 1851
n'est-elle pas en opposition avec les principes universelle-
ment admis sur les formes instrumentaires? Nous ensei-

gnons, avec tous les auteurs et avec la jurisprudence, que
là loi né pourrait, sans rétroagir, établir des formes nou-
velles pour la validité des actes reçus sous Ta loi ancienne.

Ne faut-il pas admettre la même décision pour l'inscrip-
tion et la spécialisation? Non, car il n'y a pas même rai-
son de décider» Les formalités prescrites pour la publicité
des hypothèques ne sontpasi des formes instrùmèhtàirës :
elles n'ont pas pour objet d'assurer la libre expression de
la volonté des parties, elles ont pour but de garantir
l'intérêt des tiers. Quand il s'agit de formes instrumen-

taires, il n'y a pas d'intérêt général en cause;.tandis que
c'est Tintérêt général qui commande la publicité la plus
complète des hypothèques. Les parties qui ont observé

(1) Rapport de la commission de la Chambre sur le projet de loi hypo-
thécaire (Recueil des documents sur la. loi hypothécaire, publié par Parent,
p. 169).

'
-
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les formes établies par la loi pour la validité de leurs

actes, ont un droit à opposer au législateur, celui qui
résulte de l'observation de la loi. Le créancier, au con-

traire, qui a une hypothèque dispensée d'inscription ou de

spécialisation, ne peut pas invoquer un droit; c'est le légis-
lateur qui le lui a donné et le législateur peut aussi le

modifier.

139. Ce que le législateur peut faire, le juge le pour-

rait-il, dans le silence de la loi? Nous ne le croyons pas.
On n'a qu'à lire les dispositions transitoires de la loi hypo-
thécaire pour se convaincre que le législateur seul peut
les prescrire. Il fallait déterminer un délai dans lequel
les inscriptions devaient être prises pour Conserver le rang
des créanciers hypothécaires; il fallait régler par qui se

ferait l'inscription, quand l'hypothèque appartient à des

incapables. Il est évident que ces mesures de transition ne

peuvent être prises que par le pouvoir législatif. Il y
avait de plus à examiner si l'intérêt général devait l'empor-
ter sur l'intérêt des incapables, lequel est aussi un intérêt-

général. Dans ce conflit d'intérêts opposés, le législateur
seul peut décider lequel doit être sacrifié. Si donc la loi

du 16 décembre 1851 n'avait pas rétroagi expressément,
le juge n'aurait pas pu l'appliquer au passé. Cela prouve

que le juge ne peut pas faire rétroagir la loi dans tous les

cas où le législateur le pourrait.
22©. La loi hypothécaire ne dit pas, en termes for-

mels, que les actes translatifs de droits réels immobiliers,
faits sous l'empire du code Napoléon, sont dispensés de la

formalité de la transcription. Mais il n'est pas douteux

que telle n'ait été la volonté du législateur; dans les tra-

vaux préparatoires, il a été dit et répété que la loi ne pou-

vait, sans rétroagir, soumettre à la transcription des actes

de transmission auxquels le code donnait effet à l'égard
des tiers sans publicité aucune. On a regretté que la loi

n'eût pas formulé la volonté du législateur. Nous préférons
aussi une.déclaration expresse à la volonté tacite; mais

dans l'espèce une disposition formelle était inutile. Le

législateur ayant prescrit des mesures transitoires qui font,

rétroagir la publicité quant aux privilèges et hypothèques,
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et ne prescrivant rien pour les actes translatifs de pro-
priété immobilière passés sous le code, son intention de
les dispenser de la transcription est par cela même évi-
dente (1).

Mais est-il vrai, comme on l'a dit dans le rapport et dans
la discussion, qu'il y aurait rétroactivité si le législa-
teur avait déclaré que les actes translatifs, de droits immo-

biliers, faits sous le code, devraient'être transcrits pour
avoir effet à l'égard des tiers (2)? Il y aurait eu rétroac-

tivité, et même violation de l'article 11 de la constitution,
si la loi nouvelle avait annulé les actes de propriété faits

par les acquéreurs dont les titres n'avaient pas été trans-
crits. Mais si la loi s'était bornée adiré qu'à l'avenir aucun

propriétaire ne pourrait faire un acte de disposition va-
lable à l'égard des tiers, avant d'avoir transcrit, il nous

paraît évident qu'il n'y aurait :pas eu de rétroactivité. On

invoque si souvent, à tort et à travers, le principe de Ta

non-rétroactivité, qu'il importe de mettre le droit du légis-
lateur hors de toute controverse.

Nous disons que la loi nouvelle aurait pu appliquer à la

transcription des actes translatifs de propriété immobilière
la disposition qu'elle a prise pour l'inscription et la spéciali-
sation des hypothèques. Sur quels principes s'est-on fondé

pour faire rétroagir là publicité en matière d'hypothèques?
Sur la doctrine des auteurs dont l'autorité est la plus grande
en cette matière. « Encore que les droits qui résultent-dés

contrats, dit Merlin, soient hors de l'atteinte de la loi pos-
térieure, la loi postérieure n'en peut pas moins, pour l'ave-

nir, en subordonner l'exercice à telles formalités, à telles

diligences, a telles conditions qu'il lui plaît, pourvu que
ces formalités, ces diligences et ces conditions ne dépen-
dent point d'événements ou de faits étrangers à la volonté
des parties auxquelles elle les impose, ou, en d'autres ter-

mes, pourvu que ces parties ne puissent imputer qu'à leur

propre incurie la perte qu'elles éprouvent par l'inaeeom-

plissement de ces formalités, de ces diligences, de ces con-

(1) Martou, Les privilèges et hypothèques, t. Ier, n° 143.
(2) Parent, Discussions de la loi hypothécaire, p. 169,362, 526 et suiv.



DE LA NON-RÉTRO ACTIVITÉ, 287

ditions. » Merlin cite comme exemple les substitutions fidéi-

commissaires ; la loi ne pourrait pas.priver cle son droit le

substitué né ou conçu lors de l'ouverture delà substitution,

puisque ce serait lui enlever un droit qui dès lors est dans

son domaine ; elle ne pourrait pas même priver de son expec-
tative celui dont le droit n'était pas encore ouvert, mais elle

pourrait très-bien l'obliger à transcrire son titre pour lui

donner effet à l'égard des tiers. Merlin ne le dit que pour
le cas d'expectative; les principes sont les mêmes pour le

cas où le droit est déjà ouvert. Meyer pose le même prin-

cipe, et il en donne la raison, c'est l'utilité générale (1).
Nous avons une autorité plus grande que celle de ces

éminents jurisconsultes, c'est l'autorité du législateur

belge. Il aurait pu appliquer à la. transcription ce qu'il dit

de l'inscription des hypothèques, parce qu'il y a identité

absolue de raison. S'il n'y a pas de droit acquis pour le

créancier hypothécaire, il n'y en a pas davantage pour le

propriétaire, car l'un et l'autre ont un droit réel qui est

dans leur domaine. Si le législateur peut, sans enlever un

droit acquis, soumettre les hypothèques à l'inscription,

quoique la loi ancienne leur donne effet sans publicité, il

peut aussi soumettre les actes translatifs de propriété à la

transcription, bien que le code leur donne effet à l'égard
des tiers sans publicité. Que si l'on admet qu'il y a droit

acquis pour les propriétaires, il faut dire aussi qu'il y a

droit acquis pour les créanciers hypothécaires. Il y a plus.
La position du créancier hypothécaire que l'on oblige à

inscrire son titre, est bien plus désavantageuse que ne le

serait la condition du propriétaire que l'on obligerait de

transcrire le sien; car l'hypothèque n'a, en général, d'au-

tre effet que celui qu'elle produit à l'égard des tiers : donc

quand la loi subordonne cet effet à une formalité nouvelle,
elle compromet le droit même du créancier. Il n'en est pas
de même d'une loi qui obligerait les propriétaires à trans-

crire leur titre. Alors même qu'ils ne le transcriraient

pas, ils n'en resteraient pas moins propriétaires, ils n'au-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III. § 3, art. 3,
n° 11.
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raient pas moins le droit de jouir, d'user et d'abuser ; ils

conserveraient même le droit d'aliéner ; seulement l'alié-

nation n'aurait aucun effet à l'égard des tiers, tant qu'ils
n'auraient pas fait la transcription. Notre conclusion est

que si le législateur peut, sans rétroagir, imposer l'in-

scription aux créanciers hypothécaires, il peut, à plus forte

raison, imposer la transcription aux propriétaires.

c) Bail.

221. Dans l'ancien droit, quand le bailleur vendait la

chose louée, l'acquéreur pouvait expulser le fermier ou le

locataire; le code civil (art. 1743), au contraire, l'oblige
d'entretenir le bail, s'il est authentique ou s'il a date cer-

taine. Un bail a été fait avant la publication du code ; la

chose louée est vendue sous l'empire de la loi nouvelle :

faut-il appliquer l'article 1743? La cour de Dijon l'a fait.

Elle reconnaît qu'en appliquant le code aux baux anté-

rieurs, elle leur donne un effet qu'ils n'auraient pas eu

sous l'ancien droit ; mais il n'en résulte pas, dit-elle, que la

loi nouvelle rétroagisse ; car ce n'est pas le droit du bail-

leur qui est en cause, c'est celui de l'acheteur; or, celui-ci

a acheté sous le code civil qui ne lui permet pas d'expul-
ser le preneur ; et, sachant qu'il doit maintenir le bail, il

aura payé son prix en conséquence. L'équité comme le

droit demandent donc que la loi nouvelle reçoive son

application (î).
Merlin critique cet arrêt, et les auteurs se sont rangés

de son avis. Il y a une considération qui est décisive. Le

bailleur peut stipuler, d'après l'article 1743, que le bail

sera rompu en cas de vente ; s'il le peut sous le code, il

l'a pu aussi sous l'ancien droit, et il l'a fait, alors même

que le bail n'aurait pas renfermé de clause expresse à cet

égard ; il était, inutile de le dire, puisque la loi le disait

pour lui. Donc le droit d'expulser est un droit convention-

nel et, comme tel, il doit être maintenu par le juge, sous

(1) Arrêt du 29 prairial an xm ( Merlin. Répertoire, au mot Effet
rétroactif, sect. III, § 3, art, 3, n° 6).

'
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l'empire du code. Pourquoi l'acquéreur pouvait-il expulser
le preneur sous l'ancienne législation? Parce que le pre-
neur n'avait qu'un droit personnel. Le code lui donne un
des caractères du droit réel, puisqu'il lui permet d'opposer
son bail à un tiers. Conçoit-on qu'un contrat qui, au mo-
ment où il est formé, n'engendre qu'un droit personnel,
produise un droit réel, en vertu d'une nouvelle loi ? La
rétroactivité serait évidente.

La considération d'équité qui a entraîné la cour de

Dijon, n'est pas mieux fondée. En effet, le bailleur qui
vend la chose louée, et celui qui l'achète devaient savoir

que l'acheteur n'aurait pas le droit d'expulser le preneur,
puisqu'il y avait une clause du bail qui le défendait ; dès
lors le prix aura été fixé en tenant compte de ce fait. Une
chose est certaine, comme le dit Merlin, c'est que l'an-
cienne loi a dû influer sur la fixation du loyer. Dès lors, il
serait injuste de modifier les conventions clés parties.

Cependant il est vrai de dire, avec la cour de Dijon,
que le législateur aurait pu rétroagir. Le droit d'expulser
le fermier est contraire à l'intérêt général ; le législateur
aurait donc pu l'abolir d'une manière absolue, même pour
le passé. Il aurait enlevé au bailleur le droit de vendre,
avec faculté pour l'acquéreur de rompre le bail, mais il

pouvait lui enlever ce droit, puisqu'il s'agit seulement
du mode d'exercer la propriété, et la loi peut toujours
régler l'exercice d'un droit dans l'intérêt de la société. Et
si le législateur avait interdit d'une manière absolue le
droit d'expulser, le juge aussi aurait dû appliquer la loi
nouvelle au. passé, puisqu'il n'aurait fait qu'exécuter la vo-
lonté du législateur. Mais le code ne prohibe pas l'expul-
sion d'une manière absolue; il" permet, au contraire, au

bailleur de stipuler que le bail sera rompu par la vente.
Dès lors, on ne peut plus dire que la loi nouvelle est d'in-
térêt général et que, comme telle, elle doit régir le passé.
Le législateur permet de subordonner l'intérêt de la so-
ciété aux convenances des parties ; par suite, le juge doit

maintenir leurs conventions pour le passé aussi bien que
pour l'avenir.

222. Le bail fait par l'usufruitier donne lieu à une
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question plus douteuse. D'après l'ancien droit, le bail ces-

sait de plein droit à la mort de l'usufruitier ; tandis que le

code civil maintient le contrat, dans les limites d'un bail

d'administration, c'est-à-dire pouf une période de neuf

ans (art. 595, 1489). Est-ce la loi nouvelle qu'il faut appli-

quer, quand l'usufruit a été constitué ayant la publication
du code? Si le bail est antérieur au code, il n'y a aucun

doute ; le contrat n'a été fait que pour la vie de l'usufrui-

tier ; le juge ne peut pas étendre la durée du bail, contre

la volonté des parties contractantes, sans porter atteinte

à un droit conventionnel. Mais que faut-il décider, si le

bail a été fait depuis la publication du code? Ici il y a une

raison de douter. Ne peut-on pas dire qu'un contrat fait

sous l'empire de la loi nouvelle doit être régi par cette loi ?

Cependant la cour de Paris a décidé que le code Napo-
léon ne pouvait être appliqué sans rétroactivité, sans

porter-atteinte à des droits acquis (î). ^Tel-est aussi l'avis

de Proudhôn (2).
Nous croyons que la cour de Paris a bien jugé. La

question doit être décidée, non par le contrat de bail,

mais par l'acte constitutif de l'usufruit. II s'agit de savoir

quels baux l'usufruitier peut faire ; or, lés droits de l'usu-

fruitier sont régis par l'acte qui établit l'usufruit, donc par
la loi qui est en vigueur au mément où l'usufruit est con^

stitué. Est-ce à dire que le législateur n'aurait pas pu

régir le passé, comme semble le croire la cour de Paris?

Ala rigueur, il aurait pu modifier les baux faits sous l'an-

cien droit, car l'intérêt général s'oppose à ce que les fer-

miers soient expulsés avant la fin deléur bail. Il est vrai

que ce. serait modifier un droit conventionnel; mais la loi

le peut, quand l'intérêt de la société l'exige. A plus forte

raison le législateur aurait-il pu dire que les baux faits par
l'usufruitier après la pubhcation du code seraient régis

par laloi nouvelle. Il est vrai qu'il aurait encore lésé un

intérêt, et même un droit1 conventionnel du nu propriétaire ;
car celui-ci a, en vertu de l'acte constitutif de l'usufruit,

(lj Arrêt du 18 août 1825 (Dalloz, Répertoire, au mot Lois, nb 264).
(2) Proudhôn, Traité sur l'état des personnes, t. Ier, p. 73 et suiv. (édition

de 1842).
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le droit de rentrer dans la jouissance de sa chose, à la

mort de l'usufruitier, alors même qu'elle serait occupée par
un fermier. Mais, encore une fois, le législateur le pour-
rait faire, sans violer l'article 11 de la constitution; il

dérogerait au principe de la non-rétroactivité, mais ce

principe ne le lie que dans les limites de l'article 11. Quant
au juge, il ne le peut pas, car il est lié, lui, par l'article 2
du code civil : il ne peut pas porter atteinte à un droit

conventionnel, à moins que la loi ne rétroagisse expres-
sément, car il faut une loi pour que le juge puisse déroger
au principe de la non-rétroactivité.

N° 4. RÉSOLUTIO?,'DES CONTKATS.

223. La résolution des contrats est régie par la vo-
lonté des parties contractantes, aussi bien que l'effet qu'ils
produisent. On peut dire que la résolution est un effet de
la convention. Peu importe que l'attention des parties se
soit portée sur les causes qui pourront amener la fin de
leurs relations ; elles n'ont pas besoin de prévoir toutes les

éventualités, puisque le législateur a pris ce soin pour
elles. Comme le dit l'article 1135 du code civil, « les con-
ventions obligent non-seulement, à ce qui est exprimé,
mais encore à toutes les suites que l'équité, l'usage ou la
loi donnent à l'obligation d'après sa nature. » La résolu-
tion est donc censée stipulée, conformément à la loi, aussi
bien que les autres suites des contrats. Ce que nous disons
de la résolution s'applique aussi à la révocation. Il n'y a

qu'une différence de termes, qui n'exerce aucune influence
sur les droits des parties : l'un s'entend plus particulière-
ment des contrats à titre onéreux, et l'autre des donations,
mais les principes qui les régissent sont les mêmes. La loi
nouvelle ne disposant que pour l'avenir, ne peut pas régir
les causes de résolution des contrais faits sous l'empire de
la loi ancienne. Ce principe nous paraît incontestable ; ce-

pendant il a donné lieu, dans son application, à de nom-
breuses difficultés.

224. L'article 1978 du code civil porte que le seul
défaut de payement des arrérages d'une rente viagère
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n'autorise pas le crédirentier à demander le rembourse-

ment du capital. Faut-il appliquer cette disposition aux

contrats faits avant la publication du code, sous une loi

qui autorisait la résolution pour cette cause ? La jurispru-
dence est divisée (1). Nous croyons que la question doit

se décider d'après le principe que nous venons de poser,
et sans distinguer si la résolution a été demandée sous

l'empire de l'ancienne législation, ou si.elle l'est sous

le code civil. Il s'agit d'un droit conventionnel; dès lors

le juge ne peut, sans rétroagir, le modifier en vertu

de la loi nouvelle. Les parties peuvent déroger à l'ar-

ticle 1978; elles peuvent convenir que si le débirentier ne

paye pas les arrérages, il devra rembourser le capital. Si

la résolution stipulée sous le code est maintenue, pourquoi
ne maintiendrait-on pas la stipulation faite avant le code ?

Le législateur, après avoir déclaré le contrat résoluble, le

déclare ensuite non résoluble, mais il n'entend pas lier les

parties; il prévoit et présume leurs intentions, en leur

permettant d'avoir une volonté contraire. Peut-on dire que
les auteurs du code civil ont prétendu expliquer ce que les

parties ont voulu avant sa publication ? Cela n'aurait pas
de sens : le législateur présume ce qùë les parties contrac-

tantes voudront à l'avenir, mais non ce qu'elles ont voulu

dans le passé. Notre opinion est celle de Mailher de

Chassât, et elle tend à prévaloir dans la jurisprudence (2).
225. Le droit ancien prononçait la révocation des do-

nations pour des causes que le code civil n'admet plus.

D'après le code, les donations en faveur du mariage ne

sont pas révocables pour cause d'ingratitude. La femme

mariée avant le code; et qui depuis obtient la séparation
de corps pour sévices et mauvais traitements, peut-elle
demander la révocation des libéralités qu'elle avait faites

à son mari par Te contrat de mariage ? La cour de cassa-

tion lui a reconnu ce droit, et avec raison ; car les dona-

tions faites sous l'ancien droit étaient des contrats révo-

cables ; le juge ne peut pas en faire des contrats

(1) Voyez lès arrêts dans Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 274.
(2) Mailher de Chassât, Commentaire approfondi, t. II, p. 250.
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irrévocables, ce serait dénaturer des droits convention-
nels. Vainement dirait-on que la femme n'a pas songé à
la révocation pour cause d'ingratitude, lorsqu'elle a fait
une libéralité à son futur conjoint ; que par suite il n'y a

pas de clause tacite de révocation. Non, certes, elle n'y a

point songé, mais le législateur y a songé pour elle. Vai-

nement encore dirait-on que le législateur aurait pu dé-
clarer les donations irrévocables, même pour le passé : il
aurait pu le faire, en ce sens qu'il n'est pas lié par l'ar-
ticle 2 du code ; mais le juge est lié par cet article ; le juge
ne peut donc pas ce que peut le législateur ; il ne peut
que ce que veut la loi ; or, il n'y a aucune raison d'intérêt

général qui puisse engager le législateur à régir le passé
en cette matière ; dès lors, s'il ne l'a pas fait expressément,
le juge ne peut pas admettre qu'ilTait voulu (l).

226. L'article 912 du code civil porte que le débiteur
d'une rente constituée en perpétuel peut être contraint au

rachat, s'il cesse de remplir ses obligations pendant deux
'ans. Sous l'ancienne législation, cette cause de résolution
n'existait pas. On demande si le débiteur d'une rente con-
stituée avant la publication de la loi nouvelle peut être
contraint à en rembourser le capital, lorsque, sous l'em-

pire du code, il cesse pendant deux ans d'en acquitter les

arrérages. Cette question fameuse, dit Merlin, est aujour-
d'hui invariablement résolue dans le sens affirmatif. La
cour de Turin commença par adopter la négative. Chabot
défendit cette opinion avec beaucoup de force, en se fon-
dant sur le principe que les effets des contrats se règlent
par la loi du temps où ils sont passés. Merlin ne conteste

pas le principe, mais il prétend qu'il est modifié par cet
autre principe, non moins constant, que le législateur peut
imposer à celui qui a un droit conventionnel une condi-
tion nouvelle qu'il dépend de lui d'accomplir. Telle est la
condition établie par l'article 1912; si le débiteur ne rem-

plit pas ses obligations pendant deux ans, il ne doit im-

puter qu'à sa propre incurie la perte qu'il éprouve, puis-
qu'il dépendait de lui de remplir la condition que la loi

(1) Voyez les arrêts dans Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n0!297-299.

I. 19
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nouvelle établit pour le maintien de son droit(i). Cette opi-
nion a été consacrée par de nombreux arrêts, et elle est

adoptée par la plupart des auteurs (2).
Nous admettons le principe posé par Merlin, en ce

sens que le législateur peut imposer une condition nou-

velle pour l'exercice d'un droit né d'une convention anté-

rieure; mais il nous semble que le grand jurisconsulte en

fait une fausse application (3). Lorsque, dans l'intérêt des

tiers, le législateur soumet les hypothèques à la publicité,
il peut étendre cette formalité nouvelle au passé, parce

qu'il est toujours en son pouvoir de régler et de modifier

l'exercice des droits, quand l'intérêt général l'exige. Mais

s'agit-il, dans l'article 1912, d'une formalité nouvelle pour
le maintien d'un droit? Non, certes. Il s'agit de la résolution

d'un contrat. Le code admet une nouvelle cause de résolu-

tion. Donc la question est de savoir si les causes de réso-

lution des contrats sont régies par la loi nouvelle ou par
la loi ancienne. Cette question n'en est pas une : tout le

monde est d'accord pour appliquer la loi du contrat.

Y a-t-il d'autres raisons qui justifient l'opinion généra-,
lement suivie? La cour de cassation dit, dans son arrêt du

5 juillet 1812, qu'il est toujours dans la puissance du lé-

gislateur de modifier pour l'avenir le mode d'exécution des

contrats. La cour de Rouen dit aussi que le législateur est

toujours le maître d'imposer à la négligence du débiteur

telle peine qu'il juge convenable (4). Sans doute le légis-
lateur le peut ; mais le juge le peut-il quand le législateur
n'a pas expressément déclaré qu'il entendait régir le passé?
Telle est la véritable difficulté. Eh bien, dans le silence

de la loi, le juge ne peut que ce que le législateur est pré-
sumé vouloir. Or, nous le demandons, où est la raison

qui puisse engager le législateur à introduire une nouvelle

cause de résolution dans les contrats faits sous l'empire
d'une loi ancienne? Nous n'en connaissons qu'une seule

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 3,
n° 11.

(2). Voyez la jurisprudence dans Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 273.
(3) C'est la remarque de Marcadé, Cours élémentaire de droit civil, t. Ier,

p.43.
(4) Arrêt du 27 février 1829 (Dalloz, au mot Lois, n° 295).
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qu'il pourrait invoquer, c'est l'intérêt général. Merlin

parle des nouveaux besoins de la société; la cour de

Bruxelles dit «
que l'article 1912 tend à coordonner le

tout dans un nouveau système général qu'il établit dans

l'intérêt général de l'Etat, en y adaptantTes choses parti-
culières qui, sans cela, ne seraient pas en harmonie avec le

système général (1). » Tout Cela est bien vague. Qu'est-ce

que cet intérêt de l'Etat et ces besoins nouveaux de la so-

ciété? On le cherche vainement. Il y a une preuve déci-

sive qu'il n'y a aucun intérêt social en cause, c'est que les

parties contractantes peuvent déroger à l'article 1912, et

déclarer que le contrat ne sera pas résolu par le seul dé-

faut de payement des arrérages pendant deux ans; Puis-

que les parties peuvent revenir à l'ancien droit, malgré
l'article 1912, il est certain que la loi nouvelle n'est pas
d'intérêt général. Il s'agit tout simplement d'une clause

que le législateur sous-entend dans un contrat, en suppo-
sant que telle est l'intention des parties; mais le législa-
teur présume ce que les parties voudront dans l'avenir, et

non ce qu'elles ont voulu, et il leur permet de vouloir le

contraire de ce qu'il présume. Où donc serait la raison

pour déclarer résoluble dans le passé un contrat que lés

'parties ont voulu faire non résoluble et qu'elles peuvent
encore faire non résoluble pour l'avenir (2)?

Non, dit M. Duvergier, on ne peut pas invoquer ici la

loi du contrat; cette loi règle, à la vérité, les effets ordi-

naires des conventions, mais non les conséquences qui ré-
•sultent de l'infraction de l'une des parties. Conçoit-on que
le débirentier songe, au moment où il contracte, au cas où

il manquerait à ses engagements? Ne serait-ce pas dire

qu'il se réserve d'y manquer? Gela est absurde (3). Nous

avons répondu d'avance à l'objection. Non, évidemment,

(1) Arrêt de la cour supérieure de Bruxelles, du 8 mai 1820, siégeant
comme cour de cassation. La jurisprudence des cours de Belgique est tou-
jours dans le même sens. Voyez arrêts de la cour de Bruxelles du 30 octo-

. bre 1852 [Pasicrisie, 1853,2,28), et de la cour de Liège du 9 décembre 1852
[PaSicrisie ,1853, 2, 197).

(2) C'est la remarque de Valette sûr Proudhôn (Traité sur l'état des per-
sonnes, t. I", p. 67).

(3) Duvergier, Traité du prêt à intérêt, n" 359.
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les parties ne pensent pas, en contractant, qu'elles man-

queront à leurs engagements ; cependant elles doivent pré-
voir que cela pourra arriver, puisque cela arrive tous les

jours. Dans cette prévision, ne faut-il pas qu'elles sachent

quelles.seront les conséquences de l'inaccomplissement de

leurs obligations? Souvent elles les écrivent dans leurs

contrats : preuve qu'elles y songent. Mais elles n'ont pas
besoin de les écrire; le législateur le fait pour elles, et

ces clauses tacites ont le même effet que les clauses ex-

presses. Dès lors il s'agit de droits conventionnels que le

législateur doit respecter et qu'il est présumé respecter,

puisqu'il n'a aucune raison de les altérer.

N° 5. PREUVE,EXÉCUTIONET PROCÉDURE.

225'. Les auteurs s'accordent à enseigner que le mode

d'exécution des contrats est réglé, non par la loi qui était

en vigueur quand les parties ont contracté, mais par celle

qui existe au moment où elles procèdent à l'exécution de

leurs conventions (î). Ce principe est fondé en raison. Ce

ne sont pas les parties qui exécutent, c'est la puissance

publique qui leur prête son appui pour obtenir l'exécution

forcée des obligations qui résultent des contrats. Or, dès

que l'Etat intervient, c'est à lui à régler les conditions

sous lesquelles il veut intervenir, ainsi que les formes de

son intervention. Cela est de droit public et non de droit

privé. Dès lors les parties n'ont aucun droit à opposer au

législateur, quand il modifie le mode d'exécution des con-

trats. Elles pourraient tout au plus invoquer leur intérêt,
mais l'intérêt privé cède devant le droit de l'Etat.

228. Un contrat a été passé en la forme authentique,
sous la coutume de Paris, laquelle ne permettait au créan-

cier de le mettre à exécution contre les héritiers du débi-

teur qu'après l'avoir fait déclarer exécutoire contre eux par
un jugement. Le code civil change le mode d'exécution;
aux termes de l'article 877, les titres exécutoires contre

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 10.
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le défunt sont pareillement exécutoires contre l'héritier

personnellement. Il a été jugé par la cour de Paris que le

créancier pouvait se prévaloir de la loi nouvelle (1).
229. L'application du principe souffre quelque diffi-

culté quand il s'agit de la contrainte par corps. Il a été

. jugé qu'un étranger pouvait être arrêté en vertu de la loi

du 10 septembre 1807, pour une dette contractée avant

qu'elle fût publiée (2). Il y avait un motif de douter:

l'étranger ne pouvait-il pas dire qu'il avait contracté sous

l'empire d'une loi quilui assurait la liberté de sa personne,
et qu'il n'aurait pas contracté, s'il avait prévu qu'il enga-

gerait sa liberté? Cela peut être très-vrai, mais cela n'em-

pêche pas le législateur d'introduire un mode d'exécu-

tion qu'il croit nécessaire pour garantir les droits des

indigènes, et d'appliquer ce nouveau mode au passé. C'est

précisément parce que la liberté est en cause, que la loi

nouvelle est d'ordre public; dès lors, elle doit régir le

passé aussi bien que le présent. . .'. .

Mais aussi il faut décider que si une loi nouvelle abolit

la contrainte par corps, elle profite aux débiteurs qui, en

vertu de la loi ancienne, y étaient soumis. Nous sommes

étonnés que M. Duvergier soutienne le contraire (3). Sans

doute ,les parties ont contracté sous la foi d'une loi qui au-

torisait le créancier à emprisonner son débiteur. Est-ce à

dire que le créancier ait un droit à l'emprisonnement que
le législateur ne puisse lui enlever? Si le législateur abo-

lit la contrainte par. corps, c'est qu'il nie qu'il y ait un

droit sur la liberté du débiteur. Et l'on veut que sous une

loi qui proclame que le débiteur n'engage pas sa liberté^
un créancier puisse incarcérer son débiteur ! Autant vau-

drait dire que si une loi abolissait l'esclavage, elle laisse-

rait les esclaves dans les fers ! Il n'y a pas de droit contre

la liberté.

230. Les modes de preuve sont régis par la loi qui

(1) Arrêt de la cour de Pa/ijMu 9 vendémiaire an xi (Dalloz, Répertoire,
au mot Lois, n° 362). / /;-

(2) Arrêt de la cour de cassation du 23 marg;18Ô9 (Dalloz, au mot Cau-
tionnement, n° 557). - S sS "2 '

(3) Duvergier, Dissertatiôfi^r l'effet rétroactif des lois,
A 'f ~~~- •
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était en vigueur lors du contrat (1). C'est un droit conven-

tionnel, qu'une loi nouvelle ne peut modifier que pour
l'avenir. Cela ne fait pas de doute quand le mode de preuve
ne concerne que l'intérêt des parties. L'article 1325, qui
établit des formalités nouvelles pour la validité des écrits

constatant des conventions synallagmatiques, ne peut être

appliqué aux contrats faits avant la publication du code

civil (2). Nous croyons que le législateur lui-même n'au-

rait pu déclarer cette disposition applicable aux écrits

rédigés sous la loi ancienne; car en privant les parties
d'une preuve légale, de la seule preuve qu'elles avaient, il

leur enlèverait indirectement les droits qu'elles tenaient de

leur contrat, puisqu'elles seraient dans l'impossibilité d'en

fournir la preuve.
Mais que faudrait-il décider si le législateur prohibait

d'une manière absolue la preuve testimoniale, en se fon-

dant sur le danger des faux témoignages? Pourrait-il, au

nom de l'intérêt général, au nom de la moralité publique,
interdire la preuve par témoins, même pour le passé?
Nous ne le croyons pas ; si l'intérêt général domine sur

l'intérêt privé, il s'arrête là où il rencontre un droit ; or,
faute de preuve, le droit peut périr. Donc enlever la

preuve, c'est enlever le droit. Cela décide la question.
231. Il ne faut pas confondre les modes de preuve avec

les formes établies par une loi nouvelle pour administrer

la preuve en justice. Les formes tiennent à la procédure,
elles sont de droit public, et partant le législateur les peut

toujours modifier. Cela ne veut pas dire que la loi nou-

velle puisse annuler les actes faits sous l'empire de la loi

ancienne. A la rigueur, sans doute, le législateur le pour-
rait, puisque en cette matière il n'y a pas de droit acquis,

pas de droit de domaine ; mais le législateur ne doit pas
faire tout ce qu'il peut. C'est le cas d'appliquer le principe

que les actes conformes à la loi doivent être maintenus,
non-seulement dans l'intérêt des particuliers, mais aussi

(1) Arrêt de la cour de cassation de Belgique du 16 mais 1850 (Pasi-
crisie, 1850, 1, 195).

(2) C'est l'opinion générale. Voyez les auteurs cités dans Dalloz, Réper-
toire, au mot Lois, n° 335, et la jurisprudence (ibid., n° 250).
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pour sauvegarder l'autorité de la loi. Quant aux actes

nouveaux, ils doivent se faire dans les formes que pres-
crit la loi qui existe lorsqu'ils sont faits. De nombreux

arrêts l'ont décidé ainsi ; nous nous bornerons à citer

l'arrêt de la cour de cassation du 23 février 1807, rendu

sur les conclusions de Daniels. Le code civil règle les for-

mes dans lesquelles doit se faire la preuve de la lésion,

lorsque le vendeur attaque une vente de ce chef (art. 1678,

1679). Faut-il que le demandeur les observe, alors que la

vente a été faite avant la publication de la loi nouvelle?

L'affirmative ne souffre aucun douté (î).
Le code de procédure contient cependant une disposi-

tion qui semble contredire le principe formulé par la cour

de cassation, « que dans la rédaction des actes on doit

toujours suivre les formes prescrites par les lois alors en

vigueur. » Aux termes de l'article 1041, tous procès qui
seraient commencés depuis le 1er janvier 1807 devaient

être'instruits conformément aux dispositions du nouveau

code ; ce qui signifie bien clairement, dit Merlin, que dans

les procès commencés avant cette époque on continuerait

de suivre les formes prescrites par les lois anciennes.

L'article 1041 est-il l'application d'un principe général en

matière de procédure, ou est-ce une exception ? Meyer
veut que ce soit une règle. La procédure, dit-il, ne peut
être un assemblage incohérent d'actes entre lesquels il n'y
aurait aucune connexité; elle doit, au contraire, et sa na-

ture même l'exige, faire dériver les actes subséquents de

ceux qui les précèdent, et dont ils ne sont que le développe-
ment; il serait donc absurde d'introduire , une nouvelle

forme dans des causes déjà pendantes, et de déduire des

premiers actes de la cause des conséquences qui ne pou-
vaient y être contenues, qui même ne pouvaient être pré-
vues (2). Rien de mieux, comme conseil de prudence
adressé au législateur, et tel est aussi l'esprit dans lequel
a été porté l'article 1041. Il n'en est pas moins vrai que
c'est une exception; en l'absence d'une disposition ex-

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 7, nos1 et 2 ;
Dalloz, Répertoire, au mot Lois, nos 335-337.

(2) Meyer, Principes sur les questions transitoires, p. 13, .14, 30.
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presse, le juge devrait appliquer la loi nouvelle. Vaine-

ment invoquerait-on le principe de la non-rétroactivité.

Ce principe suppose des droits appartenant aux parties en

cause; et peut-il être question d'un droit qu'auraient les

plaideurs de suivre telles formes plutôt que telles autres ?

C'est l'opinion de Chabot (1), et elle est partagée par
Merlin.

N° 6. PRESCRIPTION.

232. Là prescription, quand elle est accomplie, forme

un droit acquis, dans le sens strict du mot. Quand il s'agit
d'une prescription acquisitive, la chose est entrée dans le

domaine de celui qui l'a acquise par la possession ; et une

loi nouvelle ne pourrait lui enlever ce droit sans violer la

propriété. S'agit-il d'une prescription extinctive, le débi-

teur est libéré; une loi nouvelle'"'rie pourrait donner au

créancier Une action qui est éteinte, sans enlever au défen-

deur une partie de ses biens. C'est dire que le législateur
lui-même ne peut revenir sur une prescription acquise.
L'article 69Tdu code civil consacre une. application de ce

principe; il décide que la possession même immémoriale

ne suffit plus pour établir des servitudes discontinues ou

non apparentes ; mais il a soin d'ajouter que l'on ne peut

pas attaquer les servitudes de cette nature déjà acquises

parla prescription dans les. pays où elles pouvaient s'ac-

quérir de cette manière.

233. Les prescriptions commencées forment-elles un
droit acquis que le législateur et le juge doivent respecter ?
Tant que la prescription n'est pas~acquise, il est évident

que le possesseur et le débiteur n'ont pas un droit qui soit
dans leur domaine ; le législateur peut donc régler les

prescriptions commencées, comme il l'entend, .sans léser
un droit de propriété. Il faut dire plus. Dans le silence de
la loi nouvelle, le juge doit l'appliquer au passé ; le légis-
lateur régit le passé, en cette matière, par cela seul qu'il
ne limite pas expressément ses dispositions à l'avenir. En

(1) Chabot, Questions transitoires, au mot Rescision, n° 3 (t. III, p. 154).
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effet, la prescription est, par son essence, d'intérêt public.
La prescription acquisitive dépouille le propriétaire dans
l'intérêt des tiers possesseurs, c'est-à-dire dans un intérêt

général. De même, la prescription extinctive dépouille le

créancier, toujours dans un intérêt social, afin de mettre
fin aux procès. Ceux contre lesquels la prescription court,
comme ceux au profit desquels elle, court, n'ont donc pas
de droit à invoquer contre une loi nouvelle : car ce n'est

pas leur droit que le législateur règle, c'est le droit dé la

société. De là suit que le juge doit appliquer la loi nou-
velle aux prescriptions commencées, parce que telle est
la volonté du législateur.

Nous appliquons ce principe à l'usucapion aussi bien

qu'à la-prescription extinctive. M. Duvergier établit une

distinction qui, au premier abord, paraît très-juridique.
Le possesseur qui a commencé à prescrire, s'il n'a pas un
droit acquis, a du moins une de ces expectatives graves
devant lesquelles la loi. nouvelle s'arrête comme devant un
droit complet. Celui en faveur duquel court une prescrip-
tion extinctive, ne fait rien pour sa libération, et le créan-
cier ne fait rien pour la conservation de son droit.. Le

législateur n'a donc rien à respecter. Tandis que le pos-
sesseur fait des actes énergiques, réitérés, qui démontrent
une volonté ferme et persévérante d'acquérir ; il serait in-

juste qu'une loi nouvelle lui enlevât le fruit de son acti-
vité (1). La distinction est plus ingénieuse que solide. Dans

l'usucapion proprement dite, ce n'est qu'une pure hypo-
thèse à laquelle la réalité donne le plus souvent un démenti.
Le possesseur est de bonne foi, c'est-à-dire qu'il se croit

propriétaire. Comment donc peut-on prétendre qu'il fait
des efforts pour le devenir? Après tout, c'est moins dans

l'intérêt du possesseur, que dans l'intérêt général que la
loi organise la prescription ; dès lors, il appartient toujours
au législateur de modifier les conditions des prescriptions
commencées, si l'intérêt de la société l'exige.

234. L'article 2281 du code civil paraît contraire au

principe que nous venons de poser et qui est générale-

(1) Duvergier, Dissertation sur l'effet rétroactif des lois.
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ment admis. Il veut que les prescriptions commencées

avant la publication de la nouvelle loi soient réglées con-

formément aux lois anciennes. Est-ce une application du

principe de la non-rétroactivité? Bigot-Préameneu, l'ora-

teur du gouvernement, le dit dans l'exposé des motifs du

titre de la Prescription. « C'est surtout en matière de pro-

priété, dit-il, que Ton doit éviter tout effet rétroactif : le

droit éventuel résultant d'une prescription Commencée ne

peut pas dépendre à la fois de deux lois, de la loi an-

cienne et du nouveau code. Or, il suffit qu'un droit éventuel

soit attaché à la prescription commencée, pour que ce

droit doive dépendre de l'ancienne loi, et pour que le nou-

veau code ne puisse pas régler ce' qui lui est antérieur. »

L'orateur du gouvernement ne s'est pas aperçu que le

texte même de la loi dont il exposait les motifs contredi-

sait sa doctrine..:En effet, T'article 2281 ajouté : « Néan-

moins les prescriptions commencées, et pour lesquelles il

faudrait encore, suivant les anciennes lois, plus de trente

ans à compter de la publication de la loi nouvelle, seront

accomplies par le laps de trente ans. » Si la prescription

commencée formait un droit acquis, comme le dit Bigot-

Préameneu, là loi ancienne devrait être appliquée en tout.

Cependant le législateur la modifie; c'est donc qu'il croit

qu'il n'y"a point dé droit acquis eh cette matière. L'ar-

ticle 691 est conçu dans le même sens; il maintient les

servitudes déjà acquises-par la -prescription, quand elles ,

sont discontinues ou non apparentes ; il proscrit par cela

même toute possession commencée; il né regarde donc

pas une pareille possession comme un droit acquis.
Qu'est-ce donc que la disposition de l'article 2281? Elle

n'a pas pour objet de maintenir des droits acquis; le texte

même du code le prouve. C'est une de ces mesures que le

législateur prescrit pour ménager la transition d'un ancien

ordre de choses à un'nouveau. Question de prudence légis-
lative. Mais gardons-nous de transformer une disposition
transitoire en une règle de droit. L'article 2281, loin d'être

un principe, est une exception aux vrais principes. Il a

donné lieu à bien des difficultés, que nous examinerons au

titre de~ la Prescription.
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N° 7. HÉRÉDITÉ.

235. Les successions non ouvertes rie donnent aucun

droit à l'héritier ni au légataire. C'est une simple espé-
rance que la volonté de l'homme peut anéantir d'un instant

à l'autre; à plus forte raison le législateur le peut-il.
Comme il est en présence, non d'un droit, mais d'une

expectative révocable, il peut régler la transmission des

biens par voie d'hérédité comme il l'entend, en ne consul-

tant que l'intérêt social, qui est seul en cause. Cela est

élémentaire. Il faut toutefois faire une exception pour la

succession établie par contrat, que nous appelons institu-

tion contractuelle. Elle dérive d'un contrat; il faut donc

appliquer la loi qui régit les contrats. L'institution con-

tractuelle est irrévocable, en ce sens que, la qualité d'héri-

tier accordée au donataire ne peut pas être révoquée par
le donateur. Dès lors Une loi nouvelle ne pourrait pas
la lui enlever. Il est vrai que son droit ne s'ouvre qu'à la

mort de l'instituant; il est donc conditionnel. Peu importe,
car les droits conditionnels sont dans le domaine de celui

à qui ils appartiennent aussi bien que les droits purs et

simples.-Il a été jugé, par application de ce principe, que
l'institution contractuelle faite sous l'empire d'une cou-

tume par une personne décédée après la publication du

code, doit être régie, en ce qui concerne les dispositions

irrévocables, par la loi de l'époque du contrat, et quant
aux biens qui n'étaient pas irrévocablement acquis à

l'institué, par la loi du décès (i).
236. Puisque le droit de l'héritier s'ouvre lors du

décès, c'est à ce moment qu'il doit être capable de recueil-

lir l'hérédité. S'il l'est, une loi nouvelle ne peut plus lui

enlever son droit, car la succession est entrée dans son

patrimoine; le législateur lui-même ne pourrait l'en dé-

pouiller. Le principe est élémentaire ; cependant dans son

application il a donné lieu à quelques difficultés. Dans

l'ancien droit belgique, le legs fait à un enfant à naître

(1) Arrêt de la cour de cassation du 12 juillet 1842 (Dalloz, Répertoire,
au mot Lois, n° 304).



304 PRINCIPES GÉNÉRAUX SUR.LES LOIS.

était valable, lors même qu'il ne naissait ou qu'il n'était

conçu qu'après la mort du testateur. L'article.906 du code

civil, au contraire, déclare incapables de recevoir ceux

qui ne sont ni nés ni conçus Tors de l'ouverture de l'héré-

dité. Peut-on appliquer sans rétroactivité la loi nouvelle

quand le testateur est décédé avant la publication du

code et que le légataire n'est conçu que depuis? La cour

supérieure de Bruxelles a décidé qu'il fallait juger la

question d'après le droit ancien; appliquer l'article 906,

dit-elle, ce serait manifestement le faire rétroagir (i). Au

premier abord, cela paraît évident. Cependant Merlin a

raison de critiquer cet arrêt. Pour que le droit entre dans

le patrimoine dulégataire^ il faut qu'il existe. Peut-il s'agir
d'un droit acquis en faveur d'un non-être? Enlève-t-on un

droit à celui qui ne peut recueillir aucun droit, puisqu'il
n'existe point? C'est ce que,Meyer établit fort bien. Il ne

saurait y avoir de rétroactivité au préjudice du légataire,

puisque au moment où le droit s'est ouvert il n'y avait pas
de légataire (a).

237. C'est aussi la loi qui existe Tors du décès qui régit
les droits des héritiers ab intestat. Celui qui était inca-

pable, d'après le droit ancien, peut recueillir l'hérédité, si

lors de l'ouverture une loi nouvelle le déclare capable. Les

coutumes excluaient les filles au profit des mâles. Ce.pri-

vilège fut aboli par les lois portées pendantlaRéyolution.
Il en résulte .que. les.filles exclues .par Ta loi ancienne ont

pu recueillir les hérédités ouvertes sous la loi du 17 nivôse

an n. Elles exerçaient ce droit quand même elles avaient

renoncé à la succession de leurs père et mère, car cette

renonciation était sùrërogatoiré : ce n'est pas en vertu de

leur renonciation qu'elles étaient exclues, c'est en vertu de

la coutume (3).
Par contre, celui qui était capable de succéder sous

l'ancien droit ne peut pas recueillir l'hérédité, si, lors de

l'ouverture, la loi nouvelle le déclare incapable. La ques-

(1) Arrêt du 27 novembre 1819 (Merlin, Répertoire, au mot Effet rétro-
actif, sect. III, §5, n° 6).

(2) Meyer* Principes sur les questions transitoires, p. 17.
(3) Voyez les arrêts cités dans Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n" 323.
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tion s'est présentée à plusieurs reprises devant la cour de

Bruxelles. Elle fut d'abord décidée en sens contraire dans

l'espèce suivante. La coutume d'Ypres, conforme sur ce

point à la plupart dés coutumes de Filandre, établissait la

successibilité réciproque des enfants naturels, tant en

ligne directe que collatérale, entre eux et leurs parents
du côté maternel. Ce droit de successibilité est aboli par
le code civil; l'enfant naturel ne succède plus qu'à ses

père et mère qui l'ont reconnu. Les enfants naturels, nés

sous l'empire des anciennes coutumes, ont-ils un droit

acquis à l'hérédité de leurs parents maternels? La cour

de Bruxelles l'a cru ; il lui semblait que la législation nou-

velle, faite en vue d'améliorer la condition des enfants

naturels, notait rien à ceux dont le titre existait antérieu-

rement. Non, certes, s'il y avait titre. Mais la loi qui

appelle tels parents à l'hérédité ne leur donne aucun

droit, tant que la succession n'est pas ouverte à leur pro-

fit; jusque-là la loi peut changer l'ordre de succession

sans rétroagir. Mais, dit la cour de Bruxelles, la coutume

locale doit avoir au moins autant d'effet que la légitima-
tion par lettres du prince. La comparaison cloche. En

effet, la légitimation assure un état définitif àl'enfant natu-

rel, il cesse d'être naturel pour devenir légitime. Tandis

que .la coutume qui lui donne un droit de successibilité ne

lui confère aucun état ; il reste naturel et soumis, comme

tel, à toutes les variations de la législation. La question
s'étant présentée de nouveau devant la cour, fut décidée

d'après les vrais principes. La capacité de succéder est

réglée par la loi qui est en vigueur lors de l'ouverture de

la succession; dès lors l'enfant naturel ne peut plus suc-

céder à ses parents maternels, sous l'empire du code civil,

quand même, sous l'ancien droit, il aurait recueilli des

hérédités (1).

' '
;

238. La succession testamentaire donne lieu à une

autre difficulté. Il faut que le testateur soit capable lors-

qu'il teste, et c'est la loi tqui existe à ce moment qui

(1) Voyez les arrêts dans Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif,
sect. III, § 6, n» 1.
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détermine sa capacité ou son incapacité. Mais on doit

combiner ce principe avec celui qui régit la succession

testamentaire comme la succession ab intestat, c'est-à-dire

qu'elle ne donne de droit qu'à la mort du testateur. Dans

les pays de droit écrit, une fille âgée de douze ans pouvait
faire un testament. Le code civil (art. 903) déclare que le

mineur âgé de moins de seize ans ne pourra aucunement

disposer.Est-ce laloinouvelle qui dôifrëçeyoir son appli-
cation aux testaments faits sous l'ancien droit? Non, si la

testatrice est morte avant la publication du code. Le tes-

tament est régi, en ce cas, par l'ancienne loi ; il y a droit

acquis en faveur du légataire ; le législateur lui-même ne

pourrait pas le lui enlever. Mais que faut-il décider si la

testatrice est dëcédée sous l'empire du codé? Elle est dès

lors frappée d'incapacité par la loi nouvelle. Est-ce faire

rétroagir l'article 903? Non, 4car il n'y a pas de droit

acquis au légataire avant l'ouverture de l'hérédité (î).
Par application des mêmes principes, il faut décider que la

loi qui déclare capable de tester un individu qui en était

incapable sous l'ancien droit, ne valide pas le testament

qu'il avait fait dans l'état d'incapacité. Meyer enseigne le

contraire, mais son opinion est restée isolée (2); Le testa-

ment était nul ; c'est-à-dire que le testateur n'a pas eu le

droit de vouloir ce qu'il a fait. Peut-on dire que par cela

.seul qu'il acquiert ce droit, U est censé confirnaer son testa-

ment? Non, car on peut aussi lui supposer la volonté con-

traire "et dire qu'il "savait que "son" testament était nul, et

qu'il ne veut lui donner aucun effet. C'est dire que s'il veut

profiter de la capacité que lui reconnaît laloi nouvelle, il

doit faire un nouveau testament.

239. La plupart des coutumes donnaient à l'héritier

pur et simple, en ligne collatérale, le droit d'exclure

l'héritier bénéficiaire; le code ne reconnaît plus cette

espèce de privilège. Une succession est ouverte sous la

coutume de Paris, et acceptée sous .bénéfice d'inventaire

avant la publication du code civil : l'héritier bénéficiaire

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 1, n° 2.
(2) Meyer, Principes sur les questions transitoires ; Merlin, ibid., sect. III,

§5,n°3.
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pourra-t-il être exclu.par un parent qui vient accepter la'

succession purement et simplement? Il y a quelque doute.

On peut dire qu'au moment où l'héritier pur et simple veut

exclure l'héritier bénéficiaire, la loi ne reconnaît plus ce

droit d'exclusion, qu'il n'a pas un droit acquis en vertu de

l'ancienne loi, puisqu'il ne l'a pas exercé. L'opinion con-

traire a été consacrée par un arrêt de la cour de Paris qui,
dit Merlin,.repose sur des raisons sans réplique. La diffi-

culté est de savoir si l'héritier qui accepte purement et

simplement sous l'empire du code était appelé à la succes-

sion dès son ouverture. Or, sous l'ancien droit, les auteurs

enseignaient comme une doctrine incontestée que le parent

qui se porte héritier pur et simple exclut le bénéficiaire, eri

ce sens qu'il est censé avoir été héritier dès l'instant delà

mort du défunt et avoir été par lui, dès cet instant, saisi

de la succession. Lebrun compare l'héritier bénéficiaire à

un parent qui sev serait mis en possession de l'hérédité et

qui serait ensuite exclu par un parent plus proche." C'est

proclamer énergiquement que l'héritier qui accepte pure-
ment et simplement est appelé à succéder dès l'ouverture

de la succession. Cela décide la question. Peu importe le

moment où il accepte, ce n'est pas lors de l'acceptation.

que son droit vient à naître ; il remonte à la mort du
défunt (i).

240. Les aînés avaient, dans certaines coutumes, un

privilège que les pères mêmes ne pouvaient leur enlever.

Une loi portée pendant la Révolution appliqua aux succes-

sions le principe d'égalité qui faisait la base du nouvel
ordre de choses. La loi du 28 mars 1790 a-t-elle enlevé
aux aînés le préciput que leur assignaient les coutumes?
Elle n'aurait pu le faire, sans violer le droit de propriété,

pour les successions ouvertes sous l'empire de l'ancienne

loi, bien qu'il y eût un intérêt social en cause; mais l'inté-
rêt de la société, quelque grave qu'il soit, s'arrête devant
les droits des individus. Quant aux successions ouvertes

depuis la publication de la loi nouvelle, il est certain que

(1) Arrêt de la cour de Paris du 15 mai 1811 (Dalloz, Répertoire, au mot
Lois, n°330). C'est l'opinion de Merlin, Bépertoire, au mot Effet rétroactif,
sect. III, § 6, n° 4.
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les aînés n'y pourraient plus réclamer le préciput coutu-

mier. Vainement auraient-ils dit que c'était une expecta-
tive certaine et immuable ; on leur eût répondu qu'un
droit de succession non ouvert n'est pas un droit; que le

législateur qui leur a accordé le préciput peut aussi le
leur enlever (i).

241. Il en est de même du droit de dévolution. D'après

plusieurs coutumes bëlgiques, les enfants d'un premier lit,
dont le père se remariait, avaient le privilège de prendre
hors part, dans sa succession, tous les biens dont il s'était

trouvé saisi au moment du décès de leur mère. C'est ce

qu'on appelait droit de dévolution. Ce droit fut aboli par
la loi du 8 avril 1791. Les enfants dont le père s'était

remarié sous l'empire de la loi ancienne, ont-ils conservé

ce privilège? Il y a ici un motif de douter qui n'existe

pas pour le droit d'aînesse; c'est que les biens du père
étaient dévolus aux enfants du premier lit par le fait de

son second mariage ; dès cet instant, il ne pouvait plus ni

les aliéner, ni les hypothéquer. Cependant il faut décider

quela loi nouvelle a enlevé le droit de dévolution, même

pour le passé; en effet, quoique les biens fussent dévolus

aux enfants du premier Ht^ l'époux remarie n'en était pas

exproprié avant sa mort : c'était un droit de succession

qui rie s'ouvrait qu'au décès du père. La coutume du

Limbourg le dit dans des termes qui méritent d'être rap-

portés : « Un des enfants venant a mourir avant le survi-

vant, est réputé une "fièur sans fruit," et domine s'il n avait

oncques été; » en conséquence, les dispositions qu'il a pu
faire des biens dévolus « viennent à s'évanouir, pour
n'avoir attendu l'échéance. » La coutume ajoute que

« le

survivant, venant à survivre à tous ses enfants, est maître

de son bien, comme s'il n'avait oncques été entaché au

droit de dévolution. » Cela prouve que le droit n'était,pas
une succession anticipée, mais une simple expectative, qui
ne s'ouvrait qu'au décès de l'époux "remarié, en faveur des
enfants qui existaient à ce moment. La loi pouvait donc

abolir le droit de succession, comme elle peut abolir tout

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 2, n°4.
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droit héréditaire non ouvert. Cela a été décidé ainsi par
la Convention nationale : consultée sur la question que
nous venons d'examiner, elle décréta, le 18 vendémiaire

an il, que laloi de 1791 devait s'appliquer aux biens qui,
lors de sa publication, étaient frappés de dévolution dans

la main de l'époux survivant avec enfants (1).
242. Le droit de demander la séparation de patri-

moines est aussi régi par la loi qui existe lors de l'ouver-

ture de la succession. C'est cette loi qui détermine quelles

personnes peuvent demander ce bénéfice et quels en sont

les effets. Le principe est incontestable, mais dans son

application il a donné lieu à une singulière question. Le

titre des Successions, qui règle, la séparation des patri-
moines, a été promulgué le 9 floréal an xi. Vint ensuite le

titre des Privilèges et Hypothèques, promulgué le 8 ger-
minal an XH, dont l'article 2111 porte que les créanciers

qui demandent la séparation de patrimoines conservent,
à l'égard des créanciers des héritiers, leur privilège sur

les immeubles de la succession par les inscriptions faites

sur chacun de ces biens, dans les six mois à compter de

l'ouverture de la succession. Une hérédité s'ouvre après la

publication du titre des Successions, mais avant celle du

titre des Hypothèques. Première question : L'article 2111

s'applique-t-il à cette succession? Si la demande en sépa-
ration était déjà intentée lorsque la loi nouvelle a été

publiée, elle a été régie par la loi ancienne ; donc l'arti-

cle 2111 n'est pas applicable. Mais si la demande est faite

après la publication de la loi nouvelle, l'article 2111 doit

recevoir son application. Les cours de Toulouse et de

Bordeaux ont jugé en sens contraire, en se fondant sur le

principe que les lois ne disposent que pour l'avenir (2). Nous

croyons qu'il n'y a pas rétroactivité, à appliquer l'arti-

cle 2111 aux successions ouvertes sous l'ancien droit. La

formalité de l'inscription que cet article prescrit est établie

clans l'intérêt des tiers, ainsi dans l'intérêt général ; le

législateur peut donc assujettir les créanciers qui deman-

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Dévolution coutumière, § 2.
(2) Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 328, et au mot Succession, n° 1416.

I. 20
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dent la séparation à remplir cette formalité. Notre loi

hypothécaire a soumis à la publicité les hypothèques

légales acquises avant sa publication ; à plus forte raison

le législateur peut-il imposer aux créanciers l'obligation
de rendre publique la demande en séparation faite sous

l'empire de la loi nouvelle. Il ne leur enlève aucun droit,
il règle seulement l'exercice de leur droit, et comme il le

fait dans l'intérêt général, il peut régir le passé, et il est

présumé le vouloir, précisément parce qu'il y a un intérêt

général en cause.

Il y aurait eu droit acquis si, avant la publication du

titre des Hypothèques, l'héritier avait aliéné les immeubles

de la succession, quand même les créanciers auraient pris

plus tard inscription en vertu de l'article 2111. C'est ce

qu'a très-bien jugé la cour de Caen (1). Avant la publica-
tion du titre des Hypothèques, la séparation des patri-
moines était régie par les articles 878, 880 du code civil,

pour les hérédités ouvertes depuis la publication du titre

des Successions. Or, sous cette législation, la séparation
de patrimoines n'était pas un privilège; c'était un droit

que les créanciers tenaient de leur créance, un droit qui
se conservait sans -inscription, mais qui s'éteignait par
l'aliénation de l'immeuble, s'il n'avait pas été exercé

auparavant. Dès cet instant, l'acquéreur était à l'abri de

leur action, il avait un droit acquis à leur opposer. Vaine-

ment les créanciers auraient-ils pris inscription après la

publication de l'article 2111; cet article ne pouvait pas
enlever un droit acquis.

243. L'application du principe cle la non-rétroactivité

au rapport et à la réduction a donné lieu à des difficultés

sérieuses. Une donation entre vifs est faite à un succes-

sible sous une loi qui le dispense cle la rapporter à la suc-

cession du donateur. Est-il obligé d'en faire le rapport, si

la succession s'ouvre sous une loi qui n'admet le donataire

à succéder qu'en rapportant ce qui lui a été donné par le

défunt sans clause de préciput? Les auteurs sont divisés

sur cette question, et il y a des arrêts en sens divers.

( 1) Arrêt du 2 décembre 1826 (Dalloz, au mot Lois, n° 328).



DE LA NON-RÉTROACTIVITÉ. . 311

Chabot la décide par le principe de l'irrévocabilité des

donations. La donation entre vifs, dit-il, est irrévocable :

elle doit donc être régie dans tous ses effets par la loi qui
était en vigueur lors du contrat. Or, le rapport concerne

les effets de la donation; n'est-ce pas un de ses effets

d'être, ou non, rapportable? C'est là son exécution; son

exécution doit être conforme à la volonté du donateur, et

le donateur a voulu faire une donation irrévocable, puisque
la loi sous l'empire de laquelle il a donné n'assujettissait

pas sa libéralité au rapport (1).
Nous croyons que la question ne doit pas être décidée

par le principe de l'irrévocabilité des donations. Ce prin-

cipe ne concerne que les relations du donateur et du dona-

taire ; il signifie que la libéralité ne doit dépendre en rien

de la volonté de celui qui donne, car donner et retenir ne

vaut, dit un vieil adage. Mais l'irrévocabilité des dona-

tions n'empêche pas qu'elles ne soient résolubles, quand
elles'sont sujettes à rapport. Or, qui détermine quelles
donations sont sujettes au rapport? La loi concourt ici

avec le donateur. C'est le législateur qui décide si l'héri-

tier doit le rapport ; mais le donateur l'en peut dispenser,
dans les limites du disponible. Reste à savoir-quelle est la

loi qui règle le rapport? C'est évidemment celle qui existe

lors du décès, puisque c'est à ce moment que naît l'obliga-
tion du rapport. Quant à la volonté du donateur, elle doit

se manifester dans l'acte de donation, puisque tout est
'

irrévocable à son égard dès que la donation est par-
faite.

Si c'est la loi existante lors de l'ouverture de la succes-

sion qui décide quelles donations sont rapportables, en

faut-il conclure avec Merlin que c'est cette loi qu'il faut tou-

jours appliquer? La succession s'ouvrant sous son empire,
dit-il, elle en est maîtresse absolue, elle peut y admettre

qui il lui plaît ; elle peut donc dire au donataire : « Con-

servez votre donation, vous en avez le droit ; mais si vous

(1) Chabot, Questions transitoires, au mot Rapport à succession, § 1
(t. III. p. 29) ; Mailher de Chassât (Commentaire, t. 1er, p. 338 et suiv.) et
Demolombe \Cours de code civil, t. Ier, n" 51) se .sont rangés de cet avis. Il
y a des arrêts en ce sens (Dalloz, Répertoire, au mot Lois, n° 295).
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la conservez, vous ne succéderez pas (1). » Cela nous pa-
raît trop absolu. Sans doute, comme le dit la cour de

Bruxelles, c'est la loi en vigueur à l'époque où s'ouvre

une succession qui détermine les rapports à y faire, et le

successible doit se soumettre aux conditions qu'elle lui

impose, s'il veut être héritier. Mais est-ce la volonté seule

du législateur qui règle les rapports ? Nous venons de rap-

peler que la volonté de l'homme y joue aussi un rôle : le

donateur ne peut-il pas dispenser le donataire du rapport?
Il ne suffit donc pas que la loi l'oblige à rapporter les

libéralités qu'il a reçues, il faut voir encore s'il n'en a pas
été dispensé par le donateur.

Certes, si le donateur avait dispensé le donataire du

rapport, laloi nouvelle, tout en soumettant la libéralité au

rapport, respecterait cette dispense ; nous supposons na-

turellement qu'elle maintient le droit de dispenser le dona-

taire de l'obligation du rapport. ITfaut donc voir si une

donation faite sous l'empire d'une loi qui ne la déclare pas

rapportable n'est pas, par cela même, dispensée du rap-

port en vertu de la volonté du donateur. N'est-il pas de

principe que l'on sous-entend dans les conventions les dis-

positions de la loi qui y sont relatives? Quand la loi sti-

pule pour les parties contractantes, celles-ci n'ont pas
besoin de le faire. Lors donc qu'une donation est faite sous

une loi qui n'oblige pas le donataire au rapport, le dona-

teur n'a pas besoin d'écrire la dispense du rapport dans

l'acte, elle se trouve écrite dans la loi. En définitive, la

question est de savoir si le donateur a voulu faire une do-

nation non-rapportable ; et telle est, nous semble-t-il, la

volonté de ceux qui donnent sous une loi qui ne soumet

pas le donataire au rapport. Or, si le donateur a voulu

faire une donation non rapportable, la loi nouvelle ne peut
la déclarer rapportable, sans rétroagir, sans enlever un

droit acquis au donataire.

244. La loi accorde à certains parents une réserve,

que l'on appelle aussi légitime ; elle leur défend par cela

(1) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 6,
n° 2; Grenier (Donations, t. II, p. 248) et Toullier (t. IV, n» 454, note 1)
sont de cet avis. Il y a des arrêts en ce sens (Dalloz, au mot Lois,Ti° 295).
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même de disposer de tous leurs biens. Il y a eu de gran-
des variations dans la législation sur le nombre dés réser-
vataires et sur l'étendue de leurs droits. De là des

questions transitoires très-difficiles. Quelle loi faut-il appli-

quer : celle du décès ou celle de l'époque à laquelle le

défunt a disposé de ses biens? Il y a un cas dans lequel il

n'y a aucun doute. La loi qui existe lors de l'ouverture de

l'hérédité donne une réserve à certains parents ; les biens

qui se trouvent dans la succession ab intestat ne suffisent

pas pour fournir la légitime, le défunt ayant fait des legs

qui dépassent le disponible ; il est certain que les légiti-
maires peuvent demander la réduction des legs. Mais

quelle loi faut-il appliquer? Evidemment celle qui est en

vigueur lors de l'ouverture de l'hérédité. En effet, les droits
des réservataires et des légataires s'ouvrent au même

instant, à la mort du défunt ; or, à ce moment, c'est la loi

nouvelle qui détermine la quotité .disponible et la réserve.

Peu importe sous l'empire de quelle loi le testateur a dis-

posé de ses biens ; son testament n'ayant effet qu'à sa mort,
il est censé avoir disposé à l'instant où il meurt. On ne

peut pas dire qu'il a eu l'intention de disposer conformé-

ment à la loi existante lors du testament, car il-sait qu'il
ne dispose pas actuellement, il sait qu'il ne dispose que

pour l'époque de sa mort ; sa volonté ne peut donc être que
celle sous l'empire de laquelle son testament s'ouvre.

Quant au légataire, il ne peut jamais invoquer de droit,

contre la. loi nouvelle, en s'appuyant sur la loi qui existait

lors du testament, car il n'avait aucun droit en vertu de

la loi ancienne; son droit ne s'ouvre que sous laloi nou-

velle, c'est donc cette loi qui le régit.
Les auteurs et la jurisprudence sont unanimes. Sous la

loi du 4 germinal an vin, le défunt ne pouvait disposer

que d'une part d'enfant, quand il laissait des descendants.

Le code civil (art. 913) augmente le disponible. Un père

dispose, au profit de l'un de ses enfants, de la quotité dis-

ponible, sous l'empire de la loi de germinal; il meurt après
la publication du code. D'après quelle loi faut-il régler la

réserve ? La cour de Riom a décidé qu'il faut appliquer la

loi nouvelle, parce que le testament ne reçoit d'existence
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qu'à la mort ; c'est donc la loi du décès qui détermine les

droits du légataire et des réservataires (1). Ce n'est pas à

dire que le testateur ne puisse limiter Tés droits du léga-
taire à la quotité déterminée par la loi sous laquelle il

dispose ; sa volonté est souveraine, et s'il l'a exprimée,
elle recevra son exécution, au cas où le disponible aug-
menterait. Il en serait autrement si lé disponible diminuait :

il'n appartient-pas .au testateur de dépasser le disponible
fixé par la loi du décès : libre à lui de donner moins,
mais il ne peut pas donner plus. La cour de cassation a

jugé qu'en ce qui concerne la quotité disponible, le testa-

ment est régi par la loi existante lors du décès du testa-

teur (2).
245. La question est plus. difficile quand les légi-

timaires, ne trouvant pas leur réserve dans la succession,
demandent la réduction des donations, entre vifs. Il y a

controverse et doute. Levassent
1

applique aux donations le

même principe que nous venons d'établir pour les legs; il

croit que c'est toujours la loi de l'époque du décès du do-

nateur qui règle les: droits des réservataires et par suite le

disponible. La quotité disponible, dit-il, ne peut être réglée

qu'à ce moment; eh effet, elle dépend dé là réserve; or,
la réserve est un droit d'hérédité, droitqui né s'ouvre

qu'àla mort. Au moment Où le défunt a disposé entre vifs, il

n'y avait pas de réserve, partant pas de disponible. Ce n'est

donc pasla loi de ce jour qui règle la quotité dont le do-

nateur peut disposer ; ce n'est qu'au jour du décès que l'on

saura qui est héritier réservataire* et quelle est la portion
des biens que la loi leur réserve (3). Cette opinion est

suivie par les auteurs de la Jurisprudence du code civil (4).
Il y a aussi quelques arrêts en ce sens (5). Mais l'opinion

générale est que pour fixer le disponible et la réserve, il

faut consulter la loi qui était en vigueur au moment de la

(1) Voyez la doctrine et la jurisprudence dans Dalloz, au mot Dispositions
entre vifs, n°*584-585.

(2) Arrêt'du 2 août 1853 (Dalloz, Recueil périodique, 1853, 1, 300).
(3) Levasseur, Traité de la quotité disponible, n° 193.
(4) Jurisprudence du code civil, t. VII,-'-p. 115.
(5) Voyez Dalloz, Répertoire, au mot Dispositions entre vifs, n°* 595-599.
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donation. Toutefois il y a des divergences dans l'applica-
tion du principe. Nous allons exposer cette doctrine, sauf
ensuite à faire nos réserves.

246. Première hypothèse. La loi nouvelle accorde
une réserve à des parents qui n'en avaient pas en vertu

de la loi qui existait lorsque la donation a été faite. Dans

l'ancien droit, les ascendants n'avaient pas de réserve au

préjudice des époux de leurs enfants : un fils pouvait tout

donner à sa femme, une femme pouvait tout donner à son

mari, sans que son père, sa mère ni ses aïeuls pussent
faire réduire ces libéralités. Le code civil, au contraire,
donne une réserve aux ascendants (art. 915) et ils peu-
vent la faire valoir contre tout donataire sans exception.

D'après nos anciennes coutumes, les enfants naturels

n'avaient généralement droit qu'aux aliments sur la suc-

cession de leurs père et mère ; le code leur donne un droit

de succession (art. 757) et par suite une réserve. Les

ascendants et les enfants naturels peuvent-ils demander

la réduction des donations entre vifs faites sous l'empire
de la législation ancienne ? La plupart des auteurs et la

jurisprudence se prononcent sans hésiter en faveur des

donataires. Cette opinion se fonde sur l'irrévocabilité des

donations. Appliquer la loi nouvelle aux donations faites

sous la garantie de la loi ancienne, ce serait, dit-on,
enlever aux donataires un droit de propriété irrévocable

qui leur est acquis, qui est dans leur domaine du moment

que la donation est parfaite ; ce serait donc violer le prin-

cipe de la non-rétroactivité. Il en serait de même si les

libéralités avaient été faites sous forme d'une institution

contractuelle. Vainement dirait-on que l'institué n'a qu'un
droit de succession et que ce droit s'ouvre -seulement à la

mort de l'instituant, si l'héritier contractuel lui survit;

que ce droit est par conséquent de même nature que le

legs, et doit être régi par les mêmes principes. Non,
l'institué tient son droit d'un contrat, et ce droit ne peut

plus lui être enlevé, pas plus par une loi nouvelle que

par la volonté du donateur. Dès que le droit est irrévo-

cable, il doit se régir par la loi du temps où le contrat a

été fait; il ne peut être altéré en rien par une loi posté-
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rieure. Dans ce système, il faut dire que le législateur
lui-même ne pourrait pas donner un effet rétroactif à la

loi nouvelle, puisque ce serait enlever aux donataires un

bien qui est dans leur domaine ; ce serait les exproprier,
non pour cause d'utilité publique, mais dans l'intérêt privé
des réservataires (1).

245'. Deuxième hypothèse. Les réservataires sont les

mêmes, d'après la loi ancienne et d'après la loi nouvelle,
mais la quotité de la réserve a augmenté. Il en est ainsi

de notre ancien droit et du code civil : l'un et l'autre

accordent une légitime aux enfants, mais la légitime an-

cienne était plus faible que celle que le code établit sous

le nom de réserve. Les enfants peuvent-ils réduire les

donations faites sous l'empire de nos coutumes, conformé-

ment à l'article 913 du code? Non, dit l'opinion générale;
car il est de principe que la loi postérieure ne peut dépouil-
ler ceux qui ont un droit irrévocable en vertu d'un con-

trat; or, tels sont les donataires et les héritiers contrac-

tuels. Leur droit est irrévocable, puisqu'ils le tiennent

d'une donation irrévocable par son essence. Il est vrai

qu'ils doivent s'attendre à la réduction, si le donateur a

dépassé le disponible et entamé la réserve. Mais à quelle

légitimé doivent-ils s'attendre? Naturellement à celle qui
est établie, connue au moment où ils contractent. On ne

peut, dit Merlin, sans tomber nécessairement dans le vice

de rétroactivité, diminuer leurs droits en vertu d'une loi

nouvelle. Vainement Levasseur dit-il que le donataire, a

dû s'attendre à une loi nouvelle qui augmenterait la 'ré-

serve. Merlin répond avec une espèce de dédain : « Si ce

raisonnement était vrai, il n'y aurait jamais de rétroac-

tivité, et ce mot devrait être effacé de toute législation.
Plusieurs personnes penseront sans doute qu'un donataire

ne pouvait ni ne devait s'attendre à une loi nouvelle, et

qu'en général on contracte sur la foi de la loi qui régit le

contrat. Or, pour toutes ces personnes, l'opinion contraire

paraîtra évidemment fondée en principe. » Les arrêts ne

(1) Merlin, Répertoire, au mot Réserve, sect. VI, n° 8. —Voyez les auteurs
et les arrêts cités dans Dalloz, Répertoire, au mot Dispositions entre vifs,
n°» 600 et suiv.
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sont pas moins tranchants : la cour de cassation a décidé,
sur le réquisitoire de Merlin, que les cours d'appel, en

refusant d'appliquer le code civil aux donations anté-

rieures, avaient fait la plus juste application de l'article 2

du code (1).
248. Troisième hypothèse. Chose singulière, après

avoir affirmé avec tant de certitude le principe que la loi

nouvelle ne peut pas régir les donations antérieures, les

auteurs se divisent lorsque la nouvelle loi diminue la

réserve ou l'abolit. Il y en a qui restent logiques jusqu'au
bout, et qui enseignent que le principe de l'irrévocabilité

des donations doit recevoir son application dans tous les

cas, quand la réserve diminue aussi bien que lorsqu'elle

augmente. Aux termes de l'article 913, la réserve est des

deux tiers quand le père meurt laissant deux enfants, et

le disponible du tiers. Un père, sous l'empire de cet article,
donne la moitié de ses biens. Vient une loi nouvelle qui

permet au père de donner cette moitié, en fixant la réserve

à la moitié. Cela n'empêchera pas les enfants de réduire

les donations faites sous le code, conformément au code,
c'est-à-dire au tiers. C'est la loi du contrat qui fixe irrévo-

cablement les droits du donataire ; une loi nouvelle ne

peut pas plus les augmenter que les diminuer. Telle est

l'opinion de Chabot, suivie par Marcadé et Dalloz (2).
Merlin a reculé devant les conséquences du principe

qu'il pose. Il y apporte une exception, quand la loi nou-

velle diminue la réserve ou l'abolit. La loi du 17 nivôse

an 11 accordait une réserve aux héritiers collatéraux, le

code n'en donne plus en ligne collatérale. Un parent colla-

téral pourrait-il attaquer les donations faites sous la loi

de nivôse, quand la succession s'ouvre après la publication
du code? Non, dit Merlin. La loi de nivôse ne permettait
de disposer que d'un dixième, quand le donateur laissait

des descendants ; le code augmente le disponible et dimi-

nue la réserve. Si le père a disposé sous la loi de nivôse,

(1) Arrêt du 9 juillet 1812 (Merlin, Répertoire, au mot Réserve, sect. VI,
n°8).

(2) Voyez les témoignages dans Dalloz, Répertoire, au mot Dispositions
entre vifs, n° 637.
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est-ce la loi du contrat qu'il faut appliquer, et les réserva-
taires pourront-ils réduire les donations en vertu de cette
loi? Non, répond Merlin. C'est la loi du décès qui doit
recevoir son application. Merlin donne cette opinion
comme certaine, et ne prend pas même la peine de la
motiver. Il se borne à citer un jugement du tribunal de

Loudun qui l'a décidé ainsi. Le jugement, tout en pro-
clamant le principe de l'irrévocabilité des donations, dit

qu'il le faut combiner avec le principe qui régit la légi-
time. Celle-ci ne peut être demandée qu'après l'ouverture
de la succession, le légitimaire n'en est saisi que par la

mort; or, les successions sont régies par les lois qui exis-

tent à leur ouverture ; c'est alors seulement que l'on sait

s'il y a lieu à une légitime, et le légitimaire ne peut agir

qu'en vertu cle la loi qui régit la succession, puisque c'est

cette loi qui établit son droit. De là suit qu'il ne peut cle-
"

mander plus que ce que cette loi lui accorde (1).
249. En voyant Merlin, cet esprit si juridique, reculer

devant ^application logique du principe d'où il part, que
c'est la loi du jour où la donation se fait qui fixe le dis-

ponible, des doutes nous sont venus sur le principe lui-

même. Si le principe est juste, ne faut-il pas l'appliquer à

toutes les. hypothèses? Que si les conséquences auxquelles
il conduit sont inadmissibles, cela ne prouverait-il pas

que le principe est faux? Sans doute les donations sont

irrévocables, mais cela n'est vrai, nous l'avons déjà dit,

qu'entre le donateur et le donataire ; l'irrévocabilité n'em-

pêche pas que les libéralités entre vifs ne doivent être

rapportées, et en ce cas, loin d'être irrévocables, elles

sont résolues.. De même, malgré leur irrévocabilité, elles

sont sujettes à réduction; dans ce cas encore, elles sont

résolues en tout ou en partie. Merlin avoue, et tout juris-
consulte dira avec lui, que la réduction est une résolu-

tion (2). Ce qui veut dire que les donations sont faites sous

condition résolutoire. Quelle est cette condition résolutoire

(1) Un arrêt de la cour d'Orléans l'avait décidé ainsi ; il a été cassé par
arrêt du 16 avril 1862 (Dalloz Recueil périodique, 1862, 1, 275). La cour se
fonde, comme toujours, sur l'irrévocabilité de la donation. -

(2) Merlin, Répertoire, au mot Effet rétroactif, sect. III, § 3, art. 6.
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et d'où dérive-t-elle? Il n'y a d'autres conditions résolu-

toires, comme le dit Chabot, que celles qui sont stipulées par
les parties ou établies par la loi. En matière de réduction,
il ne peut pas être question de conditions conventionnelles,
car le disponible et la réserve ne dépendent pas des con-

ventions; les légitimaires viennent, au contraire, résoudre

des contrats que les parties ont voidu faire irrévocables.

Il ne peut donc s'agir que d'une condition résolutoire

légale. C'est en effet la loi qui établit la réserve. Mais

quelle loi? Là est le noeud de la difficulté.

Chabot répond que la condition résolutoire légale est

celle qui est écrite dans la loi existante au moment du

contrai, loi à laquelle les parties se sont nécessairement

soumises (1). Ici est, à notre avis, l'erreur qui a entraîné

la doctrine et la jurisprudence. Non, ce n'est pas la loi du

jour où la donation se fait qui détermine la réserve, et par
suite le disponible, car la réserve est un droit de succes-

sion, donc un droit éventuel, incertain, qui pourra exis-

ter, qui pourra aussi ne pas exister, tout dépendant de la

loi qui sera en vigueur lors de l'ouverture cle l'héré-

dité : cette loi pourra augmenter la réserve, elle pourra
aussi la diminuer et même l'abolir. Donc au moment où la

donation se fait, le donateur et le donataire ne savent pas
s'il y aura une légitime, ils ignorent quels seront les droits

des légitimaires. Et l'on veut que les parties s'en soient

rapportées à la loi qui existait au moment de la donation !

Puisque la donation pourra être résolue en tout ou en

partie par la réserve, c'est la loi qui fixe la réserve qui
détermine la condition résolutoire à laquelle la donation

est soumise ; et cette loi est celle du décès.

Nous disons que les parties ne savent pas même, au

moment où elles font la donation, s'il y aura une réserve.

La loi existante lors de la donation ne leur apprend rien

à cet égard, car ce n'est pas cette loi qui régira la réserve,
si réserve il y a, c'est celle qui existera lors de la mort

du donateur. Supposons que le législateur abolisse toute

réserve, ou, comme cela s'est déjà vu, qu'il déclare que cer-

(1) Chabot, Questions transitoires, au mot Réduction, t. III, p. 84.
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tains parents auxquels la loi accordait une légitime n'en

auront plus. Le défunt a disposé de tous ses biens par
institution contractuelle. Est-ce que les parents qui avaient

une réserve en vertu de la loi en vigueur lors du contrat,
viendront réduire cette donation? Pour agir en réduction,
il faut avoir une qualité, il faut être légitimaire ; or, il

n'y a plus de légitimaires. De quel droit donc ces parents
réduiraient-ils les donations faites par le défunt? Cepen-
dant il faut leur donner ce droit, si l'on part du principe

que c'est la loi existante lors de la donation qui établit

la condition résolutoire. Merlin admet le principe, mais

il recule devant la conséquence, et il y a de quoi : car si

l'on applique le principe, il faudra permettre à des parents

qui ne sont pas légitimaires d'agir en réduction, c'est-

à-dire de demander une légitime ! Il y aura donc une

légitime sans qu'il y ait des légitimaires ! Il y aura une

légitime sous une loi qui abolit la légitime ! Un principe

qui conduit à de pareilles conséquences peut-il être

vrai ?

Nous avons fait une supposition extrême, mais qui s'est

déjà réalisée pour les collatéraux auxquels la loi de ni-

vôse accordait une réserve, tandis que le code civil la leur

refuse. Supposons maintenant que la réserve diminue en

vertu de la loi nouvelle ; la conséquence sera tout aussi

inadmissible, et elle a, en effet, effrayé Merlin. La légi-
time était de la moitié des biens du donateur au moment

de la donation; lors de l'ouverture de l'hérédité,elle n'est

plus que du tiers. Cela s'est fait, bien que dans d'autres

proportions. Les légitimaires viendront-ils réduire les do-

nations en vertu de la loi du contrat ? Ils prendront donc

la moitié pour leur réserve, et cela sous une loi qui ne

leur donne que le tiers! De,quel droit réduiraient-ils les

donations à la moitié? Ils sont légitimaires, il est vrai,
mais ils ne sont légitimaires que d'un tiers; au delà de ce

tiers, ils ne sont plus légitimaires, ils ne sont qu'héritiers :

est-ce que des héritiers non légitimaires peuvent agir en

réduction? Marcadé invoque le principe de la non-rétroac-

tivité, pour justifier ce singulier résultat. La donation,

dit-il, était seulement valable pour moitié; donc les dona-
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taires n'ont droit qu'à la moitié : il faut par conséquent

permettre de réduire cette donation pour la moitié; leur

laisser les deux .tiers en vertu d'une loi nouvelle, c'est

faire rétroagir cette loi (i). Nous répondons qu'il ne peut

pas être question de rétroactivité, parce qu'il n'y a pas de

droit conventionnel qui soit altéré, les droits des dona-

taires et des légitimaires n'étant fixés qu'à la mort du do-

nateur.

Reste la dernière hypothèse : la réserve augmente. Ici

l'on prétend qu'il y aurait rétroactivité nécessaire, évi-

dente, si l'on réduisait les donations en vertu d'une loi

nouvelle qui diminue le disponible. Les donataires, dit-on,
ont un droit irrévocable, que la loi nouvelle ne peut pas
leur enlever; dès lors, elle ne peut pas le diminuer, car le

diminuer, c'est l'enlever pour partie (2). Est-il bien vrai

de dire que le droit des donataires ne peut leur être

enlevé par une loi nouvelle? On oublie que la donation ne

leur donne qu'un droit résolutoire, quand il y a des réser-

vataires. Or, qui détermine l'étendue de cette condition

résolutoire? Laloi, et quelle loi? Celle qui existe lors du

décès. Lorsque le législateur augmente la réserve et dimi-

nue" le.disponible, il n'enlève aucun droit, car il .n'y avait

qu'un droit résoluble, et les donataires savaient que leur

droit serait résolu en vertu de la loi qui existerait lors du

décès. Quand même on supposerait que la loi nouvelle

abolît le disponible, en frappant tous les biens de réserve,
il n'y aurait pas de rétroactivité ; car lorsque la donation

est résoluble, le donataire n'a aucun droit, sinon aux

fruits, d'après le code civil (art. 928) ; quant à la propriété,
elle dépend de la condition résolutoire, et cette condition

est dans la main du législateur.

(1) Marcadé, Cours élémentaire de droit civil, t. Ier, p. 40.
(2) Jugé en ce sens par la cour de Montpellier, 21 janvier 1851 (Dalloz,

1851, 2, 204).
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CHAPITRE V.

DE L'APPLICATION DES LOIS.

g jer_ prindpes.

250. Les articles 4 et 5 du code consacrent deux

règles sur l'application des lois que l'on pourrait formuler

en ces termes : le législateur ne doit pas être juge, et le

juge ne doit pas être législateur. Ces règles dérivent du

principe de droit public qui sépare le pouvoir législatif du

pouvoir judiciaire. Pour bien comprendre les consé-

quences, il faut étudier le principe d'où elles découlent.

Pourquoi celui qui fait les lois ne les applique-t-il pas ?

N'est-ce pas celui qui fait la loi qui en pénètre le mieux

l'esprit? On pourrait donc croire, à première vue, que le

pouvoir déjuger et le pouvoir de faire la loi doivent être

réunis dans les mêmes mains. Tel était, en effet, l'idéal

des vieux temps. Saint Louis rendant la justice au pied
d'un chêne, est l'image et en quelque sorte la consécration

de cette antique doctrine. Nos constitutions modernes se

sont écartées en ce point, comme en bien d'autres, de la

tradition. Montesquieu nous dira la raison du nouvel ordre

de choses. .

Montesquieu commence par dire en quoi consiste la

,liberté politique pour les citoyens. C'est cette tranquillité

d'esprit qui provient de l'opinion que chacun a de sa

sûreté. Pour qu'on ait cette liberté, il faut que le gouver-
nement soit tel, qu'un citoyen ne puisse pas craindre un

autre citoyen. Partant de ce besoin de liberté inné aux

hommes, et qui agite surtout les peuples modernes, Mon-

tesquieu établit la nécessité de la division des pouvoirs, et

notamment du pouvoir législatif et du pouvoir judiciaire :
« Il n'y a point cle liberté, dit-il, si la puissance de juger
n'est point séparée de la puissance législative. Si elle

était jointe à la puissance législative, le pouvoir sur la vie
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et la liberté des citoyens serait arbitraire, car le juge
serait législateur (1). » .

251. On ne peut pas mieux dire. Les peuples auxquels
Ta liberté est chère doivent Veiller à ce que les pouvoirs
ne soient pas confondus dans une seule main. Mais est-ce

seulement dans un intérêt de liberté qu'il convient que le

pouvoir de faire la loi soit séparé du pouvoir de l'appli-

quer? L'antique idéal qui les confondait est un faux idéal,

car la nécessité de les séparer résulté de la nature diffé-

rente de leurs fonctions.

Quelle est la fonction du législateur? Il ne s'occupe ja-
mais d'intérêts purement privés, il les abandonne à la

libre activité des individus; sa mission est plus haute, il

est appelé à sauvegarder les intérêts généraux de la so-

ciété. Le conflit, des intérêts privés fait naître tous les

jours des contestations et des procès. Qui les décidera? Le

juge; mais pour les décider, il lui faut des régies : -c'estle,

législateur qui les établit. On voit que les pouvoirs sont

différents parce queles fonctions diffèrent. Le magistrat n'a

pas à se préoccuper des intérêts généraux de la société;

c'est une collision d'intérêts privés qui amène devant lui des

plaideurs ; il- doit mettre'fin à leurs débats par s'a sentence....

En la prononçant, il ne pèse pas les intérêts, il n'examine

pas si la cause de l'un est plus en harmonie avec l'intérêt

social que la cause de l'autre; il applique une loi inva-~

riable, la même pour tous, au procès qui lui est soumis.

Le législateur ayant pour mission de sauvegarder l'inté-

rêt général, doit avoir l'initiative : c'est un caractère

essentiel de son pouvoir. C'est à lui à voir si l'intérêt de la

société exige qu'il intervienne ; il n'attend pas que des

parties intéressées réclament son intervention, car ce

n'est pas au profit de tel individu qu'il agit,' c'est au profit
de tous. Le juge, au contraire, n'a point d'initiative; pour

juger un procès, il faut qu'il en soit saisi, car les parties

peuvent, à la rigueur, se passer de son ministère, en tran-

sigeant, en soumettant leur différend à des arbitres. On

voit combien les deux ordres de fonctions diffèrent. Le

(I) Montesquieu, De l'Esprit des lois, XI, 6.
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législateur manquerait à son devoir, il compromettrait le
bien de la société et son existence même, s'il ne prenait
pas une hardie initiative pour réformer et perfectionner.
Tandis que le juge troublerait la paix des familles, s'il

s'immisçait, sans y être appelé, dans les contestations qui
les divisent.

252. Le législateur agit dans l'intérêt général; quand il

parle, tous les intérêts particuliers doivent se taire : le

droit même de l'individu cèdedëvànt le droit de la société.
Il est donc de l'essence de laloi d'obliger tous les citoyens ;
elle lie même le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire ;
ce Hen qui enchaîne tout le monde est en même temps une

garantie pour tous. Ce n'est ni pour un individu, ni contre

lui qu'une loi est portée ; elle profite à tous comme elle

oblige tout le monde ; si elle est absolue, elle est aussi im-

partiale. Le juge procède tout autrement. Il est en pré-
sence d'intérêts qui sont- eh:collision; il donne raison à

l'un, tort à l'autre, mais sa décision ne dépasse pas les
limites du procès qui lui est soumis; elle ne profite pas à

ceux- qui n'ont pas été en cause, et elle ne leur nuit pas.
Si le jugement avait un effet généralcomme la loi, il jette-
rait le trouble dans les intérêts privés, puisqu'il atteindrait
ceux qui n'ont pas pu faire valoir leur droit. Il peut arri-
ver que le législateur lèse des intérêts particuliers : mais
ce mal n'en est pas un, c'est la condition de la réunion des
hommes en société, que chacun doit sacrifier son intérêt

individuel àTintérêt"général; mais personne ne doit faire
le sacrifice de son intérêt à l'intérêt d'un autre particulier.
Voilà pourquoi le jugement ne peut avoir d'effet qu'entre
les parties.qui.sont en cause. .. . . -

Enfin le législateur agissant dans l'intérêt général,
doit avoir le droit de changer, d'abroger les,lois qu'il fait ;
c'est un devoir pour lui dès que l'intérêt de la société

l'exige. Le juge ne peut pas revenir sur sa décision. Il y
a des recours contre son jugement, dans les cas prévus
par la loi; mais ces recours mêmes sont limités, et quand
ils sont épuisés, la décision définitive est réputée l'expres-
sion de la vérité et, comme telle, irrévocable. Si le juge
pouvait revenir sur sa sentence, il n'y aurait plus de paix
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entre les hommes, puisque leurs contestations n'auraient

point de fin. Si le législateur ne pouvait modifier les lois,
les corriger et les abolir, la société s'immobiliserait et pé-
rirait dans Cette immobilité.

Les fonctions du législateur étant si différentes et par-
fois si opposées, n'est-il pas naturel et logique de les. con-
fier à des pouvoirs différents? Ainsi la séparation du pou-
voir législatif et du pouvoir judiciaire résulte de leur
nature même et de leur essence. Cela justifie d'avance
les dispositions du code qui sont une conséquence de ce

principe.

§ 2. Conséquences du principe.

N° I. LE LÉGISLATEURNE DOITPAS ÊTRE JUGE.

253. L'article 4 dit que « le juge qui refusera déju-

ger, sous prétexte du silence, de l'obscurité ou de îinsuffi-

sancede la loi, pourra être poursuivi comme coupable de

déni de justice. » Pourquoi le juge doit-il nécessairement

juger, alors même que la loi est obscure, insuffisante ou

muette? Quand il y a une loi, quelque obscure qu'elle soit,

l'obligation que le code impose au juge se conçoit. C'est

précisément parce que les lois sont souvent obscures que
le ministère du juge est organisé : il est appelé à les inter-

préter d'après les règles de la science dont il fait l'étude
de sa vie. Si la loi est claire, il n'y a point de procès, car,
dit Portalis (1), on ne plaide pas contre un texte précis de

loi. Il n'y a de litige que lorsqu'il y a un doute au moins

apparent. Le devoir du juge est de le terminer en appli-

quant la loi. Refuser de juger lorsque la loi n'est pas
claire et précise, ce serait réellement dénier la justice, et

dénier la justice, c'est mettre le désordre dans la société.

En effet, quel moyen aura-t-on de vider les contestations

des hommes? Abandonnera-t-on les plaideurs à eux-

mêmes? Ce serait les livrer à l'empire de leurs passions,

(1) Portalis, Discours prononcé dans la séance du Corps législatif du
23 frimaire an x (Locré, t. Ier, p. 262).

r. 21 v
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c'est-à-dire à la violence, et la société périrait au milieu

de l'anarchie. Le juge demandera-t-il au législateur qu'il

interprète la loi? Ce serait constituer le législateur juge.
Il est vrai qu'il y a des cas où le législateur est appelé à

interpréter la loi, c'est quand les tribunaux prononcent
des décisions contradictoires, et que l'expérience prouve

que l'obscurité de la loi est telle, qu'elle donne lieu à des

procès incessants ; alors le législateur intervient pour y
mettre un terme par une loi interprétative. Mais avant de

recourir au législateur, il faut que le juge décide le dif-

férend, pour essayer de lever la difficulté par la voie judi-
ciaire.

254. Le juge doit encore juger, quand la loi est insuf-

fisante ou muette. Quand il y a insuffisance, il y a lacune

dans la loi, c'est-à-dire qu'il n'y a point de loi, de même

que lorsqu'il y a silence de la loi. Pourquoi, en l'absence

d'une loi, le juge doit-il juger? A première vue, on pour-
rait croire que le juge sort du cercle de ses fonctions

quand il juge sans qu'il y ait une loi. Son ministère ne

consiste-t-il pas à appliquer la loi? Et quand il juge, dans

le silence de la loi, n'est-ce pas lui qui fait la loi en même

temps qu'il l'applique? Ne serait-il pas plus conforme à la

division des pouvoirs. que le juge signalât au législateur
la lacune qui existe dans la législation, et que l'on portât
une loi pour la combler?

Sous l'ancien régime, il arrivait assez souvent, dit

Merlin (1), que les cours renvoyaient les parties « à se

pourvoir par-devers le roi », afin d'avoir une interpréta-
tion de la loi, de laquelle dépendait la décision de la

contestation soumise à leur examen. C'est ce qu'on appelle
un référé au législateur. Le juge, avant de prononcer sur

une question qui lui paraît insoluble, à cause de l'ambi-

guïté ou de l'insuffisance de la loi, ordonne qu'il en soit

référé au pouvoir législatif. La loi du 24 août 1790,
titre II, article 12, sembla faire un devoir au juge de ré-

férer au législateur, dans le cas où il trouverait le sens

\1) Merlin, Répertoire, au mot Référé au législateur, nos 1-3.
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de la loi douteux : elle porte que les tribunaux s'adresse-

ront au Corps législatif toutes les fois qu'ils croiront né-

cessaire d'interpréter une loi. Nous dirons plus loin, en

traitant de l'interprétation, quel était le vrai objet de cette

loi. Les tribunaux en abusèrent pour demander, avant de

faire droit sur les contestations portées devant eux, l'in-

terprétation .des lois dès que le sens leur paraissait dou-

teux. C'était suspendre mal à propos le cours de la justice,
et déléguer en quelque sorte l'exercice du pouvoir judi-
ciaire aupouvoir législatif. La cour de cassation cassa plus
d'une fois ces référés ; mais il arriva aussi qu'ils furent

accueillis par le Corps législatif, qui pendant les troubles

de la Révolution concentrait en lui tous les pouvoirs.
255. C'était un grand mal; l'objet de l'article 4 est de

le prévenir. Il y avait un vrai déni de justice à renvoyer
les parties devant le Corps législatif. En effet, le législa-
teur pouvait ne pas porter de loi ; que devenait alors la

contestation? Le cours de la justice était interrompu; et

la justice n'est-elle pas le premier devoir de la société?

Que si le législateur portait une loi sur le référé des juges,
le mal était plus grand encore, car c'était transformer le

Corps législatif en tribunal : la loi était en même temps
un jugement, puisqu'elle décidait le procès à l'occasion du-

quel elle était intervenue. Portalis explique très-bien les

abus de ce qu'il appelle la désastreuse législation des

rescrits. Des lois intervenues sur des affaires privées sont

suspectes de partialité, et toujours elles sont rétroactives

et injustes, car elles décident une contestation, non

d'après des règles que les parties connaissaient, mais

d'après une règle faite pour le procès, règle que les par-
ties ignoraient, et sous laquelle peut-être ils n'auraient pas
contracté. Si l'on admettait ces recours au législateur, ils

se multiplieraient à l'infini, au grand préjudice de l'auto-

rité et du respect dont les lois doivent jouir.
« En effet,

dit Portalis, la loi statue sur tous ; elle considère les

hommes en masse, jamais comme particuliers; elle ne doit

point se mêler des faits individuels ni des litiges qui divi-

sent les citoyens. S'il en était autrement, il faudrait faire

journellement de nouvelles lois; leur multitude étoufferait
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leur dignité et nuirait à leur observation. Le juriscon-
sulte serait sans fonction, et le législateur, entraîné par les

détails, ne serait bientôt plus que jurisconsulte. Au lieu

de faire les lois dans l'intérêt général de la société, il les

ferait sous l'influence des intérêts particuliers qui vien-

draient l'assiéger (1). »

256. Tout ce que Portalis dit de l'abus des référés et

des dangers qui en résultent est d'une vérité incontes-

table. Dès que le juge est saisi d'une contestation, il faut

qu'il la décide. Il ne peut pas renvoyer les parties en leur

disant qu'il n'y a point de loi qui prévoie leur différend. Il

est impossible que les lois décident toutes les difficultés

qui se présentent : si la chose était faisable, on pourrait
se passer du ministère des juges, puisque les parties
n'auraient qu'à ouvrir le code pour y trouver la décision

de leur litige. C'est parce qu'on ne peut pas régler tous les

cas par des lois qu'il y'a des tribunaux. Ils doivent termi-

ner le débat par une décision; rien de plus évident. Mais

cette nécessité où se trouve le juge de juger alors qu'il

n'y a pas de loi, a aussi ses dangers. Roederer les signala
lors de la discussion du titre préliminaire au conseil

d'Etat. On ne veut pas que le juge en réfère au pouvoir

législatif, de crainte de transformer le législateur en juge.
Mais si l'on oblige les tribunaux à juger quand il n'y a pas
de loi, ne transformera-t-on pas le magistrat en législa-
teur? La confusion de pouvoirs que l'on redoutait ne sera

que déplacée (2).
On a. fait diverses réponses à l'objection. Le juge,

a-t-on dit, ne sera jamais législateur. En effet, que fait-il

quand la loi est insuffisante? Le livre préliminaire du code

répondait (titre V, art. 11) : « Dans les matières civiles,
le juge, à défaut de loi précise, est un ministre d'équité. »

Cette pensée se retrouve dans les discours des orateurs

du gouvernement et du Tribunat. Quand la loi est obscure,
dit Portalis, il faut en approfondir les dispositions; si

l'on manque de loi, il faut consulter l'usage ou l'équité.

(1) Portalis, Discours préliminaire (Locré, t. Ier, p. 158-159).
(2) Séance du 14 thermidor an ix (Locré, t. Ier, p. 229, n» 20).
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L'équité est le retour à la loi naturelle, dans le silence,

l'opposition ou l'obscurité des lois positives (1). Faure dit

également que si la loi se tait, les juges doivent se déter-
miner par les règles de l'équité, qui consistent dans les
maximes de droit naturel, de justice universelle et de

raison (2). Quand le juge a recours à l'usage, alors évidem-
ment il ne fait pas la loi, car l'usage est aussi une règle

positive, que le juge applique comme il applique la loi.

Mais en est-il de même quand il recourt à l'équité ou au

droit naturel? Non certes, car ce droit n'est écrit nulle

part. Le juge, dira-t-on, n'en est que l'organe, il ne le

crée pas,' le droit préexiste au jugement; s'il n'est pas
écrit dans un code, il est gravé dans notre conscience:
Cela est vrai, mais ne peut-on pas dire la même chose du

législateur? Lui aussi ne crée pas le droit quand il fait la

loi, il est l'organe de cette justice universelle qui a son prin-

cipe en Dieu. Lors donc que le juge décide une contesta-
tion dans le silence de la loi, il procède comme procède le

législateur, il formule une règle qù'iT appliqué ensuite au

litige dont il est saisi : il n'y a que cette différence entre
lui et le législateur, c'est que lejugement n'a d'effet qu'entre
les parties, tandis que la loi oblige tous les citoyens.

25Ï. Nous aboutissons à cette conclusion que le code,
en défendant au juge de référer au législateur, en lui fai-
sant un devoir de juger, quand même il n'y aurait pas de

loi, n'évite que l'un des inconvénients qui résultent de

l'insuffisance de la législation : si le pouvoir législatif
n'est pas constitué juge d'un procès, par contre le juge
devient législateur; Il faut dire avec Portalis que des deux

maux les auteurs du code ont choisi le moindre. « On a

moins à redouter l'arbitraire réglé, timide et circonspect
d'un magistrat, qui peut être réformé et qui est soumis à

l'action en forfaiture, que l'arbitraire absolu d'un pouvoir

indépendant qui n'est jamais responsable. »

Toujours est-il que l'article 4 donne aux tribunaux un

grand pouvoir, et en quelque sorte une part dans l'exer-

(1) Portalis, Discours préliminaire (Locré, t. Ier, p. 159).
(2) Discours de Faure, du 14 ventôse an xi (Locré, t. Ier, p. 318).
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cice de la puissance législative. Aussi souvent que la loi

est obscure ou insuffisante, la décision du juge a un ca-

ractère législatif, en ce sens que c'est lui qui formule la

règle avant de l'appliquer. Il est vrai que cette règle n'a

de force que pour le jugement à l'occasion duquel elle est

écrite. C'est là le frein salutaire dont parle Portalis. Mais

si le juge applique cette même règle dans les nouveaux

procès qui sont portés devant lui, si cette règle est admise

par les autres tribunaux, n'obtiendra-t-elle pas, par ces

décisions répétées, la force d'une coutume, c'est-à-dire la

force d'une règle obligatoire? Ainsi, quoique notre droit

soit codifié, quoique les anciennes coutumes soient abro-

gées, il y a encore place pour l'élément coutumier, car de

nouvelles coutumes peuvent se former par suite du si-

lence ou de l'insuffisance des lois. Alors même que les

décisions des tribunaux ne forment pas une vraie coutume,
elles ont néanmoins une grande autorité comme précé-
dents. Nous en avons vu un exemple mémorable dans la

matière des statuts. Le code garde le silence sur le statut

personnel de l'étranger. Il en résulte que la jurisprudence
est en voie de créer toute une doctrine sur le droit civil

international.

N° II. LE JUGE NE DOITPAS ÊTRE LÉGISLATEUR.

258. Alors même que le juge crée la règle qu'il appli-

que, il n'exerce pas le vrai pouvoir législatif, car son ju-

gement n'a jamais l'effet d'une loi; la règle qu'il pose
n'est qu'un motif de décider, et ce motif n'a aucune force

obligatoire, pas même pour les parties, et bien moins en-

core pour les tiers et pour là société. Le juge ne peut pas

prononcer, par voie de disposition générale et réglemen-
taire, sur les causes qui lui sont soumises; l'article 5 le lui

défend. Cette défense ne fait que consacrer un caractère

essentiel des fonctions judiciaires ; le magistrat décide un

procès, et sa décision est particulière; elle ne lie que les

parties en cause. Cela est si élémentaire et si évident que
l'on ne comprend pas que le législateur ait pris la peine
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de le dire. Pour connaître l'objet et la nécessité, de l'ar-
ticle 5, il faut remonter à l'ancien droit.

'

Les parlements, dit Merlin, étaient en possession im-

mémoriale de faire des arrêts de règlement sur toute sorte
de matières; c'est-à-dire que, tout en décidant une contes-
tation qui leur était soumise, ils ordonnaient aux tribu-
naux placés dans leur ressort de suivre cette décision dans

les affaires qui seraient portées devant eux.-Ainsi les ar>.
rets de règlement étaient de véritables lois ; ils étaient lus
et publiés comme les lois, seulement c'étaient des lois

locales, n'ayant de force obligatoire que dans le ressort
du parlement qui les rendait. Il faut ajouter que les arrêts
de règlement se faisaient « sous le bon plaisir du roi, » en

ce sens que leur autorité était subordonnée à la volontédu

roiqui, sous l'ancien régime, était seul législateur. C'est ce

que le parlement de Paris proclama lui-même dans ses re-

montrances du 1er juin 1767, au sujet de: l'arrêt du con-

seil qui venait de casser son célèbre arrêt de règlement
du 17 mai 1789, concernant les stipulations de propres :

« Le parlement,: dit-il, a rendu, sur toutes les parties
de la jurisprudence, sans que les rois l'aient désapprouvé,
un grand nombre de ces .décisions, solennelles.qui.sont

toujours faites expressément ou tacitement sous le bon

plaisir du roi, jusqu'à ce qu'il y ait statué lui-même par
une loi, quoique ces arrêts portent notamment sur les ma-

tières de- droit coutumier, ainsi que ses registres en

offrent des preuves multipliées avant et depuis la réfor-

mation des coutumes... L'exercice de sa juridiction en

ce genre s'est réellement étendu sur toute sorte de ma-

tières (1). »

Il faut ajouter que les arrêts de règlement pouvaient
être attaqués, comme les arrêts entre particuliers, par ceux

dont ils blessaient les droits. C'est sur la requête d'une

partie, que fut cassé l'arrêt de règlement du 17 mai 1762,
dont nous venons de parler. Parfois les parlements eux-

mêmes les rétractaient, sur l'opposition des parties intéres-

sées. Mais tant qu'ils n'avaient été ni cassés par le conseil

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Arrêt de règlement, § 1.
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du roi, ni rétractés par les cours qui les avaient rendus,
ils étaient exécutés comme des lois. C'est cet usage tradi-
tionnel que l'article 5 a pour objet d'abolir.

259. La défense se trouve déjà dans la loi du 24 août

1790, titre II, article 12. Sous l'ancien régime, les arrêts
de règlement se concevaient ; ils étaient en harmonie avec
le droit public de l'époque, si l'on peut parler de droit pu-
blic alors que le véritable souverain, la nation, était sans
droit. Les pouvoirs étaient confondus; le roi avait la plé-
nitude de la puissance souveraine, mais l'excès même de

cette toute-puissance entraîna les parlements à s'emparer
d'une partie du pouvoir législatif. Ils s'arrogèrent le pou-
voir de refuser l'enregistrement des lois, quand elles leur

paraissaient contraires à l'intérêt général ou aux privi-
lèges des provinces. C'était une usurpation; l'usage des
arrêts de règlement n'avait pas d'autre titre. Porter des

; arrêts de règlement,- c'était encore usurper le pouvoir
législatif. Ces arrêts, dit le tribun Faure (î), étaient tout
ensemble des jugements et deslois: des jugements pour la
cause surlaquelle ils statuaient, des lois pour les ques-
tions semblables ou analogues qui pouvaient se présenter
àT'avenir. Du jour où le pouvoir dé faire là loi fut séparé
du pouvoir d'appliquer la loi, cette confusion devait cesser.
Elle est inçonstitutiphnelle, continue Faure; le pouvoir
judiciaire n'a pas plus le droit de faire deS lois que le pou-
voir législatif n'a le droit de rendre des jugements. Les
auteurs du- code civil" avaient encore une autre raison de

proscrire les arrêts de règlement. Ils formaient un droit
local ; lès arrêts rendus par un parlement n'avaient aucune

force, dans les ressorts des autres parlements. Bous l'an-
cien régime, cette diversité de droit n'avait rien d'anomal,

puisque c'était un caractère dû droit de varier à l'infini.
Mais le but des auteurs du code fut précisément de

mettre fin à cette diversité infinie d'où résultaient des
difficultés sans nombre. Dès lors, il fallait défendre aux
tribunaux de statuer par voie de disposition générale et

réglementaire.

(1) Discours de Faure, en présentant le voeu d'adoption du Tribunat,
séance du Corps législatif du 14 ventôse an xi (Locré, t. Ier, p. 318 et suiv.).
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260. Sous un régime constitutionnel, les tribunaux

ne songent pas même à usurper le pouvoir législatif, pas

plus que le corps législatif ne songe à usurper le pouvoir

judiciaire. Les décisions que nous allons rapporter- ne

sont pas des arrêts de règlement proprement dits : ce

sont des décisions en forme réglementaire qui dépassent
les limites du pouvoir judiciaire (1). Telle est une espèce
de règlement fait par le tribunal d'Audenarde, en date du

10 mai 1833.. L'arrêté du .30 octobre 1814 permet aux

indigents qui .veulent se marier de remplacer l'acte de no-

toriété requis par l'article 70 du code civil, par un extrait

du registre des paroisses. Il se présenta quelques diffi-

cultés dans l'application de cet arrêté. On demandait si

les extraits étaient soumis à l'homologation prescrite par
'l'article 72 ; puis, ce qu'il fallait entendre par le mot indi-

gents. Le tribunal prit une décision motivée sur ces deux

questions, et la consigna dans un procès-verbal signé par
le président et le greffier. Cette décision fut cassée, dans

l'intérêt de la loi, par un arrêt du 5 décembre 1833, comme
'

violant l'article 5 du code. Ce n'était pas un véritable arrêt

de règlement, puisque le tribunal ne décidait aucune con-

testation; il n'était saisi d'aucune, demande. Le tribunal

n'avait pas moins violé l'article 5, en portant un règle-
ment général qui devait recevoir son application aussi

souvent que la difficulté se reproduirait. Le tribunal avait

encore violé un autre principe qui régit l'exercice du pou-
voir judiciaire, en prenant une décision sans être saisi

légalement d'une cause. Il y avait donc un double excès

de pouvoir, que la cour de cassation crut devoir répri-
mer (2).

261. Les tribunaux peuvent-ils délivrer des réversales,
c'est-à-dire des attestations constatant que sur telle ques-
tion de droit, on suit en Belgique telle loi ou telle cou-

tume? La cour de Bruxelles s'est déclarée -incompétente,

(1) Les décisions portées sur l'article 5 du code civil sont recueillies
dans Dalloz, au mot Compétence administrative, nos 71 et suiv. ; au mot
Jugement, nos 159 et suiv., et au mot Lois, nos 442 et suiv.

(2) Bulletin des arrêts de la cour de cassation de Belgique, 1833-1834,
p. 78.
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par arrêt du 9 mai 1832, et avec raison. D'après les lois

organiques de l'ordre judiciaire, les tribunaux ne sont

institués que pour juger les contestations particulières

portées devant eux par une demande régulière. Dès lors

ils n'ont aucune qualité pour délivrer des reversâtes ;
l'article 5 du code le leur défend implicitement, en leur

défendant de prononcer par voie de disposition générale
et réglementaire (î).

262. La jurisprudence française contient un grand
nombre d'arrêts par lesquels la cour cle cassation a

annulé des jugements ou des délibérations émanés de tri-

bunaux de commerce. Non que la juridiction consulaire

ait ia moindre prétention d'imiter les parlements ; mais les

commerçants qui l'exercent n'ayant pas fait d'études juri-

diques, il leur arrive de dépasser les bornes de leur compé-
tence, sans se douter qu'ils commettent un excès de pou-
voir. Nous en citerons quelques exemples.

Le tribunal de commerce de Montauban déclara par
un jugement que les courtiers de commerce avaient, con-

curremment avec les commissaires-priseurs, le droit de

procéder aux ventes publiques. Il n'y avait pas de procès

pendant, il n'y avait ni demandeur en cause, ni défendeur.

Le tribunal Statua sur le vu de mémoires publiés par des

personnes qui n'étaient pas même nommées, et il statua

par voie de décision générale et réglementaire. C'était

violer non-seulement l'article 5 du code civil, mais le prin-

cipe élémentaire qui défend au juge d'agir tant qu'il n'est

pas saisi par une action. La cour de cassation cassa le

jugement de Montauban (2).
Le tribunal de commerce de Saint-Martin (île de Ré)

prit une délibération par laquelle il protesta contre la

conduite de l'autorité locale qui ne l'avait pas invité à

assister à l'inauguration du bassin ; il transmit cette pro-
testation au maire et au préfet, et la fit insérer dans les

journaux. C'était oublier que les tribunaux n'ont pas le

droit de blâmer les actes de l'autorité administrative;

(1) Jurisprudence du xixe siècle, 3e partie, 1832, p. 389.
(2) Arrêt du 13 mai 1829 (Dalloz, Répertoire, au mot Compétence admi-

nistrative, n° 74, 5°).
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quand ces actes donnent lieu à un procès, ils ont le droit

d'examiner s'ils sont conformes à la loi, mais il ne leur

est pas permis de les censurer d'office; ils ne peuvent

pas prendre dé décision à ce sujet et la consigner sur leurs

registres. La cour de cassation cassa cette délibération (1).
Le tribunal de commerce d'Alger prit une délibération

par laquelle il établit un corps d'agréés, régla leur nom-

bre, leurs attributions et le tarif de leurs émoluments.

C'était violer ouvertement l'article 5 du code Napoléon,
en statuant par voie de disposition générale et réglemen-
taire. C'était encore méconnaître le principe qui défend

au juge d'intervenir tant qu'il n'est pas saisi d'une contes;

tation. La cour de cassation réprima cet excès de pouvoir
en annulant les délibérations du tribunal (2).

263. Il arrive parfois que les tribunaux font une

espèce de règlement entre les parties qui sont en cause.

Lorsqu'il n'y a pas de règlements provinciaux sur l'usage
des eaux non navigables, les tribunaux, dit l'article 645,

doivent, en décidant la contestation, qui leur est soumise,

concilier l'intérêt de l'agriculture avec le respect dû à la

propriété. Mais ces règlements judiciaires sur l'usage des

eaux diffèrent grandement des règlements administratifs.

Ceux-ci ont force de loi et obligent-par conséquent tous

les riverains, tandis que les règlements faits par le juge
n'ont d'effet qu'entre les parties qui ont été en cause. Les

règlements administratifs peuvent toujours être modifiés,

abrogés. Il n'en est pas de même des règlements judi-
ciaires. Le juge ne peut les faire que par jugement, c'est-

à-dire quand il est saisi d'une contestation, et il ne peut

jamais réformer son jugement.

N° 3. LE JUGE NE PEUT PAS STATUERPOURL'AVENIR.

264. Les tribunaux sont établis pour juger les con-

testations qui leur sont soumises. Leurs décisions portent

(1) Arrêt du 17 janvier 1842 (Dalloz, Répertoire, au mot Jugement,
n° 159).

(2) Arrêt du 25 juin 1850 (Dalloz. Recueil périodique, 1850, 1, 228).
Comparez arrêt du 16 mars 1852 (Dalloz, 1852,1,127).
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donc nécessairement sur des intérêts nés et actuels. Ils
n'ont aucune qualité pour statuer sur des litiges futurs.
D'abord parce qu'il est impossible qu'ils soient saisis d'un

débat qui n'existe pas encore, et ils ne peuvent agir que
lorsqu'ils sont saisis. Ensuite, il est impossible au juge
de prévoir les circonstances dans lesquelles se produira
le procès, s'il vient à naître ; il lui est donc impossible de

porter un jugement. Enfin le magistratue peut juger sans
"entendre les parties ; "et comment tes" éntèndrait-il, alors

qu'il n'y a ni cause ni parties? En ce sens, le juge ne peut
décider pour l'avenir; c'est dire qu'il ne peut pas décider
des contestations qui n'existent pas encore. S'il le fait, il

dépasse les bornes du pouvoir judiciaire. Le législateur

règle l'avenir; il ne lui est pas permis de régir le passé.
Le juge règle lé passé; il ne lui est pas permis de disposer

pour l'avenir.
- -: 265. Tly- a dès; cas où .jc'e'f excès de pouvoir viole l'ar-

ticle 5 du code civil. Un tribunal est saisi d'une con-

testation entre des commissaires-priseurs et des agents du
domaine ; il décide que ceux-ci n'ont pas le droit de pro-
céder à la vente d'effets mobiliers; Voila le litige terminé.

-et, ici s'arrête l'action du juge. Mâisv le jugement ajoute
« qu'à l'avenir les commissaires-priseurs demeurent auto-
risés a procéder à la vente d'effets mobiliers de pareille

*
nature » .Cette disposition n'est plus un jugement, elle ne

concerne pas les parties en cause, mais les commissaires-

priseurs en général. Elle ne porte- pas "sur le passé ;

d'après ses termes mêmes, elle embrasse l'avenir. C'était

violer l'article 5 et tous les principes qui régissent la

juridiction. Le jugement fut. cassé, (i).,: :
Un arrêt de la cour de Colmar fait défense à la Compa-

gnie du chemin de fer de Strasbourg à Bâte « de trans-

porter, à l'avenir, des marchandises en dehors delà ligne
et des stations du chemin de fer, sur les routes collaté-

rales et incidentes, et ce sous peine de dommages-inté-
rêts. » Cette disposition portait exclusivement sur l'avenir;

(1) Arrêt du 22 mai 1832 (Dalloz, Répertoire, au mot Compétence admi-
nistrative, n°74, 6°).
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la cour n était saisie d'aucune demande quant au passé.
Dès lors la décision n'avait plus de caractère judiciaire;
elle prenait un caractère général qui faisait un devoir à la

cour de cassation de l'annuler (1). -",• -•->•-

266. Quand le juge est saisi d'une demande qui con-

cerne un fait accompli, peut-il, en condamnant le défendeur,

étendre sa décision à l'avenir? La cour de cassation a

décidé la question affirmativement dans l'espèce suivante :

Un arrêt de la cour de Paris constatait, en fait, que la

Compagnie du chemin de fer de l'Est exerçait le commerce

de charbon de terre, en vendant sur son parcours les

menues-houilles qu'elle.achetait aux mines de Sarrebruck.

Ces achats et ventes étaient une vraie spéculation que
la Compagnie n'avait pas le droit de faire, et qui était

préjudiciable aux marchands de houille. En conséquence
la cour condamna la Compagnie à des dommages-intérêts,
et lui fit défense de continuer ce commerce. Cette der-

nière décision ne violait-elle pas le principe en vertu

duquel le jugé" ne peut statuer pour T'àvènir? Là coûrdé

cassation décida que l'article 5 du codé civil n'était pas

violé, parce que la défense de continuer un commerce

déclaré illicite résultait implicitement de la condamnation-

aux dommages-intérêts prononcée contre la Compagnie (2).
Cela nous paraît un peu subtil et contraire à là rigueur
des principes. Sans doute, la Compagnie, condamnée à

des dommages
- intérêts pour avoir fait un commerce

qu'elle n'avait pas le droit de faire, devait s'attendre à de

nouvelles condamnations si elle le continuait ; mais

appartient-il au juge de décider d'avance, et pour l'avenir,

que tel commerce est-illicite? N'est-ce pas décider une

contestation qui n'est pas encore née? N'est-ce pas lier le

tribunal qui sera appelé à la vider quand elle naîtra? Le

juge ne peut jamais statuer que sur le passé.
267. Cependant ce point est de jurisprudence. La cour

de cassation a décidé que le jugement qui condamne

une ville à restituer des droits d'octroi, Indûment perçus,

(1) Arrêt du 7 juillet 1852-(Dalloz, Recueil périodique, 1852, 1, 204).
(2) Arrêt du 5 juillet 1865 (Dalloz, 1865,1, 348);
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peut lui faire défense de percevoir les mêmes droits à

l'avenir (1), La cour est allée plus loin. Si le juge peut por-
ter des défenses pour l'avenir, il peut aussi sanctionner
ces défenses. C'est ce que fit la cour de Paris; en interdi-
sant à Tune des parties de porter un nom revendiqué par
l'autre, elle la condamna à payer 50 francs de dommages-
intérêts pour chaque contravention constatée. La cour de

cassation approuva cette décision, comme n'étant que la

sanction de là défense (2). Cela est logique, mais la logique
ne témoigne-t-eUe pas ici contre le principe? Décider en

1859 que celui qui, en 1860, prendra tel nom, devra

payer 50 francs de dommages-intérêts, n'est-ce pas porter
d'avance un jugement pour un fait futur?

Sur ce dernier point, la doctrine est en opposition avec
la cour suprême. Les auteurs enseignent qu'en cas de

contrefaçon d'une invention brevetée, les tribunaux ne

peuvent pas prononcer contre lé contrefacteur des dom-

mages-intérêts pour lès faits de contrefaçon dont il se

rendra coupable dans l'avenir. « Les faits nouveaux, dit

M. Blanc, ont besoin d'être, constatés et appréciés, et

doivent faire l'objet d'une instance nouvelle (3). » La cour

de Paris a jugé en ce sens, en infirmant un jugement du

tribunal de la Seine qui avait prononcé des dommages-
intérêts de 500 francs pour chaque contravention à la dé-
fense portée au jugement. Il ne peut y avoir de condam-

nation, dit l'arrêt, pour une contravention qui n'existe pas
encore (4): Même décision de la" cour d'Aix : « Les tribu-

naux, porte l'arrêt, n'étant appelés à statuer que sur des
faits accomplis, ne peuvent prononcer des inhibitions et

défenses avec sanction pénale, fixe et: déterminée^). » Cette

doctrine nous paraît incontestable, mais il faut être

logique dans ce système, comme la cour de cassation l'est

dans le sien. Si le juge ne peut pas ajouter une sanction à

(1) Arrêt du 6 mai 1862 (Dalloz, 1862,1,482).
(2) Arrêt du 6 juin 1859 (Dalloz, 1859*1, 248). / • *
(3) Etienne Blanc, De la contrefaçon, p. 686; Nouguier. De Va contre-

façon, n°1042. '•-,'-,
(4) Arrêt du 4 décembre 1841 (Dalloz, Répertoire, au mot Jugement,

n° 159). . /,
(5) Arrêt du 25 février 1847 (Dalloz, Recueil périodique, 1847, 2, 85).
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ses défenses, il ne peut pas davantage porter de défenses

pour l'avenir. Pour que la sanction soit illicite, il faut que
la défense le soit. Approuver la défense, et repousser la

sanction, c'est admettre le princiqe et rejeter la consé-

quence.

CHAPITRE VI.

DE L'INTERPRÉTATION DES LOIS.

268. Le code civil ne pose aucune règle sur l'interpré-
tation des lois. Il y avait dans le livre préliminaire,

rédigé par les auteurs du code, un titre sur cette matière.

Le législateur a cru devoir l'abandonner à la science.

Nous croyons qu'il eût été utile de formuler les principes

qui régissent l'interprétation des lois. Ils auraient eu, dans

la bouche du législateur, une autorité plus grande que
celle que la doctrine'et la jurisprudence peuvent leur don-

ner. Il y a dans le code un chapitre sur l'interprétation
des conventions (art. 1156, 1164). Certes, il est plus

important de fixer le sens des lois que de déterminer le

sens des contrats, car les contrats dépendent des lois.

Nous allons essayer de combler cette lacune, en prenant

appui sur le Livre préliminaire qui établit les règles fonda-

mentales avec une admirable précision.
269. «

Interpréter une loi, dit l'article 2, c'est en saisir

le sens dans son application à un cas particulier. » L'article

ajoute qu'il est souvent nécessaire d'interpréter les lois.

Il faut dire plus : cela est toujours nécessaire. C'est se

faire une fausse idée de l'interprétation que de croire qu'il

n'y faut recourir que lorsque les lois sont obscures ou

insuffisantes. S'il en était ainsi, on pourrait croire que
c'est l'imperfection de la loi qui en rend l'interprétation
nécessaire. De là à croire qu'il est possible de rédiger les
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lois de manière à rendre l'interprétation inutile, il n'y a

pas loin. Des philosophes se sont bercés de-ces illusions.

Ce qui est plus singulier, c'est que des législateurs les

aient partagées. Quand Justinien eut achevé sa compila-
tion, Il crut que la science du droit était accomplie ; de

crainte que quelque téméraire légiste ne vînt gâter son

oeuvre, sous le prétexte de l'expliquer, il défendit de pu-
blier: des commentaires sur les trésors de jurisprudence

qu'il venait de récueillir. Certes,, si l'on pouvait espérer

qu'un corps de lois satisfît à tous les besoins de la

pratique, on était en droit de nourrir cette espérance,
alors que le législateur n'avait fait que transcrire les tra-

vaux des plus grands jurisconsultes dont notre science

s'honore. Oh sait que l'expérience des siècles a donné un

éclatant démenti aux rêves des philosophes et aux illu-

sions des législateurs. Il suffit de réfléchir un instant à

Tessence des lois pour se convaincre que la nécessité de

l'interprétation résulte moins de leur obscurité ou de leur

insuffisance, que de leur nature.

2?0. Les lois ne peuvent pas prévoir toutes les diffi-

cultés qui se présentent dans les relations des hommes.

A la rigueur j on pourrait reèueiUir les cas sur lesquels il

est intervenu une décision judiciaire, et ceux que les

auteurs ont examinés. Ma<is dès le jour même où un pareil
recueil aurait paru, il serait incomplet ; en effet la variété

des relations juridiques est infinie, comme la vie dont

elles sont l'expression. Le législateur se
"

trouvant dans

l'impossibilité de porter une décision particulière sur tous

les différends qui naissent entre les hommes, qiië lui.rèste-
.:tii].'.''â''faixe.?'I^.doitt; procéder, non par voie.de décisions

particulières, mais par voie de décisions générales. C'est

dire qu'il pose des principes que le juge doit ensuite

appliquer aux contestations qui sont portées devant lui.

C'est cette application d'un principe à un cas donné qui
est l'oeuvre de T'interprète: Il en résulte que l'interpréta-
tion est une nécessité permanente, quels que soient les

perfectionnements que l'on apporte à la législation. Les

principes, quelque bien formulés qu'on les suppose, reste-

ront toujours des abstractions. Quand il s'agit de donner
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vie à ce qui est abstrait, les difficultés surgissent en foule.
C'est à la science de l'interprète à les résoudre.

23,1. Il y a deux sortes d'interprétation, dit l'article 2

du titre V du livre préliminaire : celle par voie de doc-

trine et celle par voie d'autorité. La première se fait par
les jurisconsultes, n'importe sous quelle forme, l'enseigne-
ment, les écrits, les arrêts ; elle n'a qu'une autorité de

raison. La seconde se fait par le législateur ; elle résout

les doutes par voie de disposition générale et de comman-

dement; c'est une loi, elle a donc la niême force obli-

gatoire que toute loi. Pourquoi, à côté de l'interpréta-
tion doctrinale, y a-t-il une interprétation législative? La

science peut se trouver impuissante à éclaircir les doutes

qu'offre le sens d'une loi. Il faut alors que le législateur
intervienne pour les dissiper; sinon, cette loi serait une

source intarissable de procès. L'interprétation législative
est donc une exception, et une rare exception. En général,
la science suffit pour fixer le sens des lois. Et plus elle se

perfectionne, moins l'intervention du législateur sera né-

cessaire. A ce titre, rien n'est plus important que des

principes certains sur l'interprétation des lois.

§ 1er. De l'interprétation doctrinale.

N° I. INTERPRÉTATIONGRAMMATICALEET INTERPRÉTATIONLOGIQUE.

272. On divise l'interprétation qui se fait par voie.de

doctrine, en interprétation grammaticale et en interpréta-
tion logique : la première a pour objet de fixer le sens des

mots dont s'est servi te législateur : la seconde fait connaître

l'esprit de la loi, les motifs qui ont guidé ses auteurs.

Savigny critique cette distinction (î). Il est certain qu'il ne

faut pas l'entendre d'une façon matérielle, comme si, pour

expliquer telle loi, on avait recours à l'interprétation gram-
maticale, tandis que, pour appliquer telle autre loi, on

aurait recours à l'interprétation logique. Savigny a raison

de dire que les deux interprétations concourent et qu'elles

(1) Savigny, Cours de droit romain, t. Ier,'§ 33, p. 207 et suiv.

I. 22



342 PRINCIPES GENERAUX SUR LES LOIS.

se confondent même. De quoi s'agit-il, en effet? De recon-

struire la pensée du législateur, de dire ce qu'il veut dans

tel cas. Comment parvient-on à découvrir la volonté de'

celui qui a fait la loi? Elle se trouve écrite dans un texte,
c'est donc, avant tout, ce texte qu'il faut étudier, méditer ;
c'est le texte qui nous révèle l'intention du législateur, puis-

qu'il en est l'expression. Mais le texte seul ne suffit point:
c'est une formule abstraite qu'il faut vivifier, en le met-

tant en rapport avec le développement successif du droit :

l'histoire nous révèle le sens et la portée des institutions

juridiques. Puis l'on peut, dans les gouvernements repré-
sentatifs, assister à la formation de la loi; non pas que le

législateur la crée, il ne fait que formuler les règles que
lui fournit la tradition et la conscience. Tel est le procédé

par lequel on .arrive à connaître le sens de la loi dans son

application à un cas particulier. Il n'y a donc qu'une in-

terprétation. Si l'on en distingue deux, c'est pour mieux

marquer les voies par lesquelles on peut découvrir la vraie

signification des lois.

273. Nous ne dirons pas comment se fait l'interpréta-
tion grammaticale. Tous ceux qui étudient le droit savent

que lés mots dont le législateur se sert peuvent avoir deux

significations, le sens vulgaire et le sens technique. Le

premier se détermine par l'usage. Pour la langue fran-

çaise, le Dictionnaire de l'Académie jouit d'une grande
autorité. Quant au sens technique, il se puise tantôt dans

la loi, lorsqu'elle définit certains termes, tantôt dans la

tradition, ce qui nous ramène de nouveau à l'histoire.

Il est inutile d'insister sur ces notions élémentaires. Ce

qu'il importe de déterminer, c'est l'autorité qu'il faut atta-

cher à l'interprétation grammaticale. On suppose que le

sens d'une loi est clairement établi, il ne- reste aucun

doute sur la signification littérale du texte : peut-on, dans

ce cas, s'en écarter? La question est capitale. Nous trou-

vons la réponse dans le Livre préliminaire du code :
« Quand une loi est claire, il ne faut point en éluder la

lettre, sous prétexte d'en pénétrer l'esprit. » (Titre V, ar-

ticle 5.) Nous voudrions que cette maxime fût inscrite

dans tous tes ouvrages de droit, et qu'elle fût gravée dans
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toutes les chaires où l'on enseigne la jurisprudence. Il n'y
en a pas qui soit plus évidente tout ensemble et plus im-

portante, il n'y en a pas que les interprètes soient plus dis-

posés à oublier. Que de fois on se prévaut de l'esprit de la

loi contre un texte clair et formel! Que de fois on fait vio-

lence à la lettre pour faire dire au législateur le contraire

de ce qu'il a dit, sous te prétexte qu'il n'a pas voulu dire

ce qu'il a dit réellement ! On contrarie, en définitive, la

volonté du législateur, en ayant l'air de la respecter, et on

viole la loi sous couleur de l'interpréter. Il faut revenir à

la règle établie par les auteurs mêmes du code. Elle ré-

sulte de la nature de la loi.

Quelle est l'oeuvre de l'interprète? Savigny nous le dit,
c'est de reconstruire la pensée du législateur. Où faut-il

chercher cette pensée? Est-ce quelque mystère qu'il s'agit
d'éclaircir? Du tout. Le législateur a pris soin de dire ce

qu'il veut, il a formulé sa pensée dans un texte. Qu'est-ce
donc que la lettre de la loi? C'est l'expression de la pensée
du législateur. Quand la loi est claire, nous avons cette

pensée nettement déclarée, nous connaissons l'intention

du législateur par sa propre bouche, nous avons l'esprit
de la loi, établi d'une façon authentique. Qu'est-il besoin

de chercher cet esprit ailleurs ? et dans quel but le ferait-

on? Pour trouver un esprit autre que celui que 1e texte

nous révèle. Mais cet esprit est toujours problématique,

plus ou moins douteux : y a-t-il dans les questions contro-

versées une opinion qui ne prenne appui sur tes discus-

sions, sur la tradition? On aboutit donc à découvrir un

esprit douteux, et néanmoins on met cette volonté Incer-

taine au-dessus de la volonté certaine, écrite dans un texte

non douteux ! Cela ne s'appelle-t-il pas « éluder la lettre

de la loi sous prétexte d'en pénétrer l'esprit? r. Et quand

l'interprète élude un texte clair, ne cherche-t-il pas à

mettre sa pensée au-dessus de la pensée du législateur? Il

fait, en réalité, la loi, alors que sa mission se borne à l'in-

terpréter.
On dira que le texte peut ne pas exprimer la vraie

pensée du législateur ; que si l'on s'en tient servilement au

texte, on aboutit à ce que l'on appelle vulgairement fin-
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terprétation judaïque, c'est-à-dire qu'à force de respecter
le texte, on viole la pensée du législateur, et n'est-ce pas
la pensée qui constitue la volonté, et par suite l'essence de

la loi? Rien de plus vrai, quand le texte laisse le moindre

doute; alors tout le monde dira avec les jurisconsultes
romains que ce n'est pas connaître la loi que d'en savoir

les termes, qu'il faut pénétrer au delà de l'écorce pour
saisir la vraie volonté du législateur (1). Mais nous suppo-
sons, comme l'ont fait les auteurs du code dans le Livre

préliminaire, que la loi est claire, c'est-à-dire qu'elle ne

laisse aucun doute sur son sens littéral. Peut-on admettre,
en ce cas, que la lettre ne répond pas à la pensée du légis-
lateur? Qu'est-ce que la lettre, sinon la formule de la

pensée? Dire que la pensée est autre que celle qui est

écrite dans un texte clair et formel, c'est accuser le légis-
lateur d'une légèreté que l'on n'est pas en droit de lui im-

puter; c'est dire, en effet, qu'il s'est servi d'expressions qui
ne rendent pas sa pensée. Cela peut-il se supposer dans

une matière aussi grave que celle de la confection des

lois? Ne doit-on pas croire plutôt que le législateur a pesé
ses paroles, et que quand il a parlé clairement, sa volonté

aussi est claire? Et quand cette volonté est claire, l'inter-

prète peut-il s'en écarter?

Comment donc se fait-il que les interprètes font si sou-

vent ce qu'il ne leur est pas permis de faire? On parle de

servilité ; on oublie que l'interprète est réellement l'esclave

de la loi, en ce sens qu'il ne peut pas opposer sa volonté à

celle du législateur; pour mieux dire, il n'a pas de vo-

lonté en présence de la loi, il a seulement le devoir d'obéir.

Hâtons-nous d'ajouter que s'il arrive aux interprètes d'élu-

der la lettre de la loi, sous prétexte d'en pénétrer l'esprit,
ce n'est pas qu'ils soient animés d'un esprit de désobéis-

sance. Leur inspiration est excellente; ils "veulent faire

pénétrer dans les textes anciens l'esprit nouveau et les

progrès qui s'accomplissent dans la conscience générale.
Mais si l'inspiration est louable, est-ce à dire que l'inter-

(1! L. 17, D. I, 3 (De legg.). «Scire legesnonhoc est,verba earumtenere,
sed vim ac potestatem. »
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prête y puisse céder? Sa mission est, non de réformer

la loi, mais.de l'expliquer; il doit l'accepter avec ses

défauts, si elle en a, sauf à les signaler àl'attention du

législateur. Nos anciens allaient plus loin, ils avaient à

un bien plus haut degré que nous le sentiment du respect,
et ils reprochaient à l'interprète, comme un crime, de vou-

loir être plus sage que le législateur. Il ne sera pas inu-

tile de rapporter leurs sévères paroles, elles auront plus
de poids que les nôtres.

« Où en serait-on, s'écrie le président Bouhièr, s'il

était permis aux magistrats de préférer, en jugeant, ce

qu'ils s'imaginent être le plus équitable à ce qui est or-

donné par* le législateur? C'est une sotte sagesse, disait

élégamment le docte d'Argentré, que celle qui veut être

plus sage que la loi. » Le rude légiste du seizième siècle

apostrophe les juges de ce caractère et leur adresse ce

juste reproche : « Pourquoi prétends-tu juger la loi, toi

qui as le devoir de juger selon la loi? » Dans un autre

endroit, parlant des mêmes, il dit d'eux avec Indignation.:,
« Fiers de leur prétendue sagesse, ils insultent aux lois,

ils se forgent une conscience à eux pour échapper à la loi :

qu'ils quittent leur siège si les lois ne leur conviennent

pas, ou, s'ils-y restent, "qu'ils jugent conformément àlà

loi (1)! >
Le président Favre s'élève avec la même force contre

l'équité que l'interprète veut mettre au-dessus de la loi.

« Rien de plus dangereux, dit-il, et rien de plus funeste !

Que deviendra la loi, si chaque juge peut s'écarter de la-

loi sous prétexte d'équité? N'est-ce pas se moquer du lé-

gislateur que d'éluder ainsi sa volonté, et cette prétendue

équité ne mérite-t-elle pas d'être appelée cérêbrine (2)? »

D'Aguesseau se rapproche encore davantage de notre

ordre d'idées ; on dirait, que les paroles que nous allons

transcrire sont écrites pour le dix-neuvième siècle (3) :

« Dangereux instrument de la puissance du juge, hardie

(1) Bouhier, Observations sur la coutume de Bourgogne, chap. II, n° 48.

(2) Le président Favre, dans sa Jurisprudence papinienne, tit. I, pr. 2,
illat. 2..

(3) D'Aguesseau, rxe Mercuriale, sur l'autorité du magistrat (t. Ier, p. 127
de l'édition in-4°j.-
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à former tous les jours des règles nouvelles, cette équité
arbitraire.se fait, s'il est permis de parler ainsi, une ba-

lance particulière et un poids propre pour chaque cause.

Si elle paraît quelquefois ingénieuse à pénétrer dans l'inten-

tion secrète du législateur, c'est moins pour la connaître que

pour l'éluder; elle la sonde en ennemi captieux plutôt qu'en
ministre fidèle; elle combat la lettre par l'esprit et l'esprit

par la lettre, et au milieu de cette contradiction apparente,
la vérité échappe; la règle disparaît et le magistrat demeure

le maître. »_'.'.

Mettons à profit ces paroles sévères de nos maîtres.

Nous n'avons plus le respect de l'autorité qui les distingue.
La multiplicité des lois qui changent tous les jours se con-

cilie difficilement avec le culte de la loi. Toujours est-il

que si l'interprète peut et doit même signaler au législa-
teur les imperfections que Tàpplicatiôn des lois découvre,

il ne lu! est pas permis de les corriger. Il n'est pas appelé
à faire la loi. Sa mission est plus humble, mais grande
encore; tout en respectant la loi, il prépare les change-
ments futurs, et il contribue ainsi au progrès du droit.

Là règle du Livre préliminaire que nous venons de com-

menter, trop longuement peut-être, a été proclamée plus
d'une fois par la cour de cassation de France. Elle a dit

avec les auteurs du code que lorsqu'une loi est claire, sans

obscurité ni équivoque, le juge doit, quelque graves que
soient lés considérations qu'on peutlui opposer, l'appliquer
telle quelle est écrite. (î). La -réforme des lois appartient
au législateur et non à l'interprète ; les juges ne peuvent

pas s'écarter du sens littéral, sous prétexte de rechercher

l'esprit de la loi ou de la rendre plus parfaite (2). Les ter-

mes de ces arrêts marquent qu'il y à des cas ou l'inter-

prète peut et doit recourir à l'esprit de là loi pour expli-

quer le texte. C'est quand la lettre laisse quelque doute.

Cela va presque sans dire, car cela est évident. Il faut

..aller plus loin. Il se peut que la lettre, .quoique claire,

n'exprime pas là vraie pensée du législateur. Si cela est

(11 Arrêt du 3 janvier 1826 (Dalloz, Répertoire, au mot Dispositions
entre vifs, n" 807).

(2) Arrêt du 7 juillet 1828 (Dalloz, au mot Exploit, -n° 424, 1°).
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prouvé, certes l'esprit devra être préféré au texte. Mais il

faut que cela soit prouvé, car certainement il n'est pas

probable que le législateur, tout en parlant clairement,
dise le contraire de ce qu'il a voulu dire. Si donc cela

arrive, ce sera une rare exception. Alors encore la lettre

doit céder à l'esprit. Mais l'exception confirme la règle ;
la règle est donc que la lettre claire s'identifie avec l'esprit
de la loi.

274. Nous repoussons donc ce que l'on appelle l'inter-

prétation judaïque, qui sacrifie l'esprit à la lettre. L'inter-

prète doit toujours rechercher l'esprit de la loi. En ce

sens, on pourrait dire que toute interprétation est logique.

Quelque clair que soit le texte, il faut l'animer, le vivifier,
en recourant à l'histoire, à la discussion, aux travaux

préparatoires; à plus forte raison, cela est-il nécessaire

quand laloi est obscure. Portalis dit que les codes se font

avec le temps, qu'à proprement parler, on ne les fait pas.
Cela est vrai du droit en général. C'est une des faces de la

vie ; il se développe donc avec la vie du peuple ; de même

que l'on ne comprendrait pas ou que l'on comprendrait
mal l'état politique d'une nation, si l'on ignorait l'origine
et le développement de ses institutions, de même il est im-

possible de connaître le droit moderne si l'on ignore le

droit ancien. Notre code est une oeuvre traditionnelle, il

n'a fait que consacrer, suivant les diverses matières, le

droit romain, le droit coutumier ou le droit révolution-

naire. De là la nécessité indispensable des études histori-

ques. Il y a tel principe que le législateur a formulé en

une ligne sans entrer dans aucun détail; par exemple,
l'action pautienne (art. 1167); il faut, en ce cas, l'inter-

préter par les sources où on l'a puisé. La question n'est

pas toujours aussi facile. Il y a deux écueils à éviter. Il

ne faut pas transporter dans le code civil tout ce que les

anciens jurisconsultes ont dit, car les auteurs du code,
tout en suivant Pothier et Domat, innovent souvent. Il ne

faut pas davantage écarter les anciennes doctrines au nom

de nos idées modernes, en introduisant dans les textes un

esprit qui leur est étranger. C'est cette dernière tentation

qui est le plus à. redouter, car c'est celle à laquelle nous
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cédons le plus volontiers ; si l'interprète ne se tient pas en

garde contre ce besoin de progrès, il aboutira à se faire

législateur en modifiant la loi, en lui faisant au besoin

violence. Il doit signaler les lacunes, mais ce n'est pas à

lui à les combler ; il doit signaler les défauts, mais ce n'est

pas à lui à corriger l'oeuvre du législateur.
275. Les discussions du code présentent un caractère

tout particulier. Aujourd'hui les Chambres votent la loi et

la discutent. Sous la constitution de l'an vm, le Corps

législatif votait les lois sans les discuter. Le Tribunat,

qui devait tes discuter sans les voter, fut supprimé
comme corps délibérant. Dès lors, la discussion se con-

centra au sein du conseil d'Etat et dans les rapports du

Tribunat. Marcadé s'étonne quelque part de ce que les

auteurs consultent si peu les travaux préparatoires. C'est

un tort sans doute, mais c'est un mal aussi d'y attacher

. une trop grande importance, en transportant dans le

code tout ce qui a été dit par le Tribunat ou au conseil

d'Etat. D'abord il faut se rappeler que ni l'un ni l'autre

ne faisaient la loi ; c'est le Corps législatif qui la faisait,
et il était muet, il ne prenait aucune part au travail pré-

paratoire. On lui communiquait les procès-verbaux, que

probablement il ne lisait pas ; il entendait les discours des

orateurs du gouvernement et du Tribunat qui exposaient
les motifs des projets de loi, puis il votait régulièrement

l'adoption. Comment savoir, dans cette manière de pro-
céder, quelles étaient les intentions dû-législateur ?

La discussion au conseil d'Etat et les observations du
Tribunat conservent leur prix, sans doute, parce qu'elles
nous font connaîtreT'histoire de la rédaction. Est-ce à dire

que tout ce qui a été dit au conseil d'Etat soit le com-
mentaire authentique du code? S'il en était ainsi, nous au-
rions bien souvent des commentaires contradictoires. On
n'a qu'à lire tes débats sur une question controversée, et
l'on entendra chaque parti invoquer la discussion en sa
faveur. En effet, les discussions telles que nous les trou-
vons dans tes procès-verbaux sont très-confuses. Comme
il n'y avait pas de sténographe pour les recueillir, il sera
arrivé ce qui arrive dans les assemblées où les paroles des



N DE L'INTERPRÉTATION DES LOIS. 349

orateurs sont résumées par des secrétaires ou des journa-
listes, qui trop souvent ne comprennent pas la discussion.

De là ce vague, cette incohérence qui frappent le lecteur,
et qui certes ne sont pas faits pour l'éclairer. Rien donc

de plus sage que ce que dit Zacharise : « On ne saurait

assimiler à une interprétation authentique Tes opinions
émises au sein du conseil d'Etat, lors même qu'elles au-

raient été adoptées (1). » On peut voir, dans l'ouvrage de

M. Delisle sur l'interprétation des lois, un exemple re-

marquable de ce que dit le jurisconsulte allemand. Le

"conseil d'Etat adopta l'article 915, après une explication
détaillée que l'un des conseillers donna de cette dispo-
sition. Or, il se trouve que l'explication contredit le
texte (2). Que faire? On a laissé là l'explication, et l'on
s'en est tenu à la lettre claire et formeUe de la loi.

Les discours des orateurs du gouvernement offrent en-

core moins de garantie. Il est vrai qu'ils étaient choisis

par le premier consul dans le sein du conseil d'Etat ; ils
avaient donc assisté à la discussion; mieux que personne
ils devaient connaître le véritable esprit des lois dont ils

exposaient les motifs. Aussi lira-t-on toujours avec fruit
les discours prononcés par des hommes supérieurs,-tels

que Portalis. Mais ils n'ont d'autorité que celle que leur
donne le nom de l'orateur. Leurs discours n'étaient com-

muniqués au conseil d'Etat qu'après avoir été prononcés
à la tribune législative. Les orateurs exprimaient donc,
non la pensée du conseil, mais leur pensée individuelle (3).

Il en résulte que les discours ont moins d'importance
que n'en ont les rapports des sections centrales ou dés
commissions de nos Chambres. Il faut ajouter que les tra-
vaux législatifs se faisaient avec une grande rapidité. Cela

explique les erreurs que l'on trouve dans les discours des

conseillers d'Etat et des tribuns. Entre mille exemples
nous en citerons un. L'article 2259 porte que la prescrip-
tion court pendant les trois mois pour faire inventaire.

(1) Zachariae, Cours de droit civil, t. Ier, § 41.
(2) Delisle, Principes de l'interprétation des lois, t. II, p. 685-687.
(3) C'est la remarque de Merlin, Répertoire, au mot Testament, sect. II,

§l,art.5.
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Eh bien, Bigot-Préameneu fait dire au code que la pres-

cription est suspendue pendant ce délai; et il donne de

bonnes raisons à l'appui d'une prétendue loi qui dit te con-

traire (1).
Notre conclusion est qu'il faut toujours consulter les

travaux préparatoires ; mais il faut se garder d'y voir une

interprétation authentique du code. On aboutirait à des

hérésies juridiques, si on les prenait au pied de la lettre.

Nous dirons ailleurs que l'article 894, dans sa rédaction

primitive, portait que la donation est un contrat. Sur une

observation du premier consul, la rédaction fut changée
et la donation fut qualifiée à'acte. En faudra-t-il-conclure

que la donation n'est pas un contrat ? Ce serait transporter
dans la science du droit une erreur échappée à un homme

de guerre, homme de génie, mais qui ignorait les prin-

cipes les plus élémentaires du droit.

N° II. RÈGLESD'INTERPRÉTATION.

276. Nous avons dans notre science un certain nom-

bre de règles qui servent à interpréter les lois. On les

appelle tantôt des adages, tantôt des brocards. Il ne faut

pas les dédaigner. On peut les comparer aux proverbes,

qui passent pour exprimer la sagesse des peuples. Nos

brocards sont un élément important de la tradition juri-

dique. Sans doute ils n'ont pas force de loi, puisque le

code ne les consacre point; mais s'ils ne lient pas l'inter-

prète, ils le guident. Seulement il faut en fixer le vrai

sens. Il faut surtout se garder de les appliquer mécani-

quement; la jurisprudence est une science rationnelle, les

principes que nous invoquons doivent donc être fondés en

raison, et c'est comme tels qu'il faut en faire l'applica-
tion.

Il y a un principe très-fécond pour l'interprétation des

lois, c'est l'application par voie d'analogie. Les auteurs du

code l'ont formulé dans le Livre préliminaire en ces ter-

mes : « On ne doit raisonner d'un cas à un autre, que

(1) Delisle, Principes de l'interprétation des lois, t. II, p. 683.
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lorsqu'il y a même motif de décider. » (Tit. V, art. 8.) Le

principe est emprunté aux jurisconsultes romains, et il a

pour lui la raison de l'évidence. On lit dans le Digeste

que les lois ne peuvent pas prévoir tous les cas ; c'est à

celui qui est appelé à les appliquer à voir si le cas non

prévu qui se présente peut être décidé par là loi qui est

portée pour un cas analogue. Si réellement les motifs de

décider sont les mêmes, la décision aussi doit être la

même (1). Le principe de l'interprétation analogique n'a

jamais été contesté, mais on peut en abuser, en l'appli-

quant là où réellement il n'y a pas analogie C'est pour
tenir l'interprète en garde contre cet écueil que le Livre

préliminaire énonce le principe d'une manière restrictive.

Le premier soin de l'interprète doit donc être d'examiner

si réellement il y a identité de motifs; c'est seulement

quand il est bien constant que les motifs de décider sont

les mêmes, que l'on peut raisonner d'un cas à un autre.

277. Mais le peut-on toujours? Ici commence la vraie

difficulté. Quand la loi pose un principe général, l'appli-
cation analogique ne souffre aucun doute. Mais en est-il

de même quand la loi établit une exception? C'est un de

nos vieux brocards que tes exceptions sont de stricte, de

rigoureuse interprétation, que par suite on ne peut pas les

étendre d'un cas à un autre. Le Livre préliminaire du code

formulait l'adage en ces termes : « Les exceptions qui ne

sont point dans la loi ne doivent point être suppléées. »

(Tit. V, art. 7.) Nous trouvons la même règle dans un arrêt

de la cour de cassation du 13 octobre 1812; on y lit « que
les exceptions, étant de droit étroit, ne peuvent s'appliquer

par identité d'un cas à. un autre. » Mais que faut-il entendre

par exception? Est-ce toute disposition de la loi qui déroge
à un principe général? C'est bien en ce sens que l'on en-

tend notre brocard. Il y a cependant quelque doute. Le

principe vient du droit romain; or, les jurisconsultes,

quand ils disent qu'il ne faut pas étendre les dispositions

exceptionnelles, comprennent par là le droit exorbitant,
c'est-à-dire tes lois qui sont établies contre la raison de

(1) L. 12, 13, D. I, 3 (De legg.).
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droit. On conçoit que les lois de cette nature ne doivent

pas s'étendre; car elles sont un mal, un mal peut-être né-

cessaire, mais le mal doit toujours être restreint dans les

limites les plus étroites. Il en est autrement des simples

exceptions à une règle générale ; elles sont tout aussi fon-

dées en raison que la règle même ; pourquoi donc ne pour-
rait-on pas les appliquer par voie d'analogie (1) ?

C'est l'opinion de M. Delisle (2), et elle s'appuie sur des

monuments de la jurisprudence. Nous en citerons un

exemple qui fera comprendre la difficulté de la question.
Quand un contrat est résolu, il est censé n'avoir jamais
existé, d'où suit que les droits conférés par celui qui était

propriétaire sous une condition résolutoire, sont aussi ré-

solus. L'article 1673 déroge à ce principe; dans le cas où

une vente est résolue par l'exercice du pacte de rachat, les

baux que l'acheteur' a faits doivent être maintenus par lé

vendeur. Cette exception peut-elle être étendue par voie

d'analogie? La cour de cassation a admis l'application

analogique (3), par la raison que l'article 1673 a pour objet
de garantir les intérêts de l'agriculture, en assurant au

fermier la jouissance de son bail. Or, la raison est appli-
cable à toutes les hypothèses où il y a lieu à résolution.

L'article 1673, loin de consacrer un droit exorbitant, est

en harmonie avec l'intérêt général et même avec l'intérêt

bien entendu de celui qui demande la résolution. Pourquoi
donc ne l'appliquerait-on pas à des cas analogues?

Malgré ces doutes, nous maintenons le brocard. Peu

importe que l'exception soit contraire ou conforme à la

raison de droit, qu'elle soit exorbitante ou non, elle est

de stricte interprétation, par cela seul qu'elle contient une

dérogation à une règle générale. Quand le législateur

pose un principe, sa volonté est que ce principe reçoive
son application à tous les cas qui pourront se présenter, :

c'est là une obligation qu'il impose à l'interprète. Si ensuite

(1) L. 14, D. I, 3 : « Quod contra rationem jurisreeeptum est, non est
producendum ad consequentias. » — L. 39 (ib.) : « Quod non ratione
introductum est, sed errore primum, deinde consuétudine obtentum est,
in aliis similibus non obtinet. »

(2) Delisle, Principes de l'interprétation des lois, t. II, p. 380 et suiv.
(3) Arrêt du .16janvier 1827 (Sirey, 1827,1, 324).
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il trouve bon d'admettre une exception à la règle qu'il a

posée, l'interprète est encore lié par la règle, en ce sens

que dès qu'il ne se trouve pas dans le cas de l'exception,
son devoir est de maintenir la règle. Voilà pourquoi le

vieux brocard dit que l'exception confirme la règle dans

les cas non exceptés. Qu'arriverait-il si l'interprète éten-

dait l'exception par voie d'analogie? En créant des excep-
tions nouvelles, il dérogerait à une règle obligatoire, il

ferait la loi, alors que sa mission se borne à l'expliquer et

à l'appliquer. L'exception est donc, de sa nature, de droit

étroit.

Il faut cependant entendre ce principe avec une réserve.

Parfois l'exception, tout en dérogeant à une règle, est

l'application d'une autre règle de droit. Dans ce cas, la

volonté du législateur n'est pas de limiter la disposition

exceptionnelle au cas qu'il a spécialement prévu, c'est

plutôt un exemple qu'il donne, et par suite l'interprète peut
et doit admettre la même décision dans les cas non pré-

vus,,mais où il y a même motif de décider. En le faisant,
il obéit à la volonté du législateur. Telle est la disposition
de l'article 1404, 2e alinéa, comme nous te dirons en

exposantJ.es principes du contrat de mariage.
278. Le Livre préliminaire contient une autre règle

d'interprétation qui se lie à celle dont nous venons de par-
ler. Aux termes de l'article^., titre V, « iln'est pas permis
de distinguer lorsque la loi ne distingue pas. » Cette

règle est aussi consacrée par la jurisprudence. On lit dans

un arrêt du 24 février 1809 de la cour de cassation :

« Là où la loi ne distingue pas, on ne peut créer des dis-

tinctions et des exceptions qui en altéreraient le sens et

la détourneraient de son objet. La lettre seule de la loi

est à consulter lorsqu'elle présente un sens clair et

absolu (î). » Cette règle a encore pour objet de circonscrire

la sphère d'action de l'interprète, et de l'empêcher d'em-

piéter sur le domaine du législateur. Quand la loi est

générale, quand sa disposition est illimitée, te devoir de

l'interprète est de l'appliquer à tous les cas possibles,

(1) Principes de l'interprétation des lois, par Delisle, t. II, p. 486.
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parce que telle est la volonté du législateur. Dès lors il
ne peut pas distinguer quand la loi ne distingue point ;
car la distinction limiterait l'application de la loi à cer-

tains cas, alors que la généralité de la loi les comprend
tous. L'interprète, en distinguant, modifie donc là loi, il

fait oeuvre de législateur, ce qui ne lui est jamais permis.
Est-ce à dire que l'interprète ne puisse jamais distin-

guer quand il est en présence d'une disposition générale?
Non, le brocard doit être entendu avec une réserve. Pour-

quoi T'interprète ne peut-il pas distinguer? Parce que le

législateur, en établissant une règle générale, manifeste
la volonté qu'on l'applique sans limitation aucune. Mais
s'il avait posé une autre règle qui commande de limiter
cette disposition générale, alors l'interprète peut et doit

distinguer.
L'article 1384 dit que te père, et la mère après le décès

du mari, sont-responsables du dommage causé par leurs

enfants mineurs; habitant avec eux. Cette disposition s ap-
plique-t-elte aux mineurs émancipés? La loi est générale,
elle ne distingue pas. Est-ce à dire que l'interprété ne

puisse pas distinguer? Il le doit, parce qu'il y à une autre

règle en vertu de laquelle le mineur émancipé
7est affran-

chi de la puissance paternelle, et par suite lé père n'a plus
le droit ni le devoir de le surveiller. Or, la responsabilité
que lui imposel'article 1384 est une conséquence de ce

devoir; dès lors le père ne peut plus être responsable
quand son enfant est émancipé. Voilà "une distinction "que

T'interprète introduit dans la loi, parce que les principes
de droit T'y forcent. Il y a donc des cas où il peut distin-

guer, et.il. y. a. des.cas. où il ne le peut pas. Cela prouve,
comme nous l'avons dit, que les brocards qui établissent
des règles d'interprétation ne doivent pas être appliqués
mécaniquement.

279. Il en est de même du brocard qui. répousse l'argu-
ment tiré du silence de la loi; ce que, dans le langage de

l'école, on appelle argument à contrario. L'article 3 du codé

dit que : » les immeubles, même ceux possédés par des

étrangers, sont régis par la loi française. » En argumen-
tant du silence delà loi, on pourrait dire : Le législateur
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parle des immeubles, et il les soumet à la loi française ; il
ne parle pas des meubles, donc il ne les soumet pas à la
loi française : ce qu'il dit des uns, il le nie des autres.
« Qui de uno dicit, dit le brocard, de altero negat. » Une

pareille interprétation conduirait à cette conséquence sou-
verainement absurde, quelaloi française ne régit pasles
meubles possédés en France par des Français. L'argu-
men^ition est mauvaise quand elle aboutit à une absur-

dité, disons mieux, à une impossibilité. Est-ce à dire que
l'argument à contrario doit toujours être rejeté? Lés inter-

"prêtes l'emploient souvent, et il y a des cas où il est d'une
évidence incontestable. L'article 1184, après avoir défini
la condition résolutoire tacite, ajoute : « Dans ce cas, le
contrat n'est point résolu de plein droit. •» On conclut de là

que la condition résolutoire expresse opère de plein droit,
bien que la loi ne le dise pas d'une manière formelle.
Voilà un argument, tiré du silence de la loi, que tout le
monde accepte. Nous sommes donc de nouveau en pré-
sence d'une règle d'interprétation qui n'a riend'absolu,

qui est tantôt bonne, tantôt mauvaise. Quand est-elle
bonne? quand ne l'est-elle pas?
,* Le silence du législateur, par lulmême, ne prouve rien;

car le silence ne parle pas. Qu'est-ce que la loi? Une dé-
claration de volonté; or, pour que l'on puisse dire que le

législateur veut quelque chose, il faut qu'il ait parlé.
Quand il se tait, il ne dit ni oui ni non. Son silence peut
Seulement faire supposer qu'il veut te contraire dans un
cas de ce qu'il a dit dans un autre. Mais rien de plus
vague, et partant de plus dangereux que cette supposition.
On risque, en effet, de faire dire au législateur ce qu'il
n'a point voulu, c'est-à-dire que l'interprété se met à la

place du législateur. C'est donc avec raison que l'argu-
mentation tirée du silence de la loi jouit de très-peu de
faveur. Nous citerons un exemple mémorable dans lequel
le législateur lui-même a repoussé une intention qu'on lui

savait supposée à tort en se fondant sur son silence.
En 529, Justinien défendit au fils de famille de disposer
par testament de ceux de ses biens adventices dont le père
avait l'usufruit. On en conclut qu'il pouvait disposer des
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biens adventices dont son père n'avait pas l'usufruit. Jus-
tinien repoussa cette interprétation par une constitution
de 531. L'erreur à laquelle conduisait l'argumentation
à contrario était évidente. Avant l'ordonnance de 529, le
fils de famille était, en vertu du droit général de l'empire,

incapable de tester de ses biens adventices, que le père
en eût ou non l'usufruit. Donc l'argument tiré du silence

de la loi allait à l'encontre de la volonté du législateur,
manifestée par le principe général qu'il avait posé. L'ïnter-

prète, en se fondant sur le silence de la loi, dérogeait
réellement à la loi; il se faisait législateur (î).

La doctrine a donc raison de repousser l'argument dit

à contrario. Et la jurisprudence est d'accord avec les au-

teurs (2). On peut même invoquer le texte du code. L'ar-

ticle 1164 dit « que lorsque dans un contrat on a exprimé
un cas pour l'explication de l'obligation, on n'est pas censé

avoir voulu par là restreindre l'étendue que l'engagement

reçoit de droit aux cas non exprimés. » Si dans l'inter-

prétation des contrats, on ne peut pas se prévaloir du

silence des parties pour limiter leur volonté ou pour y

déroger, on ne peut pas davantage s'autoriser du silence

de la loi pour restreindre les principes généraux de droit.

Ce vice de l'argumentation à contrario nous indique dans

quels cas on peut s'en servir sans danger aucun; c'est

quand, loin de contrarier les principes généraux, elle les

appuie. Dans l'article 3, on ne peut pas conclure du silence

de la loi que les meubles appartenant au Français ne

sont pas régis par la loi française, mais on peut très-bien

invoquer le silence de la loi pour confirmer un principe
traditionnel du droit français en vertu duquel les meubles

suivent la loi de la personne. Dans le cas de l'article 1184,

l'argument à contrario ne fait que confirmer un principe

qui résulte de l'essence même de la condition résolutoire

expresse.

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Rente foncière, § 10.
(2) Merlin, Répertoire, aux mots Remploi, § 9 ; Inscription hypothécaire,

§ 5, n° 8 ; Contrainte par corps, n° 20.
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N° til. EFFET ÏJË L'INTERPRÉTATIONDOCTRINALE.

280. Il va sans dire que l'interprétation doctrinale n'a

qu'une autorité de raison. Elle neTie pas le jurisconsulte,
elle le guide et elle l'éclairé. La science du droit est une

science rationnelle. Nous plions sous la raison, mais nous

ne plions devant aucune autorité. Le devoir du juriscon-
sulte est, au contraire, de soumettre à l'examen de la rai-

son toute espèce d'autorité, celle des grands noms qui
illustrent notre science, comme celle des corps judiciaires
les plus haut placés. Est-il nécessaire de dire que toutes

les autorités sont faillibles? Les plus célèbres juriscon-
sultes ont changé d'avis sur des questions controversées ;
les cours suprêmes ont rendu des arrêts contradictoires;
cela suffit pour que la doctrine et la jurisprudence ne soient

acceptées qu'après examen.

281. Si nous insistons sur un principe qui est un axiome,
c'est que la pratique n'est guère d'accord avec là théorie.

On s'affranchit assez volontiers de l'autorité des auteurs,
en les opposant les uns aux autres, mais il n'en est pas de

même des arrêts. Les avocats les citent avec complaisance,
et les écrivains leur témoignent Une déférence parfois
excessive. Il est donc bon d'opposer à cet engouement la

puissance de la raison et de la doctrine.

Hâtons-nous de dire que. nous sommes bien loin de

dédaigner la jurisprudence des arrêts. On y trouve des

trésors de science et de bon sens. La race
fra-nçajgA^pg-t

une race latine, et on dirait qu'elle a reçu le génie du

droit comme un héritage ay^jQ_§a_langue : logique par
excellence, claire et précise," la langue française senïblé"

faitë~pêur le droit, car la précision et la clarté sont les

caractères distinctifs de notre science. La langue, dit-on,
est l'expression du génie national. Si la langue française
est une langue juridique, il faut dire que la race française
aussi a cet esprit juridique qui distinguait la race latine.

Et il en est ainsi. Voilà pourquoi il y a tant d'arrêts remar-

quables par la lucidité de la pensée et de l'expression.
Parmi les arrêts, la première place appartient naturelle-

i. 23
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ment à ceux que rend la cour de cassation. Ne décidant

que les questions de droit, étrangère aux passions qui

agitent les parties, la cour suprêmg_gst pour ainsTd-k'.ejin
tribunal de dp,ctrine7~Sa mission est de maintenir l'unité"

dansTmterprétation des lois ; ses arrêts sont des décisions

doctrinales ; s ils n'enchaînent pas les cours et les tribu-

naux, ils les dominent par l'autorité qui s'y attache.

En ce sens, nous dirons avec Portalis que la jurispru-
dence est lé vrai supplément de la législation, et que l'on

ne peut pas plus se passer de l'une que de l'autre. Grande

est néanmoins la différence entre l'autorité de la jurispru-
dence et celle de la loi. La loi commande et elle doit être

obéie, alors même que le législateur s'est trompé, tandis

que les arrêts ne sont que l'interprétation de la loi, et cette

interprétation n'a qu'une autorité de raison, alors même

qu'elle est vraie. C'est le jugement qui a force obligatoire

pour les parties, ce ne sontipas les motifs sur lesquels il

repose ; quant aux tiers, ils ne sont liés en rien par les

décisions judiciaires; le jugement leur est étranger, et les

motifs n'ont d'autorité pour personne. Que si l'on suppose

que les motifs sont erronés, la décision reste toujours obli-

gatoire entre les parties, et si elle n'est pas réformée, on

la considère comme l'expression de la vérité ; quant aux

motifs, s'ils sont contraires aux principes, ils n'ont aucune

valeur. Est-ce faire injure aux cours et surtout à la cour

suprême que de supposer qu'elles se trompent dans l'in-

terprétation qu'elles font de la loi? Il suffit d'ouvrir un

recueil d'arrêts pour se convaincre que la jurisprudence a

varié bien des fois, que partant elle a consacré des er-

reurs. Nous citerons un exemple, entre mille, de ces déci-

sions contradictoires.
Le règlement du Conseil du 28 février 1723 fait défense

à ceux qui n'auraient pas été reçus imprimeurs et libraires

d'exercer cette profession, sous peine d'une amende de

500 francs. Une loi du 21 octobre 1814 renouvela cette

disposition, mais sans y ajouter une sanction pénale. Il

faut remarquer que tous les genres de commerce avaient

été déclarés libres par la loi du 17 mars 1791. L'ordon-

nance de 1723 était donc abrogée quand parut la loi de
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1814. Que fallait-il décider quant àla sanction de l'amende?

Il y a un principe très-élémentaire et d'une éternelle

vérité, c'est qu'il n'y a point de peine sans loi pénale. Or,
la loi de 1814 ne prononçait pas de peine, et l'ordonnance

de 1723 était abrogée. Cependant deux arrêts de la cour

de cassation, rendus chambres réunies, en 1826 et en 1828,-
décidèrent que le règlement de 1723 était toujours en vi-

gueur. Vint la révolution de juillet et, en 1836, un nouvel

arrêt, rendu également chambres réunies, décida que
le règlement du conseil était définitivement abrogé (î).

Sans doute, ces erreurs éclatantes sont une exception.
Mais il faut aller plus loin. Alors même que les arrêts se-

raient fondés sur les vrais principes, ils n'auraient encore

qu'une autorité de raison, et on ne peut les invoquer

qu'avec une extrême réserve. Les décisions judiciaires ne

sont jamais des interprétations purement doctrinales;
elles sont portées sur des espèces, c'est-à-dire sur un litige
de fait; les circonstances de la cause influent nécessaire-

ment sur la décision de la question de droit ; les faits chan-

geant, la décision changerait aussi. Or, les faits varient

d'une espèce à l'autre ; dès lors, comment se prévaloir,

pour des faits nouveaux, d'une décision rendue pour des
'

faits différents? Ce n'est pas assez dire. Que d'arrêts ont

été rendus dans lesquels les cours éludent l'application
de la loi, parce qu'elles subissent l'influence impérieuse
des faits de la cause! Ces décisions, rendues en équité

plutôt qu'en droit, n'ont aucune valeur doctrinale. En dé-

finitive, il faut dire avec le président de Thou que les

arrêts sont bons pour ceux qui tes obtiennent; il faut se

garder de les invoquer comme une autorité décisive.

Telle n'est point la pratique du barreau. Dupin raconte

qu'étant allé plaider devant une cour de province, son ad-

versaire allégua de suite et presque sans prendre haleine,

quatorze arrêts avec leurs espèces, pour démontrer par
induction, disait-il, qu'il n'y avait pas de substitution dans

le testament dont la validité faisait l'objet du procès. Un

autre avocat du barreau de Paris, Me Mermilliod, éprouva

(1) Delisle, Des principes de l'interprétation des lois, t. Ier, p. 202 et suiv.
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là même déconvenue ; c'est toujours Dupin qui parte : il

lui fallut subir la lecture de dix-sept arrêts, dont plusieurs
étaient longuement motivés. Dupin dit très-bien que la

science des arrêts est devenue la science de ceux qui
n'ont pas d'autre science;- et la jurisprudence est une

science très-facile à acquérir; il suffit d'une bonne table

de matières. Opposons à l'abus que l'on fait des déci-

sions judiciaires l'autorité de nos anciens. Nous avons

souvent cité le préSidentBoùhler : ses observations sur là

coutume de Bourgogne sont un chef-d'oeuvre de lucidité.

Ecoutons ce qu'il dit des arrêts; c'est un , magistrat qui

parte; intéressé comme tel à ce que l'on respecte les déci-

sions des cours, Eh bien, il se plaint de la déférence trop

aveugle des auteurs pour la jurisprudence. Bouhier dit

que les magistrats sont trop occupés pour approfondir les

matières subtiles du droit. TTest plus convenable, ajoute-

t-il, de ramener la jurisprudence des arrêts aux principes,

que de réduire les principes à la jurisprudence des arrêts >

Les compagnies mêmes qui rendent les arrêts, dit ailleurs

le président, ne cèdent à leur autorité que quand elles

les trouvent conformes aux règles; il n'y a que les petits

génies, les esprits plébéiens, comnae dit un écrivain de

Rome, qui se laissent entraîner par les exemples, au lieu

d'écouter la raison (1). Concluons avec le sévère d'Argentré

que les arrêts n'ont aucune valeur, à moins qu'ils ne soient

fondés en droit et en raison (2).

§2. De\l 'interprétation authentique.

N°l. QtlANDIL Y A LIEU A L'INTERPRÉTATIONAUTHENTIQUE.

282. Le Livre préliminaire appelle interprétation ak-

thentique celle qui se fait par voie d'autorité, c'est-à-dire

sous forme de disposition générale et de commandement.

Il n'y a que le législateur qui ait le pouvoir de disposer

(1) Boûniers Observations Sur la coutume de Bourgogne, chap. XXIII,
t. Ier, n» 23, p. 655, et n° 2Ïj p. 656; ihid.,çhap. XXÏV, n°77, p. 681).

(2) D'Argentré, In consueiudines Britannice, § 76, note 8 : « Valeant

prsejudicia, nisi rations et jure nitantur. »
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ainsi ; tes juges n'en ont pas le droit. L'interprétation au-

thentique est donc celle qui se fait par la loi. Rien ne

semble plus naturel que de s'adresser au législateur pour

que Celui qui a fait la loi en explique le sens. Qui peut
mieux que lui, dit Justinien,- connaître l'esprit des lois

qu'il a portées, et lever les doutes qu'elles présentent dans

leur application (1)? Delà l'adage que c'est à celui qui fait

la loi à l'interpréter.
Dans notre ancien droit, on suivait ce principe, en théo-

rie du moins. L ordonnance de 1667 porte (article 7 du

titre Ier) que si, dans te jugement des procès, il survient

quelque doute ou difficulté sur l'exécution des édits,
Sa Majesté défend aux cours de les interpréter, mais veut

qu'en ce cas elles aient à se retirer par devers elle, pour

apprendre Ses intentions. En défendant aux cours d'inter-

préter la loi, l'ordonnance de 1667 n'entendait certes pas
leur interdire l'interprétation doctrinale, puisque c'est

pour les juges un droit et un devoir d'appliquer les loiSj
et par conséquent d'en fixer le sens.-" Mais les tribunaux

n'ont pas le pouvoir d'interpréter les lois par voie dé dis-

position générale et réglementaire ; c'est là ce que l'ordon-

nance de 1667 leur interdit, comme le dit te ministre de

la justice dans la discussion du titre préliminaire au con-

seil d'Etat (2). La défense ne fut guère respectée, elle

n'empêcha pas les parlements de rendre des arrêts de rèr

glement ; cela tenait à la confusion des pouvoirs qui existait

sous l'ancien régime.
La Révolution sépara les pouvoirs, comme l'avait de-

mandé Montesquieu. En conséquence la loi du 24 août

1790; défendit aux juges de faire des règlements et leur

enjoignit de s'adresser au Corps législatif toutes les fois

qu'ils croiraient nécessaire, soit ^interpréter une loi, soit

d'en faire une nouvelle. (Tit. II, art. 12.) Les tribunaux,
à cette époque, n'étaient guère

1tentés de lutter d'autorité

avec les toutes-puissantes assemblées qui démolissaient Te

plus vieux trône de l'Europe.; ife prirent trop à latettre la

défense qui leur était faite ^interpréter les lois ; au moin-

(1) L. 12, C, de legg. (I, 14).
(2) Séance du 4 thermidor an rx (Locré, t. I«r*,p. 228,.n»-17)i
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dre doute qu'elles présentaient, ils en référaient au pou-
voir législatif, qui se trouvait ainsi constitué juge tout

ensemble et législateur. C'était manquer à leur mission,
comme le dit très-bien Tronchet au conseil d'Etat : « Les
contestations portent sur le sens différent que chacune des

parties prête à laloi; ce n'est donc pas par une loi nou-

velle, mais par l'opinion du juge que la cause doit être

décidée (1). » -
~

283. Quand donc y a-t-il lieu pour lé législateur à

interpréter la loi par voie de disposition générale? En

théorie, on peut répondre que le législateur doit intervenir

pour fixer te sens des lois, quand dansl'application qui en
est faite, il y a une telle contrariété de décisions qu'elles
deviennent une source intarissable de procès. Comment
cette incertitude est-elle constatée? C'est au droit positif à

décider la question. Les lois ont varié à cet égard, et la
variation est importante, car il en est Tésulté un change-
ment dans la nature même de l'interprétation authentique.
La cour de cassation fut instituée le 1er décembre 1790.

Une loi dû même jour ordonna (art. 91) que lorsqu'un ju-

gement aurait été cassé deux fois, et qu'un troisième tri-
bunal aurait jugé en: dernier, ressort de la même manière

que tes deux premiers, la question devait être soumise
au Corps législatif, lequel porterait, en ce. cas, undëcret

déclafatoirè auquel lé tribunal de cassation était tenu de
se conformer dans son jugement. Dans ce système, qui
fut maintenu par la constitution-de l'an m-et par celle de
l'an VIÎI, rinterprétation authentique était obligatoire dès

que la contrariété de décisions prévue parla loi se réali-
sait. La loi du 16 septembre 1807, sans'déroger à ce

principe, confia au gouvernement rinterprétation par voie

d'autorité. Cela était contraire au principe d'après lequel
c'est au pouvoir qui fait la loi à l'interpréter. Mais il faut
avouer que* sous le régime impérial, les lois étaient l'oeu-
vre du conseil d'Etat, qui les discutait, bien plus que du

Corps législatif, qui les adoptait sans discussion aucune.
De fait, le principe était donc maintenu, c'était bien le

(1) Locféi Législation civile, t. Ier, p. 229, n° 18.
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corps qui en réalité faisait la loi, qui était aussi appelé à

l'interpréter.
Sous un régime constitutionnel, le fait doit être en har-

monie avec le droit. La constitution belge porte, article 28,

que l'interprétation des lois par voie d'autorité n'appartient

qu'au pouvoir législatif. Aux termes de la loi du 4 août

1832, article 23, il y avait lieu à l'interprétation législative

quand deux arrêts ou jugements en dernier ressort, rendus

dans la même affaire, entre les mêmes parties, attaqués

par les mêmes moyens, avaient été annulés par la cour

de cassation. Le gouvernement devait, en ce cas, présenter
aux Chambres un projet de loi interprétative.

284. Le système de l'interprétation obligatoire pré-
sente de graves inconvénients. D'abord il transforme le

législateur en juge. En effet, la loi interprétative décide

le procès qui a donné lieu à l'intervention du pouvoir lé-

gislatif,' en même temps qu'elle prescrit une règle géné-
rale. Quand le législateur est juge, les pouvoirs sont con-

fondus, et la confusion tourne au grand préjudice de la

justice. Le cours régulier delà justice est arrêté : un pro-
cès pendant ne peut pas recevoir de solution jusqu'à ce

que la loi interprétative soit portée. En théorie, rien ne

paraît plus simple, plus facile que l'adage qui donne au

législateur le pouvoir d'interpréter la loi. En fait, rien

n'est plus difficile, plus compliqué. C'est le gouvernement

qui présente le projet d'interprétation. Mais le sens donné

par un ministre à une loi obscure peut ne pas être te véri-

table sens; du moins tel peut être l'avis de l'une ou de

l'autre Chambre. Et si les deux Chambres étaient en dés-

accord? L'interprétation législative deviendrait impos-
sible-. Et comment se terminerait, en ce cas, le procès qui
a rendu l'interprétation nécessaire? Le procès ne pour-
rait pas se vider. Conçoit-on qu'une contestation portée
devant les tribunaux ne reçoive pas de solution, qu'elle
s'éternise? C'est un vrai déni de justice. Le cas s'est pré-
senté (î), et le conflit est dans la nature des choses. Quand

(1) Lettre du ministre de la justice, annexée au rapport fait par la com-
mission de la Chambre des représentants sur la loi du 7 juillet 1865
(Annales parlementaires, 1864 à 1865, p. 475 et suiv.).
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trois corps judiciaires n'ont pu s'entendre sur le sens d'une

loi, comment les trois branches du pouvoir législatif s'en-

tendraient-elles?
Ce n'est pas tout. En supposant que le projet d'interpré-

tation aboutisse, il y a grand danger que la prétendue loi

interprétative ne soit une loi nouvelle, et non une simple
déclaration du sens de la loi ancienne. Le principe que
c'est au législateur à interpréter la loi vient du droit m-

main; or, sous l'empire, c'était te prince qui faisait la loi,
c'est-à-dire le conseil du prince. Dans, un pareil état, de

choses, on peut dire que personne n'est plus compétent

pour interpréter la loi que celui qui l'a faite. L'esprit du

législateur se perpétue par la tradition, et sert à inter-

préter son oeuvre. Il en est tout autrement dans l'organi-
sation actuelle du pouvoir législatif. Les Chambres belges
sont appelées à interpréter des lois qui datent de la Répu-

blique, du Consulat, de l'Empire, du royaume des Pays-
Bas. Il n'y a plus rien de commun entre le législateur
actuel et le législateur d'autrefois. Comment les Chambres

de 1868 sauront-elles quel était l'esprit de la Convention,
du Directoire, des consuls, de l'empereur,? Il leur faudrait,

pour interpréter la loi, des connaissances historiques, ju-

ridiques, auxquelles la plupart des membres de nos Cham-

bres sont complètement étrangers. Il faut dire plus. Les

habitudes d'un pouvoir appelé à faire la loi le prédispo-
sent, très-mal à la mission qu'on lui donne de l'interpréter.
Habitué à se décider par des considérations, d'intérêt gé-
néral, comment le législateur plierait-il son esprit à s'abs-
traire de ce mobile, pour rechercher,, non ce qui est le

plus juste, le plus vrai, le plus utile, mais ce qu'a voulu

l'auteur de la loi qui doit être interprétée? On peut hardi-

ment renverser le vieux brocard et dire qu'il n'y a pas de

plus, mauvais interprète de la loi que le législateur. Que, si,
entraîné par l'esprit qui le domine, le législateur faisait
une loi nouvelle sous couleur d'une loi interprétative, on

aboutirait, à cette funeste conséquence, qu'une loi nouvelle

régirait le passé,.car les lois interprétatives rétroagissent.
Ne serait-ce pas là le comble de l'iniquité?

285. Ces graves considérations engagèrent le. gouyer-
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nement belge à présenter, en 1844, un nouveau système

d'interprétation authentique ; te projet fut repris en 1864,

et aboutit à la loi du 7 juillet 1865. Lorsque, après une

cassation, le deuxième arrêt est attaqué par les mêmes

moyens, la cause est portée devait les chambres réunies

de la cour de cassation. Si le deuxième arrêt est conforme

au premier arrêt de cassation, aucun nouveau pourvoi
n'est admis. Si te deuxième arrêt est annulé par les
mêmes motifs qui ont fait annuler le premier, la cour à

laquelle l'affaire est renvoyée doit se conformer à l'arrêt

de la cour de cassation sur le point de droit décidé par
cette cour. L'interprétation législative n'est plus obliga-
toire, elle est facultative.

Cette innovation, empruntée à la loi française de 1837",
est considérable. Elle change complètement la théorie

traditionnelle de l'interprétation authentique. Dans le sys-
tème admis depuis 1790, le cours du procès était sus-

pendu, quand il y avait deux ou trois décisions contradic-

toires dans la même cause, jusqu'à ce que le législateur
eût porté une loi interprétative. D'après le nouveau sys-
tème, l'obscurité de la loi, bien qu'attestée par le conflit

de trois corps, judiciaires, ne donne plus lieu à l'interpré-
tation authentique. Le conflit est vidé par le pouvoir judi-
ciaire. Régulièrement la loi est interprétée par les tribu-

naux. En tout cas, le second arrêt de la cour de cassation,
rendu chambres réunies, termine le litige. Si le conflit se

renouvelait, le pouvoir législatif pourrait, s'il le voulait,

porter une loi interprétative, mais il n'y est pas obligé.
Le nouveau système remédie aux inconvénients que pré-

sentait l'ancien. Il n'y a plus, de suspension dans le cours
des procès, bien moins encore un déni de justice. L'inter-

prétation des lois se fait par le juge, que ses études, ses

occupations mettent en état de remplir cette mission. Il

peut encore y avoir des lois interprétatives, mais elles

seront très-rares ; le législateur n'a plus besoin d'inter-

venir, puisque le cours régulier de la justice suffit pour
vicier le conflit. Il n'interviendra que si les conflits se re-

nouvelaient. On pourrait croire, à première vue, que le

système nouveau donne à la cour de cassation une part
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dans rinterprétation authentique, alors que cette interpré-
tation devrait se faire par le pouvoir législatif. En réalité,
cela n'est point. Le second arrêt de cassation termine le

procès quant à la question de droit, mais il n'a d'effet

qu'entre les parties qui sont en cause. Dans les autres

affaires, les tribunaux conservent leur liberté d'action. La

cour de cassation n'interprète pas par voie de disposition

générale. Dès lors, elle n'empiète pas sur le pouvoir légis-
latif.

N° II. EFFET DE L'INTERPRÉTATIONAUTHENTIQUE.

286. L'interprétation authentique est une loi, elle est

donc obligatoire comme toute loi. Mais elle a ceci de par-
ticulier qu'elle régit le passé, tandis que les lois, en gé-

néral, ne disposent que pour l'avenir. L'article 5 de la loi

du 7 juillet 1865 porte, en termes formels, que les juges
sont tenus de se conformer aux lois interprétatives dans

toutes les affaires où le point de droit n'est pas définitive-

ment jugé au moment où ces lois deviennent obligatoires.
Cet article ne fait que consacrer une doctrine universelle-

ment reçue. La raison pour laquelle les lois interpréta-
tives régissent le passé est très-simple. Ce ne sont pas
des lois nouvelles, comme l'ont déjà remarqué les juris-
consultes romains (î) ; elles ne font qu'expliquer la loi an-

cienne ; c'est donc toujours la même loi qui subsiste, avec

le sens qu'y attachait le législateur qui T'a faite. A vrai

dire, ce n'est pas la loi interprétative qui régit le passé,
c'est la loi telle qu'elle a toujours existé. Dès lors il ne

peut pas être question de rétroactivité. Il est évident que,
si dans une loi interprétative il se trouvait une disposi-
tion nouvelle, on rentrerait dans les principes généraux
sur la non-rétroactivité.

(1) L. 21, D., XXVIII, 1.



LIYEE PREMIER.

DES PERSONNES.

DES PERSONNES CIVILES.

283'. Les personnes sont des êtres capables de droit.

Tous les hommes sont aujourd'hui des personnes. On sait

qu'il n'en était pas de même chez tes anciens ; ils ne re-

connaissaient pas la qualité de personne aux esclaves :

c'étaient des machines vivantes, disaient les philosophes,
et les jurisconsultes les mettaient sur la même ligne que"
les animaux. L'influence des moeurs germaniques trans-

forma l'esclavage en servage : les serfs étaient des per-
sonnes, puisqu'ils avaient certains droits, mais c'étaient

des personnes incomplètes. Toujours est-il que la trans-

formation de l'esclavage en servage est la révolution la

plus considérable et la plus bienfaisante qui se soit opérée
clans la condition des personnes. C'est le premier pas et

le plus difficile vers l'égalité. L'Assemblée constituante

acheva le travail séculaire qui s'était fait à partir de l'in-

vasion des Barbares. Depuis89, tous les hommes sont des

personnes.
Les jurisconsultes divisent les personnes en physi-

ques et morales, ou civiles. Cette classification est de

pure doctrine, elle est étrangère à nos lois : le mot de
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personne civile ou morale ne s'y trouve pas. Donc dans le

langage de la loi, les hommes seuls sont des personnes.
Ce que les auteurs appellent personnes civiles sont des

corps politiques, l'Etat, la province, la commune ou des

établissements d'utilité publique, tels que les hospices, les

bureaux de bienfaisance, les séminaires, les fabriques

d'église, certaines congrégations religieuses vouées à la

charité. Pourquoi leur donne-t-on le nom de personnes
civiles? Parce que ces corps ou ces établissements jouis-
sent de quelques droits appartenant aux hommes, notam-

ment du droit de propriété. Mais l'assimilation est inexacte

et elle prête à des erreurs dangereuses. Elle est inexacte,
car il n'est pas vrai que les prétendues personnes civiles

soient propriétaires au même titre que les hommes. La

propriété est un droit absolu qui donne au propriétaire
le pouvoir d'user et d'abuser, le pouvoir de disposer d'une

façon illimitée. Jamais un droit pareil n'a été reconnu

aux personnes morales, les mieux caractérisées, pas même

à l'Etat et aux communes; pour elles, la propriété est

une fonction sociale, une charge qui leur impose des

obligations au lieu de leur donner des droits. Il y a donc

une différence immense entre l'homme propriétaire et la

personne morale propriétaire. C'est sans doute pour cette

raison que le législateur ne se sert pas de l'expression de

personne civile.. Les jurisconsultes auraient bien fait d'imi-

ter cette réserve ; car en appelant personnes civiles des

corps politiques et surtout des établissements d'utilité

publique, ils favorisent l'ambition qui est innée aux cor-

porations, ils. semblent les mettre sur la même ligne que
les hommes, et par suite leur reconnaître les mêmes

droits. Voilà le danger que nous signalons. Il y a un

moyen bien simple de l'écarter, c'est de s'en tenir au texte

des lois. Si nous employons néanmoins le mot de personne

civile, c'est qu'il est reçu, dans le langage juridique ; mais

tout en nous en servant, nous protestons d'avance contre

l'idée qu'il implique.
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§ 1er. Quels sont les corps et les établissements qui jouissent
de la personnification civile.

288. Tout le monde est d'accord que les personnes
dites civiles sont des êtres fictifs; Qui a te droit de créer

ces fictions? Poser la question, c'est la résoudre; aussi la

réponse est-elle unanime : Le législateur seul peut créer

des personnes civiles. Le mot créer est mi mot très-àmbi-

tieux qui ne convient nullement à la faiblesse humaine :

l'homme ne comprend pas même la création. Ici cependant
le mot est à sa place, en un certain sens. A la voix du

législateur, un être sort du néant et figure, sur un certain

pied d'égalité, à côté des êtres réels Créés par Dieu. C'est

dire que tout est.fictif dans cette conception. Dès Tors il

faut la toute-puissance humaine pour créer des personnes
civiles, comme il faut la toute-puissance divine pour
créer des personnes réelles. Mais la puissance de l'homme

oserait-ëUe se comparer à-celle de Dieu? Ce n'est qu'im-

proprement qu'il crée quoi que ce soit; on peut le défier

de créer un être fictif capable de tous les droits dont jouis-
sent les êtres humains. Ce n'est que dans des limités très-

restreintes que l'homme peut imiter Dieu, en donnant à

tels corps ou à tels établissements quelques-uns des droits

qui appartiennent à l'homme. C'est dans ce sens impropre

que laloi fait d'un non-être un être.

Cela suffit déjà pour justifier le principe que lelégisla-
teur seul peut créer dés personnes civiles, Il faut la puis-^
sance souveraine dé la nation pour appeler à l'existence
un être qui avant cette déclaration de volonté n'existe pas.
Pourquoi la loi, organe de la souveraineté, confère-t-elle

certains droits à des corps ou à des établissements? C'est

pour un motif d'utilité publique que l'Etat a un domaine,

que les communes sont propriétaires^ que les hospices et

les bureaux de bienfaisance peuvent posséder: Or, qui est
le juge de l'utilité publique? Il n'y en a d'autre que le lé=

gislateur, dont la mission est précisément de pourvoir aux

intérêts généraux de la société. Partant, c'est lui et lui

seul qui peut créer ces êtres fictifs auxquels On donne le
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nom de personnes civiles. Il les établit, il les modifie, il les

supprime, selon que le bien de,la société l'exige.
Ajoutez-y le danger dont'.la société serait menacée, si

des corporations pouvaient se former ou se perpétuer sans
le législateur et malgré lui. Supposons qu'un corps, un

établissement, au lieu d'être utiles au publie, lui soient
nuisibles ; concevrahVon que le législateur fût forcé de les

souffrir^ delesprotéger même,, parce que ce corps ou cet
"établissement se seraient donné le nom de personnes civiles?

Notre question n'a pas de sens ; toutefois il n'est pas inutile
de la poser, car ce qui pour lés légistes est un non-sens,
est parfois exalté par les passions ou par l'esprit de parti
comme une oeuvre recommandablè quête législateur a tort
de contrarier. Que de fois on a invoqué la liberté de la
charité pour légitimer les fondations de bienfaisance !

Nousrëpondrons, avec Savigny, que la charité même peut
devenir funeste, si elle est exercée dans^ùh mauvais esprit.-
Il faut donc que le législateur intervienne, quelque loua-
ble que soit en apparence le but d'un corps ou d'un éta-

blissement quelconque (1).
289. Le principe que le législateur seul a le droit dé

créer des personnes dites civiles a pour lui la plus impo-
sante des traditions. Il est proclamé par les jùrisçpnsùltes
romains comme un axiome (2); Il est reproduit par nos

anciens légistes ; nous ne citerons pas ceux qui sont hos-

tiles à l'Eglise, qui voient avec défaveur tout établisse-
ment ecclésiastique^ et sous l'ancien régime; comme soùs
notre régime nouveau, c'étaient les corporations religieu-
ses qui donnaient lieu aux luttes les plus vives; Nous cite-

rons. Dpmat, dont la piété, égale la science ; ses paroles
sont considérables, car elles nous révèlent le danger qui
peut résulter pour l'Etat de ces êtres fictifs que l'on ap-
pelle personnes civiles : « Comme il est de l'ordre et de la

police d'un Etat que, non seulement lès crimes* mais tout

ce qui peut troubler la tranquillité publique ou la mettre

en péril, y soit réprimé, et que, par cette raison, toutes

(1) Savigny, Traité dé droit romain, t. II, § 89, p. 274 et suiv.
(2) ÎNfamur, Institutes, t. Ier, p. 60 et suiv.; Savigny, Traité de droit

romain, t. II,-§ 88, p. 258.
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assemblées de plusieurs personnes en un corps y soient

illicites à cause du danger de celles qui pourraient avoir

pour fin quelque entreprise contre le public, celles mêmes

qui n'ont pour fin que de justes causes ne peuvent se for-

mer sans une expresse approbation du souverain, sur la

cause de l'utilité qui peut s'y trouver. Ce qui rend nécessaire

l'usage des permissions d'établir des corps et communautés

ecclésiastiques ou laïques, régulières, séculières et de

toute autre sorte : chapitres, universités, collèges, monas-

tères, hôpitaux, corps de métier, confréries, maisons de

ville ou d'autres lieux, et toutes autres qui rassemblent

diverses personnes pour quelque usage que ce puisse être.

Et il n'y a que le souverain qui puisse donner ces permis-
'

sions et approuver les corps et communautés à qui le droit

de s'assembler puisse être accordé (1). »

290. Cette doctrine fut consacrée par plusieurs ordon-

nances ; nous citerons la dernière, celle de 1749; les abus

qu'elle signale nous expliquent la haine qui poursuivait au

dernier siècle tout ce qui s'appelle corporation. On don-

nait jadis le nom de mainmorte aux corporations religieuses
ou laïques. Etablies pour un bien public, ditDomat, elles

devaient durer toujours, et il leur était défendu d'aliéner

leurs biens sans de justes causes; de là le nom de main-

morte, pour marquer que les biens qu'elles acquéraient
mouraient en quelque sorte entre leurs mains, et ne pro-
duisaient plus aucun droit de mutation au profit des

seigneurs et du roi (2). Acquérant toujours et ne vendant

jamais, les corporations religieuses surtout menaçaient
d'absorber tout le sol. Ledit de 1749 nous apprend que
les établissements de gens de mainmorte trouvaient une

grande facilité d'acquérir des fonds, tandis que ces fonds

étaient destinés par la nature à la subsistance et à la con-

servation des familles. Alors même que les corporations

acquéraient par vente, il en résultait un grave inconvé-

nient : « les biens qui passaient dans leurs mains cessaient

pour toujours d'être dans le commerce, *>en sorte, dit le

(1) Domat, Droit public, liv. Ier, tit. II, sect. II.
(2) Domat, Des lois civiles dans leur ordre naturel, Livre préliminaire,

tit. II, sect. II, n° 15.
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roij qu'une très-grande partie dés fondis de notre royaume
se trouve actuellement possédée par ceux dont les biens ne

pouvant être diminués par des aliénations-, s'augmentent
au contraire continuellement par de nouvelles acquisitions.

Les familles dépouillées et le sol mis hors du commerce,-
telle est l'histoire des corporations. Par ces raisons, le roi

déclare qu'il renouvelle, en tant que de besoin, les ordon-

nances de ses prédécesseurs :- il veut « qu'il né puisse être

fait aucun nouvel établissement de chapitres, collège s,-
séminaires * maisons ou communautés religieuses, même

sous prétexte d'hospices, congrégations-, confréries, hôpi-
taux ou autres corps et communautés, soit ecclésiastiques,
sééulières et régulières, soit laïques, de quelque qualité

qu'elles soient, dans toute l'étendue de son royaume; si ce

n'est en vertu de sa permission expresse (1). »

Les lois cherchèrent vainement à prévenir les abus

qu'engendrait la mainmorte ; les corporations religieuses,
comme nous te dirons plus loin, les violaient et les élu-

daient. Il ne restait qu'un moyen, la suppression. C'est ce

que fit la Révolution.- Parmi les nombreuses lois que porta
le législateur révolutionnaire, nous n'en citerons qu'une ;
Celle du 18 août 1792 porté, article Pr : « Toutes les cor-

porations religieuses et congrégations séculières d'hommes

et de femmes * ecclésiastiques ou laïques, mêiné celles uni-

quement vouées au service des hôpitaux et au soulage-
ment des malades, sont éteintes et supprimées. » Il arriva

pendant la révolution ce qui s'était passé sous l'ancien

régime, et ce qui se passe sous nos yeux. Les corpora-
tions religieuses éludèrent les lois, en se reconstituant

sous forme d'associations libres. Il fallait donc dissoudre

non-seulement les corporations, mais même lés simples
associations. C'est ce que fit le décret du 3 messidor

an xn : « Aucune agrégation ou association d'hommes ou

de femmes, dit l'article 4, ne pourra se former à l'avenir

sous prétexte de religion, à moins qu'elle n'ait été formels

temént autorisée par un décret impérial, sur le vu des

statuts et règlements selon lesquels on se proposerait de

(1) L'édit se trouve dans Merlin, Répertoire, au mot Mainmorte, § 1;
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vivre dans cette agrégation ou association. » Il a été jugé,
et avec raison, que ce décret n'avait pas pour objet de re-

constituer les corporations religieuses, même avec l'auto-

risation de l'empereur ;. le but était au contraire d'empêcher
que les lois qui avaient aboli les corporations ne fussent

éludées. Pour cela, il n'y avait qu'un moyen, c'était de

prohiber même les simples associations. On ne faisait

exception que pour certaines communautés charitables

qui pouvaient être autorisées comme associations par

l'empereur (1).
La législation ne laisse donc aucun doute sur le prin-

cipe que nous avons posé : les corporations, en tant

qu'elles ont la prétention de former des personnes dites

civiles, sont essentiellement dans la main du législateur ;
il les établit, il les supprime ; en dehors de son action et

malgré lui, il ne peut s'agir de personnification ni directe

ni indirecte. Cette question s'est présentée bien des fois

devant les tribunaux de Belgique ; ils l'ont toujours décidée

dans le même sens. La jurisprudence est unanime à re-

connaître que la loi seule peut créer une personne
civile (2).

291. Là n'est pas la vraie difficulté. Il s'agit de savoir

si le législateur donne réellement la qualité de personne à

certains corps ou établissements. Nous avons dit que les

lois ne prononcent pas le mot de personne civile. Gela est

déjà très-caractéristique. Ouvrons le code Napoléon. L'ar-

ticle 2227 dit que « l'Etats les établissements publics et les

communes sont soumis aux mêmes prescriptions que tes

particuliers et peuvent également les opposer. » Il eût été

plus simple de dire : « les personnes civiles, » si le législa-
teur reconnaissait des personnes civiles. A vrai dire il n'y
en a pas. Le premier livre du code traite des personnes.
Si à côté des personnes réelles il y avait des personnes fic-

tives, dites civiles ou morales, le législateur aurait dû s'en

(1) Arrêt de la cour de cassation de Belgique du 11 mars 1848 (Pasi-
crisie, 1849,1, p. 7-25).

(2) Arrêts de la cour de Bruxelles du 3 août 1846, du 14 août 1846 et
du 28 avril 1859 (Pasicrisie, 1846, 2, 162; 1847, 2, 157 ; 1858, 2, 281 ; 1859,
2,204). Arrêts de la cour de Gand du 13 mars 1848 et du 14 juillet 1854
(Pasicrisie, 1848, 2, 70 ; 1854, 2, 307).

1. 24



374 DES PERSONNES,

occuper. Or, précisément dans ce livre premier, il n'est pas
dit un mot de ces prétendues personnes. C'est seulement

en traitant des choses que le législateur dit que les biens

peuvent appartenir à d'autres qu'à des particuliers ; mais

il lui arrive de ne pas même les désigner d'une manière

plus précise que nous ne venons de le faire. C'est ainsi que
l'article 619 porte : « L'usufruit qui n'est pas accordé à

dés particuliers ne dure que trente ans. » Même expres-
sion dans l'article 537 : « Les biens qui "n'appartiennent

pas à des particuliers sont administrés et ne peuvent être

aliénés que dans les formes et suivant les règles qui leur

sont particulières. » Dans les articles suivants, leçode parle
du domaine public, qui appartient à l'Etat ; il définit tes

biens communaux (art. 538-542) ; quant aux autres établis-

sements qui peuvent posséder, il ne les nomme même pas.
En traitant de la capacité de recevoir à titre gratuit,
matière i si importante pour: lêsi personnes dites civiles,

l'article 910 mentionne les hospices, et ajoute l'expression
habituelle d'établissements d'utilité publique. Il en est de

même de l'article 937. Quand le législateur veut com-

prendre toutes les personnes dites civiles dans ses disposi-

tions, il les ënumère, enmentiomiantT'EtaÊ, les communes

et les établissements publics (art. 1712, 2045, 2227, 2121,

2153). Que dit-il de ces corps et de ces établissements? Il

leur reconnaît certains droits concernant les biens, mais

nulle part il ne les met sur la même ligne que les per-
sonnes réelles. Quand donc-on. pose comme principe que
le législateur seul peut accorder la personnification civile,

Cela ne signifie pas qu'il faille une loi qui dise que tel

corps ou tel établissement est une personne civile ; les lois

ne s'expriment jamais ainsi. Gela veut dire que la loi seule

peut donner des droits à d'autres qu'aux personnes réelles,
c'est-à-dire à certains corps ou établissements publics;
ce qui est de toute évidence. Mais ces droits que la loi

accorde à l'Etat, aux communes et aux établissements

d'utilité publique, ne leur donnent pas la qualité de per-
sonne. Si la loi les leur reconnaît, c'est que cela est néces-

saire pour qu'ils puissent remplir leur destination. C'est

ce que le législateur lui-même va nous dire.
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292. En tête des personnes dites civiles, le code Napo-
léon nomme toujours l'Etat. Est-ce à dire que l'Etat soit

une personne véritable? Au point de vue philosophique et

historique, on peut dire que les nations sont des personnes
aussi bien que les individus ; les unes comme les autres

viennent de Dieu. Qui leur a donné le génie qui les dis-

tingue? Qui leur a donné la mission qu'elles remplissent
dans la vie générale de l'humanité? Celui qui a donné aux

individus des facultés spéciales en rapport avec la mis-

sion que chacun de nous a aussi dans ce monde. On pour-
rait donc croire que l'Etat, organe de la nation, est une

vraie personne, et que cette personne existe en vertu de

la nature et indépendamment d'une déclaration du légis-
lateur. Toutefois cela n'est pas. Sans doute, les sociétés

humaines ont leur principe dans la nature, mais les

hommes vivent en société longtemps avant qu'il y ait un

Etat organisé. L'Etat n'existe donc pas comme l'homme

existe, il ne naît pas, il est créé. Créé par qui? Par la loi.

Dans quel but? Pour diriger les intérêts généraux de la

société. A ce titre, il doit avoir certains droits dont jouis-
sent les personnes réelles, les hommes. L'Etat a des dé-

penses nécessaires à supporter, il doit donc avoir des biens

à sa disposition. Il est encore dans l'obligation de con-

clure des marchés, par suite desquels il devient débiteur

ou créancier. En ce sens, il a une certaine personnalité.
Toutefois les lois ne lui donnent pas le nom de personne :

elles le mettent sur la même ligne que les communes et les

établissements publics. Il n'a donc d'autres droits que
ceux que la loi lui accorde. Voilà la différence radicale

entre les véritables personnes et l'Etat, la plus caracté-

risée des personnes dites civiles. L'homme a tous les

droits par cela seul qu'il existe ; tandis que par sa nature

l'Etat n'a aucun droit; il tient ses droits de la loi. Ils sont

donc nécessairement limités : ce sont des droits concédés,
ce ne sont pas des droits naturels.

293. Après l'Etat, vient la province. Elle est une per-
sonne dite civile, d'après la législation belgique. Elle ne

l'a pas toujours été. Sous l'ancien régime, les provinces
avaient une personnalité fortement caractérisée : c'étaient
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des Etats dans l'Etat. L'Assemblée constituante, trouvant

de la résistance dans l'esprit provincial, détruisit les pro-
vinces et les remplaça par les départements, division du

territoire purement administrative. Ils ne figurent jamais
dans le code Napoléon : il nomme l'Etat, les communes,
il ne nomme pas les départements ; il définit les biens com-

munaux (art. 542), il ne dit rien des biens départemen-
taux, parce que les départements n'avaient pas de biens.

La loi fondamentale du royaume des Pays-Bas modifia

cet ordre de choses; elle revint à l'antique tradition des

Belges, en plaçant les provinces sur la même ligne que
les communes; les provinces ont en effet dans nos moeurs,
dans nos souvenirs, des racines aussi profondes que la vie

communale. Cependant, chose remarquable, ni la loi fon-

damentale ni les lois particulières n'ont reconnu formelle-

ment aux provinces la personnalité que la législation

française refusait aux départements. Aussi la question
n'est-elle pas sans difficulté. La cour de Bruxelles jugea

par arrêt du 30 juillet 1861 que, sous le royaume des

Pays-Bas, la province n'était qu'une division territoriale

établie à l'effet de faciliter, de simplifier et de rendre plus

économique l'administration générale du pays, mais qu'elle
ne pouvait, à aucun point de vue, être considérée comme

une personne civile. Sur le pourvoi en cassation, M. Fai-

der, avocat général, soutint l'opinion contraire, dans un

réquisitoire remarquable; et la cour se rangea de son avis.

Qu'importé qu'aucune loi ne donne la personnification aux

provinces ? y a-t-il une loi qui la donne aux communes ou

à l'Etat ? Mais la loi fondamentale parlait des intérêts de

la province {art. 137); la.loi du 12 juillet 1821 parlait de

l'intérêt provincial, de dépenses d'intérêt provincial oppo-
sées à celles d'un intérêt général. C'était assimiler la pro-
vince à la commune. Ayant des intérêts distincts de ceux

de l'Etat, les provinces de même que les communes for-

maient par cela seul des corps moraux capables d'acquérir
des droits et de contracter des obligations (î). Il est hors

(1) Arrêt de la cour de cassation du 16 janvier 1863 (Pasicrisie, 1863,
1, p. 65 96). La cour de Gand s'est rangée à l'avis de la cour de cassation.
(Arrêt du 3 mai 1866, dans la Pasicrisie, 1866, 2, 211).
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de doute que les provinces jouissent dé ce qu'on appelle la

personnification civile, d'après la législation belge. La loi

provinciale du 30 avril 1836 confère, en termes exprès,
aux conseils provinciaux tous les droits inhérents à cette

personnification, tels que celui d'autoriser, les emprunts,
les acquisitions, aliénations et échanges des biens de la

province, ainsi que les actions en justice relatives à ces
biens. La province, c'est l'Etat en petit, ayant les mêmes

attributions, mais dans une moindre sphère d'action.
294. Les communes, dit Savigny, ont une existence

naturelle ; elles sont, pour la plupart, antérieures à l'Etat,
dont elles forment les éléments constitutifs (î). Sans doute,
l'existence des communes est nécessaire, et en ce sens on
la peut dire naturelle. En faut-il conclure que les com-
munes sont des personnes naturelles, et que par suite
elles jouissent de la plénitude des droits qui appartien-
nent à l'homme? On l'a soutenu, ce qui prouve le danger
de l'expression de personne civile. Elle est ambitieuse, et
elle allume facilement l'ambition dans les corps auxquels
on la donne. Mais la loi l'ignore, et la nature aussi nous
dit que les communes ne naissent pas comme les hommes.
Elles sont le premier germe de l'Etat, la première forme,
sous laquelle il paraît dans l'histoire; on peut donc dire
de ces petits Etats ce que nous avons dit de l'Etat, organe
de la nation. Les hommes peuvent vivre et ils ont certes
vécu longtemps avant qu'il y eût des communes consti-
tuées. Done les communes ne naissent pas, elles sont

créées, comme l'Etat, par la loi, pour une destination spé-
ciale. Partant-leurs droits sont des droits spéciaux, droits
dont elles ont besoin pour remplir leur destinée. On dit que
les communes sont nécessaires. Certes, mais l'Etat aussi

l'est, et néanmoins il faut une loi pour l'organiser, et il-
n'a que les droits que la loi lui donne. Comment la com-
mune aurait-elle la prétention d'être une personne in-
vestie de tous les droits de l'homme, alors que l'Etat

auquel elle est subordonnée n'a pas une vraie personna-
lité ?

(1) Savigny, Traité de droit roriiain, t. II, § 86, p. 239.
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Viennent les établissements publics ou d'utilité publi-

que. Le nom même que le code Napoléon leur donne

marque le but dans lequel la loi leur reconnaît certains

droits; c'est dans un intérêt général que la loi les orga-
nise, et leur mission exigeant qu'ils aient certains droits,
la loi les leur accorde. Ces droits sont plus limités que
ceux de l'Etat, des provinces et des communes. L'Etat a

a pourvoir aux intérêts généraux de la société; la pro-
vince régit les intérêts" d'une portion considérable de

l'Etat, et la commune règle aussi les intérêts d'un grand
nombre d'habitants qui excède parfois celui d'un royaume.
Il n'en est pas de même des établissements publics. Leur

destination, quoique se rapportant à l'intérêt de la société,
est toute spéciale. Dès lors leurs droits aussi doivent être

plus limités. On voit de nouveau la différence profonde qui

sépare les personnes dites civiles, des êtres humains.

; Ceux-ci: jouissent: tous de tous:les droits, par leur seule

qualité d'hommes. Voilà pourquoi on les appelle par ex-

cellence des personnes. Les corps, au contraire, et les

établissements auxquels on donne le nom de personnes
civiles, ontchacun des droits différents, parce que cha-

cun, a une raison d'être différente. Voilà pourquoi la

loi ne les appelle pas des personnes, et on ne devrait

pas leur, accorder un nom qui répond si peu à la réalité

des choses. ,'

295. Quand le code civil parle d'établissements publics,
il place toujours enJ première ligne les hospices.- C'est une

institution nécessaire, puisqu'il y aura toujours des misères

humaines auxquelles il faut porter remède. Cependant

personne né dira qu'elle forme une personne naturelle.

C'est une création du législateur, qui a déjà subi bien des

modifications et qui en subira encore, à mesure que les

idées et les sentiments sur la charité publique se modifie-

ront/La Révolution, qui supprima toutes les corporations

religieuses et la plupart des corporations laïques, respecta
les hospices. Une loi du 16 vendémiaire an vies conserva

dans la jouissance de leurs biens, et elle posa quelques

règles sur leur organisation. Lès administrations munici-

pales nommentune commission de cinq membres qui dirige
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les divers établissements de charité et gère les biens qui
leur sont affectés. Ces biens proviennent de dons et de

legs. En ce sens, les hospices jouissent de certains droits

privés ; ils sont propriétaires, mais leur propriété n'a rien

de commun avec le droit de propriété des particuliers;
celui-ci est un droit, celui-là une charge, un service pu-
blic. C'est là société qui exerce la charité par l'intermé-

diaire des hospices.
On peut rattacher les bureaux de bienfaisance aux hos-

pices. C'est un seul et-même service public, celui de la

charité sociale. Avant la révolution de 89, tes biens de

l'Eglise étaient censés le patrimoine des pauvres ; l'Eglise
était donc une immense institution de bienfaisance. L'As-

semblée constituante ayant réuni les biens de l'Eglise au

domaine publie, il fallut organiser une charité civile. De

là les bureaux de bienfaisance nommés par les autorités

municipales, et ayant pour objet la distribution de secours

à domicile. Nous voyons ici une loi qui crée ce que l'on

appelle une personne civile. La loi du 7 frimaire an v ne

prononce cependant pas ce mot; elle organise un service

public, et elle appelle les citoyens à y coopérer en faisant

des libéralités aux pauvres. En quel sens les bureaux de

bienfaisance jouissent-ils de la personnification civile? Ils

sont propriétaires, ils contractent pour les besoins de leur

gestion, ils peuvent agir en justice. Quoique institués par
les communes et placés sous leur tutelle, ils né se confon-

dent pas avec elles ; c'est une fonction particulière qui a

un organe particulier. Cette fonction exige que les bu-

reaux de bienfaisance, de même que les hospices, aient

un patrimoine, lequel doit être géré et réparti en secours,
et au besoin défendu devant les tribunaux. Voilà toute la

personnification civile. Si les hospices et les bureaux sont

des personnes, ce sont des personnes ayant une existence

très-limitée; on peut à peine dire qu'elles ont des droits,
leur propriété même n'étant qu'une affectation de certains

revenus à un service d'utilité publique.
296. Les fabriques d'église sont également un service

public. Elles furent rétablies, en principe, par la loi du

18 germinal an x, dont l'article 76 porte : « Il sera établi
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des fabriques pour veiller à l'entretien et à la conservation
des temples, à l'administration des aumônes. » Par au-
mônes il faut entendre celles qui sont faites à l'Eglise pour
les besoins du culte, et non celles que l'Eglise ferait, car

elle a cessé d'être une institution de bienfaisance depuis
la sécularisation de ses biens. Le décret du 30 décembre

1809 règle l'organisation et les fonctions des fabriques.
Elles administrent, dit l'article le?, les biens et les fonds

affectés à l'exercice du culte; elles assurent cet exercice

et le maintien de sa dignité dans les églises auxquelles
elles sont attachées, soit en réglant les dépenses néces-

saires, soit en assurant les moyens d'y pourvoir. L'ar-

ticle 36 énumère les revenus des fabriques. Parmi ces

revenus, figure le produit des biens, rentes et fondations

qu'elles ont été ou pourront être autorisées à accepter.
Puis le décret parle endétail dés charges des fabriques.
Il n'y est rien dit dé leurs droits; C'est une remarque

que l'on peut faire pour toutes les personnes dites civiles.
Est-il question de personnes réelles, des hommes, la loi ne

parle que de leurs droits. Est-il question d'établissements
d'utilité publique, le législateur ne s'occupe que des char-

gés qui leur incombent. Rien de plus naturel, puisqu'ils
sont en essence un service public. Voilà pourquoi les lois
leur donnent le nom d'établissements d'utilité publique et

non celui de personnes.
Les séminaires se rattachent au service de la religion

catholique. Rétablis en principe par les articles orga-

niques du concordat, ils furent organisés par là loi du

23 ventôse an xn. Cette loi né dit pas un mot de la per-
sonnification des séminaires, pas un mot de leurs droits.
Elle se borne à définir le service pour lequel ils sont éta-

blis : aux termes de l'article Ier, il y a par chaque arron-

dissement métropolitain, et sous le nom de séminaire, une
maison d'instruction pour ceux qui se destinent à l'état

ecclésiastique .Les séminaires, forment donc une branche

de l'instruction publique; à ce titre, ils sont sur la même

ligne que les collèges et les universités, avec lesquels ils
se confondent dans d'autres pays. C'est par considéràtioft

pour l'EgMse qu'ils forment des établissements particu^
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liers, qui peuvent recevoir des donations et des legs (1).
Les séminaires comme les fabriques ont une destination

toute spéciale, les besoins d'un certain culte. Notons seu-

lement qu'il a fallu une loi pour donner le caractère d'éta-

blissements publics à des institutions qui, comme les

séminaires et les fabriques, ne concernent qu'un culte

particulier. L'Eglise a la prétention d'être plus qu'une per-
sonne civile; les canonistes disent qu'elle est une société

parfaite ; ils entendent par là qu'elle forme un Etat, ayant
un vrai pouvoir, et ce pouvoir, elle le tient non de la loi,
mais de Dieu qui l'a fondée. Par suite, elle réclame ce que
les légistes appellent la personnification civile pour tous les

établissements qu'elle juge nécessaires (2). Ces prétentions
ne sont fondées sur rien, il est donc inutile de les discuter.

De fait, on n'a jamais osé les soutenir devant les tribu-

naux, parce qu'on.sait d'avance qu'elles seraient repous-
sées. Sur le terrain juridique, c'est une hérésie de dire

qu'il y a une personne dite civile,sajis loi ou même malgré
la loi. Il y a un cas qui s'est présenté devant la cour de

Bruxelles et qui met ce principe élémentaire dans tout

son jour.
Les évêques, ou, si l'on veut, les évêchés forment-ils une

personne civile, pour nous servir de l'expression usitée?

Par arrêt du 4 août 1860 (3), il a été jugé que les évêques
n'ont pas la qualité de personne civile, ni par suite le

droit d'ester en justice, comme tels, pour les intérêts de

leurs diocèses. La cour de Bruxelles part de ce principe
incontestable et que l'on n'a pas essayé de contester «

que
la loi ne reconnaît comme personnes civiles, en fait d'éta-

blissements, que ceux dont elle a positivement décrété

l'existence. » Toute la question, continue la cour, se ré-

duit donc à savoir si une loi a attribué la personnification
civile aux évêques. L'arrêt décide qu'il n'y en a pas. La

seule disposition législative que l'on puisse alléguer au

(1) Décret du 30 décembre 1809, article 113 ; décret du 6 novembre 1813,
article 67.

(2) Voyez mon Etude sur l'Eglise et l'Etat depuis la Révolution, p. 220
etsuiv. Parmi les canonistes, nous citerons le plus savant, Phillips, Eir-
chenrecht, t. II, p. 585 et suiv.

(3) Pasicrisie, 1861, 2, p. 128.
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profit des évêques, c'est le décret du 6 novembre 1813;
mais il suffit de lire l'intitulé pour se convaincre que ce

n'est pas une loi générale, mais une loi particulière concer-

nant quelques parties seulement de l'empire. Cela décide

la question.
291. Il y a d'autres établissements religieux qui ont

donné lieu à des débats répétés devant nos tribunaux.

Maintenant que la jurisprudence est constante, on se de-

mande comment la question a pu paraître assez douteuse

pour être portée en justice. 11 s'agit des congrégations

hospitalières. Le décret du 18 février 1809 permet de

leur accorder la qualité d'institution publique ou, comme

disent les légistes, de personne civile. C'est une déroga-
tion évidente aux lois de la Révolution qui supprimèrent
toutes les congrégations religieuses, les hospitalières
aussi bien que les autres. Citons le fameux décret du

13 février 1790, article 1er : « La loi constitutionnelle du

royaume ne reconnaîtra plus de voeux monastiques solen-

nels de l'un ni de l'autre sexe; en conséquence, les ordres

et congrégations régulières dans lesquels on fait de pareils
voeux sont et demeurent supprimés en France, sans qu'il

puisse en être établi de semblables dans l'avenir. r> Les

congrégations hospitalières et enseignantes, maintenues

d'abord à titre d'associations, puis à titre individuel, fini-

rent par être dissoutes (î). Lorsque le culte catholique fut

rétabli, il ne restait plus ni religieux ni religieuses, et

l'intention bien arrêtée du premier consul et de l'empereur
était de maintenir l'abolition prononcée par les législa-
teurs révolutionnaires. Mais le service des hôpitaux ayant
été désorganisé pendant l'anarchie révolutionnaire, Napo-
léon crut devoir rétablir les congrégations hospitalières,
en accordant le caractère d'institution publique à celles

dont les statuts auraient été approuvés par lui. Il eut soin

de limiter cette faveur aux congrégations
«

qui auraient

pour but de desservir les hospices de l'empire, d'y servir

les infirmes, les malades et les enfants abandonnés, ou de

(1) Voyez l'analyse des lois portées pendant la Révolution, dans la Pasi-
a-isie, 1858,2, p. 288 et suiv.
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porter aux pauvres des soins, des secours, des remèdes à

domicile. » (Art. 1er.) Le texte du décret est on ne peut

pas plus clair, et le but de l'empereur est évident. S'il con-

sent à rétablir la mainmorte, c'est uniquement en vue d'un

service d'utilité publique : le nom même qui désigne les

soeurs hospitalières, les identifie pour ainsi dire avec les

hospices et avec le soulagement des malades.

Voilà encore des personnes dites civiles ; le décret de

1809 ne leur donne pas ce titre, il les qualifie d'institutions

publiques, expression plus exacte. Les congrégations hos-

pitalières, quand elles sont autorisées par le gouverne-
ment, concourent à l'oeuvre dé la bienfaisance publique,
dont les hospices sont particulièrement chargés. On peut
donc dire d'elles ce que nous avons dit des hospices : c'est

une fonction sociale. La mainmorte n'est rétablie partiel-
lement qu'en faveur de ce service : c'est la bienfaisance

qui est la raison d'être de l'institution. Donc en dehors

de la bienfaisance, elle n'existe plus. C'est dire que si les

congrégations hospitalières ont un autre objet que le

soin gratuit des malades, elles ne peuvent recevoir le ca-

ractère d'institution publique que le décret de 1809 n'or-

ganise qu'en vue d'un service spécial. Si la congrégation
était enseignante, alors même qu'elle donnerait l'instruc-

tion gratuitement, elle ne pourrait pas recevoir le titre

d'institution publique en vertu du décret de 1809. Car

n'oublions pas que ce décret est une exception, une déro-

gation au droit commun, et une dérogation qui, en un cer-

tain sens, est contraire à l'intérêt général, puisqu'elle réta-

blit la mainmorte, qui a été abolie précisément parce

qu'elle est contraire à l'intérêt de la société. Il faut dire

plus, la congrégation, fût-elle hospitalière, ne pourrait pas
être autorisée si, outre le soin des pauvres, elle avait pour

objet l'instruction même gratuite. En effet la destination

des congrégations hospitalières, comme institution publi-

que, est définie par le décret ; elles ne peuvent recevoir ce

caractère que dans les limites que le décret détermine;
hors de ces limites, elles n'ont plus le droit d'exister (î). Il

(1) Constitution belge, article 107.
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est vrai que Napoléon autorisa des congrégations qui, outre

le soin des pauvres, se livraient à l'instruction, mais l'em-

pereur avait usurpé un pouvoir qui, dans l'ordre régulier
des choses, ne peut appartenir au chef d'un Etat constitu-

tionnel. Le décret même de 1809 était illégal ; dès lors

l'exécution du décret pouvait aussi être illégale, sans que
ces illégalités pussent servir de précédent ni d'autorité.

C'est en ce sens que les cours de Belgique interprètent
le décret. Il est arrivé que des arrêtés royaux, rendus

sous le royaume des Pays-Bas ou en Belgique, ont auto-

risé des congrégations qui se vouaient à l'enseignement.'
Ces arrêtés sont illégaux; dès lors c'est un devoir pour les

tribunaux de ne pas les appliquer (1). La jurisprudence est

fondée sur des principes incontestables. Seulement elle ne

nous paraît pas assez rigoureuse : nous parlons de la ri-

gueur du droit. Elle semble admettre que l'instruction gra-
tuite donnée par une'congrégation, quand du reste celle-ci

a pour objet le soin dés pauvres, ne serait pas un obstacle

à ce qu'elle fût reconnue comme institution publique. Nous

croyons que c'est dépasser le décret qui ne mentionne pas

l'enseignement; or, une institution publique ne peut avoir

d'autres attributions que celles que la loi lui donne. Tout

en cette matière est de stricte interprétation. Pas de loi,

pas de personne dite civile; donc dès que l'on s'écarte de la

loi, il ne peut plus y avoir de personnification civile.

298. Il nous faut encore dire un mot d'une question
soulevée par les associations religieuses, qui se sont mul-

tipliées en Belgique à l'abri de la liberté consacrée par
notre constitution. L'article 20 dit que les Belges ont le

droit de s'associer, et que ce droit ne peut être soumis à

aucune mesure préventive. On demande si les sociétés,

religieuses ou autres, établies en vertu de ce droit, jouis-
sent de la personnification civile. Poser la question, c'est

la résoudre; il y a de quoi s'étonner qu'elle ait été posée.

(1) Arrêt de la cour de Bruxelles du 3 août 1846 (Jurisprudence, 1847, 2.
235), confirmé par un arrêt de rejet de la cour de cassation du 11 mars
1848 (Pasicrisie, 1849,1, 7-25). Arrêt du 14 août 1846 (Jurisprudence, 1847,
2, 243-263). Arrêt de la cour de Bruxelles du 28 avril 1858 [Pasicrisie, 1858,
2, 281-303), confirmé par un arrêt de rejet du 14 mai 1859 (Pasicrisie, 1859,
1, 204-222).
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Qu'est-ce que le droit d'association a de commun avec la

personnification civile? S'associer est un droit constitu-

tionnel ; est-ce que former un corps ou un établissement

d'utilité publique est aussi un droit garanti par la consti-

tution? Jamais idée pareille n'est venue à un législateur.

Depuis qu'il y a des personnes dites civiles, il est de prin-

cipe élémentaire qu'elles ne peuvent exister qu'en vertu

de la loi, ce qui veut dire que pour chaque personne civile

il faut un acte législatif qui l'appelle à l'existence, qui -

définisse l'objet de cette institution publique et les limites

dans lesquelles elle exerce son action. Qui donc pourrait

songer à personnifier en masse toutes les associations

présentes et futures? Non-seulement les auteurs de la con-

stitution n'ont pas eu cette idée absurde, mais, ils l'ont

formellement repoussée quand elle fut proposée paries

partisans des congrégations religieuses. Nous n'insistons

pas : on peut voir la démonstration longuement déve-

loppée de ce que nous disons dans les arrêts qui ont con-

sacré notre doctrine, s'il est permis de donner ce nom

aux plus simples notions de droit (i).
Les associations religieuses ne pouvant invoquer; la

constitution pour réclamer la personnification, ont essayé^
de se constituer. en sociétés civiles, et d'obtenir par Ce

moyen les bénéfices des anciennes corporations, tout en

étant dégagées dés entraves qui résultaient, sous l'ancien

régime, de l'intervention de l'Etat. C'était éluder les lois

qui abolissent les corporations et la mainmorte, disons le

mot, c'était frauder la loi. Nous reviendrons sur cette

matière, qui est d'une importance extrême, en traitant des

donations et legs, et quand nous expliquerons le titre de

la Société. Pour le moment, il suffit de constater que la

fraude réussit, malgré la jurisprudence qui la frappe de

nullité : nous avons en Belgique les anciens couvents,

avec la fraude en plus, avec la violation de la loi en plus,
et sans les garanties que l'ancienne législation donnait à

l'Etat et aux individus.

(1) Arrêt du 13 mai 1864 de la cour de. Bruxelles (Pasicrisie, 1861, 2,
191-218), confirmé par un arrêt de rejet du 17 mai 1862 [Pasicrisie, 1862,1,
288).

*-
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§ 2. Droits des personnes civiles.

299. Nous disons que les corps et établissements

publics sont improprement appelés personnes civiles. Cette

expression n'est pas sans danger. En donnant le nom de

personne à l'Etat, aux provinces, aux communes et à cer-

tains établissements d'utilité publique, on paraît les mettre

sur la même ligne que les personnes réelles, les hommes.

On semble leur reconnaître les mêmes droits. Qu'importe,
dira-t-on, et pourquoi n'en serait-il pas ainsi? C'est qu'il

y a une énorme différence entre les hommes et les corpo-
rations : les uns meurent, les autres ne meurent pas, et

cette perpétuité allume chez elles une ambition qui n'a pas
de limites, et un esprit d'envahissement qui menace la

société et les individus. Que l'on se rappelle les abus de

la mainmorte ! Les individus sont propriétaires, les cor-

porations le sont. Mais les individus n'ont qu'un droit

viager; s'ils acquièrent, ils aliènent aussi, et cette mobi-

lité de la propriété est un élément essentiel de la vie

sociale : on l'exprime par cet adage que les biens doivent

rester dans le commerce. Tandis que les biens qui appar-
tiennent à des personnes dites civiles sortent du com-

merce, ces personnes, d'une part, ne mourant pas, d'autre

part, acquérant toujours et ne vendant jamais.
Si tels sont les inconvénients attachés à tous les éta-

blissements de mainmorte, il faut, dira-t-on, les abolir.

Que si on les maintient, peu importe qu'on leur donne ou

qu'on leur refuse le titre de personne civile, les abus se-

ront toujours les mêmes. .Qui, l'expérience des siècles

témoigne contre les gens de mainmorte, et elle conseille de

les abolir comme fit le législateur révolutionnaire; ou si
l'on doit les conserver par un motif de nécessité ou d'uti-

lité publique, il faut du moins limiter leur cercle d'action,
de manière qu'ils remplissent le but dans lequel ils sont

institués sans devenir dangereux pour la société et les

individus. Il est donc bon que le langage même de la loi

leur apprenne qu'ils ne sont pas des personnes, mais seu-

lement des institutions établies dans un intérêt général,
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que par conséquent, loin d'avoir leur raison d'être en eux-

mêmes, ils n'ont de raison d'exister que dans le service

public pour lequel ils sont créés.

Il importe encore, au point de vue juridique, de ne pas
donner le nom de personnes à des corps ou à des établis-

sements qui en réalité n'ont pas de personnalité. Le droit
est une science essentiellement logique. Dés lors, il faut
veiller à ce que le langage soit aussi précis que les idées;
sinon l'on risque d'aboutir, par voie de déduction et de

raisonnement, à des conséquences que la logique admet,
mais que la raison et l'intérêt social repoussent. Donnez

le nom de personne à un établissement : les légistes seront

poussés fatalement à revendiquer pour cette corporation
tous les droits dont jouissent les persomies naturelles. Si,
au contraire, le législateur refuse le titre de personne aux

corps et aux établissements qu'il trouve bon de créer, s'il

les qualifie, comme il a soin de le faire, d'institution d'uti-

lité publique, les jurisconsultes en déduiront cette consé-

quence logique qu'ils sont en face, non d'un être réel ayant
des droits, mais d'un service public qui a des charges.
Dans le premier cas, ils sont portés à étendre les droits

des personnes dites civiles, jusqu'à les assimiler aux per-
sonnes réelles ; dans le second cas, ils ne leur reconnaîtront

d'autres droits que ceux'qui leur sont absolument néces-
saires pour remplir leur mission : c'est dire que les pré-
tendus droits deviennent des charges.

300. Les hommes seuls sont des personnes, et seuls
ils ont des droits. Qu'est-ce en effet que les droits naturels

ou civils que la loi reconnaît à tout homme ? Ce sont cer-

taines facultés qui se rapportent soit aux relations des
individus entre eux, soit aux relations des individus avec

les objets du monde matériel. Ces facultés sont nécessaires

à l'homme pour son développement matériel, intellectuel
et moral, c'est-à-dire pour qu'il puisse remplir la destina-

tion pour laquelle Dieu l'a créé. C'est pour cela qu'on les

appelle des droits naturels, et c'est aussi la raison pour

laquelle tous les droits privés sont des droits naturels.

Cette notion des droits naturels reçoit-elle son application
aux personnes dites civiles? Est-ce qu'elles sont appelées à
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se développer, à se perfectionner physiquement, intellec-

tuellement, moralement, comme les individus? La question
n'a pas de sens. Donc, dans la signification propre du mot,

les corps et les établissements publics n'ont pas de droits.

Si la loi reconnaît certaines facultés aux personnes ap-

pelées civiles, c'est parce qu'elle les assimile, par fiction,
aux personnes réelles. L'assimilation est fondée sur ce

que les corps et les établissements publics ont aussi une

certaine mission à accomplir, et pour qu'ils puissent le

faire; ils ont besoin de certaines facultés que la loi leur

accorde. Mais l'assimilation n'est toujours qu'une fic-

tion, et toute fiction légale est par son essence limitée à

l'objet pour lequel elle est établie. De là une différence

capitale entre les hommes et les êtres fictifs que l'on ap-

pelle personnes civiles. Les premiers ont pour mission de

se perfectionner, et ce perfectionnement est infini ; les fa-

: cultes ôulès droits dont ils: doivent jouir: sont donc aussi

infinis. Il n'en est pas de même des corps et des établisse-

ments publics. Ils sont institués pour'un service public,
le législateur leur accorde les moyens nécessaires pour

qu'ils puissent remplir la fonction sociale dont il les in-

vestit. Voilà ce qu'on appelle leurs droits. Us sont donc

essentiellement limités, et Ce serait en donner une très-

fausse idée que de les mettre sur la même ligne que les

droits des individus.

Les droits des individus sont naturels, et partant infinis:

il faut -ajouter qu'ils sont absolus, en ce sens que- l'homme

en use ou n'en use pas, à sa volonté, et comme il est un

être libre, il en use bien ou mal; c'est son droit, mais la

responsabilité est attachée à la liberté. Donc l'idée dé

droit implique celle de liberté. Certes on ne dira pas que
les personnes appelées civiles soient des êtres libres ; dès

lors ce n'est qu'improprement que l'on peut parler de leurs

droits. Il serait plus exact de dire que l'idée de droit appli-

quée aux corps et aux établissements publics change de

nature : ce qui pour l'individu est un droit, devient une

charge pour la corporation. Nous disons charge et non

obligation, car l'idée d'obligation pas plus que celle de droit

ne se conçoit pour des êtres fietifs,f>ar.la raison qu'ils ne
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jouissent pas de la liberté, et là où il n'y a pas de liberté,

peut-il être question d'obligation? Ainsi les personnes

appelées civiles n'ont ni droits véritables, ni obligations
véritables. Comment dès lors ..seraient-elles des personnes

juridiques? Ce sont des institutions chargées d'un ser-

vice public. Tel est le langage de la loi; il répond bien

mieux à la réalité des choses que l'expression de personne
civile.

SOI. Quels sont les droits que les lois accordent aux

personnes appelées civiles? Elles peuvent être proprié-
taires, parce qu'elles ont besoin de certains revenus pour

remplir l'objet de leur institution. Elles peuvent donc

acquérir et posséder, par suite contracter et ester en jus-
tice. Telle est, disent les jurisconsultes romains, l'essence

de la personnification fictive (i) ; elle implique nécessaire-

ment que des êtres qui n'ont pas de vie réelle soient repré-
sentés par des organes ayant vie : c'est par eux qu'ils

acquièrent, qu'ils possèdent, qu'ils agissent. Posséder et

se faire représenter, voilà, dit Savigny, ce qui constitue
la personne juridique (2). En quel sens les personnes
civiles possèdent-elles, contractent-elles, agissent-elles en

justice? « Les corps, répond Pothier, sont des êtres intel-

lectuels, différents et''distincts de toutes les personnes qui
les composent C'est pourquoi les choses qui appartien-
nent à un corps n'appartiennent aucunement, pour aucune

part,.à chacun: des particuliers dont le corps est composé;
et en cela laichose appartenant à un corps est très-diffé-

rente d'une chose qui serait commune entre plusieurs par-
ticuliers, pour la part que chacun a en la communauté

qui est entre.eux (3). »
!

Cette distinction est évidente, et elle est élémentaire.

Mais si c'est la personne civile qui possède, possède-t-elle
au même titre que la personne naturelle? Est-ce un véri-

(1) L. 1, § 1, D. III, 4 : « Quibus autem permissum est corpus habere
collegii, sive cujusque alterius eorum nomme, proprium est, ad exemplum
reipublicse, habere res communes, arcam communem, et actorem sive
syndicum, per quem tanquam in republica, quod comniuniter agi fierique
oporteat, agatur, fiât. »

(2) Savigny, Traité de droit romain, t. II, § 88, p. 259.
(3j Pothier, Traité des personnes, lre partie, tit VII.
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table droit de propriété qu'elle exerce? Ouvrons notre code,
et demandons au législateur ce que c'est que la propriété?
L'article 544 répond que c'est le droit de jouir et disposer
des choses de la manière la plus absolue. Est-ce là la pro-

priété des personnes civiles ? On l'appelle une propriété
vinculée, parce qu'elle a une affectation spéciale (1). L'Etat

a des biens; les provinces, les communes ont des biens.

Est-ce que ces corps peuvent jouir de leurs biens de la

manière la plus absolue? Les hospices, les bureaux de

bienfaisance, les fabriques peuvent-elles jouir comme elles

l'entendent? Non, certes; les lois mêmes en vertu des-

quelles elles possèdent affectent leurs biens à un usage

public, et elles veillent à ce que cette destination soit rem-

plie. La propriété des personnes civiles n'est donc plus le

droit de jouir ; elles jouissent à charge d'employer les pro-
duits, des biens au service public qu'elles ont mission de

desservir. Si leur droit de jouir est vinculé, à plus forte

raison leur droit de disposer l'est-il. L'Etat est la plus
caractérisée des personnes dites civiles. Eh bien, il y .a
une partie du domaine public qui ne peut pas être aliénée,

parce qu'elle est destinée à l'usage du public. Quant aux

biens de l'Etat qui restent dans le commerce, il n'en peut

disposer qu'en vertu d'une loi. Il y a des limitations ana-

logues pour les biens des provinces et des communes,
ainsi que pour ceux qui appartiennent aux établissements

d'utilité publique. La propriété, qui est le plus illimité

des droits quand elle est dans les mains des particuliers,
n'est plus qu'une chaîne quand des personnes civiles l'exer-

cent. Peut-on appeler propriété ce qui n'est qu'une affec-

tation à un service public? Peut-on appeler droit ce qui
n'est qu'une charge?

302. Les individus peuvent acquérir comme ils veu-

lent, autant qu'ils veulent. En est-il de même de ces êtres

fictifs que l'on appelle personnes civiles? Remarquons
d'abord qu'il y a un mode d'acquisition, et c'est le plus
considérable, la succession ab intestat, que les personnes

(1) Voyez le remarquable réquisitoire de M. Faider, avocat général à la
cour de cassation, dans la Pasici'isie, 1863,1, 91.
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dites civiles ne peuvent pas avoir, parce que fondé sur les

liens du sang, il ne reçoit pas d'application à des êtres qui,
étant sans vie réelle, n'ont pas de famille. L'Etat seul suc-

cède, mais c'est par suite de déshérence et comme occu-

pant des biens qui n'ont pas de maître. On dira que les

personnes fictives se dédommagent par les dons et les legs.
Oui, et c'est précisément là un des dangers attachés aux

corporations religieuses. Cet envahissement des biens que
la nature destine à ceux qui vivent d'une vie véritable,
a fini par soulever l'opinion publique contre tout ce qui

s'appelle corporation. Ce sentiment qui pendant la Révo-

lution fut poussé jusqu'à la haine, a sa légitimité. Il ne

.faut pas que des êtres fictifs prennent la place des êtres

réels ; il ne faut pas que la vie fictive étouffe la vie véri-

table. Voilà une différence radicale entre la propriété des

individus et celle des personnes appelées civiles. On ne

voit pas le législateur intervenir pour limiter le droit

qu'ont les particuliers d'acquérir et de posséder, tandis

qu'il a été forcé de limiter le droit des corporations et sur-

tout des corporations religieuses. C'est que pour l'individu

la propriété est un bien, c'est l'expression et la garantie
de sa personnalité. Entre les mains des corporations, au

contraire, la propriété devient nécessairement une source

d'abus. De là l'espèce de haine qui poursuit la main-

morte. Que l'on ne dise pas que c'est la haine de la reli-

gion. La réaction contre la'mainmorte est aussi ancienne

que la mainmorte même ; elle date d'une époque où l'incré-

dulité était inconnue, elle se manifeste chez des peuples

qui de tout temps ont été sincèrement attachés à l'Eglise.
On lit clans un de nos vieux chroniqueurs (1) : « La com-

tesse Marguerite, voyant que les acquêts des gens d'Eglise
en Flandre croissaient journellement, de sorte que, si l'on n'y

prévoyait, ils étaient taillés d'être dans brief espace seigneurs
de tout le pays, fit, par le conseil des nobles et autres de

ses pays, défendre par édit général et perpétuel que nulle

personne de religion ni de la sainte Eglise, de quelque
condition et qualité qu'elle fût, ne s'avançât de faire ac-

(1) Oudegherst, chap. 117.
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quêt de terres, rentes ou seigneuries gisant sous sa juri-
diction sans avoir préalablement d'elle ou de ses succes-

seurs,' comtes ou comtesses de Flandre, octroi ou congé

spécial. » La défense ne fut guère observée. Un prince
célèbre, Charles-Quint, qui certes n'est pas suspect d'hos-

tilité contre la religion, publia un nouvel édit, dès son

avènement au trône. Le 26 avril 1515, cédant aux suppli-
cations du peuple, il défendit d'une façon absolue aux gens
de mainmorte d'acquérir par succession ou acte de der-

nière volonté ; il ne leur permit d'acquérir qu'à titre oné-

reux, avec consentement du souverain. Ces défenses ne

furent pas mieux observées au xvie siècle qu'elles ne

l'avaient été à partir du xme. Le commentateur de la

coutume d'Artois dit : « Nonobstant les défenses qui leur

sont faites par les ordonnances, tant de France que des

Pays-Bas, les mainmortes ne laissent pas d'acquérir des

immeubles. » « Il est notoire, écrit Wynants, que les ecclé-

siastiques possèdent les deux tiers et plus du pays, et

qu'en peu de temps, s'il n'y est pourvu, ils vont s'emparer
du tout. » Vers le milieu du xvme siècle, on entend les

mêmes plaintes : les acquisitions des gens de mainmorte,
disait le conseil privé, étaient « sans nombre et sans fin, »

ainsi que les fraudes qu'ils employaient pour échapper aux

prohibitions des ordonnances (î). Ecoutons une pieuse

princesse; Marie-Thérèse dit dans le préambule de son

édit de 1753 : «
Quelque salutaires que soient ces lois,

fondées sur le bien commun de la société, l'expérience ne

fait que trop voir qu'on a trouvé des moyens de toute espèce

pour en éluder l'exécution, tellement que les gens de main-

morte ont su continuer de parvenir à la jouissance de

quantité de biens immeubles... Nous connaissons toute la

faveur que méritent des établissements qui n'ont pour

objet que le service de Dieu, l'instruction des fidèles et le

soulagement des pauvres ; et nous employons toujours vo-

lontiers nos soins pour la conservation des possessions

légitimes de ceux qui ont été formés par les motifs de

(1) Nous empruntons ces citations à M. Orts, De l'incapacité civile des
congrégations religieuses, p. 36-38.
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l'utilité publique et conformément aux lois. Mais, en ac-
cordant notre protection royale au maintien de ces pos-
sessions, l'intérêt et la voix commune de nos fidèles-sujets
nous invitent à veiller aussi à la conservation des familles
et à empêcher .que, par des acquisitions contraires aux

lois, une grande partie des fonds ou autres biens immeu-
bles ne soit soustraite au commerce. »

Le placard du 15 septembre 1753 porte, article 1er :
« Nous voulons que toutes les ordonnances, défenses et

prohibitions des princes nos prédécesseurs, nommément
ledit de l'empereur Charles-Quint du 19 octobre 1520,
soient ponctuellement observés. » Marie-Thérèse s'ingénie
à frapper la fraude qui avait éludé les édits. Quantité de

biens, dit l'article 7, avaient été acquis au profit de gens
de mainmorte, sous des noms empruntés ou par des per-
sonnes interposées. L'édit veut que les prétendus acqué-
reurs en fassent la déclaration, à peine de confiscation de
la valeur des parties recelées, et de punition arbitraire à

charge de ceux qui ne seront pas en état de payer cette

valeur. Puis le placard déclare nulles les acquisitions que
les gens de mainmorte pourraient tenter de faire à l'avenir,

par quelque moyen ou prétexte que ce puisse être, et il ajoute
que ces acquisitions seront également sujettes à confisca-
tion. La nullité n'effrayait guère les corporations, elles se
mettaient au-dessus de la Toi. Pour empêcher la fraude,
Marie-Thérèse veut que les magistrats et hommes de loi,

par le ministère desquels se faisait le transport desïim-

meubles, et ceux qui les acquéraient, fassent le serment

que ce n'était au profit d'aucune mainmorte. Ceux qui
prêteront leurs noms malgré le serment, dit l'article 16,
seront punis comme parjures, suivant toute la rigueur des
lois (î).

Il paraît que la crainte du parjure n'arrêta pas les

fraudes des gens de mainmorte. En 1787, Tes biens du

clergé s'élevaient dans une seule province, le Brabant, à

trois cents millions. Pour toute la Belgique, le patrimoine
de l'Eglise montait au chiffre énorme de quatre milliards

(1} Le placard se trouve dans Merlin, Pdpertoire, au mot Mainmorte, § 5.
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267 millions (1) ! La Révolution employa un moyen éner-

gique pour mettre fin à cette fraude séculaire ; elle sup-

prima la mainmorte et même les simples associations

religieuses. Ce remède héroïque est peu en harmonie avec

nos idées de liberté. Notre constitution proclame le droit

illimité d'association; à l'abri de cette liberté, la main-

morte s'est reconstituée, quoiqu'elle reste légalement sup-

primée. Nous reviendrons sur les nouvelles fraudes ima-

ginées pour transformer les associations en personnes
civiles. En droit, il n'y a plus de mainmorte, sauf les biens

que possèdent l'Etat, les provinces, les communes et les

établissements d'utilité publique. En fait, la mainmorte

subsiste, plus frauduleuse que jamais.
303. On voit que la propriété, qui est un bienfait

quand des individus l'exercent, devient un danger pour la

société quand ce sont des personnes dites civiles qui
envahissent le sol. Laissons là les abus,- et revenons sur

le terrain du droit. Si l'on reconnaît le droit de propriété
aux êtres fictifs appelés personnes civiles, il faut aussi

leur accorder le droit de contracter. C'est le corps qui

parle au contrat, par l'organe de son représentant légal,
ce ne sont pas les particuliers dont le corps est composé ;
c'est donc le corps seul qui est créancier ou débiteur;
ceux qui le composent ne peuvent pas exercer les droits

qui résultent du contrat, et ils ne sont pas tenus des obli-

gations que le corps a contractées. De là suit, dit Pothier,

que le créancier du corps ne peut point exiger de chacun

des particuliers de ce corps ce qui lui est dû par le corps,
il ne peut faire condamner au payement que le corps ; il

ne peut faire commandement qu'au corps, en la personne
de.son syndic ou procureur, et il ne peut saisir que les

effets qui appartiennent au corps (2).
Le droit de contracter qui appartient aux personnes

dites civiles est vinculé, aussi bien que le droit qu'elles ont

d'acquérir et de posséder. C'est encore une différence

capitale entre les personnes réelles et les personnes fic-

(1) Orts, De l'incapacité civile des congrégations religieuses, p. 41 et s.
(2) Pothier, Traité des personnes, lrepartie, tit. VII.
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tives. L'homme peut s'obliger indéfiniment; les corps et
établissements publics ne peuvent faire un pas sans con-

trôle, sans observer certaines formes, sans être assu-

jettis à, certaines conditions. La raison de cette, différence
est évidente. Les corps ne vivent pas, c'est une institution

publique dont le but est limité, dont les moyens d'action,

par conséquent, doivent aussi être limités. C'est dire qu'en
réalité ces corps ne sont pas. des personnes. Ils n'ont pas
et ne peuvent pas avoir ce qui constitue l'essence de la

personnalité humaine, la liberté. L'homme est libre dans
tout ce qu'il fait, tandis que la prétendue personne civile

porte toujours des chaînes : elle ne peut acquérir, aliéner,
contracter, plaider qu'avec autorisation, ou en remplissant
les formalités prescrites par la loi.

Jadis les corporations jouissaient de certaines, préro-
gatives ou privilèges. On les assimilait aux mineurs, et

par suite elles pouvaient être restituées, par lettres de res-

cision, pour cause de lésion considérable, contre des ènT

gagements de conséquence qu'elles auraient contractés.
A d'autres égards on les assimilait à l'Etat, qui jouissait
d'une prescription spéciale. Les choses qui leur apparte-
naient ne pouvaient être acquises par un tiers détenteur

par l'usucapion ordinaire; il n'y avait que la prescription
de quarante ans qui pût leur être opposée, soit pour acqué-
rir les choses qui leur appartenaient, soit pour se libérer
des droits et actions qu'elles avaient (1). Ces privilèges
n'existent plus (code Napoléon, art. 1118, 2227). Il ne

leur reste qu'un seul droit, à titre d'incapables ; aux termes
de notre loi hypothécaire (art. 47), l'Etat, les provinces,
les communes et les établissements publics ont une hypo-
thèque légale sur les biens de leurs receveurs et adminis-
trateurs comptables. Sous l'ancien régime, les corporations
étaient vues avec faveur, en tant qu'il n'y avait pas danger
de mainmorte. Le législateur moderne les voit plutôt avec

défaveur, et au lieu de leur accorder des privilèges, il

leur crée des entraves afin de les maintenir dans le cercle
limité de leurs attributions.

(1) Pothier, Traité des personnes, lre partie, tit. VII, article 2.
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304. Ceci' est une nouvelle différence entre les per-
sonnes naturelles et les personnes dites civiles. Les pre-
mières ont un champ illimité pour l'exercice de leurs

facultés. Les autres n'ont pas de facultés; établies pour

remplir un service public, elles doivent restreindre leur

action dans le cercle que ce service leur trace. Si elles le

dépassaient, elles n'auraient plus de raison d'être, et en

réalité,:elles cesseraient d'exister. Cela est vrai, même

pouf l'Etat, le'plus considérable'de ces êtres fictifs, celui

qui se rapproche le plus de l'homme, parce qu'il est l'organe
de la nation. On a demandé souvent si l'Etat pouvait exer-

cer une industrie ou un commerce. La question a été posée
au point de vue économique.' Il va sans dire que l'Etat ne

peut rien faire qu'en vertu d'une loi. Il en est de même

des provinces et des communes, et à plus forte raison des

établissements d'utilité publique. Concevrait-on qu'une

fabrique d'église :se fît fabricant: oùiCômmérçânt? Nous

comprenons que des personnes étrangères à la science du

droit soutiennent que les personnes dites civiles peuvent
faire tout ce que la loi ne leur défend pas ; c'est le nom de

personne qui les egaf e, et elles s'imaginent que la personne
civile doit être placée sur la même ligne que la personne
naturelle. Gela est contraire aux plus simples notions de

droit. Les personnes dites civiles n'existent quen vertu de

la loi ; elles n'existent donc que pour un objet déterminé,
d'utilité ou de nécessité publique, partant dans les limites

de cette sphère légale. Hors de là, elles-n'existent plus;
demander si une personne civile peut agir en dehors de

l'objet pour lequel elle a été. créée, c'est demander si uïi

non-être, si le néant a vie et peut agir. On éviterait cette

confusion d'idées si Ton imitait la sage réserve du légis-
lateur, qui ne donne jamaisle nom de personne à des êtres

fictifs qui n'ont aucune personnalité.
305. Ce qui est vrai des droits privés, est vrai aussi

des droits politiques. Qui a jamais songé à revendiquer
le droit de voter pour les personnes civiles ? Il peut se

faire que certains corps aient le droit d'être représentés
dans les assemblées législatives : les universités anglaises
élisent un membre au parlement. Mais cela se fait en
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vertu de la loi ; et dans ce cas ce n'est pas la corporation
comme telle qui élit ou qui peut être élue, ce sont les

membres du corps qui sont appelés à voter. Il y a des

droits politiques qui, à la rigueur, peuvent être exercés

par des personnes civiles : tel est l'enseignement. Mais

que l'on y prenne garde, c'est moins à titre de droit qu'à
titre d'obligation ou de charge. On ne dira pas que si

l'Etat enseigne, c'est en vertu de la liberté d'enseigne-
ment; il le fait parce qu'une loile charge de ce service

public. Les communes sont chargées de l'enseignement

primaire : est-ce un droit qu'elles exercent ? Un droit est

une faculté ; celui à qui il appartient en use ou n'en usé

pas. Les communes sont-elles aussi libres d'enseigner ou

de ne pas enseigner? Ouvrons la loi du 23 septembre 1842 :

nous y lisons qv'il y aura dans chaque commune au moins

une école primaire, et que la commune est ténue de pro-
curer l'instruction gratuite à tous les enfants pauvres (1).
Ainsi, ce qui pour les individus est un droit, devient une

obligation pour les communes. Or, une obligation de-

mande une loi. Il faut donc une loi pour que la commune

puisse enseigner, c'est-à-dire fonder un. établissement

d'instruction.. On a soutenu le contraire, on a prétendu

que les communes pouvaient établir une université. Nous

avons répondu d'avance à ces prétentions. La commune
n'a pas plus le droit de créer une université qu'elle n'a

le droit de se faire fabricant ou commerçant. Elle n'a pas-
ce droit, parce que la, loi ne le lui donne pas, et comme

toute personne dite civile, elle n'a de droits que ceux que
là loi lui accorde.

Cela est vrai, à plus forte raison, des établissements

d'utilité publique. On a prétendu que les fabriques

d'église pouvaient établir des écoles pour l'instruction

d'enfants pauvres, et il y a des arrêtés royaux qui ont

approuvé des dons et legs faits avec cette charge. Si l'on

permet aux fabriques d'enseigner gratuitement, on peut
aussi leur permettre d'enseigner à prix d'argent, et on

doit, à la rigueur, leur permettre d'établir des usines ou

(1) Loi du 23 septembre 1842, articles 1 et 5.
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de fonder une maison de banque. Si c'est chose absurde

que les fabriques d'église filent le coton et le lin, il est

tout aussi absurde qu'elles enseignent, alors qu'elles sont

instituées pour les besoins du culte catholique. En dehors

de cette sphère légale, elles n'existent plus; et comment, si

elles n'existent pas, pourraient-elles exercer un droit quel-

conque?
306. Les personnes dites civiles ont-elles une exis-

tence et dés
~
droits en dehors dès" limités "de l'Etat *dan"s

lequel elles sont reconnues (1)? On sait que les personnes
réelles, les hommes, jouissent, à l'étranger, des droits que
nous appelons naturels, et en France, ainsi qu'en Bel-

gique* Us jouissent même de la plupart des droits civils.

De plus, ils sont régis, partout où ils se trouvent, par leur

statut personnel. II-n'en est pas de même des personnes
civiles. Il ne peut pas être question pour elles d'exercer

jdes^droits quelconques en: pays étranger,: car pour exer-

cer un droit, il faut exister ; or, les personnes dites civiles

n'existent pas en dehors de l'Etat où elles sont instituées.

Cette différence entre les personnes réelles et les per-
sonnes fictives résulte de la nature même des choses.

L'homme, en recevant la vie, reçoit en même temps de

celui qui la lui donne certaines facultés qui lui sont néces-

saires pour vivre, et que, pour cette raison, nous appelons
droits naturels. Par conséquent, il faut qu'il puisse s'en

prévaloir partout, car il a partout le droit de vivre. Dieu

Ta créé membre de Thumanité, en même tempsrqu'il l'a

créé membre d'une nation particulière. Comme membre de

l'humanité, il peut partout réclamer les droits qui appar-
tiennent à l'homme, il le peut par cela seul qu'il existe,
c'est-à-dire par cela seul qu'il vit. Ces notions élémentaires,

qui découlent de la personnalité humaine, ne reçoivent pas

d'application aux corps et aux établissements créés par la

loi dans un but d'utilité publique. Ils ne tiennent pas leur

existence de Dieu, ils n'ont pas. de vie véritable ;. c'est

. (1) Voyez sur cette question, vivement agitée en Belgique, un excellent
mémoire de MM. Arntz et Bastinë, professeurs à l'université de Bruxelles,
et Bartels, avocat (la Belgique judiciaire, t. IV, p. 1388 et.suiv.).
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donc chose absurde de demander s'ils ont des droits natu-

rels que Dieu leur aurait donnés et qu'ils peuvent exercer

partout.
. . ,

Dira-t-on que la fiction doit imiter la réalité, que les

personnes civiles, ayant Une existence fictive, sont-par cela

même considérées comme des êtres ayant vie, et que par
suite elles ont certains droits qui leur sont nécessaires pour
vivre de Cette vie fictive, ou, si l'on veut, pour atteindre

le but dans lequel elles ont été instituées? Oui, la fiction

imite la réalité, mais dans les bornes de ce qui est possible
et nécessaire. Dans l'intérieur de l'Etat où les personnes
dites civiles ont reçu cette personnification fictive, elles

exercent les droits que la loi leur accorde. Mais à l'étran-

ger, il est impossible qu'elles aient ces mêmes droits, car

la première condition requise pour l'exercice d'un droit, c'est

d'exister ; or, les personnes qui n'ont qu'une existence fic-

tive n'existent pas à l'étranger. En effet, elles doivent cette

existence à la loi et uniquement à la loi. La loi la leur

donne dans un but d'utilité publique, c'est-à-dire nationale.

Donc par leur institution même, elles n'ont d'existence

et ne peuvent avoir de droits que dans les limites du ter-

ritoire .sur. lequel s'étend la souveraineté dont la loi est

l'organe. Quand le législateur crée une personne civile,
c'est en vue d'un service public; comment aurait-il la

prétention de conférer à un établissement national une

existence universelle ? Cela est contradictoire dans les

termes.. Il faut dire plus : le législateur le voudrait quil
ne le pourrait pas, car son action ne s'étend pas à tout le

genre humain, elle est restreinte à la nation qu'il repré-
sente; son .oeuvre aussi est donc nécessairement bornée,
c'est-à-dire que, par leur essence, les personnes civiles

n'ont qu'une existence limitée. Au delà des frontières de

l'Etat qui les a établies, elles n'existent plus, c'est le

non-être. Dès lors, il ne peut pas être question pour elles

d'exercer des droits à l'étranger.
Il faut dire plus. L'objet de leur institution n'exige pas,

en général du moins, que les personnes civiles aient une

existence et des droits à l'étranger. Etablies pour un ser-

vice public, national, leur existence fictive est limitée, par
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cela même, au territoire de la nation. Il suffit, pour l'objet
de leur institution, qu'elles aient une vie fictive et par
suite certains droits privés dans le sein de l'Etat qui les

crée; il n'est pas nécessaire ;qu'elles vivent ailleurs et

qu'elles exercent des droits ailleurs. Or, leur existence

toute relative et leurs droits tout particuliers sont cir-

conscrits dans les limites de la nécessité. Par cela seul

qu'elles n'ont pas besoin d'exister à l'étranger, elles n'y
ont aucune raison d'être,~ et par suite"elles ne sont pas,
elles n'existent pas et n'ont aucun droit. C'est une diffé-

rence radicale entre les hommes et les personnes civiles.

Les premiers ont des droits parce qu'ils existent; les

autres n'ont d'existence que parce qu'il leur faut certains

droits. Voilà pourquoi l'homme exerce partout les droits

attachés à la vie; tandis que la personne civile n'existe

pas à l'étranger* parce qu'elle n'a pas dé droits à y récla-

mer, et :elle:n'a pas de droits à l'étranger, :paree que cette

extension de ses droits lui est inutile. Elle a une vie inté-

rieure, nationale, qui suffit pour Sa mission.

Il y a des exceptions, il est vrai. If se peut qu'une per-:
sonne civile ait dès droits à exercer à l'étranger. Le peut-
elle ? Elle ne le pourrait que pour autant que son existence

fût reconnue là où elle a intérêt d'agir comme personne.
La question se réduit donc à ceci : Est-ce que la loi qui
l'a créée lui a donné une existence absolue, universelle ?

Nous avons répondu d'avance à la question; et la nature

des-choses y -répond. Dieu seul crée des êtres ayant une

vie réelle, absolue. Le législateur ne peut Imiter le Créa-

teur- que dans les limites de son pouvoir. Sa puissance

expire aux bornes du territoire sur lequel il exercé son

empire : là aussi s'arrête l'existence des êtres qui ne doivent

leur vie fictive qu'à la loi. Ont-ils intérêt à exister ailleurs?

Il faut que les lois ou les,traités reconnaissent leur exis-

tence. Ce que le droit prescrit, la prudence politique le

commande également.-Les personnes civiles sont dès corps
ou des établissements d'utilité nationale. Ce qui est utile

à une nation peut ne pas être utile à une autre, peut
même lui paraître nuisible. C'est une raison décisive

pour que le législateur dans chaque pays décide s'il lui
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convient de .reconnaître l'existence des personnes civiles

créées dans un autre Etat (1).
307. A cette doctrine, on oppose le principe du statut

personnel. Merlin déjà a assimilé les personnes fictives

aux personnes réelles, en ce qui concerne le statut qui leur

est applicable. « Les lois relatives à l'établissement des

gens de mainmorte, dit-il, sont personnelles, puisqu'elles
en déterminent l'état, soit en autorisant leur existence,
soit enTa détruisant. » Merlin en déduit la. conséquence

que ces loisportentleur empire jusque sur les biens situés

hors de leur territoire. « La raison en est simple, ajoute-
t-il. Dès qu'un corps existe légitimement, dès qu'il est ca-

pable, par état, de contracter et d'acquérir, son existence

et sa capacité doivent influer sur les biens mêmes situés

hors de la sphère de la loi qui lui a donné l'une et l'autre. »

Merlin prévoit l'objection qu'on lui fera : que l'autorité

des lois est bornée par leur territoire. Ce principe, ré-

pond-il, n'empêche pas les.étrangers d'exercer des droits

hors de leur pays; on ne peut pas davantage l'opposer
aux personnes civiles; il suffit que ces personnes soient

autorisées dans le lieu de leur existence, pour qu'elles
exercent partout les droits qui leur, appartiennent (2).. .

Nous croyons que le grand jurisconsulte s'est laissé

égarer par le nom de personne que l'on donne aux corps
ou établissements d'utilité publique, pour en induire que
les personnes dites civiles ont une existence aussi absolue

que les personnes réelles. La cour de cassation de Bel-

gique s'y est trompée également dans un premier arrêt sur

les sociétés anonymes (3). Il importe de mettre l'erreur

(1) Réquisitoire de M. Leclercq, procureur général prés la cour de cas-
sation de Belgique (Jurisprudence du xixe siècle, 1847, 1, 594) : » Les per-
sonnalités fictives nées dans un pays n'ont d'existence que dans les limites
de ce pays; hors de ces limites, elles ne sont pas, si elles n'ont satisfait aux
prescriptions de la.loi du pays où elles se produisent. » La doctrine de
M. Leclercq a été combattue en France, avec quelque légèreté, par M. Oscar
de Vallée, avocat général près la cour de Paris (Dalloz, Recueil périodique,
1863,2,86). Elle a été consacrée par un arrêt de la cour de cassation
de France du 1er août 1860 (Dalloz, 1860, 1, 444;.

(2) Merlin, Répertoire, au mot Mainmorte, § 7, n° 2.
(3) Arrêt du 22 juillet 1847, rendu contre les conclusions de M. Leclercq,

procureur général (Jurisprudence du xixe siècle, 1847,1, 602). La cour de
cassation de France a décidé par deux arrêts du 19 mai 1863"et du 14 no-
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dans tout son jour. Voici en quels termes la cour pose la

question : « Les personnes civiles ayant une existence lé-

gale dans un pays étranger ont-elles capacité en Belgique

pour contracter et pour ester en justice? » Il est un prin-

cipe, répond l'arrêt, admis par toutes les nations civilisées,

que l'état et la capacité des personnes sont régis par les

lois du pays auquel elles appartiennent. Ce principe est

ex:préssément proclamé par le code civil, qui porte, ar-

ticle 3 : « Les lois concernant l'état et la capacité des

personnes régissent les Français, même résidant en pays

étranger. » Le même principe doit nécessairement et par

réciprocité s'étendre aux étrangers qui se trouvent en

France. Reste à savoir si l'on peut l'appliquer aux per-
sonnes dites civiles. La cour décide que les termes de l'ar-

ticle 3 étant généraux, il faut y Comprendre les personnes
morales aussi bien que les personnes physiques. Il y a

:d^illeurs identité de raison, ajouté-t-elle; -il y aurait le

même inconvénient à leur égard qu'à l'égard des personnes
naturelles de modifier leur capacité d'après les lois des
différents pays où elles auraient à acquérir des droits

ou à contracter des obligations. Vainement dit-on que
les personnes civiles né Sont qu'une fictionde la loi qui
doit perdre ses effets là où la loi elle-même perd son em-

pire; il y a analogie parfaite, à çef égard, entre Tes per-
sonnes naturelles et leS personnes civiles; en ce sens que
l'état des unes et des autres est réglé par la loi, et natu-

rellement par la Toi de" leur pays" ; Tés "unes et 7lés autres

peuvent donc invoquer le .statut personnel.
La cour de cassation a elle-même reconnu son erreur.

C'est la: prétendue identité des personnes réelles et des

personnes fictives qui l'a égarée, ainsi que Merlin. Raison

de plus pour répudier cette assimilation. Chose étrange!
La cour ni Merlin n'ont réfléchi que nulle part le législa-

vembre 1864 (Dalloz, 1863, 1, 218; 1864,1,466), que les sociétés anonymes
étrangères peuvent être actionnées devant les tribunaux français,-quand
même elles ne seraient pas reconnues en France, mais qu'elles ne peuvent
pas intenter d'action sans être autorisées. Ce dernier point est décidé par
là loi du 30 mai 1857. Voyez, dans le même sens, arrêts de la cour d'Amiens
du 2marsl865 et de la cour de Paris du9mai 1865 (Dalloz. 1865, 2, p. 105
et suiv.).

'
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teur français n'assimile les personnes civiles et les per-
sonnes physiques. _Que dis-je? il ne donne pas même le

nom de personnes aux corps et aux établissements qu'il
crée dans un but d'utilité publique. Cette réserve, ce. si-

lence du législateur suffisent pour mettre à néant toute la

théorie de la personnification civile et les conséquences

que Merlin et la cour de cassation en déduisent. Quand le

législateur parle des personnes, il est impossible qu'il com-

prenne dans cette expression les personnes civiles, puisque;
nulle part il ne reconnaît de personnification civile. Et

quand il la reconnaîtrait, il serait encore impossible d'ap-

pliquer à ces êtres fictifs le principe du statut personnel,
consacré par l'article 3 du code Napoléon.

De quoi s agit-il dans la matière des statuts ? De décider

par quelle loi sont régis les droits qu'un étranger exerce

en France, si c'est par la loi française ou par là loi étran-

gère. Quand les droits sont relatifs à des immeubles si-

tués en France, on applique la loi française; quand les

droits concernent l'état et la capacité de la personne, on

suit la loi étrangère. Cette distinction des statuts réels et

des statuts personnels peut-elle recevoir son application à

des personnes fictives? Si elles invoquaient l'article 3 du.

code civil, il y aurait une première fin de non-recevoir à

leur opposer, et elle est péremptoire; on leur dirait :
« Avant d'examiner par quelle loi seront régis les droits

que vous réclamez, il faut que vous prouviez que vous

avez des droits à exercer en pays étranger. Pour avoir des

droits, il faut exister ; prouvez donc votre existence. Vous

prétendez exister en vertu d'une loi : cette loi, nous ne la

connaissons pas, elle n'existe pas pour nous. Vainement

dites-vous que nous appliquons la loi étrangère aux per-
sonnes physiques, quand il s'agit de leur état et de leur

capacité. Oui, mais c'est parce qu'elles existent, et elles

existent indépendamment dé la loi qui règle leur état ;
tandis que vous n'existez pas, ou votre vie fictive procède
d'une loi qui pour nous n'a aucune force. Ainsi pour prou-
ver que vous existez, vous invoquez une loi qui pour nous

n'existe point. »

Il y a bien d'autres réponses à faire aux personnes
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dites civiles qui voudraient se prévaloir de l'article 3 du

code Napoléon. Il y est question de « Français résidant

en pays étranger. » Est-ce que par hasard les personnes
civiles voyagent et changent de résidence ? Quittent-elles

la France, avec tout leur avoir, pour s'établir ailleurs?

Est-ce avec ou sans esprit de retour ? Ces questions sont

dérisoires. Cela ne prouverait-il pas que c'est chose ridi-

cule de vouloir appliquer à des êtres fictifs une doctrine

juridique qui suppose dès êtres vivant"d'une"vie véritable ?

L'article 3 parle encore de « l'état et de la capacité des

Français. » Qu'est-ce que l'état et la capacité ou l'incapa-
cité qui y est attachée? Nous l'avons dit longuement ; quel-

ques mots suffiront pour prouver qu'il ne saurait être

question d'un état des personnes civiles (i). Les êtres réels

se classent d'après leur sexe, et le sexe influe grandement
sur leur capacité. Y a-t-il des êtres fictifs du sexe féminin,

: étrCe"S personnes:civiles se:marient-elles? sont-elles frap-

pées d'incapacité juridique par suite de leur mariage? Les

hommes sont majeurs ou mineurs : y a-t-il aussi une difleV

rence. de capacité entre les personnes morales suivant leur

âge? Les majeurs perdent l'exercice des droits civils quand
ils sont interdits. Est-ce qu'une personne civile peut.être

placée sous tutelle pour cause d'imbécillité, de démence

ou de fureur? Enfin les hommes sont citoyens ou étran-

gers; est-ce que la personne civile a-une: nationalité et

peut-elle l'abdiquer en se faisant naturaliser ailleurs, et

la perd-elle en portant les armes contre sa* patrie ?"

Ici nous touchons à l'essence du statut personnel : c'est
' la conséquence légale de la personnalité humaine. Le sta-

tut personnel est inhérent à notre individualité morale,

comme-le sang qui coule dans nos veines. Il est attaché à

notre être, à ce point que nous ne pouvons pas nous en

séparer ; il nous suit partout comme notre ombre. Nous

ne pouvons nous en dégager qu'en changeant de nationa-

lité. -Est-ce que ces notions peuvent s'appliquer -à des êtres

(1) Arrêt de la cour de cassation de Belgique du 8 février 1849 [Pasi-
crisie, 1849,1, 241) : « Les personnes civiles, êtres fictifs, ne sont ni mi-
neures, majeures pu interdîtes, ni célibataires, mariées, veuves ou divor-
cées ; elles n'ont ni parenté ni famille ; en un mot, elles n'ont pas d'état. »
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fictifs? Ont-ils une patrie, une nationalité, et, par suite, les

nulle et une circonstances physiques, intellectuelles, mo-

rales, qui constituent la nation, exercent-elles une in-

fluence sur les personnes fictives comme sur les personnes
véritables? La, question n'a pas de sens. Comment veut-

on que la condition sociale d'un pays détermine l'état

des personnes dites civiles, alors que ces personnes n'ont

pas d'état ? Et n'ayant pas d'état, comment auraient-elles

un statut personnel? Vainement dira-t-on qu'il s'agit d'une

fiction et qu'il ne faut pas chercher dans la fiction les ca-

ractères de la réalité ; nous répondrons qu'il doit du moins

y avoir une analogie quelconque entre la fiction et la réa-

lité, pour que l'on puisse appliquer à la fiction les prin-

cipes qui régissent la réalité. Or, comme l'a très-bien dit

M. le procureur général Leclercq, quelque effort d'imagi-
nation que l'on fasse, on ne peut pas dire qu'un être fictif

soit Français ou Allemand, Anglais ou Belge (1). Dès lors

il ne peut pas être question de statut personnel pour une

personne civile.

308. La question que nous venons d'agiter s'est pré-
sentée pour les sociétés anonymes établies en France avec

l'autorisation du gouvernement. Elles forment ce qu'on

appelle une personne civile ; elles ont des agents en Bel-

gique, elles y contractent, elles poursuivent leurs débi-

teurs devant les tribunaux. Ont-elles le droit d'ester en

justice à l'étranger? La cour de cassation décida par un

premier arrêt, rendu contre les conclusions du ministère

public, que les compagnies françaises, étant reconnues en

France, avaient par cela même qualité de personne civile

en Belgique, Par un second arrêt du 8 février 1849, elle

consacra l'opinion contraire (2). Cette nouvelle jurispru-
dence ne mit pas fin au débat. Le tribunal de Grand, dans

un jugement fortement motivé, maintint l'opinion émise

par la cour de cassation en 1847. Ce jugement fut cassé

par un nouvel arrêt du 30 janvier 1851 (3). Enfin la loi du

(1) Réquisitoire de M.. Leclercq, dans la Jurisprudence du XIXe siècle,
1847, 1, 598.

(2) Pasicrisie, 1849, 1, 221-241.
(3) Pasicrisie, 1851, 1, 307.

1. 26
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14 mars 1855 décréta que les sociétés anonymes, autori-

sées par le gouvernement français, pourront exercer tous

leurs droits et ester en justice en Belgique, toutes les fois

Kque les sociétés de même nature, légalement établies en

Belgique, jouiront des mêmes droits en France. La loi au-

torise le gouvernement à appliquer le même principe aux

sociétés anonymes qui existent dans d'autres pays (î). On

voit que le simple fait de la réciprocité suffit; il n'est pas
nécessaire, comme le veut l'article 11 du code Napoléon,

qu'elle soit stipulée par un traité.

309. Que faut-il dire des autres personnes dites ci-

viles ? Au premier abord, on serait tenté de croire que la loi

de 1855 peut être invoquée contre elles, en ce sens qu'un
acte du pouvoir législatif ayant été nécessaire pour recon-

naître l'existence des sociétés anonymes étrangères en

Belgique, il faudrait aussi une loi pour les autres per-
sonnes morales. Mais cet argument n'aurait pas grande
valeur ; car dans les longues discussions qui ont eu lieu

devant la cour de cassation, on a toujours admis qu'il y
avait une différence entre lss sociétés anonymes et les

autres personnes civiles. L'arrêt même rendu par la cour

en 1849 constate que « les communes étrangères et- les

établissements qui en dépendent, tels que les fabriques

d'église, les hospices, les bureaux de bienfaisance, sont

reconnus en Belgique comme des personnes civiles, capa-
bles d'y posséder et d'y exercer des droits. » A plus forte

raison en est-il ainsi des Etats étrangers. Mais il y a d'au-

tres personnes civiles, il y a les séminaires, il y aies con-

grégations hospitalières autorisées par le gouvernement.
La question subsiste donc, et la jurisprudence de la cour

de cassation, loin de trancher la difficulté, l'augmente. En

effet, on se demande quelle est la raison pour laquelle
telles personnes civiles sont reconnues, tandis que les au-

tres ne le sont pas? L'objection a été formulée en termes

pressants par le tribunal de Gand. « On oppose, dit-il,
aux sociétés anonymes étrangères, qu'elles n'existent que

par la volonté de la loi, et que cette fiction légale ne peut

(1) On a porté une loi analogue en France (loi du 30 mai 1857).
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pas avoir d'effet là où la loi qui l'a créée n'a point de force

obligatoire. Ne peut-on pas dire la même chose des com-

munes, des fabriques d'église, des hospices et en général
de toute personne civile ? » .

L'objection est pressante. Qu'y répond-on? Les uns di-

sent que les communes font partie de l'Etat, que par cela
même que les Etats étrangers sont reconnus en Belgique,
les communes le sont aussi. Cet argument n'est pas dé-

cisif, et le tribunal de Grand l'a réfuté d'avance. En sup-
posant, dit-il, que les communes puissent se prévaloir de
Ce qu'elles sont un élément constitutif de l'Etat, toujours
est-il que les autres personnes civiles ne peuvent pas in-

voquer cette raison spéciale. L'arrêt qui a cassé le juge-
ment du tribunal de Grand ne répond pas à l'objection.
A notre avis, la doctrine que la jurisprudence, belge a con-

sacrée pour les sociétés anonymes doit recevoir son appli-
cation à toutes les personnes dites civiles, parce qu'il y a
identité de raison.

Dans un excellent mémoire publié sur la question des
sociétés anonymes, l'ont a essayé d'établir une distinc-
tion juridique entre les diverses personnes civiles. Les

unes, dit-on, sont nécessaires, les autres sont une créa-
tion arbitraire de la loi. Parmi les premières, on place
l'Etat et les communes; toutes les autres sont des fic-
tions légales. L'Etat et les communes existant nécessai-

rement, peuvent être assimilés aux personnes physiques,
et, en réalité, le droit des gens leur reconnaît cette exis-
tence. Cela suffit pour qu'elles exercent leurs droits

partout. Il n'en est pas de même des autres personnes
morales : créées par le législateur, elles ne vivent de la
vie factice qu'il leur donne que dans les limites du terri-
toire sur lequel s'étend sa souveraineté (1).

La distinction est empruntée à Savigny ; c'est une raison

suffisante pour la prendre au sérieux. Il est certain que
l'Etat est une personne nécessaire. Il y a plus, on peut
dire que comme organe de la nation, c'est une personne
naturelle, car les nations sont de Dieu aussi bien que les

(1) La Belgique judiciaire, t. IV, p. 1783.
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individus. Néanmoins il reste une différence et elle est

considérable. On ne s'est jamais avisé de contester l'exis-

tence des êtres humains, tandis que l'existence des natio-

nalités, comme êtres réels, ayant leur principe en Dieu,
n'est encore qu'une théorie. Le droit des gens positif n'ad-

met les Etats comme membres de la famille humaine que

quand ils ont été reconnus par des traités. Il y a donc

• toujours quelque chose de factice dans l'Etat ; il n'est pas
nécessaire, au même titre que l'individu. A plus forte

raison en est-il ainsi des communes; elles peuvent invo-

quer une tradition séculaire, mais la tradition seule ne

constitue pas une nécessité. Les provinces ont tantôt été

des personnes civiles, tantôt de simples divisions adminis-

tratives. Aussi le Mémoire ne les range-t-il pas parmi les

personnes nécessaires. Si les intérêts provinciaux peuvent
être régis, sans que les provinces soient des personnes ci-

viles, on doit dire la même chose des communes. L'Etat

seul est une nécessité à laquelle aucune société humaine

ne peut se soustraire.

La distinction entre les personnes civiles nécessaires et

celles qui sont une pure création de la loi ne résout pas
encore toutes les difficultés. D'abord qui décidera que telle

personne est nécessaire et que telle autre est arbitraire ?

Les auteurs du Mémoire ont réduit les personnes néces-

saires à deux, et néanmoins il y a encore lieu à contro-

verse. D'autres pourront étendre la notion de la personne
nécessaire à tous les établissements créés directement ou

indirectement par l'Etat. C'est ce que fait M. le procureur

général Leclercq dans son réquisitoire de 1847 ; sans atta-

cher grande importance à l'expression de personne néces-

saire, que l'on pourrait contester, dit-il, il admet que les

communes et quelques-uns des services publics qui en dé-

pendent ont une existence assurée, parce que ces corps
et établissements font partie de l'Etat (1). On voit com-

bien cette doctrine est vague et incertaine. Et quand
même on serait d'accord sur les personnes nécessaires,
resterait à déterminer les droits qui leur appartiennent

(1) Jurisprudence du xixe siècle, 1847, 1, p. 595.
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à l'étranger. Ici la difficulté reparaît dans toute sa force.

310. Il va sans dire que les personnes civiles, quelles

qu'elles soient, ne peuvent pas avoir à l'étranger plus de
droit qu'elles n'en ont dans le pays où elles sont instituées.
L'Etat n'a de droits que ceux que la loi lui donne. A plus
forte raison en est-il ainsi des communes. Mais l'Etat et
les communes ont-ils à l'étranger tous les droits que la
loi leur accorde? L'Etat a des droits politiques, il a des
droits privés. Il est évident qu'il ne peut pas exercer à

l'étranger des droits politiques, puisque ces droits tiennent

à la souveraineté. Il ne peut être question que de droits

privés. Nous avons dit que les personnes dites civiles

jouissent du droit de propriété et des droits qui en résul-
tent. En faut-il conclure que l'Etat peut posséder à l'étran-

ger? Même question pour.les communes.
La jurisprudence française est très-favorable aux per-

sonnes civiles. Elle reconnaît leur existence par cela seul

qu'elles sont légalement établies. Le conseil d'Etat a dé-
cidé que « tout établissement d'utilité publique étranger,
constituant régulièrement une personne morale, a qualité
pour recevoir des dons et legs de biens meubles et immeu-

bles situés en France ; » avec cette réserve que « lesdits
dons et legs ne peuvent avoir d'effet qu'autant qu'ils ont
été autorisés par le gouvernement français, » en vertu
de l'article 910 du code Napoléon. Dans l'affaire qui a
donné lieu à cet avis, la cour de Douai a porté une dé-
cision identique au fond, par arrêt du 4 février 1852 (î).
Le tribunal d'Ypres a jugé dans le même sens au profit
d'une commune française (2). Ce jugement a été rendu
contre les conclusions da procureur du roi. Nous nous ran-

geons à l'avis du ministère public.
Il est vrai que le fait est en faveur de la jurisprudence

française, suivie par le tribunal d'Ypres. Les hospices
belges possèdent en France et dans les Pays-Bas; de

même les hospices français et hollandais possèdent en Bel-

gique. Mais ce fait a peu d'importance; il s'explique par

(1) Ces témoignages sotot recueillis dans le réquisitoire de'-M. Tempels,
procureur du roi à Vpres (Belgique judiciaire, t. IV, p. 163-164).

(2) Jugementdu 9 août 1861 (Belgique judiciaire, t. IV, p. 173-175).
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l'union intime qui a existé jadis entre les provinces belgi-

ques et les Etats qui l'avoisinent. Il s'agit de savoir si le fait

est en harmonie avec le droit. Nous avons sur ce point un

précédent dans notre ancienne législation. Le placard de

Charles-Quint du 26 avril 1515 défend d'une façon ab-

solue (article 13) aux mainmortes étrangères d'acquérir
des immeubles dans le Brabant. Cette prohibition, portée
en haine de la mainmorte, repose sur les vrais principes.
Les personnes civiles n'ont aucune qualité pour posséder
à l'étranger. Elles peuvent acquérir, mais leur propriété
n'est pas le droit de domaine qui appartient aux individus,
c'est un moyen de pourvoir à un service public. Faut-il pour
cela que ces corps ou établissements possèdent à l'étranger?
Personne ne dira que cela est nécessaire. Où est la néces-

sité que l'Etat français, ou qu'une commune française pos-
sède en Belgique? C'est au législateur de chaque pays à

organiser ses services publies de façon qu'ils remplissent
leur destination; il ne peut pas, il ne doit pas compter
sur l'appui de l'étranger. Les Etats étrangers ont, au con-

traire, des raisons pour écarter de leur sein les personnes
civiles. Même pour celles qu'ils admettent dans leur ré-

gime intérieur, ils veillent avec jalousie à ce qu'elles
n'étendent pas leur action au delà des bornes légitimes qui
leur sont tracées. A plus forte raison doivent-ils redouter la

mainmorte dans la main de l'étranger. La mainmorte est

toujours un mal; elle peut devenir un péril, si elle appar-
tient à un Etat rivalou ennemi.

311. Notre conclusion est que l'Etat ni les communes

ne peuvent posséder à l'étranger. Il faudrait une loi ou un

traité qui leur accordât ce droit, et il n'y a ni traité ni

loi. Vainement dira-t-on que l'Etat existe et que nous-

mêmes lui avons reconnu cette existence. Oui, l'Etat

existe, mais en quel sens, et dans quel but? Comme or-

gane de la nation, il traite avec les nations étrangères ;
voilà sa seule raison d'être en face de l'étranger. Il n'a pas
besoin, pour remplir cette mission, d'être propriétaire, de

posséder des biens meubles ou immeubles en dehors des

limites de son territoire. Sa qualité de personne néces-

saire ne lui donne qu'un seul droit, c'est d'ester en justice
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pour l'exécution des contrats qu'il est dans le cas de faire.

Cela est admis par le droit des gens européen et par la

jurisprudence. Mais il y a quelque doute sur le point de

savoir si un Etat peut être traduit devant une juridiction

étrangère, pour l'exécution des obligations qu'il a contrac-

tées. La jurisprudence française se prononce pour la néga-
tive (1). Il nous semble que la question est très-simple :

si l'Etat réclame le bénéfice de la personnification civile,

pour agir en justice contre ses débiteurs, il faut aussi qu'il

réponde, devant les tribunaux, à ses créanciers. On ne peut

pas scinder la personne ; si l'Etat est une personne, il l'est

comme défendeur aussi bien que comme demandeur. Ce

que nous disons de l'Etat s'applique, à plus forte raison, à

la commune.

Que faut-il dire des autres personnes civiles, de celles

que l'on appelle arbitraires? Dans notre opinion, il n'y a

pas de doute. On doit leur appliquer, à la lettre, les prin-

cipes que la jurisprudence belge a consacrés pour les so-

ciétés anonymes. Elles n'existent pas à l'étranger, dès lors

elles ne peuvent y réclamer aucun droit. La nécessité des

relations commerciales a fait admettre une exception pour
les sociétés anonymes. Ce motif n'existe pas pour les au-

tres personnes civiles. Il pourrait y avoir une raison d'uti-

lité pour les hospices et pour les bureaux de bienfaisance.

Mais il faudrait une loi qui déterminât les conditions sous

lesquelles ces établissements seraient admis à posséder à

l'étranger. Il faudrait même, d'après la rigueur des prin-

cipes, une loi pour leur donner le droit d'ester en justice;
car on ne peut plaider que si l'on existe, et les personnes
civiles n'existent pas hors du pays où elles sont insti-

tuées.

§ 3. Suppression des personnes civiles.

312. « Tous les gens de mainmorte, dit Merlin, ont
cela de commun qu'ils ne peuvent exister que par l'autori-

(1) Arrêt de la cour de cassation du 22 janvier 1S49 (Dalloz, 1849, 1, 5).
Voyez la note insérée dans Dalloz, 1867, 2, 49.
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sàtion dé la loi, et que la loi peut, quand il lui plaît, les

anéantir, eii leur retirant l'autorisation qu'elle leur avait
d'abord accordée (1). » Le principe posé par Merlin est un

axiome ; il est donc inutile d'y insister. Il s'applique à

toute espèce de personnes dites civiles. Merlin fait une ex-

ception pour les communautés d'habitants. A vrai dire, il

n'y en a pas. Les communes peuvent être détruites par le

législateur, comme elles peuvent être créées par lui. En

fait, il est vrai, "cela arrive" rarement", mais la question
concerne le droit et non le fait. L'Etat même peut périr.
On en voit un exemple dans les lois romaines. Un usu-

fruit est légué à une cité; la cité est détruite, dit le juris-
consulte, comme cela est arrivé à Garthage; la charrue y

passe ..:•il n'y a plus de cité, elle est morte. Modestin con-

clut que l'usufruit est éteint parla mort de la cité (2).
Il y a des corporations qui prétendent tenir leur droit

de Dieu: : ce sont les étabUssemènts:créés:par l'Eglise. Au

point de vue du droit, cette prétention est purement ima-

ginaire; chose remarquable, sous l'ancien régime, le cas

s'est présenté plus d'une fois, et on n'a pas même élevé un

doute sur le droit de l'Etat. Nous en citerons quelques

exemples qui prouveront que l'Etat doit avoir le droit que
vainement des passions aveugles lui contestent. Il y avait

au moyen âge une maladie terrible et fort commune, la

lèpre; la charité s'émut des misères de ceux qui en étaient
atteints ; elle fonda un grand nombre d'hôpitaux, connus

sous les noms de léproseries ; maiadréries ou maiaderies.

Vers le XVIe siècle, la maladie disparut. Par suite, un édit

du mois d'avril 1664 réunit tous ces hôpitaux à l'ordre de

Saint-Lazare. Puis un hoùvel. édit de. 1693 les désunit et

appliqua leurs revenus au soulagement des pauvres de

chaque lieu, et à d'autres oeuvres de piété (3). On le voit:

tout, dans ce cas, s'est fait par l'autorité civile. C'est elle

qui supprime des fondations devenues inutiles ; c'est elle

(1) Merlin, Répertoire, au mot Mainmorte (t. XIX, p. 39). Comparez
Savigny, Traité de droit romain, t. II, § 89, p. 278.

(2) L. 21, D, VII, 4.
(3j Fléury, Institution au droit ecctésiàstique, t. Ier, chap. XXX, p. 507,

note 1.
'
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qui dispose des revenus ; ils servaient d'abord à des ma-

lades, ils ont fini par être employés au soulagement des

pauvres. Rien de plus légitime. C'est chose ridicule de

demander s'il fallait maintenir des hôpitaux pour une ma-

ladie qui n'existait plus. A qui appartenait-il de prononcer
la suppression? Naturellement à la puissance souveraine,
donc au prince soùs l'ancien régime.

313. Au dernier siècle, un ordre fameux fiït supprimé

par arrêts des parlements. Rappelons en deux mots que
le 12 avril 1761, l'abbé GhâuVèlm dénonça les constitu-

tions des jésuites au parlement de Paris. On examina aussi

leur doctrine, et le parlement fit, en exécution d'un arrêt du

5 mars 1762, un extrait des principaux ouvrages conte-

nant les assertions dangereuses et pernicieuses en tout

genre qu'ils renfermaient. Sur l'appel interjeté par les

procureurs généraux, les parlements déclarèrent dans di-

vers arrêts rendus en 1762 et en 1763, qu'il y avait abus

dans l'institut de la Société de Jésus. La société fut dis-

soute, ses membres sécularisés avec défense d'entretenir

aucune correspondance avec le général de l'ordre qui sié-

geait à Rome. Tous ces arrêts sont fondés sur les mêmes

motifs : vice de l'institut et de la doctrine des jésuites,
comme étant contraires à la liberté naturelle, à la religion,
à la paix de l'Eglise et à la sûreté des Etats. Puis inter-

vient un édit du mois de novembre 1764, par lequel le roi

ordonne que la société de Jésus n'ait plus lieu dans son

royaume (î).
314. L'abus que les parlements frappèrent, en suppri-

mant la société des jésuites, existait dans tous les ordres :

telle était du moins l'opinion dominante, à la fin du siècle

dernier. Aussi un des premiers actes de l'Assemblée na-

tionale fut d'abolir les voeux monastiques et les corpora-
tions religieuses. La suppression fut maintenue par la loi

organique du concordat. On a attaqué ces décrets avec

une violence extrême, on a traité de vol et de brigandage
ce qui est l'exercice d'un droit incontestable. Ce n'est pas

(1) Voyez les détails dans Fleury, Institution au droit ecclésiastique,
t. I«, chap. XXII, p. 229, note 2.
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ici le lieu d'entrer dans ce débat ; nous avons examiné la

question ailleurs (1). Au moment où nous écrivons, les

corporations religieuses se sont reconstituées ; elles repro-
duisent tous les abus qui les ont fait abolir, avec la

fraude en plus. On nous permettra de citer, à l'appui de

notre doctrine et pour la justification des lois révolution-

naires, les paroles d'un homme à la sincère piété duquel
tous les partis rendent hommage. Portalis dit dans son

rapport sur la loi organique du Concordat (18 germinal
an x) : « Toutes les institutions monastiques ont disparu ;
elles avaient été minées par le temps. Il n'est pas néces-

saire à la religion qu'il existe des institutions pareilles. »

. Quant au droit de l'Etat, Portalis dit dans un rapport au

premier consul : « La puissance temporelle peut repren-
dre ce qu'elle a donné, sans que la puissance ecclésias-

tique ait le droit de se plaindre : c'est un acte de souve-

raineté qui donne l'établissement légal, c'est un acte de

souveraineté qui le révoque. Les établissements religieux
sont de la nature de ceux que le souverain peut permettre
ou refuser sans blesser ce qui est de nécessité de salut. »

315. Les personnes dites civiles ne peuvent en prin-

cipe être abolies que par la loi à laquelle elles doivent leur

existence. Il ne leur est pas permis de se dissoudre elles-

mêmes. Les communes, les provinces, les établissements

d'utilité publique existent en vertu de la loi ; la loi seule

peut les abolir. Quant à l'Etat, organe de la nation, il

subsiste aussi longtemps que la nation existe. Une nation

peut, à la rigueur, abdiquer son existence, en votant son

annexion à un autre Etat. Le droit ne saurait être dénié,

et, en théorie, l'annexion est certes plus légitime que la

conquête. Ce qui est vrai de l'Etat, l'est aussi des associa-

tions qui sont reconnues par la loi comme personnes mo-

rales. Telles sont les congrégations hospitalières autori-

sées par le gouvernement. Un arrêt de la cour de Bruxelles

a très-bien jugé que ces congrégations sont des institu-

tions facultatives, que si elles ne peuvent se former sans

le concours du gouvernement, rien ne les empêche de se

(1) Voyez mon Etude sur l'Eglise et l'Etat depuis la Révolution.
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dissoudre sans sa participation et par la seule volonté des

membres qui les composent. La cour décida qu'une con-

grégation instituée par le décret du 15 novembre 1810

s'était réellement dissoute, parce qu'elle avait cessé de se

renouveler par des engagements de nouvelles novices ;

que, par là, la congrégation s'était transformée en asso-

ciation libre, et que par suite elle avait cessé d'être une

personne civile. Ce même arrêt a encore décidé que les

congrégations hospitalières qui ne remplissent pas-les
devoirs que leur impose l'arrêté qui les autorise, perdent

par cela même le bénéfice de la personnification. Elles

n'ont de raison d'être qu'en qualité d'hospitalières soignant

gratuitement les malades; si elles quittent, l'hôpital au-

quel elles sont attachées, en n'y laissant que quelques
soeurs qui reçoivent une rétribution des hospices, si elles

fondent ailleurs un hôpital où elles reçoivent à prix d'ar-

gent des malades et des pensionnaires, elles ne sont plus

hospitalières, elles ne forment plus de corporation, elles

ne peuvent plus recevoir de libéralités (1).
316. Quand l'Etat abolit une personne dite civile, que

deviennent les biens qu'elle possédait? L'Assemblée con-

stituante a déclaré lès.biens de l'Eglise biens de l'Etat,

quand elle sécularisa l'Eglise et qu'elle supprima ses éta-

blissements. Malgré les clameurs soulevées contre ces

fameux décrets, il faut dire qu'ils n'ont fait qu'appliquer
les principes les plus élémentaires de droit. Vainement

crie-t-on à la.spoliation, au vol. Il n'y a personne de spo-

lié, là où il n'y a pas de propriétaire. Or, les corps et éta-

blissements publics ne possèdent pas comme propriétaires ;

ils possèdent à titre de service ou de fonction sociale ; les

biens qu'ils possèdent appartiennent donc en réalité à

l'Etat, comme organe de la société. II peut en disposer
comme il l'entend. Doit-il respecter les intentions des fon-

dateurs? Oui, si elles se concilient avec l'intérêt général.

Non, si elles le compromettent. Et qui est juge de cette

grave question? La puissance souveraine de la nation.

(1) Arrêt du 31 mai 1856 (Pasicrisie, 1856, 2, 294).
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DE LA JOUISSANCE ET DE LA PRIVATION DES DROITS CIVILS.

3W. On entend par droits des facultés accordées ou

réglées par la loi. L'homme a besoin'dé certaines facultés

pour remplir sa destinée en ce mondé. IL est en rapport
avec ses semblables et avec les objets du monde physique.
Les rapports qu'il à avec ses semblables lui donnent

des droits : telle est la faculté de se marier, base de l'ordre

social comme de l'ordre moral. Il en est de même des rap-

ports qu'il" a avec les objets du monde" physique : de là

naissent le droit de propriété et ses démembrements, la

faculté de les acquérir et de lés transmettre, la faculté de

contracter,.avec ses variétés infinies.. .
. Les droits dont nous venons de parler sont des droits

privés; il y en a d'autres que l'on appelle politiques, parce

qu'ils concernent l'exercice de la puissance souveraine.

Dans les Etats modernes, Ces droits ont acquis une im-

mense importance, puisque nos sociétés reposent sur la

souveraineté du peuple. Le code civil ne s'occupe pas des

droits politiques; il n'embrasse que les droits privés.
Quant aux droits politiques, ils sont réglés par la consti-

tution et par les lois qui s'y rapportent.



JOUISSANCE DES DROITS CIVILS. 417

L'article 7 du code contient à cet égard une disposition

qui n'est plus en harmonie avec notre ordre politique. Il

porte : « L'exercice des droits civils est indépendant de la

qualité de citoyen, laquelle ne s'acquiert et ne se conserve

que conformément à la loi constitutionnelle, » Cet article

se réfère à la constitution de l'an VIII, sous l'empire de la-

quelle le code civil fut publié. Il fallait alors, pour être

citoyen, la réunion des conditions suivantes : 1° être du

sexe masculin et Français ; 2° être inscrit sur le registre

civique de son arrondissement communal ; cette inscrip-
tion ne pouvait se faire qu'à l'âge de vingt et un ans ac-

complis ; 3° résider pendant un an dans l'arrondissement

communal où l'on voulait exercer ses droits politiques.
Notre constitution ne connaît plus ni ces conditions ni

ces termes. Pour exercer les droits politiques, il suffit

d'être Belge et de réunir les conditions prescrites par la

constitution et les lois qui s'y rattachent (article 4). Il n'y
a donc plus de qualité légale, constitutionnelle de citoyen.
Tous les Belges sont habiles à exercer les droits politi-

ques : en ce sens, tous sont citoyens. Mais il ne suffit pas

d'être Belge, pour l'exercice des droits politiques ; il faut

de plus la réunion des conditions déterminées par la con-

stitution et les lois pour les divers droits politiques. L'ar-

ticle 7 du code est donc abrogé en Belgique,
318, Qu'entend-on par les droits civils dont s'occupe

notre titre? Le code ne définit pas les droits civils, et il

est très-difficile, ou pour mieux dire impossible d'en donner

une définition générale ; car cette expression a deux sens

très-différents. Quand on oppose les droits civils aux droits

politiques, comme dans l'article 7, on comprend par là les

droits privés, c'est-à-dire toute espèce de droits qui ont

leur source dans le droit privé, et qui concernent les rela-

tions d'intérêt privé. Tel n'est pas le sens ordinaire des

mots droits civils. Le plus souvent on entend par là les

droits qui sont accordés par la loi, qui n'existeraient pas
sans la loi, par opposition aux droits naturels qui appar-
tiennent à l'homme, sans que le législateur ait besoin de les

consacrer. C'est dans cette acception spéciale, technique,

que le code dit (article 8) : « Tout Français jouira des
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droits civils; » tandis que, aux termes de l'article 11,

l'étranger ne jouit pas, en principe, des droits civils; il

n'en jouit que sous les conditions déterminées par la loi.

De là la division des personnes en Français et étrangers,
les premiers ayant, comme tels, la jouissance des droits

civils ; les autres ne jouissant que des droits naturels et

n'acquérant la jouissance des droits civils que sous les

conditions déterminées par la loi.

La distinction des droits privés en droits civils et en

droits naturels est consacrée implicitement par le code

civil (art. 7 et 11). Nous croyons qu'elle est fausse en

théorie, comme nous le dirons en traitant des étrangers.
Quant aux Français, la distinction n'a aucune importance,
car ils jouissent de toute espèce de droits privés, tant

qu'ils conservent leur nationalité ; quand ils la perdent, ils

deviennent étrangers, et ils sont régis alors par les prin-

cipes qui régissent les étrangers.
319. Notre chapitre premier est intitulé : « De la

jouissance des droits civils ; » et l'article 7 parle de l'exer-

cice des droits civils. Les deux mots ne doivent pas être

confondus. Aux termes de l'article 8, tout Français jouit
des droits civils, mais tout Français ne les exerce pas. La

jouissance concerne le droit, c'est la faculté consacrée par
la loi. L'exercice concerne le fait, et exige par conséquent
une capacité de fait; tandis que la jouissance ne demande

qu'une aptitude de droit. Dès sa naissance, il y a plus,
dès sa conception, l'enfant jouit des droits civils, pourvu

qu'il soit Français; mais comme il est incapable de les

exercer, son père ou son tuteur les exerce pour lui. A sa

majorité, il en acquiert l'exercice. Mais les majeurs eux-

mêmes peuvent perdre l'exercice des droits civils, tout en

en conservant la jouissance. La femme mariée est frappée

d'incapacité juridique. L'interdit a un tuteur; le prodigue
et le faible d'esprit ont un conseil judiciaire. Les incapa-
bles continuent à jouir des droits civils, mais ils ne les

exercent plus.
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CHAPITRE PREMIER.

DES FRANÇAIS.

SECTION I. — Qui est Français.

§ 1er.—Principes généraux.

320. La question de savoir qui est Français, donné

souvent lieu à de sérieuses difficultés. Pour les décider, il

faut partir de principes certains. Les principes ont varié,
et il arrive parfois que les vieilles maximes continuent à

exercer leur empire sur l'esprit des jurisconsultes, sans

qu'ils se rendent compte de Cette influence. Voilà pourquoi
nous commençons par poser quelques règles fondées sur

le texte et sur l'esprit du code civil.

. On est Français par la naissance, ou on le devient par
le bénéfice de la loi. Quant aux droits privés, il n'y a pas
de différence entre les Français naturels et ceux qui

acquièrent la nationalité française, n'importe par quelle
voie. Ecoutons d'Aguesseau : « La grâce du prince a droit

de faire dès citoyens, comme la nature ; et quand la tache

de leur origine est une fois effacée, on ne distingue plus
celui qui est né Français de celui qui l'est devenu (1). »

Pardonnons à la vanité nationale cette expression avilis-

sante de tache ou de macule, comme disent les vieux juris-
consultes lorsqu'ils parlent de la pérégrinité; on la com-

prend, quand on se rappelle que jadis les étrangers étaient

presque assimilés aux serfs. Le principe posé par d'Agues-
seau n'en est pas moins vrai; ce qu'il dit de la grâce du

prince s'applique à plus forte raison à la faveur de la loi.

Aussi le code dit-il (art. 8) : « Tout Français jouira des

droits civils. » Il reste parfois des différences politiques

(1) D'Aguesseau, Plaidoyer XXXII»[OEuvres, t. III, p. 130 de l'édition
in-4°).



420 , DBS PERSONNES,

entre le Français naturel et le Français naturalisé. Mais

quant aux droits civils, l'assimilation est complète. Du jour
où l'on acquiert la qualité de Français, on cesse d'être

étranger, on cesse donc d'être régi, en quoi que ce soit,

parla loi étrangère; l'état et la capacité notamment seront

régis par la loi française. Bien entendu que l'acquisition
de la nationalité française n'a pas d'effet rétroactif. En cela

les Français naturels diffèrent de ceux qui le deviennent

par la loi; les premiers jouissent des droits civils à partir
de leur naissance et même de leur conception; les autres

n'en jouissent que du jour où ils deviennent.Français. Ceci

est l'application d'un principe que nous poserons plus loin :

ceux qui acquièrent la qualité dé Français par le bénéfice

de la loi changent de nationalité, et tout changement de

nationalité, comme nous lédirons, n'a d'effet que pour
l'avenir.

La diversité des législatiohs peut donner un grand inté-

rêt à cette question. Un Belge acquiert la qualité de

Français. D'après sa loi personnelle, il pouvait divorcer;
devenu Français, il ne le peut plus, car son état est régi

par la loi française, laquèUén'admet point le divorce. Il va

sans dire que s'il à divorcé, son divorce sera maintenu;
car pour le passé H a été Belge, U a donc eu le droit de

divorcer. G'est le cas d'appliquer le principe de la non-

rétroactivité. Mais pourrait-il contracter ùnnouveau ma-

riage ? La question est douteuse, et en France on. la

déciderait contre lui. H" ire peut plus invoquer le statut

belge; et le statut français qui le régit ne permet de coû^

tracter un second mariage que lorsque le premier est

dissous parla mort (i),
991. La nationalité d'origine se détermine-t-elle par le

lieu de-naissance ou par la nationalité des parents? Sur

ce point, il y a une différence radicale entre l'ancien droit

et le nouveau. Sous l'ancien droit, tous ceux qui naissaient
en France étaient réputés Français, « On ne considérait

pas, dit Pothier, s'ils étaient nés de parents français ou

de parents étrangers, si les étrangers étaient domiciliés

(1) Comparez Dalloz. Répertoire, au mot Droit civil,n° 174,
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dans le royaume ou s'ils n'y étaient que passagers. La

seule naissance dans ce royaume donne les droits de natu-

ralité, indépendamment de l'origine des père et mère et

de leur demeure (1). » D'après ce principe, on aurait dû

décider que celui qui naissait à l'étranger de parents fran-

çais, était étranger. Tel était en effet le droit ancien, tel

qu'il est attesté par Bacquet. « Tout homme, dit-il, natif

hors du royaume de France, est aubain, sans' distinction

si les père et mère de l'aubain sont Français ou étrangers ;
on regarde seulement le lieu de naissance, et non pas
d'où l'on est originaire, c'est-à-dire où les parents étaient

nés (2). » On finit par s'écarter de la rigueur de cette

règle, et on considéra comme Français les enfants nés

dans un pays étranger, d'un père français qui n'avait pas
établi son domicile dans ce pays, ni perdu l'esprit de

retour. Mais c'était une faveur, une espèce de fiction ; les

vrais et naturels Français, dit Pothier, étaient ceux qui
naissaient dans l'étendue de la domination française.

Ainsi, c'est le territoire qui donnait la nationalité.

Ce principe fut maintenu par les lois et les constitutions

publiées depuis 1789. Les auteurs du projet de code civil

avaient formulé l'ancienne doctrine dans la rédaction pri-
mitive de l'article 9. « Tout individu, disaient-ils, né en

France est Français. » Boulay, dans le premier exposé
des motifs, donnait d'assez mauvaises raisons à l'appui
de la théorie traditionnelle (3). «Nous tenions autrefois

pour maxime, dit-il, que la France était le pays naturel

de la liberté, et que dès qu'un esclave avait le bonheur de

mettre le pied sur son territoire, par cela seul il cessait

d'être esclave. Pourquoi ne reconnaîtrait-on pas de même,
dans cette terre heureuse, la faculté naturelle d'imprimer
la qualité de Français à tout individu qui y aurait reçu la

naissance? » Nous citons ces paroles pour donner le dé-

goût des phrases à ceux qui sont appelés à exposer les

motifs des lois. Qu'est-ce que la nationalité a de commun

avec l'affranchissement de l'esclave ? Si la France est la

(1) Pothier, Traité des personnes, partie Ire, tit. II, sect. Ire.
(2) Bacquet, du Droit d'aubaine, partie V, chap. XL, n° 18.
(3) Locré, Législation civile, t. Ier, p. 423, n° 5.

i. 27
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terre de la liberté, elle doit la donner àT'étranger comme à

l'esclave, mais de là ne suit certes pas qu'elle doive don-

ner sa nationalité à l'esclave et à l'étranger. Or, chose

singulière et qui donne un démenti aux paroles pompeuses
de Boulay, sous l'ancien régime, qui réputait l'esclave

libre, l'étranger mourait serf, et cette servitude" de l'aubain,
abolie par l'Assemblée constituante, le code civil la réta-

blissait, puisqu'il refusait la jouissance des droits civils à

l'étranger : libéral envers l'enfant, il était dur jusqu'à

l'injustice pour le père.

Boulay ajoute que c'est le territoire qui rassemble et

qui fixe les habitants, que c'est par la distinction des ter-

ritoires que l'on distingue le plus généralement les nations,

que c'est donc se conformer à la nature des choses que
de reconnaître la qualité de Français dans celui-là même

qui n'a d'autre titre à Cette qualité que d'être né sur le sol

de la France. Telle était, en effet, l'ancienne doctrine;
mais est-il bien vrai qu'elle soit l'expression de la nature

des choses? Sans doute, le territoire est un des éléments

qui constituent la nationalité, mais est-ce le seul, est-ce

l'élément dominant? C'est demander si le corps constitue

l'individu, ou si c'est l'âme? Est-ce le sol qui caractérise

la nationalité ou est-ce le génie de la race? Et le génie
d'une nation se transmet-il avec le sang, ou est-ce le lieu

de la naissance qui le donné? L'enfant qui naît en France

d'une race anglaise sera-t-il Français de génie, parce

que sa mère l'a mis au monde au delà du détroit?

Lors de la discussion du projet au conseil d'Etat, le

principe traditionnel fut adopté, sur une observation du

premier consul. « Si, dit-il, les individus nés en France

d'un père étranger n'étaient pas considérés comme Fran-

çais de plein droit, alors on ne pourrait soumettre à la

conscription ni aux autres charges publiques les fils de

ces étrangers qui se sont établis en grand nombre en

France (1). » Cette raison n'est pas meilleure que celles

que donnait Boulay. Il s'agit précisément de savoir si l'on

peut imposer les charges qui par leur nature pèsent sur

(1) Séance du 6 thermidor an ix (Locré, 1.1", p. 350, n° 3).
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les naturels d'un pays, à ceux qui y naissent d'une famille

étrangère. Quoi ! l'Anglais sera soumis à la conscription
en France, et devra porter les armes contre l'Angleterre,
sa vraie patrie, parce qu'il est né sur le sol français? Et

on lui impose la nationalité française avec ses charges, qu'il
la veuille ou qu'il la repousse !

Le conseil d'Etat et le premier consul étaient dominés

par la puissance de la tradition. Il y avait un autre corps

qui, dans l'esprit de la constitution de l'an vin, représen-
tait le principe du mouvement, du progrès. Le Tribunat,
fidèle à sa mission, attaqua la maxime de l'ancien droit,

reproduite par les auteurs du code. Elle conduit à une

conséquence bizarre, dit le tribun Siméon (1)/Le fils d'un

Anglais sera Français par cela seul que sa mère, traver-

sant la France, l'aura mis au monde sur cette terre

étrangère à elle, à son mari, à ses parents. Ainsi la

patrie dépendra moins de l'affection qui y attache que du

hasard de la naissance? Le premier consul voulait qu'on
décidât la question dans l'intérêt de la France ; il suppo-
sait que les enfants nés d'un étranger en France, y sup-

porteraient les charges publiques ; mais le plus souvent

ils y échappent ; pour mieux dire, ils y seront soumis dans

leur vraie patrie, leur patrie d'origine; ils jouiront donc

des droits des Français, sans être tenus des obligations

qui y sont attachées. Est-ce là l'intérêt de la France (2) ?

Le principe d'après lequel le territoire imprime la na-

tionalité à ceux qui y naissent vient du régime féodal,
comme le dit très-bien le tribun Gary (3). Voilà pourquoi
ce principe était admis jadis dans tous les pays de

l'Europe, voilà pourquoi il s'est maintenu en Angleterre,
où régnent encore les traditions féodales. Lors de la dis-

cussion du titre premier au Tribunat, Boissy d'Anglas
caractérisa parfaitement le régime féodal, qui, aboli en 89

dans ce qu'il avait d'odieux, prolongea son empire jusque

(1) Rapport de Siméon, séance du 25 frimaire an x (Locré, t. 1er, p. 435,
n°10).,

(2) Observations de la section du Tribunat (Locré, t. Ier, p. 450, n° 3).
(3) Discours prononcé dans la séance du Corps législatif, le 17 ventôse

an xi (Locré, t. Ior, p. 473, n° 4).
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sous la République, dans le domaine des lois civiles :
« Alors l'homme et la terre étaient une seule et même

chose, et l'un se confondait dans la nature de l'autre (1). »

Les nations n'existaient pas encore, il n'y avait qu'une
classe dominante et des classes asservies ; parmi ces serfs

se trouvait l'étranger. L'homme étant une dépendance du

sol, appartenait naturellement au maître du sol. Quand

la féodalité se transforma et fit place à la monarchie,
le principe changea aussi de forme; de là la maxime

que tout individu né sur le sol d'un pays est sujet du roi.

Le territoire dominait les personnes. Avec la révolution

de 89, une nouvelle ère s'ouvrit, celle des nationalités.

Dès lors le principe en vertu duquel la nationalité s'ac-

quiert devait aussi changer. La nationalité est une ques-
tion de race; or, les facultés dont Dieu a doué les races

diverses se transmettent par le sang et ne dépendent

pas du hasard de la naissance. Il faut donc renverser

l'ancienne maxime : peu importe le lieu où l'enfant voit le

jour, cela dépend du hasard des circonstances, et certes le

génie des races ne tient pas- à un cas fortuit. Il faut voir

quelle est la nationalité du père ; il la transmet à ses en-

fants avec son sang.
C'est le principe du droit romain, comme le dit Cujas

et après lui Pothier ; on ne regardait comme citoyens que
ceux qui étaient nés de citoyens ; peu importait du reste

qu'ils fussent nés à Rome ou ailleurs. Ce principe passa
dans le code, grâce à là persistance quele Tribunat mit à

le défendre contre la doctrine traditionnelle. L'enfant né

d'un étranger en France n'est plus Français de plein droit,
tandis que l'enfant né d'un Français est Français, quel que
soit le lieu de sa naissance : conséquence de la maxime

nationale, dit le Tribunat (2), ou du principe de nationa-

lité, comme nous disons aujourd'hui. Toutefois la rédaction

primitive a laissé des traces dans le texte actuel du

code (3). De là vient que l'article 9, qui posait la règle

d'après laquelle « tout individu né en France est Fran-

(1) Séance du 29 frimaire ani (Archives parlementaires, t. III, p. 194).
(2) Rapport de Siméon (Locré, t. I", p. 431, n° 3).
(3) Valette, Explication sommaire du livre Ier du code Napoléon, p. 13.
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çais, » se trouve, bien que transformé, en tête des dispo-
sitions qui déterminent à qui appartient la qualité de

Français. De là encore la singulière rédaction de l'arti-
cle 10, sur laquelle nous reviendrons. De là enfin,chez les

auteurs, des réminiscences de l'ancien droit qui influencent
leur esprit, alors qu'il s agit d'appliquer un principe nou-
veau. C'est pour mettre ce principe dans tout son jour que
nous avons insisté sur le profond changement qu'il con-
sacre. Il faut être logique : puisque, le code a répudié la
doctrine traditionnelle, il faut répudier aussi toutes les

conséquences qui en découlaient, et il faut admettre, par
contre, toutes les conséquences auxquelles conduit le prin-
cipe nouveau.

399. La nationalité est imprimée à l'enfant par son

origine ; mais ce n'est pas une chaîne qu'il ne puisse rom-

pre. Ici encore le droit nouveau se sépare du droit ancien.
L'ordonnance de 1669 portait : « Défendons à tous nos

sujets de s'établir sans notre permission dans les pays
étrangers par mariage, acquisition d'immeubles, transport
de leurs familles et biens, pour y prendre établissement
stable et sans retour, à peine de confiscation de corps et de

biens, et d'être réputés étrangers. » Ce qui était un crime
est devenu un droit. La liberté individuelle, proclamée par
la Déclaration des droits de l'homme, a pour conséquence
évidente que l'homme n'est plus rivé à sa patrie. Sans

doute, il ne doit pas rompre à la légère des liens que la

"nature a formés, mais aussi il ne doit pas être enchaîné à
un régime et à des lois que sa conscience réprouve.

Quels sont les principes qui régissent ce changement de
nationalité? Il est en général volontaire, et exige par con-

séquent une manifestation de volonté. En acquérant une
nationalité nouvelle, on perd l'ancienne avec tous les droits

qui y étaient attachés*. Cela suppose pleine capacité de

disposer de ses droits; car il n'y en a pas de plus consi-
dérables que ceux que"donne la patrie. Pourquoi celui qui

acquiert une patrie nouvelle ne peut-il pas conserver sa

patrie d'origine? La raison en est que nul ne peut avoir

deux patries. Il est de principe, dit d'Aguesseau, que l'on
ne peut être citoyen de deux villes; on ne peut l'être, à
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plus forte raison, de deux différents royaumes (1). On ne

peut pas avoir deux patries, disait Treilhard dans l'Exposé
des motifs du titre Ier (2). La raison en est évidente. Par

suite de la division du genre humain en nations diverses,
il y a nécessairement des conflits d'intérêts entre ces na-

tions; comment le citoyen de deux patries remplirait-il
les devoirs opposés que chacune lui impose? Cependant
nous verrons qu'à raison de la diversité des principes qui

régissent l'acquisition de la nationalité dans chaque pays,
il se peut qu'un homme ait deux patries. C'est une ano-

malie, mais quelque singulière que soit cette position, on

doit reconnaître à celui qui l'a les droits qu'elle lui assure ;
il les conservera jusqu'à ce qu'il ait posé un fait qui en-

traîne la perte d'une de ses nationalités.

Il y a une anomalie plus étrange encore ; si l'on a par-
fois deux patries, il peut arriver aussi que l'on n'en ait

aucune, et cela arrive même plus souvent qu'on ne le croit,
comme nous le dirons plus loin. Certes, cela est contraire

aux lois de la nature. Dieu a donné à tous les hommes la

terre pour habitation ; comment donc seraient-ils partout

étrangers? Mais encore une fois l'interprète doit accepter
cette anomalie; il ne lui appartient pas de Corriger les

défauts des lois. L'anomalie est surtout choquante quand
il s'agit de la jouissance dçs droits privés. On conçoit

qu'une personne n'ait nulle part l'exercice des droits poli-

tiques; là où ne règne pas le suffrage universel, c'est la

condition de l'immense majorité de ceux-là mêmes qui

s'appellent citoyens. Mais on ne conçoit pas que tout homme

ne jouisse pas partout des droits privés. Nous revien-

drons sur ce point en traitant des étrangers.
393. Du principe que le changement de nationalité

implique une manifestation de volonté, il suit que per-
sonne ne peut être privé de sa nationalité par l'effet d'une

volonté étrangère. Il n'es^ pas au pouvoir d'un père, dit

d'Aguesseau, de priver ses enfants de l'avantage inesti-

mable de leur origine (3). Au premier abord, cela paraît

(1) D'Aguesseau, Plaidoyer xxxue (OEuvres, t. III, p. 136, in-4°).
(2) Locré, Législation civile, t. Ier, p. 468, n° 12.
(3) D'Aguesseau, Plaidoyer xxxne (OEuvres, t. III, p. 134, in-4°).
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en contradiction avec la maxime que l'enjfant suit la na-

tionalité du père. Mais il ne faut pas entendre .cette règle
en ce sens que ce soit Je père ;qui donné la nationalité à

l'enfant et qui puisse la lui enlever. C'est la race qui im-

prime la nationalité, et ce n'est certes pas la volonté âa

père qui crée la race. L'enfant, à sa naissance, appartient
à la race à laquelle appartient son père ; dès cet instant il

a un «droit dont aucune volonté particulière ne peut le dé-

pouiller. Nous disons : aucune volonté particulière; car

des lois politiques, dès traités peuvent changer la natio-

nalité de toute une population. Plus loin nous dirons quel
est l'effet de ces cas ,de force majeure. Quant au change-
ment volontaire, il est évident qu'il ne peut résulter que
d'une manifestation de volonté de celui qui abdique sa

nationalité pour en acquérir une nouvelle,. Le père ne peut
donc disposer delà nationalité de ses enfants; à plus forte

raison, le-mari ne peut-il disposer de la nationalité de sa

femme. '.-',•

394. Il y. a des cas où le changement de nationalité

est forcé. Cela se fait à la suite de guerres ou de révolu-

tions, quand un territoire est cédé par un traité, ou qu'un
Etat est démembré. L'annexion volontaire entraîne aussi

un changement forcé a l'égard de la minorité qui n'y a

pas consenti. Il ne peut plus être question d'une manifes-
tation de volonté là où la volonté n'est pas consultée. Les

traités, il est vrai, se forment par concours de consente-

ment; mais ces conventions sont le produit de la conquête,
le fruit de la victoire pour les uns, de la défaite pour les

autres, c'est-à-dire que le consentement est forcé. En tout

cas, ceux quiiçhangeut de nationalité ne sont pas appelés
à consentir, et alors même qu'ils émettraient un vote,
comme dans le cas d'annexion, il y a toujours nne mino-

rité dissidente qui -subit la loi. Il en résulte une consé-

quence très-importanfe : le changement de nationalité se

faisant malgré ceux qui refuseraient leur consentement,
une manifestation contraire serait inopérante ; ceux-là

mêmes changent de nationalité qui ne le veulent pas.
Telle,est Ta rigueur des principes. D'ordinaire des lois de

faveur y dérogent, en permettant à ceux qui devraient
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changer de patrie malgré eux, de conserver leur nationa-

lité de prédilection.
395. Il nous reste à voir comment opère le change-

ment de nationalité. Le principe est qu'il n'a d'effet que

pour l'avenir. Nous en trouvons l'application à un cas par-
ticulier dans l'article 20 du code civil. La règle est géné-
rale; elle résulte de la nature même des choses. Si le

changement de nationalité rétroagissait, celui qui acquiert
une nationalité nouvelle avec effet rétroactif aurait eu

deux patries, ce qui, comme nous venons de le dire, est

impossible. Il faudrait une disposition formelle dans un

traité ou dans une loi pour qu'il en fût autrement ; car c'est

une exception à un principe, et les exceptions n'existent

que lorsqu'elles sont écrites dans les textes. Les consé-

quences qui découlent de ce principe sont évidentes. Pour

le passé, les droits et les obligations de celui qui change
:de patrie Sont réglés parsonancienne nationalité, et non

par la nationalité nouvelle. On applique par analogie la

règle que les lois ne rétroagissent point. Notons encore

que le principe s'applique à tous les cas où il y a change-
ment de nationalité ; il n'y a pas à distinguer s'il est volon-

taire ou forcé:: nous, né pouvons pas plus par notre, volonté

nous donner deux patries que l'on ne peut nous en impo-
ser plusieurs. '":."•''.".'.."

§ 2. Application >des principes.

N° I. DB L'BNFANTLÉGITIMED'UNFRANÇAIS.

396. Sont Français ceux qui naissent d'un père fran-

çais, peu importe qu'ils naissent en France ou à l'étran-

ger (art. 10, 1er alinéa). L'application du principe souffre

quelque difficulté, quand les père et mère ont une nationa-

lité différente. Cela arrivera rarement lorsque le père
est Français, puisque, aux termes de l'article 12, l'étran-

gère qui épouse un Français suit la'condition de son

mari. Cependant cela peut arriver. D'abord quand le mari,

Français, change de nationalité pendant le mariage, la

femme française conserve, en général, sa nationalité.
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Puis quand une Française épouse un étranger, elle n'ac-

quiert pas toujours la nationalité de son mari, bien qu'elle

perde la sienne. Le père peut donc être étranger et la

mère Française ; le père peut être Français et la mère

étrangère. Il se peut même qu'un seul des père et mère

ait une patrie, et que l'autre soit partout étranger. Quelle

sera, dans ces divers cas, la condition de l'enfant?

Si un seul des père et mère a une patrie, la solution est

facile. Le principe est que la nationalité de l'enfant se dé-

termine par celle de ses parents. Il n'y a, dans l'espèce,

qu'une nationalité, celle du père ou celle de la mère :

l'enfant n'a donc et ne peut avoir qu'une patrie légale,
celle de son père ou celle de sa mère. Un Français s'établit

en Belgique sans esprit de retour, il perd sa qualité de

Français sans devenir Belge. Sa femme conserve sa na-

tionalité. Les enfants seront Français. Ils ne suivront

pas la condition du père, parce que le père n'a plus de

patrie; se rattachant par leur mère à la France, ils doi-

vent être Français.
La question est plus difficile quand les père et mère

ont chacun une nationalité différente. Un Français se

fait naturaliser en Belgique ; sa femme reste Française.
Les enfants seront-ils Français, ou Belges? L'opinion

générale est que l'enfant légitime suit toujours la condi-

tion de son père. Demante énonce ce principe comme un

axiome (1) ; cependant nous ne le trouvons écrit nulle part.
On prétend qu'il résulte de l'ensemble des règles qui

régissent la famille d'après le droit français. Le père en

est le chef, dit-on; sa volonté l'emporte sur celle de la

mère, quand il s'agit du mariage de l'enfant (art. 148) ;
c'est lui qui a la puissance paternelle pendant le mariage ;
l'enfant porte son nom : comment donc aurait-il une patrie
différente de la sienne (2) ? Si la nationalité était une ques-
tion de puissance, la décision serait très-logique. Mais la

puissance paternelle n'a rien de commun avec la nationa-

lité de l'enfant. Il s'agit d'un droit de l'enfant et non d'un

(1) Demante, Cours analytique de code français, t. Ier, p. 64.
(2) Mourlon, Répétitions sur le code Napoléon, t. Ier, p. 88.
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droit du père. Et quel est le droit de l'enfant? C'est de

réclamer la nationalité que lui donne son origine, la race

dont il est issu, le sang qui coule dans ses veines. Or,
dans l'espèce, l'enfant appartient à deux races, il a donc

deux patries. C'est une anomalie sans doute; il n'en est

pas moins vrai que cette anomalie donne des droits à

l'enfant; il peut réclamer la nationalité de sa mère, en

vertu de son origine française ; il peut réclamer la natio-

nalité de son père, en vertu de son origine belge. De quel
droit le père lui enlèverait-il une faculté qiiïl tient de sa

naissance? Celui qui a deux droits peut les exercer l'un et

l'autre quand ils sont compatibles; quand ils ne le sont

pas, il doit choisir. Ce choix donne lieu à de nouvelles

difficultés, nous l'avouons. Quelle sera la condition de

l'enfant pendant sa minorité, alors qu'il n'a pas la capacité
de choisir? Belge en Belgique, il sera Français en France.

Cela est absurde, dira-t-on. Rien de plus vrai. Mais

l'absurdité ne regarde pas l'interprète, c'est au législateur
à la faire disparaître, soit par une loi, soit par des traités.

Quant à l'interprète, il doit rester fidèle à ses principes,
sauf à signaler les lacunes, les contradictions et les absur-

dités qu'il rencontre en les appliquant.
39?. Il se présente une autre difficulté dans l'applica-

tion de notre principe. Le père est Français lors de la

conception de l'enfant, il est Belge lors de la naissance.

Est-ce l'époque de la conception qu'il faut considérer pour
déterminer la nationalité de l'enfant, ou est-ce celle de la

naissance? Nos textes disent : « tout individu né *>(art. 9)
ou « tout enfant né r, (art. 10) ; ils paraissent donc s'atta-

cher à la naissance et non à la conception. Cela est aussi
en harmonie avec les principes. N'oublions"pas qu'il s'agit
d'un droit de l'enfant. Or, quand un enfant a-t-il des

droits ? Il n'en a, en général, qu'à partir de sa naissance ;
encore faut-il qu'il naisse viable. Tant qu'il n'est pas né,
il n'a pas d'existence extérieure, il ne fait pas partie de la

société humaine; il n'a donc pas de droits à y réclamer.

Or, la nationalité est le plus précieux des droits. C'est

donc à sa naissance seulement que l'enfant peut avoir une

patrie.
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Ce principe reçoit cependant une modification. Il y a
un vieil adage qui dit que l'enfant est censé né quand il

s'agit de son intérêt. Peut-il invoquer cette règle, S'il a
intérêt à réclamer la nationalité que Son père avait lors
de sa conception? Nous croyons qu'il le pourrait. L'adage
vient du droit romain, et il est formulé par les juriscon-
sultes dans les termes les plus généraux. Aussi sou-

vent, dit Paul, que son intérêt le demande, l'enfant conçu
exercera ses droits comme, s'il; était déjà né (i). Le père
était Français lors de sa conception ; l'enfant tient à sa

nationalité française ; pourquoi ne lui permettrait-on pas
d'invoquer l'adage? Il est vrai qu'il en résultera Une incer-
titude sur l'état de cet enfant : il dépend de lui d'être

Belge ou Français; il a le choix entre deux patries. Cela
n'est pas sans inconvénient, nous venons de.le dire. Mais

ces inconvénients ne peuvent pas être invoqués contre
l'enfant. Il faudrait, pour lui enlever son droit, contester
le principe en vertu duquel il invoque l'époque de la con-

ception. On l'a fait; L'adage romain, dit-on, est une:fic-

tion; le code l'admet en matière de succession et de dona-
tion (art. 725, 906); mais par cela même qu'il l'applique
à deux cas spéciaux, il l'exclut implicitement pour tous
les autres (2). C'est mal raisonner, nous semble4-il. Qui,

l'adage est une fiction; mais en la consacrant pour les
successions et les donations, le code {reconnaît qu'elle"
a un fondement rationnel. La loi romaine nous dit quelle
est la raison qui l'a fait admettre. C'est l'intérêt de l'en-
fant. La raison est générale et non spéciale aux suc-
cessions et aux donations. Dès lors le principe doit rece-
voir son application dans tous les cas où l'intérêt de.
l'enfant est en cause. Voyez à quelles contradictions

étranges conduit l'opinion contraire ! Quoi ! la loi permet
à l'enfant d'invoquer l'époque de sa conception quand
il s'agit d'intérêts pécuniaires ; et elle ne lui permettrait
pas de l'invoquer quand il s'agit du plus grand de tous
les intérêts, de la nationalité! Chose plus singulière en-

(1) « Quoties de commodis ipsius partus quseritur. » (L. 7, D. 1,5).
(2) Mourlon, Répétitions sur le code Napoléon, t.'Ier, p. 91, note.
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core ! Dans le système du code; l'étranger n'est pas ha-

bile à succéder. Un enfant se présente, il était conçu lors

de l'ouverture de l'hérédité, et à cette époque son père
était Français. On le repoussera en lui disant : Vous êtes

Censé né depuis votre conception pour succéder; mais

vous n'êtes pas censé né depuis votre conception pour
être Français, c'est-à-dire pour être habile à succéder.

Ainsi dans une seule et même matière, les qualités re-

quises pour succéder, l'enfant pourra invoquer la con-

ception pour l'une de ces qualités, il ne le pourra pas

pour l'autre! Soyons plus logiques, et disons que le légis-

lateur, en appliquant l'adage romain, l'a par cela même

consacré, et qu'à T'a consacré tel que le droit romain le

formulait, comme une règle générale fondée sur l'intérêt

de l'enfant, et que l'enfant peut toujours invoquer quand il

y est intéressé. ,

Nous disons que l'enfant aie Ghoix. Ce point est contro-

versé. Ici la doctrine traditionnelle est contre nous. Le

droit romain, suivi par Demante et Marcadé, distingue.
Si c'est la nationalité du père qui détermine celle de l'en-

fant, il faut se décider d'après le temps delà conception,

parce que c'est uniquement par la conception que l'enfant

se rattache à son père. Mais sil'enfant doit Suivre la con-

dition de sa mère, il faut s'attacher au moment de la nais-

sance ; jusque-là l'enfant ne fait qu'un avec sa mère, c'est

seulement après qu'il est né qu'il se distingue d'elle; ce

n'est donc qu'a ce "moment qu'il peut avoir une nationalité

à lui (i). Cette théorie implique que la loi impose une natio-

nalité à l'enfant ; mais pour que l'on puisse dire que la loi

détermine la nationalité, il faut une loi. Or, notre code ne

reproduit pas la distinction romaine. Il ne parle nulle part
de la conception, il parle toujours de la naissance. C'est

donc, en général, la naissance qui imprime la nationalité

à l'enfant. Quant à là conception, c'est une faveur, une fic-

tion que l'enfant peut invoquer, qu'il peut aussi ne pas in-

voquer. La faveur ne peut pas être transformée en néces-

(l) Demante, t. I6r, p. 65, d'après Qaius, Instit., I, 89 ; Marcadé, t. Ie

p. 85, n°3.
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site. Cela est contraire à la logique des idées; on tournerait
contre l'enfant un principe qui est établi en sa faveur. Si

son père était étranger au moment de la conception, et

Français lors de la naissance, pourquoi le déclarerait-on

étranger? Pourquoi ne lui laisserait-on pas le bénéfice de

la règle, qui est la naissance, sauf à lui à invoquer la fic-

tion, s'il y a intérêt? '-,

N° II. DE L'ENFANTNATUREL.

398. La nationalité de l'enfant naturel est régie par
le même principe que celle de l'enfant légitime ; sa patrie
est celle de ses parents. Mais quels sont ses parents? Ici
il y a une différence entre l'enfant naturel et l'enfant légi-
time ; l'état de celui-ci est certain, le mariage l'atteste, et
les actes de naissance et de mariage le prouvent. Il n'en
est pas de même de l'enfant naturel. Dans notre droit, il
n'a de filiation que s'il est reconnu. Supposons qu'il ne le

soit ni par son père, ni par sa mère, 3. n'a pas de filia-

tion, c'est-à-dire qu'aucun lien légal ne l'attache à~une
famille quelconque ; légalement il n'a pas d'origine ; par-
tant il ne peut pas avoir de nationalité, il est sans patrie.

TeHe est la rigueur des principes. Dans l'opinion géné-
rale, l'enfant né de père et mère inconnus est Français

par cela seul quil naît en France. Merlin énonce cette

opinion comme un axiome : l'enfant né de père et mère

inconnus, dit-il, appartient à l'Etat dès sa naissance; on
ne saurait donc lui disputer le titre de Français, qui est

propre à tous lés sujets du roi (1). C'est poser comme cer-
tain ce qu'il faudrait démontrer. Où est-il dit que l'enfant
né en France de père et mère inconnus appartient à
l'Etat? qu'il est sujet du roi? Cela était vrai dans l'ancien

droit, alors que la nationalité de l'enfant était déterminée

par le lieu de naissance. Cela n'est plus vrai d'après le
nouveau principe qui détermine la nationalité par celle du

père : celui qui légalement n'a pas de père, ne peut pas
avoir de patrie ; On dit que l'enfant doit être présumé né

(1) Merlin, Répertoire, au mot Français, § I, n° 1.
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de parents français, puisque telle est la règle générale

pour eeux qui naissent en France, la qualité d'étranger
n'étant qu'une exception (1). Sans doute, cette présomption
est fondée en raison, puisqu'elle a pour elle la probabilité.
Mais cela suffit-il pour que l'interprète puisse l'admettre?

Il n'y a de présomptions que celles qui sont établies par la

loi, car dans l'espèce il ne peut s'agir de celles qui sont

abandonnées à la prudence dû magistrat (art. 1353). L'in-

terprète ne peut donc pas créer de présomption. Le légis-
lateur aurait pu, il aurait dû le faire, mais il ne l'a pas
fait. Dès lors la question est décidée ; il n'appartient pas à

l'interprète de combler les lacunes de la loi.

On invoque le décret du 4 juillet 1793 qui déclare que
les enfants trouvés porteront le titre d'enfants naturels de

la patrie. Ce décret est antérieur au code, et il reproduit
l'ancien principe que l'on trouve dans toutes les lois et les

-constitutions portées depuis^ 1789; Le code ayant posé un

principe nouveau, on ne peut plus se prévaloir de l'an-

cienne législation pour interpréter la nouvelle. Il y a un

décret postérieur au code, celui du 19 janvier 1811, qui
est conçu dans le même esprit. L'article 17 dit que les

enfants trouvés, élevés à la charge de l'Etat, sont entière-

ment à sa disposition ; aux termes de l'article 19, ils sont

appelés à l'armée comme conscrits. C'est supposer qu'ils
sont Français; cependant le décret ne le dit pas. On voit

ici la puissance de la tradition. Les auteurs du décret ont

raisonné comme Merlin :~Tenfânt trouvé "est sujet du roi,

par cela seul qu'il est né en France. Cela était vrai autre-

fois, cela n'est plus vrai aujourd'hui. Le code part du prin-

cipe que la. nationalité dépend de l'origine. Dans cetordre

d'idées, l'enfant qui n'a pas de filiation n'a pas de nationa-

lité. Nous dirons plus loin que l'enfant né en France de

père et mère inconnus peut invoquer le bénéfice de l'ar-

ticle 9.

399. D'ordinaire l'enfant naturel né en France est

inscrit sur les registres de l'état civil sous le nom de sa

mère, sans qu'il y ait une reconnaissance proprement dite.

(I) Marcadé, 1.1«, p. 84, n° 2.
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On dit alors que la mère est connue; cela suffit-il pour que
l'enfant soit Français, si la mère est Française? On le pré-
tend (1) ; mais cela est contraire aux principes que nous
venons de rappeler. Qu'importe que la mère soit connue de

fait? Et c'est là tout ce qui résulte de la déclaration con-

statée par l'officier de l'état civil, quand l'enfant naturel
n'est pas reconnu. Légalement, cet enfant n'a pas de mère ;
il n'a donc pas de nationalité d'origine. Dans notre opi-
nion, il est sans patrie comme étant né de père et mère

inconnus. Il faudrait une loi pour lui donner la qualité de

Français, par voie de présomption ; or, de loi, il n'y en a

pas. Cela décide la question. Cet enfant, étant né en

France, pourra aussi invoquer le bénéfice de l'article 9.

330. Si l'enfant naturel est reconnu par un seul de

ses père et mère, nous rentrons dans le principe général;
il suivra la condition de son père ou de sa mère qui l'a

reconnu. Si c'est la mère, il n'y a pas de doute. On le

décidait déjà ainsi dans l'ancien droit. La question ne se

présentait que si 1 enfant était né àf étranger, et on déci-

dait queT'enfant naturel suivait la condition de sa mère;
né d'une Française, il était Français (2). Il va sans dire

qu'il en est de même aujourd'hui. Pourrait-il se prévaloir
de l'adage que l'enfant conçu est censé né quand il s'agit
de son intérêt? La mère, étrangère au moment de la nais-

sance ; était Française lors de la conception. L'enfant

pourra^ à notre avis, réclamer la qualité de Français. En

effet, le code ne limite pas l'adage aux enfants légitimes ;
la raison sur laquelle il se fonde est générale; dès lors
il doit profiter à tous les enfants. Nous appliquons les
mêmes principes à l'enfant naturel reconnu par son père.
C'est l'époque de la naissance qui déterminera la nationa-
lité de cet enfant, sauf à lui à invoquer le moment de la

conception, s'il y a intérêt. Nous l'avons décidé ainsi pour
les enfants légitimes ; et les mêmes principes doivent rece-
voir leur application aux enfants naturels, parce qu'il n'y
a aucune raison d'établir une différence.

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Droit civil, n° 71.
(2) Pothier, Traité des personnes, partie I", tit. II, sect. Ire.
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331. Nous arrivons à l'hypothèse la plus difficile.

L'enfant naturel est reconnu par ses père et mère. Si l'un

et l'autre sont Français, il n'y a pas de question; mais

que faut-il décider si l'un est Français et l'autre étranger ?

Supposons d'abord que là reconnaissance se fasse simul-

tanément. Nous croyons que cet enfant aura deux natio-

nalités. En effet, par son père, s'il est Français, il est

d'origine française; par sa mère, si elle est Allemande,

il sera d'origine allemande. ïssu de deux races différentes,

il aura deux patries; par suite, il aura le choix entre

deux nationalités. Nous l'avons décidé ainsi, alors même

que les père et mère seraient mariés ; à plus forte raison,

devons-nous maintenir notre opinion pour le cas où il n'y
a pas de mariage, partant aucun lien légal entre le père
et la mère. Nous sommes alors en présence de deux na-

tionalités distinctes, sans qu'il y ait une raison détermi-

nante pour nous décider en faveur^ de Tune plutôt qu'en
faveur de l'autre.

Cette opinion, qui est celle de M. Richelof (1), n'a pas
trouvé faveur. Les uns se décident pour la nationalité de

la mère, les autres pour celle du père. Dans l'ancien,

droit, l'enfant naturel suivait là condition de la mère.

Mais le code ne reproduit pas ce principe; pouvons-nous,
dans le silence de la loi, admettre que la nationalité de

la mère l'emporte sur celle du père (2)? Ce serait imposer
une. patrie à l'enfant, ce serait lui enlever un droit qu'il

tient"de son origine paternelle." Le législateur "pourrait le

faire; encore ne voyons-nous pas de raison pour qu'il
le fasse. En tout cas, l'interprète ne le peut pas; il n'a

aucune qualité pour faire le choix en lieu et place de

l'enfant. Y a-t-il des motifs pour donner la prééminence à

la nationalité du père (3)? On invoque l'analogie du ma-

(lj Richelot, Principes du droit civil français, t. Ier, p. 111, n° 66.
(2) C'est l'opinion de Duranton, t. Ier, n° i2ï.
(3) C'est l'opinion de Valette sur Proudhon, t. Ier, p. 123; de Marcadé, dé

Demolombe, etc. (Voyez les sources dans Dalloz, au mot Droit civil, n° 73.)
Elle a été consacrée implicitement par la cour de Oand, en matière d'ex-
tradition, sur le réquisitoire de M. l'avocat général De Paèpe (Pasicrisie,
1861,2, 383). Il y a aussi un arrêt de la cour de Caen (18 février 1852) en ce
sens (Dalloz, 1853, 2, 61).
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riage : c'est le père naturel qui exerce la puissance pater-
nelle, c'est lui qui donne son nom à l'enfant. Sur ce dernier

point, il n'y a pas de texte, et nous ne voyons pas pour-

quoi l'enfant naturel devrait porter le nom du père, alors

qu'il préférerait prendre celui de sa mère. Quant à la

puissance paternelle, nous avons déjà dit qu'elle n'a rien

de commun avec la question de nationalité, car il ne s'agit

pas d'un droit du père, mais d'un droit de l'enfant. Or,
l'enfant a deux droits, et c'est à celui qui a deux droits à

choisir ; l'interprète ne le peut pas pour lui, et le législa-
teur, qui le pourrait, ne l'a pas fait.

Nous avons supposé que la reconnaissance est faite

simultanément par le père et par la mère. Quand l'enfant

est reconnu successivement, il nous semble qu'il y a un

motif de plus en faveur de notre opinion. L'enfant est re-

connu par sa mère Française ; puis son père Allemand- le

reconnaît également. La première reconnaissance donne

certainement un droit à l'enfant; il est Français. Son

père peut-il lui enlever ce droit? Celui qui a la qualité de

Français ne la perd que par une cause prévue par la loi.

Il faudrait donc une loi pour que la reconnaissance du

père fît perdre à l'enfant la nationalité qu'il tient de l'ori-

gine maternelle. Et faut-il répéter qu'il n'y a pas de loi?

Quand donc l'interprète décide que la reconnaissance du

père anéantit celle de la mère, en ce qui concerne la na-

tionalité, il fait réellement la loi, tandis que sa mission se

borne à l'interpréter.

K° III. DE L'ENFANTNÉ D'UNÉTRANGEREN FRANCE.

339. L'enfant né en France d'un étranger est étran-

ger, d'après le nouveau principe admis par le code civil ;
mais le législateur lui permet d'acquérir la qualité de

Français : il peut la réclamer, dit l'article 9, dans l'année

de sa majorité. C'est donc un droit qu'il exerce, ce n'est

pas une faveur qu'il sollicite ; il devient Français par sa

seule volonté. Pourquoi la loi se montre-t-elle si favorable

à cet enfant? L'ancien droit lui était bien plus favorable

encore, puisque l'enfant né en France d'un étranger
I. 28
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était de plein droit Français, à partir de sa naissance.
Bien qu'il ait abandonné ce principe, le législateur voit

toujours cet enfant avec une prédilection singulière. On

peut justifier cette faveur quand l'enfant, né en France,

y est aussi élevé ; il est attaché alors à la France par ce
lien puissant qui nous enchaîne au sol natal. C'est ce que
suppose l'orateur du gouvernement, quand il écrit ces

paroles un peu fleuries : « Ses premiers regards ont vu le

sol français ; c'est sur cette terre hospitalière qu'il a souri

pour la première fois aux caresses maternelles, qu'il a

senti ses premières émotions, que se sont développés ses

premiers sentiments. Les impressions de l'enfance ne s'effa-

cent jamais ; tout lui retracera, dans le cours de la vie, ses

premiers jeux, ses premiers plaisirs : pourquoi lui refuse-

rait-on le droit de réclamer la qualité de Français que
tant et de si doux souvenirs pourront lui rendre chère ?

-C'est un enfant adoptif... (1). » Il est évident que ces con-

sidérations n'ont aucune valeur, quand l'enfant naît en

France pendant un séjour passager que sa mère y fait.

Peut-être le législateur aurait-il dû limiter sa disposition
à l'enfant né de parents qui y sont établis à demeure.

333. A quels enfants s'applique la disposition de l'arti-

cle 9? Le texte dit : « Tout individu né en France d'un

étranger. » Il faut donc que l'enfant soit né en France, et

né d'un étranger. On demande s'il pourrait invoquer l'adage

qui répute l'enfant conçu, né quand il s'agit de son intérêt.

Tout le monde est d'accord pour dire que cette fiction ne

reçoit pas d'application à l'espèce. Les motifs que nous

venons de transcrire nous en donnent la raison. L'adage

suppose que le fait seul de la vie suffit pour que l'enfant

exerce le droit qu'il réclame. Or, l'article 9 attache le droit

qu'il donne à l'enfant,' non au fait de la vie, mais au fait

de la naissance ; il faut qu'il soit né sur le sol français

pour que ce sol lui confère un droit. La naissance est

donc une condition essentielle, requise par la loi, pour que
l'enfant puisse jouir du bénéfice qu'elle lui accorde. Si

cette condition fait défaut, le bénéfice n'existe plus.

(1) Treilhard, Exposé des motifs (Locré, 1.1", p. 465, n° 4).
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334. L'enfant doit être né d'un étranger pour qu'il y
ait lieu à appliquer l'article 9. On demande quelle est la

position de l'enfant né de parents qui n'ont plus de patrie.
Un Belge s'établit en France sans esprit de retour ; il perd
la qualité de Belge, sans acquérir là nationalité française.
Quelle sera la condition des enfants auxquels il donnera

le jour en France? La réponse se trouve dans le texte de

l'article 9. « Tout individu, dit la loi, né en France d'un

étranger pourra réclamer la qualité de Français. » L'en-

fant né de parents qui n'ont pas de patrie est certaine-

ment issu d'un étranger; dès lors il naît étranger, par

application du principe général que l'enfant suit la con-

dition de son père. Il peut devenir. Français en remplis-
sant les conditions prescrites par l'article 9; s'il ne les

remplit pas, il reste étranger et sans patrie comme son père.
Tel n'est pas l'avis de M. Demante. Il lui semble que

cet enfant est naturel français, et qu'il n'a pas besoin de

faire une déclaration quelconque. Le principe d'après le-

quel l'enfant suit la condition de son père, suppose que le

père a une nationalité. Mais quand le père n'en a pas, il

n'en transmet aucune à son enfant, dès lors celui-ci ne

peut plus suivre la condition de son père. Il n'y a pas lieu

à appliquer l'article 9, car cet article suppose aussi que
l'enfant né en France d'un étranger a une nationalité

d'origine ; la loi lui donne le choix entre cette nationalité

et la nationalité française; voilà pourquoi elle exige une

déclaration d'intention, dans l'année de sa majorité. Mais

celui qui naît sans patrie n'a point de choix. A quoi bon

lui demander une manifestation d'intention, alors qu'il ne

peut pas avoir d'autre intention que d'être Français? Il

faut donc en revenir alors à l'ancien principe qui donnait

de plein droit la nationalité française à l'enfant né en

France. La loi ne dit pas que pour naître Français il

faille naître'd'un Français. Rien n'empêche donc que l'en-

fant né en France d'un père qui n'a point de patrie n'in-

voque sa naissance sur le sol français (î).

(1) Demante, Cours analytique de code civil, t: Ier,p. 66 et suiv. M. Valett»
(sur Proudhon, Traité des personnes, t. Ier, p. 200) partage cette opinion.
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Il y a dans ces raisonnements un mélange de vérité et

d'erreur. Sans doute le législateur aurait pu prendre en

considération la position spéciale de l'enfant qui naît sans

patrie; il aurait pu, par exception à l'article 9, le déclarer

Français de plein droit, en présumant que sa .volonté est

d'être Français. Mais le législateur ne l'a pas fait. Dès

lors, nous restons sous l'empire de la règle générale éta-

blie par l'article 9, car l'interprète ne peut pas créer d'ex-

ceptions ni de présomptions. Il ne peut surtout pas invo-

quer les anciens principes, alors que la loi a formulé un

principe nouveau. Or, c'est précisément notre article 9

qui, dans le projet de code, reproduisait le principe an-

cien, et c'est ce même article qui, modifié sur les observa-

tions du Tribunat, consacre le nouveau principe. Nous

sommes donc liés par le texte comme par l'esprit de la

loi Ci)-
335. Nous appliquons le même principe à deux autres

hypothèses. L'enfant naît d'un étranger qui a été auto-

risé à établir son domicile en France : doit-il remplir les

conditions prescrites par l'article 9 pour devenir Fran-

çais? L'affirmative nous paraît évidente. Il est certain que
le père reste étranger; il conserve donc sa nationalité;
dès lors l'enfant a la patrie de son père ; il a donc le choix

entre deux nationalités. C'est le cas prévu par l'article 9 (2).
Il en est de même de l'enfant né de père et mère incon-

nus. Ici il y a un douté. On soutient généralement qu'il
naît Français. Dans notre opinion, il naît sans patrie. Mais

peut-il invoquer le bénéfice de l'article 9 ? On pourrait le

contester en s'attachant à la lettre de la loi, qui dit : né

d'un étranger. Ilfaut donc, dira-t-on, que l'enfant prouve

qu'il est né d'un étranger; et s'il ne peut pas faire cette

preuve, l'article 9 devient inapplicable. Malgré ce motif

de douter, il faut décider que cet enfant peut se prévaloir
de l'article 9. De deux choses l'une : ou il est né d'un Fran-

çais, et alors il est Français ; ou il est né d'un étranger,
et alors on ne peut lui contester le bénéfice de l'article 9.

(1) C'est l'avis de M. Demolombe, 1.1", p. 172, n° 152.
(2) Duranton, Cours de droit français, t. Ier, p. 73, n° 121; Demolombe,

Cours de code Napoléon, t. Ier, p. 173, n° 153.
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Il n'a pas de preuve à faire, car par cela seul qu'on lui

dénie la qualité de Français, on lui reconnaît celle

d'étranger.
336. La loi veut que l'enfant né d'un étranger en

France réclame la qualité de Français, « dans l'année qui
suit l'époque de sa majorité. » Quelle est cette majorité?
La question est controversée. D'après les principes, il n'y
a aucun doute. L'enfant né d'un étranger est étranger;
son état est donc régi par la loi étrangère; or, la majorité
est certes un statut personnel. L'esprit de la loi est d'ac-

cord avec le texte. Pourquoi l'article 9 veut-il que l'enfant

réclame la qualité de Français à sa majorité? Parce que
le mineur n'a pas l'exercice de ses droits, et qu'il faut avoir

une pleine capacité pour changer de nationalité. Or,

l'étranger n'est légalement capable que lorsqu'il a atteint

la majorité fixée par son statut personnel. Supposons que,

d'après ce statut, il ne soit majeur qu'à vingt-cinq ans;
comme il n'a pas, avant cet âge, l'exercice de ses droits,
il ne peut pas songer à réclamer la qualité de Français à

l'âge de vingt et un ans. Lui prescrire de faire sa déclara-

tion à cet âge, ce serait vouloir qu'il exerçât le droit le

plus important, alors qu'il est incapable ; qu'il abdiquât sa

nationalité d'origine, alors qu'il ne peut disposer de ses
biens ! Tel ne peut être le sens de l'article 9 ; car le

législateur français ne peut pas régler la capacité d'un

étranger.
On prétend que la constitution de l'an vin a dérogé à

ces principes, et que le code civil doit être interprété

d'après cette constitution, sous l'empire de laquelle il a été

publié. En effet, l'ariicie 3 porte : « Un étranger devient

citoyen français lorsque, après avoir atteint l'âge de vingt
et un ans accomplis, et avoir déclaré l'intention de se fixer

en France, il y a résidé pendant dix années consécutives. »

Il est certain que cette disposition de la constitution de

l'an vin déroge aux principes qui régissent le statut per-
sonnel de l'étranger. Mais il nous paraît tout aussi certain

que l'article 9 du code déroge à l'article 3 de la constitu-

tion. La différence de texte est évidente. Aux termes de

l'article 9, l'étranger doit faire sa déclaration dans l'année
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de sa majorité; tandis que, d'après l'article 3, il peut la

faire à l'âge de vingt et un ans accomplis. Les textes

étant clairs et formels, il faut les appliquer d'après leur

lettre ; l'article 9 est spécial, il ne concerne que l'étranger
né en France; l'article 3 est général et reçoit son applica-
tion à tout étranger. Il en résulte que l'étranger né en

France, qui ne peut plus profiter du bénéfice de l'article 9

parce qu'il a laissé passer l'année de sa majorité sans

faire la déclaration prescrite par le code, peut encore in-

voquer l'article 3; car s'il peut faire sa déclaration quand
il a vingt et un ans, il ne doit pas la faire à cet âge. Cette

différence explique l'anomalie qui existe entre le code et la

constitution de l'an vin. L'article 9 prescrit un délai fatal ;
il fallait donc le faire courir à partir de l'époque légale de

capacité. L'article 3 donne une faculté à l'étranger qui a

atteint vingt et un ans ; est-il capable, il en profitera ;
n'est-il pas capable, il en peut profiter plus tard. Toujours
est-il qu'il y a anomalie, puisque la constitution admet la

validité d'une déclaration à un âge où le code civil la re-

jette. Mais l'anomalie résulte des textes ; il n'appartient

pas à l'interprète de la faire disparaître (î). On ne peut

pas interpréter l'article 9 par l'article 3, et dire que la

majorité qu'il exige est celle de vingt et un ans; prescrite

par l'article 3 ; ce serait modifier le texte de l'article 9;
ce serait tourner contre l'étranger, né en France, une dis-

position qui a été introduite en sa faveur.

337. En quoi consiste la déclaration que l'enfant né

d'un étranger doit faire s'il veut devenir Français? Il doit,
dit l'article 9, s'il réside en France, déclarer que son

intention est d'y fixer son domicile; s'il réside en pays

étranger, il doit faire sa soumission de fixer son domicile

en France, et l'y établir dans l'année à compter de sa ma-

jorité. Le code ne détermine pas la forme dans laquelle
doit se faire la déclaration qu'il prescrit. En Belgique, on

v suit une circulaire du ministre de l'intérieur du 8 juin
1836 : la déclaration est reçue par l'autorité communale

(1) C'est l'opinion de Marcadé et de Demante. Duranton et Zachari»
sont de l'avis contraire.
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qui a dressé l'acte de naissance de l'enfant (1). Il eût été

plus régulier de prescrire cette formalité par arrêté royal ;
car les ministres n'ont pas le droit de prendre des me-
sures pour l'exécution des lois. La déclaration ne suffit

pas ; il faut de plus la fixation du domicile en France.
On demande si la déclaration peut être suppléée par un

acte équivalent, par un fait qui manifeste l'intention de

l'étranger de devenir Français. Le texte du code décide la

question; il exige une déclaration, une soumission, donc
une manifestation expresse de volonté. Et cela se conçoit.

L'étranger qui profite du bénéfice de l'article 9, abdique sa

patrie d'origine en même temps qu'il acquiert une patrie
nouvelle; il renonce donc à sa nationalité, c'est-à-dire au

plus précieux de tous les droits. La législateur exige sou-

vent que la renonciation à un droit privé soit expresse,
afin qu'il ne reste aucun doute sur l'intention de celui qui

l'abdique. A plus forte raison devait-il exiger que celui qui
renonce à sa patrie d'origine, pour en acquérir une nou-

velle, exprime sa volonté d'une manière formelle. La ju-

risprudence est constante sur ce point (2). Il a été décidé

que l'engagement volontaire contracté par l'étranger pour
servir dans, l'armée française ne pouvait pas tenir lieu
delà déclaration prescrite par la loi. Il a été jugé que,

quelque évidente que fût l'intention de l'étranger de vouloir'

être Français, aucun fait ne pouvait suppléer la déclaration

expresse : ni le recrutement, ni le service de la garde na-

tionale, ni le mariage avec une Française, ni la résidence

continue en France, ni l'exercice des droits électoraux (3).
33$. Quelle est la position de l'étranger, s'il laisse

écouler l'année de sa majorité sans faire la déclaration

prescrite par l'article 9? Il restera étranger, et ne pourra

acquérir la qualité de Français que par la naturalisation.

Telle est l'opinion générale, enseignée par les auteurs et

suivie par la jurisprudence. Elle se fonde sur le texte

précis de la loi. L'enfant né en France d'un étranger

(1) Pasinomie, 111esérie, t. VI, p. 423.
(2) Arrêts de la cour de cassation du 18 juillet 1846 (Dalloz, 1846,1, 263),

et de la cour de Douai du 27 janvier 1848 (Dalloz, 1848, 2, 164).
(3) Arrêt de la cour de cassation du 18 juillet 1846 (Dalloz, 1846, 1, 263).
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naît étranger. Il peut réclamer la qualité de Français,
mais il doit le faire dans l'année de sa majorité ; pourvu

que, dit l'article 9. La déclaration dans l'année de la ma-

jorité est donc une condition qui doit être remplie dans un

délai fatal. Ce délai passé,,l'étranger reste ce qu'il était

par sa naissance. Il est dans la position de tout étranger;
il ne peut acquérir la qualité de Français que par la na-

turalisation (1)-.
-•

.-,-.-
- ' -

"
Laloi belge sur la naturalisation" du 27~septembre 1835

a dérogé, en ce point, au code civil. D'après cette loi, la

grande naturalisation confère seule la qualité de Belge
dans toute sa plénitude ; or, la grande naturalisation n'est

accordée que pour services éminents rendus à l'Etat.

C'est dire que très-peu d'étrangers y peuvent aspirer. Par

une exception de faveur, la loi (article 2) admet à deman-

der la grande naturalisation Tes individus habitant le

royaume, nés en: Belgique, de:parents: ydomiciliés, sans

qu'ils aient besoin de prouver qu'ils ont rendu des ser-

vices éminents à l'Etat. Cette disposition se justifie par la

considération que peu d'étrangers profitent du bénéfice de

l'article 9, non parce quils ne veulent pas en user, mais

parce qu'ils croient qu'il suffit de naître en Belgique.pour
être Belge ; ils ignorent que, outre le fait de la naissance,

•le code civil exige une déclaration d'intention. Il résulte

de là qu'ils seraient dans rimpossibihté d'acquérir la qua-
lité de Belge, bien peu d'entre eux se trouvant dans le cas

de demander la grande naturalisation.- LàToi de 183& est

venue à leur secours. Mais il est à remarquer qu'elle ne

donne pas à l'étranger le même droit que lui reconnaît le

code civil. L'étranger qui fait la déclaration prescrite par
l'article 9 devient Belge de plein droit ; tandis que celui

qui invoque la loi de 1835 doit demander la naturalisation,
et le pouvoir législatif peut la lui refuser. De plus, l'ar-

ticle 9 est applicable, alors même que les parents de

l'étranger n'auraient pas été domiciliés en Belgique, tan-

dis que la loi dé 1835 exige cette condition pour que la

(1) Voyez la doctrine et la jurisprudence dans Dalloz, Répertoire, au mot
Droits civils, n° 138.
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grande naturalisation puisse être accordée à l'étranger ;
de sorte que ceux qui seraient nés de parents non domi-

ciliés en Belgique ne pourraient pas invoquer le bénéfice

de l'article 2.

339. L'enfant qui remplit les conditions prescrites par
l'article 9 est-il Français à partir de sa naissance, ou

n'acquiert-il la nationalité française que pour l'avenir?

D'après les principes que nous avons posés sur le change-
ment de nationalité, il faut décider, et sans hésiter, que

l'étranger né en France, qui réclame la qualité de Fran-

çais, ne l'acquiert qu'à partir de sa déclaration. En effet,
il naît étranger ; ce premier point est certain et reconnu

par tout le monde. S'il venait à mourir pendant sa mino-

rité, il mourrait étranger. Lors donc qu'à sa majorité il

réclame la qualité de Français, il change de nationalité,
et tout changement de nationalité n'opère que sur l'ave-

nir (i). Qu'arriverait-il si sa déclaration rétroagissait? Il

aurait eu deux patries pendant sa minorité; il aurait été

tout ensemble Français et étranger. Cela est contraire

aux principes, et il faudrait un texte pour admettre une

pareille anomalie (2). x
On prétend qu'il y a des textes. Touiller dit que le mot

réclamer, dont se sert l'article 9, veut dire que l'enfant né

en France d'un étranger naît Français, en ce sens que sa

réclamation a pour objet, non d'acquérir un droit, mais de

le constater. Il en conclut que la déclaration exigée par la

loi est une condition suspensive qui, si elle se réalise,

rétroagit au jour de la naissance. Cette opinion a trouvé

faveur. M. Valette l'adopte ainsi que Zachariae (3). Il faut

se défier des conditions suspensives que les auteurs ima-

ginent, trop souvent pour le besoin de leur cause. La

condition ne peut dériver que de la volonté de l'homme

ou de la loi. Dans l'espèce, elle devrait être écrite dans

la loi. Or, la loi n'en dit pas le premier mot et, d'après les

(1) Voyez plus haut, n° 325.
(2) C'est l'opinion de Duranton, t. Ier, p. 131, n» 199, et de Demante, t. Ier,

p. 70 et suiv.
(3) Toullier, t. Ier, n° 261 ; Valette, Explication sommaire du livre Ier,

p. 10 et suiv.; Zacharise, t. Ier, § 69, p. 153, traduction d'Aubry et Rau,
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principes, certainement il ne peut pas s'agir d'un droit con-

ditionnel. La doctrine de Toullier est encore un débris de

l'ancien droit, qui réputait l'étranger naturel Français

quand il naissait en France. Il faut laisser là ce principe
traditionnel pour s'en tenir au principe de la nationalité

d'origine proclamé par le Tribunat; et dans ce nouvel

ordre d'idées, la question ne peut être douteuse. Quant à

l'expression réclamer, le sens en est très-clair, si l'on ré-

fléchit à la faveur que la loi a attachée à la naissance sur

le sol français. C'est plus qu'une faveur, c'est un droit

qu'elle accorde à l'étranger et que personne ne peut lui

contester : il ne demande rien, cela est très-vrai, il exerce

un droit. Voilà pourquoi le législateur s'est servi du mot

énergique de réclamation.

On invoque encore l'article 20. Le législateur s'y occupe
des individus qui recouvrent la qualité de Français en

vertu des articles 10, 18 et 19; et il décide qu'ils ne la

recouvrent que pour l'avenir. Cette disposition ne faisant

pas mention de l'article 9, on conclut que le silence de la

loi indique que sa volonté est de ne pas appliquer le prin-

cipe de la non-rétroactivité à l'enfant né d'un étranger en

France ; d'où suit, à contrario, que la déclaration qu'il fait

rëtroagit. Il y a plus d'une réponse à faire à cette argu-
mentation. On est en droit de la rejeter par cela seul

qu'elle se fonde sur le silence de la loi, et qu'elle conduit

à une conséquence qui est'en opposition avec les prin-

cipes. On peut dire que l'article 20, parlant de ceux qui
recouvrent la qualité de Français, ne pouvait mentionner

que ceux qui l'acquièrent après l'avoir perdue; qu'il ne

devait donc pas comprendre l'enfant de l'article. 9, qui ne

recouvre pas la nationalité française, mais qui Yacquiert.
Il y a une raison plus pérèmptoire encore qui nous

explique pourquoi l'article 20 ne parle pas de l'article 9,
tandis qu'il parle de l'article 10. Le conseil d'Etat adopta
le principe de la non-rétroactivité, posé par l'article 20,
dans la séance du 14 thermidor an ix. A ce moment, on

ne pouvait-pas songer à formuler le même principe pour
l'enfant de l'article 9, puisque d'après la première rédac-

tion, votée par le conseil, cet enfant était Français de
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plein droit, par le fait seul de" sa naissance en France (l).
Plus tard, sur les observations du Tribunat, le principe
du projet de code fut changé, et on ne songea plus à la

question de la rétroactivité. Il était d'ailleurs inutile dé la

décider, les principes généraux suffisant pour cela. En

effet, l'article 20 ne consacre pas une exception, il ne fait

qu'appliquer le principe général d'après lequel le change-
ment de nationalité n'opère que pour l'avenir. Ce principe
doit être appliqué à l'enfant de l'article 9 aussi bien qu'à
tous les cas qui peuvent se présenter. L'article 20 peut
donc être invoqué pour notre opinion (2).

N° IV. DE L'ENFANTNÉ D'UNFRANÇAISQUI A PERDU LA QUALITÉDE

FRANÇAIS.

340. Quelle est la nationalité des enfants dont le père
abdique la qualité de Français? Ceux qui étaient nés au
moment où leur père change de patrie conservent la na-
tionalité française ; ils tiennent ce droit de leur naissance,
et le père ne peut pas le leur enlever. C'est une consé-

quence évidente du principe que le père ne peut disposer
de la nationalité de ses enfants. La loi belge sur la natu-

ralisation, du 27 septembre 1835, consacre une application
de ce principe. Aux termes de l'article 4, les enfants
mineurs peuvent profiter de la naturalisation obtenue par
le père, mais ils n'en profitent pas de plein droit; ils
doivent faire une déclaration d'intention dans l'année de
leur majorité.

'

Les enfants conçus lors de l'abdication que leur père fait
de sa nationalité, peuvent-ils invoquer l'adage qui attri-
bue à la conception le même effet qu'à la naissance ? Il
nous semble que l'affirmative ne souffre aucun doute.

L'adage est général, l'enfant peut s'en prévaloir dès qu'il
y a un intérêt ; or, il peut tenir à conserver sa nationalité

d'origine. Cela décide la question. Par contre, les enfants

(1) Locré, Législation civile, t. Ier, p. 365, n° 24.
(2) Voyez, en ce sens, un arrêt de la cour de Paris du 4 janvier 1847

(Dalloz, Recueil périodique, 1847, 2, 34). Il a été cassé par arrêt dû 19 juil-
let 1848 (Dalloz, 1848, 1. 129).
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conçus après que le père a perdu sa qualité de Français
naissent étrangers. C'est une application logique du prin-

cipe que la nationalité du père détermine celle de l'enfant.

Mais la loi (art. 10) leur permet de recouvrer la qualité
de Français, en remplissant les formalités prescrites par
l'article 9 (î). Les orateurs du gouvernement nous font

connaître les motifs de cette faveur. « Bien que le père ait

perdu sa qualité de Français, le fils n'en est pas moins

formé de sang français ; la perte de cette qualité dans le

père n'est qu'un accident qui lui est personnel, fruit de

son inconstance ou de son inconduite. Pourquoi la nais-

sance du fils en souffrirait-elle? S'il ne partage pas les

sentiments de son père, s'il porte les regards vers la patrie

que la nature lui destinait, s'il y est ramené par son

amour pour elle, pourquoi ne l'y recevrait-elle que comme

un étranger? Elle doit le traiter comme un enfant qui
vient retrouver sa famille et qui invoque la faveur de son

origine (2). » Comme le dit d'Aguesseau, « la patrie,
comme une bonne mère, tend 'toujours les bras à ses en-

fants, et les invite à rentrer dans leur devoir (3). »

341. L'article 10 dit que l'enfant né d'un Français qui
a perdu la qualité de Français, peut toujours la recouvrer.

Cette expression de recouvrer n'est pas exacte; l'enfant,
étant né d'un étranger, «t'a jamais été Français, il n'a

jamais perdu cette qualité; dès lors il l'acquiert, il ne la

recouvre pas. Les auteurs dû code l'avouent; mais c'est à

dessein qu'ils ont employé le mot recouvrer. «
L'étranger

acquerra, dit le tribun Siméon; l'originaire Français recou-

vrera. Son père a pu perdre sa qualité, mais il n'a pu alté-

rer tout à fait le sang français qui coule dans les veines de

son enfant ; il n'a pu lui enlever ses aïeux ; et si cet enfant,
meilleur que son père, veut revenir dans sa patrie, elle

lui ouvrira ses bras, non comme à un enfant nouveau

qu'elle acquiert, mais comme à un enfant qu'elle re-

couvre (4). » •

(1) Voyez plus haut, n° 337, p. 442.
(2) Boulay, Exposé des motifs, fait dans la séance du 11 frimaire an x

(Locré, t. I"*, p. 423, n» 6'.
(3) D'Aguesseau, Plaidoyer xxxn 6(OEuvres, t. III, p. 133, in-4°).
(4) Rapport de Siméon (Locré, t. Ier, p. 431, n° 3).
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349. Le sang français qui coule dans les veines de cet

enfant lui a encore fait accorder une autre faveur. Il

pourra toujours recouvrer la qualité de Français, dit l'arti-

cle 10; par opposition à l'enfant né d'un étranger en

France, qui doit faire sa déclaration dans l'année de sa

majorité.
« Les motifs de cette différence, dit le tribun

Gary, rentrent dans ceux de la disposition elle-même. Ils

sont fondés sur la faveur due à l'origine française, sur

cette affection naturelle, sur cet amour ineffaçable que
conservent à la France tous ceux dans les veines desquels
coule le sang français (1). » Si l'enfant issu d'une famille

française peut recouvrer sa nationalité, à toute époque de

sa vie, comme le dit l'orateur du Tribunat, en faut-il con-

clure qu'il le peut pendant sa minorité ? La négative nous

paraît évidente. Cet enfant, en recouvrant la qualité de

Français, abdique en même temps la nationalité de son

père. Or, pour renoncer à un droit, il faut être majeur.,
Vainement dirait-on que le mineur peut toujours améliorer

sa condition; s'il gagne une patrie qui était celle de ses

ancêtres, il perd par contre la patrie que son père lui avait

donnée. Quelle majorité faudra-til? Demante répond que
dans la rigueur des principes, l'on devrait exiger la ma-

jorité étrangère. Cela est incontestable ; car l'enfant de

l'article 10 naît étranger, il est donc régi par le statut étran-

ger au moment où il fait sa déclaration; si, d'après ce sta-

tut, il n'est majeur qu'à vingt-cinq ans, il ne sera capable

qu'à cet âge. Cependant Demante ajoute qu'il admet ici

sans difficulté la majorité de vingt et un ans, en vertu de

la constitution de l'an vin (2). Sans doute par la faveur

due à l'origine française. Mais les questions de droit se

décident-elles par des motifs de sentiment? Il faut mettre

plus de logique dans nos déductions, si nous voulons con-

server à la science du droit le titre de science rationnelle.

L'argument tiré de la constitution de l'an vni ne peut pas
se scinder : s'il détermine la majorité dans le cas de l'arti-

cle 10, il la détermine aussi dans le cas de l'article 9 ;

(1) Discours prononcé dans la séance du Corps législatif du 17 ventôse
an xi (Locré, t. Ier-,p. 474, n° 6).

(2) Demante, Cours analytique de code civil, t. Ier, p. 71.;
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que si on le repousse quand il s'agit d'un étranger né en

France, il faut le repousser également quand il s'agit de

l'enfant né à l'étranger, car il est aussi étranger.
343 L'article 10 dit que tout enfant né, en pays étran-

ger, d'un Français qui a perdu Ta qualité de Français,

pourra toujours recouvrer cette qualité. On demande si les

mots en pays étranger sont une condition prescrite par là

: loi, en ce sens -que, si l'enfant naissait en France, il serait

régi par l'article 9. "Cette interprétation:serait' contraire à

l'intention du législateur. Il veut favoriser l'enfant issu

d'une famille française; voilà pourquoi il lui permet de

recouvrer toujours la nationalité de ses aïeux. Pourquoi
attacherait-il- cette faveur à la condition que l'enfant

naisse à l'étranger? pourquoi la refuserait-il à l'enfant qui
naît en France? On en chercherait vainement la raison.

Le fait que l'enfant naît en France ne lui enlève rien de

: la Taveur due à son origine ;: donc ce fait ne peut porter
aucune atteinte à son droit. Mais, dira-t-on, si ce fait est

indifférent, pourquoi le législateur le mentionne-t-il ?

pourquoi semble-t-il en faire une condition? On a, donné

toutes sortes d'interprétations des mots : en pays étranger,
: qui se trouventdans l'article .10. Là plus simple etla.plus

vraie est celle-ci. D'après le projet primitif, tout individu

né en France était Français. La disposition de l'article 10

avait donc à régler la condition de ceux qui naissent en

pays étranger, soit d'un Français, soit d'un père qui a

perdu la qualité de Français. Quand plus tard on changea
de principe, on oublia de modifier la rédaction de l'arti-

cle 10. Les mots en pays étranger auraient dû être effacés

dans le deuxième alinéa, puisque, d'après le nouveau prin-

cipe, l'enfant de l'article 10 n'était plus Français, bien que
né en France; ils n'ont plus de sens ni de portée dans la

théorie qui a prévalu (i). ;

344. Peu importe le lieu où l'enfant vient au monde ;

ce n'est pas dans le lieu où il-naît qu'il.puise.son droit,
c'est dans le sang que luiont transmis ses ancêtres. Il n'a

donc pas à prouver qu'il est né à l'étranger, il doit prou-

(1) Mourlon, Répétitions sur le code civil,tiIer, p. 95.
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ver qu'il est né d'un père Français qui a perdu cette qua-
lité. C'est là le fondement du droit qu'il réclame. Que
faut-il décider si le père est étranger et la mère Fran-

çaise d'origine? L'enfant peutil" ejr ce cas invoquer la

nationalité originaire de sa mère, pour profiter du béné-
fice de l'article 10? Il y a un motif de douter. La femme

française qui épouse un étranger, devient étrangère. Donc
l'enfant qui naît de leur union naît de père et mère étran-

gers. N'est-ce pas le cas d'appliquer le principe tradition-
nel en vertu duquel l'enfant suit la condition du père?
On conçoit qu'il puisse invoquer la nationalité de la mère

quand elle diffère de celle du père. Mais ici elle est la
même (1). Néanmoins l'opinion générale est que l'enfant

peut se prévaloir de l'origine française de sa mère, et cette

opinion se justifie par l'esprit de la loi. Il est certain que
cet enfant se rattache à la France par la famille de sa
mère ; on ne peut pas lui opposer le principe traditionnel

que l'enfant suit de droit la condition du père, car le code
ne consacre pas ce principe. Il contient une disposition de
faveur pour l'enfant qui a du sang français dans les veines ;

qu'importe, au point de vue du droit, que ce sang vienne de
la mère ou du père ?

345. Les descendants des Français expatriés peuvent-
ils profiter du bénéfice de l'article 10, à quelque degré
qu'ils se trouvent? D'après le texte et d'après l'esprit de
la loi, il faut décider que l'article 10 ne s'applique qu'aux
enfants du premier degré. Le texte dit : « Yenfant né
d'un Français qui aurait perdu cette qualité. » A la rigueur,
le mot enfant pourrait s'entendre des descendants ; mais
on ne peut pas dire des descendants qu'ils naissent d'un

Français qui a perdu la qualité de Français ; ils naissent,
au contraire, d'un étranger qui n'a jamais été Français.

L'esprit de la loi ne laisse aucun doute. Elle suppose que
le désir de rentrer dans leur patrie d'origine subsiste chez

l'enfant dont le père a perdu sa nationalité. Ce désir
'
se

(1) C'est l'opinion de Demante (t. Ier, p. 72) et de Demolombe (t: I",
p. 203, n° 167). Elle est soutenue dans un réquisitoire de l'avocat général
De Paepe, en matière d'extradition, et consacrée implicitement par la cour
de Gand (Pasicrisie, 1865,2,15).
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Conçoit chez l'enfant du premier degré ; quoique né à l'étran-

ger, il est encore élevé dans une famille française; les

premiers sons qui frapperont son oreille seront, le plus
souvent, des mots français; Français de langue, il le sera

aussi de génie. Mais dès la seconde génération, cette in-

fluence de race se perd ; sile père conserve dés traits de

sa patrie d'origine, la mère presque toujours sera étran-

gère. Dèslors l'enfant-aussi n'aura plus rien de la race

Trançâise,~et par suite il ne mérite pltis" la faveur singu-
lière que l'article 10 accorde au sang français (1).

346. L'enfant qui fait la déclaration prescrite par
l'article 10 devient-il Français de plein droit, ou doit-il

recevoir des lettres de naturalité, lettres que le gouverne-
ment pourrait lui refuser ? A s'en tenir aux termes de la

loi, la question ne peut pas même être posée. Il n'y est

pas dit un mot de lettrés de naturalité, ni d'une interven-

:tion quelconque du: chef de l:Etat.:Or,il s'agit de.Condi-
tions requises pour l'exercice d'un droit. Le législateur
seul peut établir ces conditions; l'interprète n'en peut rien

retrancher, il n'y peut rien ajouter. Cela décide la ques-
tion. Lé texte donne un droit absolu à l'enfant, tandis que
les lettres de, naturalité, si on les exigeait, lé mettraient

dans la dépendance absolue du gouvernement. Ce serait

donc altérer tout à fait la: disposition de faveur que les

auteurs du code ont voulu consacrer. Cependant on a sou-

tenu l'opinion contraire, en se fondant sur quelques paroles

prononcées au-conseild'Etat (2). Plusieurs membres du

conseil manifestaient la crainte que lés enfants d'émigrés
ne profitassent de l'article 10 pour rentrer en France. On

répondit que le gouvernement pourrait toujours repousser
la demande de ceux dont la présence lui paraîtrait dan-

gereuse. On voit ici un exemple de l'abus que l'on fait

trop souvent des travaux préparatoires. Ilest déjà dange-
reux de s'en servir pour expliquer le sens de la loi ; que

. sera-ce si on l'invoque pour faire la loi? Car prescrire des

conditions que le législateur n'a pas établies, c'est fairela

(1) C'est l'opinion de Dallez, Répertoire, au mot Droits civils, n° 141.
(2) Guiçhard, Traité des droits civils, n° 72. ^
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loi, c'est usurper le pouvoir législatif. Vainement se re-

tranche-t-on derrière le conseil d'Etat ; ce n'est pas tel ou
tel membre du conseil qui est législateur, c'est le Corps
législatif; et l'oeuvre du Corps législatif se trouve dans le

texte et non dans la discussion. L'enfant qui profite de

l'article 10 ne sollicite rien, on n'a donc rien à lui refuser.

Ce n'est pas une naturalisation proprement dite. La natu-

ralisation suppose une demande et une concession ; tandis

que l'enfant de l'article 10, comme celui de l'article 9, se

borne à faire une déclaration de volonté; il devient Fran-

çais par le bénéfice de la loi, et non par la faveur du gou-
vernement (î). Il y a encore une autre différence entre la

condition des étrangers naturalisés et celle des enfants qui

invoquent les articles 9 et 10. La naturalisation ne con-

fère pas toujours la plénitude des droits politiques ; c'est

ainsi que, d'après la législation belge, il y a des étrangers
naturalisés qui ne peuvent être membres des Chambres

législatives. Il nous paraît hors de doute que les enfants

des articles 9 et 10 ont ce droit; ils acquièrent la qualité
de Français, aux termes de la loi; ils sont donc assimilés

aux Français de naissance.

347. Il y a cependant une différence entre les naturels

français et ceux qui le deviennent par le bénéfice de la

loi. Les premiers le sont dès leur naissance, et même dès

leur conception, s'ils y ont intérêt; tandis que les autres

changent de nationalité ; ils deviennent Français, et ils

le deviennent pour l'avenir seulement. La loi le dit (arti-
cle 20) pour les enfants de l'article 10, par application du

principe que le changement de nationalité n'a d'effet que
sur l'avenir. Le même principe s'applique à l'enfant de

l'article 9 (2).

N° V. DELAFEMMEÉTRANGÈREQUIÉPOUSEUNFRANÇAIS.

348. L'étrangère qui épouse un Français, porte l'ar-

ticle 12, suit la condition de son mari. Cette maxime, a

(1) Jugé en ce sens, pour l'enfant de l'article 9, par arrêt de la cour de
cassation du 28 avril 1851 (Dalloz, 1851, 1, 174).

(2) Voyez plus haut, n°339.

i. 29
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dit l'orateur du gouvernement, est fondée sur la nature
même du mariage, qui de deux êtres n'en fait qu'un, en

donnant la prééminence à l'époux sur l'épouse (1). » Le

motif donné par Boulay est considérable. 11 en résulte que
c'est le mariage qui imprime la nationalité du mari à la

femme ; et comme le, mariage produit cet effet par sa na-

ture, c'est-à-dire à raison du lien intime qu'il établit entre

les époux, il faut dire que la femme étrangère change né-

cessairement de nationalité en épousant mi Français. Aussi

la loi n'exige-t-elle aucune déclaration de sa part; elle n'a

pas de volonté à exprimer, parce qu'elle ne peut pas en

avoir d'autre que celle que la loi lui suppose. Sans cloute

elle peut ne pas vouloir changer de nationalité; mais, en

ce cas, elle ne doit pas épouser un Français. Dès qu'elle

épouse un Français, il ne dépend plus d'elle cle ne pas
être Française, car la nature du mariage ne dépend pas
de sa volonté; elle ne peut pas vouloir que les deux époux
ne fassent point un seul être.
'

Ce principe est cependant controversé. Un jurisconsulte

distingué, Blondeau, soutient que la loi ne fait que pré-
sumer la volonté de la femme étrangère, que celle-ci est

libre de manifester une volonté contraire, qu'elle peut donc

conserver sa nationalité d'origine, si elle le veut (2). En

théorie, nous préférerions ce système, ou, mieux encore,
la théorie anglaise qui laisse à chacun des époux la natio-

nalité qu'il a en se mariant. La femme, d'après le code,
suit la condition de son mari ; elle change donc de natio-

nalité; or, le changement de nationalité est, de sa nature,
un fait volontaire, puisqu'il implique l'abdication d'un droit

en même temps que l'acquisition d'un droit nouveau. Mais

il nous paraît évident que l'article 12 déroge à ce prin-

cipe. Quand la loi veut que la volonté intervienne dans le

changement de nationalité, elle le dit. La loi le dit clans

les cas des articles 9 et 10; elle le dit encore de la femme

veuve (art. 19, 2e alinéa) ; elle le dit des Français qui ont

(1) Exposé des motifs, fait, dans la séance du 11 frimaire an x, par Bou-
lay (Locré, 1.1", p. 425, n° 14).

(2) Blondeau, Dissertation insérée dans la Bévue de droit français et
étranger, 1844, t. Ier.
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perdu la qualité de Français et qui veulent la recouvrer.

Pour la femme qui se marie, la loi ne demande pas de dé-

claration d'intention ; par la raison que donne l'orateur du

gouvernement, c'est qu'elle ne peut pas avoir une inten-

tion contraire.

349. Faut-il conclure de là que le principe du code

est que toujours et. dans toute hypothèse la femme doit

avoir la nationalité de son mari ? Le code ne formule pas
le principe de cette manière absolue ; il dit seulement que
la femme change de nationalité quand elle" se marie ; mais

le mariage implique le consentement. La volonté de la

femme intervient donc dans l'abdication qu'elle fait de sa

patrie. En ce sens, le changement de nationalité est vo-

lontaire. Il résulte de là une conséquence importante pour
le cas où le mari change de nationalité pendant le mariage.
Une femme belge épouse un Belge. Pendant le mariage,
le mari devient Français ; sa femme deviendra-t-elle aussi

Française? Si le mari change de nationalité par un fait

volontaire, nous croyons que sa femme conservera sa na-

tionalité. En principe, il faut le consentement pour acqué-
rir une nouvelle patrie, comme pour perdre son ancienne

patrie. Il faudrait un texte de loi pour déroger à une règle

qui est fondée sur la nature des choses. Or, tout ce que la

loi dit, c'est que la femme, en se mariant, suit la condition

de son mari, et il dépend d'elle de ne pas se marier. En

se mariant, elle conserve ou elle acquiert une nationalité,
c'est un droit pour elle ; et en vertu de quel principe le

mari dépouillerait-il la femme d'un droit qui lui appar-
tient? Supposons que le mari se fasse naturaliser; la

naturalisation ne profite qu'à celui qui l'obtient; c'est une

faveur essentiellement personnelle. Par application de ce

principe, la loi belge sur la naturalisation a décidé que la

naturalisation du père ne change point la condition des

enfants. A plus forte raison en est-il ainsi de la femme.

Par la même raison, il faut décider que la femme étran-

gère qui épouse un Français reste Française, bien que
son mari change de patrie pendant le mariage. Il y a ce-

pendant une raison de douter. L'étrangère est devenue

Française parce que son mari est Français : si le mari
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abdique sa nationalité, n'est-ce pas le cas de dire que, la

cause cessant, l'effet doit cesser ? Non ; car la cause a

donné un droit à la femme, ce droit elle l'a acquis en con-

sentant au mariage, donc par sa volonté ; il ne peut lui

être enlevé par une volonté étrangère. Ce qui prouve que

l'adage de la cause et de l'effet ne reçoit pas d'application
en cette matière, c'est que la femme-étrangère devenue

Française par son mariage reste Française, alors qu'elle
devient veuve;.cependant alors la cause qui l'a fait chan-

ger de nationalité cesse d'une manière absolue.

Les auteurs sont divisés sur ces questions (1). Nous

croyons inutile d'entrer dans cette controverse, parce que
les principes sont certains, et il ne faut point discuter

pour le plaisir de discuter. Ajoutons que la femme qui

change de nationalité en se mariant ne devient Française

qu'à partir de son mariage. La loi ne le dit pas ; mais elle

n'avait pas besoin de le dire. C'est l'application du prin-

cipe général que le changement de nationalité n'a pas
d'effet rétroactif. Le code applique le principe dans l'ar-

ticle 20, et il doit recevoir son application à tous les cas.

N° VI. DE LA NATURALISATION.

350. Les étrangers peuvent acquérir la qualité de Fran-

çais par la naturalisation. Si le code n'en parle pas, c'est

que cette matière est régie par des lois spéciales. En Bel-

gique, nous avons une loi du 22 septembre 1835; nous l'a-

nalyserons rapidement, les détails n'entrant pas dans notre

sujet. Il y a deux espèces de naturalisation, la grande na-

turalisation et la naturalisation ordinaire. L'une et l'autre

sont accordées par le pouvoir législatif. C'est la constitution

qui l'a décidé ainsi (art. 5). Le Congrès a pensé que la na-

tion seule pouvait, par l'organe de ses mandataires, s'as-

socier des étrangers ; il a voulu que ce bienfait ne fût pas

prodigué, et surtout qu'il ne fût pas accordé au gré du ca-

price d'un prince à des favoris qui en seraient indignes.

(1) -Vovez les sources dans Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils.
n<>118.

'
.

'
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351. La grande naturalisation n'est accordée qu'à celui

qui a rendu des services éminents à l'Etat. Quels sont ces

services ? La loi n'a pas voulu les préciser, afin de laisser

une liberté entière d'appréciation au pouvoir législatif.
Quant à la naturalisation ordinaire, elle n'est accordée qu'à
ceux qui ont accompli leur vingt et unième année et qui
ont résidé pendant cinq années en Belgique. En fixant l'âge
de vingt et un ans, le législateur s'est écarté du statut

personnel de l'étranger. Cela simplifie l'instruction des

demandes en naturalisation, mais cela n'est pas juridique.
Il en résulte, en effet, qu'un étranger, âgé de vingt et un

ans, p'eut abdiquer sa patrie, alors qu'il n'a pas la capacité

légale de disposer de quoi que ce soit.

La grande naturalisation assimile seule l'étranger au

Belge; il y a des droits politiques dont ne jouissent pas
ceux qui ont obtenu la naturalisation ordinaire : ils ne sont

pas éligibles au Sénat et à la Chambre des représentants ;
ils ne sont pas électeurs, ils ne peuvent pas être ministres.

On voit ici la raison de la division de la naturalisation en

grande et ordinaire. C'est un sentiment de dignité natio-

nale, peut-être faudrait-il dire de jalousie qui l'a dictée.

Jalousie respectable du reste ; il ne faut pas que les na-

tions confient leurs destinées à des mains étrangères ; il

est donc juste qu'ils excluent les étrangers des plus hautes

fonctions politiques. Mais elles ne doivent pas davantage
s'isoler en écartant les étrangers de leur sein; il est donc

bon qu'il y ait une naturalisation ordinaire qui permette
aux étrangers de s'établir en Belgique, en y jouissant des

droits civils et de la plupart des droits politiques.
359. La naturaliicaion est une faveur personnelle. Elle

ne profite pas de plein droit aux enfants nés au moment

où elle s'accorde au père. C'est l'application du principe

que le père ne peut disposer de la nationalité de. ses en-

fants. Mais la loi permet aux enfants mineurs de profiter
de la naturalisation de leur père, moyennant une simple
déclaration d'intention faite dans l'année de leur majorité.
Quant aux enfants majeurs, il faut qu'ils demandent la na-

turalisation au pouvoir législatif, et ils pourront l'obtenir

pour les services éminents rendus à la Belgique par leur
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père. Il va sans dire que les enfants qui naissent après la

naturalisation suivent la condition de leur père. Si le père
n'a obtenu que la naturalisation ordinaire, les enfants n'au-

ront que les droits qui y sont attachés (1) ; mais il leur sera

facile d'acquérir la qualité de Belge, s'ils sont nés en Bel-

gique, en remplissant les formalités prescrites par l'arti-

cle 9 du code civil.

353. La naturalisation est une loi ; elle exige donc le

concours des deux Chambres et la sanction du roi. Mais la

naturalisation diffère des lois ordinaires, en ce que celles-

ci existent par cela seul qu'elles sont sanctionnées ; tandis

que la naturalisation doit être acceptée par celui à qui elle

a été accordée, et ce n'est qu'après cette acceptation qu'elle
est insérée au Bulletin. La naturalisation impose des obli-

gations à l'étranger, il est soumis aux charges des citoyens

belges ; dès lors le législateur devait exiger une déclara-

tion expresse de volonté.

N°VII.REUNIONDUN TERRITOIREA LA FRANCE.

354. Un territoire peut être réuni à la France par un

traité de paix, suite d'une conquête, ou par une annexion

volontaire. Quel sera l'effet de cette réunion sur la natio-

nalité de ceux qui habitent le territoire réuni ? La même

question se présente quand un territoire appartenant à la

France est cédé par des traités. Pour mieux dire, c'est une

seule et même question, car le fait qui procure l'acqui-
sition d'un territoire à un Etat entraîne une perte pour
l'autre. Il peut arriver aussi que, par suite d'une révolu-

tion, un Etat soit démembré et en forme plusieurs, ou que
'

plusieurs petits Etats se réunissent pour former une grande
nation : c'est ainsi que la Belgique et l'Italie se Sont con-

stituées. Quelle est l'influence de cette séparation ou de

(1) La cour de cassation de Belgique a décidé, par arrêt du 29 juillet
1861 [Pasicrisie, 1862,1,100), que les enfants nés d'un étranger qui a obtenu
la naturalisation ordinaire du roi des Pays Bas, naissent Belges. Elle se
fonde sur ce que ces enfants naissent d'un père belge. Non, le père n'a pas
la plénitude de la qualité de Belge ; dès lors comment les enfants l'au-
raient-ils ?
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cette réunion sur la nationalité des habitants des provin-
ces séparées ou unies?

Ces diverses hypothèses sont régies par un seul et même

principe : quand un territoire change de domination, les

naturels de ce territoire changent aussi de nationalité. Le

code ne pose pas ce principe ; mais nous le trouvons dans

Pothier, et ce que Pothier dit est fondé sur la nature des

choses. « Il est certain, dit-il, que lorsqu'une province est

réunie à la couronne, ses habitants doivent être regardés
comme Français naturels, qu'ils y soient nés avant ou de-

puis la réunion. » Par le mot habitants, Pothier n'entend

pas tous ceux qui habitent le territoire réuni, mais ceux qui
sont citoyens, ou, comme on disait autrefois, les naturels du

paj^s. En effet, Pothier ajoute : « Il y a même lieu de pen-
ser que les étrangers qui seraient établis dans ces provinces
et y auraient obtenu, suivant les lois qui y sont établies,
les droits de citoyen, devraient, après la réunion, être con-

sidérés comme citoyens, ainsi que les habitants originaires
de ces provinces, ou du moins comme des étrangers natu-

ralisés en France, y Les étrangers qui habitent le terri-

toire réuni ne changent donc pas. de nationalité, à moins

qu'ils ne soient naturalisés, c'est-à-dire assimilés aux na-

turels, ce qui confirme notre doctrine.

Pothier continue et applique son principe au cas où une

province est démembrée de la couronne : «
Lorsqu'un pays

conquis est rendu par le traité de paix, les habitants chan-

gent de domination. De citoyens qu'ils étaient devenus au

moment de la conquête ou depuis la conquête, s'ils-sont

nés avant la réunion ; de citoj^ens qu'ils étaient par leur

naissance, jusqu'au temps du démembrement de la pro-
vince, ils deviennent étrangers (1). » Le démembrement,
de même que la réunion, n'a donc effet que sur les citoyens,
c'est-à-dire sur ceux qui étaient naturels'du territoire, soit

lors de la réunion, soit depuis leur réunion par leur nais-

sance (2).
355. Les principes sont très-bien posés par Pothier,

(1) Pothier, Traité des personnes, partie Ir6, tit. II, sect. I™.
(2) Ainsi décidé par un arrêt de la cour de Bruxelles du 30 mai 1831 (Ju-

risprudence du xixe siècle, 1831, 3, p. 126).
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mais l'application n'en est pas sans difficulté. Il faut d'a-

bord distinguer si c'est tout un pays qui est réuni par suite

d'un traité de paix ou d'une annexion, ou si un Etat est

démembré par suite d'une révolution. Pour donner plus de

précision aux questions qui se présentent, prenons un exem-

ple. La Belgique a été réunie à la France sous la Répu-

blique, puis elle a été détachée de là France par les traités

de 1814. Quels sont les habitants de la Belgique qui sont

devenus Erançais par la réunion?" Il faut "répondre avec

Pothier : d'abord ceux qui étaient naturels belges, lors de

la réunion, puis leurs enfants nés depuis la réunion. Sont

assimilés aux naturels les étrangers naturalisés; mais les

étrangers simplement résidents ou domiciliés sont toujours

étrangers ; ils restent, sousla domination nouvelle, ce qu'ils

étaient, en conservant leur nationalité d'origine.

"Jusqu'ici il n'y a aucun doute. Quel va être l'effet delà

séparation sur là nationalité de ceux :qui appartiennent aux

provinces cédées? Nous ne disons pas de ceux qui habi-

tent lesîdépârtements jadis réunis et maintenant séparés;

car, la séparation, de même que la réunion, n'agit que sur

les naturels. Mais quels sont les naturels? Ce sont ceux

qui avaient, acquis la qualité de Français par suite de là

réunion; ils la perdent par suite de la séparation. D'après
ce principe, ilest facile de déterminer quels sont les habi-

tants des provinces belgiques qui ont conservé leur natio-

nalité française, quels sont ceux qui l'ont perdue.
Pendant la réunion, des naturels français se sont éta-

blis dans un département faisant partie des anciennes pro-
vinces belgiques. Après Ta séparation, ils ont continué à

habiter le nouveau royaume des Pays-Bas. Ont-ils perdu
leur nationalité française ? Sont-ils devenus Belges? Non,

évidemment. Ils étaient Français d'origine lors de la sé-

paration, donc étrangers à la Belgique, aussi bien que les

Anglais ou les Allemands qui y résidaient; or, la cession

et l'annexion ne frappent pas les étrangers. Peu importé

que ces Français aient continué à résider dans les Pays-
Bas ; la résidence à l'étranger ne fait pas perdre la natio-

nalité française, et ne fait pas acquérir la qualité de Belge.
La cour de Bruxelles l'a décidé ainsi à plusieurs reprises.
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II: a été jugé qu'un Français domicilié en Belgique depuis
plus de vingt ans, qui s'y est marié avec une Belge, qui
est resté domicilié dans les Pays-Bas après la séparation,
n'est pas devenu Belge (l), et s'il a conservé l'esprit de re-

tour, il n'a pas perdula nationalité française.
Il en est de même des enfants nés de parents français

en Belgique. L'enfant suit la nationalité du père ; si le père
est Français,l'enfant l'est aussi. Dès lors la cession n'a pas
plus d'influence sur les enfants que sur les parents. Qu'im-

porte que ces enfants soient nés en Belgique? Ce n'est pas
la naissance sur le solbelge qui donneTa qualité de Belge,
c'est la naissance d'un père belge. Or, la cession ne change
que la nationalité des naturels belges ; elle ne peut donc
avoir aucune influence sur les naturels étrangers. La juris-
prudence des cours de France est constante sur ce point(2).

356. Ces décisions ne sont pas douteuses au point de

vue du droit civil. Des lois politiques y ont apporté des

dérogations. Nous devons les mentionner, parce qu'elles
ont modifié l'état de beaucoup de Français habitant la Bel-

gique. La. loi fondamentale du royaume des Pays-Bas a

adopté sur la nationalité le principe qui était jadis univer-
sellement admis ; elle admet que. la naissance sur le sol

belge confère la qualité de Belge aux enfants nés d'un

étranger aussi bien qu'aux enfants nés d'un indigène. Par

application de ce principe, l'article 8 déclare admissibles
aux plus hautes fonctions ceux qui sont nés dans le

royaume de parents y domiciliés, et qui habitent les Pays-
Bas. Dire que ces individus peuvent être membres des
états généraux, c'est dire qu'ils ont la qualité de Belge
dans toute sa plénitude. La loi fondamentale, conçue en
termes absolus, reçoit son application au passé comme à
l'avenir. Il en résulte que les enfants nés en Belgique de

parents français qui y étaient domiciliés (3), sont devenus

(1) Arrêt de la cour de cassation de Bruxelles du 3 janvier 1822 (Dalloz,
Répertoire, au mot Droits civils, n° 123),Voir, ibid., d'autres arrêts dans le
même sens.

(2) Voyez les arrêts des cours de Douai (28 mars 1831), de Colmar (26 dé-
cembre 1829) et de Paris (4 février 1840), dans Dalloz, Répertoire, au mot
Droits civils, n" 598.

(3) Le domicile des parents est une condition requise pour que les en-
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Français, peu importe qu'ils fussent nés avant la sépara-
tion des provinces belgiques ou depuis. C'est une grave dé-

rogation au code civil. En effet, ces enfants sont devenus

Belges de plein droit, sans être tenus de faire aucune dé-

claration, aucune manifestation de volonté.

Telle est l'interprétation que la cour de cassation de

Belgique a donnée à l'article 8 par plusieurs arrêts, et

notamment par un arrêt du 2.2 novembre 1839, rendu sur

les conclusions conformes et fortement motivées du procu-
reur général M. Leclercq (î). Nous sommes loin d'approu-
ver le principe de la loi fondamentale ; il est en opposition
avec une maxime constante, c'est que le changement de

nationalité ne peut s'opérer que par une manifestation de

volonté. Voyez les singulières conséquences auxquelles on

aboutit dans le système de l'article 8. D'après le code

civil, les enfants nés en Belgique' de parents français sont

Français, et l'article 8 de la loi fondamentale les déclare

Belges. Cet article n'a pas pu leur enlever la nationalité

française; ils ont donc deux patries, ils sont Français en

France, Belges en Belgique. Il était facile d'éviter cette

anomalie en exigeant des Français nés en Belgique une

déclaration d'intention.

355V C'est ce qu'a fait la constitution belge pour une

autre catégorie d'étrangers. La loi fondamentale ne s'ap-

plique qu'aux enfants nés en Belgique de parents qui y sont

domiciliés; les individus nés à l'étranger, bien que domi-

ciliés dans les Pays-Bas, ne pouvaient pas invoquer le bé-

néfice de l'article 8. Aux termes de l'article 10, le roi avait

le droit d'accorder l'indigénat à ces étrangers ; mais la loi

ne lui accordait ce pouvoir que pendant une année. Peu

d'étrangers profitèrent de cette disposition, quoiqu'il y eût

beaucoup de Français qui, pendant la réunion de la Bel-

gique à la France, étaient venus s'établir en Belgique. La

plupart avaient perdu l'esprit de retour ; ils n'étaient donc

plus Français, et ils n'étaient pas Belges. Cependant cette

longue communauté d'existence, d'intérêts, de sentiments

fants puissent invoquer le bénéfice de l'article 8 (arrêt de la cour de cassa-
tion de Belgique, du 13 août 1855, dans la Pasicrisie, 1855, 1, 371).

(1) Jurisprudence des cours de Belgique, 1840, lre partie, p. 186-209.
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les avait en quelque sorte nationalisés de fait. Les auteurs
dé notre constitution décidèrent en conséquence (art. 133)
que les étrangers établis en Belgique avant le 1er janvier
1814, et qui avaient continué à y être domiciliés, seraient
considérés comme Belges-de naissance, à condition de dé-
clarer que leur intention était de jouir de ce bénéfice. Cette
déclaration a dû se faire dans les six mois à partir de la

publication de la constitution.

Il y a des étrangers, qui ne profitèrent pas du bénéfice.
de l'article 133; dès lors ils ne pouvaient plus obtenir la

qualité de Belge que par la grande naturalisation, c'est-
à-dire en rendant des services éminents à l'Etat. La loi

belge sur la naturalisation du 27 septembre 1835 (art. 16),
considérant que des' circonstances indépendantes de leur
volonté avaient pu empêcher des étrangers de faire la dé-
claration prescrite par l'article 133 dans le délai fatal,
leur permit de demander la grande naturalisation, en jus-
tifiant de ce fait, et sans être soumis aux conditions ordi-
naires: • " ' - •' ; - -.

358. La révolution de 1830 sépara la Belgique du

royaume des Pays-Bas. Quelle allait être l'influence de
cette séparation sur la nationalité des Juabitants ? Est-ce.

que tous ceux qui étaient domiciliés en Belgique, ou qui y
étaient nés, doivent être considérés comme Belges? Il faut

appliquer le principe de Pothier : Sont Belges tous les na-
turels de Belgique. Et l'on doit réputer naturels non-seule-
ment ceux qui sont nés de parents belges, mais aussi ceux

qui sont nés en Belgique de parents étrangers qui y étaient

domiciliés; ces derniers sont Belges en vertu de la loi fon-
damentale. Il va sans dire que cette loi a perdu sa force

obligatoire, par suite de la révolution; l'article 137 de
notre constitution l'a formellement abrogée. Dès lors, les

étrangers nés en Belgique sont replacés sous l'empire de
l'article 9 du code civil; ils ne deviennent Belges qu'en
vertu d'une déclaration faite dans l'année de leur majo-
rité.

Sont assimilés aux naturels belges ceux qui avaient
obtenu la naturalisation. La loi fondamentale (art. 10)
donnait au roi le droit d'accorder l'indigénat aux étrangers
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domiciliés dans le royaume pendant une année. De fait, le

roi accorda des lettres de naturalisation après ce délai qui

paraissait fatal. Quelle est la valeur de ces actes? con-

fèrent-ils la qualité de Belge dans toute sa plénitude? ou

quels droits donnent-ils aux naturalisés? Le législateur
n'avait pas à se préoccuper de cette question, qui est du

domaine des tribunaux; nous ne la traiterons pas, parce

qu'elle appartient au droit public plutôt qu'au droit civil.

En supposant que ces actes de naturalisation soient légaux,

quel en est l'effet quant à la nationalité ? Les naturalisés

sont devenus citoyens du royaume des Pays-Bas. Mais

après la dissolution du royaume en 1830, étaient-ils Belges
ou Hollandais ? En droit, on pouvait soutenir qu'ils avaient

le choix. La loi du 22 septembre 1835 (art. 15) a décidé

la question, en déclarant Belges ceux qui étaient domiciliés

en Belgique au 1er décembre 1830, et qui depuis lors y
ont conservé leur domicile. Quels sont les droits de ces

étrangers naturalisés? L'article 15 laisse la question indé-

cise, il se borne à dire qu'ils jouiront des droits que l'acte

de naturalisation leur a conférés. En cas de contestation,
les tribunaux décideront (î).

359. L'application des principes sur le changement de

nationalité par suite de cession souffre plus de difficulté,

quand ce sont quelques provinces ou quelques commune -

qui sont cédées. Par le traité du 14 avril 1839, les pro-
vinces de Luxembourg et de Limbourgfurent démembrées;
une partie resta à la Belgique, une autre fut attribuée au

roi des Pays-Bas. Quelle allait être l'influence de la ces-

sion sur la nationalité des Luxembourgeois et des Lim-

bourgeois cédés? Les territoires étant cédés, les naturels

de ces territoires perdaient leur qualité de Belge ; cela est

évident. Mais quels sont les naturels luxembourgeois et

limbourgeois? Il n'y a pas de doute pour ceux qui sont nés

dans le Luxembourg cédé et dans le Limbourg cédé, de

(1) La cour de cassation de Belgique a décidé, par arrêt du 29 juillet
1861, que les lettres de naturalisation conférées par le roi des Pays-Bas
ne donnaient pas l'indigénat ; que l'étranger naturalisé devenait Belge, mais
ne pouvait pas exercer les droits que l'article 8 de la loi fondamentale ré-
servait aux indigènes (Pasicrisie, 1862, 1, 100).
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parents luxembourgeois ou limbourgeois. Nous disons «es.
Il suffit en effet qu'ils y soient nés, peu importe qu'ils y
soient domiciliés ou qu'ils résident en Belgique ; là qualité
de Luxembourgeois ou de Limbourgeois se déterminant

par la naissance, par l'origine, et non par le domicile.

Jusqu'ici l'analogie entre la qualité de naturel d'une pro-
vince et la qualité de naturel d'un pays est complète. Mais
faut-il la pousser jusqu'au bout ? Ceux qui sont nés dans le

Luxembourg cédé, de parents appartenant à une province
belge, sont-ils Luxembourgeois ? De même ceux qui nais-
sent en Belgique de parents luxembourgeois ? Si l'on sui-
vait l'analogie, il faudrait décider que les derniers naissent

Luxembourgeois et que les premiers naissent Belges : telle

est en effet la qualité de leurs parents; or, les enfants
suivent la condition de leur père. Mais.nous ne croyons

pas que Ion puisse appliquer le principe de nationalité
aux habitants des diverses provinces d'un seul et même

pays. Tous sont Belges si les parents sont Belges. Quand
sont-ils Luxembourgeois, Namurois, Liégeois, ete. ? Parle

fait de leur naissance dans les provinces, de Luxembourg,
de Namur, de Liège, etc. La nationalité est hors de cause;
dès lors c'estla naissance dans telle province qui donne la

qualité d'habitant de cette province, de même que c'est la

naissance dans telle commune qui donne la qualité d'habi-

tant de cette commune. Il faut donc décider que ceux qui
sont nés dans les provinces cédées, de parents belges, sont

Luxembourgeois ou Limbourgeois, partant que par la ces-
sion ils ont perdu leur qualité de Belge. Par contre, ceux

qui sont nés dans une province belge, de parents luxem-

bourgeois ou limbourgeois, ne sont pas Luxembourgeois
ni Limbourgeois; donc ils ne perdent pas leur qualité de

Belge par le traité de 1839, A l'appui de cette opinion,
nous citerons les paroles prononcées par le ministre de

l'intérieur, lors de la discussion de la loi du 4 juin 1839.
Cette loi permet aux Luxembourgeois et aux Limbourgeois
cédés de conserver leur qualité de Belges en faisant une

déclaration d'intention, dans les quatre ans à partir de la
ratification du traité. Qui doit faire cette déclaration? Le

ministre répond : « Tout individu jouissant de la qualité
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de Belge qui est ne dans une des parties cédées du Lim-

bourg et du Luxembourg, soit qu'il n'y habite pas, soit

qu'il y habite encore (1). » Il va sans dire que ceux qui
sont nés dans une province belge et qui habitaient le

Luxembourg ou le Limbourg cédés, en 1839, sont restés

Belges. Cela résulte à l'évidence des principes que nous

avons posés, et cela a été reconnu formellement par le

ministre de l'intérieur. .~
"36©. Le traitédè Paris dû 30 novembre 1815 détacha

de la France quelques communes pour les réunir au

royaume des Pays-Bas. Quels sont les naturels de ces com-

munes qui perdirent la qualité de Français et qui devin-

rent Belges ? Il faut appliquer les principes que nous

venons de poser sur la cession d'une province. Le cas est

identique. Il en résulte que les Français nés dans ces com-

munes ont perdu leur nationalité, peu importe qu'ils y
: fussent domiciliés ou non.: Par contre, les Français qui
habitaient ces communes, mais qui n'y étaient pas nés, ont

conservé leur nationalité. De fait, il y eut des Français éta-

blis dans ces communes qui continuèrent à y résider sous

le royaume des Pays"-Bas ; ils restèrent Français, à moins

qu'ils n'eussent perdu l'esprit de retour,. et même en: ce cas

ils ne seraient pas devenus Belges. Ils auraient pu profiter
du bénéfice de l'article 133 de notre constitution ; mais ne

Tayant pas fait; la plupart n'avaient plus de patrie. La loi

du 27 septembre 1835 (art. 14) est venue à leur aide; elle

porte qu'ils seront réputés Belges, à charge de faire dans

le délai d'un an la déclaration prescrite par l'article 10'du

code civil.
361. La cession d'un territoire prive-t-ellé de leur na-

tionalité ceux qui, nés dans ce territoire, restent établis

dans l'Etat qui a fait la cession? Après les traités de 1814,

qui cédèrent les provinces belgiques au royaume des Pays-
Bas, beaucoup de Belges restèrent en France, où ils

étaient établis, où ils s'étaient mariés, où ils occupaient
même des fonctions. Perdirent-ils leur qualité de Fran-

çais? Dans l'ancien droit, on décidait la:question négati-

(1) Moniteur belge du 11 mai 1839.



JOUISSANCE DES DROITS CIVILS. 467

vement. Pothier dit même que les naturels des provinces
cédées conserveraient leur qualité de Français en venant

s'établir dans une province de la domination française.
« Comme, ditril,. ils ne perdraient la qualité de citoyens,

qui leur était acquise, en continuant de demeurer dans la

province démembrée, que parce qu'ils seraient passés sous

une domination étrangère et qu'ils reconnaîtraient un

autre souverain, il s'ensuit que, s'ils restent toujours sous

la même domination, s'ils reconnaissent le même souve-

rain, ils continuent d'être citoyens (1). » Cette opinion a

trouvé faveur chez les jurisconsultes français. M. Valette

l'adopte en se fondant à peu près sur les motifs donnés

par Pothier. Pourquoi, dit-il, les habitants des territoires

cédés changent-ils de nationalité? Parce qu'ils sont atta-

chés à un sol qui rentre sous une domination étrangère, et

qu'ils reconnaissent un autre souverain (2).
Nous ne pouvons pas admettre le principe tel que Po-

thier le formule. Il suppose que le changement de natio-

nalité est une conséquence de la reconnaissance volontaire

que les habitants des territoires cédés font du nouveau

souverain sous la domination duquel ils passent. Sans

doute, cela devrait être ainsi; on devrait laisser aux peu-

ples la faculté de décider de leur sort. Mais est-il besoin

de dire que tel n'est point notre droit des gens? Les vain-

cus subissent la loi du vainqueur ; les pays conquis sont

placés par le conquérant sous une domination nouvelle,
sans qu'il s'enquière de la volonté des populations. Que les

naturels des territoires cédés le veuillent ou non, ils de-

viennent sujets du souverain que la conquête leur impose.
Donc le changement de nationalité se fait par la force ;
c'est un cas de force majeure qui frappe les personnes en

même temps que le territoire. Dès lors toute volonté con-

traire est inopérante. Supposons que les habitants cédés

puissent conserver par leur seule volonté leur ancienne

nationalité ; il en résulterait qu'ils auraient deux patries,
car il est certain qu'ils peuvent, s'ils le veulent, être sujets

(1) Pothier, Traité des personnes, partie Ir«, tit. II, sect. I™.
(2) Valette sur Proudhon, Traité des personnes, t. Ier, p. 129.
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de la nouvelle patrie que le sort des armes leur a donnée.

Ayant le choix entre deux patries, ne faut-il pas exiger
d'eux une déclaration formelle pour mettre fin à cette in-

certitude qui règne sur leur condition? Les principes le

disent, -et telle est aussi la décision des lois qui d'ordinaire

sont portées dans ces malheureuses circonstances.

Telle est la loi française du 14 octobre 1814, qui donne

aux habitants des pays détachés de la France le droit de

conserver leur qualité de Français, sous la condition de

déclarer leur volonté, et d'obtenir du gouvernement des

lettres de déclaration de naturalité. Cette loi témoigne
contre le principe posé par Pothier et approuvé par M. Va-

lette; elle confirme, au contraire, le principe tel que nous

l'avons formulé. Les Belges ont perdu la qualité de Fran-

çais qu'ils avaient acquise par la réunion, leur volonté ne

suffisait pas pour la leur conserver. Il a fallu une loi pour
leur donner ce droit. Vainement accuse-t-on cette loi de

sévérité, de dureté (î) : c'est, au contraire, une de ces lois

de faveur qui tempèrent la rigueur des principes, et qui
diminuent les souffrances, suite .inévitable des déchire-

ments politiques, en faisant une part aux intérêts et aux

sentiments froissés. Tout aussi vainement se plaint-on que
ces changements de nationalité imposés par la force jettent
le trouble dans les relations civiles. Il faut adresser ces

plaintes aux conquérants. Le jurisconsulte peut protester
contre la violence, mais tout en protestant, il doit la subir.

Nous ne demanderions pas mieux que de pouvoir opposer
des principes de droit à l'oeuvre de la force, mais nous

cherchons ces principes et nous ne les trouvons pas. Est-

ce un principe que la maxime, imaginée par un auteur

français, que la cession agit seulement sur le territoire et

sur les masses, et non sur les individus personnellement (2)?
La science du droit ne se paye point de mots. Qu'est-ce que
les masses ? ne se composent-elles pas des individus (3) ?

(1) Valette sur Proudhon, t. Ier, p. 130 et suiv. ; Demolombe, Cours de
code Napoléon, t. I", p. 223, n° 178.

(2) Demolombe, t. I", p. 224-225.
(3) La question a été décidée dans le sens de notre opinion par la cour

de cassation'de Belgique (arrêt du 20 octobre 1862, dans la Pasicrisie,
1863, 1, 112).
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En Belgique, nous avons aussi de ces lois de réparation.
La révolution de 1830 a déchiré le royaume des Pays-
Bas et en a fait deux Etats distincts. Les naturels des

provinces septentrionales établis en Belgique sbht-ils de-
venus Belges par leur volonté, par leur adhésion à la ré-
volution? Non; leur position était cependant plus favorable

que celle des populations cédées à la suite d'une guerre.
Ils étaient citoyens du royaume des Pays-Bas, pas plus
Hollandais que Belges, puisqu'il n'y avait, de 1814 à 1830,
ni Belges ni Hollandais. Ne pouvaient-ils pas dire, après
la révolution, qu'ils entendaient être Belges? Non,, car les

révolutions, comme les conquêtes, sont des faits de force

majeure qui ne tiennent aucun compte de la volonté hu-
maine. Les Hollandais ne pouvaient pas devenir Belges, ni
de plein droit ni par leur volonté, puisqu'ils étaient natu-
rels des provinces septentrionales, lia fallu une loi pour
leur accorder la qualité de Belge. Aux termes de l'arti-
cle 1er de la loi du 22 septembre 1835,. les habitants des

provinces septentrionales de l'ancien royaume des Pays-
Bas, qui étaient domiciliés ou qui sont venus demeurer en

Belgique avant le 7 février 1831 (î), et qui ont depuis lors
continué d'y résider, sont considérés comme Belges de
naissance. Cette loi est une nouvelle confirmation de nos

principes. Seulement il eût été plus juridique d'exiger une
déclaration expresse de volonté, au lieu de se contenter de
la volonté tacite, toujours douteuse.

369. Que faut-il décider des enfants de ceux qui chan-

gent de patrie par suite d'une cession de territoire? Pen-
dant la réunion de la Belgique à la France, des enfants
sont nés, dans des départements français, de parents belges.
Vient la séparation des provinces réunies : ces enfants ont-
ils changé de nationalité avec leurs parents? Cette ques-
tion a donné lieu à de vives controverses et à des arrêts
contradictoires. On suppose que les enfants dont il s'agit
restent en France, où ils sont nés ; c'est l'hypothèse la plus
favorable. Un arrêt,de la cour de Douai a décidé qu'ils
conservaient la qualité de Français : nés Français, n'ayant

(1) Cette date est celle de la publication de la constitution belge,
i. 30



470 DES PERSONNES»

jamais cessé d'habiter la France, n'ayant fait aucun acte

qui, aux termes des lois, aurait pu les priver de leur natio-

nalité, onne voit pas pourquoi ils la perdraient « Ils ne pour-
raient la perdre, dit la cour, que par le fait de leur père

qui change de patrie; or, il est de principe que le père ne

peut pas disposer de la nationalité de ses enfants ; son fait

ou sa faute n'a aucun (effet à leur égard (1). » C'est très-

mal raisonner, nous semble-t-il. La cour suppose qu'il faut

le concours de volonté de ceux qui changent de nationalité

par suite d'une cession de territoire ; or, comme nous ve-

nons de le dire, c'est là un de ces faits de force majeure qui
excluent tout consentement. Ce n'est pas le père qui, par
son fait ou sa faute, prive ses enfants de leur nationalité ;
c'est la cession du territoire. Il faut donc voir quel est

l'effet que la cession doit produire sur les enfants de ceux

qui changent forcément de patrie. Telle est la vraie diffi-

culté, et la cour de Douai ne la touche pas.
La cour de cassation s'est prononcée pour l'opinion con-

traire. Il faut partir de ce principe, dit-elle, que les choses

se dissolvent par les mêmes causes qui les ont formées.

Les Belges sont devenus Français par la réunion de la

Belgique à la France, à la suite d'événements militaires ;
de même, parla séparation de la Belgique d'avec la France,
à la suite d'événements militaires contraires, les Belges,
devenus temporairement Français, sont redevenus Belges.
Ils ont donc perdu la nationalité française de la même

manière qu'ils l'avaient acquise. Il faut dire la même chose

des enfants ; ils ont suivi la condition de leur père lors de

la réunion, ils doivent aussi la suivre lors de la sépara-
tion (2).

La jurisprudence de la cour de cassation est fondée sur

les vrais principes, quoi qu'en disent les auteurs. Ceux-ci

enseignent que même les Belges de naissance, devenus

Français par la réunion, conservent la nationalité française,
s'ils restent établis en France ; à plus forte raison doivent-

(1) Arrêt du 28 mars 1831 (Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils, .
n° 594).

(2) Il y a plusieurs arrêts de la cour de cassation en ce sens (voy. Dalloz,
ibid , t. XVIII, p. 185-187),



JOUISSANCE DES DROITS CIVILS. 471

ils décider la même chose, quand il s'agit des enfants .{i).
Il y a, en effet, entre les pères et les enfants, cette différ

rence, qui paraît militer en faveur des enfants, c'est que
ceux-ci naissent Français, taudis que les autres le sont de-
venus par la réunion. Or, pourrait-on dire, la séparation
ne doit faire perdre la qualité de Français qu'à ceux qui
l'avaient acquise par la réunion ; donc eUe est étrangère
aux enfants. Ici est le vice du raisonnement. Les enfants
aussi ont/acquis la nationalité française par la réunion;
en effet, pourquoi sont-ils Français? Parce qu'ils sont nés

d'un père devenu Français par la réunion,. Dès lors la sé-

paration doit frapper les enfants aussi bien que les pères.
Il y a un principe évident qui le prouve. La cession frappe
les naturels du territoire cédé. Et qui sont les naturels?
Tous ceux qui. auraient été Belges,, s'il n'y.avait pas eu de
réunion. Les enfants nés de parents belges auraient certes
été Belges ; ils sont donc compris parmi les naturels belges
qui changent de patrie par suite de la cession (2),

363. On suppose que le père belge est décédé pendant
la réunion. Le fils, né en France, devie^dra-t-il Belge par
la séparation? On est étonné de voir la question contro-

versée, à raison, du: décès du père, iSi le changement de

nationalité du père était la cause pour laquelle l'enfant

change de nationalité, on concevrait que, la cause cessant,
l'effet devrait .cesser aussi. Mais il n'en est pas ainsi. La

séparation frappe directement les enfants pomme naturels

belges ; et ils spnt naturels helges, parce qu'ils son,t nés
d'un père belge. Qu'importe que lé père soit décédé? Est-
ce que le décès du père empêche que le fils ne soif l'enr

faut de son père? La nationalité se détermine par la nais-

sance. L'enfant dont il s'agit serait né Belge s'il n'y ;ayait

pas eu de réunipn, donc il devient Belge par la séparation,
La jurisprudence est divisée (3),

364. Il en serait autrement si un Belge avait acquis la

(1) Valette sur Proudhon, Traité des personnes, t. Ier, p. 129.
(2) Jugé en ce sens par arrêt du 17 janvier 1848 de la cour de Douai

(Dalloz, Recueil périodique, 1848, 2,164).
(3) Jugé .en sens,contraire par la cour de cassation (arrêt du 13 janvier

1.845,Dalloz, 1845, î, 88), et par la cour de Paris (arrêt du 11 décembre
"1847,Dalloz, 1848, 2, 49). La cour de Lyon (arrêt du 25 février .1857)a jugé



472 DES PERSONNES.

qualité de Français avant la réunion dé la Belgique à la

France. La séparation ne peut pas le frapper ; car il eût

été Français, alors même que la réunion n'aurait jamais
été prononcée. Un est donc pas naturel belge, et ne peut

pas, comme tel, changer de nationalité. Ainsi décidé par
la cour de Douai dans une espèce que nous rapporterons,

parce qu'elle peut intéresser plus d'un Belge devenu Fran-

çais avant Ta réunion. Un, Belge, né dans le Hainaut en

1750, s'établit en France où il exerce la profession de bou-

langer ; il épouse Successivement deux Françaises et meurt

eh 1812. La cour de Douai à décidé qu'il était devenu

Français par la loi du 2 mai 1790, aux termes de laquelle

sont, réputés Français tous ceux qui, nés hors du royaume
de parents étrangers, sont, depuis cinq ans, établis et do-

miciliés en France, s'ils ont épousé une Française. Il est

vrai que la. loi exigeait aussi la prestation du serment ci-

vique ; mais la juTlsprudence admet que cette condition ne

devait être remplie que par ceux qui voulaient exercer les

droits de citoyens actifs (î). La décision de la cour nous

parait incontestable. Par la même raison, les enfants nés

en France d'un Belge, avantla publication du code civil,

sont restés Belges après la séparation. D'après l'ancien

droite ils sontnés Français ; ils étaient donc Français lôrs

dé la réunion de la Belgique à la France; dèslors ils con-

servent leur qualité de Français après la séparation (2).
365. Il faut décider, d'après les mêmes principes^•-iâ-

question de savoir si la femme française qui épouse un

Belge a changé de nationalité avec son mari, par suite de

la réunion ou de la cession des provinces belgiques. Il y
a un motif de douter. Le code dit, àla vérité, que la femme

suit la condition de son mari (art. 12 et 19), mais ce prin-

cipe ne s'applique qu'à l'époque du mariage; il est de ju-

risprudence que si le mari change de patrie pendant le

mariage, ce changement n'a aucun effet sur là nationalité

dans le sens de notre opinion ; sur le pourvoi en cassation, il y a eu un arrêt
de rejet du 10 mars 1858 (Dalloz, 1858, 1, 313).

(1) Arrêt du,19 mai 1835 (Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils, n° 73).
(2) Ainsi décidé par arrêt de la cour de cassation du 5 mai 1862 (Dalloz,

1862,1,229).
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de la femme. Faut-il appliquer cette doctrine au change-
ment de nationalité qui se fait par la cession d'un terri-
toire? Telle est la difficulté. La cour de Paris a très-bien

jugé, à notre avis, que la femme subit les changements que
les circonstances politiques amènent dans la condition de
son mari (1). La raison en est que ces changements se font
sans sa volonté; ce n'est pas le mari qui prive sa femme
de sa nationalité, c'est un cas de force majeure. Sur qui

frappe la cession? Sur tous ceux qui sont Belges lors de

la réunion, donc sur la femme aussi bien que sur l'homme;
et lors de la séparation, sur tous ceux qui auraient été

Belges si la réunion n'avait pas eu lieu, donc aussi sur

les femmes de ceux qui auraient été Belges.
366. II nous reste une question à examiner dans cette

matière qui donne lieu à tant de diflicultés. Ceux qui pro-
fitent des lois de faveur portées lors d'une cession de ter-

ritoire conservent-ils leur nationalité pour le passé comme

pour l'avenir? La décision dépend, avant tout, de la rédac-

tion des lois. En France, on décide que les lettres de natu-

ralité accordées en vertu de la loi du 14 octobre 1814
constatent que celui qui les obtient n'a pas cessé d'être

Français. Elles diffèrent en cela de la naturalisation qui,
conférant une nationalité nouvelle, n'a d'effet que pour
l'avenir. Les Belges qui ont obtenu des lettres de natura-

lité après 1814 n'ont donc jamais cessé d'être Français;
la jurisprudence est constante sur ce point (2). En principe,
il est vrai, le changement de nationalité ne rétroagit pas;
or, en réalité, les Belges, devenus Français par la réu-

nion, ont cessé de l'être, de plein droit, en vertu des traités

qui séparent la Belgique de la France. Ils sont redevenus

Belges; si ensuite ils obtiennent des lettres de naturalité
du gouvernement français, ils recouvrent une nationalité

qu'ils avaient perdue. D'après la.rigueur des principes, il

s'opère un nouveau changement de nationalité, lequel ne
devrait avoir d'effet que pour l'avenir. Il faut une faveur de

(1) Arrêt de la cour de Paris du 24 août 1844 (Dalloz, Répertoire, au
mot Droits civils, n° 599).
. (2) Voyez les avis et ordonnances du conseil d'Etat, et les arrêts delà
cour de cassation,dans Dalloz, Répertoire, au motDroits civils,n°<>104-105.
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la loi pour qu'il en soit autrement. Les lettres de natura-

lité impliquent ce bienfait.

La loi belge dû 4 juin 1839 est conçue dans le même

esprit. Elle porte que ceux qui perdent la qualité de Belge

par suite des traités de 1839 peuvent la conserver, par
une déclaration faite, dans les quatre années qui suivent la

ratification de ces traités. Le mot conserver dont la loi se

sert prouve que ceux qui remplissent la formalité pres-
crite par la loi sont censés n'avoir jamais perdu la qualité
de Belge. Ils n'ont pas même besoin de lettres de natura-

lité', la loi ne l'exige pas. Mais quelle a été la condition

des Luxembourgeois et des Limbourgeois dans l'intervalle

entre la ratification des traités de 1839 et leur déclara-

tion? Lors de la discussion, un membre de la Chambre

déclara que, dans la pensée de la section centrale, les ha-

bitants des parties cédées restaient Belges pendant le

temps qui leur était accordé par la loi pour faire leur dé-

claration; que c'est dans ce but que la section avait rem-

placé le mot recouvrer qui se trouvait dans le projet par
celui de conserver {Y). Malgré cette explication, la cour de

Cassation a décidé, contrairement aux conclusions du mi-

nistère public, que les Luxembourgeois et les Limbour-

geois Cédés avaient cessé d'être Belges par suite des trai-

tés (2); bien entendu que S'ils font la déclaration, elle

fêtroagit. La décision est très-juridique. En effet, le texte

de la loi subordonne la conservation de la qualité de Belge
à une déclaration; Cette déclaration est la condition sous

laquelle les Belges cédés Conservent leur nationalité ; tant

qùé la Condition n'est pas remplie, ils ne peuvent pas se

prévaloir du bénéfice de la loi, ils sont donc frappés par les

traités et deviennent étrangers. Il y a un motif de douter,
à raison des explications données par un membre de la

Chambre ; mais Ces explications ne sont pas en harmonie

avec le texte, et c'est le texte qui fait loi, et non les dis-

cours dès membres de la Chambre.

Les Luxembourgeois et les Limbourgeois qui n'ont pas

(1) Demonceau, dans le Moniteur du 19 mai 1839.
(2) Arrêt de la cottr d« cassation de Belgique du 29 juillet 1840 (Juris-

prudence 'des coûts de Belgique, 1840, partie I", p. 496.
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fait la déclaration prescrite par la loi ont cessé d'être

Belges à partir de la ratification des traités. Ils:sont donc

étrangers et ne peuvent obtenir la qualité de'Belge que

par la grande naturalisation. Une loi du 20 mai 1845 leur

accorde une nouvelle faveur ; elle permet à ceux qui ont

transféré leur domicile en Belgique dans le délai de quatre

ans, d'obtenir la qualité de. Belge moyennant une simple
déclaration d'intention, faite dans les trois mois. Toute-

fois il y a une grande différence entre la condition de ceux

qui ont profité de la loi du 4 juin 1839 et ceux: qui prôr
fitent de la loi de 1845 : les premiers ont conservé leur

qualité de Belge,même pour le passé ; Tes autres recouvrent

la qualité de Belge, mais seulement pour l'avenir. C'est

l'application évidente dès principes qui régissent le chan-

gement de nationalité.

La loi du 22 septembre 1835 dit que les habitants des

provinces septentrionales de l'ancien royaume dès Pays-
Bas qui remplissent les conditions qu'elle prescrit, sont

considérés comme Belges de naissance. Ils n'ont donc janaais
cessé d'être Belges.

N° Vin. DE CEUXQUI ONTDEUXPATRIES.

367. En principe, on ne peut avoir deux patries. Néan-

moins, par suite du conflit des législations diverses, ou

d'autres causes, il peut arriver qu'une personne ait deux

patries. Cela est même plus fréquent qu'on ne le pense. Le

droit français consacre un principe nouveau sur la natio-

nalité, c'est que l'enfant suit la condition de son père, tanr

dis que dans d'autres pays, tels que l'Angleterre, les

Pays-Bas, l'on a maintenu l'ancien principe qui déterr

mine la nationalité d'après le lieu de naissance. Ainsi,
l'enfant né d'un Français en Angleterre est Anglais,

d'après le droit anglais, et il est Français d'après le droit

français. Telle a aussi été la condition des Français nés

dans les Pays-Bas pendant la réunion de la Belgique, à

la France : ils étaient Français en 1814, et la loi fonda-

mentale (art. 8) leur a accordé l'indigénat. De même, tpus

les étrangers nés en Belgique de 1814 à 1830 spnt
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Belges, aux termes de ladite loi; et ils ont encore une

patrie d'origine si, d'après leur statut personnel, la natio-
nalité est déterminée par l'origine.

Nous venons de dire que les Luxembourgeois et les

Limbourgeois cédés par les; traités de 1839, qui ont fait
la déclaration prescrite par la loi du 4 juin 1839, ont
conservé la qualité dé Belge, même pour le passé ; ils

étaient donc Belges tout ensemble et Hollandais dans l'in-

tervalle qui sépara-la ratification des traités et leur décla-

ration. Il en est de même des Belges qui ont obtenu des

lettres de naturalité en France après 1814 (î); ils ont été

pendant quelque temps Français et Belges.
Dans notre opinion, l'enfant naturel né d'un père fran-

çais et d'une mèrehelge, et reconnu par l'un et par l'autre,
a deux patries, celle de son père et celle de sa mère. Il en

est de même de l'enfaiit conçu au moment où son père est

Français, et qui naît au moment où le père a changé de

nationalité, quand il est devenu Belge, par exemple. Il
naît Belge, et il peut aussi invoquer le bénéfice dé la con-

ception pour être considéré comme Français d'origine.
368. Quelle est la condition des personnes qui ont deux

patries? Il est certain que l'enfant qui naît en Angleterre
d'un Français y jouira de tous les droits civils et politiques
qui sont l'apanage des naturels anglais ; il est tout aussi

certain que ce même enfant, s'il vient en France, y jouira
des droits Civils et politiques des citoyens français.-'. Ce que
nous disons des droits s'étend naturellement aux chargés
et aux obligations qui dérivent de la nationalité. Nous

avons déjà signalé une étrange conséquence qui résulte
de cette anomalie : c'est qu'une seule et même personne
aura deux statuts personnels (2). Jusqu'à quand durera

cette anomalie et l'incertitude qui eh résulte sur l'état de

la personne ? Peut-on forcer ceux, qui ont deux patries à

faire leur choix quand ils auront atteint l'âge dé la majo-
rité? En principe, cela devrait être ; mais pour imposer ce

Choix dans un délai fatal, il faudrait une loi, et d'après le

(1) Voyez plus haut, n° 366.
(2) Voyez plus haut, n" 86, p. 126.
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droit français il n'y en a pas. Il n'y-a qu'une solution lé-

gale à la difficulté : celui qui a deux patries a le choix;
a-t-il choisi, alors il ne lui reste qu'une patrie. Mais quand
peut-on dire qu'il a fait son choix? C'est une question que
les tribunaux décideront d'après les circonstances (i). Il y
a un cas dans lequel il n'y a plus de doute. Les Français

perdent leur nationalité par les causes que le code Napo-
léon prévoit, et que nous allonsbientôt exposer. Il est évi-
dent que celui qui est né en Angleterre d'un Français

perdra sa nationalité française, s'il se trouve dans un de
ces cas : la cause là plus fréquente sera son établissement
en Angleterre sans esprit de retour ; il cessera d'être

Français, mais il restera Anglais de naissance. Il y au-
rait un moyen plus simple de vider le conflit des légis-
lations contraires, ce serait de décider la question par des
traités. La nécessité de traités se fait sentir dans fous les
cas où le droit civil des diverses nations est différent.

N° IX. DE CEUXQUI N'ONTPAS DE PATRIE.

369. Il y a une anomalie plus singulière et plus injus-
tifiable, c'est qu'il y a des individus qui n'ont aucune patrie,
et le nombre en est grand. Les Français qui s'établissent
en Belgique sans esprit de retour perdent la qualité de

Français (code civil, art. 17), et ils n'acquièrent pas par
ce fait la qualité de Belge; ils sont donc étrangers par-
tout. Il en est de même de la femme française qui épouse
un Anglais; elle ne devient pas Anglaise, d'après le droit

anglais, et elle perd sa qualité de Française, aux termes
de l'article 19 du code Napoléon ; elle est partout étran-

gère. Telle est aussi, dans notre opinion, la condition de
l'enfant naturel né en France qui n'est reconnu ni par son

père ni par sa mère; il n'a aucune patrie, parce que léga-
lement il n'a pas d'origine. Cette anomalie se présente très-

souvent, quand un territoire est cédé par suite d'un traité
de paix. Les Belges qui après 1814 restèrent établis en

(1) Voyez, en ce sens, un réquisitoire de M. De Paepe, avocat général,
près la cour de Gand, en matière d'extradition (Pasicrisie, 1861, 2, p. 383
et suiv.). ..
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France, sans obtenir de lettres de naturalité, perdirent la

qualité de Français, et s'ils n'avaient plus l'esprit de retour,
ils perdirent aussi la qualité de Belge ; ils n'avaient donc

plus de patrie. Il en est de même des Français établis en

Belgique sans esprit de retour, qui ne profitèrent pas du

bénéfice de l'article 133 de la constitution belge : ils ne

sont ni Belges ni Français, ils n'ont plus de patrie légale.
370. Quelle est la condition de ces personnes? Il ne

peut pas s'agir pour elles d'exercer des droits politiques,
cela va sans dire. Jouissent-ils au moins des droits privés?

D'après la théorie- traditionnelle consacrée par le code

Napoléon (art. 11), l'étranger ne jouit pas des droits civils,
dans le sens strict du mot, c'est-à-dire des droits qui sont

créés par la loi. Mais le code ajoute qu'il aura en France

la jouissance des droits civils dont le. Français jouit, en

vertu de traités, dans le pays auquel cet étranger appar-
tient. Est-ce que ceux qui n'ont pas de patrie légale peu^
vent se prévaloir de cette loi de réciprocité? Il est évident

que non ; car légalement ils n'appartiennent à aucun pays.
Ils ne jouiront donc en France que des droits naturels

dont tout étranger a la jouissance.
'371-, On demande quel sera leur statut personnel? Nous

avons déjà répondu qu'ils n'en ont pas (1). En effet, le sta-

tut personnel dérive de la nationalité dont il est l'expres-
sion ; ceux qui n'ont pas de nationalité ne peuvent pas
avoir de statut personnel. Par quelle loi seront donc régis
leur état et leur capacité? Par la loi du pays où ils rési-

dent. Cela donne lieu à une nouvelle anomalie,qui ressemble

à une iniquité. Ils seront en tout soumis à la loi française,

sans jouir des droits que cette loi établit au profit des ci-

toyens. C'est une conséquence fatale de leur position.
379. Un jurisconsulte français, frappé de ce que cette

position a d'inique, a imaginé, en faveur des étrangers
sans patrie légale, un état intermédiaire entre celui de

Français et celui d'étranger. C'est ce que Proudhon appelle
Yincolat. Quand un étranger s'établit en France sans esprit
de retour et qu'il y réside pendant de longues années, il

(1)Voy. plus haut, n° 86, p. 125.
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perd sa nationalité d'origine ; il ne devient pas Français ;
néanmoins on ne peut l'assimiler aux étrangers passagers
ou simplement résidants, qui d'un jour à l'autre peuvent

quitter la France. Dès lors il serait injuste de l'assujettir
aux mesures de rigueur que la loi autorise contre les

étrangers : telles sont l'arrestation provisoire, la contrainte

par corps: Est-ce à dire qu'il jouira de tous les droits ci-

vils? Non, car il reste étranger; mais ses enfants seront

Français (1),
Cette doctrine est inadmissible au point de vue du droit

"positif. On peut la proposer au législateur, mais l'inter-

prète ne peut l'accepter. Le code civil distingue, soùs le

rapport de la jouissance des droits civils, deux catégories
de personnes, les Français et les étrangers; il ne connaît

pas d'état intermédiaire. Donc tous ceux qui ne sont pas

Français sont étrangers et régis par les lois qui concer-

nent les étrangers. Or, la résidence en France, quelque

longue qu'elle soit, ne confère pas la qualité de Français.
Il faut dire plus : les enfants nés des étrangers établis en

France sans esprit de retour ne deviennent pas Français
de plein droit; H faut qu'ils réclament la qualité de Fran-

çais dans l'année, de leur majorité (art. 9). S'ils ne rem-

plissent pas les conditions prescrites par le code Napo-
léon, ils restent étrangers. Il en sera de même des enfants

auxquels ils donneront le jour. La condition d'étranger

pourra ainsi se perpétuer pendant plusieurs générations,

jusqu'à Ce que, après des siècles, le souvenir de l'origine

étrangère se soit effacé par la fusion des races.

373. Tel est le droit strict; il n'est certes pas sans in-

convénients. Nous n'en citerons qu'un seul. Si un étranger
est appelé comme témoin à un testament, l'acte est nul;
de là une perturbation dans les relations civiles, qu'il im-

porte de prévenir, en fixant la condition des étrangers
établis hors de leur patrie sans esprit de retour. C'est ce

qu'a fait le législateur français par la loi du 7 février 1851.
Aux termes de cette loi, les enfants nés en France d'un

étranger, qui lui-même y est né, naissent et restent Fran-

(1) Proudhdn, Traité sur l'état des personnes, i. I«*,p. 190-202.
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çais, à moins que dans l'année de leur majorité, telle

qu'elle est réglée par laloi française, ils ne réclament la

qualité d'étranger. On n'a pas exigé d'eux une déclaration,

comme le fait le code civilj la plupart des étrangers négli-

geant toujours de la faire. On est donc revenu au principe
de l'ancien droit français, que la naissance sur le sol de la

France donne la nationalité française, avec cette modifi-

cation, que Tétranger peut, s'illé veut,: réclamer sa natio-

nalité d'origine; son silence suffit pour qu'il reste Fran-

çais. De cette manière, on met fin a l'incertitude qui règne
sur son état.

SECTION II. — De la perte de la qualité de Français.

§ 1er. Des causes pour lesquelles la qualité de Français
se perd.

374. Le code civil énumère les causes qui font perdre
la qualité de Français. Parmi ces causes, ne Se trouve pas
l'abdication qu'un Français ferait de sa nationalité. C'est à

dessein que Tes auteurs du code ne se sont pas servis de

l'expression d'aMication. Lors de la discussion du titre Ier

au conseil d'Etat, Cambacérès remarqua que la loi ne

devait pas supposer que des Français abdiqueraient leur

qualité, qu'il convenait donc de parler de la perte - et

non de l'abdication de la qualité de Français (i). Faut-il

en conclure que l'abdication qu'un Français ferait de. sa

patrie n'aurait aucun effet? Elle n'en aurait aucun en

ce sens que la seule abdication ne suffirait point pour
faire perdre là nationalité. Il y a un exemple fameux d'une

a,bdicatidn pareille : c'est- celle que Rousseau fit dé sa

qualité de citoyen de Genève. D'après le droit français,
elle n'aurait pas suffi pour entraîner la perte de la natio-

nalité française. En effet, sa perte est considérée, d'après
le consul Cambacérès, comme une espèce, de peine atta-

chée à un fait plus ou moins répréhensible. Or, il n'y a pas
de peine sans texte. Ce n'est pas à dire que l'abdication

(1) Séance du 28 brumaire an x (Locré, t. -I", p. 420, n° 6).
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n'aurait aucun effet. Si un Français s'établit à l'étranger,
cet établissement jne lui fait pas perdre sa nationalité, s'il

conserve l'esprit de rétour> et l'esprit de retour se pré-
sume. Mais la présomption cède devant la preuve con-

traire : telle serait, sans doute aucun, une abdication

publique qu'un Français ferait de sa patrie.
375. Le législateur français considère la renonciation

à la patrie comme un fait répréhensible. Napoléon alla

plus loin, il la punit comme un délit. Tel est Tobjét des

fameux décrets du 6 avril 1809 et du 26 août 18.11. Aux

termes du dernier (art. 6), les Français dont la naturalisa-
tion n'était pas autorisée encouraient la confiscation de

leurs biens, ils étaient privés du droit de succéder en

France (art. 7, 8, 9) ; s'ils rentraient en France, on les

expulsait (art. ll);.prisles.armesàlamain, on leur appli-

quait la peine de mort que le code pénal (art. 75) prononce
contre le Français qui porte les armes contre sa patrie,
bien qu'ils ne fussent plus Français. On demande si ces

décrets sont encore en vigueur. Les auteurs ne sont pas
d'accord (r). En Belgique, la question est tranchée par un

arrêté-loi du prince souverain des Pays-Bas du 30 sep-
tembre 1814. Cetarrêté flétrit les décrets de 1809 et de

1811 en les qualifiant d'injustes. Ils étaient illégaux dans

leur principe, puisqu'il n'appartenait pas à l'empereur de

créer dés délits et d'établir des peines. Ils violaient la liberté

individuelle : une conséquence incontestable de cette liberté,
c'est le droit pour les citoyens de changer de patrie. Nous

croyons inutile de citer le témoignage des auteurs pour

prouver une vérité qui est évidente (2). Sans doute l'homme

est attaché à la nation dont il fait partie, par le Créateur,
et dans l'ordre régulier des choses, ce lien sacré ne doit

pas être brisé. Il se présente néanmoins des circonstances

où l'émigration se conçoit. Tel était précisément l'état de la

France depuis Ta Révolution. Nous condamnons, nous flé-

trissons les Français qui soulevèrent l'Europe contre leur

(1) Voyez les sources dans Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils,
n° 522.

(2) On les trouve énumérés dans Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils,
n° 507.
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patrie ; mais ceux qui, ne pouvant supporter la liberté,

émigrêrent sans porter les armes contre la France, sont à

plaindre plutôt qu'à blâmer. En tout cas, c'est un droit, la

dernière ressource des minorités qui ne peuvent pas se

faire au régime ou aux lois que la majorité établit.

L'arrêté de 1814 a donc bien fait d'abroger les décrets

de 1809 et de 1811. Il fait plus que les abolir, il déclare que
les jugements qui auraient été rendus en vertu des décrets

sont considérés comme non avenus. Abolir des jugements
est chose grave, alors même qu'ils sont rendus en vertu

de lois iniques. Ces mesures ne s'expliquent et ne se

justifient qu'en tenant compte dés circonstances exception-
nelles où se trouvaient la Belgique et l'Europe entière après
la chute de Napoléon.

N° I. DE LA NATURALISATION.

376. La qualité de Français se perd, dit l'article 17,

par la naturalisation.acquise en pays étranger. Rien de

plus juste : c'est Yapplication du principe que l'on ne peut
avoir deux patries. Cela suppose que la naturalisation est

acquise; tant qu'elle ne l'est pas, il n'y a point de change-
ment de nationalité (i). Il peut même se faire que le Fran-

çais acquière une nationalité nouvelle sans perdre la natio-

nalité française. La naturalisation à laquelle le code civil

attache la perte de la qualité de Français, est celle qui
résulte du fait de celui qui demande et obtient la natura-

lisation. Mais il y a des cas où la naturalisation est accor-

dée par la loi à toute une catégorie de personnes, sans

exiger d'elles aucune déclaration de volonté : telle était la

position des Français auxquels laToi fondamentale (art. 8)
accordait l'indigénat, par cela seul qu'ils étaient nés en

Belgique de parents y domiciliés. Ont-ils perdu leur qua-
lité de Français par cette loi? Non, certes; car c'est sans

leur volonté .et peut-être malgré eux qu'ils ont été décla-

rés Belges. Le seul effet de la loi a été de leur donner

deux patries, entre lesquelles ils ont le choix.

(I) Arrêt de la courte cassation de Belgique du 25juin 1857 (Pasicrisie,
1857, 1, 416).
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La cour de Paris Ta décidé ainsi dans une autre espèce.
Un établissement de commerce en Espagne suffit, d'après
les lois de ce pays, pour conférer la qualité d'Espagnol.
En résulte-t-il que les-, Français- qui y fondent un pareil
établissement perdent leur nationalité ? Non, car la natu-
ralisation se fait sans leur volonté, et alors même qu'ils
auraient une volonté contraire (1).

377. Suffit-il que le Français acquière la jouissance des
droits civils à l'étranger pour qu'il perde la nationalité?
La question doit être décidée, nous semble-t-il, par les
lois du pays où le Français s'établit. S'il ne peut acquérir
la jouissance des droits civils qu'en qualité d'indigène, il y
aura une véritable naturalisation. Mais s'il peut jouir des
droits civils tout en restant étranger, il n'acquiert pas de
nationalité nouvelle, et par suite il conservera sa nationa-
lité d'origine. Tel serait le cas où un Français obtiendrait
en Belgique l'autorisation du roi d'y établir son domicile;
il n'est pas naturalisé, il reste Français. Telle est encore
la dénization qu'il acquerrait en Angleterre, A s'en tenir
aux termes des lettres de dénization, on pourrait croire que
le dénizen est naturalisé ; elles portent que « l'impétrant
sera désormais réputé et tenu en toutes choses pour .na-
turel anglais, et pour féal et homme lige, comme s'il était
natif du pays. » Cependant il est certain que le dénizen
reste étranger. Pour la naturalisation, il faut un acte du

parlement, tandis que la dénization s'accorde par lettres

royales. Aussi, malgré les termes généraux des lettres de

dénization, le dénizen n'est pas assimilé aux Anglais d'ori-

gine, pas même pour la jouissance des droits civils ; ainsi
il ne peut pas hériter de ses parents étrangers. En défini-

tive, il obtient seulement la jouissance de quelques droits

qui sont refusés aux étrangers ; il peut acheter des terres
et les léguer, ce qui n'est pas permis à l'étranger. Voilà

pourquoi il a toujours été décidé que la dénization n'étant

pas une naturalisation, ne faisait pas perdre la qualité de

Français (2).

(1) Arrêt du 3 mai 1834 (Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils, n° 284).
(2J Merlin, Répertoire, au mot Dénization, et au mot Français, § 1,

n° 3; Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils, n° "534. Un acte du parle-
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• 378. Lors de la discussion du titre Ier au conseil d'Etat,
on dit que souvent des motifs d'intérêt ou de commerce

obligeaient les Français à se faire naturaliser en pays

étranger, par exemple en Angleterre, pour échapper au

droit d'aubaine ; ces Français conservant l'esprit de retour,
ne serait-il pas injuste de les priver de leur qualité de

Français et par suite de la jouissance des droits civils? On

. répondit-queTe législateur me pouvait pas scruter les in-

tentions de celui qui se fait naturaliser ; qu'il ne pouvait
ni supposer, ni encourager Cette espèce de fraude; que,

malgré l'esprit de retour, le Français était naturalisé ;

qu'il acquérait une patrie nouvelle, que dès lors il ne pou-
vait pas conserver sa patrie d'origine (1). La réponse est

péremptoire. Dès qu'il y a naturalisation, le Français perd
sa nationalité, parce qu'il ne peut pas avoir deux patries.
Vainement alléguerait-il qu'il a gardé l'esprit de retour;

ce n'est pas parce qu'ILa perdu l'esprit de retour qu'il perd
là qualité de Français, c'est parce qu'il a demandé et ob-

tenu la naturalisation.

N° II. ACCRPTATIONDE FONCTIONSCIVILBSOUMILITAIRES.

379. D'après l'article 17, le Français perd la qualité
de Français par l'acceptation, non autorisée par l'empe-

reur, de fonctions publiques conférées par un gouverne-
ment étranger, et l'article 21 ajouté que celui qui, sans

autorisation, prend dû service militaire chez l'étranger,

perd sa qualité de Français. Ces deux dispositions sont

abrogées,; en Belgique, parla loi du 21 juin 1865. Quels

sont les motifs de cette abrogation ?

On n'a jamais critiqué Ta disposition de l'article 17. La

nationalité ne donne pas seulement des droits, elle impose
aussi des devoirs, et le premier devoir du citoyen n'est-il

ment du 6 août 1844 a remplacé les lettres de dénization par un certifi-
cat que délivre un secrétaire d'Etat. L'effet juridique est le même. Il a été
jugé par la cour de Paris (arrêt du 27 juillet 1859) que ce certificat ne fait

pas perdre la qualité de Français, bien que celui qui l'obtient prête le ser-
ment d'allégeance (Dalloz, Recueil, 1859, 2, 179).

(1) Maleville, Analyse raisonnée de la discussion du code civil, t. I*r,
p. 34.
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pas de consacrer sa vie, ses talents au service de sa pa-
trie? S'il la quitte pour occuper des fonctions publiques en

pays étranger, loin de remplir les devoirs que la patrie lui

impose, il se met dans l'impossibilité de les remplir; il

fait au profit d'un Etat étranger ce qu'il devrait faire pour
l'Etat où il a vu le jour. C'est comme une naturalisation

tacite. Il est vrai qu'il peut y avoir des circonstances dans

lesquelles l'acceptation "de fonctions publiques n'implique

pas l'intention de renoncer à sa nationalité; il se peut
même que cette acceptation soit utile à sa patrie. Le code

civil avait pourvu à cette éventualité, en conservant la

qualité de Français à celui qui accepterait des fonctions

publiques à l'étranger, avec autorisation de l'empereur.
Cela conciliait tous les intérêts.

Si l'article 17 est conforme à la justice, à plus forte rai-

son l'article 21 est-il à l'abri de la critique. Le ministre

même qui a présenté la loi de 1865 avoue que «. cette dis-

position se justifie par la gravité de l'acte qu'il s'agit de

réprimer. » En effet, le service militaire est un service

essentiellement national. «
L'engagement clans une armée

d'une puissance étrangère, qui expose celui qui l'a con-

tracté à combattre contre son pays, peut être considéré

comme incompatible avec les devoirs envers la patrie et

comme emportant, par la nature même des choses, l'abdi-

cation de la qualité de citoyen (î). »

C'est cependant l'article 21 qui a conduit à l'abrogation

prononcée par la loi du 21 juin 186,5. Le code civil ne

se bornait pas à priver de sa nationalité le Français qui

prenait du service militaire à l'étranger; il l'assimilait com-

plètement à l'étranger, de sorte que pour recouvrer la qua-
lité de Français, il devait demander et obtenir la natura-

lisation ; tandis que le Français qui avait accepté des

fonctions publiques en pays étranger, perdait la qualité
de Français, il est vrai, mais pouvait la recouvrer très-

facilement, en rentrant en France avec l'autorisation de

l'empereur, et en déclarant qu'il voulait s'y fixer. Cette ri-

(1) Exposé des motifs du projet de loi (Annales parlementaires, Docu-
ments, p. 482 de la session de 1864-1865).

i. 31
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gueur se comprenait à l'époque où le code a été porté. La

France était en guerre presque permanente avec l'Europe.
Prendre du service militaire à l'étranger, c'était donc, de

fait, prendre les armes contré la France. Mais la guerre a

fait place à la paix, et, en temps de paix, le service mili-

taire à l'étranger n'a pas plus de gravité que l'acceptation
de fonctions civiles, sauf le danger résultant de l'éventua-

lité de la guerre, danger toujours menaçant^dans l'état de

paix armée où se trouve l'Europe.
Le législateur belge a tenu compte de ces circonstances.

Il commença par permettre aux Belges qui auraient perdu
leur nationalité pour avoir pris du service militaire à. l'é-

tranger, de la recouvrer en demandant la grande natura-

lisation, sans qu'ils fussent tenus de justifier qu'ils avaient

rendu des services éminents à l'Etat (1). Cette disposition,
bien qu'étant :une faveur, était onéreuse à cause des droits

-
élevés d'enregistrement que l'on exige pour les lettres de

grande naturalisation. Ceux qui prennent du service mili-

taire à l'étranger sont rarement en état de payer une

somme de mille francs pour recouvrer leur qualité de

Belge. Cela a paru très-rigoureux, et c'est une des raisons

que l'on a invoquées pour justifier la loi du 21 juin 1865.

Il est évident que cette première raison n'est pas péremp-

tôire; il suffisait, pour remédier àlâ rigueur de la loi,;de

faciliter le recouvrement de la qualité de Belge ; mais ce

n'est pas un motif déterminant pour conserver sa natio-

nalité, à celui qui prend du service, militaire à l'étranger.
D'autres considérations justifient l'abrogation de l'ar-

ticle 21, Les Belges qui prennent du service militaire chez

Tétrahger, avec autorisation du roi, conservent leur na-

tionalité. Quand des Belges demandaient cette autorisa-
-

tion, il en résultait de grands embarras pour le gouverne-
ment. JLa Belgique est neutre par la loi même de son

existence. Ne viole-t-elle pas les devoirs que lui impose sa

neutralité, eh autorisant lés Belges à prendre lés armes

en faveur dé telle cause ou dé telle autre? Ne vaut-il pas
mieux que le pouvoir royal soit mis hors de cause? Que

(1) Loi du 27 septembre 1835, art. 2.
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les citoyens prennent parti pour le pape ou contre lui, on

n'en peut faire l'objet d'un reproche pour le gouvernement.
Tandis que si, avec l'autorisation du roi, des Belges s'en-

rôlent pour défendre la papauté contre l'Italie, les Italiens

n'auront-ils pas le droit de se plaindre? C'est cette situa-

tion difficile qui engagea le ministre de la justice à pro-

poser l'abrogation de l'article 21. Quant à l'article 17,
n° 2, il n'avait jamais donné lieu à une critique ni à une

réclamation. Mais le fait d'accepter des fonctions publi-

ques à l'étranger est évidemment moins grave que celui

d'y prendre du service militaire ; si l'on maintient la qua-
lité de Belge à ceux qui s'enrôlent dans une armée étran-

gère, à plus forte raison doit-on la conserver à ceux qui

remplissent un office civil (î).
38©. La nécessite où s'est trouvé le législateur d'abro-

ger une disposition du code dont personne ne contestait

la justice, ne témoigne-t-elle pas contre la loi de 1865?

Mieux eût valu peut-être maintenir le principe du code,
sauf à faciliter aux Belges les moyens de recouvrer la na-

tionalité qu'ils perdaient en prenant du service militaire

chez l'étranger. Les inconvénients politiques qui résultent

de l'autorisation du roi ne sont dus qu'à une cause passa-

gère. C'est donc à un intérêt passager que l'on a sacrifié

un principe juste au fond. La loi nouvelle maintenant la

qualité de Belge à ceux qui prendront du service civil ou

militaire à l'étranger, naissait la question de savoir quelle
allait être la position de ceux qui, avant la publication delà

loi de 1865, avaient perdu leur nationalité de ce chef. Aux

termes de l'article 2, les individus qui ont perdu la qualité
de Belge en vertu des articles 17, n° 2, et 21, la recou-

vrent de plein droit à partir de la publication de la loi nou-

velle. Mais ils ne la. recouvrent que pour l'exercice des

droits ouverts à leur profit depuis cette époque.
381. L'abrogation prononcée par la loi de 1865 n'est

pas aussi radicale qu'elle semble l'être, en ce sens que
dans les circonstances ordinaires le bénéfice de la loi sera

(1) Exposé des motifs présenté par M. Tesch, ministre de la justice (Do-
cuments parlementaires de 1864 à 1865, p. 482).
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rarement appliqué. Cela est vrai surtout de ceux qui ac-

ceptent des fonctions civiles à l'étranger. Presque toujours
ils s'établissent à demeure, sans esprit de retour, là où ils

exercent leurs fonctions. Dès lors ils perdent la qualité de

Belge en vertu de l'article 17, n° 3. Cela prouve encore

combien la disposition du code abrogée par la loi de 1865

était juste, Il y a réellement abdication de la patrie d'ori-

gine de la part de celui qui voue son existence à un

Etat étranger. Et le plus souvent l'expatriation sera défi-

nitive. Il en est autrement du service militaire, qui est

temporaire de sa nature. Mais celui-ci présente un autre

danger : c'est que le Belge peut se trouver contraint de

porter les armes contre sa patrie. L'article 21 du code

ajoutait cette réserve : « sans préjudice des peines pronon-
cées par la loi criminelle contre ceux qui porteront les

armes contre leur patrie. » Bien que la loi de 1865 ne re-

produise pas cette réserve, elle est de droit, comme le dit

l'exposé des motifs.

N° III. ÉTABLISSEMENTFAIT EN PAYSÉTRANGERSANS.ESPRIT DE RETOUR.

382. L'article 17, n° 3, dit que la qualité de Français
se perd, par tout établissement fait en pays étranger sans

esprit de retour. C'est la renonciation tacite à la nationa-

lité française. L'abdication expresse serait inopérante, tan-

dis que l'abdication tacite produit un effet considérable :

le Français qui déclarerait publiquement qu'il abdique sa

nationalité la conserverait néanmoins, s'il n'y avait pas un

autre fait qui en emportât la perte : le Français, au con-

traire, qui, sans déclaration aucune, va s'établir à l'étran-

ger sans esprit de retour, perd par là sa nationalité. Au

premier abord, cela paraît en opposition avec les principes
les plus élémentaires de notre droit. Pourquoi celui qui
fait un établissement en pays étranger sans esprit de re-

tour, perd-il la qualité de Français? Parce que cet établis-

sement prouve qu'il veut renoncer à sa patrie. Or, la vo-

lonté expresse ne doit-elle pas avoir autant d'effet pour le

moins que la volonté tacite? La contradiction n'est qu'ap-

parente. Si la loi n'admet pas l'abdication expresse de la
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nationalité, c'est qu'il y aurait dans une déclaration pa-
reille un oubli de tout devoir, un dédain des sentiments les

plus sacrés. Le législateur ne veut pas qu'un citoyen té-

moigne ce mépris pour la patrie. Mais d ne pouvait pas

empêcher l'expatriation sans violer la liberté individuelle;
il tolère ce qu'il ne peut prévenir. Il y a une autre raison

pour laquelle l'abdication tacite a plus de force que l'abdi-

cation expresse. Celui qui quitte sa patrie dans l'intention

de n'y plus revenir viole le devoir qu'impose la qualité
de citoyen, dès lors il ne peut plus réclamer les droits at-

tachés à ce titre. Il n'en est pas de même de celui qui fait

une simple déclaration d'intention. Cela ne l'empêche pas
de rester soumis à laloi de son pays, s'il ne s'expatrie
pas. Que s'il s'expatrie en même temps qu'il fait sa décla-

ration, il y aura, par le concours du fait et de l'intention,
établissement à l'étranger sans esprit de retour, .et par
suite perte de la nationalité française.

383. Toujours est-il que l'abdication tacite est con-

traire aux sentiments -de la nature aussi bien que l'abdi-
cation expresse. Voilà pourquoi la doctrine décide que
l'esprit de retour se présume chez celui qui s'établit en

pays étranger. « On doit toujours présumer l'esprit de re-

tour, dit Pothier, à moins qu'il n'y ait quelque fait con-

traire qui détruise une présomption aussi bien fondée, et

qui prouve une volonté certaine de s'expatrier (i). » Cela

est conforme aux principes de droit aussi bien qu'à: l'a-
mour naturel que l'homme a pour sa patrie. Le citoyen
n'est plus un serf attaché à la glèbe ; il peut voyager, il

peut s'établir en pays étranger, soit pour son plaisir, soit

pour sa santé, soit pour ses intérêts, sans perdre pour cela
sa nationalité d'origine. C'est une conséquence de la li-
berté individuelle. Dira-t-on que par le fait de son éta-
blissement hors de sa patrie, il renonce à sa nationalité?
Il répondra que personne n'est censé renoncer à un droit

quelconque, quelque modique qu'en soit la valeur : que
sera-ce du droit le plus considérable de tous, de celui qui
nous donne une patrie ! Il faut donc qu'il y ait des faits

(1) Pothier, Traité des personnes, partie Ire, tit. II, sect. IV.
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qui prouvent une volonté bien certaine de s'expatrier, c'est-

à-dire des faits qui ne laissent aucun doute sur l'intention

de celui qui abandonne le sol natal. Puisque le Français
conserve sa nationalité alors même qu'il s'établit à l'étran-

ger, c'est à celui qui prétend qu'ill'a perdue à prouver qu'il
a quitté la France sans esprit de retour. Cela a été dit au

conseil d'Etat par Boulay : c'est à celui, dit-il, qui allègue

qu'un Français a perdu sa nationalité en s'établissant sans

esprif de retour en pays étranger à pfouvërcè fait. Bou-

lay ajouta que cette preuve serait très-difficile; le consul

Lebrun remarqua qu'elle serait impossible (1). C'est trop
dire. Il y a, depuis nombre d'années, un grand mouve-

ment d'émigration vers les Etats-Unis. Il est certain que
le Français qui vend tout ce qu'il possède en France, qui

transporte tout son avoir en Amérique, qui s'y établit avec

toute sa famille, même les vieillards, qui ne cache du reste

pas son intention de .s'expatrier pour toujours, il est évi-

dent que ce Français fait un établissement sans esprit de

retour, et que par suite il perd sa nationalité. Mais il faut

cette évidence pour que l'on puisse admettre que le Fran-

çais n'a point l'esprit de retour. Comme le dit la cour de

Rennes, il faut nn établissement qui soit en quelque sorte

incompatible avec l'intention de revoir sa patrie (2).
384. La doctrine et la jurisprudence sont unanimes

sur ce point. Il n'en est pas de même du sens qu'il faut at-

tacher au deuxième alinéa de l'article 17 : « Les établis-

sements de commerce ne pourront jamais être considérés

comme ayant été faits sans esprit de retour. » Cela veut-il

dire que le Français qui fait un établissement commercial

en pays étranger ne perd jamais sa nationalité ? On pour-
rait le croire en lisant l'exposé des motifs fait par Bou-

lay.
« Le cas arrivera rarement, dit-il. Il faudra de bien

fortes preuves pour accuser un Français de cet abandon,

et ce qui doit rassurer, c'est que nulle preuve ne pourra
même être alléguée contre lui, à raison d'un établissement de

(1) Séance du conseil d'Etat du 4 fructidor an ix (Locré, t. Ier, p. 416,
n° 9).

(2) Arrêt du 1er juin 1832 (Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils,
n"553'.
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commerce (1). » Ce qui semble dire que la perte de la qua-
lité de Français n'est jamais encourue, lorsqu'on s'établit

pour affaires de commerce: à l'étranger (2). Si tel était le

sens de la loi, elle, serait en contradiction avec les prin-

cipes. Le Français commerçant peut avoir la volonté de

s'expatrier aussi bien que le Français agriculteur ou ren-

tier. Or, dès que la volonté est clairement manifestée par
des faits, la conséquence doit être la perte de la nationa-

lité. Quels sont les faits qui prouvent l'absence de l'esprit
de retour? Cette question est abandonnée à l'appréciation

-du juge, la solution dépend des circonstances de la cause.

Supposons que le Français commerçant déclare publique-
ment que son intention est de quitter la France pour tou-

jours ; il vend tout ce qu'il possède en France et quitte sa

patrie avec toute sa famille. Dira-t-on qu'ilne perd pas la

qualité de Français, parce qu'il fonde un établissement de

commerce à l'étranger? La volonté évidente, manifestée

par des faits, de renoncer à sa patrie serait inopérante

par la seule raison que celui qui a manifesté cette volonté

est commerçant! Cela n'aurait pas de sens, parce que ce

serait, une dérogation aux principes que rien ne justifie-
rait (3).

Si tel n'est pas le sens de l'article 17, que signifie-t-il?
Il signifie qu'un établissement de commerce ne peut ja-
mais être allégué comme preuve que le Français a perdu

l'esprit de retour. Quand il s'agit de prouver qu'un Fran-

çais a quitté sa patrie sans esprit de retour, on se prévaut
naturellement de l'établissement qu'il a fait à l'étranger;
s'il y a transporté ses intérêts, il est à croire qu'il s'y est

fixé pour toujours. Cette probabilité cesse .quand l'établis-

sement est commercial; pourquoi? Parce q-ue l'expérience

journalière prouve que des Français commerçants vont

faire fortune à l'étranger et reviennent ensuite en France.

Il en résulte que l'esprit de retour est en quelque sorte

(1) Locré, t. I", p. 427, n° 23.
!2) C'est l'opinion de Mourlon, Répétitions sur le code Napoléon, t. Ier,

p. 102 et suiv.
(3) Décidé ainsi par un arrêt de la cour de cassation de Belgique du

11 août 1862 (Pasicrisie, 1862, 1, 372).
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inhérent au commerce. Dès lors, on ne peut pas invoquer
l'établissement commercial comme prouvant que le Fran-

çais a perdu l'esprit de retour. On ne le peut jamais, dit
1 article 17. Donc quand même il y aurait d'autres faits

qui marquent l'intention de s'expatrier, on ne peut pas
même, à l'appui dé ces faits et pour les corroborer, se fon-
der sur rétablissement de commerce. C'est là la différence
entre les établissements commerciaux et lés autres établis-
sements r Ceux-ci peuvent témoigner contre-le Français,
tandis que les autres ne peuvent pas. servir de preuve,
commele dit Boulay. C'estl'opinion généralement suivie (i).

:.''...N° IV. DE,LÀ FEMMEFRANÇAISEQUI ÉPOUSEUN ÉTRANGER.

385. La femme française qui épouse un étranger suit

la condition de son mari, dit l'article 19. C'est la contre-

partie: de l'article 12, et les deux dispositions sont fondées

sur les mêmes motifs. Il y a cependant une grande diffé-

rence dans les effets. L'étrangère qui épouse un Français

perd, il est vrai, sa nationalité d'origine, mais elle ac-

quiert touj ours' une nationalité nouvelle ; elle devient Fràn-

çaise par lebénéfice de la loi. Tandis que la femme fran-

çaise qui épouse un étranger, tout en perdant sa patrie

d'origine, n'acquiert pas touj ourS une nouvelle patrie. Cela

dépend de lalégislation* dû paysauquel appartient son

mari. Si la loi étrangère suif le principe du code Napoléon,
alors la femme française acquerra une patrie nouvelle par
son mariage. Il,eh est ainsi en Belgique : ; la femme fran-

çaise qui épouse un Belge dévient Belge en vertu del'ar-
ticle 12 du code civil, qui est aussi le nôtre. Mais en An-

gleterre on suit un principe différent : le mariage n'y a

aucune influence sur la nationalité de la femme. L'Anglaise

(1) Demolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, p. 229 et suiv., n° 182.
Marcadé (t. Ier, p.li4)-va trop-loin en disant- que, « si, à la circonstance
qu'un Français a formé en pays étranger un établissement de commerce,
venaient se joindre d'autres circonstances qui, réunies à la première, prou-
veraient la perte de l'esprit dé retour, on pourrait argumenter de cette
première circonstance aussi bien que des autres. » Cela est contraire au
texte delà loi et à l'interprétation que Boiilay en donne dans YExposé des
motifs. '.'.'• '....'.''
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qui épouse un Français reste Anglaise, et l'étrangère qui

épouse un Anglais reste étrangère. Quelle est donc la

nationalité de la femme française qui épouse un Anglais ?

Elle perd la nationalité française, puisque l'article 19 dit

qu'elle suit la condition de son mari ; et elle ne devient pas

Anglaise, puisque les lois d'Angleterre s'y opposent. Vai-

nement invoquerait-elle l'article 19 qui, dirait-elle, étant

conçu dans les mêmes termes que l'article 12, doit aussi

avoir les mêmes effets. Le législateur français peut bien

donner à une étrangère la qualité de Française, mais il ne

peut certes pas donner à une étrangère la qualité d'Anglaise.
Il en résultera que la femme française qui épouse un An-

glais ne sera ni Française ni Anglaise ; elle n'aura aucune

patrie. On a dit qu'elle serait, à la vérité, étrangère en An-

gleterre, mais qu'en France on devrait la considérer comme

Anglaise en vertu de l'article 19 (î). Cela nous paraît inad-

missible. Nous ne parlons pas de la singulière consé-

quence qui résulterait de cette opinion, qu'une même

personne serait étrangère en Angleterre et Française en

France ; nous avons vu que le conflit des législations con-

duit souvent à ces anomalies. Mais c'est là le moindre in-

convénient de la doctrine que nous combattons ; elle est en

opposition avec les principes les plus élémentaires de droit.

Conçoit-on que le législateur français confère la qualité

d'Anglais à une personne? Cela- serait une hérésie juridi-

que. II y a une autre solution de la difficulté, c'est que les

lois ou les traités disposent que la femme qui par son ma-

riage n'acquiert pas la nationalité de' son mari, conser-

vera sa patrie d'origine.
38®. Les graves conséquences qui résultent du ma-

riage, en ce qui concerne la nationalité de la femme, don-

nent de l'intérêt à la question de savoir si elles s'appliquent
à la femme mineure. Il y a un motif de douter : est-ce

qu'un incapable, auquel nos lois ne permettent pas de dis-

poser de la moindre partie de ses biens, peut disposer de

sa nationalité, renoncer à sa patrie, en acquérir une nou-

velle, ou perdre même toute espèce de patrie? En prin-

(1) Mourlon, Répétitions sur le code Napoléon, t. Ier, p. 104 et suiv.
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cipe, certainement, cela ne peut être permis qu'au majeur.
Mais notre code déroge à ce principe en faveur de la

femme mineure qui se marie; dès qu'elle est assistée des

personnes dont le consentement lui est nécessaire pour la

validité de son mariage, elle peut faire les mêmes conven-

tions matrimoniales que le majeur (art. 1398) ; elle peut
même disposer de ses biens à titre gratuit, ce qui ne lui

est jamais permis en dehors du mariage. Il faut donc ap-

pliquer à la femme "mineure le. ""principe, que celui qui est
'

capable de contracter mariage a par cela même capacité

pour toutes les conséquences.du mariage. Il a été jugé en

ce sens parla cour de Paris que la femme mineure qui

épouse un Français devient Française (1). La doctrine est

d'accord avec la jurisprudence (2).
383r. Une question plus difficile est de savoir si la

femme suit aussi la condition du mari, quand celui-ci

change de: nationalité pendant: son: mariage.:Nous l'avons

déjà décidée négativement pour la femme étrangère qui

épouse un Français (n° 349) ; la décision doit être la même

pour la femme: française qui épouse un Français ou un

étranger. Il est vrai que l'esprit du code est que la femme

ait la: nationalité de son mari ; cela résulte à l'évidence des

articles 12 et 19. Mais il; y a un autre principe qui domine

la matière, c'est que le mari ne peut pas disposer de la

nationalité de sa femme,, le changement de nationalité ne

pouvant résulter que de la volonté de celui qui change de

patrie (3). :'.'- -;-: -:-'; Y:..';;-.- ;-:'',"
Il y a cependant un cas qui présente quelque difficulté.

Le mari s'établit à l'étranger sans esprit de retour; la

femme le suit : perdra-t-elle sa qualité de Française? En

principe, non. Au conseil d'Etat, le premier consul re-

marqua que si la femme française perdait sa nationalité

pour avoir suivi son mari, elle serait punie en quelque
sorte parce qu'elle a rempli son devoir. La remarque est

juste, et l'on voulait en tenir compte en ajoutant une dis-

(1) Arrêt du 11 décembre 1847 (Dalloz, Recueil périodique, 1848, 2, 49).
,2) Duranton, 1.1", p. 120, n° 188, suivi par Demolombe, t. 1^, n0J84.
(3) Ainsi décidé par la cour de Douai (arrêt du 3 août 1858, dans Dalloz,

1858,2,219).
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position qui conserverait à la femme sa nationalité fran-

çaise ; mais la proposition ayant été ajournée, il n'y eut

pas de décision (1). Nous croyons que le législateur a bien

fait de ne pas poser de règle absolue. L'article 214, com-

biné avec les principes qui régissent le changement de na-

tionalité, suffit pour décider la question. Puisque « la femme

est obligée de suivre son mari partout où il juge à propos
de résider, » on ne peut pas tourner contre elle l'accom-

plissement d'un devoir, en ce sens que la femme qui suit

son mari à l'étranger ne manifeste pas par là la volonté

de s'expatrier, elle ne fait qu'obéir à la loi. Cela est admis

par tout le monde (2). Mais faut-il aller plus loin et dire que

jamais la femme ne perd sa nationalité en suivant son

mari (3)? Cela est trop absolu. La femme peut avoir l'in-

tention de s'expatrier avec son mari; il est même possible

qu'elle ait pris l'initiative du projet d'expatriation; si les

faits ne laissent aucun doute sur son intention, pourquoi
la volonté de la femme n'aurait-elle pas le même effet que
la volonté de l'homme? Il est vrai que la femme est frap-

pée d'incapacité juridique, elle ne peut pas disposer du

moindre droit pécuniaire sans l'autorisation de son mari.

Peut-elle abdiquer sa nationalité saiîs y être autorisée?

Non, évidemment, mais dans l'espèce il y a autorisation

tacite, puisque le mari et la femme concourent dans le

même acte juridique en s'expatriant ensemble (code Na-

poléon, art. 217).

N° V. CESSIOND'UNTERRITOIRE.

388. La cession d'un territoire fait perdre la qualité,
de Français, comme l'acquisition d'un territoire la fait ac-

quérir à tous ceux qui sont considérés comme naturels

des pays cédés ou acquis. Nous avons exposé les principes

qui régissent cette matière, en traitant de l'acquisition de

la qualité de Français (voyez plus haut, nos 354-366).

(1) Séance du conseil d'Etat du 6 thermidor an ix (Locré, t. Ier, p. 354,
n° 25 ; Maleville, Analyse, t. Ier. p. 35 et suiv.

(2) Duranton, t. I", p. 121, n° 189 ; Valette sur Proudhon, t. Ier, p. 126,
note.

(3) Dalloz: Répertoire, au mot Droits civils, n° 152.
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§ 2. Conséquence de la perte de la qualité de Français.

389. Le Français qui perd la qualité de Français

perd la jouissance des droits civils qui y est attachée. Nos

textes sont formels. Le code Napoléon ne procède pas
comme la doctrine ; il ne décide pas qui est Français, com-

ment on perd la qualité de Français, et quelles sont les

conséquences de cette perte. Il traite dans deux chapitres
de la jouissance des droits civils et de la privation des

droits civils. Qui jouit des droits civils? L'article 8 ré-

pond à la question : « Tout Français jouira des droits ci-

vils. » Comment les Français perdent-ils la jouissance des

droits civils? Le chapitre II répond : Par la perte de la

qualité de Français. Donc le Français qui perd sa natio-

nalité perd par cela même la jouissance des droits civils.

Il y a des auteurs qui admettent une restriction à ces

principes. Ils disent que la perte de la qualité de Français
n'entraîne pas la perte de tous les droits civils, mais seu-

lement de ceux qui sont spécialement attachés à cette qua-
lité (î). Cette opinion tient à la question si vivement con-

troversée des droits dent jouissent les étrangers. Nous

la traiterons plus loin. Pour le moment, il suffit de remar-

quer que les auteurs qui enseignent que l'étranger jouit
des droits civils, en principe, sont obligés d'altérer les

textes. Le Français qui perd sa nationalité devient étran-

ger; il ne peut donc jouir que des droits dont jouissent les

étrangers. Les droits civils sont-ils compris dans ces droits?

Oui, dit-on. Mais le code dit non. Vainement veut-on in-

troduire une distinction entre tels et tels droits civils. Nos

textes ne distinguent pas. Quels sont les droits civils dont

le Français devenu étranger perd la jouissance? Le code

ne répond pas à cette question en disant qu'il perd tels

droits et qu'il en conserve d'autres. Il dit qu'ils est privé
des droits civils par la perte de la qualité de Français. Quels

sont ces droits civils qu'il perd? Naturellement ceux dont

il avait la jouissance; or, l'article 8 nous dit que le Fr&n-

(1) Arntz, Cours de droit civil français, t. Ier, n° 125, p. 60.
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çais jouit des droits civils ; ce sont donc les droits civils,
tous, sans distinction, qu'il perd. Ce qui implique déjà que
l'étranger aussi ne jouit, en principe, d'aucun droit civil.

39©. La perte des droits civus rejaillit-elle sur la
femme et sur les enfants du Français qui à perdu sa natio-
nalité? On répond d'ordinaire que le Français seul perd
ses droits civils, que cette perte n'a aucune influence sur
l'état et la capacité de la femme (1). Cela est vrai en ce sens

que le mari ne peut pas enlever leur nationalité à safemme
ni à ses enfants. Mais il se peut que la femme change de
nationalité avec son mari, en suivant, par exemple, son

mari à l'étranger sans esprit de retour. Quant aux enfants,
s'ils sont mineurs, ils conservent leur patrie d'origine, et

par suite la jouissance des droits civils. S'ils Sont majeurs
et s'ils suivent leur père sans esprit de retour, ils tombent
sous l'application de l'article 17 ; ils perdent leur nationa-

lité, indirectement par le fait de leur père qui s'expatrie;
mais il tenait à eux de la conserver en restant en France,
ou en s'établissaht à l'étranger avec esprit de rétour. C'est,
en définitive, par leur volonté qu'ils perdent la jouissance
des droits civils.

La réponse -à notre question est donc celle-ci : La femme
et les enfants perdent la jouissance des^ droits civils quand

. ils perdent leur qualité de Français, et ils ne perdent cette

qualité que par un fait qui leur est personnel. Mais Te fait
du père peut être commun à la femme et aux enfants ; en
ce cas, tous sont privés des droits civils.

391. Les Français qui perdent leur nationalité, deve-
nant étrangers, sont régis par les principes qui régissent
les étrangers. Il y a cependant des différences, d'abord en
ce qui concerne la jouissance des droits civils. Si le Fran-

çais, en abdiquant sa patrie, acquiert une nationalité nou-

velle, il est en tout assimilé aux naturels du pays auquel
il appartiendra. Il aura leur statut personnel en France,
et il profitera du bénéfice djàs^saifcés qui établiraient la ré-

ciprocité pour la jouissaiïefCdèS dr&ifc civils (article 11).
Mais si le Français nAdmieitâmâéSim nouvelle patrie, il

(1) Mourlon, Répétitions éun.1e càW èivïliit. M. ri. 105.
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devient étranger partout; il ne peut plus invoquer l'ar-

ticle 11 ni l'article 3. Son statut sera réglé par la loi de

son domicile (î).
La législation française traitait, en certains cas, le Fran-

çais qui abdiquait sa patrie avec une grande rigueur et

même avec une sévérité injuste. Toutes ces dispositions

exceptionnelles, les décrets de 1809 et de 1811, l'article 21

du code civil, sont abrogées en Belgique. Nous n'avons

conservé que les dispositions qui sont favorables au Fran-

çais expatrié. Ses enfants peuvent toujours recouvrer la

qualité de Français (art. 10) ; lui-même peut la recouvrer

très-facilement, tandis que l'étranger obtient rarement la

grande naturalisation. A cet égard, les ci-devant Français
sont des étrangers privilégiés.

§ 3. Comment les Français qui ont perdu leur nationalité
la recouvrent.

N° I. CONDITIONS.

392. La loi permet à ceux qui ont perdu leur natio-

nalité de la recouvrer. Comme }a perte de la qualité de

Français est attachée à un fait volontaire et plus ou

moins répréhensible, on pourrait croire que le législateur
aurait dû assimiler entièrement le ci-devant Français à

l'étranger, et le forcer par conséquent à demander la na-

turalisation. Le code civil n'a admis cette assimilation que

pour ceux dont la position est la plus défavorable, les

Français qui prennent du service militaire en pays étran-

ger sans autorisation du gouvernement. Dans les autres

cas, la loi se montre beaucoup-plus favorable aux Fran-

çais qui ont perdu leur nationalité qu'aux étrangers.
Quelle est la raison de cette faveur? On lit dans l'exposé
des motifs fait par Boulay : « Si l'on peut supposer qu'un

Français perde volontairement sa qualité de Français,
l'on doit supposer, à plus forte raison, qu'il aura le désir

(1) Voyez plus haut, n° 86.
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de la recouvrer après l'avoir perdue ; et alors la patrie ne

doit-elle pas être sensible à ses regrets? ne doit-elle pas
lui rouvrir son sein, lorsqu'elle est assurée de leur sincé-

rité ? Ce ne doit plus être à ses yeux un étranger, mais un

enfant qui rentre dans sa famille (1). »

Est-ce à dire que le "ci-devant Français recouvre sa na-

tionalité de plein droit par sa seule volonté? La loi n'ac-

corde cette faveur qu'à ses enfants, parce qu'il n'y a aucune

faute à leur reprocher (art. 10). Quant aux Français
mêmes, elle les distingue en plusieurs catégories, selon

que leur position est plus ou moins favorable.

393. Ceux qui perdent la qualité de Français par la

naturalisation, par l'acceptation de fonctions civiles, ou

par un établissement fait en pays étranger sans esprit de

retour, peuvent toujours la recouvrer, dit l'article 18, en

rentrant en France avec l'autorisation de l'empereur, et en

déclarant qu'ils veulent s'y fixer et qu'ils renoncent à

toute distinction contraire à la loi française. Ils peuvent

toujours la recouvrer, à quelque époque que ce soit; le

code ne leur fixe aucun délai, et il ne pouvait pas en fixer

un, puisque cela dépend des circonstances. Exiger que les

Français expatriés rentrassent en "France dans un délai

fatal, c'eût été le plus souvent les priver de la faveur que
la loi a voulu leur accorder. Les ci-devant Français ont

des conditions à remplir qui ne dépendent pas toutes de

leur volonté.

D'abord ils doivent rentrer en France avec l'autorisation

de l'empereur. L'indulgence, dit Treilhard, ne doit pas être

aveugle ; il ne faut pas que le retour de ces Français de-

vienne un moyen de trouble dans l'Etat ; le gouvernement

appréciera leur conduite et leurs sentiments secrets (2).
Comment faut-il entendre cette autorisation? Les ci-devant

Français doivent-ils obtenir des lettres de naturalité ? Cela

se faisait dans l'ancien droit, mais le code Napoléon ne

l'exige plus ; tout ce qu'il veut, c'est que les Français deve-

nus étrangers demandent à l'empereur l'autorisation de

(1) Locré, t. I«,p. 427, n° 24.
;2) Treilhard, second Exposé des motifs (Locré. t. Ier, p. 469, n° 13).
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rentrer en France ; le gouvernement peut l'accorder ou la

refuser. En ce sens, il dépend de lui de rendre leur natio-

nalité à ceux qui l'ont perdue. S'il refuse l'autorisation,
cela n'empêchera pas que les ci-devant Français ne ren-

trent en France, mais ils resteront étrangers ; comme tels,
le gouvernement peut les expulser,'et il va sans dire qu'en
leur qualité d'étrangers, ils sont privés de la jouissance
des droits civils.

Les autres conditions dépendent de la seule volonté des

ci-devant Français. Ils doivent déclarer qu'ils veulent se

fixer en France. Le code ne dit pas où cette déclaration

doit se faire. Par analogie de ce qui est prescrit pour les

enfants de l'article 9 (1), il faut décider que la déclaration

se fera à la commune du lieu où les ci-devant Français
veulent s'établir. Ils doivent encore déclarer qu'ils renon-

cent à toute distinction contraire à la loi française. Cette

déclaration était prescrite à raison de l'abolition des titres

de noblesse décrétée par l'Assemblée constituante. Depuis

lors, les titres ont été rétablis, mais notre constitution

ajoute (art. 75) qu'il ne peut y être attaché aucun privi-

lège. La déclaration exigée par l'article 18 a donc toujours
un objet, c'est que le ci-devant Belge ne peut-pas se pré-
valoir en Belgique des privilèges que les titres étrangers
lui auraient conférés.

394. Le code Napoléon traitait avec beaucoup plus de

rigueur le Français qui prenait du service militaire chez

l'étranger. D'abord, il ne pouvait rentrer en France qu'avec
la permission de l'empereur. Cette permission était indé-

pendante des conditions qu'il avait à remplir pour recou-

vrer la qualité de Français. En effet, l'article 21 ajoute

que pour recouvrer leur nationalité, ils doivent remplir les

conditions imposées à l'étranger pour devenir citoyen.
Nous avons déjà dit que l'article 21 est abrogé en Belgique

par la loi du 21 juin 1865.

395. La femme française qui épouse un étranger ne

peut recouvrer sa nationalité que lorsque le mariage est

dissous. Tant que le mariage subsiste, l'effet que la loi y

(1) Voyez plus haut, n° 337.
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attache subsiste aussi. La femme ne peut donc pas chan-

ger de patrie pendant la durée de son mariage. Aussi

l'article 19 dit-il : « Si elle devient veuve, elle recouvrera

la qualité de Française. » La dissolution du mariage est

la condition sous laquelle la Française, devenue étran-

gère par son mariage, peut recouvrer sa nationalité.

Quand même son mari acquerrait la qualité de Français,
elle resterait étrangère. Cela suppose, bien entendu, que
le mari a changé de patrie par sa volonté ; si. c'était par
l'effet d'une cession de territoire ou d'une annexion, la

femme redeviendrait Française de même que tous les natu-

rels du pays cédé ou annexé. Ainsi les Françaises qui ont

épousé des Savoyards ont recouvré leur nationalité d'ori-

gine, par l'annexion de la Savoie à la France. C'est la

conséquence évidente des principes que nous avons

posés.
Nous disons que la femme peut recouvrer la qualité de

Française lorsque le mariage sera dissous. L'article 19

dit : « Si elle devient veuve. » Est-ce à dire que la loi.

n'accorde ce bénéfice qu'à la femme veuve? Non, certes.

La loi prévoit la cause générale qui dissout le mariage, la

mort. Il y a identité de raison pour le divorce. Si la loi

permet à la femme veuve de recouvrer sa nationalité, c'est

parce que la mort a dissous le mariage et rompu le lien

qui lui avait fait perdre la qualité de Française. Il en est

de même du divorce. La femme divorcée est libre aussi bien

que la femme veuve. Dès lors rien ne l'empêche de chan-

ger de nationalité et de profiter du bénéfice de l'arti-

cle 19 (î). La jurisprudence est d'accord avec la doctrine

sur ce point. Voilà donc un cas où les tribunaux français
sont obligés de reconnaître les effets d'un divorce prononcé
à l'étranger, et quoiqu'il s'agisse d'une femme ci-devant

française et qui recouvre sa qualité de Française. C'est

une confirmation de la doctrine que nous avons exposée
sur l'effet du divorce prononcé entre époux étrangers (2).

396. Comment la femme recouvre-t-elle la qualité de

(1) La cour de Lyon l'a décidé ainsi par arrêt du 11 mars 1835(Dalloz,
Répertoire, au mot Droits civils, n° 167).

(2) Voyez plus haut, p. 138, n° 93.

t. 32
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Française? L'article 19 distingue. Si elle réside en pays
étranger, elle doit demander l'autorisation de rentrer en
France ; c'est le droit commun pour les ci-devant Fran-

çais qui veulent recouvrer leur nationalité (art. 18); elle
doit de plus déclarer qu'elle veut se fixer en France. Dans

ce premier cas, la femme ne recouvre pas la qualité de

Française de plein droit, puisqu'elle doit faire une décla-

ration d'intention ; elle ne la recouvre pas même par sa

volonté, puisqu'elle a besoin d'une autorisation, qui peut lui

être refusée. Cela paraît rigoureux, au premier abord. Ne

pourrait-on pas dire que la femme n'a perdu sa nationa-

lité que par son mariage, et que, la cause cessant, l'effet

doit aussi cesser? Non, car l'effet que le mariage a pro-
duit a donné un droit à la femme ; elle a acquis la natio-

nalité de son mari, en général du moins. Quand son ma-

riage est dissous, c'est à elle à voir si elle veut rester

étrangère ou redevenir Française. Veut-elle redevenir

Française, elle change de nationalité, ce qui ne se peut
faire que par une manifestation de volonté. La loi est donc

en harmonie avec les principes. Quant à l'autorisation

de l'empereur, elle est exigée comme condition générale,

par un motif d'ordre publie.
399. Si la femme réside en France, elle n'a plus besoin

de l'autorisation de l'empereur, cela va sans dire, et le

texte est formel. Mais doit-elle faire la déclaration qu'elle
veut se fixer en France? La question est très-controversée.

Nous n'hésitons pas à répondre affirmativement. D'après
les principes, il n'y a pas même de raison de douter. Que
la femme réside en France ou à l'étranger, qu'importe?
Quelle influence ce fait accidentel peut-il exercer sur la

nationalité de la femme? Le code ne le prévoit que pour
décider dans quel cas cas la femme a besoin d'une autori-

sation de l'empereur pour rentrer en France. Quant à la

déclaration d'intention, elle n'a rien de commun avec la rési-

dence de la femme. Cette déclaration est nécessaire, parce

que, à la dissolution de son mariage, la femme est étran-

gère. En recouvrant la qualité de Française, elle change de

nationalité ; or, pour changer de patrie, il faut une manifes-

tation de volonté. La femme perd une nationalité en même
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temps qu'elle en acquiert une nouvelle. Perdra-t-elle et

acquerra-t-elle un droit, sans le vouloir, malgré elle peut-
être? Voilà certes une anomalie que l'on ne peut pas sup-

poser facilement dans la loi. Il y en aurait encore une

autre, si la femme recouvrait de plein droit la qualité de

Française. Elle est, par exemple, Prussienne par son ma-

riage; devenue veuve, elle reste Prussienne, car la disso-

lution du mariage n'est pas une cause qui fasse perdre la

nationalité. Elle sera donc tout ensemble Prussienne et

Française, elle aura deux patries. Cette anomalie.existe

parfois, mais il ne faut pas l'admettre légèrement, car elle

implique une absurdité. Est-ce que le texte nous oblige à

l'admettre? Du tout; il exige deux conditions pour que la

femme recouvre la qualité de Française. La condition

essentielle, c'est la déclaration qu'elle veut se fixer en

France ; la seconde, c'est la résidence ou l'autorisation de

l'empereur. La résidence seule ne suffit pas, elle ne tient

pas lieu d'une déclaration d'intention ; la loi veut une ma-

nifestation expresse de la volonté, même dans les cas les

plus favorables, ceux des articles 9 et 10; par la même

raison, elle veut une déclaration expresse dans un cas

moins favorable, celui de la femme veuve.

L'opinion contraire est plus généralement suivie et par-
les auteurs et par la jurisprudence. On avoue que le texte

exige une déclaration; mais, dit-on, cela est trop sévère :

tout, dans cette matière, doit être interprété en faveur de-

là nationalité, dit la cour de Lyon (1). Oui, quand il y a

lieu à interpréter. Mais quand la loi est claire, quand les

principes sont évidents, fera-t-on plier la loi et les prin-

cipes par faveur pour la nationalité? L'interprète peut-il
modifier la loi, la rendre indulgente quand elle veut être

sévère? N'est-ce pas transformer l'interprète en législa-
teur? Où est, après tout, la sévérité de la loi? Elle per-
met à la femme de recouvrer la qualité de Française par
une simple déclaration d'intention. Elle ne pouvait pas
aller plus loin, ni déclarer la femme veuve, Française de

(1) Arrêt du 11 mars 1835 (Dalïoz, Répertoire, au mot Droits civils,
n° 167). La cour de cassation a décidé dans le même sens, mais sans don-
ner de motif, par arrêt du 19mai 1830{ibid., n° 245, t. XVIII, p. 86).
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plein droit. Qui nous dit, en effet, que cette femme veut

redevenir Française? qui nous dit qu'elle ne préfère pas
rester étrangère? Pourquoi donc le législateur lui impo-
serait-il un bienfait qu'elle dédaigne et qu'elle répudiera à

la première occasion, en optant pour la nationalité de son

mari, qui est aussi celle de ses enfants ?

398. Les enfants majeurs conservent évidemment la

nationalité de leur père. Quant aux enfants mineurs, on

prétend qu'ils suivent la condition de leur mère, qu'ils
deviennent Français si leur mère recouvre la qualité de

Française (1). Cela est inadmissible. Il est de principe que
le père ne peut pas disposer de la nationalité de ses en-

fants, que lorsqu'il change de patrie par sa volonté, les

enfants conservent leur patrie d'origine. Or, la mère

change de patrie par sa volonté quand, à la dissolution

du mariage, elle déclare que son intention est de se fixer

en France. Cela décide la question. Vainement allègue-
t-on les inconvénients qui peuvent résulter de ce que là

mère et ses enfants ont une nationalité diverse. Ces con-

sidérations sont à l'adresse du législateur ; l'interprète n'a

pas à s'en préoccuper : il décide d'après les textes et les

principes, et non d'après les avantagés ou les inconvé-

nients. Nous les signalons, mais c'est au législateur seul à

en tenir compte. Il n'a pas oublié, d'ailleurs, de pourvoir
au sort des enfants. Sont-ils nés en France, ils devien-

nent Français par une simple déclaration d'intention faite

à leur majorité (art. 9). Que s'ils sont nés en pays étran-

ger, ils peuvent encore, dans l'opinion que nous avons

enseignée sur l'article 10, recouvrer la qualité de Fran-

çais, et ils le peuvent toujours en déclarant qu'ils veulent

l'être et en se fixant en France. La loi leur donne donc

un moyen facile de devenir Français, mais elle se garde
de leur imposer une nationalité dont peut-être ils ne vou-

draient pas, et qu'ils répudieraient en optant pour la patrie
de leur père.

(1) Duvergier, Collection des lois, t. III, p. 241, 2e édition.
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N° II. EFFETS.

399. Aux termes de l'article 20, « les individus qui
recouvrent la qualité de Français, dans les cas prévus par
les articles 10, 18 et 19, ne pourront s'en prévaloir

qu'après avoir rempli les conditions imposées par ces arti-

cles, et seulement pour l'exercice des droits ouverts à leur

profit depuis cette époque. » C'est une application du prin-

cipe que le changement dé nationalité n'a d'effet que pour
-
l'avenir, qu'il ne rétroagit pas. Le principe est géné-

ral, et reçoit son application à tous les cas qui peuvent
se présenter. Pourquoi donc le code mentionne-t-il spécia-
lement les cas prévus par les articles 10, 18 et 19? Boù-

lay, l'orateur du gouvernement, nous le dit dans l'Exposé
des motifs : « Dans l'ancien droit, on distinguait les lettres

de naturalité qui donnaient à un étranger la qualité de

Français, des lettres de déclaration qui rendaient cette

qualité, ou à un Français qui l'avait perdue, ou à ses en-

fants ; ces lettres de déclaration avaient un effet rétroactif,
c'est-à-dire que celui qui les obtenait était considéré

comme n'ayant jamais quitté le territoire. » Il en résultait

un grand trouble dans lés relations civiles ; car on reve-

nait sur le partage des successions ouvertes à l'époque où

l'un des successibles, devenu étranger, n'avait pas pu
succéder. Le but de l'article 20 est de faire cesser cet

abus. Voilà pourquoi il ne s'explique que sur les cas qui
avaient donné lieu à la distinction qu'il veut proscrire.
Il ne dit rien du Français qui a pris du service militaire

à l'étranger, parce que, dans le système du code, il ne

pouvait pas y avoir de doute sur sa condition : assimilé

entièrement aux étrangers, il ne redevient Français que

par la naturalisation ; or, jamais la naturalisation ne ré-

troagit.
Il y a cependant une exception.au principe dont l'arti-

cle 20 consacre une application. Elle concerne ceux qui,
lors de la Cession d'un territoire, conservent leur nationa-

lité par le bénéfice d'une loi de faveur. Nous avons déjà
mentionné cette exception. Il en résulte que ceux qui pro-
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fitent de ce bénéfice sont considérés comme ayant tou-

jours été Français; d'où suit que leurs enfants sont

Français (r).
"

400. L'article 20 dit que ceux qui recouvrent la qua-
lité de Français ne peuvent s'en prévaloir que pour l'exer-

cice des droits ouverts à leur profit depuis qu'ils ont rempli
les conditions qui leur sont imposées par la loi. Si donc

ils avaient été-exclus d'une succession à raison de leur

qualité d'étrangers, ils ne pourraient pas revenir sur le

partage. Mais, par contre, ils peuvent aussi se prévaloir
de leur qualité d'étranger, pour le passé. Ainsi la femme

française, devenue étrangère par son mariage, a pu légi-
timement divorcer ; et après son divorce, elle peut recou-

vrer sa nationalité. Son divorce est pour elle un, droit

acquis que la loi française doit respecter, bien qu'elle
n'admette pas le divorce. Le principe est donc plus large

qu'il ne; paraît l'être d'après les: termes de Tarticle 20. he

Français devenu étranger^ et qui recouvre sa nationalité

d'origine, est régi en tout par la loi étrangère, pendant

Tépoque oùil était étranger.

SECTION III. — Delà privation dès idrolts civils par suite de
condamnations judiciaires.

\7-,::''..-'.-;§ 1er. De la mort civile.

401. La mort civile vient de l'ancien droit. On lit dans

les conclusions de l'avocat général Gilbert que
« c'est

l'état d'un homme retranché de la société civile et qui ne

peut plus; contracter avec elle (2). » Les j urisconsultes qui

prirent part aux travaux préparatoires du code étaient

tous imbus decette doctrine traditionnelle, que le mort

(1) Ainsi décidé parla cour de cassationde Belgique pour les Belges qui
ont conservé leur nationalité en vertu de la loi du 4 juin 1839 (arrêt du

. 6 juillet 1863, dans la Pasicrisie, 1864, 1, 149), et pour les habitants des
provinces septentrionales de l'ancien royatime des Pays-Bas qui ont ob-
tenu l'indigénat par la loi du 22 septembre 1835 (arrêt du 19 juin 1865,,
dans la Pasicrisie, 1865^1, 380).

(2) Denizàrt,au mot Mort civile.
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civilement était mort aux yeux de la loi civile (1). Cette

horrible conception d'un homme plein de vie qui est réputé
mort ne les choquait pas, tant est grand l'empire de l'habi-

tude sur l'esprit des légistes. Ecoutons Tronchet : « Aux

yeux de la loi civile, le mort civilement n'existe pas plus

que celui qui est privé de la vie naturelle; ainsi, vouloir,

qu'un homme contre lequela été exécutée par effigie une

peine qui entraînait la mort civile, ne soit pas réputé mort

par rapport aux droits civils, c'est vouloir qu'un mort soit

regardé comme vivant (2). » Cela paraissait souveraine-

ment absurde aux logiciens du conseil d'Etat; ils ne

s'apercevaient pas que leur affreuse logique était mille

fois plus absurde. Un vivant est regardés comme mort !

C'est ce que répètent à l'envi tous les orateurs chargés

d'exposer les motifs de cette atroce fiction.

Dans son premier discours, Boulày dit : « Quand un

individu a commis des crimes d'une gravité telle, qu'il a

dissous, autant qu'il a été en lui, le corps social, il doit en

être retranché pour jamais. Il ne peut donc plus participera
aucun de ses avantages ; il est exclu de la vie civile, il est

mort civilement (3), » Nos jurisconsultes maniaient leurs

formules comme si elles étaient l'expression de la vérité

absolue; aucun né se demandait si la raison, si la con-

science approuvaient la doctrine qu'ils avaient puisée dans

la tradition. Treilhard trouve l'idée juste et l'expression
exacte. « Celui, dit-il, qui est condamné légalement pour
avoir dissous, autant qu'il était en lui, le corps social, ne

peut plus en réclamer les droits ; la société ne le connaît

plus, elle n'existe plus pour lui, il est mort à la société :

voilà la mort civile. Pourquoi proscrire une expression
usitée qui rend parfaitement ce qu'on veut exprimer, et

que ceux mêmes qui l'improuvent n'ont encore pu rempla-
cer par aucune expression équivalente (4) ? »

402. Les légistes sont, par excellence, les hommes

(1) Maleville, Analyse raisonnée, t. .1", p. 47.
(2) Séance du conseil d'Etat du 6 thermidor an ix (Locré, t. Ier, p. 355,

n°28).
..

^
. , . . .-.. , . , .......

(3) Locré, 1.1«, p. 427, n» 26.
(4) Treilhard, second Exposé des motifs (Locré, t. Ier, p. 469, n° 15).
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de la tradition. Cela explique leur aveuglement. Si nous

y insistons, c'est pour qu'ils apprennent à se défier d'eux-

mêmes. En l'an ix, on sortait d'une révolution inaugurée

par les plus généreux sentiments. Néanmoins les juriscon-
sultes, et les plus grands de préférence, fermaient leur

coeur à la voix de la nature, qui se révolte contre l'idée

qu'un homme vivant soit retranché de la société civile.

Hâtons-nous d'ajouter que les sentiments de 89 trouvèrent

un écho dans le sein du Tribunat, la seule assemblée qui,
sous le régime consulaire, resta fidèle à l'esprit de la Révo-

lution. Thiessé, dans son rapport, expose les conséquences

qui découlaient de la mort civile :
« Un homme qui est mort perd la propriété de tous ses

biens ; par la mort légale ou civile, il perdra la propriété
de tous ses biens.

« Un homme qui est mort ne peut plus recueillir ni trans-

mettre aucune succession ; la mort civile le privera du droit

de recueillir et de transmettre aucune succession.
« Un homme qui est mort ne peut.disposer de ses biens

ni en recevoir ; la mort civile le privera de la disposition
de ses biens.

« Un homme qui est mort ne peut ester en jugement; la

mort civile le privera du droit d'ester en jugement.
« Un homme qui est mort, ne peut pas se marier; le

mort civilement ne se mariera pas.
« La mort dissout le mariage ; le mariage sera dissous

par la mort civile. »

C'est cette dernière conséquence qui surtout révoltait le

Tribunat. « Je ne ferai pas, dit Thiessé, l'énumération des

maux qui résultent de la dissolution du mariage : l'aban-

don de l'épouse, la misère des enfants, le désespoir de

tous ; ce sont là de ces sacrifices qu'il faut faire à l'arrêt

irrévocable de la nature. Mais une dissolution contre na-

ture, une dissolution de deux êtres vivants qui s'étaient

unis jusqu'au dernier soupir par le plus sacré de tous les

liens, quelle puissance peut l'opérer? où est son droit? où

en est la nécessité (1) ? *

(1 Rapport fait par Thiessé (Locré, t. Ier, p. 444, n0810 et 11).
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403. Le Tribunat fit parfois une opposition tracassière

au premier consul : dans son impatience, Napoléon le brisa.

Mieux vaut l'opposition, fût-elle injuste, que le silence ou

l'adulation. Entre les logiciens du conseil d'Etat et les

âmes généreuses du Tribunat, la postérité a jugé, et c'est

aux tribuns qu'elle a donné raison. Notre constitution

abolit la mort civile, en ajoutant qu'elle ne peut être réta-

blie (art. 26). En inscrivant cette disposition dans le cha-

pitre des droits des Belges, le Congrès a marqué que la

mort civile viole les droits de l'homme, ces droits éternels,
inaliénables et imprescriptibles que l'Assemblée consti-

tuante proclama en 89. En France aussi, lors de la révi-

sion du code pénal, faite en 1832, tout le monde demanda

l'abolition de la mort civile : on la traita d'immorale au

sein de la Chambre des députés, et la Chambre des pairs,

quoiqu'elle soit l'organe de la tradition, ne lui était pas

plus favorable. Toutefois, ce n'est qu'après une nouvelle

révolution que la loi du 31 mai 1854 en prononça l'aboli-

tion. Nous sommes heureux de n'avoir pas à commenter

la loi barbare qui souillait le code Napoléon.

§ 2. De l'interdiction légale.

404. Notre nouveau code pénal place parmi les peines
criminelles et correctionnelles l'interdiction de certains

droits politiques et civils (art. 7 de la loi du 8 juin 1867).
L'interdiction est tantôt perpétuelle et absolue, tantôt-

temporaire et partielle. Tous arrêts de condamnation à la

peine de mort ou aux travaux forcés doivent prononcer
contre le condamné l'interdiction à perpétuité des droits

civils déterminés par la loi; il ne peut plus faire partie
d'un conseil de famille, ni être tuteur si ce n'est de ses en-

fants, ni curateur, ni conseil judiciaire, ni administrateur

provisoire ; il ne peut être expert, témoin instrumentaire

ou certificateur dans les actes ; il ne peut déposer en justice
autrement que pour y donner de simples renseignements.

Quand les cours d'assises condamnent le prévenu à la ré-

clusion ou à la détention, elles peuvent interdire l'exercice



510 DES PERSONNES.

de ces droits, en tout ou en partie, soit à perpétuité, soit

pour un terme de dix à vingt ans (art. 31 et 32).
Il peut aussi y avoir interdiction en matière correction-

nelle, mais elle est toujours temporaire, elle ne peut être

prononcée que pour un terme de cinq à dix ans ; elle peut
du reste être totale ou partielle (art. 33).

Nous nous bornons à ces indications sommaires, la
matière n'entrant pas dans l'objet de notre traité.

CHAPITRE IL

DES ÉTRANGERS.

§ 1er. Des étrangers non domiciliés.

N° I. PRINCIPEGÉNÉBA.L.

405. L'article 11 porte : «
L'étranger jouira en France

des mêmes droits civils que ceux qui sont ou seront accor-

dés aux Français par les traités de la nation à laquelle cet.

étranger appartiendra. » Quel est le sens de cette dispo-
sition ? Elle est l'objet d'une vive controverse. Nous

croyons devoir nous y arrêter, parce que les principes de

l'interprétation des lois sont en cause; ce qui en fait une

question capitale. C'est parce qu'on ne s'entend pas sur ces

principes qu'il, règne une si grande incertitude dans la doc-

trine ; si l'on parvenait à les fixer, bien des controverses

disparaîtraient. A notre avis, l'article 11 consacre la distinc-

tion traditionnelle des droits en droits civils et naturels ;
il reconnaît implicitement à l'étranger la jouissance des

droits naturels, mais il lui refuse les droits civils, et ne les

lui accorde que sous la condition d'une réciprocité établie

par des traités. S'il n'y a point de traités, l'étranger ne

jouit pas des droits civils ; le principe est donc qu'il n'en a

pas la jouissance. Cette opinion, qui est suivie par la plu-
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part des auteurs et par la jurisprudence, s'appuie sur le

texte et sur l'esprit de la loi.

Il est vrai, comme le dit Merlin, que le texte n'est pas

conçu dans des termes restrictifs : l'article 11 ne dit pas

que l'étranger ne jouira en France que des droits civils

accordés aux Français dans son pays par un traité; il dit

que les droits civils qui sont accordés aux Français dans

un pays étranger par une convention internationale, sont

par cela même communiqués aux habitants de ce pays.
Et il n'y a pas dans le code d'autre disposition qui exclue

formellement les étrangers de la jouissance des droits

civils. De là Merlin commença par conclure qu'il ne fallait

pas entendre l'article 11 dans un sens restrictif. Mais ce

grand jurisconsulte, d'un esprit si logique, ne fut pas lui-

même satisfait de cette argumentation. Il se demanda ce

que signifiait l'article 11, s'il ne signifie pas que l'étranger
ne jouit pas, en principe, des droits civils, et il fut obligé
d'avouer qu'il ne trouvait à cette disposition qu'un sens

qu'il qualifie de niaiserie. En effet, il faudrait le traduire

comme suit : « Les traités qui règlent les droits civils

dont les Français et les étrangers doivent jouir respecti-
vement dans les pays les uns des autres, seront exécutés

selon leur forme et teneur. » Or, dit Merlin, convenait-il

qu'une disposition aussi niaise (qu'on nous permette ce

terme) fût insérée dans le code civil (1)? »

Merlin revint sur son opinion. Il trouve dans le code

Napoléon d'autres textes qui ne laissent aucun doute sur

la pensée du législateur. -D'abord l'article 13, qui porte :
« L'étranger qui aura été admis, par l'autorisation de l'em-

pereur, à établir son domicile en France, y jouira de tous

les droits civils. « Cette disposition suppose nécessaire-

ment que l'étranger non domicilié ne jouit pas des droits

civils; c'est donc en ce sens qu'il faut entendre l'article 11.

Il exclut implicitement les étrangers de la jouissance des

droits civils, par cela seul qu'il subordonne cette jouis-
sance à des traités : les traités sont une condition pour que

l'étranger jouisse des droits civils ; cette condition faisant

(1) Merlin, Répertoire, au mot Etranger, § 1, n° 8.
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défaut, l'étranger n'en jouit pas. L'article 8 conduit à la
même conclusion ; il dit que tout Français jouira des droits

civils. N'est-ce pas dire que l'étranger n'en jouira pas,

qu'il n'en jouira du moins que sous certaines conditions?
Et quelles sont ces conditions? Elles sont déterminées par
les articles 11 et 13. L'étranger jouit des droits civils dans

deux cas : d'abord, en vertu de traités de réciprocité:
ensuite, en vertu de l'autorisation qu'il obtient d'établir

son domicile en France. Donc hors ces deux cas il n'en

jouit pas (î).

Ajoutons à ces textes l'intitulé de la section première
du chapitre II. On y lit que les Français sont privés des

droits civils par la perte de la qualité de Français. Ce qui
résultait déjà de l'article 8 : dire que tout Français jouira
des droits civils, c'est certes dire que si le Français perd
sa nationalité, il perd par cela même la jouissance-des
droits qui y est attachée. Et c'est dire aussi que l'étranger
n'a pas la jouissance des droits civils. C'est ainsi que
l'orateur du gouvernement explique la pensée de la loi.
« Si, dit Boulay, la jouissance des droits civils résultant

de la loi française est un attribut inhérent à la qualité de

Français, la privation de ces droits doit être une consé-

quence naturelle de la perte de cette qualité. Le Français

qui a cessé de l'être ne fait plus partie de la famille fran-

çaise ; il n'est plus, relativement à elle, qu'un étranger(2). »

C'est donc parce qu'il est étranger que le >Français qui

perd sa nationalité ne jouit pas des droits civils. Il est

difficile de dire plus clairement que l'étranger n'a pas cette

jouissance.
406. L'article 11 peut-il avoir un autre sens que celui

qui résulte des articles 8 et 13, combinés avec la section

première du chapitre II? M. Valette dit qu'il ne faut pas
entendre les mots droits civils dans le sens que lui don-

naient les Romains, comme signifiant les droits qui résul-

tent des lois particulières à chaque peuple. C'est là la

signification primitive de l'expression; mais, ajoute M. Va-

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Propriété littéraire, § 2 (t. XII
de l'édition in-8°, p. 191, note 1).

(2) Boulay, Exposé des motifs (Locré, t. Ier, p. 426, n° 20).
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lette, dans l'usage des peuples modernes, on prend les

mots droits civils dans le sens de droits privés. En ce sens,
on oppose les droits civils aux droits politiques. Tout

Français ne jouit pas des droits politiques, mais tout Fran-

çais jouit des droits privés. Voilà ce que dit l'article 8.

Quelle sera la position de l'étranger? Le code ne dit pas
formellement qu'il jouit des droits civils, et il ne l'exclut

pas non plus de cette jouissance.
« Par un vague senti-

ment du droit des gens européen, dit M. Valette, on a

supposé l'étranger en possession de bien des droits civils ou

privés, sans les lui attribuer expressément (1). » Quelle

est la conclusion de cette interprétation? M. Démangeât
l'a nettement formulée : « L'étranger jouit en France des

mêmes droits privés que le Français, à l'exception de ceux

qui lui sont refusés par des dispositions expresses de la

loi (2). » Quant à ces droits dont ils sont exclus par un

texte formel, ils n'en obtiennent la jouissance que par un

traité de réciprocité ou par l'autorisation de fixer leur do-

micile en France.

Nous croyons que cette interprétation est une de celles

par lesquelles on veut corriger le code, et qui aboutiraient

réellement à un nouveau code civil. Les articles 8,11 et. 13

ne disent pas ce qu'on leur fait dire. Ils parlent des droits

civils en termes généraux, et non de certains droits civils ;
en ne les appliquant qu'aux droits civils dont un texte

exprès exclut les étrangers, on altère la loi; de géné-
rale qu'elle est, on la fait spéciale. Ce n'est pas tout.

Merlin dit que l'article 11, entendu comme on l'interprète
dans l'opinion que nous combattons, serait une niaiserie :

il faut dire que tout devient niais dans le code ainsi expli-

qué. Quoi ! le législateur prend soin de déclarer que tout

Français jouit des droits civils, ce qui est une vérité telle-

ment évidente que le législateur pouvait à la rigueur se

dispenser de la formuler. Et il ne dirait rien des étran-

gers! il se bornerait à supposer qu'ils jouissent en principe

(1) Valette sur Proudhon, Traité des personnes, t. Ier, p. 5, note a; p. 119,
note a.

(2) Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France,
p. 260.
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des droits civils ! Quoi ! le législateur dirait ce qu'il était

inutile de dire, et il ne dirait rien de ce qu'il fallait dire !

Il trouverait nécessaire d'accorder la jouissance des droits

civils aux Français, et il s'en rapporterait, quant aux

étrangers, à un vague sentiment du droit des gens euro-

péen! Cela n'est pas admissible, parce que cela suppose-
rait dans les auteurs du code un défaut de logique que
nous ne pouvons pâslëur imputer. -La loi veut déclarer

quelles personnes jouissent des droits civils. Elle com-

mence par dire que les Français ont cette jouissance; dès

lors elle devait forcément dire quelle est là condition des

étrangers, s'ils jouissent dés droits civils ou s'ils n'en jouis-
sent pas. Le code consacre en effet deux articles aux

étrangers. Et l'un veut que dans ces deux articles il ait

gardé le silence sur une matière qu'il voulait, qui! devait

régler!
; 4©¥:. Des-textes que l'on est obligé -d'altérer témoi-

gnent contre ceux qui les altèrent. S'ilsTaissâient quelque
doute, il faudrait les éclairer par l'intention du législateur,
telle quelle résulte des travaux préparatoires. Eh bien,
nous affirmons, pièces en main, que les auteurs du code

ont entendu consacrer là doctrine traditionnelle qui h ac-

corde la jouissance des droits civils qu'aux citoyens et qui
en exclut les étraiigers.,On nie ce que nous affirmons. On

prétend que les étrangers ont été admis chez les peuples
chrétiens à jouir de tous les droits privés, à l'exception de

certains droits dont ils ont été privés; soit "par T'àvarice

des gouvernantsj soit par leur défiance ; mais ces déroga-
tions, dit-on, confirment le droit commun. On convient que
la distinction des droits : civils, et des droits naturels se

trouve chez les jurisconsultes français, et qu'ils en dédui-

sent cette conséquence que les citoyens seuls jouissent des

droits civils, tandis que les étrangers ne jouissent que des

droits naturels; mais on écarte leur témoignage parce

qu'Hs étaient imbus des traditions romaines (i).Ilfaut, dit-

on, consulter, non les opinions de tel ou tel légiste, mais les

• (!) Valette, Explication sommaire du'livre premier du code Napoléon,
p. 408 et suiv., 412.
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faits ; or, dans la réalité des choses, les étrangers n'étaient

pas exclus des droits civils ; il n'y avait d'exception que

pour le droit d'aubaine, encore cette dérogation au droit

commun n'était-elle pas générale (1).
Il nous semble que la question est mal posée. De quoi

s'agit-il? De l'intention du législateur. Il faut donc voir

quelle est la doctrine qu'il a entendu sanctionner. Or, tout

le monde sait que les auteurs du code Napoléon ont puisé
les principes qu'ils ont consacrés dans Pothier et dans

Domat. Ce sont là les vrais auteurs du codé; ils nous di-

ront quelle était, dans la pensée du législateur français, la

doctrine dominante sur la condition des étrangers. Nous

verrons ensuite si le conseil d'Etat, si le Tribunat, si le

Corps législatif ont voulu reproduire cette doctrine tradi-

tionnelle.

408. Pothier dit qu'entre les personnes qui sont mem-

bres de la société civile, on distingue les Français natu-

rels ou naturalisés, lesquels jouissent des droits de citoyen;
et les étrangers qu'on appelle aubains, qui participent seu-

lement aux droits que le droit des gens a établis, mais non

à ceux que les lois civiles n'ont établis que pour les ci-

toyens, tels que sont les droits de succession active et pas-
sive, de testament, de retrait lignager, etc. (2). Cela est clair

comme le jour : les Français seuls jouissent des droits ci-

vils, les étrangers n'en jouissent pas ; ils n'ont que la jouis-
sance des droits qui ont leur source dans le droit des gens,
ou ce que nous appelons le droit naturel. Le droit d'au-

baine figure dans les paroles de Pothier : est-ce à titre

d'exception? C'est au contraire comme exemple qu'il cite

les droits de succession, donc comme application du prin-

cipe. Pothier le dit formellement ailleurs : « Quoique les

étrangers puissent faire toutes sortes de contrats entre

vifs, quoiqu'ils puissent disposer, par cette voie, des biens

qu'ils ont en France, soit à titre onéreux, soit à titre gra-
tuit, ils ne peuvent cependant disposer des biens qu'ils ont

en France, soit par testament, soit par tout autre acte à

(1) Arntz, Cours de droit civil français, t. Ier, p. 51 et suiv.
(2) Pothier, Introduction aux coutumes, chap. II, § 2, n° 30.
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cause de mort, en faveur d'étrangers ou de regnicoles ;
les étrangers ne peuvent aussi rien recevoir, soit par tes-

tament, soit par quelque autre acte à cause de mort, quoi-
qu'ils soient capables de donations entre vifs. » Pothier

demande quelle est la raison de cette différence entre les

actes à cause de mort et les actes entre vifs. Il répond :
« Les actes, entre vifs sont du droit des gens; les étrangers

jouissent de tout ce qui est du droit des gens ; ils peuvent
donc faire toutes sortes d'actes entre vifs. La faculté de

tester active et passive est, au contraire, du droit civil; lès

étrangers ne jouissent pas de ce qui est de droit civil ; ils

ne peuvent donc pas avoir cette faculté ou ce droit (1). »

409. Domat est tout aussi explicite ; le jurisconsulte

philosophe enseigne la même doctrine que le légiste de

profession. On peut dire de Pothier qu'il est imbu des prin-

cipes du droit romain ; mais comment faire ce reproche à

un écrivain qui parle au nom du droit naturel? Domat va

nous dire s'il est vrai que le droit d'aubaine était une dé-

rogation au droit commun. « .11 y a une succession qui

appartient au roi; c'est celle des étrangers... Le droit à

ces successions s'appelle droit d'aubaine ; ce qui est fondé

non-seulement sur le droit romain, mais Sur l'ordre naturel

qui distingue la société des hommes en divers États, royaumes
ou républiques. Car c'est une suite naturelle de cette dis-

tinction, que chaque nation, chaque Etat règle par ses lois

propres ce qu'il peut y avoir dans les successions et

dans le commerce des biens, qui dépendent des lois arbi-

traires, et qu'on y distingue la condition des étrangers de

celle des originaires. Ainsi ils ne succèdent à personne
et personne ne.leur succède, non pas même leurs proches,
afin que les biens du royaume n'en soient pas distraits et

ne passent pas aux sujets d'autres princes (2). » On le voit,
Domat contredit absolument l'opinion que nous combat-

tons. On prétend que, dans l'ancien droit, les étrangers
n'étaient exclus des successions que par dérogation au droit

commun : Domat, de même que Pothier, dit que le droit

(1) Pothier, Traité des personnes, partie Ire, titre II, section IL
(2) Domat, Des lois civiles dans leur ordre naturel, livre IV, 2e partie,

§ 13 (p. 345 de l'édition in-folio de 1777).
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d'aubaine est une conséquence de l'exclusion générale de

tout droit civil qui frappait les étrangers.
410. Cette exclusion était-elle une opinion isolée, par-

tagée seulement par les jurisconsultes nourris dans l'étude

du droit romain, et le révérant comme raison écrite? Il n'y
a pas, dans les paroles que nous venons de transcrire, un

mot qui puisse faire soupçonner qu'il y eût un doute ou
une controverse quelconque sur ce point; ce n'était pas une

question, c'était un axiome. Pothier et Domat ne firent que
formuler un principe que tout le monde reconnaissait.

Nous avons un traité spécial sur le droit d'aubaine, par un

savant légiste. S'il y avait eu le moindre doute sur le

caractère du droit d'aubaine, Bacquet l'aurait dit; loin

de là, il s'énonce avec une certitude absolue, en distin-

guant, comme le fait Pothier, entre les actes entre vifs

qui sont du droit des gens et les actes à cause de mort qui
sont du droit civil. Le citoyen seul jouit de ces derniers,

l'étranger n'a que la jouissance des droits qui ont leur

source dans le droit des gens (1). C'est en ce sens que l'on
disait que l'étranger vivait libre en France, et qu'il mou-

rait serf : il vivait libre parce qu'il jouissait du droit des

gens : il mourait serf parce qu'il n'avait pas plus la jouis-
sance des droits civils que l'esclave (2), Il est si vrai que
c'était là la doctrine universelle, qu'on la trouve dans des

ouvrages qui ne font que reproduire les opinions courantes.

On lit dans le Répertoire de Cuyot, devenu si célèbre de-

puis que Merlin y a attaché son nom : « Tout étranger est

capable, dans le royaume, des actes du droit des gens. Il

peut librement vendre, échanger, et en général passer
toutes sortes de contrats que ce droit autorise, mais il ne

peut recevoir ni disposer à cause de mort. Les actes du

droit civil lui sont interdits, et comme la capacité pour les

successions, actives et passives, est du droit civil, il en

résulte que tout étranger en est exclu. Cette incapacité est

un des principaux fondements du droit d'aubaine (3). »

(1) Bacquet, du Droit d'aubaine, 3e partie, chapitre XXVII, n° A; cha-
pitre XVIII, n° 3; 4e partie, chapitre XXXI, n° 2.

(2) Bacquet, du Droit d'aubaine, chapitre XVIII, n° 4.
(3) Merlin, Répertoire, au mot Aubaine, n° 4.

i. 33
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411. Telle était la doctrine reçue dans l'ancien droit :

on y considérait comme un axiome que l'étranger ne jouis-
sait point des droits civils ; d'où l'on tirait la conséquence

qu'il ne pouvait avoir le droit de succession. C'était l'ap-

plication la plus importante, la plus usuelle du principe,
mais ce n'était pas la seule. Aussi le principe subsista-t-il,

quand l'Assemblée constituante abolit le droit d'aubaine.

Voilà pourquoi il fut surtout question du droit d'aubaine

lors de la discussion du code civil au conseil d'Etat et au

Tribunat. Fallait-il maintenir le décret de l'Assemblée na-

tionale? ou fallait-il revenir à la rigueur des anciens prin-

cipes, en les modérant par le système de réciprocité? Tel

était l'objet du débat. Tous ceux qui y prirent part, les par-
tisans comme les adversaires du décret de 89 étaient im-

bus du principe que le droit d'aubaine était une consé-

quence de la doctrine traditionnelle qui excluait l'étranger
de toute participation au droit civil : rétablir l'incapacité
de succéder, c'était revenir à l'esprit exclusif de l'ancienne

jurisprudence : maintenir l'abolition du droit d'aubaine,
c'était aboutir à une doctrine nouvelle qui, se fondant sur

la fraternité des .peuples, demandait l'égalité des citoyens
et des étrangers, au moins pour la jouissance des droits

privés. On nie que tel soit le sens des travaux prépara-
toires. Il faut donc y insister.

Citons d'abord la disposition du projet qui servit de base

à la discussion : « Toute personne née d'un Français et

en France jouit de tous les droits résultant de la loi ci-

vile française, à moins qu'elle n'en ait perdu l'exercice par
les causes ci-après expliquées. » Quelles étaient ces causes?

La perte de la qualité de Français qui assimilait le ci-

devant Français à l'étranger. Le projet définissait donc les

droits civils : c'étaient ceux qui résultaient de la loi civile

française. Il les attachait à la qualité de Français, et ne

les accordait à l'étranger que dans deux cas : d'abord en

cas de réciprocité, puis quand l'étranger faisait la décla-

ration de vouloir se fixer en France, ce qui était le préli-
minaire de l'acquisition de la qualité de Français. Le pro-

jet consacrait donc l'ancienne doctrine, avec le tempéra-
ment de la réciprocité et la facilité accordée à l'étranger
de devenir Français.



JOUISSANCE DES DROITS CIVILS. 519

Portalis va nous expliquer l'esprit du projet. Il ne ré-

pudie pas les principes de fraternité qui avaient inspiré
l'Assemblée constituante. « Nous reconnaissons, dit-il,
avec tous les philosophes, que le genre humain ne forme

qu'une grande famille ; mais la trop grande étendue de

cette famille l'a obligée de se séparer en différentes so-

ciétés qui ont pris le nom de peuples, de nations, d'Etats,
et dont les membres se rapprochent par des liens particu-
liers, indépendamment de ceux qui les unissent au sys-
tème général. De là, dans toute société politique, la dis-

tinction des nationaux et des étrangers. » Cette distinction

comprend déjà en essence la distinction antique des droits

civils et des droits naturels, les premiers, l'apanage des

citoyens, les autres, communs à tous les hommes.
« Comme citoyen, dit Portalis, on ne peut appartenir qu'à
une société particulière ; on appartient, comme homme, à la

société générale du genre humain(1). «Reste à savoir s'il y
a des droits privés qui tiennent à l'état de citoyen. Portalis

répond qu'il y a des droits privés dont l'homme peut jouir

partout, tandis qu'il y en a d'autres dont le citoyen seul a,
en principe, la jouissance (2). Quelques philosophes, dit-il,
avaient pensé que les droits civils ne doivent être refusés

à personne, et qu'il fallait ainsi former une seule nation de

toutes les nations. Cette idée est généreuse et grande,
mais elle n'est pas dans l'ordre des affections humaines.

On affaiblit ses affections en les généralisant : « la patrie
n'est plus rien pour celui qui n'a que le monde pour pa-
trie. » C'est le langage de Rousseau, ce sont les senti-

ments des anciens, et ils conduisent logiquement à exclure

l'étranger de la jouissance des droits civils; Portalis le

dit : « L'humanité, la justice sont les liens généraux de

la société universelle des hommes ; mais il est des avan-

tages particuliers qui ne sont point réglés par la nature,
et qui ne peuvent être rendus communs à d'autres que par la

convention. Nous traiterons les étrangers comme ils nous

(1) Portalis, Exposé général du système de code civil fait dans la séance
du Corps législatif du 3 frimaire an x (Locré, t. Ier, p. 191, n° 12).

(2) Discours préliminaire du projet dé code civil de la commission
Locré, t. Ier, p. 176, n" 75).
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traiteraient eux-mêmes : le principe de la réciprocité sera

envers eux la mesure de notre conduite et de nos égards. »

Voilà l'exclusion des étrangers quant aux droits qui ne

dérivent pas de la nature, c'est-à-dire, quant aux droits

civils. Les étrangers n'ont donc que la jouissance des droits

naturels, sauf à leur concéder les droits civils par voie de

réciprocité. C'est ce que Portalis dit en finissant : « Il est

pourtant des droits qui ne sont point interdits aux étran-

gers : ces droits sont tous ceux qui appartiennent bien

plus au droit des gens qu'au droit civil, et dont l'exercice

ne pourrait être interrompu sans porter atteinte aux di-

verses relations qui existent entre les peuples (1) ».

412. Niera-t-on, en présence de ces paroles si nettes,

que le projet de code civil consacrait la distinction tradi-

tionnelle des droits fondés sur la nature et des droits qui
ont leur principe dans la loi civile, qu'il n'attribuait aux

étrangers que la jouissance des premiers, qu'il leur refu-

sait les autres, à moins qu'il n'y eût réciprocité? Ce serait

nier la lumière du jour. Il nous faut voir maintenant si les

idées de Portalis furent admises par le conseil d'Etat,

approuvées par le Tribunat et sanctionnées par le Corps

législatif. Le conseil d'Etat adopta îe projet, en y faisant

quelques changements de rédaction qui ne touchaient pas
•aux principes. Roederer ayant critiqué la disposition qui
ordonnait au juge de prononcer même dans le silence de

la loi, demanda ce que feraient les tribunaux, si le code

civil ne contenait pas de disposition sur la successibilité

de l'étranger ; décideront-ils en législateurs une question

politique aussi importante? La difficulté, répondit Tron-

chet, n'en est pas une : le juge décidera d'après les prin-

cipes généraux sur l'état de l'étranger ; et quels sont ces

principes? L'étranger ne jouissant pas des droits civils, est

par cela même incapable de succéder (2). Rappelons-nous

que Tronchet était président de la cour de cassation, et

qu'il avait aussi présidé la commission chargée de présen-
ter un projet de code civil. Il est donc, à plus d'un titre,

(1) Exposé général du système du code civil (Locré, t. Ier, p. 191, n° 13).
(2) Séance du 14 thermidor an ix (Locré, t. Ier, p. 229, n° 20).
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l'organe de l'opinion générale. Nous pouvons conclure de

ses paroles que la doctrine traditionnelle dominait au con-

seil d'Etat, Roederer lui-même le constate dans le rapport

qu'il fit sur la situation de la France à l'égard des autres

Etats relativement au droit d'aubaine. Après avoir dit

qu'au moyen âge les étrangers étaient assimilés aux serfs,
il ajoute : « Vers le quatorzième siècle, ces rigueurs s'a-

doucirent; les étrangers furent déclarés capables en France

des actes du droit des gens, tels qu'acquérir et posséder,,
mais non des actes du droit civil, tels qu'hériter, tester. On

mit en principe que l'étranger vivait libre en France et

mourait serf (1). »

413. C'est dans cet esprit que Boulay écrivit le premier

exposé des motifs de l'article 11. Il commence par consta-

ter que les Romains excluaient les étrangers des droits

civils aussi bien que des droits politiques. L'Assemblée

constituante admit un système tout à fait opposé. Ce sont

les deux extrêmes, dit l'orateur du gouvernement; aucun

des deux ne nous convient. Celui de l'exclusion absolue

n'est pas praticable dans nos Etats modernes; toutefois,
s'il fallait choisir, Boulay le préférerait au cosmopolitisme
de l'Assemblée constituante, parce qu'il est plus propre à

nourrir dans le coeur des citoyens l'amour de la patrie. Il

y a un autre système qui est préférable, celui de la réci-

procité. « Accorder chez nous aux étrangers les mêmes

droits civils que ceux qu'ils nous accorderont chez eux,

quoi de plus raisonnable, de plus conforme aux saines

idées de la politique, du droit des gens et de la nature?

Quoi de plus propre à favoriser le développement des

idées philanthropiques et fraternelles qui devraient lier les

diverses nations (2)? »

Le principe de réciprocité a été consacré par le code ;
on voit quelle en est la portée. Il ne s'applique pas à cer-

tains droits civils, comme on le prétend; il s'applique à tous.

Là où il n'y a pas de réciprocité, l'étranger est exclu de la

jouissance des droits civils. Cela ne l'empêchera pas de

(1) LocrèyLégislation civile, t. Ier, p. 382.
(2) Locré, Législation civile, t. Ier, p. 424 et suiv., n°» 9-12.
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jouir des droits privés que l'on est dans l'usage de rappor-
ter au droit des gens ou au droit naturel. Boulay en fait

la remarque.
« Nous admettons, dit-il, que l'étranger

peut posséder des immeubles en France ; car acheter et

vendre sont des contrats qui, d'après l'usage ordinaire,

appartiennent plus encore au droit des gens qu'au droit

civil (1). » Voilà bien la doctrine traditionnelle.

414. Nous la retrouvons dans le rapport que Siméon

fit au Tribunat. La majorité des tribuns étaient attachés

aux principes généraux qui furent proclamés dans les

beaux jours de 89. Nous dirons plus loin quelles étaient

leurs aspirations; pour le moment, nous nous bornons à

constater ce fait décisif, c'est que tous les tribuns, ceux

qui combattaient le projet du conseil d'Etat comme ceux

qui s'y ralliaient, l'entendaient dans un sens restrictif,
comme excluant les étrangers de la participation aux droits

civils. Siméon expose parfaitement cette théorie : « Un

Etat n'est autre chose qu'une unité de lois et de patrie, à

la faveur de laquelle les citoyens unis participent aux effets

civils du droit de la nation; ceux qui forment cette unité

sont les seuls qui puissent réclamer les avantages qu'elle

produit. Ce qui caractérise essentiellement le droit civil,
c'est donc d'être propre et particulier à un peuple et de

ne point se communiquer aux autres nations ; il ne se

communique point, parce que les hommes attachés à une

terre étrangère, citoyens ou sujets dans leur patrie, ne peu-
vent être en même temps citoyens ailleurs. Soumis à une

domination étrangère, ils sont affectés par la loi civile de

leur pays, c'est-à-dire par le droit propre et particulier de

la nation dont ils sont membres ; ils ne peuvent par consé-

quent recevoir les impressions d'un autre droit civil, propre
et particulier à une autre nation. »

Un jurisconsulte romain n'aurait pas tenu un autre lan-

gage. On prétend qu'il n'est parlé dans les travaux prépa-
ratoires que du droit d'aubaine. Non, ce n'est pas tel ou

tel droit civil qui est en cause, ce sont tous les droits

civils ; si l'on s'occupe particulièrement du droit d'héré-

(1) Boulay, Exposé des motifs (Locré, t. Ie», p. 426, n° 17).



JOUISSANCE DES DROITS CIVILS. 523

dite, c'est que ce droit tient le premier rang parmi les

droits civils ; mais c'est toujours par application d'un prin-

cipe général que l'étranger en est déclaré incapable.
« Les successions, dit le rapporteur du Tribunat, étant

de droit civil, parce que c'est la loi qui les défère ou qui

permet d'en disposer, la capacité de succéder est un des

effets principaux du droit civil proprement dit. »

Voilà donc l'étranger exclu du droit civil. Mais, continue

Siméon, il jouira du droit naturel, parce que les effets du

droit naturel se communiquent partout à l'étranger comme

au citoyen. Pour en jouir, il -n'est pas nécessaire d'être

membre d'une certaine nation plutôt que d'une autre ; il

suffit d'être homme. C'est du droit naturel que dérivent

presque tous les contrats. « Les étrangers peuvent donc,
à moins d'une loi prohibitive expresse, acquérir ou posséder
des biens, les échanger, les vendre, les donner entre vifs. »

Ainsi Siméon dit des droits naturels ce que certains auteurs
disent des droits civils : c'est attribuer aux auteurs du

code une doctrine toute contraire à celle qu'ils professent.
Alors que le Tribunat et le conseil d'Etat déclarent que

l'étranger ne jouit pas des droits civils, on leur fait dire

que l'étranger en jouit ; alors que le rapporteur du Tribu-

nat pose le principe que l'étranger exclu des droits civils

jouit seulement des droits naturels, sauf dérogation ex-

presse écrite dans la loi, on fait dire aux auteurs du code

que l'étranger jouit des droits civils, sauf dérogation

expresse. N'est-ce pas altérer la discussion après que l'on

a altéré le texte du code?

415. L'article 11 donna lieu à de longues discussions

au sein du Tribunat. On vient de les livrer à la publi-
cité (î). Nous leur empruntons quelques traits relatifs à
notre question. Les adversaires comme les partisans du

projet étaient d'accord sur un point, c'est le caractère

exclusif du projet qui subordonnait à des traités de récipro-
cité la jouissance des droits civils au profit des étrangers.
« Si le projet passe, dit Saint-Aubin, on ne pourra pas

(1) Archives parlementaires, Recueil complet des débats législatifs et
politiques des Chambres françaises de 1800 à 1860, publiées par Madival
et Laurent. Paris, 1864 et suiv.
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admettre à la jouissance des droits un étranger quelconque,
si la nation à laquelle il appartient n'acûorde pas cette

jouissance aux Français résidant chez eux (1). » En effet,
les tribuns qui soutenaient le projet du gouvernement

poussaient le principe de l'exclusion jusqu'à ses consé-

quences les plus odieuses; ils revenaient au préjugé des

anciens. « Le genre humain n'est qu'une grande famille,
dit Carrion-Nisas, je le sais. Tous les peuples sont frères,

j'en conviens, mais ce sont des frères dont les querelles
seront éternellement soumises à la décision du glaive et à

l'arbitrage des batailles. Si la paix éternelle, si la frater-

nité universelle sont des rêves impossibles à réaliser, pour-

quoi provoquer une fusion indiscrète, un mélange effréné
des peuples pendant ces courts intervalles de paix qui

suspendent momentanément l'état de guerre, qui est mal-

heureusement l'état habituel du globe? G-ardons plutôt ce

caractère particulier, cette attitude nationale, ces traits

distinctifs dont l'effacement est toujours Un des signes de

la décadence des empires (2). »

Ainsi l'étranger est un ennemi, comme disaient les Ro-

mains du temps des Douze Tables, et, comme tel, sans droit.

C'était dépasser la pensée du projet, mais il est certain

quey dans la conviction des tribuns, il excluait les étran-

gers de tout droit civil. « On vous a beaucoup parlé du

droit d'aubaine, dit le tribun Curée ; mais il ne s'agit pas
de cela, il s'agit de la participation à notre droit civil que
l'on voudrait attribuer à tout étranger qui met le pied en

France (3). » La question était donc cehVci : L'étranger

jouira-t-il des droits civils en France ou n'en jouira-t-il pas?
Les légistes qui étaient membres du Tribunat se pronon^-
cèrent contre l'étranger. On leur objectait que si la loi

refusait les droits civils aux étrangers, elle devait au moins

les définir et les énumérer, pour qu'on pût les distinguer
des droits naturels qu'elle leur reconnaissait implicite-

(1) Séance du Tribunat du 9 nivôse an x [Archives parlementaires, t. III,
p. 336).

(2) Séance du Tribunat du 3 nivôse an x {Archivesparlementaires, t. III,
p. 251), . ,

(-3)Séance dû Tribunat du 8 nivôse an x [Archives parlementaires, t. III,
p. 322).
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ment. Grenier répondit que le législateur le ferait dans la

suite du code ; qu'il leur donnerait les droits qui, quoique

réglés par la loi française, dérivaient du droit naturel ou

des gens ; que dans le titre premier, il suffisait de poser le

principe qui lès exclut des droits civils (1). Malheureuse-

ment, les auteurs du code ne tinrent pas cette promesse ;
ils ne s'expliquent que sur quelques droits et gardent
le silence sur les autres. De là d'interminables contro-

verses.

416. On sait que l'opposition des tribuns suspendit

pendant quelque temps le travail de codification. Quand
le premier consul le reprit, après avoir brisé le Tribunat,
l'article 11 fut voté tel qu'il avait été présenté, avec une

restriction de plus, c'est que la réciprocité devait résulter

de conventions internationales. Il y eut un nouvel exposé
des motifs : Treilhard est aussi explicite que Boulay.

Esprit logique, il pose nettement la question : « L'étran-

ger jouira-t-il en France de la totalité ou d'une partie des

droits civils? L'admettra-t-on sans restriction, sans condi-

tion? Ou plutôt ne doit-on pas, adoptant la règle d'une

juste réciprocité, restreindre les droits de l'étranger à ceux

dont un étranger peut jouir dans le pays de cet étranger? »

Cette dernière solution est celle de l'article 11 ; il est donc

restrictif. Treilhard le dit dans les termes les plus, for-

mels. « Le projet, dit-il, n'assure en France à l'étranger

que les mêmes droits civils accordés aux Français par les

traités de la nation à laquelle les étrangers appartien-
nent (2). » L'orateur du Tribunat s'exprime dans le même

sens : il reproduit la distinction des droits en civils, na-

turels et politiques. Il est certain que les droits politi-

ques n'appartiennent pas à l'étranger. Doit-on lui donner

les droits civils? Cette question, répond Gary, ne peut être

décidée que par des traités. C'est dire que les traités sont

la condition essentielle pour qu'un étranger jouisse des

droits civils (3).

(1) Séance du Tribunat du 29 frimaire an x {Archives parlementaires,
t. III, p. 188).

(2) Locré, Législation civile, t. Ier, p. 466 et 468, n° 9.
(3) Locré, Législation civile, t. Ier, p. 472 et 474, nos 1 et 7.
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41?. Nous trompons-nous en affirmant que les travaux

préparatoires ne laissent aucun doute sur le sens restric-

tif de l'article 11? M. Valette en fait lui-même l'aveu. « Il

est vrai, dit-il, que dans quelques parties des travaux pré-

paratoires, nous trouvons reproduite la doctrine de Po-

thier et d'autres auteurs qui distinguent entre le droit

naturel et des gens et le droit civil. » Au lieu de quelques

parties, il faut lire toutes les parties. A la discussion réelle,
M. Valette ne trouve rien à opposer qu'une discussion ima-

ginaire.
« Il ne faut pas, ajoute-t-il, donner à ces opinions

doctrinales de certains membres du conseil d'Etat ou du

Tribunat une importance trop grande ; car beaucoup d'autres

qui ont travaillé au code ou qui l'ont voté, ont pu et dû

entendre que les droits civils refusés aux étrangers
seraient uniquement ceux que les textes de la loi présente-
raient avec ce caractère (î). »

418. Avec un pareil système d'interprétation, on fait

dire au code tout ce que l'on veut ; car à des déclarations

formelles on peut toujours opposer ce que d'autres ont pu
et dû penser. Mais aussi le droit devient une science de

fantaisie. Nous voudrions lui maintenir le caractère qu'il
a toujours eu, celui d'une science positive. Voilà pourquoi
nous insistons tant sur l'article 11. Presque tous les au-

teurs, partagent l'avis que nous défendons (2); et la juris-

prudence se prononce dans le même sens. La question s'est

présentée devant la cour de cassation de France pour un

de ces droits que le code ne définit pas : Le droit d'adopter
ou d'être adopté est-il un droit civil? Le code énumère

toutes les conditions requises pour la validité de l'adop-
tion, et il ne mentionne pas la jouissance des droits civils.

Néanmoins la cour de cassation a décidé qu'un étranger
ne pouvait être adopté. Elle s'est fondée sur l'article 11,

qui pose comme principe d'ordre public en France « qu'un

étranger ne jouit des droits purement civils des Français,

qu'autant qu'une loi expresse ou des traités formels l'y

(1) Valette, Explication sommaire du livre pronier du code Napoléon,
p. 412."

(2) Voyez les témoignages dans Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils,
n° 46.
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autorisent. » Cet article, dit la cour suprême, ne distingue

pas entre les différents droits civils; il est, au contraire,

conçu d'une manière générale et absolue qui les comprend
tous;sans exception. Ainsi hors les cas prévus par les trai-

tés, l'étranger n'est pas plus capable de jouir passivement
de ces droits que de les exercer d'une manière active. »

La cour de Dijon, à laquelle l'affaire fut renvoyée, adopta
l'avis de la cour de cassation; elle invoqua.les articles 8,
11 et 13, comme nous l'avons fait, et décida que ces dis-

positions réglaient de la manière la, plus claire quelles
"sont les personnes qui jouissent des droits civils; il en ré-

sulte que le code donne cette jouissance aux Français et

qu'il la refuse aux étrangers. Il y eut un nouveau pourvoi.
La cour de cassation maintint sa jurisprudence, et elle
la consacra depuis par de nouveaux arrêts (i). C'est aussi

l'opinion qui domine dans la jurisprudence des cours de

Belgique (2).
419. Il nous faut encore dire quelques, mots des rai-

sons que l'on invoque en faveur dé l'opinion contraire. Car
c'est précisément à cause de ces raisons que nous donnons
tant de développements à la question du droit des étran-

gers. La.vraie raison pour, laquelle on. s'écarte d'un texte

très-clair, et d'une discussion plus claire encore, c'est que
le système du code est en opposition avec les sentiments
et les idées des peuples modernes. Est-il vraisemblable,
dit M. Valette, que les rédacteurs du code civil auraient
été plus rigoureux à l'égard des étrangers qu'on ne l'était
dans l'ancien droit (3)? Peut-on croire, dit M. Démangeât,
que le code place les étrangers dans une condition plus
dure que ce qui existait au moyen âge (4) ? Le reproche

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Adoption, § 2. Arrêt du 30 no-
vembre 1840 (Sirey. 1844, 1, 756), et les arrêts rendus en matière de pro-
priété industrielle. (Arrêts de la cour de cassation du 14 août 1844,'Dalloz,
1844, 13386-387; du 11 juillet 1848, chambres réunies, Dalloz, 1848,1,140 ;
du 12 août 1854, Dalloz, 1854, 1, 206.)

(2) Arrêt de la cour de Gand du 29 janvier 1849 (Pasicrisie, 1849,-2, 58);
arrêt de la cour de Bruxelles du 13 décembre 1856 (Pasicrisie, 1857,2,
149) ; arrêt de la cour de Gand du 27 mai 1854, et le réquisitoire de
M. Donny, avocat général (Pasicrisie, 1855, 2, 330).

(3) Valette sur Proudhon, des Personnes, t. 1er, p. 176.
(4) Démangeât, Histoire de la condition civile des étrangers en France,

p. 252.
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que l'on fait au code est exagéré, mais admettons-le. Est-

ce une raison pour altérer un texte clair sans avoir pour
soi la volonté du législateur? La loi est un retour vers la

barbarie ancienne; c'est un écho des Douze Tables, qui

repoussent l'étranger comme un ennemi. Soit. Serait-ce

une raison pour remplacer une loi barbare par une loi

nouvelle que ferait l'interprète? Il y a bien des disposi-
tions dans le code qui ne sont plus en harmonie avec notre

état social, ou qui sont contraires aux principes. Est-ce

à dire que l'interprète les puisse modifier, en donnant

la torture aux textes pour leur imposer une doctrine qui
n'est pas celle du législateur? Cette tendance existe chez

plus d'un écrivain ; si on s'y laisse aller, on aboutira à

un nouveau code civil. Que le législateur le fasse, nous

le voulons bien, mais nous contestons à l'interprète le

droit de le faire. Ce serait un déplorable système, car

chaque jurisconsulte se ferait législateur, et si les juges
en faisaient autant, nous aurions tous les jours un nou-

veau code.

420. Le système restrictif, dit-on, ne peut pas être

celui du code, parce qu'il conduit à des conséquences ab-

surdes que personne n'admet ; preuve que le principe même

est faux. En effet, s'il est vrai, comme le dit la cour de cas-

sation, qu'il faut un traité pour que les- étrangers jouissent
d'un droit civil, il faudra dire qu'ils ne peuvent être ni pro-

priétaires ni créanciers en France, qu'ils ne peuvent pas

s'y marier avec des personnes françaises, et que toute

action en justice leur est refusée. Vainement invoquerait-on
les articles 3, 12, 14, 15 et 19, qui reconnaissent impli-
citement ces droits aux étrangers. Car la question en

litige est précisément de savoir si un étranger peut jouir
d'un droit civil en l'absence d'un traité de réciprocité. Si

c'est là une condition essentielle, les textes du code ne suf-

fisent pas, et par suite nous sommes en pleine absur-

dité (î). Merlin a répondu d'avance à cette objection. Il y
a des droits qui sont réglés par le code civil, en ce sens

on pourrait.les appeler des droits civilsr; mais s'ils ont leur

(1) Mourion, Répétitions sur le code Napoléon, 1.1«, p. 81 et suiv,
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source dans la nature, ce ne sont plus des droits purement
civils ; comme ils existent partout, on les rapporte au droit

des gens. Ces droits ne sont pas compris dans l'article 11;
cela a été dit et répété dans les travaux préparatoires. Or,
tel est évidemment le droit de propriété, et de la pro-

priété découle le droit d'être créancier et de poursuivre
son droit en justice. Il en est de même du mariage (1). En

d'autres termes, dès que la loi reconnaît un droit à

l'étranger, ce droit cesse par cela même d'être un droit civil,
car il est de l'essence des droits civils que le législateur
ne les accorde qu'aux citoyens.

421. Les articles du code qui refusent certains droits

civils aux étrangers prêtent également à des objections.
Aux termes de l'article 726, l'étranger ne peut succéder en

France que conformément à l'article 11. L'article 912 re-

produit cette incapacité pour le droit de disposer à titre

gratuit, et l'article 980 dit que les témoins appelés aux

testaments doivent jouir des droits civils. A quoi bon toutes

ces dispositions, s'il était vrai que l'étranger fût exclu de

tout droit civil? Ne faut-il pas en induire plutôt que ce sont

des dérogations, et que le droit commun donné aux étran-

gers la jouissance des droits civils? Merlin avoue que ces

dispositions sont surérogatoires. Il y a bien des articles

dans le code, qui, ne faisant qu'appliquer un principe géné-
ral, sont inutiles à la rigueur. Mais de ce qu'ils sont

inutiles, conclura-t-on qu'ils établissent un autre prin-

cipe? La conclusion serait peu logique. Dans l'espèce, elle

est tout à fait inadmissible ; car le législateur lui-même a

pris soin de déclarer dans le texte de l'article 726 : Con-

formément aux dispositions de l'article 11. Ainsi l'incapa-
cité spéciale établie par l'article 726 est une application de

l'incapacité générale prononcée par l'article 11; ce qui
exclut toute idée d'une dérogation. Il faut entendre l'arti-

cle 912 dans le même sens, quoiqu'il ne répète pas les

mêmes expressions; car les articles 726 et 912 ne for-

ment qu'une seule et même disposition qui refuse à l'étran-

ger le droit de recevoir et de disposer à titre gratuit.

(1) Merlin, Questions de droit, t. XII, p. 191, notes, au mot Propriété
littéraire, § 2.
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422. On dit enfin que le principe du code, tel que la

doctrine et la jurisprudence l'interprètent, est plein de

vague-et d'incertitude. Commentlejuge saura-t-il si tel droit

est civil ou naturel? Pour les droits naturels, on les renvoie

au droit de la nature ou au droit des gens; mais quel est

ce droit naturel ou des gens? Comment le juge pourra-t-il

distinguer ce qui appartient au droit naturel et au droit
civil (i)? Rien de plus arbitraire que la réponse de la doc-

trine et de la jurisprudence à cette question. Zacharioe, un

de nos meilleurs auteurs, dit qu'il faut ranger dans la ca-

tégorie des droits civils « tous ceux qui, d'après les prin-

cipes du droit philosophique, n'existent pas pour l'homme

qui vivrait dans un état extra-social, et ne trouvent leur

fondement que dans la législation positive (2). » Qu'est-ce

que cet état extra-social, où il faut se placer pour compren-
dre et déterminer ce que c'est qu'un droit civil? Pure hy-

pothèse, qui n'a jamais. été réalisée; l'homme, être so-

ciable par essence, a toujours vécu dans l'état de société,
etsous l'empire de lois ou de coutumes positives. A ce titre,
tous les droits seraient civils. C*est bien ainsi que l'enten-

daient les anciens. Toujours est-il que la définition de

Zachariae ne nous apprend rien.

Nous ne serons pas plus heureux, si nous nous adres-

sons à la jurisprudence. On lit dans un arrêt de la cour de

cassation du 31 janvier 1824 : « Les engagements qui dé-

rivent du droit des gens sont ceux qui existeraient par la

nécessité des choses, quand même la loi n'en aurait pas
déterminé la forme, et qui d'ailleurs sont admis par toutes

les nations civilisées, tels que le droit de vendre, d'ache-

ter, d'échanger, de. prêter, etc. Ceux qui dérivent du droit

civil sont, au contraire, ceux dont on ne peut concevoir

l'existence sans que la loi civile en ait accordé la faculté. »

Si l'on s'en tenait à cette définition, on aurait de la peine à

trouver un droit civil. Le code Napoléon range parmi les

droits, civils le droit de recevoir ou de transmettre à titre

gratuit. Eh bien, ce droit né se trouve-t-il pas chez toutes

(1) Valette, Explication sommaire du livre premier du code Napoléon,
p. 415..

\2) Zacharise, Cours de droit français, t. Ier, p. 163, § 76.
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les nations civilisées? et si l'on trouve partout les succes-

sions et les testaments, n'est-ce pas parce que ces droits

sont fondés sur la nécessité des choses? Donc c'est un

droit qui a son principe dans la nature ou dans ce qu'on

appelle le droit des gens, et non un droit civil !

423. La critique que l'on fait de la distinction tradi-

tionnelle en droits naturels et en droits civils est parfai-
tement juste. Il faut aller plus loin et dire que la distinc-

tion est fausse. Portalis la fonde sur la division du genre
humain en nations, et il est impossible de lui trouver un*

autre fondement. Cela suppose que la différence de natio-

nalité a une influence nécessaire sur les droits privés,
c'est-à-dire qu'il y en a qui par leur nature n'appartien-
nent qu'aux membres de la société pour lesquels ils ont

été établis. Eh bien, cela est faux en théorie, faux d'après
la théorie même du code. On conçoit que la division du

genre humain en nations ait pour conséquence que per-
sonne ne peut être citoyen de deux patries : impossible
de voter à la fois à Paris et à Londres, impossible de sié-

ger à la fois au parlement anglais et au sénat français.
Mais l'existence de nationalités diverses influe-t-elle aussi

sur les droits privés? Ici est l'erreur de la doctrine tradi-

tionnelle.

Qu'est-ce que les droits privés ? Des facultés légales qui

appartiennent à l'homme, et qui lui sont nécessaires pour
qu'il puisse remplir sa destinée en ce monde. Par cela seul

que l'on est homme, on doit donc jouir des droits privés.
Tout le monde l'admet pour les droits dits naturels. Il

faut l'admettre aussi pour les droits dits civils. Le code

Napoléon considère le droit de succession comme un droit

civil, et néanmoins il existe chez tous les peuples civilisés,

preuve qu'il « est fondé sur la nécessité des choses, » ainsi

que dit la cour de cassation, ou que, sans ce droit, l'homme

serait un être incomplet; en ce sens, il a sa racine dans la

nature humaine. Maintenant, nous le demandons, puisque
le droit de succession est établi partout, pourquoi les

hommes ne pourraient-ils pas l'exercer partout? Serait-ce

parce que les lois des divers Etats diffèrent ? Mais il en est

de même des droits appelés naturels; faut-il rappeler la
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raillerie de Pascal sur nos lois, qui varient selon que l'on

est sur une rive ou sur l'autre d'un fleuve? Peu importe.
La seule question est de savoir s'il est impossible d'exercer

le droit d'hérédité, à la fois en France et en Angleterre,
comme il est impossible d'exercer les droits de citoyen
dans les deux pays. Cette impossibilité n'existe pas. C'est

dire que la différence de nationalité ne doit avoir aucune

influence sur le droit héréditaire.

Nous disons que la théorie même du code prouve que la

notion des droits civils est fausse. En effet, le même article

qui exclut les étrangers des droits civils, les leur accorde

sous la condition de réciprocité. Si les étrangers peuvent

jouir de tous les droits civils en France, pourvu qu'il y ait

un traité de réciprocité, c'est que rien dans la nature de

ces droits ne s'oppose à ce qu'ils appartiennent aux étran-

gers aussi bien qu'aux citoyens. Dès lors la distinction n'a

pas de raison d'être. - En définitive, la division du genre
humain en nations crée des Etats divers, elle entraîne

donc la distinction de citoyens des divers Etats. Mais elle

ne crée pas des hommes divers ; à quelque Etat qu'ils se

rattachent par leur naissance, ils restent hommes, ils ont

tous Une même mission, ils doivent avoir tous les mêmes

"droits. .'•-•'
'

424:;-. Ce qui prouve encore avec plus d'évidence que la

notion des droits civils est fausse, c'est quelle tend à dis-

paraître. Le nombre des droits civils va toujours en dimi-

nuant ; bientôt il n'en restera pas un seul. Quand on re-

monte aux sociétés primitives, on trouve que tous les droits

privés sont des droits civils, ce qui aboutit à cette consé-

quence que l'étranger est sans droit. Il en était ainsi chez

tous les peuples de l'antiquité, et la raison en est simple.
Les anciens ne connaissaient pas les droits que nous appe-
lons naturels, parce qu'ils appartiennent à l'homme en

vertu de sa nature : de là leur mépris de la personnalité

humaine, de là l'esclavage, de là aussi la misérable con-

dition de l'étranger.

Montesquieu dit, en parlant des droits d'aubaine et de

naufrage : « Les hommes pensèrent que les étrangers ne

leur étant unis par aucune communication du droit civil,
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ils ne leur devaient d'un côté aucune espèce de justice, et

de l'autre aucune sorte de pitié. » L'auteur de l'Esprit des

lois calomnie nos ancêtres ; l'accusation qu'il lance contre

les Germains, il aurait dû l'adresser aux peuples les plus
civilisés de l'antiquité. Qui a inventé le nom de barbares

pour désigner les étrangers? Les Grecs. Et que pensaient-
ils des barbares ? comment les traitaient-ils ? « Les Bar- _
bares, disaient-ils, sont tous esclaves, et faits pour être

esclaves. » C'est le mépris que les blancs ont longtemps
eu pour les noirs, et les conséquences étaient identiques :
les esclaves se recrutaient parmi les Barbares. Les Grecs

avaient si peu le sentiment de l'unité humaine, que d'une

cité à l'autre ils se traitaient d'étrangers, et les étrangers
étaient sans droit ; ils ne pouvaient pas posséder ni ester

en justice; ils n'avaient donc pas même les droits que nous

appelons naturels (1).
Il en était de même à Rome. Les jurisconsultes ne s'oc-

cupent pas des Barbares ; c'étaient des êtres sans droit.

Dans la loi des Douze Tables, on les qualifie d'ennemis, et

l'ennemi est hors la loi. Les étrangers dont il est question
dans les lois romaines sont les citoyens des Etats alliés, et

avant ledit de Caracalla, les habitants de presque toutes

les provinces; ils ne participaient pas au droit civil de

Rome, parce qu'ils n'étaient pas citoyens romains. Cela est

logique ; s'il y a une exclusion dérivant de la diversité des

lois, elle doit être absolue. Cependant on ne pouvait pas
traiter des étrangers alliés ou sujets comme des êtres sans

droit; la nécessité des choses amena, en leur faveur, une
de ces transactions, si fréquentes à Rome, entre le droit
strict et l'équité. On imagina un droit des gens à côté du
droit civil, pour faire participer les étrangers aux bienfaits
du droit privé. C'est le premier pas' fait vers l'égalité des

étrangers et des citoyens (2).
425. Les Barbares que Montesquieu accuse d'avoir in-

troduit le droit insensé d'aubaine, ont, au contraire, donné

(1) Voyez mes Études sur l'histoire de l'humanité, t. II, p. 110, 111
et 300.

(2) Voyez le tome III.de mes Études sur l'histoire de l'humanité, p. 297
et suiv.

i. 34
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à l'humanité l'idée des droits de l'homme ; c'est d'eux que
nous tenons ce besoin, cette passion de personnalité qui a

mis fin à l'esclavage antique, et qui est devenu le fonde-

ment de la liberté moderne. Il n'est pas vrai que les étran-

gers fussent serfs, comme tels, au moyen âge; ceux qui
étaient libres, restaient libres (1). Mais la masse de la po-

pulation était serve, les indigènes aussi bien que les étran-

gers. Le servage disparut. Pourquoi les étrangers ne pro-
fitèrent-ils pas de cette révolution? pourquoi jusqu'à la

veille de 89 étaient-ils censés mourir serfs? Ils doivent leur

asservissement aux jurisconsultes élevés dans le droit ro-

main ; ce sont eux qui leur appliquèrent la distinction du

droit civil et du droit des gens, sans s'apercevoir que cette

doctrine n'avait plus de sens dans nos moeurs et dans notre

religion. Les étrangers ne participant pas au droit civil,
étaient exclus par là même des droits qui avaient, dans la

croyance des légistes, leur source dans les lois positives.
De là le droit d'aubaine. Les étrangers étaient frappés d'une

double incapacité. D'abord ils ne pouvaient pas transmet-

tre les biens qu'ils laissaient à leur décès, ni par testament,
ni par succession ab intestat; s'ils n'avaient pas d'enfants

nés en France, le fisc s'emparait de leur hérédité : c'est le

droit d'aubaine proprement dit. De plus, ils étaient inca-

pables de recevoir par testament ou par succession ; si une

hérédité s'ouvrait à leur profit en France, ils en étaient

exclus par les héritiers français.
426. Telle était la théorie imaginée par les légistes.

Elle n'avait plus la rigueur que les jurisconsultes romains

lui avaient imprimée. On ne considérait plus le mariage
comme une institution de pur droit civil, et on se demande

comment on a jamais pu la regarder comme telle : s'il y a

un contrat formé par la nature, c'est bien celui-là. On ad-
mettait aussi les étrangers à la jouissance de la propriété
et par suite à tous les droits qui en dérivent. Le nombre

dès droits civils allait donc en diminuant. Ce fait seul

prouve que la notion des droits civils est fausse. S'il y a

(1) Sur la condition des étrangers au moyen âge, voyez mes Études,
t. VII, p. 307 et suiv.
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des droits civils et des droits naturels par leur essence, ils
doivent l'être partout et toujours. Que si les prétendus
droits civils se transforment insensiblement en droits na-

turels, c'est qu'en réalité ils sont naturels. Si les uns le

sont, tous le sont. C'est ce que disent les philosophes au
dix-huitième siècle. Montesquieu n'est pas le seul ni le

premier qui ait flétri le droit d'aubaine (1). La fraternité,

qui était la religion des philosophes, devait les conduire à

revendiquer les mêmes droits pour tous les hommes. Nous
citerons les paroles de Rousseau : « Les peuples, dit-il,

- doivent se lier, non par des traités de guerre, mais par des
bienfaits. Que le législateur les unisse donc, en faisant tom-
ber cette odieuse distinction deregnicoles et d'étrangers! »

L'Assemblée constituante répondit à Ce généreux appel;
elle abolit, par un premier décret du 6 août 1790,1e droit
d'aubaine proprement dit, sans discussion et à l'unanimité.
C'était l'explosion des sentiments que la philosophie avait

répandus dans les âmes. « Considérant, dit l'illustre As-

semblée,, que le droit d'aubaine est contraire aux principes
de fraternité qui doivent lier tous les hommes, quels que
soient leur pays et leur gouvernement; que ce droit, établi
dans des temps barbares, 4pit être proscrit chez un peuple
qui à fondé sa constitution sur les droits de l'homme et
du citoyen, et que la France, libre doit ouvrir son sein à
tous les peuples de la terre, en les invitant à jouir, sous
un gouvernement libre, des droits sacrés et inviolables de

l'humanité..» Un second décret, du 8 avril 1791, donna
aux étrangers le droit dé disposer de leurs biens par tous
les moyens que la loi autorise, et leur permit de recueillir
les successions délaissées en France par leurs parents
étrangers ou français.

427. On accusa l'Assemblée constituante d'utopie. Elle
trouva des défenseurs au sein du-Tribunat, quand le projet

(1) On lit dans un traité qui parut en 1645 sur le franc-alleu, par Case-
neuve : « Il n'y a pas de doute que le droit d'aubaine ne soit injuste, parce
qu'il répugne à l'hospitalité, à laquelle la nature, la raison et la religion
même obligent les hommes. Encore que nous ayons divisé le monde en
tant de provinces, il n'est, à proprement parler, qu'une ville, puisque tous
les hommes n'y respirent qu'un même air, n'y sont éclairés que d'un même
soleil... » ' ' '
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de code civil vint rétablir indirectement le droit d'aubaine.

Boissy-d'Anglas dit que ce n'est pas par excès de philan-

thropie que l'Assemblée nationale abolit le droit d'aubaine;
elle le fit parce qu'elle était convaincue que c'était le moyen

d'augmenter la prospérité de la France. Sous l'ancien ré-

gime, les rois exemptèrent du droit d'aubaine les étrangers

qui venaient s'établir à Marseille et à Dunkerque ; si cela

était avantageux à deux villes, pourquoi ne pas l'étendre

à toutes ? C'est ce que remarqua un économiste appelé à

jouer un grand rôle au début de la Révolution. « Si, dit

Necker, cela est utile pour tel ou tel objet, il l'est généra-
lement et en toutes circonstances pour tout le royaume (1). »

Necker prouva que le produit du droit d'aubaine était

très-modique ; il s'élevait à peine à 40,000 écus par an;
tandis que le gain qui devait résulter de sa suppression
serait immense. Ce droit odieux écartait les étrangers de

la France; une fois qu'ils seraient sûrs de mourir libres

comme ils vivaient libres, ils viendraient enrichir la

France de leurs capitaux et de leur travail. Le célèbre

banquier raisonnait, non en philanthrope, mais en écono-

miste. « Tout ce qui peut détourner les étrangers, disait-

il, de venir dépenser leurs revenus dans le royaume, et

d'échanger ainsi leur argent contre les productions de

notre industrie, paraît une disposition aussi déraisonnable

que le serait une loi directement opposée à l'exportation
de ces mêmes productions. » Necker en concluait que le

droit d'aubaine était encore plus préjudiciable aux nations

qui l'exerçaient qu'aux étrangers dont, on usurpait ainsi la

fortune (2).
428. La pensée qui inspira l'Assemblée était donc

généreuse tout ensemble et profitable à la France. Elle

trouva de l'écho au sein du Tribunat. La réaction com-

mençait contre lés idées de 89. Dans les relations interna-

tionales, disait-on, il fallait consulter avant tout l'intérêt

de la France. Sans doute, répondit Boissy-d'Anglas,

(1) Séance du Tribunat, du 29 frimaire an x {Archives parlementaires,
t. III, p. 194efsuiv.).

(2) Necker, De.l'administration des finances, t III, chap. XXV, p. 270
et suivi
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mais il ajouta : « Heureusement que cet intérêt est tou-

jours fondé sur ce qui est juste. » Ganilh reproduisit la

démonstration économique de Necker (1) ; elle est si évi-

dente que l'on ne comprend pas comment elle ne frappa

pas tous les esprits. Il n'y avait qu'un reproche à faire au

législateur de 1790, c'est qu'il s'était arrêté à moitié che-

min. Les tribuns ruinèrent le droit d'aubaine dans son

principe, en attaquant la distinction traditionnelle des

droits en naturels et civils ; à cette fausse doctrine, ils oppo-
sèrent la vraie théorie des droits privés. Recueillons ces

témoignages, car ils vont encore à notre adresse. Chazal

proclama qu'il n'était pas permis au législateur de priver
les étrangers de la jouissance des droits naturels et uni-

versels de l'humanité; et tels sont, dit-il, tous ceux que
nous appelons droits civils; car que sont les droits civils,

que peuvent-ils être au moins chez nous que les droits na-

turels écrits? Les droits naturels écrits et non écrits

appartiennent partout à tous les hommes ; et les étrangers
ne sont-ils pas des hommes à nos yeux (2)? Chose remar-

quable! Les tribuns, hommes de 89, libres du joug des

traditions juridiques, comprenaient mieux les vrais prin-

cipes du droit que les légistes du conseil d'Etat. Oui,

l'homme, comme tel, doit jouir partout des mêmes droits,

parce que ces droits ne sont qu'un moyen de développe-
ment intellectuel et moral. En ce sens, les tribuns avaient

raison de dire que l'humanité ne devait former qu'une
seule famille pour tout ce qui concerne l'exercice des droits

civils (3): Les tribuns remontèrent à l'origine de la fameuse

théorie des droits civils que les légistes acceptaient comme

l'expression de la vérité, et ils s'aperçurent qu'elle tenait

à l'état d'hostilité qui régnait en permanence entre les peu-

ples. On conçoit que l'étranger fût sans droit alors qu'il
était un ennemi ; quand la guerre était à mort, on. ne pou-
vait plus voir un homme dans celui qui menaçait sans cesse

(1) Séance du 1er nivôse an x {Archives parlementaires, t. III, p. 209
et suiv.)

(2) Séance du 3 nivôse an x {Archives parlementaires, t. III, p. 247 )
(3) Grenier, dans la séance du 29 frimaire an x (Archives parlemen-

taires, t, III, p. 187).
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l'existence même de la nation. Mais, chez les peuples mo-

dernes, l'étranger est-il encore un ennemi? Le travail, le

commerce, l'industrie ont pris la place de la guerre.
Quand les moeurs, les idées, les sentiments ont changé, il

faut que le droit change aussi. Le travail fait de tous les

peuples une grande société dont les intérêts sont soli-

daires ; dès lors les hommes de tous les pays doivent aussi

être unis par les liens du droit, en tant que les divisions

politiques n'y mettent pas obstacle. Nousne pouvons être

citoyens partout, mais partout nous sommes membres de

la famille humaine, et comme hommes nous devons jouir

partout des droits inhérents à l'homme (1).
429. Le Tribunat allait voter le rejet du titre premier.,

parce qu'il rétablissait le droit d'aubaine, quand Napoléon
retira les projets de code civil, en attendant qu'il brisât

l'opposition importune des tribuns. Mieux eût valu faire

droit à leurs justes critiques. On a dit qu'il n'est pas vrai

que l'article 11 rétablit le droit d'aubaine (2). Il fait pis que
cela, en consacrant la fausse doctrine des droits civils,
dont après tout le droit d'aubaine n'est qu'une conséquence.
Sans doute quand l'étranger a des parents français, ceux-

ci lui succèdent ; en ce sens, le droit d'aubaine resta aboli.

Mais, par contre, si l'étranger ne laisse que des parents

étrangers, ceux-ci étant incapables de succéder, la succes-
sion est en déshérence et l'Etat s'en empare. C'était réta-
blir indirectement le droit d'aubaine. La postérité a donné
raison aux tribuns contre le premier consul. En France,
une loi du 14 juillet 1819 abolit le droit d'aubaine. Les
hommes de la Restauration flétrirent ce droit avec l'éner-

gie qu'y avaient mise les tribuns de l'an x, Le duc de Lévis
le qualifia de spoliation digne de la barbarie du moyen
âge. Certes, dit-il, un particulier se ferait honte de profi-
ter de la dépouille d'un étranger. Eh bien, il n'y a qu'une
morale; ce qui est inique pour les individus, l'est aussi

pour les nations. A l'appui de sa proposition tendant à

l'abolition définitive d'un droit odieux, le duc de Lévis

(1) Ganilh, dans la séance du 1er nivôse an x (Archives parlementaires,
t. III, p. 210).

(2) Zachariae, Cours de droit civil français, t. Ier, § 77.
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invoqua les mêmes considérations d'économie politique que
les tribuns avaient opposées au projet de code civil. En

Belgique, une loi du 27 avril 1865 déclara, par les mêmes

motifs, les étrangers capables de succéder, de disposer et

de recevoir (art. 3) (î).

L'utopie de l'Assemblée constituante est donc devenue

une réalité. Mais le voeu du Tribunat n'est toujours pas

rempli. L'article 11 subsiste, et avec lui la fausse théorie

des droits civils. Heureusement que l'application en est

peu fréquente. Ce n'est plus qu'un débris d'un autre âge,

que les législateurs français et belges ont maintenu, et

qu'il eût mieux valu faire disparaître. Il en résulte toujours
des difficultés et des controverses sans fin. Il nous faut

donc voir quelle est la vraie condition de l'étranger? quels .

sont les droits appelés naturels dont il jouit? quels sont

les droits dits civils dont les lois ou la doctrine lui recon-

naissent la jouissance? enfin quels sont les droits qui lui

sont refusés?

N° II. DES DROITSNATURELSDONTL'ÉTRANGERA LA JOUISSANCE.

430. Les droits que nous appelons aujourd'hui naturels

étaient jadis réservés aux citoyens. Tel était le mariage.
Il est bien constant, dit Merlin, que le contrat civil que
l'on nomme mariage est entièrement du domaine des lois

civiles. C'est par cette raison que l'article 25 du code Na-

poléon déclare le mort civilement incapable de contracter

Un mariage qui produise des effets civils. Par la même rai-

son, le code déclare dissous, quant à ses effets civils, le

mariage que le mort civilement avait contracté avant sa

condamnation. Est-ce à dire que l'étranger ne puisse pas
contracter un mariage civil? Il est universellement reconnu,

répond Merlin, que les étrangers sont habiles à se marier
en France, soit entre eux, soit avec des Français (2). Le
code même sanctionne le mariage d'une étrangère avec un

(1) Exposé des motifs de la loi du 27 avril 1865, et rapport de la section
centrale (Documents parlementaires de la session de 1864-1865, p. 201
et 245).

(2) Merlin, Répertoire, au mot Etranger, § 1, n° 8.
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Français et d'une Française avec un étranger (art. 12, 19),
et il consacre l'état des enfants nés de parents étrangers,
en France, en leur permettant cle réclamer la qualité de

Français (art. 9). Quel tissu de contradictions! Si le ma-

riage est un droit civil pour le mort civilement, pourquoi
n'est-il pas un droit civil pour l'étranger? Mais la nature

se révolte contre une pareille doctrine; la conscience

publique a repoussé la mort civile, précisément parce que
la loi déclarait le mariage du mort civilement dissous.

Non, ce n'est pas le législateur, c'est la nature qui unit

l'homme et la femme ; la loi ne fait que donner sa sanction

au contrat le plus naturel qui existe.

431. L'étranger peut posséder des immeubles en France;
l'article 3 du code Napoléon le dit implicitement. Voilà

encore un droit, civil jadis, aujourd'hui naturel. Mais

l'application du principe n'est pas sans difficulté. Il y a

des propriétés .d'une nature toute spéciale. La propriété
littéraire n'est-elle pas une création de la loi? On peut le

soutenir en se plaçant au point de vue de la doctrine tra-

ditionnelle. Le droit même n'est-il pas contesté? et un

droit dont l'existence est niée peut-il être un droit natu-

rel? Alors même que le droit est reconnu, il est soumis à

des conditions, à des restrictions; sont-ce là les caractères

de la propriété? Cependant il en est de la propriété litté-

raire comme du mariage : les étrangers en jouissent,

parce que c'est un droit que la nature même leur donne.

Merlin dit avec raison que l'on peut appliquer à la pro-

priété littéraire ce que la loi du 30 décembre dit de toute

découverte. « Toute idée nouvelle, dont la manifestation

ou le développement peut devenir utile à la société, appar-
tient primitivement à celui qui l'a conçue; et ce serait

attaquer les droits de l'homme dans leur essence que de ne

pas regarder une découverte industrielle comme la pro-

priété de son auteur. » Invoquer les droits de l'homme, c'est

certes dire que la propriété d'une idée quelconque appar-
tient à l'homme comme tel, et non au citoyen. C'est donc

en ce sens qu'il faut entendre la loi du 19 juillet 1793, qui

porte, article 1er : « Les auteurs d'écrits en tout'genre

jouiront, pendant, leur vie entière, du-droit exclusif de
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vendre, faire vendre leurs ouvrages dans le territoire de

la république. » Les étrangers ne sont pas exclus, puis-

qu'il s'agit d'un droit de l'homme (1). Ils doivent, cela va

sans dire, se conformer aux lois du pays où ils veulent

exercer leur droit. Telle est, pour la Belgique, la loi du

25 janvier 1817.

La propriété industrielle donne lieu à de nouvelles diffi-

cultés, dans lesquelles nous ne pouvons pas entrer. Il

suffit à notre but que la loi de 1790 ait rangé toute dé-

couverte parmi les droits qui appartiennent à l'homme

comme tel; les conditions auxquelles l'exercice du droit

est soumis n'entrent point dans notre sujet. Ajoutons qu'il
existe un traité entre la Belgique et la France, pour la

garantie réciproque de la propriété littéraire, artistique et

industrielle (2).
Enfin les étrangers peuvent, d'après la.loi du 21 avril

1810 (art. 13), obtenir une concession de mines. Voilà un

droit que les anciens légistes auraient certes déclaré civil,
car il n'existe qu'en vertu d'une concession de l'Etat.

L'étranger en devrait donc être exclu, sauf en cas de réci-

procité, comme le veut l'article 11. Mais la loi de 1810

déroge, à la doctrine traditionnelle, consacrée par le code

Napoléon ; elle fait de la concession des mines un droit

naturel, en l'accordant indistinctement aux Français et

aux étrangers, et avec grande raison. Qu'est-ce que la

division de l'humanité en nations a de commun avec une

concession de mines ?

432. Les étrangers étant capables du droit de propriété,
sont par cela même capables de tous les démembrements

de la propriété. Cela ne fait aucun doute pour les servi-

tudes réelles. Quant aux servitudes personnelles, les lois

romaines décident que l'usufruit et l'usage sont de pur
droit civil, d'où suit que l'étranger ne peut être ni usufrui-

tier ni usager. Dans notre droit moderne, cette incapacité

(1) Merlin, Questions de droit, au mot Propriété littéraire, § 2. La cour
de cassation a décidé que les étrangers jouissent, comme les Français, du
droit de poursuivre les contrefacteurs des ouvrages par eux publiés en
France. (Arrêt du 20 août 1852, dans Dalloz, Recueil périodique, 1852, 1,
335).

(2) Convention du 1ermai 1861, approuvée par la loi du 27 mai 1861.
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n'existe plus. Au point de vue rationnel, elle n'a pas de

raison d'être. L'usufruit et l'usage sont des démembre-

ments de la propriété; si l'étranger peut être propriétaire,

pourquoi ne pourrait-il pas être usufruitier ou usager?

L'hj'pothèque présente plus de difficulté. Merlin dit que

l'hypothèque est une fiction, en. vertu de laquelle le créan-

cier acquiert un droit dans un immeuble qu'il ne possède

pas ; que cette fiction ne peut être l'ouvrage que des lois

civiles. Néanmoins, ajoute-t-il, on ne s'est jamais avisé de

contester aux étrangers le droit d'acquérir des hypothèques
sur des biens situés en France (1). Nouvelle preuve que la

notion des droits civils est fausse. Il y à une raison déci-

sive pour accorder à l'étranger le droit d'hypothèque,
c'est qu'il a le droit de contracter; il faut donc qu'il ait le

droit de stipuler les garanties accessoires des contrats.

D'ailleurs l'hypothèque est, d'après notre loi hypothé-
caire, un démembrement de la propriété ; à ce titre, l'étran-

ger en doit jouir aussi bien que des servitudes. Il en est

autrement de l'hypothèque légale, c'était une question
très-controversée sous l'empire du code civil (2). D'après
la doctrine traditionnelle, il fallait décider, nous semble-

t-il, et sans hésiter, que l'hypothèque légale est un droit

civil (3). En effet, la loi fait plus que régler ce droit, elle

le crée ; ce qui prouve qu'il procède de la loi civile, c'est

que les garanties dont jouissent les mineurs et les femmes

mariées varient d'une législation à l'autre. Mais ce droit,
civil jadis, a cessé de l'être ; notre loi hypothécaire le re-

connaît expressément aux étrangers. Voilà encore un

droit .civil qui est devenu un droit naturel.

433. L'étranger peut être propriétaire. Est-ce à dire

qu'il puisse acquérir la propriété par tous les moyens lé-

gaux? Non, il y a des modes d'acquisition dont il ne jouit

(1) Merlin, Répertoire, au mot Etranger, § 1, n° 8.
(2) Merlin, Répertoire, au mot Remploi, § 2 ; Troplong, Des hypothè-

ques^. \l, p. 429, n° 513 ter; Dalloz. Répertoire, au mot Hypothèque, cha-
pitre II, sect. IV, art. 2, n° 15.

(3) C'est l'opinion généralement suivie en France. (Arrêt de la cour de
cassation du 20 mai 1862 (Dalloz, Recueil périodique, 1862, 1, 201, et la
note.) Comparez arrêt de la cour de Grenoble du 23 avril 1863, dans
Dalloz. 1863, 2, 187.
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pas d'après le droit civil ; il ne peut pas recevoir par suc-

cession, donation et testament. Ici le code a renchéri sur

le droit ancien ; la donation n'était pas considérée jadis
comme un contrat de pur droit civil, on l'assimilait aux

actes entre vifs dont l'étranger était capable, tandis qu'on
le déclarait incapable des actes à cause de mort. Distinc-

tion tout à fait arbitraire; car s'il est un droit universel-

lement reconnu chez tous les peuples, c'est bien le droit de

succéder; ce devrait donc être un droit naturel d'après la

définition de la cour de cassation, et toutefois c'était le

principal des droits civils avant les lois qui ont aboli le

droit d'aubaine en France et en Belgique.
Que faut-il dire de la prescription? Pothier distinguait.

Il était disposé à admettre que les étrangers peuvent invo-

quer toute espèce de prescription, et il en donnait d'excel-

lentes raisons. La prescription acquisitive a été introduite

pour empêcher que le domaine des choses ne fût incertain ;

or, ce but ne serait pas atteint si la prescription n'avait

pas lieu en faveur des étrangers comme en faveur des

citoyens. D'ailleurs on peut dire que la prescription, soit

acquisitive soit extinctive, est établie dans un intérêt gé-
néral ; peu importe donc la qualité de ceux qui prescrivent.

Cependant Pothier hésitait quant à l'usucapion, parce que,

d'après les lois romaines, ce droit était propre aux seuls

citoyens romains; dès lors les étrangers n'en pouvaient

jouir (1). A vrai dire, le droit romain ne peut pas avoir

d'autorité en cette matière ; il admet deux espèces de pro-

priété, et c'est la propriété quiritaire que l'étranger ne pou-
vait acquérir par l'usucapion. 'Cette distinction n'existe

plus dans notre droit ; aussi tout le monde est-il d'accord

qu'il faut ranger l'usucapion aussi bien que la prescription
parmi les droits naturels dont la jouissance appartient à

l'étranger (2).
434. Une question nouvelle s'est présentée devant la

cour de cassation. Les cahiers des charges imposés aux

compagnies de chemin de fer leur défendent de faire avec

des entrepreneurs de transport des arrangements qui ne

(1) Pothier, Traité des personnes, lre partie, tit. II, sect. III.
(2)Dera3.ngea.t,Histôire de la condition des étrangers en France, p. 331 et s.
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seraient pas consentis en faveur de toutes les entre-

prises desservant les mêmes voies de communication. On

demande si des étrangers peuvent invoquer ces prohibi-
tions? Nous sommes étonné de voir la question contro-

versée. N'est-il pas de principe que les étrangers jouissent
de toutes les facultés qui dérivent du droit des gens; et le

commerce, avec tout ce qui y tient, n'est-il pas essentielle-

ment du droit des gens? Cependant la cour de Bordeaux a

décidé, par arrêt du 28 juillet 1863 (î), que le droit résul-

tant des défenses portées aux cahiers des. charges est un

droit civil, parce que la prohibition à pour but de protéger
l'industrie nationale. La cour de cassation a très-bien jugé

que tel n'était pas l'objet de ces clauses prohibitives, qu'elles
ont au contraire en vue l'intérêt général du commerce, en

assurant l'égalité à tous ceux qui font usage du chemin de

fer. Dès lors les étrangers doivent en profiter aussi bien

que les Français, car les étrangers doivent trouver en

France la protection des lois qui assurent le mouvement

des. affaires commerciales (2). On voit, par cette contro-

verse, combien la notion des droits civils est vague, puis-

qu'une cour a pu considérer comme droit civil une faculté

qui certes n'a rien de commun avec la nationalité, ni avec

la division du genre humain en nations.

N° III. DUDROITD'ESTEREN JUSTICE.

435. On lit dans un arrêt de la cour de Bruxelles :
« Le droit d'ester en justice n'est pas un de ces droits

civils uniquement attachés à la qualité de Belge, mais

plutôt un de ces droits qui, comme le droit d'acheter ou

de se marier, doit être rangé dans la catégorie des droits

appartenant, ainsi que le dit Portalis, bien plus au droit

des gens qu'au droit civil, et dont l'exercice ne pourrait
être interrompu sans porter atteinte aux diverses relations

qui existent entre les peuples (3). » Rien de plus vrai.

(1) Dalloz, Recueil périodique, 1865, 2, 4.
(2) Arrêts de cassation du 3 juillet 1865 (Dalloz, 1865, 1, 347) et du

5 juillet 1865 (ibid., p. 349).
(3) Arrêt du 28 mai 1867 (Pasicrisie, 1867,2, 294).
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Celui qui est capable d'exercer un droit doit aussi avoir

la capacité d'en poursuivre l'exécution forcée ; car que
seraient les droits s'ils n'avaient pas de sanction? Cepen-
dant jadis l'étranger n'avait pas le droit d'ester en justice,
et aujourd'hui encore il est soumis à une législation excep-
tionnelle. Cette matière appartenant à la procédure plutôt

qu'au droit civil, nous nous bornerons à exposer les prin-

cipes élémentaires.

436. Aux termes de l'article 14, l'étranger peut être

cité devant les tribunaux français, poUr l'exécution des

obligations par lui contractées en France. Cette disposi-
tion n'est que l'application du droit commun, dans le cas

où l'étranger a son domicile ou sa résidence en France.

Mais le code ajoute qu'il en est de même si l'étranger ne

réside pas en France. Ceci est une dérogation au droit

commun; la loi accorde un privilège au Français en lui

permettant d'actionner son débiteur en France, tandis

qu'il devrait l'actionner devant le tribunal de son domi-

cile. Le législateur a pensé que le Français ne trouverait

pas devant les tribunaux étrangers la même équité, la

même impartialité qu'il est sûr de rencontrer devant les

tribunaux de son pays. Cette crainte ne témoigne pas pour-
nôtre état social; espérons qu'un jour ce privilège paraî-
tra odieux, parce qu'il n'aura plus de raison d'être.

L'application de l'article 14 a donné lieu à une singu-
lière difficulté. On demande devant quel tribunal l'étranger
non résidant doit ou peut être traduit. Le législateur a

oublié de le dire, et les lois de procédure ne fournissent

aucun principe pour décider la question. La loi ne décidant

pas devant quel tribunal l'étranger doit être actiomié, nous

croyons, avec la cour de Gand, qu'il peut l'être devant tel

tribunal que le demandeur choisira ; la cour a mis au choix

une restriction dictée par l'équité, c'est qu'il ne soit pas
vexatoire pour le défendeur, et ne lui occasionne pas des

frais frustratoires (1). C'est le cas d'appliquer la maxime

professée par les auteurs du code que, dans le silence

de la loi, le juge est un ministre d'équité.

(1) Arrêt du 1" février 1849 (Pasicrisie, 1849, 2, 61).



546 DES PERSONNES.

437. L'article-14 ajoute que l'étranger peut aussi être

traduit devant les tribunaux de France, pour les obliga-
tions par lui contractées en pays étranger envers des Fran-

çais. Cette disposition est tout à fait exorbitante du droit

commun. Le projet de code civil décidait la question en

faveur de la juridiction étrangère; il fut modifié, dans le

cours de la discussion, par cette considération que le Fran-

çais a des moyens d'action plus efficaces sur la personne
et les biens de son débiteur, en vertu d'un jugement fran-

çais; il peut saisir les biens et emprisonner le débiteur. La

vraie raison de ce nouveau privilège, dit un auteur fran-

çais, c'est la défiance dans l'impartialité des juges étran-

gers (î).
438. Une loi du 10 septembre 1807 porte (art. 1er) :

« Tout jugement de condamnation qui interviendra au

profit d'un Français contre un étranger non domicilié en

France, emportera la contrainte par corps. » C'est un nou-

veau privilège, une nouvelle dérogation au droit commun.

L'orateur du gouvernement dit que cette disposition, bien

que sévère en apparence, est d'une grande justice : « Les

étrangers sont accueillis avec faveur sur cette terre hospi-
talière; le Français, naturellement confiant et sensible, se

livre avec une facilité que la prudence n'avoue pas tou-

jours ; faut-il qu'il devienne victime de sa bienfaisance? r>

Treilhard ajoute que le véritable intérêt des étrangers s'ac-

corde avec une mesure sans laquelle ils ne trouveraient

peut-être pas aussi facilement les secours dont ils ont

besoin dans des circonstances urgentes (?). Nous' rappor-
tons les motifs sans les approuver ; nous croyons même

inutile de les discuter, parce que nous espérons que bientôt

l'emprisonnement pour dettes ne souillera plus notre légis-
lation.

Cette même loi de 1807 permet au président du tri-

bunal d'ordonner l'arrestation provisoire de l'étranger,
avant le jugement de condamnation. L'étranger, dit Treil-

hard, peut disparaître d'un moment à l'autre sans laisser

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils, n° 257.
(2; Locré, t. Ier, p 490 et suiv.
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aucune trace. Il faut que la loi donne une garantie au

créancier contre un débiteur de mauvaise foi. L'orateur

du gouvernement avoue que cette rigueur n'est pas tou-

jours sans inconvénient; mais, dit-il, elle est accompagnée
de toutes les précautions qui peuvent prévenir les abus. Il

faut dire que l'arrestation provisoire est arbitraire de sa

nature; car, pour qu'elle soit efficace, le législateur a été

obligé de la laisser à la discrétion du président ; ainsi un

homme est privé de sa liberté sans jugement, sur un simple

soupçon de mauvaise foi! La loi ne met qu'une seule con-

dition à cet emprisonnement, c'est que la dette soit exi-

gible. Ajoutons que l'arrestation n'a pas lieu ou cesse, si

l'étranger justifie qu'il possède sur le territoire français
un établissement de commerce ou des immeubles d'une

valeur suffisante pour assurer le payement de la dette, ou

s'il fournit une caution. L'arrestation provisoire dispa-
raîtra avec la contrainte par corps..

•

439. L'article 15 dit que l'étranger peut traduire un

Français devant un tribunal de France, pour des obliga-
tions par lui contractées en pays étranger ; à plus forte

raison quand l'obligation a été contractée en France. Ceci

est l'application de ce droit naturel ou des gens sur lequel

repose la faculté d'ester en justice. Toutefois le législa-
teur accorde de nouveau un privilège au Français défen-

deur : l'étranger demandeur est tenu de donner caution

pour le payement des frais et dommages-intérêts résultant

du procès. C'est ce qu'on appelle la caution judicatum solvi.

L'étranger demandeur peut succomber ; il sera condamné,
en ce cas, aux frais et aux dommages-intérêts ; mais s'il

est insolvable, le jugement ne servira de rien au Français

qui aura obtenu gain de cause. De là la nécessité d'une

caution. La loi n'impose pas cette obligation à l'étranger
défendeur, par la raison qu'elle n'a pas voulu entraver la

défense. Ce motif n'est pas très fondé. Est-ce que la

demande n'est pas un droit aussi légitime que la défense?

Il fallait donc exiger la caution dans tous les cas, ou ne

pas l'exiger du tout: L'exception que la loi fait pour les

matières de commerce prouve que la caution n'est pas d'une

rigoureuse nécessité; dès lors elle ne devait pas être
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admise. C'est une disposition traditionnelle qui a sa source
dans la défaveur qui pèse sur les étrangers. C'était plus

que de la défaveur, c'était de la haine. Le nom d'étranger a
été toujours odieux, dit Bacquet : * Au coeur de l'étranger,

y a toujours soupçon de quelque poison caché,-je n'ose

dire trahison. Aussi on tient pour règle générale que la

nation étrangère détruit et mine le royaume et la terre où

elle vient habiter (1). » Cet esprit de défiance et d'aver-

sion n'est plus le nôtre. Il a fait place à là confiance, qui
est l'âme du commerce et qui doit aussi être l'âme des rela-

tions civiles.
Le code Napoléon admet une exception à l'obligation

de donner caution, c'est quand l'étranger demandeur pos-
sède des immeubles en France d'une valeur suffisante pour
assurer le payement des frais et dommages-intérêts. Il y
en a une seconde dans l'article 167 du code de procédure
en faveur de l'étranger qui n'a pas d'immeubles, mais qui

consigne,la somme déterminée par le tribunal. Marcadé

en propose une troisième pour le cas où les jugements

français seraient exécutoires dans le pays de l'étranger (2).
Cela nous paraît inadmissible, les exceptions étant de

stricte interprétation. Vainement dit-on que le motif de

la disposition cesse dans ce cas; tout motif ne cesse pas,
et quand le motif cesserait, il faudrait encore dire que le

législateur seul peut établir des exceptions.
440. Le code civil ne parle pas des procès que les

étrangers pourraient avoir entre eux. Doit-on interpréter
ce silence en ce sens que les tribunaux français sont

incompétents< pour décider les contestations entre étran-

gers? C'est la doctrine consacrée par la jurisprudence fran-

çaise. On avoue que cela aboutit trop souvent à l'absence,
c'est-à-dire au déni de toute justice (3). Si telle était la

volonté positive du législateur, il faudrait s'incliner, sauf

à protester, au nom de la conscience publique, contre une

(1) Bacquet, Du droit d'aubaine, 1™partie, chap. III, n°s 14, 18 et 19.
(2) Marcadé, Cours élémentaire de droit civil français, t. Ier, p. 111,

n<>3.
(3) Démangeât, Histoire de la conàition civile des étrangers en France,

p. 389etsuiv.
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loi qui permet au débiteur de mauvaise foi de se jouer de

son créancier. Mais nous cherchons vainement dans nos

lois une disposition qui défende au juge de connaître des

procès entre étrangers. La cour de Bruxelles dit qu'il n'y
a point de texte qui prononce cette défense (1). Si aucune

loi n'interdit aux tribunaux français de décider les contes-

tations des étrangers, pourquoi se déclarent-ils incompé-
tents? Nous allons exposer les raisons sur lesquelles la

jurisprudence s'appuie ; elles nous paraissent d'une fai-

blesse extrême.

On lit dans un arrêt de la cour de Colmar que
« si le

droit de rendre la justice est un des apanages de la souve-

raineté, celui de la réclamer et de l'obtenir est un avan-

tage que le sujet est fondé à exiger de son souverain; que,
sous ce double rapport, chaque monarque ne doit la justice

qu'à ses sujets et doit la refuser aux étrangers, à moins

qu'il n'ait un intérêt bien reconnu à faire juger le procès
dans ses Etats (2). « Nous répondrons que la justice n'est

ni un droit, ni un avantage, ni un intérêt ; c'est avant tout

un devoir que la société est tenue de remplir (3). Ne doit-elle

la justice qu'aux indigènes? La justice est universelle de sa

nature comme l'idée divine d'où elle émane ; elle est donc

due à l'homme et non au citoyen. C'est pour sauvegarder
l'ordre public qu'il y a des tribunaux, et l'ordre public
demande que tout procès soit vidé; il n'y a pas à s'en-

quérir si les parties sont françaises ou étrangères ; l'ordre

public est troublé dès qu'un litige reste sans solution, peu

importé qu'il s'élève entre étrangers ou entre Français,
car c'est dire à ceux que l'on renvoie qu'ils se fassent eux-

mêmes justice, ce qui conduit à l'anarchie, à la dissolu-

tion de la société (4).
-

Non, dit-on, c'est renvoyer l'étranger devant les tribu-

(1) Arrêts du 2 décembre 1862 (Pasicrisie, 1863, 2, 352) et du 13juin 1840
(ibid., 1840, 2).

(2) Arrêt du 30 décembre 1815 (Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils,
n° 324).

(3) « C'est une dette que les nations se doivent mutuellement, » dit la
cour de Bruxelles, arrêt du 20 juillet 1835 (Jurisprudence du xixe siècle,
1836, 2, p. 372).

(4) Voyez le réquisitoire du procureur général près la cour de cassation
de Belgique, M. Leclercq (Bulletin de 1840, p. 296 et suiv.).

I. 35
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nàux de son pays, qui ont seuls compétence et mission pour
lui rendre justice. Il .est vrai que le demandeur doit tra-

duire le défendeur devant le tribunal de son domicile, et le

domicile de l'étranger est dans son pays et non en France,

Nous nous étonnons que l'on invoque contre l'étranger qui
demande justice à un tribunal de France, une règle qui
n'a d'autre objet que de régler quel est, parmi les divers

tribunaux français, celui'qui doit décider un procès, en

matière personnelle. L'adage : Actor sequitur forum rei

détermine quel est le juge compétent entre -Français ;
tandis que si on l'applique à l'étranger, il en résultera que
tous les tribunaux de France seront incompétents. Ainsi

une maxime qui a pour but d'assurer la justice aboutirait

à un déni de justice! Vainement dit-on que ce n'est pas
dénier la justice à l'étranger que de le renvoyer devant les

tribunaux de son pays. En théorie, non ; mais en réalité,
il en est ainsi dans tous.les cas où la décision dépend de

faits qui ne peuvent être établis que par la déposition de

témoins. Les tribunaux français se déclarent incompétents

pour connaître d'une demande en séparation de corps (1).
On renvoie la femme maltraitée par son mari à prouver,
devant les tribunaux de Moscou ou de New-York, des faits

qui se sont passés en France! N'est-ce pas là un vrai déni

de justice? .

On invoque la discussion qui a eu lieu au conseil d'Etat

sur l'article 14. C'est un nouvel exemple de l'abus que l'on

fait des travaux préparatoires. Le consul Cambacérès

demanda que l'on ajoutât une disposition pour les étran-

gers qui, ayant procès entre eux, consentent à plaider
devant un tribunal français. Defermon dit que ce consen-

tement établissait un arbitrage qui devait avoir son effet.

Il demanda si un étranger pouvait traduire devant un tri-

bunal français un autre étranger qui a contracté envers

lui une dette payable en France. Tronchet répondit qu'en

principe le demandeur devait porter son action devant le

tribunal du défendeur ; que cependant le tribunal aurait le

(1) Voyez les nombreux arrêts cités par Demolombe, t. Ier, n° 261,
p. 423.
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droit de juger si sa compétence n'était pas déclinée. Defer-

mon ayant manifesté la crainte que ce serait éloigner les

étrangers des foires françaises que de leur.refuser le

secours des tribunaux, Real déclara que les tribunaux de

commerce prononçaient en ce cas ; et Tronchet ajouta que
la nature des obligations contractées en foire ôtait à

l'étranger défendeur le droit de décliner la juridiction des

tribunaux français. Mais, dit-il, l'article 14 ne préjuge
rien contre ce principe ; il est tout positif, on ne peut donc

en tirer aucune conséquence négative ; il ne statue que sur

la manière de décider les contestations entre un Français
et un étranger, et ne s'occupe pas des procès entre étran-

gers.

Après avoir rapporté cette discussion, Merlin dit qu'il
en résulte trois choses. La première, que les étrangers

peuvent, pour des dettes ordinaires qu'ils sont obligés de

paj-er en France à-d'autres étrangers, reconnaître volon-

tairement les tribunaux français, qui alors prennent, à leur

égard, le caractère d'arbitres. La seconde, que l'un des

deux étrangers qui ont contracté ensemble, soit en France,
soit au dehors, venant à décliner les tribunaux français,
les principes veulent qu'on le renvoie à son juge domici-

liaire. La troisième, que cette règle reçoit une exception
relativement aux marchés faits dans les foires (1). On le

voit : Merlin formule.en autant d'articles de loi les opi-
nions émises au conseil d'Etat par Cambacérès, Defer-

mon, Real et Tronchet. Et cependant Tronchet a déclaré

que l'article 14 ne décide rien, absolument rien, des procès
entre étrangers. Qu'importe alors que tel conseiller ait dit

ceci, que tel autre ait dit cela? La vraie conclusion à tirer

de la discussion aussi bien que de l'article 14, c'est de

dire, avec la cour de Bruxelles, qu'aucune loi n'établit la

règle que les tribunaux ne peuvent connaître des contes-

tations qui s'élèvent entre étrangers, que les obligations
aient été contractées à l'étranger ou en France ; que l'on

ne peut pas induire cette règle de l'article 14, qui ne fait

qu'établir une exception à l'adage Actor sequitur forum rei,

(1) Merlin, Répertoire, au mot Etranger, § 2.
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en faveur des Français envers lesquels un étranger non

résidant en France aurait contracté des obligations (1).
Il n'y a donc pas de loi qui défende aux tribunaux fran-

çais de connaître des procès entre étrangers. Qu'en faut-il

conclure, la compétence ou l'incompétence? Il nous semble

que les principes admis par le code Napoléon sur les droits
des étrangers doivent avoir pour conséquence que les tri-

bunaux sont compétents pour décider leurs contestations.

On leur reconnaît tous les droits privés qui dérivent du

droit des gens, la propriété, le droit de contracter ; or, les

droits ne sont rien s'ils ne sont sanctionnés. Donc par
cela seul que les étrangers peuvent être propriétaires et

créanciers, il faut qu'ils aient le droit de faire valoir leurs

créances et leur propriété en justice. Il faudrait un texte

bien positif pour leur enlever un droit qui leur appartient
en vertu des principes les plus élémentaires. On conçoit

l'incompétence quand l'étranger est sans droit. On ne la

conçoit plus quand il a presque tous les droits privés dont

jouissent les Français.
Que si l'on ne veut pas que les tribunaux français con-

naissent des procès entre étrangers, il faut être conséquent
et se prononcer pour l'incompétence absolue. En effet, les

raisons sur lesquelles la jurisprudence s'appuie condui-
sent logiquement à cette doctrine. La cour de cassation

dit « que les tribunaux français sont-institués pour rendre

justice aux Français (2). » Voilà un principe qui exclut

toute idée de juridiction sur les étrangers. Est-ce ainsi

que la jurisprudence l'entend? Les cours ont reculé devant

leurs propres principes ; elles ont admis des exceptions à

l'incompétence ; mais ces exceptions témoignent contre la

règle. Que dis-je? si on les pressait, elles aboutiraient à

une règle toute contraire. Les auteurs rivalisent d'incon-

séquence avec les tribunaux. Il en résulte un arbitraire

sans nom et sans fin.

441. Il y a une première exception qui est admise par

(1) Arrêt du 13 juin 1840 (Jurisprudence du XIXesiècle, 1840, 2, p. 469).
Arrêt du 20 juillet 1835 Ubid., 1836, 2, p. 372).

(2) Arrêt du 2 avril 1833 (Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils^
n°314).
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la doctrine et par la jurisprudence. Les tribunaux français,

dit-on, sont compétents pour décider les contestations

entre étrangers, quand il s'agit d'un acte de commerce (1).
Sur quoi se fonde cette exception? Remarquons d'abord

qu'elle n'est pas écrite dans nos textes pas plus que la

règle à laquelle elle déroge. Voilà qui est déjà bien sin-

gulier. Si, comme le dit la cour de cassation, la justice

française n'est faite que pour les Français, si les lois fran-

çaises ne concernent que les indigènes, il faudrait un texte

formel pour permettre aux tribunaux de décider les con-

testations commerciales des étrangers. N'est-il pas de

principe que l'interprète ne peut pas créer d'exceptions,

que le législateur seul le peut? Et voilà que les auteurs

et les tribunaux admettent une exception qui n'est écrite

nulle part! Il est vrai que l'on invoque l'article 420 du

code de procédure ; mais la cour de cassation nous dit
«

qu'après en avoir mûrement délibéré et avoir examiné

la question sous toutes ses faces, elle est demeurée con-

vaincue que l'article 420 n'est fait que pour les nationaux. »

Et il n'y a pas d'autre texte (2) !

Ainsi une exception sans texte? Sur quoi se fonde-t-elle ?

Marcadé répond.
«

qu'à raison de la célérité que deman-

dent les affaires commerciales, les deux adversaires sont

légalement présumés avoir eu l'intention d'être jugés, le

cas échéant, par les tribunaux du pays (3). » Légalement

présumés! alors que la cour de cassation vient de nous

dire qu'il n'y a aucune loi qui consacre une exception.
Ainsi nous avons une présomption légale sans loi, comme

fondement d'une exception sans texte ! Dans un arrêt du

24 avril 1827, la cour de cassation dit que les actes de

commerce sont des contrats du droit des gens, et, comme

tels, soumis, dans leur exécution, aux lois et aux tribunaux

du pays où ils ont eu lieu (4). » Voilà un motif gros de

(1) Voir les auteurs et les arrêts cités dans Dalloz, Répertoire, au mot
Droits civils, n° 337 et suiv. La jurisprudence est divisée sur l'étendue de
l'exception. On y chercherait vainement un principe.

(2) Voir les arrêts cités dans Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils, .
n° 338.

(3) Marcadé, t. Ier, p. 105, n° 2.
(4) Dalloz, Répertoire, au mot Droits civils, n° 344.
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conséquences. Est-ce que tous les droits dont jouissent les

étrangers ne dérivent pas d'actes ou de contrats qui ont

leur source dans le droit des gens? La vente cesse-t-elle

d'être du droit des gens quand elle se fait entre non-com-

merçants? Si vendre et acheter sont toujours des actes du

droit des gens, les tribunaux civils doivent être compé-
tents aussi bien que les tribunaux de commerce. Ainsi le

motif qui fonde l'exception renverse la règle! Le motif

est excellent, et il établit la vraie règle, celle qui admet la

compétence des tribunaux français comme conséquence
du droit de contracter.

M. Dernolombe, tout en invoquant l'article 420, ne

paraît pas très-sûr que cette disposition s'applique aux

étrangers; il cherche un autre appui, et il le trouve dans

l'article 3 du code civil. N'est-ce pas une loi de police,
dit-il, que celle qui concerne la rapidité et la bonne foi si

nécessaires .dans les affaires de commerce (i)? La compé-
tence une loi de police ! On peut dire, en un certain sens,

que la justice est d'ordre public, puisqu'elle maintient la

,paix et la tranquillité entre les hommes. Mais ce motif,
encore une fois, dépasse de beaucoup l'exception; il fonde

une règle toute contraire, celle de la compétence générale,
universelle des tribunaux français. Ou dira-t-on que la

paix publique est moins intéressée à un débat civil qu'à
un débat commercial? Quoi! l'ordre public demande que
les tribunaux décident une contestation entre étrangers,
née d'une vente commerciale ! Et l'ordre public permet que
ces étrangers se fassent eux-mêmes justice quand il s'agit
d'une vente civile !

442, La doctrine et la jurisprudence admettent aussi

une exception en matière civile : si les parties se soumet-

tent à la juridiction française, les,tribunaux pourront
décider leurs contestations (2). Nous ne demanderons plus
comment on concilie cette exception avec les motifs sur

lesquels on fonde l'incompétence des tribunaux français ;
la contradiction est évidente. Si la juridiction est essën-

(1) Dernolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, p. 422, n° 261.
(2) La jurisprudence est divisée. Voyez la note dans Dalloz, Recueil pé-

riodique, 1858,1, 313,
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tiellement nationale, si elle n'est établie que pour les Fran-

çais, si les lois ne sont faites que pour eux, comment la

volonté des étrangers pourrait-elle donner compétence à

des tribunaux radicalement incompétents? Une pareille
anomalie exigerait certes un texte. Et où est-il? On cite

l'article 111 qui attribue compétence au juge du domicile

élu. Mais cet article, pas plus que l'article 420 du code de

procédure, ne parle des étrangers.
Les applications que l'on fait de cette exception sont

encore plus étranges que l'exception même. M. Valette,

après avoir dit qu'il y a exception à l'incompétence dans

le cas où la convention contiendrait une élection de domi-

cile, ajoute que cette élection sera facilement présumée
dans certaines conventions. Il cite comme exemple le cas

où un salaire modique est promis à un ouvrier auquel on

commande un travail (1). Quoi! une fiction se présume faci-

lement, alors que par sa nature la fiction est de stricte inter-

prétation ! La fiction n'est-elle pas restreinte dans les limites

précises de la loi? peut-elle exister en dehors de ces

limites? Et on veut qu'une fiction se présume facilement!

Elle se présumera si le salaire est modique, elle ne se pré-
sumera pas si le salaire est considérable! Ainsi, à mesure

que son intérêt grandira, l'ouvrier ne jouira pas de l'exé-

cution forcée de son droit ! Il aura une action quand il sera

médiocrement intéressé à l'avoir. Il n'aura pas d'action

quand il aurait un grand intérêt à agir !

Il y a encore soumission des étrangers à la juridiction
française, quand le demandeur assigne la partie adverse

devant un tribunal de France, et quand le défendeur

n'oppose pas l'exception d'incompétence in limine litis.

Cela veut-il dire que si les étrangers se soumettent à la

juridiction d'un tribunal français, celui-ci doit juger leur

contestation ? Non, le tribunal peut se déclarer incompé-
tent d'office. Cela veut-il dire que si le défendeur oppose

l'incompétence, le tribunal ne peut pas juger le procès?
Non, le tribunal peut se déclarer compétent malgré le

(1) Valette sur Proudhon (De l'état des personnes, tome I«, page 160,
note a).
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défendeur. La cour de Bruxelles s'est déclarée compétente
alors que le défendeur répudiait la juridiction belge, alors

qu'il s'agissait d'engagements contractés en pays étran-

ger. Admettre l'incompétence absolue, dit l'arrêt déjà cité

du 13 juin 1840, ce serait souvent donner à un étranger
la faculté de se soustraire, en se retirant en Belgique, à

l'accomplissement de ses obligations. Rien de mieux. Mais

des considérations de fait peuvent-elles foncier la compé-
tence? S'il est vrai, comme le dit la cour de cassation, que
la juridiction est. nationale, les tribunaux français sont

incompétents, et ils n'ont pas à se préoccuper des incon-

vénients qui résultent de leur incompétence, cela regarde
le législateur. Que si leur incompétence n'est pas radicale,

d'après quel principe décidera-t-on s'ils sont compétents ou

s'ils ne le sont pas? Tantôt ils se déclarent incompétents,

quand le-demandeur et le défendeur font appel à leur juri-
diction; tantôt ils se déclarent compétents malgré les pro-
testations du défendeur. Où est le principe? où est la rai-

son de décider?

443. On cherche vainement des principes et des rai-

sons dans la jurisprudence sur cette matière. Ce n'est pas
un reproche que nous adressons aux tribunaux; s'il y a un

coupable, c'est le législateur. Il aurait dû poser une règle ;
dans le silence de la loi, les tribunaux, dominés par une

doctrine traditionnelle, se sont prononcés pour l'incompé-
tence; mais cette doctrine aboutissait à des iniquités si

révoltantes que les juges ont été entraînés par un invin-

cible sentiment d'équité à se déclarer compétents, même

malgré le défendeur. La question de compétence est donc

'devenue une question de fait. On peut seulement constater

une tendance, que l'on remarque surtout dans la jurispru-
dence des cours de Belgique, la tendance à étendre de plus
en plus la compétence. Cela encore témoigne contre le

principe d'où l'on part.

L'étranger, disait-on, doit être traduit devant le tribu-

nal de son domicile, et il n'a pas de domicile en France.

Soit, dit la cour de Bruxelles, mais il a au moins un domi-

cile de fait, c'est même souvent le seul qu'il ait; il faut

donc qu'on puisse l'assigner devant le tribunal de ce domi-
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cile, sinon il échappera partout à la justice. En consé-

quence, la cour a jugé que la femme étrangère peut deman-

der la séparation de corps contre son mari, domicilié de

fait à Bruxelles, quoique depuis plusieurs années il n'y
demeurât plus (1). Rien de plus équitable que cette déci-

sion, mais elle conduit loin. S'il suffit d'un domicile de

fait pour donner compétence aux tribunaux français, que
devient le principe de l'incompétence?* La question a fait

l'objet d'un savant réquisitoire du procureur général près
la cour de cassation de Belgique (2). M. Leclercq conteste

le prétendu principe sur lequel se fonde la jurisprudence
française ; il nie que les tribunaux soient établis unique-
ment pour veiller aux intérêts des indigènes. La loi qui
les institue a un but plus élevé, c'est le maintien de l'ordre,
disons mieux, le maintien de la iustice. Or, l'ordre ne

serait-il pas troublé, la justice ne serait-elle pas violée,
*

si le juge pouvait refuser de décider une contestation qui
lui est soumise? Vainement dit-on que le tribunal qui se

déclare incompétent renvoie les étrangers devant les tri-

bunaux de leur pays, c'est-à-dire devant leurs juges natu-

rels. Sans doute, le demandeur doit porter son action

devant le tribunal du défendeur. Mais quel est ce tribu-

nal? N'est-ce pas le tribunal du lieu que le défendeur

habite? n'est-ce pas devant ce juge qu'il a intérêt à se pré-
senter? n'est-ce pas devant ce juge qu'on doit avoir le droit

de le citer?

Cette doctrine a été admise par la cour de cassation, et

et elle est suivie par les cours d'appel. On lit dans un

arrêt du 2 décembre 1862, de la cour de Bruxelles (3),

qu'aucun texte n'interdit aux tribunaux de statuer sur les
contestations entre étrangers; la cour ajoute que des con-

sidérations à'équité et de convenances motivent leur inter-

vention; elle n'y met qu'une condition, c'est que le défen-

(1) Arrêt du 28 mai 1867 {Pasicrisie, 1867, 2,294). Lajurisprudence fran-
çaise est contraire (Dalloz, Répertoire, au mot Séparation de corps, n° 92) ;
arrêta de la cour de cassation du 10 mars 1858 iDalloz, 1858, 1, 313) et
de la cour de Metz du 26 juillet 1865 (Dalloz, 1865, 2, 160).

(2) Jurisprudence du xixe siècle. Arrête des cours de Belgique, 1840, 1,
p. 296-330, et 1848. 1, p. 547 etsuiv.

(3) Pasicrisie, 1863, 2, 352.
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deur ait une certaine résidence ou domicile de fait en

Belgique. A quels étrangers se réduira donc l'incompé-
tence? D'après la jurisprudence française, l'incompétence
est la règle. Tandis que la cour de Bruxelles dit dans son

arrêt du 13 juin 1840 qu'aucune loi n'établissant l'incom-

pétence des tribunaux belges comme règle générale, il

faut la borner aux étrangers qui se trouvent passagère-
ment dans le pays* M. Leclercq admet aussi cette excep-
tion dans le réquisitoire que nous venons de citer. Est-elle

bien fondée? 11 nous semble que l'ordre, que la justice

exigent que toute contestation soit décidée là où elle

s'élève. L'ordre demande que tout procès soit vidé dès

qu'il prend naissance. La justice ne connaît pas d'étran-

gers. M. Leclercq dit que les lois qui établissent les

tribunaux intéressent la police et la sûreté; or, ces

lois, aux termes de l'article 3 du code civil,- obligent
sans, distinction.. aucune tous ceux qui "habitent le terri-

toire. Si tout étranger, même passager, est soumis à ces

lois, n'est-il pas juste qu'il puisse, de son côté, les invo-

quer?
Nous lisons dans un arrêt de la cour de Bruxelles (î)

«
qu'aucun texte de loi ne contient le principe que les tri-

bunaux belges ne peuvent connaître des contestations qui
s'élèvent entre étrangers, alors même qu'il s'agit d'obliga-
tions contractées à l'étranger ; que le principe contraire

est consacré par le droit des gens, qui reconnaît aujour-
d'hui en Europe, comme une règle de droit commun, néces-

sitée par le développement de la civilisation et les relations

fréquentes des peuples entre eux que le pouvoir judiciaire
d'une nation s'étend sur la personne et sur les biens de l'étran-

ger, comme sur la personne et les biens des regnicoles.- r>

Telle est, à notre avis, la vraie doctrine. Elle est admise

dans tous les pays civilisés, comme le dit la cour de

Bruxelles (2). La France seule fera-t-elle exception? Com-

ment la jurisprudence peut-elle maintenir une exclusion

qui a son premier principe dans la haine de l'étranger,

(1) Arrêt du 28 avril 1858 (Pasicrisie, 1858, 2, 217 .
(2) Foelix, Traité de droit international privé, p. 196 et suiv.
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dans un pays et au sein d'une nation qui la première a

aboli le droit d'aubaine au nom de la fraternité univer-

selle ?

N° IV. QUELSSONTLES DROITSCIVILS DONTL'ÉTRANGERNE JOUITPAS.

444. La question a peu d'importance pratique depuis
l'abolition du droit d'aubaine. En théorie, elle est contro-

versée. On demande s'il faut un texte formel d'une loi ou

d'un traité pour que l'étranger jouisse d'un des droits civils,
ou suffit-il que la loi lui reconnaisse un droit, pour que vir-

tuellement il ait aussi les droits qui en dérivent? Les

auteurs se prononcent généralement pour cette dernière

opinion. Ils citent comme exemple les articles 3, 14 et 15

du code Napoléon, aux termes desquels les étrangers

peuvent être propriétaires et créanciers. De là suit, disent-

ils, qu'ils ont tous les droits civils au moyen 'desquels la

propriété s'acquiert et se transmet, au moyen desquels les

créances se forment et s'éteignent; il n'est pas néces-

saire qu'un texte de loi consacre ces concessions, elles

sont virtuelles (î). Il nous semble que la question est mal

posée, et l'exemple que l'on donne le prouve. Quand la

loi accorde un droit à l'étranger, ce droi^ cesse d'être un

droit civil, car les droits civils sont ceux que la loi n'éta-

blit que pour les nationaux. Le droit d'être propriétaire
ou créancier n'est pas un droit civil; iia sa source dans la

nature ou dans ce qu'on appelle le droit des gens. Est-ce

à dire que par cela seul que l'étranger peut être proprié-
taire, il puisse acquérir et transmettre la propriété par
tous les moyens que la loi consacre? Non, certes. Il faut

voir si ces moyens sont du droit civil ou du droit des

gens ; dans le premier cas, l'étranger ne peut pas les invo-

quer, il ne le peut que sous les conditions déterminées par
les articles 11 et 13. Reste à savoir quels droits doivent

être réputés civils. Nous avons dit d'avance que la ques-
tion est insoluble, en ce sens qu'il n'y a pas de principe
certain qui serve à distinguer les droits civils des droits

(1) Dernolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, p. 383 et suiv., n° 243.
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naturels, et il ne peut pas y en avoir puisque la distinction

est fausse. Il faut donc examiner chacun des droits pour

lesquels il y a doute, et décider la difficulté en se plaçant
au point de vue de la doctrine traditionnelle, c'est-à-dire

voir si le droit dont il s'agit est créé par le législateur :

s'il n'existe que par la loi, il est réputé civil : si la loi ne

fait que l'organiser, s'il a son principe dans la nature, il

appartient au droit des gens. La décision sera toujours

plus ou moins arbitraire; car l'on ne peut pas dire d'une

manière certaine que tel droit dérive de la nature ou n'en

dérive pas.
445. Les étrangers peuvent se marier, le mariage est

du droit des gens. En faut-il conclure que tous les droits

de famille appartiennent à l'étranger? On lui reconnaît la

puissance maritale, la puissance paternelle; il n'y a de

doute que pour la tutelle. On la considère généralement
comme étant de droit civil, et on décide en conséquence

qu'un étranger ne peut être tuteur d'un Français, ni un

Français d'un étranger, ni par conséquent être membre

d'un conseil de famille. Cette opinion se fonde sur la doc-

trine traditionnelle qui considère la tutelle comme une

sorte de fonction publique qui intéresse la société tout

entière (1). Mais, cette doctrine est-elle celle de notre code?

Une fonction publique confère une partie quelconque de la

puissance publique : quel est le pouvoir qu'exerce le tuteur?

Il en est de la tutelle comme de la puissance paternelle,
ce n'est plus un pouvoir, c'est un devoir de protection. Nos

anciennes coutumes disaient : Puissance paternelle n'a lieu,

et tel est aussi l'esprit du code civil. A plus forte raison

faut-il dire qu'il n'y a pas de puissance tutélaire. Le

tuteur a soin de la personne du mineur, il dirige son édu-

cation. Qu'est-ce que cela a de commun avec la puissance

publique? Le tuteur administre.les biens de son pupille;
en cela il est un mandataire légal, dans l'intérêt d'un inca-

(1) Dernolombe, Cours de code Napoléon, t. Ier, p. 393, n° 246 bis. La ju-
risprudence est en ce sens. Un arrêt de la cour de Paris du 21 mars 1861
a décidé que l'étranger ne peut faire partie d'un conseil de famille, alors
même qu'il serait parent de mineurs français. Des arrêts de Colmar et de
Bastiaont décidé la même chose pour la tutelle (Dalloz, Recueil périodique,
1861, 1, 73, et la note, ïbid.). .
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pable. Est-ce que le mandat de gérer un patrimoine est un

pouvoir? Tout pouvoir implique un droit, et la tutelle ne

consiste qu'en devoirs. Ces devoirs sont ceux du père. Si

l'étranger peut être père, il peut par cela même être

tuteur. -

446. L'étranger peut être père. Est-ce à dire qu'il

puisse adopter un Français? Et un Français peut-il adop-
ter un étranger? Nous renvoyons la question au titre de

l'Adoption. A notre avis, elle n'est pas douteuse : l'étranger
ne peut adopter ni être adopté, parce que l'adoption est

une création de la loi civile.

445'. L'étranger peut être propriétaire ; il jouit de la

propriété littéraire et industrielle. Faut-il aussi lui recon-

naître le droit de posséder des marques de fabrique? La

cour de cassation a décidé que l'étranger n'y avait aucun

droit, alors même qu'il possédait un établissement indus-

triel en France (1). Cette décision n'est pas suivie par tous

les auteurs. Nous croyons que la cour a bien jugé au point
de vue de la doctrine traditionnelle. Les marques de fabri-

que sont des signes quelconques, le plus souvent arbi-

traires, qu'un fabricant met sur ses produits pour en indi-

quer l'origine, la provenance. Il n'y a pas là d'invention,
de création qui puisse constituer une propriété indus-

trielle. Une figure géométrique ne devient pas, par droit

d'occupation, la propriété de celui qui le premier s'en sert

pour marquer ses produits; elle reste dans le domaine

public. Pour qu'elle devienne une propriété, il faut que la

loi intervienne et détermine les conditions que le fabri-

cant doit remplir afin d'empêcher que la marque qu'il a

adoptée ne soit employée par un autre fabricant; c'est

alors- seulement que la propriété naît. Elle est donc une

création de la loi, et partant de droit civil (2). Nous

croyons inutile d'insister sur la question; elle n'a guère
d'intérêt pratique, des traités l'ayant réglée.

(1) Arrêt du 14 août 1844 (Dalloz, 1844, 1, 386-387, et Dalloz, Répertoire,
au mot Industrie, nos 271 et suiv.); arrêt du 11 juillet 1848, chambres réu-
nies (Dalloz, 1848, 1, 140).

\2) C'est l'opinion de M. -Waelbroeck, Cours de droit industriel, t. II,
p. 11 et suiv., 40 et suiv.
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448. L'étranger peut être débiteur. Aux termes de

l'article 1268, le débiteur malheureux et de bonne foi est

admis à faire cession de ses biens en justice, pour avoir la

liberté de sa personne. L'étranger jouit-il de ce bénéfice?

Le code de procédure le lui refuse (art. 907). C'est une

disposition traditionnelle qui a sa source dans la défaveur

qui pèse sur l'étranger! Il faut entendre Bacquet pour
avoir une idée de l'aversion singulière qui jadis poursui-
vait l'aubain. « On ne le reçoit point, dit-il, à faire cession

de biens; et ce par arrêt donné es plaidoiries d'après
dîner, le 12 mai 1565, contre un étranger natif dé Lubec

près Danemarc ; autrement Yétranger pourrait à son avan-

tage sucer le sang et la moelle des Français, puis les payer
en faillites (i). » Quelle verdeur de haine! Notre code dit

que la cession judiciaire est un bénéfice que la loi accorde
au débiteur malheureux et de bonne foi. Pourquoi la loi ne

compatit-elle, pas au malheur et à la bonne foi des étran-

gers? où est le danger de leur accorder un bénéfice que les

tribunaux donnent ou refusent, qu'ils ne donneront jamais
s'il y a un soupçon de mauvaise foi ? Maintenant ils doi-

vent le refuser au malheur et à la bonne foi. Une pareille

rigueur fait honte au législateur.
449. L'étranger n'est pas admis à faire l'abandon de

ses"biens à ses créanciers; il peut toujours être contraint

par corps, et même être arrêté pendant le cours du procès.
S'il est créancier, pourra-t-il exercer la contrainte par

corps contre son débiteur? La cour de Gand a décidé que
l'exercice de la contrainte par corps constitue un droit

purement civil; d'où suit que l'étranger ne pourrait l'exer-

cer qu'en vertu de traités internationaux, conformément à

l'article 11 du code Napoléon (2). Certes la contrainte par

corps n'est pas de droit naturel; elle est, au contraire, une

violation de la liberté que la nature a donnée à tout être

humain. Voilà donc un droit vraiment civil. Espérons qu'il
ne souillera plus longtemps notre législation.

(1) Bacquet, Du droit d'aubaine, 2e partie, chap. XVII, n° 8.
(2) Arrêt du 29 janvier 1849 (Pasicrisie, 1849, 2, 60) Arrêt de la même

cour, en sens contraire, du 27 mai 1854(Pasicrisie, 1854, 2, 330). Le réqui-
sitoire de M. Donny, avocat général, est une réfutation de l'arrêt.
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4oO. L'étranger défendeur peut-il exiger la caution

judicatum solvi de l'étranger demandeur? Il y a peu de

questions plus controversées. Les auteurs et la jurispru-
dence sont divisés. Il y a des arrêts pour et contre émanés

de la même cour (1). L'obligation de fournir caution ne

dérive pas du droit naturel; on pourrait soutenir plutôt

qu'elle viole un droit que nous tenons de la nature, le

droit d'agir en justice pour le maintien.de nos droits. Ne

peut-il pas arriver que l'étranger soit empêché de faire

valoir ses justes prétentions, parce qu'il est dans l'impossi-
bilité de fournir caution? Cela est certes en opposition avec

le droit naturel. C'est donc un privilège créé par la loi.

Ce privilège, l'aurait-elle établi en faveur de l'étranger?
Dans la discussion au conseil d'Etat, dans les discours

officiels,-il n'est parlé que des citoyens, des Français. L'ar-

ticle 16, qui établit l'obligation de donner caution, se lie à

l'article 15, lequel traite des actions de l'étranger contre

le Français ; c'est donc au Français défendeur que la loi

a entendu accorder une protection spéciale. Elle n'a pas

songé à l'étranger, car elle ne s'occupe pas même des procès
entre étrangers. Cela est décisif, nous semble-t-il. Hâtons-

nous d'ajouter que si l'on trouve cette garantie nécessaire

pour le Français, il n'y a aucune raison pour la refuser à

l'étranger. L'ancien droit était bien plus logique; quand
le demandeur et le défendeur étaient l'un et l'autre étran-

gers, ils pouvaient chacun exiger la caution (2). Ce que
nous préférerions, c'est qu'on ne l'exigeât de personne,

parce qu'elle entrave et peut compromettre l'exercice d'un

droit naturel.

451. Les étrangers peuvent-ils être témoins en France?

Ils peuvent témoigner en justice, cela va sans dire. Mais,

d'après la loi du 25 ventôse an xi (art. 9), ils ne peuvent

pas être témoins à un acte notarié ; le code civil reproduit
cette incapacité pour les testaments (art. 980). Il n'y a que
les citoyens français,'sujets de l'empereur, qui peuvent
être témoins ; donc les étrangers ne pourraient l'être, alors

(1) Arrêt de la cour de Bruxelles du 10juillet 1865 pour la négative, et
du 8 juin 1865pour l'affirmative (Pasicrisie, 1866, 2, 252 ; 1865. 2, 281).

(2 Bacquet, Traité du droit d'aubaine, 2e partie, ehap. XVII, n° 2.
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même qu'ils jouiraient des droits civils. C'est une des rares

exclusions qui n'ont pas leur fondement dans un sentiment

d'aversion; on conçoit que l'étranger, pouvant quitter d'un

jour à l'autre la France, ne soit pas appelé à assister à un

acte authentique, qu'il pourrait être clans le cas d'attester

en justice. Le code lui-même fait cependant une exception
à ce principe; il n'exige pas la qualité de citoyen de

ceux qui assistent. comme témoins à un acte de l'état

civil (art. 37) (1). Cela s'explique. Les étrangers pou-
vant être parties dans un acte de l'état civil, les seuls

témoins qu'ils soient dans le cas de produire seront le

plus souvent des étrangers. La loi ne pouvait donc pas les

exclure.

§ 2. Comment l'étranger acquiert la jouissance des
droits civils.

N° I. TRAITÉSDE RÉCIPROCITÉ.

452. L'article 11 dit que les étrangers jouiront en

France des mêmes droits civils qui sont! accordés aux

Français par les traités de la nation à laquelle ces étran-

gers appartiendront. Deux conditions sont donc requises

pour que l'étranger acquière la jouissance des droits civils

en vertu de l'article 11 : d'abord la réciprocité, ensuite

un traité qui garantisse cette réciprocité. La dernière

condition a été ajoutée sur la proposition du premier
consul. Elle se justifie par cette considération que les

traités sont des contrats qui lient les parties contractantes;
ils offrent donc une garantie que les lois ne donnent point,
car les lois peuvent être changées d'un jour à l'autre. Cette

instabilité détruirait la sécurité qui est l'âme des relations

juridiques. Les conventions internationales sont plus sta-

bles, puisqu'elles sont toujours faites dans un esprit de

perpétuité, et que les nations ne les rompent pas sans de

graves causes.

En Belgique, l'article 11 avait été modifié, quant à ce

(1) Dalloz, Répertoire, au mot Actes de l'état civil, n° 295. C'est l'opi-
nion générale. M. Dernolombe (n° 281) fait une distinction inadmissible^
en exigeant la jouissance des droits civils, mais non la qualité de citoyen*
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point, par une loi du 20 mai 1837. Cette loi admettait

l'étranger à disposer et à recevoir à titre gratuit, sous la

seule condition de réciprocité, alors même qu'il n'y aurait

pas eu de traité. Les traités ont un inconvénient, c'est de

rendre l'acquisition des droits civils plus difficile pour

l'étranger, puisque des circonstances politiques peuvent

empêcher la conclusion d'une convention internationale.

Mais la loi de 1837 est abrogée par celle qui abolit le droit

d'aubaine (loi du 27 avril 1865). L'article 11 subsiste donc

dans son intégralité.
453. La condition de réciprocité exigée par l'article 11

paraît, au premier abord, très-juste. C'est le meilleur

moyen, dit Treilhard dans son Exposé des motifs, d'en-

gager les gouvernements étrangers à accorder la jouis-
sance des droits civils aux Français. L'expérience le prouve.
Sous l'ancien régime, le droit d'aubaine avait été presque
entièrement aboli par une série de traités. Mais qu'ar-
riva-t-il lorsque l'Assemblée constituante, cédant à une

générosité irréfléchie, prononça l'abolition du droit d'au-

baine, au nom de la fraternité universelle? Elle espérait

que les autres Etats suivraient l'exemple que leur donnait

la France. Illusion! Depuis 89, il ne se fit plus un seul

traité. Et rien de plus naturel. Les peuples, plus encore

que les individus, se guident d'après leur intérêt :. c'est la

base des relations internationales. Ils consentirent à traiter

avec la France, sous l'ancienne monarchie, parce qu'ils ne

pouvaient obtenir le droit de succéder que par des traités.

Quand l'Assemblée nationale leur donna tout ce qu'ils pou-
vaient désirer pour eux-mêmes, ils ne firent plus de con-

vention pour donner le droit de succéder aux Français,

parce qu'ils n'y avaient plus aucun intérêt. Veut-on que les

étrangers obtiennent partout la jouissance des droits civils,
il faut rétablir le principe de la réciprocité (î).

Le principe fut vivement combattu au sein du Tribunat.

Un des plus nobles représentants des idées de 89, Boissy-

d'Anglas, soutint qu'il était contraire à l'intérêt bien

entendu de la France. Ce qui lui importe, c'est d'attirer

(1) Treilhard, Exposé des motifs (Locré, t. Ier, p. 468, n° 9).
I. 36
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dans son sein les étrangers qui lui apporteront leurs capi-
taux et leur industrie. Pour qu'ils consentent à s'établir
chez nous, dit-il, il faut leur accorder la jouissance des
droits privés, sans lesquels ils n'auraient pas la liberté

civile. La concession des droits civils aux étrangers étant

avantageuse à la France, il ne faut pas la subordonner- à

la condition de réciprocité. Cette condition n'a pas de sens.

Elle aboutit à dire que nous devons attendre pour faire ce

qui est juste et utile, que les peuples étrangers fassent de

leur côté ce qui est utile et juste (1). Si, dit un autre tribun,
il nous est avantageux d'accorder aux étrangers la jouis-
sance des droits civils, il faut la leur donner, quand même

ils nous la refuseraient chez eux (2). Quant à l'expérience

que l'on invoque en faveur du système de réciprocité, elle

n'est pas aussi décisive qu'on le prétend. Si depuis 89 il

n'y a plus eu de traité pour l'abolition du droit d'aubaine,
si les autres nations n'ont pas suivi l'exemple delà France,
la raison en est bien-simple. Faut-il rappeler la coalition

universelle qui se forma contre la France révolutionnaire?

Est-ce quand toutes les mauvaises passions étaient déchaî-

nées contre la France que l'on pouvait songer à traiter

avec elle? La guerre a,été- permanente depuis la Révolu-

tion, ce n'était certes pas le moment-d'entrer en négocia-
tion avec un gouvernement que l'on voulait détruire.
« Eh ! que nous importe, après tout, que les rois refusent

de traiter avec nous? Nous faisons ce qui est juste, ce qui
est utile. Libre à eux de s'obstiner dans leurs vieux pré-

jugés (3). »

Qui a raison? l'Assemblée constituante et le Tribunat?

ou lé code Napoléon? Boissy-d'Anglas prononça une belle

parole dans la discussion sur la jouissance des droits

civils. Ce qui est juste, dit-il, est aussi utile. Qu'il soit juste
de donner aux étrangers la jouissance des droits privés,

personne ne le contestera. La France et la Belgique l'ont

(1; Séance du Tribunat du 29 frimaire an x (Archives parlementaires,
t. III, p. 195).

(2) Discours de Curée, dans la séance du 9 nivôse an x (Archivesparle-
mentaires, t. III, p. 336).

(3) Boissy-d'Anglas et Curée (Archives parlementaires, t. III, p. 196
et 340).
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fait pour le plus considérable des droits civils, le droit

héréditaire. Dès lors la logique demande que l'on admette

le même principe pour tous les autres droits civils. Con-

çoit-on que les étrangers puissent succéder en France, et

qu'ils n'y puissent pas former le contrat d'adoption? L'ex-

périence à laquelle le gouvernement consulaire faisait

appel en l'an x a prononcé contre lui. On espérait, on

prédisait que le principe de réciprocité amènerait l'aboli-

tion du droit d'aubaine. La prédiction ne s'est pas réalisée.

En France et en Belgique, le législateur a fini par renoncer

à ce système; mais il s'est arrêté à moitié chemin. Ce qui
est juste et utile pour le droit héréditaire, est utile et juste

pour tous les droits civils. Il ne doit plus y avoir de droits

privés dont l'étranger soit exclu.

N° II. DE L'AUTORISATIONACCORDÉEA L'ÉTRANGERD'ÉTABLIRSONDOMICILE
EN FRANCE.

454. « L'étranger, dit l'article 13, qui aura été admis

par l'autorisation de l'empereur à établir son domicile en

France, y jouira de tous les droits civils tant qu'il conti-

nuera d'y résider. » Cette disposition se lie à la constitu-

tion de l'an vin, d'après laquelle l'étranger devenait Fran-

çais après une résidence de dix années (article 3). Les

auteurs du code civil ont voulu faciliter à l'étranger l'ac-

quisition de la qualité de Français, en lui permettant de

jouir des droits civils, pendant cette espèce de stage, sans

autre condition que l'autorisation du chef de l'Etat et la

résidence (1). Bien que la constitution de l'an vin ne régisse

plus la Belgique, la disposition de l'article 13 est toujours
un bienfait pour l'étranger qui veut acquérir la qualité de

Belge ; en effet, la loi du 27 septembre 1835 porte (art. 5)

que la naturalisation ordinaire ne sera accordée qu'à ceux

qui auront résidé pendant cinq ans en Belgique. Pendant

ce délai, ils jouiront des droits civils, s'ils ont obtenu l'au-

torisation prescrite par l'article 13. Il va sans dire que

(1) Valette sur Proudhon, Traité de l'état des personnes, t. Ior, p. 178,
note a.
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cette disposition profite aussi aux étrangers qui ne veulent

pas se faire naturaliser. Toutefois la faveur pour eux n'est

pas sans danger. Supposons qu'un Belge s'établisse en

France avec l'autorisation de l'empereur; il jouira des

droits civils en France, mais ne perdra-t-il pas la qualité
de Belge? ne pourra-t-on pas dire qu'il s'est établi en

France sans esprit de retour? et que ce qui le prouve, c'est

l'autorisation qu'il a demandée d'établir son domicile à

l'étranger? L'article 13 n'est donc pas aussi favorable

qu'il en a l'air. C'est sans doute pour cette raison que peu

d'étrangers en profitent. En réalité, elle n'est avantageuse

qu'à ceux qui veulent se faire naturaliser.

455. La première condition que l'étranger doit remplir

pour jouir du bénéfice de l'article 13, c'est qu'il obtienne

l'autorisation de l'empereur d'établir son domicile en France.

Cette autorisation est révocable. La loi ne le dit pas, mais

cela va sans dire. C'est une faveur que le chef de l'Etat

accorde à l'étranger ; il ne doit la lui accorder qu'après
s'être assuré que celui qui la sollicite en est digne. Que si

par sa conduite il se montre indigne du bienfait dont il

jouit, il pourra certes en être privé. Il reste étranger et,
comme tel, il peut être expulsé ; à plus forte raison le gou-
vernement peut-il retirer l'autorisation qu'il lui a donnée

d'établir son domicile en France. L'étranger n'a donc pas,
alors même qu'il est admis à jouir des droits civils, la

garantie qu'ont les citoyens. Les Français ne perdent la

jouissance des droits civils qu'en perdant leur nationalité

ou par l'effet de condamnations judiciaires, donc en vertu

de la loi ou d'un jugement; tandis qu'un simple arrêté du

chef de l'Etat suffit pour enlever à l'étranger un droit

qu'il tient d'un arrêté révocable de sa nature. Il n'est donc

pas vrai, comme on l'a dit (î), que l'article 13 corrige ce

que l'exclusion prononcée par l'article 11 a de rigoureux.
La jouissance des droits civils ne devrait pas être une

faveur que l'on donne à l'étranger et qu'on lui retire à vo-

lonté; il faut qu'elle devienne un droit dont tout homme

jouit, par cela seul qu'il est homme.

(1) Discours du tribun Gary (Locré, 1.1«, p. 474 et suiv., n°» 6,7 et ÏO).
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456. La jouissance des droits civils accordée à l'étran-

ger en vertu de l'article 13 est encore précaire sous un

autre rapport. Quand un Français quitte la France et

réside à l'étranger, il conserve néanmoins sa qualité de

Français, alors même qu'il resterait à l'étranger pendant
toute sa vie, pourvu qu'il ait l'esprit de retour, et cet esprit
se présume toujours. Il n'en est pas de même de l'étran-

ger qui a établi son domicile en France avec l'autorisation

de l'empereur. L'article 13 dit qu'il jouira des droits civils,
tant qu'il continuera d'y résider. La résidence est donc une

condition requise pour que l'étranger jouisse des droits

civils. Sans doute, il ne faut pas entendre cette condition

avec une rigueur qui serait ridicule, et que par consé-

quent on ne peut pas supposer au législateur. L'étranger
fait un voyage d'agrément, de santé, d'affaires; personne
ne dira qu'à l'instant où il quitte le solfrançais,. il perd la

jouissance des droits civils. Mais faut-il aller plus loin et

dire que l'étranger conservera la jouissance des droits

civils aussi longtemps qu'il n'aura pas perdu son domicile

en France? C'est l'opinion de Maleville, qui dit que le mot

résider, dans l'article 13, s'entend du domicile (î). Nous

croyons que c'est dépasser le texte et l'esprit de la loi. Le

mot résider indique une habitation de fait, à la différence

du domicile qui est de droit; il faut donc que l'étranger
habite la France ; s'il va habiter ailleurs, quand même il

n'acquerrait pas un nouveau domicile, il cessera de jouir
des droits civils. Tel est aussi l'esprit de la loi. C'est à

raison de la volonté qu'il a manifestée de s'établir à demeure

en France, que le législateur lui accorde la jouissance
des droits civils ; dès lors, il doit la perdre du moment

qu'il va s'établir ailleurs (2).
45Î'. A qui profite l'autorisation? La femme et les en-

fants de l'étranger jouiront-ils des droits civils? En prin-

cipe , il faut décider, nous semble-t-il, que l'autorisation

étant personnelle, les effets qui y sont attachés doivent

(1) Maleville, Analyse raisonnée, t. Ier, p. 29. Marcadé est du même
avis (t. 1er, p. 10oj n° 4).

(2) C'est l'opinion professée par Mourlon, Répétitions sur le code civil,
t. I«, p. 85et suiv.
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aussi être limités à la personne de celui qui l'a obtenue.

Nous venons de dire que c'est une faveur qui ne s'accorde

qu'à celui qui la mérite. Celui qui la sollicite peut en être

digne, tandis que les membres de sa famille peuvent ne

pas l'être. S'il veut que sa femme et ses enfants acquièrent
la jouissance des droits civils, il faut qu'il les comprenne
dans sa demande d'autorisation. Le gouvernement déci-

dera. A la rigueur, il faudrait même appliquer ce principe
aux enfants à naître. Ils ne peuvent pas invoquer une auto-

risation qui a été accordée à leur père à un moment où

ils n'existaient pas. Il y a encore une autre raison de le

décider ainsi. L'autorisation prescrite par l'article 13 peut
faire perdre à l'étranger sa nationalité ; or, le mari et le

père ne peut pas disposer de la nationalité de sa femme et

de ses enfants (1). Tout est donc personnel dans cette au-

torisation, la faveur et la déchéance. Aussi croyons-nous

que le père ne pourrait pas demander l'autorisation au

nom de ses enfants mineurs. Personne ne peut acquérir ni

perdre un droit par le fait d'un tiers.

Il y a cependant une loi belge qui a dérogé à la rigueur
de ces principes; l'article 8 de la loi du 18 février 1845

porte que l'étranger admis à établir son domicile en Bel-

gique acquiert domicile de secours pour lui, pour sa

femme et pour ses enfants mineurs. Cette dérogation se

comprend : il s'agit d'assurer la subsistance de la femme

et des enfants ; le droit à la vie doit l'emporter sur toute

espèce de considérations.

458. Quels sont les effets de l'autorisation? L'article 13

répond que l'étranger jouira de tous les droits civils. Il est

donc, en principe, assimilé au Français. Il en faut conclure

qu'il n'est plus soumis aux dispositions exceptionnelles

que les lois établissent contre les étrangers. La cour de

Bruxelles a très-bien jugé que l'étranger domicilié ne doit

plus la caution judicatum solvi; car les indigènes ne la

doivent pas, et l'étranger autorisé à établir son. domicile

en Belgique est considéré comme un Belge, quant à la

(1) Marcadé, Cours élémentaire de droit civil français, t. Ier, p. 99, n9.2;
Mourlon, Répétitions, t. Ier, p. 86. Déniante est d'un avis contraire (Cours
analytique de code civil, t. Ier, p. 83).
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jouissance des droits civils (i). Par la même raison, il faut
décider que l'étranger n'est plus contraignable par corps,
et qu'il ne peut pas être arrêté provisoirement. Cela est
fondé sur l'esprit même de ces lois de défaveur. Si elles
traitent l'étranger plus rigoureusement que le Français,
c'est qu'il n'offre aucune garantie, c'est qu'il peut quitter
la France d'un instant à l'autre, rien ne l'attachant au sol

français. Telle n'est plus la position de l'étranger domi-

cilié; l'autorisation même qui lui est accordée suppose
qu'il a établi le siège de ses affaires en France ; le législa-
teur suppose même que son intention est d'acquérir la qua-
lité de Français. On ne peut donc plus le mettre sur la

même ligne que l'étranger simplement résidant ou passa-
ger : offrant les mêmes garanties que le Français, il a
droit à la même protection.

II a même été jugé que l'étranger domicilié peut faire

procéder à l'arrestation provisoire de son débiteur étran-

ger (2). Cette décision est fondée sur les vrais principes.
L'article 13 dit que l'étranger jouira de tous les droits

civils; il est donc, en principe, assimilé à l'indigène et a
les mêmes droits. Il n'y a d'exception que pour les droits
dont l'exercice exige la qualité de Français; telle n'est pas
l'arrestation du débiteur* C'est une garantie que la loi

accorde à celui qui a son domicile et ses intérêts en France
contre ceux qui n'y ont aucun établissement. II y a cepen-
dant des arrêts en sens contraire, et les auteurs sont éga-
lement divisés (3).

Est-ce à dire que pour tout ce qui concerne les droits

civils, l'étranger soit assimilé au Français? Le texte de
l'article 13 semble le dire, mais il est trop absolu; il faut le
combiner avec d'autres principes qui le limitent. Quoique
jouissant de tous les droits civils, l'étranger domicilié reste

étranger. Or, la qualité d'étranger a des conséquences en

(1) Arrêt du 1erjuillet 1826 (Merlin, Répertoire, au mot Caution judica-
tum solvi, § 1, n° 2). <

(2) Arrêt de la cour de Bruxelles du 20 avril 1819 (Dalloz, Répertoire,
au mot Contrainte par corps, n° 559) ; arrêts de la cour de Paris du 28 jan-
vier 1858 (Dalloz, 1858, 2, 28 et la note, ibid.) et du 9 mai 1865 (Dalloz, 1866, -
2,176).

(3) Voyez la note de Dalloz, 1858, 2, 28.
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droit privé qui subsistent aussi longtemps que la nationa-

lité subsiste. Ainsi l'état et la capacité de l'étranger seront

régis par la loi de la nation à laquelle il continue d'appar-
tenir (voir n° 87). C'est par ce principe qu'il faut décider

la question de savoir par quelle loi sera régie la succes-

sion mobilière de l'étrange!- domicilié. La cour de Pau a

jugé que c'est par la loi française, parce que les meubles

sont soumis à la loi du domicile (i). C'est faire une fausse

application de cette maxime. Elle signifie que pour les

successions mobilières, on suit le statut personnel et non

le statut réel. Or, le statut personnel, comme nous l'avons

dit, est le statut national, et non le statut du domicile (2).
Cela décide la difficulté. L'étranger, quoique domicilié,
conserve sa nationalité, donc son statut national. Ce sta-

tut règle la succession mobilière aussi bien que son état et

sa capacité.
Le principe nous paraît incontestable ; mais faut-il aussi

l'appliquer, si l'étranger, en s'établissant en France avec

l'autorisation de l'empereur, l'a fait sans esprit de retour, et

si par suite il a perdu sa nationalité d'origine? Sur ce

point il y a controverse. Merlin estime qu'il sera néan-

moins régi par la loi de son pays pour tout ce qui concerne

son état et sa capacité (3). Nous avons déjà émis l'opinion
contraire (n° 55) et nous y persistons. L'étranger qui n'a

pas de patrie ne peut pas être régi par la loi de sa patrie;
et la nationalité d'origine ne peut plus exercer d'influence

quand elle n'existe plus. Il faut donc décider qu'en ce cas

l'étranger sera soumis en toutes choses à la loi du pays où

il a fixé son domicile.

459. Il y a des droits qui par leur nature ne peuvent

jamais appartenir à l'étranger, quand même il serait domi-

cilié en France avec l'autorisation de l'empereur, et

quand même il aurait perdu sa nationalité d'origine : ce

sont les droits pour l'exercice desquels la loi exige la qua-
lité de Français. L'étranger domicilié ne pourrait pas être

témoin à un acte notarié, parce que les témoins doivent

(1) Arrêt du 9 juin 1857 (Dalloz, 1858/2, 137).
(2) Voyez plus haut, p. 187, n° 120, et p. 127, n° 87.
(3) Merlin, Répertoire, au mot Etranger, § 2, n° 10.
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êtr<e citoyens français, sujets de l'empereur. Il n'y a aucun

doiute sur le principe; mais nous ne pouvons admettre

l'application que M. Dernolombe en fait. Il dit que l'étran-

ger ne pourrait être tuteur, parce que la tutelle est une

dépendance de l'état politique (î).Nous avons d'avance ré-

pondu à cet argument traditionnel (n° 445); nous ajouterons

qu'iil ne dépend pas de l'interprète de créer des conditions

pouir l'exercice d'un droit. On conçoit, à la rigueur, que

l'interprète décide que la tutelle est un droit civil, car au-

curue loi ne définit les droits civils. Mais pour admettre

quei les Français seuls peuvent être tuteurs, il faudrait un

texte qui établît cette condition ou qui déclarât du moins

que; la tutelle est une fonctiof^pului^ue ; et ce texte nous

le cherchons vainement. .0SpïE deeldélla. question en faveur

de l'étranger. /c^'o .-•'//>. -fri

(l)i Dernolombe, Cours de coàtfNapoléonïm$Lf^$.*lZ§, n° 267.
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59-40. Elles ne peuvent pas déroger aux lois qui concernent l'intérêt général, p. 76-77.

41. Les nullités ne peuvent être établies que par la loi. En quel sens l'adage dit
qu'elles sont odieuses, p. 77.

42-45. Le législateur ne doit pas toujours sanctionner la loi par la nullité, p. 78-79.
44. Le code ne contient un système complet de nullité qu'en matière de mariage et

de testament, p. 80.
45. Lejuge peut prononcer la nullité envertu de lavolontétacite du législateur, p. 80.

§ 2. Des lois d'ordre public et de bonnesmoeurs.

N° I. Des lois qui intéressent l'ordre public.

46. Dire d'un auteur sur les lois qui intéressent l'ordre public et les bonnes moeurs,
p. 82.

47-49. Sens des mots : lois qui intéressentl'ordre public, p. 83-84.
50. Les conventionscontraires à ces lois sont nulles, p. 85.

51-53. Application1° aux lois politiques; 2»à celles qui règlent l'état et la capacité des

personnes; 5° aux lois qui concernent les biens, p. 85-88.

N» 2. Des lois qui intéressent les bonnes moeurs.

54. Ceque l'on entend par (oisintéressant les bonnesmoeurs,p. 88.
55. Des conventionscontraires aux bonnes moeurs,p. 89.
56. Ceque l'on entend par bonnesmoeurs,p. 90. ;
57>De l'effet des conventionscontraires aux bonnes moeurs,p. 90.
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§ 3. Des lois prohibitiveset impcratives.

58-59. Doctrine de Merlin,appuyée sur une loi romaine, p. 91-92.
60. Leprincipe admisdans le projet du codecivil est fondéen raison, p. 92.
61. Les motsnepeut impliquent prohibition et nullité, p. 95.

62-64. Applications,p. 95-97.
65-66. Objectionscontre la doctrine de Merlinet conclusion, p. 99-100.
67-68. Loisimpéralives.Théorie des formalitéssubstantielleset accidentelles,p. 1O2-103:.

S 4. Effetde la nullité.

69-70. Les actes nuls sont seulementannulables, p. 10b.
71. .11y a des actes qui n'ont aucuneexistenceaux yeux de la loi et ne produisent

aucun effet, p. 106.
72. Quipeut demander la nullité? p. 107.

CHAPITREIII. —DE L'EFFETDESLOISQUANTAUXPERSONNESETQUANTAUXBIENS-

§ 1er. Principes généraux.

73. Position de la question. Difficultéde la matière, p. 108.
74-76. Des lois personnelles et de leur effet,p. 108-111.

77. Les étrangers sont soumis aux lois de police, p. 112.
78. El aux lois réelles, p. 115.
79. Différenceentre la question des droits dont ils jouissent et la question de la

réalité ou de la personnalité des lois, p. 114.
80. Du principe locusrégit actum,p. 113,

81-82. Les principes posés par le code sont incomplets, et ceux qu'il a empruntés à
l'ancien droit donnent lieu à des difficultésparfois insolubles, p. 117-120.

§ 2. Des loispersonnelles.

83. Statut personnel de l'étranger, p. 121.
84. Systèmede l'intérêt français, p. 123.
85. Exceptionpour les lois de droit public, p. 124.
86. Aquel statut est soumis le Français qui perd sa qualité de Français ; conflit des

lois contraires et nécessitéd'un traité, p. 125.
87. Le statut est déterminépar la nationalité et non par le domicile, p. 127.
88. Le statut personnelrègle non-seulement l'état et la capacité,maisaussi les droits

et les obligations qui découlentde l'état, p. 129.
89. Leslois qui règlent la capacité requise pour se marier formentun statut per-

sonnel, p. 150.
90. Lestatut cèdedevantune loi de droit public, p. 152.
91. L'incapacité de la femme mariée forme un statut personnel. Arrêt contraire,

p. 153.
92. Ledivorceest un statut personnel ; les étrangers peuvent, en principe, divorcer

en France, p. 156.
95. L'étranger divorcépeut se marier en France, p. 158.
94. L'étranger dont le statut personnel repose sur le divorce ne peut divorcer en

France, quand mêmeil aurait contractémariage en France, y étant domicilié,
p. 141.

95. La puissancepaternelle forme un statut personnel, p. 142.
96. Ainsique l'usufruit que la loi accorde au père sur les biens desenfants, p. 145.
97. Lamajorité forme un statut personnel, p. 148.
98. Demêmel'interdiction, p. 152.
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S 5. Desstatuts réels.

N° 1. Des formesinstrumentales.

99. Leprincipe locusrégit actum s'applique aux actes authentiques,mais non aux
actes solennels,en ce sens que les contrats pour lesquels le statut personnel
prescrit l'authenticité doivent se faire partout dans la forme authentique,
mais pour cette forme on suit la loi du lieu, p. 154.

100. Des formes du testament olographe fait par le Français à l'étranger et par
l'étranger en France, p. 157.

101. Le principe locusregit actum s'applique aux actes sous seing privé, p. 160.
102. Il ne s'applique pas aux formes habilitantes,qui tiennent au statut personnel,

ni à la transcription qui est régie parle statut réel, p. 162.
103. Par quelle loi sont régies les formalitésdites intrinsèques,p. 163.
104. Leseffetsdes contrats, p. 165.

K° 2. Loisde police.
105. Qu'cntend-onpar lois de police? p. 168.
106. La loi du 26germinal an xi est-elle une loi de police? p. 168.
107.Autres applicationsfaites par la jurisprudence française, p. 169.

N° 5. Lois concernant les immeubles.

108. Les lois sur les successionssont un statut réel, p. 170.
109.D'après les vrais principes, elles forment un statut personnel, p. 172.
110. II en est de mêmede l'article 907,p. 175.
111. Et de l'article 908,p. 176.
112. Et de la défensefaite a la femmede s'obliger pour son mari, p. 177.
115.La prohibition faite aux époux de s'avantagermutuellementest un statut réel.

Objectionscontre la doctrine traditionnelle, p. 178.
114. La loi qui défend au mari d'aliéner les immeubles de la femme est-elleun

statut réel? p. 179.
115. La loi qui déclare les fonds dotaux inaliénables est-elle un statut réel ? p. 180.
116. La loi qui accorde une hypothèque aux mineurs et aux femmes mariées est-

elle réelle? p. 181.

N° 4. Loisconcernant les meubles.

117-119.Trois opinions sur la nature du statut qui régit les meubles, p. 184-186.
120.En théorie, les meublesdevraient être régis parla même loi que les immeu-

bles. D'après les principes traditionnels sur les statuts, il faut dire que le
statut mobilier est personnel, p. 1S7.

121.Leprincipe ne s'applique pas à la saisie des meubles, ni à la revendication,
ni a la déshérence. Pourquoi? p. 189.

§ 4. Critiquede la doctrinedes statuts.

122.Les lois sont, en principe, personnelles, p. 191.
125. Il n'y a pas de lois réellesdans le sens traditionnel de ce mot, p. 191.
124.Exemples.Loissur la division des biens, p. 192.
125.Loissur la transmissionde la propriété, p, 193.
126.La souveraineté,une et indivisible, implique-t-ellel'existence de lois réelles?

p. 194.
127.Lesloisne sont réellesquelorsqu'elles ont pour objet un intérêt social, p. 197.
128.Tellessont les lois pénales et de police, p. 197.
129.Des lois qui abolissent la féodalité, p. 197.
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130. La question estdouteusepour les lois sur le droit d'aînesse et les substitution!,

p. 198.
131. La loi qui abolit la mort civile est réelle, p. 199.
152, Les lois d'impôt sont réelles, p. 200.
135. Ainsi que les lois qui règlent la procédure et la prescription, p. 200.
134. L'intérêt social, base de la réalité, est dominé par le droit de l'individu, baie

de la personnalité, p. 201.
155. Origine des deux principes : la personnalité dominait chez les Barbares, a

réalité sous le régime féodal, p. 202.
136. Réaction contre le principe de la réalité exclusive, p. 205.
137. Suite, p. 207.
158. Les lois, en principe, personnelles; la réalité, l'exception, p. 208.
159. Le principe dé la réalité l'emporte dans les pays où l'esprit féodal s'est maii-

tenu dans le droit, en Angleterre, p. 209.
140. Leprincipe de la personnalité tend à dominer en France et en Allemagnesois

l'influence du cosmopolitisme philosophique. Nécessitéde traités pour réi-
liser le principe, p. 210.

CHAPITREIV.— DEL'EFFETDESLOISQUANTAUTEMPSQU'ELLESRÉGISSENT.

SECTIONI. — Leprincipe de la non-rétroactivité.

§ Ier. Quandle législateurpeut ou ne peut pas régir lepassé.

141. Le principe de la non-rétroactivité n'est pas et ne doit pas être un princiie
constitutionnel, p. 213.

142. Ceprincipe s'adresse au législateur comme conseil, p. 214.
145. Le pouvoir constituant peut toujours rétroagir, p. 216.
144. Le pouvoir constituant doit respecter les droits naturels de l'homme, p. 2f.
145. La loi ne peut pas rétroagir, en ce sens que lé législateur doit respecter is

droits établis par la constitution, p 218.
146. Laloi qui créé dés écolesaux frais de l'Etat rétrôagit-ellë en enlevant un drdt

acquis aux écoleslibres ? p. 219.
147. La non-rétroactivité est un principe constitutionnel, en ce sens que la loiie

peut enlever aux citoyens un droit qui est dans leur domaine, p. 220.
148. Application de ce principe aux dispositions rétroactives de la loi du 17 nivèe

r an ii, p. 221.
149. Le législateur peut régler l'usage de la propriété.-même pour le passé, p. 22.
150. Application de ce principe aux testaments, aux successions et aux contras,

p. 222.

§2. Quand lejuge peut onne peut pas appliquer itneloi au passé.

151. L'article 2 du code civil n'empêche pas le juge d'appliquer la loi au pasé,
p. 223.

152. Quand le juge peut-il appliquer la loi au passé? p. 224.
153. Quand Vintérêlgénéral est en conflitavecVintérêtparticulier, l'intérêt généal

l'emporte : en ce cas, la loi régit le passé, p. 226.
154. Les lois politiques régissent nécessairementle passé, p. 226.
155. La lésion qu'une loi politique causene porte aucune atteinte à un droit, p.27.
156. Application. Jurisprudence. Octrois, p. 228.
157. Suite. Impôts communaux,p. 228.
158. Suite. Assurances,p. 230.
159. Suite. Fondations de bourses. Loida 19décembre 186»,p. 230,.
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1(60-161.L'intérêt général l'emportesur l'intérêt privé, maisnon sur les droits desindi-
vidus. Laloi peut donc rétroagir au préjudice des intérêts particuliers,mais
non en lésantun droit, p. 251-232.

162.Le législateurn'est lié que par le droit depropriété. Il peut rétroagir en tant
qu'il ne lèse pas cedroit, p. 235.

1(65-166.Quand le juge peut appliquer une loi au passé. Différenceentre le pouvoirdu
juge et celui du législateur, p. 233-256.

167. Les lois qui ne sont pas nouvelles régissentnécessairementle passé; telles
sont leslois interprétatives,p. 256.

168. Et les lois qui ne font que formuler les anciensprincipes, p. 237.

SECTIONII. — Desdroits d'état personnel.

§ 1er. Principe.
169. Leslois qui concernent l'état des personnesrégissenttoujours le passé, p. 238.
170.Les actesjuridiques faits eu vertu de la loi anciennerestent valables, parce

qu'ils sont conformesà la loi, p. 239.

S 2. Application.

N» 1. Naturalisation.

171.Uneloi qui change les conditionsde la naturalisations'applique à tous ceux
qui n'ont pas acquis lanaturalisation sous la loiancienne,p. 240.

172. Lesétrangers naturaliséssous la loi ancienne conservent leur état, sans que
l'on puissedire que cet état forme un droit acquis,p. 241. •

N° 2. Mariage.

175.Pour les conditions du mariage,on suit la loi nouvelle. Les mariages con-
tractés sous l'empire de la loi anciennerestent valables,p. 242.

174.Lapreuve du mariagese fait d'après la loi ancienne.Pourquoi?p. 243.
175. Lacapacitéou l'incapacitéde la femmeest régléepar la loi nouvelle,p. 244.
176.Les actes juridiques faits par la femmesous la loi anciennerestent valables.

Pourquoi? p. 245.
177-178.La femme, incapable sous la ioi ancienne,devientcapableen vertu de la loi

nouvelle,p. 245-246.
179.Le droit d'aliéner les immeublespropres à la femmen'est pas un droit d'état

personnel. Renvoi,p. 246.
180.La facultéde divorcer ou de ne pas divorcer est régie par la loi nouvelle,

p. 247.
181.Lesdivorcesprononcéssous la loi anciennesont maintenus,p. 248,

IS°5. Minorité. Puissancepaternelle. Tutelle. Interdiction.

182.Leslois sur la minorité,la puissancepaternelle, la tutelle, l'interdictionrégis-
sent le passé, p. 248.

185-184.Lemineur devientmajeur, si la loi nouvelleavancel'époquede la majorité; le
majeur redevientmineur, si elle la recule, p. 249.

185.Lemineur émancipéavantlecode tombe-t-ilsous tutelle? p. 250.
186.Des actes faits par le majeur qui redevientmineur et par le mineur émancipé

qui est remis en tutelle,p, 251.
187.Lamère qui n'avait pas la puissancepaternellesous l'ancienneloi, l'acquiert

de pleindroit sous le code,p. 251.
188.Lecodefait cesser la puissancepaternelle sur les majeurs et par suite l'usu-

fruit légal, p. 252.

l. 37
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189. Lepère qui acquiert la puissance.palernellesousle code, acquiert aussi l'usu-
fruit légal,p. 252.

190. De la preuve de la paternité légitimeou naturelle, p. 254.
191. Les prodigues, interditssous l'ancien droit, ont pu demander la mainlevéede

leur interdiction après la publication du code, mais l'interdiction n'a pas
cesséde plein droit, et le curateur n'est pas devenude plein droit un conseil

judiciaire, p. 255.

SECTIONIII. — Desdroits patrimoniaux.

$ {".Principe.
192. Leprincipe des droits acquis, p. 258.
195. Le législateur lui-mêmene peut pas enlever un droit acquis, p. 259.
194. Pas mêmeau nom de l'intérêt général. Loidu 5 septembre 1S07,p. 259.
195. Quandun droit est acquis, p 261.
196. Quandun droit n'est pas acquis, le législateur peut-il le régir? p. 261.
197.Le juge peut-il appliquer la loi au passé, dans tous les cas où il n'y a point

de droit acquis? p. 262.
198. Lesdroits conditionnelssont desdroits acquis,p. 265.
199. Quandles droits facultatifssont desdroits acquis,p. 266.
200. La loi nouvelle ne peut pas plus donner un droit aux parties contractantes

qu'elle ne jieul leur enleverceux'qu'elles tiennent du contrat, p. 267.

§ 2. Application.
* l\'o 1. Desformes instrumentaires.

201. Lesformesinstrumentaires des contrats sont régies par la loi ancienne,p. 268.
., 202. Demêmecellesdes testaments, p. 268.

203. Le législateur pourrait-il soumettre les testaments faits sous la loi ancienne
à des formesnouvelles?p. 269.

N° 2. Conditionsde validité des contrats.
204. Lejuge doit appliquer la loi ancienne,p. 271.

205-206. Application du principe aux conventions matrimoniales.Les articles 1594et
1595du code né sout pas applicables aux conventions faites sous l'ancien
droit. Le législateuraurait pu rétroagir, le juge ne le peut pas, p. 272.

N»-3. Effetsdes contrats.
207. Dela distinction entre leseffetset les suites des contrats, p. 275.
208. Laréconductiontaciteest régie par la loi nouvelle,p. 274.
209. Lepartage est régi par la loi ancienne,p. 274.
210. Lesconventionstacitessont régies par la loi ancienne, p. 275.

a) Contratde mariage.
211. Lesconventionsmatrimonialessont régiespar la loidu jour oùl'acteest passé,

p. 276.
212. Les droits de survie sont régis par la loi ancienne. En est-il.de même du

douaire des^enfants? p. 276.
215. La nature mobilière ou immobilière des biens est régie par la loi ancienne,

p. 277.
214. C'est la loi ancienne qui décide si les conquêls peuvent êtrejalienés par le

mari, p, 279.
15-216.C'estla loi anciennequi règle l'alicnabililc ou l'inaliénabililé des propres de

la femme,p. 280.
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b)Trausmissioudesdroitsréels.

217. Ledroit réel, une fois transmis, ne peut plusêtre enlevéà celui qui l'a acquis,
p. 282.

218. Le législateurpeut prescrire des formesde publiiité aux créanciers hypothé-
cairesdont les titres remontent à la loi ancienne, dans l'intérêt des tiers,
p. 282.

219. Ce quele législateurpeut faire, le juge le peut-il? p. 285.
220. La loi hypothécaire ne,soumet pas à la transcription lés actes translatifs de

propriété immobilière faits sousl'empire du code.Lelégislateur aurait pu
le faire sans rétroagir, p. 285.

c) Bail.

221. Le droit d'expulser le preneur est régi par la loi du jour où le contrat est fait,
p. 288.

222. Lebail fait par l'usufruitier est régi par la loi du jour où l'usufruit a été con-
stitué, p. 289.

N° 4. Résolutiondes contrats.

225. Larésolutiondes contrats est régiepar la loidu jour où ils ont été raits,,p.291.
224. L'article1978du coden'est pas applicableaux rentes constituéessous l'ancien

droit, p. 291.
225. Demêmel'article 959,p. 292.
226. L'article 1912du codeciviln'est pas applicableaux reniesconstituéesavantsa

publication,p. S93.

N° 5. Preuve,exécutionet procédure.
227. Lemoded'exécutionest réglé par la loi nouvelle,p. 296.
228. L'article877est applicableaux contrats passéssous l'anciendroit, p. 296.
229. Applicationdu principe àla contraintepar corps, p. 297.
230. Lesmodesde preuve sont régispar la loi ancienne,p. 297.
251. Lesformeset la procédnresont régiespar la loi nouvelle,p. 298.

N° 6. Prescription.
252.Laprescriptionaccomplieformedroit acquis, p. 300.
255.Laprescriptioncommencéene formepas droit acquis,p. 500.
234. L'article 2281 n'est pas une applicationdu principe de la non-rétroactivité

p. 501.

N»7. Hérédité.

255.L'héréditénon ouvertene donnepas de droit. En quelsens l'institution con-
tractuelledonneun droit acquisà l'institué,p. 505.

236. L'enfant non conçu ne peut succéder, quand même le legs est fait sous
l'empired'une coutume qui validait le legs fait à un enfant conçu après la
mortdu testateur, p. 305.

237.Dans les successionsab intestat, celui qui était incapablesous l'anciendroit
peutsuccédersi la loi nouvelleledéclarecapable; réciproquement,le capable
devientincapable,p. 504.

238.Applicationde cesprincipes à la successiontestamentaire,p. 505.
239.L'héritier qui acceptepurement et simplementune successionouverte sous

l'ancien droit et acceptéebénéficiairementsous le code,conservele droit
d'exclurel'héritier bénéficiaire,p. 506.
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240-241.Les.droits d'aînesseet de dévolutionne peuventplusêtre exercéssous l'empire
d'une loi qui abolit ces droits, p. 307-308.

242. Laséparationdes patrimoinesest régie par la loi en vigueur lors de l'ouver-
ture de l'hérédité.Maisl'article 2111du codecivils'appliqueaux successions
ouvertesavantla publicationdu titre des Privilèges,p. 509.

245. Lesdonations faites sous une loi qui n'obligeaitpas le donataire au rapport
ne doiventpasêtre rapportées, bien qu'une loi nouvelleles déclare rappor-
tables, p. 510.

244-249.Laréductions'exerce-t-elleen vertu dela loiquiexistelors du décèsou d'après
la loi en vigueur lorsqueles libéralitéssont faites?p. 512-518.

CHAPITREV. — DEL'APPLICATIONDESLOIS.

S 1er.Principe général.

250. Séparationdu pouvoir législatif et du pouvoir judiciaire. Fondementde ce
principe d'aprèsMontesquieu,p. 522.

251-252.Leprincipe est aussifondésurla nature diversede la fonctionqui consiste
à faire la loi, et de la fonctionqui consisteà l'appliquer, p. 525-524.

§2. Conséquencesdu principe.

N°1. Lelégislateurne doit pas être juge.

235. Pourquoile juge doitjuger quandlà loi est obscure,p. 523.
254. Pourquoile juge n'en peut pas référer au pouvoirlégislatif,dans le silencede

la loi, p. 526.
255. Abusdesréférés,p..527.
256. Le juge ne devient-ilpas législateur quand il juge dans le silence de la loi?

p. 528.
257. Danslesilencede la loi, le juge prend part à la formationdu droit, p. 329.

N»2. Lejuge ne doit pas être législateur.

258. Lejuge ne peut prononcer par voie de disposition générale.Des arrétt de

règlementsousl'ancien régime, p. 330.
259. Cesarrêts sont défendus par l'article 12, parce qu'ils violent la divisiondes

pouvoirset parcequ'ils introduisaientla diversitédans le droit, p. 532.
260-262.Application,p. 333-334.

263. Différenceentre lesrèglementsquefontparfois les tribunauxet lesrèglements
administratifs,p. 335.

N°5. Lejuge ne peut pas statuerpour l'avenir.

264. En quelsenset pourquoile juge ne peut pas statuer pour l'avenir, p. 535.
265. Applicationsdu principe, p. 356.
266. Lejuge peut-il,en statuant sur un fait actuel,porterune défensepour l'avenir?

p. 357.
267. Peut-ilsanctionnercesdéfenses?p. 557.

CHAPITREVI. — DEL'INTERPRÉTATIONDESLOIS.

268. Lacunedu code.Livrepréliminaire,p. 559.
269^270.Pourquoil'interprétationdes lois est nécessaire;p. 359-340.

271. Division,p. 541,
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§ 1er. Interprétation doctrinale.

N° 1. Interprétation grammaticaleet interprétation logique.
272. Division de l'interprétation doctrinale en grammaticaleet logique.Sens de

cette division,p. 541.
275. Autorité attachéeau sens littéral de la loi, quandelle est claire.Devoirde l'in-

terprète, p. 342.
274. Interprétation logique.Importance de l'histoire, p. 347.
275. Discussion. Destravaux préparatoires du code,p. 348.

N° 2. Règlesd'interprétation.

276. De l'application analogiquede la loi, p. 350.
277. Des exceptions.Peut-onles étendre? p. 351.
278. Peut-on distinguerquand la loi ne distinguepas? p. 353.
279. De l'argument tiré du silence de la loi. Quandpeut-on, quand ne peut-on pas

s'en servir ? p. 354.

N° 3. Effetde l'interprétation doctrinale.

280. L'interprétation doctrinalen'a qu'une autorité de raison, p. 357.
281. De la jurisprudence, p. 357.

§ 2. De l'interprétationauthentique.

N° 1. Quandil y a lieuà l'interprétation authentique.
282. L'interprétationauthentique appartient au législateur,p. 560.
285. Cetteinterprétation étaitobligatoire d'après la loi du 4 août 1852,p. 562.
284. Inconvénientsde cesystème,p. 563.
285. Systèmedé \a loi nouvelle,p. 564.

N«2. Effetde l'interprétation authentique.
286. La loi interprétativerégit le passé, p. 366.

LIVRE PREMIER.—DES PERSONNES.

DESPERSONNESCIVILES.

287. Tout hommeest une personne, p. 367.

S 1er. Quels sont les corps et établissementsqui jouissent de la personnificationcivile.

288. Lespersonnesdites civilesne sont pas des personnes, p. 569.
289. Le législateurseul peut créer despersonnesdites civiles,p. 370.
290. Législationet jurisprudence, p. 571.
291. Commentle codeNapoléonappelle les personnesdites civiles,p. 375.

292-294.L'Etat, lesprovinces, les communes,p. 375-577.
295-296.Les établissements publics, hospices, bureaux de bienfaisance, fabriques,

séminaires, p. 378-379.
297. Descongrégationshospitalières,p. 382.
298. Desassociationsforméesen vertu de l'article 10de la constitution,p. 384.

S 2. Droits despersonnesciviles.
299-300.Lespersonnescivilesn'ont pas de droits proprementdits, p. 586-387.
301-302.Ellespossèdentsans avoir le droit de propriété, p. 589-390.

305.Elles ont le droit de contracter,maislimité et vinculé,p. 594.
504-505.Leur sphère d'action est limitée,ellesne peuventla dépasser,p. 596.
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306-308.Ellesn'ont pas de personnalité,doncpasde statut personnel,p. 598-405.
309-511.Faut-il faire une exception pour les personnes civiles dites néccssaiirei?

p. 406-4(0.

§ 5. Suppressioyidespersonnesciviles.

512. La loi peut supprimer les personnesciviles.Lesléproseries, p. 411.
515. Suppressiondes jésuites, p. 415.
314. Abolitionde toutes les corporations religieuses,p. 413.
315. Il y en a qui peuventse dissoudre d'elles-mêmes.Des congrégations hos.pili-

lières, p. 414.
516. Lesbiens despersonnescivilessuppriméesappartiennent à l'Etat, p. 415..

TITRE PREMIER. — DE LAJOUISSANCEET DE LAPRIVATION

DESDROITSCIVILS.

517. Desdroits privés et des droits politiques, p. 416.
318. Des droits naturels et des droits civils, p 417.
319. Jouissanceet exercicedes droits, p. 418.

CHAPITRE1er.—DESFRANÇAIS.

SECTIONI. — Qui est Français.

g i". Principes généraux.

520. Onest Français par la naissanceou par la loi. Les uns et les autres ont fcs
mêmesdroits, mais ceuxqui deviennent Françaispar là loi ne jouissent irs
droits civils qu'à partir du momentoù ils acquièrent la nationalité frai-
çaise, p. 419.

321. La nationalitédu père détermiue la nationalité de l'enfant, indépendaramoil
du lieu de naissance,p. 420.

522. Personne ne peut avoir deuxpatries, p. 425.
523. Lechangementde nationalité,quand il est volontaire,exige unemanifestatbn

de volontéde celui qui acquiert une nationaliténouvelle,p. 426.
524. Le changementforcéopère malgré ceuxqui changentde patrie, p. 427.
523. Lechangementde nationalité n'a d'effetque pour l'avenir, p. 428.

§ 2. Applicationdesprincipes.
N° 1. De l'enfant légitimené d'un Français.

326. L'enfantné d'un Françaisest Français;si ses père et mère ont desnationaliés
différentes,il a le choix, p. 428.

327. Si le père a une nationalité différentelors de la conceptionet lors de la nas-
sance, l'enfant a le choix, p. 450.

N° 2. Del'enfant naturel.
328. L'enfantnaturel qui n'est pas reconnu n'a pas de patrie, p. 453.
529. Il en est de mêmesi le nom de la mère est indiquédans l'acte de naissane,

sans qu'il y ait reconnaissance,p. 454.
530. L'enfantreconnusuit la conditionde celui qui a lait la reconnaissance,p. 4>5.
351. S'il est reconnu par ses père et mère et si leur nationalité est différente, i a

le choix entre deuxpatries, p. 456.

N»5. De l'enfant né d'un étranger en France.
332. Cetenfantnaît étranger, mais il peut devenirFrançais. Motifs,p. 457.
555. Hfaut qu'il soit né en France ; il ne suffiraitpas qu'il y fût conçu,p. 458.
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554. L'article 9 est applicable à l'enfant né en France d'un père qui n'a pas de
patrie, p. 439.

555. Demême à l'enfantné en Francede parents qui y sontélablis avec l'autori-
sation de l'empereur, ainsi qu'aux enfants nés de père et mère inconnus,
p. 440.

556. Quelleest l'époquede la majorité à laquellel'enfantdoit faire sa déclaration?
p. 441.

557. La déclarationdoit être expresse, p. 442.
558. Si elle n'est pas faite dans l'année, l'enfant est déchu du droit que lui donne

l'article 9 ; mais il pent invoquer le bénéficede la loi du 22septembre1855,
article 2, p. 443.

559. L'enfant qui remplitles conditionsde l'article9 ne devientFrançaisquepour
l'avenir, p. 445.

N° 4. De renrant né d'un Français qui a perdu sa qualitéde Français.

540. Cetenfantpeut acquérir la qualité de Fiançais. Motifs,p. 447.
541. Pourquoil'article 10 dit que l'enfant recouvrela qualitéde Français?p. 448.
542. Il peut toujours la recouvrer,maisseulementaprès sa majorité,et cette majo-

rité est fixéepar le statut étranger, p. 449.
343.L'enfant né en Franceprofite du bénéficede l'article 10,p. 450.
344. Quidde l'enfant né d'une femmefrançaisemariéeavecun étranger? p. 450.
545. Lesenfantsau premier degré en profitent seuls, p. 451.

34G1-547.L'enfant qui fait la déclaration prescrite par la loi devient Françaisde plein
droit et jouit de tous les droits desFrançais, mais il n'en jouit que pour
l'avenir, p. 452-455.

N° 5. De ja femmeétrangère qui épouse un Français.

548.Elle,.devientFrançaise par le fait seul du mariage, sans qu'elle puisse mani-
fester une volontécontraire, p. 455.

349.Lechangementde nationalitédu mari pendant le mariagen'a aucun effetsur
la nationalitéde la femme,p. 455.

N° 6. De la naturalisation.
350.Loibelge sur la naturalisation, p. 456.
351.De la grande naturalisation et de la naturalisation ordinaire, p. 457.
552.Effetde la naturalisation quant aux enfants,p. 457.
555. La naturalisationn'a d'effetqu'après l'acceptationde l'étranger, p. 458.

N° 7. Réuniond'un territoire.

354. Les naturels des territoires réunis changent de nationalité,p. 458.
555.Application du principe. Réunionde la Belgiqueà la France. Séparation,

p. 459.
356.Laloi fondamentalede 1815,article8, a dérogéau codecivil, p. 461.
357. Constitutionbelge, art. 133,p. 462.,
358. Séparationde la Belgiqueet de la Hollande.Quiest Belge,qui est Hollandais?

p. 465.
359-360.L'applicationdesprincipes souffreune modificationquand des provincesou

des communessont démembrées,p. 464-466.
56). Lacession prive de leur nationalité les naturels des territoires cédés,alors

même qu'ils habiteraient l'Etat qui a consenti la cession. Applicationdu

principe aux Belgesrestés en France après 1814,et aux Hollandaisétablisen
Belgiqueen 1850,p. 466,
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362-565.Il en est de mêmedesenfantsnés pendantla réunionsur le territoire français
p. 469-471.

364. Ceux qui avaient acquis la qualité de Français avant la réunion resiteri
Français,p. 471.

365. Lesfemmesde ceux qui perdent leur nationalité par la cession, la perden
également,p. 472.

566. LesBelgesqui ont conservéla nationalitéfrançaisepar le bénéficede la loi A
1814n'ont pas cesséd'être Français; de même les habitants cédéspar 16
traités de 1859,qui ont fait la déclarationprescrite par la loi du 4juin 185Ç
n'ont pas cesséd'être Belges,p. 475.

N° 8. Deceuxqui ont deux patries.
367. Casdans lesquelsune personnea deuxpatries, p. 475.
368. Conséquencesqui en résultent, p. 476.

N° 9. Deceuxqui n'ont pas de patrie.
569. Casdans lesquelsune personnen'a pas de patrie, p. 477.
370. Ceuxqui n'ont pas de patrie ne jouissent pas des droits civils; ils ne peutreit

pas invoquerle bénéficede l'article 1.1,p. 478.
371. Par quelleloi est régi leur état? p. 478.
572. La théorie de Vincolatde Proudhon est inadmissible,p. 478.
375. Loifrançaisedu 7 février 1851,p. 479.

• SECTIONII. — Delà perte de la qualité de Français.

§ l£r. Descausesqui fontperdre la qualité de Français.

574. L'abdicationde sa patrie ne fait pas perdre par elle seule la qualité de Fran
çais,p. 480.

375. Décretsde 1809et de 1811.Ils sont abrogésen Belgique,p. 481.

N° 1. Dela naturalisation.

576. Lanaturalisation en pays étranger ne fait perdre la qualité de Français qe
lorsque c'est un fait volontaire,p. 482.

377. Le Français ne perd pas sa nationalités'il acquiert seulementla jouissane
desdroits civilsà l'étranger. Il ne la perd donc pas parla dénizalion,p. 48.

378. Mais il la perd s'il est naturalisé, alors même qu'il conserverait l'esprit e
retour, p. 484.

Na 2. De l'acceptationde fonctionsciviles ou militaires.

579. L'article 17,n° 2 et l'article 21sont abrogés en Belgiquepar la loi du 21 jun
1865,p. 484.

580. Laloi de 1865rend la qualité de Belgeà ceux qui l'avaientperdue en vertu e
l'article 17,n» 2 et de l'article 21,p. 487.

381. LesBelges qui portent les armes contre leur patrie restent soumisaux lis
pénales,p. 487.

N° 3. De l'établissementa l'étranger sans esprit de retour.

382. Pourquoil'abdicationtacite a plus d'effetque l'abdication'expresse,p. 488,
383. L'esprit de retour seprésume, p. 489.
584. Sens du deuxièmealinéade l'article 17,p. 490,
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N° 4. De la femmefrançaise qui épouseun étranger.
585. Elledevient étrangère, mais elle n'acquiert pas toujours la nationalitéde son

mari, p. 492.
586. Lafemmemineure est soumiseà l'article 19,p. 493.
387. La femmeFrançaisesuit-elle la conditionde son mari, quand celui-cis'établit

à l'étranger sans esprit de retour? p. 494.

N° 5. De la cessiond'un territoire.
588. Renvoi,p. 495.

S 2. Conséquencesde la perte de la qualité de Français.
589. LeFrançais qui perd sa nationalité,perd la jouissancedesdroits civils,p. 496.
590. La femmeet les enfants perdent les droits civils quandils perdent la qualité

de Français, p. 497.
591. Il est, en généra],assimilé aux étrangers. Il y a cependant des différences,

p. 497.

§ 5. Commentlesci-devant Français recouvrentleurnationalité.

N» 1. Conditions.
392. Principe et motif, p. 498.
595. Deceux qui ont perdu leur nationalité par la naturalisation, l'acceptationde

fonctionscivilesou un établissementsans esprit de retour, p. 499.
394. L'article21est abrogé en Belgique,p. 500.

595-397.De la femmefrançaisequi a épouséun étranger, p. 500-502.
398. Lesenfantsconserventleur nationalité quand la mère recouvrela qualité de

Française, p. 504. -

N«2. Effets.
599. L'article 20 est l'application d'un principe général, p. 505.
400. Ceuxqui recouvrent la qualité de Français sont régis, pour le passé,par là loi

étrangère, p. 506.

SECTIONIII. —De la privation desdroits civilspar suite de condamnationsjudiciaires.

§ 1er. De la mort civile.
401.Théoriede la mort civile, p. 506.
402.Oppositiondu Tribunat, p. 507.
405. Lamort civileest abolie en Belgiqueet en France, p. 509.

S 2. De l'interdiction légale.

404. Principesdu codepénal belge, p. 509,

CHAPITREII. —DESÉTRANGERS.

5 1er. Des étrangersnon domiciliés.
N° 1. Principe général,

403*121.L'article11pose le principe que l'étranger ne jouit pas, en général, des'droits
civils,p. 510-529.

422-425.La théorie du codeest fausse, p. 550-531.
424-425.Elletendà disparaître;lesdroits civilsdeviennentdesdroitsnaturels,p.532-533.
426-427.Abolitiondu droit d'aubainepar l'Assembléeconstituante,p. 554-555.

428.LeTribunat proclameles vrais principes, p. 556.
429.Ledroit d'aubaineaboli en Franceet en Belgique,mais le principe de l'ar-

ticleH subsiste, p, 558.
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N° 2. Desdroits naturels dont l'étranger a la jouissance.

430. Il a le droit de mariage, p. 559.
431. Il a le droit de propriété, p. 540.
452. Et par suite les démembrementsde la propriété, mêmel'hypothèque légalic,

p. 541.
455. L'étranger jouit de la prescription, p. 542\
454. II peut invoquer les clausesprohibitives des cahiers des charges imposés aiux

compagniesde cheminsde fer dans l'intérêt du commerce,p. 543.

N' 5. Du droit d'ester en justice.

455. Ester eu justice, est un droit naturel, p. 344.
456-457.Dispositionsde l'article 11,p. 545-546.

458. Contraintepar corps cl arrestation provisoire, p. 546.
459. Dispositionsdes articles 13et 16,p. 547.

440-445.Desprocès que les étrangers ont entre eux, p. 548-536.

N° 4. Quelssont les droits civils dont l'étranger ne jouit pas.

4ii. Principe général, p. 559.
445. L'étranger peut-il être tuteur? p. 560.
446. Peut-il adopter ou être adopté ? p. 561.
447. Peut-il réclamer toute espècede propriété? p. 561.
448. Il n'est pas admisau bénéficede la cessionjudiciaire, p. 562.
449. Il ne peut exercer la contrainte par corps, p. 562.
430. 11ne peut demanderla cautionjudicalum solvicontreun demandeurélrangoer,

p. 565.
451. Il ne peut être témoinà un acte notarié, p. 565:

5 2. Commentl'étranger acquiert la jouissance desdroits civils.

. J\'°1. Traités de réciprocité.

452. Conditionsexigéespar l'article H, p. 564.
455. Critique du systèmede réciprocité, p. 565.

N° 2. De l'autorisation accordéeà l'étranger d'établir son domicileen Belgique.
454. Motifsde l'article 15,p.jijij.^^

455-456.Conditionssous lcsqtfé1)esl'ptrangêr,jouildes droits civils, p. 568-569.
457. L'autorisation nc.profye'qW.aceW'iLuî'i'aobtenue, p. 569.

458-459. Effetsde l'autorisation, p.$7>572':vb-\ ;








