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| LINFLUENCE DE L'(EUVRE DE GENY
-~/ .~ DANS CE DOMAINE D’ETUDES

=" Un ensemble de recherches sur le fonctionnement du droit*dans
Iés "systémes juridiques du temps présent, rassemblées contre
offrande & Gény, ne pouvait pas ne pas débuter par un inventaire,
— ou un essai d’inventaire — des influences que 1’ceuvre du maitre
— dont on célébre le jubilé — a-exercées sur le mouvement general
d une branche d’études qu’il a scrutée et remuée: en tous sens.

= - Les presentes contributions ne sont pas les seules — bien s’en
faut —= qui coopérent & 1’établissement de cet inventaire. Les auteurs
de beaucoup d’autres ont apporté de fort utiles témoignages sur le
rayonnement produit par la persée de. Gény dans leurs pays res-
pectifs, soit dans les pays germaniques et en Italie (par Di Carlo),
soit en' Roumanie (Djuvara, Costin, Tonasco), en Tchécoslovaquie
(Sedlacék) ou en Yougoslavie (Péritch), soit en Hongrie (de Kiraly
et Kuncz) ou en Pologne (Zoll), soit en Angleterre, aux Etats-Unis
ou au Japon (c’est le cas de la p‘lupa‘rt des contributions venues de
ces trois grands pays). Clest la ma]eure partie des frois volumeés

du Recueil Gény qu’il faudla parcourir pour prendre un sentiment
exact de 1’action exercéé sur les orientations actuelles de la science

]urldlque mondlale par 1es vues de celui auquel le Recueil est
dédié. | ‘ -
-+ Ce premier fitre ne contient que les contributions dont 1’objet
direct et exclusif ‘ést de « faire le point » dans cette marche de dlffu-
51011 internationale de 1’ceuvre méthodologique de Gény. ~

- Pourquoi faut-il que la premiére de ces contributions — ce
n:-’est malheureusement pas la seule 'dans 1’ensemble du Recueil —
doive &tre marquée d’un signe funéraire, et que son autéur — un

- professeur dont 1’enseignement développait uneé puissante action sur

les étudiants de I’Université de Strashourg — ait été erilevé, en pleine
force de vie et d’activité scientifique, & 1’affectueuse estime de ceux
qui ont goiité le charme de son commerce intellectuel, et de ceux-la
méme -qui ne 'ont connu qu’au travers d’uné production scientifi-
que d’une. rare finesse et d’une rare sireté de pensée. Sa derniere



2 INFLUENCE DE L'CEUVRE DE GENY

publication aura sans doute été celle qui forme le chapitre premier
de ce titre, et dans laquelle Euyéne Gaudemet ouvre un paralléle
entre L’ceuvre de Saleilles et ’cenvre de Gény en méthodologie juri-
dique-et en philosophie du droit. Il était particuliérement compétent
pour procéder & cette comparaisorr — car 1l avait été leur éléve
commun — entre deux maitres qui ont été unis par une étroite
amitié et entre les pensées desquels se sont produites de nombreuses
et fécondes interactions.

Les lecteurs des « pays de droit civil » considéreront sans doute,
comme particuliérement-instructives pour eux les contributions: ren-
fermées dans les deux chapitres suivants, car elles recherchent et

exposent 1'une et I’autre dans quelle mesure les vues de méthodologie .

juridique de Gény, — qui nous sont devenues familiéres & nous,
hommes du continent européen — sont susceptibles de s’acclimater
finalement dans les pays de common law et d’y fournir une formule
satisfaisante aux aspirations réformatrices d'une élite de juristes
d’esprit critique et soucieux d’adapter le droit aux exigences du
milieu social. -

C’est 'examen auquel, dans le chapitre II, B. A. Wortley pro-
céde pour le droit anglais, — tronc commun d’ou sont sortis tous
les droits anglo-saxons et qui, pour cette raison, garde, par rapport
a eux, le méme role de maison-mére, ou de centre historique de
culture commune que le droit romain par rapport aux droits euro-
péens continentaux. Cette étude sur La théorie des sources du droit
positif de Francois Gény considérée dans son rapport avec la juris-
prudence anglaise a été écrite par 1'un des juristes -des pays de
common law qui connaissent le mieux 'ensemble de ’ceuvre de
Gény et qui, par leur travail antérieur de discussion critique, sont
le mieux préparés A apprécier quelles sont celles des conclusions de
cette ceuvre qui ont chance de pénétrer un jour dans la jurispru-
dence anglaise et quelles sont celles, au contraire, auxquelles il
semble bien qu’elle doive rester durablement fermée. Car c’est 13
un sujet qu’il avait déja traité dans la série de conférences consacrées
aux ceuvres des principaux représentants actuels de la pensée juri-
dique mondiale par la London School of Economics, en 1’envisageant
sous l'angle qui convient dans une maison ol 1’enseignement du
droit est donné dans le cadre, et en fonction, d’un enseignement
général des sciences économiques et politiques. Cette revue de pro-
blémes de méthodologie juridique anglaise est d’ailleurs rendue plus
rapidement accessible 4 la claire compréhension des lecteurs fran-
¢ais par le fait méme qu’elle a été pensée et écrite directement en
leur langue par un écrivain qui — comme j’ai pu le voir au cours
d’un congrés tenu & Lyon en juillet 1934 par 1’Union Internationale
des Villes — manie le francais avec la méme dextérité que sa langue
nationale. | - -

Un travail de méme genre, et non moins fécond en enseigne-
ments pour les représentants du « droit civil » ou « continental »
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a eté fait, dans un troisiéme chapitre, pour ’autre branche essen-
tielle de la science juridique des pays de common law par
Mitchell Franklin sous cette rubrique : M. Gény and -juristic ideals
and method in the United Stales.

Nous nous sommes enfin conformé au veeu exprimé par son
auteur sous la forme de l'intitulé donné par lui & sa contribution
en rangeant dans le titre I, comme chapitre IV, I’étude de
M. Vasilesco : L’ceuvre de Francois Gény et ses résultats.
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CHAPITRE PREMIER

L’ceuvre de Saleilles et I’ceuvre de Gény
en méthodologie juridique et en philosophie du droit

- par Eugéne GAUDEMET
Professeur a la Faculté de Droil de I’Université de Strasbourg

Unir, en un méme titre et pour un méme hommage, le nom
de Saleilles au nom de Gény, c’est sans doute évoquer un passé qui
déja s’éloigne : car il y a quelque trente ans que ces deux noms
devinrent le mot d’ordre et le mot de ralliement des jeunes civi-
listes qui menaient alors en France le bon combat pour la méthode.
Mais c’est aussi indiquer une direction d’avenir : s’il est vrai, comme
Je voudrais essayer de le montrer ici, que les deux ceuvres, que notre
admiration se refuse i séparer malgré leur opposition, se complé-
tent mutuellement, et que les enseignements de ces deux grands
maitres doivent, dans le progrés futur des doctrines, perpétuer en
pleine harmonie leur action commune. Eléve de 1’'un et de I’autre,
par un privilége dont je ne saurais trop dire le prix, tenant de leur
enseignement et de leurs écrits le meilleur de ma formation scienti-
fique, j’al eu bien rarement & choisir entre les voies .qu’ils ont ou-
vertes devant moi, et le double bhienfait que je leur dois, se confond
en une ardente reconnaissance. C’est ce témoignage que, trés sim-
plement, j’apporte ici.

Les faits, — avant méme qu’on en vienne aux doctrines —
attestent cette union intime de pensées et d’efforts. C’est Saleilles,
qui, en 1899, présente aux lecteurs, dans une préface céldbre, le
premier des deux grands livres de Gény : Méthode d’interprétation
el Sources ; et c’est Saleilles qui, dix ans plus tard, organise au
Collége libre des Sciences sociales cette série de conférences sur les
méthodes juridiques, ot Gény trouva la premiére -occasion d’expo-
ser publiquement I'idée maltresse qui devait inspirer Science et
‘Technique *. Comment oublier d’autre part que nous devons 3 Gény
I’étude la plus profonde qui ait été écrite sur La conception générale
du droit, de ses sources, de sa méthode dans I’ceuvre de Raymond
Saleilles *, jugement magistral ol la sympathie intellectuelle n’aveu-
gle point le critique et ou ’admiration des résultats acquis se joint
A Vappréciation trés stire de la cause d’un travail brutalement arraté
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par la mort. Et comment oublier enfin que la méme année, Gény,
entreprenant une tiche nouvelle, ol il dépassera son devancier, dé-
dia, par une pensée touchante, le premier volume de Science et
Technique « A la mémoire illustre et chérie de Raymond Saleilles »,
et salue 1’ami perdu par la parole de Dante & Virgile :

Or, va, ché un sol volere é d’ambedue ;
Tu duce, tu signore e tu maestro.

« Un seul vouloir pour tous deuxl... » On sait assez quelle fut
cette volonté commune : résoudre la redoutable antinomie qui do-
mine le droit tout entier, et pour cela concilier la double nécessité
d’intégrer dans 1’ordre juridique la vie sociale avec sa mobilité chan-
geante et fuyante, et de garder pourtant  la régle de droit ce carac-
tére ferme, précis, normatif, sans quoi elle cesse d’étre un principe
directeur pour devenir un simple résumé d’observations sociologi-
ques. De cette double nécessité, les deux auteurs ont eu un senti-
ment égal : mais D'effort de Saleilles s’est surtout porté vers la pre-
miére, tandis que Gény, s’engageant dix ans plus tard

... per lo cammino alto, e stlvestro,

a surtout cherché, 1’élan vital étant désormais rendu a la science
juridique, & réaliser la stabilisation des principes et de 1’affermis-
sement des préceptes. (C’est une grave erreur d’opposer cet effort au
préemier,- comme une coniradiction dont le succeés devrait consom-
~mer sa ruine. Il n’y a rien ici d’analogue & I'inconciliable lutte de
principes philosophiques ou juridiques, qu’on apercoit, par exemi-
ple, entre la pensée d’'un Hauriou et les doctrines d’'un Duguit. Si
Gény s’oppose a Saleilles, c’est en tant qu’il le compléte, et c’est
pour 1’avoir suivi qu’il le dépassa °...

I. Il y a tantdt vingt ans que Raymond Saleilles nous a été enlevé,
au moment ol son talent atteignait une perfection nouvelle, et per-
mettait pour l'avenir des espérances sans bornes *. Depuis lors le
temps a fait son ceuvre : et les résultats acquis en 1912, commen-
cent, sans que notre admiration et notre reconnaissance en soient
atteintes, i reculer dans le passé. On a beaucoup travaillé en France,
durant cet intervalle qui, méme dans 1’ordre de la pensée, a vu tant
de ruines et tant de reconstructions. Saleilles a disparu trop toét.
Initiateur génial, il n’a pas eu le temps de suivre, dans 1’ére nou-
velle qui allait s'cuvrir, le développement des efforts qu’il avait
lui-méme suscités. De 13, pour une grande part, I’impression d’ina-
chévement que 1’on éprouve, a relire aujourd’hui telle de ses études,
les plus célébres, comme 1’article publié en 1902 dans la Revue tri-
mestrielle du droit civil sous le titre : Ecole historique et droit natu-
rel, et qu’il faut aujourd’hui, replacer 3 sa date pour l’apprécier
sans injustice : car cet effort, si original et hardi en son temps, pour
- rappeler 'attention .des juristes francais. sur la notion alors décriée
du droit naturel, est aujourd’hui définitivement dépassé par les tra-
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SALEILLES ET GENY 7

vaux de Charmont ® et surtout de Gény °. J'en dirais autant de la
notion d’évolution qui pénétre toute 1’ceuvre, et qui se serait affinée,
sans nul doute, au contact de la critique philosophique de ces der-
niéres années ". Ce ne sont 1a bien entendu que des exemples.

Aussi bien trouverait-on peut étre une seconde cause de ce
méme sentiment. On a souvent exprimé, et je 1’ai fait moi-méme
autrefois °, le regret que Saleilles, ayant un des premiers dirigé 1’at-
tention des juristes francais vers la philosophie générale, n’ait nulle
part laissé une synthése de ses idées philosophiques directrices et de
ses conclusions derniéres, de sorte que 1l’ensemble de ses travaux
apparait comme un édifice interrompu, dont rien ne relie au som-
met les parties inachevées. Je crois aujourd’hui que, méme s’il lui
avait été donné de disposer du temps, Saleilles n’aurait jamais cher-
ché & construire cette théorie supérieure. « Semblable tentative, dit
justement M. Gény, eiit répugné A son tempérament essentiellement
progressif et dynamique °. » En fixant par des formules arrétées les
traits essentiels de sa doctrine, il aurait craint de briser 1’essor d’une
pensée indéfiniment créatrice !°. Je me suis souvent demandé, de-
puis 1912, si, en essayant alors, dans une trés modeste étude, céette
synthése que I’auteur n’avait pas entreprise, je n’ai pas risqué de
préter conire mon désir A de fausses interprétations : non par inexac-
titude ou par substitution d’idées, mais uniquement par le caractére
précis et arrété que l’enchainement des formules attribuait & une
doctrine toujours en voie de développement et de perpétuel devenir.
La pensée de Saleilles n’était pas systéme logique, mais vie et puis-
sance. La fixer, c’est 'immobiliser, donc la trahir. Il est dans sa
nature-de se renouveler toujours, sans consentir A s’emprisonner
dans une forme définitve. Quant au reproche qu’on n’a pas manqué
d’en faire, & 'auteur, il parait quelque peu puéril, si 1’on songe que
cette critique s’adresse 3 la contre-partie nécessaire d’une de ses
qualités les plus rares. Autant vaudrait reprocher a4 Claude Monet
de ne pas dessiner comme M. Ingres, 3 Debussy de ne pas rester
fidéle aux rythmes de Mozart, ou & M. Bergson de n’avoir pas écrit
I’Evolution créatrice dans la forme de I’Ethique de Spinoza.

La méme cause explique enfin que ce trés grand esprit, penseur
profond, professeur incomparable, n’ait jamais fait ni cherché 2a
faire école, en groupant autour de lui des disciples, au sens vrai
et précis de ce mot. Il a eu, ce qui vaut mieux, d’innombrables
éléves, beaucoup d’admirateurs et beaucoup d’amis. Mais, créateur
merveilleux d’énergie, il ne cherchait pas & régler par une direction
personnelle 1’effort qu’il suscitait chez autrui. Outre son respect de
I"indépendance de la pensée scientifique, le caractére essentiel de sa
doctrine lui imposait cette attitude. Quand il avait, d’un brusque
€clair, illuminé tout un angle d’horizon, il savait bien qu’une jeune
phalange enthousiaste allait se lever, pour s’élancer sur la route
désormais repérée. Alors il jugeait que son ceuvre était faite, et ne
songeait plus qu’a tourner vers un autre point un nouveau faisceau
de lumiére éblouissante. Et ce n’est point ainsi, sans doute, que se
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crée une « école » ol des « disciples » enseigneront plus tard a des
« arriére-disciples » la legon .apprise du maitre. Mais quel meilleur
moyen pour répandre, dans toute une génération, la passion de la
libre recherche, et pour animer de sa pensée toujours présente un
mouvement de rénovation qu’on a créé?

Faut-il conclure de 1a qu’il ne survit aujourd’hui, de 1'ceuvre de
Saleilles, que leffet encore profond d’une action brisée depuis
vingt ans, et le trésor des ouvrages spéciaux ol nous trouvons aujour-
d’hui des insiruments de travail si précieux? Ce serait certes déja un
résultat admirable. Car les livres s’appellent 1'Essai sur la théorie
générale de I’Obligation, 'Individualisation de la peine, la Déclara-
tion de volonté, I'Introduction a l'étude du droit civil allemand, la
Possession des meubles, la Personnalité juridique, sans parler de la
contribution - inappréciable apportée a la grande traduction du
B. G. B. de 1900 par le Comité de législation étrangeére. Et gquant 2
I’action, elle fut telle, surtout & partir du début de ce siécle, qu’au-
jourd’hui pas un civiliste en France ne serait ce qu’il est, si Saleilles
n’avait commencé dés 1888 A secouer le sommeil exégétique de la
science juridique classique *'. Mais 1l y a plus : dans le domaine
méme ou sa doctrine est maintenant le plus largement dépassée,
celui de la philosophie méthodologique du droit, Saleilles nous a
enseigné deux principes qui gardent tout leur prix, et que la science
future du droit privé ne saurait méconnaitre, sous peine d’une
régression fatale. |

C’est-d’abord la nécessité de la méthode historique *. Venu au
droit privé par 1’histoire, Saleilles, civiliste, est resté strictement fidéle
en cela aux enseignements de deux maitres pour qui souvent il a dit sa
reconnaissance, Paul Gide et Labbé. Ce n’est pas qu’il exige du civi-
liste les qualités d’un historien spécialisé, habile A la critique éru-
dite des textes et de tous les documents du passé. Ce n’est pas non
plus qu’il se range & la doctrine, magistralement réfutée par
M. Gény *°, qui fait de la tradition historique une source formelle
du droit positif ; ou qu’il adhére au mysticisme historique de 1’école
de Savigny, dont il a lui-méme présenté la critique **. Mais il veut
du moins que le jurisconsulte, avant d’étudier. une institution con-
temporaine, pour en appliquer les principes ou pour les perfection-
ner, I'insére d’abord dans le développement dont elle procéde, et en
‘trace, pour ainsi dire, la courbe révélatrice du rapport qui unit 1'évo-
lution juridique & 1’évolution sociale. La régle de droit est toujours
fonction du fait social. Or, pour étudier une fonction, un mathéma-
ticlen ne se contente pas d’en calculer la valeur pour une valeur
unique de la variable : il dresse le tableau des valeurs successives, et
définit, lui aussi, la courbe représentative de leurs variations. Il y
a peut étre moins de différence qu'on ne 'imagine entre ces deux
opérations intellectuelles : 1’analyse mathématique et 1’analyse juri-
-dique conduites par 1’aspect historique. C’est en tout cas avec juste
raison que Saleilles voyait dans cette dernitre, en méme temps
qu’une garantie contre le subjectivisme et 1’arbitraire, un instrument

111111



REanY

——————

boane i é"gﬁ::::':’i"':J"q'fﬁ‘.:“' At LT A
4 ,b.i gl Yt i T ey
L ﬁ{“‘gﬂ:‘:ﬁ& %r ) ﬂé' i

i

SALEILLES ET GENY | 9

mcomparable de constitution et de progrés des doctrmes bien dif-
férent du jeu de dilettantisme érudit auquel on veut trop souvent
la réduire. Il I’a montré lui-méme par un exemple en écrivant La
Personnalité juridique, le dernier de ses grands ouvrages et peut-étre
le plus beau.

- Inséparable de la méthode historique, apparait maintenant la
méthode comparative, qui d’ailleurs, dans 1’esprit de Saleilles n’en
est guére qu’un second aspect. Ici, il apparait surtout comme 1’éléve
de Bufnoir ; mais il apporte 4 la pensée de son grand devancier un
complément précieux, en faisant du droit comparé, non seulement
un auxiliaire pour la législation, mais un élément de la méthode de
I’'interpréte du droit positif, un instrument sir et solide pour la
recherche scientifique de ce que Gény appellera bientdt le donné.
Par 13, il prépare le grand essor des travaux, d’ailleurs profondément
originaux, de mon éminent colidgue Edouard Lambert, et les beaux
résultats acquis depuis quelques années par 1'Institut de droit com-
paré de Lyon. Observons que cette action toujours vivante -due a
Saleilles échappe au reproche de germanisme, qu’on lui a injuste-
ment adressé. Saleilles n’a jamais cherché, sous prétexte de compa-
ratisme, A détourner l’esprit juridique francais de la ligne normale et
droite de son développement national, pour I’engager dans les che-
mins de la pensée allemande, ou pour le subordonner a aucune
direction étrangere. Il a accordé au grand fait législatif contempo-
rain du début de son activité scientifique : la préparation et la mise
en’ vigueur du Code civil allemand, la place éminente qu’en bonne
méthode il devait lui faire ; il a, toujours en bonne méthode, pré-
paLéLanalvse des _textes-étrangers par une étude profonde des théo-
ries doctrmales dOIll_:‘_wl__‘lLi procédent, et suscité par la en France un
merveilleux éveil de e pensée. Mais jamais il n’a abdiqué, en face des
idées d’Outre-Rhin, l'indépendance d’une critique qui savait étre
sévére **, et- jamais i1l n’a négligé de faire aux législations suisses,
anglo-saxonnes ou latines la part qui leur doit justement revenir. La
liste des titres de ses cours professés & la Faculté de Paris dans les
derniéres années de sa carriére suffit & 1’atiester '*. N’oublions pas
que ses deux études de jurisprudence les plus dével()ppées ont pour

- objet, 'une le droit vaudois ", I’autre un arrét de la Cour supérieure

du Canada **. Bien loin d’asservir la science francaise, la méthode
comparatiste de Saleilles I’a enrichie, élargie et libérée.

Et maintenant, cette valeur persistante et définitive de son
ceuvre étant bien reconnue, je ne ferai aucune difficulté pour con-
céder qu’il ne nous a pas laissé une technique du droit solidement
établie. Il en a maintes fois apercu la mnécessité. Souvent il a parlé
de cette frappe juridique nécessaire pour que 1’idée scientifique
devienne concept juridique et norme pratique. Il a méme prononcé
le mot fechnique docirinale constructive *° ; et assigné pour tiche
essentielle & la doctrine « de modifier les concepts ou d’en intro-
duire de nouveaux..., de traduire en formules juridiques, ‘ayant la

frappe du droit, les conceptions de pure justice..., enfin de concilier
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ces formules nouvelles avec l'ensemble de la construction juridi-
que » *°. 1l a donc évité, en pleine connaissance du péril, 'attraction
dangereuse qui aurait pu emporter sa doclrine vers le plan sociologie
historique. Et M. Gény a montré trés finement que ce souci s’affirme
de plus en plus dans les ouvrages de ses derniéres années *'. Mais
ce ne sont ld que des indications, reconnaissance trés nette d’'un
but 4 atteindre, sans étude approfondie de la route et des moyens.
Peut-étre, hélas, ici encore, le temps a-t-il manqué! Mais peut-étre
aussi faut-il reconnaitre ici la limite qui s’impose fatalement & un
génie plus fait pour créer que pour construire, pour conquérir que
pour organiser, pour donner 1'élan que pour le diriger. Saleilles,
voyant la barque enlisée sur la gréve, 1’avait, d'un magnifique effort,
lancée en plein courant. Il fallait assurer le gouvernail, régler la

boussole, montrer dans le ciel les étoiles directrices. Ce fut 1’ceuvre
de M. Gény *°.

II. On voit que cette ceuvre présente deux aspects, et s’est
poursuivie, avec quinze années d’intervalle, sur deux plans logiques
successifs et trés différents, l'auteur ayant d’abord considéré le pro-
bléme du droit sous ’aspect unique de la méthode (Méthode d’inter-
prétation et sources en droit privé positif, 1899, 2° éd. en 1919) pour
en venir ensuite aux difficultés plus hautes qui concernent 1’origine
et la formation du droit (Science et technique en droit privé positif,
4 vol., 1914-1924). La tidche s’est étendue ainsi sur un espace de
vingt-cinq ans : plus encore, si ’'on songe que l'auteur méditait les
questions de méthode bien avant la publication de son premier
livre, et que la Revue bourguignonne, plusieurs années auparavant,
avait publié des articles remarqués ou s’indiquaient déjd 1’idée mai-
tresse et les grandes lignes de l’ouvrage. Pendant cette durée, le
travail s’est poursuivi, sauf les retards imposés par les travaux acces-
soires **, avec une rigueur dans la direction, une constance dans la
recherche, une prudence dans les démarches scientifiques les plus
hardies, dont je ne crois pas qu’aucune ceuvre juridique de notre
temps puisse offrir un modéle plus achevé. Nous sommes loin ici
de la méthode impétueuse et enthousiaste d’un Saleilles, intuitif
beaucoup plus qu’analyste, et qui marche a la conquéte de la vérité
comme on monte a I'assaut. Et s’il est vrai que les affinités des
esprits sont souvent en raison directe de leur dissemblance,
I’'exemple de ces deux grands maitres est 14 pour l’attester. Nul
mieux que Gény n’était apte A endiguer le courant de vie intense
déchainé par 1’action de son ami, 3 en canaliser 1’énergie, A la
reporter logiquement en vue d’un travail utile. S’il est permis de
croire, dans l'ordre de la pensée scientifique, aux rencontres pro-
v1dentlelles il sera difficile de n’en point trouver I’exemple ici.

A vrai dire, il faut bien reconnaitre que le livre nouveau ne
fut pas compris ainsi, dans les premiéres années de ce siécle, par
certains lecteurs, qui furent tentés de n’y voir rien moins qu’un régu-
lateur de la méthode. Gény, reprenant et adaptant la devise célébre
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SALEILLES ET GENY 11

d’Thering en téte de ses Jahrbiicher, avait dit : « Par le Code civil,
mais au deld du Code civil », et, en exergue, sur la premiére page
de son livre, il avait écrit le mot d’Hamlet :

There are more things, Horatio, in heaven and earth
Than are dreamt off in your philosophy.

C’est qu’ayant établi ’erreur fondamentale de la méthode clas-
sique, qui prétendait découvrir par voie d’exégése et de construction
logique tout le droit dans la loi, il rétablissait la coutume, & coté
de la loi écrite, comme source formelle, au moins subsidiaire. Et
surtout, c’est qu’en cas de lacune des sources formelles, il ouvrait
a D'interpréte le champ illimité de la libre recherche scientifique,
sans restreindre cette liberté par aucune référence A la loi, muette
par hypothése, et incapable dés lors de fournir aucune direction qui
ne soit arbitraire et artificielle. Il apparaissait assez que la liberté
de recherche ainsi instaurée n’avait rien d’anarchique, contenue
qu’elle était par la frontiére du domaine réservé aux sources for-
melles, (d’ailleurs élargi par la théorie de I’analogie), et aussi par
toutes les régles de logique générale qu’impose a la recherche 1’idée
méme de science. Mais tout le monde ne I’entendit point ainsi, cer-
tains lecteurs visant surtout dans le systéme proposé la liberté con-
quise, sans apercevoir les précieux éléments de stabilisation et de
modération qu’il impliquait. Saleilles lui-méme, dans la belle pré-
face que j'ai déja rappelée, laissait poindre quelque inquiétude. A
la devise de l'auteur, il en opposait une autre qu’il et préférée :
« Au deld du Code civil, mais par le Code civil », marquant ainsi
Ia nécessité de placer toute solution positive sous l'égide du texte
légal, sauf & « élargir », & « assouplir » ce texte par l'interprétation,
au point d’en faire presque une forme vide, dont le contenu chan-
geant suivrait la variation du développement social. Par une sorte
de timidité, dont il n’est guere coutumier, il hésitait & limiter nette-
ment, & l'encontre de la tradition classique, le domaine de la loi
écrite, et 1l croyait tout concilier en opposant a la stabilité de la lettre
la nature évolutive de 1’esprit.

On a depuis longtemps répondu que cette théorie du « texte
évolutif » a un double défaut : elle prive la loi écrite de son rdle
social essentiel : assurer la stabilité et la fixité de la norme juridique,
et d’autre part elle laisse subsister, pour le juriste qui doit régler
des situations nouvelles, 1’entrave inutile d’une forme dont le con-
tenu nouveau ne sera pas déterminé sans artifice >*. La doctrine de
Saleilles sur ce point apparait comme une transition entre la doc-
trine classique et la méthode de Gény, qui maintient aux sources
formelles toute la précision et la stabilité de leur force obligatoire,
en les renfermant toutefois dans leur domaine propre, et en prohi-
bant tout empiétement sur le champ de la libre recherche, soumise
a des régles indépendantes. -

Est-il vrai maintenant que, dans ce dernier domaine du moins,
I’ceuvre de 1899 soit restée imparfaite, faute d’une analyse assez
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profonde du probléme et des éléments de sa solution? Avec un scru-
pule émouvant, et une admirable conscience de la responsabilité
scientifique, M. Gény, dans les premiéres pages de Science et tech-
nique, s’est montré pour lui-méme plus sévére que ne l'avait été
la critique. Il a parlé de « l'infirmité radicale des conclusions
positives » de son livre, « du trou béant de l'ceuvre entiére », qu'il
4 senti « s’élargir encore davantage », en voyant « de trop confianis
disciples utiliser, parfois sans hésitation ni mesure », « des lambeaux
de vérité » *°, Il y a 13, semble-t-il, quelque exagération. Sans doute
une partie de Méthodes d’Interprétation et sources (non point toute
la partie positive, mais celle qui décrit la libre recherche scienti-
fique), pouvait ne point paraitre aussi définitive et compléte que les
autres : ce qui ne saurait surprendre, puisque 1'auteur s’avangait ici,
d’ailleurs ‘avec sa prudence habituelle, sur un terrain tout A fait
inexploré avant lui. Sans doute, dans les premieres années de ce
siécle, certaines outrances de jeunes enthousiastes, trop pressés de
secouer les entraves traditionnelles, purent faire craindre un mou-
vement analogue a l’anarchisme du freies Recht, qui commencait
alors & sévir en Allemagne. Mais je puis attester que la trés grande
majorité des admirateurs de ’ceuvre sut dés les premiers jours, en
pleine connaissance de cause et sans aucune inquiétude, faire crédit
pour certaines précisions désirables ou pour certaines directions
complémentaires attendues. Et parmi ceux qui s’essayérent alors i la
mise en ceuvre des principes nouveaux, beaucoup sentirent immédia-

tement la nécessité d’une technique guidant la libre recherche. Je

n’en veux pour preuve que quelques belles théses de doctorat, toutes
antérieures a la seconde phase de I’ceuvre de Gény, et dont il m’a été
donné de suivre de plus prés 1’élaboration : celles par exemple de
Marc Desserteaux, sur I’Effet déclaratif ; de René Japiot, sur Les
Nullités ; d’Emmanuel Gounot, sur L’Autonomie de la Volonié, aux-
quelles je joindrai celle de Pierre Louis-Lucas, (Volonté et Cause),
qui, parue seulement en 1928, avait été concue et arrétée dans ses
grands traits dés 1914. |

I1 fallait donc, aprés avoir borné, en 1899 le domaine des sources
formelles, et établi leur autorité dans l’enceinte de ces frontidres,
compléter ce premier résultat définitif en déterminant les régles aux-
quelles obéira le jurisconsulte, lorsque, franchissant cetie limite, il
exerce une libre recherche qui pour étre scientifique doit elle-méme
se soumetire & des principes rationnels. Or, c’était 13 changer com-
plétement l’axe des études antérieures : car A vrai dire il ne s’agit
plus ici d’interprétation, mais de création du droit. I faut déter-
miner les éléments que la nature des choses offre ou impose a
I’homme, comme matériaux donnés pour 1'élaboration de 1’ordre
juridique positif ; et il faut décrire les procédés dont I'esprit doit
user pour réduire le donné brut i P’'état de regle de norme sociale
obligatoire, pour construire le droit.

Science et technique : ces deux mots, dans le titre du livre, résu-
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ment le plan de l'ceuvre et la solution du probleme : la science
s’appliquant au « donné », la technique au « construit »; la science
apportant la matiére et la technique la forme ; la science faisant
appel & tous les procédés de connaissance dont 1’homme dispose :
non seulement connaissance rationnelle, mais intuition et croyance,
la technique, -ccuvre de raison sans doute, mais aussi de volonté,
« informant » le donné, le modifiant quelquefois, pour 1’adapter aux
nécessités toutes pratiques de la construction du droit positif ; toutes
deux, la technique comme la science, en méme temps nécessaires et
en méme temps légitimes A la condition que la premiére se borne
a son role d’élaboration et que la seconde ne prétende pOint 5’y
soustraire. Ainsi se réalise, avec une précision qui n’avait. jamais été
atteinte, la conciliation toujours cherchée par Salellles entre léle-
ment &volutif et 1’élément stable du droit. -

Je ne pousse pas plus avant 1’analyse du livre. La place me fait
ici défaut. Mais, outre le bienfait de cette distinction féconde, deve-
nue immédiatement 1’'une des idées directrices de la pensée juridi-
que francaise, je veux marquer ici une autre cause de la reconnais-
sance profonde que nous devons aujourd’hui & ’ceuvre du maitre de
Nancy. Saleilles avait rapproché le droit de I’histoire. Gény, en le
rapprochant de la philosophie générale, achéve de le metire a sa
place dans ’ensemble de la haute culture. Sans doute, Saleilles a
suggéré maintes fois de hautes pensées philosophiques : mais l'ceuvre
de Gény par elle-méme est une philosophie. C’est 1a, pour la science
du droit, un progrés inappréciable. Trop longtemps philosophes et
sociologues d’une part, juristes d’autre part, ont vécu séparés,
s’ignorant et se méconnaissant mutuellement. Gény a fait plus que
personne, par son exemple et son action, pour aider a leur union *¢,
et pour provoquer le tout récent essor de la philosophie du droit qui
honore, depuis quelques années, nos Facultés francaises. Dans
I’admirable second volume de Science et Technique sur 1’« irréduc-
tible droit naturel », on peut, méme si I’on fait des réserves sur cer-
taines conclusions, apercevoir le prodrome de toute une renaissance
de la pensée juridique.

Ajouterai-je en terminant un conseil de prudence? En devenant
philosophes, que les juristes n’oublient pas qu’il y faut, avec un
esprit critique trés averti, une culture trés étendue et trés spéciale,
et qu’ils n’oublient pas surtout que la philosophie, si elle apprend
a poser les grands problémes, apprend moins stirement & les ré-
soudre : si bien que d’illustres systémes métaphysiques sont simple-
ment 'expression toute subjective de la personnalité de leurs auteurs.
L’histoire, le droit comparé, sciences de fait et toutes positives,
demeurent un lest utile dans les envolées trop audacieuses. Voild com-
ment le nom de Saleilles, invinciblement, revient & 1’esprit quand on
analyse l'influence de ]’muvre de Gény. Ces deux actions fécondes
se modérent -1'une 1'autre. Cura ut fias realis artifex disait Pétrar-
que aux humanistes de son temps. « Sois un artisan de réalité ».
C’est en latin du x1v® siécle, une pensée, presque un style, du xx°.
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1 Les procédés. d’élaboration du droit civil, lecon faite au Collége
libre des sciences sociales, le 10 janvier 1910, dans Les méthodes juri
digues, Paris, Giard et Bridre, 1911, pp. 173-196.

2 Dans L’OFuvre juridique de Ravmond Saleilles, Paris, Rousseau,
1914, pp. 1-63.

* V. la conclusion de 1'étude précitée : « Puisque la marque distinc-
tive et le mérite éminent de la doctrine générale de Saleilles consistent
a avoir su élever le droit a la hauteur de la philosophie générale,
nous serons fidéles 4 son esprit en rattachant de plus en plus fort les
problémes de la vie juridique a des idées supérieures et, suivant une
devise qu’il aimait, et dont loute son ceuvre offre la plus admirable

illustration, en nous efforcant, dans la recherche du « juste objectif »,

de monter plus haut, toujours plus haut. Ezcelsior! » (Dans L'OEuvre
juridique de Raymond Saleilles, p. 63.)
% V. L’OEuvre juridique de Raymond Saleilles, précitée. — Cf. Eug.
GavpeEMET, Raymond Saleilles, extrail de la Revue bourguignonne de
UUniversité de Dijon, 1912, t. XXI1I, n°® 4. — Sur 1'état actuel des études
de méthodologie juridique et de philosophie du droit en France,
v. l'article publié par M. le professeur Simonius, & propos du livre de
M. Bonnzccase, Science du droil et romantisme ; Neuere Methodenlehre
und Rechtsphilosophie in Frankreich dans Zeilschrift fiir schweizerisches
Recht, Neue FFolg., Band XL VIII, Bale, 1929.
© ® La Renaissance du droit naturel, 1910.

® V. surtout le tome II de Science et technique en droit privé positif :
« Elaboration scientifique du drozt positif (Uirréductible droit naturel),
1915.

TV, parmi les travaux philosophiques ou scientifiques les plus
récents ou cette critique s’est affirmée : LLALANDE, Les illusions évolution-
nistes ; LE Roy, Les origines humaines et l’évolution de lintelligence ;

Guyenor, Variation et évolulion ; ViIALLETON, L’origine des éires vivants ,

Uillusion transformiste.
8 Op. cit., p. 51.
¥ Dans L’OEuvre juridique de Raymond Saleilles, p. 5.

10 C’est un fait remarquable que Saleilles ait énoncé ses idées philo-

sophiques les plus générales, beaucoup moins dans ses grands ouvrages
(que dans des articles, des discours ou des monographies disséminés dans
des brochures ou des revues spéciales, difficiles & réunir aujourd’hui et
parfois introuvables. (V. la Bibliographie publiée en 1914 en téte’ du
recueil : L'CEuvre juridique de Raymond Saleilles, pp. I-XXVIL.) Il
serait désirable que ces Opera minora, si importants pour 1’étude com-
plete et exacte de sa pensée, fussent aujourd’hui réédités et groupés en
un seul volume facile & consulter.

11 Cf. 1’éloge adressé & la mémoire et 2 I’influence de Saleilles, devant

les Chambres réunies de la Cour de Cassation, par M. le procureur géné-
ral Matter, dans ses belles conclusions sur 1’arrét solennel du 13 fé-
vrier 1930. Gaz. Pal., 20 février 1930.

- ' V. pour tout ce qui va suivre mon étude précitée, Raymond
Saleilles, pp. 70-83.

- 13 Méthode d’ mterpréiatton et sources en droit prwé positif, 2e éd.,
t. II, pp..1 et suiv.

14 Licole historique el droit naturel, dans Revue trimestrielle de droit

civil, 1902, p. 95. |

15 V. son appréciation finale du Code c:ml allemand, dans l’Intro-
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duction a U’étude du droit civil allemand, pp. 117 et suiv. — Cf. E. Gav-
pEMET, Raymond Saleilles et le Code civil allemand, dans L’Ofuvre juri-
dique de Raymond Saleilles, pp. 149 et suiv.

18 V. cette liste dans L’OFuvre juridigue de Raymond Saleilles,
pp. XXIX-XXX.

17 Une interprétation vaudoise d’une disposition du Code civil fran-
¢ais (Supplément au 1°r fascicule de la Revue trimestrielle de droit civil

“de 1914).

1% La responsabilité du fait des choses devant la Cour supérieure du
Canada, dans Revue trimestrielle de Droil civil, 1911, pp. 23 et suiv.

1% Droit civil et Droit comparé, dans Revue Internationale de I’Ensei-
gnement, 1911, I, p. 18. "

*0 Ibid., pp. 23-24.

2t La conception générale du droit dans l'ceuvre de R Saleilles, dans
L’OFuvre juridique de Raymond Saleilles, pp. 32-35.

*2 J’ai, de parti pris, évité dans ces quelques pages qui n’ajoutent
rien aux études antérieures sur 1’ceuvre de Saleilles, toute discussion
qui pit ressembler & une polémique. Toute autre attitude m’eit paru
convenir mal, soit au caractére de ce recueil, soit au respect dtt 3 la
meémoire d'un maitre qui n’aimait point ces luttes inutiles, et qui a
su faire triompher, au cours de sa carridre, les idées les plus neuves et
les plus hardies, sans jamais attagquer personne. — (C’est pourquoi, bien
que je n’en ignore rien, je n’ai pas cru devoir répondre ici directement
aux critiques répétées de M. Bonnecase contre Saleilles, ses « disciples » et
ses « arriere-disciples ». (V. surtout BonNEcase, Supplément au Traité
théorique et pratique de Baudry-Lacaniinerie, t. 1 ; et Science du droil
el romantisme, n° 229 et suiv. et 232). Aussi bien ma réponse se déga-
gera-t-elle facilement, du moins pour ce qui concerne Saleilles, de la trds
modeste « mise au point » que j'ai cherché A établir dans cette étude.

2% Tel le livre sur les Lettres missives, qui est lui-mé&me, d’ailleurs,
dans 'esprit de I’auteur, un essai pratique de la méthode.

* GEny, Conception générale du droit dans Deeuvre de R. Saleilles,
dans U'OFuvre juridique de Raymond Saleilles, p. 49. — Cf. E. Gav-
DEMET, Raymond Saleilles, p. 85.

% Science et technique, t. I, pp. 10-11.

2% Cette union vient d’8tre tout récemment symbolisée par la fonda-
tion des Archives de philosophie du droit et de sociologie juridique,
dont le premier fascicule a été présenté i 1'Institut par M Capitant en
juin. 1931.



CHAaPITRE 1]

La théorie des sources en droit privé positif
de Frangois Gény considérée dans son rapport

avec la jurisprudence anglaise

B. A. WoRrTLEY,
London School of Economics and Political Science
Professeur a I’Université de Birmingham

1. Les deux divisions historiques du droit anglais le « common
law » et 1'équité, sont comparables & deux sources jaillissant en
deux endroits différents d’un méme pays ; les deux sources s’élargis-
sent en rivieres et leurs eaux se confondent, dans le méme fleuve
qui, quolque détourné et barré de temps a autre pour servir a quel-
ques besoins temporaires ou permanents, continue et se jette dans
I'océan. Dans les deux riviéres flottent parfois de grands glacons
qui, entrainés dans le fleuve, s’y rencontrent, s’entrechoquent et 2
mesure que le fleuve s’approche de 1’océan, disparaissent. Rien n’em-
péche le cours majestueux des eaux, sauf les barrages construits plus
ou moins scientifiquement par 1’homme. Les glagons flottants, qui
s’entrechoquent, représentent les conflits épisodiques entre les deux
sources primaires du droit, et les barrages l'action législative du
Parlement. Une telle métaphore résume en quelques mots ['histoire
du droit anglais, dont. le développement n’a été point scientifique.

On se rappellera comment les conquérants normands ont su
imposer au petit pays compact qu’est I’Angleterre un gouvernement
fort centralisé, et 1’on se rappellera aussi comment cela a permis aux
juges de la cour du roi d’interpréter d’une fagon large les coutumes
du royaume pour en fabriquer un systdme de droit, dit coutumier,
et commun au royaume entier, le « Common law », Dans les pre-
miers temps la curia regis suivait la personne du roi ; mais cette
pratique donnait lieu & tant d’inconvénients que la Magna
Charta (1215) ordonna que les procés civils devraient dés lors &tre
jugés & Londres . Depuis le temps de Henri II, c¢’est-2-dire depuis le
commencement du xm° siécle ?, il existe un systdme de cours d’assises
siegeant périodiquement dans les provinces, dont les juges sont ceux
de la curia regis. Ces juges ont dfi, dés les premiers temps, se
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rencontrer 4 Londres trés fréquemment, ce qui leur a permis de
s’entendre et de. faire une déclaration uniforme de la coutume.
C’est peut-étre dans cette déclaration de la coutume que l'on trouve
le germe de la théorie des précédents. Une seconde conséquence
importante provenant de 1’établissement des juges & Londres, sera
I’établissement dans cette ville des « Inns of Court ». Les « Inns of
Court », étaient des sortes de colléeges d’avocats, ou ceux-ci se
logeaient et se réunissaient pour discuter et pour apprendre leur
métier °. C’est dans ces « Inns » que les hommes de loi ont appris
leur métier d’une facon essentiellement pratique et divorcée de 1'en-
seignement académique des deux grandes universités d’Oxford et de
Cambridge, lieux fréquentés surtout par les canonistes de tradition
romaine. -

Le « Common Law », essentiellement formel, traditionnel et
empirique a été parfois trop rigide pour s’accommoder aux besoins
croissants de la communauté. Pour empécher de manifestes injus-
tices, les plaideurs ont commencé a faire appel au roi, et plus tard
a son chancelier, comme source de justice. Finalement au temps
de Richard II, c’est-a-dire & la fin du xiv® siécle, la cour du chan-
celier, « the Court of Chancery », est devenue une cour auxiliaire per-
manente *. Avant la « Réforme » les chanceliers avaient été presque
toujours, choisis parmi les ecclésiastiques qui avaient étudié dans les
écoles de droit romain et de philosophie scholastique, et ils ont formé
I’'équité comme systéme suppléant au « Common law » et, 1'ont éta-
bli, comme I'a bien dit Sir Henry Maine, en vertu d’une morale
supérieure °. L’histoire des deux systdmes de droit et les scandales
de leurs conflits sont déja bien connus : il suffit de dire qu’apres
« la Réforme » et dans I’dre moderne des chanceliers laiques peu
influencés par la tradition romaine, 1’équité est presque insensible-
ment devenue tout aussi rigide que le « Common law » qu’elle
avait modifié °. Pourtant de grands juges ont su parfois élargir les
spheres respectives du « Common law » et de I’Equité. Lord. Mans-
field, par des appels & la justice naturelle et aux coutumes des
marchands, a certainement augmenté le prestige et 1’utilité du
« Common law » ". De grands chanceliers comme Ellesmere (1596-
1617), ont su, par un maniement habile des principes qui leur
avaient été légués, élargir le champ de 1’équité et assurer aux cours

-de « Chancery » le monopole de certaines classes d’affaires.

L’ere fertile d’action législative ne commenca qu’au début du
x1x® siecle, mais cette action, comme dans les sidcles précédents, n’a
¢té destinée qu’a corriger les vices apparents du systdme 1égal d’ori-
gine féodale, mal adaptable aux conditions suscitées par les grands
changements d’ordre économique de ce sitcle. Nous n’avons pas eu,
en Angleterre, de grande révolution catastrophique qui nous ait per-
mis de recommencer notre vie juridique sans égard pour la tradition
de ’antiquité; nous n’avons pas eu de fabula rasa dans ’ordre 1égal;
et notre droit a toujours continué & se développer dans les voies
traditionnelles et empiriques en harmonie avec la forte trempe de la



18 INFLUENCE DE L OEUVRE DE GENY

race, en harmonie surtout avec 'esprit conservateur de la profession
légale organisée dans ces sociétés pulissantes et jalouses de leurs pri-
vileges, les quatre « Inns of Court ». Le recrutement des juges s’est
fait parmi les avocats les plus célébres, occupés pendant la plus
grande partie de leur vie de problémes concrets plutdt que de ques-
tions de philosophie. Mais au xvi® siécle ces « Inns » ont dégénéré
comme institutions d’éducation 1égale. Au milieu du xix° siecle 1’étu-
diant en droit ne subissait pas d’examen sérieux avant de se faire ins-
crire au barreau, I'important était que 1’étudiant se fasse accepter
comme membre d’'un « Inn » et qu’il passe quelque temps dans 1'étude
d’'un praticien *. LA, il se familiarisait avec le droit en suivant les
affaires de I’étude et en étudiant les livres écrits surtout par des prati-
ciens pour des praticiens. Il est vrai que vers la fin du xvir® siécle
Blackstone a enseigné le droit aux étudiants de 1’'Universiié d’Oxford,
et ‘que d’aprés ses conférences il a écrit ses commentaires sur les
lois de I’Angleterre. Mais ces cours n’étaient guere gqu’'une introduc-
tion au droit pour des jeunes gens qui, pour la plupart, allaient pas-
ser leur vie & diriger leurs propriétés et qui n’avaient pas I'intention
d’apprendre le métier d’avocat. La possession d’une licence en droit
n’a jamais été obligatoire pour l'avocat anglais. Pourtant la com-
plexité du droit dans le xix® siécle, due dans une large mesure a
I’'action législative du Parlement, a fait sentir plus que jamais le
besoin d’un enseignement scientifique du droit pour y mettire de
I’ordre et pour le rendre compréhensible aux étudiants. Bentham a
été un des premiers & comprendre ce besoin, et son admirateur,
John Austin, professeur a la nouvelle université de Londres, a écrit
en 1832 son coeuvre, The Province of Jurisprudence determined.

Dans cette ceuvre, Austin a essayé d’expliquer les bases théori-
ques du droit alors en vigueur en termes d’une philosophie for-
melle, divorcée des besoins soclaux et basée surtout sur 1’absolutisme
parlementaire. Plus tard, Sir Henry Sumner Maine préconisa une
explication du droit plut6t historique que dogmatique. D’autres
savants comme Maitland et Bryce ont ressenti la méme nécessité, et
peu & peu 1’étude du droit et de la théorie du droit a été regardée
avec plus de faveur dans nos facultés. En cent ans le nombre des
universités de 1’Angleterre et du pays de Galles a augmenté de quatre
a douze. Dans cette méme période I’étude du droit romain a été ressus-

citée, et 1'étude scientifique du droit et de la doctrine est née sous

le titre de « Jurisprudence ». Le tempérament anglais n’est que peu
philosophique, et méme aujourd’hui au moment o les examens pro-
fessionnels prennent de plus en plus le caractére d’examens univer-
sitaires, et ou une proportion considérable d’étudiants en droit
subissent volontairement les épreuves de la licence en droit, le carac-
tére des études professionnelles comme le caractére des hommes de
droit est essentiellement empirique et pratique.

Cette esquisse quelque peu longue et imparfaite du droit et des
études de droit en Angleterre, est tracée pour faire ressortir com-
bien les problémes légaux de 1’Angleterre différent des problémes sou-
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levés pour le systéme légal de la France. En France, il y a une
belle tradition d’études en droit romain. Depuis plus de cent ans
les codes ont formé la base d’une croissance progressive du droit en
France. Par conséquent la question la plus importante semble avoir
été une question d’interprétation. En Angleterre, au contraire, il a
fallu résoudre avant tout, le probléme des sources du droit, afin
d’en faire une unité capable d’exposition scientifique. Les bases du
droit francais se trouvent dans les codes écrits, basés sur 1’énon-
ciation a priori des principes : Les bases du droit anglais se trouvent
dans une multitude de décisions des cours de « Common law » et
d’Equité et dans une accumulation de statuts. Ces décisions et ces
statuts n’ont été. faits qu’au fur et & mesure que les exigences de la
vie le demandaient. La tradition francaise est donc en général de
juger a priori d’aprés des principes déja énoncés ; la tradition an-
glaise est plutdt de juger a posteriori d’aprés les faits.

II. A premiére vue il semblerait qu’il y ait peu de ressemblance
entre la pensée légale francaise et celle de 1’Angleterre ; mais per-
sonne ne nierait que les grands progrés récents, d’ordre social et
économique, aient soulevé dans les deux pays de nouveaux problémes
et de nouvelles situations juridiques qui se ressemblent dans une
large mesure. Un idéal commun de Justice a demandé que ces nou-
velles situations soient réglées par la création d’un nouveau droit
certain dans son opération et en méme temps en harmonie avec le
droit traditionnel. Par conséquent, comme Gény 1’a démontré, 1’'on
a fait appel en France & des sources de droit que les auteurs des
codes n’avaient guére envisagées : en Angleterre le volume et 1’'im-
portance de la législation ont augmenté & un point qui n’était nul-
lement envisagé par les grands juges, formulateurs du « Common
law » et de 1’équité. Il arrive donc que l'adaptation du droit aux
circonstances actuelles de la vie, — c’est-a-dire la tiche dont s’est
occupé Francois Gény, — est tout aussi importante en Angleterre
qu’en France, et c’est pourquoi les recherches du maitre . francais
ont certainement une grande valeur pour nous autres Anglais.

III. On se rappellera que, dans La Méthode d’interprétation et
sources en droif privé positif, 'on découvre deux sources primaires
de droit, la loi écrite et la coutume, et deux sources subsidiaires,
’autorité et la tradition. Quant a I'interprétation du droit écrit, I’on
salt que Gény a rejeté la supposition que la loi écrite puisse suffire
A tout si seulement elle est interprétée d’aprés une logique serrée.
Nul législateur ne peut prévoir toutes les circonstances changeantes
de la vie d’un grand peuple, et I’abus de la logique, nous dit Gény,
« consiste & envisager comme douées d’une réalité objective perma-
nente des conceptions idéales provisoires et purement subjectives de
leur nature ». Or, comme il a été déjd démontré ci-dessus, on n’a
jamais cru en Angleterre que le droit fiit un systdme symétrique
taillé d’avance et contenu dans un nombre limité de catégories logi-
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ques. L’état imparfait et fragmentaire de la législation anglaise et
- les lacunes dans le « case law » ont épargné aux Anglais une telle
illustoni. En~Algletetre ofi n’a jamais vécu dans un paradis artifi-
ciel ou tout probléme légal doive se résoudre par un simple procédé
de déduction de prémisse en conclusion

On sait aussi que Gény n’approuve pas cette interprétation fictive
qui consiste & employer le texte de la loi avec 1’idée précongue d’élar-
- gir ou de restreindre le champ de son activité selon le but que 1’'on
veut atteindre parce que, a son avis, cela ne donnerait pas aux paroles
du législateur la signification voulue. Il faut, dit Gény, restreindre
P’application du texte de la loi au sens voulu par le législateur, en
tant qu’il est possible d’apprécier ce sens apreés avoir regardé, si
besoin est, les travaux préparatoires et les débats parlementaires. Il
est donc possible, dans les conditions modernes, que cette méthode
laisse & la libre appréciation de 'interpréte un champ d’action beau-
coup plus grand que la méthode traditionnelle d’interprétation
logique ne lui efit laissé. Pour combler les lacunes de la loi Gény a
eu le courage de faire un appel ouvert & la coutume et & la libre
recherche scientifique au profit du juge. Donc, la question se pose :
est-il possible d’employer les méthodes d’interprétation de Gény
pour résoudre les difficultés que rencontrent aujourd’hui les juristes
anglais. Pour répondre & cette question on doit d’abord se demander
quel serait 1’'équivalent anglais de la loi écrite de Gény. On répondra
immédiatement que la loi écrite anglaise consiste, en premier lieu,
en des statuts du Parlement, lois qui ne peuvent étre abrogées que
par d’autres lois provenant de la méme source. Les statuts anglais
ne peuvent jamais tomber en désuétude. Il arrive souvent & ceux qui
plaident, de faire appel & quelque statut rédigé dans l’antiquité.
Dans le procés de Hemmings ¢. Stoke Pops Golf Club [1920]
1 K. B. 720, on a fait appel & un statut de Richard II, statut qui
défendait les entrées vi et armis dans les propriétés, quand il s’agis-
sait d’'une demande d’'un domestique renvoyé de la maisonnette qu’il
occupait au bon plaisir de ses employeurs, qui avaient cessé de
I’employer et voulaient revendiquer leur droit de possession. Tout
récemment une jeune personne, agissant sans doute selon les ins-
tructions de ses employeurs propriétaires d’un théatre, a pu invo-
quer un statut de 1780, le « Sunday Observance Act », pour obtenir
certaines amendes, comme « common informer », d’'une compagnie
qui donnait des représentations cinématographiques le dimanche °.
La demanderesse a réussi, quoique le juge ait dit que, « nul plaid
ne pouvait étre fait en circonstances moins favorables » : le statut
avait comme but la préservation du dimanche traditionnel, et voila
qu’il était invoqué pour des raisons de concurrence commerciale!
Pour pouvoir continuer de telles représentations, comme on en avait
coutume, il a fallu faire un statut, et le Parlement a voté le « Sun-
day Performances (Temporary Regulation) Act 1931 » pour main-
tenir le statu quo *°. Encore un exemple, méme plus frappant, de la
reconnaissance de la validité d’un statut presque oublié s’est vu plus
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récemment. Un juriste de 1'université d’Oxford a surpris tout le
monde en montrant que le « Président of the Board of Trade »,
n’avait pas le droit d’occuper son poste ministériel et en méme temps
de remplir ses fonctions de député au Parlement, sous peine de
certaines amendes trés sévéres. LA encore la situation a dii étre réglée
par un appel A la législature.

La premiére régle anglaise d’interprétation juridique ne différe
nullement de celle que propose Gény, « la loi écrite... subsiste indé-
finiment jusqu’a ce qu’elle soit détruite par une loi contraire » **,
et encore, « il convient de repousser toute coutume formellement
opposée A la loi écrite » **, L’on sera d’accord aussi avec Gény quand
il dit qu’une disposition légale, surannée mais non .abrogée, peut
étre écartée .« comme inapplicable » ** quand les conditions de fait
explicitement prévues dans le statut n’existent plus. Mais un juriste
anglais aura beaucoup plus de difficulté 4 admettre que 1’absence
des conditions tacites sur lequelles un statut est” basé empéche
I’application de ce statut. Le feu professeur Kenny nous a donné
des exemples du refus des cours d’abroger les statuts pénaux, méme
quand ils apparaissent les plus féroces en présence des changements
des conditions sociales. Par exemple c’était une offense capitale,
en 'an 1808, de voler dans une maison habitée un article d’une
valeur de plus de quarante shillings. Pour éviter le scandale de la
pendaison d’un voleur pour un crime devenu relativement peu grave
en vue des changements sociaux et des transformations dans la
valeur de 1’argent, produits depuis la date du statut, un jury a dit
méme trouver qu’un billet de banque de dix livres ne valait que
trente-neuf shillings . L’interprétation des statuts a toujours été
faite sans égard aux conditions sociales méme tout & fait changées :
il a fallu employer de véritables fictions puisqu’on n’osait pas écarter
franchement, comme périmées et inapplicables, de telles lois bar-
bares. Aujourd’hui que les fictions sont tombées en défaveur le seul
moyen d’éviter les injustices causées par une pareille interprétation
littérale, serait de faire un appel 4 la législature, méthode bien peu
commode de nos jours ol le Parlement a déji trop d’affaires. Si seu-
lement 1’on pouvait faire accepter en Angleterre une interprétation
sociologique telle que 1’envisage Gény, — qui reconnaitrait les con-
ditions tacites d'un statut, — nous éviterions les situations telles que
celles qui ont été esquissées, et qui font tomber notre droit en
défaveur. - | -

La tradition anglaise d’interprétation de la loi écrite a été éta-
blie par des juges jaloux de tout changement législatif du « Com-
mon law » et de I’équité. Cette tradition a barré toute enquéte au
sujet de l'intention de la législature dans les cas o il était possible
de construire les mots d un statut grammaticalement et littéralement.
Le « Common law » et 1’équité ont été les agents primaires pour
fournir des solutions aux problémes de la vie juridique. Ce que Gény
appelle, « la fiction d’unité organique » **, se trouvait plutét dans
les deux branches historiques du droit anglais et non« dans le fonds
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permanent et indéfectible de la loi écrite ». Aujourd’hui méme ce

.n’est gudre que dans les cas d’ambiguité que les juges recherchent

le but social d’un statut pour l'interpréter. Dans un procés récent,
Morris c¢. Britannic Assurance Company [1931], 2 K. B. 125, le
juge décida qu’il était, « plus consonnant avec 1’objet du statut »,
(c’est-d-dire « I'Industrial Assurance Act, 1923 »), d’interpréter le
mot « enfant », dans un sens large qui comprendrait et les enfants
légitimes et les enfants 1llégitimes. Le but du statut n’avait pas été
déclaré explicitement dans ses dispositions, et le juge a di le sup-
pléer lui-méme : procédé quelque peu vague. Jadis, le but de tout
statut était indiqué dans le préambule. Un préambule est d’utilité
apparente quand il faut rechercher le but d’un statut ; mais comme
on 1’a vu dans le célébre procés de Bourne c. Keane [1919], A. C.
815 7, il ne peut nullement augmenter ou restreindre l’opération
du statut s’il n’existe pas d’ambiguités dans les parties légiférantes
de ce statut. Mais, déja depuis longtemps, les statuts ne contiennent
plus de préambules, et ils ne contiennent qu’une indication f{rés
sommaire de leur substance dans leur titre, comme par exemple le
« Road Traffic Act 1930 ». .

Donc il n’existe pas de moyen sir de trouver l'intention du
Parlement, puisque la tradition actuelle ne permet pas qu’on
tienne compte des débats parlementaires ni des travaux prépara-
toires pour 1’y trouver. La question de l’'interprétation judiciaire des
statuts a été vigoureusement discutée par le professeur Laski de
I’université de Londres, dans une savante note qu’il a ajoutée au

" rapport fait pour le Parlement par le comité formé par celui-ci

pour considérer les pouvoirs des ministres de la Couronne **. « Les

‘canons de la méthode historique qui sont actuellement en vigueur »,
“dit le professeur, « me paraissent défectueux en plusieurs détails :
1° ils exagérent le degré dans lequel I’'intention du parlement se
dégage des mots d’un statut ; 2° ils n’estiment pas assez le role joué

par la personnalité du juge — ce que M. Justice Holmes a appelé
« his inarticulate major premiss » —- dans la détermination de I’in-
tention qu'il attribue au parlement ; 3° ils exagérent et I'importance
et I'universalité du « Common law » comme corpus de principes
applicable, en 1'absence de statut, & tous les cas possibles ; ils rédui-
sent au minimum la possibilité que le juge emploie librement, dans
son travail d’interprétation, le principe de Heydon’s Case, qui con-
siste & considérer le mal auquel on a voulu remédier par le statut
afin que la construction du statut puisse éviter ce mal et puisse déve-
lopper le remeéde proposé. Donc, surtout dans les périodes de grands
changements sociaux, ces canons peuvent trop limiter la considé-
ration des relations des statuts au but social, désigné par la légis-
lature, ou par suite d’ « assomptions » inconscientes du juge, ou
parce que le juge observe des principes d’interprétation énoncés
pour servir A des intéréts qu’on n’est plus désireux de protéger autant
qu’autrefois. » Un reméde que suggére le professeur Laski serait de
fournir avec chaque statut une explication officieuse de 1’intention
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du parlement, soit au moyen d'un préanmibule, soit au moyen d’'une
note explicative de cette intention. Evidemment cetle suggestion a
une trés grande valeur. Une fois adoptée elle permettrait aux juges
de suivre une méthode d’interprétation pareille & celle que propose
Gény : une méthode qui ne s’accorde pas avec la méthode tradi-
tionnelle anglaise qui ne demande une recherche de l'intention de
la 1égislature qu’en dernier ressort. Une explication possible de cette
tradition anglaise se trouve dans le fait que les cours d’Angleterre
ont adopté les mémes procédés d’interprétation pour les statuts que
pour les actes privés *°. Un acte privé est quelque chose de formel :

quand un acte de vente a 6té formellement rédigé, il n’est pas licite
de le modifier par un appel a quelque expréession informe de la
volonté des parties contractantes. L’intention des parties a été, dit-
on, de réduire leurs conclusions en un acte solennel et définitif. Cela
explique aussi pourquoi le préambule (récitals) d’un document ne
peut jamais modifier I'opération des parties solennelles de ce docu-
ment qui transférent le titre d’une propriété, les « operative parts ».
Méme, si on croit pouvoir mieux suivre l’'intention d’un-statut en

partant du sens ordinaire de ses alinéas, on est obligé d’accepter le

sens ordinaire des mots. Deux procés de 1’'année derniére montrent
qu’il n’est seulement possible de faire appel & l'intention du parle-
ment que quand il existe une réelle ambiguité.

Au cours de ces proces, Stephen c¢. Stephen [1931], P. 197 et
Rugg-Gunn c¢. Rugg-Gunn [1931], P. 147, on a plaidé que le « Su-
preme Court of Judicature (Consolidation) Act 1925 », n’est qu’un
statut qui a pour but de codifier la législation antérieure et d’y
mettre de 1’ordre, c’est-d-dire un « consolidating act », et en con-
séquence ne change pas le droit énoncé par cette 1égislation, droit
qui a été interprété d’aprés une jurisprudence bien connue. Dans

les procés qui viennent d’étre cités, cet argument n’a pas été accepté,

vu le changement de pratique évident d’aprés les mots du statut.
Donc, ce que nous désirons en Angleterre est une méthode sire qui
nous permetie d’interpréter nofre législation, « suivant la volonté
intelligente qui 1’a produite; en se plagant au moment ot elle a été
formulée 2* ». Et ce besoin se traduit de plus en plus par I'énorme
volume annuel de législation délégué aux ministres, de Statutory
rules and orders, « volume qui excéde celui des statuts proprement
dits » 2L,

IV. Les statuts et la législation des ministres, sont-ils les seules
sources de « droit écrit » "‘“ﬁmgle*t‘e"rrewﬂ“’ﬁprés une miire consi- .
dération il est difficile d’éviter la conclusion qu’il y a encore
une autre source de droit qu’il est possible de classer parmi le
droit écrit. Cette source se trouve dans les « binding precedents ».
On se rappellera sans doute la distinction que fait Gény entre les
deux sources formelles de droit, la loi et la coutume, et les deux
sources subsidiaires, 1’autorité et la tradition. Les deux sources pri-
maires sont autoritaires et valent ratione imperii. Les deux sources

3
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secondaires ne sont que d’une autorité persuasive et ne valent que
rationis imperio. Parmi ces derniéres il y a la jurisprudence qui,
dit Gény, « sans constituer en elle-méme une source formelle de
droit positif, doit du moins compter parmi les autorités les plus puis-
santes et peut méme, moyennant des conditions spéciales, contri-
buer a la formation d’éléments vraiment producteurs de régles nou-
velles ». La jurisprudence (Case law) anglaise ne peut pas étre con-
sidérée purement et simplement comme une source secondaire. Pour
mettre la vaste jurisprudence anglaise dans le plan des sources que
trace Gény, il faut la diviser en deux éléments : les jugements (cases)
que les cours sont obligées de suivre, les « binding » précédents, et
les jugements que les cours ne suivent que facultativement, les « non-
binding » précédents. Les premiers sont de vraies sources formelles
et écrites (car on les trouve dans les « law reports ») quoique leur

-portée soit parfois rendue obscure par le mélange de 1'énonciation

des questions de fait et des questions de droit qui ne sont pas tou-
jours ad rem : les seconds, les « non-binding » précédents, quoique
écrits, ne sont que des sources subsidiaires.

La distinction entre « binding » et « non-binding » précédents,
est dans la pratique, une question qui se lie & la valeur relative des
jugements motivés rendus par les diverses cours de 1’Angleterre ;
valeur qui dépend largement de la situation des cours dans la hié-
rarchie judiciaire. L’ancien professeur de « Jurisprudence » a Oxford,
C. K. Allen, indiquant les régles générales pour trouver la valeur

relative d’un jugement, dit : « toute cour est lie par les décisions

des cours supérieures... la House of Lords et la Cour d’appel sont
liées par leurs propres décisions » *2. L’importance de ces deux régles
apparaitra en se reportant. & 1’organisation des cours civiles. En An-
gleterre les cours civiles sont les suivantes : 1° les « County Courts »,
dont il existe plus de cing cents et qui statuent sur les demandes
s’élevant & moins de cent livres sterling sauf sur certaines demandes
exceptionnelles comme par exemple certaines actions réelles et les
proces de diffamation, de séduction et de violation de promesse de
mariage ** ; ces cours réglent également 1’administration des fail-
lites ep dehors de Londres, les liquidations de sociétés anonymes
ayant un capital de moins de 10.000 livres sterling, et les demandes
d’indemnités pour les accidents de travail (workmen’s compen-
sation); 2° la « High Court» qui est le tribunal de premiére
instance pour les procés civils non intentés dans les « County
Courts »; depuis 1880 elle se divise en trois branches, a) la « King’s
Bench Division » qui se charge surtout des demandes basées sur le
« Common law » et qui comprend dix-huit juges dont chacun pré-

side une cour tantét A Londres, tantdt en assises dans les provinces ;

b) la « Chancery Division », qui s’occupe surtout des questions qui
appartenaient jadis & la sphére exclusive des cours. d’équité et qui
comprend sept juges siégeant ordinairement dans sept cours & Lon-
dres ; ¢) la « Probate, Divorce and Admiralty Division », dont les
trois juges s’occupent des questions d’administration des biens, des
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affaires conjugales et, par un hasard de groupement historique, des
questions de droit maritime ; dans cette division il y a trois chambres
chacune présidée par un des trois juges et ol 1’on s’occupe indiffé-
remment des trois branches de droit ; 3° la « Court of Appeal »,
composé du « Master of the Rolls » et cinq « Lords Justices of
Appeal », travaille en deux groupes de trois juges, mais pour résoudre
des questions de droit de premiére importance se réunit en une seule
chambre comme on 1’a fait dans le procés de Apted c. Apted [1930],
P. 246 ; 4° finalement il y a la « House of Lords » & laquelle on fait
appel de la cour d’appel. Cette cour est composée de quatre ou cing
« Lords of Appeal in Ordinary ». Quand la « House of Lords » ou
la majorité de cette cour a encadré quelque principe de droit dans
un jugement, la « House of Lords » elle-mé&me, ainsi que toutes les
autres cours, sont liées par ce qui est un « binding » précédent, un
précédent incassable. Pour se débarrasser d’une régle de droif ainsi
consacrée, 1l n’y a d’autre moyen que de faire appel & la 1égislature,
a moins qu’il soit possible d’écarter une régle « comme inappli-
cable », A raison de 1’absence, dans un nouveau procés, des condi-
tions de fait explicitement mentionnées dans le précédent qui con-
sacre cette régle. C’est-a-dire qu’il est parfois possible distinguer
un procés d’'un autre a raison des faits différents du nouveau pro-
ceés, « to distinguish on the facts of the new case ». Les jugements
de la « High Court » et des « County courts » ne lient pas les cours
de rang égal ou supérieur ; mais tout jugement motivé mérite beau-
coup de respect. Les jugements de la « High Court » sont toujours
motivés, et les plus importants paraissent dans les Law Reporis ;
les jugements des « County Courts » sont moins fréquemment moti-
vés et ne paraissent que trés rarement dans les Law Reports. Mais,
en Angleterre comme en France, une jurisprudence constante d’une
cour, méme d’une cour inférieure, exige beaucoup de respect et ne
serait ignorée par une cour égale ou supérieure qu’aprés beaucoup
d’hésitation. Voici ce qu’a dit le «Lord Justice Scrutton » en répon-
dant & une demande de dommages-intéréts basée sur une perte de
renomimeée commerciale, occasionnée par la rupture d’'un contrat de
service : « il a été la pratique invétérée dans cette classe de proces
d’exclure les dommages-intéréts tels qu'on les demande ici. Et, s’il
faut les admettre 4 1’encontre de la pratique actuelle, c’est par la
plus haute autorité (la « House of Lords») qu’ils doivent é&tre
admis **. » C’est surtout en matitre d’interprétation soit de statut,
soit d’actes privés comme les testaments, qu’'une jurisprudence cons-
tante acquiert des usages de la profession légale, formés autour de
cette jurisprudence, une force puissante. Ces usages, issus de non-
binding précédents, peuvent parfois faire naitre de vraies sources
formelles, comme par exemple des coutumes ?°.

- VII. Pour achever le tableau des sources formelles du droit
anglais 1] faut parler de la coutume. Cette source se fait sentir en
Angleterre comme en France, surtout en matiéres commerciales. Les
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juristes anglais semblent étre, pour la plupart, d’accord avec la défi-
nition de la coutume que propose Gény *°; donc il n’est pas nécessaire
de discuter ici la question des données nécessaires A une coutume.

Gény a dit que le droit anglais fait une large place 3 la cou-
tume *" ; personne ne nierait que la coutume occupe encore de nos
jours une place importante dans le systéme anglais, mais cette place
est-elle vraiment large en comparaison avec les autres sources de
droit déjd mentionnées. D’abord la législation par statut et par
les ordres (orders) des bureaux ministériels augmente en volume cha-
que année et les précédents deviennent de plus en plus nombreux ;
comme il a été démontré, les « binding » précédents sont plutdt
droit écrit que droit coutumier. Il ne faut point se laisser tromper
sl aujourd’hui les juges anglais disent qu’ils ne font que déclarer le
« Common law » pour régler une affaire o1 il n’y a ni statut ni pré-
cédent applicable. Cette déclaration n’est souvent pas autre chose
qu’'une fiction judiciaire, comme elle a di souvent 1’étre aux pre-
miers temps ou l'on s’est servi des « coutumes du royaume » pour
fabriquer un droit royal commun A tout le royaume d’Angleterre.
Car nul juge ne peut refuser de statuer sur une demande par raison
de I’absence de droit. La place de la coutume dans le droit moderne
devient de plus en plus petite. Dans un article publié récemment *°,
R. S. T. Chorley, professeur de droit commercial & 1'université de
Londres, a démontré que, quoiqu’une nouvelle coutume puisse don-
ner une nouvelle régle de droit, nulle coutume ne saurait étre admise
par les cours comme valable, méme en matiére commerciale, si elle
contredisait les dispositions d’un « binding » précédent. A cet égard
le professeur cite le procés de Goodwin c. Robarts [1875], L. R.,
10 Ex., 337, « il ne faut pas entendre que nous disions qu’un usage
mercantile (ce qui veut dire ici une coutume mercantile et non un
‘usage conventionnel) si étendu qu’il soit, puisse prévaloir s’il est
contraire au droit positif qui comprend des usages qui ont été les
sujets de décisions judiciaires et qui ont été sanctionnés et adoptés
par les cours, et qui sont devenus par adoption une partie du « Com-
mon law » ?*. Une fois, dit 1’auteur, que les marchands ont fait
du droit ils ne peuvent ni ’abroger ni le changer. L’exception que
fait Gény au profit de la coutume commerciale en lui reconnais-
sant aptitude en France & modifier méme le droit écrit, n’existe
point en Angleterre. Il faut, quand méme, observer que la distinc-
tion que fait Gény entre 1'usage conventionnel et la coutume se réa-
lise également en Angleterre. Si un usage ne fait qu’ajouter une
disposition 4 un contrat, il n’est pas le résultat d’une opinio neces-
sitatis parmi les intéressés ; cet usage n'est qu’une simple question
de fait, et non de droit. Comme il a été expliqué, ce ne sont pas
les faits d’'un procés qui valent comme précédents, ce ne sont que
les principes de droit, les rationes decidendi, énoncés pour trancher
le procés qui valent comme précédents. Une fois qu'une coutume a
été admise par une cour, cette coutume devient un précédent : si
elle est devenue « binding » précédent elle peut &tre considérée, selon
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les principes énoncés ci-dessus, comme droit écrit ; si elle est « non-
binding » précédent, elle peut étre dés lors prouvée par simple cita-
tion et vaut jusqu'd ce qu’'une cour compétente la déclare nulle.

VIII. Il sera donc évident que, dans 1’état actuel du droit anglais,
si la notion de « libre recherche scientifique » que propose Gény,
était adoptée par les juges anglais, ils auraient sous la main un
instrument puissant pour 1’extension progressive du droit. Pourtant,
pour employer une pareille méthode, il faudrait que ces juges recon-
naissent ouvertement 1’existence de lacunes dans le droit, et qu’ils
abandonnent 3 jamais I’antique fiction que le « Common law » est
un droit formé, complet et incapable d’extension aux besoins sociaux.
Il1 faudrait qu’ils décident d’une fagon ouverte et scientifique, aprés
une recherche intensive d’autorités. — en y comprenant méme les
autorités étrangeéres, — toute question non réglée par précédent ou
par statut anglais. En effet, grice 4 d’admirables ceuvres magistrales,
une telle recherche s’est pratiquée récemment, surtout en matiére
de conflits des lois. Les noms de Dicey, de Westlake, de Story et de
Foote et des grands juristes du continent qui ont traité le droit privé
international, sont souvent cités dans les cours, non seulement parce
que ces juristes ont collectionné des masses de précédents, mais aussi
parce que leurs propres opinions valent par elles-mé&mes comme
autorités & considérer. |

Aujourd’hui il y a des tendances finales chez certains des juges
anglais & faire accorder ouvertement le droit avec les besoins sociaux.
Dans une décision de premiére importance émise par la « House of
Lords » au mois de mai 1932, nous pouvons voir d’'une manidre sin-
gulidrement frappante, & la fois ’attitude d’une minorité traditio-
naliste et conservatrice et 1’attitude d’une majorité progressive *.
Dans ce procés il s’agissait d’une demande en dommage-intéréts
contre un fabricant d’eaux minérales. La demanderesse avait été em-
poisonnée aprés avoir bu dans une bouteille opaque de 1’eau fabri-
quée et mise en bouteille par ledit fabricant. La boutetlle avait été
achetée non directement du fabricant, mais dans le magasin d’un
tiers. On a voulu repousser la demande en disant qu'il n’existait
aucune obligation contractuelle entre le fabricant et la demanderesse,
et qu'on ne pouvait pas créer, en dehors de quelques contrats, de
nouveaux devoirs qui n’existaient pas dans le « Common law » tra-
ditionnel. Lord Buckmaster, qui était de la minorité, a dit: « le
droit applicable est le « Common law » et, quoique ses principes
puissent étre appliqués 4 des conditions nouvelles non envisagées
quand le droit a été déclaré, ces principes ne peuvent pas se chan-
ger et I’on ne peut pas y ajouter de nouveaux principes, parce qu’une
demande méritoire parait étre hors de leur portée », (outside of
their ambit...) les précédents sont contraires 3 la demande de la
demanderesse, et sans précédent il est difficile de voir comment une
proposition de « Common law » peut étre formulée pour soutenir

cette demande. Lord Atkin, qui était de la majorité (de trois juges

|
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sur cing) s’exprima d’une facon bien différente : « Selon moi notre
systéme légal n’est pas si mauvais, n’est pas assez éloigné des besoins
de la société civilisée et des appels qu’y font ses membres, pour refu-
ser un remeéde légal 14 ou il existe si visiblement une injure sociale...
Le droit dans cette matiére, comme dans la plupart des affaires, est
en accord avec le sens commun. » Voild la tendance moderne : ten-
dance beaucoup plus en harmonie avec les théories de I'ranc¢ois Gény
et la « libre recherche scientifique » que les tendances de la méthode
judiciaire traditionnelle. L.a nouvelle méthode anglo-américaine n’est
pourtant pas sans danger. Le doyen Pound de 'université de Harvard
a justement remarqué qu’'un juge se laisse trop souvent guider par
« des considérations de politique sociale et économique, ou par la
morale [personnelle] et n’apercoit pas tous les faits de la vie néces-
saires & une sage décision ; il est souvent guidé par la « inarticulate
major premiss » de M. Justice Holmes, par une prémisse qui une fois
mise & la lumiére se montrerait non valable. »

En outre il faut, « pour atteindre & une jurisprudence réa-
liste » comme 1’a dit le professeur Laski, « constamment formuler
notre but ». Dans le cas ol il n’existe pas de précédents, il faut que
nos prémisses juridiques soient raisonnées d'une facon scientifique
et objective telle que le suggére Gény, et il ne faut pas qu’elles soient
tirées au hasard des idées personnelles du juge.

Il n’est peut étre pas sans signification que 1’étude de la théorie
du droit et des ceuvres des maitres étrangers comme Gény, com-
mence & étre poursuivie sérieusement dans les universités d’Angle-
terre. Les anciens préjugés disparaissent lentement et peut &tre ces
études de théorie porteront-elles leurs fruits dans le futur dévelop-
pement du droit anglais. Méme dans le passé, la connaissance de la
part d'un juge des ceuvres des juristes étrangers, « connaissance »,
a dit Sir Frederick Pollock, « que les praticiens d’ancienne mode
— old fashioner practitioner — ont regardée comme excentrique,
a porté ses fruits dans des jugements reconnus maintenant comme
classiques » **.

' V. TasweLr-Lanemeap, English Constitutional History, 8¢ 6d.,
p. 178.

V. ibid., p. 141.

° Voir un court article 3 ce sujet de Sir F. Pollock, in Law Quar-
terly Review, 1932, p. 163.

* TasweLL-LANGMEAD, op. cit., p. 163, v. aussi HovosworTtH, History of
English Law, Tome I, p. 400.

* Ancient Law, chap. III, ad fin. Jenks, Short History of English Law,
pp. 211, 212. |

° HorpsworTh, op. cit., t. I, p. 466. Junks, op. cif., p. 238 and 239.

" V. ArLen, Law in the Making, p. 218. CHORLEY, Conflict of law and
Commerce, Law Quarterly Review, 1932, p. 51. Junks, op. cit., p. 239.

° V., par exemple, Solicitors’ Journal, vol. 72, 193.
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® Orpen c. Haymarket Capitol and others, 47, T. L. R., 575.

10 V, The Annual Survey of English Law, 1931, p. 284.

1t Y. Méthode d’interprélalion, t. I, p. 249.

12 Op. cit., p. 408.

13 Op. cit., p. 410.

14 V. Kenny, Qutlines of Criminal Law, Ch. XIII ; BLacksToNE, Com-
mendtaries, t. IV, pp. 238 et 242. |

5 Op. cil., p. 3ll. -

1% V. résumé dans The Annual Survey, 1931, p. 99.

'7 Pour d’autres exemples v. Broom’s Legal Maxzims, p. 365.

1% Report on Ministers’ Powers, Cmd. 4060, 1932, p. 135 (La lra-
duction donnée est assez libre). a

19 V. citation de Lord BurackBurN, Report on Ministers’ Powers,
p. 7. |
20 GEny, op. cit., t. II, p. 405.

21 Report on Ministers’ Powers, p.-16.
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M. Gény and juristic Ideals and Method

in the United States

by Mitchell FRANKLIN
Culane Universily College of Law, New-Orléans

In the first quarter of the twentieth century the American law
school definitely has come to have the dominant place in the legal
order. The study of law has been made an university discipline,
and has ceased to be un apprentissage. For the continental Euro-
pean, thinking of Berytus, Bologna, Bourges and Paris, the position
to-day of the American law school, considered as an integral part of
an university, and as a vital instrument in transmitting the gains
of a score of centuries, 1s a commonplace. But even though Maitland
in his Rede lecture spoke of one American law school as the peer
of Bologna and of Bourges it will explain much to bear in mind
that the formal study of law in America practically begins in 1870.

The law school in America, even though it now holds the field,
still bears the scars of its struggle for recognition. It compromises

L’influence de M. Gény
sur les conceptions et les méthodes juridiques

aux Etats-Unis
par Mitchell FRANRLIN

Traduit par Jenny ArRoN-MENGERSEN,
Docteur en droit

Au début du xx°® siécle I'Ecole de Droit américaine a conquis une
place dominante dans 1’ordre juridique. L’étude du droit a cessé désor-
mais d’étre « un apprentissage », pour faire ’objet d’un enseignement
universitaire. Au regard de 1’Europe continentale, en pensant aux écoles
de Beryte, de Bologne, de Bourges et Paris, la situation actuelle de 1’école
de droit américaine, en tant que partie intégrante d’une université et en
tant qu’organe doué d’umne vie propre et profitant de Vexpérience de
plusieurs siécles, est un lieu commun. Cependant, bien que Maitland
ait ose faire de 1’école de droit américaine 1’égale des écoles de Bologne
et de Bourges, il ne faut pas oublier que 1’étude formelle du droit n’a
en fait commencé aux Etats-Unis ‘que vers 1870

L’école de droit américaine, en dépit de la place prépondérante qu’elle
occupe actuellement, porte encore les marques de la lutte qu’elle a menée
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with the ghost of a vanquished rival, for it hardly purports to do
more than was accomplished under the old system of training new
members for the bar at the bar itself ; the claim of the university
Jaw school largely has been merely that it can give this sort of
training more expeditiously, and more accurately. Of course, it
would be idle to suggest that no more than this has been accom-
plished. It is sufficient to refer to the scholarship of J. B. Thayer
Ames, Beale, Terry and Williston, and, above all, to the passion for
law reform of Wigmore, Franfurter and Pound.

The sig'nificance of this shift in influence has hardly yet been
appreciated, even in the universities, for, despite the establishment
of elaborate faculties, the creation of an enormous body of doctrine,
and the development of some sort of connection with other fields
of knowledge, the university law schools are still eminently mere
substitutes for an obsolete mode of education. What the univer-
sities are about to discover is that control of the legal order has
passed to them, and that the courts and the bar have taken a distinct-
ly subordinate position. If this favored place is to have meaning,
the university law schools must address themselves to certain juris-
prudential problems — jurisprudential problems that are but phases
of wider problems that Europe and America must attempt to solve.
It is not sufficient that there exists in the law schools an air of
scepticism as to the prevailing legal order. There is, indeed, a
definite split between the university law schools and the present
legal system, but if the quarrel is to have any significance, the uni-

pour s’imposer. Elle a d transiger avec le spectre d'un rival vaincu,
car il serait difficile de faire plus qu’il n’a été fait sous le régne de ce
vieux systdme qui consistait 3 recruter de nouveaux membres pour la
barre, a la barre elle-méme. La prétention de la faculté de droit est de
faire acquérir la formation juridique plus rapidement et plus correcte-
ment. Bien entendu, il serait oiseux de suggérer qu’elle n’a rien accompli
de plus que cela. I1 suffit de rappeler 1’activité enseignante de
J. B. Thayer, de Ames, de Beale, de Terry et Williston, et notamment
les efforts passionnés de Wigmore, de Frankfurter et de Pound en vue
d’'une réforme du droit.

La portée de ce changement dans leur influence n’a pas encore été
appréciée exactement méme dans les universités —, car, en dépit de
I’établissement de facultés équipées, de la création d’un vaste corps de
doctrine et du développement de relations avec les autres branches de la
connaissance, les écoles de droit des universités ne sont encore en géndéral
que les substituts d'un mode suranné d’éducation. Ce que les universités
sont en train de découvrir, c’est que le contrdle de 1’ordre juridique leur
est passé et que les tribunaux et le barreau ont pris une situation visi-
blement surbordonnée par rapport a elles. Pour donner toute sa valeur 2
cette position favorisée, les facultés de droit doivent prendre position a
I’égard des problémes juridiques d’une portée universelle, dont la solu-
tion s’impose tant A I'Europe qu’a I'Amérique. Il ne suffit pas qu’il
souffle dans les facultés de droit un vent de sceplicisme au regard de
DPordre juridique existant. A vrai dire, il ne suffit pas qu’il y ait conflit
entre les facultés de droit et le systéme juridique actuel. Pour que cette
divergence des points de vue présente de 1'intérét, encore faudrait-il que
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versities must be productive. It does not suffice merely to humi-
liate those who are committed to the existing legal order. It is
also necessary to reconstruct, and this labour belongs to the univer-
sities.

The task which the American universiyt jurist should arrogate
to himself must be formulated. He has to take account, for the
twentieth century at least, of the ends of the legal order. In this
connection much has been done, for the foundation has been laid by
the continental social philosophical and socialogical jurists, whose
views have been received to some extent into the American law
schools, where they are beginning to pass current. Indeed, there is
some indication that even some of the bench have become familiar
with new ideas as to the goal of the legal order. It is sufficient to
refer to the careers of Mr. Justice Holmes, at Washington and Bos-
ton, of Mr. Justice Brandeis at Washington, and Mr. Chief Judge
Cardozo at Albany, Judge Burch at Topeka, and the late Chief Justice
Winslow at Madison ; but these are as yet rare instances.

The formulation of new ideals for the law in the United States
is apt to be put in terms of pragmatism. This is due to the tremen-
dous influence of Mr. Pound in jurisprudence and of Mr. Dewey in
philosophy, as their intellectual approach is most congenial to
English speaking peoples. This may be said, despite the bitter hosti-
lity toward Mr. Pound and Mr. Dewey in many quarters, hostility
which at the present time seems overwhelming. Nevertheless, it
must be insisted that this opposition is not based on the intellectual

les untversités fussent actives voire productives. Il n’est nullement suffi
sant de bldmer les partisans du systéine juridique actuel. Il est néces-
saire de reconstruire ce qu’on veut abolir; c’est cette tiche qui incombe
aux universités.

I1 convient de préciser l'élendue de la tiche que devraient assumer
les juristes américains. Ceux-ci doivent prendre en considération, au
moins pour ce qui est du xx¢ siécle, les fins de l'ordre juridique exis-
tant. En ce sens beaucoup de travail a été accompli, car les fondements
en ont été posés par des juristes du Continent dont les idées philoso-
phiques et sociologiques oni pénéiré dans les faculiés de droit améri-
caines ou elles commencent 4 devenir familiéres. Au fait, il y a des
indices qui prouvent que méme les magistrats ont adopté les idées nou-
velles, notamment en ce qui concerne le but de tout systéme juridique.
I1 suffirait de citer & ce propos la carriére du juge Holmes & Washington
et & Boston, celle du juge Brandeis 3 Washington, celle du juge en chef
Cardozo & Albany, celle du juge Burch A Topeka et celle de feu Winslow,
juge en chef 4 Madison ; pourtant ce ne sont 14 que des exemples épars
et peu nombreux. _

Actuellement, les Etats-Unis tendent vers une nouvelle conception
juridique dont les termes se rapprochent singuliérement des formules
du pragmatisme. Ceci est le fait de l'influence considérable de Pound
sur la jurisprudence et de 1’influence de Dewey dans le domaine de la
philosophie, étant donnée 1’affinité intellectuelle que rencontrent leurs
doctrines auprés de tous les peuples de langue anglaise. Il en est bien
ainsi en dépit de ’ameére hostilité a laquelle se heurtent A bien des égards
les idées de Pound et de Dewey, hostilité qui & I'heure actuelle parait
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characteristics of pragmatism, but is an opposition to the impli-
cations of pragmatic jurisprudence encountered everywhere from
those who hold to nineteenth century points of view. Because,
then, of the fact that pragmatism derives in part from traditional
Anglo-American thinking, the legal ideals of the twentieth century
will be put pragmatically. For this reason, it is not to be expected
that-the Neo-Kantianism of Stammler, the Neo-Hegelianism of Koh-
ler, the Social Utilitarianism of Thering, or the Neo-Scholasticism of
M. Gény will be influential, though there are some characteristics of
[hering’s thinking that will appeal to the American jurist *. |
This preference for pragmatism rather than for some other
approach in some measure will be merely verbal, for all of the
twentieth century schools are at war with the recent centuries, as
these all insist that the split between the legal man and man be
closed. The legal man has been a person who has entered the
society of other men voluntarily, and who has remained only to
aggrandize himself. So the end of the legal order became merely
that of maintaining the minimum general security while each
individual pursued his desires. This formula, which is now the
object of so much criticism, came into the thinking of western
Europe to replace ideals of the end of law until then accepted : it
overthrew the conception of a static society, in which the goal of
the law was to maintain an hierarchic ordering of society. However,
the new schools insist that the legal man has served his function,

triomphante. Cependant, il convient d’insister sur le fait que celte opposi-
tion n’est pas fondée sur les théories essentielles du pragmatisme, mais
qu’elle apparait plutdt comme une opposition contre les conséquences
engendrées par le pragmatisme et que ces conséquences sont combaltues
par les partisans des idées du xix® siécle Mais du fait que le pragma-
tisme dérive en partie de la pensée traditionnelle des Anglo-Ameéricains,
les concepts juridiques du xx¢ siécle revétiront une formule pragmatique.
Il est donc fort probable que le néo-Kantisme de Stammler, le néo-
Hegelianisme de Kohler, 1’utilitarisme social de Thering, ou la néo-
scolastique de Gény n’auront presque aucune influence, bien que cer-
lains traits de la doctrine d’'Thering ! puissent étre assimilés avec profit
par les jurisles américains. |

Cette préférence donnée au pragmatisme au détriment d’autres
doctrines restera purement théorique ; car toutes les écoles du xx¢ siécle
sont en conflit avec celles des siécles précédents tout en insistant sur la
disparition de la distinction entre 1’homme, sujet de droit, et
I’homme tout court. Le sujet de droit est entré de bon gré dans la société
des autres humains et y est resié vniquement pour s’agrandir. Ainsi,
le but du systéme juridigue est devenu uniquement de maintenir un
minimum de sécurité générale alors que chaque individu poursuivrait
son propre intérét. Cette formule, qui actuellement est sujette A maintes
critiques, pénétra dans la pensée de l'Europe occidentale au point de
remplacer 1'idée de 1’utilité finale des lois, qui fut unanimement admise
jusque-12 : elle renversa la conception d’'ue société d 1'état statique
dans laquelle la fin de toute loi était d’assurer une hiérarchie sociale.
Toutefois, les nouvelles écoles déclarent avec insistance que « 1’homme
légal ou juridique » a conservé sa fonction et que chacun est en droit
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and that it is now time to hold that everyone is entitled to make
some claims on his fellow-men, regardless of his ability to assert his
claims strenuously. It is maintained that it is impossible to regard
men as outside of society ; and that among the claims of men inside
of somety it is urgent that each individual be assured some satis-
factions.

It will be sufficient to refer to a few instances to show how
this shift is taking place. M. Planiol, for instance, writes in his
institutional treatise that droit denotes “ the whole of laws, that is
to say, the ]urldlcal rules applicable to the acts of men ”* and
that droit positif is * the ]urldlcal rules in force in a State” °, and
that these rules ‘ have a text ” *. But, he says later, * there is a
great precept of law, which is not written in formal terms : all that
is not forbidden by law is permitted. Liberty is the rule...””.
Thus, despite the silence of the code itself upon the matter, he
regards the French civil code as having incorporated into the very
text the ideals that obtained when the code was draughted, which

was a time when there was sublime confidence in the efficacy of

individual effort ‘as the implement of social gain. Yet, in other
connections M. Planiol shows what inroads have been made by
the twentieth century into the classical ideal. Starting with a
simple provision, taken from Roman law ®, allowing annulation for
lesion in partition and in the sale of immovables — significantly
protecting only the seller, and not the buyer, of land” — the
iwentieth century law-maker has utilized the concept of lesion in

d’élever quelgues prétentions par rapport aux autres hommes, indépen-
damment de son aptitude a les affiriner avec force ou efficacité. On
recommence a dire qu’il est imnpossible d’envisager 1’homme comme étant
en dehors de la société, et que, parmi les prétentions de ’homme a
'intérieur de la société, il est nécessaire que chaque individu soit assuré
de la satisfaction de quelques-unes d’entre elles.

Il suffira de citer quelgues exemples pour montrer la maniere dont
se fait sentir ce changement M. Planiol, dans son 1raité fondamental,
écrit, par exemple, que « le droit » 51gn1f1e « l'ensemble des lois »,
c’est-a-dire des régles juridiques applicables a « tous les actes hu-
mains » 2. « Le droit posilif »%, dil le méme auteur, comprend « les
régles juridiques qui sont en vigueur dans - un Eiat donné » et qui « s’ap-
 puient sur un texte de loi » *. « Mais », ajoute-t-il plus loin, « il y a une

norme Jundlque qui n’est exprlmee nulle part en termes formels : tout -

ce qui n est pas prohibé n’est pas contraire 4 la loi. La liberté est la
régle... » %. Ainsi, en dépit du silence du code i ce sujet, M. Planiol
est d’avis que les rédacteurs du code civil francais ont sous-entendu ce
concept idéal, fort répandu au moment de la rédaction du code alors que
régnait une confiance absolue dans ’efficacité de leffort individuel
comme moyen de réaliser le progrés social. Pourtant, & d’autres égards,
M. Planiol démontre les modifications que le xx¢ siecle a apportées a la
conception classique. Partant-de 1'idée romaine de la rescision pour cause
de 1ésion -dans la vente d’immeubles, oti seul le vendeur est protége, et
non l’acheteur, le 1égislateur du xx® siécle a introduit I'idée de lésion
dans d’ autres contrats. 11 I’applique notamment & la vente d’engrais
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other connections. It is now applied to sale of fertilizer, to prevent

the exploitation of agriculturalists ; it restricts the amount of reco-

very of these who have extracted promises of inordinate compensa-

tion from mariners in distress ; it is the device invoked to fix mini-

mum wages for those who labour in their homes for the clothing
industry ; it regulates speculation, and fixes maximum rents °.
Turning to the institutional book of MM. Colin and Capitant, the
same subtle change in ideals is to be perceived. These writers have
suggested that articles 1382 ®* and 1383 *° of the French civil code,
in which lability for tort is made to depend on the ethical principle
of fault, should preclude the development, even under article 4%,
of a body of jurisprudence imposing liability without fault . Yet
in an appendix to this subject in the most recent edition of this work
it this admitted that liability without fault has won its way in the
face of the classical theory of tort liability based on fault, the theory
which is consistent with the old individualism. Thus, compensation

" for industrial injury has been justified by a theory which twentieth

century moral ideas made necessary. To refer .to but one more
instance in which the classical ideal has suffered, the theory of abuse
of rights, which has won its way into doctrine and jurisprudence,
despite the general silence of the code, has had a truly revolutionary
effect, and to-day MM. Colin and Capitant tell us casually that a
labourer, employed from period to period, may have an action of
tort against the employer who with improper motive ends the
relationship at the end of one of these periods *.

A great task, then, of the American university jurist will be to

en vue de protéger les agriculteurs. Il s’en sert pour réduire le montant
de toute récompense exorbitante extorquée A des navires en détresse. Ii
'invoque pour garantir un minimum de salaires & ceux qui travaillent
d domicile pour ’'industrie de confection. Il I’emploie pour réglementer
la spéculation et pour établir des loyers maxima 8. Le traité de Colin et
Capitant dénote le méme changement de conceptions. Ces auteurs sug-
gerent que les articles 1382 ° et 1383 ° du Code Civil francais, suivant
lesquels la réparation de tout dommage causé repose sur le principe
é¢thique de faute '!, devraient empécher, méme sous l'empire de 1’ar-
ticle 4 '?, la formation d’une jurisprudence favorable A la responsabilité
sans faute. Cependant, dans 1’édition la plus récente de leur traité
MM. Colin et Capitant admettent que la responsabilité sans faute a

‘gagne du terrain 3 l’encontre de la théorie classique de la réparation

par 'auteur du dommage, théorie qui est tout A fait conforme A 1’an-
¢ien individualisme '*. Ainsi, les indemnités allouées en cas d’accidernts
de travail ont trouvé leur fondement dans de nouvelles conceptions mo-
rales qui sont nées sous l'influence des nouvelles exigences. Pour citer
encore d’autres exemples qui confirment l’atteinte portée aux concepts
classiques, il suffit d’étudier rapidement la théorie de 1’abus des droits
qui a gagné du terrain en doctrine et en jurisprudence. Malgré le silence
du code cette théorie a produit 1’effet d’une révolution ; en effet, selon
Colin et Capitant un ouvrier embauché pour une durée déterminée peut
avoir un recours pour abus de droit contre son employeur qui, pour des
motifs peu plausibles, le renvoie 4 la fin d’un terme .

La grande tiche qui incombe aux juristes des universités améri-
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formulate the ideal of the legal order for the twentieth century, so
that the law-maker will have at hand a basis for legislation, and
the Interpreter of the law a guide in construction. Elaborate efforts
have already been made outside jurisprudence. It is sufficient to
refer among recent works to Mr. R. B. Perry’s treatise on value *°
and to Mr. Dewey’s numerous writings. There is now a fairly large
body of philosophical material, the most recent of which has been
a Neo-Thomist critique **, of which.the American university jurist
will have to take account. Inside the field of jurisprudence the
only efforts up to the present have been the notable ones of
Mr. Pound *’. |

In this connection it will be necessary to establish a formula
which not only will articulate the desires of this century, but which
will justify experimentation so as to achieve the ends desired. Thus,
it might be said that if the prevailing adjustment of social interests
undervalues, in a subjective sense, a social interest pressing for
recognition, it may be assumed by the law-maker, legislative or judi-
cial, that a revaluation of interests to accomodate the undervalued
claim is desirable until it is shewn, in practice, that the revaluation
1s too costly ; and it may be assumed, furthermore, in the light of
European and American history, since the sixteenth century, that
this revaluation of social interests will not impair the social interest
in the general security to the extent that the tentative revalorization
may not be risked as an experiment.

This task, set to the American university law schools, of re-

caines consistera dans le devoir de formuler la nouvelle conception
juridique du xx® siécle, afin d’offrir au législateur une base solide pour
la confection des lois et & 'interpréte un guide dans la « construction »
ou interprétation. Des efforts considérables ont déjd été accomplis en
dehors du cadre de la jurisprudence. Parmi les ouvrages récents il fau-
drait citer le traité de R. B. Perry et les nombreux écrits de Dewey. A
I"'heure actuelle il y a aussi une abondante documentation philosophique,
dont la plus récente a été une récente critique néo-thomiste 1%, qui devrait
s'imposer & 1’attention de tous les juristes américains. Quant A 1’ceuvre
accomplie dans le cadre de la jurisprudence on ne saurait signaler que
les efforts remarquables dus a I'iniliative de Pound.

En ce sens il sera indispensable d’établir une formule, qui exprime
non seulement les desiderata du xx® siécle, mais qui en méme temps
donne une idée des expériences A entreprendre en vue d'atteindre le but
désiré. Ainsi on peut dire que si l'ajustement actuellement opéré des
intéréts sociaux sous-évalue un intérét social — entendu au sens sub-
jectif du mot — il peut étre admis par 'organe qui fait le droit — 1légis-
latif ou judiciaire — qu’une réévaluation des intéréts est désirable pour
replacer A& son rang l'intérét sous-évalué, A moins qu’il ne soit démontrsé,
par la pratique, que la réévaluation serait trop cotiteuse. Et 1'on peut,
en outre, admeitre, & la lumiére de 1'histoire européenne et américaine
depuis le xvi® sitcle, que cette revalorisation d’intéréts sociaux indivi-
duels ne porte pas atteinte A 1'intérét général de sécurité au point de
condamner une revalorisation des intéréts sociaux 2 titre d’expérience.

Cette tiche offerte aux écoles de droit des universités américaines,
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formulating the ends of the legal order for the time being, is, of
course, not an isolated problem. It is matter that is not confined to
the university, nor restricted to the law. This need is felt in meta-
physics, logic, ethics, easthetics, economics and politics. The re-
statement must have implications beyond jurisprudence, or it will
be of no value.

There is yet another problem that the American law school, in
its place as the most influential organ in the legal order, must
embrace, and from the esoteric, from the technical point of view,
it is as complex, as difficult, as that of the formulation of the bases

for valuation of interests, from which it is not to be dissociated, and

which, too, cannot be segregated from other problems of the cen-
tury. This is the matter of juridical method, the relation of the
adjudicator of cases to the materials for his decision. It is here that
M. Gény has prepared the way for all further American discussion *°.

It will suffice here to indicate the chief issues. The American
law school must come face to face with codification, and may find
that the law should take the form of definitive, authoritative texts,
set by the legislature for the courts. Bv the end of the nineteenth
century it was regarded as settled that American law could not take
the form of a code. Mr. Carter, relying upon Savigny, had defeated
the proposals of Mr. Field that his projects of codes be adopted in
New York, the most powerful and influential of the American
states. Unfortunately, the controversy became confused with the

de formuler & nouveau les fins de l'ordre légal pour le temps présent
ne constitue sans doute pas un probléme isolé. C’est 14 une besogne qui
ne se pose pas seulement 3 1’Université, et ne se limite pas non plus au
droit. Ce besoin se fait aussi sentir dans la métaphysique, la logique,
I’esthétique, la science économique et politique, T.a révision (restate-
m?nt) doit s’étendre au deld de la jurisprudence, ou elle n’aura aucune
valeur. -

I1-est un auire probléme- que 1’école de droit américaine, a raison
de sa place d’organe exercant le plus d’influence sur 1'ordre 1égal, doit
embrasser, et du point de vue ésotérique, et du point de vue technique.
Probléme complexe, problédme difficile. I1 consiste 4 formuler les hases
a prendre pour l’évaluation des intéréts. Il me peut étre dissocié du
précédent ; de méme qgu’il reste en rapport éiroit avec les autres pro-
blémes du siecle. C’est une matiére qui rentre dans le cadre de la
méthode juridique, somme toute, simple relation entre juges et affaires
A juger. C'est sur ce point que M. Gény ** a déblayé le terrain aux
juristes américains.

1l suffira ici d’en indiguer les résultats principaux. L’école de droit
américaine doit en arriver i l'idée de la codification et constater que la
loi doit revétir la forme d'un texte définitif faisant foi auprés des juges
et législateurs. A la fin du xrx® sécle il a paru bien établi que le droit
américain ne saurait jamais se préter 3 une codification. Carter, fervent
adepte de Savigny, a fait échouer les projets de codes présentés par
Field en vue d’introduire ceux-ci & New-York, le plus puissant et le plus
influent de tous les Etats américains. Malheureusement la controverse
s’est mélée de discussions sur les mérites de ces projets de codes:
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merits of the projects ; and with the failure of Field’s plans the
notion of codification was gradually abandoned. Alone among the
forthy-eight American states, each of which is sovereign over its
private law, Louisiana has accepted codification, for in 1808 the
substance of the project of the Year VIII ** became effective, and, in
a certain sense then, this code, which still obtains, is even older
than the French civil code. However, there is reason to think that.
the case for codification can be attractively put in the United States.
The country is already familiar with a series of uniform statutes,
chiefly in the field of commercial law 2°, and with * restatements ”
of other branches of the law ?*. The situation in America to-day
probably is not unlike that which obtained before Justinian.

Of the contentions that will be made against codification a few
must be noticed here. It will be insisted that a code follows a
tremendous burst of national strength, as in Germany and France
at the time of the adoption of their codes, and in the United States
at the time of the adoption of the federal constitution ; and that, in
the reaction that follows, the code receives the character of a sacred
document which should not be altered. This psychological pheno-
menon **; which has been noticed by M. Capitant, is a serious one,
for the very considerations that make codification so necessary also
indicate that the code should be kept abreast of change. Yet the
French civil code has only been amended 115 times in 126 years **
Half of these changes have occured only since 1913, and 46 only

rédigés par Field, et avec I’échec de ces derniers 1'idée d’une codification
fut peu & peu abandonnée. Parmi les 48 Etats américains, dont chacun
est maitre souverain de son droit privé, seule la Louisiane accepta la
codification, selon le projet frangais de 1’an VIII !”. Ce code, maintenu
en vigueur encore a ’heure actuelle, est en quelque sorte 1’ainé du code
civi] frang¢ais. Cependant, maintes raisons induisent A croire que la
codification continue d’étre un sujet d’actualité aux Etats-Unis. L’Amé-
rique est déja familiarisée avec une série de statuts !* uniformes, notam-
ment dans le domaine du droit commercial, et nombre de « restatements »
dans les autres branches du droit *. En somme, la situation actuelle
aux Etats-Unis ressemble, A quelques détails prés, 3 1'6tat du droit
romain avant Justinien. - |

On ne saurait passer sous silence, & celte place, les principales objec-
tions que 1'on invoque contre la codification. Entre autres notamment
le fait que un code est généralement le produit d’'une manifestation remar-
quable de force nationale, telle qu’elle s’est produite en France et en
Allemmagne au moment de la rédaction de leurs codes, ou bien aux Etats-
Unis 4 "époque de 1’adoption de leur constitution fédérale. La rédaction,
qui suit cette manifestation, confére au code le caractére d’un document
sacré qui devrait échapper A toute modification. C’est un fait psycho-
logique que M. Capitant a eu soin de mettre en relief en signalant que
les mémes considérations qui plaident pour la nécessité d’une codifi-
cation s’opposent également a touie modification ultérieure des textes
codifiés. Or, le code civil francais a été6 amendé 115 fois en 126 ans *°.
La moitié de ces amendements est postérieure 3 1913 et 46 sont inter-
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since 1918. It is sufficient to point out that it is here that a ministry
of justice should be made useful to prevent legislative inertia.

A far more serious matter is that of the division of powers,
which here takes the form of allocating the work of the legislator
and of the judge. This may be regarded as a phase in the problem
of juridical method. It is the least understood jurisprudential pro-
blem of the time. |

American writers of late have been facinated by the * free find-
ing ”” movement of M. Gény and of the Austrian sociological jurists,
and have tended to accept their critique of codification as a rejection
of codification. This, however, is far from true. There should be
nothing in Méthode d’interprétation which denies the efficacy of
codification. It is necessary to point out that these Romanist jurists
have been confronted by a problem which has been peculiar to
France and Austria. The French and Austrian jurists have been
concerned with the place of judge-made law in codes that were
prepared during the absolutism of the eighteenth century. There is
no reason to hold that codification precludes judicial inventiveness
to eke out situations not dealt with in the code unless the code itself

makes unwarranted pretensions to completeness. This is exactly the

assumption of these codes. Thus, it is found in Austrian civil code,
article 7 4, and the presupposition of French civil code, article 4 .
has been that the code is complete *¢. In other words, subsidia are
held distinctly secondary.

These false legislative claims to se]f-sufflclency must not be

venus depuis 1918. C'est le ministére du juge qui devrait prévenir l’iner-
tie 1égislative. |

- Un autre probléeme souléve des difficultés plus sérieuses encore. C’est
le probléme Je la séparation des pouvoirs, A savoir 1’assignation rigou-
reuse de la sphére d’action qui sera impartie, d'un coté, au juge, de
'autre au législateur. Ceci ne constituerait qu’une étape A franchir dans
la recherche d’une méthode juridique. Mais c’est en tout cas le probléme

juridique le plus obscur de l'époque.

De récents auteurs américains ont été fascinés par la méthode de la
« libre recherche », préconisée par M. Gény et les juristes autrichiens de
1’école sociologique, et ont eu tendance & voir dans la critique adressée
par ces derniers a la codification un rejet complet de toute codification.
Cette maniére de voir est pourtant tout & fait erronée. Dans la Méthode
d’interprétation de M. Gény il n’y a rien qui puisse faire croire & un
rejet de toute codification. Les juristes francais et autrichiens ont été
mis en face d’un probléme qui était particulier & la France et 3 1’Au-
triche. Ils ont dd s’occuper de la place & donner au « droit fait par
les juges » dans les divers codes qui éta1ent_préparés au xvire siécle sous
le régne de l'absolutisme. Il n’y a pas de raisons pour soutenir que la
codification une fois accomplie exclue toute solution donnée par le juge
A des cas qul ne sont pas prévus dans les textes, & moins toutefois que
les codes n’aient la prétention injustifiée d’dtre complets Or, I'article 7
du code civil autrichien ?!' et [’article 4 du code civil frangais 22 pré-
sument que les codes en question sont complets. En d’autres termes,
loute solution subsidiaire est réputée d’ordre secondaire.

Ces fausses préientions du législateur de se suffire A lui-méme ne
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lost sight of in understanding free finding. The Swiss civil code in
article 1 ?7, adequately recognizes the creative powers of the judge,
and removes much of the criticism directed at codes.

‘Beyond all this, however, is something more critical, and this,
too, has been brought to the fore by the school of free finding.
Beyond the matter of judicial inventiveness, the scope of which
generally should be confined to the analogical development of code
provisions that are not antiquated, is the problem of what the law-
maker -should attempt to accomplish through definitive texts.
However, in the United States even the first steps in this direction
have hardly been taken, despite the great interest in juridical method
“that now prevails. There is no satisfactory technique of analogy,
such as the Romanist takes for granted. The classic view is that
the civil law is deductive and the common law inductive *°, yet it
must be obvious that the juridical method of the common law has
not differed from that of the Romanist, for if the latter refers to the
‘ general principle ”of a statute to warrant an analogical applica-
tion use of the code provision to a case which it does not govern by
genuine interpretation, the common lawyer refers to ““ the general
principle ”’ of a case with the same object. Yet there is the vital
difference that a code provision is legislative, and thus evaluates
social interests more closely in accord with the ideals of the period,
whereas judicial decision reflects the valuation of a period long past.

doivent pas étre perdues de vue si I'on veut comprendre la méthode de
la libre recherche. Le code civil suisse, dans son article 1¢ 23, consacre
le pouvoir législatif du juge el répond par 12 A la plupart des critiques
. adressées aux divers codes.

Au-dessus de ces critiques il y a une autre objection, de beaucoup
la plus puissante, et que 1’école de la libre recherche a eu soin de metire
en relief. En dehors de la matiére de 'invention (ou découverte) judi-
ciaire, dont le champ d’action doit &tre généralement cantonné au déve-
loppement par analogie des dispositions du code qui ne sont pas encore
vieillies, il y a le probléme de ce que le 1égislateur doit tenter d’accom-
plir par des textes définitifs. Toutefois, aux Etats-Unis, méme les pre-
miers pas dans ceite direction n’ont gugre été faits, maleré le ,qrand
intérét qu’on porte actuellement au probléme de la méthode juri-
dique. 11 n’y a pomt a 1’heure présente de technique satisfaisante
de lanalogle quoique des Romanistes * tiennent le contraire pour
acquis. La vue courante est que le droit civil est déductif et le common
law inductif. Il est pourtant évident gque la méthode juridique du com-
mon law ne différe pas de celle du Romaniste. Car, si ce dernier se référe
au « principe général » d’une loi pour étayer 1’application par analogie
d'une disposition du code & un cas qu’elle ne régirait pas dans une inter-
prétation sincére et exacte, le juriste de common law se référe au « prin-
cipe général » d’un « cas » (jugé) pour le méme objet. Pourtant, il y a
cette différence vitale qu’une dlSpOSlthll d’un code est léglslatwe, et par
-conséquent . évalue les intéréts sociaux beaucoup plus exactement en
accord avec les idéaux du temps, tandis que la décision judiciaire refléte

* (Vest-i-dire les juristes des payvs de «droit civil », formés a.1'école du droit romain.
Expression synonymique de civilians, civilistes, ceux qui étudient le « droit civil ».
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The use of judicial decision productively may be the application of

valuation that is repugnant to the time and place. Yet the partial
efforts at codification, attempted in the uniform laws, perpetuate
this technique. For instance, section 73 of the Uniform Sales Act
reads :

« In any case not provided for in this act, the rules of law and
equity, including the law merchant... shall continue to apply to
contracts to sell and to sales of goods. »

To change the technique of the common lawyer w1ll requlre all
the skill and strength of the American law school. Yet it is an
effort that must be made, for if the university law schools will
throw their energies into preparing codes that will reflect the legal
ideals for the time and place, they necessarily will insist that these
changes be made efficacious even on those occasions when the
code, genuinely interpreted, is silent.

Beyond this, however, is the ultimate problem already referred
to. The jurists of the school of free finding have held that, in
general, there are two types of legal precepts of which account has
to be taken. They insist that there are situations in which the law-
maker instructs the interpreter to ascertain whether the subject
matter of litigation present definitive, described characteristics ; if
these characteristics are present, the result is appointed. It is
obvious that in this sort of controversy the task of the interpreter is
to categorize the problem before him. As much as is possible he
is instructed to disregard elements other than those which the law-

I"évaluation d’une longue période du passé. L’emploi d’une décision ju-
diciaire, pour la faire produire, peut étre 1’application d’une évaluation
inconciliable avec le temps et le lieu. Pourtant les efforts de codification,
tentés dans les « lois uniformes », ont perpétué cette technique. Par

exemple, la section 73 de I’ « Uniform Sales Act » esl rédigée comme suit :

« Dans les cas qui ne sont pas prévus par le présent acte les régles
du droit et de 1’équité, y compris celles de la loi marchande,... continue-

ront & s’appliquer aux promesses de vente et aux ventes de marchan-
dises. »

L’école de droit américaine aura besoin de toute son adresse et de
toute son autorité pour changer la technique adoptée par le praticien
du droit commun (common law). Pourtant cet effort s’impose, si les
facultés de droit sont prétes & déployer toute leur énergie pour préparer
des codes susceptibles de refléier les conceptions juridiques de leur
époque et de leur pays. Aussi seront-elles obligées d’insister sur le fait
que les nouvelles idées s’appliqueront méme aux cas ou le code, .inter-
prété sincerement, est muet.

En outre, un probleme fondamental, auquel il a été déja fait allusion,
attend toujours sa solution. Les partlsans de 1’école de la 11bre recherche
pensent, en général, qu’il existe deux sortes de principes légaux dont il
faut tenir compte. Ils professent qu’il y a des situations on le législa-
teur invite l'interprete A vérifier si la matiére objet du litige présente
certaines caractéristiques définies, décrites. Si ces caractéristiques se
rencontrent, le résultat est réglé d’avance. Il est évident que,  dans cette
sorte de contestations, la tdche de 'interpréte se borne & catégoriser le
probléme en présence duquel il est mis. Dans la mesure du possible il
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maker has indicated. The purpose of this sort of precept, which
unquestionably involves the sacrifice of many otherwise meritorious
litigants, is the gain that the law-maker hopes to obtain through
the subsumption of problems to a set adjustment of social interests.
On the other hand, the law-maker may refuse to declare a definitive
adjustment of interests, and leave to the adjudicator the task of
adjusting the conflict of interests before him. In this ad hoc type
of decision, the law-maker feels that the distinctive elements in each
case should be regarded as relevant, and it is his will that the adju-
dicator take account of these unique qualities of the situation. In
between these two types of precepts are graduations of precepts in
which the law-maker permits the adjudicator more or less freedom
in weighing competing claims for the particular case in hand.

It is sufficient to refer to article 488%*° as illustrative of the
first type of precept, and fo article 1383 *°, as illustrative of the
second sort. Between these is such a provision as the first para-
graph of article 1110 *', which provides for annulation of contracts
for error : the problem is to maintain the security of transaction,
and yet within the limits of * substantiality ” to take account of the
disappointment suffered by one of the parties. The need for indi-
vidualization 1s recognized by the law-maker, and he states that
1t may be taken account of within the narrow limit set *2.

This analysis, which has been given currency by Mr. Pound *?,
has intrigued American Jurists, but for various reason at present

est invité & se désintéresser des éléments autres que ceux qui lui sont
indiqués par le législateur. Le but de cette sorte de préceptes, qui indubi-
tablement impliquent le sacrifice de beaucoup de plaideurs par ailleurs
meritants, est le gain que le 1égislateur espére obtenir par 1'épuisement
des problémes en question grice & un ajustement stable d’intéréts sociaux.
D’autre part, le 1égislateur peut se refuser A déclarer un ajustement défi-
‘nitif d’intéréts, et laisser & celui qui a a les juger la tiche d’ajuster
le conflit d’intéréts qui se pose devant lui. Dans ce type de décision
ad hoc, le législateur sent que les éléments distinctifs de chaque cas
doivent étre regardés comme décisifs, et sa volonté est que celui qui
a & décider tienne compte de ces qualités uniques de la situation.
Entre ces deux catégories A caractére mettement définis, il y a des pré-
ceples intermédiaires, pour lesquels le législateur accorde & l'interpréte
plus ou moins de liberté pour peser les intéréts en conflit dans chaque
cas particulier.

Il suffit de rappeler ’'article 488 25, comme exemple de la premiére
catégorie, et l'article 1383 2%, comme exemple de la seconde catégorie.
Entre les deux il y a le principe posé par ’article 1100 alinéa 1°er 27, qui
prévoit ’annulation des contrats pour erreur. La question qui se pose
a cette occasion est la suivante : maintenir la sécurité des transactions
et tenir compte, dans la mesure ot elles ont un caractére « substantiel »
des déceptions subies par 1'une des parties. Le besoin d’individualisation
(de 'application du précepte légal) est reconnu par le législateur, et il
décide qu’il doit en étre tenu compte dans les limites étroites fixées par
Tui.

Cette analyse, qui aux Etats-Unis a é1é répandue par M. Pound, a
intrigué maints jurisconsultes américains. Mais pour des raisons d’ordre
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it is fashionable to insist that all precepts can be understood so as to
take account of the unique features of each controversy. In part
this attitude is due to the reaction against absolutist versions of the
origin of law. In part it is due to the recognition that old precepts,
though unchanged verbally, have acquired new meaning because of
new conditions. In part it is due to the fact that old precepts do
not genuinely pertain to all new types of controversy, and thus new
precepts are emerging through the opportunity for choice among
ideas. In part it is due to the fact that modern problems more
and more are of the sort in which the law-maker desires the unique
features to be regarded. Thus the eminent practitioner an half-cen-
tury ago was a conveyancer of real property *, whereas to-day he
advises the directors and managers of corporate business, in which
the problems are those of the fiduciary *, whose responsibility 1is
ascertained from the features of each case.

But this is confusion. The niceties that persuade the law-maker
to decide in advance every controversy must not be mistaken for
natural or neo-natural law. It may be held that certainty will be

divers il est de mode de soutenir que tous les préceptes juridiques, sans
différence d’origine, peuvent s’interpréter de facon & s’appliquer & toute
controverse, quelles que soient ses particularités. Cette attitude est due,
en partie a la réaction contre les conceptions absolutistes des origines du
droit ; en partie 3 la reconnaissance que de vieux préceptes, quoique
inchangés dans leur lettre, ont pris des significations nouvelles en pré-
sence de situations nouvelles ; en partie au fait que de vieux préceptes
ne peuvent plus naturellement faire face A tous les types nouveaux de
litiges... Le praticien éminent d’il y a un demi-siécle était un con-
veyancer of real property *, alors qu’aujourd’hui il conseille les directeurs
et organisateurs des grandes affaires de sociétés, dans lesquelles les pro-
blémes sont des probléemes d’ordre fiduciaire * ou la responsabilité est
déterminée par les particularités de chaque cas.

Mais c’est 12 confusion. Les raffinements qui conduisent le législa-
teur A vouloir résoudre d’avance chaque controverse ne sont — ce serait
une erreur de le penser — ni de droit naturel ni de droit néo-naturel.

* Ce terme vise une branche de 1a pratique anglo-américaine du droit qui n’a pas
d’équivalent dans la pratique actuelle des pays de « droit civil ». Ce qui s’en é€loignerait
peut-8tre le moins, ¢’est la branche notariale francaise, quoique la fonction du notaire ait
une autre origine, vise d’autres résultats et ne tse cantonne pas dans les mémes limites. La
dictionnaire juridique le plus répandu dans le pays auquel appartient 'auteur — celui de
Bouvier-Rawles — donne cette définition du conveyancer : Celui qui fait métier de rédiger
pour d’autres, les actes instrumentaires (deeds) de fransfert {convevance) de terres et de
vérifier les titres (ou documenis) de propriété immobilidre (Real Property). Et il ajoute :
« En Angleterre et en Ecosse, et dans une moindre mesure, aux Etats-Unis, (ce droit des
conveyancers) est un systéme de droil hautement artificiel ». Appréciation que ne contes
tera certes aucun de ceux des juristes continentaux qui ont pu entrevoir ce qu’était cette
branche du droit anglais avant les réformes des Law of Property Acts de 1922 et de 1925.

* Les probléemes sur lesquels le conseiller juridioue ou legal adviser des grandes cociétés

a a éclairer ses clients, — ceux que souldvent 1’établissement ou le fonctionnement des
trusts, cartells, concerns. mergers ou fusions, entenles et combinaisons industrielles, repo-
sent, en effel, — d’ou le terme fiduciary — sur des rapports de conliance qui, comme la

fiducie ou le fideicommis romains, se sont souvent développés d’abord sous la scule éezide
de la bonne foi avant d’obtenir la protection du droit positif. L'impuissance de la termi.
nologie actuelle des droits continentaux A rendre des notions, aussi complexes et aussi
techniques que celles qui sont A la bhase du droit anglo-américain de la real properiv et des
irusts, explique que le traducteur ait eu peine & donner une traduction intégrale, et sur-
tout une traduction littérale des lignes ci-dessus,.
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achieved in a given type of case — vi et armis perhaps — without
need of referring the quest for certainty to some sort of super-law ;
it may be that the law-maker is willing to sacrifice some soc:lal
interests in order to make secure other social interests that he values
hlghlv Furthermore, it may be held that legislative deference to
1ud101a1 Judgment in certain sorts of case involves no resort to
spurious interpretation, for the only expression of the law-maker is
that in a given sort of problem he prefers the judgment of a court,
“the valuation of interests being that of the court itself. In addition,
it may be held that the frequent opportunity for fre decision, whlch
is characteristic of law based on an old code or an anthuated body
of case law, caused by the fact that the problems are far removed
from that of the old code or antiquated body of case law, (a fact
concealed by judges who pretend that there is no break between
epochs by denying their inventive powers through the ruse of pre-
tending to. follow or to choose from among archaic precepts), is
not at all the same as thé matter of leglslatwe abdication. Flnally,
it is needless to warn of the danger present in taking a very com-
mon sort of legal precept as the only type of precept.

The confusion which has assailed American thinking in this
connectlon, to some extent, reflects a ~similar confusion to be
found among Romanists : the difference between a text tolerating
judicial valuation, permitting account to be taken of all the ele-

Sans doute il y a lieu d’admettre qu’il est possible de réaliser cette
certitude — vi et armis peut-étre — dans un type donné de cas, sans
qu’il soit besoin de demander la consécration de cet état de certitude
a quelque super-loi ; car il n’est point interdit au législateur de vouloir
sacrifier certains intéréts sociaux pour garantir d’autres intéréts qu'il
évalue plus haut. Mais il peut aussi, dans d’autres cas, marquer sa défé-
rence aux décisions judiciaires sans que - cela 1mp11que recours a une
forme impure ou bAtarde d’interprétation. Cette déférence n ‘implique
guere une abdication de souveraineté de la part du législateur. Celui-ci
entend seulement se référer a la sentence du tribunal qui seul est compé-
tent pour apprécier les intéréts en jeu. Les appels faits & la libre décision
des tribunaux sont d’ailleurs plus fréquents dans les législations qui
sont fondées sur un vieux code ou sur un ensemble suranné de lois
particuliéres ; car la plupart du temps les problémes qui se posent sont
fort éloignés de ceux dont s’occupe le vieux code en question, ou bien
I’ensemble suranné des lois particulieres. [Ce fait est habilement dissi-
mulé par ces juges qui prétenident que les époques s’enchainent sans
~heurt ni choc, et gqui dissimulent leurs pouvoirs d’invention en préten-
dant suivre les préceptes archaiques ou faire un choix entre eux. I n’y
a rien 1A qui présente le caractére d’abdication 1égislative. It finalement
il est & peine besoin de mettre en garde contre le danger qu’il y aurait
a considérer une espéce fort commune de préceptes (préceptes rigides)
comme le seul type de précepte légitime.

La confusion qui a assailli la pensée américaine 2 cet égard reflete,
dans une certaine mesure, une confusion semblable qu’on rencontre
parmi les Romanistes : la différence entre un texte de loi tolérant une
évaluation judiciaire, permettant qu’on tienne compte de tous les é&lé-
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ments of the controversy, and the decision reached in pursuance to
the grant of power, is not indicated: It is often assumed that the
decision pretends to be the application of a genuine interpretation
of the text, and, then, with the manner of a yellow journalist, the

- Jurist shews that the law-maker never could have contemplated the
result reached in the particular case. But in such cases the only
problem of interpretation is to ascertain whether the law-maker
has indicated his deference to the judgment of value of his adju-
dicator ; the decision that follows is not based on any valuation
set by text, but is based on the independant valuation of the
adjudicator as to the competing claims of the parties.

The American law school, as a part of its work in connection
with codification, must allocate the field of valuation between law-
maker and ad]udlcator and must study more carefully, in the light
of logic and psychology, the problem of juridical method involved.

| The point of departure will have to be M. Geny’s Méthode d’inter-
: p?étation which is the flower of 2,000 years of Romanist think-
. ing upon the problem of juridical method, a problem hardly yet
3 perceived in America, a problem calling for the régime of the
university law school.

ments de la controverse, et la décision atteinte en application d’un
octroi de pouvoir n’est point indiquée., Il1 est souvent affirmé (par le
juge) que la décision prétend étre 1’application sincére du texte de la
loi, alors que, d’autre part, le juriste (le critique doctrinal), a4 la facon
d’un « journaliste jaune », montre que jamais le législateur n’a envi-
sagé le résultat atteint dans le cas en question. En réalité dans ce
cas le seul probléme de l’'interprétation est de vérifier si le législateur
a indiqué sa déférence au jugement de valeur de celui qui aura & résoudre
ce cas. Ikt la décision qui suit n’est pas basée sur une évaluation établie
par un texte : elle est basée sur 1’évaluation indépendante de celui qui
a a4 juger les prétentions contradictoires des parties.

L’école de droit américaine, comme une partie importante de son
ceuvre en liaison avec la codification, devra délimiter et répartir les
champs respectifs de compétence, pour 1’évaluation des intéréts, entre le
législateur et le juge, et il lui faudra pour cela étudier plus attentive-
ment, a la lumiére de la logique et de la psychologie, le probléme de la
méthode juridique qui y est impliqué. Le poinl de départ de cette étude
sera la Méthode d’interprétation de M. Gény, qui est le couronnement
des efforts entrepris depuis plus de vingt siécles par les Romanistes, en
vue d’élucider le probléme épineux que pose la recherche des méthodes
juridiques. C’est un probleme que 1’Amérique vient d’entrevoir A peine
et qui demande qu’on fasse appel au régime (ou 3 la discipline) des
écoles de droit universitaircs.

' A critique of M. GEny’s Science et technique en droit privé positif
(1914-1924), and an account of its place in contemporary jurisprudence,
has been recently given in HAINES The Revival of Natural Law Concepts,
288-293 (1930).

> PranioL, Traité élémentaire de drort cwll 11%éd., I, n°® 2 (1928).

* Prantor, Traité élémentaire de droit civil, 11° éd., I, n° 3 (1928).
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4 See, n. 3, supra.

> Pranior, Traité élémenltaire de droil civil, 11° éd., I, n° 288 (1928).

Planiol quotes Portalis.

® GIRARD, Manuel élémentaire de droit romain, 8¢ éd., 575 (1929).

7 Cf. MENGER, Das biirgerliche Recht und die Besitzlosen Volksklassen,
22 (1890).

8 Pranmorn, Traité élémentatre de droit civil, 10° éd., II, n° 1075-5°
(1926).

* « Tout fait quelconque de I’homme, qui cause a autrui un dom-
mage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer. »

1% « Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement

par son fait, mais encore par sa négligence ou par son imprudence. »

1« Le juge qui refusera de juger, sous prétexte du silence, de
I’obscurité ou l'insuffisance de la loi, pourra étre poursuivi comme cou-
pable de déni de justice. »

12 CoLIN et CAPITANT, Cours élémentaire de droit civil frangais, 3 éd.,
368 (1921).

13 CoLIN et CAPITANT, Gour.s €lémentaire de droit civil francgais, 6 éd.,
406 (1931).

14 Corin et Capitant, Cours élémentaire de droit civil francais, 6¢ éd.,
IT, 601 (1931). V. C. civ., art. 1780, al. 2 3 5.

1> PERRY, General Theorv of Value (1926).

1* 'WaRp, Philosophy of Value (1930).

17 Pounp, Interprelations of Legal History, 157 (1923).

18 GENy, Méthode d’interpréiation et sources en droit privé positif,
2¢ éd. (1919).

19 FeneET, Recueil complet des lravaux préparatoires du code civil,
3-413 (1827).

?0 In all there are 48 uniform laws. Handbook of National Confe-
rence of Commissioners on Uniform State Laws and Proceedings, 1930,
693. The most important are the bills of lading act (1909), business
corporation act (1928), chattel mortgage act (1926), conditional sales
act (1918), {fiduciaries act (1922), fraudulent conveyance act (191R),
limited partnership act (1916), negotiable instruments act (1896), part-
nership act (1914), real estate mortgage act (1927), sales act (1906),
stock transfer act (1909), warehouse receipts act (1906) and written
obligations act (1925).

*! These are agency, business associations, criminal procedure,
conflict of laws, contracts, property, torts, and trusts.

22 (CAPITANT, Introductlon a Vétude du droit civil, 5° éd., n° 55
(1929).

** The number of articles of the code affected is, of course, greater.
The amendments are collected in CareenTIER, Les cing codes, code civil,
1, 3 (1931).

* « If a case cannot be decided, either by the words or by the
natural sense of the enacted rule, recourse must be had to analogous
cases expressly decided in the code and to the grounds of other rules
related thereto. If the question of law still remains doubtful, it must
be decided in accordance with natural principles of right and law, the

circumstances being scrupulously ascertained and maturely WB] ghed.
(Pound’s trans.).

* See n. 11, supra.
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*6 PranwoL, Trailé élémenltuire de droit civil, 11° éd., II, n° 129
(1928).

*" « The code applies to all legal questions for which it contains
a provision in ils terms or ils exposition. It no command can be
taken from the statute, then the judge shall pronounce in accordance
with the customary law, and failing that, according to the rule which
he as a legislator would adopt. He should be crmded therein by approved
precept and tradition. » (Shick’s trans.).

28 ALLEN, Law in the Making, 1st ed., 107-108 (1927). Cf. Bulletin
bibliographique, Sirey, 1929, 17, 18. This is not the place to suggest
that the distinction between deductivity and inductivity may be
invalid.

** « La majorité est fixée A vingt et un ans accomplis ; & cet Age,
on est capable de tous les actes de la vie civile, sauf la restriction portée
au titre du mariage. »

30 See n. 10, supra.

31 « L’erreur n’est une cause de nullité de la convention que lors-
qu’elle tombe sur la substance méme de la chose qui en est 1’objet. »

2 For discussions as to the problems raised by this article, see
Ausry et Rau, Cours de droil civil francais, 5¢ éd., IV, n° 490 (1902) :
CaritanT, Introduction & Uétude du droit civil, 5° éd., n° 243 (1929).

3 Mr. Pounp’s articles, The Administrative Application of Legal Stan-
dards, 42 Reports of the American Bar Association 445 (1919), and The
Theory of Judicial Decision, 36 Harvard Law Review 641, 802, 940 (1923),
stand out alone in the United States. -



CuariTre IV

L’ceuvre de M. Frangois Gény et ses résultats

par P. VasiLEsco
Professeur de procédure civile a la Faculté de Droil
de U'Université de Cernduti, Roumanie

I. Le droit est science sociale comme la morale, comme la poli-
tique, le droit est art, discipline pratique, mais ayant pour base la
science.

L’art obéit & des préceptes; les disciplines pratiques contiennent
des régles de conduite dans la vie. L’homme politique, le législateur,
poursuivent un but social dans la vie; ils le réalisent en s’adressant a
1’homme de science pour lui en demander la formule. Celui-c1 étudie
le but poursuivi comme tout autre phénomene — ou objet de
science — en le mettant en relation avec les circonstances, les causes,
qui contribuent & sa réalisation. L’homme politique, le législateur,
recevant la formule de I’homme de science, 1’appliquent dans la vie
sociale. Avant D’application et la constatation des résultats, le 1égis-
lateur doit considérer la formule de ’homme de science comme une
solution provisoire. Si cette formule réalise complétement le but
poursuivi, elle devient la loi, la régle de conduite; autrement la
formule doit étre corrigée — procédé employé beaucoup en Angle-
terre, moins en France *. C’est pourquoi une loi se justifie moins
encore par son cOté formel que par la réalisation effective du but
poursuivi %

La régle de conduite, en se fondant sur la science, impose néces-
sairement des méthodes de recherche. Aussi la science sociale
emploie-t-elle toutes les méthodes de la science. Mais la méthode
expérimentale se heurte 4 une difficulté : ’homme de science ne
pouvant faconner la société humaine en vue de 1’expérience, utilise
les observations relatives aux grands événements sociaux qui se pro-
duisent de temps en temps, constituent des époques et éclaircissent
beaucoup d’institutions ou d’états sociaux, jusqu’alors mal compris;
il utilise les données de 1’histoire, quand elles présentent des circons-
tances analogues & celles dans lesquelles se présente I’institution qui
fait I’objet de 1’étude. |

Dans la méthode déductive on a fait les modifications suivantes :
la méthode géométrique — abstraite — déduisant d’un seul prin-
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cipe les conclusions auxquelles on veut arriver, est impropre en
I’occurrence. La vie sociale est complexe. Une institution peut avoir
plusieurs causes, quelquefois des agents multiples modifient
ces causes. Aussi cette méthode a-t-elle été perfectionnée par
I’appel & la méthode déductive compléte, employée en physique, en
ce sens que les résultats employés par la déduction sont confrontés
avec les observations postérieures. Dans la méme intention de per-
fectionnement on a employé aussi la méthode déductive inverse ou
historique : on constate dans la vie sociale des institutions  coexis-
tantes avec des fonctions corrélatives réguliéres sur lesquelles s’ap-
pulent l'ordre, la stabilité. Cette situation constitue une cause qui
produit certains effets. A la longue, les effets modifient les causes :
les vieilles institutions sont remplacées par des institutions nouvelles.
Ce mouvement constitue le progrés qui s’accomplit constamment, de
sorte que la vie sociale se caractérise par la variabilité. Mais quelle
est la cause du mouvement? L’intellectualité : tout mouvement éco-
nomique, politique, artistique est précédé d’un courant d’idées. En
quoi consiste la méthode déductive inverse? Dans la vérification. Les
conclusions élaborées par la méthode déductive directe — en cons-
tituant les lois empiriques — sont vérifiées par les lois générales.
psychologiques, ethnologiques de la nature humaine; c’est cette véri-
fication qui fait des lois empiriques des lois smentlﬁques En un mot,
la science sociale emploie tant la méthode inductive que la méthode
déductive °. | | |

La méthodologie de la science sociale est dictée par 1’histoire
qui lui procure les faits; par le procédé comparatif, qui met en relief
les points communs entre les institutions des diverses epoques et
pays et ceux par lesquels elles différent; par la statistique, qui pré-
sente les effets des institutions sociales; par 1’observation objective,
qui ne tient compte ni de 1’'intérét personnel, ni des idées précongues,
ni de 'opinion commune *.

La méthode dans la science assure la prévision. Les sciences
exactes, aux méthodes précises, peuvent réaliser en grande partie la
prévision; les sciences sociales, aux méthodes moins précises et dont
le donné consiste en phénoménes complexes, variables, ne peuvent
aboutir qu’3d des conseils pratiques, trés utiles dans la vie °

II. Ce que les philosophes, les sociologues, les logiciens ont
réalisé dans la méthodologie et le positivisme de la science sociale,
M. Frangois Gény 1’a réalisé dans la méthodologie et le positivisme
du droit, en mettant la science i la base de cette discipline. En fixant
la recherche dans le cadre du droit privé positif, il a éclairci la
science et I’a séparée de la technique dans 1’élaboration du droit ©.

La discipline du droit a une matiére : les besoins du peuple
sous la forme de relations extraites des réalités de la vie ; cette dis-
cipline a un but : la réalisatoin de la justice. A cet égard cette
matidre subit une modification, recoit une forme, celle de régles pra-
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tiques de conduite. Cette charge est imposée au juriste, il emploie
certains procédés, qui constituent la technique du droit.

Ces procédés, bien qu’ils soient des artifices de ’esprit, doivent
exprimer la réalité. Il faut que le terme exprime clairement l'idée
et que la construction juridique montre d’une fagon précise le rap-
port entre les personnes auxquelles elles se référent. La technique ne
doit pas contredire les données réelles et 1’esprit scientifique; il faut
qu’elle soit une forme adéquate au fond, qu’elle ressortisse d'une
maniére naturelle de la matiére, qu’elle fait passer d’un état amorphe
a celui de formules juridiques douées de perfections rationnelles et
d’harmonie. Autrement la technique devient une dialectique stérile,
inutile, une forme pédante et inintelligible. Le fond doit avoir le pas
sur la forme; il faut que les principes scientifiques s’imposent aux
procédés techniques.

La technique du droit a pour éléments constitutifs la loi, la
coutume, la double autorité de la doctrine et de la jurisprudence
— cette derniére, 4 la longue, devenant tradition — et enfin la
libre discussion scientifique 7.

La technique ne doit pas étre confondue avec le procédé empi-
rique, elle doit étre scientifique. Le juriste doit connaitre profondé-
ment les réalités de la vie juridique, ses principes fondamentaux, son
but. Les données lui sont procurées par la philosophie, la sociologie,
la psychologie, la morale, 1’économie politique ; elles constituent,
dans 1’élaboration du droit, la science.

La technique juridique doit remplir ces conditions : les régles
de conduite doivent é&tre applicables dans la vie aux circonstances
prévues ou imprévues et d’'une facon égale pour tous ; elles doivent
correspondre exactement aux faits, vaincre les résistances, donner des
résultats rapides, siirs, avoir des moyens de réalisation simples, peu
cotiteux, ne pas léser les droits définitivement acquis, prévoir les
effets, les conséquences, avoir une liaison logique. La régle de droit
doit réduire & I’essentiel et d’'une facon réfléchie, la multiplicité des
éléments du droit, qui, sans choix, peuvent produire de la confusion;
elle doit étre claire, précise, simple ; son contenu doit avoir en vue,
non certains cas spéciaux, mais les faits les plus généraux de la vie,
en remplacant ainsi le point de vue qualitatif, par le point de vue
quantitatif ; il ne doit pas subordonner autant que possible la réali-
sailon de ses effets 4 certaines conditions.

La régle du droit qui exprime la volonté du législateur, doit
étre justifiée.

La technique a une terminologie et des constructions juridiques.

Fixant la ligne de démarcation entre la science et la technique,
exposant la maniére dont s’élabore le droit privé positif et le consi-
dérant comme ceuvre créée, M. Gény expose ensuite la méthode d’in-
terprétation et ses sources, en montrant ainsi les procédés d’orien-
tation et de découverte de la vérité dans cette discipline ®.

La vieille méthode, dite classique, réduisait l'interprétation au
texte de la loi, enfermait toute la vie juridique dans la formule de la
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loi. Quand la loi était claire on faisait de I’interprétation grammati-

cale; quand sa formule était obscure, 1'on faisait appel a la logique
afin de comprendre la volonté du législateur. Dans le premier cas la
loi était interprétée dans sa letire, dans le second cas, dans son
esprit. Quand la loi était muette, intervenaient l’argument a con-
trario, 1’analogie, les besoins pratiques, l’équité. Mais, tous ces
movyens d’interprétation étaient regardés a travers le prisme de la
loi : s’il apparaissait quelque difficulté, ils cédaient le pas & la loi.

"En concentrant tout le mouvement du droit dans le contenu de
la loi, I'interprétation classique suppose que le législateur, au mo-
ment ou il 1égifére, peut tout prévoir, que la loi par conséquent envi-
sage tous les besoins sociaux présents et futurs. Mais cette présomp-
tion est une fiction : le législateur ne pense qu’aux quelques besoins
impérieusement affirmés au moment ou il légifére, sa volonté est
restreinte 3 cet acte législatif. Ensuite, la logique est un admirable
moyen d’interprétation, mais la méthode classique en a abusé, en
encadrant la vie juridique dans des formes logiques réduites, établies
a priort . . -

La vie réelle se développe au deld de la loi, elle transforme les
institutions; entre la vie et la loi il doit exister un échange réci-
proque el continuel. Le droit doit étre une science sociale et non
verbale. Ses regards doivent étre dirigés au deld, non au dedans de
la loi. Mais de quelle fagon? Dans le systéme de 1’école historique,
1’échange doit se greffer sur le texte de la loi: la volonté du législa-
teur doit &tre interprétée conformément aux besoins du milieu social,
comme si le législateur avait 1égiféré au moment de 'interprétation
de 1a loi. Dans le systéme de M. Gény les réalités du milieu doivent
non seulement servir de moyens d’interprétation, mais elles doivent
rester ce qu’elles sont réellement : des sources de lumiére, d’orien-
tation externe en dehors de la loi; la volonté du législateur ne doit
pas se confondre avec elle. Le 1égislateur, quand il a 16giféré, n’a été
préoccupé que des besoins du moment ; ce qui est arrivé plus tard,
il ne pouvait pas le prévoir; donc on ne peut pas lui attribuer des
faits étrangers A sa volonté.

Dans le systéme de M. Gény, parait, parmi les sources formelles
d’interprétation, en premier lieu la loi écrite. Elle est un acte de
I’autorité publique, qui en détermine le contenu, I'impose, en
assure 1’application par la contrainte extérieure. La pensée du légis-
lateur est guidée par la logique. Comme cette pensée envisage seule-
ment les besoins impérieux existant au moment ou le législateur
légifére, la formule stricte de la loi reste souvent inadéquate aux
situations multiples et varlables de la vie; dans ce cas l'interprete
cherche 3 compléter le contenu de la loi & 1’aide d’éléments qui en
dépassent la formule, empruntés au milieu économique, aux données
de 1’histoire, aux principes de la morale et de la philosophie.

La deuxiéme source est la coutume. Elle représente les usages
d’un groupe social, qui expriment un sentiment juridique. La dispa-
rition des associations restreintes ayant un caractére d’exclusivisme,
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ainsi que la codification, ont sensiblement restreint le domaine de
la coutume. Cependant, lorsque celle-ci ne contredit point la loi
écrite, elle doit étre maintenue. Elle s’impose, quand elle a des
racines profondes dans les moeurs et qu’elle donne satisfaction a des
besoins juridiques. La coutume se distingue des usages convention-
nels, qui peuvent pourtant devenir de la coutume par une longue
pratique, lorsqu’ils répondent a4 des besoins juridiques réels.

Sans avoir la valeur de la loi écrite, une troisiéme source d’inter-
prétation est fournie par l’'autorité, représentée par la doctrine et par
la jurisprudence. Au début de 1’évolution, ces deux sources de droit
forment l'autorité; quand elles vieillissent elles deviennent la tra-
dition. L’interpréte recourt & l'autorité de la doctrine et de la juris-
prudence, quand la loi se tait, ou qu’elle est insuffisante. L’autorité
en devenant constante se transforme en conviction comme la loi
écrite. La doctrine et la jurisprudence préparent la loi, font la
coutume, le droit.

A défaut de sources formelles, intervient 1’activité personnelle
de l'interpréte, sa conscience, sous le nom de libre recherche scien-
tifique. En ce cas, l'interpréte s’adresse a la nature des choses et
la logique.

En ce qui concerne la nature des choses, les institutions juri-
diques, leurs éléments, leur base et leur organisation établissent un
équilibre, indiquent les normes du droit, poursuivent un but, se
dirigent d’aprés un idéal de justice et d’utilité. Tous ces critéres
doivent étre présents a 1’esprit du législateur lorsqu’il interpréte.

En ce qui concerne la logique, 'interpréte, pour comprendre la
volonté du législateur, emploie avant tout sa raison et sa conscience.
Dans la conception d’un idéal de justice, la raison, la conscience pri-
ment les faits. Par la logique, ’'interpréte dégage les principes direc-
teurs en étudiant I’organisation des institutions juridiques, 1’orga-
nisation sociale. Une autre source de principes, prenant appui sur la
logique — dans la libre interprétation scientifique — est ’analogie.
Elle suppose une égalité juridique : les mémes situations de fait ont
les mémes qualifications juridiques. On dégage 1’analogie en obser-
vant les textes de la loi, I’économie des institutions juridiques. Dans
la libre recherche scientifique 1'interprite s’inspire des disciplines
philosophique historique, économique, morale, et du droit com-
paré, écartant tout élément sub]ectlf et s effor(;ant de conserver une
pleine objectivité °.

III. Les régles préconisées par M. Gény, relativement & la science
et & la technique, & la méthode d’interprétation et ses sources dans
le droit privé positif, nous allons les vérifier en étudiant 1’élabora-
tion de la procédure civile roumaine et lmterprétatlon de ses
dispositions.

Cette vérification nous permetira de constater qu’elles existent
dans cette léglslatlon qu’elles la réglssent et d en conclu"e que
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M. Gény les a dégagées par 1'analyse des observations de la vie juri-
dique réelle, qu’elles ont donc un caractére scientifique.

Considéré sous I’angle de la science et de la technique, le code
de procédure civile roumain a été promulgué le 11 sepiembre 1865
et mis en application le 1°* décembre de la méme année. Il a été ins-
piré par la procédure civile du Canton de Geneve du 29 septem-
bre 1819. A son tour, la procédure civile de Genéve s’est inspirée
de la procédure civile francaise, en écartant les formalités compli-

- quées*®. Donc, notre procédure a pour base la législation francaise

et genévoise ..

- Comme les lois de procédure — par excellence — afin d’étre
comprises et appliquées, doivent avoir un caractére national, ne pas
s’éloigner des coutumes du pays **>, notre législateur, outre les inno-
vations introduites, a tenu comptfe également de nos anciennes insti-
tutions, de nos coutumes, de notre pratique judiciaire *°.

Les qualités de ce code sont la simplicité, la célérité, 1’effi-
cacité ™. 11 est dirigé par ces principes : 1’égalité devant la justice, la
gratuité, la non-délégation de la justice, la fixation des juridicticns
par la loi, deux degrés de juridiction, des débats oraux, publics,
contradictoires, la non-intervention du juge, I'obligation de moti-
ver les jugements, la procédure base du droit commun et relevant
du droit public **.

Il en résulte que 1’élaboration de notre code de procédure civile
a obéi aux prescriptions de la science et de la technique. e coté
scientifique. est fourni par la civilisation, par les rapports économi-
ques et politiques de notre pays avec les autres pays, par les cou-
tumes, par notre pratique judiciaire, par le droit comparé ; notre
législateur a cherché A connattre toutes ces données lorsqu’il a 1égi-

féré. Le cOté technique est constitué par les qualités et les principes

directeurs de ce.code.

A la suite d’une application de 35 ans, la pratique judiciaire
a Tévélé les insuffisances de notre code de procédure civile; la con-
science sociale demandait une réforme sociale : cette révision a été
faite au cours de 1’année 1900 *°, |

Par leurs interprétations des textes de loi, les praticiens avaient

~créé des moyens de tergiversations dans les procés : procédé trés

nuisible & la justice. Pour supprimer la tergiversation, le 1égislateur

a donné plus de précision aux articles, qui se prétaient & cet abus.

Il a réduit les délais du jugement en établissant une juste balance
entre 'intérét du demandeur et le temps nécessaire au défendeur
pour préparer sa défense. Pour établir la sécurité dans la justice,
il a éloigné les controverses, en introduisant dans la loi les solutions
de la jurisprudence qui se distinguaient par leur bon sens juridique
et qui s’étaient définitivement fixées. Il a introduit une langue claire,
pure, en écartant 1’abus des termes techniques. En vue de 1’unité
de la rédaction et pour éviter les pertes de temps, 1’élaboration n’a
pas été confiée & une commission. Afin de conserver i la législation
son caractére national, la réforme ne s’est pas appuyée sur des con-
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ceptions a priori, mais, considérant que toute institution étrangére
ne s’adapte pas & n’importe quel milieu, elle a conservé les institu-
tions existantes, qu’une pratique prolongee avait enracinées dans les
moeurs, et elles les a perfectionnées.

On reléve comme innovations dans cette révision :

a) La Plénitude de la juridiction pour les Roumains comme
pour les étrangers, ’ordonnance de référé, la juridiction gratuite en
principe — institutions inspirées par la législation francaise "

b) Les motifs de ’action en fait et en droit, pour que le défen-
deur ne soit pas surpris dans l'instance-institution pareille A nos
anciens actes des monarques et notamment a la procédure « Writ at
issue » de l’Angleterre ; l'enquéte in futurum, inspirée par la
législation allemande *°
- Notre législateur avoue qu il a fait cette réforme dans la con-
viction qu’on ne peut pas croire que la loi réponde & tous les besoins
du temps de son application, cette croyance étant une fiction; que
la loi doit étre révisée et complétée spécialement avec les données
de la jurisprudence qui exprime 1’évolution sociale *°

Les transformations sociales déterminées par la guerre mon-
diale, la libération de nos territoires occupés par des Etats étran-
gers, la multitude des procés et la lenteur des jugements, imposaient
un changement de la procédure dans le sens de la simplification et
de ’accélération. Ce changement était demandé encore par 1’'unifi-
cation législative. Dans les quatre parties de la Grande Roumanie
on appliquait quatre codes de procédure différents : dans le Vieux
Royaume, le code de procédure dont j’ai parlé tout & 1’heure, en
Transylvanie, le code de procédure hongrois, en Bucovine, le code
de procédure autrichien, en Bessarabie, le code de procédure russe.
Cette situation rendait difficile le cours de la justice. La préparation
intégrale du code de procédure pour toute la Roumanie a été con-
fide & une commission ; l’élaboration de ce code selon les besoins
de notre pays n’est pas encore finie.En attendant cette ceuvre, 1'umni-
fication législative, relativement & la législation procédurale, a élé
faite par l’extension de la loi de 'organisation judiciaire du Vieux
"Royaume 3 toute la Grande Roumanie, par la loi de la Cour de cas-
sation et de justice du 23 décembre 1925, par la loi du 19 mai 1925
relativement 4 1’unification des quelques dispositions de procédure
civile et commerciale pour la facilité et 1’accélération des jugements
devant les tribunaux et les cours d’appel et pour 'unification de la

compétence de la justice de paix, dénommée la procédure accélérée.

De méme elle a été réalisée par 1’extension du Code civil commer-
cial et de la procédure civile du Vieux Royaume a la Bessarabie.
Nous eXpOoSerons de toutes ces lois — d’une maniére générale — seu-
lement les principes de la procédure accélérée.

Cette procédure a comblé les lacunes suivantes : en vue de la
simplification, de I’accélération des ]ugements de la préparation des
procés et pour supprimer les surprises, le demandeur est obligé de
déposer les pidces et de montrer toutes les preuves, dont il se ser-
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vira au proceés, de motiver 1’action en fait et en droit; le défendeur
3 son tour est obligé de déposer une réponse en y indiquant les
exceptions a relever, les objections de fond, les motifs de fait et de
droit, les actes et les preuves dont il se sert. Le procés est partagé
en deux phases : la phase préparatoire — séance préliminaire — des-
tinée A la conciliation des parties, aux déclarations d’acquiescement
ou de renoncement, aux exceptions, & I’administration des preuves;
et si le proces est en état d’étre jugé, au jugement du fond.

On a donné au juge le droit d’intervention au cours du proces,
en appuyant ainsi la partie sans possibilité de défense contre la partie
habile et pourvue de moyens matériels. On a aboli le droit d’oppo-
sition, on a restreint le droit d’ajourner le procés & ’amiable, on a
sanctionné le recommencement du procés aprés la suspension, on a
amoindri le délai des voies de recours. La procédure accélérée est
inspirée par le code de procédure du Vieux Royaume et par les codes
de procédure civile des territoires libérés.

Au bout de cing ans de pratique la loi du 11 juillet 1929 rem-
place par un article unique la loi du 19 mai 1925. Les dispositions
principales de cette derniére loi sont les suivantes ** : on donne au
demandeur le droit, au premier terme du jugement, de demander un
ajournement pour compléter ou modifier 'action, de demander de
nouvelles preuves ; et au défendeur de faire une réponse, une de-
mande reconventionnelle, une demande en garantie, 1'introduction
d’un tiers au proceés, de fournir de nouvelles preuves. Le président,
en méme temps qu’il fixe le terme du jugement, invite le défendeur
4 faire la réponse. Les parties peuvent dans le cours du procés de-
mander de nouvelles preuves & condition que la demande ne déter-
mine pas l'ajournement du procés. La partie ou 1’autorité publique
qui détient un document, est obligée de le présenter au proces, si cet
acte constitue une preuve. L’intimé peut adhérer méme aprés 1’expi-
ration du terme de l'appel, & I’appe! principal de la partie adverse,
par un appel propre, en vue de la révision de la sentence du tribunal.
Les autres dispositions sont pareilles aux dispositions de la loi du
1 mai 1925 abolie. La loi du 11 juillet 1929 est inspirée par la pra-
tique judiciaire. Ce qu’on objecte & cette loi c’est qu’elle ne devait
pas abolir la loi du 19 mai 1925, mais seulement la modifier.

Telles sont dans leur essence la science et la technique de la
procédure civile roumaine.

Relativement & la méthode d’interprétation et A ses sources :

Interprétation appuyée sur le texte clair de la loi. — I’article 11
du Code civil roumain décréte que les étrangers ont les mémes droits
civils en Roumanie que ceux accordés aux Roumains.

-L’article 13 du méme code décrédte que 1’étranger, méme quend
il n"a pas sa résidence en Roumanie, peut tre cité devant les tribu-
naux roumains pour laccompllssement des obligations contractées
par lui en Roumanie ou dans un pays étranger avec un Roumain.

La loi de la nationalité roumaine du 24 février 1924, a I’article 6.

(b §
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maintient le principe de 1’article 11 du Code civil, et & P'article b4,
abroge les dispositions des articles 6 et 20 du Code civil.

La Cassation roumaine en se pronong¢ant dans une action person-
nelle, mobiligre, ot un étranger — non résidant en Roumanie —
était appelé devant notre justice, a décidé que les instances judi-
ciaires roumaines étaient incompétantes. Notre Cassation tire 1’ar-
gument d’incompétence des articles 6 et 64 de la loi de la nationa-
lité roumaine, dont il résulte clairement que cette loi s’occupe non
seulement de la maniére d’obtenir ou de perdre la nationalité rou-
maine, mais aussi de la situation des droits civils, en établissant le
principe d’ egallté de traitement du Roumam avec l’étranger A ce
-~ point de vue ?

Interpretatzon appuyée sur Uesprit de la loi et lintention du
législateur. — L’article 32 de la loi pour 1’accélération des jugements
du 11 juillet 1929 déclare que le délai d’appel en matiére conten-
tieuse civile et commerciale est de 15 jours, méme quand des lois
spéciales prévoient un autre délai. Il court de la date de la commu-
nication du jugement, sauf le cas ou des lois spéciales prévoient que
le délai doit étre compté de 1’énoncé du jugement.

L’article 904 du Code de commerce déclare que le terme d’appel
court de 1I’énoncé du jugement, quand il a été donné contradic-
toirement. | | | |

La Cour d’appel de Bucarest, en se pronong¢ant sur une excep-
tion dans un appel commercial 1’a annulé comme tardif, étant fait
apres le délai de 15 jours aprés le jugement.

La Cour dans ses considérants, s’appuie sur les dispositions ci-
dessus mentionnées, en argumentant que U’esprit de la loi et le but
poursuivi par le législateur a été 1’accélération dans 1'introduction
des appels commerciaux **.

Interpretatwn appuyée sur la coutume. — L’article 607 du Code
civil relatif 3 la plantation des arbres reconnait, parmi les autres
régles de droit, également les coutumes constantes et reconnues,
mais sans les pré01ser - -

L’article 1912 du méme code prévoit que les codes Calimach et
Caragea (24) sont abrogés seulement dans les parties qui ne cor-
- respondent plus aux dispositions du Code civil.

Les articles 12-14 du code Calimach — restés en vigueur — or-
donnent, qu’ont force de loi seulement les coutumes qui sont généra-
lement reconnues, respectées, appliquées et qui sont constatées par
des jugements judiciaires.

Notre Cour de cassation; en se prononc¢ant sur une coutume
relative a la plantation des arbres, non constatée par jugement judi-
ciaire, a établi que la preuve ne peut pas étre faite par des témoins,
par le certificat de la mairie ou par une descente locale .

Interprétation appuyée sur la libre recherche scientifique :
a) L’'intérét social, le but de Uinstitution. — En vue d’éviter les
abus du pouvoir législatif, la constitution roumaine de 1923 prévoit
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A I’article 103, que la Cour de cassation en sessions unies peut juger
la constitutionnalité des lois en déclarant inapplicables celles qui
sont contraires a la constitution. L’exercice de ce droit a été régle-
menté par ’article 29 de la loi de la Cour de cassation et de justice
du 20 décembre 1925, qui ordonne que l'instance devant laquelle
on a évoqué la question de la constitutionnalité de la loi, peut juger
le. proces, sous réserve qu’aprés cela la constitutionnalité soit recon-
nue dans le jugement des Chambres réunies de la Cour supréme. Mais
dans 1’hypothése ol le demandeur consent a la suspension du pro-
cés, l'instance de jugement enverra aussitot le dossier a la Cour de
cassation.

Dans l’interprétation de ce dernier texte de la loi la bonne doc-
trine soutient que pour la suspension du jugement il faut seulement
le consentement du demandeur. Le systdéme qui imposerait. aussi le
consentement du défendeur ne correspondrait ni a Uintérét social,
ni au but du législateur, donc a l’'institution, parce que le de’fen-
deur presque toujours cherche & retarder la solution du procés *

b) La logique : l’analogie. — L’article 1211 du Code cwll
ordonne que celui a qui on défére le serment, s’il ne 'accepte ou ne
le référe pas A son adversaire, et 1’adversaire qui refuse le serment
référé, seront déboutés de leurs prétentions ou de leurs propositions
de défense,

L’article 1711 du méme code ordonne que les transactions ont la
force d’'une sentence définitive entre les parties contractantes.

L’article 332 proc. civ. prévoit que toutes les procédures pro-
bantes faites devant la premiére instance, peuvent étre administrées

- de nouveau en appel si le juge les trouve erronées ou insuffisantes.

La cour pourra admettre toutes autres mesures et preuves de
nature a éclairer les juges.

- La Cour de cassation en se pronon¢ant dans une action en
annulation d’une vente, dans laquelle le défendeur avait refusé la pres-
tation du serment déféré sans aucune justification ou réserve, a dé-
cidé que celui-ci ne pouvait plus Uaccepter devant la Cour d’appel.
Dans les motifs donnés de la résolution, la haute instance, en éta-
blissant 1’analogie entre les articles 1211 et 1711 du Code civil, argu-
mente que le serment n’est pas une preuve dans le sens de 1’arti-
cle 332 pr. civ. mais une transaction, qui éteint définitivement le
proces entre les parties litigeantes *’

V1. En présentant I'ceuvre de M. Gény dans ses lignes générales,
nous concluons par les remarques suivantes :

- La science et la technique dans I’élaboration de la loi, la mé-
thode d’interprétation dans ’application de la loi marquent un com-
mencement dans le positivisme du droit privé en I’approchant de la
certitude scientifique.

Cette tendance positive a ouvert de grandes perspectlves dans la
science du droit ; et la profonde conviction de 1’auteur dans les idées
émises a conquis les esprits, & éveillé un mouvement partout ou la
science juridique s’est développée.
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L’ceuvre de M. Gény porte la marque du génie et de 1’idéalisme
francais qui cherchent & réaliser, par la science du droit, la justice
et 1'utilité sociale.
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2 John Stuart MiLL, Sysiéme de logique déductive et inductive, 4° éd.,
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TITRE Il

LE SYSTEME JURIDIQUE
LES INSTRUMENTS DE SON UNITE ORGANIQUE
. ET DE SA PLENITUDE

Un ensemble de travaux sur les sources générales des systémes
juridiques actuels doit nécessairement débuter par quelques apergus
sur la notion méme du systéme juridique et sur les instruments dont
le jeu combiné imprime aux corps de droit nationaux du temps pré-
sent, en méme temps, qu'une homogénéité et une continuité rela-
tives, leur caractére de réglements d’ensemble de I'ordonnancement
Jurldlque de la société qu’ils régissent. . '

L’affirmation de leur plénitude, non pas seulement loglque
mals effective, — de leur completeness — constitue le postulat ini-
tial sur l_equel repose 1’application pratique — spécialement la mise
en -oceuvre judiciaire — de chacun de ces corps de droit modernes.
Ce n’est pas seulement dans 1’article 4 du code civil francais, et dans
les articles correspondants des codes filiaux, qu’est formulée, comme
la premiére et essentielle directive assignée A 1’activité des tribunaux,
I’obligation de trouver dans le maniement de leur systéme juridique
national une réponse A toutes les questions litigieuses qui leur sont
posées, et I’interdiction de .se refuser & juger sous prétexte d’un
silence de la loi. De nombreuses contributions au présent volume,
— en. particulier parmi celles qui sont groupées plus loin.sous le
titre consacré a la libre recherche scientifique — ont rappelé que ce
méme postulat est reproduit dans un grand nombre d’autres 1égis-
lations sous des formes diverses, et qu’il est accepté sans discussion
par les juges, méme dans les pays ou il n’est point intervenu de
législateur pour le formuler.

C’est .un. point de départ commun aux corps de droit natlo-
naux ou locaux édifiés sur le sol du common law aussi bien qu’a
ceux qui se sont. développés sur le sol du droit civil. Dans 1'un
et dans l'autre de ces deux groupes de pays on a d’ailleurs voulu, pen-
dant longtemps, faire jouer le rdle de facteur unique de cette pléni-
tude — ou completeness — du systéme juridique a une seule de ses
sources : dans les pays de droit civil & la législation et dans les pays
de common. laow au droit fait ou découvert par les juges, & la juris-
prudence au sens francais du mot. L’un des résultats les plus bien-
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faisants de l’ceuvre critique des deux grands livres de Gény a été
de faire ressortir en pleine évidence les démentis infligés par la
réalité des faits juridiques & la croyance en une aptitude de la 1égis-
lation, — et en particulier de la codification, — sinon a tout prévoir,
du moins & tout régler d’avance. Ceux-12 mémes qui, dans la seconde
partie du tome I de ce Recueil ou dans le titre IIl du présent
volume, ont le plus vigoureusement défendu contre Gény leur con-
ception de 1’existence d’un monopole naturel et nécessaire de 1’édi-
fication du droit positif — un monopole du law-making — au profit
de I’organe du pouvoir législatif, ont reconnu l'intervention d’autres
instruments ou d’autres forces, soit pour adapter et développer
I’ceuvre législative, soit pour suppléer & des lacunes de sa réglemen-
tation. Ils se sont bornés & concilier ces données de la vie juridique
actuelle avec leurs vues étatiques des rapports du droit et de 1'Etat,
en expliquant I’action de ces forces par une délégation ou un mandat
du législateur par-une acceptation limitée et controlée de leur entrée
A son service. S

Le dogme de Ja completeness du common law n’a pas mieux
résisté A 1’épreuve prolongée des faits que celui de la plénitude logi-
que des codifications latines. Le titre méme de la contribution de
John Dickinson — Le probléme du cas non-prévu, non prévu par le
droit judiciaire, ou common law — est éloquent A cet égard. Et si,
parmi les contributions américaines et anglaises, se sont dessinées de
notables divergences de vues sur les méthodes a4 employer pour
résoudre et régler les cas non prévus, il n’en est point ol 1’on ait
songé A soutenir que l'arsenal de précédents et de cas-types du
common law puisse fournir, sans quelque aide extérieure, un régle-
ment raisonnable ou tolérable & tous les problémes du temps présent.

Mais de lavortement. des prétentions 3 la plénitude ou la
completeness de 1'une des sources particulidres du droit, ici de la
législation et 13 du case-law judiciaire, on ne saurait tirer des con-
clusions qui obscurcissent 1’évidence de cette donnée, commune 2
tous les corps de droit nationaux d aujourd’hui qu’ils ne sont pas
seulement concus comme devant.servir A régler toutes les contesta-
tions d’ordre juridique susceptibles de s’élever & 'intérieur de leur
sphére nationale de domination, mals qu’ils remplissent effective-
ment cette fonction.

Quelles sont les pidces essentielles de ’armature qui tient unis
tous les matériaux apportés par les diverses sources du sytéme juri-
digue, et en les fondant dans un tout homogeéne, leur donne cette
aptitude & résoudre indéfiniment les cas nouveaux qui n’efit pu ré-
sulter de leur multiplication, s’ils étaient demeurés simplement
Juxtaposés? Et que valent ces instruments de liaison? Que peut-on
utilement leur demander? C’est encore un des grands mérites de
I'ceuvre de Gény d’avoir. soumis celles des pidces de cette armature,
qui présentent le caractére commun d’4tre des instruments d’ ordre
logique, & une pénétrante critique qui a fait ressortir, en méme
temps que le danger de leur préter plus.de réalité et de solidité
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qu’elles n’en ont, la place qui leur revient légitimement, et nécessai-
rement dans la mise en ceuvre et la tenue en bon état d’ entretlen de
tout systéme juridique.

- Nous groupons dans ce titre II les contributions dont les auteurs
se sont engagés & la suite de Gény sur ce terrain. Ils 1’ont abordé
chacun avec son tempérament propre, les uns s’aiguillant vers la
synthése alors que d’autres ont préféré, s’attachant spécialement a
I'une des piéces de cette armature, en observer et en décrire le fonc-
tionnement pratique au travers d’une des applications particuliéres
qui lui ont été données. Dans un premier chapitre Alberto del Vecchio
résume ses vues — développées dans des ouvrages de haute auto-
rité — sur Les principes généraux du droit. Nous en avons rappro-
ché un court chapitre sur Les sources du droit au point de vue géné-
ral de la pédagogie, ou Xavier Janne signale les problémes que pose
au professeur de droit la nécessité d’initier les étudiants a ’applica-
tion pratique des principes du droit, problémes qui doivent ’amener,
en pays de droit latin, & se servir subsidiairement d’une méthode
apparentée & celle qui s’est développée a titre principal ou exclu51f
aux Etats-Unis sous la forme de case-method. - *

Le travail, qui occupe le troisiéme chapitre - celui de M. Stella
Maranca, — aurait été plus logiquement classé parmi les études
d’histoire du droit romain groupées en téte de notre premier vo-
Iume. Un accident d’édition nous a forcé & le ranger ici. Je ne
le regrette pas. Il y marquera la place que doit nécessairement occu-
per, & la suite de I’étude du rdle des principes généraux, celle du
role des régles de droit. Aucune des préoccupations, qu’elle révéle
chez les anciens auteurs, n’a perdu de son actualité. Les contribu-
tions dirigées vers 1’observation de cette actualité, qui sont éparses
dans les autres titres — tout spécialement celle d’Albert Kokourek
sur La libre recherche en Amérique, — montrent assez que ceux des
juristes du temps présent, qui s’attaquent a la méthodologie de leur
science, ont encore plus fortement conscience que les juristes byzan-
tins, ou les glossateurs et postglossateurs, qu’il convient de n’exa-
gérer ni la généralité, ni la fixité des regulae juris, — du type .de
celles qui sont rassemblées dans le dernier titre du Digeste, — et
qu’ils sentent aussi fortement que les prudents romains de la belle
époque que les regulae de ce genre n’ont d’autre valeur et d’autre
force que celles qu’elles tirent de leur concordance avec les réalités
du droit vivant qu’elles cherchent & grouper et décrire en une
forme didactique.

Et le periculum des définitions juridiques, visé par ’adage dont
M. Maranca retrace les origines historiques, — le danger que les
définitions n’embrassent plus qu’elles ne peuvent réellement étrein-
dre, et surtout le rlsque qu’elles provoquent des confusions, en
englobant sous une méme dénomination des choses différentes — ne
saurait trouver meilleure illustration que l’exemple méme de la
régle de droit. Car, sous ce nom, nous rassemblons une série d’ins-
truments de liaison ou de cimentation entre les cellules ou unités
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dont se compose le systeme juridique. Leur graduation, au point de
vue de leurs degrés de précision et d’efficacité, s’échelonne, par d’'in-
nombrables nuancements, entre ces deux termes extrémes : d'une
part, la régle du type rigide, la rule of thumb, ayant la fixité du
métre ou du fil-d-plomb, telle que la dégage une juridiction de pays
de common law en procédant au ruling ou V'overruling d’un point de
droit posé par un cas-type, ou une juridiction supréme de pays de
droit civil en fixant définitivement sa jurisprudence sur une question
de méme nature limitée et définie, et d’autre part, la regula juris
du type étudié par M. Maranca, qui arrive i se relier et se confondre
avec le principe général de droit. |

Le chapitre IV se réfdre & une troisidme catégorie parmi les
instruments de logique employés A la construction et l’entretien
de U'armature du systéme juridique : les concepts, notions generales
et idées-forces juridiques. L’étude critique des emplois; que les juris-
_prudences du x1x® sidcle avaient fait des concepts et constructions de
logique juridique, déja largement développée par Rudolf von Jhering
et, & sa suite, par les théoriciens allemands et autfrichiens, soit du
« libre droit », soit de la « jurisprudence des intéréts », a été con-
duite par I’ceuvre de Gény & un tel point de pénétratlon et d’équi-
libre, qu’il eit été témeéraire pour I'un de ses admirateurs d’en
'reprendre_ I’examen d’ ensemble, méme sur ses traces.

Ricca-Barberis, dans une monographie sur L’action d’enrichis-
‘sement sans cause dans le projet italo-francais de code des obligations
a repris cet effort de discussion critique en le concentrant sur I'un
de ces concepts ou 'une de ces idées-forces juridiques qui, apparte-
nant A ’héritage des jurisconsultes romains, s’est fait une plus ou
moins large place dans la science juridique de tous les pays de droit
civil, et que le projet de code des obligations franco-italien consacre,
par 1'une de ses dispositions, comme 1’'un des éléments essentiels du
fond d’idées iuridiques commun aux droits latins — ou au moins
aux.deux principaux d’entre eux.

" Quelques-unes des contributions, venues du monde anglo- saxon,
lalssent percer une curiosité sympathlque ou méme une atiraction
vers ce concept d’origine romaine. C’est le cas en particulier. de
I’étude sur Lord Mansfield que H.-C. Gutteridge a fournie pour notre
tome 3. Il semble y exprimer le regret que la tentative faite par
Lord Mansfield pour introduire ce concept dans le common law
n’ait pas finalement réussi. Et, depuis, 1'intérét grandlssant que lui
inspire cet. élément de la doctrine du droit civil s’est encore plus
claiterment manifesté dans une étude : The doctrine of unjustified en-
richment, publiée dans Cambridge Law Journal de 1934, avec la
collaboration de notre collégue francais R.-I.-A. David. De ces im-
pressions de juristes de common law, sensibles aux inconvénients de
I’absence dans leur jurisprudence traditionnelle du concept de 1’en-
richissement sans cause, il ne sera pas sans intérét de rapprocher la
polémique dirigée contre ce concept par un juriste de droit civil,
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qui craint que ’emploi en devienne trop général ou trop peu mesuré
dans son cercle de civilisation juridique latine.

Des concepts et constructions juridiques un cinquiéme chapitre
rapproche un nouvel instrument général de technique juridique pré-
sentant encore la méme nature exclusivement logique : I'instrument
de classification et de différenciation que constituent les catégories
juridiques. C’est encore 14 un terrain qui a été exploré trop a fond
par Geny pour qu’'un de ses éléves ou collaborateurs soit tenté d’en
recommencer ’exploration d’ensemble. Aussi Henri Simonnet s’est-
il ‘borné A en suivre le fonctionnement au travers d’une des appli-
cations qui en a été faite en pays de droit civil : le dégagement en
pays de droit civil — Spemalement en France — de la catégorie du
legs avec charge

A ce premier groupe de pléces de 'armature du systéme juri-
dique — apparentées par la méme prédeminance dans leur compo-
sition de 1’élément de raisonnements de logique — que constituent
principes, régles, concepts et catégories juridiques, les chapitres VI
et VII opposent un autre groupe d’instruments de liaison et de
fécondation, de nature plus subtile, et de maniement plus souple
et plus nuancé, ou l'appel a I’ observatlon et & ’expérience des faits
sociaux, et en partlcuher des réalités contingentes de la vie écono-
mique, tient une plus large place. C’est, d’une part, la Notion de
régle de conduite étudiée par Adrian Stoop. Et c’est, d’autre part,
le Standard juridique avec son cortdge de directives et SOUS-dlI‘eCtIVBS
progresswement dégagées. pour en guider 1’application.

Dans le chapitre VII Sanhoury a repris sous une forme synthé-
tique un travail de comparaison entre les rdles et les résultats res-
pectifs de la régle de droit et du standard juridique qu’il avait anté-
rieurement accompli sous une forme analytique, en s’attachant plus
spécialement au terrain particulier de démonstration fourni par le
developpement historique des jurisprudences anglaise et francaise en
matiére de clauses de non-concurrence. Sa contribution au Recueil
Gény apporte ainsi un utile complément a la documentation qu’il
avait déja rassemblée sur cette matiére, en 1925 dans le tome 10 de
la Bibliothéque de UInstitut de droit comparé de Lyon. Les restric-
tions contractuelles a la liberté individuelle de travail dans la juris-
prudence anglaise. Coniribution a U'étude comparative de la régle de
droit et du standard juridique. Il y montre de nouveau que la régle
de droit et le standard juridique sont les Touages centraux, la pre-
miére d’un systeme de jurisprudence mécamque poursuivant la sécu-
rité absolue des relations juridiques par 1'uniformité et la stablhte
completes du droit, et le second d’un systdme de jurisprudence, i
base de science socmle poursmvant I adaptatlon du droit aux besoins
complexes et changeants de la vie economlque systemes qui, 1'un
et 'autre, n’ont et ne peuvent avoir de nos ]ours qu’une existence
théorique ou idéelle et doivent nécessalrement — parce que les
besoins qu’ils tendent 2 satisfaire sont aussi ]égltlmes et irréductibles
I'un que l'autre — se combiner dans des proportions et des dosages
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qui varient avec les temps et aussi avec la complexion de chacun des
chapitres du droit. Mais il y montre aussi que c’est surtout par I’or-
gane des standards et de leurs compléments que se prépare la transi-
tion du droit d’aujourd’hui a celui du proche avenir, et que c’est
surtout par l'organe de la régle de droit et de ses dérivés qu’est
assuré le rattachement du droit d’aujourd’hui aux tiraditions du
passé.

C’est & I’étude d’autres piéces de l'armature du systéme juri-
dique, qui servent, aussi, & établir non plus seulement son unité orga-
nique, mais sa permanence en tant que corps de droit national, en
reliant Ie présent au passé, que sont consacrés les deux derniers cha-—
pitres de ce titre 1I.

Dans le chapitre VIII L.-L. Fuller analyse les motifs psycholo-
giques qui ameénent les cours de justice & recourir & des fictions
légales. pour placer leurs innovations sous le couvert de celles-1a
mémes des régles anciennes et éprouvées du droit, contre lesquelles
ces innovations réagissent ou auxquelles elles dérogent. Cette con-
tribution s’apparente aux études historiques de.la premiére partie
de notre tome 1, par le large emploi qui y est fait d’illustrations
empruntées & 1’histoire du droit anglais. Mais elle a surtout sa place
marquée ici. Car, dans le riche trésor de fictions de l’histoire du
droit anglais, — trésor encore beaucoup plus imposant que celui
du droit romain — l'auteur n’a choisi systématiquement que celles
des fictions qui conservent encore aujourd’hui leur raison d’étre et
leur vertu, et parmi lesquelles il en est, comme celles qui sont a la
base des présomptions irréfragables — nos présomptions juris et de
jure — qui gardent la méme place dans le mécanlsme actuel du droit
civil et dans celui du common law.

Dans le chapitre IX enfin Joseph Delpech attire ’attention sur
le processus par lequel s’opére 'emboitement historique les unes
dans les autres des diverses couches successives de régles et de don-
nées d’'un méme corps national de droit, en étudiant 1’une de celles
des survivances d’'une phase ancienne de l'évolution du droit au
travers des phases ultérieures, qui ne sont ni de simples survi-
vances de forme, ni des survivances de régles de fond devenues
encombrantes, — parce que ayant perdu leurs raisons d’8tre —
mais rentrent dans les survivances qui constituent encore un é1é-
ment utile de Vhéritage légué par le passé au présent. C’est 1’objet
de son étude sur Les survivances d’une forme de la propriété col-
lective et leur interprétation. '

L’étude de Joseph Delpech attire notre attention sur la nécessité
de distinguer et de traiter fort différemment deux sortes d’éléments
que nous confondons trop volontlers sous le nom commun de survi-
vances.

D’une part les survivances au sens péjoratif du mot : Q’est—é-dire
celles qui ne sont dues qu’ad ’esprit routinier des techniques juri-
~diques, et qui donnent parfois aux rituels et aux procédures du droit
une allure oblique, gauche et surtout ésotérique.- Tels, dans 1'histoire
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du droit romain, le rituel de ’ancien testament per aes et libram, —
la mancipatio familiae — et, dans celle du droit anglais, le rituel de
’action of ejectment, — ou le débat réel entre les prétendants i la
propriété devait &tre précédé d’échange de citations en justice et de
conclusions entre deux fermiers imaginaires, John Doé et Richard
Doé qui, pendant des générations ont répété quotidiennement leurs
mémes gestes de marionnettes, — et tant d’autres des rituels d’ac-
tions et de modes de transfert de la propriété si complaisamment
décrits par Blackstone et que la traduction de ses Commentaires
par Chompré avait rendus accessibles & la compréhension des lec-
‘teurs de langue francaise. Tel, — et encore plus prés de nous —
I’extraordinaire amalgame de survivances de toutes les phases de
I’évolution du droit depuis le haut moyen 4ge jusqu’au début du
xx° siécle constitué par le rituel du mortgage de real property (1’équi-
valent anglais de ’hypothéque) tel que ’analysait William Mait-
land, avec sa puissance d’illumination d’historien, dans d’éloquentes
pages de la publication posthume de ses notes de cours sur 1’Equity.

D’autre part les survivances légitimes et bienfaisantes, le trésor
d’expériences, de traditions, d’institutions qui constitue 1'un des
fondements — le « donné historique », comme dit Gény, — sur
lequel sont édifiés nos systdémes juridiques en vigueur. Leur place
parmi les sources du droit positif ne saurait faire question dans les
milieux comme les pays de common law ol la codification n’est
point venue faire coupure entre ’ancien droit et le droit du présent.
Elles n’y font pas méme figure de survivances. Elles y restent le
fond ancien du droit en vigueur. Il en est autrement 13 od, comme
dans les pays de droit civil, la codification a prétendu faire table rase
des lois ou coutumes antérieures et leur substituer des constructions,
sinon entidrement nouvelles, du moins entidrement remises & neuf
ou recrépies. La contribution de Joseph Delpech fait ressortir que,
méme pour ces systémes juridiques, le contact du droit nouveau
avec celul ou ceux qui 1'ont précédé ne saurait étre strictement
limité aux seuls points ou la codification et ses lois complémentaires
ont déclaré vouloir le maintenir, et qu’il est des survivances néces-
saires qui doivent pouvoir persister au travers des lacunes ou des
obscurités de la codification.

Delpech apporte aussi par 1a sa note personnelle & ’étude des
rapports de la législation et de la coutume, en méme temps qu’un
complément & la contribution de Simonnet. Cette dernidre avait
montré le c6té face de la médaille qu’est 1’établissement de catégo-
ries juridigues, en insistant sur les services que peut rendre A la
technique juridique la création d'un catégorie nouvelle. Delpech
montre le revers de cette médaille en marquant les dangers d’une -

croyance trop absolue & la généralité et la rigueur des catégories
établies.
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(CHAPITRE PREMIER

Les principes généraux du droit

| _ par Giorgio pEL VECCHIO,
Professeur de philosophie du droit a I'Université de Rome

1

- Suivant la doctrine prédominante, la méthode & employer pour
rechercher et découvrir les principes généraux du droit, consisterait
3 partir des dispositions particuliéres de la loi et & s’élever par voie
d’abstraction 4 des notions plus compréhensives, en procédant dans
cette « généralisation croissante » autant qu’il serait nécessaire pour
comprendre le cas douteux dans la sphére du droit positif. Cette
méthode paraitra peut-étre suggérée par le législateur lui-méme :
en effet, celui-ci invite avant tout I’interpréte a rechercher si, par
rapport & une controverse déterminée, il existe une disposition de
loi précise ; puis, dans la négative, il Iui enjoint d’avoir égard aux
dispositions qui réglementent des cas semblables ou des matiéres
analogues ; et seulement enfin, c’est-d-dire quand cette seconde
hypothése ne se réalise pas, il le renvoie aux principes généraux du
Droit. Il est cependant facile de constater que, par ces régles, le
‘législateur n’a pas vraiment entendu enseigner comment on doit
découvrir les principes généraux du Droit et d’out ils doivent étre
dégagés, mais qu’il a seulement voulu définir 1’ordre de leur appli-
cation, les conditions de leur entrée en vigueur. On ne peut en aucun
cas permettre au juge de contrevenir 4 une disposition de loi précise;
P’affirmation de ce principe par le législateur ne représente pas autre
chose qu'une formule nouvelle du concept fondamental de notre
organisation juridique selon lequel la fonction judiciaire est subor-
donnée A la fonction législative. Le péril de ce que 1’on a appelé
« I’aequitas cerebrina », c’est-d-dire de 1’arbiiraire du juge en tant
qu’il s’exerce dans un sens contraire i la loi, a disparu avec la
naissance du mederne Etat de droit. Si de nos jours une certaine
doctrine, sous le prétexte spécieux de la « liberté » du juge ou de la
jurisprudence, fend & rétablir un tel arbitraire, cette doctrine, régres-
sive dans sa substance et contraire 3 la liberté, malgré son nom,
mérite d’étre repoussée parce qu’elle s’oppose non seulement au
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texte de loi précité, mais encore a toutes les bases rationnelles du
systéme actuellement en vigueur.
- Autre chose est ’analogie. Le 1égislateur lui-méme 1’a introduite
comme un moyen puissant d’intégration des régles de loi, excep-
tion faite seulement pour certaines matiéres (art. 4, dispos. prélim.).
Grice & l'analogie, la possibilité d’application de la loi s’étend
au deld du nombre des cas prévus & 1'origine, pourvu qu’il s’agisse
de cas similaires, et la ratio legis vaut également pour les uns comme
pour les autres. Seule, une conception excessivement rigide et étroite
du droit (dont nous trouvons des exemples dans certains systdmes
juridiques primitifs, corrigés d’ailleurs bientdt par leur propre déve-
loppement historique) pourrait empécher de reconnaitre la « force
d’expansion logique » qut est naturelle & la loi par ce fait qu’elle
est une pensée et que la pensée est dialectique de sa nature. Aussi
bien I’'extension par analogie rencontre sa limite rationnelle dans ce
qui en constitue le fondement, & savoir dans la signification et dans
I’esprit propre des régles sur lesquelles elle s’appuie : elle doit s’ar-
réter au moment ol, si on la poursuivait, elle conduirait 3 la créa-
tion d’une régle substantiellement nouvelle et différente. |

Il importe de bien considérer que 1’argumentation par analogie
ne peut pas étre étendue indéfiniment, étant Yide de sa nature aux
expressions mémes dont elle procéde et aux limites entre lesquelles
elle se développe : A savoir 'affinité de fait et 'identité de raison.
Déplacer ad libitum ces limites, affaiblir le lien qui les unit en vue
d’y introduire un cas d’espéce comme s’il y avait été proprement
compris n’est autorisé ni par la logique ni par le droit : en particu-
lier la régle de loi, qui assigne A 'analogie son office propre, consi-
dére expressément ’hypothése dans laquelle « le cas reste cependant
douteux », c’est-3-dire que ’'analogie est impuissante a4 le résoudre.
On a cherché en vain A surmonter la difficulté en distinguant 1’ana-
logia legis et 1’analogia juris et en donnant A celle-ci un sens beau-
coup plus large. Déja, suivant la théorie classique des logiciens qui
remonte & Aristote, ’analogie se distingue de I'induction en ce
qu’elle ne va pas du particulier au général, mais du particulier d@ un
particulier coordonné. On ne peut par suite en logique rigoureuse,
construire une vérité générale au moyen de l’analogie. A son tour le
1égislateur dit bien que, lorsque I’analogie ne suffira plus, on devra
appliquer les principes généraux du droit, mais il ne dit pas, juste-
ment, que ceux-ci doivent étre trouvés par un procédé d’analogie ;
il dit méme implicitement le contraire -

- A la vérité, lorsque 1'on apphque une régle déterminée a des
cas différents: de ceux qu’elle -vise immédiatement, on en-vient A
reconnaitre que la solution qu’elle présente peut étre étendue A un
domaine plus vaste que celui qui lui avait été primitivement réservé.
Mais ’extension que 1’on réalise ainsi est toujours limitée et parti-
culidre, elle est toujours relative & un ordre déterminé de rapports,
qui-correspondent au fondement rationnel de la rdgle en question.
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Et la situation ne change pas a ce point de vue quand, au lieu d’une
seule régle, on considére une série de régles.

Au surplus, l'expérience juridique elle-méme, notamment. la
pratique judiciaire, montre que 1’on ne peut pas toujours retirer des
régles particuliéres formulées par le législateur, quelque ingéniosité
que l'on mette & les combiner et & leur donner umne signification
beaucoup plus large que leur sens littéral, un principe général
capable de résoudre les cas nouveaux que la vie présente dans son
perpétuel écoulement. Si la fonction du juge est, malgré cela, tou-
jours possible sur la base méme de la loi, cela provient de ce que la
loi elle-méme a fait une place, a c6té de l'interprétation par analogie,
aux principes généraux du droit en donnant i ceux-ci, ‘par’ cette
formule si largement compréhensive, une identité nettement séparée
ot une véritable sanction d’ordre positif. Par suite, ramener ces prin-
cipes & des régles particulidres déja formulées et vouloir qu’ils tirent
leur origine exclusivement de celles-ci serait introduire & nouveau
I'inconvénient que le législateur a voulu précisément écarter et
enlever aux principes généraux leur propre vertu d’intégration.

II

Si I'on y regarde bien, le législateur a posé une seule condition
en ce qui concerne le rapport qui doit exister entre les principes
généraux et les régles particuliéres du droit : c’est qu’entre les uns
¢t les autres il n’y ait aucun désaccord et aucune antinomie. 4 priori
1] est impossible que d’un principe général on puisse tirer des appli-
cations qui seraient en contradiction avec une rdgle particulidre.
Cette exigence se fonde essentiellement sur la nature du systéme
juridique, lequel doit former un assemblage unique et cohérent, un
véritable organisme logique, susceptible d’offrir une directive cer-
“taine, non équivoque, et ne comportant aucune solution contradic-
toire- pour tout rapport social possible. L’harmonie intime des
différentes parties composant le systéme doit étre essayée et confir-
mée & chaque instant, en rapprochant les régles particulidres entre
elles, et par rapport aux principes généraux auxquels elles se ratta-
chent. C’est seulement par 13 que le juriste peut comprendre 1’esprit
profond du systéme et le suivre dans ses applications particuliéres,
en évitant les erreurs qui ne manqueraient pas de se produire s’il
se contentait de ne considérer, d’une manidre abstraite, que telle
ou telle régle. Le juriste, et particuliérement le juge, doivent, autant
que possible, dominer et pour ainsi dire revivre le systéme entier,
en se pénétrant de son unité spirituelle, depuis les principes lointains
et sous-entendus, jusqu’aux plus minimes dispositions de détail,
comme s'ils-étaient I’auteur du tout, et qu’en eux la loi parle réelle-
ment. C'est. en ce sens que nous pouvons faire notre le haut i1déal
dont.s’inspirait Aristote, définissant le juge comme « le juste vivant »
(Stxanoy dudvXop). -

Mais cette nécessité formelle (1 homogenelte du systéme, ou bien

6
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Pabsence dans celui-ci, de contradictions enire le général et le par-
ticulier) ne signifie pas que le premier terme doive étre obligatoire-
ment tiré du second, et soit un dérivé de celui-ci. La connexion
logique, voulue par la nature de l'organisation juridique, peut,
abstraitement, s’affirmer de deux maniéres, soit en descendant des
notions générales aux dispositions particuliéres, ou en remontant de
celles-ci & celles-1a. Il n’y a pas de raison pour exclure que les deux
méthodes puissent méme s’exercer tout a tour sur la méme réalité,
'usage alterné de chacune d’elles servant, jusqu’a un certain point,
.de procédé d’épreuve ou de comparaison a 'autre. Si, comme I’a
écrit Bruno, il n'y a qu’ « une seule et méme échelle, le long de
laquelle la nature descend jusqu’a la production des choses, et 1’esprit
remonte jusqu’a la connaissance de celles-ci ; et 1’'un et 1’autre par-
tant de I'unité aboutissent & 1’'unité, en passant par la multitude des
movens », cela doit d’autant plus se vérifier en ce qui concerne le
droit qui est une production et non pas seulement une connaissance
acquise de I’esprit humain. La réflexion scientifique peut bien par-
courir en sens opposé le chemin suivi par I'esprit dans sa création
spontanée. Mais ce processus réflexe, qui implique toujours le con-
cours des éléments générateurs ‘de lexperlence ne doit pas nous
induire en erreur sur la valeur respective des différents degrés par-
courus, et sur la place qui revient 2 chacun d’eux dans la hiérarchie
originaire et dans la logique du systéme. La vérité est que la connais-
sance particuliere et spécifique (par exemple d'un certain type de
contrat) suppose tout naturellement une connaissance correspon-
dante plus ample (par exemple la notion générale de contrat) ; et
méme si la premiere précéde la seconde dans le temps, elle lui reste
néanmoins subordonnée logiquement et se réfere A elle comme 4 son
principe naturel. Ainsi, les régles particuliéres de droit ne sont pas
vraiment intelligibles si on ne les place pas en rapport avec les prin-
cipes d’ol elles découlent ; et cela, bien que ces principes puissent
ne pas étre, et ne soient effectivement pas, la plupart du temps,
formulés dans les Codes. De 12 la nécessité, méme pour une slire pra-
tique judiciaire, d’une profonde élaboration scientifique du droit,
c’est-d-dire d’une construction logique et systématique dans laquelle
les idées directrices et les principes informateurs du systéme tout
entier prennent naturellement la premiére place, & 'encontre des
dispositions particulidres. L’étude de ces dispositions particuliéres
ne peut permettre la détermination des principes généraux par le
moyen du procédé rétrospectif déjd indiqué, que pour auiant préci-
sément, que ces principes eux-mémes avaient déjd pénétré formel-
lement les dispositions particuliéres. Celles-ci, par conséquent, les
reflétent seulement pour partie.

La liaison réciproque entre le général et le partlcuher ne détruit
cependant pas ’effective hiérarchie des valeurs logiques et elle ne
signifie pas la convertibilité ou 1’équivalence mécanique des deux
termes. Si, abstraitement, comme nous 1’avons dit, on peut supposer
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la continuité et la plénitude de la série qui conduit du général au
particulier (seule hypothése dans laquelle la série pourrait sans dan-
ger &tre intervertie, en conduisant toujours & une connaissance
entiére), en fait, les cas particuliers de l'expérience juridique repré-
sentent seulement des fragments épars, capables tout au plus de con-
duire & une reconstruction idéale du tout, mais certainement inca-
pables de I’'accomplir par eux-mémes. Pour cette reconstruction, il
faut avoir recours & la raison, laquelle, en recherchant les principes
généraux du droit, frouve bien un certain secours dans le rapproche-
ment des regles de détail, mais doit surtout se référer,. en derniére
analyse, aux sources vives qu ‘elle posséde en elle- méme Car c’est
précisément de I’essence méme de 1’étre que procédent a titre origi-
naire les principes de la vérité juridique en général, lesquels se
réfractent ensuite de différentes manidres et selon des mesures
diverses, dans les formes concrétes de 1’expérience. -

De méme que I’on ne peut pas, a priori, retirer des principes
généraux, par voie de simple déduction, toutes les dispositions par-
ticulieres de I"organisation juridique qui ont assurément des éléments
empiriques et contingents, de méme on ne peut pas arriver, par voie
d’induction, et en partant des dispositions particuliéres, & la con-
naissance des principes qui, par leur généralité, dépassent virtuelle-
ment chaque application de détail. La conception d’un rationalisme
excessif qui prétendrait déduire des seuls principes la multiplicité
~ des régles concrétes de droit, serait certainement repoussée par tout
]urlste quel qu’il soit ; mais aussi erronée serait la conceptlon d’un
empirisme outrancier, qui prétendrait reconstruire a posteriori par
le moyen des régles de détail les principes qui en sont les prémisses
et le fondement. Et cette conception serait encore moins légitime,
au point de vue méme du droit positif, dans un systdme qui, comme
le nétre, fait appel, pour son intégration, 3 1’élément rationnel non
formulé et le reconnait expressément dans son caractére de géné-
rahté -

111

Dans la détermination des principes généraux du droit, la pensée
individuelle n’est cependant pas abandonnée A elle-méme et elle ne
peut pas exercer un arbitraire absolu. Un premier frein 3 la « raison
raisonnante » (frein qui constitue en méme temps une aide pour
I’esprit) réside comme nous I’avons vu dans la cohésion nécessaire
et inéluctable du systéme, c’est-3-dire dans I’obligation de considérer
la totalité de ce qui est exprimé dans le systdme lui-méme.

C’est ici I’occasion de remarquer que les organismes juridiques
les. plus avancés, et particulidérement ceux qui, comme le nétre, ont
accueilli I'idée de la codification et placé i la base des codes toute
une série de dispositions encore plus amples et plus profondes qui
sont les garanties constitutionnelles, offrent un tableau assez diffé-
rent des organismes de 1’époque primitive dans lesquels toute la
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production juridique a un caractére fragmentaire et pour ainsi dire
d’espéce (« casuisiico:n). A c6té de 1'amas des lois spéciales et des
dispositions relatives & des cas particuliers et & des rapports stricte-
ment déterminés, il existe dans notre législation, notamment dans
la constitution et en partie aussi dans les dispositions préliminaires
du Code civil ou dans d’autres lois, des affirmations positives de
caractére général qui reflétent, dans une mesure plus ou moins large,
I’élaboration rationnelle accomplie autour du droit par les écoles
philosophiques précédentes.

Si donc il appartient au juriste de rechercher les principes fon-
damentaux du systéme entier, en tant que ceux-ci sont implicite-
-ment contenus A titre de prémisses trés éloignées dans les régles par-
ticulidres, ou qu’ils sont en une certaine maniére postulés par
celles-ci comme leur comnplément logique, il arrive cependant qu’il
trouve ces principes déja formulés en partie, sinon dans leur con-
cept pur et absolu, au moins dans quelques-uns de leurs aspects, par
I’ceuvre du législateur lui-méme.

Par 14, on n’entend certainement pas dire que notre systéme
actuel ou un autre quelconque accueille entiérement et exprime
d’une maniére adéquate la rationalité du droit considérée in genere ;
dans ce cas il ne constituerait pas seulement un systéme juridique
positif, mais en méme temps une philosophie du droit « toute expli-
quée ». On veut dire, au contraire, que cette philosophie n’est étran-
gére A aucun systéme actuellement en vigueur, et encore moins a
ceux qui correspondent & un plus haut degré de développement de
‘I’esprit humain ; que, d’autre part, elle s’y incorpore en partie et
s'y refléte tellement que c’est seulement par une idée précongue
qu’on peut en nier la présence et le rayonnement. On veut dire que
dans le droit 1'élément rationnel et 1’é1ément positif, s’ils ne coin-
cident pas en tout, ne sont cependant pas en contraste nécessaire.
« Auctoritatem cunt rationé omnino pugnare non posse » était déja
I’enseignement de Vico qui se réclamait justement dans cette pensée
de la tradition romaine. A supposer qu’il y ait un contraste absolu
entre le certain qui dérive de l'autorité et le vrai qui dérive de la
raison, ce ne seraient plus des lois que 1’on aurait mais des monstres
de lois : « Non leges essent.sed monstra legum ». Le droit positif
Iui aussi,posséde au fond une certaine rationalité, laquelle si elle
n’est pas absolument la ratio naturalis, est au moins, comme I'expli-
quait Vico lui-méme, une ratio civilis, expression partielle de la
‘premiére.

C’est A la crlthue qu 11, apparhent de déterminer la valeur des
lois -positives par comparaison avec 1'idée absolue du.droit ou du
Jjuste naturel ; sans que 'on puisse pourtant imputer & cette idée les
défauts.des dlsp031t10ns correspondantes qui se trouvent dans 1’ordre
-positif. Par suite; il serait encore. moins acceptable d’imputer a 1'idée
sa réalisation positive, comme si 1'idéalité, disparaissait au moment
ou elle se traduit en phénoméne. En d’ autres. termes, le droit naturel
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damentales les bills of rights et les Déclarations des droits, expres-
sions typiques et véritables du jus naturae.

Quel que soit. le jugement que l’'interpréte.veuille porter, dans
son esprit, sur cette grandiose tradition doctrinale et sur sa vitalité
actuelle, que de nombreux indices nous montrent ainsi comme iné-
puisable, on ne pourra cependant pas nier qu’elle ait eu une réelle
existence et une vigoureuse efficacité a 1’époque qui correspond A la
formation de notre systéme actuel. De 1d la nécessité de n'en pas
négliger 1’étude, sous peine de renoncer a I'intelligence exacte et vraie
du systéme lui-méme. | :

Cette étude, qui comprend celle des régles particuliéres aux-
quelles nous avons déja fait allusion, constitue elle aussi un frein en
méme temps qu’'une aide pour la pensée individuelle dans la recons-
truction du-droit en vigueur. Elle facilite avant tout la recherche des
origines concernant cette partie des principes généraux du droit que
le 16gislateur a eu I’occasion de recueillir et de formuler, sans cepen-
dant leur donner une expression définitive et compléte ; ensuite,
elle rend plus aisée la recherche des principes qui ne sont pas for-
mulés, mais existent cependant & litre virtuel dans le systéme, ou ils
sont comme ensevelis sous 'amas des régles de détail, qui en for-
ment des applications plus ou moins dérivées. Le lien existant entre
les théories générales, concernanti le Droit, qui dominent dans la
pensée 4 une époque déterminée, et les dispositions législatives qui,
a la méme époque, sont organisées et rédigées, peut étre un lien
plus ou moins direct, et plus ou moins facile & découvrir ; mais il
ne peut manquer, s’il est vrai que « ce monde civil a été certaine-
ment fait par les hommes et que par suite ses principes doivent se
retrouver dans notre esprit humain lui-méme », en d’autres termes,
5’1l est vral que le méme esprit humain engendre le Droit 3 la fois
comme phénomeéne et comme idée. Il est facile de comprendre, dés
lors, que l'ceuvre de l'interpréte, pour autant qu’il vise & embrasser
et intégrer un systéme historiquement déterminé, ne peut étre céré-
brine, c’est-d-dire arbitraire et individuelle ; elle ne peut pas con-
sister dans l’affirmation d’un droit naturel « que chacun se forge
suivant ses préférences individuelles » et contre lequel la logique
des juristes aurait bien raison de protester. L’appui et I’assurance
uiiles, dans notre recherche des principes, nous sont au contraire
donnés par cet ensemble de théories générales enveloppant le Droit,
qui ne sont pas l’ceuvre artificielle d’'un penseur individuel, mais
correspondent & une tradition scientifique solide et vraie, intime-
ment liée & la gendse des lois actuellement en vigueur. Et cette consi-
dération nécessaire & donner aux traditions doctrinales, n’empéche
nullement 1’élaboration ultériéure des éléments qui en composent
Passemblage ; elle la facilite au contraire, en ce sens qir’elle indique,
par le moyen de principes désormais assurés, le plan dans lequel
se doivent mouvoir ses progrés et ses développements ultérieurs.
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L’école du Droit naturel a entendu et entend essentiellement
soutenir le caractére non arbitraire du Droit, ¢’est-a-dire 1’existence
d’un rapport nécessaire entre la substance intrinséque des choses et
les régles de droit qu1 s’y rapportent.

- Méme le principe le plus fortement proclamé par 1’'école du
droit naturel, le principe du droit inné et absolu de la personne,
répond A cette tendance fondamentale ; par lui on affirme, en effet,
que la nature réelle de I’homme implique un élément de transcen-
dance, une faculté qui ne peut étre supprimée et qui est par suite
inaliénable, de dominer 1’ordre phénoménal et de retrouver en soi
sa propre détermination : en un mot on affirme l’autonomie de la .
personne humaine. Le droit ne peut pas ne pas reconnaitre ce
« fait », ni refuser d’en tirer toutes les appllcatlons qui en sont la
conséquence | I

Suivant le méme critére méthodologique, la voie est ouverte, la
recherche du droit correspondant & chaque espéce de réalité juri-
dique, en tant quelle contient des relations de personne A personne.
Cette recherche qui s’accomplit par le moyen de la Raison «ex
ratiocinatione animi tranquilli », comme disait Thomasius, a son
terme normal de comparaison dans les rdgles juridiques positives
qui représentent déjd, en fait, une tentative de solution du méme
probldme. En de nombreux cas, et notamment quand il s’agit de
reconnaitre des nécessités purement logiques ou des exigences immsé-
diates de notre é&tre, les données du droit naturel, ou de la naturalis
ratio, se manifestent, en un moment déterminé, comme des élé-
ments du droit positif, et forment précisément comme le substratum
de celui-ci, substratum qui se conserve et se transmet 3 travers les
changements du droit positif. Que, par exemple, personne ne puisse
transférer 4 autrui plus de droit qu’il n’en posséde de lui-méme ;
qu’il soit licite de s’oposer A Ia force et que, par suite, chacun ait la
faculté de se défendre contre toute agi*ess'ion ; qu’en toute chose lés
avantages doivent appartemr & celul qui supporte les inconvénients ;
que personne ne. puisse s’enrichir 1n]ustement aux dépens d’autrui ;
tous ces critéres, et beaucoup d’autres qui leur sont semblables, dBI‘l-
vent de la raison juridique naturelle, et ont été, en ce sens, affirmés
déja par les juristes romains. Ils indiquent des principes informateurs
des lois actuellement en vigueur, soit que celles-ci les formulent
expressément, soit qu’elles les supposent A titre implicite en sous-
entendu, comme des maximes dont la disparition ferait perdre toute
leur signification & dé nombreuses dispositions particuliéres.

- La nécessité de recourir & de tels critdres et, en général, 3 la
raison juridique naturellé ést maintenue trés vive et trés pressante
par le caractére incomplet qui est inévitablement celui dé tout droit
positif ; tellement qii’on ne pourrait éviter un tel recours, méme
s’il n’y avait pas, comme cela se produit dans d’autres législations
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(par exemple, dans le Code Napoléon et dans le Code civil germa-
nique), un renvoi formel aux principes généraux, semblable & celui
que nous présente l’article 3 des dispositions préliminaires du Code
civil italien. Cette exigence fondamentale, qui inspire les théories
du droit naturel, et qui s’appelle, en un sens large, l'équité — con-
sidération de tous les éléments de la réalité pour déterminer 1’équi-
libre ou la proportion correspondante.dans les rapports entre deux
personnes — ne peut pas étre répudide par la législation positive.
Celle-ci, aprés avoir cherché & suppléer elle-méme, & sa facon, a une
telle exigence, doit admettre, en définitive, qu’elle soit mise directe-
ment en valeur, & travers la seule’conscience du juge, dans tous les
cas non visés par des dispositions précises, ni susceptibles d’étre
résolus par elles, au moins par analogie. Il est remarquable qu’en des
matiéres déterminées, le législateur lui-méme s’abstienne délibéré-
ment de fixer une régle, avouant s’en remettre a ce criterium de rai-
son naturelle qui est présupposé comme fondement intrinséque du
droit. L’article 463 du Code civil nous en offre un exemple quand il
déclare : « Le droit d’accession, lorsqu’il a pour objet des choses
mobiliéres appartenant a différents propriétaires, est réglé par les
principes de ’équité naturelle. » De semblables rappels se trouvent
encore, on le sait, soit dans notre (.ode lui-méme (voy. spécialement
les articles B78, 1124, 1652, 1718), soit dans d’autres lois. Et il ne
suffit pas de dire, pour en diminuer la signification, que dans tous
ces cas le pouvoir plus large reconnu au juge provient de la volonté
du législateur, car la méme remarque peut alors étre faite en ce qui
concerne l’article 3 des dispositions préliminaires. Et cela ne
prouve qu’'une chose, c’est que le législateur a eu conscience de la
nécessaire insuffisance de ses déterminations, ou, si 1'on veut, des
limites propres de la partie positive du droit par rapport & I’'iné-
puisable fécondité de la nature. |

Mais I’'intégration des régles législatives n’est pas toujours éga-
lement facile, parce que le droit positif ne se meut pas toujours 2
I'intérieur des directives indiquées par la Raison juridique natu-
relle, en se placant avec celle-ci dans un rapport simple d’espéce A
genre, ou de conséquences a prémisses, par « détermination » ou
par « conclusion », suivant les expressions de saint Thomas. Les
régles positivement sanctionnées peuvent ne pas correspondre
complétement aux principes déduits de. la raison, et les contredire,
en quelque facon, ou les modifier et les restreindre en diverses
maniéres. Quand une telle contradiction se présente, il n’est pas
douteux que, dans la reconstruction du systéme juridique positif,
et particulidrement dans son application judiciaire, I’interpréte doit
suivre la loi telle qu’elle est, et non telle qu’elle devrait &tre sui-
vant les purs principes. Une méthode différente conduirait infailli-
blement A briser I'unité du systdme, en confondant A chaque instant
le jus.conditum avec le jus condendum, et la fonction de juge avec
celle de législateur ; on enldverait ainsi au droit positif cette certi-
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tude qui, comme tel, ne peut pas ne pas lui appartenir. Les juristes
romains aux-mémes, bien qu’ils n’entendissent pas avec la méme
rigueur la distinction entre la fonction 1égislative et la fonction judi-
ciaire, eurent au fond, cette conception, et ils surent bien le déclarer
4 Poccasion : « Quod quidem perquem durum est, sed ita lex scripta
est .»n Par exemple, la conscience de ce que tous les hommes sont
libres et égaux, par droit naturel — « quod ad jus naturale attinet,
omnes homines aequales sunt » -— n’a pas empéché la Jurisprudence
romaine de reconnaltre dans l’ordre positif la distinction contra
naturam entre les hommes libres et les esclaves et d’élaborer techni-
quement 'institution de ’esclavage.

Cecl ne signifie pas, cependant, que, méme en pareil cas les
~ principes du droit naturel restent sans aucun effet véritable sur
P’ordre positif. Ces principes, quand ils sont correctement déduits
par la raison, répondent & une réalité intime, qui peut rester latente
sous I’enveloppement des formules ou des mécanismes factices, mais
qui est éternellement vive et agissante. I.’exemple cité plus haut
nous en offre une trés claire illustration : Qui ne sait que la person-
nalité juridicue de I’esclave recut en droit romain une reconnais-
sance partielle et indirecte, d’autant plus significative qu’elle était
dogmatiquement niée ? Non seulement on admit que I’esclave piit
faire des vceux et participer aux collegia funeraticia, par quoi, en
somme, on reconniit sa personnalité en droit religieux ; non seule-
ment on prit juridiquement en considération, méme entre esclaves,
les liens du sang en tant qu’il pouvait en dériver des obstacles au
mariage, méme apreés la survenance d’un affranchissement ; mais
on reconnut que l'esclave était, de fait (naturaliter), capable de
déclarer une volonté et, par suite, d’accomplir des actes juridiques,
capable de s’obliger et d’acquérir des droits : d’olt la possibilité de
relations de doit et avoir entre esclave et le patron, et jusqu’a la
possibilité, pour 1’esclave, d’acquérir la liberté, en en payant le
prix Iui-méme avec son pécule « suis nummis ». Ainsi dans le dif-
férend ouvert entre le droit naturel et le droit positif, nous voyons
le droit positif admettre des tempéraments qui préludent historique-
ment au triomphe du droit naturel.

Mais, laissant de cdté les cas extrémes des antithéses substan-
tielles, qui ne peuvent pas étre trés nombreuses, notamment dans
les régimes les plus avancés, il y a néanmoins un motif de désaccord
presqu’impossible 4 faire disparaitre entre les principes du droit
naturel et les régles juridiques positives : savoir que celles-ci ten-
dent a se fixer dans les formules rigides, aptes i représenter schéma-
tiquement ou médiatement la réalité, alors que les principes regar-
dent directement & la réalité elle-méme et expriment les exigences
actuelles qui jaillissent de la nature intime de tout rapport. Le
législateur, comme 1’observait si bien Scialoja, ne peut pas renon-
cer & un « organisme de présomptions, de fictions et formalités pro-
prement dites, qui rend plus siire et plus aisée 1’application du
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droit ». Il ne peut pas, par exemple, laisser le juge examiner, dans
chaque cas d’espéce, et avec son seul criterium, le degré de matrité
psychique de chaque individu, pour déterminer quelle est sa capa-
cité de s’obliger. Mais il fixe lui-méme la limite de la majorité,
comme limite stable et valable pour tous, bien que le développement
des facultés naturelles soit plus ou moins rapide chez les divers indi-
vidus. Le besoin d’'une certitude objective, qui est le propre de toute
organisation juridique positive conduit & des genres de construc-
tions semblables qul s’ajoutent et se substituent en quelque sorte
a la réalité originaire.

Il suit de 14 que les conditions légales de validité d'un acte
peuvent ne pas coincider avec les conditions d’existence naturelle
de celui-ci. La marche du progrés juridique est bien indubitable-
ment dans le sens d’un rapprochement le plus étroit possible de
ces deux termes, réduisant au minimum les conditions exigées ad
substantiam et les prescriptions de pur formalisme : en ce sens
I’évolution est typique qui s’est accomplie depuis le droit romain,
spécialement dans le domaine de la procédure civile. En général on
peut dire que, en droit, I’esprit prévaut toujours plus sur la lettre ;
c’est une victoire de 1’esprit, par exemple, que la maxime, accueillie
dans notre Code civil, suivant laquelle les contrats doivent &tre exé-
cutés « .de bonne foi », et obligent, non seulement & ce qui y est
exprimé, mais encore & toutes les conséquences qui en dérivent
« suivant ’équité », en outre de 1’'usage et de la loi (art. 1124). Il
en est de méme, dans la méme matidre, de la maxime suivant
laquelle, « dans les contrats, on doit rechercher quelle a été la com-
mune intention des parties contractantes, plutdét que de s’attacher
au sens littéral des termes » (art. 1131). Ces maximes, notons-le
en passant, sont par elles-mémes une réfutation de fait de la doctrine
erronée qui excluerait de I'évaluation juridique lélément intérieur
ou psychique des actions humaines.

En tant cependant que le droit positif conserve (et il ne pourra
peut-&tre jamais s’en débarrasser entidrement), des exigences de
forme ou des conditions extrinséques rigoureusement déterminées,
la part de réalité qui reste en dehors de son domaine, demeure sous
I’empire de la raison juridique naturelle, et cela n’est pas sans impor-
tance pour l'ordre positif Iui-méme. Il y a des rapports de vie qui,
se déroulant entre divers sujets impliquant une combinaison déter. .
minée de leurs volontés individuelles arbitraires, ont un caractére
juridique, bien qu'ils manquent de quelques-uns des éléments exigés
positivement pour leur validité. Comme de tels rapports sont réels,
et comme ils prennent naissance dans des conditions qui se trouvent
étre dans un certain rapport avec les exigences reconnues et con-
sacrées par les régles juridiques positives, ils ne peuvent pas 8tre
purement et simplement ignorés par celles-ci, ni classés, de plano,
dans la catégorie de l’illicite ; ils doivent donc étre reconnus en
quelque manidre dans leur existence et dans les effets gui normale:
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ment en découlent. On apercoit ici le perpétuel travail et la crise
continue du droit positif, qui, ayant besoin d’une solide base dog-
matique pour se soutenir, est amené ensuite, par la nature méme
des choses 4 dépasser d'une certaine fagon ses propres dogmes pour
atteindre, dans une sphére plus ample de vérité, les principes d’ot
il est sorti et qui restent, en eux-mémes, mepulsables

Considérons par exemple, lobhgatlon contractuelle assumée,
(pour une cause licite et avec plein discernement) par une personne
mineure, mais d’age trés rapproché de la majorité. Cefte obligation
est légalement (art. 1106 C. civ.) nulle. Mais elle existe néanmoins
et constitue un lien que la raison juridique naturelle ne peut pas
nier et qui se montre méme efficace en pratique. Personne n’ignore
que des contrats dé ce genre ont lieu trés fréguemment, et méme
ne se distinguent pour ainsi dire pas, en fait, d’un contrat quelcon-
que, qu’ils remplissent ainsi la fonction propre aux contrats en
général, sans que personne, & l'ordinaire, n’ait de motifs pour les
déclarer non valables. Or quelle est 1’attitude du droit positif A
leur égard? En Droit romain, on le sait, les obligations contractées
par des personnes civilement incapables constituaient le cas-type
des obligationes naturales ; et méme de nos jours malgré toutes les
différences de construction, il ne pous semble pas possible d’aban-
donner complétement le concept fondamental sur lequel s’appuyait
la doctrine romaine. La distinction entre la nullité relative et
I'inexistence des actes juridiques, qui est capitale pour notre droit,
se fonde précisément sur la reconnaissance de ce fait que 1’absence
de certaines conditions ou l'inobservation de certaines formalités
ne détruisent pas I’existence réelle d’un acte accompli en substance
et ne lui enlévent pas sa signification naturelle. Une obligation de
- I’espdce susvisée n’est pas une vaine apparence, et ne représente
rien d’illicite que le Droit doive réprimer ; elle a donc par suite
une existence juridique et elle ne peut pas ne pas recevoir du Droit
une certaine protection, méme partielle et indirecte, comme nous le
voyons d’ailleurs en fait. Alors qu’un simulacre d’obligation, par
exemple ’engagement pris par un fou, incapable par nature de con-
sentir, n’admet pas de ratification ou de confirmation (quod non est
confirmari nequit), et n’offre pas une base pour un rapport de garan-
tie, T'un et I'autre de ces effets sont possibles dans le cas visé pré-
cédemment (cf. art. 1309 et 1899 C. civ.). Avant tout, une obligation
existante, mais seulement annulable comme celle ci-dessus indiquée,
reste valide et efficace, suivant la loi positive elle-méme, tant qu’elle
n’'a pas été attaquée par la partie qui seule en a la faculté, la per-
sonne capable de s’obliger ne pouvant opposer l'incapacité du mineur
avec lequel elle a contracté (art. 1107 C. civ.). La considération
que l'on ‘doit avoir pour l'incapacité présumée du mineur doit &tre
conciliée avec celle qui ‘est due, & titre de principe général; i la
bonne foi ; et précisément 1’obligation ne peut pas éire attaquée par
l1é mineur qui a caché sa qualité par tromperie ou en employant des



82 ARMATURES DU SYSTEME JURIDIQUE

moyens dolosifs (art. 1305 C. civ.). Comme ultima ratio en cas
d’annulation, il reste enfin 1’action de in rem verso ou d’enrichisse-
ment ind contre le mineur, suivant un autre principe général déja
rappelé (cf. art. 1307 C. civ. it.). |

L’ensemble de ces dispositions montre suffisament que notre
droit positif ne méconnait nullement le vinculum aequitatis qui peut
exister a titre naturel, méme en dehors des conditions prescrites
pour la validité des contrats. I montre aussi que le fait, pour le
législateur, d’avoir fixé de telles conditions simplifie bien & un cer-
tain point de vue le travail du juge, mais qu’il ne 1’élitnine pas :
il peut étre nécessaire en effet de déterminer si, en I'absence de la
capacité légale, il se trouve cependant chez le mineur une « capacité
de fait » telle qu'on doive réputer existante, bien que frappée de
nullité relative, une de ses obligations contractuelles. Que - 1’on puisse
tenir compte dans le domaine du Droit lui-méme de certains des
effets d'une telle réalité, qui se trouve n’étre pas conforme aux con-
ditions posées par le droit positif, cela prouve combien est vive dans
celui-ci, et manifeste A travers ses limitations elles-mémes, cette
exigence et cette nécessité de la raison juridique naturelle, en dehors
de laquelle non seulement les principes généraux, mais méme les
régles de détail ne s’entendraient pas d’'une maniére correcte et juste.

“T

Ces considérations sommaires, par lesquelles nous n’avons cer-
tainement pas entendu développer d’une maniére compléte ce vaste
sujet, suffisent peut-étre & montrer les fonctions caractéristiques des
principes généraux du droit, en tant qu’ils appartiennent a un orga-
nisme juridique concret. Ces principes, ayant un caractére idéal et
absolu, par lequel ils dépassent virtuellement le systéme déterminé
auquel ils s’appliquent, ne peuvent pas prévaloir contre les régles
spéciales qui le composent, ni les détruire en aucun cas ; mais ils
valent au contraire au-dessus et & l'intérieur de ces régles parce
qu’ils en représentent la plus haute raison et I’esprit animateur.
Lorsqu’il y a correspondance (et ceci est le cas, pour ainsi dire, phy-
siologique) entre ce qui se déduit rationnellement de la nature
intrinséque des choses et les dispositions 1égislatives expresses, lors-
que, en d’autres termes, le droit naturel s’est transfusé dans le droit
positif, les principes généraux vivent et agissent au sein des regles
particuliéres elles-mé&mes, et le recours A ces principes peut sembler
presque superflu. Mais en fait, méme dans ce cas, la hiérarchie doit
étre maintenue, et par suite, c’est aux principes qu’appartiennent
logiquement la priorité et la suprématie, par rapport 3 ce qui n’en
est que la conséquence, car les conséquences ne sont pleinement
intelligibles que grice aux principes. Ainsi, non seulement 1’élabo-
ration scientifique, mais méme la pratique judiciaire obligent, pour
leur développement correct, & « repenser » (un ripensamento) la
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ratio legis, et 4 remonter de degré en degré jusqu’aux .raisons
suprémes du droit en général, par rapport a la réalité toujours nou-
~ velle des faits auxquels la loi doit s’appliquer. Lorsque, d’un autre
cOté, les régles particulieres positives font défaut, soit que:le légis-
lateur ait omis de considérer certains .cas contingents, soit que, tout
en les ayant prévus, il se soit -délibérément abstenu de les.régle-
‘menter, 'la nécessité -devient encore plus manifeste de recourir a
tous ces principes de raison juridique naturelle qui constituent les
directives nécessaires dans la définition de tout rapport humain et
social. De cette nécessité, notre législateur a rendu un témoignage
solennel, en reconnaissant dans les principes généraux du Droit le
moyen supréme d’intégration de ses propres dispositions. Que si,
enfin, la structure concréte du droit positif conduit parfois 4 des
restrictions ou a des altérations de ces principes généraux, ceux-ci
ne perdent nullement pour cela leur valeur propre, méme dans
I’ordre positif : ils ont au contraire, encore une application indi-
recte ou médiate, en tant qu’ils servent a définir la juridicité natu-
relle, qui est reconnue et sanctionnée dans certains de ses effets par
les lois elles-mémes, en antithése, ou plutdét & titre complémentaire
de la juridicité positive. |

Tout ceci se vérifie & 1’égard du droit en vigueur considéré dans
sa propre unité systématique. Que si, d’une telle considération, nous
passons & des vues plus vastes encore, que nous pourrions appeler
de la philosophie de 1'histoire du Droit, la valeur des principes géné.
raux nous apparait encore augmentée : en effet, ils nous représen-
tent, en outre d’'un élément fondamental d’'un systéme déterminé,
une force agissante qui domine tous les systémes, qui s’exerce sur
les éléments qui les composent, et les pousse & se modifier et &
évoluer suivant les buts éternels d= la Justice, contenus dans 1’dme
humaine.

Si, comme personne n’oserait le nier, la sentence de Celsus est
juste — « Scire leges non hoc est, verba earum tenere, sed vim ac
potestatem » — le juriste, & la différence du légiste, ne peut pas se
contenter de ce qui est écrit dans la Loi, mais doit en considérer le
fondement intrinséque. Connailtre les régles de détail ne suffit pas,
si ’on ne s’applique pas 4 découvrir I'esprit qui les anime et qui a
ses premiéres racines dans notre dme elle-méme. La particularité
des lois renvoie & 1'universalité du Droit, et la pensée de I'universel
est philosophie. Jurisprudence et Philosophie ne peuvent pas, par
suite, étre séparées. De méme qu’aucun mystére philosophique
(I’histoire de la pensée le montre) ne.fut jamais complet, s’il ne
comprenait pas, en lui-méme, les premiers principes du Droit ; de
méme tous les grands juristes (I’histoire encore nous le montre)
furent en une certaine facon des philosophes : « veram, nisi fallor,
philosophiam, non stimulatam affeclantes ». Une Jurisprudence, pri-
vée des éléments philosophiques, serait, suivant la comparaison que
Kant tire de la fable antique, semblable & une téte sans cervelle ; et
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‘rien ne serait, en vérité, plus aride et plus stérile que I’étude des
régles particuliéres du droit, en vigueur ici ou 13, si de cette matiére
empirique, il n’était pas permis de remonter aux principes desquels
ces régles procédent, et qui ont leur sidge propre dans la raison.
Ce n’est donc pas seulement des Codes, ou plutdt disons avec Cice-
ron, « ce n’est pas de I’Edit du Préteur, ni de la Loi des XII Tables,
mais de l'intime Philosophie qu’on doit retirer la discipline du
Droil ».

[ T
e e IR



CuariTre 11

Les Sources du Droit
au point de vue général de la Pédagogie

par Xavier JANNE,
Doyen de la Faculté de Droit de I’Université de Liége

Nous laisserons a des plumes plus autorisées que la nodtre
I’examen des Sources Historiques ou Philosophiques du Droit, pour
nous attacher 3 mettre en lumidre un petit détail de pédagogie qui
nous a été révélé par I'enseignement du droit- commercial dont
nous sommes chargés depuis une dizaine d’années a 1'Université de
Lidge.

Nos étudiants inscrits aux cours de doctorat sont généralement
‘pleins de bonne volonté et suivent les lecons données & la Faculté
avec assiduité et attention, mais ils se font pour la plupart une idée
assez erronnée des principes juridiques qui leur sont exposés doctri-
nalement |

Pour la plupart d’entre eux, les apergus donnés aux cours appar-
tiennent & une sorte de synthése créée « artificiellement » par le
professeur pour lui permetire de remplir consciencieusement son
mandat d’éducateur et lui donner matiére 4 interrogations aux exa-
mens académiques de fin d’année ! Les Sources du Droit restent sans
doute pour eux la volonté législative, mais le maitre y a puisé les
éléments d’une doctrine plus ou moins parfaite qu’il a tenté ensuite
de généraliser, sans veiller au contrdle des réalités « pratiques! » L’étu-
diant, auquel manque assez souvent ’esprit d’observation, s’imagine
donc volontiers que les lecons qui lui sont données A 1’université
servent seulement de matiéres 3 examens, et ont peut-&tre leur rai-
son d’étre dans la création des casus de droit, purement « factices »,
imaginés ‘par ses professeurs ! A la veille d’entrer au Palais, il
congoit encore la Science du Droit comme représentant une gymnas-
tique intellectuelle, peut étre nécessaire, mais dont il ne devine pas
nettement 1’étroite parenté qu’elle a et les rapports qu’elle doit entre-
tenir avec « la vie » sociale de tous les jours !

Il va sans dire que nos universités ne sont pas et ne doivent pas
devenir de simples écoles professionnelles et qu’il faudrait se gar-
der de n’y donner que des solutions- pratiques de difficultés juri-
diques « vécues », sans créer dans ’esprit de 1’étudiant une armature
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juridique générale, lui permettant de raisonner avec plan et mé-
thode. Mais si cette formation intellectuelle reste le but essentiel de
I’enseignement universitaire, il parait nécessaire cependant, déja au
cours des études juridiques, de faire une démonstration « pratique »
a nos futurs docteurs que le droit n’a pas été créé pour justifier la
création des toges professorales ou des discussions d’école, mais que
I’étudiant lui-méme « vit » dans le droit et que son existence per-
sonnelle, et celle de sa famille, sont continuellement saturées par les
problémes juridiques les plus divers |

C’est le motif pour lequel nos facultés belges ont été appelées,
il n’y a pas bien longtemps, a créer des séminaires, avec bibliothé-
ques, pour donner une complément « pratique » indispensable & 1’en-
seignement dogmatique des diverses disciplines juridiques. Sans
doute, cet enseignement général, professé habituellement pendant les
heures de la matinée, restera toujours la base méme de la formation
profonde de 1’étudiant, mais, & c6té de ces lecons, le titulaire des
cours, ou son assistant, niontrera dans quelques démonstrations plus
pratiques « comment le droit vibre » dans le courant habituel de la
vie et conserve une utilité « réelle » pour la réglementation des rela-
tions sociales. 1l faut se garder d’assigner & ces lecons moins théo-
riques, données généralement 1’aprés-midi, le but de donner a 1'étu-
diant une compétence professionnelle compléte, que, seule, la pra-
tique des affaires pourra lui apporter ! Il s’agira seulement de dé-
montrer aux éléves, souvent peu observateurs par « eux-mémes »,
que le droit a une utilité sociale permanente et que les problémes
juridiques nous entourent de toutes parts !... il faut placer I'étudiant
dans la pensée qu’il accomplit « lui-méme », dans sa vie personnelle,
une série de manifestations juridiques auxquelles il n’a peut-étre pas
srété attention ! Il a fait du droit comme M. Jourdain faisait de la
Prose, probablement sans le savoir I..

A qu01 tient cette méconnalssance du réle essentiel du droit
dans la vie pratique ? Peut-étre, en partie au moins, au désir de
I’étudiant de ne consacrer ses heures de travail qu ‘aux matiéres, suf-
fisasmment nombreuses, qu’il aura & « emrmagasiner » pour satisfaire
son interrogateur & fin d’année ; mais 12 ne git pas la cause véri-
table de méconnaissance de D'efficience « pratique » de la théorie
juridique qu’il doit assimiler | Elle doit, & notre avis, étre recher-
chée dans le fait que I’étudiant établit la synthése des systémes théo-
1iques qui lui sont démontrés sur les seules affirmations de ses
maitres ; il n’a pas le contrdle « pratique » des nécessités sociales
qui en emgent le maintien |

Et, s’il a une conscience, assez confuse d’ailleurs, de 1’induction
1égislative, il est complétement troublé par la déduction judiciaire
qui sera cependant plus tard la base de son activité professionnelle !
Le jeune intellectuel croit en principe & 1’a priori ; ce n’est que ’ex-
périence de la vie et le contact de ses semblables qui lui démontre-
ront progressivement le relativisme complet de toutes les vérités
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scientifiques | Einstein a démontré que les sciences dites « exactes »
présentent elles-mémes un caractére relatif ; combien cette vérité est-
elle plus évidente encore dans les sciences sociales, qui varient forcé-
ment avec « les degrés de culture et de civilisation » des individus
qui doivent en faire une application journaliére !

Le pouvoir législatif, qui est le créateur des principes de la sta-
bilité des relations sociales des individus, est en travail perpétuel ;
cela signifie qu’a tous les moments les besoins de la société politique,
et de ses membres peuvent varier et exiger de nouvelles formules:
directrices. Le futur juriste pourra sans doute encore acquérir une
« certaine » conscience des éléments sociaux divers qui ont nécessité
ces constructions législatives., Ses professeurs se sont ingéniés a lui
démontrer les « raisons » pour lesquelles le code a adopté les prin-
cipes exposés comme étant nécessaires au bien général de la com-
munauté politique. Il admettra assez facilement que la formule 1égis-
lative est souvent un compromis et, qu’avant d’édifier un systéme
juridique, le législateur a pesé le « pour et le contre » des intéréts
en présence pour donner la préférence a la solution qui semblait le
mieux correspondre & 1'intérét général.

Les sources de la création de la loi, de 1’élaboration du texte
dans les travaux préparatoires apparaitra aux étudiants les plus appli-
qués comme le résultat heureux d’un travail d’induction basé sur
I’observation attentive des faits par des mandataires attitrés, soucieux
de favoriser le bien-é&tre général | Ils admettront comme vrais et
comme fondés les termes de comparaison et d’observation que le
législateur a pris en considération pour formuler le principe qui est
commenté par leurs maitres. -

La raison de cette initiation satisfaisante des meilleurs éléments
estudiantinas de nos cours provient donc de ce que la formule induc-
tive de la loi est « fournie et expliquée » dans le détail et qu’ainsi le
couronnement de cette union des « nécessités sociales et du texte »
semble souvent leur apparaitre comme un aboutissement naturel et
presque obligé I... On pourra démontrer sans trop de peines, par
exemple, que le principe 1égal que : « Nul n’est tenu de rester dans
I'indivision » (C. civ., 815) a été admis 3 titre de principe d’ordre
public, vu les inconvénients que la communauté d’intéréts sur une
« méme » chose devrait fatalement entrainer pour la gestion per-
sonnelle du patrimoine de chacun des indivisaires. L’attention des
étudiants sera attirée sur le fait que ’article 815 du Code civil, étant
placé sous la rubrique « Des Successions », le législateur, en y par-
lant de I'indivision, a limité 1’application du principe qu’il formule
a 1’indivision qui nait d’une circonstance fortuite (statique), comme
~une succession, mais n’a pas admis, malgré sa généralité apparente,
% la possibilité d’une cessation perpétuelle de 1’indivision, lorsque cellé-
- cl proviendrait d’'une mise de biens en commun, « volontaire », (dy-
namique), en vue de partager des bénéfices, comme c’est le cas pour
le contrat de société (C. civ., 1832). Ici, 'union des forces éco-
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nomiques diverses ‘est « désirée » par les futurs indivisaires. pour.

arriver au bien commun. Le législateur doit favoriser 1'intérét de tous
et I'intérét. de chacun, en prenant pour principe de direction notre
adage national I’Union fait la Force | Le concept « indivision.» sera
donc accepté par l'étudiant sérieux comme pouvant se concevoir,
daps la construction inductive du .législateur, sous des angles diffé-
rents et la compréhension du principe légal et de ses nécessités sera
encore assez facilement assimilée : on s’expliquera la ratio legis et
les solutions adoptées par le législateur dans 1’'intérét général des
relations sociales. .

Mais ces raisonnements, aussi parfaits que 1’on puisse les con-
cevolr, conservent toujours l’inconvénient de présenter a 1’esprit de
Pétudiant des « hypothéses d’école », qu’il suppose inconsciemment
placées « au-dessus et en dehors » de la vie pratique ! Toute la diffi-
culté de la vraie compréhension du droit chez 1’étudiant consistera
a lul présenter un cas « vivant » de la vie « pratique » tiré, par
exemple, d’un fait-divers de journal ou d’un fait ou événement con-
temporain « vécu » : liquidation d’une banque importante, faillite
retentissante d’une société, etc., et ’'amener a formuler lui-méme le
svllogisme déductif qui lui permettra de conclure, par une équation
adéquate du droit au fait | C’est donc moins par l’induction légis-
lative (qui lui a montré-le résultat fixé par la loi) que le jeune juriste
reste en défaut d’observation que par la difficulté qu’il rencontre de
conclure du connu a4 I'inconnu !... Il ne s’agit plus de comprendre
simplement le texte ; il faut en faire 1’application & une espéce « vi-
vante », par les prémisses d’un syllogisme irréprochable, lui per-
mettant de conclure. Il ne s’agit plus « d’anatomie » du droit, mais
de ses manifestations «physiologiques »! C’est ici que les sources
des principes juridiques, acquis par l’étudiant, devront démontrer
s'il @ « assimilé la portée » de la doctrine qui lui a été commentée
au cours | | |

- 11 faudra partir actuellement d’une texte connu et d’un fait que
I'on aura soigneusement analysé dans sa réalité « vécue », pour arri-
ver & les juxtaposer dans une formule syllogistique. Question trés
embarrassante pour le débutant en droit, parce qu’il v a lieu d’arri-
ver a unir, par un rapprochement logique, « I'immobilité » et la
fixité d'un principe de'la loi, avec la « mobilité » extrémement com-
plexe de ’activité humaine ! Il faudra ainsi aboutir @ une inconnue :
4 la conclusion du raisonnement, que 1’étudiant sera invité a for-

muler lui-méme ! Et, si le fait 3 envisager est difficile & analyser .

dans ses éléments essentiels ou constitutifs, que d’hésitations A faire
appel au texte 1légal ad hoc, qui sera placé pour la téglémentation
du litige & solutionner ! Un détail de plus ou de moins va faire varier
- I'application du texte au fait, du tout au tout, et le critique impartial
dira peut-étre alors que tout 1’art du droit consiste bien 3 « savoir
faire des distirictions » | Bien étiqueter les éléments du fait litigieux
est une opération préliminaire indispensable (éléments empruntés
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aux choses vécues) pour démontrer a I’étudiant le « domaine vivant »
du droit l... Y rattacher ensuite le véritable principe de la loi, adapté
adéquatement et logiquement au fait, pour. amener naturellement
une conclusion rationnelle, c’est la grande difficulté qui-attend tout
interpréte de la loi (et surtout I’étudiant sans expérience). Car c’est
chercher & unir I'immobilité du texte a:la mobilité du fait vécu de
’activité humaine, c’est presque 1'union de.la « matiére et de 1’es-
prit », la premiére « devient », alors que: le second .« demeure » ‘|
Sans doute, le travail législatif perpétuel est bien 14 pour démontrer
que le texte légal n’est pas « lui-méme » figé dans un moule indes-
tructible et qu’un palier nouveau devra venir remplacer le palier
ancien, lorsque les perturbations de la vie sociale auront démontré
nécessaire une modification des principes admis. Mais cette trans-
formation se fait tout d’un coup, par un vote des Chambres, alors
que les changements de la vie sociale sont lents et continus ! Aussi
longtemps en tout cas que le principe légal n’est pas changé ou
abrogé, il « demeure » dans sa fixité et c’est a lui qu’il faudra rat-
tacher les manifestations de la vie sociale, qui se meuvent dans un
perpétuel devenir |

I1 nous semble que les séminaires de faculté doivent avoir pour
mission principale de combler cette lacune, en démontrant le réle
éminemment « pratique et social » des régles du droit. Il ne faudra
pas seulement donc initier les étudiants au raisonnement inductif,
formulé par le législateur, pour arriver a la solution formelle qu’il
préconise. Sans vouloir faire directement des « praticiens », ou éner-
ver la for