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PREFACE

;_,

Le 29 juin 1840 M. Guizot, ministre de l'instruction

publique, adressait aux recteurs la circulairve suivante :

-«

(

.,

(

F

(

F

«
«
«
«
«
«
«
«
«
«
«

«

« ... Tousles bons esprits se plaignent depuis long-

temps d'unec lacune grave dans l'enseignement du -

droit. Les éléves, en entrant dans nos Facultés, n'y
trouvent point un cours préliminaire qui leur fasse
connaltre I'objet et le but de la science juridique, les
diverses parties dont elle se compose, le lien de tou-
tes ces parties, I'ordre dans lequel elles doivent étre

successivement traitées, et surtout la méthode qui doit

présider & cette science. Vous n'ignorez point qu’en
Allemagne ou-la jurisprudence est si florissante, il
n’y a pas une seule Faculté qui ne posséde un pareil
cours sous le nom de Métliodologie. C'est un cours de

ce genre que j'ai proposé au roi d'établir & la Faculté
de droit de Paris sous le titre d’/ntroduction générale
@ Pétude du droit, ainsi que vous le verrez dans ’or-

donnance du 23 juin que je vous communique (1).
« La création de cette chaire A la Faculté de droit de
Paris avait de plus ’avantage de rendre enfin & ’en-

(1) Ordonnance portant création d’une chaire d’introduction géné-

rale a U'étude du droitila Faculté de drdit de Paris (25 juin 1840),
Article {er. 1l est créé & la Faculté de droit de Paris une chaire d'In-
Aroduction générale @ Pétude de droit. Ce cours aura licu pour les
éléves de premiére annde,.
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« selgnement un professeur' (1) resle sans emplm depuls '

-« dix ans, et dont le titre était mvmlable comme celui.
-« de tout professeur légalement’ nomms. Ce . motif

« accessoire mais. pmssant manquant éla F aéulté de .
« votre Acadbmle,,] ai cherché le moyen de réparer la.
« lacune que Je vous ai SIgnalée sans etabllr une chalre
« nouveue o o . " |
"« Trois années étant consacrées h l’enselgnement du
« drmt civil frangais, le prol‘ebseur chargé du cours de

« premiére année pourrait, sans nuire a. l’enselgnement

« pratique des 1015, employér les premlers mois- & ini-

~ « tier les éléves aux vastés études qui les attendent ot
.« dont le droit civil est la partie prmclpale. Déja- 1’m’s-

« truchon du 19 mars s 1807 prescrit au professeur de"

. \__‘ !

« .-premlere année de, tvaccr, au commg¢ncement de son’
~« cours, un précis. des vamahons hlstomqucs de notrfy
« droit francais (2). AR e

« 1 lmporle également de presenter lensemhle de"

~ « toute la science, et d’en faire bien saisir et l’espmt et
~« l'unité. Cette imagé de la grande encyclopédle juri-
-« dlque, qui forme une Ecole de droit, offerte d’abord -

« aux jeunes étudlants, leur commumquera dés l’entrée; |

S« dela carriére, une- impulsion généreuse, imprimera

« dans lem' pensee et dans leur ceeur le senhment et Iei |

"« respect du dioit, et les intéressera & toutes ‘les' ‘pars .
-« tiesde'la sclence, quelle qué soit celle: qu lls se pro-]
-« 'posent de suivre un jour spécialemient. . |

« Je désu*e donc que le professeur de drmt cml fassQ_

f‘ .i"'r l f‘

ff

D La lreuilre viso da"s ce passage un mcldent relalif h M. da : |

o - Porlels qu'il n’y a aucin intérdl & rapporler el

(2) Cest de co premier rudiment d'ensengnement histori ue tue,"
que. 4

~ sont successwement sortis les"cours de Droit coutivinier, d'Histoire
du droit romain et du droit francais, d'Histoive génémle du

“droit /'ranpms, d*Histoire du droit ;mblw [rangais qui- eonstis

tuent A I'heure actuelle d'ld Faculté da droit de Paris’ des chalres*'

magistrales ap‘ectées aux éludes de doctorﬂi et de Iicence‘ ..



PREFACE 111

« précéder son enseignement d’une pareille introduc-
« tiondés la prochaine année scolaire. On pourrait aussi
« confier ce soin & un suppléant qui en ferait la matiére
« d’'un cours complémentaire plus développé ; et, dans
« ce cas, M. le doyen demanderait préalablement un
« programme ¢ui me serait transmis et, sur le vu duquel
« je donnerais, einf conseil royal, 'autorisation d’ouvrir
« le cours. Une importante amélioration serait ainsi
« ménagée dans l'étude du droit, sans aucune dépensc
« nouvelle pour le T résor. et par les ‘uoyens qui sont
« entre nos mains (1). -
La lacune que sngnalalt (‘ousin cn 1840 a touwurs
subsisté. Les FFacultés de droit frangaises n’ont jamais
possédé d’une maniére définitive ce cours destiné 3
faire connaltre « l'objet et le but de la science juridigque,
les diverses parties dont elle se compose, le lien de toutes
ses parties, l'ordre dans lequel elles doivent étre successi-
vement traitées et surtout la méthode qui doit présider
a cetle lacune ». 1l n'y a pas encore aujourd’hul de cours
qui leur présente « Vensemble de toute la science » et
leur cn fasse bien saisiv « e Pesprit et ['unité ».
.Sansdoute des cours pareils ont é6té faits pendant quel-
que temps (2). A la IFaculté de droit de Paris, MM de
Portets, Duverger, Beudant, le premier de 1840 a 1854,
‘année de sa mort, MM. Duverger et Beudant, pendant
quelques années, avant leur nomination aux chaires de
droit civil qu'ils ont occupées si brillamment, ont essayé
de réaliser la pensée du ministre de 1840, Et nousavons
quelques livres qui sont certainement sortis de cet ensei-

(1) ‘A. deBeauchamp.Recuezldes lois et réglementssur 'enseigne-
ment supérzeur, Tome I, p. 887. Cpr. le rapport de M. Cousin sur
la création d’une chaire d'introduction générale 2 I’étude du droit A
la Faculté de droit de Paris. Moniteur du 30 juin 1840,

{2) 1l faut remarquer que ces cours n’'ont jamais é1¢ sanctionnés
par une inlerrogation dans un examen,
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gnement ou ont été inspirés par lui. Le petit volume de
M. Eschbach (1), professeur suppléant & la Faculté de
droit de Strasbourg, que l'auteur indique comme étant
le résumé du cours que conformément d“1'ordonnance -
royale du 22 mars 1840 il faisait annuellement & la
Faculté de droit de Strasbourg, porte le litre méme de
la chaire créée par Cousin. lit lorsque M. Beudant a
publié en 1891 son livre sur le Droit individuel de PEtat,
en y mettant comme sous titre ces mots : Introduction
a l'étude du drott, 1l a probablement utilisé les notes du
cours complémentaire qu’il fit en 1868, sous ce dernier
titre, avant d'étre appelé & suppléer M. Frédéric Duran-
ton et & lui succéder cunsuite dans. sa chau‘e de Code

civil (2).
Peut-étre peut-on aussi rattacher a cet enseignement
certains ouvrages et articles de M. Duverger. i

- Les études desynthése du droit n’avaient pas d’ ailleuirs
attendu l'ordonnancée de 1840 pour faire leur apparition
en France dans nos Facultés.

L’ Introduction a l'étude du droit publiée par M. Blon-
deau cn 1830 cn téte de sa Chrestomathie (3) con-
tient une cinquantaine de pages, ¢ portent la mar-
que d’un des esprits les plus originaux qui aient laissé
leur trace dansVenseignement juridique. Et, en remon- *
tant plus haut encore, au lendemain mé¢me de la réor-
ganisation des Ecoles de droit, en 1808, G. L. Carré,

(1) Cours dintroduction générale a l'étude du droil ou
manuel d'encyclopédie . juridique, 1t° crllllon, 1837 ; 2e ddition,
1846

(2) Cetle conjecture vient de nous dtre conlirmée par son fils,
M. R. Beudanl, professcur i la Facullé de droit de Grenoble. M. Ch,
Beudant a publié la Legon d'ouperture du cours d'Introduction
générale @ létude du droit prononcée & la Faculté de Paris le 16
novembre 1863. C'est une brochure in-8 de 24 pages.

(3) Chrestomathieoun choix de textes pourun cours élémentaire
“de droit prwé des llomains. Paris, 1830 et 1843,

|
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professeur a-la Faculté 'de'. droit de Rennes, l'autcur
du classique T7raité des lois de la Procédure civile et

administrative publiait une In¢roduction générale a

létude du droit (1), ou il se proposait « d’ouvrir la
« carricre et d’en montrer toute I'étenduc & ceux qui
« veulent la parcourir ; de fixer leur regard sur les
« principaux objets de cet immense tableau, de guider
« et de soutenir leurs premiers pas; de leur tracer en
« un mot le dessin des grandes masses autour desquel-
« les viennent se grouper toutes les parties de la doc-
« irine », de fagona « faciliter ainsi ’étude des détails
« (ui seront saisis d’autant plus aisément qu’a ’avance
« on aura connu les principes auxquels ils se rappor-
« tent. » Iit les excellentes parties que renferme ce petit
livee font vivement regretter que la mort du savant
doyende la Faculté de droit de Rennes, survenue en 1832,
ne lui ait pas permis de publier la nouvelle édition qu'il
allait en donner aprés lui avoir fait subir de nouveaux
changements, et ui était méme annoncée ()|

-

F Y

Beaucoup plus récemment,quelques ccuvres nouvelles,

inspirées par la méme idée, ont vu le jour dans des pays
‘de langue frangaise, en Belgique et en Suisse. En Belgi-
que, oti I'enseignement de I'Encyclopédie du droit s’est
maintenu,dans les Universités, quelques professeurs ont

s, . » . te
publié des traités sur cette branche des Sciences juri-

digues (3). La dernitre cuvre qui ne date que de 1899

(1) Introduction générale a Uétude du droit et spéeialement
du droit francais avec des tableaux synopliques & I'usage de' MM. les
étudiants par G. L. Carré professcur de la Faculté de Rennes. A Paris,
chez Hacquart, imprimeur-libraire, rue Git-le-Cocur, n® 8. —. 1808.

(2) Notice bibliographique sur M, Carré, par Chauveau Adolphe, en

téte du {er volume des Lois de la procédure civile et adminis-
trative.

(3) Namur. Cours ‘d’Encyclopédie du ‘droit ou Introduction
genérale a Uétude du'droit. Bruxelles, 1815.

Orban. Cours d’Encyclopédie du droit. Lidge, 1893,

Roussel, Encyclopédie du droit, 2¢ édition. Bruxelles, 1872,

———
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et a pour auteur M. G. Picard, batonnicr du Barreau de
Cassation de Belgique, sénateur, ct professcur & I'Uni-
versité nouvelle de Bruxelles, porte un titre qui indique
le changement qui se produit depuis un certain nombre
d’années dans l'ordre de ces études. M. Picard intitule
son livre Le Droit pur (1). Et quelque temps avant lui,
en 1889, M. G. Roguin, professcur de législation com-
parée a I'Académie de Lausanne, publiait sa « légle de
droit », « étude de science juridique pure » limitée d’ail-
leurs aux rapporls de droit privé (2).

Cest qu’en effet, le caractére de ces travaux de syn-
thése juridique s’est transformé. Lt lelecteur en trouvera
la démonstration dans les premiers chapitres de 'ccuvre
de M. Korkounov, que l‘éléaante et précise traduction
de M. Tchernoff & pcrmls d’ajouter a la liste d(‘J& sl
riche des ccuvres qui font partic de la Btblzotlzéque
internationale de droit public.

On ne fait plus guére amourd hui d’Enc: yclopédie du
droit, « lalittérature encyclopedlquc est partout cn déca-
dence » qu’il s’agisse de l'encyclopédie considérée
comme un « bref résumé des matiéres juridiques spé-
ciales, sans aucune unité intrinséque », ou qu’on songe
& lencyclopédie « science des sciences, distincte et
indépendante, embrassant le contenu de toutes les -
sciences spéciales », comme l'entendaient Schelling et
Hegel.

Et il faut en dire autant d'un autre genre de synthése
juridique, la Philosophiedu droit, soit qu’elle pretende,
dans la phase du « droit naturel », établic un droit inva-
riable, éternel, découlant de la nature des hommes enyi-
sagés comme des étres raisonnables et en particulier de
leur besoin inné de vivre en société (appetitus socictatis),

(1) Picard. Le drortpur Bruxellcs et Paris, 1899.
(2) Roguin. La réglé du droit. Lausanne, 1889, .
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~ droit indépendant des temps et des lieux, et ne pouvant

étre changé par personne ; soit que, dans une phase
d’'un caractére plus scmntlﬁque, clle cherche & expliquer
le droit positif, mais par voie « métaphysique », & 'aide
de principes que connalt notre raison sans le secours de

Texpérience.

Sans doute il est sorti de cette tendance des ceuvres
maitresses, que je n’ail pas a rappelerici, en Allemagne
et en France (1). Il n’en est pas moins vrai que la théorie
philosophique du droit a fait son temps. Elle n’a plus
que de trés rares représentants dans le haut enseigne-
ment de la philosophie ou du droit. On ne croit plus &
elle. C'est un champ abandonné.

Des ¢études de synthése juridique nouvelles, ayant
un tout autre objet, et surtout procédant d’une méthode
tout a fait diftérente, ont au contraire été entreprises, un
peu partout, dans ces derniers temps. Elles portent le
nom de Théorie générale du droit, de Dogmatique juridi-
que, de Drott général (public ou privé) La théorie géné- |
rale du droit prétend « vérifier surtout le droit positif
« au point de vue technique et logique, dégager les
« principes généraux du droit, en montrer le lien interne
« en méme temps que déterminer ’essence de 'orga-
« nisme social, et les ramener aux régles universelles
de P'activité humaine dans la société et dans I’litat.

oy

(

i,

1) Le dernier ouvrage paru en France el consacré & la philosophie
du droit est celui de M. A, Boistel, Cours de philosophie du droit,
2 vol. in-8, 1899. A la méme tendance se rattachent les ouvrages de
MM. Béhme Philosophiedu droit ou Coursd’introduction ¢ l'étude
du droit, 2 vol. in.8, 1844 ; - I°. Schitzenberger, Les lois de
lordre social, 2 vol. in-8, 1850 ;: — Ch. Renouvier, Science de la
morale, Tome 1 in fine el toul le tome 11, in-8, 1869 ; — Ad. Franck,
Philosophie du droit pénal, in-18, et Philosophie du droit civil,
in-8, 1885 ; — A. Fouillée, L'idée moderne du droit en Allema-
gne, en Angleterre et en France, in-18; — E. Beaussire, Les
principes du droit, in-8, 1888 ; — De Varcilles Sommiéres, Les
principes fondamentaux du droit, 1er vol, seul paru, in-8, 1889,
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« Klle est ainsi-la pierre angulaire du systéme du droit.
« Elle lie en un tout les partles distinctes et leur con-
« tenu variable ».

La grande différence de cette maniére de concevoir
la synthése.du droit avec celles qui 'ont précédée est
dans la méthode.:On ne fait plus d’a priorisme. On com-
pare les différents états ]umdlques, on fait appel & I'his-
toire, et c’est de cette comparaison qu’on extrait les caté-
gories juridiques dans lesquelles viennent se ranger
Pactivité de I’Etat, celle des groupements qui coexistent
avec lui ou lui sont subordonnés et 'activité des indi-.
vidus.

C'est & cette maniére de concevoir la synlhésc juri-
dique, & cette méthode expemmenlalc et réaliste, que
se rattache M. Korkounov. | ,

Mais pourquoi avoir é¢té chercher en Russie, pour
Ioffrir aujpublic frangais, une 7%édorie générale du droit?
il ne manquait pas d’autres tiaités du méme gcnre en
Allemagne et cn Angleterrc (1)!

J’avoue que j'aurais préféré, puisqu’il s’agit du grand
professeur qu’a été Korkounov, qu’on traduisit son
Traité du droit public russe, qui est son vrai titre scien-
tifique, et qui sert actuellementde base al'enseignement
dans les Universités de ’Empire. Les directeurs de la
- Bibliothéque internationale de droit public exauceront
peut-étre notre veeu un jour. :

(1) Une bibliographie raisonnée des wuvres qui se rallachent &
cette tendance rendrait de grands services. Nous ne povvons I’entre-
prendre ici., Nous nous borncrons & citer, pour I'Allemagne, les
livres de Bierling, Juristische Prinsipienlehre, 1894, et de Thon,
Rechisnorm und subjectives recht, in-8, 1878, 'l‘oule I'ccuvre de
lIhering, qui a exerc¢ partout une si profonde influence, cst & lire
aussi. Les ouvrages anglais les plus marquants sont: Austin, Leclu-
res onjurisprudence or the philosophy of positive Law, 150 ¢di-
lion, 1885 ; Holland, Elements of jurisprudence, 8° éd. 1896 ;
Markby, Elements of Law,b° ¢d.1896 ; Pollock, First book of jurispru.
dence,1896°% Salmond, Jm':sprudence&or thetheoryofthe Law,1902-

. ‘ ‘
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Pour le moment ils nous dounnent un livre qui n’a

rien de spécialement russe, mais qui, & heaucoup de

points de vue, est excellent.

La Théorie générale du droit de Korkounov renferme
en effet des parties d'une vigueur et d’une originalité
rarves. Sur le droit naturel, l'origine du droit, les nor-
mes juridiques, la distinction du droit public et du droit
privé, la théorie des trois pouvoirs, les personnes mora-
les, la nature de la société et de I'Ltat ct d’autres ques-
tions encore, on ne trouvera pas seulement, formulées
avec une grande précision et une force de raisonnement
peu commune, les principales théories qui sont comme
le fonds commun de la pensée juridique universelle. On
y trouvera aussides théories russes, souvent ingénieuses,
La pensée russe n’est pas, méme dans 'ordre juridique,
bien qu’elle soit profondément influencée par elle, un
simple reflet de la science allemande. Elle a son origi-
nalité propre, et surtout une expression d’une clarté de
forme tout & fait surprenante. o .

A ces différents points de vue le livee de M. Korkounov
sera lu, je crois, avec un trés grand intérét par tous
ceux (ui, pour la premiére fois, pénétreront ainsi dans
la penscte juridique russe.

Ils y feront des découvertes ui ne mangueront - pas
d’intérét. - o

Ils y verront notamment que, bien que Korkounov
enseignat dans tn pays d’absolutisme et de censure, il
ne craignait pas d’aborder les prablémes les plus déli-
cats du droit publie. Iit si le livee n’était pas signé d’un
nom russe, personne certes ne se douterait qu’il a été
éerit en Russie: Il a des hardiesses qui étonneront peut-
étre quelque peu les Russes eux-mémes.

Qui pourrait croire qu'on enseigne en Russie des
idées comme les suivantes. « Le développement régulier
« dela vie sociale sera trés séricusement entravé si
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les conditions qui lui sont indispensables sont sacri-
fices & l'intérét de 'heure présente, a l'intérét qui
« s'offre & assurer l'ordre extéricur. par exemple,
« dans le cas encore ol pour prévenir la propagation
« des doctrines dangercuses, on étouffe toute manifes-
« tation des idées. L'ordre extéricur sera peut-étre réta-
« bli plusvite, maisdans I'avenir la société sentira long-
« temps les conséquences desastreuses ‘occasionnées par
« la suppression de la liberté. de la tribune ou de la
« presse » (1). |

On ne sera pas moins étonné de ce passage. « Quoique
« le gonvernement soit le représentant de tout le peu-
« ple, le peuple peut bien aussi, directement, faire quel-
« que chose pour lui méme. Il est probable que les
« rbgles qui se sont créées d’elles-mémes s appllquent
« micux aux intérdts des peuples que celles que le gou-
-« vernement peut lui proposer (2) ».

C'est ainsi encore que la liberté individuelle est indi-
quée comme présentant un « intérét qui joue un trés
grand rdle dans le droit moderne » et que le droit .
moderne est qualifié .comme « donnant ses préférences
aux solutions les plus compatibles avec-la liberté indivi-
duelle (3) ».

En cherchant bien on trouverait méme dans le livre
“de M. Korkounov la théorie de la Souveraineté du peu-
ple (4), et ce qu'on y trouve en tout cas, tout au long,

(

_,

(1) P. 357. |

(2) P. 160. !

(3) P. 203. -

- (4) P. 379 et tout le § 44. Voici A ce point de vue des citations
caractéristiques prises dans ce § 44; « La force obligatoire des ordres
des gouvernants ne repose, en dcrmﬁ:re analyse, que sur la reconnais-
sance, lacceplalion tacite de . la Société » ; — ¢ L’autorité est une
force qm dépend non pas de la volonté de celui qui domine, mais.de
la conscience de cclul qui se soumet » ; — « L'autorité de I'Etat n'est

! !
i
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c¢'est la réfutation de ce dogme de I'EEcole historique que
le droit a un développement-purement national et que
de méme « ui'un oiscau ne peut devenir un mammifére
etréciproquement, de méme aucun Etat ne peut changer
ses institutions, son organisation qui est conforme & son
esprit national ».

« Cette oplmon de I'Ecole hlstomque est fausse, dit
« Korkounov, puisque nous avons déj& vu que le chan-
« gement apporté a I'idéal social peut amener un chan-
« gement dans le développement social lui-méme.
« Par I'étude de l'organisation d'un autre:peuple, de
« son développement . politique, .les membres d’une
« société peuvent se créer un idéal politique semblable
« & celuidece peuple..... (1). |

Et quand j’aurai dit que ce passage vise expressément
les tentatives faites a la fin du xvine siécle, pour transpor-
ter en Russie les institutions politiques de I'Angleterre,
j'aurai donné la mesure du profond libéralisme, qui
anime sans doute I'enseignement des Faculfés de droit
en Russie. Il faut bien qu'il en soit ainsi puisque nous
en trouvons l'expression trés nette dans 'ouvrage d’'un
des plus célébres professeurs des Universités russes,
dans I’enseignement officiel, par conséquent ; mais il y
a la un contraste bien curieux avec les pratiques admi-
nistratives ue, tout au moins, on nous dit étre celles,de
la Russie! |

Je ne puis terminer cette courte préface sans souhai-
ter que des études analogues & celles dont ce livre est le
fruit soient plus frequentes en France.

Lit par 14 je reviens & ce que je disais au début.

11 manque aux enseignements de nos FFacultés un cours
de synthése juridique, M. Cousin le proclamait en 1840,

pas une volonlé de quelqu'un, mais une force née de ce que les
ciloyens reconnaissent leur dépendance vis-a-vis de I'Etat ».
(1) p. 323. -

TRV 5 SRl DS U
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" ¢t M. Chaumié pourrait le proclamer a son tour en 1903,

Or cet ensecignemont est indispensable, Seul il peut
permettre d’établir la véritable nature des concepts
Juridiques les plus essentiels, de formuler lés catégories
juridiques dans lesquelles rentrent lu plupart des déve-
loppemonls des Codes ot des lois, et par l1a de former do
vrais jurisconsultes, capables de faire des constructions
juridiques, et de ne pas prendre pour du droit des dis-
positions de réglementation plus ou moins développées,
des énumérations de régles et d’exceptions, des contro-

verses de textes et autres survivances de la scolastique !

Mais sile ministre de I'instraction publique de 1903
réalisait d’une maniére définitive la création inaugurée,

pour trop peu de temps, par son collégue de 1840, ce

n’est pas au début des études qu’il dwmlt placer cé
cours de T/iéorie générale du droit, c'est aleur tcrmxnal-
son (1). Toute généralisation, cela semble banal & force

d’¢tre évident, suppose connues les données qui four-

nissent cette généralisation, les bases qui lui ont per-
mis de s'édifier. Toute ,g,énerallsatlon est une abstrac-
tion, et!’ abstrait ne peut venir qu aprés le concret.

Et si I'expérience tentée en France n’a pas réussi c’est

sans doute parce qu'ons’es! trompé surla véritable place

que cet cnselgnement doit occuper dans les program-
mes,

Qu'on le mette ot il doit étre et le resultat ne se

fera pas attendre. Les jumsconqultes francais montreront -

qu'ils ne sont pas, comme on le croit quelquefois,
\ . » . . .. . - e .

rebelles & 'abstraction juridique. Et ils introduiront

dans cette matiére, ce qui ne s'y lrouve pas toujours, la

(1) C’est la. question que posait déja M. de Salvandy ministre
de I'Instruction publique en 1838 &]la commission des haules études

de droit. « Faudrait-il, & Vexemple de la plupart des Universités

« étrangéres. placer les cours encyclopédiques au commencement des
« études comme .introduction, ou bien les rejeter i la fin comme
« résumés, ainsi que cela se pratique en quelques lieux. . » |

R
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netteté et la clarté de la forme, qui sont la caractéristi-
que de la pensée frangaiso; el le secret de sa force

d'expansion.

F. LArNAUDE,

professeur de droit public général
& I'Université de Paris.

M. KORKOUNOYV

Nous devons A Pobligeance de MM, Sergcjéwski, Baschmakoft,

Kovalewski des renseignements précicux sur 'ceuvre et la carrire,
malheureusement interrompues par une maladie qun ne pardonne pas,

de M. Korkounoyv,

M. Korkounov a succédé, & 'Université de Moscou, & Gradoffsky.
et tous les deux sont les deux plus grandes autorilés en maliére de
droit public russe. -

Dans le Cours d’encyclopédie du droit il avail remplacé un
homme qui, au dire de ses anciens éléves, avail uneérudition et une
force de généralisation peu communes, M. Redkin. Mais, & Vinverse
des tendances hégéliennes de Redkin, M. Korkounov,,comme cela
ressort de son livre, se rattache A la méthode expérimentale .et
réaliste.

L'influence qu'il a exercée par son enseignement, qu'il exerce
encore par scs livres sur la jeunesse universitaire russe est considé-
rable. Voicila liste de ses principaux ouvrages :

10 Le Réglement et la loi (Oukaz i Zakon), 1894, St-Pélersbourg,
chez Stassjulewitsch, 408 pages. [

20 [listoirede la philosophie du droit (Isloria phllOSOphu prawa),
de éd., 1903, 480 pages. Ibidem.

39 Le Droit publtc russe (Gossoudarstwennoé prawo rousskoé).
Tome L. 1901 (4e éd.}, 573 pages. Tome II, 1903 (4e éd.), 596 pages.
Ibidem.

4% Précis du d:o:t publcc romparé des Elals étrangers (Srawni-
telnii otcherk gossoudarstwennagi prawa jnostrannih dergaw),
1890, 163 pages. Ibidem, |

0% Recueil d’articles \Ishornik Slatej), 1898 St-Pétersbourg, chez
Martinoff, 567 pages.

6° Cours de Théorie générale du droit (Obstchoja teorija prawa),
1898 (5e ¢d.), 3% pages. Ibidem.

i g r—ap g A— — . - - x %
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De la théorie générale du’ droit.

Schelling. Yorlesungen uber die akad. Studium 4802. — Aug, Comte,
Cours de philosophie positive. T. 1 (1% legon).

La science humaine, telle qu'elle résulte de I'étude
des sciences particuli¢res, se présente & nous morce-
lée et fragmentée. L’observation ne nous fournit pas
d clle seule de vues générales ; nous n’y puisons im-

‘médiatement que la connaissance des faits concrets,

distincts. Or pour l'explication des phénomeénes de la
vie — ct une science vivante ne doit jamais perdre de
vue ce but — une science fragmentée ne remplit pas
sa tdche. i

La vie, mcme celle d’un scul homme, souléve A&
chaque instant des problémes multlples et complexes,
et c’est précisément de la science que lindividu en
attend la solution. Celul ui apercoit une partie du
probléme que souléve devant lui tout ce qui existe,
celul qui a entrevu une parcelle de la vérité scien-
tifique, celui-1a ne peut se résoudre & ignorer 'ensem-
ble de la vie, 'ensemble des phénoménes que les
ténéhres de Iignorance continuent & lui cacher. Une

fois accomplie la tache qu’il s’était imposée, le savant
Khorkounov | 1
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n’éprouvera de satisfaction morale qu'aprés avoir pw

rattacher son travail isolé aux queslions générales ct
fondamentales do In vie, Une wuvre bien comprise et
vraiment libre nw’est possible qu'a la condition d’étre
liée, comme une parvlie indispensable ct vivante, a
'ccuvre de I'humanité  tout enticre. Dans Phomme,
apparait involontairement la lendance & élargir son
savoir le plus qu’il le peut, & lui donner un caractére

général, afin que toutes les quoslions que la vie souléve-

soient éclairées scientifiquement ct recoivent une solu-

tion aussi compléte que possible.

Mais comment atteindre ce but ?Comment construire:
avee des fragments des sciences une science unique ct
générale 2 A premidére vue, le moyen le plus simple
pour Yy arriver parait ¢tre Pextension de la « quan-

tité » de la science. Il suffit de connaitre tout ce qui est -

accessible & la connaissance des autres, de s’approprier
la science de toute lhumamté et la question, semble-

t-il, est résolue. Si on trouve que la somme de toutes.

ces connaissances est trop grande, dépasse les forces
d’'un individu, on sera porté & remédier A cette difficulté

aux dépens de la qualité de la science, c’est-d-dire en se

contentant sans doute d’une secience incompl(‘:lc, super-
ficielle pcul-équ, mais d’une science qui embrassera
~tout : c’est 1a un des moyens pourallcmdre le but, une
des taches que nous assignons a la scicnce.

Résoudre la question de cette manidre, c’est en cher-
cher la solution dans la méthode encyclopédique. Or,
quelle que soit 'importance d’une science encyclopédi-
que, cc n'est pas elle qui nous fournira la solution de la
question. La méthode encyclopédique ne peut pas don-
ner une science d’ensembley Les différents éléments de
la science humaine se trouveront groupés tout comme

on peut juxtaposcr les éléments de la science acquise par

un seul individu, mais la compréhension de tout cet

T 4
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amas de maliéres par la construction d'un systéme
d’ensemble n'est pas lo résullat immédiat de la méthode
encyelopédique, Il peut nous arriver de connaltre dans
un domaine les moindres détails, et, a coté de cela,.
notre ignorance peut étre compléte sur d'antres ques-
tions qui ont pour nous heaucoup plus d'importance.
Nous avons trouvé, a V'aide de Panalyse spectrale, le
moyen de déterminer le contenu chimique des étoiles
les plus ¢loignées ; mais combien y a-t-il encore de
points obscurs dans I'organisation de nofre propre
corps ? La linguistique comparée nous permet de con-
naitre le degré de culture des plus anciens Aryens,
tandis que la question de Porigine de la Russie reste
pour nous aussi insoluble qu’a I'époque ou Pon igno-
rait complétement ce que c¢’était que la méthode com-
parée. La science humaine est un livre dont certaines
pages ont été détachées. lei, sur une page, nous avons
lu tout ce qu’il y a d’éerit ; mais, & coté d’elle, les
pages qui préceédent et éclles qui suivent n'existent pas,
ct ce que nous avons lu, sans commencent et sans fin,
ne fait que nous irriter comme une énigme indéchnf-
frable. \

D’ailleurs, la science humaine, méme dans son en-
semble, apparait comme fragmentée. Quand méme jo
serais arrivé & m’assimiler tout ce que les hommes
savent, ma science ainsi acquise ne présenterait pas
un systéme unifié. Et, dans I'antiquité, alors que l'a-
hondance des faits scientifiques ohservés était moindre
ct que les esprits n’étaient pas rares qui embras-
salent tous les éléments de la science contemporaine
& cette époque, on pouvait déji se rendre compte de
I’'absence d’unité dans les sciences. Méme alors, on
¢prouvait le besoin de travailler & la généralisation de
la science, & lacvéation d’un systéme général. Mais on
pensaitrésoudre la question en transformant la méthode

I P I N e e -
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méme que l'on appliquait & Vétude. Clest ainsi que
prend naissance, chez les Grees, la philosophie, appa-
raissant sous la forme d’'une science particuliére, Ce
n’cst pas parle développement et lo perfectionnement
des connaissances empiriques que les penscurs grecs
ont essayé de donner & notre science la généralisation
et l'unité. Ils les ont cherchées dans I'analyse des pro-
miéres conceptions, de celles que l'on trouve chez
tous les hommes, les décomposant en leurs ¢léments
intégrants, les ramenant au plus général pour créer

ainsi un systéme d’ensemble indépendant, détaché du

cadve accidentel fourni par les notions emplmqucs.
Par la méme, la hase et la source de celte science
étaient changées. L’obscervation ne donnant que des
vues partlellcs on la remplace par la déduction, On ne™
peut saisir par I'observation que ce qui est accc§sll)le z‘l
Pobservation, ce qui tombe immédiatement sous les'
sens ; la déduction, aidée par le raisonnement, ne
connait pas de bornes cxtéricures ; pour elle, tout peut
servir de mati¢re & étude.’ Ainsi dégagée de 'observa-
tion, elle parvient & former un systhéme complet ct
général, a constituer ce qu'on appelle un systéme philo-
sophique.

~ Depuis Platon, les philosophes ont créé heaucoup
de systémes en appliquant la méme méthode. Mais
cette diversité méme de systémes ct I'impossibilité
de trouver une raison objective qui et pu faire pré-
férer I'un deux d tous les autres, ont fait nailtre des
doutes sur lutilité, de ces procédés métaphysiques en
vue de la constitution d’une science rvéelle et non
pas seulement de simples opinions. Dans le positi-
visme, cn effet, est appafue la négation absolue de

tout systtme métaphysique. Mais les positivistes eux-

mémes sont obligés de constater la nécessité .d’une

généralisation de ces connalssances parllcuhercs qui
i
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nous sont données par la méthode empirique, Le
fondateur du positivisme, Auguste Comte, a expliqué
endétail comment il entend 'unification de  différentes
sciences. |

Dans la premitre phase de la formation de la science
humaine, dit-il, on ne peut ohserver aucune division
déterminée du travail intellectuel ; toutes les sciences
sont cultivées simultanément par les mémes hommes.
Cet &tat de la science humaine, inévitable dans la pre-
miére phase de sa formation, change peu & peu & mesure
que certaines branches distinetes se développent, En:
vertu d’une loi dont la néeessité cst évidente, chaque
branche du systéme scientifique se sépare insensible-
ment du trone aussitdt qu’elle est assez ¢largic pour
devenir 'objet d’une étude spéceiale, c’est-a-dire pour
occuper A elle seule Pactivité de certains esprifs. C'est
a cette division des recherches scientifiques en catégo-
ries distinctes répartics entre des groupes distinets de
savants que nous devons le développement remarquable
(ui sc manifeste sous nos ycux dans chacune des bran-
ches de la science. De ce nouvel état de la science
résulte pour les savants modernes I'impossibilité évi-
dente de recommencer ces études encyclopédiques qui
étaicnt dans I'antiquité une chose facile et commune. En
un mot, la division du travail intellectuel, s’accentuant
de plus en plus, est un des signes caractéristiquos du
développement moderne de la science. Mais, tout en
reconnaissant les avantages d’une pareille division,on ne
peut s’empécher, d’autre part, d’étre frappé des incon-
vénients qui résultent actuellement de ce morcellement
excessif des études dont s’occupe chaque savant. Ces
Inconvénients sont, jusqu’a un certain point, inévitables,
mais il nous est permis de chercher un moyen destiné a
supprimer ce qu'il y a de plus défectueux tout en laissant
subsister la division des éludes elle-méme. Le moyen
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6 INTRODUCTION

ne consiste évidemment pas en un retour vers I'antiquité
avec son absence de toute division : cela aurait pour
conséquence d’entraver le progrés futur de la science.
Ce moyen consiste au contraire dans lo développement
de cette division. Qu'un groupe de savants, ddment pré-
parés a ce travail, au lieu de s’adonner uniquement &
Pétude de quelqu’une des sciences particuliéres exis-
tantes, se ¢consacre exclusivement & des recherches sur
leur état actuel, & la détermination des tendances de
chacune d’elles, a I'explication de leurs liens et de leurs
rapports mutuels, a la réduction, quand cela sera pos-

sible, de leurs principes particuliers & un nombre moins -

considérable de principes généraux; que les autres
savants se guident sur les pmnclpes généraux ainsi
posés, que, d’accord avec ceux qui les ont établis, ils
vérifient par un effort commun leurs résultats, et :illors,
la division ciu travail dans le domaine de Pactivité scien-
tifique pourra étre ;développé jusqu'd ses extrémes
limites, sans que la science se perde en des particula-
rités, en des détails, sans que « lcs arbres nous empé-
chent de voir la forét

Si on use de ce procede scmntlﬁque on aboutira &

une scicnce synthétique qui, par sa méthode, ne diffé-

rera pas des sgiences particulié¢res. La science ainsi -

constituée ne rejette pas les données de 1’expérience ;
elle n'a pas un caractére métaphysique et ne prétend pas
avoir une portée absolue. Elle ne se propose qu’une
tache : celle d’arriver au plus haut degré d’une généra-
lisation fondée sur la connaissance des phénomeénes, par
conséquent sur une connaissance relative, qui est la
matiére des sciences spéciales.

Tout ce qui vient d’¢tre dit de la science en général
peut étre appliqué en particulier et surtout & 'étude du
droit. Parmi toutes les branches de la science, c’est pré-

rhy — ey

cisément dans le domaine du droit que nous sentons le

i
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plus impéricusement le besoin d’un systéme général. La
raison principale en est ¢ue nous ne pouvons pas
embrasser le droit dans son ensemble. La voite céleste
avec ses étoiles, le corps d'un animal, nous les conce-
vons avant tout comme une unité, et ce n’est que I'ana-
lyse scientilique qui nous apprend & voir en cux une
agrégation complexe d’'une mullitude d’éléments parti-
culiers. Cela n’existe pas pour le droit. Nous n’aperce-
vons directement que des lois séparées, des transactions
-distinctes, et c’est seulement par une synthése scienti-
fique que nous combinons ces ¢léments particuliers dans
une méme conception de ’ordre juridique, dans la méme
1dée du droit considérée comme une norme de la vie

-sociale. Aussi, dans Pétude du droit, I’état fragmentaire

de nos premiers. ¢léments est d’autant plus grave que
nous n'apercevons pas son unité par I'observation, par
la perception immeédiate. Certes, les rapports juridiques,
les rapports particuliers que les hommes ont entre eux
ne sont pas sans un lien. Mais ces rapports, mais le lien
qui les unit, ne sont pas évidents ni palpables et, de
plus, les jurisconsultes ne les étudient pas directement;
ils étudient, & vraidire, les meeurs, les lois, les sentences,
les transactions entre particuliers. Or, toute cette matiére
-est, & premitre vue, trés variée, et, en outre, plus le

développement de la vie sociale est considérable, plus

est grande cetteﬂvariété. Le développement de la vie
sociale donne naissance & un nombre de plus en plus
grand d’intéréls trés divers qui se heurtent, et dont la
délimitation ct.la détermination constitue la tiche du
droit. Dans la vie sociale, si complexe, si enchevétrée,
les mémes intéréts peuvent donner lieu & des rapports
multiples, et chaque modalité que ces rapports affectent
demande pour sa réglementation une norme juridique
particuliére. C’est ainsi que les droits patrimoniaux des

particuliers, dans les législations modernes, ne sont pas |
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8 INTRODUCTION

réglementés par une loi générale unigue, mais par une
multitude de lois diverses qui sont réparties dans les
diverses branches de la législation. Aussi, une vue
d’ensemble sur la réglementation juridique des droits
patrimoniaux n'est-elle possible & dégager qu'a l'aide
d’une synthdse scientifique embrassant la multitude des
divers réglements que comporte la législation,

En méme temps, il n’existe pas de science qui touche
de plus prés aux questions immédiates de la vie que le
droit, On découvrira peut-étre dans notre état social un
homme qui ne s’est jamais occupé de sciences naturelles
oud'histoire ; mais, il nous semble qu'il est trés difficile
de trouver un homme qui soit absolument étranger aux
problémes du droit. Quelque misanthrope que vous
soyez, quelques soins que vous preniez & fuir les hom-
mes, vous ne pourrez pas éviter les questions dq droit.’
En tout cas, il y a au moins un domaine de droit, celui
de laliberté individuelle, qui s'impose impérieusement
& nofreattention. En fuyant les hommes, vous étes obligé
de leur dire: Clest ici que commencent les limites du
domaine ou je suis libre, vous n'avez pas le « droit »
d’empiéter sur lui. Pour toutes ces raisons, c'est dans la
science du droit que la tendance & la généralisation doit
‘se manifester plus impéricusement que partout ailleurs. -
Et, en effet, on a eu depuis longtemps I'idée - de créer,
& coté des sciences juridiques spéciales, une science
qui donndt une connaissance compléte du droit. Telle
était, avant tout, ’encyclopédie du droit. Elle a choisi
le premier des moyens que nous avons indiqués pour
arriver & la généralisation de la science. Sa tache
consiste & multiplier, & répandre les différents éléments
de la science, a réunir ef une branche les fails con-
crets, & juxtaposér ces branches. La philosophic du
droit, de son coté, tend A fonderune science du droit

par la méthode déductive. Cette science, par le but
|
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qu'elle cherche b atteindre, aboutit & unsystéme d’en-
semble. Enfin, Ia théorie générale du droit, qui prend
naissance de nos jours, a pour but de créer une théorie
d’ensemble avee les éléments concrets, empiriques qui
lui sont fournis par les branches particuli¢res du droit.

L’encyclopédie ct la philosophie du droit font ordi-
nairement partie des matiéres enseignées dans les facul-
tés de droit, n Allemagne, on les enscigne toutes les
deux ; En Angleterre et en France, la philosophiesecule
est enseignée. Chez nous, actucllement, onne s’occupe
que de Pencyclopédie ; mais, auparavant, jusqu’a I'ar-
rété universitaire de 1835, c'était la philosophic du
droit qui était obligatoire et maintenant, comme nous
I'avons dit, c’est I'encyclopédie qui I'a remplacée. Ces
trois scicnces ayant au fond le méme but, nous sommes
forcésde donner des développements sur chacune d’elles

pour les examiner attentivement. Nous les apprécierons
ensuite, |

§ 2
Encyclopédie du drout

Friedliinder, Juristische Encyclopiidie oder System der Rechtswissens-
chaft. Heidelberg. 18%7. Ortloff, dic Encyclopiidieder Rechiswissens-
chaft in ihrer gegenwiirtigen Bedeulung. Jena 1857. Ornatsky.
Examen comparé des notions de I'encyclopédie chez les modernes
et chez les Grees et les Romains. Dans le recueil édité A 1'occasion
du 12 janvier 1833. Article 7. Redkine. Revue de la littérature
de I'encyclopédie juridique. Dans les mémoires juridiques publiés
par Redkine et Janovitch-Janovsky. Vol. Y. Pétershourg 1860, —
Karassievitch. Encycloptdie du droit. Cours & Jaroslavl, 1872.
ire édition, dans le journal du Lycée juridique de Dimidoft, — Zve-
riow. Place de I'Encyclopédie du droit parmi les aulres sciences
juridiques. « Méssager juridique » 1880. N. I.

L'encyclopédie, dans le sens usuel du mot, ne dési-
gne pas une science particuliére. On n'entend pas par
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encyclopédie une seule science, mais un « cercle » do
sciences, On parle, par exemplo, de I'encyclopédie des
sciences de Bacon, de Wolf, de Comte, et on fait allu-
sion par la aux modes de classification des$ sciences que
ces auteurs ont adoptés. Si l'on applique le terme
encyclopédie & un ouvrage, on veut dire parla un livre
qui contient dans un ordre ou dans un autre, alphahé-
tique méme, une pevue des matidres d'un groupe plus
ou moins étendu de sciences et, quelquefois, de toutes
les scjences en général. Celte manicére de comprendre ce
terme est fondé sur son éthymologie : il vient d’une

expression grecque svruzdnos warava qui voulait dire un

« cercle » de sciences répondant au programme de
Penscignement sccondaire de 1 ¢poque ; les Romains lui
conservérent la ménie signification. En réahtc les mots

encyclopédie, cyclopédie (c¢'est ce terme qui est eqlploye |

dans la langue anglaise), ou tout simplement pédie,
n'ont pas été usités avant le xv1* sicele. Le premierlivre
" qui porte ce titre est 'ccuvre de Ringelberg: Ringelber-
gius, Lucubrationes vel potius absolutissima Kyklopai-
deia, 1311. L’auteur y a rvéuni des études sur la gram-
maire, la rhétorique, la dialectique et, dans une partie
distinete, « Chaos », il a placé tout ce qu’il n'avait pu
faire rentrer sops les rubriques précédentes.

~ Lorsqu’on apphque cette signification du mot encyclo-
pédie & I'encyclopédie du droit en particulier, on n’en-

tend par la qu'un résumé général et succinet des matiéres
de toutes les sciences juridiques. Le premier livre qui

porta le nom d’encyclopédie du droit fut celui de Hun-
nius, 1638. Mais Hunnius n’a fait que se servir le pre-
mier du terme Encyclopédie du droit; un livre, dont le
sujet était le méme, fut publié avant le sien, sous
un autre titre. On prétend en effet que la premicre

-— <euvre d'encyclopédie dn droit fut le Speculum judiciale

de Durantis, 1275 Geld est douteux. On fonde cette
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assertion sur ce fait que la nature du sujet comprend
aussi bien le droit romain que le droit canonique. Mais
cela n’est pas une raison suffisante pour appeler ency-
clopédic le Speculum Judiciale de Durantis, 1° 1l
n’embrasse pas tout le droit : le droit féodal n'y est
pas traité. Le droit romain est, d’autre part, si étroi-
tement lié au droit canonique que ’étude commune de
ces deux parties était nécessaire indépendamment de
tout but encyclopédique. 2° Le Speculum de Duran--
tis était destiné & servir de manuel, non pour I'étude du
droit, mais pour les jurisconsultes dans I'cxercice de .
leurs fonctions judiciaires, .

L’auteur a exposé ses vies générales sur le droit dans
un pelit Proemium, ot il distingue, entre autres six
lois d’aprés le nombre des ailes des Chérubins : Per
sex alas, sex leges intellige : prima est lex naturalis,
secunda mosaica, lertia prophelica, quarta evangelica,
quinta apostolica, sexta canonica.

Il est plus correct de placer l'origine de la littérature
eneyclopédique au xvie siéele, époque & laquelle on peut
constater I'éclosion d’'une multitude d'ceuvres ayant un
caractére systématique et méthodologique et embras-
sant toutes les branches du droit. Parmi ces ouvrages,
celui d’un juriste allemand, Lagus, « Lagus methodica
Juris utriusque traditio » 1543, mérite une attention
particuli¢re. Il eut, jusqu’a la fin du siécle, sept éditions
nouvelles, et, de Fp]us, il eut deux autres éditions com-
plétes et remaniées par Freigius. Tout cela prouve que
le livre eut un suceés incontestable. Ce livre doit étre
considéré comme la premiére encyclopédie systématique
du droit. Il embrasse non seulement le droit privé et le
droit public mais encore le droit positif et la philoso-
phic du droit ; il se divise en deux parties : 1° Pars phi-
losophica. 2° Purs historica. La premiére partic de 1’ou-
vrage comprend 'origine du droit (législation, meeurs),
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le commentaire ct Papplication des lois, la théorie des
~analogies ct celle des fictions, et, en outre, le droit natu-
rel. Dans la seconde partie, 'auteur s’occupe du droit
positif. 11 décrit en outre les diverses modalités des rap-
ports juridiques: (forma juris) et, pour chacune d’clles,
il pose quatre questions :1° Qui est le titulaire du droit?
Comment acquiert-on un droit 3¢. Comment le perd-on ?
Comment le conserve-t-on? |

L’expression d’encyclopédie du droit, comme nous
Vavons déja dit, n”’apparait pas avant le xvii¢ siécle. La
premiére ccuvre portant ce nom fut celle de Hunnius :
Hunnius, Encyclopeedia juris universi. Colon, in-folio,
1638. Elle fut rééditée en 1642, 1658 et 1675. Le livre se
divise en cing parties et contient une revue du droit
faite d'apres un systéme artificiel. 10 <o mpwra (Jus, per-

sonee). 20 De judiciis el processu judicario. 3° De contrac-

tibus. 4° De materia ultimarum voluntatum (ot il est
question 2s successions). |
Tous les historiens de la littérature de 1'encyclopédic
juridique considérent llunnius non seulement comme le
premier qui s’en soit servi au xvnesi¢cle, mais comme le
seul. Cela est inexact. Deux ans aprés apparition du
livee de Ilunnius, en 1640, fut publié, a Francfort, un

ouvrage intitulé;: Encyclopa:dia juris publici privatique,

civilis, creminalis, feudali,, autore Joanne Philippo a
Vorburg. En téte du livre, se trouve un discours de Ifal-
lutius sur 'importance de l'encyclopédie en général ;
puis vient une préface de Vorburg lni-méme sur 1'ency-
clopédie juridique. Le livre se compose de deux parties
tees inégales. (1° Recueil des régles juridiques, « Auz
reqularis juridica sive accurata et articulosa Enucleatio
alque exposilio omnium juris civilis reqularum », fait
par Wolfgang Sigismond a Vorburg, doyen d'Asbafen-
burg, et 2° Dictionnaire juridique). |

Outre cette encyclopédie de Vorburg, un ouyrage qui
[
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n'est mentionné par aucun encyclopédiste parut en

1675, celui de Unverfarth ' Pedie jurisprudentice.
L’auteur définit ainsi la « Pédie » : Paedie vocabulum
proprie significat instilutionem puerilem, qua, st bona
stt tov waroloy @i ad virtutes et bonas artes capessen-
das subiguntur (page 2). 1l assigne & la pédice sept huts,
entre autres : détermination des limites des diverses
sciences (I), détermination des sources ¢t des criterium
des vérités scientifiques (III) et de la méthode scienti-
fique (1V), une table des livres et des documents pou-
vant servir & 'usage des savants, Le livre ‘est divisé
conformément & ce programme. Il se divise en vingt-
trois chapitres (ui renferment exclusivement 1'exposé
des questions générales auxquelles nous venons de faire
allusion, sans que 'auteur y entre dans des développe-
ments détaillés concernant telle ou telle hranche de la
scicnce jJuridique. CG’est pourquot le livee de Unverfirth
doit étre considéré comme ayant une valeur heaucoup
plus grande que celui de Hunnius. :

Auxvie siéele, deux tendances diamétralement oppo-

“sées se manifestent dans la littérature juridico-encyclo-

pédique. Ce sidécele fut ’épocque o la rupture fut la plus
compléte entre les sciences philosophiques et les sciences
positives; nous retrouvons ce phénomeéne dans les -
encyclopédies. Les unes furent éerites sous 'influcnge
de la tendance dogmatique ou positive, comme on lap-
pelait alors, Telle est par e\cmple, I’encyclopédie de
Stéphane Putter, Entwurf einer juristishen Encyclopo-
die, Gotling, 1767, qui a introduit réellement le nom
d’encyclopédie dans 1'usage courant et qui, en méme
temps, a s¢paré la méthodologic de l'encyclopédie, ce
(wWonne peut pas compter, & vrai dire, commeun mérite.
Les autres appartiennent & la tenddnee philosopbique.
Tel estle caractére des awuvres de Nettelbladt, le céléhre
¢tléve de Woll, qui a éerit plusicurs manuels d’encyclo-



14 INTRODUCTION

pédie trés connus & cette époque. Les encyclopédies
faites sous I'influence de ces systémes. philosophiques
restaient comme auparavant des descriptions succinctes
du contenu des sciences spéciales — ct rien de plus.
Le systtme philosophique donnait & des exposés som-
maires de ce genre une forme commode, des schéma
tout faits, des rubriques, des catégories, mais ne déga-
geait pas 'unité intrinséque, I'idée générale qui domi-
nait 'ensemble, - |
~Ce n'est qu’d partir du commencement de ce siécle
que le caractére des encyclopédies juridiques change.
Des exigences nouvelles et plus élevées s'imposent &
I’encyclopédie. Les encyclopédistes ne se contenlent
plus d’une exposition succinete des matiéres des scien-
ces juridiques spéciales. Ilsaspirent & faire de 1'encyclo~
pédie une science indépendante, ayantsa tdche propre.
Cette nouvelle tendance qui voil dans I'encyclopédic non
seulement une maniére particulitre d’exposer unec
science, mais encore une science distinete et indépen-
dante, s’est formée sous P'influence immédiate des doc-
trines de Schelling et de llegel qui, les premiers, ont
parlé del'encyclopédie comme d'une science.
On s’est rendu compte de la nécessité d'élever 1'en-
- cyclopédie au niveau d'une science indépendante lors-
qu'on s’est apercu de l'insuffisance de la notion qu’en
s’en faisait jusqu’alors. L’encyclopédie a certainement
été destinée dans la pensée de ses autcurs & obvier ¢
I'inconvénient qui consistait & commencer 1'étude du
droit parles sciences spéciales, par le droit civil ou le
droit politique, par exemple, V'étude des partios spé-
ciales supposant déjd la connaissance d'une série de
notions juridiques générales, comme le droit dans le
sens subjectif et objectif, I'élat, de la capacité des per-
sonnes. Méme ’histoire du droit suppose cette connais-

sance puisque toute I'histoire est essenticllement la
i

{

P TN

e T g ey e g T
Lt e S e e L T g

e et ol e et el R e LERT L DR |
P T L N A

W T L YT Y T TS g T £ S T gt T 3 S e s
Lt . . = " " . 1 .- . P B EL. " - T

Mt~ Rl ST Ty TR



1 "“-"H.';:n. sin
= 1. .
il .
.

¢

MERPRTIRE S LU L
b o I

' aa o w
Jamr 1
A P o e

L] Taee -I'Uf“ 53

Cuge LT Y

NOMRCETRL L
.

TR
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traduction des phénoménes historiques en la langue des
notions modernes ; et I'histoire du droit — en la langue
des notions juridiques modernes. Ainsi, eneffet, éprouve-
t-on le besoin d’'un cours d’introduction & 1'é¢tude du
droit qui ne mettrait pas le professeur dans 1'obligation
de commencer & étudier certaines parties d’une science
dont 'ensemble reste inconnu. Mais il est douteux que
le moyen que l'on propose dans la circonstance soit
conforme a ce but. Il est douteux qu'une hréve esquisse
de toutes les parties de la science juridique puisse cons-
tituer une introduction séricuse A I'étude du droit. S'il
est difficile de commencer par une étude détaillée des
parties, il est aussi difficile de commencer par une élude
superficiclle, car la difficulté ne tient pas & P'abondance
des détails mais & un caractére trop fragmentaire de
’étude méme. Une étude rationnelle du droit ne con-
siste pas uniquement & connaltre la signification des
principaux termes, la division de la science ¢n hranches
distinctes et les mati¢éres que contient chacune de ces
branches. Acquérir une notion succincte des détails, ce
n’est pas acquérir une notion du tout. Réunir des parties
cn un tout n’est pas une chose simple etfacile méme pour
ceux (ui connaissent les parties. Les controverses dont
le systétme général du droit est 'objet, comme nous le
verrons plus tard, en est la preuve. Une revue rapide
de toutes les parties du droit constitue une préparation
bien plus défectdeuse a I'dtude du droit qu'une étude
spéciale et détaillée d’une branche déterminée. Une
étude spéciale, suffisamment approfondie, permetd’étu-
dier une partie quelconque dans ses rapports avee le
tout. En exposanta fond toutes les mati¢res d'une hran-
che de droit, on introduit 1'étudiant tout d’un coup in
medias res. La richesse du contenu l'intéresse, 'attire,
ct une étude rigourcusement scientifique I'habitue & une
méthode scientifique d’observation et d’analyse. Une
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étude rapide, résumée comme un manuel, est incapa-
ble de I'intéresser par suite de la pauvreté de son con-
tenu ; superficielle, clle ne pénétre pas au fond du sujet
et, au licu du fruit, elle donne l’écorece. |

A ces considérations qui nous sont suggérées par les
conditions de 'enseignement, beaucoup d’autres s'ajou-
tent. 11 n’y a pas que les débutants qui sentent la néces-
sit¢ de concevolr ]a science comme iin tout. Un spécia-
liste, celui qui étudie seul quelque question scientifique
particuli¢re, éprouve la méme nécessité. Le développe-
ment de la science entraine avee lui une spéeialisation
de plus en plus grande. Dans la législation, comme dans
les autres sciences, la spéeialisation augmente sans
cesse. On rencontre assez fréqucmmcntparml lesanciens
jurisconsultes des auteurs qui se sont livrés & des études-
portant sur toutes les branches de la science Jlll‘l(]l([llc.
C’est ainsi que, dans la prcmu,re moitié de ce su,clc, il
y cut plusicurs savants qui se sont fails connaitre égale-
ment dans deux ou trois branches du droit. ar exemple,
K.-S. Zacharie, qui traita le droit public ct le droit
privé, Helfter fui s’occupa du droit criminel et du droit
international, Bluntchli qui enseigna le droit internatio-
nal, le droit public, le droit privé, ete. Actucllement,
par la force des choses, dans le domaine du droit, les
savants sont portés & restreindre le champ de leurs
recherches. Mais cette concentration des efforts scienti-
fiques sur un 'domaine plus limité, cette concentration
exigée par le développement et la spécialisation de la
scicnce ne doit pas avoir pour conséquence, cela va de
soi, de restreindre I'horizon du jurisconsulte. Comme |
nous l'avons dit, des recherches spéciales et particu- :
licres & une malidre déterminée peuvent produire, si
elles sont bhien menées, des résultats considérables qui
jettent un jour nouveau sur la conception ue 1'homme
se fait de l'univers. Le meilleur exemple est celui que

i
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nous offre Darwin. Tout en étant et tout en restant zoo-
logue, il est cependant arrivéydans son étude sur « I'Ori-
gine des especes » & établir un systéme vaste et profond
¢qui donna naissance & une nouvelle conception de 1'uni-
vers appelée & bon droit « Darwinisme ». Mais pour
qu'une étude spéeiale ait cette fécondité, il faut lui don-
ner la direction voulue ; il faut, en teavaillant les ques-
tions particulicres, ne pas perdre de vue les prinecipes
généraux, 1l faut enfin considérer le développement des
parties non comme le but mais comme le moyen. lin
un mot, tout spécialiste, si pm'tlcuhcr que soit le smet |
de ses recherches, doit avoir comme but la science
considérée comme un tout. Pour atteindre ce but, le
savant doit s’inspirer d'une certaine conception résu-
mant tous les progrés réalisés par la science a un
moment donné. Mais, & cette conception, par quels
moyens le savant y arrivera-t-11? Il ne peut pas la créer
de lui-méme 4 il lui faudrait pour cela un travail préa-
lable qui I'empcécherait de se livreer & des études spé-
ciales, puisqu’une revue rapide des maticres des diverses
sciences est absolument incapable de dégager la notion
d'ensemble d’une science. Une revue rapide de ce genre
ne peut pas non plus déterminer le rapport (ui existe
entre la question particuliére qui est le sujet de 1'étude
du savant avee d’autres questions scientifiques.

Ainsi, nous croyons lavoir établi, 'encyclopédie,
dans son sens ordinaire, ne peut pas satisfaire aux exi-
gences de l'enseignement et de la science. Elle ne donne
pas de notion générale. de la science conguc comme
un tout,

Ce sont justement ces défauts de Vencyclopédic
envisagée comme une revue rapide et superficielle des
mati¢res, comme un manuel des aufres sciences, qui ont
donné naissance i l'idée qu'il est nécessaire de donner

he ’ ’ . Y ’ » »
& I'encyclopédie le caractére d’unc science indépen-
Khorkounov 2
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{
4

dante, destinée & montrer le lien général qui existe:
entre les diverses questions que les sciences spéciales.

étudient séparément, Cette idée, Schelling 1'a dévelop-
pée dans son « Cours sur les études académiques »..

Conformément a sa conception de l'univers, d'aprés.

laquelle tout est organiquement lié dans 'univers, ik

considérait la science comme un organisme vivant. Ses-

branches distinctes ne sont pas des parties mortes,.
mécaniques, mais les parties .vivantes d’un tout vivant..
De mé¢me gu'un organe d’un organisme quelconque ne

peut étre compris qu'd la condition d’étre étudié dans. -

ses rapports avee l'organisme tout entier, de méme on
ne peut comprendre et étudier convenablement chaque
branche d’une science que dans ses rapports avee la
scicnce tout entiére. C'est & ce but que doit servir l'en--~
c)clopedle ; ayant cormme objet 1'étude génér?lu de”
toute la science humaine, elle apparait alors non comme-’
I'une des sciences specmles, mais comme la science des-
sciences, celle qui commande les autres, comme une

science « potentielle » contenant en soi tout ce que les-

sciences spéciales développent en détail.

La doctrine de Hegel oflfre une synthése encore plus.

harmonicuse et plus audacicuse. Pour Hegel, 'univers-

entier n'est qu'un développement ininterrompu, dialec--

tique, de la pensee absolue. Il a étendu cette vue syn--
thétique & la science qui, étant elle-méme une des.
phases du développement dialectique présente. aussi-
dans ses branches des phases de ce mouvement. (’est
pourquoi il demandait que les sciences particulitres.
fussent étudiées dans leur rapport avee le tout puis-
qu’elles n’étaient pour lui que les phases du développe--
ment méthodique d’une scjence unique et « une ».

Les idées exposées par Schelling et Ilegel ont provo--

qué un mouvement considérable dans la littérature:
encyclopédique. Lesmeilleures des encyclopédies juridi-
{
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ques les plus récentes ont toutes etc faites plus ou
moins sous I'influence de ces idées. Parmi celles qui
furent éerites dans le sens des idées de Hegel, 1l faut
citer les encyclopédies de Karl Putter (Putter Karl. Der
Inbegriff der Rechtwissenshaft, oder juristische Encyclo-
pddie und Methodologie, 1846) (ui a introduit le pre-
mier dans I'encyclopédie 1’étude de T'histoire générale
du droit, — etde Friedlaender (Friedlaender, Juristische
Encyclopddie oder System der I{eclzthssenscbaft 18-17)
qui donne, dans un petit livre le meilleur essai qu ‘on
ait fait pour présenterl’encyclopédie comme une science
particuliére. Les encyclopédies qui 'subirent I'influence
immédiaté du systéme de Schelling, comme !'encyclo-
pédie de Rudhart (Rudhart, Ency Jclop(tdze und Metho-
dologie der Rechiwissenschaft, 1823), ne brillent pas par
des qualités particuliéres. Mais la conception organique
de 'univers qui est le point capital de la doctrine de
Schelling, a donné naissance aux trois meilleures
encyclopédies allemandes nouvelles : celle d’Ahrens,
de Warenkonig et de Walter. Dans celle d’Ahrens
(Ahrens, Juristische Encyclopddie, 1857), la conception
organique de 'univers apparait avec les modifications
que lui avaient apportées Krauze, un des suceesseurs de
Schelling ; Warenkonig (Warvenkonig, Juristische En-
cyclopddie, 1853) se montre partisan du méme systéme
organique (ue Fichte cadet; enfin, dans ’encyclopédie
de Walter (Walter, Juristische Encyclopddie, 1856) la
tendance organique se joint & la tendance théologique
de Stahl. Toutes les encyclopédies du xix® si¢cle que nous
avons citées suivent donc la tendance philosophique.
Mais cette tendance n’a pas été la seule, De méme qu’au
xvi® sidele, on remarque & c6té d’elle une tendance con-
traire qui a maintenant surtout un caractére historique.
On peut y rattacher les encyclopédies de Falk (IFFalk,
Juristische Encyclopddie, 1821-6. Ausgab. v. Jhering,
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)
1

861) ct de Bluhme (Bluhme, Encyclopidie der in
&Deutsc/cl(md geltenden Hcc/z!c,IAus 1847-54. 11 Ausg.
1855-1869).

Au xixe siéele, la période de 1840 A 1830 et celle de
1850 & 1860 marquent I'époque du plus grand dévelop-
pement de la littérature encyclopédique. La période
suivante marque le déclin de cette science. Si on fait
abstraction du livre de Goldschmidt (Goldsechmidt.
Lneyclopidie der Rechtswissenschaft, 1862) qui n’ex-
pose, pas I'encyclopédie mais qui donne seculement un
résumé des matiéres enseignées A 1'Université aveel'in-
dication des auteurs a consulter, on ne fit pas en Alle-
magne, depuis la publication des acuvres quenous avons
citées jusqu’a la période de 1870 & 1880, une scule ten-
tative pour exposer l'eiteyclopédie du dron dans son
ensemble. L'encyclopédic du droit de [loltzendorﬁ'
(Encyclopddie der Rcc/zswzssensclzaﬂ hssqgbn V., F. Hol-
tzendorfl, 5 Ausg. 1889) n’est qu'un recueil d’articles de
diftérents auteurs. Ces articles sont réunis en deux volu-
mes distinets : dans le premier, Pauteur a placé un bref
exposcdes sciencesjuridiques particuliéres précédéd’une
courte étude de 'histoire générale du droit par Merkel,
Le second volume est un dictionnaire juridique. Ainsi,

~on ne peut pas voir dans cet ouvrage une encyclopédie

telle que la concevaient Schelling ct legel.

Ce n'est u’en 1885 u’on essaya de faire une nou-
velle élude systématique de l'encyclopédie. Merkel,
dans son Encyclopédie juridigue (Merkel, Juristische
Encyclopdidie, 1888) ne suit pas.a vrai dive la ten-
dance des encyclopédistes de la période 1850-60 ;ilne
fait pas de 'encyclopédie une science indépendante.
Cette encyclopédic consisfe en une revue des sciences
juridiques spéciales et n'a pas, par suite, le carvactére
d’une science indépendante. Cela ne diminue pas, du
veste, sa valeur. La premiére partie, surtout, ot I'au-

i
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teur fait une bréve esquisse de la théorie générale du
droit, est une contribution trés précicuse et trés intéres-
sante pour la littérature juridique. 1l en est de méme
pour 'encyclopédie de Gareis(Gareis, Encyclopddie und
Methodologie der Rechtswissenschaft, 1887). Llle res-
semble encore davantage & une simple revue des matié-
res des sciences juridiques spéciales, car sa partic géné-
rale est bien moins développée. Gareis lui-méme définit
Tencyclopédie comme une revue systématique du droit.

Le petitlivre de Ratkovsky (Ratkovsky, Encyclopddie
der Rechts und Staatswissenschaften, als Einleitung in
deren Studium. Wien, 1890) se divise en trois parties.
Dans la premiére — sont expliquées les principales.
notions juridiques ; dans la deuxiéme — se trouve une
revue des sciences rigourcusement juridigues ; dans la
troisitme — uncrevue des scicnees politiques; tout cela
comprend une centaine de pages.

Alnsi, les auteurs des travaux les plus récents sur 'en-
cyclopédle juridique nec se sont pas efforcés d’en faire
une science 1ndependantc. Comment e\phqucr ce fait?
Pourquoi, aprés une série de tentatives pour élever I'en-
cyclopédie au niveau d’une science, retourne-t-on a I'an-
cienne conceplion depuis longtemps condamnée ? Pour-
quoi considére-t-on de nouveau Vencyclopédic comme:
un bref résumé des maticéres des sciences spéciales, sans.
aucune unité mtrms{,que, faite méme, parfois, sclon un
plan tout & fait arhitraire, alphabétique au besoin ! I
n’y a qu'une explication de c¢ phénomene. Les juriscon-
sultes ne croient plus qu’il soit possible de réaliser les
idées de Schelling et de Ilegel. Ils n’admettent plus
(qu'on puisse faire de Vencyclopédiec une science des-
seiences, dislincte et indépendante, et embrassant le
contenu de toutes les sciences spéciales. Les philosophes
allemands croyaient s’inspirer de cette idée que chaque
question particuliére devrait étree étudiée dans ses rap-
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ports avec le tout ; autrement Pétude n’aurait plus
aucune valeur vivante, serait stérile. it cependant cette
condition est générale, nécessaire & toute science qui
veut conserver son caractére réellement’ scientifique.
(’est une condition que doit remplic toute science et
non sculement la prétendue science encyclopédique.
Sculement cette derniére, disait-on, pour constituer une
seicnee doit porter sur une matiére particuliére et indé-
pendante. Quelle est cette matiére? On nous répond
que 'encyclopédie embrasse les matiéres de toutes les
sciences. A quoi on peut objecter avec Konopake : Ou
I'encyclopédie n’est pas une science, ou elle est inca-
pable d’embrasser les matiéres de toutes les sciences, car
la somme ne peut pas étre égale i chacune des parties
prises séparément. IEn dehors de cet argument tout a

. . # v a, .
fait formel, on cst obligé de remarquer que lexistence

de ’encyclopédie comme science des sciences rendrait
celle des autres sciences absurde et sans but; l'ency-
clopédie, en effet, engloberait par 1a méme toutes les
matidres qu’elles traitent. Au contraire, c’est justement
le morcellement de nos études scientifiques qui rend
indispensable I'existence de la plupart des sciences par-
ticuli¢res et impossible celle d'une science distincte et

indépendante capable d'embrasser toute la science -

humaine. Aussi ne faut-il pas voir dans la décadence
actuelle de la littérature encyclopédique un phénemene
passager. Llle est plutdt une preuve de la stérilité de
I'idée clle-méme de I’encyclopédie.

En exposant I'histoire de la littérature encyclopé-
digue, nous n'avons parlé que de I'Allemagne, car la
littérature allemande présente seule & ce sujet un déve-
loppement régulier et préparé par un courant d'idées
antérieur, Si des encyclopédies du droit ont été publiées
dans d’autres pays, elles n’ont fait qu'imiter les encyclo-

pédies allemandes et on doit les considérer comme des
|
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‘faits accidentels et sans importance. En Russie, 'ency-
clopédie a été enseignée pour la premiére fois & la fin
du xviir® siécle par les savants allemands, de I’'Université
de Moscou. Le premier professeur d’encyclopédie juri-
dique fut le célébre Baiise, qui s’était inspiré des prin-
cipes de la philosophie de Wolf; aprés lui vient Pur-
gold. Mais l'enseignement de l'encyclopédic a cette
époque était facultatif. Ce n’est qu’a partir du réglement
de 1835 que I'encyclopédie a été introduite dans le pro-
gramme de 'enscignement universitaire comme une
mati¢re obligatoire. CG'est de cette époque ‘que datent
également les premiéres encyclopédies du droit russe.
Jusqu’au réglement de 1825, il n'avait été publié
qu'une encyclopédie de Degai, intitulée : Conseils et
régles pour Uemplor des lois russes, ou matiéres de l'en-
cyclopédie, de la méthodologie et de Uhistowre du droit
russe, 1831. Ce livre n’est qu'une compilation de docu-
ments et ne présente de nos jours qu’un seul intérét,
celui de nous faire connaitre notre jurisprudence avant
la promulgation du code. Le livre qui suivit fut celui

de Nivoline : Encyclopédie de la jurisprudence (1839- —

40. La scconde édition posthume, est de 1857), bhien
supérieure par ses qualités scientifiques. En téte se
trouve une courte introduction philosophique, ot l'au-
teur explique la notion du droit. 11 s’efforce de fondre,
dans cette partie les doctrines philosophigues de Hegel
et de Stahl, en’ défendant avee Stahl l'existence d’une .
Divinité personnifiée qui régit librement le sort de 1'uni-
‘vers. Puis viennent 'histoire de la philosophie de la
législation et celle de la législation positive. Dans 1'his-
toire de la philosophie, I'autecur donne une analyse
-détaillée des doctrines philosophiques particuli¢res, ana-
lyse fondée sur une étude immeédiate des sources. L’his-

toire de la législation positive est traitée d’une fagon
moins personnelle.
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L’Encyclopédie du droit de Rojdiestvensky (1863)

est concue dans un ordre d’idées bien différent. L’au-

teur exclut absolument de son livre histoire des doc-
irines philosophiques du droit et I’histoire ‘du droit posi-
tif. Le livre, uniquement dogmatique, contient unapercu
des matiéres des sciences juridiques et se trouve pré-
cédé d'une introduction philosophique générale ins-
pirée par la doctrine plnlosoplnquc de Fichte cadet
(Im. Fichte). ' a |

Le livee de Rojdiestvensky est d’ailleurs la secule
encyclopédic russe donmant un apercu des matiéres
des scicnces juridiques. Editées en 1868, les ccuvres
de Kapoustine (La dogmatique juridigue) et de Rennen-
kampf (Apercu de lencyclopédie juridique, 2° édition.
1880), ne sont que des études générales du droit.
Ces deux ouvrages ne présentent pas l’apphcatlon

d’'une doctrine philosophique déterminée :ils ont un °

caractére éclectique. Toutefois, ce sont, dans la litté-
rature russe, les deux meilleurs manuels d’encyclopé-
dic du droit ; malhcurcusement, ils ne sont . plus au
courant. Dans cette derni¢re vingtaine d’années, heau-
coup d’euvres nouvelles ont paru dans la littérature
juridique et dans la législation, et la Dogmatique

juridigue du professeur Kapoustine en est encore & -

la premitre édition. Le livre du professeur Rennen-
kampf, réédité en1880, a paru de nouveaun en 1889, sous
une forme plus succincte, avee le titre : Encyclopédie
juridigue. Mais méme les publications ultéricures de
cet ouvrage ne sont pas mises au courant de la législa-
tion. Ainsi, dans D’édition de 1889, l'autecur affirme
que noire code ne contient pas de réglements concer-
nant les églises catholiques et protestantes, quoigque
ces réglements soicnt incorporés dans I’édition du code
de 1867, L'autecur, et cela est plus étrange, renvoie &

cette édition du code de 1857, méme pour les questions
i
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qui sont prévues dans les éditions nouvelles de 1876
et 1886 (pages 66-171-127). Les anciennes théories,
par exemple la distinction de IHegel entre le faux en
matiére criminelle et civile, sont considérées par I'au-
teur comme des vérités irréfutables.

Dans la période de 1870 & 1880, ont paru deux nou-
veaux ouvrages sur l'encyclopédie : 1'Encyclopédie
du droit de Karasievitch, 1872, et Apercu de l'en-
cyclopédie du droit de Delarov, 1878. Mais ces deux
pul)llcatlons sont restées inachevées. Karasieviteh a fait
imprimer un premier fascicule, qui ne contient presque
que la préface. L’ceuvre de Delarov, d'aprés le plan
de I'auteur, devait avoir trois volumes. Dans le premier,
le droit est considéré comme un des facteurs de la vie
sociale ; & proprement parler, I'auteur s’y occupe peu
du droit positif. Le premier volume, seul, a ¢té publié,
Les deux autres volumes, qui ne 'ont pas été jusqu’a
présent, devreaient contenir I'exposé de la théorie géné-

vale du droit (1¢" vol.) et I'application de cette théoric
par le droit civil (2¢ vol. ).

Dans la littérature juridiquefdes autres pays, on ne
{rouve presque pas, & ma connaissance, d’ccuvres sur
encyclopédie juridique. Il faut pourtant faire excep-
tion pour la Hollande Anne den{Tex Encyclopaediejuris-
prudentiae, 1835, et pour la Belgique Roussel, Encyclo-
paedie du droit. 1813, 2¢ édition en 1871 et Namuv,
Encyclopaedie du droit. 1874). Onlpeut encore citer deux
ccuvres francaises : Eshbach, Cours dintroduction géné-
rale @ Pétude du droity on Manuel d’encyclopédie juri-
(12(]2(0 (3¢ édition en 1856) et (.ourccllc-Senuml Prépa-
ration ¢ I'étude du droit. 1891,
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§ 3
Philosophie du droit

« Masaryk », Versush ciner Konkreten Logik, 1887,§249. « Wundi»,
Logik, Il, § 619. « Harms », Begriff, Formen und Grundleg ung der

Rechtsphilosophie, 1889 — « Bergbolm », .Iurispru(lonlz und
Rechisphilosophie, I, 1892,

Les Anciens identifiaient la philosophie avee la science
en géncral; clle était pour enx une science qui géné-
ralisait les autres sciences, en relevant les traits qui
leur étaient communs. Ainsi la philosophic d’Aristote
embrasse les mathématiques, la physique, Péthique et
la poétique. Ce que l'auteur appelalt (mpwTy ‘r’) 0TOPLA)”
premiére philosophie et que ses anciens commenlatcurs
appelaient « métaphysique » (parce qu’elle sulvait la’
physique), avait comme objet I'étude des principes et des
fondements de 'univers. Le teeme de « métaphysique »
qui ne désignait que 'ordre dans lequel se succédaient

les études d’Aristote, a pris dans la suiteune autre signi-
~fication. Il désigne les études & priori. In Angleterre,
Jusqu'd présent, on entend par la philosophic la
science en général, cornme chez Aristote. Mais, sur le
continent, et surtout en Allemagne, on entend par phi-
losophie une science particuli¢re, transcendante, soit
au point de vue de l'objet qu’on étudie, soitau point de
vue de la source méme de la science. Dans le premier
cas, la phlloso[)lne consiste en la connaissance des phé-
‘nomeénes supranaturels, par exemple de ceux de 'dAme,
de la cause supréme des phénoménes de l'univers, de
T'absolu, en opposition avee la connaissance relative des
phénoménes de la nature matériclle. Dans le second
cas, la philosophie peut avoir le méme objei et le
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condition que la méthode appliquée & I'élude de ces

phénoménes ne soit pas empirique. D’aprés cette
théorie qui s’est surtout répandue depuis Wolf Chr,,
chaque obhjet peut étre Yobjet d’'une double étude ;
Pune empirique, qui puise son contenu dans l'ex-
périence sensible ; 'autre, philosophigue qui le puise
dans la connaissance du « suprasensible », Ainsi, par
exemple, & coté de la science empirique de la nature,
s'est fondée la philosophic de lanature, & coté de la psy-
chologic empirique — la psychologie phllosoplnquc et
rationnelle, cte,

Comme le droit n’est pas un phénom(‘mc de la nature
matériclle, extéricure, mais une conséquence de 'ac-
tivité rationnelle de I’homme, il se raitache depuis
longtemps aux objets des recherches philosophiques.
I’cxplication de I'idée de droit, la détermination de son

origine, et encore d'autres questions semblables sont
étudiées dans la philosophie appelée pratique ou éthique.
L’antiquité ignorait la philosophie du droit comme bran-
che distincte de la philosophie, de méme qu’elle mécon-
naissait la division de la science en plusicurs branches;
quant au moyen age, la philosophie du droit comme
I'éthique y furent absorbées par la théologie. La philo-
sophie du droit comme science indépendante n’apparait
pas avant le xviie siéele. |

A partir du xviie siécle elle a parcouru dans son déve-
loppement deux phases profondément distinctes. D'a-
bord, la science philosophique du droit différa de la
science du droit positif non seulement par sa méthode,
mais par son objet méme qui fut non pas le droit positif
variable, changeable, mais le droit invariable, éternel,
naturel, sur lequel devait reposer le droit positif. Ce
n'est qu’a la fin du xvme sidcle, quand la jeune école
historique avait démontré I'insuffisance de la conception
du droit naturel que la philosophie s'attacha a I'explica-
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tion du droit posilif, Iin résumé, ’étude philosophique
du droit ¢tait connue, aux xvie et xvine siceles, sous le
nom de droit naturel jus naturale, et an xix° siécle sous
le nom de philosophie du droit. "

La science du droit naturel a son origine dans le
célebre traité du savant lollandais Hugo Grotius (1583-
1645) : de jure bellt ac pacis libr tres, 1625, L'idée
fondamentale de la doctrine de Grotius est qu’on doit
reconnalitre, & coté du droit positif variable, créé par
la volonté de Dieu ou des hommes jus voluntarium,
I'existence d’un droit naturel invariable qui découle de
la nature des hommes envisagés comme des étres rai-
sonnablés et, en particulier, de leur hesoin inné de vivre
en société (A ppetitus socielatis). Kst juste, proelame Gro-
tius, ce qui est conformie & la nature de la société des
dtres raisonnables, Ce droit naturel est al)sq]umcnt
indépendant des temps.et des lieux, Il ne peut étre
changé par personne. Il existerait et resterait identique
méme si Dieu n’existait pas.

La doctrine exposée par Ilugo Grotius fut bientdt con-
sidérablement développée, Déja au xvie siécle apparu-
rent quelques théories nouvelles du droit naturel. Telle
est d’abord la théorie de Thomas IHobbes (1588-1679.
- Th. IIo])bes, Elementa philosophica de cive. 1612) qui
éearta le prmclpe de sociabilité de Grotius et reconnut
comme trait principal de la nature humaine, la crainte
sur laquelle il établit la loi naturelle, la loi fondamen-
tale : Pax est guerenda. Samuel Puffendorf (1632-1694)
appliqua & la théorie du droit naturel la doctrine des
Cartésiens. Chez lui, comme chez Grotius, le principe
de sociabilité est la premiére base naturelle. Sa doctrine
fut trés populaire dans les; écoles de droit de I'époque,
parce qu’ll était le premier & exposer le droit naturel
d’aprés un systtme bien ordonné et aussi parce . qu'il
avait relié¢ sa théorie & la doctrine plus philosophique de
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Descavtes, Son livree, De officits hominis et civis (16713),
traduit en plusicurs langues était devenn un manuel
courant de droit naturel,

Les théories du xvii° si¢ele ne distinguent pas encore la
morale du droit, au moins du droit naturel. Aussi, dans
ces théories, 'opposition entre le droit naturel et le droit
positif n’est-elle pas encore trés nelte; elle se confond
avec la différence & peine entrevue entre le droit et la
morale. Mais, au commencement du xvine si¢ele, Ghr.
Thomasius, le premier distingue d'une maniore défini-
tive le droit de la morale; il va méme jusqu'iv’les oppo-
ser I'un & Vautre, donnant ainsi a la théorie du droit
naturel un. caractére plus_précis et plus rigoureux,

A partir de cette époque, le droit naturel, opposé dla
morale, n'est plus que le droit. Au milieu du xvin® si¢cle,
Chr. Wolf (1679-1754) et ses adeptes ont donné a la
théorie du droit naturel, comme I'avait fait Puffendorf
au siécle précédent, une forme systématique, mais
dans I'esprit de la doctrine de Leibnitz (1646-1710).

Les théoriciens du xvii® et du xvin® siécle se sont tous
¢galement servi, pour développer les théses du droit-
naturel, de la méthode déductive. Mais il faut remarquer
que les éléments sur lesquels elles reposent n’étaient
pas créés a priori, n’étaicnt pas des notions innées.
Leur base était empirique. Kant (1714-1804), dans ses
Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre, s’cst
proposé de donneér & la théorie du droit naturel ce carac-
tere. absolu d’a priori qui lui manquait. Il déduit tous
les principes du droit naturel d’une catégoric absolue, @
priori, de notre raison, qui peut étre formulée dans
les termes suivants : Agis de telle ‘manitre que ta
liherté s’accorde avee celle de tous et de chacun.

Les doctrines du droit naturel pénétrent en Russie au
commencement du xvine siccle. Celle de Puftendorf fut
particuliérement apprécice. IEn 1726, on imprima une
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traduction de son livre, faite par ordre de Pierre le
Grand (1), Ch, I, Gross (1725-31), professeur de philoso-
phic morale & I'Académie des sciences, et le premier
professeur de la Faculté de droit de Moscou, Diltée, sc
servirent de ce livee pour faire leur cours, Dans la
période de 1790 & 1800, le professeur Skiadan s'enins-
pira aussi, On peut citer aussi une tentative personnelle

faite pour exposer la théorie du droit naturel,celle de

V. Zolotnisky, dans son -Ahrégé du droit nafurel,
extraitde différents auteurs & P'usage de la société russe,
1764. L’auteur assigne comme fondement d la science
du droit naturel la régle « Connais-toi » qui nous améne
& comprendre notre dépendance vis-d-vis de Dicu et
de notre prochain, et la nécessité de veiller a nolre con-

servation.

D'ailleurs, ’engotiment pour les doctrines ﬂu dr01t.

naturel n’était pas alors général. Au contraire, dans la
période de 1760 &' 1770, on' remarque chez les savants

russes une tendance a 1'étude historique du droit. On

peut nommer, parmi ceux ui suivirent cette tendance :
Polenoff (1738-1816) et surtout Diesnilzky, le premier
professeur de droit en Russie, qui a jugé trés sévérement
la théorie du droit naturel dans son Opinion sur le
‘moyen le plus direct et le plus court pour étudier la
jurisprudence : « Le travail de Pulfendorf était vrai-
ment inutile, déclare-t-il dans son ouvrage, car écrire
sur des états imaginaires du genre humain, sans mon-
trer comment la propriété, la possession, I’héritage pren-
nent naissance et se trouvent réglementés n’est pas con-
forme & notre dessein et & notre but. »

Ce sont les savants et les professeurs étrangers qui

i

(1) « Des devoirs de 'homme et du citoyem d’.;aprés la 1oi natu-
relle, » 2 vol., par S. Puffendorf, traduit du latin en russe, Péters-

bourg, 1726,
i
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confribudérent & répandre la doctruine de Wolf en
Russie (1). |

La doctrine de Kant représente Je point culminant du
développement de la théorvie du droit naturel dans sa
premiére phase. Elle pousse jusqu’a sesextrémes limites
'opposition entre le droit naturel et le droit positif.
Mais, en méme temps que se répandait la doctrine de
Kant, une école historique de législation se constitua
en Allemagne ayant comme principaux représentants :
-Gustave llugo (1768-1844), Fri. K. Savigny (1779-13860)
et George I'r. PPuchta (1798-1846), Cette école se déclara
énergiquement contre l'existenceé du droit naturel, en
tant que norme particulitre ayant sa place & coté du
droit positif. Elle prétendait démontrer que tout le droit
n’est qu'un produit historique de la vie des peuples,
qu'll n'est pas eréé par Parbitraire du législateur et
que, par ld méme, il ne constitue pas un code de prin-
cipes éternels, absolus et invarviables. D’aprés cette
école, le droit est un élément historique de la, vie des
peuples, capable comme tel de suivre une évolution
régulidre.

Le coup porté & la théorie du droit naturel par la
doctrine de I’école historique était tres grave. Et, dans
la littérature philosophique, une réaction se manifeste
¢galement contre Pextréme absiraction des doctrines

- rationalistes. Avec Schelling (1775-1854), les philoso-.
phes abandonnent I'étude des abstractions vides pour:---
~ se tourner vers celle de la réalité concréte et vivante.
En opposition aux systémes abstraits du rationalisme

(1) Ainsi; & la Faculté de droit de P’Université de Moscou, les par-
tisans de la philosophie de Wolf étaient : Sehadin, Baiise, Schneider.
La doctrine de Kant trouva un adepte en la personne du professeur de
Peteshourg Kounitsine (1788-18%0), auteur du livre célebre : « le
‘[_lroit naturel », qui s’attira les persécutions de la censure de son
¢poque, |
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qui ne se préoccupent pas do Ja réalité conerédto, y com-
pris le droit positif qu'ils considérent comime une muti-
lation des principes éternels dudroit naturel, Schelling
¢labore son systéme de philosophie positive qui devait.
expliquer le sens et la raison intime de tout ce qui
existe. Les représentants les plus modernes de la philo-
sophie allemande suivirent I'idée de Schelling, Parmi
cux, nous citevons les trois anteurs qui ont eu le plus
d'influenee sur le développement moderne de la philo-
sophie du droit: Ilegel (1770-1830. llegel, Grundlignen
der Philosophie des Rechts. 1821), Kraise (1781-1835)
Krause, System der Rechts Philosophie, 1874) et ller-
bhart (1776-1841. Herbhart. Analystische beleuchtung
des Naturrechts und der moral. 1836). Aucun d'eux
_ne soutient plus P'existence du droit naturel a- coté du
droit positif. Ils poursuivent un hut différent : ?erlul de
comprendre le droit positif dans ses formes historiques
ct d’expliquer ses fondements. Si la philosophie du droit
se sert encore parfois du terme « droit naturel », on
n'entend plus par 14 le fameux code de droits naturels
et éternels, mais les bases philosophiques du droit
positif. Les adeptes de llegel (Michelet, Gans, L. Stein,
Lasson, Lassal, Max Stirner) prenant pour point de
départ U'identification des lois de 'étre avee celles de
la pensée, s’efforcent de présenter le développement
historique des différents systémes du droit positif
comme un développement dialectique d’unc idée géné-
rale, celle de la liberté. Les disciples de Kraiize qui
forment une école appelée I'école organique (on peut y
ranger : Roder, Ahrens, et heaucoup d’écrivains italiens
comme Pepere, Lioy et d’autres) croient trouver dans
le développement harmopique de 'individu I'tdéal défi-
nitif vers leéquel tend D’évolution historique du droit
positif. Enfin, les adeptes de Ilerbhart (Thilo, Geyer,

Ziller) veulent ramencr les grandes variétés des formes
L
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historiques du droit & deux idées : celle du droit (solu-
tion des conflits) et celle de la justice, qui sont, selon-
cux, la hase absolue de tout ce que nous jugeons juste
et équitable.

Parmi toutes ces écoles, celle qui eut le plus d’in-
fluence sur les savants russes est cclle de Ilegel. Tehit-
~chérine la suivit, tout en en faisant des applications per-
sonnclles (Histoire des doctrines politiqgues 'Tome 1V,
1878, La propriété et I'Etat, 1882-1883. Les nrincipes
de la logique et de la métaphysique. 1894).

Quoique la philosophie du droit, . dans sa forme
nouvelle, se soit tournée vers Pexplication du droit
posilif, elle ne se confond pasnéanmoins avec la science
du droit positif. Elle conserve sa méthode particuliére,
llle n’emploie dans ses recherches ni 'observation ni
la méthode inductive. Elle continue & sup poser que 'ex-
plication des principes éternels du droit positif peut
¢tre donnée non par la méthode empirique, mais par
- vole « métaphysique » & l'aide des principes gque con-
coit immédiatement notre raison sans le secours de
I'expérience. On croit que cette particularvité de sa
méthode permet & la philosophiec d'arriver non seule-
ment & une connaissance absolue du droit, d’expliquer
non sculement les rapports juridiques mais aussi les
raisons profondes du droit. | |

La conception de la philosophie du droit envisagée
comme une science particuliére suppose : 1° La possi-
bilité d’'une connaissance qui ne soit pas fondée sur un
systéme expérimental ; 2°La nécessité, ou toutau moins
le désir, de séparer complétement les ¢léments aprio-
riques de la science ct la science empirique. Je ne: veux
pas apprécier la premiére supposition. Cette question
appartient & la théorie de la connaissance, théorie sans
aucun rapport dircct avee le droit et qui offre encore

un trop vaste champ de controverses. Nous dirons scule-
Khorkounov | 3
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ment que, dains ces derniers tomps, la théorie de la con-
‘naissance @ prinrique est de plus en plus combattue,
Quelle que soit I'opinion qu’'on adopte sur la théorio
de la connaissance, je ne crois pas qu'il soit‘possible de
défendre la nécessité d’une philosophic du droit congue
comme sciecnce métaphysique du droit,

Si la connaissance métaphysique de la vérité absolue
est possible, pourquoi la séparer de I'étude empirique
du variable et du relatif ? Dans ce cas, le relatif doit
étre étudié comme une manifestation particuliére de
Pabsolu. La connaissance métaphysique de 1'absolu
et la connaissance empirique gagneraient heaucoup dun
paveil rapprochement. La notion de P'absolu, expliquée
par la connaissance des formes parliculidres et relatives
de sa manifestation, deviendra plus concréte, plus
vivante. La connaissance du relatif, éclairée par la com-
préhension de ses principes absolus et fondamentaux
deviendra plus profonde et plus rationnelle. C’est pour-
quoi, s'il existe plusicurs méthodes de la connaissance,
il n’y a aucune raison de¢ les séparer : clles doivent tou-
tes étre réunies dans I'é¢tude scientifique de V'objet.

D'ailleurs, il faut le constater, on est de plus en plus
porté de nos jours a ne plus admettre I'existence de la
philosophie en tapt que science particuliére, métaphysi-

.que, portant surles éléments qui constituent le domaine

des sciences empiriques. Sila philosophie a encore la
prétention d’étre une science particuliére et indépen-
dante, ce n’est pas.cn tant que connaissance a priorique
de I'étre, mais, cn tant que théoric de la connais-
sance ou en tant que théorie générale quia néanmoins les
mémes sources que les diverses sciences spéciales.
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§4
La théorie générale du droit,

« Merkel ». Ueber das Verhitltniss der Rechitsphilosophie zur posi-
tiven Rechtswissenschaft (Griinhut's, Zeilschrift, § 1,4874). «Sehut-
z¢ » Die Stellung der Rechtsphilosophie zur positiven Rechtswyis-
senschaft (Ibidem, § VI, 1819). « Berghohm » Jurisprudenz und
Rechtsphilosophie, 1, 1892, p. 90-100. « Miiller » P, Dic Elemente
des Rechts und der Rechtsbildung, 1877, « Post » ‘Bausleine fiireine
allgemeine Rechiswissenchaft, 1880, « Merkel » Elemente der
allgemeinen Rechtslehre, 1889 (lloltzendorfi’s Encyclopiidie der
Rechtswissenschafl, 5 Auflage). B

Nous constatons ainsi que ni la méthode encyelopédi-
que quia cherché un reméde a 'excessif moreellement
de notre science dans une revue, superficielle ilest vrai,
de toutes les sciences, ni les systémes philosophiques
qui ont cru découvrir la source profonde de la science
dans desprincipes & priorine sont arrivés a leur butet, de
nos jours, on ne croit plus en leur efficacité, La littéra-
ture encyclopédique ct la littérature philosophique tra-
versent maintenant une phase de décadence. La philo-
sophie, qui était considérée comme une science ayant
sa source particuliére, une méthodedistinete, est concue
de nos jours comme une science plus générale, mais
s'appuyant sur des données expérimentales comme tou-
tes les autres sciences. Sa tache actuclle se raméne &
la généralisation des matié¢res fournies par les diverses
sciences spéciales.. |

En conséquence, la philosophie du droit, la science

métaphysique des principes absolus du droit sont peu

a peu remplacées par la théorie.générale du droit qui a
comme hase 'étude des données positives et historiques.
Cette tendance est trés accentuée en Angleterre ou elle

est connue sous le nom d’école analytique-de droit. On
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considére comme fondateur de coite écolo, Austin
(John Austin, the Province of jurisprudence determined,
1832 ot Lectures on Jurisprudence or the philosophy of
positive law, 3° éd. 1869) ; elle a actucllement heau-
coup de partisans (1). En Allemagne, également, on se
rend compte de la néeessité de remplacer la construc-
tion métaphysique par une théorie générale du droit
plus positive. Déja, dans la pémode de 1820-30, Falk
avait démontré qu’il fallait remplacer la philosophie du
droit par une théoric générale du droit. Dans la littéra-
ture allemande contemporaine, cette opinion est sou-
tenué par Merkel. Merkel croit qu’il faut absolument
¢liminer de¢ toute étude sérieuse du droit la philoso-

phie du droit, au moins ne plus la considérer comme

une science puisant ses données & quelque source partl-
culidre. Pour lui, ellene peul étreconsidérée que pomme
la théorie géncrale du droit avec lerang qu occupc dans
toute science sa partle générale. Cette opinion n’a pas
été cependant approuvée par tout le monde. Elle ren-
contre au contraire des adversaires nombreux qui pré-
sentent des objections d’ordre différent. Schiitze, par
exemple, défend I'ancienne division entre la philoso-
phic du droit et le droit positif. D'aprés lui, la théo-

rie générale u’inspire Merkel c¢’est celle de 'encyelo-

pédie du droit. « La philosophie du droit est une par-
tie de la plulosoplnc pratique; c'est-a-dire de cette
philosophie qui applique déductivement les lois for-
melles de la pensée aux fondements de Pabsolu et de
son contenu idéal. Et c’est précisément cette partie qui
doit s'occuper de l'idée de droit en la faisant découler
d’une notion supéricure et en 1'étudiant dans ses déve-
loppements logiques ». Qette distinction assez o])scure,

- (1) « Markby » Elcmenls of law 1871, « llolland » The E]ements
of Jurisprudence. 1880, 4e édit. 1888. « Pollock » Essays in Jurispru-
dence and Elhl(;s, 1882
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Schittze P'explique par des exemples qui montrent en
quoi consiste pour lui la différence entre une étude phi-
losophique et une étude positive des institutions juridi-
ques. Dans ce but, il passe en revue les institutions les
plus importantes : la convention, la propriété, I’Etat
et les peines. Pourle jurisconsulte ou I'historien, dit-il,
la force obligatoire dela convention est un fait certain,
un principe, une donnée incontestable. Le philosophe,
au contraire, ne peut pas passer sous silence la question
préalable : les conventions sont-clles obligatoires, et, si
clles le sont, qucel est le fondement de leur force obliga-
gatoire. De méme, pour la propriété privée : le philoso-
phe se demandejusqu’a quel point elle s’accorde avee
~Tidée de droitet surtout avee la prétention égale de tous
les hommes de posséder afin de satisfaire leurs hesoins,
Le jurisconsulte, I'historien ne rencontre que « par
hasard » de pareilles questions. sur leur chemin, De
méme pour I'Etat, la philosophie du droit se pose ces
questions : 'existence de I'Etat est-ce un besoin rationnel
ou sculement un produit historique ? Quel est le gouver-
nement le plusconforme 2 la raison ? Le gouvernement
dans son « essence » repose-t-il sur un contrat, ete ?
Mais, méme ces exemples ne sont pas probants. Sans
pouvoir prétendre donner une solution prémse Q ces
questions, le droit positif, dans la mesure ou il les
ahorde est oblig¢, de les résoudre. Le jurisconsulte
doit sec demander quelles sont les conditions de la vali-
dité des contrats ; or il est impossible d’indiquer ces
conditions sans expliquer en méme temps le fondement
de leur force obligatoire. D’autre part, il est superflu
ct inutile de se poser des questions comme celle de
savoir quel est le gouvernement le plus conforme & la
raison, car on ne peut apprécier en connnaissance de
cause les formes de gouvernement sans prendre en con-
sidération les conditions historiques de I'époque. En
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‘réalité, nous constatons que la littérature juridico-philo-
sophique ainsi comprise tombe de plus en plus en déca-
dence ; elle se trouve remplacée par des recherches
sur les questions générales du droit, Ces recherches
- portent sur I'élude des éléments historiques et positifs
ct ne prétendent nullement trouver la solution de gra-
ves problémesjuridiquesdans une science métaphysique,
Ainsl, croyons-nous, nous sommes autorisés & considé-
rer comme sucannée et presque abandonnéel'idée qu’on
sc faisait du but & assigner aux recherches juridico-phi-
losophiques. L'avenir appartient & notre avis & la phi-
losophie du droit entendue muquemcnt comme théorie
générale du droit. |

Mais si nous identifions la philosophie du droit et-la
théorie générale du drpoit, en quoi cetle premiére différe-

t-elle alors de I’encyclopédic du droit ? Ne doivdnt-elles

pas s¢ confondre entre elles ? Quelques savants vont
jusque la. Tel Friedliinder qui en montrant importance
scientifique de |'encyclopédie du droit affirmait que
la philosophie du droit ne pouvait exister & coté d’elle
en tant que science distincte. Iin Russie, c’est le pro-
fesseur Karasievitch qui affirma le premier la néces-
sité de confondl'c, d’identifier la philosophie et I'ency-

- clopédie du droit.

En Allemagne cette opinion n'est pas généralement
admise. Les juristes allemands ont tellement I'habitude
de sépaver la phllosoplnc de l’encvclopédle du droit
que Merkel lui-méme qui demandait si résolument (ue
la philosophie du' droit fat remplacée par la théoric
générale du droit, croit possible 'existence indépen-
dante de ’encyclopédie gu droit comprenant un abrégé
de toutes les branches du droit y compris la théoric
générale du droit. Mais l'encyclopédie du droit ainsi
comprise n'a”plus le caractére d’une science indépen
dante. / L
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Dans la littérature russe il y a aussi quelques joristes
qui se prononcent pour le maintien de la distinction
entre la philosophie et I'encyclopédie du droit. Le pro-
fesseur Zvériov, notamment, estlde cette opinion. Selon
Jui I'encyclopédie du droit n’a pas un ohjet d’étude pro-
pre, elle emprunte presque toutes ses matiéres & la phi-
losophie du droit. L’encyclopédic est pour lui une répé-
titionde la philosopphie, mais une répétition incomplate ;
clle ne reproduit pas toute la philospphie ; elle n'en
prend que ce qui est strictement nécessaire pour cons-
tituer une introduction &4 I'enseignement du droit. La
philosophie du droit constitue une science indépen-
dente tandis que Pencyelopédie n’est qu'un ohjet d’en-
scignemedt ; Pencyclopédie c’est la copie incompléte
de Poriginal qni est la philpsophie. Congue comme
introduction aux sciences juridiques, composée des
matiéres que lul fournit la philosophie du droit, 'en-
cyclopédie nous présente surtout des résultats définitifs
de la science dans la mesure ou cela est possible dans
I'état actucl de la science du droit. La philosophie, au
contraire, fait de ces mémes matiéres 1'objet de ses
recherches et étudie les normes juridiques dans leur
formation : I'encyclopédie affirme ctexpose, la philoso-
phie discute et étudie ; la premiére aun caractére émi-
nemment dogmatique ; I'autre un caractére surtout
critique. Si I'encyclopédic se propose de préparer le
débutant a I'étude des sciences juridiques spéciales, la
philosophie du droit veut étre la conclusion de cette
étude ; si la premiére sert & tracer un plan d’études, o
montrer le chemin qu’il faudra parconrir, la seconde est
destinée donner & une vue d’ensemble. de ce qui a été
fait, 8 mettre en ordre les connaissances acqulscs a
rendre compte du travail achevé,

L'opinion de Zvériov ne manque pas desoulever quel-
ques difficultés. Tout d’abord peut-on se contenter de
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définir I'encyclopédiec comme un objet d’enseignement
et d'opposer cet objet d’enseignement & la science de la
philosophie. La science n’est-clle donc pas un objet
d’enseignement? Zvériov voulait dire probablement que
'encyclopédie n’est qu'une maniére particuliére d’en-
seigner la philosophie du droit. Mais, méme avec cette
correction 'opinion de Zvériov fait naitre encore quel-
ques doutes. Zvériov prétend que I'encyclopédie donne
un exposé dogmatique des questions dont la philoso-
phie nous présente une étude critique. Il ajoute méme
que l'encyclopédic expose les résultats sans montrer les
moyens par lesquels ils sont obtenus. Nous ne croyons
pas qu’il veuille dire par 1a que I'encyclopédie doit pro-
céder par de simples affirmations. Une telle méthode,
mauvaise pour n'importe‘quel enseignement, l'est sur-

tout pour Penseignement universitaire. Nous croyons

qu’il a vouludire que I'encyclopédie, sans insister sur les
controverses qui divisent les diverses écoles, s’applique
surtout & exposer comme des doctrines certaines les sys-
ttmes d’ensemble. Dans ce sens on peut dire gqu’elle
préfere la méthode dogmatique & la méthode critique.
Mais I'observation, méme ainsi1 présentée, n’est pas sans
soulever des objections. Le choix de 1'une ou de l'autre

de ces méthodesne préte pas a l'arbitraive. Si pour une -

(question donnée il n’existe pas encore de théorie scienti-
fique acceptée par tout le monde, on estobligé de se con-
tenter d’exposer les controverses.

Ainsi on ne peut pas considérer la philosophie du
droit comme une science distincte de 1'encyclopédie; la
philosophie et I'encyclopédie du droit ne font qu’un.
Llles ne sont que des phases de transition, elles ne for-
ment que des éléments préalables d'une discipline plus
générale — la théorie générale du droit. On avait
reconnu depuis longtemps Putilité d’une théorie géné-
"rale du droit, mais on s’imaginait qu’elle pourrait exister
|
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A coté de Pencyclopédie sans étre absorbée par cette
dernié¢rs. Telle est notamment 'opinion de Falk. Falk
propose de remplacer le droit naturel par une théorie
générale du droit, c’est-a-dire par un exposé des princi-
pes généraux résultant de Panalyse du droit positif. Mais
au moment ol cette conception fut produite elle n’était
guére répandue. Ce n'est que de nos jours ¢u'on com-
mence & 'admettre. I’. Muller la développe avec beau-
coup.de détails. Il présente la théorie générale du droit
comme un systéme des principes du droit Sysiem der
Rechisgrimde. Sans parler de l'ufilité pratique et
immeédiate pour la science juridique, elle a une double
tadche a remplir. 1° Elle étudie les espéces, les faits en
les systamétisant et en leurappliquant des méthodesdif-
férentes : spéculativo-idéaliste, historique et empirico-
réaliste; 2° De la matiére du droit ainsi ¢onstituée, clle
tive les principes généraux du droit, les enchaine d’aprés
leur nature intrinséque, en forme un systéme qui est la
théorie générale du droit. Une fois les principes domi-
nants de ce systéme dégagés, on les applique pour appré-
cier le droit existant et la jurisprudence, pour montrer
et frayer en méme temps le chemin de 1'évolution. La
théorie générale du droit ne peut pas avoir évidemment
une application immédiate & la vie, car elle ne donne
“que les principes généraux du droit et non les normés
juridiques distinetes qui régissent les rapports de la vie
quotidienne. Bicn plus, il est impossible de faire décou-
ler une science de droit pratique des principes de la
théorie générale. Le mouvement et 1'évolution du droit
ont pour point de départ les éléments naturels, les rvela- -
tions de la vie. Le théoricien tive ses notions générales
de I'étude de ces relations et du droit pratique auquel ils
ont donné naissance. Il doit chercher & coneevoir comme:
un tout le droit pratique et les rapports juridiques de la
vie quotidienne, puis & décomposer cet organisme géné-
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ral en ses organes ct éléments distincts, & déterminer
leurs relations et leur influence réciproque, les normes
ct les buts de leurs actions ainsi que le role du tout etde
chacune de ses parties. La théorie générale du droit
vérifie surtout le droit positif au point de vue technique
et logique (begriffliche), dégage les principes généraux
du droit, en montre le hcn interne ([.nbammenhang),
I'essence de organisme social, et les raméne aux prin-
cipes généraux de Pactivité humaine dans la société et
dans I'Elat. Elle est ainsi la pierre angulaire du systéme
de la jurisprudence; elle lie en un tout les parties dis-
tinctes ct leur contenu variable. Pour atteindre ce but
elle dott loniours observer rigourcusement la méthode
ochctlve et éviter toute construction subjective. Si de
nos jours des considérations générales précedent ,l’eludc

des différentes catégories de disciplines juridiques,. ¢’est i

parce gue nous n’avons pas encore une théorie du droit
convenable et que: .chaque Jlll‘lslc éprouvc la nécessité
~d’exposer quclqucs unes de ses opinions sur le droit,

De méme Albert Post croit que le développement
du droit, concu comme une des branches de la science
sociale positive, aura pour conséquence de fondre I'his-
toire et de la philosophie. Seule I'étude générale du

~droit eine allgemeine Rechtwissenschaft peut subsis-’

ter & coté de I'histoire du droit § elle aura un carac-
tére empirique lorsqu’elle déterminera les phénomeénes
de la vie juridique et un caractére philosophique lors-
qu’elle étudiera les causes de ces phénomeénes. Mais
ces deux parties de la jurisprudence, histoire du droit
et théoric générale du droit doivent étre toutes deux
étroitement lices. P. Muller et Post, en envisageant
le role de la théorie générale du droit, n'exnminent
pas ses rapports avee I'encyclopédie. Le premier juriste
allemand qui s'est prononcé en faveur de l'identifi-
cation de ’encyclopédic et de la théorie générale du
| .
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droit est Schiitze. Dans son cours de 'encyclopédie du
droit il s'est conformé a cette idée, comme on peut le
remarquer en consultant le plan de ses cours qui fut
imprimé. Les cours cux-mémes ne furent malheurcuse-
ment pas publiés.

Dc nos jours les encyclopédistes russesreconnaissent
presque tous la nécessité d’identifier 'encyclopédie du
droit ct la théorie générale du droit. Du moins tous les
cours de I'encyclopédie imprimés, sauf ceux de Niévo-
line et de Rojdiestviensky ne présentent que I'étude
générale du droit. Kapoustine remplace méme le nom
d'encyclopédie par celui de dogmatique générale. Mais
comme le dit avee raison Karvasievitch, cetlte derniére
terminologic n’est pas heurcusement choisie, car le
dogme est opposé & I'histoire, tout le monde est d’ac-
cord sur ce point et signifie une science appliguée du
droit, ._

Cette dilférence entre les encyclopédies russes et les
encyclopédies allemandes dont les meilleures les plug
syslématiqques comme par exemple celle de Falk, de
Walter, d’Ahvens, de Warenkdnig, de Merkel, ne sont
que des exposés trés brefs des sciences juridiques dis-
tinctes précédéesd’une petite introduction générale | cette
différence s’explique par les conditions de notre ensei-
gnement juridique. Bn Allemagne, 1'enseignement du
droit consiste uniquement, selon I'expression de L. Stein
en des études du droit civil dans ses différentes mani-
festations, Les aulres hranches du droit, on peut le
dire, ne sont que tolérées. H ne faut done pas s’étonner
st ce n'est pas la théorie générale du droit qui sert
d'introduction a Pétude de la science du droit, mais sim-
plement un exposé bref des drojts civil, romain ou
ullemand el parfois comme chez Putter, Ahrens, Warin-
konig, I'histoire générale du droit. Les choses ne se
passent pas de méme dans nos universités. Le droil

Lo hRde oL
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civil n’a jamais prédominé. Depuis Picire le-Grand
I'enseignement juridique se confond avec l'enseigne-
ment politique. G'est pour cette raison que 'encyclopé-
diste russe ne peut pas metire dansson cours un exposé
" rapide detoutcequ’on enseigne dansles facultés de droit

Les matitres enscignées étant trés variées, leur résumé
méme trés bref formera quelque chose de trop complexe.
Les conditions de notre enscignement universitairve
exigent d’un encyclopédiste, non un résumé des sciences

spéciales, mais une théoric générale du droil.
! \ a
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La notion du droit

CHAPITRE PREMIER

DEFINITION DU DROIT

§ b
Les normes techniques et les normes éthiques.

Doués d'une faculté de généralisation qui nous est
propre en notre qualité d’étres raisonnables, nous nous
guidons dans notre activité consciente non sculement
sur les notions concrétes, mais aussi sur des régles qui
nous montrent la ligne de conduite qu’il faut' adopter
pour atteindre tel ou tel but déterminé. Ces régles qui
dépendent de 19 nature des buts portent le nom géné-
rique de normes. Elles varient avee les buts, Mais elles
" se raménent toutes & deux groupes principaux : les
normes lechniques ct les normes éthiques.

Les normes technigues sont des régles qui indiquent
la maniére d'agiv pour atteindre un tel but déterminé.
Telles sont les régles d’ hygléne, de pédagogic, de gram-
maire, d’architeclure qui nous apprennent & conserver
notre santé, & développer les facultés d'un enfant, &

exprimer nos idées d’'une manitre intelligible, & batir

Fr, T
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un édifice. Il y a autant de normes téchniques, qu'il y
a de buts différents chez les hommes. L’observation de
chacune d’clles n’entraine que la réalisation d'un seul
but donné, distinet, sans toucher aux autres buts de
’activité humaine et parfois méme en en empéchant la
réalisation. Si le but que 'on poursuit est trés vaste,
trés complexe, sa réalisation est naturellement détermi-
née par un systéme compliqué de régles liées entre elles
par l'unité du but. Les systémes de ce genre forment
autant d’arts distinets. C’est de 1a que provient le nom
lni-méme de normes technigues (texny-art).
~ Aux différents buts de l'activité humaine correspon-
‘dent des normes techniques distinctes ; ¢’est pourquoi les
hommes agissent toujours selon des régles conformes
& leurs buts. Chaque norme technique dlslmcle pourqmt
un scul but déterminé, conduit a la I‘éallS‘lhOl\ d’'un’

seul but sans toucher a ses rapports avec les autres, '

Mais, en méme temps, les différents buts'de V'activite
humaine se heurtent inévitablement. La réalisation de
'un empéche souvent la réalisation d'un autre. L’homme
limité dans ses forces, dans ses moyens extéricurs et
dans le temps, doit renoncer & la réalisation compléte
de tous ses buts. Il faut qu’il sacrific les buts secon-

dairves pour réaliser les principaux. Obligé ainsi d’opter-

“entre des buts diftérents, I'homme ne peut pas se passer
d’un principe directeur qui montre la ligne de conduite
a suivre, les buts & sacrifier, les buts & la réalisation
dcsque]s il doit donner la préférence. Les normes tech-
niques sontmcapuhlcs de répondre d ¢e hesoin. Mon-
trant la voie & suivee pour realiser un hut déterminé,
- elles ne donnent pas les rvégles destinées & introduire
I'harinonie dans la réalisatjon de plusicurs buts. Aussi
existe-t-il & coté des'normes technigues, d’autres nor-
mes, les normes « éthiques ». L’homme dans sa vie ne .

peut pas se guider uniquement sur les normes techni-
i
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. - ques (ui ne sont appropriées qu’a des buts séparés;
il s¢ guide nécessairement sur autre chose, sur un
principe qui détermine le choix des buts eux mémes, qui
le force a préférer I'un a 'autre. Selon que les hommes
sont plus ou moins capables de réaliser tel ou tel but
‘distinet, nous jugeons leur art, leurs capacités. D’aprés
leur maniére de comprendre les rapports mutuels de
ces buts,«e les choisir nous jugcons leurs maeurs, nous
jugeons ce que les grecs traduisaient par le mot 1%es.
Aussi, les régles qui.déterminent la corrélation mutuelle
des différents buts de l’actlvlte humaine s’appellent
elles « éthiques ». |

D'aprés ce qui a été dit la dlstlnctlon entre lesnormes
techniques et les normes éthiques peut étre formulée
ainsi. Les normes techniques sont les régles & appliquer
pour la réalisation des buts distincts de I'activité
humaine ; les normes éthiques, pour la réalisation
simultanée dé tous les buts humains.

Certes, il ne faut pas conclure de 1d que les régles
éthiques puissent remplacer les normes techniques.
Elles n'ont pas la valeur d’une régle technique générale
ct ne peuvent étre appliquées & la réalisation d'un but
diftérent et séparé. L'observation "des vegles éthigues
ne conduit pas directement: & la réalisation d’un but
déterminé. Cette réalisation s’effectue toujours confor-
mément aux reglcs techniques. Les normes éthiques ne
font pour ainsi'dire’que délimiter la réulisation des
différents buts, ne font que déterminer leur corrélation
mutuelle. Elles rendent « possible » la réalisation simul-
tanée de plusieurs buts en définissant la « forme », le
coté formel de leurs rapports réciproques, mais ces buts
cux-mémes ne se réalisent que d'aprés des régles qui
sont conformes & leur nature intrinséque. Dans ce sens
les normes éthigques se distinguent des normes techs-
niques comme les normes « formelles » des normes
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« matérielles ». Les normes éthiques ne déterminent pas
que la « forme » de la réalisation simultanée .de tous
les buts différents de I'homme. Leur observation ajoute
seulement & la corrélation mutuelle des buts une
« forme » harmonieuse, mais n’entraine pas laréalisation
de leur « contenu ».

Les régles techniques sont nombreuses de méme que
les buts quinous sont assignés par la vie. Les hommes
qui poursuivent des buts distincts se guident sur des
normes techniques différentes. Au contrairve, les normes
éthiques qui président non & Ja réalisation des buts
distincts, mais & la détermination des rapports entre
I’ensemble des buts ne varient pas avee la nature du
but que Pon poursuit & un moment donné. La méme

personne ne. peut pas avoir des régles élhiques ‘diffé-

rentes pour les diverses circonstances de sa vie, Lcs
regles éthiques déterminent le rapport des diltérents
])uts, elles sont nécessairement les mémes pour toutes
les manifestations de T'activité humaine, pour toutes les
circonstances de la vie. Ainsi les normes éthiques se
“caractérisent par leur « unité », les normes psychiques,
par leur « variété », leur « plm'a]it(', ». Le méme homme,
{ une méme époque peut s’inspirer des régles techni-
ques les plus dilférentes.

Si les normes techniques sont des régles indiquant

le moyen a4 employer pour atteindre un hut déterminé,
leur ohservation doit étre facultative. Iei tout dépend
de la valeur quela personneaccorde aubut qu’elle pour-
suit et dont la réalisption est subordonnée & I'accomplis-
sement d'une certaine régle. Seul celui ui se rend
compte de l'importance de sa santé, s'impose 'obser-
vation de certaines régles d’ llybléllc. On ne saurait
imposer ces régles & un homme qui veut mettre fin & sa
vieou délruirescicmmentsa santé, Aucontrairve, ’homme

se trouve ohligé de se soumettre & une régle, qui établit
;
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Pharmonie, Punité désirée entre les différents buts qui

. @ ’ i

sollicitent son activité. Si j’ai plusicurs buts & réaliser il
m’est impossible de ne pas souhaiter qu’ils soient en har-

monie entre eux. Scul 'homme atteint d’'une manie est

porté & concentrer ses efforts sur la réalisation d’'un but
unique. L'homme jouissant d’'une santé normale assigne
toujours plusicurs buts i son activité. Que la réalisation
simultanée et harmonicuse des différents huts soit dési-
rée par la majorité deshommes, cela ne fait pas de doute,
de méme qu'on ne peut pas révoquer cn doute 'obliga-
tion d'observer les normes éthiques. C'est pour cette
raison que les normes techniques sont facultatives, tan-
dis (ue les normes éthiques sont obligatoires.

Ce n'est pas sculement leur caractére obligatoire
qui distingue les normes éthiques des normes tech-
niques. Si l'on n'observe pas une norme technique, il
en résulte seulement qu'un but donné n’est pas atteint,
c'cst tout. Cette négligence n’a aucune influence sur les
autres actionsde '’homme. J’aimal labouré mon champ,
maisil se peut que je sois capable de construireune mai-
son ;mauvais patron, je peux étre untrés bon pédagogue.
L’inobservation des normes éthiques trouble, au con-
traire, toute notre activité en détruisant ’harmonie des
buts qui la guident. Les conséquences de la violation
des normes éthiques se font toujours sentir ; elles ont
leur contre-coup surtoutes nosaffaires, nous empéchent
souvent d'atteindre plusieurs buts plus importants. Lors-
que nous avons conscience que la violation des normes
éthiques consommée nous met dans Pimpossibilité de
réaliser & 'avenir d’autres buts humains plusélevés, nous
¢prouvons des remords et nous reconnaissons par la le
caractére impératif de ces régles. A cette sanction inté-
ricure s’en ajoute une autre, extérieure. La violation
des régles techniques n’entraine que I'échec d’une entre-

prise déterminée et, par suite, ne touche que les per-
Khorkounov ¢
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sonnes intéressées a cette affaire. Celui qui n'observe
pas ces régles, nous 'appellerons maladroit, imprudent,
mais 'affaire ne nous touche pasimmédiatement ; il nous
sera indifférent que la norme technique soitohservée ou
non. Au contraire, laviolation desnormes éthiques meten
jeu lintérét général. Tous les mtéréts de la vie humaine
gravitent vers deux:centres pmnmpau\ la personne et
la société. Chaque systcme des normes éthiques, quel-
“que soit le principequi le caractérise, détermine néces-
sairement les rapports de ces deux catégories d’intéréts
humains. La société ne peut pasrester indifférente siles
normes éthiques sont violées, si I’harmonie des buts
humains n’existe pas, si les intéréts personnels et les
intéréts sociaux se heurtent. Celui qui viole les normes

éthiques provoque infailliblement la désapprobation de

la société qui est intéressée & Dexistence d’uncert am
rapport, d’un certain équilibre entreles buts individuels
de 'homme et les buts collectifs de la société. La société
veut que chacun de ses membres obscrve les normes
éthiques, elle condamne ceux qui les violent,et méme,
dans les cas graves, va jusqu'd les punir, L’observation
des normes éthiques n’est done pas laissée au jugement
subjectif de l'individu § elle a le caractére d’une régle
objectivement obligatoire, d'un ordre impératif.

Mais si nous considérons le contenu des normes
techniques et éthiques, les rapports entre ces deux nor-
mes vont nous apparaltre sous un aspect diftférent,
D’aprés leur contenu, les normes technigues sont objec-
tives. En effet, agir conformément & un but déterminé,
c’est se servir des forces de la nature pour la réalisation
de ce but. Or, 'action des forces de la nature est toujours
rigoureusement constantd. (’est pourquoi si la loi d’un
groupe donné de phénoménes est connue, les rigles
techniques correspondantes seront les conséquences

logiquement inévitables de cette loi. Par exemple, les
i
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régles d’architecture sont des conséquenceslogiquement
inévitables des lois de la mécanique. Pour ce qui con-
cerne les normes techniques, le choix seul du but est
déterminé, lesrégles de sa réalisation s’indiquent d'elles-
mémes comme conséquences inévilables-de la loi des
phénoménes correspondants. Il en résulte que le con-
tenu desragles techniqques se détermine par des données
ohjectives, abstraction faite des rapports qui existent
entre 'homme ct ces régles. Si parffois les normes
techniques sont insuffisamment déterminées objecti-
vement (par exemple les régles de la pédagogie), c’est
uniquement parceque les lois des phénoménes corres-
pondants ne sont pas dégagées avec la précision scien-
tifique voulue (dans 'exemple donné : les lois de la vie
psychique). La loi des phénoménes connue, il ne peut
plus y avoir de doute sur le contenu de la norme tech-
nigue correspondante. |

Il en est tout autrement pour les normes éthiques.
Elles ne se¢ présentent jamais comme les conséquen-
ces Inévitables d'une loi. La régle a adopter pour
régir les rapports entre les différents buts de 'activité
humaine est conditionnée par une série de circons-
tances absolument subjectives et extrémement varia-
bles. Chaque homme a ses buts, les apprécie subjec-
tivement et détermine & son gré leurs rapports réei-
proques. Ce qui est secondaire pour I'un peut constituer
le but principal de la vie de 'autre. Lestendances per-
sonnclles, les notions théoriques, les croyances religieu-
ses, lesmaurssociales, tous ces facteurs changenta I'in-
fini les intéréts humains et leurs rapports entre cux. Ge
ne sont pas les conséquences logiques d’une conception
déterminée, mais bien plutot les senliments qui déter-
minent ies vapports que nous établissons entre les diffé-
rents buts que nous assignons & notre activité. Le con-
tenu des normes éthigues a nécessairementun caractére
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subjectif. Il est caractérisé par P'existence de multiples
nuances. 11 est toujours un objet de controverses. On ne
peut pas le fonder sur des arguments rigourcusement
logiques qui s'imposent & tous avec I'évidence d’unc

vérilé incontestable.

Les normes juridiques et les normes morales

Nous venons de montrer la différence qui existe entre
deux catégories principales de normes, éthiques et
techniques. A laquelle des deux doivent &tre ratfachées
les normes juridiques ? L.a réponse n’est pas dounteuse.
Les normes juridiques présentent tous les signes caracté-
ristiques des normes éthiques. L'observation des régles
de droit ne conduit pas a la réalisation immédiate de
quelque but matériel. Le droit ne trace que le cadre
dans lequel peuvent se réaliser les différents buts qui
constituent le contenu de la vie sociale. En méme temps,
’observation des normes juridiques s'impose & tout le
monde, abstraction faite du désir que 'on peut avoir
de réaliser teliou tel hut déterminé. Et, enfin, le contenu
du droit n'est pas uniquement la conséquence logigue-
ment inévitable des lois naturelles, Cela est évident. La
variété et méme la contradiction des normes juridigues &
différentes époques et en différents pays en témoignent.
Mais les normes juridiques ne sont pas les scules nor-
mes éthiques. A cdté d'elles, les normes morales se ratta-
chent également aux normes éthigues. Pour déterminer
avec une précision rigoureuse les normes juridiques, il
faut les séparerdes normes morales. Dans ce but, nous
tacherons de montrer comment on peut réaliser, en
géncéral, la c?ncilialion ct I’harmonie des différents inté-

i
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réts de la vie humaine. De cel examen se dégagera le
fondement d’un classement naturel des normes éthiques,
leur division en normes morales et éthiques.

L’homme est incapable de réaliser complétement tous
ses huts, ¢tant donné l'insuffisance des moyens qu’il pos-
s¢de. 1] est obligé de limiler son cffort & la réalisation de
certains buts, méme de renoncer i quelques-uns (1). 1l
est indispensable de faire un choix entre les buts dis-
tincts, de les comparer I'un & 'autre, d’avouer ses pré-
férences pour ceux que l'on considére comme les plus
importants. Iin un mot, 'individu doit apprécier les dif-
férents intéréts en présence en les comparant. Autrement
il lui serait impossible de s’orienter dans la multiplicité
de ces buts si variés etsi opposés. C'est cette appréciation
qui détermine sa préférence. Or celte appréciation des
buts et intéréts appartient & la morale. Quelque difié-
rents que soient les principes moraux proposés par les
diverses théories, toutes sont d’accord pour proposer un
critérium & l'aide duquelil devient possible dé juger les
diftérents intéréts en présence. Dégager ce critérium,
c¢’est en effet & cette tdche que s’appliquent toutes les théo-
ries morales. Que nous déduisions les régles morales des
principes d’utilité, de vérité, d’harmonie, de beauté, de
pilié, d’amour ou d’un sentimentinné, indépendant de la
moralité, peu importe; quelque soit leur fondement, cés
principes, dans leur application pratique, nous servi-
ront de régles pour apprécicr nos intéréls, pour distin-
guer le bien du mal. La difiérence des fondements sup
lesquels reposent les théories morales entralne des diver-
gences dans le critérinm qu’ils proposent; mais toutes
les théories morales aboutissent toujours a 'élaboration
d’un eritérium, qui est le trait indispensable ct distinetif
de toute théorie morale. Les végles morales déterminent

(1) Il va de soi qu'il s’agil ici non seulement des intéréts matéricls,
mais aussi des intéréls moraux, les plus élevés de 'homme.
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rigoureusement la distinetion entre le bien et le mal,
entre ce qu’ll faut faire ou ne pas faire, entre les bhuts
moraux et immoraux. Elles servent de principes supé-
ricurs qui dirigent toute notre activité, de critérium pour
toutes nos actions.

L’homme 1solé; placé en dehors de la vie sociale, peut
subordonner sa conduite &t des régles morales. Rien ne
I'empéche en effet' d’établir une harmonie entre les
divers huts dont il poursuit la réalisation aprés les
avoir appréciés d’aprés leur mérite respectif. Le bien et
le mal présentent une certaine graduation. Les buts bons
et mauvais sont rangés d’aprés un ordre défini et c'est
ainsi que peut étre établi un rapport déterminé entre
tous les buls humains. Lorsque plusicurs buts sc heur-
tent dans leur réalisation, on peut toujours, d'aprés une
mesure morale, déterminer uels sont ceux qui doivent
¢tre placés plus haut, dans I'échelle de la moralité, et
par conséquent, quels sont ceux qui doivent étre pré-
férés. |

Mais la réalité ne nous montre pasles hommes isolés,
indépendants les uns des autres. A chaque instant nous
nous rendons comple de notre dépendance vis-a-vis de
nos semblables. Toute notre activité dépend de nos rap-
ports avee les autres hommes ; sans eux la réalisation
de nos intéréts est impossible. Ces intéréts cux-mémes
qui sont 'objet de l'activité humaine ne subissent pas
seulement l'influence de quelques existences indivi-
duelles; ils sont surtout subordonnés aux conditions de
la vie sociale; et c'est pour cette raison que de nom-
breux intéréts ont plutét un caracitre non individuel,
mais social. Aussi, 'homme est-il obligé d’agir confor-
mément non sculement & ses intérols personnels, maisa
ceux des autres hommes sans la société desquels il ne
peut exister. |

Quand homme entre cn rapports avee ses sembla-
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bles, quand ce ne sont pas seulement ses propres
intéréts qui se heurtent entre cux, mais quand ses inté-
réts entrent en conflit avee ceux des autres membres de la
société, Yadoption d’un critérium commun, I'établisse-
ment de I'harmonie voulue, d'un ordre déterminé entre
les différents intéréts en présence devient plus difiicile.
I’intérét d’antrui contre lequel se heurtent les miens
propres, peut leur étre  absolument éqiliva]ent ou
méme identique. Le critérium moral en ce cas ne peut
pas donner unc indication permettant de résoudre le
conflit des intéréts. Ce n'est pas seulement dans le cas
ot des intéréts identiques enirent en conflit que I'appli-
cation d’un critérium moral est insuffisante peur résou-
dre les difficultés. L’application d'un critérium moral &
de multiples intéréts se trouvant en présence ne peut se
concevoir (ue s'1l est accepté par les intéressés. Autre-
ment on se trouverait en présence des actes qui seront
conformes a une morale déterminée, mais qui ne sera
pas la méme pour tous les intéressés. La divergence
apparaltra non sculement entre les intéréts, mais aussi
enfre les principes qui les ont inspirés. Trés rarement,
les hommes appliquent les mémes régles morales jus-
qu’aux moindres détails de leursactes. Dans lasociété, on
reconnait comme scules obligatoires les normes mora-
les les plus importantes; les autres régles régissant les
détails de nos actes sont soumises & notre appréciation
subjective. Les opinions personnelles d’un hommge ne
peuvent pas étre obligatoires pour un autre, Il peut arri-
ver qu'on manque de critérinm commun pour juger et
comparer les intéréts divergents de deux hommes. Enfin,
méme lorsque les normes morales appliquées par les
individus sont identiques, I'appréciation et la comparai-
son des intéréts des différentes personnes peuvent étre
souvent impossibles. Les huts de Pactivité humaine ne
s¢ présentent pas séparément, d’une maniére distinete ;
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ils sont mélés, enchevétrés entre eux, dépendant les uns
des autres et subordonnés les uns aux autres. Quand 1l
s’agit de I’appréciation des buts d’un seul homme, il n’y
a aucune difficulté. Les buts individuels d’une personne
et leurs rapports réciproques, ’homme peut arriver a
les déméler. Mais les buts des autres ne nous sont con-
nu squ’autant qu'ils se manifestent dans les actions exté-
ricures. Les projets d’un autre nous ne les connaissons
pas,d aprésdesdonnées objectives, dans tousleursdétails.
Or, sans ces données, une appréciation rigourcuse des
divers buts est impossible. Ainsi 'acquisition d'un bien
est une chose immorale ou morale, selon 'usage que
I'homme veut faire de ce bien. C'est pourquoi lorsque me
proposant d’acquérir quelque chose je constate que mes
actes blessent les intéréts d’un autre individu, je na peux
pas fuire de ces données une appréciation morale; pré-
cise, je ne peux pas savoirilequel des deux intéréts en
présence, le mien ou celui d’autrui, je dois considérer
comme le plus important.

Ainsi lorsque les intéréts de quelques personnes se
heurtent, on ne peut pas établir entre eux un rapport
déterminé en les comparant et en leur appliquant le
méme critérium. Les intéréts sont souvent identiques,
mais les multiples détails desquels dépend le jugement
. que nous portons sur les intéréts, restent ordinairement
inconnus. Enfin,la complexité de nosidées morales com-
plique encore la question. Ce n’est que dans leurs rap-
ports les plus intimes que les hommes peuvent s’enten-
dre ou étre portds & appliquer la méme- régle morale en
vue de concilier les différentsintéréts en présence. Pour
que cet état de choses se réallse, de nombreuses condi-
tions sont requises : I'identité absolue desidées morales,
une entiére l'vanchlso, une confiance réciproque et par-
faite et un amour qui fait que l'intérét d’autrui se con-
fond avecl'intérét personnel. De pareils rapports ne sont

i
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pas la régle de la vie socmlc. Ordinairement, les rap-
ports des hommes ne sont pas caractérisés par I'identité
d’opinions, par la franchise, parla confiance etl'affection.
Il en résulte qu’il est difficile de trouver une régle aisé-
ment acceptée par tout le monde. 11 devient nécessaire
de tenir compte de la variété infinie des situations, des
préférences personnelles ;d’établir un rapport déterminé
entre les intéréts d’autrui et nos intéréts personnels.
Les rapports entre les hommes dont les intéréts sont
en conflit peuvent présenter deux types essenticllement
différents. 1° Les intéréts de I'un peuvent étre absolu-
ment subordonnés & ceux de L'autre de telle sorte que
'un deux ne sera que le moyen pour la réalisation des
buts de 'autre. Dans le cas de la subordination abso-
lue de ce genre, les rapports de celui qui domine, qui
gouverne envers celui qui lui est soumis se déterminent
par les principes qui nous guident dans nos rapports
vis-a-vis les animaux ctles choses que 'homme consi-
dére seulement comme des moyens pour réaliser ses
buts. La valeur de ses buts se détermine par des
normes techmiques ; le choix que 'on en fait, par des
normes morales. Il ne peut exister iei aucune norme
particuli¢re et nouvelle pour déterminer les rapports &
¢tablir dans I'hypothése entre les intéréts du maitre, du
gouvernement et ccux qui leur sont soumis. |
Mais, 2°, il est possible que les personnes dont les
intéréts se trouvent en conflit se présentent & nous
comme revétus de la méme qualité juridique sans aucun
lien de subordination entre elles. Dans ce cas, le conflit
des intéréts ne peut pas se résoudre par une subordina-
tion absolue des intéréts de I'un & ceux de I'autre. On
devra dans P’hypothése fixer une certaine sphére dans
laquelle chacun des intéréts divergents pourra se réaliser
librement ou, en d’autres termes, la réalisation simul-
tanée de ces intéréts pour étre libre ne peut se pro-

X
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duire que si leur domaine respectif est préalablement
-délimité. Aussi la conscience humaine fut-clle obligée
d'élaborer des normes destinées les unes & dégager un
critérium moral pour apprécier nos actes, les autres a
fixer et délimiter le domaine respectif ou nos interéts
puissent se réaliser. Ces différentes normes ont la méme
fonetion, la réalisation simultanée des différents buts des
hommes. Par suite, les normes qui délimitentle champ
d’action de nos intéréts sont des normes éthiques. Mais
clles ne donnent pas, & la différence de normes morales,
un' critérium pour Pappréciation de nos intéréts, pour
la distinction du mal et du bien. Elles nous apprennent
sculement & fixer les limites, le droit que nous avons &
la réalisation de nos intéréts lorsqu’ils entrent en effet
avee ceux des autres. Par conséquent, « les normes de -
la délimitation des intéréts » déterminent la limitlc entre
le droit et le non-droit et conshtucnt « des normes juri-
diques ». i

Alnsi, la distinetion entre la morale ct le droit peut
¢tee formulée treés simplement : la morale fournit le
critérium pour Pappréciation de nos intéréts, le droit
marque les limites dans lesquelles doivent se renfermer
nos intéréts. Dégager un critérium pour 1'appréciation
de nos intéréts c’est la fonetion dela morale; déterminer
les principes de leur délimitation réciproque c'est la
fonction du droil. 11 n’est pas difficile de montrer que
de cette distinction fondamentale du droit et de la
morale découlent les autres différences entre les normes
juridiques et morales. Elles s’expliquent toutes par la
distinction capitale qui vient d’étre mise en avant.

Puisque le droit est 1a délimitation des intéréts de dif-
férentes personnes, les noimes juridiques ne régissent
que nos rapports avee les autres et non ceux que ’on a
avee soi-méme, Les régles morales, au contraire, déter-

minent nos devoirs envers nous-méme, car nos actes peu-
o
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vent étre appréeiésan pomt dc vue moral, méme quand
ils n’intéressent ue nous mémes.

I1.’application des normes juridiques est conditionnée
par 'opposition entre les intéréts d’autrui et les miens
propres, et, par conséquent, leur observation n’est obli-
gatoire ue dans le cas ot cet intérét d’autrul existe.
C'est cet intérét qui me force & observer dans mes
actes les normes juridiques. Si la personne dont les
intéréts limitent les miens me dispense; clle-méme de
I'observation des régles juridiques, elles ne sont plus
obligatoires : Volent: non fit injuria. Au contraire,
I'obligation des régles morales ne dépend point de 1'in-
térét que d'autres personnes ont & leuraccomplissement.
Méme si personne ne me 'impose, le devoir moral con-

serve pour moi toute sa rigucur, car Pappréciation des

intéréts au point de vue ‘moral ne varie pas ¢uand
méme les intéréts en présence ne sont plus en conflit
enire cux.

Il en résulte également que les normes morales nous
imposent un devoir rigoureusement moral ; des nor-
mes juridiques il découle pour nous un droit et un
devoir corrélatif. Le droit est précisément la faculté &
laquelle. correspond 1'obligation dont est tenue une
autre personne, la faculté de réaliser un intérét donné
dans des limites déterminées par des normes juridiques.
L’obligation juridique est P'obligation de satisfaire aux

exigences (ui découlentdu droit dont est armée vis a vis

de nous une autre personne; I'obligation d’observer les
limites assignées aux différents intéréts en presence ct
déterminées par les normes jnrvidiques. C’est ainsi qu'a la
différence du devoir moral, 'ebligation juridique per-
sisle tant qu’existent les intérdts d’'un autre pour les-
uels clle était établie. Telle est, par exemple, la notion
de la preseription qui éteint les obligations. Cette notion

cw T
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qui produit des cffets Jlll‘ldl(lllcs la morale ne la con-
nait pas. , .
L’appréciation morale de nos intéréts reléve de
notre conscience ; leur délimitation dépend des rapports
- extérieurs ui se trouvent établis entre les différents
sujets de droit; en présence. La morale ne relevant
que du domaine de motre conscience n’admet point de
contrainte. Les convictions ne se créent pas sous I'action
d’une force exléricure. Le droit, an contraire, admet
quelquefois la contrainte, précisément dans le cas ol
1l y a empiétement sur le domaine dans les limites du-
quel la loi nous reconnait le droit d’agir librement. La
contrainte ne peut pas nous dicter nos convictions, mais
elle peut arréter ect ompéchcr Paccomplissement d'un
acte 1llégal. |
Lappréclatwn morale des intéréts pcut trouver son
application lorsqu’elle est adoptée par un scul homme
qui s’en inspire pourses actés. Au contraire, pour qu'il
y ait lieu & la délimitation juridique de nos intéréts,
il faut que toutes les personnes dont les intéréts se trou-
vent en présence reconnaissent la foree cbhligatoire de
cette norme. La morale est plutét une régle individuelle,
le droit, une régle sociale. Toutes ces différences secon-
daires cntre la loi et la morale sont les conséquences
de la distinetion fondamentale que nous avons signalée.
D’autre part, il n’est pas difficile de prouver que toute
norme juridique est nécessairement une norme servant
d délimiter les intéréts des hommes. Cela apparail nette-
ment si ’on constate d’une part que les normes juridi-
(ues ne trouvent pas leur application dans nos rapports
avee les animaux et les esclaves qui sont considérés
comme des étres dont les intérdts ne sont pas séparés
de ceux de lcur maltre, mais complétement absorhés
par cux, et que d’autre part, toute norme juridique

suppose nécessairement un rapport existant entre plu-
}
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sicurs intéréts. La norme juridique sert & fixer leurs
limites respectives. Le droit civil délimite les intéréts
privés des particuliers quientrent en rapports entre cux,
ceux, par exemple, dumari etde la femme, des parents
et des enfants, de l'acheteur et du vendeur, du loueur
et du locataire, du débiteur et du créancier. Dans les
procés criminels, on distingue d’une part les intéréts
de Paccusé et d’autre part ccux de la société repré-
scntée par le ministére public ; dans un procés civil,
les intéréts du demandeur et ceux du défendeur 3 dans
le droit constitutionel les intéréts de tous les membres
composant de I'litat, depuis ceux du monarque jusqu’a
cecux du dernier sujet; dans le droit international, les
intéréts des litats en tant que membres de la sociéte
internationale ct les intéréts des hommes en tant que
citoyens des différents Litats.

§ 7
Rapports entre le droit et la morale.

« Rennenkampf ». Le droit el la morale dans leurs rapports récipro-
- ques (Archives des renscignements praliques et historiques, 1860).
« Stcheglow » Le droit et Ta morale. 1888 « Stahl », Die Philoso-
phie des Rechts. 1878 v. Il p, 191. « Ahrens » Die Rechis-Philoso-
phie I, p. 143, « Réder ». Grundzuge des Naturrechts 1860 I, p. 110.
« Schiflle ». Bau und Lebendes socialen Kérpers 1881, 1. s. 598.
« Lasson », Systemy der Rechtsphilosophie 1880. « Jellinck » Dieso-
cialistiche Bedeulung von Rechts. 1878, p. 42 « Balts », — Les
fondements de la morale et du droit, 1890.

Ainsi le droit & la différence de la morale ne nous
fournit pas un critérium pour apprécier nos intéréts,
mais s'occupe de leur délimitation respective. Comment
définir dés lors les rapports ui existent entre le droit ot
la morale ? Avant de fixer le domaine propre exclusi-
vement attribué a tel intérét déterminé commence-t-on
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pav Papprécier au point de-vue dela morale ? Ce dernier
point est-1l, au contraire, complé¢tement négligé quand
il s’agit de régler juridiquement les multiples intéréts
en présence ? Les théories individualistes’ extrémes qui
étaient en faveur aux xvneetl xvine siécle, ont abouti, dans
leur développement, & la négation de tout lien entre la
morale el le droit. Pour expliquer les phénoménes
sociaux, ces théories, onle sait, prennent pour pointde
départ Pindividu, absolument isolé, jouissant d'une
liberté quasi-illimitée, sans aucun rapport avec ses sem-
blpl)lf:s. D'apres les théoriciens de I'époque, les rap-
ports qui s’¢tablissaient entre les individus étaient la
conséquence de leur volonté libve, consciente ct réflé-
chie. Le point de départ était done la pleine liberté de
I'homme naturel, la formation de la société, la constitu-
tion d’un gouvernement, 1'établissement d'un li'lt?,l) de
dépendance, oczuvre spontanée de la volonté humaine.
Iin se placant au point de vue de cette théorie, la scule
tiche, la tiche principale dulégislateur, appelé & déli-
miter les différents intéréts en présence consistait &
empécher toute personne d’empiéter surla liberté natu-
relle de son voisin. Le législatenr n’avait pas & se poser
la question de savoir en uoi consistait cette liberté et
dans quel bul 'homme entendait en user.

Le premier auteurqui, au xvinesi¢ele, a marqué, d’une
maniére précise l'opposition évidente entre le droit et la

‘morale, est Christian Thomasius (Fundamenta juris natu-

rae el gentium ex sensu communt deducta in quibus ubi-
que secernentur principia honesti, justi ac decori, 1713)-
11 rattachait au droit les régles, d'un caractére absolu”
ment négatif, qui preserivent de ne pas faire quelque
chose et qui déterminent en méme temps nos devoirs
envers nos semblables. D'aprés cela, il reconnaissait
comme principe fondamental du droit larégle suivante :
Nefais pas & autrui ce que tu ne veuxpas qu'on tefasse &

+
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toi méme (Quod t1bt non vis fiert, altert ne f[feceris). La
morale, au contraire, embrasse d’aprés lui toutes les
rogles qui déterminent les devoirs envers nous-mémes.
La régle fondamentale de la morale est la suivante :
I"ais & tol-méme ce que tu veux que les hommes se fas-
sent & eux-mémes. Les régles du droit el de la morale,
distinctes par leur contenu, s’appliquent ausssi diffé-
remment. Lesdevoirs moraux, en tant que positifs et ne
touchant que nous-mémes, ne pcuvelyl ¢tre enseignés
que sous la forme de conseils ; Les devoirs juridi-
ques, en tant que négatifs et touchant les autres, sont
imposés parun « ordre » qui, si on ne l'observe pas,
enfraine une punition, car on ne peut pas laisser & la
libre appréciation de chacun l'observationde ses devoirs
envers ses semblables. Le pouvoir de I'Etat, armé de g
contrainte, est appelé & veiller & V'observation des
devoirs juridiques et d’cux sculs. Le pouvoir de PEtat
ne doit pas s'étendre a la sphére des devoirs mo-
raux.

Les auteurs qui ont éerit aprés lui au xvin® sicele,

surtout Kant ct Fichte, confinuérent & accentuer I'oppo-
silion du droit ctde la morale qu’avait esquissé Thoma-
sius. Kant considérait comme principe fondamental du
droit, principe duquel découlent. avec une nécessité logi-
que, toutes les normes juridiques la régle suivante!:
Agisde telle sorle que ta liberté s’accorde avec celle des
aulres et de chacun. Par suite, les normes juridigues
réglent seulement le coté extéricur des actions humai-
nes, ct s’appuient, dans leurréalisation, surla contrainte.
Chez Fichte, cette idée recoit une expression plus rigou-
reuse. Pour lui le droit est un résultatabsolument méca-
nique de la coexistence commune de plusicurs person-
nes, 'ensemble des conditions extéricures de 'existence

commune des hommes, conditions réalisées par la force
de la contrainte.

O
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L’opposition entre le droit et la morale affirmée par
les théories individualistes devint une sorte de mot d’or-
dre dans la lutte pour la liberté de conscience et, en
général, pour la liberté individuclle contre le sys-
teme de la tulelle exagérée de I'litat. Les persécutions
religieuses et l'intervention du pouvoir dans les mani-
festations les plus intimes de la vie personnelle se pro-
duisaient parce que la morale ¢t le droit étaient con-
fondus a cette époque. Dans cet état deschoses, la 1égis-
lation appelée & établir des normes juridiques étendait
naturellement son autorité sur les questions de cons-
cience et réglementait jusqu'a la dignité morale des
actions humaines. Au contraire, la séparation rigoureuse
du droit ct de la morale entrainait I'application d'une

régle opposée, daprés laquelle le droit doit rester
indifférent aux questions morales. Sa tache est de déli-
miter la liberté extéricurc des hommes, sans se prcoc-
cuper de la question de savoir comment ils useront de
laliberté qui leur aura été départie, s'ils en useront con-
formément aux exigences morales ou non. :

En tant que réaction contre P'oppression excessive de
la liberté personnelle par l'intervention de I'Etat, cette
théorie a une trés grande imporlance Les idées morales
sont foujours plus ou moins subjectives, touchent tou-
| JOlll‘S les cotés les plus intimes et les plus secrets de la
- vie porsonnclle d’un homme. C’est pourquoi une légis-
lation qui établit comme fondement de la déllmllallon
des intéréts une appreclahon morale déterminée aboutit
infailliblement & I'oppression de la libert¢ individuelle.
‘L'indifférence de la loi envers la morale est ce (ui s’ac-
corde le micux avee la liberté la plus étendue.

Mais, 4 coté de cet avantage, I'opposition entre le droit
ct la morale a aussi ses cotés faibles. Si le droit néglige
les régles morales, il en résulte nécessairement quiil

admet les aclions immorales, & condition (ue 1’homme
|
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~ qui les commet ne sorte pas positivement des limites de
la liberté qui lui est donnée. Les intéréts moraux les
plus élevés doivent alors céder aux exigences formel-
les du droit et étre sacrifiés. L’application stricte de la
loi apparalt souvent, en ce cas, comme une injustice
supréme. Summum jus, summa injuria. G'est pourquol
aussitol que la séparation rigourcuse du droit et de la
morale eut fait triompher la liberté individuelle et sur-
tout la liberté de conscience, les conséquences extrémes
de cette doctrine attirérentl’attention. Une réaction com-
menca ; on fit des tentatives pour rapprocher 4 nouveau
le droit de-la morale. Fichte fut de cette opinion. Dans
ses premiéres ceuvres, 1l apparalt comme un représen-
tant déterminé de la doctrine qui séparait le droit de
la morale (Grundlage des Naturrechts, 17796) ; dans scs
derni¢res, il penche vers l'idée contraire et reconnait,
dans son System der Rechtslehre, 1812, la nécessité de
rapprocher le droit et la morale. A présent tout le monde
est d’accord sur ce point grace surtout aux cfforts de la
‘doctrine de I'école organique.

En réalité, le droit ne se sépare jamais complétement
de la morale. La délimitation des intéréts ne peut pas
négliger leur appréciation morale pour se fonder unique-
ment sur cette norme négative qui défend de porter
atleinte aux intéréts, & Ja volonté d’autrui, carl’état natus
rel des hommes n ’est pas du tout celui d’isolement. La
constitution d'unc société n'est pas le produit de la
volonté consciente, libre des hommes qui la composent,
mais dépend des conditions ordinaires qui établissent

leur rapports mutuels, indépendamment de toute mani-

festation de leur volonté. 1l ne suffit done pas, pour déli-
miter lesintéréls des hommes, d'empécher ’'un quelcon-
que d'entre eux d'intervenir arbitrairement dans le
domaine des intéréts des autres. L’humanité forme un

“tout agrégé ; une solidarité s'établit entre ses mem-
| Khorkeunov 3
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bres, indépendamment de la volonté des hommes ;
il en résulte que beaucoup d’intéréts par leur contenu
n'ont pas un caractére individuel mais social; leur
essence suppose les rapports avec les aiitres hommes,
une activité commune, solidarisée et tendant vers le
méme but. Par suite, la délimitation des intéréts d'un
homme envisagé dans ses rapports avec les autres,
exige presque toujours non seulement qu’on ne touche
pas aux intéréts d’autrui, maisaussi qu’on limite la réali-
sation des siens propres alin de permetire aux autres
hommes de réaliser leurs intéréls les plus élevés. Dans
ces conditions on voit qu'on ne peut pas élablir des nor-
mes pour la délimitation de nos intéréts sans en faire
une appréciation morale comparcée. Iit, en effet, dans la
législation positive, les ‘principes moraux quels qu’ils
fussent ont toujours cu ‘'une trés grande 1nﬂuencq sur la
manicre de délimiter les intéréts. .

D ailleurs, le droit ne se borne pas & 1'cglementcr les
cotés extéricurs des actions humaines ; il prend toujours
plus ou moins en considération leurs causes intéricures,
leurs mobiles. Le droit moderne, en ce sens, va plus
loin que le droit des sociétés primitives. Pour établirle
obligations relatives aux contrats, il demande qu’il
existe un consentement réel, un réel aceord des volontés.
D’ailleurs, ce consentement suffit d’aprés la loi; elle
n'exige pas ’'observation d’'une forme extéricure parti-
culiére. Auparavant, au contraire, I’obligation consistait
uniquement en l'observation de cette norme, et on ne
se préoccupait pas de savoir si le consentement était
réellement volontaire. De méme c’est l'intention plutot
que le dommage réel résultant du délit qui détermine
la gravité de la peine & infliger au délinquant.

Unc personne qui, ayant l'intention de tuer une
autre, ne lui fait que des lésions peu graves, sera pour-

suivie néanmoins pour tentative d’assassinat ; celle quia
i
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blessé mortellement, sans intention de tuer, sera pour-
suivie pour coup ou blessures, mais non pour assassinat.
Ainsi, la gravité de la peine dépendra beaucoup plus
de la nature de l'intention que du dommage matériel
qui aura été le résultat de sa réalisation.

D’autre part, la moralité nous commande non seule-
ment d’avoir de bonnes intentions mais encore de bien
agir et principalement de bien agir envers les autres.

[’amourdu prochain est la base de la doctrine morale
chrétienne, et les théories éthiques modernes, tout enne
reposant pas surdes principes religicux, ont pour la plu-
part un caractére altruiste.

litant donné ue, actucllement, les théories individua-
listes sont remplacées par des doctrines qui, pour exph-
quer les relations humaines, partent non du principe de
I'indépendance individuelle, mais du fait de la dépen-
dance sociale des hommes, on ne cherche plus & résou-
dre la question des rapports du droit et de la morale en
opposant nettement ces deux sciences'une & 1'autre. On
ne pense plus que le droit est absolument indépendant
de la morale; au contraire, on le place vis-a-vis d’elle
dans un rapport de surbordination. Le but du droit cst
maintenant la réalisation de la morale.

Ce revirement au sujet de la corrélation du droit et de
la morale se remarque déji chez Hegel; il considérait
le droit, la morale. la moralité comme des moments suc-
cessifs du développement dialectique de la liberté. Il se
représentait le droit et la morale comme des aspects dif-
férents de la moralité. L'idée méme de la moralité
cest, chez lui, trés orviginale; la moralité, Sittlichkeit,
d'aprés lui, signifie un ordre social (la famille, la
société civile, I'litat), La corrélation du droit et de la
morale est encore représentée comme une antithése. Le
droit, en lui-méme, est privé de tout contenu déterminé
et n’est que la « possibilité » de la liberté. La morale,
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au contraire, détermine non co qui est possible, mais ce
qui doit &tre. Ainsi la morale et le droit s’opposent 'un
& I'aulre comme le possible et 'obligatoive, et leur oppo-
sition disparait dans P'unité la plus élevéo, celle de la
moralité quiest la réalité de ce qui, dans le droit, appa-
ralt sculement comme possible et, dans la morale, scu-
lement comme obhligatoire.

La subordination du droit a la morale est encore plus
complete dans les doctrines de I'école organique. Ainsi
Ahrens reconnail comme molif de Tactivité humaine
la tendance a la rvéalisation del’idéal humain, idéal iden-
tigque au supréme bicn de 'humanité, Ceite tendance
s¢ manifeste dans le désir de réaliser les différents buts
parliculiers qui dépendentdela nature humaine. Comme
I'homme est avant tout une créature indépendante, dis-
tincte, ses buts naissent avant tout des besoins ,de sa
vic personnelle. Tels sont la conservation de la vie,
de la santé, 'honneur. Mais 'homme est aussi un étre
sociable ; c'est pourquoi il a également des hesoins
sociaux ! la langue, la religion, la science et I’art. Ainsi,
nous avons deux groupes de biens qui constituent les
buts de Pactivité humaine. Ces deux groupes, Ahrens
les appelle les biens matériels. A cdté d’eux, il existe
encore les biens formels qui ne représentent pas des
intéréts humains particuliers mais seulement une corré-
lation détermince entre les différents éléments de la vie
humaine. Tels sont le droit et la morale. La morale
réglemente les motifs ¢t les buts de 'activité humaine,
et ledroit détermine quelles sont les conditions de la
réalisation des buts indiqués par la morale, conditions
qui dépendent de la volonté humaine.

Ces opinions sont également trés répandues parmi
les représcentants modernes de la tendance positive.
Le célébre publicisteJellineck définit ainsila corrélation
du droit ¢t de la morale : le droit est un mintimum éthi-

i
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que, c'est-d-dire P’ensemble de tountes les exigences
morales dont 'observation, & un stade donné du déve-
loppement social, est absolument indispensable. Par
suite, le droit n’est qu'une partie de la morale, la partie
qui détermine les conditions indispensables de Pordre
social donné, Tout ce qui, dans les exigences morales,
dépasse ce minimum indispensable constitue la morale
dans le sens le plus sirict et se distingue du droit, I.’oh-
servation de ces exigences morales n'est que désivable,
non indispensable : c’est en quelque sorvte, unluxe éthi-
que. Wallaschek exprime la méme opinion mais en la
modifiant un peu et en la précisant, Le droit el la morale
d’aprés lui, devraient se rapporter I'un & Pautre comme
la forme et lo contenu. La morale montre I'idéal a
assignerdlactivité humaine, et le droit tente dele réaliser
elfectivement. Il fautque tonte manifestation de lamorale
recoive Fenveloppe, la forme d'unerégle juridique et que
tout droit ait son contenu moral, Mais puisque les régles
morales ne s'imposent pas toutes & Pespritavee la foree
d'une vérité objective, puisqu’elles peuvent étre discu-
tées, niées méme, les hommes doivent se contenter de
la réalisation, sous forme de droit, d'un certain nombre
de vérités morales, strictement indispensables pour que
la société puisse exister. Subordonner de cette manidre
le droit & la morale comme le moyen au but, comme
la forme au contenu ¢'est formuler une théorie tout aussi
extréme que celle qui auparavant les séparaitcompléte-
ment.On ne peut pas voir dans le droit uniquement la réa-
lisation des régles de la morale car: 1°tout le contenu du
droit n’est pas déterminé par des principes moraux. Il y a
des normes juridiques qui négligentabsolument le point
de vue moral. Telles sont, par exemple, les normes de
droit qui déterminent la forme des actes juridiques,
qui fixent les délais, le nombre des témoins, ete.

2’. Cequi montre bien l'inexactitude de la théorie que
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nous comhattons, c’est le fait suivant, Le droit com-
prend un certain nombro de régles qui ont justement
pour but d’assurer & chacun la hberté de ses convie-
tions morales. Puisque les convictions morales ne sont
pas identiques chez les hommes, tout le droit ne peut
pas étre ramené a la réalisation de l'idéal moral. Le
droit ne peut que fixer les limites dans lesquelles doit se
renfermer '’homme tenant & véaliser un certain ordre
moral, dans laquelle il peut le mouvoir librement sans
entrer en conflitavee d’auires conceptions morales, peut-
¢tre absolument opposées & la sienne et aussi dignes de
protection, | |

On ne peut done pas ramener les rapports entre le
droit et la morale & une formule commune, également
applicable & toutes les phases et a tous les types du
développement social. Lorsque, dans une société, toutes
les opinions morales sont les mémes, ¢’est elle qui déter-
mine ladélimitation des intéréts qui se heurtent. Quand
il s’agit de la délimitation des intéréts auxquels on est
unanime a reconnaltre une valeur morale inégale, on
est obligé de donner la préférence a Pintérét qui est le
plus apprécié au pointde vae moral. Les mtéréts moins
importantsqui lui sont opposés sont nécessairement res-
treints dans leur réalisation. CG’est pourquol la société
primilive, dans laquelle il n’y avait pas d’opinions mo- |
rales différentes, ol tout le monde vivait conformément
a des meeurs établies depuis longtemps, déterminait cette
délimitationdes intéréts d’apres les maeurs, et 1l en résul-
tait que la matiére dudroit se confondait avec celle de
la morale. Mais lorsque; avece le développement de la
vie sociale, les mceurs depuis longtemps établies per-
dent leur stabilité et leur uniformité antéricures sous
I'influcnee des conditions sociales plus complexes et plus
variables, quand de nouvelles opinions morales com-
mencentd pénétrér dans la conscience de la société, le

t
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droit qui doit étre reconnu de fous se fonde encore sur
les anciens principes moraux ; mais les opinions mora-
les ne sont plusle code moral sur lequel reposait auntre-
fois la délimitation des intévéts établie par le droit. lLes
notions morales sont plus progressives, se développent
plus vite que le droit, Celui-ci présente pour ainsi dive
undegré inféricur du développement, degréquela mora-
lité a déjh franchi. Cette corrélation du droit et de
la morale n'est pas nécessaire. Lorsque le droit est créé
non pas uniquement par les anciennes, coutumes, mais
par l'ordre d’'un homme compétent, par un gouverne-
ment qui peut s’affranchic an moins particllement de
I'autorité de la coutume, la législation peut reposer sur
des notions morales qui dépassent de beaucoup le niveau
moyen du développement moral d’une société déter-
minée. Enfin, quand, avee la complexité tonjours crois-
sante de la vie sociale, plusicurs docirines morales dif-
férentes se font jour dans la société, la délimitation des
intéréts parle droit ne peut reposer que surun fonds de
vérités morales communes & toutes ces doctrines, sur
celles qui sont admises par tous. Par suile, il se forme une
certaine sphére d'activité morale, échappant enticrement
a Pactiondu droit quine peut qu’enregistrer certaines vé-
rités morales communes d tousles individus, mais nonles
divergences qui séparent les opinionsextrémes. Les limi-
tes de cettesphéreetle degré, pour ainsidire, dela sépa-
rationentre le droit et ]a morale ne sont pas constantes
ct changent en proportion avec le nombre des régles
morales reconnues de tout le monde. Onne peut direque
ces limites varvient suivant une tendance déterminée avee
la marche du développement social. Certainement, ce
dévcloppement a pour conséquence une vie sociale
plus complexe et plus hétérogéne et probablement
des divergences morales plus profondes. Mais dans les
phases du développement social les plus avancées il
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peut se produireun entralnement général pour une doc-
{rine déterminée, religicuse ou morale ;alors la pénétra-
tion du droit parla morale est plus étroite et plus intime.

g8

Le droit et la lot dans le sens scientifique.

¢

« Ml », Sysitme de la logique, I, p‘. 345, j« Eucken ». Geshichte
und Kritik der Grundbegriffe der Gegenwarl, 1818, p. 113. « Ge-

sels » Mouromtzew. Précis de la théorie générale du droit civil,
1881, p. 85,

Toute norme en général, juridique ou morale, éthi-
que ou technique, est une régle conditionnée par un hut
délerminé, en d'aulres termes, elle formule ce quii est
obligatoive et impcéralif. Par ce trait, les normes se
distinguent des lois dans le sens scientifique. La loi dans
le sens scientifique est une formule générale exprimant
'uniformité constatée des phénoménes. Elle éxprime
non ce (ui « doit » &lre, mais ce qui « est » en réalité,
non ce qui doit arriver, mais ce qui existe. La loi n’est
(que Pexpression généralisée de la réalité.

1l en résulte que I'on peut distinguer les normes des’
lois en disant qque les premiéres peuvent étre violées et
qu’il est impossible que les autres le soient. [.cs normes
montrent sculement comment il faut agir pour atteindre
tel but déterminé ; mais on peut trés bien agir contraire-
ment a son devoir et négliger 'observation d'une norme.
La loi, au contraire, ne dépend pas de la volonté des
hommes car elle n’exprime pas ce qui doit élre réalisé
par unc volonté, mais ce! qui est indépendant de la
volonté humaine, ce qui existe nécessairement.

Il y a encore une autre différence entre les normes et

!
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les lois, Les normes, gnidant V'activité des hommes et
leur indiquant les moyens d'atteindre leur but, fixent
les conditlions de leurs actions et, par 1a, servenl de
cause aux phénomenes qu’clles provoquent. Les lois, ne
constatant que 'uniformité de phénomadnes existants, ne
peuvent &ire la cause do ces phénomenes. Elles ne nous
expliquent pas « pourquoi » les phénoménes se pro-
duisent, mais comment ils se produisent, Ce ne sont pas
les lois qqui sont les causes des phénoménes mais d'au-
{res phénomeénes avee lesquels les premiers sont dans
un rapport de cause a effet. Ainsi la loi de gravitation
n'explique pas pourquoi les corps gravitent 'un vers
Iautre, mais seulement de uelle manidre ils gravitent.
Si 'on dit parfois que tel ou tel phénoméne s’est pro-
duit « parce qu’ » il existe telle ou telle loi, on entend
par 1a non un lien de enuse mais un lien logique. In
somme, on est convenu ’appeler loi les formules les
pius générales de Puniformité des phénomeénes, formules
qu’'on ne peut pas ramener & d’autres encore plus géné-
ales. C’est pourquoi toules les généralisations particlles
se représentent comme les conséquences logiques des
lois qui sont les généralisations les plus compréhiensives.
Parexemple, sinous disons quele mouvement d’un corps
qui tombe est accéléréd « parce que » la gravitation est
inversement proportionnelle au carré de la distance, la
premiére proposition qui est particulidre est une consé-
quence logique de la seconde qui est générale. 1l n’y a
pas ici de lien de cause.

Ainsi, en opposilion aux normes qui sont les régles
de ce qui est impératif et obligaloive, qui peuvent étre
violées et qui servent de causes aux actions humaines, la
loi dans le sens scientifique n'est que 'expression de
Funiformité réelle des phénomenes, n’admet pas de
violalion et, par cela méme, ne peut étre la cause de

ces phénoméncs.
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Cette définition de 1a loi, généralement adoptée dans
la science morale, est également reconnue par les posi-
tivistes et par les métaphysiciens, Ainsi Lewis met en
garde contre 'erreur qui consiste & croire que les lois
dirigent les phénoménes tandis qu’en réalité elles ne
donnent que la formule de la manifestation des phéno-
ménes. De méme; Ed. Harimann dit que « les lois ne
sont pas des étres qui demeurent dans air, mais scule-
ment les abstractions des forces ct des substances ». Ce
n'est que parce que les forces ou les substances don-
nées sont telles ou telles gu’elles agissent de telle on
telle maniére. Cette constance d’une action déterminée
(Constanz der So Werkens) est ce que nous appelons
loi (1).

I.es normes juridiques nexpnmenl pas cc (ui est,
mais ce (ui doit éire. Elles peuvent étre violées; en
méme temps, clles sont les causes des phénomenes, et
précisément, de tous les phénoménes dont I'ensemble
constitue la vie juridique de la société, Aussi elles ne
peuvent pas élre ramenées & la notion de la loi dans le
sens scienlifique du mot. Mais quel est le rvappért qui
existe entre la loi et les normes juridiques?La littérature
juridique donne & cette queslion des réponses trés dif-
férentes.

Quelques auteurs affirment que les normes juridiques

‘remplacent, dans la vie sociale, I'action des lois dans le

4

sens scientifique,

Tandis que, dans la nature, I'ordre régulier, nniforme
sc conslitue de lui-méme par suite de la régularité
nécessaire des phénomenes, dans la société, il est étabh
arlificicllement par les normes juridiques qui sont réa-
lisées par la volonté humaine. On suppose que dans la
vie sociale, qui est composéc{des actions humaines cons-

(1) Lewis, Les questians de la vie el de Uesprit, I, p. 105. Hart.
mann. Philosophie des Unbewussten :
i
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cientes, les lois dans le sens scientifique no peuvent pas
trouverleur application. Cette théoric est la conséquence
de cctte opinion fausse qui envisage les lois comme les
causes des phénoménes, — erreur qui provient do co
que loe mot loi est compris non seulement dans le sens
de loi scientifique mais aussi dans celui de norme. Ainsi
on parle des lois de 'art et de [a morale, des lois divines
et constitutionnelles, La signification primitive du mot
loi était précisément celle-1i (vopos-Lex). On n’entendait
pas par loi Uexpression de Puniformité nécessaire des
phénomenes mais une régle posée par la volonté cons-.
ciente de quelques hommes. Chez Aristote, la notion de
la loi dans le sens scientifique n'existe pas., Ce ne sont
que les auteurs romains qui ont commencé & cmployer
le mot loi non seulement pour désigner les régles de 'ae-
tivité humaine, mais encore pour mavquer 'ordre indis-
pensable, nécessaire des phénoménes naturels. Ainsi,
Lucréce parle des leges nature. Si P'ons’en tient ila si-
gnification primilive, si 'on comprend la loi comme la
cause des phénoménes et si I'on pense que les phénomeé-
nes se produisent nécessairement parce qu’il existe dans
le monde des loisagissantcomme des forces particuliéres
qui détecrminent les phénomeénes, il faudra certainement
faire rentrer dans une sphére séparée les phénoménes
provoqués par notre volonté, car leur cause n’est pas
évidemment une loi, mais « la volonté ». Mais, en ‘réa-
lité, les lois, comme nous le savons déji, ne doivent pas
étre considérées comme les causes des phénoménes.
Elles sont plutét des conséquences que des causes. En
donnant ainsi aux lois leur signification exacte, il n’y a
plus de raison pour ne pas étendre leur action au
domaine de l'activité humaine. Nos aclions sont provo-
(uées par notre volonté conscienf{e — cela est incontes-
table. Cette proposition explique « pourquoi » nous
agissons, ¢’est parce qu’il existe en nous une volonté qui
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nous pousse & agir; mais clle n'explique pas « com-
ment » nous agissons. La nature des hommes présente
certaines qualités qui sont communes A tous, et ce
caractére commun donne naissance & une certaine uni-
formité dans Pactivité humaine. Cette uniformité cons-
tatée et formulée constitue la loi de notre activité, Ainsi-
la loi, considérée comme l'expression de l'uniformité
constatée des phénoménes, est également applicable &
'activité humaine. On'ne peut pas dire que les lois n'ont
aucune action sur cette activité, qu'il faut les remplacer
par autre chose, En effet, la science moderne a réussi &
prouver existence d'une certaineé régularité dans les
phénomeénes sociaux. Les recherches de statistique ont
beaucoup contribué & ceite découverte en montrant qu'il
existe deslois constantes pour différents phénoméenes de
la vie sociale. D’autre part, on essaic de déterminerles
lois de la coexistence et du développement des phého-
ménes sociaux par I'étude historique et comparée de la
vic des sociétés humaines. Les lois des phénoménes
sociaux une fois posées, on ne peut pas dire que les
normes juridiques remplacent les lois pour la société
humaine.

Contrairement A la théorie que nous venons d’exami-
ner, d’aufres auteurs prétendent qu'il n'y a entre la
régle de ce qui doit étre et les lois aucune différence
essenticlle : ce que nous appelons norme obligatoire,
moralité, droit, ce sont des conjectures, des hypothe-
ses que nous faisons sur les lois qui déterminent néces-
sairement notre activité. Etant donné l'imperfection de
nos moyens d’'investigation, nous nc pouvons pas attein-
dre la connaissance parfaite, mais nous en approchons
de plus en plus en remplaca?t les hypolhéses (que nous
faisons tout d’abord par d’ autres qui sont de plus en plus
vraisemblables. ;

La notion que nous venons d’examiner a le défaut

i

Py Tl e e wp Py e TN el SO g i gl T ] wh s e e gy e e SR g o g o r ) g gl S S Mg ey P oy o PR iy, o TR, TSR R el o

.- . 1.-.-«—--!“



el TS N e T T

CHAPITRE 1. — DEFINITION DU DROIT "1

de confondre des notions cssenticllement distinctes.
De méme que celle qui la précéde est fondée sur une
confusion entre les lois des phénoménes et leurs can-
ses, celle-ci néglige une diftérence capitale entre les
normes et les lois. Cette ditférence dont résulte I'impos-
sibilité de voir dans le droit uniquement des hypothéses
concues par I'esprit de I'homme sur les lois destinées a
régir son activité, se manifeste principalement sous
deux rapports : 19 Lo droit n’est pas un fait existant en
dchorsde la volonté ct de laconsciencedes hommes, fait
qu'ils se horneraient & constater comme il le font pourles
lois. Méme si I'on reconnait 'existence d’un droit éler-
nel, absolu, ce droit ne peut se pasréaliser indépendam-
ment de la conscience et de la volonté des hommes,
Un droit méme concu comme une régle absolue, éter-
nelle ne se congoit qu’a condition d’¢lre considéré comme
unc norme dont ’observation constitue un devoir pour
les hommes. Le droit n’est pas une loi qui conslate
I'uniformité d’une série d’actes, d’un groupe de phéno-
ménes. Ge n'est pas dans la répétition et dans la repro-
ductlion réguliére et périodique de ces actes que consiste
la réalisation du droit. Les rédacteurs de la célébre
déclaration des droits de 'homme, tout enreconnais
sant la liberté, I'égalité, la fraternité comme des prin
cipes immuables du droit ont été obligés d’avouer que
le fait d'avoir été oubliés par les hommes a empé-
ché trés longtemps leur réalisation. Que les hommes
les connaissent ou non, les lois scientifiques n’en exis-
tent pas moins. Llles agissent avant d’avoir été décou-
vertes. Lorsque Newton découvritla loi de la pesanteur,
l'ordre des phénoménes ne fut changé en ricn, et
avant comme aprés lui, la force de la pesanteur restait
directement proportionnelle au carré de la distance,
Au contraire, si on comparela société antique a laquelle
I'idée de I'égalité était étrangere et la société moderne -
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quise l'est appropriée,nous verrons entre elles une diffé-
rence essentielle,qui apparaltpar exemple lorsqu'il s'agit
de la question de l’esclavage. Ce qui distingue d'une
maniére encore plus précise les lois du droit, c’est leur
aclion infaillible, inviolable. Le droit, au contraire, est
viol¢é continucllement, méme par ceux qui le connais-
sent et qui Pavouent ; parsuvite, on ne peut pas dire que
le droit est un ordre incluctable ; c’est un ordre obli-
gatoire, ce qui ne veut pas dire nécessaire. Nons som-
mes obligés d’obéir & notre devoir ; néanmoins nous
pouvons n'y pas obéir. Mais nous sommes impuissants -
contre la nécessité ; 1l faut que nous y obéissions. La
nécessité méme peut nous dispenser de 'accomplisse-
ment d’un devoir, impossibilium nulla obligatio.

Ainsi, quelle que soit I'idée que nous nous faisons
du droit, nous sommes forcés de conclure qu’il ne pré-
sente pas les propriétés principales de la lol dang le
sens scienlifique. kn considérant plus attentivement
les lois juridiques, il n’est pas difficile de remarquer
qu’elles ont un caractére génédral trés relatif et qu’on ne
peut pas comparer avec celui (que nous attribuons aux
lois dans le sens scientifique. La loi dans le sens scien-
tifique exprime l'uniformité générale d’un groupe
donné de phénoménes, uniformité qui n’admet aucune
exception. Son aclion ne varie pas avee le temps et le

licu. Toujours, partout ¢t pour tous les cas homogénes

sans exception, elle a une puissance ‘absolue. En outre,
on cst convenu d'appeler loi dans la science non pas
toute proposilion générale mais celles qui, dans des
conditions données, représentent la limite extréme de la
généralisation possible et qui ne peuvent plus étre
ramenées ddes formules plus générales et plus simples.
Les normes juridiques ont un caractére général trés
conventionnel ; ce sont- des régles générales, mais
s'appliquant seulement aux relations qui existent dans

i
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une société déterminée et pour un laps de temps déter-
miné, laplupart du temps assez vestreint. lin consé-
quence, cn différents endroits oun bien dans le méme
endroit mais & des époques dilférentes, nous constatons
Paclion de plusieurs lois diflérentes. Dans ce cas 13, les
normes juridiques ne représentent pas la limite extréme
de la généralisation possible. La norme juridique
exprimée dans telles ou telles marurs ou dispositions
législatives n’est que la réunion de plusicurs normes
différentes destinées a régler des velations d'une catégo-
ric donnée ; clle peut tonjours étre ramenée & un prin-
cipe plus simple et plus général, Par 1A méme, une
norme juridique n’est pas I'expression dece qu’il y a de
général ct d’'immuable dans les relations juridigues
mais représente un élément coneret et variable de Pordre
juridique. Les normes paraissent, changent, disparais-
sent, influent d'une certaine maniére sur la connexion
des relations juridiques et sont cause que ces relations
prennent telle ou telle autre forme. Ainsi, elles corres-
pondent, non aux lois dans le sens scientifique, mais
aux phénomeénes particuliers, quiseront généralisés par
la formule méme de la loi. Si les normes juridiques,
comme nous Pavons montré, ne peuvent étre identifiés

aux lois ni reconnues capables de les remplacer dans,

les sphéres morales, que peuvent-clles étre si clles ne
sont pas elles-mémes des phénoménes ? Que les lois
juridiques et la lot dans le sens scienlifiquea ou philoso-
phique sont des notions absolument héterogénes, Gus-
tave llugo, le fondateur de P’école historique du droit,
le démontrait déjd au commencement de ce sicele. Mal-
heurcusement, son idée n’a pas étésuffisamment apercue
par ses disciples et, mémeactuellement, plusieurs juris-
tes, entralnés par la ressemblance des noms, conti-

nuent & confondre les lois juridiques avee les lois dans
le sens scientifique.
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g9
Relativité du droit.

Expliquer la relation réelle du droit avee les lois dans
le sens scientifique estune condilion indispensable pour
déterminer le caractére du droit, pour répondre i la
(question de savoir s'il est absolu ou relatif, Si les nor-
mes juridiques ne représententqu'un groupe de phéno-
ménes'de la vie sociale, le droit, comme tous les phé-
nomenes en général, a naturellement un caractére rela-
{if, Etant un phénoméne, 1l est variable, dépendant des
conditions de temps ct delicu, La distinetion elle-méme
entre ce (uiest Juste et ce qui est injuste, de méme que
celle entre la qualification posilive ou négative des
phénoménes, celle enire le chaudet le froid, le loyrd ct
ct le léger, cte., veléve de notre conviction personnellc.
Une méme délimitation d’intérdts, appréciée d'aprés
nos conviclions personnelles, peut étre trouvée juste ou
injuste. S'il en est ainsi, le cercle des phénomeénes qui
constitue l'objet de la science du droit, se détermine
non par l'opposition du juste et de I'injuste, mais par
celle entre tousles phénoménes qui admettent une qua-
lification juridique positive ou négative, peu importe, ct -
ccux auxquels 'opposition du juste et de l'injuste n’est
pas applicable parce qu’on ne peut pas leur atiribuer
celle qualité. |

La question se pose tout autrement si le droit est
envisagé comme unc loi des phénoménes sociaux, ou
comme quelque chose qui, pour eux, ticnt lieu de loi.
Dans ce cas, le droit est tout ce qui est conforme & une
pareille loi exprimant comine le font toutes les autres,
un ordre nécessaire, constant, toujours immuable des
phénomenes. Par-conséquent, le droit ne doit pas éire

)
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relalif, mais absolu, indépendantdes conditions de temps
et de lieu, ¢ternel et universel, La distinetion du juste
et de 'injuste, & co point de vue, sera une distinclion
absolument obhjective, fondée non sur un rapport sub-
jeetif, mais sur la loi immuable gui exprime la réalito
ohjective. ’ar suile, la tache de la science doit étre
déterminée tout a fait autrement, L'explication scienti-
fique du droit doit étre commencée par la définition de
celteloi du droit,

Sans l'avoir définie, nous ne pouvons pas avancer
dans I'é¢lude scientifique du droit pour cette simple rai-
son (ue nous ne savons passans cela ee qui est conforme
au droit el ce qui ne V'est pas. Or, ce sont justement ces
points qui devraient constituer 'ohjet méme de nolre
recherche.

ki réalité, presque toute la vieille littérature jurvidi-
quequi cut i s'oceuper de cesquestions générales a suivi
celte tendance. Tout d’abord, pour ces auteurs il fallait
trouver & tout prix un principe de droit qui servit de
mesure, de criterium, pour la distinclion entre le juste
el I'injuste. Ce principe une fois découvert devait appa-
raltee comme une sorvte de pierre philosophale destinée
A nous fairc connaltre le secret de la détermination de
Pordre juridigue, étre applicable partout et & tous les
stades du développement historiquie. La sociabilité, la
crainte, la tendance au bhien, la perfectibilité, 1'égalite,
la liberté, le développement harmonieux et une série de
principes semblables ont été proposés successivement
dans ce but. Mais aucun n'a pu se faire admettre. La
vie réelle des peuples avee son caractére complexe ne
pouvait pas se renfermer dans le cadre que croyait
pouvoir tracer préalablement cetic alchimie du droit.
Si pour I'é¢tude scientifique du droit il n'y avait pas de
méthode plus save, il faudrait nous ranger & Pavis de

ceux qui, désespérant de trouver une bhase plus solide.
Khorkounoyv 6
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pour la science dans ses constructions éphéméres res-
treignent la tache de la jurisprudence et la considérent
simplement comme ’art d’interpréterlesdivers systémes
nationaux de droit, art quisert exclusivement aux néces-
sités immédiates de la pratique. |
Mais si 'on considére le droit comme un ensemble
de phénoménes, I'étude scientifique des maltieres juri-
diques peut &tre orientée dans un aulre sens. Si 'on
envisage le droit comme un ensemble de phénoménes,
entre le droit ct le non droit il n’y a pas d’opposition
absolue, 1l n'y a pas de différence radicale, elle n’est que
relative. Dans le monde des phénoménes il n’y a pas
d'opposition absolue; ainsi, par exemple, la distinction
entre le chaud et le froid est purement relative : ce qui
est froid pour Réaumur est chaud pour Fahrenheit. Tout
dépend de la mesure qu’on choisit, et il n’y a pas de
mesure absolue. Le physicien lorsqu'il fait des recher-
ches sur les phénoménes de la chaleur et du froid, se
donne comme tache non la détermination de la diffé-
rence « absolue » entre le chaud et le froid, mais ’ex-
plication des particularités de ces phénoménes compa-
rés avee d’aulres, par exemple, avee les phénomeénes de
chaleur d’¢lectricité. Quand il s’agit de résoudre les pro-
blémes juridiques, la question se pose dans les mémes
termes et de la méme maniére, si le droit est considéré
comme Pensemble des phénoménes « juridiques ». La
dislinction entre le juste et injustle est, it ce point de
vue, relative ct par conséquent variable. Ce qui chez un
peuple et & une époque donnée est reconnu comme juste,
est reconnu comme injuste chez un autre, Bien plus,
méme si Pon se place dans une phase donnée du déve-
loppement historique d’un pcuple déterminé, cetle dis-
tinction esl relative: et il ne peut pas y avoir de mesure
immuable puisqu’il faut feniv compte des conditions
concréles dans lesuelles le fait se produit. Ainsi le juge

i



CHAPITRE 1. — DEFINITION DU DROIT 83

s¢ placant au point de vue du droit actuel, proclame
juste ce qui est conforme dla loi, aux meeurs. Un publi-
ciste qui n’est pas chargé d’appliquer la loi, qui se con-
tente de VYapprécier peut trouver injuste la loi elle-
méme et juste ce qui lui est opposé. Un autre publiciste,
se placant & un aufre point de vue, émettra une autre
opinion sur le juste et I'injuste, un troisi¢me encore ima-
ginera unc nouvelle doctrine morale. Etant donné cette
relativité dans la distinction du juste et de I'injuste,
la tache du droit ne peut pas étre limitée a I'étude de ce
qui est juste. De méme u’un méeanicien étudie le mou-
vement rapide et le mouvement lent, un physicien les
phénomeénes de la chaleur ¢t du froid, de méme un
juriste qui considére le droit comme un ensemble de
phenoménes, fait rentrver dans le cercle de ses recher-
ches ce qui est justeel uuuslc. Ce n’est pas la distinetion
du juste et de I'injuste qui a pour lui une valeur capi-
tale, mais celle qui touche le droit dircctement, ¢’est-a-
dire celle entre ce qui se vapporte au groupe des phéno-
meénes juridiques et ce qui n'admet pas une définition
juridigue, sous la forme posilive ou négative, peu
importe.

Certes, en ramenant mentalement les points distinetifs
d'un groupe donné de phénomenes & zéro on a I'infini,
nous pouvons nous imaginer le droit ¢t le non droit
comme une opposilion absolue. Mais cette délimitation
des phénoménes n'aura que la valeur d’une hypotheése
imaginée par nous, elle n’aura aucune valeur pratigue.
LA ol nous aurions constaté une absence absolue de
droit, la distinction entre le juste et 'injuste n’aurait pas
été applicable ; elle n'aurait pas de seéns. La vie histori-
que des peuples ne présenlera certainement jamais
d’exemple d'un pareil état de ghoses. En realité, nous
avons affuire & un ordre de phénoménes on la distine-
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tion du juste et de l'injuste n’atteint pas ni le zéro, ni
Pinfini. '

En un mot, pour la science du droit, il n’est pas néces-
saire de chercher & définir la distinetion absolue entrele-
juste et I'injuste ; elle ne peut pas reconnaitre cette dis-
tinction; elle étend son examen également sur le juste
et I'injuste, en posant a la base de la délimitation de
I'objet de ses recherches, non cette distinction, mais celle
entre ce qui est drott et ce qui ne l'est pas. Certaine-
ment, on peut trouver maintenant beaucoup de gens qui
pensent qu'admettre la relativité du droit c’est com-
mettre une hérésie impardonnable. Mais en examinant
de plus prés le développement successif dela science du
droit & partir de la fin.du xvie siécle, nous pouvons
remarquer que ce principe de la relativité a été de plus
en plusreconnu. L'¢cole de droit naturel qui fit son appa-
rition au xvne siéele, et qui marque le commencement
de P'étude philosophique du -droit, représente une théo-
rie du droit rigourcusemeut absolue. Mais celte théorie
supposait connue 'exislence de la nature humaine; clie
s¢ brisa contre lanécessité de trouver une mesurce objec-
live pour distinguer dans 'homme ce (ui est naturel de
ce qui ne l'est pas. L'éecole historique qui, au commen-
cement de ce siéele, a remplacé celle du droit naturel,
s'appliqua & mettre en évidence la relativité du droit et
le caractére national du droit pénétré du génie du
peuple qui contribua & sa formation.

Si chaque peuple a son droit particulier, une législa-
fion nalionale, on ne peut pas parler de principes abso-
Jus. Mais la détermination de l'esprit d’un peuple, de ses
qualités, leur délimitation par rapport aux qualités d’un
individu ont paru aussi impossibles que la distinction,
dans un homme, entre cc qui est naturel et ce (qui ne 'est
pas. 11 fallait, ou adopter la doctrine mystique de Puchte
gui personnific L'esprit du peuple ou, en se placant sur

i
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un terrain plusréel, reconnaltre que I'esprit d'un peuple
¢’est tout simplement la manifestation simultanée et col-
lective de P'esprit des individus qui constituent ece peu-
ple. S'il en est ainsi, esprit du peuple ne peut pas
avoir un caractére déterminé; par conséquent, le droit
n’est pas un produit de I'esprit du peuple, produit se
développant de lui-méme, mais, au contraire, un résul-
tat de la lutte des différents intéréts que représentent
les membres du peuple, résultat qui change avee la mar-
che de la lutte, Ihéring accepte cette idée dans sa théo-
rie la plus récente; il proclame larelativité compléte des
principes dudroit. Il n’y a qu’un point sur lequel Ihéring
n'a pas osé, en vérité, proclamer la relativité du droit.
Tout en reconnaissant-que la mati¢re des principes du
droit ne peut &tre déterminée rigourcusement, qu’elle est
relative, variable, il croit néanmoins que la source de
ces principes est toujours et nécessairement la méme :
I'autorité de I'Etat! Par suite, & ce point de vue, il ne
reconnait pas la relativité du droit; mais il n’y a qu'un
pas & faire pourque, dans ces condilions, elle soit admise
sans réserve.

Il est trés important de montrer que la distinetion du
justeet de l'injuste est purement relative. 1° C’est seule-
ment & celle condition que P'on peut établiv une notion
unique du droit qui puisse embrasser tous les phénome-
nes de la vie juridique. Dans les différentes opinions
qui se sont produites sur la nature du droit, on remar-
que toujours une certaine dualité. D'un cdté, les diver-
ses actions des individus sont examinées au point de vue
de leur conformité au droit existant ou do leur désaccord
avee lui. D’autre part, le droit en vigueur lui-méme
est examiné au point de vue des principes plus géné-
raux. Lorsque 'on distinguait rigourcusement le jusle
de I'injuste, on ne pouvait trouver aucune explication &
ce phénomene si ce n'est en reconnaissant P'existence
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 d’un droit double, posmf et naturel.,Mals la doctmne .

de la relativité de la dlshncllon du juste et de linjuste
donne unc autre etphcat:on du phénoméne auquel nous

~ faisons allusion, Llle concilic la variété de; Jugementsl ~

surle juste et 1’ uuuste avec I’unité du droit : elle raméne

- la diversité des. Jugcmcnlsque nous portons sur les diffé-
- rentes maml‘cstallom du droit- & celle des cmtémums c
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" appliqués & la défi lntlon du Jusle.

2° La construction de la science clle-méme gagne en’

unité, D’ aprés l’oplmon générile, la science du droit ne -

- doit ¢éudier que le droit, Mais tout juriste doits’ occupcr

‘de ce qui cst non droit et- il existe ménie une.science
~ juridique distinete, le droit eriminel; qm éludle spécm— .
lement les violations dela loi. 11 est vrai que les crimi-
- nalistes affirment ordlnalremcnt que le: véritable objet

de leur science est la sanction, Neanmmns, la détermi-

‘nation du délit seule a un cnractére réellementjuridique; |

“dans celle des pumhons A 1nﬂlger au  délinquant pré-

. domine aun contrairé un élément pohllqne, parfois des
~ considérations d’ opporlumté s'y glissent, Le cenire de
- gravitéde la construclion Jlll‘ldl(]llc du droit pénal estla

| déﬁmtlon des éléments constitutifs du déht et non l'ex-

_ plication de ce qulily a de particulier dans les différents -
- systémes de rcpresswn pénalc adoptés parle légnslateur o
- En 1'oconnmsanl la relativité de 1a distinction du juste et ’
“ do lm.luste et en rapportant ces (lCU\ ¢léments a l’oljjct; |
de Ia science du droiton écarte par1a méme la nécessité
“d’avoir recours a des faisonnements arlificiels pomﬁ

: ~expliquerle cnmétwnJumdnque du droit criminel. -
~ 8°8i 'on admet que le droit est relatif, il est impos-
sible de restreindre I'objet dela science du droit & telle

ou telle forme de delnmln\mn des intéréts, Si le droit -

. | 'y a ancuncé raison d'ex-
- clure du- cercle des phénoménes que la science du droit

e éludle les normesu de la déhmllatwn des mlérels » quel- .

- dans son enlier est relatif
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soit leur mode de construction, normes établics, soit
par les représentants de 'autorité sociale, soit par les
meeurs ou sous l'influence des idées qu’ont les individus
de leurs droits. Certainement, la nolion subjective du
droit est relalive, et, dans cette relativité, on a une rvai-
son de ne pas admetire 'existence de ce droit & coté du
droit positif qui est 'objet de la scicnee du droit. Mais
si le droit dans son entier estrelalif, rien n’empéche de
ranger parmi les notions de droit méme les novines de
la délimitation des intéréts ¢laborées par la conscience
individuelle. Cela donne & la science du droit une plus:
grande ampleur, une plus grande unité, méme unc hase
plus solide, car lesidées de droit quise manifestent dans
les meeurs et dans la législation sont ¢laborées avant
tout par la conscience individuelle, et la théorie juridi-
que qui néglige celte source de droit ne peut pas explt-
quev la naissance et le développement du droit,

Iin définissant ledroit comme la délimitalion des inté-
réls, j'admets la complexe relativité du droit. Celte
définition embrasse toutes les délimitations d’intérdls,
quelles qu’elles soient au point de vue subjeelif, justes
ou injustes, de quelque maniére qu’elles soient ¢lablies:
par les maeurs, par la législation, par la pratique juri-
digue ou par la notion subjective du droit.

™ =
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Définition du droit d’aprés son contenu.

Fouillé. 1.’Idée moderne du droit, 1878. Pachman. Les tendances
modernes dans la science du droit, 1880, '
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Définir les normes juridiques comme « normes de
la délimitation des intéréts », ¢’est donner une définition
du droit qui n’est pas reconnue de tout le monde. Mais,
dans la littérature juridique, il est impossible de trou-
ver une définition ayant obtenu.l'assentiment général.
Celles qui existent actucllement sont tees différentes et
plusicurs d’entre clles trouvent également des parti-
sans parmi les juristes les plus distingués. 11 est done
nécessaire de faire un choix, et, pour le faire en con-
naissance de cause, il est indispensable d'étudier toutes
ces définitions, d'en montrer la base et la valeur res-
peelive. 1l ne serait pasa propos de faire ici une analyse
détaillée de toutes les définitions du droit qui ont été
produites jusqu’a nos jours. G’est la tache de Phistoire
de la philosophic du droit (iui expose les différentes
définitions du droit dans leur succession historique.
Pour nous, il nous suffit de nous arrdter & 'examen

’
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des défintions les plus typiques et les plus répandues
actuellement, de celles qui sont & la hase des principa-
les tendances de la science moderne du droit.

Si on compare la définition que nous avons posée
avee les autres, on remarquera tout d’abord qu’elle ne
contient pas cerlaines parlies qui jouent dans les autres
un role capital. Notre définition ne délermine pas la
maliére elle-méme des normes juridiques, la maniére
dont clles délimitent les intéréts qui entrent en conflit et
les principes qui sont & la bhase de cette délimitation.
Les questions de savoir comment se forment les normes
juridiques, par qui elles sont établies restent égale-
ment ouvertes. Enfin nous n’avons pas parlé dans notre
définition du caractére. coereitif du droit qui est souvent
considéré comme son ativibut fondamental, distinctif.
Cependant, méme les termes de notre définition peuvent
susciter desdoutes et des controverses. Quelques auteurs,
partisans de la tendance formelle, diront que le droit
n‘est pas sculement la délimitation des intéréts, mais
cclle des « volonlés ». Les autres, partisans de la ten-
dance utilitaire, tronveront, au contraire, ajit’au licu de
la délimitation des intéréts il faudrait dive la « protec-
lion » des intéréts. 11 est, par conséquent, nécessaire
d’expliquer pourquoi nous avons choisi cette formule
intermédiaire ct qui passe sous silence la matidre, les
sources des normes juridiques et les moyens de les
réaliser. |

Pour déterminer le droit d’aprits sa maltiére il fau-
drait que la mali¢re de toules les normes juridiques
fat identique et commune, que ces normes pussent appa-
allre comme les conséquences du meéme principe géné-
val. Mais, en réalité, les conceptions juridiques des dif-
férenls pays et des différentes époques historigues,
mémes celles d’un peuple déterminé prises a une épo-
(que historique donnée, ne présentent pas un systéme
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unique, des conséquences logiques découlant d’un prin-
cipe unique et général. Le droit de chaque peuple
est le produit d’une évolution se poursuivant & travers
I'histoire. Mais toute époque historique apporte ses
notions morales, ses conditions de la vie qui délermi-
nent la matiere du droit. Aussi, le droit de chaque
peuple est-il constitué de toute une série de couches his-
toriques. Il faut encore prendre en considération les
emprunts faits aux législations étrangéres ; et ainsi
cntrent dans la composition de la matiére du droit des
principes anciens et des principes nouveaux, résultat
d’une évolulion historique plus récente, les principes
propres au génie du pays et les principes empruntés.
La maliére de tout droit est par suite trés complexe.
Quand on essaye de faire une tenlative pour définir le
droit, d’aprés la matidre, il en résulte inévitablenent
des formules qui déterminent non ce qu'est en réalité
le droit existant, mais quel il doit étre d’aprés 1'opinion
de 'auteur de la formule. Au lieu d'une définition
scientifique, objeclive, du droit, nous avons alors un
jugement subjectif. 11 est impossible de ramener a unce
formule générale, commune, la malitre héterogéne de
toutes les normes juridiques qui existent ct qui ont
existé ; et ¢’est pourquoi pour définir le droit d’apris sa
malitre il faut commencer par opter entre plusieurs
principes juridiques. Ce choix ne peut étre fondé sur
aucune donnée objective ; il dépend du jugement sub-
jectif de 'auteur. 1l en résulte une grande variété dans
les formules. Le perfectionnement de la société humaine
(Leibnilz), le développement harmonicux de la personne
(Abrens), le maintien et le développement de 'ovdre
moral (Trendelenbourg), le minimum éthique (Jelli-
neck), la réalisation du bhien-8tre (Kapoustine), la con-
ciliation de la liberté ct de 1'égalité (Soloviov) et toute
une série d’autres principes, sont présentées par les

{
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divers auteurs comme la matiére distinctive des nor-
mes Jjuridiques. Mais, en réalité, nous trouvons un
nombre considérable de normes juridiques qui n’ont
pas pour but le développement harmonicux de la per-
sonne (par execmple, les lois qui organisent les classes
sociales), la conciliation de la lll)erlc et de I'¢galité
(par exemple les lois qui ¢élablissent l'esclavage), cte.
ar suite, de pareilles définilions ne montrent pas les
caractéres communs a tout droit, mais déterminent scu-
lement Fidéal & assigner au développement du dvoit dans

Pavenir ; 1déal purement subjeectif. Cependant parim

les différentes définitions proposces il y en a une qui
jouit d'une grande faveur aupres des savants; on la
retrouve chez les partisans des tendances les plus difté-
rentes. G'estla définilion des normes juridigues comme
« normes de la liberté » (1).

C'est 'ambiguilé de la formule qui explique le bon
accueil qu’on lui fait. Si 1'on voit dans la définition du
droit comme « normes de la liberté » une définilion
fondée sur la maticre du droit, il faut entendre par 1a
que la bhase de toutes les normes juridiques est le prin-
cipe de liberté. G'est ce principe qui fournirait le con-
tenu de toutes les normes du droit : elles ne devraient

(I)ullobbcs v. Neque enim jus aliud significatur, quam « libertas »
quam qnisque habit facultatibus nalumlnlms secundum reclam ratio-
nem utendi. « Kant ». Das Recht ist der Inbegrifl der Bedingungen,
unter denen die Willkiir des einen mit der Willkiir des andern nach
einem allgemeinem Geselze der « Freiheit » zasammen vereinigt ver
den Lann. « Krause » Das Reeht ist cin Lebensgesetz fiir die « 1 ret-
heit » verniinfliger Wesen.

« Fridlander o, Das Recht ist die Gestaltung der Lebensverhiile
Inisse zum Zwecke dev « fopeiheit ». « Bauman v, Das Keelt ist der
Inhey:ll derjenigen Forderunen vom Mensch um Mensch, welche fiir
cinen auf « Freiheit Aller » gegriindeten Verkehr unetloslich sind,
« Pachmann ». Le droit est la mesure«le la liberté dans la vie com-

;:mne. « Binding ». Das Recht isteing Ordnung menschlicher « Frei-
eil.
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consister alors que dans 'application du principe de la
liberté a la réglementation des rapports humains.

Telle est en effet Popinion de Kant. Pour luitout droit
n’est que l'ensemble des conséquences particuliéres,
logiques, découlant de larégle fondamentale : agir de
telle sorte que ta liberté s’accorde avee celle des autres
et de chacun. Mtiis il est impossible de faire rentrer
sous une pareille définition toutes les normes juridiques
que nous envisageons. La législation des états d’Orient
divisés en castes, les étatsantiques quiadmettaient I'exis-
tence de l'esclavage, les états du moyen age divisés en
classes montrent qu’il est difficile de voir dans chacue
norme juridique une conséquence logique de l'applica-
tion du principe de liberté. Kant lui-méme en propo--
sant sa définition avait en vuenonle droit dont lui offrait
le spectacle la réalité historique, mais celui de la raison,
Vernunftrecht. Quand on applique celte définitioh du
droit au droit positif dans son développement histo-
rique, on atiribue a ‘cette définition un sens différent.
On considére alors les normes juridiques comme des
conséquences logiques du principe de liberté, parce
qu'elles délimitent toutes, d’une facon ou de lautre, la
liberté humaine, établissent les bornes, des restrictions,
une mesure et, dans ce sens, constituent des « normes
de la liberté ». Sans doute, en délimitant les intéréts, le
~droit délimite leur réalisation et, par conséquent, res-
treint & ce point de vue la liberté humaine. Mais s'il en
est ainsi, la mati¢re des normes juridiques n’est point
détermince par la formule que nous examinons. Celte
définition affirme seulement que les normes juridiques
restreignent, réglementent la liberté, mais la formule
de la définition n'explique pas de quelle maniére cetle
réglementalion est faite. 1l en résulte que celte for-
mule, de méme que celle que nous proposons, laisse au
fond de cdté la maliére du droit. |

i
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Cependant il ne faut pas conclure de 1 que ces deux
définitions sont identiques.

Si lon-considére chaque délimitation de la liberté
comme une norme de la liberté cette définition parvattra
excessivement large. Toute norme e la liberté établhit
nécessairement une délimitation de la liberté, u'il s'a-
gisse des normes du droit, ou de celles de la morale.
Ainsi la définition du droit comme normes de la liberté
ne suffit pas & elle seule. Elle laisse sans explication les
différences entre les délimitations de la liberté par le
droit et celles par la morale. |

D’autre part, la définition du droit comme normes de
la liberté a encore le défaut de supposer une opposition
rigourcuse, une séparvation compléte entre les intéréts
des personnes en présence ef, par 1A méme, d’attribuer
uniquement au droit la fonction de sépaver, de diviser et
non celui d’unifier, de grouper. n elfet, la liberté, en
tant qu'objet de la volonté consciente, peut étre la pro-
pricté exclusive de l'individu, mais elle se présente

aussi comme une notion purement négative dans la

mesure ol elle oppose l'individu a tout le monde. Au
contraire, la notion de I'intérédt, du hesoin est une notion
positive et les besoins, les intérdls d'un individu sont
justement les liens qui le rattachent au monde (ui I'en-
vironne et, en particulier, aux autres hommes. Nos inté-
réls ne nous sont pas exelusivement personnels, ils ne
sont pas forcément individuels. La plupart d’entre eux
sont communs ou a toute humanité ou, au moins, & un
groupe d’hommes déterminé, Kn réalisant ces intérdts,
nous pouvons rencontrer cecux des autres hommes; ce
contact possible, rend nécessairve leur délimitation. Mais
en délimitant les intéréls communs, le droit ne délimite
pas la liberté de chaque individu; il réunit celle de tous
par Punité de droit en vue de faciliter leur réalisation
commune. Ainsi, les normes du droit international, par

f@ J."..-;.'M. 2R, - -
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exemple, qui délimitent les intéréts communs 2 toute
I'humanité et ceux de chaque nation, ne peuvent étre
définies comme des normes de la liberté car, & la hase
de cette délimitation, ne se place pas 'opposition de la
liberté de 'un a celle de 'autre, mais celle du privé au
commun, du national a I'universel. Or, ces deuvx grou-
pes d’intéréts sont propres & chaque homme, envisagé
a la fois en sa qualit¢ d’homme et de membre d’unc
nation déterminée.’ C'est pourquoi. en délimitant ces
intéréls, on ne délimite pas la liberté de 1'un par rap-
port a celle de I'autre, mais simplement deux sortes d'in-
téréts qui font également partie'de la liberté de chacun.
Prenons un autre exemple : un Etat intéressé a ce que
le bon marché excessif-de la main d’ccuvre n’entraine
pas dans I'avenir de focheuses conséquences par suite
de la dégénérescence physique et morale de la classe
ouvridre qui pourrait en résulter, limite la durée /de la
journée de travail, protége le travail des femmes, celui
des enfants, etc. Ces réglements ne délimitent pas la
liberté de I'ouvrier par rapport & celle du capitaliste.
Ils génent également celle de I'un et celle de l'autre.
Dans le cas particulier de 'ouvrier, iis panvent étee plus
vexaloires que pour le fabricant. Mais, ils assurent dans
I'avenir la santé et la moralité de la classe ouvritre. Iei,
encore, il n'y ‘a pas une opposition entre tel intérdt
privé ct tel autre, mais une opposition entre le présent
et I'avenir, entre le passager ct le perpétuel. Chacun
de nous vit autant dans Pavenir que dans le présent ;
pour se sentir alisolument libre dans le présent, il faut
étre sir de Pavenir, En conséquence, dans cet exemple,
on ne doit pas voir la délimitation de la liberté de I'un
par rapport & celle de Paulre, mais celle des intéréts
(qui constituent la liberté db chacun.

La définition du droit comme « normes de la liberté »
cst une manifestation de la tendance individualiste dans

!
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la science du droit. Tant que 'on voyait dans la société
une réunion d’individus indépendants liés entre cux par
un confrat social, et dans le droit un systéme de régles
qui délimitent la liberté de ces individus, celte défini-
tion ¢élait absolument correcte. Mais, avec le change-
ment des notions sur la société et sur les rapports des
individus vis-3d-vis d’clle elle est devenue inapplicable.
A présent 'individu n’est pas considéré comme le facteur
supréme (ui détermine tout P'ordre social. On le consi-
dére, au contraire, comme un produit de la société et on
est plutdt enclin a le faire dépendre d’elle. La législa-
lion ne restreint pas sa tdche a la délimitation des sculs
intéréls individuels, mais elle s’occupe de plus en plus
de la réalisation des intéréts communs de ceux qui ne
peuvent étre considérés comme la propriété exclusive
d’unce seule personne. Par suite, 1l est impossible de
définiv le droit comme « normes de la liberté »,

g 11 .'

Définition du droit d'aprés sa source,

« Mouromtzev ». Définilion et division fondamentale du droit, 1879,
« Thon ». Der Rechtsbegrill (Zeitschrift fir Privat und oftentlichies
itacht. B, VI, 1888, s. 245). « Schafile ». Bau und Leben des
socialen Wérpers., B, 1. 1881, s, 523. « Schein ». Unsere Rechts-
philosophic und Jurisprudentz, 1889,

l.es définitions des normes juridiques d'aprés leur
source sont plus objeclives que celles qui ont pour bhase
la matiére du droit. Elles ne conticnnent pas de juge-
ment sur la nature du droit, sur. ce qu'il devrait étee;
clles se proposent de déterminer le caractére distinctif
des normes juridiques réellement existantes, C'est par
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I, certainement, que s’explique leur faveur aupreés des
juristes parlisans d’une tendance ¢ui est une réaclion
contre les conceptions idéalistes qui la précéddrent. Trés
répandue, ces derniers temps, en Allemagne, elle a péné-
tré en Russie. Les définitions de ce genrve présentent on
peut le dire, deux variétés. Les unes définissent les
normes juridiques comme normes élablies par les orga-
nes de l'autorité de F'ltat 3 les aulres reconnaissent
d’une manitre plus générale la société tout entidre
comme la source du droit,

Dans le premier cas, les normes juridiques sont des
ordres émanant desorganes du pouvoir d’litat. A ce point
de vue, le droit se présente comme 'ensemble des lois
édictéespar Plitat, Tout ce qui n’est pas fondé sur une de
ces lois n’est pas le droit, G'est pourquoi, il n’y a pas de
droit 12 o1 il n’y a pas d’Ktat : le droit ne nalt que dans
un Etat ; il est son produit exclusif, Le droit coutumier,
par conséquent, n’est pas un droit vérilable. 11 ne pent
pas exister non plusde droit agissant en dehors des limi-
fes des Etats 3 en d’autres termes, un droit internatio-
nal ne peut passe concevoir. D'un aulre coté, puisque la
loi est ici reconnue comme Punique source de tout droit,
on ne peut opposer it la volonté du législateur d’autres
principes juridiques, établis par exemple par les maurs,
par la science ou par la conscience individuelle. Ainsi,
le droit et la loi sont identifiés.

La popularité dont jouit cette théorie s’explique sur-
fout par les nécessités de la pratique judiciaive. Dans Ia
vie ordinaive, les questions du droit se raménent en ellet,
la plupart du temps, & la question de savoir si telle dis-
posilion préeise est prévue par la loi. Le droit contumier,
dans les litats modernes, ne joue presque aucunrole,étant
& peu pres effacé par la ]ééislalion écrite. Un trés pehit
nombre de personnes sont scules obligées de s’occuper
des questions théoriques du droit, deson appréciation, de

i
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la législation. La grande majorité est habituée par la vie
elle-méme & confondre la notion du droitavece cellede la
loi. Habitués & voir dans laloi la mesure de la délimita-
tion des intérdts, nous oublions qu’a l'intérét de la léga-
lit¢, & l'intérét de ’action infaillible de la loi peuvent étre
opposés d'autresintéréts qui forcent parfoisl’autorité clle-
méme & renoncer au maintien absolu de la force légale,
ce qui se produit, par exemple, lorsqu’elle accorde une
amnistie.

Mais, & part ce fondement pratique, la notion positive
du droit en trouve encore un autre ‘dans les tendan-
ces théoriques les plus diverses. Les parlisans de la
vieille école, qui admettent I'existence d’'une idée abso-
lue de justice, voient dans l'identification du droit et
de la loi un moyen de concilier leur doctrine avec la
réalité. La diversité et la variabilité, en un mot, Ia
relativité du droit est un fait trop évident. Par suite,
pour sauver le dogme de l'existence d’une justice abso-
lue, on trace une limite rigoui'cuse entre le droit et la
juslice ¢t on considére le premier comme: une forme
accidentelle, variable de la seconde. kn démontrant la
relativité du droit, on croit par 1a méme pouvoir mieux
défendre le caractére absolu de la juslice. Telle était la
méthode de Stahl. Méme dans la littérature moderne, on
rencontre encore des partisans de cette théorie. Il nous
suffira de citer Adolphe Lasson (System der Recht von
A(lol/ Lasson, 1882) Le droit, dit-il, est un ordre exté-
Trieurayant une furme historique plus ou moins acciden-
telle. C'est pourquoi, tout droit est un droit positif ; il
peut seulement exister dans un Ltat, il est un produit de
autorité de cet Etat. La justice est un principe absolu;
elle est la source de I'égalité; clle est 'idéal que le droit
doit poursuivre (ideale An/o: dertmg), mais qui, néan-
moins, ne se réalise jamais complétement. Cetle

maniére d’envisager la question est sans doute compa-
Khorkounov e 1 |
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{ible avee la théorie de l’cxlslcnco d’un principe absolu
de justice, car, dans ce cas, sa forme la plus objective,
la plus palpable, la plus juste, le droit positif est con-
sidérée comme quelque chose d'absolument distinet de
celte justice, Pap suile, pour découvrir la juslice pro-
prement dite, il faudrait avoir recours aux notions plus
sulucclwcs moins déterminées que nous suggére notre
conscience. Les phénoménes que nous recherchons élant
imprécis, insaisissables, il nous est naturcllement trés
difficile d’arviver & un résultat précis.

Malé les partisans de la tendance réaliste, qul n'ont
pas la prétention de démontrer V'existence d’un principe
absolu de justice, admettent également 'identification

“du droit et de la loi. Les réalistes pensent ainsi faire

application a I'étude du droit de la méthode positive qui
fut créée pour les sclences naturelles, En comparant la
science du droit avee les sciences naturelles, on se a*cnd
compte tout d’abord du caractére ol)Jccllf ct, pour ainsi
dire, palpable de Pobjet méme des sciences naturelles.
Iin appliquant & la jurisprudence cette méthode positive

qui fit faire tant de progrés aux scienees naturelles, les

réalisles croient arriver par ce procédé a des résultals.
aussi précis, aussi palpables. La.forme palpable du

“droit étant la lm, 'identification de 'un et de I'autre est

considérée comme une exigence dela méthode positive.
Voila les raisons pour lesquelles on admet trés sou-
vent I'identification du droit et de la loi comprise comme

un ordre émanant de lorganc suprémc de 'autorité de -

I’Etat. Cette opinion a regu son expression la plus vigou-
reusesous la plume de Schein. Le droit d’apréssa déﬁm-
tion est une norme établie par I'Etat et non parles indivi-
dus. Enméme temps ce n’est pas un ordre obligcant VEtat
a agir conformément & cebtains principes; la norme
indique sculement comment I'Etat lui-méme agit ordi-
nmremcnl Le droit est pour PEtat ce qu’est pour un

5
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individu l'ensemble des principes (u'il sunit dans ses
actions, (u'il s‘impose lui-méme ou qu'il observe invo-
lontairement. Schein n’ontend pas par Etat la société
tout entidre, mais sculement le gouvernement, les orga-
nes do l'autorits, ‘

Le droit privé lui-méme, il le considére comme un
ensemble de régles édictées par I'Etat, Toules les régles
du droit civil n’existent que pour servir de normes aux
actes du pouvoir judiciaire. P’ar les lois I'ltat annonce
sculement qu'il entend suivre dans 'avenir certains prin-
cipes. ,

Cette définition se raméne au fond & la négation du
droit. Lies actions de I'Eitat sont au fond celles des hom-
mes que l'on considére comme les organes de 'aunlorité
d’Etat. L'homme aura heau remplir les fonclions de
l'organe de Pautorilé, sa nature psychique ne change
pas pour cela; il se guide dans ses actions sur des ré-
gles ¢thigques ct techniques.

Par conséquent, si nous acceptons la définition de
Schein pour en tirer toutes les conséquence, i1l faudra
aller alors jusqu'a dire que toute régle technique, une
régle d’architecture, par exemple, acquiert le caractére
d’une régle de droit lorsque les organes de 'autorité se
tronvent amenés a l'appliquer dans leurs actes. Cepen-
dant toutes les véglesqui gouvernent la ligne de conduite
de I'Etat ne peuvent pas ¢étre considérées comme des
normes juridiques. Ainsi, parmi les différents actes qui
constituent Factivité de I'Efat, on place toujours & part
les actes politiques du gouvernement. 1l enest de méme,
quand le gouvernement, chargé de I'administration du
pays, applique les régles d’hygi¢ne ou d’autres normes
techniques. Il ne peut pas s’agir ici du droit.

Généralement, on ne va pas aussi loin ¢jue Schein. On
considére comme normes juridiques scules les régles
dont I'Etat impose 1'observation, qui sont déclarées obli-
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gatoires par le gouvernement (1). Dans ce cas, c'est le
cavactére impératif de ces dispositions qui constitue le
trait distinctif du droit. S'il devient ainsi possible de dis-
linguer les normes juridiques des normes morales et
techniques, il est tonjours vrai de dire qu'en revanche
cette conception restreint outre mesure le domaine du
droit, D’apres cesystéme, en effet, seules les lois promul-
guées par le législateur constituent le droit ; les roégles
coutumidres en sont éxclues, Or V'étudedes phénomenes
juridigues nous oblige a constater tous les jours que la
législation positive n'est pas la scule source du droit.

Le juriste qui identifie le droit et les lois positives ne
doit pas negliger d'examiner la question de la for-
mation des lois. 11 doit rechercher et distinguer les
conditions de la premiére formation des lois positives et
celles de leur formation dans les temps modernes. Celte
recherche I'améncera inévitablement & des conclusjons
prouvant qu’il est impossible de ramener le droit dans
son entier & la loi. L’histoire nous montre que les pre-
mié¢res lois n'étaient que les macurs « enregistrées »
aprés avoir ét¢ déterminées, conservées par le procédé
judiciaire qui existaita cette époque. Toute législation
primitive a le caractére d'unc addition, d’un supplé-
ment au droit coutumier. Elle y fait des additions parti-
culi¢res, des changements et, par 1a méme, présuppose
" nécessairement son existence. Ainsi, nous voyons que
la loi n'est séparée de la coutume (ue par l'acte tout a
fait extéricur de la confirmation de cette dernidére par
Pautorité de I'tat. Par conséquent, les conditionsde la
formation de la législation ne permettent pas d'identi-
ficr le droitet sa forme particulidre, la loi, et obligent &
reconnaitre comme lois les meeurs considérées au point
de vue juridique. Nous arrivons & la méme conclusion,

- (1) Jellinick, Die rechtliche Natur der Staatenvetrige 1880, p. 31,

B
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si nous nous tournons vers le procédé ui préside i la
formation des lois dans les temps modernes. Iei, les
opinions sur le jusle et Pinjuste qui ont pris naissanco
dans la société sont transformées en loi également i la
swite d'un acto extéricur, formel, parexemple, le scrutin
de vote daus le Parlement. Mais la matiére dela loi
existait déjd avant sa promulgation, ayant ¢1é fournie
ou par l'opinion publique oun par la pratique judiciaire
ordinaire.

Si le droit et 1a loi étaientdesnotions jdentiques, I'exis-
tence des théories juridiques serait difficile & concevoir.,
On devrait se refusera accorder la qualification de juri-
dique A toute théorie qui ne serait pas transformée en
loi. It pourtant, ¢’est un'fait connuqu’il existe surchaque
question,pour peu qu’elle soit importante,de nombreuses
théories qui ne sont pas admises par la loi et (ui n'ont
pas encore trouvé leur expression dans la législation
posilive. Si nous reconnaissons un caractére juridigue
a ces théories formulées en dechors de toute interven-
tion de UVautorité de I'Etat, par un savant quelconque,
nous nous frouverons en présence des normes juridiques
ui n’auront pas leur source dans 'Etat. Si les normes
ne devenaient juridiques qu’en prenant la forme d'une
loi, la théorie de In formation de la loi serait la seule
théorie juridique possible. Les doctrines ayant avee
les lois le méme contenu, développant la malidre
méme des normes juridiques ne pourraient exister,
Mais il suffit d'ouvrir n’importe que) traité de droit
civil on de droit eriminel pour se convaincre de exis:
tence de ces doctrines sur la matiére du droit; elles
peuvent constituer la matiére de la loi, mais clles ont
un caractére juridique méme avani leur transfurmation
en loi. Il est vrai qu'il y a des auteurs qui n’admellent
pas I'existence d’un droit théorique. Ils disent que l'idée
d’un droit théorique, d'un droit qui n’agit pas est aussi

}
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absurde que celle d'un vent qui ne souffle pas (1). Cepen-
dant, il faut bien admettre que ’homme concoit 1’exis-
tence des lois qui n’agissent plus, quand, par exemple
clles sont abrogées. Les normes juridiques ainsi rem-
placées par d’aulres ne deviennent pas pour cela des
réglesd’art ou (lcs'principcs moraux. Elle restent malgré
tout des normes juridiques, bien qu’elles n’agissent plus.
Leslois des X1I tables sont encore considérées de nos
jours par tout le monde comme faisant partic du droit
aussi bien qu'a 'époque ol elles avaient encore leur
caractére obligatoire. Et, de méme, les hommes congoi-
vent toujours un droit qui n'agit pas « encore » ; mais,
comme il existe dans leur conscicnce, il influc nécessai-
rement sur les rapports, sur 1'établissement des usages,
sur la pratique judiciaire, sur la législation, _
D’aulresauteurs, touten considérant la source du droit
comme un de ses traits distinclifs, ne I'identifient! pas
pourtant avee la législation de I'Etat. Ils définissent
les normes juridiques comme « normes sociales »,
en les opposant aux normes morales qu'ils appellent
« normes individuelles » (2). Cetle définition. n’est pas
aussi défectucuse que celle que nous avons examinée
tout a Pheure. On peut méme dire qu’'en général elle se
rapproche sensiblement de la vérité ; mais, elle est ex-

- trémement vague. Ce qu'il y a d’individuel dans la vie
‘humaine est si étroitement lié & ce qu'il ya de social

(1) Bergbohm. Jurisprudente und Rechisphilosophie, p. 431.

(2) Brocher de la Flehere. Les révolutions du droit, I, p. 29. Le
droit n’est pas autre chiosequ’une espéce de consciencesociale. « Schat-
fle », Bau und Leben, 2 Ausg. Il, s. 80 Das Recht eine durch den
Tricb der Sellsterhallung geschaffene und den enlwickelungsgeschi-
chtlichen Bedingungen der Gesammt erhaltung angemessenc gesell-
chaflliche Ordnung der Anpassungen und Organisalionen, der Verer-
bungen, Streit-fihrungen, Streitentschesdungen und Streiterfolge
darstell. « Kachnitsa » De I'éssence dn droit p. 152. Le droil est la
conformité des rappnris_sociaux i l'essence, & la vie, 4 1a destination
de la sociélé ou la conformité de la vie individuclle & la vie sociale.

- i
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qu'il est impossible de tracer entr’eux une ligne do
séparation. On ne peut pas distinguer les normes éta-
blies par un individu et celles établies par la société,
A la vérité, les normes comme, en général, tout dans la
~vie et dans la conseience de I'’hommo, sont un produit
commun des facteurs individuels et sociaux. L'homme
‘nalt daius la sociélé, héritant de ses parents d’un ensem-
ble de maeurs et d’habitudes sociales ; il est élevé dans
la société, il agil dans la société, il lui apparlient par
tous les cdtés de son existence. Commcnl peut-on croire
qu'il y ait une limite aussi précise entre la splwre indi-
viduelle et la sphére sociale, que cerlaines normes
éthiques soient créées par l'activité individuelle, d'au-
tres, par 'activité sociale ?

On est obligé ainsi d’avouer que toules les définitions
du droit d’aprés sa 'source ont un défaut commun. Ces
définitions présupposent résolue une des questions les
plus difficiles, les plus discutées de la science du droit,
l'origine du droit. Le droit nait-il comme un produit de
I'activité individuclle ? Est-il eréé par les conditions de
lavie sociale ? sonexistence dépend clle ou non de celle
de PLtat ? — Toutes ces (uestions sont encore {rés
discutées. Avant que la question de l'origine du droit
soit résolue, il sera impossible de définir le droit d'aprés
sa source,

i

: § 12
La définition du droit comme « normes coercitives »,

¢ Jhering ». Zweck im Recht, B. I, 2 Ausg. l885, p. 320. « Merkel»,
Reeht und Macht (Schmollcr s Jahrbuch fiir Gesetzgebung, B. Y.).
« Bicrling », zur Kritik der juristischen Grundbegrift. V, 1. 1877,

Déja, au moyen dge, on admeltait presque générale-
ment que la contrainte était le caractére essentiel, dis-
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tinctif du droit. Mais celte opinion s’est surtout répan-
due depuis le commencement du sidele passé ; le droit,
en tant qu'ensemble de normes réalisées par la con-
trainto, était alors opposé & la morale ui n'admet
aucune contrainle, (qui exige une soumission volontaire.
Thomasius, Kant ct surtout Fichte ont poussé cette dis-
linction jusqu’d 'oppnsition absolue du droit et de la
morale (w’ils considérent comme des régles extéricu-
res ¢l intéricures de la vie humaine. La base de getle
opposition était certainement la’ conceplion dualistjque
de I'univers. Si, conformément la doctrine de Descagtes,
Vesprit et la matiére sont reconnus comme deux subs-
tances indépendantes, la vie extéricure et la vie inté-
ricure sont deux sphéres absolument séparées et 'dis-
tincles. Il n’y a entre elles, aucun liecn mutuel, aucune
influence réciproque ; chacune d’elles existe par elle-
méme, chacune a ses lois particuli¢res et dans chadune
agissent également des forces particulidres. La vie
extéricure et la vie intéricure sont deux poles oppasés.
Par suite, I'ordre extérieur, le droit ne peut étre main-
tenu par des agents intérieurs; il s'appuie exelusivement
sur la force extéricure, sur la contrainte. Entre la con-
trainte et les forces de la vie intéricure il n’y a rien de
commun, il n’y a aucune transilion qui les unisse ; par
conséquent, la contrainte ne peut pas avoir qucl_que
" fondement intérieur psychique; elle constitue la_ base
indépendante, externe de ’action du droit (1).

Telle est la conséquence nécessaire a laquelle ten-
dait la délimitation rigourcuse ¢t absolue des sphe-
res intéricure et extéricure de l'activité individuelle.
Cette délimitation, on le sait, est complétement rejetée
par la science moderne. Nous savons ue notre vie

(1) « Dopel » propose cet argument des scholastique : guidam vo-
lunt ]us diclum esse per mcllcatesm ul « $it » jus quasi s« vis v
conversis ltllerzs.
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morale dépend de notre vie physique, que, de méme,
les phénoménes physiologiques dégendrent toujours
en phénomeénes psychiques, les psychiques — en phys-
cologiques ; leur délimitation rigourcuse est souvent
impossible. I'n un mot, les cotés moral et physique
de notre existence ne sont pas deux parlies soigncu-
sement délimitées ; aun confraire, clles se pénélrent
pour ainst dive, l'une Pautre, elles se touchent & toul
moment. A ce pointde vue, il semblerait que la théo-
rie qui prétend que le droil, en tant qu'ordre extéricur,
ne doit étre bhasé que sur la contrainte, dat tember
d’elle-méme. Si la vie morale et la vie physique dépen-
dent Pune de 'autre, la conlrainte extéricure provoque
nécessairement des mouvements intéricurs et, pav suile,
la théorie qui considére le droit comme un ordre « exté-
ricur » devrait perdre toute sa valeur. Cette opinionn’a
plus actuellement aucun sens, car nous n’opposons plus
entr'eux comme par le passé, les phénoménes exté-
ricurs ct intérieurs. En effet, I'école organique, qui part,
comme on le sait, du fait de la dépendance mutuelle de
tous les phénoménes de Punivers et de toutes les mani-
festations de la vie humaine, ne considére plus le droit
comme un ensemble de conditions extériecures et la
contrainte comme son atiribut essentiel. 11 semble que
les réalistes, qui étendent lapplication du principe de
causalité & tous les phénoménessans exception, auraient
du étre les premiers & se rallier & cette conclusion ; ils
auraient du rejeter cette délimitation du droit ctde la
morale qui fait du premier uneloi extérieure s’appuyant
sur la confirainte, de la scconde — une loi morale
(qui s’appuic sur les agents moraux internes. Mais
le phénomeéne qui se produit toujours dans les cas sem-
blables s’cst reproduit dans celui-1 ; le réalisme, qui est
apparu comme une réaction nalurelle contre Pidéalisme
tout-puissant jusque-la, dans la science du droit, est
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tomhé dans l'excés contraire. De méme que, primitive-
ment, le sensualisme grossier qui ramenait tout a Pexpé-
vience extéricure élaitopposé Alathéoriedes idéesinnées,
de méme leréalisme mederne, dansle domaine du droit,
est d'avis de ne rcconnallre comme droit que ce ui a
poursanction la force dela contrainte extérieuve.

Cette théorie, trés répandue parmi les savants qui
s'occupent du droit positif, a trouvé un appul considéra-
ble et une base théorique générale dans le célehre
ouvrage de Jhering : Zweck in Recht (1). (iette doc-
trine contient une {rds grave crreur, Comme Je m’cffor-
ceral de le prouver, la contrainte n’est ni Pattribut
fondamental ni méme géncral des phénoménes juridi-
ques.

Tout d’abord, elle n'est pas un allml)ul fondamcntal
On appelle attribut fondamental celui qui est présupposé
par tous les aulres, duquel ils découlent tous, de felle
sorte que, sans lui, on ne peut pas concevoiyp le phéno-
.méne. Tous les autres'caractéres dépendant de ce carac-
tere fondamental ; nous pouvons par lui seul concevolr
un phénoméne, puisqu’il contient en soi, pour ainsi
dire, tous les autres. Or la contrainte ne se rapporte
pas audroit de cette maniére. Nous pouvons nousimagi-
ner le droit sans cel attribut. Si la société n’était compo-
sée qued'hommes parfaits, la contrainte serait superfluc.

' Chacun, sans étre stimulé par clle, respecterait le droit

d’autrui et accomplirait ses devoirs, Le droit n’en exis-
terait pas moins car, afin de pouvoir accomplir mes
devoirs et rendre A chacun ce gni lui est dy, 1l faut que
je sache en quoi consistent mes devoirs et « ce qui est

(1) Zweck im Recht. I, 318. Die ; gangbare Definition lautet : Recht
ist der lnbegnﬂ‘ der in einem Slaat‘gellen{lcn « Zwangsnormen »,und
siein meinen Augen vollkommen das Richtige getroffen. Die beiden
momente, welche sie in sichschliesst, sind die der « Norm » und die der
Verwirklichung durth den « Zwang »,

i
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du » & chacun, Mé¢me dans la société réelle qui com-
prend les hommes avece leurs faiblesses on est obligé de
reconnaitre que l'ordre Juruhquo est d’antant plus nor-
mal, que la contrainte s’exerce plus rarement (1). Inad-
missible est le droit qui s’appuie complétement et exclu-
sivement sur la seule contrainte ; inadmissible un état
de choses ol personne ne remplit volontairement son
devoir juridique, on il faut contraindre toulle monde &
I'obéissance enversla loi: inadmissible, car, quel est
celui qui pourra se charger d’exercer.le droit de con-
trainte (2). o

Tous ces faits sont si clairs, si évidents que ceux (ui
considérent la contrainte comme Vattribut essentiel du
droit n’osent pas affirmer qu'elle suffit pour maintenir
la force du droit (3). Ordinairement, ils posent la ques-
tion d’'une maniére un peu différente. Ils se contentent
d’affirmer que, sila force du droit,sa puissance ne sont
pas fondées sur la contrainte seule, la contrainte estnéan-
moins une supposition indispensable, précédant tous les
autres fondements sur lesquels on peut étretenté de fairve
reposer la prédominance du droit etque,si le droit n’avait
pasderriére luila contrainte, toutes les autres hases de sa
force, sentiments religicux et lnovau\’, son ulilité ete.,
perdraient toute leur valeur (4). En somme, disent-ils,

le droit presuppose la réciprocité, Je suis obhgé de res-
J

(1) « Ziller » Algcmemc philosophische Ethik, 1880, s. 221. Man
ist auch wenigstens allgemein dberzeugt, das Rechtsleben umn so
gesiinder sei, je weniger Zwang angcwcndcl zu werden brauche,

(2) « Ahrens », Encyclopacdie, 1857, s, 43. « Trendelenburg »
Naturrecht, s. 19, 89. « Jellinck » llechl Unrechl, Strafe, p. 50, Ber-
ling. Zur Kritik der juristischen Grundbeﬂrlffe I, 1871, p. 51,
« Thilo », Die theologisirende Recht und Slaatslehrc, 1861, p. 338.

(3) « Jhering ». Zweeh im Recht, 1, p. 556, « Schaffle », Ban und
Leben des socialem Kérpens, |, 1881, p. 663.

(%) Consulter surtoul « Fichte ». Grundlage des ;\alurrcchl 1796.

I, s 163-179, Parmiles contemporains: « L'isson ». System cer liechls-
philosophie, 1882, s. 203-207.
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pecter les droils d'un autre il respecte lui-méme les
miens. Sil’on m’attaque injustement, je nesuis pas forcé
de respecter les droits de celui qui m’attaque, vim vi

repellere licet. C’est pourquoi, pourremplir consciencieu-

sement ses devoirs juridiques, il faut étre stir qu'ils seront
observés par tout 1é monde. De méme, lesnormes juridi-
ques ne sont justes’ou utiles que si leur observation est
générale. Si les lois n'étaient observées que par les
hommes raisonnables et s'il était donné aux autres la
liberté de violer leurs exigences, la loi 1a plus juste'se
transﬁforfnerait enune loi absurde. Elle est trés juste, par
exemple, cette loi quiordonne de tuer toutanimal atteint -
d'une maladie contagicuse ou simplement suspecte.
Mais clle n’est juste que si tout le monde l'observe: Si-
quelques personnes malveijllantes la négligent, toutes
les vexations subies par les hommes plus raisonnables
seront inutiles, puisque les animaux malades, consenvés

par des propriétaires’ imprudents, seront une cause

suffisante pour la propagation de la maladie.

A premiére vue, ces arguments peuvent paraitre irré-
futahles. Mais, en les examinant plus attentivement, il
n’cst pas difficile de démontrerqu’ils dépassent le hut,
qu'ils ne prouvent rien ou qu’ils prouventtrop. En effet, -
sile droit ne peut réellement étre observé qu'a la condi-

tion de létre rigéurcuSemcnt et absolument par tout le
‘monde,alors,il ne sera « jamais » observé. Lorsqueledroit
“en vigueur a unesanction coereitive, il peut étre violé, 11

n’existe pasau monde un pouveir qui-puisse conlraindro
par la force tous et chacun a respecler ses ordres. D'un
autre coté, les hommes, en général, ne sc guident pas
dans leurs actions  sur la certitude, puisqu’on ne peut
presqué jamais 'atteindre, mais seulement sur la proba-
hilits, qui suffit pmtiqucmcrfl.'pour nous dicter la ligne

de conduile & suivre. Ainsi, pour ce qui est du droit, les
hommes se contentent de la prababilité de son observa-

| ' . ;
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tion dans la plupart des cas. Que le droit ait une sanc-
tion coercitive ou non, jamais on ne peut étre sir qu’il
sera observé par tout le monde et en toutes circonstances,
A aucune condition on ne peut éire sir que tous les ani-
maux atteints de maladies contagicuses seront abatlus
dans le plus bref délai possible. Mais, pour que celte
exigence soit vaisonnable, 1l suffit qu’il soit probable que
la plupart des animaux seront tués, car, ainsi, on peut
espérer quela maladie ne se propagera pasavec laméme
facilité qu auparavant. Or s'1l est probable avant méme
sa promulgation, que la loi sera observée dans la plu-
part des cas, la contrainte n’y est pour rien. Ainsi, il est
presque certain que, quand méme on aura pris des
mesures cocreitives, en vue d’assurerd cetle disposition
une application plus compléte, la loi sur l'abatage des
animaux malades ne sera observée que si tout le monde
est persuadé de son utilité. |

Ainsi, la contrainte n’est pas Vattribut fondamental du
droit. Mais elle n’est pas non plus un atiribul commun
aux phénomenes du droit, |

La théoric (ui considére la contrainte comme le carac-
tére essentiel du droit a pu se former et se répandre
grace & un fait particulier. Ainsi que l'a déjd montré
« Bierling » (1), les questions générales de droit ont été
¢tudiées jusqu’a présent parles juristes qui s'occupent
du droit civil. Les questions dogmatiques générales font
ordinairement partie de U'enseignement du droit civil;
d’ailleurs, méme le systéme du droit naturel consiste
principalement en 'analyse des institutions du droit
civil. Mais il suffit de se tourner vers les institutions du
droit public pour s¢ rendre compte qu'il est impossible
de considérer la contrainte comme un caraclére com-

(1) a Bierling », I, C., s. 11 Die Lehre von den allgeméinen Grund
begriffen gehorle gewissermasen zur Domaine des l'malrcchls.

k
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mun de tout droit. Pour commencer par les droits poli-
tiques, ils peuvent étre violés par les organes du gouver-
nement eux-mémes. On peut se demander comment,
dans ce cas, la contrainte pourra-t-elle s’exgercer pour
sanctionner les droits violés (1). |

Mais, peut-étre nous dira-t-on qu’il se pose ici une
question préalable, celle de savoir si le droit public est
réellement un droit ? Rennenkampf ne prétend-il pas que
les droits publics n’ont pas toujours un caractére rigou-
reusement Jurldlqlle ?(2) Gumplowitz n'affirme-t-il pas
de son c6té que sile droit privé est un droit, le droit
puhllc ne doit pas étre appelé « droit », mais dmt étre
désigné par un autre terme car il en différe « qualitati-
vement » (3). Laissons pour le moment de coté le droit
public. Méme dans le domaine du droit civil, tout droit
peut-il étre réalis¢ par la contrainte? Les parties civiles
ne sont-clles pas souvent dans I'impossibilité de réaliser
leurs prétentions juridiques parce que les juges sont
trop indulgents pour- le défendeur, ou parce que le
défendeur lui-méme a dissimulé & temps tout son bien
dans un endroit sir (4), ’

L’opinion (ue nous exposons peut éire présentée
autrement. En considérant la contrainte comme attribult
essenticl du droit on peut ne pas affi‘mer par la que
toute prétention juridique concréte est réalisée par la
contrainte, mais seulement que tout droit « en géné-
ral » et dans I’ « -ordre normal des choses » est « capa-
ble » d’¢tre réalisé par la contrainte. I’ar conséquent,
il s’agit non de la possibilité réelle, concréte de la con-
trainte, mais de la possibilité générale, supposée, idéale.

(4) « Thon », Bechisnorm und s jecuves Recht 1878, 5. 6.

(2) Esquisse de I'encyclopédie juridique, 1878, p. 159,

(3) « Gumplowilz » Rechlslaat und bocnllsmus, p. 13.

(4) « Geyer » Phil. Binl, in lloltzendorf's Encyclopédie. 4 Aufl, 1882,

p. 8.

{
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§’il en est ainsi, on ne peut pas dire que tout droit
« peut » étre réalisé par la contrainte ; il faut dire seu-
lement que la possibilité de cette réalisation « devrait »
exister. On est obligé de remarquer que la question
ainsi poséc devient extrémement vague; en tout cas la
question de savoir, quels « sont » les attributs du droit se
transforme dans la formule suivante, quels « devraient »
étre ces attributs. Admettons, d’ailleurs, cette maniére
de poser la question. La théorie que nous combattons
n'y gagne rien. D’abord, il y a des normes qui ne sup-
posent pas leur réalisation par la contrainte. Celles dont
la violation entralne des mesures coercitives ne sont
qu'unc partic des normes juridiques. Si on les considére
comme les seules normes juridiques, il faudrait en
exclure celles dont la violation est sanclionnée par une
punition, car punir ce n’est pas contraindre 4 observer
la régle pour la violation de laquelle on punit (1).

I n'est pas difficile de démontrer (u’il est impossible
d'imposer par la contrainte 'observation d’un nombre
considérable de lois (2). Celles, auxquelles cette condi-
tion est applicable, sont, & vrai dire, les normes qui
contiennent Pobligation « de ne pas faire » quelque
chose, celles qui imposent la prestation ou l'usage de
cerlaines choses. Mais les lois qui mettent i la charge
d’une personne un fait, surtout un fait personnel ne
sont pas susceptibles d’¢lre réalisées par la con-
trainte. On nc peut pas conlraindre par la force un
homme & exéculer un travail déterminé. 1l peut exister

(1) « Thon » Der Rechisbagriff (Zeitschrift fir Privat und oftentli.
che Recht der Gegenwart, herausgegeben von Grunhut, 1830, VII, 13
Nefl 2, s. 245 2. ,

(2) « Kubnart » Jhering's Dufinition des Rechis (Beitrige zur
Erlaiterung der deutschen Rechts, herausgegeben von Ras son und
Rintzel 1880, 2-4) s. 155. Bs scheint aber mich als diedrage wobl auf,
geworfen werden darl ob dberhaupt die Erfiljung irgend ei ner
Reichtpsflicht und insbeswondere die Leistungsabsichl erzwingbarist,

P T T
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des cas, etil y en a en réalité od ’homme consentira
plutét & subir la peine capitale que d’accomplir un acte
contraire a sa conscience ou méme & son intérét.

Dans toute celte discussion en parlant dela contrainte,
nous entendions la contrainte physique : c'est & elle
que se rapportent lous nos arguments. On peu certai-
nement comprendre la contrainte d’unc autre maniére.
Ainsi Jhering, en considérant la contrainte comme Pat-
tribut essenticl du droit, vise non sculement la con-
trainte physique, mais aussi la contrainte morale. Pour-
(quoi en cffet ne pas donner A la contrainte ce sens
large ? Mais s'il en cst ainsi, I'idée de la contrainte
clle-méme s'élargit au point de rendre la discussion
inutile. 81 la contrainte est considérée aussi bien au
point de vue physique qu’au point de vue moral, elle
accompagne certainement tout phénomeéne juridique.
Mais ainsi comprise, eclle sert de sanction non seu-
lement aux normes juridiqués mais aussi aux principes
moraux, aux dogmes ‘religicux et méme aux lois de la
logique et de Pesthétique. La violation consciente du
devoir moral est inséparable des idées de repentir, de
crainte, de mépris. Le péché évoque I'idée de la colére
et du chatiment de Dieu, la violation de lois de la logi-
gue entralne Perrcur et Uincertitude dans les résultats
obtenus ; la violation de la loi du beau est-elle méme
“sanctionnée par -le malaise que nous fait éprouver un
spectacle laid. Toules ces idées provoquent la méme
contrainte morale que la menace d’unc amende on d'une
puniton. Dans ce cas, bien entendu, le degré, la force
de la contrainte sont trés variables. Mais la contrainte
appliquée aux buts juridiques est loin d'étre toujours la
plus rigourcuse. Lia crainte de la colére de Dicu ou celle
de l'infamie peut étre incothpamblement plus grande
que celle qui se réduit & un sacrifice péeuniaire ou i
(quelques jours de prison. Donc la contrainte morale ne

!
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peut pas étre envisagée comme Dattribut essentiel du
droit. Elle fait partie de tout ce qui a quelque rapport

- avec la conscience humaine. Par conséquent, en disant
- que le droit s’appuie sur la contrainte morale, nous en: -

tendons par 12 que les ordres contenus dans les normes -
~ juridiques s adresscnt A la conscience humame, et rien
de plus. | |

- Ainsion ne peut pas voir dans la contrainte le carac-
tére essentiel et distinetif du droit. Sans doute, et nous
'adimettons volontlers, la contrainte, et surtout la con-
trainte morale, a joué dans le droit un role important.
Sa valeur dépend de ce que le développement de
Iordre juridique a toujours pour consu]uence la pro-
hibition de toute violence, de toute -voie de fail. Si
peu développée quesoit la société au point de vue juridi-

" que, la contrainte est toujours considéréc commé une
~arme de Pautorité sociale. De nos jours, les organes de
Tautorité ne doivent user de la contrainte que pour faive

observer les exigences légales. ' ‘Parsuite, lordre normal
des choses dans les sociétés modernes: est tel que la

contrainte est mise exclusivement au servicé du droit ;.

c'est uniquement dans ce sens qu'on ne peut dire qu olle |
constitue Pattribut. distinctif du droit. Cela ne veut pas
cerlainement dire qu’elle en forme le. caractére gencral
oula hase mdlspcnsnl)le. Nous disons sculement qu'avee
le progrés de la vie soclule, le droit tend & se mettre au

-~ dessus de la foree et a n’en user qu ‘antant qu'elle o5t uit

moyen utile potr faire obscrvcr les prescnptwns iégnlcs.
11 est trés important que les pouvoirs publics aient pour

~ ainsi dire monopohsu Ia conlramte entre letrs mains. La,_l
~contrainte ne sert pas sculement a gavantiv la paix -
sociale ; elle consolide les droils qu'elle peut réaliser et

qui 8’y prétent pas leur nature § par ln mémg, elle ren- -
force tous les autres droils. La réahsnhon d’un droit par

la’ contrainte mlpressnonne néccssmrcmcnt les. cspnts.
Khorkounov . I 8§

F
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Dans Pespritde la majorité des hommes, qui ne savent
pas fixer les limites de ’application possible de la con-
trainte, la notion du droit s’associe involontairement
A l'idée de sa réalisation coerctive.

Lorsqqu’on se fait du droit une idée rudimentaire,
exempte de I’analyse critique, on est toujours persuadé
qu'il est possible de faire respecter parla force toutes les
loissans exception: Cetieidée simple peutavoir sa valeur
au point de vue socigl, mais elle n’en a 'aucune dans la
science puisque, comme nous Yavons vu, clle ne peut
pas résister & une analyse rigourcuse. |

} .
\

§ 13

’

Le droit au point de-vue formel et. utilitaire.
‘ - l

i ‘ ;'

omme nous avons cu l'oé:casion de le dire notre con-
ception du droit « normes délimitant des intéréts » se
heurte & deux opinions opposées. Les partisans de la ten-
dance formelle nous objecteront que sans doule la fone-
tion du droit consiste dans la délimitation ; maisce qu'elle
déliniite, ce ne sont pasles intéréts, mais la volonté des
individus. Les pairlisuns de la tendance utilitaire estime-
ront au contraire que le droit n’est pas la délimitation,
mais la protection des intéréts. Voyons quel est le sens
de chacune de ces tendances et essayons de prouver que
ces différentes formules sont cenlachées d'exclusivisme
qui ne permet pas d’accepter les définitions qu’elles con-
tiennent. -

La théorie formelle du droit est la plus ancienne.
Elle a pris naissance & la m¢me époque que P'école du
droit nalurel, caractérisée par son individualisme et sa

théoric mécanique de la société. Elle regut son dévelop-

.
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pement le plus completau xvine si¢ele dans les doclrines
de Thomasius, de Kant et de Fichte. Ces auteurs ont
enticrement séparé le droit de la morale et lui ont donné
un caractére rigourcusement formel. On voyait dans le
droit ordre extérieur des rapports humaijns ; sa fone-
tion était d’attribuera chaque individu une sphére invio-
lable ouiil puisse affirmer librement sa volonté. Mais on
ne cherchait pas & savoir en guoi consiste la volonté el
les intéréts uila font agir.

L’influence prédominante de la théorie formelle pen-
dant le sicele précédent et aucommenéeement de celui-ci
a cu une double cause, historique ct théorique. La théo-
rie formelle, gui voulait que le droit elt pour tache uni-
que d'attribuer & chacun une cerlaine spheére pour mani-
fester librement sa volonté et (ui ne se {préoccupait de
I'usage que l'individu serait tenté de faire de sa liberté,
était une réaction contre le développement excessif de la
tutelle gouvernementale. L’administration de cetle ¢po-
que se croyait obligée de se méler de tous les détails de
I'activité individuelle. La législation prétendait imposer
a chacun sa résidence, son costume, elle lui dictait ses
acles. Ce développement excessif de la tutelle de I'Etat
détruisait absolument linitiative individuelle, cet agent
du progrés social. [Etat 1égiférait méme sur les ques-
tions de conscience, prescrivait des eroyances religicu-
ses el perséeutait ceux qui s'ceartaient d'une ortho-
doxie rigourcuse. Dans ces conditions, il fallait com-
mencer par apporter des limites a Vintervention de
I'Etat dans les sphéres individuelles, par donner i I'in-
dividu lui-méme une sphére d'aclivité autonome. Telle
¢lait la base historique de la théorie formelle du droit.
Sa base théorique reposait sur la nolion historique de la
soci¢lé humaine, nolion qui ¢tait dominante & cette
¢poque. '

Quand on considére la sociclé comme un aggrégal
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simple et mécanique, composé d’uncertain nombre d'in-
dividus, quand on ne voit pas dans les individus un pro-
duit de la vie sociale, mais quand la société elle-méme
apparalt comme le résultat d’un contrat social, quand,
enun mot, onaccepte la théorie mécanique dela société,
'unique agent de la vie sociale ne peut étre alors que
I'individu et sa volonté consciente. L’ordre social consiste
d’aprés cette théorie dans la délimitation de différentes
sphéres assignées & 'activité des individus composant la
sociéte. La sphére ainsi attribuée A chaque individu et
dans laqaclle sa volonté est toute puissante est considé-
réec comme constituant son droit dans le sens subjeetif.
Les normes qui président & la délimitation des volontés
individuelles constituent le droit objectif.

D'ailleurs, une fois formulée, la notion formelle du
droit a ét¢ admise méme par des auteurs qui ont aban-
donné la théorie mécanique de Ia société. Ainsi, Ilcgel
qui pense que l'intérét de l'individu - doit étre subor-
donné & 'ordre social dont le hut est la réalisation de la
morale, comprend néanmoins le droit d’une manicre
purement formelle. La théorie de la volonté recoit
méme chez lui un développement particulier. Chez Kant
la volonté individuelle est limitée par la vaison; chez
Ilegel, par la volonté clle-méme, mais par la volonté
objective, générale qui est exprimée dans l'ordre de
I’Ktat. Ainsi, la notion du droit pour llegel se raméne
- entidrement A celle de la volonté ; le droit pour lui est
une délimitation de la volonté particuliére, subjeclive
par la volonté générale, objective.

Les doctrines de Kantet celle de Ilegcl ont exercé une
trés grande influence sur la littérature juridique de la
premicre moilié de ce si¢cle. Il n’est donc pas étonnant
que la théorie formelle qui cénsidére le droit comme la
délimitation de la volonté ait conservé jusqu’a présent
toute son importance. On la relrouve trés souvent dans

i
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les deﬁnlhons courantes des m'mucls (1). Mais, lps con-
_ditions hlstonques ayant clnngé et la doctrine organi-
que ayant’ pris la place de la théorie mécanique de la.
société, elle a été quelque peu abandonnée. L'interven-
~ tion de 'Etat dans les sphéres individuelles est actuelle-
- ment limitée dans tous les pays, et, dans certains, clle
I'est méme trop ; la liberté individuelle .est presque
universellement reconnue. Aux anciennes préoccupa-
tions qui ont donné naissaice a la théorie formelle du

droit, en ont succédé de nouvelles qmsp:mnt d’autres

- tendances. L'’homme, délivré de la tutclle d’'Etat, n’a
- pas paru aussi libre qu’on Pattendait. Lorsque 1'inter-
~ vention de I'Etat fut supprimée, on s'apercut alors pour

la premiére fois dans-quelle dépendance les individus

s¢ trouvent vus-a-vns de la société, dans quelle mesure

les dcshcmlés sont surlmrdonnés aux riches. Mais I'Et al,l
en tant que rept*esentant de I'idéc morale, ne peut pas.
admeltre que les intéréts les plus ¢élevés, par c\emple, |

la santé, lo teavail, soient soumis aux intéréls moins res-
peclablcs uniquement parce que cesdernicrs ont la force

pour cux. On fait alors uppel de nouveau a son interven-
tion qui est nécessaire pour que la liberté des plus fai-
bles soit protégée conltre celle des plus forts. 1l devient
ainsi 1ndlspcnsablc d’élargw la sphére de la législation;
e droit ne doit pas se contenter de-délimiter des spha-
~, res pour la mnmfestahon des volontés individuclled : il
“est obligé de prendt‘c en considération les différents
intéréls qui constituent « la matiére » méme de coes
| sphércs. Toutes ces questions, posées par la vie elle-
méme, ont eu pour conséquence une nouvelle maniére

de comprendrc le droit. La pl'emu,l'e ccolc qm 5 opposn

(l) Windschcid Pandeklen, I. 437, déﬂnil le droil comme wein -
.von Rechtsordnung verlichene Wollendurfen », Kuntz Wendepunklder-
.Jurlsprudeulz 8. 32, comme « Orgamsnrle Y il!e D, ' C

v
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au formalisme des anciennes théories juridiques, fut
I’école organique représentée par Kraiise, Ahrens et

Roder.

Ayantrejeté la théoriec mécanique de la société, cctte
école n’a pas pu naturcllement continuer & comprendre
le droit comme un ensemble de normes délimitant les
volontés individuelles. La notion du droit qu’clle a dé-
gagée est bien plus large. D’aprés elle, le droit est 1'en-
semble des conditions nécessaires au développement
harmonicux de I'individu. Mais elle aussi définit le droit
subjectif comme unc volonté limitée par une norme
juridique (1). Le premicr auteur’qui a écarté compléte-
ment de la définition du droit le role de la volonté est
Ihering, dans le troisiéme volume de son Esprit du
droil romain. Pourilui, le droit subjeclif n’est pas une
volonté qui peut étre limitée. Il remplace la volonté
par les intéréls. L'aceuvre sociale du droit est la « pro-
tection des intéréts » et non la délimitation des volon-
tés (2). '

La conceplion de lhering de la fonction sociale du droit
offre sans doute des avanlages incontestables sur les
théories qui définissent le droitcomme « la délimitalion
des volontés ». Dans les anciennes théories, la science
juridique gardait un caractére strictement formel ; elle
ne prenait pas en considération la « matiére » de l'ac-
tivité humaine, les aspirations, les besoins, les néces-
silés qui la guident, mais sculement ses formes exté-
ricures. Ainsi comprise, la jurisprudence est incapable
d’expliquer la valeur sociale des institutions juridiques,

(1) Das Recht ist aber auch cin subjectiver Princip und drickt als
solches die Bezichung des « Willens » oder der Freiheit zu der
objectiven Rechtsnorin, aus « Ahrens », Encyclopiidie, bi.

(2) Geist, I, § 60, Rechte sind rechtliche geschiitzte Interessen
Recht ist die rechtliche Sicherheit des Genusses, |

|
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les conditions qui les ont créees ct les buls a la réalisa-
tion desquels elles conduisent.

Au contraire, un juriste quiconsidére le droit comme
la protection juridique des intéréts est amené involon-
tairement a unc étude plus approfondie des institutions
existantes. Kn examinant les intéréts qui dirvigent I'activité
humaine et qui sont protégés par le droit auquel ils don-
nent naissance, il lui est possible de dépasser les bornes
d’une simple étude des formes de la protection juridi-
que. Il explique la raison de ecelte protection, son
influence sur la marche et le développement de la vie
sociale, sa contribution au progrés, les enlraves qu’elle
y apporle. 11 est mienx & méme de comprendre la suc-
c ession historique des formes juridiques sl obscrve et
note les CIlaIlf"OI]lclllb de caractére et de tendance dans
les intéréts qu’elles protégent. Pour ce qui est des for-
mes en vigueur et de celles qui sont nouvellement
¢lablies, il peut en montrer d’unc maniére plus préeise
ct en méme temps plus salisfaisante les gCI'lll(‘b, le
point de départ. |

En étudiant le lien qui existe entre les intéréls qui
changent et les formes (qui se renouvellent, en montrant
leur influence réciproque, il peut suivre une évolution
qui s’accomplit dans toules ces phases.

Ces notions si dilférentes du droit ont néeessairement
exercé et excreent chacune i son tour leur influchce
sur le législateur. La premicre I'¢loigne de la vie, I'au-
tre l’cn‘mpprochc. La volonté envisagée indépendam-
ment de sa manifestation matérielle parait la méme
chez tous le monde, comme une des formes générales
de la vie. D’ou Pidée que le droit est indépendant des
conditions de temps el de lieu et qu'il est possible de
s'‘appuyer, en promulguant une loi, sur des considéra-
tions absolument abstraites. Au contraire, les intérdts
vavient & Pinfini avee les personnes, avee le temps et
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le licu (1). Le législateur qui prend en considération la

« matiere » du droit est obligé de s’appliquer & 1'étude
des meeurs de la société & laquelle les lois sont desti-
nées. Avec cette derniére conception du ;droit il est
impossible de dicter des lois sans avoir étadié préala-
blement les 'intéréts de la société. Les conditions de la
vie sociale auxquelles le législateur a affaire sont les
conditions conerétes, celles du milicu local et non des
conditions universelles et abstraites. Enfin, suivant I'idée
qu’on se fait du droit on assigne’an législateur une fone-
tion plus ou moins large. ou complexe. Si Pon protége la
volonté sans se préoccuper de 'usage que les sujetsde
droit voudront en faire, on ne peut naturellement fixer
que des conditions trés générales dans lesquelles son
intervention profectrice se produira. Mais ces conditions
générales sont ordinairement négatives ; elles se bor-
nent & protéger I'individu contre une violation divecte
de son droit. Au contraire, si le 1égislateur se propose
de protéger les intérdts, les conditions de la protection
ont en vue les particularités de chaque intérét ct peu-
vent avoir par suite un caractére positif. "-

l.a comparaison de ces deux théories opposées fait
pencher nos préférences du cdté de la théorie de lhering.
Mais on peut invogguer d’autres arguments pour démon-
trer que la théorie qui assigne au droit 'unique fonction
ui consiste 4 délimiter les volontés, n’est pas conforme

(1) « Stein » lui-méme malgré le caractére essentiellement histori-
que de ses théories st amené par sa manidre de comprendre le droit
qu'il a empruntée & Hegel a aftirmer que das Recht « seinem » Prin-
cip « nachauch » ganz gleichgillig gegen seinem Inlalt ist.. es ist
nicht erst da durch das werdende Leben, sondern durch den einfa-
chen Begrift desselben (Gegenwart, 93). Et bicen plus, il dil ¢ « Das
Recht an sich hat gar heine Geschiclite » sondern das was wir die Ges-
chichle desselben zu nennen piliegen ist die Geschichite des Lebensin
denjenigen Punklen, in welchen desselbe zu Rechishegriffen wird

(page 100). .
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aux phénomeénes réels de la vie juridique, et que parmi
ces phénoménes 1l y en a plusicurs qu'elle laisse sans
explication. | | .

Dans les diftérentes législations en vigueur on peut
trouver des institutions qui ne protégent pasla volonté
d'une maniére absolue, qui ne la protégent que si elle
est appliquée a la réalisation d’un intérét qu'on juge
digne d’une protection juridique. On peut citer comme
I'exemple le plus général ce fait qui est connu de tout le
monde : la justice ne protége pas tous les contrats, mais
seulement ceux qui touchent & un intérét d’unc cer-
taine importance. Aucun tribunal ne. consentira a forcer
& vemplir sa promesse quelqu’un qui se sera engagé a -
danser la premiére valse avec unautre, car on pense ¢ue
Pintérét résultant de ce contrat n’est pas assez impor-
tant pour (ue la protection juridique lui soit appliquée.
‘n dehors des intéréts qui ne sont pas essentiels, ceux
quisont contraires a la morale ne sont pas non plus pro-
tégés ; la loi refuse d’accorder sa protection aux con-
trats qui concernent ces intéréts. Ainsi, les conlratls qui
ont pour objet la prostitution ne sont sanctionnés par
aucun tribunal, |

On peut encore prouver l'inconsistance de la vieille
théorie en démontrant que des personnes qui n’ont pas
de volonlé se trouvent néanmoins investies de cerlains
droils. Par exemple, la loi protége les intéréts du foelus
qui est encore dans le ventre de sa mére, ceux des
idiots, des fous, des enfants.

Enfin, la protcclion des intéréts s’exeree (uel jucfois A
Iinsu de la volonté de l'individu et méme malgré elle.
Nous trouvons des exemples decette protection dans I'ins-
litution de la tutelle pour les mineurs, les prodigues, dans
I'instruction obligatoire, dans la vaccination obligatoire.

Par conséquent, si Pon fuitde la volonté la matidre du
droil, il est impossible d'expliquer toules les institutions

B T D
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puisqu’il existe des droits dont le but n'est pas préecisé-
ment la protection d’'une volonté déterminée, Au con”
traire, on ne peut pas citer un droit qui ne protége
pas quelque intérét et qui ait néanmoins-une valeur
pratique. Sans doute, nombre d'institutions juridiques
trouvent une explication rationnelle et suffisante méme
avee lathéorie qui ne voit dans le droit qu'une délimita-
tion des volontés; cela n'empéche pas de definir le droit
comme la protection des intépéts, car le fait (u’une
sphere. déterminée est garantie & Vindividu pour mani-
fester librement sa volonté, constitue aussi un intérdt;
par suite, en définissant le droil comme la protection
des intéréts on se place & un point de vue hien plus
général. Cette définition embrasse la précédente qui ne
vise qu’un cas particulier-de la protection des intérdts.

Il fautajouter aussi qu’en comprenant le droit comme
« délimitation des volontés » on se montre nécessaire-
ment partisan de la conceplion individualiste. La volonté
est toujours individuelle ; chacun. a sa volonté, et c’est
pourquoi en admettant cette théorie on est amené d oppo-
ser I'individu et sesdroits A la société. CependantVordre
juridique réel présente un nombre considérable de droits
qu’il estimpossible derapporter & un individudéterminé,
La théorie basée sur la volonté ne peut expliquer ces
phénomenes de la vie juridique qu'en faisant appel au
secours de la théorie des personnes dites juridiques
auxquelles on acecorde des droits analogues & ceux dont
se trouvent investisles individus. Mais la personne juridi-
que est une fiction en vertu de laquelle tel on tel groupe
de personnes ou méme un bien déterminé est considéré
comme une personne distinete et, de méme qu’un indi-
vidu se trouve muni d’un certain nombre de droits et
d’obligations. On peut citer dans cet ordre d’idées I'litat,
les sociétés en.commandite, les différentes corporations,
les socié¢tés de bhienfaisance, ctc., etc. En tant que pro-

}
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cédé deconstruction juridique cette fiction estabsolument
légitime ; elle simplifie V'explication des effets juridi-
ques do certains acles. Mais celte fiction perd toute
valeur, lorsqu’on veut s'en servir pour expliquer philoso-
phiquement Fexistence de certains dvoits qui ne se rap-
portent pas i un individu ; dans ce cas, les ficlions ne
doivent pas étre employées. Or, en remplacant la
volonté par l'intérdt, il nous est possible d’expliquer
de nombreux phénomeénes juridiques sans avoir recours
A des fictions. La volonté est unattribut de la personna-
lité humaine ; au contraive, lesintéréts de 'homme sont
teés pen déterminés par son organisation individuelle.
La plupart des intéréts sont des produitsdes conditions
sociales ct ont par Ia méme un cavactére social. Les
intéréts de I’'homme ne peuvent pas, comme sa volonté,
dtre opposés i la société. La plupart des intéréts sont
communs A tous les hommes, d’autres sont an moins
communs a des groupes distinels de personnes, ct il n’y
en a qu’un trés petit nombre qui aient un caractérerigon-
reusement individuel. Ainsi, en comprenant le droit
comme la protection juridique des intéréls on est amené
dremplacerla théorie individualiste parlathéoriesociaie,
Le droit n’est pas considéré comme quelque chose que
Findividu oppose & la société, mais comme quelque
chose que la société crée et qu’elle donne & i mln'ulu.
Et, en eftet, la théorie de Ihering et de ses partisans 'se
présente & nous sous cet aspect comme la théorie sociale
du droit,

Néanmoins, malgré la valeur de la conception de 1he-
ring, on ne peut I'accepter qu’en lui faisant subir des
modifications considérables.

On ne peut pas accepter son point de vue que le droit
est « une protection des intéréts ». Sil'on s'en tient &
cette définition dudroit, on est forcé de reconnallre que
si, dans une société, un scul intérét ¢tait protégé a l'ex-
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clusion de tous les aulres, cet intérdt protégéserait néan-
moins un droit ¢t que, par suile, les rapporis (ue
I'homme qui le posséde aurait avee ses semblables
seraient des rapports juridiques ; tels scraient, par
exemple, les rapports d’un despote avee un peuple
opprimé, ceux d'un pére avee les membres de la famille
(qui ne jouissent pas de leurs droits, ccux des citoyens
d'un paysavee les étrangers, & ’époque otion ne recon-
naissait 4 ce derniers auncun droit, ceux d’'un maltre
avee un esclave, Mais tout cela contredit cefte vérité
(qu'on ne peut exercer un droit que dans nos rapports
avee des personnes - (ui sont aussi sujets de droit, que
les rapports juridiques sont sculement possibles entre
les personnes (ui jouissent de leurs droits. On peut avoir
undroit« sur » unesclave, maisnon « envers » un eselave,
Car I'intérét protégé par le droit, qui consiste i dispo-
ser ason gré de la vie d’un esclave, est restreint, himité
dans sa réalisation, non parlesintéréts de ’esclave qu’'on
ne prend pas en considération,qu’on ne protége pas, mais
par ceux d’autres personnes qui peuvent jouir de leurs
droits, par ceux du véritable propriétaire de 'esclave,
par exemple, qui m’a donnéle droit de me servir de son
bicn ; ce sont les intéréts de cet homme (ui sont, comme
les miens, protégés par le droit. Au contraire, on ne
peut pas avoir de droit « sur » les personnes qui peu-
vent jouir de leurs droits. Ainsi, quand vous passez un
confrat de louage avec un domestique, on a un droit
« envers » la personne u’on prend a son service et non
pas « sur » elle ; on na droit qu’a son travail.

Le professcur Mouromtzew a cru éviter cette difficulté
cn ajoutant, dans sa définition du droit, que le droit est
une protection donnéepar la société d un individu, ayant
sculement pour but de le ghrantir contre les obstacles
venant de la part des autres membres de la société. 1l
considére le droit comme une forme particuli¢re de 'in-
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fluence de la société sur les rapports humains, Les rap-
porls des hommes se compliquent en général sous
I'influence du milieu dans lequel ils s’accomplissent,
¢'cst-h-dive de la société onvivent leshommes. Lia société
est naturellement disposée & venir en aide aux hommes
lorsqu’ils veulent établiv des vapports entre cux, Cetle
protection sociale s’effectue suivant deux procédés :
1o Klle peut s’exercer en vue d’écarter les obstacles appo-
sés par des hommes qui n’appartiennent pas i la société

locale. C'est ce que Mouromtzew appelle la premidre
modalité de la protection, 2° La société protége les rap-
porls qu'un certain nombre de ses membres ont entre eux
conlre des attaques tentées par des hommes «qui font éga-
lement partie de son organisalion. (est la seconde moda-
lit¢ de la protection. Elle se présente sous deux formes,
elle est organisée on non organisée. La prolection
organisée se dlslm e de Nautre en ce (qu’elle se produit
suivant une procédure déterminée d'avance ef, habituel-
lement, par des organes spécialement désignés pour
accomplir cetle tiche. Cetle seconde protection détermi-
née d’avance est le droit d’aprés la définition du profes-
secur Mouromizew. Fn conséquence, le droit n’est pas
pour lui tout acte de protection, mais senlement la pro-
tection organisée et dirigée contre les dangers qui vien-
nent de la société elle-méme. La rcclifcalmn apportée
par Mouromtzew a la formule de Ihcring n’offre aucin
avaniage. Llle arrive nécessairement a la négation du
droit international on les sujets de droit en présence
sont justement des membres des sociétés différentes. In

oulre, Mouromizew pour élre logique avec lui-méme,
est forcé de nier la valeur de certaines parties dudroit in-
ternational dontle caractére juridiqueestincontestable.
In cifet, en s’en tenant & sa théorie on peut encore atlri-
buer un caractére juridique & la protection des intérédts
effectuée a I'aide de mesures collectives et avec le con-
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senlement de la communanté internationale, paree que
dans hypothése on se lrouve en présence d’une pro-
tection accordée par la communauté internationale a
Pun de ses membres, mais il est impossible dans celte
théorie d'affiemer Jo cavactére juridique d’une protee-
tion dirigée contre la réimpression & I'élranger d'un
livre sans Pauntorisation de 'auteur de V'ouvrage. Dans
ce cas et dans d’aulres analogues, la protection ayant
pour objet un fait se produisant sur un terriloire qui ne
tombhe pas sous I'action du groupement local ne saurait
¢tre considérée comme une protection juridique d’aprés
ln définition de M. Mouromtzew.: Trop étroite dans I'hy-
pothése, la définition analysée setrouve éive trop large
dans d’autres cas. Elle tend eneffet & attribuer le carac-
tére juridique & la protection que vise le fait d’un indi-
vidu faisant partie du groupemcnt local,mais ne joujssant
d’aucun droit ¢t dont les intéréts ne sont pas garvantis
par la loi. Seraient juridiques, par exemple, les rapports
du maitre avee I'esclave dépounillé de tout droil, et en
général, nos rapports avee les individus mis hors la loi.

Toutes ces conséquences résultant de la formule que
nous combattons sont écartées sil'on accepte la défini-
lion que nous proposons. La fonction du droit consiste
d’aprés nous non dans la protection mais dans la délimi-
tation des intérdts. Parla méme, les rapports juridiques
ne peuvent exister qu'entre des hommes qui peuvent
Jouir de leurs droils, et dont les intéréts sont placés
sous la protection de la loi. L ou Dlintérét protégé
existe seulement d'un coté il ne peut pas y avoir licu a
une délimitation des intéréts ; dans ce cas, I'intérét pro-
tégé absorhe complétement celui qui ne 'est pas.

Il faut remarquer que la définition utilitaviste pour
laquelle la fonction du droit consiste dans la protection
des intéréts conduit dans ses conséquences logiques au
développement excessif de l’mlervcntlon de I'Etat: La
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« protection » des intéréts suppose naturellement le
choix du meilleur moyven pour sa véalisation, 11 en
résulte que si la tdche du droit et de protéger les inteé-
rats, il doit obliger les citoyens & adopter dans la véali-
sation de leurs intéréts les moyens qui sont considérés
comme les meilleurs et, par suite il peut étouffer compld-
tement l'initiative personnelle, cet agent indispénsable
du développement social. La délimitation des intéréls, au
contraire, ¢earte seulement les chocs des intéréls, sans
se méler du choix des meilleurs moyens de les véaliser.
Dans la mesurc ou la réalisation d'un intérét donné
n’empéche pas celle des autres, elle n’est déterminée
que par les exigences d’opportunité et de morale, sans
¢tre réglementée par les normes juridiques. Ainsi, le
droit si I'on lui assigne comme fonction la délimitation
des intéréts reste entre les deux extrémes, entre Pindif-
férence que lui dicte la conceplion formelle dudroit et la
suppression absolue de toute indépendance individuelle

qui paralt étre la conséquence logique de la notion utili-
taire du droit.







CHAPITRE I11

L'NYPOTHESE DU DROIT NATUREL

§14

Caractéres généraux

La matitre des normes juridiques est extrémement
variable suivant les temps et les licux. Les mémes inté-
réts sont trés différemment délimités par le droit des
divers étals et des diverses époques historiques. De cette
constatation il semble résulter que la matiére des nor-
mes juridiques dépend complétement du libre arbitre
des hommes, que le droit est ’'accuvre voulue etréfléchie
de 'humanifté. Mais, & c6té des éléments variables et pas-
sagers dudroit, on peut cn relever des éléments imposés

par la nécessité,objective. Quoique les jugements des

hommes varient au cours de I’évolution historique de la
société, nous constatons néanmoins (u'il est impossible
de modifier arbitrairement les conceptions de droit et
de non-droit qui se sont formées en nous d’une maniére
ou d'une autre. De méme, dans l'histoire de presque
toutes les législations, on peut trouver des cas on les ten-
tatives d'un législateur, deslinées & donner aux emprunts
fails & une législation étrangére ou aux principes théo-
riques la force du droit en viguecur, sont restées vaines.

La volonté du législateur rencontrait une opposition dans
Khorkounov 9
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les conditions de la vie sociale’ et la loi promulguée
demeurait lettre morto et n’était pas appliquée,

On cst done forcé de constater dans le droit, & coté
de sa variété et de sadiversité, des éléments imposés par
la nécessité objective. Du reste, la présence de ces élé-
ments a été remarquée méme par les premiers savants
qui ont tenté une explication scientifique des phénoménes
]lwuhques. Il leura fallu déterminer les éléments de droit
qui paraissaient échapper a I'action des hommes. Comme
on n’avait pas encore au xvine sidcle une notion hien juste
de I'évolution historique régulidre, obéissant & certaines
lois, on s’est trouvé dans l’alle‘rnalive de considérer le
droit ou comme une institution des hommes, absolument
arbitraive, échappant a toute nécessité ou comme quel-
que chose d’immédiatement fourni par la nature e, par
la méme, d'immuable, d’indépendant de la volontc des
hommes. Le premier de ces pomls de vue est sﬁperh-
ciel, contraire au caractére nécessaire du droit; il ne
pouvait satisfaire méme des esprits qui n’étaient pas pré-
parés & approfondir le probléme de l'origine du droit.
Le second point de vue aboutit a la théorie 'du droit
naturel,immuable, éternel ct universel, découlant néces-
sairement -de la nature de ’homme, indépendamment

de toute manifestation de volont¢ dosa part.
 Cette hypothese cst bien séduisante. Elle assimile les
normes juridiques aux lois de la nature ; au licu de sou-
mettre ’homme aux ordres arbitraires dc ses semblables,
elle le soumet aux ordres immuables de la nature. Au
droit artificicl et conventionnel, elle oppose le droit natu-
rel, le droit nécessaire. Mais cette hypothése trouve dans
le fait de la variété et de la diversité du droit une objec-
tion irréfutable. S'il existe un droit naturel, éternel,
immuable, comment un droit positif qui est i_mpm*faif ct
périssable peut-il trouver une place a c6té de lui? Mal-
gré ccla, étant donné la maniére dont la question était

i /
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posée, étant donné que 'on pensait qu’il était inévitable
de choisir entre la création arbitraire et la nécessité
naturelle du droit, I'hyposhése du droit naturel devait
sembler F'unique explication possible du caractére de
nécessité et de généralité qui est propre audroit,

Malgré la manifestation certaine des éléments varia-
bles du droit, qui secmble contredire son caractére
nécessaire, tout esprit réfléchi était foreé de rcconnal-
tre dans le droit une nécessité objective et nonune pure
création de 'esprit humain. Seuls, les juristes praticiens
pouvaient étee portés & nier hypothése du droit naturel
qui paraissait s'imposer aussitét qu’on examinait la ques-
tion au point de vue philosophique. Pendant plusicurs
si¢cles,cette hypothése régnait sans partage et fut pres-
que unanimement ac¢ceptée pour I'explication scientifi-
que du droit. Apparue pour la premiére fois en Grece,
chez Socrate, clle a été fortement développée par les
juristes romains. lls considéraient le droit naturel comme
un élément commun ct indispensable de tout droit, en
opposition avee les particularités variables des diverses
législations nationales, Dans la philosophie. du moyen
dge, conformément aux tendances religicuses de cette
époque, le droit naturel était idenlifié aux lois divines,
éternelles et immuables auxquelles on opposait les lois
humaines, variahles. Aux xvi® et xvine siécles, sous I'in-
fluence du rationalisme qui dominait alors, la théorie
du droit naturel écarte de nouveau tout fondement reli-
gicux, et le droit naturel cst considéré comme un sys-
t¢me abstrait du droit qui découle, avec une nécessité
logique, de la nature raisonnable de 'homme et qui
existe & coté du droit positif.

Ce n’est que Vécole historique, représentée par Hugo
et Savigny, qui a réfuté pour la premiére fois, d'une
maniére philosophique, I'hypothése du droit naturel.
Ce ne fut pas la un eflet du hasard, mais le résultat
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logique de la tendance de celte école qui appliqua a
I'explication du droit la conceptionhistorique. L’ « étude
historique »du droit existail auparavant ; mais la « con-
ception historique » apparut seulement avee 1'école his-
torique, Au xvi® sidele, I'école des juristes frangais
ayant comme chef Cujas (Jacques Cujas 1552-1580)
étudiait I'histoire du droit romain ; mais ces fravaux
n'étaient que des recherches historiques. On cherchait
& reconstituer Pancienne vie juridigue romaine, et ricn
de plus ; il n'était pas question du processus du déve-
loppement historique.- Il ne pouvait en &tre auntrement,
car I'idée de I'évolution historique n’avait pas encore
été formulée. Elle n"apparuat qu’an xvin® si¢cle, grace aux
travaux de Vico, Montesquieu, Herder. L'école histori-
que a unc grande valeur, surtout parce qu’elle a appliqué
A I'¢tude du droit la nouvelle conception d’une évolution -
historique régulidre. Cette conception I'a entrainée(a nier |
I'hypothése du droit naturel. Le caractére régulier e,
par suite, nécessaire du développement historique du
droit étant déterminé, celte hypothése n’était plus indis-
pensable. Sans doute, le droit est en partie nécessaire
et indépendant de la volonté de I'homme, mais on peut
trouver & ce phénoméne une meilleure. explication dans
la régularité du développement du droit. Cette explica-
tion a I'avantage de concorder en méme temps avec
I'idée de la variété et de la variabilité des institulions
juridiques. Les doctrines de I'école historigue ont eu faci-
leinent raison de la théorie du droit naturel. Ni llugo, ni
Savigny ne croient devoir s’arréter longtemps a la réfuta-
tion de cetle doctrine. Ces auteurs ont tout simplement
opposé a celte théorie Vidée de Pévolution historique.
Celte théorie, mise en avaqt, enleva a I’ancienne théorie
son fondement principal, c’est-d-dire qu’on n'était plus
dans I'alternative d’opter entre clle et le caractére arbi-
teaire du droit. L'école historique a montré qu’il était

!
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possiblede résoudre la question en écartant cette alterna-
tive. Le droit ne nous est pas fourni dircetement par la
nature, mais il n’est pas non plus une création arbitrairve
des hommes. Le droit d'apreés Ja doctrine ue I'école his-
torique est un produit de la vie sociale qui snit dans son
évolution une marche réguli¢re et qui par la méme est
nécessaire. 1l est créé non par le libre arbitre des indi-
vidus, mais par la marche indispensable de Ihistoive
humaine. N'étant nit avbhiteaire, ni natuvel, le droit est
une nécessité historique. : n

D’ailleurs, 1'école historique n'a lns donné & lidée
du développement historique régulier une formule aussi
générale. Elle a vu dans le dyroit un produit, non de
I'histoire humaine, mais de ¢elle de chaque peuple
séparé, Le droit, pour elle, est exclusivement national
el doit étre défini comme un produit de la conscience,
de Pesprit du peuple, dont les qualités déterminent le
contenu de chaque systéme juridigue national. En
méme temps, P'esprit populaire lui-méme n’est pas con-
sidéré comme se formant, se¢ développant et se chan-
geant graduellement. Au contraire, on croyait que cha-
que peuple, & son apparition sup 'aréne de histoire, a
déjh son génie populaire définilivement établi et conle-
nant en soi toute la vie historique du peuple (Volksgcist).
Fn d’autres termes; cette école comprenait le dévelop-
pement historique comme un développement organi-
que ¢t non comme un développement progressif, non
comme unc évolution. Elle ne voulait pas dive par Id
que le développement du droit est la créalion de quel-
que facteur nouveau, mais seulement qu’il est la repro-
duction de ce qui, dés Porigine, étail déja en germe
dans Pesprit du peuple. Cette doctrine n’explique pas
comment se forme 'esprit du peuple lni-méme, qui con-
tient en soi les particularités de chaque systéme juridi-
que national, clle ne détermine pas les rapports qui exis-
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tent entre ce qui est national et ce qui est universel. Or,
c’est précisément dans le développement du droit qu’on
remarque des caractéres communs, malgré la comple-
xité des systémes juridiques nationaux Le développe-
ment du droit chez les peuples les plus différents pré-
sente toujours yne certaine uniformité,

Donner une :formule aussi étroite & 1'évolution
historique du droit,- ¢'étajt expliquer le droit d’une
maniére incompléte. La théoric du droit naturel
réapparut, mais cotle fois-ci, sous une forme nou-
velle. Hegel et ses partisans ont commencé & opposer
le droit naturel non au droit arbitraire (jus volunta-
rium), mais au droit historique et national. A ce point
de vue, le droit naturel apparait comme la hase géné-
rale et immuable sur laquelle les systémes historiques
du droit prennent naissance ei se développent régulié-
ment. En changeant un peu la maniére de poser la gjues-
tion, I’école organique vojt dgns le droit. naturel un
idéal général, immuable dont ]a réalisation successive
détermine le sens du développement historique du
droit. D’autre part, 1l faut admettre d’aprés cette école
que si les lois du développement du droit sont inva-
riables et identiques poyr toutes les sociétés humaines,
les résultats de ce développemant doivent offrir néces-
sairement dés carvactéres communs, Cette ressemblance |
dans le résultat de Pévolution historique des systémes
nationaux doit étre d’aillecurs envisagée comme la con-
séquence de I'analogic ou de l'uniformité des lois qui
président & la formation et a 1'évolution de chaque
droit. Les théories du droit naturel les plus récentes
vont plus loin et prétendent que ce droit se présente
non sculement comme fondement général du dévelop-
pement historique du droit, mais aussi comme son bhut
idéal, antéricur a toute histoire. Elles n‘admettent pas
que ce fondement.général qui constitue la matiére du
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droit naturel soit eréé par I'histoire comme les éléments
particuliers et concrets du droit. D'aprés ces théories, le
droit naturel nous est dommé indépendamment de la
conscience humaine, indépendamment de notre volonté
ou de notre activité, qu’il préexiste avant tout dévoloppe-
ment historique dont la possibilité dépend de son exis-
tence. Par conséquent, ces théories n’ont pas que le
nom de théories du droit naturel ; elles affirment réel-
lement 1'existence, dans le droit naturel, d’'un ¢lément
préhistorique qui n'a pas surgi dans le conrs de I'évolu-
tion historique et qui, dans ce sens, est'éternel. L'appa-
rition de ces théories aprés la docetrine de I'école histo-
rique s’explique, comme nous l'avons déja dit, par ce
fait que Pécole historique comprenait I'idée du dévelop-
pement historique d'une maniére trop étroite ; clle le
définissait comme un développement organique d’un
type déterminé d’avance c¢t non comme un développe-
ment progressif, créateur ; le rapporl des diftérents sys-
ttmes de droit avee les principes universels du droit
restait ainsi sans aucune explicafion, Les partisans de
Hegel et’école organique croyaient I'expliquer en disant
que les formes historiques du droit ne sont que les
manifestations parliculieéres d’un principe unique et
éternel du droit, ct c'est ainsi qu’ils allaient revenir &
I'ancienne théorie du droit naturel. Néanmoins, il n’est
pas difficile de montrer que 'idée de P'évolulion régu-
litre, débharrassée de la formule trop étroite que lui donne
la doctrine de 1'école historique, exprimée sous la forme
plus générale du développement progressif, et non seu-
lement organique, explique avee une clarté suffisante
I'existence dans le droit des éléments nécessaires et des
¢léments généraux. . |

La régularité nécessaire des phénoménesa pour con-
séquence que des conditions idenfiques donnent tou-
jours naissance & des conséquences identiques. Les con-
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ditions de l'existence et du développement des diver-
ses sociétés humaines 4 des époques diflérentes, si
variées qu’elles soient dans leurs éléments particuliers,
sont malgré tout identiques dans leurs éléments géné-
Iraux. [‘OUJours et partout, clles sont les conditions de
la vie humaine sur la terre. Les acteurs et la seéne, dans
le développement hi: storique de 'humanité, sont tou-
Jours les mémes ; entre les hommes, il y a heaucoup
plus de ressemblances que de différences. La surface de
la terre, bien que ses diverses partics soient trés variées,
reste toujours un tout. G'est pourquoi, la vie humaine,
dans quelque endroit qu’elle se développe, présente
partout les mémes caractéres, généraux et principaux,
en dépit de la diversité de ses caractéres particuliers.
Le droit humain, quelle que - soit la complexité de son
contenu, posséde méwlal)lcment en lui-méme des carac-
tbres généraux Mais cela ne prouve pas qu 'il existe,. en
dehors du processus historique, un principe général,
immuable qui détermine la marche du développement
du droit. La généralité n’est que le résultat de 1’action
des conditions générales, — et rien de plus. - |
Nous ne pouvons pas nous horner 4 ces remarques
générales. Etant donné l'imporlance considérable de
I’hypothése du droit naturel et son influence profonde
sur la législation et sur la science du droit, il est néces-

saire d’examiner plus en détail les diverses phases de
son développement. !

818,

Le droit naturel chez les juristes romains.
|

« Voigl » M Die Lehre von jus naturale, acquum et bonum und jus
gentium der Rémer. 1856, 1. 1. S. 207-336. « Leist » Die realen

Grundlagen und die-Stoffe des Rechls 1877, « Bogoliepof » Valeur

{
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" du droit civil international, {876 p.26. « Mouromtzew ». Esquisse
de la théorie générale du droit civil, 1817, p. 2%.

Suivant la doctrine des jurisles romains, le droit
naturel est une partic du droit positif. D’aprés eux, le
droit positif de chaque peuple se compose de deux élé-
ments essenticllement distinets. Queclques normes sont
établics par la volonté des hommes et peuvent étre chan-
gées a leur gré ; les autres sont immuables, existent né-
cessairement, partout et toujours, car elles dépendent
de la nature elle-méme. Le droit naturel se distingue
du droit positif en ce qu'il est nécessaire, immuable, in-
dépendant de la volonté humaine: Mais ils reconnais-
saient qu'il agit en méme temps que le droit posilif et de
la méme manitre que ce dernier. lls faisaient rentrer
le droit naturel dans la sphére des phénomenes concrets;
ils attribuaient & son‘action une valeur réelle comme a
celle du droit posilif. |

Sous celte forme, I'hypothése du droit naturel cst
plus susceptible d’atre soumise a une vérification criti-
que ; il suffit de vérifier s'il est exact que les normes
juridiques considérées comme naturelles sont toujours
et partout des éléments nécessaires de tout droit posilif.
S'il est constaté que toutes' ces normes juridiques, en
apparence naturelles, dépendent des conditions de temps
et de licu, ct qu’elles ne sont pas des éléments nécessai-
res de tout droit posilif, I'hypothése du droit naturel,
telle que I'ont exposée les juristes romains, devra ¢lre
rejetée.

Les juristes romains donnent dans leurs euvres heau-
coup de raisons tendant a prouver que les normes juri-
diques ne dépendent pas de la volonté de Phomme, mais
(qu'elles sont eréées par ln nature elle-méme. Ils leur
altribuent comme fondement soit la nature de ’lhomme,
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soit celle des choses qui sont les objets de ses droits,
soit celle des rapports juridiques eux-mémes.

Ainsi, se basant sur la nature de I'’homme, ils disent
qu’l est nécessaire d'admettre que les mineurs ne peu-
vent pas s'engager par des obligations valables. et. que
I'organisation de la tutelle est mdlspensable. Comme,
d’aprés sa nature,; I'homme reste toujours le méme qu’il
soit esclave ou libre, la loi de Pompéus qui punit le
meurtre des parents:et des patrons et qui, dans son sens
striet, ne vise que les hommes libres, doit étre appliquée
~ aussi dans le cas des esclaves. D’aprés sa nature, ’homme
ne doit pas étre assimilé & un fruit ; d’ou celte consé-
quence que 'enfant d’une esclave, né au moment ou sa
mére était temporellement dansla puissance d'un homme
qui n’en avait que I'ususfructus doit, malgré la régle
‘générale, revenir avec sa mére chez son mailre au lieu
d’accroltre le patrimoine de I'usufruitier. (Ul