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PREFACE

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

publique, adressait aux* recteurs la circulaire suivante :
« ... Tous les bons esprits se plaignent depuis lông-

« temps d'une lacune grave dans renseignement du
« droit. Les élèves, en entrant dans nos Facultés, n'y
« trouvent point un cours préliminaire qui leur fasse

« connaître l'objet et le but de la science juridique, les

« diverses parties dont elle se compose, le lien de tou-

« tes ces parties, Tordre dans lequel elles cjoiventôtre
« successivement traitées, et surtout la méthode qui doit

« présider à cette science. Vous n'ignorez point qu'en
« Allemagne où la jurisprudence est si florissante, il

« n'y a pas une seule Faculté qui ne possède un pareil
« cours sous le nom de Méthodologie, C'est un cours de

« ce genre que j'ai proposé au roi d'établir à la Faculté
« de droit de Paris sous le titre à*Introduction générale
« à Vétude du droit, ainsi que vous le verrez dans l'or-
« donnance du 25 juin que je vous communique (1).

« La création de cette chaire à la Faculté de droit de
« Paris avait de plus l'avantage de rendre enfin a l'en-

(1) Ordonnanceportant création d'unechaire d'introduction géné-
rale à l'étude du droite la Facultéde droit de Paris(25juin 1840).
Article 1". Il est crééà la Facultéde droit de Paris une chaired7n-
troduction générale à Vétude de droit. Ce cours aura lieu pour les
élèves de première aimé*.
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« seignement un professeur (1) resté sans emploi depuis
« dix ans, et dont le titre était inviolable comme celui
« de tout professeur légalement nommé. Ce motif

« accessoire niais puissant manquant a la Faculté de

« votre
1
Académie, j'ai cherché le moyen de réparer la •

« lacune que je vous ai signalée sans établir une chaire

« nouvelle. '-'.-
« Trois année's étant consacrées à l'enseignement du

« droit civil français, le professeur chargé du cours de
« première année pourrait, sans nuire à l'enseignement
« pratique des lois, employer les premiers mois à ini-

« tier jesélèves aux vastes études qui les attendent et
« dont le droit civil est la partie principale. Déjà rins-
« truction! du 19 ma «s 1807 prescrit au professeur dp
« première année de4 tracer, au commvéncenien,t de son

« cours, un précis des variations historiques do notre'

« droit français (2). f ,
« Il importe également de présenter l'ensemble de

« toute la science, et d'en faire bien saisir et l'esprit et

« l'unité. Cette imagé de la grande encyclopédie juri-
« diqùe» qui forme une Ecole de droit, offerte d'abord
« aux jeunes étudiants, leur communiquera dès Pcrttrée
« de la carrière, une impulsion généreuse^ imjîrimera
« dans leuri pensée et dans leur coeur le sentiment et le
« respect du droit, et les intéressera à toutes les par-
« lies de la, science, quelle que soit celle qu'ils Se prp-
« posent desuiyre un jour spécialement;:

« Je désire donc que le professeur de droit civil fasse
'

..'
'

'"»'''";/.•' "'-'"''V .'.''"':."''''

'
'':

:;;V"*':V
;

l'''.''.''

'

(1) La circulaire vise dans ce passage un incident relatif à M. do
Portels qu'il n'y a aucun intérêt à rapporter ici,

(2) C'est de ce premier rudiment d'enseignement historique que
sont successivement sortis les cours de Droit coûtklHiér, à'Histoire
du droit romain et du droit fîahçàiéi à'iïistèkëgénérale iht
droit françaisL tfllistôirê du droit public français qui èôrtsti-
tuent à l'heure actuelle .Via Faculté de droit dé Paris des chaires

magistrales affectéesaux études do doctorat et do licence.
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« précéder son enseignement d'une pareille introduc-

i tion dès la prochaine année scolaire. On pourrait aussi

« confier ce soin à un suppléant qui en ferait la matière

« d'un cours complémentaire plus développé ; et, dans

« ce cas, M. le doyen demanderait préalablement un

« programme qui me serait transmis et, sur le vu duquel
« je donnerais, en* conseil royal, l'autorisation d'ouvrir

« le cours. Une importante amélioration serait ainsi

« ménagée dans l'étude du droit, sans aucune dépense
« nouvelle pour le Trésor, et par les moyens qui sont

« entre nos mains (1). »

La lacune que signalait Cousin en 1840 a toujours
subsisté. Les Facultés de droit françaises n'ont jamais

possédé d'une manière définitive ce cours destiné à

faire connaître « Vobjet et le but de la science juridique,
les diverses parties dont elle se compose, le lien de toutes

ses parties, tordre dans lequel elles doivent être sitcccssi-

vement traitées et surtout la méthode qui doit présider
à cette lacune ». Il n'y a pas encore aujourd'hui do cours

qui leur présente « Yensemble de toute la science » et

leur en fasse bien saisir « et l'esprit et l'unité ».

. Sansdoute des cours pareils ont été faits pendant quel-

que temps (2). A la Faculté de droit de Paris, MM de

Portets, Du verger, Boudant, le premier de 1840 à 1854,
année de sa mort, MM. Duverger et Boudant, 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 nous avons

quelques livres qui sont certainement sortis de cet ensci-

(1) 'A.dcBeauchamp./tecMeiV des lois et règlements sur l'enseigne-
ment supérieur, Tome I, p. 857. Cpr. le rapport de M. Cousin sur
la création d'une chaire d'introduction générale à l'étude du droit à
la Faculté de droit de Paris. Moniteur du 30 juin 1840.

(2) Il faut remarquer que ces cours n'ont jamais été sanctionnés
par une interrogation dans un examen.
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gnement ou ont été inspirés par lui. Le petit volume de
M. Eschbach (1), professeur suppléant à la Faculté de

droit de Strasbourg, que l'auteur indique comme étant
le résumé du cours que conformément à' l'ordonnance

royale du 22 mars 18i0 il faisait annuellement à la
Faculté de droit de Strasbourg, porte le titre môme de

la chaire créée par Cousin. Et lorsque M. Boudant a

public en 1891 son livre sur le Droit individuel de l'Etat,
en y mettant comme sous titre ces mots : Introduction

à Félude du droit, il a probablement utilisé les notes du

cours complémentaire qu'il fit en 1863, sous ce dernier

titre, avant d'être appelé à suppléer M. Frédéric Duran-
ton et à lui succéder ensuite dans, sa chaire de Code
civil (2).

Peut-être peut-on aussi rattacher à cet enseignement
~

certains ouvrages et articles de M; Duverger. j
Les études dosynthèse d(udroit n'avaient pas d'ailleurs

attendu l'ordonnance de 1840 pour faire leur apparition
en France dans nos Facultés.

L'Introduction à l'étude du droit publiée par M. Blon-

deau en 1830 en tête de sa Chrestomalhie (3) con-

tient une cinquantaine de pages, qui portent la mar-

que d'un des esprits les plus originaux qui aient laissé

leur trace dans l'cnscigneineut juridique. Et, en remon- '

tant plus haut encore, au lendemain même de la réor-

ganisation des Ecoles de droite en 1808, G. L. Carré,

(1) Cours d'introduction générale à l'étude du droit ou
manuel d'encyclopédie. juridique, Ve édition, 1837 ; 2e édition,
18'.6.

(2) dette conjecture vient de nous être conlirméc par son fils,
M. II. Boudant, professeur h la Faculté de droit de Grenoble.M.Ch.
Ueudant a public la Leçon d'oiiperture du cours d'Introduction
générale à l'étude du droit prononcée à la Faculté de Paris le 16
novembre 1863. C'est une brochure in-8 de 24 pages.

(3) Clirestomathieou choix de textes pour un cours élémentaire
de droit privé des Romains. Paris. 1830 et 1843.. ,
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professeur à la Faculté de droit de Rennes, l'auteur

du classique Traité des lois de la Procédure civile et

administrative publiait une Introduction générale à

l'élude du droit (1), où il se proposait « d'ouvrir la

« carrière et d'en montrer toute l'étendue à 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-

« trinc », de façon à « faciliter ainsi l'étude des détails
« qui seront saisis d'autant plus aisément qu'à l'avance
« on aura connu les principes auxquels ils se rappor-
« tent. » Et les excellentes parties que renferme ce petit
livre font vivement regretter que la mort du savant

doyen de la Faculté de droit de Hennés, survenue en 1832,
ne lui ait pas permis de publicrla nouvelle édition qu'il
allait en donner après lui avoir fait subir de nouveaux

changements, et qui était même annoncée (2)\
Beaucoup plus rôcemment,quelques oeuvres nouvelles,

inspirées par la môme idée, ont vu le jour dans des pays
do langue française, en Belgique et en Suisse. En Belgi-

que, où l'enseignement de l'Encyclopédie du droit s'est

maintenu,dans les Universités, quelques professeurs ont

publié des traités sur cette branche des Sciences juri-

diques (3). La dernière oeuvre qui ne date que de 1899

(1) Introduction générale à l'étude du droit et spécialement
du droit français avec des tableaux synoptiques à l'usage de MM. les
étudiants par G. L. Carré professeur de la Faculté de lionnes. A Paris,
chez llacquart, imprimeur-libraire, rue Glt-lc-Coeur, n° 8. -• 1808.

.(2) Notice bibliographique sur M. Carré, par Chauvcau Adolphe, en
tôle du 1er volume des Lois de la procédure civile et adminis-
trative.

(3) Namur. Cours d'Encyclopédie du droit ou Introduction
générale à l'étude du'droit. Bruxelles, 1878.

Orban. Cours d'Encyclopédie du droit. Liège, 1893.
Roussel. Encyclopédie du droit. 2* édition. Bruxelles, 1872.
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et a pour auteur M. G. Picard, bâtonnier du Barreau de

Cassation de Belgique, sénateur, et professeur à l'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. Itoguin, professeur de législation com-

parée à l'Académie de Lausanne, publiait sa « Règle de

droit », « étude de science juridique pure *>limitée d'ail-

leurs aux rapports de droit privé (2).
C'est qu'en effet, le caractère de ces travaux de syn-

thèsejuridique s'est transformé. Et le lecteur en trouvera

la démonstration dans les premiers chapitres de l'oeuvre

de M. Korkounov, que l'élégante et précise traduction

de M. Tchernoff à permis d'ajouter à la liste déjà si

riche des oeuvres qui font partie de là Bibliothèque
internationale de droit public.

On ne fait plus guère aujourd'hui d'Encyclopédie du

droit, « la littérature encyclopédique est partout en déca-

dence » qu'il s'agisse de l'encyclopédie considérée
comme un « bref résumé des matières juridiques spé-
ciales, sans aucune unité intrinsèque », ou qu'on songe
à l'encyclopédie « science des sciences, distincte et

indépendante, embrassant le contenu de toutes les

sciences spéciales », comme l'entendaient Schclling et

Hegel.
Et il faut en dire autant d'un autre genre de synthèse

juridique, la Philosophiedu droit, soit qu'elle prétende,
dans la phase du « droit naturel », établir un droit inva-

riable, éternel, découlant de la nature des hommes envi-

sagés comme des êtres raisonnables et en particulier de

leur besoin inné do vivre en société (appotitussocictatis),

(1) Picard. Le droit pur. Bruxelles ctParis, 1899.
(2) Roguin. La règle du droit. Lausanne, 1889.
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droit indépendant des temps et des lieux, et ne pouvant
être changé par personne ; soit que, dans une phase
d'un caractère plus scientifique, elle cherche à expliquer
le droit positif, maïs par voie « métaphysique », à l'aide

de principes que connaît notre raison sans le secours de

l'expérience.
Sans doute il est sorti de cette tendance des oeuvres

maltresses, que je n'ai pas à rappeler ici, 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 très rares représentants dans le haut enseigne-
ment de la philosophie ou du droit., On ne croit plus à

elle. C'est un champ abandonné. •

Des études de synthèse juridique nouvelles, ayant
un tout autre objet, et surtout procédant d'une méthode
tout à fait différente, 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 Droit général (public ou privé) La théorie géné-
rale du droit prétend « vérifier surtout le droit positif
« au point do vue technique et logique, dégager les
« principes généraux du droit, en montrer le lien interne
« en même temps que déterminer l'essence de Torga-
« nisme social, et les ramener aux règles universelles
« de l'activité humaine dans la société et dans l'Etat.

(I) Le dernier ouvrageparu en Francoet consacréà la philosophie
du droit est celui do M. A. Hoistcl, Cours de philosophie du droit,
2 vol. in-8, 1899.A la mômetendancese rattachent les ouvragesde
MM. U&)imc,Philosophiedu droit ou Cours d'introduction à l'étude
du droit, 2 vol. in-8, 1844 ; - F. Schûtzenberger, Les lois de
l'ordre social, 2 vol. in-8, 1850 ; — Ch. Itenouvicr, Science de la
morale, Tome I in fine et tout le tome II, in-8, 18C9; — 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 Varcillcs Sommiôrcs, Les
principes fondamentaux du droit, 1er vol. seul paru, in-8,1889.
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« Elle est ainsi la pierre angulaire du système du droit.
« Elle lie en un tout les parties distinctes et leur con-
« tenu variable».

La grande différence de cette manière de concevoir
la synthèse» du droit avec celles qui l'ont précédée est
dans la méthode.;On ne fait plus d'à priorismc. On com-

pare les différents états juridiques, on fait appel à l'his-

toire, et c'est de cette comparaison qu'on extrait les caté-

gories juridiques dans lesquelles viennent se ranger
l'activité de l'Etat, celle des groupements qui coexistent
avec lui ou lui sont subordonnés et l'activité des indi-

vidus.
C'est à cette manière de concevoir la synthèse juri-

dique, à cette méthode expérimentale 'et réaliste, que
se rattache M. Korkounov. (

'

Mais pourquoi avoir été chercher en Russie, jpour
l'offrir aujpublic français, une Théorie générale du droit 1
il ne manquait pas d'autres traités du même genre en

Allemagne et en Angleterre (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 actuellement de base à renseignement
dans les Universités de l'Empire. Les directeurs de la

Bibliothèque internationale de droit public exauceront

peut-être notre voeu un jour. i

(1) Une bibliographie raisonnéedes oeuvresqui se rattachentà
cettetendancerendrait de grands services.Nous ne pouvonsl'entre-
prendre ici. Nous nous bornerons à citer, pour l'Allemagne, les
livres de Uierling, Jurislische Principienlehre, 1891, et de Thon,
Itechtsnorm und subjectives rechl, in-8, 1878.Toute l'oeuvrede
Ihering, qui a exercé partout une si profonde influence, est à lire
aussi. Lesouvragesanglais les plus marquantssont: Austin, Lectu-
res onjurisprudence or the philosophy of positive Lato, 18eédi-
tion, 188o; Holland, Eléments of jurisprudence, 8° éd. 1896;
M&rbhy,ElémentsofLawffc éd.1896;Vollock,Firstbookofjurisjmi»
dence,1896*;S&\mond,JurisprudenceorthetheoryoftheLaw,\Q0'2-
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Pour le moment ils nous donnent un livre qui n'a

rien de spécialement russo^ mais qui, à beaucoup de

points de vue, est excellent.

La Théorie générale du droit de Korkounov renferme

en effet dos parties d'une vigueur et d'une originalité
rares. 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 l'Etat et 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 aussi des théories russes, souvent ingénieuses.
La pensée russe n'est pas, même dans l'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 à fait surprenante. .

A ces différents points de vue le livre de M. Korkounov
sera lu, je crois, avec un très grand intérêt par tous
ceux qui, pour la première fois, pénétreront ainsi dans
la pensée juridique russe.

Ils y feront des découvertes qui ne manqueront pas
d'intérêt. j

Ils y verront notamment que, bien que Korkounov

enseignât daus un pays d'absolutisme et de censure, il

ne craignait pas d'aborder les problèmes les plus déli-
cats du droit public. Et si le livre n'était pas signé d'un

nom russe, personne certes ne se douterait qu'il a été

écrit en Russie. Il a des hardiesses qui étonneront peut-
être quelque peu les Russes eux-mêmes.

Qui pourrait croire qu'on enseigne en Russie des
idées comme les suivantes. « Le développement régulier
t de la vie sociale sera très sérieusement entravé si
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« les conditions qui lui sont indispensables sont sacri-

« fiées à l'intérêt de l'heure présente, à l'intérêt qui
« s'offre à assurer l'ordre extérieur, par exemple,
« dans le cas encore où pour prévenir la propagation
« des doctrines dangereuses, on étouffe toute manifes-

te tation des idées. L'ordre extérieur sera peut-être réta-

« bli plus vite, mais dans l'avenir la société sentira long-
« temps les conséquences désastreuses 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 gouvernement soit le représentant de tout le peu-
« pie, le peuple peut bien aussi, directement, faire quel-
ce que chose pour lui môme. Il est probable que les

« règles qui se sont créées d'elles mêmes s'appliquent
« mieux aux intérêts 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 « intérêt qui joue un très

grand rôle dans le droit moderne » et que lo droit

moderne est qualifié comme « donnant ses préférences
aux solutions les plus compatibles avec-la liberté indivi-

duelle (3) ».

En cherchant jncn on trouverait môme 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 dernière analyse, que sur la reconnais-

sance, l'acceptation tacite de la Société» ; — « L'autorité est une
force qui dépend non pas de la volonté de celui qui domine, mais.de
la conscience de celui qui se soumet » ; — « L'autorité de l'Etat n'est
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c'est la réfutation de ce dogme de l'Ecole historique que
le droit a un développement purement national et que
de même « qu'un oiseau ne peut devenir un mammifère

et réciproquement, de même aucun Etat ne peut changer
ses institutions, son organisation qui est conforme à son

esprit national ».
« Cette opinion de l'Ecole historique est fausse, dit

« Korkounov, puisque nous avons déjà vu que le chan-
« gement apporté à l'idéal social peut amener un chan-
« gement dans le développement social lui-même.
« Par l'étude de l'organisation d'un autre peuple, de
« son développement . politique, les membres d'une
a société peuvent se créer un idéal politique semblable
« à celui de ce peuple (1).

Et quand j'aurai dit que ce passage vise expressément
les tentatives faites à la fin du xvnr 3siècle, pour transpor-
ter en Russie les institutions politiques de l'Angleterre,
j'aurai donné la mesure du profond libéralisme, qui
anime sans doute l'enseignement des Facultés de droit
en Russie. Il faut bien qu'il en soit ainsi puisque nous
en trouvons l'expression très nette dans l'ouvrage d'un
des plus célèbres professeurs des Universités russes,
dans l'enseignement officiel, par conséquent ; mais il y
a là un contraste bien curieux avec les pratiques admi-
nistratives que, tout au moins, on nous dit être cellcS|do
la Russie 1

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

Et par là je reviens à ce que je disais au début.
Il manque aux enseignements de nos Facultés un cours

de synthèse juridique. M. Cousin le proclamait en 1840,

pas une volonté de quelqu'un, mais une force née de ce que les
citoyensreconnaissent leur dépendancevis-à-visde l'Etat ».

(1) P. 323.
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et M. Chaumiô pourrait le proclamera son tour en 1903.

Or cet enseignement est indispensable. Seul il peut

permettre d'établir la véritablo nature des concepts
juridiques les plus essentiels, do formuler lés catégories

juridiques dans lesquelles rentrent la plupart des déve-

loppements des Codes et des lois, et par là do former do

vrais jurisconsultes, capables do faire des constructions

juridiques, et de no pas prendre pour du droit des dis-

positions de réglementation plus ou moins développées,
des énumérations de règles et d'exceptions, des contro-
verses de textes et autres survivances de la scolastique 1

Mais si le ministre de l'instruction publique de 1903
réalisait d'une manière définitive la création inaugurée,

pour trop peu de temps, par son collègue de 1840, ce
n'est pas au début des éludes qu'il devrait placer cô
cours de Théorie générale du droit, c'est à leur terminai-
son (1). Toute généralisation, cela semble banal à lorco
d'être évident, suppose connues les données qui four-
nissent cette généralisation, les bases qui lui ont per-
mis de s'édifier. Toute généralisation est une abstrac-

tion, et l'abstrait ne peut venir qu'après le concret.
Et si l'expérience tentée en France n'a pas réussi c'est

sans doute parce qu'on s'csl trompé sur la véritable? place
que cet enseignement doit occuper dans les program-
mes.

Qu'on le mette où il doit être et le résultat ne se
fera pas attendre. Les jurisconsultes français montreront

qu'ils ne sont pas, comme on le croit quelquefois,
rebelles à l'abstraction juridique. Et ils introduiront
dans cette matière, ce qui ne s'y trouve pas toujours, la

(1) C'est la question que posait déjà M. de Salvandy ministre
de l'Instruction publique en 1838 ai là commissiondes hautesétudes
de droit, t Faudrait-il, à l'exemple de la plupart des Universités
« étrangères,placer les cours encyclopédiquesau commencementdes
«études comme introduction, ou bien les rejeter,à la fin comme
« résumés,ainsi quecelasepratique enquelqueslieux. » ,
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netteté et la clarté de la forme, qui sont la caractéristi-

que de la pensée française; cl le secret de sa force

d'expansion.

F. LARNAUDE,
professeur de droit public général

à l'Université de Paris.

M. KORKOUNOV

Nous devons à l'obligeance de MM. Sergcjewski, Baschmakoft,
Kovalewski des renseignements précieux sur l'oeuvre et la carrière,
malheureusement interrompues par une maladie qui ne pardonne pas,
de M. Korkounov.

M. Korkounov a succédé, à l'Université de Moscou, à Gradoffsky.
et tous les deux sont les deux plus grandes autorités en matière de
droit public russe.

Dans le Cours d'encyclopédie du droit il avait remplacé un

homme qui, au dire de ses anciens élèves, avait une érudition et une
force de généralisation peu communes, M. Redkin. Mais, à l'inverse

des tendances hégéliennes de Redkin, M. Korkounov, <comme cela
ressort de son livre, se rattache à la méthode expérimentale et

réaliste.

L'influence qu'il a exercée par son enseignement, qu'il exerce

encore par ses livres sur la jeunesse universitaire russe est considé-
rable. Voici la liste de ses principaux ouvrages :

1° Le Règlement et la loi (Oukaz i Zakon), 1894, St-Pélersbourg,
chez Stassjulewitsch, 408 pages. I

2° Histoire de la philosophie du droit (Isloria philosophii prawa),
3e éd., 1903, 480 pages. Ibidem.

3° Le Droit public russe (Gossoudarstwennoô prawo rousskoë).
Tome I. 1901 (4« éd.),.573 pages. Tome II, 1903(4e éd.), 596 pages.
Ibidem.

4° Précis du droit public comparé des Etats étrangers (Srawni-
telnii otcherk gossoudarslwennagi prawa jnostrannih dergaw),
1890, 163 pages. Ibidem.

5° Recueil d'articles tlsbornik Slatej), 1898, St-Pétersbourg, chez

Martinoff, 567 pages.
6° Cours de Théorie générale du droit (Obstchoja teorija prawa),

1898 (5e éd.), 354 pages. Ibidem.





INTRODUCTION

De la théorie générale du droit.

Schelling.Yorlesungenubcr die akad. Studium 1802.— Aug. Comte,
Cours de philosophie positive. T. 1 (lr 0 leçon).

La science humaine, telle qu'elle résulte de l'étude

des sciences particulières, se présente à nous morce-

lée et fragmentée. L'observation ne nous fournit pas
à elle seule do vues générales ; nous n'y puisons im-

médiatement que la connaissance des faits concrets,
distincts. Or pour l'explication des phénomènes de la

vie — et une science vivante no doit jamais perdre de

vue ce but — une science fragmentée ne remplit pas
sa tâche. i

La vie, même celle d'un seul homme, soulève à

chaque instant des problèmes multiples et complexes,
et c'est précisément de la science que l'individu en
attend la solution. Celui qui aperçoit une partie du

problème que soulève devant lui tout ce qui existe,
celui qui a entrevu une parcelle de la vérité scien-

tifique, celui-là ne peut se résoudre à ignorer l'ensem-
ble de la vie, l'ensemble des phénomènes que les

ténèbres de l'ignorance continuent à lui cacher. Une
fois accomplie la tâche qu'il s'était imposée, le savant

Khorkounov 1
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n'éprouvera de satisfaction morale qu'après avoir pu
rattacher son travail isolé aux questions générales et
fondamentales do la vie. Une oeuvre bien comprise et

vraiment libro n'est possible qu'à la condition d'ôtro

liée, comme une partie indispensable et vivante, à

l'oeuvre do l'humanité tout entière. Dans l'homme,

apparaît involontairement la tendanco à élargir son

savoir le plus qu'il ,1c peut, à lui donner un caractère

général, afin que toutes les quoslions que la vie soulève

soient éclairées scientifiquement et reçoivent une solu-

tion aussi complète que possible.
Mais comment atteindre ce but ?Comment construire*

avec des fragments des sciences une science unique et

générale ? A première vue, le moyen le plus simple

pour y arriver parait ôti-c l'extension de la « quan-
tité » de la science. Il suffit de connaître tout ce qui est
accessible à la connaissance des autres, de s'approprier
la science de toute l'humanité, et la question, semblc-

t-il, est résolue. Si l'on trouve que la somme de toutes
ces connaissances est trop grande, dépasse les forces
d'un individu, on scraportéà remédier à cette difficulté
aux dépens de la qualité de la science, c'est-à-dire en se

contentant sans doute d'une science incomplète, super-
ficielle peut-être^ mais d'une science qui embrassera
tout : c'est là un des moyens pour atteindre le but, une
des tâches que nous assignons à la science.

Résoudre la question de cette manière, c'est en cher-
cher la solution dans la méthode encyclopédique. Or,

quelle que soit l'importance d'une science encyclopédi-

que, ce n'est pas elle qui nous fournira la solution de la

question. La méthode encyclopédique ne peut pas don-

ner une science d'ensemble^ Les différents éléments do

la science humaine se trouveront groupés tout comme
on peut juxtaposer les éléments de la science acquise par
un seul individu, mais la compréhension de tout cet
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amas do matières par la construction d'un système
d'ensemble n'est pas le résultat immédiat do la méthode

encyclopédique, Il peut nous arriver do connaître dans

un domaine les moindres détails, et, à côté de cela,
notre ignoranco peut être complète sur d'autres ques-
tions qui ont pour nous beaucoup plus d'importance.
Nous avons trouvé, à l'aide do l'analyse spectrale, le

moyen de déterminer le contenu chimique des étoiles

les plus éloignées ; mais combien y fi-t-il encore de

points obscurs dans l'organisation de noire propre

corps ? La linguistique comparée nous permet de con-

naître le degré do culture des plus anciens Aryens,
tandis que la question de l'origine de la Russie reste

pour nous aussi insoluble qu'à l'époque où l'on igno-
rait complètement ce que c'était que la méthode com-

parée. La science humaine est un livre dont certaines

pages ont été détachées. Ici, sur une page, nous avons

lu tout ce qu'il y a d'écrit ; mais, à côté d'elle, les

pages qui précèdent et celles qui suivent n'existent pas,
et ce que nous avons lu, sans commencent et sans lin,
ne fait que nous irriter comme une énigme indéchif-

frable.

D'ailleurs, la science humaine, même dans son en-

semble, apparaît comme fragmentée. Quand même je
serais arrivé à m'assimilcr tout ce que les hommes

savent, ma science ainsi acquise ne présenterait pas
un système unifié. Et, dans l'antiquité, alors que l'a-

bondance des faits scientifiques observés était moindre
et que les esprits n'étaient pas rares qui embras-
saient tous les cléments de la science contemporaine
à cette époque, on pouvait déjà se rendre compte de

l'absence d'unité dans les science^. Môme alors, on

éprouvait le besoin de travailler à la généralisation de
la science, à la création d'un système général. Maison

pensait résoudre la question en transformant la méthode
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môme que l'on appliquait à l'étude C'est ainsi quo
prend naissance, chez les Grecs, la philosophie, appa-
raissant sous la forme d'une science particulière, Ce
n'est pas par le développement ot lo perfectionnement
des connaissances empiriques quo les penseurs grecs
ont essayé do donner à notre science la généralisation
et l'unité. Ils les ont cherchées clans l'analyse des pre-
mières conceptions, de celles que l'on trouve chez

tous les hommes, les décomposant en leurs éléments

intégrants, les ramenant au plus général pour créer
ainsi un système d'ensemble indépendant, détache du

cadre accidentel fourni par les notions empiriques.
Par là même, la base et la source de cette science
étaient changées. L'observation ne donnant que des
vues partielles, on la remplace par la déduction. On no~

peut saisir par l'observation que ce qui est accessible à

l'observation, ce qui tombe immédiatement sous les
sens ; la déduction, aidée par le raisonnement, ne
connaît pas de bornes extérieures ; pour elle, tout peut
servir de matière à étude. Ainsi dégagée de l'observa-

tion, elle parvient à former un systhème complet et

général, à constituer ce qu'on appelle un système philo-
sophique.

Depuis Platon, les philosophes ont créé beaucoup
de systèmes en appliquant la même méthode. Mais

cette diversité même de systèmes et l'impossibilité
de trouver une raison objective qui eût pu faire pré-
férer l'un deux à tous les autres, ont fait naitre des
doutes sur l'utilité; de ces procédés métaphysiques en

vue de la constitution d'une science réelle et non

pas seulement de simples opinions. Dans le positi-
visme, en effet, est apparue la négation absolue de
tout système métaphysique. Mais les positivistes eux-

mêmes sont .obligés do constater la nécessité d'une

généralisation de ces connaissances particulières qui
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nous sont données par la méthode empirique Le

fondateur du positivisme, Aùgusto Comte, a expliqué
endétail comment il entend l'unification do différentes

sciences.
Dans la première phase do la formation de la science

humaine, dit-il, on ne peut observer aucune division

déterminée du travail intellectuel ; toutes les sciences

sont cultivées simultanément par les mômes hommes.

Cet état do la science humaine, inévitable dans la pre-
mière phase de sa formation, change peu à peu à mesure

que certaines branches distinctes se développent, En-

vertu d'une loi dont la nécessité est évidente, chaque
branche du système scientifique se sépare insensible-

ment du tronc aussitôt qu'elle est assez élargie pour-
devenir l'objet d'une étude spéciale, c'est-à-dire pour

occuper à elle seule l'activité de certains esprits. C'est
à cette division des recherches scientifiques en catégo-
ries distinctes réparties entre des groupes distincts de

savants que nous devons le développement remarquable

qui se manifeste sous nos yeux dans chacune des bran-
ches de la science. Do ce nouvel état de la science

résulte pour les savants modernes l'impossibilité évi-
dente de recommencer ces études encyclopédiques qui
étaient dans l'antiquité une chose facile et commune.En
un mot, la division du travail intellectuel, s'accentuaht
de plus en plus^. est un des signes caractéristiques du

développement moderne de la science. Mais, tout en
reconnaissant les avantages d'une pareille division, on ne

peut s'empêcher, d'autre part, d'être frappé des incon-
vénients qui résultent actuellement de ce morcellement
excessif des études dont s'occupe chaque savant. Ces
inconvénients sont, jusqu'à un certain point,inévitables,
mais il nous est permis de chercher un moyen destiné à

supprimer ce qu'il y a de plus défectueux tout on laissant
subsister la division des études elle-même. Le moyen
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no consiste évidemment pas en un retour vers l'antiquité
avec son absence do toute division : cela aurait pour
conséquonco d'entraver lo progrès futur de la science.
Ce moyon consiste au contrairo dans lo développement
de cette division. Qu'un groupe de savants, dûment pré-
parés à ce travail, au lieu de s'adonner uniquement à
l'étude do quelqu'une des sciences particulières exis-

tantes, se consacre exclusivement à dés recherches sur
leur état actuel, à la détermination des tendances do
chacune d'elles, à l'explication de leurs liens et do leurs

rapports mutuels, à,la réduction, quand cela sera pos-
sible, de leurs principes particuliers à un nombre moins
considérable de principes généraux ; que les autres
savants se guident sur les principes généraux ainsi

posés, que, d'accord avec ceux qui les ont établis, ils
vérifient par un effort commun leurs résultats, et alors,
la division du travail dans le domaine de l'activité scien-

tifique pourra être 'développé jusqu'à ses extrêmes

limites, sans que la science se perde en dos particula-
rités, en des détails, sans que « les arbres nous empê-
chent de voir la forêt. »

Si l'on use de ce procédé scientifique, on aboutira à
une science synthétique qui, par sa méthode, ne diffé-
rera pas des sciences particulières. La science ainsi
constituée ne rejette pas les données de l'expérience ;
elle n'a pas un caractère métaphysique et ne prétend pas
avoir une portée absolue. Elle ne se propose qu'une
tâche : celle d'arriver au plus haut degré d'une généra-
lisation fondée sur la connaissance des phénomènes, par
conséquent sur une connaissance relative, qui est la
matière des sciences spéciales.

Tout ce qui vient d'être jdit de la science en général

peut être appliqué en particulier et surtout à l'étude du
droit. Parmi toutes les branches de la science, c'est pré-
cisément dans le domaine du droit que nous sentons le
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plus impérieusement lo besoin d'un système général. La

raison principale en est quo nous ne pouvons pas
embrasser le droit dans son ensomble. La voûte céleste

avec ses étoiles, le corps d'un animal, nous les conce-

vons avant tout comme une unité, et ce n'est que l'ana-

lyse scientifique qui nous apprend à voir en eux une

agrégation complexe d'une multitude d'éléments parti-
culiers. Cola n'existe pas pour le droit. Nous n'aperce-
vons directement que des lois séparées, des transactions

distinctes, et c'est seulement par une synthèse scienti-

fique que nous combinons ces éléments particuliers dans
une môme conception de l'ordre juridique, dans la môme
idée du droit considérée, comme une norme de la vie

^sociale. Aussi, dans l'étude du droit, l'état fragmentaire
de nos premiers éléments est d'autant plus grave que
nous n'apercevons pas son unité par l'observation, par
la perception immédiate. Certes, les rapports juridiques,
les rapports particuliers que les hommes ont entre eux
me sont pas sans un lien. Mais ces rapports, niais le lien

qui les unit, ne sont pas évidents ni palpables et, de

plus, les jurisconsultes ne les étudient pas directement;
-ilsétudiont, à vrai dire, les moeurs, les lois, les sentences,
les transactions entre particuliers. Or, toute cette matière

est, à première vue, très variée, et, en outre, plus le

développement de la vie sociale est considérable, plus
est grande cette variété. Le développement de la vie
sociale donne naissance à un nombre de plus en plus
grand d'intérôls très divers qui se heurtent, et dont la
délimitation et la détermination constitue la tâche du
-droit. Dans la vie sociale, si complexe, si enchevêtrée,
•les mêmes intérêts peuvent donner lieu à des rapports
multiples, et chaque modalité que ces rapports affectent
demande pour sa réglementation une norme juridique
particulière. C'est ainsi que les droits patrimoniaux des

particuliers, dans les législations modernes, ne sont pas
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réglementés par une loi générale unique, mais par une

multitude do lois divorses qui sont réparties dans les
diverses branches do la législation. Aussi, une vuo

d'ensemble sur la réglementation juridique des droits

patrimoniaux n'est-elle possible à dégager qu'à l'aide

d'une synthèse scientifique embrassant la multitude des

divers règlements que comporto la législation,
En môme temps, il n'existe pas de science qui touche

de plus près aux questions immédiates de la vie que le

droit. On découvrira peut-être dans notre état social un

homme qui ne s'est jamais occupé de sciences naturelles
ou d'histoire j mais, il nous semble qu'il est très difficile

de trouver un homme qui soit absolument étranger aux

problèmes du droit. Quelque misanthrope que vous

soyez, quelques soins que vous preniez à 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 la liberté individuelle, qui s'impose impérieusement
à noi?eattention. En fuyant les hommes, vous êtes obligé
de leur dire : C'est ici que commencent les limites du
domaine où 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 à la généralisation doit

se manifester plus impérieusement que partout ailleurs.-

Et, en effet, on a eu depuis longtemps l'idée de créer,
à côté des sciences juridiques spéciales, une science

qui donnât une connaissance complète du droit. Telle

était, avant tout, l'encyclopédie du droit. Elle a choisi
le premier des moyens que nous avons indiqués pour
arriver à la généralisation de la science. Sa tâche
consiste à multiplier, à répandre les différents éléments
de la science, à réunir e$ une branche les faits con-

crets, à juxtaposer ces branches. La philosophie du

droit, de son côtéL tend à fonder une science du droit

par la méthode déductive. Cette science, par le but
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qu'ollo cherche à atteindre, aboutit à un système d'en-

semble. Enfin, la théorie générale du droit, qui prend
naissanco do nos jours, a pour but do créer une théorie

d'ensemble avec les éléments concrets, empiriques qui
lui sont fournis par les branches particulières du droit.

L'encyclopédie et la philosophie du droit font ordi-

nairement partie des matières enseignées dans les facul-

tés de droit. En Allemagne, on les enseigne toutes les

deux; En Angleterre et en Franco, la philosophie seule

est enseignée. Chez nous, actuellement, on no s'occupe

que de l'encyclopédie ; mais, auparavant, jusqu'à l'ar-
rêté universitaire de 1835, c'était la philosophie du

droit qui était obligatoire et maintenant, comme nous
l'avons dit, c'est l'encyclopédie qui l'a remplacée. Ces
trois sciences ayant au fond le même but, nous sommes
forcés de donner des développements sur chacune d'elles

pour les examiner attentivement. Nous les apprécierons
ensuite.

§2
l

Encyclopédie du droit

Friedhïnder, Juristische Encyclopédie oder System derltcchtswissens-
chaft. Heidelberg. 1847. Orlloff,dic Encyclopâdieder Rechtswissens-
chaft in ihrer gegcnwartigen Bcdeulung. Jcna 1857. Ornatsky.
Examen comparé des notions de l'encyclopédie chez les modernes
et chez les Grecs et les Romains. Dans le recueil édité à l'occasion
du 12 janvier 1855. Article 7. Redltine. Revue de la littérature
de l'encyclopédie juridique. Dans les mémoires juridiques publiés
par lledkine et Janovitch-Janovsky. Vol. Y. Pétersbourg 1860. —

Karassievitch. Encyclopédie du droit. Cours à Jaroslavl, 1872.
1-eédition, dans le journal du Lycée juridique de Dimidofl. — Zve-
rioio. Place de l'Encyclopédie du droit parmi les autres sciences

juridiques. « Messager juridique » 1880. N. I.

L'encyclopédie, dans le sens usuel du mot, ne dési-

gne pas une science particulière. On n'entend pas par
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encyclopédie une seulo scicnco, mais un « cercle » do

sciences. On parle, par exempta, do l'encyclopédie des
sciences de Bacon, do Wolf, de Comte, et on fait allu-

sion par là aux modes do classification des sciences que
ces auteurs ont adoptés. Si l'on applique lo terme

encyclopédie à un ouvrage, on veut dire parla un livre

qui contient dans un ordre ou dans un autre, alphabé-
tique même, une revuo des matières d'un groupe plus
ou moins étendu de sciences et, quelquefois, de toutes
les sciences en général. Celte manière de comprendre ce

terme est fondé sur son éthyniologio : il vient d'une

expression grecque svxuxXw; wàva qui voulait dire un
« cercle » de sciences répondant au programme de

l'enseignement secondaire de l'époque ; les Romains lui

conservèrent la mênic signification. En réalité, les mots~

encyclopédie, eyclopédio (c'est ce terme qui est employé*
dans la langue anglaise),, ou tout simplement pédie,
n'ont pas été usités avant lexvi* siècle. Le premier livre

qui porte ce titre est l'oeuvre de Ringelberg : Ringelber-

gius, Lucubrationcs vel potius absolut issima Kyklopai-
deia, 1541. L'auteur y a réuni des études sur la gram-
maire, la rhétorique, la dialectique et, dans une partie
distincte, «Chaos», il a placé tout ce qu'il n'avait pu
faire rentrer sous les rubriques précédentes.

Lorsqu'on applique cette signification du mot encyclo-

pédie à l'encyclopédie du droit en particulier, on n'en-

tend par là qu'un résumé général et succinct des matières

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 môme, fut publié avant le sien, sous

un autre titre. Oh prétend en effet que la première
oeuvre d'encyclopédie du droit fut le Spéculum judiciale
de Durantis, 1275. Cela est douteux. On fonde cette
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assertion sur co fait que la nature du sujet comprend
aussi bien le droit romain que le droit canonique. Mais

«ela n'est pas uno raison suffisante pour appeler ency-

clopédie le Spéculum Judicialc de Durantis. 1° Il

n'embrasse pas tout lo droit : lo droit féodal n'y est

pas traité. Lo droit romain est, d'autre part, si étroi-

tement lié au droit canonique que l'étude commune de

ces deux parties était nécessaire indépendamment de

tout but encyclopédique. 2° Le Spéculum de Duran-

tis était destiné à servir de manuel, non pour l'étude du

droit, mais pour les jurisconsultes dans l'exercice de

leurs fonctions judiciaires.
L'auteur a exposé ses vues générales sur le droit dans

un petit Prooemium, où il distingue, entre autres six
lois d'après le nombre des ailes des Chérubins : Per
sex alas, sex leges intelligc : prima est lex na/uralisy
secunda mosaïca, tertia prophetica, quarta evangelica,
quinta aposlolica, sexta canonica.

Il est plus correct de placer l'origine de la littérature

encyclopédique au xvie siècle, époque à laquelle on peut
constater l'éclosion d'une multitude d'oeuvres ayant un
caractère 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

particulière. Il eut, jusqu'à la fin du siècle, sept éditions

nouvelles, et, de plus, il eut deux autres éditions com-

plètes et remaniées par Frcigius. Tout cela prouve que
le livre eut un succès incontestable. Ce livre doit être
considéré comme la première encyclopédie systématique
du droit. Il embrasse non seulement le droit privé et le
droit public mais encore le droit positif et la philoso-
phie du droit ; il se divise en deux p'arties : 1° Pars phi-
Josophica. 2° Purs hutorica. La première partie de l'ou-

vrage comprend l'origine du droit (législation, moeurs),
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le commentaire et l'application des lois, la théorie des

analogies et celle des fictions, et, en outre, le droit natu-

rel. Dans la seconde partie, l'auteur s'occupe du droit

positif. 11 décrit en outre les diverses modalités des rap-
ports juridiques (forma juris) et, pour chacune d'elles,
il pose quatre questions : 1° Qui est le titulaire du droit?

Comment acquiert-on un droit 3e. Comment le perd-on?
Comment le conserve-t-on?

L'expression d'encyclopédie du droit, comme nous

l'avons déjà dit, n'apparaît pas avant le xviic siècle. La

première oeuvre portant ce nom fut celle de Hunnius :

Hunnius, Encyclopoedia juris universi. Colon, in-folio,.
4038. Elle fut rééditée en 1642, 1658 et 1675. Le livre se

divise en cinq parties et contient une revue du droit

faite d'après un système artificiel. 1° T* -ptoxa (jus,, per-

soihv). 2° De judiciis etprocessujudicario. 3° De £Oi\trac-
libus. 4° De materia ultimarum volunlalum (où il est

question r^s successions).
Tous les historiens de la littérature de l'encyclopédie

juridique considèrent Hunnius non seulement comme le

premier qui s'en soit servi au xvii° siècle, mais comme le

seul. Cela est inexact. Deux ans après l'apparition du

livre de Hunnius, en 1640, fut publié, à Francfort, un

ouvrage intitulé,: Encyclopoedia juris publici privatique,
civilisf criminalis, feudalL, autore Joanne Philippo a

Vorburg. En tôtedu livre, se trouve un discours de Hal-

lutius sur l'importance de l'encyclopédie en général ;

puis vient une préface de Vorburg lui-même sur l'ency-

clopédie juridique. Le livre se compose de deux parties
très inégales. (1° Recueil des règles juridiques, « hux

regularis juridica sive accurata et articulosa Enucleatio

alque expositio omnium juris civilis rcgitlarum », fait

par Wolfgang Sigismond à Vorburg, doyen d'Asbafen-

burg, et 2° Dictionnaire juridique).
Outre cette encyclopédie de Vorburg, un ouvrage qui
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n'est mentionné par aucun encyclopédiste parut en

1675, celui de Unverfârth 1: Poedioe jurisprudcnliai.
L'auteur définit ainsi la « Pédie » : Poedioe vocabulum

proprie significal institulioncm puerilem, qua, si bona

sit TWVîraioïov animi ad virtutes et bonus artcs capessen-
das subiguntur (page 2). Il assigne à la pédie sept buts,
entre autres : détermination des limites des diverses
sciences (I), détermination des sources et des critérium

des vérités scientifiques (III) et de la méthode scienti-

fique (IV), une table des livres et des documents pou-
vant servir à l'usage des savants. Le livre est divisé
conformément à ce programme. Il se divise en vingt-
trois chapitres qui renferment exclusivement l'exposé
des questions générales auxquelles nous venons de faire

allusion, sans que l'auteur y entre dans des développe-
ments détaillés concernant telle ou telle branche de la
science juridique. C'est pourquoi le livre de Unverfârth
doit être considéré comme ayant une valeur beaucoup
plus grande que celui de Hunnius. ;

Auxvm 0
siècle, deux tendances diamétralement oppo-

sées se manifestent dans la littérature juridico-encyclo-
pédique. Ce siècle fut l'époque où la rupture fut la plus
complète entre les sciences philosophiques et les sciences

positives; nous retrouvons ce phénomène dans les

encyclopédies. Les unes furent écrites sous l'influence
de la tendance dogmatique ou positive, comme on l'ap-
pelait alors. Telle est par exemple, l'encyclopédie de

Stéphane Plltter, Enlwurf cincr jurislishcn Encyclopo-
die, Gôtting, 1757, qui a introduit réellement le nom

d'encyclopédie dans l'usage courant et qui, en môme

temps, a séparé la méthodologie do l'encyclopédie, ce

qu'on ne peut pas compter, à vrai dire, comme un mérite.
Les autres appartiennent à la tendrinco philosophique.
Tel est le caractère des oeuvres de Nettclbladt, le célèbre
élève de Wolf, qui a écrit plusieurs manuels d'encyclo-
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pédie très connus à cette époque. Les encyclopédies
faites sous l'influence de ces systèmes philosophiques
restaient comme auparavant des descriptions succincte»

du contenu des sciences spéciales — et rien de plus.
Le système philosophique donnait à des exposés som-

maires de ce genre une forme commode, des schéma
tout faits, des rubriques, des catégories, mais ne déga-
geait pas l'unité intrinsèque, l'idée générale qui domi-

nait l'ensemble.

Ce n'est qu'à partir du commencement de ce siècle

que le caractère des encyclopédies juridiques change.
Des exigences nouvelles et plus élevées s'imposent à

l'encyclopédie. Les encyclopédistes ne se contentent

plus d'une exposition succincte des matières des scien-

ces juridiques spéciales. Ils aspirent à faire de l'encyclo-

pédie une science indépendante, ayant sa tâche propre."
Cette nouvelle tendance qui voit dans l'encyclopédie non

seulement une manière particulière d'exposer une

science, mais encore une science distincte et indépen-
dante, s'est formée sous l'influence immédiate des doc-
trines de SchelHng et de Hegel qui, les premiers, ont

parlé de l'encyclopédie comme d'une science.

On s'est rendu compte de la nécessité d'élever l'en-

cyclopédie au niveau d'une science indépendante lors-

qu'on s'est aperçu de l'insuffisance de la notion qu'on
s'en faisait jusqu'alors. L'encyclopédie a certainement

été destinée dans la pensée de ses auteurs à obvier à

l'inconvénient qui consistait à commencer l'étude du

droit par les sciences spéciales, parle droit civil ou le

droit politique, par exemple, l'étude des parties spé-
ciales supposant déjà la connaissance d'une série de

notions juridiques générales, comme le droit dans le

sens subjectif et objectif, l'état, de la capacité des per-
sonnes. Môme l'histoire du droit suppose cette connais-

sance puisque toute l'histoire est essentiellement la
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traduction des phénomènes historiques en la langue des

notions modernes ; et l'histoire du droit — en la langue
des notions juridiques modernes. Ainsi, en effet, éprouve-
t-on le besoin d'un cours d'introduction à l'étude du

droit qui ne mettrait pas le professeur dans l'obligation
de commencer à étudier certaines parties d'une science

dont l'ensemble reste inconnu. Mais il est douteux que
le moyen que l'on propose dans la circonstance soit

conforme à ce but. Il est douteux qu'une brève esquisse
de toutes les parties de la science juridique puisse cons-

tituer une introduction sérieuse à l'étude du droit. S'il

est difficile de commencer par une étude détaillée des

parties, il est aussi difficile de commencer par une étude

superficielle, car la difficulté ne tient pas à l'abondance
des détails mais à un caractère trop fragmentaire de
l'étude même. Une étude rationnelle du droit ne con-
siste pas uniquement à connaître la signification des

principaux termes, la division de la science en branches
distinctes et les matières que contient chacune de ces
branches. Acquérir une notion succincte des détails, ce
n'est pas acquérir une notion du tout. Réunir des parties
en un tout n'est pas une chose simple et facile môme pour
ceux qui connaissent les parties. Les controverses dont
le système général du droit est l'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 défectueuse à l'étude du droit qu'une étude

spéciale et détaillée d'une branche déterminée. Une
étude spéciale, suffisamment approfondie, permetd'étu-
dicr une partie quelconque dans ses rapports avec le
tout. En cxposantàfond toutes les matières d'une bran-
che de droit, on introduit l'étudiant tout d'un coup in
médias res. La richesse du contenu'l'intéresse, l'attire,
et une étude rigoureusement scientifique l'habitue à une
méthode scientifique d'observation et d'analyse. Une
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étude rapide, résumée comme un manuel, est incapa-
ble de l'intéresser par suite de la pauvreté de son con-

tenu ; superficielle, elle ne pénètre pas au fond du sujet
et, au lieu du fruit, elle donne l'ccorcc. •'

A ces considérations qui nous sont suggérées par les

conditions de l'enseignement, beaucoup d'autres s'ajou-
tent. Il n'y a pas que les débutants qui sentent la néces-

sité de concevoir la science comme un tout. Un spécia-
liste, celui qui étudie seul quelque question scientifique

particulière, éprouve la môme nécessité. Le développe-
ment de la science entraîne avec lui une spécialisation
de plus en plus grande. Dans la législation, comme dans

les autres sciences, la spécialisation augmente sans

cesse. On rencontre assez fréquemment parmi les anciens

jurisconsultes des auteurs qui se sont livrés à des études^

portant sur toutes les branches de la science juridique
C'est ainsi que, dans la première moitié de ce siècle, il*

y eut plusieurs savants qui se sont faits connaître égale-
ment dans deux ou trois branches du droit. Par exemple,
K.-S. Zacharioe, qui traita le droit public et, le droit

privé, lïcffter qui s'occupa du droit criminel et du droit

international, Bluntchli qui enseigna le droit internatio-

nal, le droit public, le droit privé, etc. Actuellement,

par la force des choses, dans le domaine du droit, les

savants sont portés à restreindre le champ do 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

science ne doit pas avoir pour conséquence, cela va de

soi, de restreindre l'horizon du jurisconsulte. Comme

nous l'avons dit, des recherches spéciales et particu-
lières à une matière déterminée peuvent produire, si

elles sont bien menées, des résultats considérables qui

jettent un jour nouveau sur la conception que l'homme

se fait de l'univers. Le meilleur exemple est celui quo
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nous offre Darwin. Tout en étant et tout en restant zoo-

logue, il est cependant arrivé, dans son étude sur « l'Ori-

gine des espèces » à établir un système vaste et profond

qui donna naissance à une nouvelle conception de l'uni-

vers appelée à bon droit « Darwinisme ». Mais pour

qu'une étude spéciale ait cette fécondité, il faut lui don-

ner la direction voulue ; il faut, en travaillant les ques-
tions particulières, ne pas perdre do vue les principes

généraux, il faut enfin considérer le développement des

parties non comme le but mais comme le moyen. En

un mot, tout spécialiste, si particulier que soit le sujet
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 progrès réalisés par la science à un
moment donné. Mais, à cette conception, par quels
moyens le savant y arrivcra-t-il ? Il ne peut pas la créer

de lui-même ; il lui faudrait pour cela un travail préa-
lable qui l'empêcherait de se livrer à des études spé-
ciales, puisqu'une revue rapide des matières 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 qui existe
entre la question particulière qui est le sujet de l'étude
du savant avec d'autres questions scientifiques.

Ainsi, nous croyons l'avoir établi, l'encyclopédie,
dans son sens ordinaire, ne peut pas satisfaire aux exi-

gences de renseignement et de la science. Elle ne donne

pas de notion générale, de la science conçue comme
un tout.

Ce sont justement ces défauts de l'encyclopédie
envisagée comme une revue rapide et superficielle des

matières, comme un manuel des aufres sciences, qui ont
donné naissance à l'idée qu'il est nécessaire de donner
à l'encyclopédie le caractère d'une science indépen-

Khorkounov 2
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dante, destinée à montrer le lien général qui existe-

entre les diverses questions que les sciences spéciales
étudient séparément. Cette idée, Schelling l'a dévelop-

pée dans son « Cours sur les études académiques ».

Conformément à sa conception de l'univers, d'après-

laquelle tout est organiquement lié dans l'univers^ il

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 même qu'un organe d'un organisme quelconque ne

peut être compris,qu*à la condition d'être étudié dans-

ses rapports avec l'organisme tout entier, de même on

ne peut comprendre et étudier convenablement chaque-
branche d'une science que dans ses rapports avec la

science tout entière. C'est à ce but que doit servir l'en-
~

cyclopédic ; ayant comme objet l'étude générale de'

toute la science humaine, elle apparaît alors non comme

l'une des sciences spéciales, 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 offre une synthèse encore plus
harmonieuse et plus audacieuse. Pour Hegel, l'univers-

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

tique, de la pensée absolue. Il a étendu cette vue syn-

thétique à la science qui, étant elle-même une des

phases du développement dialectique présente aussi-

dans ses branches des phases de ce mouvement. C'est

pourquoi il demandait que les sciences particulières
fussent étudiées dans leur rapport avec lo tout puis-

qu'elles n'étaient pour lui que les phases du développe-
ment méthodique d'une sejenco unique et « une ».

Les idées exposées par Schelling et Hegel ont provo-
qué un mouvement considérable dans la littérature

encyclopédique. Les meilleures des encyclopédies juridir
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ques les plus récentes ont toutes été faites plus ou

moins sous l'influence de ces idées. Parmi celles qui
furent écrites dans le sens des idées de Hegel, il faut

citer les encyclopédies de Karl Putter (Puttcr Karl. Der

Inbcgriff der Rechtwissenshaft, oder juristische Encyclo-

pâdie und Méthodologie, 1846) qui a introduit le pre-
mier dans l'encyclopédie l'étude de l'histoire générale
du droit, —et de Friedlacnder(Friedlaender,/Mm^'scAe

Encyclopâdie oder System der liechtwissenschaft, 1847)

qui donne, dans un petit livre le meilleur essai qu'on
ait fait pour présenterl'encyclopédie comme une science

particulière. Les encyclopédies qui subirent l'influence

immédiate du système de Schelling, comme l'encyclo-

pédie de Rudhart (Rudhart, Encyclopâdie und Métho-

dologie der Rechtwissenschaft, 1823), ne brillent pas par
des qualités particulières. Mais la conception organique
de l'univers qui est le point capital de la doctrine de

Schelling, a donné naissance aux trois meilleures

encyclopédies allemandes nouvelles : celle d'Ahrens,
de Warenkônig et de Waltcr. Dans celle d'Ahrens

(Ahrens, Juristische Encyclopâdie, 1857), la conception

organique de l'univers apparaît avec les modifications

que lui avaient apportées Krauze, un des successeurs de

Schelling ; Warenkônig (Warenkônig, Juristische En-

cyclopâdie, 1853) se montre partisan du môme système
organique que Fichte cadet ; enfin, dans l'encyclopédie
de Waltcr (Walter, Juristische Encyclopâdie, 1856) la
tendance organique se joint à la tendance théologique
de Stahl. Toutes les encyclopédies du xixe siècle que nous
avons citées suivent donc la tendance philosophique.
Mais cette tendance n'a pas été la seule. De môme qu'au
xvni 8

siècle, on remarque à côté d'elle une tendance con-
traire qui a maintenant surtout un caractère historique.
On peut y rattacher les encyclopédies de Falk (Falk,
Juristische Encyclopâdie, 1821-5. Ausgab. v.Jheringy
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1851) et de Bluhme (Bllihme, Encyclopâdie der in
.Deulschland gcllcnden Rechic, I Ausg. 1847-54.' II Ausg.
1855-1869).

Au xixc siècle, la période de 1840 à 1$50 et celle do
1850 à 1860 marquent l'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 (Goldschmidt.

.Encyclopâdie der Rechtsioissenschaft, 1862) qui n'ex-

pose, pas l'encyclopédie mais qui donne seulement un
résumé des matières enseignées à l'Université avecl'in-
-dication des auteurs à consulter, on ne fit pas en Alle-

magne, depuis la publication des oeuvres quenous avons
citées jusqu'à la période de 1870 à 1880, une seule ten-
tative pour exposer l'eiicyclopédio du droit dans son
ensemble. L'encyclopédie du droit de Holtzendorff

^(Encyclopâdie der Rcchswissenschaft hssgbn V. F. Hol-

tzendorff, 5 Ausg. 1889) n'est qu'un recueil d'articles de
différents auteurs. Ces articles sont réunis en deux volu-
mes distincts : dans le premier, l'auteur a placé un bref

exposédes sciencesjuridiques particulières précédé d'une
courte étude de l'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 et Hegel.

Ce n'est qu'en 1885 qu'on essaya de faire une nou-
velle étude systématique de l'encyclopédie. Merkel,
dans son Encyclopédie juridique (Merkel, Juristische

Encyclopâdie, 1885) ne suit pas à vrai dire la ten-
dance des encyclopédistes de la période 1850-60; il ne

fait pas de l'encyclopédie une science indépendante.
Cette encyclopédie consisje en une revue des sciences

juridiques spéciales et n'a pas, par suite, le caractère

d'une science indépendante. Cela ne diminue pas, du

reste, sa valeur. La première partie, surtout, où l'au-
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teur fait une brève esquisse de la théorie générale du

droit, est une contribution très précieuse et très intéres-

sante pour la littérature juridique. 11 en est de même

pour l'encyclopédie de Gareis(Gareis, Encyclopâdie und

Méthodologie der Rechtswissenschaft, 1887). Elle res-

semble encore davantage à une simple revue des matiè-

res des sciences juridiques spéciales, car sa partie géné-
rale est bien moins développée. Gareis lui-môme définit

l'encyclopédie comme une revue systématique du droit.

Le petit livre de Ratkovsky(Ratkovsky, Encyclopâdie
der Redits und Staatswissenschatten, als Einleitung in

deren Studium. Wien, 1890) se divise en trois parties.
Dans la première — sont expliquées les principales,
notions juridiques ; dans la deuxième — se trouve une
revue des sciences rigoureusement juridiques ; dans la

troisième —une revue des sciences politiques; tout cela

comprend une centaine de pages.
Ainsi, les auteurs des travaux les plus récents sur l'en-

cyclopédie juridique ne se sont pas efforcés d'en faire
une science indépendante. Comment expliquer ce fait?

Pourquoi, après une série de tentatives pour élever l'en-

cyclopédie au niveau d'une science, rctourne-t-on à l'an-
cienne conception depuis longtemps condamnée ? Pour-

quoi considère-t-on de nouveau l'encyclopédie comme
un bref résumé des matières des sciences spéciales, saris
aucune unité intrinsèque, faite môme, parfois, selon un

plan tout à fait arbitraire, alphabétique au besoin 1 II

n'y a qu'une explication de ce phénomène. Les juriscon-
sultes ne croient plus qu'il soit possible de réaliser les
idées de Schelling et de Hegel. Ils n'admettent plus
qu'on puisse faire de l'encyclopédie une science des

sciences, distincte et indépendante, et embrassant le
contenu de toutes les sciences spéciales. Les philosophes
allemands croyaient s'inspirer de cetto idée que chaque
question particulière devrait être étudiée dans ses rap-
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ports avec le tout ; autrement l'étude n'aurait plus
aucune valeur vivante, serait stérile. Et cependant cette

condition est générale, nécessaire à toute science qui
veut conserver son caractère réellement' scientifique.
C'est une condition que doit remplir toute science et

non seulement la prétendue science encyclopédique.
Seulement cette dernière, disait-on, pour constituer une

science doit porter sur une matière particulière et indé-

pendante. Quelle est cette matière? On nous répond

que l'encyclopédie embrasse les matières de toutes les

sciences. A quoi on peut objecter avec Konopake : Ou

l'encyclopédie n'est pas une science, ou elle est inca-

pable d'embrasser les matières de toutes les sciences, car

la somme ne peut pas être égale à chacune des parties

prises séparément. En dehors de cet argument tout à

fait formel, on est oblig'é de remarquer que l'existence

de l'encyclopédie comme science des sciences rendrait

celle des autres sciences absurde et sans but ; l'ency-

clopédie, en effet, engloberait par là môme toutes les

matières qu'elles traitent. Au contraire, c'est justement
le morcellement de nos études scientifiques qui rend

indispensable l'existence de la plupart des sciences par-
ticulières 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 phénomène

passager. Elle est plutôt une preuve de la stérilité de

l'idée ellc-mêmedc l'encyclopédie.
En exposant l'histoire de la littérature encyclopé-

dique, nous n'avons parlé que de l'Allemagne, car la

littérature allemande présente seule à 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, l'ency-

clopédie a été enseignée pour la première fois à la fin

du xvni 0siècle par les savants allemands, de l'Université

de Moscou. Le premier professeur d'encyclopédie juri-

dique fut le célèbre Batlse, qui s'était inspiré des prin-

cipes de la philosophie de Wolf ; après lui vient Pur-

gold. Mais l'enseignement de l'encyclopédie à cette

époque était facultatif. Ce n'est qu'à partir du règlement
de 1835 que l'encyclopédie a été introduite dans le pro-
gramme de l'enseignement universitaire comme une

matière obligatoire. C'est de cette époque que datent

également les premières encyclopédies du droit russe.

Jusqu'au règlement de 1825, il n'avait été publié

qu'une encyclopédie de Degaï, intitulée : Conseils et

règles pour l'emploi des lois russes, ou matières de Ven-

cyclopédie, de la méthodologie et de l'histoire du droit

russe, 1831. Ce livre n'est qu'une compilation de docu-
ments et ne présente de nos jours qu'un seul intérêt,
celui de nous faire connaître notre jurisprudence avant
la promulgation du code. Le livre qui suivit fut celui
de Nivoline : Encyclopédie de la jurisprudence (1839-

-

40. La seconde édition posthume, est de 1857), bien

supérieure par ses qualités scientifiques. En tête se
trouve une courte introduction philosophique, où l'au-
teur explique la notion du droit. Il s'efforce de fondre,
dans cette partie les doctrines philosophiques de Hegel
et de Stahl, en défendant avec Stahl l'existence d'une
Divinité personnifiée qui régit librement le sort de l'uni-
vers. Puis viennent l'histoire de la philosophie de la

législation et celle de la législation positive. Dans l'his-
toire de la philosophie, l'auteur donne une analyse
détaillée des doctrines philosophiques particulières, ana-

lyse fondée sur une étude immédiate des sources. L'his-
toire de la législation positive est traitée d'une façon

.moins personnelle.
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L!'Encyclopédie du droit de Rojdicstvcnsky (1863)
est conçue dans un ordre d'idées bien différent. L'au-

teur exclut absolument de son livre l'histoire des doc-

trines philosophiques du droit et l'histoire du droit posi-
tif. Le livre, uniquement dogmatique, contient unaperçu
des matières des sciences juridiques et se trouve pré-
cédé d'une introduction philosophique générale ins-

pirée par la doctrine philosophique de Fichte cadet

(Im. Fichte).
Le .livre de Rojdiestvensky est d'ailleurs la seule

encyclopédie russe donnant un aperçu des matières

des sciences juridiques. Editées en 1868, les oeuvres

de Kapoustine (La dogmatique juridique) et de Rennen-

kampf (Aperçu de l'encyclopédie juridique, 2° édition.

1880), ne sont que des études générales du droit.

Ces deux ouvrages rie présentent pas l'application
d'une doctrine philosophique déterminée : ils ont un

caractère éclectique. Toutefois, ce sont, dans la litté-

rature russe, les deux meilleurs manuels d'encyclopé-
die du droit ; malheureusement, ils ne sont ,plus au

courant. Dans cette dernière vingtaine d'années, beau-

coup d'oeuvres nouvelles ont paru dans la littérature

juridique et dans la législation, et la Dogmatique

juridique du professeur Kapoustine en est encore à

la première édition. Le livre du professeur Rcnnen-

kampf, réédité en 1880, a paru de nouveau en 1889, sous

une forme plus succincte, avec le titre : Encyclopédie

juridique. Mais môme les publications ultérieures de
cet ouvrage ne sont pas mises au courant de la législa-
tion. Ainsi, dans l'édition de 1889, l'auteur affirme

que notre code ne contient pas de règlements concer-

nant les églises catholiques et protestantes, quoique
ces règlements soient incorporés dans l'édition du code
de 1857. L'auteur, et cela est plus étrange, renvoie à
cette édition du code de 1857, môme pour les questions
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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 Hegel entre le faux en

matière criminelle et civile, sont considérées par l'au-

teur comme des vérités irréfutables.

Dans la période de 1870 à 1880, ont paru deux nou-

veaux ouvrages sur l'encyclopédie : YEncyclopédie
du droit de Karasievitch, 1872, et Aperçu de l'en-

cyclopédie du droit de Delarov, 1878. Mais ces deux

publications sont restées inachevées. Karasievitch a fait

imprimer un premier fascicule, qui ne,contient presque

que la préface. L'oeuvre de Delarov, d'après le plan
de l'auteur, devait avoir trois volumes. Dans le premier,
le droit est considéré comme un des facteurs de la vie
sociale ; à proprement parler, l'auteur s'y occupe peu
du droit positif. Le premier volume, seul, a été publié.
Les deux autres volumes, qui ne l'ont pas été jusqu'à
présent, devraient contenir l'exposé de la théorie géné-
rale du droit (1er vol.) et l'application de cette théorie

par le droit civil (2e vol.).
Dans la littérature juridiqucjdcs autres pays, on ne

trouve presque pas, à ma connaissance, d'oeuvres sur

l'encyclopédie juridique. Il faut pourtant faire excep-
tion pour la Hollande Aîine dcn\Tcx Encyclopacdiejuris-
prudentiae, 1835, et pour la Belgique Roussel, Encyclo-
paedic du droit. 1813, 2e édition en 1871 et Namur,

Encyclopacdie du droit. 1874). On^peut encore citer deux
oeuvres françaises : Eshbach, Cours d'introduction géné-
rale à l'élude du droit, ou Manuel d'encyclopédie juri-
dique (3° édition on 1856) et Courccllc-Soneuil, Prépa-
ration à l'élude du droit. 1897.
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§3

Philosophie du droit ,

« Masaryk», VersushcinerKonkrelen Logik, 1887,§2-19.t Wttndt»,
Logik, II, §619. « llarms », Begriff. FormcnundGrundlcgungder
Rechtsphilosophie, 1889 — « Bergbohn », Jutïsprudentz und
Rechtsphilosophio,lf 1892.

Les Anciens identifiaient la philosophie avec la science
en général; elle était pour eux une science qui géné-
ralisait les autres sciences, en relevant les traits qui
leur étaient communs. Ainsi la philosophie d'Aristote
embrasse les mathématiques, la physique, l'éthique et
la poétique. Ce que l'auteur appelait (rcpwr/ï <f».Xoo-o^Ha)~
première philosophie et que ses anciens commentateurs

appelaient « métaphysique » (parce qu'elle suivait la*

physique), avait comme objet l'étude des principes et des
fondements de l'univers. Le terme de « métaphysique »

qui ne désignait que l'ordre dans lequel se succédaient
les études d'Aristote, a pris dans la suite une autre signi-
fication. Il désigne les études à priori. En Angleterre,

jusqu'à présent, on entend par la philosophie la
science en général, comme chez Aristote. Mais, sur le

, continent, et surtout en Allemagne, on entend par phi-

losophie une science particulière, transcendante, soit

au point de vue de l'objet qu'on étudie, soit au point de

vue de la source môme de la science. Dans le premier
cas, la philosophie consiste en la connaissance des phé-
nomènes supranaturels, par exemple de ceux de l'àme,
de la cause suprême des phénomènes de l'univers, de

l'absolu, en opposition avec la connaissance relative des

phénomènes de la nature matérielle. Dans le second

cas, la philosophie peut avoir le môme objet et le
môme contenu que les sciences empiriques, à cette
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condition que la méthode appliquée à l'étude do ces

phénomènes ne soit pas empirique. D'après cette

théorie qui s'est surtout répandue depuis Wolf Chr,,

chaque objet peut être l'objet d'une double étude î

l'une empirique, qui puise son contenu dans l'ex-

périence sensible ; l'autre, philosophique qui le puise
dans la connaissance du « suprasensible ». Ainsi, par

exemple, à côté de la science empirique do la nature,
s'est fondée la philosophie de la nature, à côté de la psy-
chologie empirique — la psychologie philosophique et

rationnelle, etc.

Comme le droit n'est pas un phénomène de la nature

matérielle, extérieure, mais une conséquence de l'ac-

tivité rationnelle de l'homme, il se rattache depuis

longtemps aux objets des recherches philosophiques.
L'explication de l'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 même qu'elle mécon-

naissait la division de la science en plusieurs branches;

quant au moyen âge, la philosophie du droit comme

l'éthique y furent absorbées par la théologie. La philo-

sophie du droit comme science indépendante n'apparaît
pas avant le xvir 3 siècle.

A partir du xvne siècle 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 même 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'à la fin du xvme siècle, quand la jeune école

historique avait démontré l'insuffisance de la conception
du droit naturel que la philosophie s'attacha à l'cxplica-
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tion du droit positif. En résumé, l'étude philosophique
du droit était connue, aux xvn° et xviue siècles, sous le
nom de droit naturel jus naturalc, et au xix° siècle sous
le nom de philosophie du droit.

La science du droit naturel a son origine dans lo

célèbre traité du savant Hollandais Hugo Grotius (1583-
1645) : de jure belli ac pacis libri 1res, 1625. L'idée
fondamentale do la doctrine de Grotius est qu'on doit

reconnaître, à côté du droit positif variable, créé par
la volonté de Dieu ou des hommes jus voluntarium,
l'existence d'un droit naturel invariable qui découle de

la nature des hommes envisagés comme des êtres rai-

sonnables et, en particulier, de leur besoin inné de vivre
en société (Appclilus societalis). Est juste, proclame Gro-

tius, ce qui est conforme à la nature de la société des
êtres raisonnables, Ce droit naturel est absolument

indépendant des temps,et des lieux. Il ne peut être'

changé par personne. Il existerait et resterait identique
même si Dieu n'existait pas.

La doctrine exposée par Hugo Grotius fut bientôt con-

sidérablement développée. Déjà au xvn* siècle apparu-
rent quelques théories nouvelles du droit naturel. Telle
est d'abord la théorie de Thomas Hobbes (1588-1679.
Th. Hobbes, Elcmenta philosophica de cive. 1642) qui
écarta le principe do 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 : Paxest quoerenda, Samuel Puffendorf (1632-1694)
appliqua à la théorie du droit naturel la doctrine des

Cartésiens. Chez lui, comme chez Grotius, le principe
de sociabilité est la première base naturelle. Sa doctrine
fut très populaire dans les; écoles de droit de l'époque,
parce qu'il était lé premier à exposer le droit naturel

d'après un système bien ordonné et aussi parce qu'il
avait relié sa théorie à la doctrine plus philosophique de
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Descartes. Son livro, De officiis hominis et civis (1673),
traduit en plusieurs langues était devenu un manuel

courant de droit naturel,

Les théories du xvn° siècle no distinguent pas encore la

morale du droit, au moins du droit naturel. Aussi, dans

ces théories, l'opposition entre le droit naturel et le droit

positif n'est-ollc pas encore très nette; elle se confond

avec la différence à peine entrevue entre le droit et la

morale. Mais, au commencement du xviu 0 siècle, Chr.

Thomasius, le premier distingue d'une manière défini-

tive le droit de la morale; il va même jusqu'à les oppo-
ser l'un à l'autre, donnant ainsi à la théorie du droit

naturel un caractère plus précis et plus rigoureux.
A partir de cette époque, le droit naturel, opposé à la

morale, n'est plus que le droit. Au milieu du xvme siècle,
Chr. Wolf (1679-1754) et ses adeptes ont donné à la

théorie du droit naturel, comme l'avait fait Puffendorf

au siècle précédent, une forme systématique, mais

dans l'esprit de la doctrine de Lcibnitz (1646-1716).
Les théoriciens du xvn° et du xvme siècle se sont tous

également servi, pour développer les thèses du droit

naturel, de la méthode déductive. Mais il faut remarquer

que les éléments sur lesquels elles reposent n'étaient

pas créés à priori, n'étaient pas des notions innées.
Leur base était empirique. Kant (1714-1804), dans ses

Metaphysische Anfangsgriindc der Rechtslehre, s'est

proposé de donner à la théorie du droit naturel ce carac-

tère absolu d'« priori qui lui manquait. Il déduit tous
les principes du droit naturel d'une catégorie absolue, à

priori, de notre raison, qui peut être formulée dans
les termes suivants : Agis de telle manière que ta

liberté s'accorde avec celle de tous cl de chacun.
Les doctrines du droit naturel pénètrent en Russie au

commencement du xviii3 siècle. Celle de Puffendorf fut

particulièrement appréciée. En 1726, on imprima une
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traduction de son livre, faite par ordre de Pierre le

Grand (1). Ch. F. Gross (1725-31), professeur de philoso-
phio morale à l'Académie des sciences, et le premier
professeur de la Faculté do droit de Moscou, Diltée, se
servirent do ce livre pour faire leur cours. Dans la

période de 1790 à 1800, le professeur Skiadan s'en ins-

pira aussi. On peut citer aussi une tentative personnelle
faite pour exposer la théorie du droit naturel,"celle de

V. Zolotnisky, dans son Abrégé du droit naturel,
extrait de différents auteurs à l'usage de la société russe,
1764. L'auteur assigne comme fondement à la science

du droit naturel la règle « Connais-toi » qui nous amène
à comprendre notre dépendance vis-à-vis de Dieu et
de notre prochain, et la nécessité de veillera notre con-
servation.

D ailleurs, l'engoùriient pour les doctrines du droit
naturel n'était pas alors général. Au contraire, dans la

période de 1760 à 1770, on remarque chez les savants
russes une tendance à l'étude historique du droit. On

peut nommer, parmi ceux qui suivirent cette tendance :
Polenofï (1738-1816) et surtout Diesnitzky, le premier

professeur de droit en Russie, qui a jugé très sévèrement
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 Puffendorf 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, l'héritage pren-
nent naissance et se trouvent réglementés n'est pas con-
forme à notre dessein et à notre but. »

Ce sont les savants et les professeurs étrangers qui

(1) « Des devoirs de l'homme et du citoyem d'après la loi natu-
relle, » 2 vol., par S. Puffendorf, traduit du latin en russe,Péters-
bourg, 1726.
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contribuèrent à répandro la doctruine do Wolf en
Russie (1).

La doctrine do Kant représente lo point culminant du

développement de la théorie du droit naturel dans sa

première phase. Elle pousse jusqu'à sesextrômes limites

l'opposition entre le droit naturel et le droit positif.
Mais, en môme temps que so répandait la doctrine do

Kant, une écolo historique de législation se constitua
en Allemagne ayant comme principaux représentants :
Gustave Hugo (1768-1844), Fri. K. Savigny (1779-1860)
et George Fr. Puchta (1798-1846). Cette école se déclara

énergiquement contre l'existence du droit naturel, en
tant que norme particulière ayant sa place à côté du
droit positif. Elle prétendait démontrer que tout le droit
n'est qu'un produit historique de la vie des peuples,
qu'il n'est pas créé par l'arbitraire du législateur et

que, par là même, il ne constitue pas un code do prin-
cipes éternels, absolus et invariables. D'après cette

école, le droit est un élément historique de la; vie des

peuples, capable comme tel de suivre une évolution

régulière.
Le coup porté à la théorie du droit naturel par la

doctrine de l'école historique était très grave. Et, dans-
la littérature philosophique, une réaction se manifeste

également contre l'extrême abstraction des doctrines
rationalistes. Avec Schelling (1775-1854), les philoso-
phes abandonnent l'étude des abstractions vides pour
se tourner vers celle de la réalité concrète et vivante.
En opposition aux systèmes abstraits du rationalisme

(I) Ainsi, à la Facultéde droit de l'Université de Moscou,les par-
tisansde la philosophiede Wolf étaient : Sehadin,Bause,Schneider.
La doctrinede Kant trouva unadepteen la personnedu professeurdo-
PetesbourgKoûnitsine (1788-1840), auteur du livre célèbre: « le-
droit naturel », qui s'attira les persécutionsde la censure de soi*
époque.
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qui noso préoccupont pas do la réalité concrète, y com-

pris lo droit positif qu'ils considèrent comme une muti-
lation des principes éternels du droit naturel, Schelling
élabore son système do philosophie positive qui devait

expliquer le sens et la raison intime do tout ce qui
existe. Les représentants les plus modernes de la philo-
sophie allcmando suivirent l'idée de Schelling. Parmi

eux, nous citerons les trois auteurs qui ont ou le plus
d'influence sur le développement moderne do la philo-
sophie du droit: Hegel (1770-1830. Hegel, Grundlignen
der Philosophie des Rechts. 1821), Krailsc (1781-1835)
Krausc, System der Rechts Philosophie. 1874) et Ilor-

bhart (1776-1841. Hçrbhart. Analyslische bclcuchtung
des Naturrechts und der moral. 1836). Aucun d'eux

ne soutient plus l'existence du droit naturel à côté du

droit positif. Ils poursuivent un but différent : celui dé

comprendre le droit positif dans ses formes historiques
et d'expliquer ses fondements. Si la philosophie du droit

se sert encore parfois du terme « droit naturel », on

n'entend plus par là le fameux code de droits naturels

et éternels, mais les bases philosophiques du droit

positif. Les adeptes de Hegel (Michelct, Gans, L. Stein,

Lasson, Lassai, Max Slirner) prenant pour point do

départ l'identification des lois de l'être avec celles de

la pensée, s'efforcent de présenter le développement

historique des différents systèmes du droit positif
comme un développement dialectique d'une idée géné-

rale, celle de la liberté. Les disciples de Kraùze qui
forment une école appelée l'école organique (on peut y

ranger : Rôder, Ahrens, et beaucoup d'écrivains italiens

comme Pepcre, Lioy et d'autres) croient trouver dans

le développement harmonique de l'individu l'idéal défi-

nitif vers lequel tend l'évolution historique du droit

positif. Enfin, les adeptes de Herbhart (Thilo, Geyer,

Ziller) veulent ramener les grandes variétés des formes
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historiques du droit à deux idées : celle du droit (solu-
tion des conflits) ot celle do la justice, qui sont, selon

"

eux, la base absolue de tout ce que nous jugeons juste
et équitable.

Parmi toutes ces écoles, ccllo qui eut le plus d'in-
fluence sur les savants russes est celle do Hegel. Tchit-
chérino la suivit, tout en en faisant des applications per-
sonnelles (Histoire des doctrines politiques Tome IV,
1878. La propriété ri l'Etat, 1882-1883. Les nrincipes
de la logique et de la métaphysique. 1894).

Quoique la philosophie du droit, dans sa forme

nouvelle, se soit tournéo vers l'explication du droit

positif, elle ne se confond pas néanmoins avec la science
du droit positif. Elle conserve sa méthode particulière.
Elle n'emploie dans ses recherches ni l'observation ni
la méthode inductive. Elle continue à supposer que l'ex-

plication des principes éternels du droit positif peut
être donnée non par la méthode empirique, mais par
voie « métaphysique » à l'aide des principes que con-

çoit immédiatement notre raison sans le secours de

l'expérience. On croit que cette particularité de sa

méthode permet à la philosophie d'arriver non seule-
ment à une connaissance absolue du droit, d'expliquer
non seulement les rapports juridiques mais aussi les

raisons profondes du droit. '

La conception jle la philosophie du droit envisagée
comme une science particulière suppose : 1° La possi-
bilité d'une connaissance qui ne soit pa s fondée sur un

système expérimental ; 2° La nécessité, ou tout au moins
le désir, de séparer complètement les éléments aprio-
riques de la science et la science empirique. Je ne veux

pas apprécier la première supposition. Cette question
appartient à la théorie de la connaissance, théorie sans
aucun rapport direct avec le droit et qui offre encore
un trop vaste champ de controverses. Nous dirons seule-

Khorkounov 3
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mont quo, dans ces dorniers temps, la théorio de la con-

naissance a priorique est do plus on plus combattue.

Quelle que soit l'opinion qu'on adopto sur la théorio

do la connaissance, je ne crois pas qu'il soit possible de

défendre la nécessité d'une philosophie du droit conçuo
comme science métaphysique du droit,

Si la connaissance métaphysique de la vérité absolue

est possible, pourquoi la séparer de l'étude empirique
du variable et du relatif ? Dans ce cas, lo relatif doit

être étudié comme une manifestation particulière de

l'absolu. La connaissance métaphysique de l'absolu

et la connaissance empirique gagneraient beaucoup à un

pareil rapprochement. La notion de l'absolu, expliquée

par la connaissance des formes particulières et relatives

de sa manifestation, deviendra plus concrète, 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 plusieurs méthodes de la connaissance,
il n'y a aucune raison de les séparer : elles doivent tou-

tes être réunies dans l'étude scientifique de l'objet.
D'ailleurs, il faut le constater, on est de plus en plus

porté de nos jours à ne plus admettre l'existence de la

philosophie entait que science particulière, métaphysi-
, que, portant sur les éléments qui constituent le domaine
des sciences empiriques. Si la philosophie a encore la

prétention d'être une science particulière et indépen-
dante, ce n'est pas, en tant que connaissance a priorique
de l'être, mais, en tant que théorie de la connais-

sance ou en tant que théorie générale qui a néanmoins les

mômes sources que les diverses sciences spéciales.
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§4.

La théorie générale du droit,

.1Merkel ». Ueber das Verhilltniss der Rechtsphilosophiezur posi-
tiven Rcchtswissenschaft(Grûnhut's, Zeilschrift, §1,1874).«Schut*
ze » Die Stellung der Rechtsphilosophie zur positiven Rechtswis-
scnschafl(Ibidem, § VI, 1879). « Bergbohm» Jurisprudenz und

Rechtsphilosophie,1, 1892, p. 90-100. « Millier » P. Die Elcmento
desRechtsund der Rechtsbildung, 1877.« Post » Bausleinefiireine

allgemeine Rechtswissenchaft, 1880. « Merkel » Elemento der

nllgcmcincn Rcchtslehrc, 1889 (Hollzendorffs Encyclopâdie der
Rcchtswissenschaft,5 Auflage).

Nous constatons ainsi que ni la méthode encyclopédi-

que qui a cherché un remède à l'excessif morcellement

de notre science dans une revue, superficielle il est Yrai,
de toutes les sciences, ni les systèmes philosophiques

qui ont cru découvrir la source profonde de la science

dans desprincipes à priori ne sont arrivés à leur but et, de

nos jours, on ne croit plus en leur efficacité. La littéra-

ture encyclopédique et la littérature philosophique tra-

versent maintenant une phase de décadence. La philo-

sophie, qui était considérée comme une science ayant
sa source particulière, uneméthodedistincte, est conçue
de nos jours comme une science plus générale, mais '

s'appuyant sur des,données expérimentales comme tou-
tes les autres sciences. Sa tâche actuelle se ramène à
la généralisation des matières fournies par les diverses

sciences spéciales.
En conséquence, la philosophie du droit, la science

métaphysique des principes absolus du droit sont peu
à peu remplacées par la théorie-générale du droit qui a

comme base l'étude des données positives et historiques.
Cette tendance est très accentuée en Angleterre où elle -

est connue sous le nom d'école analytique de droit. On
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considère comme fondateur de cotto écolo, Austin

(John Austin, the Province of jurisprudence dctermined,
1832 et Lectures on Jurisprudence or the philosophy of
positive lato, 3° éd. 1869) ; ollo a actuellement beau-

coup de partisans (1). En Allemagne, également, on se
rend compte de la nécessité de remplacer la construc-
tion métaphysique par uno théorie générale du droit

plus positive. Déjà, dans la période de 1820-30, Falk

avait démontré qu'il fallait remplacer la philosophie du
droit par une théorie générale du droit. Dans la littéra-
ture allemande contemporaine, cette opinion est sou-
tenue par Merkel. Merkel croit qu'il faut absolument
éliminer de toute étude sérieuse du droit la philoso-
phie du droit, au moins ne plus la considérer comme
une science puisant ses données à quelque source parti-
culière. Pour lui, elle ne peul être considérée que pomme
la théorie générale du droit avec lerang qu'occupe dans
toute science sa partie 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. Schutze, par
exemple, défend l'ancienne division entre la philoso-
phie du droit et le droit positif. D'après lui, la théo-
rie générale qu'inspire Merkel c'est celle de l'encyclo-
pédie du droit. « La philosophie du droit est une par-
tie de la philosophie pratique; c'est-à-dire de cette

philosophie qui applique déductivement les lois for-
melles de la pensée aux fondements de l'absolu 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 supérieure et en l'étudiant dans ses déve-

loppements logiques ». Cette distinction assez obscure,

(i) « Markby » Eléments oflaw 1871, <i Holland » The Eléments
of Jurisprudence."! 880, 4e édit. 1888. t Pollock » Essays in Jurispru-
dence and

Elhtys,
1882. <
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Schntzo l'explique par des oxemples qui montrent en

quoi consisto 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, l'Etat

et les peines. Pouulo jurisconsulte ou l'historien, dit-il,
la force obligatoire de la 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-elles obligatoires, et, si

elles le sont, quel est le fondement de leur force obliga-

gatoire. De môme, pour la propriété privée : le philoso-

phe se demande jusqu'à quel point elle s'accorde avec

l'idée de droitet surtout avec la prétention égale de tous

les hommes de posséder afin de satisfaire leurs besoins.

Le jurisconsulte, l'historien ne rencontre quo « par
hasard » de pareilles questions, sur leur chemin. De

môme pour l'Etat, la philosophie du droit se pose ces

questions : l'existence de l'Etat est-ce un besoin rationnel
ou seulement un produit historique ? Quel est le gouver-
nement le plus conforme à la raison ? Le gouvernement
dans son « essence » repose-t-il sur un contrat, etc ?

Mais, même ces exemples ne sont pas probants. Sans

pouvoir prétendre donner une solution précise à ces

questions, le droit positif, dans la mesure où il les
aborde est obligé de les résoudre. Le jurisconsulte
doit se demander quelles sont les conditions de la vali-
dité des contrats ; or il est impossible d'indiquer ces

conditions sans expliquer en même temps le fondement
de leur force obligatoire. D'autre part, il est superflu
et inutile de se poser des questions comme celle de
savoir quel est le gouvernement le plus conforme à la

raison, car on ne peut apprécier en connnaissance de

cause les formes de gouvernement sans prendre en con-

sidération les conditions historiques de l'époque. En
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réalité, nous constatons que la littôraturo juridico-philo-
sophique ainsi compriso tombe do plus on plus en déca-
denco ; elle se trouve remplacée par des recherches
sur les questions générales du droit. Ces recherches

portent sur l'étude des éléments historiques et positifs
et no prétendent nullcmont trouver la solution do gra-
ves problômesjuridiquesdans une science métaphysique.
Ainsi, croyons-nôus, nous sommes autorisés à considé-
rer commo surannée et presque abandonnée l'idée qu'on
se faisait du but à assigner aux recherches juridico-phi-

losophiques. L'avenir appartient à notre avis à la phi-
losophie du droit entendue uniquement comme théorio

générale du droit.
Mais si nous identifions la philosophie du droit et la

théorie générale du droit, en quoi cette première diffère-
t-ellc alors de l'encyclopédie du droit ? Ne doivdnt-elles

pas se confondre entro biles ? Quelques savants vont

jusque là. Tel Fricdlânder qui en montrant l'importance
scientifique de l'encyclopédie du droit affirmait que
la philosophie du droit ne pouvait exister à côté d'elle

en tant que science distincte. En Russie, c'est le pro-
fesseur^ Karasievitch qui affirma le premier la néces-

sité de confondre, d'identifier la philosophie et l'ency-

clopédie du droit.
En Allemagne cette opinion n'est pas généralement

admise. Les juristes allemands ont tellement l'habitude

de séparer la philosophie de l'encyclopédie du droit

que Merkel lui-même qui demandait si résolument que
la philosophie du' droit fût remplacée par la théorie

générale du droit, croit possible l'existence indépen-
dante de l'encyclopédie du droit comprenant un abrégé
de toutes les branches au droit y compris la théorie

générale du droit. Mais l'encyclopédie du droit ainsi

comprise n'a" plus le caractère d'une science indépen
dante. , '
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Dans la littérature russo il y a aussi quelques juristes

qui se prononcent pour lo maintien do la distinction
entro la philosophie et l'encyclopédie du droit. Lo pro-
fesseur Zvériov, notamment, cstjde cette opinion. Selon
lui l'encyclopédie du droit n'a pas un objet d'étude pro-
pre, elle emprunte presque toutes ses matières à la phi-

losophie du droit. L'encyclopédie est pour lui une ré pé-
tition do la philosopphie, mais une répétition incomplète ;
elle ne reproduit pas toute la philosophie ; elle n'en

prend que ce qui est strictement nécessaire pour cons-
tituer une introduction à l'enseignement du droit, La

philosophie du droit constitue une science indépen-
dento tandis que l'encyclopédie n'est qu'un objet d'en-

seignemedt ; l'encyclopédie c'est la copie incomplète
de l'original qni est la philpsophie. Conçue comme
introduction aux sciences juridiques, composée des
matières que lui fournit la philosophie du droit, l'en-

cyclopédie nous présente surtout des résultats définitifs
de la science dans la mesure où cela est possible dans
l'état actuel de la science du droit. La philosophie, au

contraire, fait de ces mêmes matières l'objet de ses
recherches et étudie les normes juridiques dans leur
formation : l'encyclopédie affirme et expose, la philoso-
phie discute et étudie ; la première a un caractère émi-
nemment dogmatique ; l'autre un caractère surtout

critique. Si l'encyclopédie se propose de préparer le
débutant à l'étude des sciences juridiques spéciales, la

philosophie du droit veut être la conclusion de cette
étude ; si la première sert à tracer un plan d'études, à
montrer le chemin qu'il faudra parcourir, la seconde est
destinée donner à une vue d'ensemble de ce qui a été

fait, à mettre en ordre les connaissances acquises, à
rendre compte du travail achevé.

L'opinion de Zvériov ne manque pas de soulever quel-
ques difficultés. Tout d'abord peut-on se contenter de
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définir l'encyclopédie comme un objet d'enseignement
et d'opposer cet objet d'enseignement à la science de la

philosophie. La science n'est-elle donc pas un objet
d'enseignement? Zvériov voulait dire probablement que
l'encyclopédie n'est qu'une manière particulière d'en-

seigner la philosophie du droit. Mais, môme avec cette

correction l'opinion de Zvériov fait naître encore quel-

ques doutes. Zvériov prétend que l'encyclopédie donne
un expose dogmatique des questions dont la philoso-
phie nous présente une étude critique. Il ajoute môme

que l'encyclopédie expose les résultats sans montrer les

moyens par lesquels ils sont obtenus. Nous ne croyons

pas qu'il veuille dire par là que l'encyclopédie doit pro-
céder par de simples affirmations. Une telle méthode,
mauvaise pour n'importe quel enseignement, l'est sur-

tout pour l'enseignement universitaire. Nous croyons
qu'il a voulu dire que l'encyclopédie, sans insister sur les

controverses qui divisent les diverses écoles, s'applique
surtout à exposer comme des doctrines certaines les sys-
tèmes d'ensemble. Dans ce sens on peut dire qu'elle

préfère la méthode dogmatique à la méthode critique.
Mais l'observation, même ainsi présentée, n'est pas sans

soulever des objections. Le choix de l'une ou de l'autre

de ces méthodes ne prête pas à l'arbitraire. 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 l'encyclopédie ; la

philosophie et l'encyclopédie du droit ne font qu'un.
Elles 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 l'utilité d'une théorie géné-
rale du droit, maison s'imaginait qu'elle pourrait exister
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à côté de l'encyclopédie sans être absorbée par cette

dernière. Telle est notamment l'opinion de Falk. Falk

propose de remplacer le droit naturel par une théorie

générale du droit, c'est-à-dire par un exposé des princi-

pes généraux résultant de l'analyse du droit positif. Mais

au moment où cette conception fut produite elle n'était

guère répandue. Ce n'est que de nos jours qu'on com-

mence à l'admettre. P. Muller la développe avec beau-

coup de détails. Il présente la théorie générale du droit

comme un système des principes du droit System der

Rcchtsgrïinde. Sans parler de l'utilité pratique et

immédiate pour la science juridique, elle a une double

tâche à remplir. 1° Elle étudie les espèces, les faits en

les systamétisant et en leurappliquaht des méthodesdif-

férentes : spéculativo-idéaliste, historique et empirico-
réaliste; 2° De la matière du droit ainsi constituée, elle

tire les principes généraux du droit, les enchaîne d'après
leur nature intrinsèque, en forme un système qui est la

théorie générale du droit. Une fois les principes domi-

nants de ce système dégagés, on les applique pour appré-
cier le droit existant et la jurisprudence, pour montrer

et frayer en môme temps le chemin de l'évolution. La
théorie générale du droit ne peut pas avoir évidemment
une application immédiate à la vie, car elle ne donne

que les principes généraux du droit et non les normes

juridiques distinctes qui régissent les rapports de la vie

quotidienne. Bien plus, il est impossible de faire décou-
ler une science do droit pratique des principes de la
théorie générale. Le mouvement et l'évolution du droit
ont pour point de départ les éléments naturels, les rela-
tions de la vie. Le théoricien tire ses notions générales
de l'étude de ces relations et du droit pratique auquel ils
ont donné naissance. Il doit chercher à concevoir comme
un tout le droit pratique et les rapports juridiques delà
vie quotidienne, puis à décomposer cet organisme gêné-
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rai en ses organes et éléments distincts, à déterminer
leurs relations et leur influence réciproque, les normes
et les buts de leurs actions ainsi que le rôle du tout et de
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 lien interne (Zusammenhang),
l'essence de l'organisme social, et les ramène aux prin-
cipes généraux de l'activité humaine dans la société et
dans l'Etat. Elle est ainsi la pierre angulaire du système
de la jurisprudence; elle lie en un tout les parties dis-

tinctes et leur contenu variable. Pour atteindre ce but
elle doit toujours observer rigoureusement la méthode

objective et éviter toute construction subjective. Si do

nos jours des considérations générales précèdent J'étude
des différentes catégories de disciplines juridiques, c'est

parce que nous n'avons pas encore une théorie du droit
convenable et que;chaque juriste éprouve la nécessité

d'exposer quelques unes de ses opinions sur le droit.
De môme Albert Post croit que le développement

du droit, conçu comme une des branches de la science
sociale positive, aura pour conséquence de fondre l'his-

toire et de la philosophie. Seule l'étude générale du
droit eine allgemeine Rechlivissenschaft peut subsis-
ter à côté de l'histoire du droit ; elle aura un carac-
tère empirique lorsqu'elle déterminera les phénomènes
de la vie juridique et un caractère philosophique lors-

qu'elle étudiera les causes de ces phénomènes. Mais
ces deux parties de, la jurisprudence, histoire du droit

et théorie générale du droit doivent être tontes deux
étroitement liées. P. Millier et Post, en envisageant
ta rôle de la théorie générale du droit, n'examinent

pas ses rapports avec l'encyclopédie. Le premier juriste
allemand qui s'est prononcé en faveur de l'identifi-

cation de l'encyclopédie et de la théorie générale du
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droit est Schtltzc. Dans son cours de l'encyclopédie du

droit il s'est conformé à cette idée, comme on peut le

remarquer en consultant le plan de ses cours qui fut

imprimé. Les cours eux-mêmes ne furent malheureuse-

ment pas publiés.
De nos jours les encyclopédistes russes reconnaissent

presque tous la nécessité d'identifier l'encyclopédie du

droit et la théorie générale du droit. Du moins tous les

cours de l'encyclopédie imprimés, sauf ceux de Niévo-

linc et de Rojdicstviensky ne présentent que l'étude

générale du droit. Kapoustine remplace même le nom

d'encyclopédie par celui de dogmatique générale. Mais

comme le dit avec raison Karasievitch, celte dernière

terminologie n'est pas heureusement choisie, car le

dogme est opposé à l'histoire, tout le inonde est d'ac-
cord sur ce point et signifie une science appliquée du
droit.

Cette différence entre les encyclopédies russes et les

encyclopédies allemandes dont les meilleures les plus
systématiques comme par exemple celle de Falk, do

Waltcr, d'Ahrens, de Warenkônig, de Merkel, ne sont

que des exposés très brefs des sciences juridiques dis-
tinctes précédées d'une petite introduction générale; cette
différence s'explique par les conditions do notre ensei-

gnement juridique. En Allemagne, l'enseignement du
droit consiste uniquement, selon l'expression do L. Stein
en des études du droit civil dans ses différentes mani-

festations. Les autres branches du droit, on peut le

dire, ne sont que tolérées. 11ne faut donc pas s'étonner
si ce n'est pas la théorio générale du droit qui sert

d'introduction à l'étude de la science du droit, mais sim-

plement un expose bref des droits civil, romain ou
allemand cl parfois comme chez Putter, Aurons, Warin-

konig, l'histoire générale du droit. Les choses ne se

passent pas de môme dans nos universités. Le droit
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civil n'a jamais prédominé. Depuis Pierre le Grand

l'enseignement juridique se confond avec l'enseigne-
ment politique. C'est pour cette raison que l'encyclopé-
diste russe ne peut pas mettre dans son cours un exposé

rapide de tout ce qu'on enseigne dans les facultés de droit

Les matières enseignées étant très variées, leur résumé

môme très bref formera quelque chose de trop complexe.
Les conditions de notre enseignement universitaire

exigent d'un encyclopédiste, non un résumé des sciences

spéciales, mais une théorie générale du droit.



LIVRE I

La notion dn droit

CHAPITRE PREMIER

DÉFINITION DU DROIT

Les normes techniques et les normes éthiques.

Doués d'une faculté de généralisation qui nous est

propre en notre qualité d'êtres raisonnables, nous nous

guidons dans notre activité consciente non seulement

sur les notions concrètes, mais aussi sur des règles qui
nous montrent la ligne de conduite qu'il faut' adopter
pour atteindre tel ou tel but déterminé. Ces règles (Jui
dépendent de la nature des buts portent lo nom géné-

rique de normes. Elles varient avec les buts. Mais elles

se ramènent toutes à deux groupes principaux î les
normes techniques et tas normes éthiques.

Les normes techniques sont des règles qui indiquent
la manière d'agir pour atteindre un tel but déterminé.
Telles sont les règles d'hygiène, de pédagogie, de gram-
maire, d'architecture qui nous apprennent à conserver
notre santé, à développer les facultés d'un

'
enfant, à

exprimer nos idées d'une manière intelligible, à bâtir
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un édifice. Il y a autant de normes techniques, qu'il y
a de buts différents chez les hommes. L'observation de

chacune d'elles n'entraîne que la réalisation d'un seul

but donné, distinct, sans toucher aux autres buts de

l'activité humaine et parfois même en en empochant la
réalisation. Si le but que l'on poursuit est très vaste,
très complexe, sa réalisation est naturellement détermi-
née par un système compliqué de règles liées entre elles

par l'unité du but. Les systèmes de ce genre forment
autant d'arts distincts. C'est de là que provient le nom
lui-même de normes techniques (texny-l'art).

Aux différents buts de l'activité humaine correspon-
dent des normes techniques distinctes ; c'est pourquoi les

hommes agissent toujours selon des règles conformes
à leurs buts. Chaque norme technique distincte poursuit
un seul but déterminé; conduit à la réalisation d'un'
seul but sans toucher à ses rapports avec les autres.

Mais, en même temps, les différents buts'de l'activité
humaine se heurtent inévitablement. La réalisation de

l'un empêche souvent la réalisation d'un autre. L'homme

limité dans ses forces, clans ses moyens extérieurs et

dans le temps, doit renoncer à la réalisation complète
de tous ses buts. Il faut qu'il sacrifie les buts secon-
daires pour réaliser les principaux. Obligé ainsi d'opter
entre des buts différents, l'homme ne peut pas se passer
d'un principe directeur qui montre la ligne de conduite

à suivre, les buts à sacrifier, les buts à la réalisation

desquels il doit donner la préférence. Les normes tech-

niques sont incapables de répondre à ce besoin. Mon-

trant la voie à suivre pour réaliser un but déterminé,
elles ne donnent pas les règles destinées à introduire

l'harmonie dans la réalisation de plusieurs buts. Aussi

existe-t-il à côté des'normes techniques, d'autres nor-

mes, les normes « éthiques ». L'homme dans sa vie ne

peut pas se guider uniquement sur les normes lechni-
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ques qui ne sont appropriées qu'à des buts séparés ;
il se guide nécessairement sur autre chose, sur un

principe qui détermine le choix des buts eux mêmes, qui
le force à préférer l'un à l'autre. Selon que les hommes

sont plus ou moins capables de réaliser tel ou tel but

distinct, nous jugeons leur art, leurs capacités. D'après
leur manière de comprendre les rapports mutuels de

ces buts, Ac les choisir nous jugeons leurs moeurs, nous

jugeons ce que les grecs traduisaient par le mot YjSro;.

Aussi, les règles qui.déterminent la corrélation mutuelle

des différents buts de l'activité humaine s'appellent
elles « éthiques ».

D'après ce qui a été dit la distinction entre les normes

techniques et les normes éthiques peut être formulée

ainsi. Les normes techniques sont les règles à appliquer

pour la réalisation des buts distincts de l'activité

humaine ; les normes éthiques, pour la réalisation

simultanée dé tous les buts humains.

Certes, il ne faut pas conclure de là que les règles

éthiques puissent remplacer les normes techniques.
Elles n'ont pas la valeur d'une règle technique générale
et ne peuvent être appliquées à la réalisation d'un but
différent et séparé. L'observation des règles éthiques
ne conduit pas directement à la réalisation d'un but

déterminé. Cette réalisation s'effectue toujours confor-
mément aux règles techniques. Les normes éthiques ne

font pour ainsi'dire'que délimiter la réalisation 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

côté formel de leurs rapports réciproques, mais ces buts

eux-mêmes ne se réalisent que d'après des règles qui
sont conformes à leur nature intrinsèque. Dans ce sens
les normes éthiques se distinguent des normes tech-

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 l'homme. Leur observation ajoute
seulement à la corrélation mutuelle des buts une
« forme » harmonieuse, mais n'entraîne pas la réalisation
de leur « contenu ».

Les règles techniques sont nombreuses de même que
les buts qui nous .sont assignés par la vie. Les hommes

qui poursuivent des buts distincts se guident sur des

normes techniques différentes. Au contraire, les normes

éthiques qui président non à la réalisation des buts

distincts, mais à la détermination des rapports entre
l'ensemble des buts ne varient pas avec la nature du

but que l'on poursuit à un moment donné. La môme

personne ne peut pas avoir des règles éthiques diffé-

rentes pour les diverses circonstances de sa v|e. Les

règles éthiques déterminent le rapport des différents

buts, elles sont nécessairement les mômes pour toutes
les manifestations do l'activité humaine, pour toutes les

circonstances de la vie. Ainsi les normes éthiques se

caractérisent parleur « unité », les normes psychiques,
par leur « variété », leur « pluralité ». Le môme homme,
à une môme époque peut s'inspirer des règles techni-

ques les plus .différentes.
Si les normes techniques sont des règles indiquant

le moyen à employer pour atteindre un but déterminé,
leur observation doit être facultative. Ici tout dépend
de la valeur qucla personne accorde au but qu'elle pour-
suit et dont la réalisation est subordonnée à l'accomplis-
sement d'une certaine règle. Seul celui qui se rend

compte de l'importance de sa santé, s'impose l'obser-

vation de certaines règles d'hygiène. On ne saurait

imposer ces règles à un homme qui veut mettre fin à sa

vieou détruire sciemmentsa santé. Aucontraire, l'homme

se trouve obligé de se soumettre à une règle, qui établit
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l'harmonie, l'unité désirée entre les différents buts qui
sollicitent son activité. Si j'ai plusieurs buts à réaliser il

m'est impossible de ne pas souhaiter qu'ils soient en har-

monie entre eux. Seul l'homme atteint d'une manie est

porté à concentrer ses efforts sur la réalisation d'un but

unique. L'homme jouissant d'une santé normale assigne

toujours plusieurs buts à son activité. Que la réalisation

simultanée et harmonieuse des différents buts soit dési-

rée parla majorité des hommes, cela ne fait pas de doute,
de même qu'on ne peut pas révoquer cri doute l'obliga-
tion d'observer les normes éthiques. C'est pour cette

raison que les normes techniques sont facultatives, tan-

dis que les normes éthiques sont obligatoires.
Ce n'est pas seulement leur caractère 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'est tout. Cette négligence n'a aucune influence sur les

autres actions de l'homme. J'aimai labouré mon champ,
mais il se peut que je sois capable de construire une mai-

son ;mauvais patron, jepeux êtreuntrès bon pédagogue.
L'inobservation des normes éthiques trouble, au con-

traire, toute notre activité en détruisant l'harmonie des
buts qui la guident. Les conséquences de la violation
des normes éthiques se font toujours sentir ; elles oiit
leur contre-coup sur toutes nos affaires, nous empêchent
souvent d'atteindre plusieurs buts plus importants. Lors-

que nous avons conscience que la violation des normes

éthiques consommée nous met dans l'impossibilité de
réaliser à l'avenir d'autres buts humains plus élevés, nous

éprouvons des remords et nous reconnaissons par là ta

caractère impératif de ces règles, A cette sanction inté-

rieure s'en ajoute une autre, extérieure. La violation
des règles techniques n'entraîne que l'échec d'une entre-

prise déterminée et, par suite, ne touche que les per-
Khorkounov 4
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sonnes intéressées à cette affaire Celui qui n'observe

pas ces règles, nous l'appellerons maladroit, imprudent,
mais l'affaire ne nous touche pasimmédiatement ; il nous

sera indifférent que la norme technique soit observée ou

non. Au contraire, la violation des normes éthiques meten

jeu l'intérêt général. Tous les intérêts delà vie humaine

gravitent vers deux centres principaux : la personne et
la société. Chaque système des normes éthiques, quel-

que soit le principe qui le caractérise, détermine néces-

sairement les rapports de ces deux catégories d'intérêts

humains. La société ne peut pas rester indifférente si les

normes éthiques sont violées, si l'harmonie des buts

humains n'existe pas, si les intérêts personnels et les
intérêts sociaux se heurtent. Celui qui viole les normes

éthiques provoque infailliblement la désapprobation de

la société qui est intéressée à l'existence d'un (certain
rapport, d'un certain équilibre entrcles buts individuels

de l'homme et les buts collectifs de la société. La société
veut que chacun de ses membres observe les normes

éthiques, elle condamne ceux qui les violent,et même,
dans les cas graves, va jusqu'à les punir. L'observation
des normes éthiques n'est donc pas laissée au jugement
subjectif de l'individu ; elle a le caractère d'une règle
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 apparaître sous un aspect différent,

D'après leur contenu, les normes techniques sont objec-
tives. En effet, agir conformément à un but déterminé,
c'est se servir des forces de la nature pour la réalisation
de ce but. Or, l'action des forces do la nature est toujours
rigoureusement constante!. C'est pourquoi si la loi d'un

groupe donné de phénomènes est connue, les règles
techniques correspondantes seront les conséquences

logiquement inévitables de cette loi. Par exemple, les
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règles d'architecture sont des conséquences logiquement
inévitables des lois de la mécanique. Pour ce qui con-

cerne les normes techniques, le choix seul du but est

déterminé, les règles de sa réalisation s'indiquent d'elles-

mêmes comme conséquences inévitables de la loi des

phénomènes correspondants. Il en résulte que le con-

tenu des règles techniques se détermine par des données

objectives, abstraction faite des rapports qui existent

entre l'homme et ces règles. Si parfois les normes

techniques sont insuffisamment déterminées objecti-
vement (par exemple les règles de la pédagogie), c'est

uniquement pareeque les lois des phénomènes corres-

pondants ne sont pas dégagées avec la précision scien-

tifique voulue (dans l'exemple donné : les lois de la vie

psychique). La loi des phénomènes connue, il ne peut

plus y avoir de doute sur le contenu de la norme tech-

nique correspondante.
Il en est tout autrement pour les normes éthiques.

Elles ne se présentent jamais comme les conséquen-
ces inévitables d'une loi. La règle à adopter pour

régir les rapports entre les différents buts de l'activité

humaine est conditionnée par une série de circons-

tances absolument subjectives et extrêmement varia-

bles. Chaque homme a ses buts, les apprécie subjec-
tivement et détermine à son gré leurs rapports réci-

proques. Ce qui est secondaire pour l'un peut constituer
le but principal de la vie de l'autre. Les tendances per-
sonnelles, les notions théoriques, tas croyances religieu-
ses, lesmoeurssociales, tous ces facteurs changentà l'in-

fini les intérêts humains et leurs rapports entre eux. Ce
ne sont pas les conséquences logiques d'une conception

déterminée, mais bien plutôt les sentiments qui déter-

minent les rapports que nous établissons entre les diffé-

rents buts que nous assignons à notre activité. Le con-

tenu des normes éthiques a nécessairement un caractère
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subjectif. Il est caractérisé par l'existence de multiples
nuances. Il est toujours un objet de controverses. On ne

peut pas le fonder sur des arguments rigoureusement

logiques qui s'imposent à tous avec l'évidence d'une

vérité incontestable.

|6

Les normes juridiques cl 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 ôtre rattachées

les normes juridiques? La réponse n'est pas douteuse.

Les normes juridiques présentent tous les signes caracté-

ristiques des normes éthiques. L'observation des règles
de droit ne conduit pas à la réalisation immédiate de

quelque but matériel. Le droit ne trace que ta cadre

dans lequel peuvent se réaliser les différents buts qui
constituent le contenu de la vie sociale. En môme temps,
l'observation des normes juridiques s'impose à tout le

inonde, abstraction faite du désir quo l'on peut avoir

de réaliser teliou tel but déterminé. Et, enfin, le contenu

du droit n'est pas uniquement la conséquence logique-
ment inévitable des lois naturelles. Cela csl évident. La

variété et même la contradiction des normes juridiques à

différentes époques et en différents pays en témoignent.
Mais les normes juridiques ne sont pas les seules nor-

mes éthiques. A côté d'elles, les normes morales se ratta-

chent également aux normes éthiques. Pour déterminer

avec une précision rigoureuse les normes juridiques, il

faut les séparer des normes morales. Dans ce but, nous

tacherons de montrer comment on peut réaliser, en

général, la conciliation et l'harmonie des différents inté-
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rôts de la vie humaine. De cet 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 complètement tous

ses buts, étant donné l'insuffisance des moyens qu'il pos-
sède. Il est obligé de limiter son effort à la réalisation de
certains buts, môme de renoncera quelques-uns (1). Il
est indispensable de faire un choix entre les buts dis-

tincts, de les comparer l'un à l'autre, d'avouer ses pré-
férences pour ceux que l'on considère comme les plus

importants. En un mot, l'individu doit apprécier les dif-
férents intérêts en présence en les comparant. Autrement
il lui serait impossible de s'orienter dans la multiplicité
de ces buts si variés et si opposés. C'est cette appréciation
qui détermine sa préférence. Or cette appréciation des
buts et intérêts appartient à la morale. Quelque diffé-
rents que soient les principes moraux proposés par les
diverses théories, toutes sont d'accord pour proposer un
critérium à l'aide duquel il devient possible dé juger les
différents intérêts en présence. Dégager ce critérium,
c'est en effet à cette tâche que s'appliquent toutes les théo-
ries morales. Que nous déduisions les règles morales des

principes d'utilité, de vérité, d'harmonie, de beauté, do

piliô, d'amour ou d'un sentiment inné, indépendant do la

moralité, peu importe; quelque soit leur fondement, ces

principes, dans leur application pratique, nous servi-
ront do règles pour apprécier nos intérêts, pour distin-

guer ta bien du mal. La différence des fondements sur

lesquels reposent les théories morales entraîne des diver-

gences dans lo critérium qu'ils proposent ; mais toutes
les théories morales aboutissent toujours à l'élaboration
d'un critérium, qui est le trait indispensable ctdistinctif
de toute théorie morale. Les règles morales déterminent

(1) Il va desoi qu'il s'agit ici non seulementdes intérêts matériels,
mais aussidesintérêts moraux, les plus élevésdel'homme.
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rigoureusement la distinction entre le bien et le mal,
entre ce qu'il faut faire ou ne pas faire, entre les buts
moraux et immoraux. Elles servent de principes supé-
rieurs qui dirigent toute notre activité, de critérium pour
toutes nos actions.

L'homme isolé; placé en dehors de la vie sociale, peut
subordonner sa conduite à des règles morales. Rien ne

l'empêche en effet' d'établir une harmonie entre les
divers buts dont il poursuit la réalisation après les
avoir appréciés d'après leur mérite respectif. Le bien et
le mal présentent une certaine graduation. Les buts bons
et mauvais sont rangés d'après un ordre défini et c'est
ainsi que peut être établi un rapport déterminé entre
tous les buts humains. Lorsque plusieurs buts se heur-
tent dans leur réalisation, on peut toujours, d'après une
mesure morale, déterminer quels sont ceux qui doivent
être placés plus haut, dans* l'échelle de la moralité, et

par conséquent, quels sont ceux qui doivent être pré-
férés.

Mais la réalité ne nous montre pas les hommes isolés,

indépendants les uns des autres. A chaque instant nous

nous rendons compte de notre dépendance vis-à-vis de

nos semblables. Toute notre activité dépend de nos rap-

ports avec les autres hommes ; sans eux la réalisation
de nos intérêts est impossible. Ces intérêts eux-mêmes

qui sont l'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 intérêts ont plutôt un caractère non individuel,
mais social. Aussi, l'homme est-il obligé d'agir confor-

mément non seulement à ses intérêts personnels, mais à

ceux des autres hommes sans la société desquels il ne

peut exister.

Quand l'homme entre en rapports avec ses sembla-
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bles, quand ce ne sont pas seulement ses propres
intérêts qui se heurtent entre eux, mais quand ses inté-

rêts entrent en conflit avec ceux des autres membres de la

société, l'adoption d'un critérium commun, rétablisse-

ment de l'harmonie voulue, d'un ordre déterminé entre

les différents intérêts en présence devient plus difficile.

L'intérêt d'autrui contre lequel se heurtent les miens

propres, peut leur être absolument équivalent ou

même identique. Le critérium moral en ce cas ne peut

pas donner une indication permettant de résoudre le

conflit des intérêts. Ce n'est pas seulement dans ta cas

où des intérêts identiques entrent en conflit que l'appli-
cation d'un critérium moral est insuffisante pour résou-

dre les difficultés. L'application d'un critérium moral à

de multiples intérêts se trouvant en présence ne peut se

concevoir que s'il est accepté par les intéressés. Autre-

ment on se trouverait en présence des actes qui seront

conformes à une morale déterminée, mais qui ne sera

pas la même pour tous les intéressés. La divergence

apparaîtra non seulement entre les intérêts, mais aussi
entre les principes qui les ont inspirés. Très rarement,
les hommes appliquent les mômes règles morales jus-

qu'aux moindres détails de leurs actes. Dans la société, on

reconnaît comme seules obligatoires les normes mora-
les les plus importantes; les autres règles régissant les

détails de nos actes sont soumises à notre appréciation
subjective. Les opinions personnelles d'un hommp ne

peuvent pas ôtre obligatoires pour un autre. Il peut arri-
ver qu'on manque de critérium commun pour juger et

comparer les intérêts divergents de deux hommes. Enfin,
môme lorsque les normes morales appliquées par les

individus sont identiques, l'appréciation et la comparai-
son des intérêts des différentes personnes peuvent ôtre

souvent impossibles. Les buts do l'activité humaine ne
se présentent pas séparément, d'une manière distincte ;
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ils sont mêlés, enchevêtrés entre eux, dépendant les uns
des autres et subordonnés les uns aux autres. Quand il

s'agit de l'appréciation des buts d'un seul homme, il n'y
a aucune difficulté. Les buts individuels d'une personne
et leurs rapports réciproques, l'homme peut arriver à
les démêler. Mais les buts des autres ne nous sont con-
nu squ'autant qu'ils se manifestent dans les actions exté-
rieures. Les projets d'un autre nous ne les connaissons

pas,d'aprèsdesdonnées objectives, dans tousleursdétails.

Or, sans ces données, une appréciation rigoureuse des
divers buts est impossible. Ainsi l'acquisition d'un bien

est une chose immorale ou morale, selon l'usage que
l'homme veut faire de ce bien. C'est pourquoi lorsque me

proposant d'acquérir quelque chose je constate que mes

actes blessent tas intérêts d'un autre individu, je nq peux

pas faire de ces données une appréciation morale! pré-
cise, je ne peux pas savoir! lequel des deux intérêts en

présence, le mien où celui d'autrui, je dois considérer
comme ta plus important.

Ainsi lorsque les intérêts de quelques personnes se

heurtent, on ne peut pas établir entre eux un rapport
déterminé en les comparant et en leur appliquant le

même critérium. Les intérêts sont souvent identiques,
mais les multiples détails desquels dépend le jugement

que nous portons sur les intérêts, restent ordinairement
inconnus. Enfin, la complexité de nos idées 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 être portés à appliquer la môme règle morale en
vue de concilier les différents intérêts en présence. Pour

que cet état de choses se réalise, de nombreuses condi-

tions sont requises : l'identité absolue des idées morales,
une entière franchise, une confiance réciproque et par-
faite et un amour qui fait que l'intérêt d'autrui se con-

fond avec l'intérêt personnel. De pareils rapports ne sont
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pas la règle de la vie sociale. Ordinairement, les rap-

ports des hommes ne sont pas caractérisés par l'identité

d'opinions, par la franchise, par la confiance et l'affection.

Il en résulte qu'il est difficile de trouver une règle 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 intérêts d'autrui et nos intérêts personnels.
Les rapports entre les hommes dont les intérêts sont

en conflit peuvent présenter deux types essentiellement

différents. 1° Les intérêts de l'un peuvent être absolu-

ment subordonnés à ceux de l'autre de telle sorte que
l'un deux ne sera que le moyen pour la réalisation des

buts de l'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-à-vis les animaux et les choses que l'homme consi-

dère seulement comme des moyens pour réaliser ses

buts. La valeur de ses buts se détermine par des

normes techniques ; ta choix que l'on en fait, par des
normes morales. Il ne peut exister ici aucune norme

particulière et nouvelle pour déterminer les rapports à
établir dans l'hypothèse entre les intérêts du maître, du

gouvernement et ceux qui leur sont soumis. ''

Mais, 2°, il est/possible que les personnes dont les

intérêts se trouvent en conflit se présentent à nous
comme revêtus de la môme qualité juridique sans aucun
lien de subordination entre elles. Dans ce cas, ta conflit
des intérêts ne peut pas se résoudre par une subordina-
tion absolue des intérêts de l'un à ceux de l'autre. On
devra dans l'hypothèse fixer une certaine sphèro dans

laquelle chacun des intérêts divergents pourra se réaliser
librement ou, en d'autres termes, la réalisation simul-
tanée de ces intérêts pour être libre ne peut se pro-
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duire que si leur domaine respectif est préalablement
délimité. Aussi la conscience humaine fut-elle obligée
d'élaborer des normes destinées les unes à dégager un

critérium moral pour apprécier nos actes', les autres à
fixer et délimiter le domaine respectif où nos intérêts

puissent se réaliser. Ces différentes normes ont la même

fonction, la réalisation simultanée des différents buts des

hommes. Par suite^ les normes qui délimitent le champ
d'aétion de nos intérêts sont des normes éthiques. Mais

elles ne donnent pas, à la différence de normes morales,
un critérium pour l'appréciation de nos intérêts, pour
la distinction du mal et du bien. Elles nous apprennent
seulement à fixer les limites, le droit que nous avons à

la réalisation de nos intérêts lorsqu'ils entrent en effet

avec ceux des autres. Par conséquent, « les normes de

la délimitation des intérêts » déterminent la limite! entre
le droit et le non-droit et constituent « des normes juri-

diques ». ]

Ainsi, la distinction entre la morale et le droit peut
être formulée très simplement : la morale fournit lo
critérium pour l'appréciation de nos intérêts, le droit

marque tas limites dans lesquelles doivent se renfermer
nos intérêts. Dégager un critérium pour l'appréciation
de nos intérêts c'est la fonction delà morale; déterminer

les principes de leur délimitation réciproque c'est la

fonction du droit. 11n'est pas difficile de montrer que
do 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'être mise en avant.

Puisque le droit est la délimitation des intérêts de dif-
férentes personnes, les noiimcs juridiques ne régissent

que nos rapports avec les autres et non ceux que l'on a

avec soi-même. Les règles morales, au contraire, déter-

minent nos devoirs envers nous-môme, car nos actes peu-
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vent être appréciés au point de vue moral, même quand
ils n'intéressent que nous mômes.

L'application des normes juridiques est conditionnée

par l'opposition entre les intérêts d'autrui et les miens

propres, et, par conséquent, leur observation n'est obli-

gatoire que dans le cas où cet intérêt d'autrui existe.

C'est cet intérêt qui me force à observer dans mes

actes les normes juridiques. Si la personne dont les

intérêts limitent les miens me dispense, elle-même de

l'observation des règles juridiques, elles ne sont plus

obligatoires : Volenti non fit injuria, Au contraire,

l'obligation des règles morales ne dépend point de l'in-

térêt que d'autres personnes ont à leur accomplissement.
Même si personne ne me l'impose, le devoir moral con-

serve pour moi toute sa rigueur, car l'appréciation des

intérêts au point de vue'.moral ne varie pas quand
même les intérêts en présence ne sont plus en conflit

entre eux.

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 à

laquelle correspond l'obligation dont est tenue une
autre personne, la faculté de réaliser un intérêt donné

dans des limites déterminées par des normes juridique^.
L'obligation juridique est l'obligation de satisfaire aux

exigences qui découlent du droit dont est armée vis à vis

de nous une autre personne; l'obligation d'observer les
limites assignées aux différents intérêts en présence et

déterminées par les normesjuridiqucs. C'est ainsi qu'à la
différence du devoir moral, l'obligation juridique per-
siste tant qu'existent les intérêts d'un autre pour les-

quels clic était établie. Telle est, par exemple, la notion
de la prescription qui éteint tas obligations. Cette nolion
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qui produit des effets juridiques, la morale ne la con-
naît pas.

L'appréciation morale de nos intérêts relève de
notre conscience ; leur délimitation dépend des rapports
extérieurs qui se trouvent établis entre les différents

sujets de droits on présence. La morale ne relevant

que du domaine de notre conscience n'admet point de
contrainte. Les convictions ne se créent pas sous l'action
d'une force extérieure. Le droit, au contraire, admet

quelquefois la contrainte, précisément dans le cas où
il y a empiétement sur le domaine dans les limites du-

quel la loi nous reconnaît le droit d'agir librement. La

contrainte ne peut pas nous dicter nos convictions, mais
elle peut arrêter et empêcher l'accomplissement d'un
acte illégal. ,

L'appréciation morale des intérêts peut trouver son

application lorsqu'elle est adoptée par un seul homme

qui s'en inspire pourses actes. Au contraire, pour qu'il
y ait lieu à la délimitation juridique de nos intérêts,
il faut que toutes les personnes dont tas intérêts se trou-
vent en présence reconnaissent la force obligatoire de
cette norme. La morale est plutôt une règle individuelle,
le droit, une règle sociale. Toutes ces différences secon-
daires entre la. loi et la morale sont les conséquences
de la distinction fondamentale que nous avons signalée.
D'autre part, il n'est pas difficile de prouver que toute
norme juridique est nécessairement une norme servant
à délimiter les intérêts des hommes. Cela apparaît nette-
ment si l'on constate d'une part que les normes juridi-

ques ne trouvent pas leur application dans nos rapports
avec les animaux et les esclaves qui sont considérés

comme des êtres dont les intérêts ne sont pas séparés
de ceux de leur maître, mais complètement absorbés

par eux, et que d'autre part, toute norme juridique

suppose nécessairement un rapport existant entre plu-
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sieurs intérêts. La norme juridique sert à fixer leurs

limites respectives. Le droit civil délimite tas intérêts

privés des particuliers quientrent en rapports entre eux,

ceux, par exemple, du mari et de 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

procès criminels, on distingue d'une part les intérêts

de l'accusé et d'autre part ceux de la société repré-
sentée par le ministère public ; dans un procès civil,
les intérêts du demandeur et ceux du défendeur ; dans

le droit constitutionel les intérêts de tous les membres

composant de l'Etat, depuis ceux du monarque jusqu'à
ceux du dernier sujet; dans le droit international, les

intérêts des Etats en tant quo membres de la société

internationale et les intérêts des hommes en tant que

citoyens des différents Etats.

§7
i

Rapports entre le droit et la morale.

« Rennenkanipf ». Le droit et la morale dans leurs rapports récipro-
ques (Archives des renseignements pratiques et historiques, 1800).
«Stchcglow » Le droit et la morale. 1888 « Stahl ». Die Philoso-
phie des Rechts. 1878 v. II p. 191. « Ahrens » Die Rcchls-Philoso-
phie I,p. 143.« Rôder ». Grundzugo des Naturrechls 18601,p. 110.
« Schâflle ». Bau und Lebendes socialen Kôrpers 1881, I. s. b98.
« Lasson ». System'der Rechtsphilosophie 1880. i Jcllinck» Dicso-
cialistiche Bcdeulung von Rechts. 1878, p. 4*2 « Balts ». — Les
fondementsde la morale cl du droit, 1890.

Ainsi le droit à la différence de la morale ne nous

fournit pas un critérium pour apprécier nos intérêts,
mais s'occupe do leur délimitation respective. Comment

définir dès lors les rapports qui existent entre le droit et

la morale? Avant de fixer le domaine propre exclusi-

vement attribué à tel intérêt déterminé commencc-t-on
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par l'apprécier au point de vue delà morale ? Ce dernier

point est-il, au contraire, complètement négligé quand
il s'agit de régler juridiquement les multiples intérêts

en présence? Les théories individualistes'extrêmes qui
étaient en faveur aux xviicelxvm 0 siècle, ont abouti, dans
leur développement, à la négation de tout lien entre la

morale et le droit. Pour expliquer les phénomènes
sociaux, ces théories, on le sait, prennent pour point do

départ l'individu, absolument isolé, jouissant d'une
liberté quasi-illimitée, sans aucun rapport avec ses sem-

blables. D'après tas théoriciens de l'époque, les rap-

ports qui s'établissaient entre les individus étaient la

conséquence de leur volonté libre, consciente et réflé-
chie. Le point de départ était donc la pleine liberté de

l'homme naturel, la formation de la société, la constitu-

tion d'un gouvernement, rétablissement d'un lien de

dépendance, oeuvre spontanée de la volonté humaine.
En se plaçant au point do vue de cette théorie, la seule

tâche, la tâche principale du législateur, appelé à déli-

miter les différents intérêts en présence consistait à

empêcher toute personne d'empiéter sur la liberté natu-

relle de son voisin. Le législateur n'avait pas à se poser
la question de savoir en quoi consistait cette liberté et

dans quel but 1)homme entendait en user.

Le premier aùteurqui, au XVIII0siècle, a marqué, d'une

manière précise l'opposition évidente entre le droit et la

morale, est ChristianThomasius (Fundamenlajuris nalu-

rac cl gentium ex sensu communi deducta in quibus ubi-

que seccrncnlur principia honesli, justi àedecori, 1713)*
11 rattachait au droit les règles, d'un caractère absolu"

ment négatif, qui prescrivent de ne pas faire quelque
chose et qui déterminent en môme temps nos devoirs

envers nos semblables. D'après cela, il reconnaissait

comme principe fondamental du droit la règle suivante :

Ne fais pas à autrui ce que tu ne veuxpas qu'on te fasse à
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toi môme (Quod libi non vis fieri, allcri ne fcceris). La

morale, au contraire, embrasse d'après lui toutes les

règles qui déterminent les devoirs envers nous-mêmes.

La règle fondamentale de la morale est la suivante :

Fais à toi-même ce que tu veux que les hommes se fas-

sent à eux-mêmes. Les règles du droit et de la morale,
distinctes par leur contenu, s'appliquent ausssi diffé-

remment. Les devoirs moraux, en tant que positifs et ne

touchant que nous-mêmes, ne peuvent ôtre enseignés

que sous la forme de conseils ; Les devoirs juridi-

ques, en tant que négatifs et touchant les autres, sont

imposés par un « ordre » qui, si on ne l'observe pas,
entraine une punition, car on ne peut pas laisser à la

libre appréciation de chacun l'observationde ses devoirs

envers ses semblables. Le pouvoir de l'Etat, armé de la

contrainte, est appelé à veiller à l'observation des
devoirs juridiques et d'eux seuls. Le pouvoir de l'Etat

ne doit pas s'étendre à la sphère des devoirs mo-

raux.
Les auteurs qui ont écrit après lui au xvin 0 siècle,

surtout Kant et Fichte, continuèrent à accentuer l'oppo-
sition du droit et de 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 règle suivante 1:

Agis de telle sorte que ta liberté s'accorde avec celle des
autres et de chacun. Par suite, les normes juridiques
règlent seulement le côté extérieur des actions humai-

nes, et s'appuient, dans leurréalisatiou, surla contrainte.
Chez Fichte, cette idée reçoit une expression plus rigou-
reuse. Pour lui le droit est un résultat absolument méca-

nique de la coexistence commune de plusieurs person-
nes, l'ensemble des conditions extérieures de l'existence

commune, des hommes, conditions réalisées par la force
delà contrainte.
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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 individuelle contre le sys-
tème de la tutelle exagérée de l'Etat. Les persécutions
religieuses et l'intervention du pouvoir dans tas mani-
festations les plus intimes de la vie personnelle se pro-
duisaient parce que la morale et le droit étaient con-
fondus à cette époque. Dans cet état des choses, la légis-
lation appelée à établir des normes juridiques étendait

naturellement son autorité sur,les questions de cons-

cience et réglementait jusqu'à la dignité morale des

actions humaines. Au contraire, la séparation rigoureuse
du droit et de la morale entraînait l'application d'une

règle opposée, d'après laquelle le droit doit rester

indifférent aux questions morales. Sa tàclic est de j déli-

miter la liberté extérieure des hommes, sans se préoc-

cuper de la question de savoir comment ils useront de

la liberté qui leur aura été départie, s'ils en useront con-

formément aux exigences morales ou non.
En tant que réaction contre l'oppression excessive de

la liberté personnelle par l'intervention de l'Etat, cette

théorie a une très grande importance. Les idées morales

sont toujours plus ou moins subjectives, touchent tou-

jours les côtés tas plus intimes et les plus secrets de la

vie personnelle d'un homme. C'est pourquoi une légis-
lation qui établit comme fondement de la délimitation
des intérêts une appréciation morale déterminée aboutit

infailliblement à l'oppression de la liberté individuelle.

L'indifférence de la loi envers la morale est ce qui s'ac-

corde le mieux avec la liberté la plus étendue.

Mais, à côté de cet avantage, l'opposition entre le droit

et la morale a aussi ses côtés faibles. Si le droit néglige
les règles morales, il en résulte nécessairement qu il

admet les actions immorales, à condition que l'homme
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qui les commet ne sorte pas positivement des limites de

la liberté qui lui est donnée. Les intérôts moraux les

plus élevés doivent alors céder aux exigences formel-

les du droit et être sacrifiés. L'application stricte de la

loi apparaît souvent, en ce cas, comme une injustice

suprême. Summum jus, summa injuria. C'est pourquoi
aussitôt que la séparation rigoureuse du droit et de la

morale eut fait triompher la liberté individuelle et sur-

tout la liberté de conscience, les conséquences extrêmes

de cette doctrine attirèrentrattention. Une réaction com-

mença ; on fit des tentatives pour rapprocher à nouveau

le droit de la morale. Fichte fut de cette opinion. Dans

ses premières oeuvres, il apparaît comme un représen-
tant déterminé de la doctrine qui séparait le droit de

la morale (Grundlage des Naturrechts, 1796) ; dans ses

dernières, il penche vers l'idée contraire et reconnaît,
dans son System der Rechtslehre, 1812, la nécessité de

rapprocher le droit et la morale. À présent tout le monde

est d'accord sur ce point grâce surtout aux efforts de la

doctrine de l'école organique.
En réalité, le droit ne se sépare jamais complètement

de la morale. La délimitation des intérêts ne peut pas
négliger leur appréciation morale pour se fonder unique-
ment sur cette norme négative qui défend de porter
atteinte aux intérêts, à la volonté d'autrui, car l'état natu* 1

rel des hommes n'est pas du tout celui d'isolement. La

constitution d'une société n'est pas ta produit do 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. H ne suffit donc pas, pour déli-

miter lesintérôls des hommes, d'empêcher l'un quelcon-
que d'entre eux d'intervenir arbitrairement dans le
domaine des intérôts des autres. L'humanité forme un
tout agrégé ; une solidarité s'établit entre ses mem-

Khorkounov t&
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bres, indépendamment de la volonté des hommes ;
il en résulte que beaucoup d'intérêts par leur contenu

n'ont pas un caractère individuel mais social; leur

essence suppose les rapports avec les autres hommes,
une activité commune, solidarisée et tendant vers le

même but. Par suite, la délimitation des intérêts d'un

homme envisagé dans ses rapports avec les autres,

exige presque toujours non seulement qu'on ne touche

pas aux intérôts d'autrui, mais aussi qu'on limite la réali-

sation des siens propres afin de permettre aux autres

hommes de réaliser leurs intérêts les plus élevés. Dans
ces conditions on voit qu'on ne peut pas établir des nor-

mes pour la délimitation de nos intérêts sans en faire

une appréciation morale comparée. Et, en effet, dans la

législation positive, les principes moraux quels qu'ils
fussent ont toujours eu une très grande influence sur la
manière de délimiter les intérôts. '*

D'ailleurs, le droit ne se borne pas à réglementer les
côtés extérieurs des actions humaines ; il prend toujours
plus ou moins en considération leurs causes intérieures,
leurs mobiles. Le droit moderne, en ce sens, va plus
loin que le droit des sociétés primitives. Pour établir ta

obligations relatives aux contrats, il demande qu'il
existe un consentement réel, un réel accord des volontés.

D'ailleurs, ce consentement suffit d'après la loi; elle

n'exige pas l'observation d'une forme extérieure parti-
culière. Auparavant, au contraire, l'obligation consistait

uniquement en l'observation de cette norme, et on ne

se préoccupait pas de savoir si ta consentement était

réellement volontaire. De môme c'est l'intention plutôt
que le dommage réel résultant du délit qui détermine
la gravité de la peine à infljger au délinquant.

Une 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
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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.

L'amourdu prochain est la base de la doctrine morale

chrétienne, et les théories éthiques modernes, tout en ne

reposant pas sur des principes religieux, ont pour la plu-

part un caractère altruiste.

Etant donné que, actuellement, les théories individua-

listes sont remplacées par des doctrines qui, pour expli-

quer les relations humaines, partent non du principe de

l'indépendance individuelle, mais du fait de la dépen-
dance sociale des hommes, on ne cherche plus à résou-

dre la question des rapports du droit et de la morale en

opposant nettement ces deux sciences l'une à l'autre. On

ne pense plus que le droit est absolument indépendant
de la morale ; au contraire, on le place vis-à-vis d'elle

dans un rapport de surbordination. Le but du droit est

maintenant la réalisation de la morale.

Ce revirement au sujet de la corrélation du droit et de

la morale se remarque déjà 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 môme de la moralité

est, chez lui, très originale ; la moralité, Sittlichkeit,

d'après lui, signifie un ordre social (la famille, la
société civile, l'Etat). La corrélation du droit et de la
morale est encore représentée comme une antithèse. Le

droit, en lui-même, est privé de tout contenu déterminé
et n'est que la « possibilité » do la liberté. La morale,
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au contraire, détermine non co qui est possible, mais ce

qui doit ôtro. Ainsi la morale et le droit s'opposent l'un
à l'autre comme le possible et l'obligatoire, et leur oppo-
sition disparaît dans l'unité la plus élevéo, cello do la
moralité qui est la réalité do co qui, dans lé droit, appa-
raît seulement comme possible et, dans la morale, seu-
lement comme obligatoire,

La subordination du droit à la morale est encore plus
complète dans les doctrines de l'école organique. Ainsi
Alitons reconnaît comme motif de l'activité humaine
la tendance à la réalisation de l'idéal humain, idéal iden-

tique nu suprême bien de l'humanité. Cette tendance
se manifeste dans le désir de réaliser les différents buts

particuliers qui dépendent de la nature humaine. Comme
l'homme est avant tout une créature indépendante, dis-

tincto, ses buts naissent avant tout des besoins ,de sa
vie personnelle. Tels sont la conservation do 14 vie,
de la santé, l'honneur. Mais l'homme est aussi un ôtre
sociable ; c'est pourquoi il a également des besoins
sociaux : la langue, la religion, la science et l'art. Ainsi,
nous avons deux groupes de biens qui constituent les
buts de l'activité humaine. Ces deux groupes, Ahrens
les appelle les biens matériels. A côté d'eux, il existe
encore les biens formels qui ne représentent pas des

intérêts humains particuliers mais seulement une corré-
lation déterminée entre les différents éléments de la vie
humaine. Tels sont le droit et la morale. La morale

réglemente les motifs et les buts de l'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 très répandues parmi

les représentants modernes de la tendance positive.
Le célèbre publicistcJcllincck définit ainsi la corrélation

du droit et de la morale : le droit est un minimum éthi-
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quo, c'est-à-diro rensemblo do toutes les exigences
morales dont l'observation, à un stade donné du déve-

loppement social, est absolument indispensable. Par

suite, le droit n'est qu'une partie do la morale, la partie
qui détermine les conditions indispensables do l'ordro
social donné, Tout ce qui, dans les exigences morales,
dépasse ce minimum indispensable constitue la morale
dans le sens le plus strict et se distingue du droit. L'ob-
servation do ces exigences morales n'est que désirable,
non indispensable : c'est en quelque sorte, un luxe éthi-

que. Wallaschek exprime la môme opinion mais en la
modifiant un peu et en la précisant. Le droit et la morale

d'après lui, devraient se rapporter l'un h l'autre comme
la forme et le contenu. La morale montre l'idéal à

assigncral'activitô humaine,et le droit tonte delo réaliser
effectivement. Ilfautquc toute manifestation de la morale

reçoive l'enveloppe, la forme d'une régie juridique et que
tout droit ait son contenu moral. Mais puisque les règles
morales ne s'imposent pas toutes à l'esprit avec la force
d'une vérité objective, puisqu'elles peuvent être discu-

tées, niées môme, les hommes doivent se contenter de
la réalisation, sous forme de droit, d'un certain nombre
de vérités morales, strictement indispensables pour quo
la société puisse exister. Subordonner de cette manière
le droit a la morale comme le moyen au but, comme
la forme au contenu c'est formuler une théorie tout aussi
extrême que celle qui auparavant les séparaitcomplètc-
ment.On ne peut pas voir dans le droit uniquement la réa-
lisation des règles de la morale car: l°tontlc contenu du
droit n'est pas déterminé par des principes moraux. Il y a
des normes juridiques quinégligentabsolument 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, etc.

2°. Ce qui montre bien l'inexactitude de la théorie que
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nous combattons, c'est lo fait suivant. Lo droit com-

prend un certain nombro do règles qui ont justement

pour but d'assurer à chacun la liberté do ses convic-

tions morales. Puisque les convictions morales ne sont

pas identiques chez les hommes, tout le droit ne peut
pas ôtre ramené à la réalisation de l'idéal moral. Lo
droit ne peut que fixer les limites dans lesquelles doit se

renfermer l'homme tenant à réaliser un certain ordre

moral, dans laquelle il peut le mouvoir librement sans
entrer en conflit avec d'autres conceptions morales, peut-
être absolument opposées à la sienne et aussi dignes de

protection.
On ne peut donc pas ramener les rapports entre le

droit et la morale à une formule commune, également

applicable à toutes les phases et à tous les types du

développement social. Lorsque, dans une société, toutes
les opinions morales sont les mômes, c'est elle qui déter-

mine la délimitation des intérêts qui se heurtent. Quand
il s'agit de la délimitation des intérêts auxquels on est
unanime à reconnaître une valeur morale inégale, on
est obligé de donner la préférence à l'intérêt qui est le

plus apprécié au point de vue moral. Les intérêts moins

importants qui lui sont opposés sont nécessairement res-
treints dans leur réalisation. C'est pourquoi la société

primitive, dans laquelle il n'y avait pas d'opinions mo-
rales différentes, où tout le monde vivait conformément
à des moeurs établies depuis longtemps, déterminait cette
délimitationdes intérêts d'après les moeurs, et il en résul-
tait que la matière du droit se confondait avec celle de
la morale. Mais lorsque; avec le développement de la
vie sociale, les moeurs depuis longtemps établies per-
dent leur stabilité et leur .uniformité antérieures sous

!
l'influence des conditions sociales plus complexes et plus
variables, quand de nouvelles opinions morales com-

mencent à pénétrer dans la conscience de la société, le
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droit qui doit être reconnu do tous se fonde encore sur

les anciens principes moraux ; mais les opinions mora-

les ne sont plus le code moral sur lequel reposait autre-

fois la délimitation des intérêts établie par lo droit. Les

notions morales sont plus progressives, se développent

plus vito que le droit. Celui-ci présente pour ainsi dire
un degré inférieur du développement, degré que la mora-

lité a déjà franchi. Cette corrélation du droit et de

la morale n'csl pas nécessaire. Lorsque lo 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'affranchir au moins partiellement de

l'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, avec la complexité toujours crois-

sante de la vie sociale, plusieurs doctrines morales dif-
férentes se font jour dans la société, la délimitation des

intérêts parle droit ne peut reposer que sur un fonds de

vérités morales communes à toutes ces doctrines, sur
celles qui sont admises par tous. Par suite, il se forme une

certaine sphère d'activité morale, échappant entièrement
à l'actiondu droit qui ne peut qu'enregistrer certaines vé-
rités morales communes à tous les individus, mais non les

divergences qui séparent les opinionsextrêmes. Les limi-
tes de cettcsphèrcctlc degré, pour ainsi dire, de la sépa-
ration entre le droit et la morale ne sont pas constantes
et changent en proportion avec le nombre des règles
morales reconnues de tout le monde. On ne peutdireque
ces limites varient suivant une tendance déterminée avec

la marche du développement social. Certainement, ce

développement a pour conséquence une vie sociale

plus complexe et plus hétérogène 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 entraînement général pour unodoc-

trino déterminée, religicuso ou morale ; alors la pénétra-
tion du droit parla morale est plus étroite et plus intime.

§8

Le droit et la loi dans le sens scientifique.

« Mtll ». Systèmede la logique, I, p. 31îi. *« Kuckcn ». Gcsliichtc
und Kritik der Grundbcgrilïc der Gegcnwarl, 1878, p. 113.« (!c-
scls» Mouromtzcw.Précis de la théorio généraledu droit civil,
1887,p. 85.

Toute norme en général, juridique ou morale, éthi-

que ou technique, est une règle conditionnée par un but

déterminé, en d'autres termes, elle formule co qui est

obligatoire et impératif. Par ce trait, les normes se

distinguent des lois dans le sens scientifique. La loi dans
le sens scientifique est une formule générale exprimant
l'uniformité constatée des phénomènes. Elle exprime
non ce qui « doit » être, mais ce qui « est » en réalité,
non ce qui doit arriver, mais ce qui existe. La loi n'est

que l'expression généralisée de la réalité.
Il en résulte que l'on peut distinguer les normes dos

lois en disant que les premières peuvent être violées et

qu'il est impossible que les autres le soient. Les normes
montrent seulement comment il faut agir pour atteindre
tel but déterminé ; mais on peut très bien agir contraire-
ment à son devoir et négliger l'observation d'une norme.
La loi, au contraire, ne dépend pas de la volonté des
hommes car elle n'exprime pas ce qui doit être réalise

par une 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, guidant l'activité des hommes et

leur indiquant les moyens d'atteindro leur but, fixent
les conditions do leurs actions et, par là, servent do

cause aux phénomènes qu'elles provoquent. Les lois, ne

constatant quo l'uniformité de phénomènes existants, ne

peuvent ôtro la cause do ces phénomènes. Elles ne nous

expliquent pas « pourquoi » les phénomènes se pro-
duisent, mais comment ils se produisent, Co ne sont pas
les lois qui sont les causes des phénomènes mais d'au-

tres phénomènes avec lesquels les premiers sont dans

un rapport do cause a effet. Ainsi la loi do gravitation

n'explique pas pourquoi les corps gravitent l'un vers

l'autre, mais seulement de quelle manière ils gravitent.
Si l'on dit parfois que tel ou tel phénomène s'est pro-
duit « parce qu' » il existe telle ou telle loi, on entend

par là non un lien de cause mais un lien logique. En

somme, on est convenu d'appeler loi les formules les

plus générales de l'uniformité des phénomènes, formules

qu'on ne peut pas ramener A d'autres encore plus géné-
rales. C'est pourquoi toutes les généralisations partielles
se représentent comme les conséquences logiques des
lois qui sont les généralisations les pluscompréhensives.
Par exemple, si nous disons que le mouvement d'un corps
qui tombe est accéléré « parce que » la gravitation est
inversement proportionnelle au carré de la distance, la

première proposition qui est particulière est une consé-

quence logique de la seconde qui est générale. Il n'y a

pas ici de lien de cause.

Ainsi, en opposition aux normes qui sont les règles
de ce qui est impératif et obligatoire, qui peuvent être
violées et qui servent de causes aux actions humaines, la
loi dans le sens scientifique n'est que l'expression do
l'uniformité réelle des phénomènes, n'admet pas de
violation et, par cela même, ne peut être la cause de
ces phénomènes,
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Cctto définition do la loi, généralement adoptée dans
la science morale, est également reconnue par les posi-
tivistes et par les métaphysiciens. Ainsi Lewis met en

garde contre l'erreur qui consiste a croire que les lois

dirigent les phénomènes tandis qu'en réalité elles no
donnent que la formule de la manifestation des phéno-
mènes. De môme, Ed. Narlmnnn dit que « les lois ne
sont pas des êtres qui demeurent dans l'air, mais seule-
ment les abstractions' des forces et des substances ». Co
n'est que parce que les forces bu les substances don-
nées sont telles ou telles qu'elles agissent de telle ou
telle manière. Cctto constance d'une action déterminée

(Constanz der So Wcrkcns) est ce que nous appelons
loi (1).

Les normes juridiques n'expriment pas ce qui est,
mais ce qui doit être. Elles peuvent être violées; en
môme temps, elles sont les causes des phénomènes, et

précisément, de tous les phénomènes dont l'ensemble
constitue la vie juridique do la société. Aussi elles ne

peuvent pas être ramenées J\ la notion de la loi dans le

sens scientifique du mot. Mais quel est lo rapport qui
existe entre la loi et les normes juridiques?La littérature

juridique donne h cette question des réponses très dif-

férentes.

Quelques auteurs affirment que les normes juridiques

remplacent, dans la vie sociale, l'action des lois dans le

sens scientifique.
Tandis que, dans la nature, l'ordre régulier, uniforme

se constitue de lui-même par suite de la régularité
nécessaire des phénomènes, dans la société, il est établi

artificiellement par les normes juridiques qui sont réa-

lisées par la volonté humaine. On suppose que dans la

vie sociale,qui est composée des actions humaines cons-

(1) Lewis. Les questions de la vie et de l'esprit, I, p. 105. Hart-
mann. Philosophie des Unbewussten
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cicntcs, les lois dans le sens scientifique no peuvent pas
trouver leur application. Cette théorio est la conséquence
de cette opinion fausse qui envisage les lois comme les

causes des phénomènes,
— erreur qui provient do co

que lo mot loi est compris non seulement dans lo sens

de loi scientifique mais aussi dans celui de norme. Ainsi

on parle des lois de l'art et de la moralo, des lois divines
et constitutionnelles, La signification primitive du mot

loi était précisément celle-là (vo{/.o;-/.*\r). On n'entendait

pas par loi l'expression de l'uniformité nécessaire des

phénomènes mais une règle posée par la volonté cous •

ciente de quelques hommes. Chez Aristote, la notion do

la loi dans le sens scientifique n'existe pas. Ce ne sont

quo les auteurs romains qui ont commencé à employer
le mot loi non seulement pour désigner les règles de l'ac-

tivité humaine, mais encore pour inarquer l'ordre indis-

pensable, nécessaire des phénomènes naturels. Ainsi,
Lucrèce parle des leges natmw. Si l'on s'en lient à la si-

gnification primitive, si l'on comprend la loi comme la
cause des phénomènes et si l'on pense que les phénomè-
nes se produisent nécessairement parce qu'il existe dans
le monde des lois agissant comme des forces particulières
qui déterminent les phénomènes, il faudra certainement
faire rentrer dans une sphère séparée les phénomènes
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 déjà, ne doivent pas
être considérées comme les causes des phénomènes.
Elles son! plutôt 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 nu
domaine de l'activité humaine. Nos actions sont provo-
quées par notre volonté consciente — cela est incontes-
table. Cette proposition explique « pourquoi » nous

agissons, c'est parce qu'il existe en nous une volonté qui
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nous pousso à agir ; mais ello n'explique pas « com-
ment » nous agissons. La nature des hommes présente
certaines qualités qui sont communes à tous, et co
caractère commun donne naissance à une certaine uni-
formité dans l'activité 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 phénomènes, est également applicable à
l'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 à

prouver l'existence d'une certaine régularité dans les

phénomènes sociaux. Les recherches de statistique ont

beaucoup contribué à cette découverte en montrant qu'il
existe des lois constantes pour différents phénomènes de
la vie sociale. D'autre part, on essaie de déterminer* les
lois de la coexistence et du développement des phéno-
mènes sociaux par l'étude historique et comparée de la
vie des sociétés humaines. Les lois des phénomènes
sociaux une fois posées, on ne peut pas dire que les
normes juridiques remplacent les lois pour la société
humaine.

Contrairement à la théorie que nous venons d'exami-

ner, d'autres auteurs prétendent qu'il n'y a entre la

règle de ce qui doit être et les lois aucune différence
essentielle : ce que nous appelons norme obligatoire,
moralité, droit, ce sont des conjectures, des hypothè-
ses que nous faisons sur les lois qui déterminent néces-
sairement notre activité. Etant donné l'imperfection de
nos moyens d'investigation, nous ne pouvons pas attein-
dre la connaissance parfaite, mais nous en approchons
de plus en plus en remplaçant les hypothèses 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
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de confondre des notions essentiellement distinctes.

Do même quo celle qui la précède est fondée sur une

confusion entro les lois des phénomènes et leurs cau-

ses, celle-ci néglige une différence capitale entre les

normes et les lois. Cette différence dont résulte l'impos-
sibilité de voir dans lo droit uniquement des hypothèses

conçues par l'esprit de l'homme sur les lois destinées à

régir son activité, se manifeste principalement sous

deux rapports : 1° Lo droit n'est pas un fait existant en

dehors de la volonté et de la conscience des hommes, fait

qu'ils se borneraient à constater comme il le font pour les

lois. Même si l'on reconnaît l'existenco d'un droit éter-

nel, absolu, ce droit ne peut se pas réaliser indépendam-
ment de la conscience et de la volonté des hommes.

Un droit même conçu comme une règle absolue, éter-

nelle ne se conçoit qu'à condition d'être considéré comme

une norme dont l'observation constitue un devoir pour
les hommes. Le droit n'est pas une loi qui constate
l'uniformité d'une série d'actes, d'un groupe de phéno-
mènes. Ce n'est pas dans la répétition et dans la repro-
duction régulière et périodique de ces actes que consiste
la réalisation du droit. Les rédacteurs de la célèbre
déclaration des droits de l'homme, tout enreconnais
sant la liberté, l'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 empê-
ché très longtemps leur réalisation. Que les hommes
les connaissent ou non, les lois scientifiques n'en exis-
tent pas moins. Elles agissent avant d'avoir été décou-

vertes. Lorsque Newton découvrit la loi de la pesanteur,
l'ordre des phénomènes ne fut changé en rien, et

avant comme après lui, la force de la pesanteur restait

directement proportionnelle au carre de la dislance,
Au contraire, si on compare la société antique à laquelle
l'idée de l'égalité était étrangère et la société moderne
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qui se l'est appropriée.nous verrons entro elles une diffé-
rence essentielle,quiapparaltparexomplo lorsqu'il s'agit
de la question de l'esclavage. Ce qui distingue d'une
manière encore plus précise les lois du droit, c'est leur

action infaillible, inviolable. Le droit, au contraire, est
violé continuellement, môme par ceux qui le connais-
sent et qui l'avouent ; par suite, on no peut pas dire que
le droit est un ordre inéluctable ; c'est un ordre obli-

gatoire, ce qui ne veut pas dire nécessaire. Nous som-
mes obligés d'obéir à notre devoir ; néanmoins nous

pouvons n'y pas obéir. Mais nous sommes impuissants
contre la nécessité ; il faut que nous y obéissions. La
nécessité même peut nous dispenser de l'accomplisse-
ment d'un devoir, impossibilium nu lia obligatio.

Ainsi, quelle que soit l'idée que nous nous faisons
du droit, nous sommes forcés de conclure qu'il ne pré-
sente pas les propriétés principales de la loi dans, le
sens scientifique. En considérant plus attentivement
les lois juridiques, il n'est pas difficile de remarquer
qu'elles ont un caractère général très 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 phénomènes, uniformité qui n'admet aucune

exception. Son action ne varie pas avec le temps et le
lieu. Toujours, partout et pour tous les cas homogènes
sans exception, elle a une puissance absolue. En outre,
on est convenu d'appeler loi dans la science non pas
toute proposition générale mais celles qui, dans des
conditions données, représentent la limite extrême de la

généralisation possible et qui ne peuvent plus être
ramenées àdes formules plus générales et plus simples.
Les normes juridiques ont un caractère général très
conventionnel ; ce sont des règles générales, mais

s'appliquant seulement aux relations qui existent dans
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uno société déterminée et pour un laps do temps déter-

miné, la plupart du temps assez restreint. En consé-

quence, en différents endroits ou bien dans le môme

endroit mais à des époques différentes, nous constatons

l'action de plusieurs lois différentes. Dans co cas là, les

normes juridiques ne représentent pas la limite extrême

de la généralisation possible. La norme juridique

expriméo dans telles ou telles moeurs ou dispositions
législatives n'est que la réunion de plusieurs normes

dill'érentes destinées à régler des relations d'une catégo-
rie donnée ; elle peut toujours être ramenée à un prin-
cipe plus simple et plus général. Par là môme, une

norme juridique n'est pas l'expression de ce qu'il y a de

général et d'immuable dans les relations juridiques
mais représente un élément concret et variable de l'ordre

juridique. Les nonnes paraissent, changent, disparais-
sent, influent d'une certaine manière 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 phénomènes particuliers, qui seront généralisés par
la formule môme de la loi. Si les normes juridiques,
comme nous l'avons montré, ne peuvent ôtre identifiés
aux lois ni reconnues capables de les remplacer dans
les sphères morales, que peuvent-elles ôtre si elles ne
sont pas elles-mêmes des phénomènes ? Que les lois

juridiques et la loi dans le sens scientifique ou philoso-
phique sont des notions absolument hétérogènes, Gus-
tave Hugo, le fondateur de l'école historique du droit,
le démontrait déjà au commencement de ce siècle. Mal-

heureusement, son idée n'a pas été suffisamment aperçue
par ses disciples et, môme actuellement, plusieurs juris-
tes, entraînés par la ressemblance des noms, conti-
nuent à confondre les lois juridiques avec les lois dans
le sens scientifique.
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Relativité du droit.

Expliquer la relation réelle du droit avec les lois dans
le sens scientifique estime condition indispensable pour
déterminer le caractère du droit, pour répondre à la

question de savoir s'il est absolu ou relatif. Si les nor-

mes juridiques ne représentent qu'un groupe de phéno-
mènes de la vie sociale, le droit, comme tous les phé-
nomènes en général, a naturellement un caractère rela-
tif. Etant un phénomène, il est variable, dépendant des
conditions de temps et de lieu. La distinction elle-même
entre ce qui est juste et ce qui est injuste, de même que
celle entre la qualification positive ou négative des

phénomènes, celle entre le chaud et le froid, le lourd et
et le léger, etc., relève de notre conviction personnelle.
Une môme délimitation d'intérêts, appréciée d'après
nos convictions personnelles, peut être trouvée juste ou

injuste. S'il en est ainsi, lo cercle des phénomènes qui
constitue l'objet de la science du droit, se détermine
non par l'opposition du juste et de l'injuste, mais par
celle entre tous les phénomènes qui admettent une qua-
lification juridique positive ou négative, peu importe, et
ceux auxquels l'opposition du juste et de l'injuste n'est

pas applicable parce qu'on ne peut pas leur attribuer
celte qualité.

La question se pose tout autrement si le droit est

envisagé comme une loi des phénomènes sociaux, ou

comme quelque chose qui, pour eux, tient lieu de loi.

Dans ce cas, le droit est tout ce qui est conforme à une

pareille loi exprimant comme le font toutes les autres,
un ordre nécessaire, constant, toujours immuable des

phénomènes. Par conséquent, le droit ne doit pas être
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relatif, mais absolu, indépendant des conditions do temps
et do lieu, éternel et universel. La distinction du juste
et do l'injuste, à co point do vue, sera une distinction
absolument objective, fondée non sur un rapport sub-

jectif, mais sur la loi immuable qui exprime la réalité

objective. Par suite, la tâche de la science doit êlro
déterminée tout à fait autrement. L'explication scienti-

fique du droit doit être commencée par la définition do
cctleloi du droit.

Sans l'avoir définie, nous ne pouvons pas avancer
dans l'étude scientifique du droit pour cette simple rai-
son que nous ne savons pas sans cela ce qui est conforme
au droit et ce qui ne l'est pas. Or, ce sont justement Ces

points qui devraient constituer l'objet même de notre
recherche.

En réalité, presque toute la vieille littérature juridi-

quequi eut à s'occuper de cesqucslions générales a suivi
cette tendance. Tout d'abord, pour ces auteurs il fallait
trouver à tout prix un principe de droit qui servit de

mesure, de critérium, pour la distinction entre le juste
et l'injuste. Ce principe une fois découvert devait appa-
raître comme une sorte de pierre philosophalc destinée
à nous faire connaître le secret de la détermination de
l'ordre juridique, être applicable partout et à tous les

stades du développement historique. La sociabilité, la

crainte, la tendance au bien, la perfectibilité, l'égalité,
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 avec son caractère complexe ne

pouvait pas se renfermer dans le cadre que croyait

pouvoir tracer préalablement cette alchimie du droit.

Si pour l'étude scientifique du droit il n'y avait pas de

méthode plus sûre, il faudrait nous ranger à l'avis de

ceux qui, désespérant de trouver une base plus solide
Khorkounov 6
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pour la science dans ses constructions éphémères res-

treignent la tâche de la jurisprudence et la considèrent

simplement comme l'art d'interpréter lesdivcrs systèmes
nationaux de droit, art qui sert exclusivement aux néces-

sités immédiates de la pratique.
Mais si l'on considère le droit comme un ensemble

de phénomènes, l'étude scientifique des matières juri-

diques peut ôtre orientée dans un autre sens. Si l'on

envisage le droit comme un ensemble de phénomènes,
entre le droit et le non droit il n'y a pas d'opposition
absolue, il n'y a pas de différence radicale, elle n'est que
relative. Dans le monde des phénomènes 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 Ucaumur 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 phénomènes de la chaleur et du froid, se

donne comme tâche non la détermination de la diffé-
rence « absolue » entre le chaud et le froid, mais l'ex-

plication des particularités de ces phénomènes compa-
rés avec d'autres, par exemple, avec les phénomènes de

chaleur d'électricité. Quand il s'agit de résoudre lespro-
blcmcs juridiques, la question se pose dans les mêmes
termes et de la même manière, si le droit est considéré
comme l'ensemble des phénomènes « juridiques ». La

distinction entre le juste et l'injuste est, à ce point de

vue, relative et par conséquent variable. Ce qui chez un

peuple et à une époque donnée est reconnu comme juste,
est reconnu comme injuste chez un autre, llicn plus,
môme si l'on se place dans une phase donnée du déve-

loppement historique d'un peuple déterminé, cette dis-

tinction est relative et il ne peut pas y avoir de mesure

immuable puisqu'il faut tenir compte des conditions

concrètes dans lesquelles le fait se produit. Ainsi le juge
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se plaçant au point de vue du droit actuel, proclame

juste ce qui est conforme à la loi, aux moeurs. Un publi-
cistc qui n'est pas chargé d'appliquer la loi, qui se con-
tente de l'apprécier peut trouver injuste la loi clle-

même et juste ce qui lut est opposé. Un autre publicistc,
se plaçant à un autre point de vue, émettra une autre

opinion sur le juste et l'injuste, un troisième encore ima-

ginera une nouvelle doctrine morale. Etant donné cette
relativité dans la distinction du juste et de l'injuste,
la tâche du droit ne peut pas ôtre limitée à l'étude de ce

qui est juste. De même qu'un mécanicien étudie le mou-
vement rapide et le mouvement lent, un physicien les

phénomènes de la chaleur et du froid, de même un

juriste qui considère le droit comme un ensemble de

phénomènes, fait rentrer dans le cercle de ses recher-

ches ce qui est justeet injuste. Ce n'est pas la distinction
du juste et de l'injuste qui a pour lui une valeur capi-
tale, mais celle qui touche le droit directement, c'est-à-

dire celle entre ce qui se rapporte au groupe des phéno-
mènes juridiques et ce qui n'admet pas une définition

juridique, sous la forme positive ou négative, peu
importe.

Certes, en ramenant mentalement les points dislinctifs
d'un groupe donné de phénomènes à zéro ou à l'infini,
nous pouvons nous imaginer le droit et le non droit
comme une opposition absolue. Mais cette délimitation
des phénomènes n'aura que la valeur d'une hypothèse
imaginée par nous, elle n'aura aucune valeur pratique.
Là où nous aurions constaté une absence absolue de

droit, la distinction entre le juste et l'injuste n'aurait pas
été applicable ; elle n'aurait pas de sens. La vie histori-

que des peuples ne présentera certainement jamais

d'exemple d'un pareil état de choses. En réalité, nous
avons affaire à un ordre de phénomènes où la dislinc-
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tion du juste et de l'injuste n'atteint pas ni le zéro, ni
l'infini.

En un mot, pour la science du droit, il n'est pas néces-
saire de cherchera définir la distinction absolue entre le

juste et l'injuste ; elle ne peut pas reconnaître cette dis-

tinction; elle étend son examen également sur le juste
et l'injuste, en posant à la base de la délimitation de

l'objet de ses recherchés, non cette distinction, mais celle
entre ce qui est droit 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 près le développement successif de la science du
droit à partir de la fin du xvnr 3 siècle, nous pouvons
remarquer que ce principe de la relativité a été de plus
en plus reconnu. L'école de droit naturel qui fit son appa-
rition au xvne siècle, et qui marque le commencement
de l'étude philosophique du droit, représente une théo-
rie du droit rigoureusement absolue. Mais cette théorie

supposait connue l'existence de la nature humaine; clic
se brisa contre la nécessité de trouver une mesure objec-
tive pour distinguer dans l'homme ce qui est naturel de
ce qui ne l'est pas. L'école historique qui, au commen-
cement de ce siècle, a remplacé celle du droit naturel,

s'appliqua à mettre en évidence la relativité du droit et
le caractère national du droit pénétré du génie du

peuple qui contribua à sa formation.
Si chaque peuple a son droit particulier, une législa-

tion nationale, on ne peut pas parler de principes abso-
lus. 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 ce qui est naturel et ce qui ne l'est

pas. 11fallait, ou adopter la doctrine mystique de Puchtc

qui personnifie l'esprit du peuple ou, en se plaçant sur
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un terrain plus réel, reconnaître que l'esprit d'un peuple
c'est tout simplement la manifestation simultanée et col-
lective de l'esprit des individus qui constituent ce peu-
ple. S'il en est ainsi, l'esprit du peuple ne peut pas
avoir un caractère détermine; par conséquent, le droit
n'est pas un produit de l'esprit du peuple, produit se

développant de lui-même, mais, au contraire, un résul-
tat de la lutte des différents intérêts que représentent
les membres du peuple, résultat qui change avec la mar-
che de la lutte, Ihéring accepte cette idée dans sa théo-
rie la plus récente ; il proclame la relativité complète des

principes du droit. 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 matière des principes du
droit ne peut ôtre déterminée rigoureusement, qu'elle est

relative, variable, il croit néanmoins que la source de
ces principes est toujours et nécessairement la môme :
l'autorité de l'Etat! Par suite, à ce point de vue, il ne
reconnaît pas la relativité du droit ; mais il n'y a qu'un
pas à faire pour que, dans ces conditions, elle soit admise
sans réserve.

Il est très important de montrer que la distinction du

juste et de l'injuste est purement relative. 1° C'est seule-
ment à cette condition que l'on peut établir une notion

unique du droit qui puisse embrasser tous les phénomè-
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 côté, les diver-
ses actions des individus sont examinées au point de vue
de leur conformité au droit existant ou do leur désaccord
avec lui. D'autre part, le droit en vigueur lui-même
est examiné au point de vue des principes plus géné-
raux. Lorsque l'on distinguait rigoureusement lo juste
de l'injuste, on ne pouvait trouver aucune explication à
ce phénomène si ce n'est en reconnaissant l'existence
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d'un droit double; positif et naturel; Mais la doctrine -,
de la relativité de la distinction du juste et de l'injuste
donne une autre explication du phénomène auquel nous
faisons allusion. Elle concilie la variété des jugements
jsur le juste et l'injuste avec l'unité du droit : elle ramène
la diversité' des jugements que nous portons sur les diffé-
rentes manifestations du droit à celle des critériums

appliqués à la définition du juste. ,.
'

2° La constructiori de la science elle-niôme gagne en
unité. D'après'l'opinion générale, la science du droit ne
doit étudier que le droit. Mais tout juriste doit s'occuper
de ce qui est non droit et il existe même une science

juridique distincte, le droit criminel/ qui étudie spécia-
lement les violations de la loi. Il est vrai que les crimi-
nalistcs affirment ordinairement que le véritable objet
de leur science est la sanction. Néanmoins, la détermi-
nation du délit seule a un caractère réellement juridique;
dans celle des punitions à' infliger au délinquant pré-
domine au contraire un clément politique, parfois des
considérations d'opportunité s'y glissent, Le centre de

gravitéde la construction juridique du droit pénal est la
définition des éléments constitutifs du délit et non l'ex-

plication de ce qu'il y a de particulier dans les différents

systèmes de répression pénale adoptés par le législateur.
En reconnaissant la relativité do la distinction du juste et
do l'injuste et en rapportant ces deux éléments à l'objet,
de la science du droit on écarte par là môme la nécessité
d'avoir recours à des raisonnements artificiels pour
expliqucrlocaraètèro juridique du droit criminel.

3° Si l'on admet qde le droit est relatif, il es! impos-
sible do restreindre l'objet delà science du droit à telle
ou telle forme de délimitation des intérêts. Si lo droit
dans son entier est relatif II n'y a aucune raison d'ex-
clure du cercle des phénomènes que la science dti droit
étudie les normes raie la délimitation des intérêts » quel-



CHAPITRE I. — DÉFINITION DU DROIT 87

soit leur mode de construction, normes établies, soit

parles représentants de l'autorité sociale, soit par les

moeurs ou sous l'influence des idées qu'ont les individus

de leurs droits. Certainement, la notion subjective du

droit est relative, et, dans cette relativité, on a une rai-

son de ne pas admettre l'existence de ce droit à côté du

droit positif qui est l'objet de la science du droit. Mais

si le droit dans son entier est relatif, rien n'empêche de

ranger parmi les notions de droit même les normes de

la délimitation des intérêts élaborées par la conscience

individuelle. Cela donne à la science du droit une plus
grande ampleur, une plus grande unité, même une base

plus solide, car les idées de droit qui se manifestent dans
les moeurs et dans la législation sont élaborées avant

tout par la conscience individuelle, et la théorie juridi-

que qui néglige Cette source de droit ne peut pas expli-

quer la naissance et le développement du droit.
En définissant le droit comme la délimitation des inté-

rêts, j'admets la complexe relativité du droit. Cette
définition embrasse toutes les délimitations d'intérêts,

quelles qu'elles soient au point de vue subjectif, justes
ou injustes, de quelque manière qu'elles soient établies:

parles moeurs, parla, législation, parla pratique juri-

dique ou par la notion subjective du droit.



: CHAPITRE 11

L'iDÉE DU DROIT ET SES DIFFÉRENTES CONCEPTIONS

§ 10

Définition du droit d'après son contenu.

Fouillé. L'Idée modernedu droit, 1878. Pachman.Les tendances
modernesdansla sciencedu droit, 1880. '

Définir les normes juridiques comme « normes de
la délimitation des intérêts», c'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 actuellement sont très différentes et

plusieurs d'entre elles trouvent également des parti-
sans parmi les juristes les plus distingués. Il est donc
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-

pective. 11ne serait pas a propos de faire ici une analyse
détaillée de toutes les définitions du droit qui ont été

produites jusqu'à nos jours. C'est la tâche de l'histoire
de la philosophie du droit qui expose les différentes
définitions du droit dans leur succession historique.
Pour nous, il nous suffit de nous arrêter h l'examen
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des définitions les plus typiques et les plus répandues
actuellement, de celles qui sont à la base des principa-
les tendances de la science moderne du droit.

Si on compare la définition que nous avons posée
avec les autres, on remarquera tout d'abord qu'elle ne

contient pas certaines parties qui jouent dans les autres
un rôle capital. Notre définition ne détermine pas la

mafière elle-même des normes juridiques, la manière

dont elles délimitent les intérêts qui entrent en conflit et
les principes qui sont à la base 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 caractère.coercitif du droit qui est souvent
considéré comme son attribut fondamental, distinctif.

Cependant, môme 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 seulement la délimitation des intérêts, mais
celle des « volontés ». Les autres, partisans de la ten-
dance utilitaire, trouveront, au contraire, .qu'au lieu de
la délimitation des intérôts il faudrait dire la « protec-
tion » des intérêts. Il csl, par conséquent, nécessaire

d'expliquer pourquoi nous avons choisi cette formule
intermédiaire et qui passe sous silence la matière,.les
sources des normes juridiques et les moyens de les
réaliser.

Pour déterminer le droit d'après sa matière il fau-
drait que la matière de toutes les normes juridiques
fut identique et commune, quo ces normes pussent appa-
raître comme les conséquences du mémo principe géné-
ral. Mais, en réalité, les conceptions juridiques des dif-
férents pays et des différentes, époques historiques,
mômes celles d'un peuple déterminé prises à une épo-
que historique donnée, ne présentent pas un système
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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 à travers
l'histoire. Mais toute époque historique apporte ses
notions morales, ses conditions de la vie qui détermi-
nent la matière 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 étrangères ; et ainsi
entrent dans la composition de la matière du droit des

principes anciens et des principes nouveaux, résultat
d'une évolution historique plus récente, les principes
propres au génie du pays et les principes empruntés.
La matière do tout droit est par suite très complexe.
Quand on essaye de faire une tentative pour définir le

droit, d'après la matière, il en résulte inévitablement
des formules qui déterminent non ce qu'est en i;éalité
le droit existant, mais quel il doit être d'après l'opinion
de l'auteur de la formule. Au lieu d'une définition

scientifique, objective, du droit, nous avons alors un

jugement subjectif. Il est impossible de ramener à une
formule générale, commune, la matière hétérogène de
toutes les normes juridiques qui existent et qui ont
existé ; et c'est pourquoi pour définir le droit d'après sa
matière il faut commencer par opter entre plusieurs
principes juridiques. Ce choix ne peut être fondé sur
aucune donnée objective ; il dépend du jugement sub-

jectif de l'auteur. H en résulte une grande variété dans
les formules. Le perfectionnement de la société humaine

(Lcibnitz), le développement harmonieux delà personne
(Ahrens), le maintien et le développement de l'ordre
moral (Trcndclenbourg), le minimum éthique (Jclli-
neck), la réalisation du bien-être (Kapoustine), la con-
ciliation de la liberté et de l'égalité (Soloviov) et toute
une série d'autres principes, sont présentées par les
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divers auteurs comme la matière distinctivc des nor-

mes juridiques. Mais, en réalité, nous trouvons un

nombre considérable de normes juridiques qui n'ont

pas pour but le développement harmonieux de la per-
sonne (par exemple, les lois qui organisent les classes

sociales), la conciliation de la liberté et de l'égalité

(par exemple les lois qui établissent l'esclavage), etc.

Par suite, de pareilles définitions ne montrent pas les

caractères communs à tout droit, mais déterminent seu-

lement l'idéal à assigner au développement du droit dans

l'avenir ; idéal purement subjectif. Cependant parmi
les différentes définitions proposées il y en a une qui

jouit d'une grande faveur auprès des savants ; on la

retrouve chez les partisans des tendances les plus diffé-

rentes. C'est la définition des normes juridiques comme

« normes de la liberté » (1).
C'est l'ambiguïté de la formule qui explique le bon

accueil qu'on lui fait. Si l'on voit dans la définition du

droit comme « normes de la liberté » une définition

fondée sur la matière du droit, il faut entendre par là

que la base de toutes les normes juridiques est le prin-

cipe de liberté. C'est ce principe qui fournirait le con-

tenu de toutes les normes du droit : elles ne devraient

(I) « Hobbes ». i\ei|iic ciiim jus nliud signiticalur, «|uam « libellas »

qtiam rpiisque babit faciillntibus naluralibus SCCIIIKIIIIIIreelain ralio-
nciii utendi. «Kant ». lias Kcclit ist der Inbcgritl'der llcdingungcii,
unter denen die Willkiïr des eincn mit der Willkùr des andcrii nach
cinem allgcineincm Gcsetzc der « Freihcit » zusammen vereinigl ver
den katm. « Kransc » Das Itecht ist cin l.ebcnsgeselz lïir dio « Frei-
hcit » vcrnfiiifligcrWcscn.

« Kridlander ». Das'ltcclil isl die (Jeslallutig der l.cbensvcrliâl.
ItiisscKtim Zweckedcr « Freiheit ». « liauman ». Das Itcelit isl der
Inbcgrili'derjenigcn Korderuncn vom Menscli uni Mcnscb, welrbe fïir
cincn nul' « Krcilicil Aller » gegriindctcn Vcrkebr unciloslicli sinil.
« l'acbmann ». Le droit est la mcsure'dc la liberté dans la vie com-
mune. • IJinding ». Das llecbl islçine Ordnung mcnscbliclicr « Frei-
heit. >
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consister alors que dans l'application du principe de la
liberté à la réglementation des rapports humains.

Telle est en effet l'opinion de Kant. Pour lui tout droit

n'est que l'ensemble des conséquences particulières,
logiques, découlant de la règle fondamentale : agir de

telle sorte que ta liberté s'accorde avec celle des autres
et de chacun. Mais 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 états antiques qui admettaient l'exis-

tence de l'esclavage, les états du moyen âge divisés en

classes montrent qu'il est difficile devoir dans chaque
norme juridique une conséquence logique de l'applica-
tion du principe de liberté. Kant lui-même en propo-
sant sa définition avait en vue non le droit dont lui olfrait
le spectacle la réalité historique, mais celui de la raison,
Vernunftrecht. Quand on applique cette définition du
droit au droit positif dans' son développement histo-

rique, on attribue à cette définition un sens différent.

On considère alors les normes juridiques comme des

conséquences logiques du principe de liberté, parce

qu'elles délimitent toutes, d'une façon ou de l'autre, 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 intérêts, le

droit délimite leur réalisation et, par conséquent, res-

treint à ce point de vue la liberté humaine. Mais s'il en

est ainsi, la matière des normes juridiques n'est point
déterminée par la formule que nous examinons. Cette

définition affirme seulement que les normes juridiques
restreignent, réglementent la liberté, mais la formule

de la définition n'explique pas de quelle manière cette

réglementation est faite, lien résulte que cette for-

mule, de môme que celle que nous proposons, laisse au
fond de côté la matière du droit.
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Cependant il ne faut pas conclure de là que ces deux

définitions sont identiques.
Si l'on considère chaque délimitation de la liberté

comme une norme de la liberté cette définition paraîtra
excessivement large. Toute norme de la liberté établit

nécessairement une délimitation de la liberté, qu'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 à 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
rigoureuse, une séparation complète entre les intérêts
des personnes en présence et, par là même, d'attribuer

uniquement au droit la fonction de séparer, de diviser et
non celui d'unifier, de grouper. En effet, la liberté, en

tant qu'objet de la volonté consciente, peut être la pro-
priété exclusive de l'individu, mais elle se présente
aussi comme une notion purement négative dans la

mesure où elle oppose l'individu à tout le monde. Au

contraire, la notion de l'intérêt, du besoin est une notion

positive et les besoins, les intérêts d'un individu sont

justement les liens qui le rattachent au monde qui l'en-
vironne et, en particulier, aux autres hommes. Nos inté-
rêts ne nous sont pas exclusivement personnels, ils ne
sont pas forcément individuels. La plupart d'entre eux
sont communs ou à toute l'humanité ou, au moins, à un

groupe d'hommes déterminé. En réalisant ces intérôts,
nous pouvons rencontrer ceux des autres hommes ; ce
contact possible, rend nécessaire leur délimitation. Mais
en délimitant les intérêts communs, le droit nn délimite

pas la liberté de chaque individu; il réunit celle dotons

par l'unité de droit en vue de faciliter leur réalisation
commune. Ainsi, les normes du droit international, par
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exemple, qui délimitent les intérêts communs à toute
l'humanité et ceux de chaque nation, ne peuvent être
définies comme des normes de la liberté car, à la base
de cette délimitation, ne se place pas l'opposition de la
liberté de l'un à celle de l'autre, mais celle du privé au

commun, du national à l'universel. Or, ces deux grou-
pes d'intérêts sont propres à chaque homme, envisagé
à la fois en sa qualité d'homme et de membre d'une
nation déterminée.

'
C'est pourquoi, en délimitant ces

intérêts, on ne délimite pas la liberté de l'un par rap-
port à celle de l'autre, mais simplement deux sortes d'in-
térêts qui font également partie de la liberté de chacun.
Prenons un autre exemple : un Etat intéressé à ce que
le bon marché excessif de la main d'oeuvre n'entraîne

pas dans l'avenir de fâcheuses conséquences par suite
de la dégénérescence physique et morale de la classe
ouvrière qui pourrait en résulter, limite la durée ide la

journée de travail, protège le travail des femmes, celui
des enfants, etc. Ces règlements ne délimitent pas la
liberté de l'ouvrier par rapport à celle du capitaliste.
Ils gênent également celle de l'un et celle de l'autre.
Dans le cas particulier de l'ouvrier, iiy peuvent être plus
vexatoircs que pour le fabricant. Mais, ils assurent Jnns
l'avenir la santé et la moralité de la classe ouvrière. Ici,
encore, il n'y 'a pas une opposition entre tel intérêt

privé et tel autre, mais une opposition entre le présent
et l'avenir, entre le passager et le perpétuel. Chacun
de nous vit autant dans l'avenir que dans le présent ;

pour se sentir absolument libre dans le présent, il faut
être sur de l'avenir. En conséquence, dans cet exemple,
on ne doit pas voir la délimitation de la liberté de l'un

par rapport à celle de l'autre, mais celle des intérêts

qui constituent la liberté de chacun.
La définition du droit comme « normes de la liberté »

est une manifestation de la tendance individualiste dans
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la science du droit. Tant que l'on voyait dans la société

une réunion d'individus indépendants liés entre eux par
un contrat social, et dans le droit un système de règles

qui délimitent la liberté de ces individus, cette défini-

tion était absolument correcte. Mais, avec le change-
ment des notions sur la société et sur les rapports des

individus vis-à-vis d'elle elle est devenue inapplicable.
A présent l'individu n'est pas considéré comme le facteur

suprême qui détermine tout l'ordre social. On le consi-

dère, au contraire, comme un produit de la société et on

est plutôt enclin à le faire dépendre d'elle. La législa-
tion ne restreint pas sa tâche à la délimitation des seuls

intérôts individuels, mais elle s'occupe de plus en plus
de la réalisation des intérêts communs de ceux qui ne

peuvent être considérés comme la propriété exclusive

d'une seule personne. Par suite, il est impossible de

définir le droit comme « normes de la liberté ».

§ 11

Définition du droit d'après sa source.

« Mouromt'ev ». Définition et division fondamentale du droit, 1879.
« Thon ». Der lleclilsbegrill* (Zeitschrifl fur Privât und ûll'onlliclics
iîîîclit. II. VII, 1888, s. 2io). « Scliaflle ». «au und Lcbeii des
socialcn Kcrpers. II. I. 1881, s. trl'.i. « Schein ». Unscre Itechts-

philosophie und Jurisprudcnlz, 1889.

Les définitions des nonnes juridiques d'après leur

source sont plus objectives que celles qui ont pour base

la matière du droit. Elles ne contiennent pas de juge-
ment sur la nature du droit, sur.ee qu'il devrait ôtre;
elles se proposent de déterminer le caractère distinclif

des normes juridiques réellement existantes. C'est par
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là, certainement, quo s'explique leur faveur auprès des

juristes partisans d'uno tendance qui est une réaction
contre les conceptions idéalistes qui la précédèrent. Très

répandue, ces derniers temps, en Allemagne, elle a péné-
tré en Hussic. Les définitions de ce genre présentent on

peut lo dire, deux variétés. Les unes définissent les
normes juridiques comme normes établies par les orga-
nes de l'autorité de l'Etat ; les autres reconnaissent
d'une manière plus générale la société tout entière
comme la source du droit.

Dans lo premier cas, les normes juridiques sont des

ordres émanant desorganesdu pouvoir d'Etat. A ce point
de vue, lo droit se présente comme l'ensemble des lois
édictées par l'Etat. Tout ce qui n'est pas fondé sur une de
ces lois n'est pas le droit. C'est pourquoi, il n'y a pas de

droit là où il n'y a pas d'Etat : le droit ne naît que, dans
un Etat ; il est son produit exclusif. Le droit coutuniier,

par conséquent, n'est pas un droit véritable. Il ne peut

pas exister non plus de droit agissant eu dehors des limi-

tes des Etats ; en d'autres termes, un droit internatio-
nal ne peut passe concevoir. D'un autre côlé, puisque la

loi est ici reconnue comme l'unique source de tout droit,
on ne peut opposer à la volonté du législateur d'autres

principes juridiques, établis par exemple par les moeurs,

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-
tout par les nécessités de la pratique judiciaire. Dans la
vie ordinaire, les questions du droit se ramènent en effet,
la plupart du temps, à la question de savoir si telle dis-

position précise est prévue par la loi. Le droit coutumicr,
dans les Etats modernes, ne joue presque aucun rôlc,étant
à peu près effacé par la législation écrite. Un très petit
nombre de personnes sont seules obligées de s'occuper
des questions théoriques du droit, de son appréciation, de
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la législation. La grande majorité est habituéo par la vie

ello-mômo à confondro la notion du droit avec celle de la

loi. Habitués à voir dans la loi la mesure delà délimita-
tion des intérêts, nous oublions qu'à l'intérêt do la léga-
lité, à l'intérêt do l'action infaillible de la loi peuvent être

opposés d'autrcsiutérétsqui forcent parfois l'autorité elle-

même à renoncer au maintien absolu do la force légale,
ce qui se produit, par exemple, lorsqu'elle accorde une

amnistie.

Mais, à part ce fondement pratique, la notion positive
du droit en trouve encore un autro dans les tendan-

ces théoriques les plus diverses. Les partisans do la

vieille écolo, qui admettent l'existence d'une idée abso-

lue de justice, voient dans l'identification du droit et

de la loi un moyen de concilier leur doctrino avec la

réalité. La diversité et la variabilité, en un mot, la

relativité du droit est un fait trop évident. Par suite,

pour sauver lo dogme de l'existence d'uno justico abso-

lue, on trace une limite rigoureuse entre le droit et la

justice et on considère le premier comme une forme

accidentelle, variable de la seconde. En démontrant la'
relativité du droit, on croit par là même pouvoir mieux
défendre le caractère absolu de la justice. Telle était la
méthode de Stahl. Môme dans la littérature moderne, on
rencontre encore des partisans de cette théorio. Il nous
suffira do citer Adolphe Lasson (System der Rcchl von

Adolf Lasson, 1882). Le droit, dit-il, est un ordre exté-
rieur ayant une forme historique plus ou moins acciden-
telle. C'est pourquoi, tout droit est un droit positif; il

peut seulement exister dans un Etat, il est un produit de
l'autorité de cet Etat. La justice est un principe absolu;
elle est la source de l'égalité ; elle est l'idéal que le droit
doit poursuivre (idéale Anforderung), mais qui, néan-

moins, ne so réalise jamais complètement. Cette
manière d'envisager la question est sans doute compa-

Khorkounov ,'.-.,. 7
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tibîe avec la théorie de l'existence d'un principe absolu

de justice, car, dans ce cas, sa forme la plus objcclivo,
la plus palpable, la plus juste, lo droit positif est con-

sidérée comme quelque chose d'absolument distinct do

cette justice. Par suite, pour découvrir la justice pro-

prement dite, il faudrait avoir recours aux notions plus
subjectives, moins déterminées que nous suggère notro

conscience. Les phénomènes que nous recherchons étant

imprécis, insaisissables, il nous est naturellement très
difficile d'arriver à un résultat précis.

Mais
1

les partisans de la tendance réaliste, qui n'ont

pas la prétention de démontrer l'existence d'un principe
absolu de justice, admettent également l'identification

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

application à l'étude du droit de la méthode positive qui
fut créée pour les sciences naturelles. En comparant la
science du droit avec les sciences naturelles, on se jrend

compte tout d'abord du caractère objectif et, pour ainsi

dire, palpable de l'objet même des sciences naturelles.
En appliquant à la jurisprudence cette méthode positive
qui fit faire tant de progrès aux sciences naturelles, les

réalistes croient arriver par ce procédé à des résultats
aussi précis, aussi palpables. La forme palpable du

droit étant la loi, l'identification de l'un et de l'autre est
considérée comme une exigence delà méthode positive.

Voilà les raisons pour lesquelles on admet très sou-

vent l'identification du droit et de là loi comprise comme

un ordre émanant de l'organe suprême de l'autorité de *

l'Etat. Cette opinion a reçu son expression la plus vjgou-
reusesous laplumcdcSchein. Le droit d'après sa défini-
tion est une norme établie par l'Etat cl non par les indivi-

dus. En môme temps ce n'est pas un ordre obligeant l'Etat

à agir conformément à certains principes ; la norme

indique seulement comment l'Etat lui même agit ordi-

nairement. Le droit est pour l'Etal ce qu'est pour un
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individu l'ensemble des principes qu'il suit dans ses

actions, qu'il s'impose lui-même ou qu'il observe invo-
lontairement. Schein n'ontend pas par Etat la société
tout entière, mais seulement le gouvernement, les orga-
nes do l'autorité. '

Le droit privé lui-même, il le considère comme un
ensemble de règles édictées par l'Etat. Toutes les règles
du droit civil n'existent quo pour servir do normes aux
actes du pouvoir judiciaire. Par les lois l'Etat annonce
seulement qu'il entend suivre dans l'avenir certains prin-
cipes.

Cette définition se ramène nu fond à la négation du
droit. Les actions de l'Etat sont au fond celles des hom-
mes quo l'on considère comme les organes de l'autorité
d'Etat. L'homme aura beau remplir les fonctions do

l'organe de l'autorité, sa nature psychique ne change

pas pour cela; il se guide dans ses actions sur des rè-

gles éthiques et techniques.
Par conséquent, si nous acceptons la définition de

Schein pour en tirer toutes les conséquence, il faudra
aller alors jusqu'à dire que toute règle technique, une

règle d'architecture, par exemple, acquiert le caractère
d'une règlo de droit lorsque les organes de l'autorité se
trouvent amenés à l'appliquer dans leurs actes. Cepen-
dant toutes les règles qui gouvernent la ligne de conduite
de l'Etat ne peuvent pas ôtre considérées comme des
normes juridiques. Ainsi, parmi les différents actes qui
constituent l'activité de l'Etat, on place toujours à part
les actes politiques du gouvernement. H en est de même,

quand le gouvernement, chargé de l'administration du

pays, applique les règles d'hygiène ou d'autres normes

techniques. Il ne peut pas s'agir ici du droit.

Généralement, on ne va pas aussi loin que Schein. On
considère comme normes juridiques seules les règles
dont l'Etat impose l'observation, qui sont déclarées obli-



100 LIVRE I. — LA NOTION DU DROIT

gatoires par lo gouvernement (1). Dans co cas, c'est lo

caractère impératif do ces dispositions qui constituo le

trait distinctif du droit. S'il devient ainsi possible de dis-

tinguer les normes juridiques des normes morales et

techniques, il est toujours vrai de dire qu'en revanche
cette conception restreint outre mesure le domaine du

droit. D'après cesystème, en effet, seules les lois promul-
guées par le législateur constituent le droit ; les règles
coutumières en sont exclues. Or l'étude des phénomènes

juridiques nous oblige à constater tous les jours que la

législation positive n'est pas la seule source du droit.
Le juriste qui identifie le droit et les lois positives ne

doit pas négliger d'examiner la question de la for-

mation des lois. Il doit rechercher et distinguer les

conditions de la première formation des lois positives et
celles de leur formation dans les temps modernes. Cette
recherche l'amènera inévitablement à des conclusions

prouvant qu'il est impossible de ramener lo droit dans
son entier à la loi. L'histoiie nous montre que les pre-
mières lois n'étaient que les moeurs « enregistrées »

après avoir été déterminées, conservées par le procédé
judiciaire qui existait à cette époque. Toute législation

primitive a le caractère d'une addition, d'un supplé-
ment au droit coulumier. Elle y fait des additions parti-
culières, des changements et, par là môme, présuppose
nécessairement son existence. Ainsi, nous voyons que
la loi n'est séparée de la coutume que par l'acte tout à
fait extérieur de la confirmation de cette dernière par
l'autorité de l'Etat. Par conséquent, les conditions de la
formation de la législation ne permettent pas d'identi-
fier le droit et sa forme particulière, la loi, et obligent à
reconnaître comme lois les moeurs considérées au point
de vue juridique. Nous arrivons à la même conclusion,

(I) Jellinick, Die rechtliche Nal'ur der Staatenvetrâge1880,p. 31.
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si nous nous tournons vers lo procédé qui préside à la
formation des lois dans les temps modernes. Ici, les

opinions sur lo juste et l'injuste qui ont pris naissanco
dans la société sont transformées en loi également à la

suite d'un acto extérieur, formel, par exemple, le scrutin
de vote dans lo Parlement. Mais la matière de la loi
existait déjà avant sa promulgation, ayant été fournie
ou par l'opinion publique ou par la pratique judiciaire
ordinaire.

Si le droit et la loi étaient desnotions identiques, l'exis-
tence des théories juridiques serait difficile à concevoir.
On devroit se refusera accorder la qualification de juri-

dique à toute théorie qui ne serait pas transformée en

loi. Et pourtant, c'est un fait connu qu'il oxistc surchaque
question,pour peu qu'elle soit importante,de nombreuses

théories qui ne sont pas admises par la loi et qui n'ont

pas oncorc trouvé leur expression dans la législation

positive. Si nous reconnaissons un caractère juridique
à ces théories formulées en dehors de toute interven-
tion de l'autorité de l'Etat, par un savant quelconque,
nous nous trouverons en présence des normes juridiques
qui n'auront pas leur source dans l'Etat. Si les normes
ne devenaient juridiques qu'en prenant la forme d'une

loi, la théorie de la formation de la loi serait la seule

théorie juridique possible Les doctrines ayant avec
les lois lo même contenu, développant la matière
même des normes juridiques ne pourraient exister.
Mais il suffit d'ouvrir n'importe que) traité de droit

civil ou de droit criminel pour se convaincre de l'exis-
tence de ces doctrines sur la matière du droit; elles

peuvent constituer la matière de la loi, mais elles ont
un caractère juridique môme avant leur transformation
en loi. Il est vrai qu'il y a des auteurs qui n'admettent

pas l'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 nesoufflopas(l). Cepen-
dant, il faut bien admettre que l'homme conçoit l'exis-
tence des lois qui n'agissent plus, quand, par exempte
elles sont abrogées. Les normes juridiques ainsi rem-

placées par d'autres ne deviennent pas pour cela des

règles d'art ou des principes moraux. Elle restent malgré
tout des normes juridiques, bien qu'elles n'agissent plus.
Les lois des XII tables sont encore considérées de nos

jours par tout le monde comme faisant partie du droit
aussi bien qu'à l'époque où elles avaient encore leur

caractère obligatoire. Et, de même, les hommes conçoi-
vent toujours un droit qui n'agit pas « encore» ; mais,
comme il existe dans leur conscience, il influé nécessai-
rement sur les rapports, sur rétablissement des usages,
sur la pratique judiciaire, sur la législation,

D'aulrcsàuteurs, touten considérant la source du droit

comme un de ses traits distinctifs, ne l'identifient' pas
pourtant avec la législation de l'Etat. Ils définissent
les normes juridiques comme « normes sociales »,
en les opposant aux normes morales qu'ils appellent
« normes individuelles » (2). Cette définition, n'est pas
aussi défectueuse que celle que nous avons examinée
tout à l'heure. On peut même dire qu'en général elle se

rapproche sensiblement do la vérité ; mais, elle est ex-
trêmement vague. Ce qu'il y a d'individuel dans la vie
humaine est si étroitement lié à ce qu'il y a do social

(l)Bcrgbobm. Jurisprudentc und Rechtsphilosophie, p. 437.
, (2) IJrocbcr de la Flcbôre. Les révolutions du droit, 1, p. 29. Le
droit n'est pas autre ebose qu'une espèce de conscience sociale. « Schaf-
fle », Bau und Lcben, 2 Ausg. Il, s. 80 Das Recht eine dureb den
Tricb der Scllslerballung gesebaffene und den cnlwickelungsgeschi-
cbtlichcn Oedingungcn der Gcsammt erbaltung angemessenc gcsell-
cbafllicbe Ordnuug der Anpassungcn und Organisalionen, der Verer-

bungen, Streit-fûhrungen, Slreitcntschcsdungen und Streiterfolge
darstcll. « Kachnitsa » De l'essence du droit p. 152. Le droit est la
conformité des rapports-sociaux a (essence, à la vie, à la destination
de la société ou la conformité de la vie individuelle à la vie sociale.
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qu'il est impossible do 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 conscience de l'hommo, sont un produit
commun des facteurs individuels et sociaux. L'hommo
naît dans la société, héritant do ses parents d'un ensem-
ble de moeurs et d'habitudes sociales ; il est élevé dans
la société, il agit dans la société, il lui appartient par
tous les côtés de son existence. Comment peut-on croire

qu'il y ait uno limite aussi précise entre la sphère indi-

viduelle et la sphère sociale, que certaines normes

éthiques soient créées par l'activité individuelle, d'au-

tres, par l'activité sociale ?
On est obligé ainsi d'avouer que toutes les définitions

du droit d'après sa source ont un défaut commun. Ces
définitions présupposent résolue uno des questions les

plus difficiles, les plus discutées de la science du droit,

l'origine du droit. Le droit nalt-il comme un produit de
l'activité individuelle ? Est-il créé par les conditions de

la vie sociale ? son existence dépend elle ou non de ccllo
de l'Etat ? — Toutes ces questions sont encore très
discutées. Avant que la question de l'origine du droit

soit résolue, il sera impossible de définir le droit d'après
sa source.

'
i

§ 12

La définition du droit comme « normes cocrcitivcs ».

« Jhering ». Zwcck im Recbt, B. I, 2 Ausg. 1884, p. 320. « Merkel».
Rccbt und Macbt (Scbmollcr's Jabrbucb fur Gcsetzgcbung, B. Y.).
« Ricrling », zur Kritik derjuristiseben Grundbegrift. Y. I. 1877.

Déjà, au moyeu âge, on admettait presque générale-
ment que la contrainte était le caractère essentiel, dis-
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tinctif du droit. Mais cette opinion s'est surtout répan-
due depuis le commencement du siècle passé ; lo droit,
en tant qu'ensemble do normes réalisées par la con-

trainte, était alors opposé à la morale qui n'admet
aucune contrainte, qui exige une soumission volontaire.

Thomasius, Kant et surtout Fichte ont poussé cette dis-

tinction jusqu'à l'opposition nbsoluo du droit et de la
morale qu'ils considèrent comme des règles extérieu-
res et intérieures de la vie humaine. La base de cette

opposition était certainement la conception dualistiquc
do l'univers. Si, conformément la doctrine do Descartes,

l'esprit et la matière sont reconnus comme deux subs-

tances indépendantes, la vie extérieure et la vie inté-
rieure sont deux sphères absolument séparées et dis-
tinctes. Il n'y a entre elles aucun lien mutuel, aucune
influence réciproque ; chacune d'elles existe par elle-

même, chacune a ses lois particulières et dans chadune

agissent également des forces particulières. La vie

extérieure et la vie intérieure sont deux pôles opposés.
Par suite, l'ordre extérieur, le droit ne peut être main-
tenu par des agents intérieurs; il s'appuie exclusivement
sur la force extérieure, sur la contrainte. Entre la con-
trainte et les forces de la vie intérieure il n'y a rien de

commun, il n'y a aucune transition qui les unisse ; par
conséquent, la Contrainte ne peut pas avoir quelque
fondement intérieur psychique ; elle constitue la base

indépendante, externe de l'action du droit (1).
Telle est la conséquence nécessaire à laquelle ten-

dait la délimitation rigoureuse et absolue des sphè-
res intérieure et extérieure de l'activité individuelle.
Cette délimitation, on le sait, est complètement rejetée

par la science moderne. Nous savons que notre vie

(1) « Dopel» proposecet argumentdes scbolaslique: quidam vo-
lant jusdiclum esseper methatesin ut « sit » jus quasi « vis »
convertis lilteris.
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moralo dépend do notro vie physique, quo, do même,
les phénomènes physiologiques dégénèrent toujours
en phénomènes psychiques, les psychiques — en phys-

cologiques ; leur délimitation rigoureuso est souvent

impossible. En un mot, les côtés moral et physique
de notro existenco no sont pas deux parties soigneu-
sement délimitées ; au contraire, elles se pénètrent

pour ainsi dire, l'une l'autre, elles so touchent à tout

moment. A ce point de vue, il semblerait que la théo-

rie qui prétend que le droit, en tant qu'ordre extérieur,
ne doit être basé que sur la contrainte, dût tomber

d'elle-même. Si la vio morale et la vie physiquo dépen-
dent l'une de l'autre, la contrainte extérieure provoque
nécessairement des mouvements intérieurs et, par suite,
la théorie qui considère le droit comme un ordre « exté-

rieur » devrait perdre toute sa valeur. Cette opinion n'a

plus actuellement aucun sens, car nous n'opposons plus
entr'eux comme par le passé, les phénomènes exté-

rieurs et intérieurs. En effet, l'école organique, qui part,
comme on le sait, du fait de la dépendance mutuelle de

tous les phénomènes do l'univers et de toutes les mani-

festations de la vie humaine, ne considère plus le droit

comme un ensemble de conditions extérieures et la

contrainte comme son attribut essentiel. H semble que
les réalistes, qui étendent l'application du principe de

causalité à tous les phénomènessans exception, auraient

du être les premiers à se rallier à cette conclusion ; ils

auraient du rejeter cette délimitation du droit et de la

morale qui fait du premier une loi extérieure s'appuyant
sur la contrainte, de la seconde — une loi morale

qui s'appuie sur les .agents moraux internes. Mais
le phénomène qui se produit toujours dans les cas sem-

blables s'est reproduit dans celui-là ; le réalisme, qui est

apparu comme une réaction naturelle contre l'idéalisme

tout-puissant jusque-là, dans la science du droit, est
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tombé dans l'excès contraire. De même que, primitive-
ment, le sensualisme grossier qui ramenait tout à l'expé-
rience extérieure étaitopposé à In théoriedes idées innées,
de même le réalisme moderne, danslc domaine du droit,
est d'avis de ne reconnaître comme droit que co qui a

pour sanction la force delà contrainte extérieure.
Cette théorie, très répandue parmi les savants qui

s'occupent du droit positif, a trouve un appui considéra-

ble et une base théorique générale dans le célèbre

ouvrage de Jhcring : Zweck in Redit (1). Cette doc-

trine contient une très grave erreur. Comme je m'effor-

cerai de le prouver, la contrainte n'est ni l'attribut

fondamental ni môme général des phénomènes juridi-

ques.
Tout d'abord, elle n'est pas un attribut fondamental.

On appelle attribut fondamental celui qui est présupposé

par tous les autres, duquel ils découlent tous, de telle
sorte que, sans lui, on ne peut pas concevoir le phéno-
mène. Tous les autres caractères dépendant de ce carac-

tère fondamental ; nous pouvons par lui seul concevoir

un phénomène, puisqu'il contient en soi, pout
4 ainsi

dire, tous les autres. Or la contrainte ne se rapporte

pas au droit de cette manière. Nous pouvons nousimagi-
ner le droit sans cet attribut. Si la société n'était compo-
sée qued'hommc's parfaits, la contrainte serait superflue.
Chacun, sans être stimulé par elle, 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 à chacun ce qui lui est dû, il faut que
je sac'ic en quoi consistent mes devoirs et « ce qui est

(I) Zweckim Recht. I, 318.DiejgangbareDéfinition lautet : Hccht
ist der Inbcgriff der in ejnemStaat'geltendcn« Zwangsnormcn»,und
siein meinenAugenvolikommendas Ricbtigc geiroffen. Die beiden
momente,welches;c in sicbsebliesst,sind dieder «Norm»unddie der
Yerwirklicbung durch den« Zwaog»,
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dû » à chacun. Mémo dans In société réelle qui com-

prend les hommes avec leurs faiblesses on est obligé de

reconnaître que l'ordre juridiquo est d'autant plus nor-

mal, que la contrainte s'exerce plus rarement (1). Inad-

missible est le droit qui s'appuie complètement et exclu-

sivement sur la seule contrainte ; inadmissible un état

do choses où personno ne remplit volontairement son

devoir juridique, où il faut contraindre tout le monde à

l'obéissance envers la loi : inadmissible, car, quel est

celui qui pourra se charger d'exercer* le droit de con-

trainte (2).
Tous ces faits sont si clairs, si évidents que ceux qui

considèrent la contrainte comme l'attribut 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 manière un peu différente. Ils se contentent

d'affirmer quo, si la force du droit, sa puissance ne sont

pas fondées sur la contrainte seule, In contrainte est néan-

moins une supposition indispensable, précédant tous les

autres fondements sur lesquels on peut être (enté do faire

reposer la prédominance du droit etquc,si lo droit n'avait

pas derrière lui la contrainte, toutes les autres hases de sa

force, sentiments religieux et moraux, soi» utilité etc.,

perdraient toute leur valeur (4). En somme, disent-ils,
le droit présuppose la réciprocité. Je suis obligé de res-

(1) « Ziller » Algemeine philosophischc Elhik, 1880, s. 22t. Man
ist aucb wenigstens àllgemcin ûberzcugl, das RechtslcDen um so

gesûnder sei, je weniger Zwang angewendet zu wenlen branche.

(2) « Abrens », Encyclopacdic, 1857, s. 43. « Trondelenburg »

Naturrecht, s. 19; 89. « Jcllinck » Rccht, Unrecbl, Strafe, p. 50, Rer-

ling. Zur Krilik der jurisliscben Grundbcgriffc, I, 1877, p. 51.
«Tliilo», Die theologisircndcUecht und Slaatslehrc, I8GI, p. 338.

(3) « Jbering ». Zwecb im Rccht,!, p. 556. « Scliaffle », Dan und
I^ben des socialcm Kôrpens, I, 1881, p. G63.

(4) Consulter surtout « Fichte». Grundlâge des Naturrecht, 170C-
I, s 163-179. Parmi les contemporains: « Lasson ». System tîer Rcchts-

philosopliie, 188?, s. 203-207.
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pecter les droits d'un autre s'il respecte lui-même les
miens. Si l'on m'attaque injustement, je ne suis pas forcé
de respecter les droits de celui qui m'attaque, vim vi

reppllere licel. C'est pourquoi, pour remplir consciencieu-
sement ses devoirs juridiques, il faut être sûr qu'ils seront
observés par tout lé monde. De même, les normes juridi-

ques ne sont justes W 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 la plus juste se
transformerait en une loi absurde. Elle est très juste, par
exemple, cette loi qui ordonne de tuer tout animal atteint
d'une maladie contagieuse ou simplement suspecte.
Mais elle n'est juste que si tout le monde l'observe. Si

quelques personnes malveillantes la négligent, toutes

les vexations subies par les hommes plus raisonnables
seront inutiles, puisque les animaux malades, conserlvés

par des propriétaires, imprudents, seront une cause
suffisante pour la propagation de la maladie.

A première vue, ces arguments peuvent paraître irré-

futables. Mais, en les examinant plus attentivement, il

n'est pas difficile de démontrcrqu'ils dépassent le but,

qu'ils ne prouvent rien ou qu'ils prouvent trop. En effet,
silc droit ne peut réellement être observé qu'à la condi-
tion de l'être rigoureusement et absolument par tout le

mondc,alors,ilnc sera «jamais » observé. Lorsque ledroit

eh vigueur a unesanction coercitive,' il peut être violé. Il

n'existe pas au monde un pouvoir qui puisse contraindre

par la force tous et chacun à respecter ses ordres. D'un

autre côté, les hommes., en général, no se guident pas
dans leurs actions sur la certitude, puisqu'on ne peut

presque jamais l'atteindre, mais seulement sur la proba-
bilité, qui suffit pratiquement pour nous dicter la ligne
de conduite à suivre. Ainsi, pour ce qui est du droit, les

hommes se contentent de la prqbabiîité 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 être sûr qu'il
sera observé par tout le monde et en toutes circonstances.
A aucune condition on ne peut être sûr que tous les ani-
maux atteints de maladies contagieuses seront abattus
dans le plus bref délai possible. Mais, pour que cette

exigence soit raisonnable, il suffit qu'il soit probable que
la plupart des animaux seront tués, car, ainsi, on peut
espérer que la maladie ne se propagera pas avec la môme
facilité qu'auparavant. Or s'il est probable avant môme
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 môme on aura pris des
mesures coercitives, en vue d'assurer à cette disposition
une application plus complète, 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 l'attribut fondamental du
droit. Mais elle n'est pas non plus un attribut commun
aux phénomènes du droit.

La théorie qui considère la contrainte comme le carac-
tère essentiel du droit a pu se former et se répandre
grâce à un fait particulier. Ainsi que l'a déjà montré
« Uierling » (1), les questions générales de droit ont été
étudiées jusqu'à présent par les juristes qui s'occupent
du droit civil. Les questions dogmatiques générales font
ordinairement partie de renseignement du droit civil;
d'ailleurs, même le système du droit naturel consiste

principalement en l'analyse des institutions du droit
civil. Mais il suffit de se tourner vers les institutions du
droit public pour se rendre compte qu'il est impossible
de considérer la contrainte comme un caractère com-

(1) a Uierling », I. G.,s. 11: DicLchrevondenallgetncinenGrund
begriflengebôrtegewissermasenzur Domainedesl'rivatrcctiU.
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mun de tout droit. Pour commencer par les droits poli-
tiques, ils peuvent être violés par les organes du gouver-
nement eux-mêmes. On peut se demander comment,
dans ce cas, la contrainte pourra-t-elle s'exercer pour
sanctionner les droits violés (1).

Mais, peut-être 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 caractère rigou-
reusement juridique ?(2) Gumplowitz n'affirme-t-il pas
de son côté que si le droit privé est un droit, le droit

public ne doit pas être appelé « droit », mais doit être

désigné par un autre terme car il en diffère « qualitati-
vement » (3). Laissons pour le moment de côté le droit

public. Même dans le domaine du droit civil, tout droit

peut-il être réalisé par la contrainte? Les parties civiles
ne sont-elles pas souvent dans l'impossibilité de réaliser
leurs prétentions juridiques parce que les juges sont

trop indulgents pour le défendeur, ou parce que le
défendeur lui môme a dissimulé à temps tout son bien
dans un endroit sûr (4).

L'opinion que nous exposons peut être présentée
autrement. En considérant la contrainte comme attribut
essentiel du droit on peut ne pas affirmer par là que
toute prétention juridique concrète est réalisée par la

contrainte, mais seulement que tout droit « en géné-
ral » et dans f « ordre normal des choses » est « capa-
ble » d'être réalisé par la contrainte. Par conséquent,
il s'agit non de la possibilité réelle, concrète de la con-

trainte, mais de la possibilité générale, supposée, idéale.

(1) « Thon ». Bechtsnorm und subjectives Redit 1878, s. 6.

(2) Esquissede l'encyclopédie juridique, 1878, p. 189.
(3) <<Gutnplowilz » Rcchlslaat und Socialismus, p. 13.

(i) « Geyer » Pliil. Bint. in HolUendorfsEncyclopédie. 4Aufl, 1882,
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S'il en est ainsi, on ne peut pas dire que tout droit

»<peut » être 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 posée devient extrêmement vague ; en tout cas la

question de savoir, quels « sont » les attributs du droit se

transforme dans la formule suivante, quels « devraient »

être ces attributs. Admettons, d'ailleurs, celte manière

de poser la question. La théorie que nous combattons

n'y gagne rien. D'abord, il y a des norjnes qui ne sup-

posent pas leur réalisation par la contrainte. Celles dont

la violation entraîne des mesures coercitives ne sont

qu'une partie des normes juridiques. Si on les considère

comme les seules normes juridiques, il faudrait en

exclure celles dont la violation est sanctionnée par une

punition, car punir ce n'est pas contraindre à observer

la règle pour la violation de laquelle on punit (1).
Il n'est pas difficile de démontrer qu'il est impossible

d'imposer par la contrainte l'observation d'un nombre

considérable de lois (2). Celles, auxquelles cette condi-

tion est applicable, sont, à.vrai dire, les normes tpii
contiennent l'obligation « de ne pas faire » quelque
chose, celles qui imposent la prestation ou l'usage de

certaines choses. Mais les lois qui mettent à la charge
d'une personne un fait, surtout un fait personnel ne

sont pas susceptibles d'être réalisées pur la con-

trainte. On ne peut pas contraindre par la force un

homme à exécuter un travail déterminé. 11 peut exister

(t) « Thon » Der Rechlsbcgrilf (Zeilschrift fur Privât und oflenlli»
cheRccht der Gegenwart, bcrausgcgcbcn von Grunhut, 1880, VII, 13
Neft 2, s. 245 2.

(2) « Kuhnart » Jhering's Dutinition des Rechts (Ucilriigc zur
Erlaûterung der deutschen Rechts, bcrausgcgcbcn von Rasson und
Rûntzcl 1880. 2-4) s. 153. Hs sebeintaber adeb als diedrage wohl auf,
geworfen werden darf ob ûberbaupt die Erfiiljung irgend ci lier
Reichlpsflicht und insbeswondero die Lcisluiigsabsichl crzwingbarisl,
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des cas, et il y en a en réalité où l'homme consentira

plutôt à subir la peine capitale que d'accomplir un acte
contraire à sa conscience ou même à son intérêt.

Dans toute cette discussion en parlant de la contrainte,
nous entendions la contrainte physique : c'est à elle

que se rapportent tous nos arguments. On peu certai-
nement comprendre la contrainte d'une autre manière.
Ainsi Jhering, en considérant la contrainte comme l'at-
tribut essentiel du droit, vise non seulement la con-
trainte physique, mais aussi la contrainte morale. Pour-

quoi cii effet ne pas donner à la contrainte ce sens

large ? Mais s'il en est ainsi, l'idée de la contrainte
elle-même s'élargit au point de rendre la discussion
inutile. Si la contrainte est considérée aussi bien au

point de vue physique qu'au point de vue moral, elle

accompagne certainement tout phénomène juridique.
Mais ainsi comprise, elle sert de sanction non seu-
lement aux normes juridiques mais aussi aux principes
moraux, aux dogmes religieux et môme aux lois delà

logique et de l'esthétique. La violation consciente du
devoir moral est inséparable des idées de repentir, do

crainte, de mépris. Le péché évoque l'idée de la colère
et du châtiment de Dieu, la violation de lois de la logi-
gue entraîne l'erreur et l'incertitude dans les résultats
obtenus ; la violation de la loi du beau est-elle môme
sanctionnée par le malaise que nous fait éprouver un

spectacle laid. Toutes ces idées provoquent la même
contrainte morale que la menace d'une amende ou d'une

puniton. Dans ce cas, bien entendu, le degré, la force
de la contrainte sont très variables. Mais la contrainte

appliquée aux buts juridiques est loin d'être toujours la

plus rigoureuse. LA crainte do la colère do Dieu ou celle
de l'infamie peut être incomparablement plus grande
que celle qui se réduit à un sacrifice pécuniaire ou à

quelques jours do prison. Donc la contrainte morale no
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peut pas être envisagée comme l'attribut 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 là que les ordres contenus dans les normes

juridiques s'adressent à la conscience humaine, et rien
de plus.

Ainsi on ne peut pas voir dans la contrainte le carac-
tère essentiel et distinctif du droit. Sans doute, et nous
l'admettons volontiers, la contrainte, et surtout la con-
trainte morale, a joué dans le droit un rôle important.
Sa valeur dépend de ce que le développement de
l'ordre juridique a toujours pour conséquence la pro-
hibition de toute violence, de toute voie do fait. Si

peu développée que soit la société au point de vue juridi-
que, la contrainte est toujours considérée comme une
arme de l'autorité sociale. De nos jours, les organes de
l'autorité ne doivent user de la contrainte que pour faire
observer les exigences légales. Par suite, l'ordre normal
des choses dans les sociétés modernes est .tel que la
contrainte est mise exclusivement au service du droit ;
c'est uniquement dans ce sens qu'on ne peut dire qu'elle
Constitue l'attribut distinctif du droit. Cela ne veut pas
certainement dire qu'elle en forme le caractère général
ou la buse indispensable. Nous disons seulement qu'avec
le progrès de la vie sociale, le droit tend à se mettre; au
dessus de la force et à n'en user qu'autant qu'elle est un

moyen utile potir faire observer les prescriptions légales.
11 est très important que les pouvoirs publics aient pour
ainsi dire monopolisé la contrainte entre leurs mains. La
contrainte ne sert pas seulement à garantir la paix
sociale ; elle consolide les droits qu'elle peut réaliser et

qui s'y prêtent pas leur nature ; parla même, elle ren-
force tous les autres droits. La réalisation d'un droit par
la contrainte impressionne nécessairement les esprits.

Khorkounov 8
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Dans l'esprit de la majorité des hommes, qui ne savent

pas fixer les limites de l'application possible de la con-

trainte, la notion du droit s'associe involontairement
à l'idée de sa réalisation coerctive.

Lorsqu'on se fait du droit une idée rudimentaire,

exempte de l'analyse critique, on est toujours persuadé
qu'il est possible de faire respecter parla force toutes les
loissans exception. Cetteidée simple peutavoir sa valeur
au point de vue social, mais elle n'en a aucune dans la
science puisque, comme nous l'avons vu, elle ne peut
pas résister à une analyse rigoureuse.

$ 13

Le droit au point de vue formel cl utilitaire.
i

I '

Comme nous avons eu l'occasion de le dire notre con-

ception du droit « normes délimitant des intérêts » se
heurte à deux opinions opposées. Les partisans de, la ten-
dance formelle nous objecteront que sans doute la fonc-
tion du droit consiste dans la délimitation ; mais ce qu'elle
délimite, ce ne sont paslcs intérêts, mais la volonté des
individus. Les partisans de la tendance utilitaire estime-
ront au contraire que le droit n'est pas la délimitation,
mais la protection des intérêts. Voyons quel est le sens
de chacune de ces tendances et essayons de prouver que
ces différentes formules sont entachées 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 à la m^mc époque que l'école du
droit naturel, caractérisée par son individualisme et sa
théorie mécanique de la société. Elle reçut son dévelop-
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peinent le plus complétait xvme siècledanslcs doctrines

de Thomasius, de Kant et de Fichte. Ces auteurs ont

entièrement séparé le droit de la morale et lui ont donné

un caractère rigoureusement formel. On voyait dans le

droit l'ordre extérieur des rapports humains ; sa fonc-

tion était d'attribuer à chaque individu une sphère invio-

lable où il puisse affirmer librement sa volonté. Mais on

ne cherchait pas à savoir en quoi consiste la volonté et

les intérêts qui la font agir.
L'influence prédominante de la théorie formelle pen-

dant le siècle précédent et au commencement de celui-ci

a eu une double cause, historique et théorique. La théo-

rie formelle, qui voulait que le droit eût pour tâche uni-

que d'attribuer à chacun une certaine sphère pour mani-

fester librement sa volonté et [qui ne se [préoccupait de

l'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 cette épo-

que se croyait obligée de se mêler de tous les détails de

l'activité individuelle. La législation prétendait imposer
à chacun sa résidence, son costume, elle lui dictait ses

actes. Ce développement excessif de la tutelle de l'Etat

détruisait absolument l'initiative individuelle, cet agent
du progrès social. L'Etat légiférait même sur les ques-
tions de conscience, prescrivait des croyances religieu-
ses et persécutait ceux qui s'écartaient d'une ortho-

doxie rigoureuse. Dans ces conditions, il fallait com-

mencer par apporter des limites à l'intervention de

l'Etat dans les sphères individuelles, par donner à l'in-

dividu lui-même une sphère d'activité autonome. Telle

était la buse historique de la théorie formelle du droit.

Sa base théorique reposait sur la notion historique de la

société humaine, notion qui était dominante à cette

époque.
Quand on considère la société comme un aggrégat
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simple et mécanique, composé d'un certain nombre d'in-

dividus, quand on ne voit pas dans les individus un pro-
duit de la vie sociale, mais quand la société elle-même

apparaît comme le résultat d'un contrat social, quand,
en un mot, onaccepte la théorie mécanique de Ta société,

l'unique agent de la vie sociale ne peut être alors que
l'individu et sa volonté consciente. L'ordre social consiste

d'après cette théorie dans la délimitation de différentes

sphères assignées à l'activité des individus composant la
société. La sphère ainsi attribuée à chaque individu et
dans laquelle sa volonté est toute puissante est considé-
rée comme constituant son droit dans le sens subjectif.
Les normes qui président à la délimitation des volontés
individuelles constituent le droit objectif.

D'ailleurs, une fois formulée, la notion formelle du
droit a été admise même par des auteurs qui ont aban-
donné la théorie mécanique de la société. Ainsi, Ilejgel
qui pense que l'intérêt de l'individu doit être subor-
donné à l'ordre social dont le but est la réalisation de la

morale, comprend néanmoins le droit d'une manière

purement formelle. La théorie de la volonté reçoit
môme chez lui un développement particulier. Chez Kant
la volonté individuelle est limitée par la raison ; chez

Hegel, par la volonté elle-même, mais par la volonté

objective, générale qui est exprimée dans l'ordre de
l'Etat. Ainsi, la notion du droit pour Hegel se ramène
entièrement à celle de la volonté ; le droit pour lui est
une délimitation de la volonté particulière, subjective
par la volonté générale, objective.

Les doctrines de Kant et celle de Hegel ont exercé une
très grande influence sur la littérature juridique de la

première moitié de co siècle. Il n'est donc pas étonnant

que la théorie formelle qui considère le droit comme la
délimitation de la volonté ait conservé jusqu'à présent
toute son importance, On la retrouve très souvent dans
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les définitions courantes des manuels (1). Mais, les con-
ditions historiques ayant changé 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 l'Etat dans les sphères individuelles est actuelle-
ment limitée dans tous les pays, et, dans certains, elle
l'est même trop; la liberté individuelle est presque

•Universellement reconnue. Aux anciennes préoccupa-
tions qui,ont donné naissance à la théorie formelle du
droit, en ont succédé de nouvelles ^'inspirant d'autres
tendances. L'homme, délivré de la tutelle d'Etat, n'a

pas paru aussi libre qu'on l'attendait. Lorsque l'inter-
vention de l'Etat fut supprimée, oh s'aperçut alors pour
la première fois dans quelle dépendance les individus
se trouvent vis-à-vis de la société, dans quelle mesure
les déshérités sont surbordonnésaux riches. Mais l'Etat,
en tant que représentant de l'idée morale, ne peut pas
admettre que les intérêts les plus élevés, par exemple,
la santé, le travail, soient soumis aux intérêts moins res-

pectables uniquement parce que ces dernier^ ont la force

pour eux. On fait alors appel de nouveau à son interven-
tion qui est nécessaire, pour que la liberté des plus fai-
bles soit protégée contre celle des plus forts. 11devient
ainsi indispensable d'élargir la sphère de la législation ;
le droit ne doit pas se contenter de délimiter des sphè-
res pour la manifestation des volontés individuelles : il
est obligé de prendre en considération les différents
intérêts qui constituent «la matière» même de ces

sphères. Toutes ces questions, posées par la vie elle-
même, ont eu pour conséquence une nouvelle manière
de comprendre le droit. La première école qui s'opposa"

-'.
/

'
'
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(I) Windsclicid. l'andeklen, I, 437, définît lo droit comme «cin
vonRechtsordnungverlielicneWollendurfen».Kuntz,\Vendepunktder
Jurisprudentz s. 32, comme « Organisirle YVille ».
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au formalisme des anciennes théories juridiques, fut

l'école organique représentée par Krausc, Ahrcns et

Rôder.

Ayant rejeté la théorie mécanique de la société, cette

école n'a pas pu naturellement continuer à comprendre
le droit comme un ensemble de normes délimitant les

volontés individuelles. La notion du droit qu'elle a dé-

gagée est bien plus large. D'après elle, le droit est l'en-

semble des conditions nécessaires au développement
harmonieux de l'individu. Mais elle aussi définit le droit

subjectif comme une volonté limitée par une norme

juridique (1). Le premier auteur qui a écarté complète-
ment de la définition du droit le rôle de la volonté est

Ihéring, dans le troisième volume de son Esprit du

droit romain. Pourjjlui, le droit subjectif n'est pas une

volonté qui peut être limitée. Il remplace la volonté

par les intérêts. L'oeuvre sociale du droit est la « pro-
tection des intérêts » et non la délimitation des volon-

tés (2).

La conception de Ihéring de la fonction sociale du droit

offre sans doute des avantages incontestables sur les

théories qui définissent le droit comme « la délimitation

des volontés ». Dans les anciennes théories, la science

juridique gardait un caractère strictement formel ; elle

ne prenait pas en considération la « matière » de l'ac-

tivité humaine, les aspirations, les besoins, les néces-

sités qui la guident, mais seulement ses formes exté-

rieures. Ainsi comprise, la jurisprudence est incapable

d'expliquer la valeur sociale des institutions juridiques,

(1) Das Rccht isl aber auch cin subjectiver Princip und drûckl als
solcbes die Rezichung des « Wilïens » oder der Krciheit zu der

objective!! Rechtsnorm, aus « Ahrcns », Encyclopâdie, SI.

(2) Gcist, III, § GO, Richtc sind rechtlicbe gcscbûlzte Intcrcssen
Rccht ist die rechtlicbe Sicbcrbcil des Gémisses.
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les conditions qui les ont créées et les buts à la réalisa-

tion desquels elles conduisent.
Au contraire, un juriste qui considère le droit comme

la protection juridique des intérêts est amené involon-

tairement à une étude plus approfondie des institutions

existantes. En examinant les intérêtsqui dirigent l'activité
humaine et qui sont protégés parle 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 cette protection, son

influence sur la marche et le développement de la vie

sociale, sa contribution au progrès, les entraves qu'elle

y apporte. Il est mieux à môme de comprendre la suc-

cession historique des formes juridiques s'il observe et
note les changements de caractère et de tendance dans
les intérêts qu'elles protègent. Pour ce qui est des for-

mes en vigueur et de celles qui sont nouvellement

établies, il peut en montrer d'une manière plus précise
et en môme temps plus satisfaisante les germes, le

point de départ.
En étudiant le lien qui existe entre les intérêts qui

changent et les formes qui se renouvellent, en montrant

leur influence réciproque, il peut suivre une évolution

qui s'accomplit dans toutes ces phases.
Ces notions si différentes du droit ont nécessairement

exercé et exercent chacune à son tour leur influence

sur le législateur. La première l'éloigné de la vie, l'au-
tre l'en rapproche. La volonté envisagée indépendam-
ment de sa manifestation matérielle parait la même
chez tous le monde, comme une des formes générales
de la vie. D'où l'idée que le droit est indépendant des

conditions de temps et de lieu et qu'il est possible de

s'appuyer, en promulguant une loi, sur des considéra-
tions absolument abstraites, Au contraire, les intérêts

varient à l'infini avec les personnes, avec le temps et
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le lieu (1). Le législateur qui prend en considération la

« matière » du droit est obligé de s'appliquer à l'étude

des moeurs de la société à laquelle les lois sont desti-

nées. Avec cette dernière conception du droit il est

impossible de dicter des lois sans avoir étudié préala-
blement les intérêts de la société. Les conditions de la

vie sociale auxquelles le législateur a affaire sont les

conditions concrètes, celles du milieu local et non des

conditions universelles et abstraites. Enfin, suivant l'idée

qu'on se fait du droit on assigne au législateur une fonc-

tion plus ou moins large ou complexe. Si l'on protège la

volonté sans se préoccuper de l'usage que les sujets de

droit voudront en faire, on ne peut naturellement fixer

que des conditions très générales dans lesquelles son

intervention protectrice se produira. Mais ces conditions

générales sont ordinairement négatives ; elles se bor-
nent à protéger l'individu contre une violation dirjecte
de son droit. Au contraire, si le législateur se propose
de protéger les intérôts, les conditions de la protection
ont en vue les particularités de chaque intérêt et peu-
vent avoir par suite un caractère positif.

La comparaison de ces deux théories opposées fait

pencher nos préférences du côté de la théorie de lhering.
Mais on peut invoquer d'autres arguments pour démon-

trer que la théorie qui assigne au droit l'unique fonction

qui consiste à délimiter les volontés, n'est pas conforme

(I) « Slein » lui-même malgré le caractère essentiellement histori-
que de ses théories est amené par sa manière do comprendre le droit
qu'il a empruntée à Hegel âafiirmcr que das Hecbt « scincm » Prin-
cip « nachaucb » ganz gleichgûltig gegen scincm Inhalt ist.. es ist
nichl erst da durcli das werdende Lcbcii, sondera dureb den einfa-
eben Hegriff desselben (Gegemvarl, 94). Et bien plus, il dit : i Das
Rccht an sicb liât gar heine Goscliicljte» sondern das was wir die Gcs-
chichtc desselbenzu nennen plliugen ist die Gcschichte des Lebcnshi
denjenigen Punklen, in wclcbcn desselbe zu Rccbtsbcgrifl'en wird
(page 100).
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aux phénomènes réels de la vie juridique, et que parmi
ces phénomènes il y en a plusieurs qu'elle laisse sans

explication.
Dans les différentes législations en vigueur on peut

trouver des institutions qui ne protègent pas la volonté
d'une manière absolue, qui ne la protègent que si elle

est appliquée à la réalisation d'un intérêt qu'on juge
digne d'une protection juridique. On peut citer comme

l'exemple le plus général ce fait qui est connu de tout le
monde : la justice ne protège pas tous les contrais, mais

seulement ceux qui touchent à un intérêt d'une cer-
taine importance. Aucun tribunal ne consentira à forcer
à remplir sa promesse quelqu'un'qui se sera engagea
danser la première valse avec un autre, car on pense que
l'intérêt résultant de ce contrat n'est pas assez impor-
tant pour que la protection juridique lui soit appliquée.
En dehors des intérêts qui ne sont pas essentiels, ceux

qui sont contraires à la morale ne sont pas non plus pro-
tégés ; la loi refuse d'accorder sa protection aux con-
trats qui concernent ces intérôts. Ainsi, les contrats qui
ont pour objet la prostitution ne sont sanctionnes par
aucun tribunal.

On peut encore prouver l'inconsistance de la vieille
théorie en démontrant que des personnes qui n'ont pas
de volonté se trouvent néanmoins investies de certains
droits. Par exemple, la loi protège les intérêts du foetus

qui est encore dans le ventre de sa mère, ceux des

idiots, des fous, des enfants.

Enfin, la protection des intérôts s'exerce quel picfois à

l'insu de la volonté de l'individu et môme malgré clic.
Nous trouvons des exemples de celle protection dans l'ins-

titution de la tutelle pour les mineurs, les prodigues, dans

l'instruction obligatoire, dans la vnccinalion obligatoire.
Par conséquent, si l'on fuit de la volonté la matière du

droit, il est impossible d'expliquer toutes les institutions
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puisqu'il existe des droits dont lo but n'est pas précisé-
ment la protection d'uno volonté déterminée. Au cou"

traire, on ne peut pas citer un droit qui no protège
pas quclquo intérêt et qui ait néanmoins une valeur

pratique. Sans doute, nombre d'institutions juridiques
trouvent une explication rationnelle et suffisante môme
avec la théorie qui ne voit dans le droit qu'une délimita-
tion des volontés; cela n'empêche pas de définir le droit
comme la protection des intérêts, car le fait qu'une
sphère déterminée est garantie à l'individu pour mani-
fester librement sa volonté, constitue aussi un intérêt;

par suite, en définissant le droit comme la protection
des intérêts on se place à un point de vue bien plus
général. Cette définition embrasse la précédente qui ne
vise qu'un cas particulier de la protection des intérêts.

Il fautajouter aussi qu?cn comprenant le droit comme
« délimitation des volontés » on se montre nécessaire-
ment partisan de la conception individualiste. La volonté
est toujours individuelle ; chacun, a sa volonté, et c'est

pourquoi en admettant cette théorie on est amenée oppo-
ser l'individu et sesdroits à la société. Cependant l'ordre

juridique réel présente un nombre considérable de droits

qu'il est impossible de rapporter à un individu déterminé.
La théorie basée sur la volonté ne peut expliquer ces

phénomènes de la vie juridique qu'en faisant appel au
secours de la théorie des personnes dites juridiques
auxquelles on accorde des droits analogues à ceux dont
se trouvent investis les individus. Mais la personne juridi-

que est une fiction en vertu de laquelle tel ou tel groupe
de personnes ou même un bien déterminé est considéré
comme une personne distincte et, de même qu'un indi-
vidu se trouve muni d'un .certain nombre de droits et

d'obligations. On peut citer dans cet ordre d'idées l'Etat,
les sociétés en.commandite, les différentes corporations,
les sociétés de bienfaisance, etc., etc. En tant que pro-
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cédé doconstruction juridique cctto fiction est absolument

légitime ; elle simplifie l'explication des effets juridi-

ques do certains actes. Mais celte fiction perd toute

valeur, lorsqu'on veut s'en servir pour expliquer philoso-

phiquement l'existence do certains droits qui no so rap-
portent pas à un individu ; dans ce cas, les fictions ne
doivent pas être employées. Or, en remplaçant la
volonté par l'intérêt, il nous est possible d'expliquer
de nombreux phénomènes juridiques sans avoir recours
à des fictions. La volonté est un attribut de la personna-
lité humaine ; nu contraire, les intérêts do l'homme sont
très peu déterminés par son organisation individuelle.
La plupart des intérêts sont des produits des conditions
sociales et ont par là môme un caractère social. Les

intérêts de l'homme ne peuvent pas, comme sa volonté,
être opposés à la société. La plupart des intérêts sont
communs à tous les hommes, d'autres sont au moins

communs à des groupes distincts de personnes, et il n'y
en a qu'un très petit nombre qui nient un caractère rigou-
reusement individuel. Ainsi, en comprenant le droit

comme la protection juridique des intérêts on est amené
à remplacer la théorie individualiste par la théorie sociaïe.
Le droit n'est pas considéré comme quelque chose que
l'individu oppose à la société, mais comme quelque
chose que la société crée et qu'elle donne à l'individu.

Et, en ellet, la théorie de Ihéring et de ses partisans se

présente à nous sous cet aspect comme la théorie socialo

du droit.

Néanmoins, malgré la valeur de la conception de Ihé-

ring, on ne peut l'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 intérêts ».. Si l'on s'en tient à

cette définition du droit, on est forcé de reconnaître que
si, dans une société, un seul intérêt était protégé à Pcx-
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clusion do tous les autres, cet intérêt protégé serait néan-

moins un droit et quo, par suite, les rapports quo
l'homme qui lo possède aurait avec ses semblables

seraient des rapports juridiques ; tels seraient, par

exemple, les rapports d'un despote avec un peuple

opprimé, ceux d'un père avec les membres de la famille

qui ne jouissent pas de leurs droits, ceux des citoyens
d'un pays avec les étrangers, à l'époque où on ne recon-

naissait à ce derniers aucun droit, ceux d'un maître

avec un esclave. Mais tout cela contredit cette vérité

qu'on ne peut exercer un droit que dans nos rapports
avec des personnes qui sont aussi sujets do droit, que
les rapports juridiques sont seulement possibles entre

les personnes qui jouissent de leurs droits. On petit avoir

undroit« sur » uncsclavc, maisnon « envers » un esclave.
Car l'intérêt protégé par le droit, qui consiste à dispo-
ser à son gré de la vie d'un esclave, est restreint, h'mitô

dans sa réalisation, non par les intérêts do l'esclave qu'on
ne prend pas en considération,qu'on ne protège pas, mais

par ceux d'autres personnes qui peuvent jouir de leurs

droits, par ceux du véritable propriétaire de l'esclave,

par exemple, qui m'a donné le droit de me servir de son
bien ; ce sont les intérôts de cet homme qui 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
contrat de louage avec un domestique, on a un droit
« envers » la personne qu'on prend à son service et non

pas « sur » elle ; on n'a droit qu'à son travail.
Le professeur Mouromtzcwa cru éviter cette difficulté

en ajoutant, dans sa définition du droit, que le droit est
une protection donnée par la société à un individu, ayant
seulement pour but de le garantir contre les obstacles
venant de la part des autres membres de la société. Il
considère le droit comme une forme particulière de l'in-
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fluencc do la société sur les rapports humains. Les rap-

ports des hommes se compliquent en général sous

l'influence du milieu dans lequel ils s'accomplissent,
c'est-à-diro de la société où vivent leshommes. La société

est naturellement disposée à venir en aide aux hommes

lorsqu'ils veulent établir des rapports entre eux. Cette

protection socialo s'effectue suivant deux procédés :

I* Elle peut s'exercer en vue d'écarter les obstacles appo-
sés par des hommes qui n'appartiennent pas à la société

locale. C'est ce que Mouromlzcw appelle la première
modalité do la protection. 2° La société protège les rap-

ports qu'un certain nombre de ses membres ont entre eux

contre des attaques tentées par des hommes qui font éga-
lement partie de son organisation. C'est la seconde moda-

lité de la protection. Elle se présente sous deux formes,
elle est organisée bu non organisée. La protection
organisée se distingue de l'autre en ce qu'elle se produit
suivant une procédure déterminée d'avance et, habituel-

lement, par des organes spécialement désignés pour
accomplir cette tâche. Cette seconde protection détermi-

née d'avance est le droit d'après la définition du profes-
seur Mouromlzcw. En conséquence, le droit n'est pas

pour lui tout acte de protection, mais seulement la pro-
tection organisée et dirigée contre les dangers qui vien-
nent de la société elle-même. La rectification apportée
par Mouromlzcw à la formule de Ihéring n'offre aucun

avantage. Elle arrive nécessairement à la négation du

droit international où les sujets de droit en présence
sont justement des membres des sociétés différentes. En

oulre, Mouromlzcw pour ôtre logique avec lui-même,
est forcé de nier la valeur de certaines parties dudroit in-

ternational dont le caractère juridique est incontestable.
En effet, en s'en tenant à sa théorie on peut encore attri-

buer un caractère juridique à la protection des intérêts

effectuée à l'aide de mesures collectives et avec le con-
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seulement do la communauté internationale, parce que
dans l'hypothèse on se trouve en présence d'une pro-
tection accordéo par la communauté internationale à
l'un de ses membres, mais il est impossible dans celte
théorio d'affirmer le caractère juridique d'une protec-
tion dirigée contre la réimpression à l'étranger d'un
livre sans l'autorisation de l'auteur de l'ouvrage. Dans
ce cas et dans d'autres analogues, la protection ayant
pour objet un fait so produisant sur un territoire qui ne
tombe pas sous l'action du groupement local ne saurait
ôtre considérée comme une protection juridique d'après
la définition de M. Mouromtzew.* Trop étroite dans l'hy-
pothèse, la définition analysée se trouve être trop large
dans d'autres cas. Elle tend en effet à attribuer le carac-
tère juridique à la protection que vise le fait d'un indi-
vidu faisant partie du groupement local,mais ne joujssant
d'aucun droit et dont les intérêts ne sont pas garantis
par la loi. Seraient juridiques, par exemple, les rapports
du maître avec l'esclave dépouillé de tout droit, et en

général, nos rapports avec les individus mis hors la loi.
Toutes ces conséquences résultant de la formule que

nous combattons sont écartées si l'on accepte la défini-
tion que nous proposons. La fonction du droit consiste

d'après nous non dans la protection mais dans la délimi-
tation des intérêts. Parla même, les rapports juridiques
ne peuvent exister qu'entre des hommes qui peuvent
jouir de leurs droits, et dont les intérêts sont placés
sous la protection de la loi. Là où l'intérêt protégé
existe seulement d'un côté il ne peut pas y avoir lieu à
une délimitation des intérêts ; dans ce cas, l'intérêt pro-
tégé absorbe complètement celui qui ne l'est pas.

Il faut remarquer que la définition utilitaristc pour
laquelle la fonction du droit consiste dans la protection
des intérêts conduit dans ses conséquences logiques au

développement excessif de l'intervention de l'Etat* La
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« protection » des intérêts suppose naturellement lo

choix du meilleur moyen pour sa réalisation. H en

résulte que si la tàcho du droit et de protéger les inté-

rêts, il doit obliger les citoyens à adopter dans la réali-
sation de leurs intérêts les moyens qui sont considérés

comme les meilleurs et, par suite il peut étouffer complè-
tement l'initiative personnelle, cet agent indispensable
du développement social. La délimitation des intérêts, au

contraire, écarte seulement les chocs des intérôts, sans
se mêler du choix des meilleurs moyens do les réaliser.

Dans la mesure où la réalisation d'un intérêt donné

n'empêche pas celle des autres, elle n'est déterminée

que par les exigences d'opportunité et do morale, sans
être réglementée par les normes juridiques. Ainsi, lo
droit si l'on lui assigne comme fonction la délimitation
désintérêts reste entre les deux extrêmes, entre l'indif-
férence que lui dicte la conception formelle du droit et la

suppression absolue de toute indépendance individuelle

qui parait être la conséquence logique delà notion utili-
taire du droit.





CHAPITRE III

L'HYPOTHESE DU DROIT NATUREL

§ 14

Caractères généraux

La matière des normes juridiques est extrêmement
variable suivant les temps et les lieux. Les mômes inté-
rêts sont très différemment délimités par le droit des

divers états et des diverses époques historiques. De cette

constatation il semble résulter que la matière des nor-

mes juridiques dépend complètement du libre arbitre
des hommes, que le droit est l'oeuvre voulue cl réfléchie
de l'humanité. Mais, à côté des éléments variables et pas-
sagers du droit, on peut en relever des éléments imposés

par la nécessité,objective. Quoique les jugements des

hommes varient au cours de l'évolution historique de la

société, nous constatons néanmoins qu'il est impossible
de modifier arbitrairement les conceptions de droit et
de non-droit qui se sont formées en nous d'une manière
ou d'une autre. De même, dans l'histoire do presque
toutes les législations, on peut trouver des cas où les ten-
tatives d'un législateur,destinées adonner aux emprunts
faits à une législation étrangère ou aux principes théo-

riques la force du droit en vigueur, sont restées vaines.
La volonté du législateur rencontrait une opposition dans

Khorkounov 9
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les conditions do la vie sociale', et la loi promulguée
demeurait lettre morte et n'était pas appliquée.

On est donc forcé de constater dans lo droit, à côté

do sa variété et de sa diversité, des éléments imposés par
la nécessité objective. Du reste, la présence de ces élé-

ments a été remarquée même parles premiers savants

qui ont tenté une' explication scientifique des phénomènes

juridiques. Il leur a fallu déterminer les éléments de droit

qui paraissaient échappera l'action des hommes.Comme

on n'avait pas encore au xvnr 3siècle une notion bien juste

dp l'évolution historique régulière, obéissant à certaines

lois, on s'est trouvé dans l'alternative de considérer le

droit ou comme une institution des hommes, absolument

arbitraire, échappant à toute nécessité ou comme quel-

que chose d'immédiatement fourni par la nature et, par
la même, d'immuable,,d'indépendant de la volonté des

hommes. Le premier de ces points de vue est superft-,
ciel, contraire au caractère nécessaire du droit; il ne

pouvait satisfaire même des espritsqui n'étaient pas pré-

parés à approfondir le problème de l'origine du droit.

Le second point de vue aboutit à la théorie du droit

naturel,immuable, éternel et universel, découlant néces-

sairement de la nature de l'homme, indépendamment
de toute manifestation de volonté do sa part.

Cette hypothèse est bien séduisante. Elle assimile les

normes juridiques aux lois de la nature; au lieu de sou-

mettre l'homme aux ordres arbitraires de ses semblables,
elle le soumet aux ordres immuables de la nature. Au

droit artificiel et Conventionnel, elle oppose le droit natu-

rel, le droit nécessaire. Mais cette hypothèse 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 imparfait et

périssable peut-il trouver une place à côté de lui? Mal-

gré cela, étant donné la manière dont la question était
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posée, étant donné que l'on pensait qu'il était inévitable

de choisir entre la création arbitraire et la nécessité

naturello du droit, l'hyposhèsc du droit naturel devait

sembler l'unique explication possible du caractère do

nécessité et de généralité qui est propre au droit.

Malgré la manifestation certaine des éléments varia-

bles du droit, qui scmblo contredire son caractère

nécessaire, tout esprit réfléchi était forcé do reconnaî-

tre dans le droit uno nécessité objective et non une pure
création de l'esprit humain. Seuls, les juristes praticiens

pouvaient ôtre portés à nier l'hypothèse du droit naturel

qui paraissait s'imposer aussitôt qu'on examinait la ques-
tion au point de vue philosophique. Pendant plusieurs
siècles, cette hypothèse régnait sans partage et fut pres-
que unanimement acceptée pour l'explication scientifi-

que du droit. Apparue pour la première fois en Grèce,
chez Socrate, elle a été fortement développée par les

juristes romains. Us considéraient le droit naturel comme
un élément commun et indispensable de tout droit, en

opposition avec les particularités variables des diverses

législations nationales. Dans la philosophie du moyen
Age, conformément aux tendances religieuses de celte

époque, le droit naturel était identifié aux lois divines,
éternelles et immuables auxquelles on opposait les lois

humaines, variables. Aux xvn* et xvuie siècles, sous l'in-
fluence du rationalisme qui dominait alors, la théorie
du droit naturel écarte de nouveau tout fondement reli-

gieux, et le droit naturel est considéré comme un sys-
tème abstrait du droit qui découle, avec une nécessité

logique, de la nature raisonnable de l'homme et qui
existe à côté du droit positif.

Ce n'est que l'école historique, représentée par Hugo
et Savigny, qui a réfuté pour la première fois, d'une
manière philosophique, l'hypothèse du droit naturel.
Ce ne fut pas là un effet du hasard, mais le résultat
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logique de la tendance de cette école qui appliqua à

l'explication du droit la conceptionhistorique. L' «étude

historique »du droit existait auparavant ; mais la «con-

ception historique » apparut seulement avec l'école his-

torique. Au xvi° siècle, l'école des juristes français

ayant comme chef Cujas (Jacques Cujas 1552-1880)
étudiait l'histoire du droit romain ; mais ces travaux
n'étaient que des recherches historiques. On cherchait
à reconstituer l'ancienne vie juridique romaine, et rien
de plus ; il n'était pas question du processus du déve-

loppement historique. Il ne pouvait en être autrement,
car l'idée de l'évolution historique n'avoit pas encore
été formulée. Elle n'apparut qu'au xvme siècle,grâce aux
travaux de Vico, Montesquieu, Hcrder. L'école histori-

que a une grande valeur, surtout parce qu'elle a appliqué
à l'étude du droit la nouvelle conception d'une évolution

historique régulière. Cette conception l'a entraînée là nier,
l'hypothèse du droit naturel. Le caractère régulier et,

par suite, nécessaire du développement historique du
droit étant déterminé, cette hypothèse n'était plus indis-

pensable. Sans doute, le droit est en partie nécessaire
et indépendant de la volonté de l'homme, mais on peut
trouver à ce phénomène une meilleure, explication dans
la régularité du développement du droit. Cette explica-
tion a l'avantage de concordcr.cn môme temps avec
l'idée de la variété et de la variabilité des institutions

juridiques. Les doctrines de l'école historique ont eu faci-
lement raison de la théorie du droit naturel. Ni Hugo, ni

Savigny ne croient devoir s'arrêter longtemps à la réfuta-
tion de cette doctrine. Ces auteurs ont tout simplement
opposé à cette théorio l'idée de l'évolution historique.
Cette théorie, mise en avant, enleva à l'ancienne théorie
son fondement principal, c'est-à-dire qu'on n'était plus
dans l'alternative d'opter entre elle et le caractère arbi-

traire du droit: L'école historique a montré qu'il était
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possible de résoudre la question en écartant cctto alterna-
tive. Le droit ne nous est pas fourni directement par la

nature, mais il n'est pas non plus une création arbitraire
des hommes. Lo droit d'après la doclrino de l'école his-

torique est un produit de la vie sociale qui suit dans son
évolution uno marche régulière et qui par là même est
nécessaire H est créé non par le libre arbitre des indi-

vidus, mais par la marche indispensable do l'histoire
humaine. N'étant ni arbitraire, ni naturel, le droit est
une nécessité historique.

Dlailleurs, l'école historique n'a pas donné à l'idée

du développement historique régulier une formule aussi

générale. Elle a vu dans le droit un produit, non do
l'histoire humaine, mais de celle de chaque peuple
séparé. Le droit, pour elle, est exclusivement national
et doit ôtre défini comme un produit de la conscience,
de l'esprit du peuple, dont les qualités déterminent le
contenu de chaque système juridique national. En
môme temps, l'esprit populaire lui-môme n'est pas con-
sidéré comme se formant, se développant et se chan-

geant graduellement. Au contraire, on croyait que cha-

que peuple, à son apparition sur l'arène de l'histoire, a

déjà son génie populaire définitivement établi et conte-
nant en soi toute la vie historique du peuple (Volksgcist).
En d'autres termes, cette école comprenait le dévelop-
pement historique comme un développement organi-
que et non comme un développement progressif, non
comme une évolution. Elle ne voulait pas dire par là

que le développement du droit est la création de quel-
que facteur nouveau, mais seulement qu'il est la repro-
duction de ce qui, dès l'origine, était déjà en germe
dans l'esprit du peuple. Cette doctrine n'explique pas
comment se forme l'esprit du peuple lui-même, qui con-
tient en soi les particularités de chaque système juridi-

que national, elle ne détermine pas les rapports qui exis-
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tcnt entre ce qui est national et co qui est universel. Or,
c'est précisément dans le développement du droit qu'on
remarque des caractères communs, malgré la comple-
xité des systèmes juridiques nationaux Lo développe-
ment du droit chez les peuples les plus différents pré-
sente toujours une certaine uniformité.

Donner une formule aussi étroite à l'évolution

historique du droit, c'était expliquer le droit d'une

manière incomplète. La théorio du droit naturel

réapparut, mais cette fois-ci, sous une forme nou-
velle. Hegel et ses partisans ont commencé à 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 apparaît comme la base géné-
rale et immuable sur laquelle les systèmes historiques
du droit prennent naissance et se développent réguliè-
ment. En changeant un peu la manière de poser la ques-
tion, l'école organique voit dans le droit naturel un
idéal général, immuable dont Ja réalisation successive

détermine le sens du développement historique du

droit. D'autre part, il faut admettre d'après cette école

que si les lois du développement du droit sont inva-
riables et identiques pou.r toutes les sociétés humaines,
les résultats de ce développement doivent offrir néces-
sairement dés caractères communs. Cette ressemblance
dans le résultat de l'évolution historique des systèmes
nationaux doit être d'ailleurs envisagée comme la con-

séquence de l'analogie ou do l'uniformité des lois qui

président à la formation et à l'évolution de chaque
droit. Les théories du droit naturel les plus récentes
vont plus loin et prétendent que ce droit se présente
non seulement comme fondement général du dévelop-

pement historique du droit, mais aussi comme son but

idéal, antérieur à toute histoire. Elles n'admettent pas

que ce fondement.général qui constitue la matière du
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droit naturel soit créé par l'histoire comme les éléments

particuliers et concrets du droit. D'après ces théories, lo
droit naturel nous est donné indépendamment de la
conscience humaine, indépendamment de noire volonté
ou de notro activité, qu'il préexiste avant tout développe-
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 l'existence, dans le droit naturel, d'un élément

préhistorique qui n'a pas surgi dans le cours de l'évolu-
tion historique et qui, dans co sens, est éternel. L'appa-
rition do ces théories après la doctrine de l'école histo-

rique s'explique, comme nous l'avons déjà dit, par co
fait que l'école historique comprenait l'idée du dévelop-
pement historique d'une manière trop étroite ; elle le
définissait comme un développement organique d'un

type détermine d'avance et non comme un développe-
ment progressif, créateur ; le rapport des différents sys-
tèmes de droit avec les principes universels du droit
restait ainsi sans aucune explication. Les partisans de

Hegel et l'école organique croyaient l'expliquer en disant

que les formes historiques du droit ne sont que les
manifestations particulières d'un principe unique et
éternel du droit, et c'est ainsi qu'ils allaient revenir à
l'ancienne théorie du droit naturel. Néanmoins, il n'est

pas difficile de montrer que l'idée de l'évolution régu-
lière, débarrassée de la formule trop étroite que lui donne
la doctrine de l'école historique, exprimée sous la forme

plus générale du développement progressif, et non seu-
lement organique, explique avec une clarté suffisante
l'existence dans le droit des éléments nécessaires et des
éléments généraux.

La régularité nécessaire des phénomènes a pour con-

séquence que des conditions identiques donnent tou-

jours naissance à des conséquences identiques. Les cou-



136 LIVRE I. — LA NOTION DU DROIT

ditions de l'existence et du développement des diver-

ses sociétés humaines à des époques différentes, si
variées qu'elles soient dans leurs éléments particuliers,
sont malgré tout identiques dans leurs éléments géné-
raux. Toujours et partout, elles sont les cbnditions de

la vie humaine sur la terre. Les acteurs et la scène, dans
le développement historique de l'humanité, sont tou-

jours les mêmes ; entre les hommes, il y a beaucoup
plus de ressemblances quo de différences. La surface de
la terre, bien que ses diverses parties soient très variées,
reste toujours un tout. C'est pourquoi, la vie humaine,
dans quelque endroit qu'elle se développe, présente

partout les mêmes caractères, généraux et principaux,
en dépit de la diversité dp ses caractères particuliers.
Le droit humain, quelle que soit la complexité de son

contenu, possède inévitablement en lui-même des carac-
tères 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 l'action
des conditions générales, — et rien de plus.

Nous ne pouvons pas nous borner à ces remarques
générales. Etant donné l'importance considérable de

l'hypothèse 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.

'

. M6.

Le droit naturel chez les juristes romains.

i
« Voigl » M Die Lchre von jus naturale, aequiim et bonum und jus

gentium der Rômer. 1850, II. I. S. 267-336. « Lcist » Die realcn
Grundlagcn und die Stoffc des Rcchls 1877. « Bogoliepof » Valeur
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du droit civil international,1876p.26. « Mouromtzew». Esquisse
de la théoriegénéraledu droit civil, 1877,p. 211.

Suivant la doctrine des juristes romains, le droit
naturel est une partie du droit positif. D'après eux, le
droit positif de chaque peuple se compose de deux élé-

ments essentiellement distincts. Quelques normes sont
établies par la volonté des hommes et peuvent être chan-

gées à leur gré ; les autres sont immuables, existent né-

cessairement, partout et toujours, car elles dépendent
delà nature elle-même. 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 môme temps que le droit positif et de
la même manière que ce dernier. Ils faisaient rentrer
le droit naturel dans la sphère des phénomènes concrets ;
ils attribuaient à son action une valeur réelle comme à
celle du droit positif.

Sous celte forme, l'hypothèse du droit naturel est

plus susceptible d'être soumise à 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 positif.
S'il est constaté que toutes ces normes juridiques, en

apparence naturelles, dépendent des conditions de temps
et de lieu, et qu'elles ne sont pas des éléments nécessai-
res de tout droit positif, l'hypothèse du droit naturel,
telle que l'ont exposée les juristes romains, devra êtro

rejetéc.
Les juristes romains donnent dans leurs oeuvres beau-

coup de raisons tendant a prouver que les normes juri-
diques ne dépendent pas de la volonté de l'homme, mais

qu'elles sont créées par la nature elle-même. Ils leur

attribuent comme fondement soit la nature de l'homme,
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soit celle des choses qui sont les objets de ses droits,
soit celle des rapports juridiques eux-mêmes.

Ainsi, se basant sur la nature de l'homme, ils disent

qu'il est nécessaire d'admettre que les mineurs ne peu-
vent pas s'engager par des obligations valables et que
l'organisation de la tutelle est indispensable. Comme,

d'après sa nature,; l'homme reste toujours le même qu'il
soit esclave ou libre, la loi de Potnpéus qui punit le
meurtre des parents* et des patrons et qui, dans son sens

strict, ne vise que les hommes libres, doit être appliquée
aussi dans le cas des esclaves. D'après sa nature, l'homme
ne doit pas être assimilé à uu fruit ; d'où cette consé-

quence que l'enfant d'une esclave, né au moment où sa
mère était tcmporellement dans la puissance d'un homme

qui n'en avait que l'ususfructus doit, malgré la règle
générale, revenir avec sa mère chez son maître au, lieu
d'accroître le patrimoine de l'usufruitier. (Ulpianus : Yctus
fuit quoestio an partes ad fructuarium pertinct, sed Bruti
sententia obtinuit, fructuarium in co loco non habere;
ne que enim in fructu hominis homo esse potest, hoc
rationc necusumfructum in cofructuariushabebit). D'a-

près sa nature, l'homme peut s'instruire indéfinimemt ;
donc si, dans un testament on parle d'esclaves qui ont

appris l'art de la coiffure, il faut entendre par là même
celles qui n'apprenaient ce métier que depuis deux
mois (Martiauus. Ornalricibus legatis, Cclsus scripsit,
cos qmc duos lantum meuscs apud magistrum fucrint, lé-

gat o non cederc ; alii et bas ccdcrc ; ne necesse sit, nulam

ccdcrc, quum omnes ad hue discerc possint et omne
artificium inercmentum recipiat. Quod magis obtincre

débet, quia humanae naturac congruutn est.)
Les juristes romains déduisaient l'autre catégorie de

normes juridiques de la nature des choses. « Peut-être,

quelqu'un dcmandcra-t-il, dit le juriste Paul, pourquoi

par argent, on entend aussi les choses qui sont faites
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en argent, tandis que, si on dit marbre, on ne comprend
pas autre chose que la substance brute? » Cette règle
repose sur la proposition suivante : tout ce qui, d'après sa

nature, peut être plusieurs fois transforme en sa masse

primitive, vaincu par cette puissance de la matière, ne se
soustrait jamais à son action (Illud fartasse quaeriturussit
aliquis,cur argenti appellatione etiam factum argentum
comprehendatur, quum si marmor legatum esset, nihil

practer rudem materiam demonstratum videri posset.
Cujus haec ratio traditur, quippeea, quac talis naturac

sint, ut saepius in sua redigi possint initia, ea matciïac

potentia vicia, nunquam vires ejus çffugiant). Tout le

monde, d'après le droit naturel, peut se servir de la mer,
de l'eau qui coule, de l'air (Martianus. Et quidem natu-
rali jure omnium communia sunt illa : acr, aqua pro-
fluens et mare) Gaius pense que la raison naturelle exige
qu'un murcontigu soit la propriété commune des voi-
sins. Lorsque certaines choses, d'après leur nature, se
consomment par leur usage même, on ne doit pas en faire
des objets d'usage, d'usufruit (Rébus exceptis bis qui
ipso usu consummuntur : nain caeneque naturali ralione

neque civili recipiunt usumfructuin).
Enfin, la nature des rapports eux-mômes peut être

aussi considérée comme une spurco des institutions juri-
diques. L'école sabinienne, parlant de cette notion que
le droit de propriété est le droit le plus absolu, pou-
vant subir la moindre atteinte arbitraire, disait que,
d'après la raison naturelle, dans le cas de la spécifica-
tion, le droit de propriété sur une chose devrait res-
ter toujours au propriétaire de la chose. Il est contraire
à la nature qu'un homme puisse posséder le môme objet
qu'un nuire (Paul. Contra naluram est, ut, cum ego
aliquiit teneam tuquoquc idtenerc videaris... non mayis
enim cadem possessio apud duos esse potest, iptani ut
stare videaris in toco co, in quo ego sto, vcl in quo ego
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sedeo lu sederc videaris). Au contraire, conformément
à la nature, les rapports cessent de la même manière

qu'ils se sont créés. (Ulpien. Nihil tam nalurale est,

quam co génère quidquam dissolvcre quo colligalum est).
Si la prestation stipulée par un contrat est impossible,
la convention elle-même devient impossible. C'est une

solution imposée par le droit naturel. (Siid quo dari

slipidemur, talc sit, ut dari non possil,palam est naturali
ralione inulilem essestipulationem).

Les exemples que nous venons de citer sont très diffé-
rents entre eux.

1° Parmi eux, plusieurs n'ont' aucun rapport avec la
« nature », et ne sont que les conséquences des données
et des notions établies historiquement. Ainsi, l'explica-
tion que donne Paul de la différence entre les expres-
sions : « l'argent» et « le marbre », repose entièroment
sur la mnnière dont les Romains comprenaient ces mots ;
à présent, le sens qu'ils leur donnaient n'aurait aucune

valeur, puisque les sculpteurs appellent marbre non
seulement le bloc de marbre, mais encore les objets

sculptés en cette matière, de même qu'ils appellent bronze
une oeuvre en bronze, toiles — les tableaux peints sur

ces toiles. De même, la règle, d'après la quelle les choses

qui se consomment par leur usage ne peuvent pas être
des objets d'usufruit ou de commodatum, est une consé-

quence logique, nécessaire de certaines notions juridi-

ques exclusivement romaines, notions absolument con-

ventionnelles. Dans la langue russe, il n'existe même pas

d'expressions correspondantes (1 ).
2° Un autre groupe d'exemples est constitué par des

cas où le terme naturel est pris dans lo sens do moral.

(1) Commodatum: on traduitordinairement, le prêt ; mais,en réa-
lité, dansla langue de notre législation, le prêt et l'emprunt ne signi-
fient pasdesrapports différents, niais descôtésdifférentsd'un même
rapport ; l'un emprunte,l'autre prête.
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Tel est celui, par exemple, où on reconnaît qu'il est con-

traire à la nature de l'homme de l'assimiler à un fruit.

Mais, s'il est contraire à la nature de l'homme de le con-

sidérer comme le fruit d'une chose, il est tout aussi con-

traire à sa nature de le considérer comme une chose.

Et malgré cela, dans le droit romain lui-même, les escla-

ves étaient comptés comme des choses.

Enfin, 3°. Au nombre des exemples cités, certains, en

effet, ont quelque rapport avec les conditions objecti-
ves de la nature, mais cela ne veut pas dire qu'ils con-

tiennent des normes juridiques établies par la nature
A cet ordre d'idées se rapportent tous les cas où l'on

considère comme une norme juridique une limite posée

par les conditions de la possibilité physique. Ainsi, il

est impossible de prendre en sa possession exclusive

l'air ; cet élément n'est donc pas un objet de propriété.
Cela signifie seulement que nos actions sont limitées

par les lois de la nature, que nous ne pouvons pas faire

ce qui est impossible physiquement. Or, cette limite

imposée par la nature physique de la matière, n'est pas
une norme juridique ; elle ne détermine pas une obliga-
tion juridique, mais seulement une impossibilité réelle.
Au môme ordre d'idées se rapportent également les
nombreux exemples dans lesquels on considère comme
normes juridiques naturelles celles qui sont établies par
la volonté des hommes, mais seulement « à propos » ou
« en vue » de telle ou telle distinction naturelle entre
les hommes et les choses. Ce sont précisément ces nor-
mes juridiques dont on fait le plus souvent des normes
du droit naturel. En réalité, ce qu'il y a de naturel ici,
ce sont les distinctions entre les qualités des hommes et
celles des choses, diclinclions qui créent la variété des
intérêtshumains et dont découle la nécessité d'employer
des moyens particuliers pour leur délimitation. Ces nor-
mes sont établies non par la nature, mais par les,,
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hommes, et, par suite, elles n'existent pas partout et

toujours.
Telle est, par exemple, la distinction juridique éta-

blie entre les hommes d'après leur Age Les distinctions
dont il s'agit ici sont certainement naturelles et existent

indépendamment de la volonté du législateur. Mais le
fait dcleurattribuer une valeur juridique n'est pasgénéral
et naturellement nécessaire ; c'est, au contraire, un fait

dégagé par l'histoire,existant enun lieu,à uno époque don-
née ct(n'existant pas dans d'autres conditions. Ainsi, par
exemple, en Russie et en France, les enfants au-dessous
de dix ans ne peuvent pas être à la rigueur déclarés res-

ponsables pénalcment faute de discernement ; mais, en

Russie, il existe une loi formelle d'après laquelle aucune

poursuite criminelle ne peut être intentée contre les
enfants qui ne sont pas âgés de dix ans, tandis qu'en
France une loi semblable n'existe pas. Aussi s^cst-il

présenté dans ce pays des cas où on a intenté un procès
criminel à des enfants de trois ou cinq ans. Cela prouve
que si la distinction d'après l'Age est réellement une dis-
tinction naturelle, elle n'a pas pourtant à elle seule une
valeur juridique. Cette valeur ne peut lui ôtre donnée

que par une loi et cette loi peut très bien ne pas exister.
Il en est de même de la distinction juridique entre

les meubles et les immeubles. En tant que fait naturel,
celte distinction existe toujours ; mais une valeur juri-
dique ne peut lui être attribuée que par los conditions

historiques qui sont très variables. Dans le droit
moderne et surtout dans celui du Moyen-Age, elle a
une très grande valeur juridique car c'est d'elle que dé-
coulent de nombreuses conséquences au point de vue
des moyens d'acquisition et des moyens de protection
accordés par la loi et surtout en matière successorale
Mais dans l'ancien droit romain, par exemple, elle

li'avuit presque aucune valeur. Lorsqu'on distinguait
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res mancipi et nec mancipi, la distinction entre le mobi-

lier et l'immeuble n'était pas prise en considération.
En résumé, on ne peut pas voir dans ces exemples des

normes nécessaires, naturelles. Elles sont toutes des

normes variables, établies historiquement par le droit

positif.

i 16
Les nouvelles théories du droit naturel.

« Lasson». SystemderRechtsphilosophie.1882,« Stahl », Dio
philosophiedesRechts,4 Aufl. 1870.11.1.

L'école du droit naturel qui apparut au xvn° siècle
considérait le droit naturel non comme une partie inté-

grante du droit positif, mais comme un droit immuable,

indépendant, existant à côté de lui. Nous ne pouvons
pas, pour apprécier cctto notion, employer le procédé
qui nous a servi à réfuter la doctrine romaine sur le
droit naturel. Si on oppose le droit naturel au droit

positif, il n'est plus nécessaire de démontrer dans ce
dernier l'existence de quelques éléments du droit natu-
rel. Par suite, l'absence complète, dans le droit positif,
de principes absolus et immuables ne peut plus nous
servir d'argument contre l'exactitude do la doctrine

que nous exposons. Le droit positif peut être variable
et hétérogène ; au-dessus de lui s'élève toujours le
droit éternel de la nature Pour réfuter cette théorio,
nous ne devons pas non plus insister sur l'excessive

divergence des principes fondamentaux du droit natu-
rel. 11 est impossible d'affirmer que, si le droit naturel
existait réellement, il n'y aurait aucun doute sur la
nature de sou principe souverain.*Le mouvement des

corps célestes est déterminé par une loi immuablo ;
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mais combien d'opinions différentes cette question n'a-

t-elle pas fait naître avant que l'humanité ait réussi à

comprendre cette loi ?
Dans la réfutation des doctrines du droit naturel, on

doit employer d'autres moyens, il faut s'appuyer sur

d'autres bases. Cette doctrine est avant tout une hypo-
thèse, et, en même temps, une hypothèse qui est fondée

sur l'existence supposée d'un facteur dont la réalité ne
se prête pas à une' démonstration empirique De sem-
blables hypothèses existent dans les sciences naturelles;
telle est, par exemple, celle de l'éther. Mais ces hypo-
thèses, quoiqu'elles ne puissent pas être vérifiées direc-
tement par la méthode expérimentale, ne doivent pas
néanmoins contredire les données de l'expérience et
amener à des conséquences qui ne s'accordent pas avec
les résultats de l'observation immédiate Ce n'es,t qu'à
cette condition qu'une hypothèse peut avoir un çarac-

'

tère scientifique. C'est pourquoi, si la nouvelle doctrine
du droit- naturel conduit inévitablement à la négation
du droit positif, dont l'existence est un fait indubitable,
elle devra être considérée comme fausse. Il n'est pas
difficile de montrer que cette doctrine, en tant que

système particulier de normes absolues, conduit en effet
à cette conclusion.

Les théories du XVII* et du xvme siècle voient dans le

droit naturel un système complet de normes juridiques.
Tous les rapports des hommes, sans exception, peuvent
être réglementés par les principes du droit naturel. Mais

comment est-il possible qu'il existe encore à côté de lui

un droit positif? Comment celui-ci a-t-il pu naître, s'il

y avait depuis longtemps un système de normes juridi-

ques naturelles qui suffit à lui seul ? Le droit naturel est

un ensemble de règles, dictées parla raison et confor-

mes à lu nature ; il contient en soi les principes absolus,

immuables de la justice Par suite, toute institution du
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droit positif, qui contredit le droit naturel, viole néces-

sairement les principes éternels et absolus du droit et

de la justice Pourquoi alors appelons-nous, malgré cela,
droit ces lois qui contredisent le droit et la justice ? Si,
dans le droit naturel, nous avons une mesure absolue de

ce qui est droit et de ce qui ne l'est pas, comment peut-
on faire rentrer sous la notion du droit toutes les institu-

tions du droit positif ?
Les premiers auteurs de l'école du droit naturel

s'efforcent, à vrai dire, de concilier le fait de l'existence
du droit positif avec la supposition de celle du droit na-

turel, mais ils n'atteignent celte conciliation qu'en se
contredisant eux-mêmes. D'après les doctrines de Hugo,
Grotius et des représentants de la tendance rationaliste

dans l'école du droit naturel (Puffendorf, Thomasius,

Lcibnitz, Wolf), le droit naturel est inné chez l'homme
et c'est sur lui que se fonde le droit positif lui-même
Ainsi pour eux l'observation obligatoire des contrats est
une des règles prescrites par le droit naturel. Par suite,
si les hommes conviennent de constituer un pouvoir
politique en vue de consolider l'ordre dans la société et
si à cet effet il lui confie le droit de faire les lois, ces lois
sont obligatoires pour tout le inonde Mais ces contrats,
ces lois peuvent ils contredire.les prescriptions du droit
naturel ou, au contraire, n'ont-ils de force qu'autant
qu'ils sont conformes aux principes de ce droit ? Si l'on
admet que le droit positif, pour être obligatoire, ne doit

pas contredire le droit naturel, le fait de l'extrême di-
versité qu'il crée est inexplicable Si nous examinons
simultanément plusieurs institutions contradictoires du
droit positif, une seule d'entre elles peut être conforme
au droit naturel ; toutes les autres le contredisent néces-
sairement. Mais, si l'on admet quo les institutions du
droit positif, basées sur un contrat, sout obligatoires,
même si elles contredisent les principes du droit nutu-

Kuorkounov 1Q
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rcl, cela ne s'accorde pas avec le caractère rigoureuse-
ment obligatoire de ce dernier droit. Le droit naturel est

éternel et immuable ; non seulement les hommes, mais

Dieu lui-même, comme l'affirme Hugo Grotius, sont in-

capables de le modifier. Comment les hommes peuvent-
ils alors remplacer ses lois par d'autres qui sont en con-

tradiction avec lui. Rousseau, infiniment plus logique,
fait découler l'inaliénabilité des droits naturels, de la

liberté du caractère inné et absolu du droit naturel. Mais

Rousseau en revanche arrive ainsi à nier le caractère

obligatoire du droit positif, c'est-à-dire à contester un

fait indubitable pour justifier l'hypothèse qu'il admet.

Les représentants de la tendance empirique (Hobbes,
Locke, Hume) ont tenté une autre explication. Ils n'ad-

mettent pas que le droit naturel soit inné ; il existe un

droit naturel, mais il n'y a pas de droit inné! Nous

devons apprendre le droit naturel par l'expéricricc. La.

variété et la diversité des systèmes du droit positif tien-

nent à l'imperfection de la science humaine Si le droit

naturel était parfaitement connu, il aurait déterminé à lui

seul les rapports mutuels des hommes. Mais encore une

fois, si le droit naturel est le seul droit conforme à la

nature, alors le droit positif lui est contraire Comment

peut-il exister? Est-ce que ce qui est contraire à la nature
est possible ? Les représentants de la tendance empirique
ne peuvent pas affirmer une telle proposition, d'autant

plus qu'ils n'admettent pas le dualisme, qu'ils.n'opposent

pas l'esprit à la matière, qu'ils soumettent les phénomè-
nes psychiques à la loi de causalité Si notre vie psychi-

que est soumise à la loi de causalité,il ne peut avoir rien

en elle do contraire à la nature, il ne peut pas exister
des normes qui ne soient pas conformes à la nature
Par conséquent, les normes variables du droit positif
sont aussi conformesà la nature, et, dans ce sens, elles

sont naturelles ; on ne peut pas leur opposer le fameux
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droit « naturel » comme le seul droit qui s'accorde avec

la nature.
Au xix° siècle, à la place de la doctrine de l'école du

droit naturel, apparaltune théorie qui comprend le droit

naturel comme une idée éternelle se manifestant dans

le développement historique du droit positif. Telle est

l'opinion de Hegel et de son école Mais cette nouvelle
manière de comprendre le droit naturel amène en
réalité à la négation du droit naturel lui-même En

effel, l'idée qui sert de base au développement histo-

rique ne peut être un droit pratiquement applicable et

capable de réglementer les rapports des hommes. Cette
idée détermine le « développement du droit » mais non
« les droits des hommes ». Eu comprenant ainsi le
droit naturel,on n'admet pas la coexistence de deux droits,

positif et naturel. Hegel reconnaît seulement lo droit

positif, mais il voit en lui une manifestation de l'idée
absolue du droit. La préexistence de l'idée absolue de
droit avant le développement historique du droit lui-
même ne s'accorde pas avec les faits historiques. Si le

développement historique du droit avait eu lieu de
cette façon, on devrait remarquer dans le droit, dans
toutes les phases de ce développement, des carac-
tères communs, identiques ; or, on ne peut constater
ces caractères qu'eu comparant les stades correspon-
dants du développement. C'est ce qui prouve que les
caractères communs, dans le droit ne précèdent pas
son développement historique, mais sont, au contraire,
les produits de l'histoire

i n

Critique générale de l'idée du droit naturel.

Nous avons examiné les principales formes qu'a revê-
tues l'hypothèse du droit naturel dans son développe-
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ment successif et nous avons fait la critique de chacune
d'elles. Mais le droit naturel ne donne pas seulement
naissance à des hypothèses scientifiques. Ce n'est pas
une théorie scientifique sans rapport avec la vie réelle
et pratique. Au contraire, l'idée du droit naturel a joué,
dans la vie pratique, un rôle peut-être plus considéra-
ble que dans la théorie scientifique du droit. Pour beau-

coup de personnes, le droit naturel n'est pas seulement
une supposition, mais une croyance ferme L'existence
de ce droit leur paraît un axiome évident et nécessaire
Comment alors expliquer l'origine de cette idée du droit
naturel et l'influence qu'elle a acquise ?

L'apparition de l'idée du droit naturel s'explique par
le fait suivant. Nos conceptions ne sont pas créées seu-
lement parla généralisation des notions que nous donne

l'expérience, mais encore par une opposition avee- les
données fournies par l'expérience Nous ne pouvons
observer immédiatement que ce qui est conditionnel,
limité, temporel et, en tout cas, seulement ce qui existe ;
mais, à l'aide d'une simple opposition à ces données

immédiates, il se forme en nous des notions d'absolu,
d'illimité, d'éternel et même nous concevons par ce pro-
cédé l'idée de la non-existence Ainsi, en observant duns
la réalité le droit variable, complexe et conditionnel,
nous nous formons eu uous-méme par une antithèse de
ce genre, la notion du droit immuable, unique et absolu,
c'est A-dire lu notion du droit absolu.

Ainsi s'explique l'apparition de la conception du droit
naturel, Mais comment naît lu conviction que le droit

qui correspond à cette conception existe réellement ?

Si nous rencontrons souvent cette certitude, la cause

en est dans les erreurs d'à priori auxquelles est sujet

l'esprit humain (1), « L'humanité, dit Mill, n toujours été

(1)« Mill. » Systèmede logique II, p. 283-313. Livre V. Cbap.
111.Leserreursdu premierpoint de vueou les erreursd'à priori.
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encline à conclure que, là où il y a un terme, un nom,
il doit y avoir aussi une existence qui lui correspond,
séparée et distincte L'esprit humain, construisant, avec
les éléments qui lui sont fournis par les notions des cho-
ses uniques, des conceptions complexes, est porté à
croire qu'une réalité extérieure, illusoire, correspond à
ces conceptions. » Cette tendance à attribuer une réalité
à toutes les conceptions que nous possédons, nous ne la
constatons pas seulement dans les jugements ordinaires
des hommes. Elle a servi de base aux systèmes philoso-
phiques. Cette erreur était à la base de Ja doctrine plato-
nique sur les idées, à la base du réalisme du moyen-Age,
doctrine qui commence avec Scott. C'est sur cette erreur

que reposait encore le rationalisme antikantien ou le
rationalisme dogmatique L'époque où le rationalisme

dogmatique avait une influence prépondérante était pré-
cisément celle du plus grand développement de l'hypo-
thèse du droit naturel.

Ainsi, la notion du droit naturel nuit d'une simple
opposition nu droit variable que nous observons dans
la réalité, et kla tendance de notre esprit à attribuera
toutes nos notions une réalité extérieure nous amène à
la croyance erronée de l'existence réelle du droit naturel.
Il reste à expliquer comment certains principes du
droit positif qui sont en réalité variables ont puêtrecon-
sidérés comme des principes immuables du droit natu-
rel. Ici encore le jugement fut faussé par une erreur
a priori, mais d'un genre un peu dilférent.

En général, les hommes sont enclins A considérer l'ha-
bituel et le simple comme le nécessaire et le naturel.

La plupart du temps, le tout à fait simple nous semble
nécessaire Ainsi, Laclaucc croyait trouver un argument
contre la doctrine du globe terrestre dans l'impossibilité
où il était d'imaginer des antipodes, où on doit avoir,
selon son expression « les pieds plus haut que la tête »>.
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A présent, personne ne se trouve èmbarassé pour imagi-
ner les antipodes. Lactance en était èmbarassé parce
que son esprit n'était pas habitué à cette conception.
Aristotc considère le mouvement descendant (1) comme
le mouvement le plus habituel et le plus naturel, et le
mouvement ascendant comme un mouvement artificiel,

s'opérantpar forcé,et,par suite, il croyait que le premier
se faitavec une vitesse croissante et le second avec une

vitesse décroissante' La mécanique moderne n'attribue

pas, cependant, à chacun de ces mouvements des carac-

tères différents et ne dit pas quel'un est plus naturel que
l'autre Nous sommes tous aussi étonnés en remarquant

que les juristes romains affirment dans les Pandcctcs

que l'adultère n'est blâmable qu'au point de vue des

règles de la nature, mais que la violation du caractère

obligatoire de la tutelle est condamnable on vertu de la

coutume (Ulpicn), que les poisons qui ne peuvent pas
être employés comme remèdes ne peuvent pas être par
leur nature des objets de commerce (Gaius).

L'influence de l'habitude est insuffisante pour expli-

quer à elle seule tous les cas où les règles juridiques
nous paraissent naturelles, car on considère aussi comme

naturels des principes qui ne sont pas les plus fréquem-
ment appliqués dans le droit et qui n'ont pas une

valeur juridiqdc générale Ainsi, pour les juristes
romains il était naturel qu'un rapport juridique prit
lin par le procédé par lequel il était établi. Cette corré-

lation entre la naissance et l'extinction d'une norme

juridique n'eut pas, danslc droit romain, la valeur d'une

règle générale De nos jours, l'égalité est proclamée
comme une règle de la justice naturelle Pourtant, ce

n'est que dans la vie moderne qu'elle fait disparaître

(I) Pour les liquides elles solides, mais pour le feu cl pour l'air
on considérait comme naturel le mouvement ascendant.
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l'inégalité qui régnait avant elle De même, plusieurs
représentants de l'école du droit naturel ont fait de la
liberté illimitée la base de ce droit ; or, cette liberté ne
trouve nulle part une réalisation effective. Pour expli-
quer l'origine de ce genre de doctrines, il faut encore

prendre en considération notre tendance à préférer en
tout le simple au complexe. Ce que notre esprit saisit
le plus facilement grâce à sa simplicité, nous sommes
enclins à le considérer comme ce qu'il y a de plus régu-
lier, de plus vrai, ou même comme quclqucchosc dont la
valcurest indiscutable Ainsi, pendant très longtemps on
a cru que les orbites des corps célestes devaient être des

cercles, parce que le cercle représente la ligne la plus
parfaite De môme, on reconnaissait comme un axiome
le fait que la nature agit toujours par les moyens les

plus simples. Les mômes raisons expliquent l'opinion si

répandue qui prête un caractère naturel aux formes et
aux principes juridiques les plus simples.

Toulcslcs explications que nous avons présentées sur

l'origine de la croyance au caractère naturel de tel ou
tel principe juridique, malgré leur différence apparente,
ont une base commune et se ramènent à une seule, les
erreurs dites d'« priori. En d'autres termes, la croyance
au droit naturel doit son origine A l'erreur logique qui
consiste A reconnaître A tort comme évidente et néces-
saire une institution qui n'est pas telle en réalité. i

Mais commentsc fait-il que ccttecrrcurait joué un rôle
aussi considérable dans l'histoire de l'humanité, qu'elle
ait élé dans le passé un fadeur du progrès ? Pour com-

prendre ce phénomène il faut se rappeler que l'idée de

progrès est une idée récente, qu'elle ne date que du siècle

précédent. Jusqu'alors, on plaçait l'Age d'or non dans
l'avenir, mais dans le passé. On croyait que tout change-
ment contribuait A éloigner de plus'en plus les hommes
du passé heureux, que tout changement entraîne avec
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lui un accroissement du mal. Un homme d'Etat prudent
ne pouvait avoir qu'une seule ambition, c'était de main-

tenir la société dans l'état du statu quo. Il ne pouvait être

question d'aucune amélioration. L'Age d'or était passé
sans retour ; il s'agissait de ne pas s'en éloigner trop. A

l'époque où cette conception générale triomphait, les

idées nouvelles,'les principes nouveaux ne pouvaient
avoir aucun succès. Le nouveau, grâce à sa nouveauté

même, paraissait dangereux ; pour être admis, il devait
avoir l'apparence de l'ancien. Mais qu'est-ce qui pouvait
se présenter avec le cachet vénérable de l'antiquité, du

passé très lointain, si ce n'est la seule nature qui existait

déjà lorsque les plus anciennes de nos coutumes étaient

en train de se constituer ?
Le droit naturel est le plus ancien, appartient au passé

le plus lointain. Il est apparu avec le premier homme,
il a précédé tout autre droit. Il suffisait donc de présen-,
ter une idée nouvelle comme principe du droit naturel,
et elle acquérait parla même toute l'autorité de l'ancien-
neté qu'elle gardait même auprès des monuments du

droit le plus archaïque C'est ainsi que lcS juristes
romains préconisaient la doctrine morale des stoïciens,
la proposant comme la manifestation du droit naturel,

enseigné aux hommes parlanature Dcmômcau xvin* siè-

cle les nouveaux principes de liberté sont opposés au

droit du moyen-Age, dont la force était épuisée, comme
des principes du droit naturel, éternel et immuable
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ORIGINE DU DROIT
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Les théories de la formation arbitraire du droit.

« Mouromtzev ». La formation du droit d'après la science juridique:
allemande1886.

Si l'hypothèse du droit naturel doit ôtre rejctéc, si le

droit dans son entier doit ôtre considéré comme un pro-
duit du développement historique, la question de l'ori-

gine du droit acquiert une valeur particulière. En
admettant l'existence du droit naturel, on croit par là

môme que l'idée de droit est innée en l'homme Par

suite, les hommes, en créant les institutions variables
du droit positif, partent d'une notion de droit toute faite
en môme temps qu'ils In trouvent toute prête dans l'es-

prit de leurs semblables. Mais, si nous n'admettons pas
l'existence du droit naturel, nous devons reconnaître

qu'il a existé une époque où, dans la conscience

humaine, il n'y avait pas de notion de droit. Comment
alors a-tcllc pu apparaître ? Comment s'est formée cctto
idée de droit, comment a-t-cllc pu prendre naissance ?

Il parait assez difficile do résoudre celte question.
Dans la littérature juridique, il n'y pas eu jusqu'à pré-.
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sent une seule explication admissible de la genèse du
droit.

Avantl'école historique, le droit était présenté comme
une institution créée de toutes pièces par les hommes.
On le considérait comme quelquechose que les
hommes avaient créé pour leur commodité. A pre-
mière vue, cette explication peut paraître des plus sim-

ples. Mais si on examine la question plus attentive-

ment, il n'est pas .difficile de remarquer qu'elle n'a
aucune valeur,

Cette explication peut avoir, et elle a eu en effet deux
formes différentes. On peut rattacher l'origine du droit
ou à l'ordre de l'Etat ou au contrat.

La doctrine qui voit l'origine du droit dans l'ordre
du gouvernement est basée sur ce fait que les lois édic-
tées par les pouvoirs de l'Etat constituent la principale
forme du droit dans la vie moderne. On conclutjde là

qu'il en a toujours été ainsi, que le droit doit son origine
à l'autorité gouvernementale On ajoute à cela des
considérations psychologiques. On prétend que la force,
le pouvoir inspirent aux hommes une crainte instinctive
et que ces derniers sont toujours enclins à attribuer un

caractèrcémincmmentobligatoircà ce qu'ordonne l'Etat.
Il y a certainement une part de vérité dans cette affirma-
tion. La crainte,de l'autorité, son prestige jouentincontes-
tablcmenlun grand rôle dans la formation du droit. Mais
le commandement de l'autorité ne suffit pas pour expli-
quer l'origine du droit. Les égardsqu'on a pour l'autorité

engagent les hommes à l'obéissance, mais l'obéissance
n'est pas le droit. L'obéissance peut prendre des formes

différentes, et celle qui dépend du sentiment de droit

présuppose qu'on reconnaît ou gouvernant le droit
d'établir des normes juridiques. Autrement, cette obéis-
sance n'aurait pas un caractère juridique On obéirait

par crainte, aveuglement, instinctivement, inconscicm-'



cnAPiTRE iv. — L'ORIGINE DU DROIT 155

ment. En outre, le droit était primitivement considéré

comme quelque chose de nécessaire, d'indépendant de

la volonté humaine On attribuait à l'autorité une inves-

titure divine, et, en général, on donnait au droit une

origine céleste Aussi, le contenu des normes juridiques
ne dépendait-il pas du libre-arbitre des hommes. Les
hommes devaient trouver la matière de ces normes

toute prête, fixée en dehors de tout acte de leur volonté
et de leur conscience' Mais par qui était fournie cette

matière ? Evidemment, la théorie qui explique l'origine
du droit par l'ordre de l'Etat ne peut pas donner une ré-

ponse satisfaisante à cette question. L'autorité dans l'hy-

pothèse que nous discutons, ayant existé seulement dans

l'imagination des hommes, ne peut pas être la source
réelle des normes juridiques. Mais, môme dans les cas
où la volonté gouvernante serait la volonté réelle des

hommes, il se pose une nouvelle question. Comment se
fait-il que les autres hommes reconnaissent-ils à ces

personnes le droit d'instituer des normes obligatoires
pour toute la société ? L'établissement des premières
normes obligatoires doit ôtre précédé de la recon-
naissance d'un certain droit nu profit du gouvernement.
De plus, jamais, même dans un état despotique, nous
ne voyons que l'arbitraire soit élevé à la hauteur d'un

principe Le despote môme est réputé agir conformé-
ment aux exigences de la justice ; ses actions peuvent
être considérées comme injustes. S'il en est ainsi, il ne
faut pas chercher la base de la distinction du juste et
de l'injuste dans l'unique volonté du despote Une autre

opinion, inspiré elle aussi de la théorie d'aprèslaquclle le
droit doit son origine à la volonté consciente et créatrice
des hommes, se rattache à la théorie du contrat. On
affirme que le droit a été primitivement établi par uno
convention intervenue cuire tous* les membres de la
société. Ici nous remarquons encore que de l'état des
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choses actuel on conclut aux conditions de la formation

primitive du droit. Dans notre société actuelle, les nor-
mes qui réglementent les rapports mutuels des hommes
sont créées souvent par des contrats. Mais pour qu'une
semblable création des normes juridiques soit possible,
il faut supposer que l'on admet le caractère obligatoire
du contrat. Or ce n'est pas là un axiome dont l'évi-
dence s'impose La force obligatoire, des contrats est,
au contraire, un principe juridique élaboré historique-
ment et qui fut assez rarement considéré comme une

régie générale Dans le droit moderne, le caractère

obligatoirc.dcs contrats est reconnu d'une manière géné-
rale, mais non sans exception. Les conventions qui tou-
chent les intérêts minimes ou les conventions immora-
les n'ont pas de valeur obligatoire Dans l'ancien droit

romain, la convention par elle-même mulum pactutn
était dénuée de toute portée juridique. Ce n'était pas alors,
le contrat qui obligeait, niais la forme particulière qu'il
revêtait. Sans elle le contrat n'avait aucune force. Ainsi,
le caractère obligatoire des contrats est un principe éla-
boré historiquement. C'est pourquoi si on essaye d'ex-

pliquer l'origine du droit par le contrat, on tombe dans
un cercle vicieux. Les normes juridiques sont créées par
un contrat et le caractère obligatoire des contrats estaussi
une norme juridique établie seulement dans le cours
de l'histoire Mais cette norme est-elle fondée aussi sur
le contrat? Une réponse affirmative nous amènerait à une
absurdité et la réponse négative montre qu'il est impos-
sible d'expliquer l'origine du droit par un contrat car
nous constatons l'existence d'une norme juridique qui,
tout en ayant une valeur capitale, ne repose pas sur une
base conventionnelle :

Il est tout aussi impossible d'expliquer par un contrat

l'origine du droit que celle de noire langage Quand la

langue existe, on peut, par convention, introduire des
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mots nouveaux dans l'usage ; on a créé ainsi, par

exemple, des termes techniques nouveaux. Mais il n'est

pas possible d'expliquer dé celte manière l'origine
même de la langue, car si la langue n'existait pas, on ne

pourrait pas arriver à s'entendre Donc, l'institution des

normes juridiques par contrat présuppose l'existence

du droit, comme une base nécessaire sur laquelle seule

pouvait reposer la force du contrat.

§ 19

La doctrine de l'école historique.

« Laboulaye ». Essaisur la vie el lesdoctrinesde F. C. dcSavigny,
1842.— « Lentz ». -r Ucber gcscbichtlichc Entstchung des
Rechts,1854.

La question de l'origine du droit fut traitée d'une
manière plus détaillée et plus scientifique par l'école

historique Avant cette école, c'est sur la recherche des

principes rationnels du moit que portait tout l'effort des
savants. L'école bisllRquc plaça la question de l'origine
du droit sur un terrain différent. 1011cplaçait au pre-
mier plan le droit positif; elle pensait qu'il est impossi-
ble de faire découler la théorie du droit de l'effort spé-
culatif de la raison humaine et proposait de tourner
Pellbrt scientifique vers l'étude de la réalité historique
Par suite, elle devait avant tout poser la question de
savoir non « ce que » doit être le droit, mais « comment »
il prend naissance

En effet, le fondateur de l'école historique Gustave

Hugo (1768-1844) formule déjà la question dans ces ter-
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mes. Sa Philosophie du droit politique (Hugo. Lehrbuch
des Naturrcchts als einer Philosophie des posiliven
Rechts z. Ausg. 1809) se divise en deux parties : dans la

première il étudie l'homme en l'envisageant à la fois
comme animal, comme un être raisonnable et comme
un membre de l'Etat; dans la seconde, il expose les

principes du droit civil et du droit public. Dans cette
seconde partie il commence par examiner la question de
savoir comment se forme le droit. Il conteste l'opinion,
générale à cette époque, d'après laquelle la loi doit être
considérée comme l'unique source du droit. Ce paragra-
phe 130, bien que très court, contient les germes de la
doctrine de l'école historique Hugo constate que le droit

se forme aussi en dehors de l'autorité législative, que
dans tous les Etats, surtout à Rome et en Angleterre, nous
trouvons des parties du droit se développant indépen-
damment de celte autorité. Tels sont, par exemple, Ici

droit coutnmicr et le droit prétorien. Hugo est revenu

avec plus de détails sur cette théorie dans sa critique du

livre dcSchlosscr publiée dans Gôllingcrgetehrtô Anzei-

gen de 1789 et dans un article intitulé : « Les lois sont-

elles les sources uniques des règles juridiques » qu'il

publia dans Civilslichcs Magasin de 1814. Le droit positif
d'un peuple, dit-il, est une partie de sa langue On peut
dire de même tic toute science : une science n'est qu'un
langage bien fait. Les mathématiques môme ne font

pas exception ù la règle ; en effet, nous n'appelons pas
à priori unglc tout ce qui rentre sous ce terme, la numé-

ration n'est pas fondée à priori sur le système décimal,
le cercle n'est pas divisé à priori en 360°, etc. C'est

encore plus vrai dans les sciences où la signification des

mots varie, et, par suite, .dans tout ce qui se rapporte
aux moeurs, dans tout ce qui est positif, par conséquent,
dans le droit. Le contrat romain, par exemple, n'avait

pas du tout lo sens qu'il a à présent.
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Comment se forme notre langage ? Auparavant, on

croyait que Dieu lui-même l'avait inventé, puis ensei-

gné aux hommes. Ainsi, la langue aurait été instituée

par une loi. D'autres auteurs, au contraire, pensaient

que la langue avait été créée par les hommes qui, par
une entente mutuelle, fixèrent la dénomination de cha-

que chose. A présent, de semblables explications ne
rencontrent plus aucun crédit. Chacun sait que notre

langage se forme de lui-même et que l'exemple de ceux

qui parlent bien ou qui sont considérés comme tels a

une grande influence sur notre développement. 11 en est

de même pour les moeurs. Aucun administrateur,
aucune réunion d'hommes n'ont jamais décidé que l'on

témoignerait son respect pour quelqu'un en se décou-

vrant devant lui, coinmc en Europe, ou en se couvrant
la tête, comme en Asie

Enfin, il en est do même pour le droit. Le droit,
comme la langue et les moeurs, se développe de lui-

même, sans l'aide de conventions ou de prescriptions,
selon que les circonstances se présentent d'une manière

particulière, selon que nos semblables agissent de telle
ou telle façon, selon que les règles ainsi établies sont
celles qui s'appliquent le mieux aux cas donnés.

Ainsi, le droit positif peut se former indépendamment
de l'intervention du législateur. Mais, quand lo gouver-
nement croit utile d'établir pour l'avenir une nouvelle

règle, cette règle appartient naturellement au droit posi-
tif ; elle est prise en considération comme tous les ordres
du gouvernement. Cela ne veut pas dire d'ailleurs que
tout ce qui est prescrit soit toujours réellement observé.
A Goltingcn, les rues auxquelles l'autorité voulait don-
ner de nouveaux noms, au temps de Hugo, continuèrent
eu dépit de toutes les ordonnances- à s'appeler de leurs
anciens noms. Beaucoup de lois,tic nombreuses conven-
tions ne sont jamais observés. Personne ne pense que
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toute loi est rigoureusement observée. Les législateurs
eux-mêmes ne croient pas à l'exécution rigoureuse de

leurs prescriptions. Les lois ne sont pas violées que par
des personnes malhonnêtes, mais aussi par des personnes

parfaitement honnêtes. Personne ne niera ce fait. On

peut trouver si l'on veut cet état de choses défectueux.

Néanmoins il ne faut pas oublier qu'il en a été ainsi

toujours et partout? eteelte observation a sa valeur. Il ne

faut pas oublier en môme temps que le but poursuivi par
la loi positive et écrite est celui de déterminer, de préciser
l'ordre légal, de rendre son observation plus sûre parla
fixité des dispositions légales. Or quel est le facteur qui

coopère le mieux, le plus efficacement A la notoriété et à

la détermination d'une règle? est-ce une loi écrite que
la plupart n'ont jamais vue ou un ordre permanent
sur lequel sont d'accord toutes les personnes compé-
tentes ? Admettons qu'un groupe de personnes c6nnais-(
sent des cas où des testaments, faits avec le concours

de six témoins, ont été reconnus valables. Se basant

sur ce fait, quelqu'un ne fait son testament qu'avec
le concours de six témoins. Supposons ensuite, qu'on
découvre une loi qui exige absolument sept témoins. A

laquelle de ces règles faut-il donner la préférence, à la

loi qui n'est connue de personne ou à l'usage que per-
sonne n'ignore? D'autre part, quoique le gouverne-
ment soit le représentant de tout le peuple, le peuple

peut bien aussi, directement, faire quelque chose pour
lui même 11 est probable quo les règles qui se sont

créés d'elles-mêmes s'appliquent mieux aux intérêts des

peuples tpie celles que te gouvernement peut lui pro-

poser.
La meilleure explication consiste A comparer la

formation du droit avec celle des jeux. Tout jeu (billard,
cartes, etc.) est une lutte selon des règles déterminées,

selon des « lois». Lorsqu'on jouo on convient d'avance
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des détails, de l'enjeu, etc. C'est une • catégorie des

règles que régissent le jeu. Mais chaque jeu a ses règles

propres, indépendantes de toute convention. Comment

se forment-elles ? Il y a quelques jeux, par exemple le

Boston, qui ont été inventés dans leur ensemble par un
seul homme. Mais ces jeux ne ressemblent pas A la

plupart des autres (par exemple le whist) dont les

règles ont été établies peu à peu, par la résolution suc-

cessive des questions douteuses, dans tous les cas par-
ticuliers. D'un nombre considérable de résolutions de
ce genre ont résulté les règles fixes du jeu qui se sont
ainsi formées d'elles-mêmes, sans avoir comme origine
un ordre ou une convention. (Civilislisches Magazin von

Proffcsor Hitler Hugo in GollingcnM. IV. Berlin, 1811,

§§117-134).
Chez Hugo, nous trouvons déjà indiqués les traits

caractéristiques de la doctrine de l'école historique H
faut noter surtout la comparaison qu'il propose entre le
droit et la langue que les représentants de l'école his-

torique emploient à chaque instant. C'est dans les
oeuvres de Savigny tpic celte doctrine est complètement
exposée (1779-1861). Savigny est considéré même hors
de l'Allemagne comme le plus grand juriste du xix° siè-
cle Il n'était pas un disciple de Hugo. Mais, comme il
le reconnaît lui-même, les oeuvres de Hugo ont eu sur
lui une grande influence (Der Zehcntc mai 1788. Ber-

lin, 1838, 115). i
Le premier ouvrage de Savigny qui attira l'attention

sur son auteur fut une étude sur la « Possession ». Elle
le plaça aussitôt au premier rang parmi les juristes
contemporains. Déjà, dans cette étude, on peut remar-

quer très distinctement les caractères particuliers de la
nouvelle tendance Majs l'idée générale du droit et do
son développement, Savigny l'a surtout exposée dans
deux de ses oeuvres : « Vom lientf unsercr Zeit fftr Ges*

Khorkounov il
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elzgebung und Rechlswissenschàfl. (Hcidclberg, 1814)
et dans le premier volume de son System des ficutigen
Romischcn Rechts. (I, Berlin. 1840).

Les événements politiques, qui marquèrent alors l'his-

toire de l'Allemagne, le poussèrent à écrire la première
de ses oeuvres, une petite brochure. L'Allemagne venait

d'être délivrée de la domination française, pendant

laquelle, en quelques endroits, avait été appliqué le

code français qui est de beaucoup préférable à l'ancien

droit allemand. Cette introduction des lois françaises
offensa le sentiment national des Allemands, mais elle

leur fit comprendre l'insuffisance de leur propre
droit. Lorsque la domination française fut repousséc, on

commença A se demander ce qu'il fallait faire au point
de vue de la législation. Les uns (Rebberg)sc pronon-
cèrent en faveur d'un retour à l'ancien état de choses ;
les autres, au contraire, demandèrent qu'il fût établi un,
code unique pour toute l'Allemagne Le principal repré-
sentant de cette tendance élaitThibaut (1771-1840 Ueber

die Nothwcndigkcil chics allgcmcinen biirgcr/ichcn rechts

fiir Deutschland. 1814, qui fut publié la môme année, en

une deuxième édition dans Civilishhche yibhandlungen

Hcidclberg. 1814. §§ 401-466). Il proposait de réunir

un congrès des juristes théoriciens et praticiens pour
élaborer un code général commun à toute l'Allemagne

D'après lui, les efforts des législations locales visant

chaque état particulier ne sauraient atteindre le but dési-

rable 1° parce qu'il pouvait arriver qu'il n'y eût pas
dans certains pays de savants capables d'accomplir
celte tâche, 2° parcc'que le développement des législa-
tions locales, étant donné lu division politique, aurait

amené un morcellement complet de l'Allemagne, un

défaut absolu d'unité nationale. Quant nu but propre-
ment dit de ce code commun et à la réforme, Thibaut

les justifiait en démontrant les imperfections de la légis-
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latiôn allemande de cette époque D'après lui, les

dispositions des codes étaient surannées, leur forme

défectueuse Toute la législation consistait en une série

de dispositions distinctes qui, établies par les empe-
reurs et les princes allemands,.étaient restées séparées
et paraissaient si vieilles que les juristes môme les plus
conservateurs ne plaidaient plus la cause de leur main-

tien. Le droit romain était également appliqué ; mais ce
droit étant étranger; on ne devait pas, d'après Thibaut

désirer son maintien parce que ses idées dominantes ne

répondaient pas aux notions juridiques du peuple alle-

mand, d'autant plus qu'on l'avait introduit en Allemagne
tel qu'il avait été constitué à l'époque de la décadence

complète de l'empire romain. En outre, disait Thibaut,
le contenu de la plupart de ces lois ne répond plus aux

exigences des nécessités modernes ; et il citait comme

exemples, les lois sur le droit du paterfamilias, sur la
tutelle et la curatelle, les lois sur le système hypothé-
caire A tous ces inconvénientsqui résultent de l'applica-
tion du droit romain, faisait remarquer Thibaut, il faut
encore ajouter que nous ne connaissons pas le droit

romain, car le texte authentique des lois romaines ne
nous est pas parvenu ; nous en avons plusieurs éditions

différentes, de telle sorte que, dans l'édition dcGcbaucr,
par exemple, les variantes, dans leur ensemble, consti-
tuent le quart du texte De plus, comme on découvre
de nouvelles variantes, leurs nombre change sans cesse
Admettons môme qu'elles soient toutes réunies, cela

n'empêchera pas les juristes d'avoir des opinions diffé-
rentes sur les diverses questions, car un juriste cons-
ciencieux ne s'approprie jamais l'opinion d'un autre
sans l'avoir examinée préalablement. S'il en est ainsi,
les juristes praticiens seront très cinbarassés puisqu'ils
seront obligés de faire un choix entre des opinions dif-
férentes qui sont toutes également facultatives et qui
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s'appuient également sur l'autorité des savants qui se

sont livrés à l'examen des institutions romaines, Etant
donné cette insuffisance du droit, Thibaut demandait
l'établissement d'un code nouveau qui pût satisfaire

aux conditions do la vie moderne en général et de la
vie allemande en particulier.

Mais en développant la thèse de l'établissement néces-

saire d'un nouveau code, Thibaut n'avait pas prévu les

objections que Savigny allait lui adresser. Savigny ne
se demandait pas si le droit de son époque était bon ou

mauvais, parfait ou imparfait ; il plaçait la question sur

un autre terrain. Dans l'introduction de son Vom

lieruf, il essaya de démontrer que l'oeuvre de Thibaut

ne pouvait pas être examinée isolément, mais qu'il fallait

la rattacher aux conditions historiques de l'époque où

elle paraissait. Dans le projet de réforme de Thibaut,
dit Savigny, on ne manquera pas de trouver un vestige
de ce mépris affecté du passé qui régnait au xvme siècle

cl une exagération de la portée du présent dont on

attendait pas moins que la réalisation de la perfection
absolue. Cette tendance a eu son influence sur le droit ;
on demandait de nouveaux codes qui pussent, par leur

portée considérable, donner à la justice une précision

mécanique. En môme temps ces codes ne devaient pas
ôtre soumis aux conditions historiques, exposant le droit

comme une abstraction pure, applicable à tous les peu-

ples et en tous temps. D'autre part, continue Savigny,
cette idée de refaire le code est inspirée par les vues

qu'on a sur la formation du droit. On pense que le

droit est créé par lé seul acte du législateur et que la

matière des lois est un phénomène absolument acciden-

tel pouvant ôtre changé au gré du législateur. Savigny

s'applique à démontrer que ces deux idées sur lesquel-
les reposait la proposition de Thibaut, — les espérances

exagérées que l'on fondait sur l'époque actuelle et la
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dépendance du droit vis-à-vis du législateur — sont

également fausses, que le droit ne se forme pasnu gré du

législateur et que, en particulier, on ne pouvait pas
admettre qu'on pût procéder, au commencement do
ce siècle, à une codification, étant donné que la juris-

prudence allemande était alors très en retard.
En négligeant cette dernière thèse, nous nous bor-

nerons à reprendre ici les idées do Savigny sur l'origine
du droit.

On ne peut pas admettre d'après >Savigny quo lo

droit dans sa formation dépende du hasard ou de la
volonté libre des hommes. Un fait lo contredit. Chaque
fois qu'un problème de droit est soulevé, on se trouve

déjà en présence des règles juridiques entièrement

formées. Ainsi, il est impossible d'affirmer que le droit

soit créé par la volonté des individus distincts qui

composent un peuple. Au contraire, on doit le consi-

dérer comme un produit de^ l'esprit du peuple (Volks-

geist) qui se manifeste chez tous les membres de ce

peuple et les amène ainsi à la même notion du droit.
Nous ne pouvons pas prouver le bien fondé de cette

opinion par des preuves historiques directes. L'histoire

trouve chez tous les peuples le droit déjà établi, ayant un

caractère positif et présentant une empreinte nationale
et originale, de môme que leur langue, leurs moeurs et
leur organisation politique. Mais nous pouvons donner

des preuves indirectes à l'appui de cette hypothèse. Le
fait que, dans notre conscience, la notion du droit posi-
tif est toujours rattachée à celle de la nécessité, ce qui
serait impossible si le droit était une création de notre
volonté libre, témoigne en faveur d'une formation du
droit où In volonté ne joue aucun rôle On peut en donner
un autre argument, fourni par l'aualogic avec certaines

autres manifestations de la vie du peuple, surtout avec

la langue qui n'est pas non plus le produit du libre
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arbitre des hommes. Le droit existe dans la conscience

générale du peuple, non, évidemment, sous la forme
d'une idée abstraite, mais sous celle d'une compréhen-
sion vivante des institutions juridiques danslcur enchaî-
nement organique En général, les peuples, au début
de leur formation, ne sont pas riches en idées. Mais ils
ont alors conscience de leur état, de leurs conditions

vitales, et le droit, dont la matière n'est pas complexe,
appareil comme un objet de leur croyance immédiate
Une forme matérielle est nécessaire pour que chaque
fonction de l'esprit puisse se manifester. Dans lo cas de
la langue, cette forme matérielle est son usage constant,
continuel ; dans celui de l'organisation politique, c'est
sa représentation matérielle, ce sont les institutions juri-

diques existantes. De nos jours, quand les esprits sont
faits à l'abstraction, les grands principes généraux^ con-
tenus dans les formules courantes, jouent le même! rôle.
Mais cela suppose déjà lafpréscncc d'un nombre assez
considérable d'idées abstraites qu'il est impossible de
trouver dans le droit primitif. Nous trouvons dans cette

phase du développement du droit une série d'actions

symboliques qui accompagnent la création et la cessa-
tion des rapports juridiques et qui, grAce à leur mani-
festation extérieure, tendent à conserver le droit dans
une forme déterminée Ces actions symboliques étaient
à celte époque une sorte de grammaire du droit qui

répondait aux nécessités de l'époque Cette solidarité

organique du droit avec le caractère de la vie populaire
persiste aussi dans les époques postérieures et, dans ce

sens, le droit peut ôtrecomparéàla langue De mêmeque
notre langage et toutes les autres manifestations de la vie
du peuple, le droit se développe continuellement sans

interruption, et son évolution de même que sapremière
apparition est soumise à la loi de la nécessité intérieure

Mais dans une société civilisée, ce développement inté-
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rieur se complique, et l'étude du droit devient ainsi très

difficile Le droit a sa source, sans doute, dans la cons-
cience générale du peuple Si nous prenons, parexemple,
lo droit romain, nous pouvons bien admettre queles prin-

cipes fondamentaux du droit familial, delà propriété, etc.,
existaient dans la conscience générale du peuple, mais la
même supposition ne serait guère exacte pour toute la
matière complexe que nous offrent les Pandcctes. Cette
observation nous amène à examiner la question sous un

autreaspect. Avec leprogrèsdcla vicsociale, lcsdilférents
côtés de l'activité nationale s'individualisent, se séparent
l'un de l'autre et co qui auparavant était fait par tout lo

monde, devient la fonction d'une classe déterminée
Les juristes forment ainsi une classe déterminée et leurs
études juridiques remplacent à ce point de vue l'activité

intérieure, immédiate du peuple entier. Dès lors, le droit
devient plus complexe, plus technique ; il a, pour ainsi,

dire, une existence double II existe en tant que partie
de la vie nationale générale et en tant que science dis-
tincte dont s'occupent les juristes. Le rapport du droit
avec la vie générale du peuple peut être appelé son
« élément politique », son rapport avec la science des

juristes, « son élément technique ». La corrélation de
ces deux éléments varie avec les éléments de la vie du

peuple Mais tous deux, ils participent plus ou moins au

développement du droit.
Si le droit est ainsi considéré comme un produit de

la vie du peuple, comme une manifestation de son

esprit, il est naturellement très important de définir ce

que Savigny entend précisément par peuple Dans son
Vom lientf il laisse de côté celte question ; ce n'est

que dans le System qui parut lorsque les principes
de l'école historique ont reçu tout leur développement,
que nous trouvons un paragraphe consacré A l'explica-
tion de la notion du « peuple », Si nous faisons abstrac-
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lion, dit Savigny, de la matière, du contenu du droit

pour n'examiner que l'essence générale de tout droit,
elle nous apparaît comme une norme qui détermine d'une

certaine manière la vie commune d'une collectivité. Un

agrégat accidentel d'une collectivité indéterminée d'hom-

mes est une notion arbitraire, privée de toute réalité.

Si un tel agrégat existait réellement, il serait incapable
certainement de créer un droit Mais, partout où les

hommes vivent en commun, nous voyons qu'ils forment

une unité spirituelle; cette unitésc manifeste et s'affirme

dans l'usage d'une même langue Le droit fait partie do

cctto unité spirituelle puisque dans l'esprit populaire,
dont tout le monde est pénétré, se manifeste une force

capablcde satisfaire aux nécessités de In réglementation
de la vie commune des hommes. En concevant le peu-
ple comme une unité, nous ne devons pas seulement

penser aux membres vivants, A la génération existante;
l'unité spirituelle embrasse aussi les générations qui so

succèdent, le présent et le passé. Le droit se conserve

dans le peuple par la force de la tradition qui s'établit
et se maintient parce que la succession des générations
ne s'opère pas rapidement et d'un seul jet, mais régu-
lièrement et insensiblement.

On peut paraître se placer A un point de vue trop
étroit en considérant le droit comme un produit de la
vie du peuple; peut-être, dira-ton qu'il faudrait cher-
cher la source du droit, non dans l'esprit du peuple, mais
dans celui de l'humanité en général.

La formation du droit est marquée par un caractère de
solidarité ; elle n'est possible que de la part des hom-
mes entre lesquels la solidarité de la pensée et de l'ac-
tion existe réellement. Or, ces conditions ne sont remplies
que dans les limites des nations distinctes. Naturelle-

ment, dans la vie de chaque peuple, il se manifeste aussi
des tendances et des qualités universelles.
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Savigny est le représentant le plus typique de l'école

historique Puchta, le premier de ses disciples, (1798-
1816, Puchta Encyclopédie a/s Kinlcitung zu Institu-

tione, 1825, cl dans le premier tome de ses Institutiones,
1814, ouvragequi fut traduit en Russe) a subi l'influcnco
des doctrines philosophiques do Schelling qui était son

contemporain. Puchta objective, personnifie la no»iondo

l'esprit populaire ; il le considère comme une force

agissant dans l'organisme de la vio populaire et existant

indépendamment de In conscience des individus qui com-

posent les peuples, L'esprit populaire, de même que
l'Ame dans l'organisme, produit tout, y compris le droit.
Les individus ne prennent aucune part active à sa for-
mation ; c'est de la nature du génie du peuple «picdépend
le développement du droit, etnon dosa conscience C'est

pourquoi, si Savigny parle encore de la formation du
droit comme d'un résultat de la vio en commun [Kino

f/emeinschaftlichc Thaï) Puchta, au contraire, considère
le développement du droit comme naturel et indépen-
dant (Nalur-wiielisigh'cit). D'après celte doctrine, lo
droit procède de l'esprit populaire comme la plante du

germe ; sa forme ainsi que son évolution sont fixées
d'avance ; les individus ne sont que les porteurs passifs
du droit qu'ils n'ont pas créé.

Puchta a développé avec beaucoup de tlétails son idée
sur l'origine du droit dans sa célèbre monographie i«Du
droit couluinicr; (Gewohnhcilsrccht, 1828) ». Voici sa
démonstration. L'Ecriture Sainte, dit-il, explique ainsi

l'origine du genre humain : il existe tout d'abord un

individu, puis deux, un homme et une femme, vient après
leur progéniture. Les premiers individus formaient donc
dès le commencement un groupement déterminé, le

groupement familial. La première jumillc, en se multi-

pliant, se divisa en plusieurs autres et devint une tribu,
tin peuple qui, continuant A se multiplier, se divisa en
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nouvelles tribus qui devinrent à-leur tour des peuples.
Cette explication est si naturelle quo nous la retrou-
vons dans les légendes païennes. Co qu'il y a d'impor-
tant ici, c'est que nous pouvons constater, qu'à aucun
moment les hommes ne vécurent sans former quelque
unité organique L'unité du peuple est fondée sur l'unité

d'origine do laquelle dépend non seulement la parenté
de corps, mais encore celle d'esprit. La parenté ne
suffit pas à elle seule pour former un peuple : il n'y
aurait alors qu'un seul peuple La séparation entre un

peuple et un autre se marque par la délimitation de
leurs territoires, et ainsi, à l'unité naturelle s'en ajoute
une autre qui est exprimée dans l'organisation politique
(Vcrfassung) grAccà laquelle le peuple forme un Etat.
L'Etat n'est pas un groupement naturel, il est créé par
la volonté. L'organisation politique est l'expression de
la volonté générale sur ce qui constitue l'essence de
l'Etat. Cette volonté générale n'a pu avoir primitivement
et immédiatement aucune autre source que le consente-
ment naturel, l'unanimité (Naturlichc Ucbercinslim-

mttng). Ainsi, l'Etat est donc créé par l'action immédiate
de la volonté, mais cette volonté, et par suite l'Etat lui-

même, a sa racine dans une société naturelle Le peuple
doit être conçu comme un groupement naturel. Par con-

séquent, la possibilité de son action {Wirksamhcit) doit
être écartée, car l'individu peut seul agir et non une unité,
en tant qu'idée simple, en tant qu'incertain corpus. L'ac-
tion du peuple, dans le sens naturel, ne peut consiste!

qu'en une influence invisible sur les membres qui le cons-

tituent, influence qui dépend de la nature du peuple lui-

même, c'est-à-dire de sa parenté. Le droit se rattache
aussi A ces manifestations de la vie populaire (T/uttig-
keilcn der Volk). Le climat, etc. n'influe pas immédiate-
ment sur les hommes, il détermine les qualités de la

nation qui influe ensuite sur ses propres membres. L'in-
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dividu est capablo de réfléchir dans sa conscience le

droit, non en tant qu'individu, non en tant quo membre

d'une famille, mais seulement en tant que membre d'un

peuple C'est par ce trait quo le droit se distingue do

la conscience individuelle L'existence do la liberté

juridique suppose qu'à la volonté de l'homme est oppo-
sée une autre volonté qu'il considère en partie comme

une volonté étrangère, extérieure, en partie comme

une volonté qui lui est propre, basée sur ses convictions

personnelles. L'homme ne devient une personne et n'est

soumis au droit que parce que sa volonté est en môme

temps particulière et générale, qu'elle esta la fois abso-
lument indépendante et que pourtant ce n'est que fondée

sur une conviction générale qu'elle agit avec les autres.

Le droit n'a pu sortir que de la vie du peuple.
Puchta le prouve de la manière suivante. Lorsqu'il
n'existait qu'un seul homme, à sa volonté no pouvait
être opposée que celle de Dieu qui détruisait complète-
ment la sienne Lorsqu'il n'y avait qu'une famille et non

un peuple, le mari était le maître de la femme qui
n'avait pas de volonté distincte Ainsi, ce n'est que
dans un peuple qu'a pu apparaître l'opposition des

volontés, nécessaire à la formation du droit. Mais, par
ce procédé, on ne fait que prouver que le peuple est
causa instrumentons du droit. Il faut aussi prouver

qu'il est causa principa/is. On peut distinguer, dans le

droit, deux côtés.: 1° la conviction de ce qu'est le droit ;
2° la réalisation, l'application de cette conviction. Le
droit qu'il est impossible de réaliser n'est pas un droit.
Bien plus, une réalisation accidentelle, la guerre, par
exemple, ne suffit pas, car une force, « purement natu-
relle », ne sert au droit qu'accidentellement, comme
elle peut servir aussi au non-droit. La protection du

droit, qui correspond au droit, ne peut être appliquée
que par un organe particulier de la volonté gcncralo,
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c'est-à-dire par l'organisation politique La source du

droit n'est autre chose que cotte volonté qui conduit à

la formation de l'Etat, c'est la volonté du peuple On ne

peut pas considérer l'Etat comme le créateur du droit.
L'Etat n'est qu'un organe de l'expression de la volonté

générale qui existe avant lui et qui crée le droit. Mais,
avant la formation de l'Etat, il n'y a pas de droit puis-

qu'il n'y a pas d'organe qui exprime la volonté générale
En considérant le peuple comme le créateur du droit,
il ne faut pas l'opposer au gouvernement.

i II ne faut pas croire non plus que l'activité du peuple
soit composée do celle des individus, qu'elle soit formée

par celte dernière. Ici, Puchta entre en discussion avec

Schlegcl. Il appelle son opinion sur ce point « superfi-
cielle et triviale ». La conviction d'un individu, affirme-

t-il, ne se transforme pas en celle du peuple •

Ainsi, d'après Puchta, l'esprit populaire est une force,

distincte, indépendante II n'est pas le produit de la vie

historique du peuple, il existe dès l'origine de l'évolu-

tion historique, et c'est lui qui détermine les moeurs du

peuple et son histoire. Il contient en soi sa notion du

droit qui se manifeste dans la conscience de chaque mem-

bre du peuple L'idée du peuple sur le droit est la source

primitive du droit. Mais Puchta s'arrête ici ; il n'expli-

que pas comment se forme cette idée générale du peuple
sur le droit. Il la suppose simplement donnée, existante
Par suite, l'explication qu'il nous propose de l'origine
du droit, s'arrête à mi-chemin et n'est pas complète

§20

L'origine du droit.

Pour expliquer l'origine du droit, on ne peut pas se

borner à expliquer l'évolution du droit. La question



CHAPITRE IV. — L'ORIGINE DU DROIT 173

principale et la plus difficile consiste à expliquer l'ori-

gine primordiale du droit, à expliquer la manière dont

apparaît pour la première fois la conception même
du droit. Dans la vio moderne (c'est l'activité cons-
ciente qui crée et développe lo droit. On part do l'idée

que le droit existant est incomplet. Mais, d'où est venue
la première conception du droit ?La résolution de cette

question est d'autant plus difficile que l'idée suppose
toujours un objet, une matière existants déjà. Ordinaire-

ment, l'objet d'un acte conscient est donné par un autre
acte conscient qui le précède Mois, quand il s'agit de

l'origine primordiale delà conception de quelque chose,
cette explication n'est pas applicable II ne nous reste à

supposer ou que la conception du droit est « innée » ou

que l'objet de cette conception est primitivement donné

par un acte inconscient.
L'idée du droit peut être innée On peut comprendre

celte proposition de deux manières. 1° On peut considé-
rer comme innée la matière du droit. Mais cela revient
à admettre l'hypothèse du droit naturel dont nous
avons déjà démontré l'inexactitude 2° On peut ne con-
sidérer comme innée que la conscience de la nécessité
des normes juridiques, indépendamment de leur matière

possible S'il en était ainsi, la notion du droit devrait

apparaître dès le commencement dans la conscience
humaine sous sa forme générale, séparée d'une ma-
nière déterminée/des autres notions, do la morale, de la

religion par exemple Mais, en réalité, nous constations
le contraire. L'idée du droit apparaît primitivement
sous une forme concrète ; la notion générale du droit

qui embrasse toutesscs formes concrètes ne se forme que
relativement tard. Un homme inculte ne connaît (pic
des droits distincts ; une notion générale du droit lui est
inaccessible De môme, la séparation cuire le droit,
d'une part, la morale et la religion de l'autre, est uu
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phénomène qui apparut également relativement tard.
A l'origine, le droit, la morale, la religion, la coutume
forment un tout. Ainsi, à ce point de vue, on ne peut
pas admettre que la conception du droit soit innée

Il reste à supposer que, primitivement,' la matière de
la conception du droit se forme inconsciemment. Mais,
comment expliquer ce fait ? Comment les normes juri-

diques peuvent-elles être établies inconsciemment?
Pour en donner l'explication, il faut considérer la

manière dont on comprend ordinairement l'origine pri-
mordiale de l'activité consciente. La psychologie
moderne n'admet pas que la-volonté consciente soit
innée en nous. Ainsi Bain (Will and Emotion) explique
le phénomène de la volonté par la loi générale psjcho-
logiquc de l'association. D'après lui, la volonté n'est pas
innée en nous, elle n'est pas une faculté primitive de
notre esprit ; elle est un produit de notre développement,
psychique. Primitivement, nous agissons inconsciem-

ment; c'est l'activité spontanée do notre organisme qui
nous pousse A l'action. Cette activité dépend de l'éner- 1

gie qui s'accumule en lui grâce aux phénomènes vitaux

qui s'y produisent. C'est ainsi que s'expliquent les
mouvements du foetus ; c'est ainsi (pie les enfants agis-
sent, courent et crient ; c'est ainsi que nous agissons
nous-mêmes, sans aucune raison après une longue et

fatigante inaction. Mais toute action que nous accom-

plissons inconsciemment laisse après elle, dans notre

conscience, deux idées celle de l'action elle même et
celle de ses conséquences, agréables ou désagréables.
Plus cette expérience se répète, plus ces deux idées s'as-
socient étroitement dans notre esprit et, dans la suite,

lorsque nous nous souvenons de l'action donnée,
cette idée provoque en nous celle qui lui est associée,
c'cst-A-dire celle des conséquences agréables ou désa-

gréables et c'est ainsi que l'action donnée nous semble
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bonne ou mauvaise, désirablo ou non. Plus l'association

de ces idées est précise, plus nos résolutions sont déter-

minées ; plus elle est faible, plus nos désirs sont vagues.

Mais, môme lorsque les désirs conscients prennent nais-

sance par la reproduction de l'idée d'une action donnée

et de celle de ses conséquences, cela ne suffit pas pour

que l'action se produise II y a bien des choses qui nous

paraissent désirables et que nous ne réalisons pas Video

mcliora, proboque détériora sequor. Cela explique quo
l'idée à elle seule ne peut pas provoquer l'activité. H

faut qu'à l'apparition du désir réponde une certaine

tension d'énergie du système nerveux. Les mêmes

désirs, selon l'état dans lequel se trouve notre système
nerveux, selon qu'il est abattu ou excité, peuvent se

transformer ou ne pas se transformer en actions.
Stcintahl (Abriss der Sprachivissenshaft) explique de

la môme manière l'origine de la langue. L'homme,
sous l'influence de l'émotion, émet involontairement
certains sons ; ces sons produisent sur lui même et sur

ses semblables une impression déterminée Avec le

retour des mêmes circonstances, il se crée peu à peu
une association de plus en plus étroite entre l'idée du

son donné et celle de l'impression qu'il produit. L'idée

de cette impression provoque dans l'esprit de l'homme,

grAce à l'association qui s'est créée, une idée du son qui
la produit, et, si l'impression lui est agréable, il pro-
nonce le son consciemment. C'est celte association qui
explique la transformation des sons émis involontaire-
ment en paroles prononcées consciemment. L'idée de

l'impression faite parle son constitue la signification du

mot.

Il me semble qu'on peut expliquer aussi par la môme
méthode l'origine du droit.

Etant donné l'identité des conditions et la simplicité
des rapports dans la société primitive, les individus qui
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la composent vivent naturellement d'une façon identi-

que Le faible développement de l'idée consciente,

l'exiguïté et l'étroitcsse des impressions éprouvées, uno

tendance très forte à l'imitation, font que l'homme

primitif agit, dans la plupart des cas, comme ses sem-

blables, comme ses pères, comme ses aïeux. En con-

séquence, chaque homme est persuadé que, dans les
mêmes conditions, tout le monde agira do la môme
manière H attend'cette conduite identique, habituelle ;
il compte sur elle et, sur cette prévision, il nrrango, il

organise ses propres affaires. Si, ensuite, en quelque
occasion particulière, il s'est trompé dans ses prévisions
si quelqu'un n'agit pas envers lui comme il l'attendait,
comme les autres agissent dans les circonstances sem-

blables, il éprouve lo sentiment du mécontentement,
de la colère ; il fait des reproches à celui qui a trompé
ses espérances, il cherche à se venger. Plus des chocs de,
ce genre se répètent, plus l'idée de la violation de la

conduite que la coutume a établie s'associe à celle des

reproches, de la colère, de la vengeance de la part de

ceux qui souffrent de cette violation.! Et ainsi, l'observa-

tion des habitudes, d'abord instinctive, inconsciente,
établie d'elle-même, se transforme en une idée cons-

ciente A présent, la coutume est observée, non seule-

ment grâce à l'habitude, à la propension inconsciente,
mais grAce à l'idée du désagrément qu'entraîne avec

elle la violation de cette coutume. Par conséquent, la

conscience du caractère obligatoire de la coutume appa-
raît déjà. La coutume est observée, même quand il y a

quelque intérêt, quelque tendance à la violer, pour
éviter les désagréments, les préjudices qu'entraîne avec

elle la violation. L'apparition de cette idée de nécessité

opinio necessilalis transforme une simple habitude

observée inconsciemment, instinctivement, en une cou-

tumejuridique observée consciemment et reconnue obli-
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gatoire ; celte coutume est la forme primitive des nor-

mes juridiques. Ainsi, l'origine du droit dépend de

l'observation consciente de certaines règles, reconnues

obligatoires, maisla matière dejecs normes juridiques pri-
mitives n'est pascrééo consciemment ; elle est donnée

inconsciemment par des coutumes établies.

Cette explication de l'origine du droit rend aussi com-

préhensible la raison pour laquelle on considère primi-
tivement le droit comme un ordre indépendant de la

volonté, nécessaire, pourquoi on lui attribue une origine
divine La conscience humaine trouve le droit déjà prêt,

institué, comme un résultat des coutumes établies

inconsciemment. Comme on no peut pas expliquer d'une

manière naturelle l'origine de ces coutumes, on consi-

dère le droit comme une institution divine Le droit a

ainsi, aux yeux des hommes, la portée d'un ordre

objectif, indépendant do la volonté humaine et du libre-

arbitre humain.

En considérant comme obligatoire les coutumes depuis

longtemps établies, l'homme ncjfait aucune distinction

entre la forme primitive et la matière de ces coutumes.

On reconnaît que l'obscrvalion de la coutume est abso-

lument obligatoire, la forme aussi bien que la matière

qu'elle enveloppe. C'est pour, cette raison que les pre-
mières phases du développement du droit sont carac-

térisées par un formalisme extrême

On considérait comme obligatoire toute coutume

ancienne, indépendamment de sa matière C'est ainsi

que s'explique pourquoi le droit était confondu tout

d'abord avec la morale, la religion, les règles de la con-

venance

Kliorkounov 12
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i 21

Développement du droit

« Ihéring », Kampfum's Redit, 7. Aufl. 1884.

Dans le paragraphe précédent, nous nous sommes
efforcé d'expliquer l'origine du droit. Il nous reste
maintenant A montrer comment il se développe après
avoir pris naissance.

Dans la littérature juridique, nous trouvons sur cette

question des opinions très différentes. On peut les rame-
ner toutes à trois catégories. D'après les uns, le droit ne
se développe pas régulièrement, et les changements qui
se produisent avec le temps sont accidentels ou arbi-
traires. C'est le point de vue auquel se placent les
anciennes théories quiprécédèrent l'apparition de l'école

historique Ces théories sont maintenant abandonnées
définitivement. L'idée de l'évolution historique régulière
est si universellement admise que la doctrine du carac-
tère arbitraire ou accidentel des changements historiques
dans le droit ne trouve même pas d'adversaires dans la
littérature moderne

Une autre théorie sur le caractère du développement
du droit, qui a conservé jusqu'à présent toute sa valeur,
est celle de l'école historique On peut la caractériser en
disant que c'est la doctrine de la formation naturelle du

droit, Naturwûchsigkeit. L'évolution historique du
droit apparaît comme le développement successif des

principes du droit conçus par l'esprit populaire ; c'est
un développement qui s'opère sans aucune lutte, un

développement aussi pacifique que celui de la plante
qui sort du germe De même que, dans le germe, les

qualités de la plante qui en sort et se développe naturel-
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lement et nécessairement sont déjà fixées, de même,
dans l'esprit populaire, dès l'apparition du peuple sur

l'arène historique, sont posés d'avance les principes qui
déterminent la matière de tel ou tel système national

du droit. Sous ce rapport, le droit est complètement

analogue à la langue Les normes juridiques, comme

les règles grammaticales, se développent d'elles-mêmes,
sans aucune intervention de la volonté individuelle

Cette doctrine de l'école historique exagère évidem-

ment l'idée de la régularité du développement histori-

que du droit. En combattant la théorie qui considère le

droit comme un produit du libre-arbitre individuel,
l'école historique en est venue naturellement à refusera

la volonté individuelletoute portée dans le développe-
ment du droit. En outre, la tendance conservatrice de

l'école contribuait à rendre encore plus négative la

participation de la volonté humaine au développement
du droit. L'école historique apparut, en effet, au com-

mencement de ce siècle, comme une réaction for-

melle contre les doctrines révolutionnaires qui s'ap-

puyaient sur le système rationaliste du xvin 0 siècle. Or la

doctrine du développement du droit, indépendant de la

volonté humaine, enlevait toute portée aux tentatives

révolutionnaires faites pour changer les organisations

depuis longtemps-établies.'
Cette idée sur le développement du droit n'apparaît

pas comme une conséquence nécessaire delà tendance

historique ; poussée trop loin, elle contredit la notion

de l'évolution historique du droit. L'histoire n'est pas
un processus qui se crée de lui-même, et où les hommes

ne seraient que des témoins indifférents. Elle se com-

pose précisément des actions humaines ; elle est créée

parles hommes. Si l'histoire en général a ce caractère,
l'histoire du droit en particulier ne peut en avoir un

nuire Ainsi, les actions humaines constituent le facteur
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principal qui agit immédiatement. Les normes juridi-

ques ne leur sont pas indifférentes comme une règle

grammaticale, comme, par exemple, la règle de l'em-

ploi des prépositions suivant tel ou tel cas 911 des con-

jonctions suivant tel ou tel mode Elles touchent direc-

tement aux intérêts les plus essentiels des hommes.

Aussi telle ou telle norme, pour être établie, provoque-
t-elle nécessairement une lutte.

Ainsi, le développement naturel du droit ne peut pas
se poursuivre sans provoquer des luttes. En réalité, le

droit naît comme un fruit de la lutte, parfois durable et

opiniâtre. Mais cela n'enlève pas sa régularité à son

développement. La question consiste seulement A savoir

quelles sont les forces quiagissentsurce développement,

qui le provoquent : est-ce la lutte des intérêts humains

ou quelque esprit populaire, mystérieux, paru ,sans

qu'on sache d'où il provient? La régularité de l'action de

la force qui forme le droit reste en dehors de la question.
Cette nouvelle théorie qui considère le développe-

ment du droit comme un produit de la lutte des divers
intérêts sociaux fut opposée par Rodolphe Ihéring à la

doctrine de l'école historiqueou doctrine ducroissement

naturel du droit. Ihéring fit de cette théorie le sujet d'une

petite, mais très substantielle brochure : « La lutte pour
le droit ».

L'idée de « la lutte pour le droit » explique beaucoup
plus simplement que celle du « croissement naturel » le

développement historique du droit et la manière dont
il se produit. La théorie du développement naturel

considère comme une absurdité les changements révolu-
tionnaires que nous rencontrons assez souvent dans

l'histoire Elle est incapable d'expliquer d'une manière
satisfaisante le caractère netrogène de tout système
national du droit dont certaines parties ne peuvent pas
^Irc, étant donné leur dissemblance, le résultat dutlévc-
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loppement naturel des principes éternels et immuables

de l'esprit populaire.
L'idée de la « lutte pour le droit » a encore un autre

avantage sur celle du croissement naturel du droit. Cette

dernière considère le droit exclusivement comme un pro-
duit de la vie « populaire ». Aussi, l'école historique
était-elle obligée de nier, par exemple, l'existence du

droit international dans lequel on ne peut pas voir un

produit de la vie de tel ou tel peuple. Les représentants
de l'école historique faisaient complètement disparaître
le caractère universel du droit, attachant une impor-
tance exclusive à ses particularités nationales. Au con-

traire, d'après la théorie de « la lutte pour le droit », le

développement du droit ne se rattache pas à une forme

spéciale de la vie sociale Par suite, il est possible d'ex-

pliquer pourquoi le droit peut être élaboré, non seule-

ment dans les limites de la vie d'un peuple, mais dans

celles de toute autre collectivité sociale

Malgré tout, il est impossible d'adopter la doctrine de

lhering sans faire quelques réserves. On ne peut pas
admettre que, dans sa totalité, le droit soit un produit
de l'activité consciente, de la lutte consciente Au con-

traire, il est nécessaire d'admettre que, primitivement,
des coutumes se sont établies inconsciemment et

qu'avec le temps elles sont devenues des institutions

juridiques. Ces anciennes coutumes ont l'avantage
d'être très précises. Etant anciennes, usuelles et connues

de tout le monde, elles sont plus stables, plus détermi-

nées que toute norme juridique de création plus récente.

Aussi, dans l'intérêt de l'ordre public, est-il th'sirable

qu'elles soient conservées. Mais, en inéinc temps, elles

sont extrêmement formalistes ; étant anciennes, elles ne

correspondent jamais aux conditions et aux nécessités

nouvelles de la vie sociale Lorsque les conditions des

rapports sociaux changent, elles deviennent 1res incom-
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modes, très embarrassantes ; il devient alors de plus en

plus nécessaire de les remplacer par des normes juridi-
ques nouvelles, établies consciemment et correspondant
aux conditions actuelles de la vie. En contraste avec le
droit ancien, rigoureux et gênant, ces normes juridi-
ques nouvelles nous paraissent plus justes. D'où il suit

que le développement du droit, dans sa totalité, estime
lutte de l'ancien droit, établi inconsciemment, contre le

nouveau, établi consciemment. Les juristes romains
avaient déjà remarqué cette dualité dans le droit : la
différence qu'ils font entre jus striction et oequitas a

précisément ce sens.



LIVRE II

Lo point objectif ot lo point subjectif
du droit.

CHAPITRE PREMIER

LE DROIT DANS LE SENS 0RJECTIF

« Thon » Rcclilsnorm und subjectives Redit. « Uierling ». Zur
Kritik der Juristichen Grundbegriflen. R. H, 1883. « Tliôl ». Ein-

lcitung in das deutsche l'rivatrccht. « Binding ». Die Normcn und

ihreUcbcrtretungcn. J) II, 1872. :

§22

Le point objectif ci le point subjectif dans le droit.

En déterminant l'activité humaine, les normes juri-
diques donnent aux rapports que les hommes ont entre
eux un caractère particulier : de rapports de fait elle les
transforment en rapports de droit. L'homme, dans son

activité, règle sa conduite par les normes juridiques ;
les rapports qu'il a avec ses semblables ne sont pas
déterminés par les solutions qui lui semblent préférables
dans chaque hypothèse déterminé, mais par le droit ayant
pour lAchc de délimiter les intérêts en présence Les rela-
tions mutuelles des hommes, délimitées par les normes
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juridiques, se composent de « droits » et des « obliga-
tions » qui se correspondent et dépendent les uns des
autres. En délimitant les intérêts qui se heurtent, la norme

juridique pose 1°) les limites dans lesquelles un intérêt

donné peut être réalisé. C'est le droit. 2») Elle pose
aussi les limites correspondantes quant à l'autre intérêt

qui naît en même temps. C'est l'obligation. Le rapport
créé entre le droit et l'obligation est un rapport juri-

dique
Ainsi le droit comprend A la fois des normes et des

rapports. Les normes juridiques et les rappporls juridi-

ques sont deux côtés distincts du droit : objectif et

subjectif.
Les rapports juridiques s'appellent droit dans le sens

subjectif parce que le droit et l'obligation sont l'attribut
du sujet. Sans sujet, ils ne peuvent pas exister ; droits
et obligations doivent nécessairement s'exercer sur

quelques-uns. Au contraire, les normes juridiques n'exi-

gent pas la présence du sujet ; elles ont un caractère

général et abstrait, et ne s'adaptent pas A un sujet déter-
miné. C'est le droit dans le sens objectif,

Nous allons examiner maintenant les caractères dis-
liuclifs des normes et des rapports juridiques. Nous
commencerons par l'étude du droit objectif qui, d'un
caractère plus f abstrait, se prêle plus facilement à

l'analyse
11 nous faut remarquer cependant que ce ne fut pas le

droit objectif qui précéda le droit subjectif. Ce fut le
contraire qui se passa. Le développement historique
procède toujours en effet du particulier nu général ;
aussi, à l'origine, le droit subjectif fnait tout d'abord,
puis viennent les normes générales qui le réglementent.

Avant l'apparition de la (Ihcmis unique, on croyait à
l'existence d'une pluralité de droits. Les anciens n'ap-
pliquaient pas aux cas particuliers la norme générale
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que nous connaissons, mais pour chacun de ces cas ils

créaient un nouveau droit et c'est seulement par une

généralisation successive et lente de ces résolutions

particulières que naquirent, avec le temps, des règles

générales. Elles représentent, ces règles, un degré de

généralisation encore bien imparfait ; ce sont des règles

qui apparaissent comme séparées, comme règles casuis-

tiques.

Quoiqu'il en soit, des normcsjuridiqucs générales une

fois acceptées, dépendent nécessairement les droits sub-

jcotifs. La définition de chaque droit subjectif distinct

constitue un véritable syllogisme La norme juridique y

joue le rôle de la majeure, les intérêts divers réglés par
lauorme celui de la mineure et la définition des droits et

des obligations qui en résultent forme la conclusion.

§ 23

Les normes juridiques. Les ordres.

Savigny. System § 81. § 2o. Tlirtl. Einleitung § 31-39. Thon.
Keclitsnorm und subjectives Rcchl. § 3(5. Uierling. Zur Kritik der

lirundbegriffe II. 307. Zilelmanu. Irrlum und Rechlsgcscbiifl. 1879

p. 200-2-29.

Les normes juridiques, comme en général toutes les

normes, sont dçs règles de ce qu'on doit accomplir et

sont, par conséquent, dans ce sens des.ordres. Etant des

ordres, elles ne constituent pas des permissions, des

énonciations ou indications, filles ordonnent toujours.
Elles indiquent ce qu'on doit faire cl de quelle façon il

faut procéder à l'accomplissement d'un acte pour éviter

le choc des intérêts.

Il ne faudrait pas toutefois en conclure, comme on te

fait parfois, «pic toutes les normcsjuridiqucs sont l'uni-
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vre d'une volonté consciente où de l'autorité de quel-

ques hommes. La règle de ce qu'on doit faire con-

tient bien un ordre, mais ce n'est pas un ordre éma-

nant d'une volonté individuelle Ainsi nous savons

que les normes techniques ne sont point l'oeuvre

d'un homme, niais les conséquences naturelles de l'exis-

tence de certaines lois naturelles, de même les lois

morales dans la mesure.où elles ne sont point une part
de la révélation divine, ne s'établissent pas par une

volonté, mais découlent d'un sentiment moral. C'est

ce qui se passe également pourlcs lois juridiques ; dans

la mesure où elles se présentent d'abord à nous sous

forme de coutumes, elles ne sont pas des actes d'une

volonté ordonnatrice

Zittclmann qui conteste aux normes juridiques le

caractère impératif d'une disposition imposée par une

volonté a donc pleinement raison sur ce point. | ,

Mais il va trop loin, lorsqu'il affirme que ces normes

juridiques même parleur contenu ne sont pas des ordres,
mais seulement des jugements sur les relations de cause

à effet des faits juridiques. 11 avoue pourtant lui-môme

qu'une norme juridique est un jugement hypothétique
sur ce qu'on doit faire ; mais tout jugement de cette

sorte .constitue par sa nature un ordre D'autre part,
le rapport des^ faits juridiques qui est déterminé par des

normes juridiques n'existe pas réellement et nécessai-

rement ; ce rapport sera seulement appliqué par les

hom.ncs qui le considéreront comme obligatoire.
Les normes juridiques ne portent pas permission,

définition ou énuméralion ; parfois cependant les arti-

cles d'une loi prennent une telle forme qu'on a cru

qu'il y avait d'autres normes que des normes ordon-

natrices et qu'on a songé à l'existence de normes qui
autorisent ou qui définissent. Cette opinion a eu des

adeptes, même parmi les juristes romains, tels que
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Modcstin qui distinguait quatre catégories de lois

Legis virlns, dit-il, est imperare, vetarc, permillere,

punirc. Mais, même alors, cette définition était discutée,

et Cicéron par exemple admettait l'existence seulement

de lois ordonnatrices et de lois prohibitives. Legem esse

jeternam (De legibus, II, e 4).
La classification que donne Modcstin est évidemment

erronée. On ne peut pas, en effet, mettre sur le même

rang imperare, vetare, permillere et punirc. Les lois

pénales qui indiquent la punition ne contiennent-elles

pas en effet l'ordre pour le tribunal de punir les crimi-

nels. Longtemps cependant la définition de Modcstin

prévalut. Savigny lui porta un coup décisif et démontra

l'impossibilité de constituer en un groupe distinct les

normes qui punissent.
Par contre de nombreux juristes ont toujours admis

l'existence de normes qui autorisent et même de celles

qui, comme c'était le cas de M. Tell, définissent.

Il est cependant difficile de reconnaître dans la forme

de ces différentes normes quelque chose qui en modifie

l'essence même Si, dans une disposition législative, on

trouve un article revêtant la forme d'une définition, en

réalité, dans son application pratique, cet acte n'est pas
autre chose qu'un ordre Ainsi, si la loi donne la défi-

nition d'un contrat ou d'un crime, il n'y a là qu'un
ordre de faire produire aux actions humaines qui cons-

tituent un contrat ou un crime les conséquences juridi-

ques liées à ce contrat ou à ce crime

Il est important de remarquer ici que la norme juri-

dique n'est pas exprimée en un seul article, mais en plu-
sieurs : le premier définit, les autres indiquent les con-

séquences juridiques liées aux actes précédemment
définis.

Parfois il arrive que le législateur emploie la forme

descriptive au lien de la forme impéralive : au lieu par
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exemple de dire que telle personne doit faire ceci, il dit

qu'elle le fait.

C'est ainsi par exemple que l'article 47 des Lois fon-

damentales porte que « le gouvernement de l'empire
russe repose sur la base solide des lois ». Cela signifie,
à n'en pas douter, qu'il doit en être ainsi ; autrement le

législateur paraîtrait aller jusqu'à nier la possibilité
même de dérogations de fait à cette règle De môme

quand la loi décrit te personnel et l'organisation des

institutions et des services de l'Etat, elle dit que ces

services ont à leur tête telles personnes, qu'ils possèdent
telle organisation. Cela signifie en effet qu'il doit y avoir

telles personnes, telle organisation déterminées par la

loi. Le remplacement de la forme impérative par la

forme descriptive s'explique ou simplement par une

commodité plus grande dans l'expression ou par un tour

plus bref donné à la phrase ; quelquefois aussi !par le

désir d'imprimer à la disposition de la loi un caractère

plus absolu. La forme impérative en cllct parait supposer
la possibilité d'une réalité qui ne correspondrait pas à

ce qui doit ôtre ; la forme descriptive au contraire qui

expose ce qui doit être comme existant déjà, exclue

jusqu'à l'idée d'une réalité différente de ce qui est for-

mulé dans la loi.

L'existence de normes portant permission est vivement

débattue Les partisans de cette catégorie de normes se

réclament de l'existence d'articles de cette nature dans

toute législation. Ils y ajoutent des considérations d'un

caractère théorique plus général.
Dans toute législation on rencontre .eu effet assez sou-

vent d^s articles ayant le caractère de permission qu'on

peut diviser en quatre groupes distincts.

Le premier groupe des articles de ce genre s'explique

historiquement ; ce sont ceux qui indiquent la suppres-
sion d'une norme prohibitive qui existait auparavant,
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Une suppression de prohibition est naturellement une

permission, mais remarquons qu'elle n'institue pas
une nouvelle norme, elle en supprime simplement une

plus ancienne.

Puis, il y a des articles dans lesquels l'autorisation

est la conséquence de la rédaction qu'on donne à la for-

mule ; ces articles servent en général d'introduction à

des prohibitions distinctes, limitant la portée de la per-
mission.

Après un article comme celui-ci « Tout le inonde esl

autorisé à ou peut » suit une série d'articles énumérant

les exceptions A cette règle générale. Evidemment, la

norme juridique est contenue dans les prohibitions parti-
culières et non pas dans l'autorisation générale. Suppo-
sons l'autorisation supprimée, il n'y aurait rien de

changé dans la norme juridique ; seule la forme subirait

quelque modification. Dire qu'un acte est permis sauf

dans tels ou tels cas, ou dire que dans tels ou tels cas il

est interdit, c'est absolument la môme chose.

Le caractère des articles qui composent le troisième

groupe est plus discutable

Dans les lois, qui organisent les services publics d'un

Etat, on rencontre fréquemment des articles statuant

« qu'il pourra être pris telle ou telle autre mesure (1). »

Mais en réalité ces articles ne sont pas des normes por-
tant permission. La législation en organisant un service,
celui de Injustice par exemple, lui imposclc plus sou-

vent le devoir absolu de faire tel ou tel acte si certaines

circonstances de fait se présentent. Le tribunal ne peut se

dérober à cet ordre, il ne lui est pas permis d'examiner

si l'application de cet ordre à telle circonstance déter-

minée est indispensable ou même utile Parfois, au

(I) Le caractère de ces dispositions soulève d'aulant plus de doulcs
qu'elles sont généralement intercalées entre d'autres qui contiennent
des ordres incontestables.
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contraire, la loi laisse au tribunal lui-même le soin de

reconnaître, selon les circonstances, l'utilité de la mesure
à appliquer. Cela signilic-t-ilque le tribunal peut à son

gré l'appliquer ou non ? Evidemment non, car si la
nécessité ou futilité de la mesure est reconnue, le tribu-
nil est obligé de l'appliquer.

Une telle loi n'est donc pas une autorisation pour le
Tribunal ; un double devoir lui est au contraire imposé :

apprécier la nécessité de la mesure et l'appliquer si
cette mesure est reconnue

De même si la loi dit que dans certains cas la police
« peut » requérir la force armée, cela signifie que si
l'utilité en est reconnue par elle, elle « doit » le faire

Le quatrième groupe est constitué par les normes par
lesquelles sont créées les obligations alternatives, quand
on ne donne pas un ordre direct, mais qu'on laisse
le choix d'accomplir l'un quelconque de plusieurs actes
déterminés.

Ici encore il va de soi que l'ordre alternatif con-
serve son caractère d'ordre et les normes alternatives
sont avant tout des normes impératives. La permission
consiste tout simplement en ce que le choix est autorisé
entre l'accomplissement de plusieurs obligations. La
valeur juridique de ces normes ne consiste pas dans la

permission de choisir mais dans la défense de faire un
choix en dehors de l'alternative imposée.

Ainsi tous les exemples cilés de normes qui consti-
tuent de prétendues permissions sont sans valeur.

H nous reste e/ieore à examiner une preuve fournie à

l'appui de l'existence de ces normes de permission.
Elle est d'un caractère plus général que celles énoncées

précédemment. On a è;té jusqu'à nier cette règle géné-
rale que tout ce qui n'est pas défendu est permis. On a

expliqué que ne pas défendre n'est pas la même chose

que permettre L'absence de la défense ne crée pas
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encore un droit à accomplir l'action qui n'est pas défen-

due ; la permission accordée par une loi d'accomplir un

acte constitue au contraire un droit.

Pour répondre à cela, il faut d'abord nettement déter-

miner le sens de l'adage : Tout ce qui n'est pas défendu

est permis. Si l'on considère la permission comme équi-
valente à la création d'un droit, l'homme à un droit

d'accomplir tout acte permis et incontestablement

ce qui n'est pas défendu ne peut pas être considéré

comme permis. Mais en ne défendant pas, on ne crée

pas un droit, parce qu'un droit, comme nous le verrons

par la suite, suppose toujours une obligation correspon-
dante et de ce que la loi ne défend pas de faire tel acte,
on n'en doit pas encore conclure qu'elle impose par cela

même une obligation. La loi ne défend à personne de

contempler le coucher du soleil, cela ne signifie pas

cependant que je sois, obligé à ne pas cacher par un

édifice la vue de l'occident. Permettre à l'un ne signifie

pas obliger un autre Une action permise ne peut deve-

nir un droit que lorsque sera défendu tout ce qui peut

empêcher celte action permise, parce que c'est seulement

à celte condition qu'une obligation correspondante sera

créée Ainsi un droit ne peut naître que d'une défense et

non d'une permission.
Nous concluons donc (pie tentes les nonnes juridique

sont des ordres; mais des ordres peuvent revêtir diffé-

rentes formes, 'foule limitation à la réalisation d'intérêts

qui se heurtent peuvent être de deux sortes. On peut
tous les ramener ou bien A la « défense » tics actes qui

empêchent la réalisation d'un acte quelconque, ou bien à

l'incapacité d'accomplir les actes nécessaires A celte réa-

lisation. Aussi dit-on (pic l'ordre d'une norme juridique
peut être on positif ou négatif; c'est un ordre propre-
ment dit ou une défense

Il est vrai que chaque ordre peut-être exprimé sous
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la forme d'une défense et chaque défense sous la forme
d'un ordre Ordonner l'accomplissement d'une action
c'est la môme chose que défendre son non accomplis-
sement. Cela ne détruit pas pourtant la, valeur delà
distinction entre les normes positives et les normes

négatives, entré les ordres et les défenses.
Cette différence se manifeste surtout dans les obliga-

tions qu'elles créent.
Les ordres engendrent des obligations de faire, obli-

gations positives. Les défenses engendrent des obliga-
tions d'abstention ou négatives.

De cette distinction des obligations dépend, comme
nous l'avons déjà vu, la réalisation coercitive des ordres,
et toutes les normes prohibitives admettent toutes une
réalisation coercitive. Les normes qui contiennent l'in-

jonction d'accomplir un acte positif ne sont susceptibles
d'une réalisation coercitive que si elles ne créent pas
d'obligation personnelle

I 24

Les éléments de la norme juridique.

Tsilovitcb,Coursdedroit civil, I. p. iS. Rinding, Normen,I, p. 74.

Les normes juridiques ne sont pas seulement des

ordres ; ce sont en môme temps des ordres condition-

nels. Les limités assignées à la réalisation d'un acte

sont variables et la norme, naissant de la réalisation de

cet acte, varie suivant que c'est tel ou tel intérêt plus ou

moins important qui s'oppose à cette réalisation.
Aussi l'explication d'une norme juridique dépend-elle

de la présence de certains faits. Il n'existe pas de nor-

mes juridiques absolues. Même la norme absolue au
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point de vue moral, comme la défense d'attenter à la vio

humaine, n'est pas absolue comme norme juridique Lo

plus grand nombre des intérêts do l'homme doit, il est

vrai, céder à l'intérêt de la conservation de la vie, mais

non pas tous les intérêts. Dans les cas do légitime
défense, do guerre, do l'application des lois pénales,
la mort est admise par le droit.

Les normes juridiques sont donc des règles condition-

nelles. Aussi toute norme juridique consistc-t-clle natu-

rellement dans la définition des conditions d'appli-
cation de la règle et dans l'exposition de la règle
elle-même

Le premier de ces deux éléments s'appelle hypothèse
ou supposition et lo second disposition ou ordre

Cette norme juridique peut être exprimée de la façon
suivante : Si... alors... Exemple : Si le défunt a plu-
sieurs fils, alors les biens seront divisés en parts égales.
Si quelqu'un commet un vol, alors il est passible de l'em-

prisonnement.
Toutefois, chaque article d'une loi ne contient pas

nécessairement ces deux éléments. La norme en effet

peut être exposée dans plusieurs articles ; alors l'un de ces

articles contiendra l'hypothèse et l'autre la disposition.
Il arrive aussi que la norme ne contient pas la mention

expresse de sa condilionalité. Au lieu de : Si... alors...

on peut employer d'autres formules : Celui qui fail ceci

ou cela... est passible de... ou bien: Les biens qui...
reviennent à... etc..

Mais toutes ces formules se ramènent en dernier lieu

à la formule : Si... alors... C'est là une des formulcsfon-

damcntalcs à laquelle toutes les autres peuvent être

ramenées, tandis que les autres formules ne peuvent pas

s'appliquer dans tous les cas. Ainsi les lois qui règlent
le partage des successions ne peuvent pas s'exprimer
dans la formule : « celui qui accomplira tel acte, aura

Kliorkounov 13
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droit à ». L'ordre étant la formé commune à toutes les
normes juridiques, l'hypothèse et la disposition sont
leurs éléments communs.

Ces deux éléments peuvent prendre des formes diffé-
rentes. L'hypothèse peut en effet ôlrc exprimée sous une
forme générale et abstraite ou sous une forme concrète,

casuistique
Les circonstances dont dépend l'application de la

norme peuvent être lo résultat d'indices généraux et ce
sera une hypothèse à forme abstraite ou, au contraire,
avoir leur origine dans des indices particuliers et ce
sera une hypothèse à forme casuistique

La pensée, chez les peuples primitifs, prend en géné-
ral une forme concrète. De même les normes juridiques
ont révolu d'abord des formes concrètes Rappliquant à

chaque cas particulier et ce n'est que peu à peu,, en se

généralisant, que ces formes concrètes sont devenues,
des définitions A forme abstraite, générale

La forme casuistique est défectueuse, car elle est la
cause de la multiplicité des normes et qu'elle ne se

prête pas à la généralité d'une définition juridique.
Avec les normes casuistiques, chaque cas demande

pour lui seul une norme juridique distincte, et cependant,
comme la diversité de cas possibles est infinie, les normes

casuistiques, quelque grand que soit leur nombre, ne

peuvent jamais embrasser tous les cas qui se présentent
dans la vie

La forme abstraite présente au contraire de plus
grands avantages. En une seule définition, tous les cas

homogènes sont indiqués et réunis ; elle exige donc

un nombre de normes beaucoup moindre en môme

temps qu'elle définit d'une façon beaucoup plus large
Elle présente, cependant quelques inconvénients.

D'abord la forme abstraite, parfois d'un caractère trop
général, conduit A un certain vague dans l'application ;
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on n'est pas embarrassé avec la forme casuistique, pour
savoir si la norme juridique doit être appliquée à un

cas déterminé ; avec la forme abstraite il n'en va pas

toujours de même et un largo champ est parfois ouvert

aux interprétations contradictoires.

Outre les différences que nous venons d'indiquer

parmi les hypothèses selon qu'elles sont à forme casuis-

tique ou abstraite, il y en a d'autres qui proviennent
du degré de la détermination de l'hypothèse

Les hypothèses peuvent en effet .être absolument

déterminées ou indéterminées ou relativement déter-

minées.

Une hypothèse est dite absolument déterminée quand
dans la forme même soûl directement indiqués les faits

dont elle dépend, quand on indique par exemple (pie
dans tout contrat, si la somme dépasse cinq roubles,
il faut faire l'acte sur papier timbré.

Il y a uno hypothèse absolument indéterminée quand
la norme ne contient pas elle-même la mention des

faits dont dépend son application, mais laisse à quelque

agent de l'autorité le soin de faire cette mention. Par

exemple si la loi permet « en cas de nécessité » de

prendre telle ou telle mesure C'est là une hypothèse
absolument indéterminée

Quand la condition apparàilra-t-cllc ? A quelles con-

ditions ? La loi ne le dit pas ; en ce dernier cas l'agent

chargé de l'accomplissement de la norme a un pouvoir

qu'on appelle discrétionnaire II peut agir en prenant

pour guides telles ou telles considérations, mais il n'est

nullement lié par des définitions formelles de la loi.

Enfin nous dirons d'une hypothèse qu'elle est rela-

tivement déterminée quand l'application de la loi est

soumise à certaines conditions ; par exemple si l'on

prescrit de prendre certaines mesures en cas seulement

d'épidémie, et cela non pas d'une façon absolue mais
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sous la condition que ces mesures seront reconnues
nécessaires par l'autorité compétente La norme peut
donc, dans cette hypothèse, n'être pas appliquée du
tout et si l'épidémie survient, elle no sera appliquée
que si cela est reconnu nécessaire

Les normes à hypothèso absolument ou relativement
indéterminée se rencontrent souvent dans le droit

administratif et aussi dans la procédure. Les tribunaux
ont en effet un pouvoir discrétionnaire assez étendu.

La nécessité de l'application de ces normes dépend
<le circonstances tellement variées qu'il est impossible
de ne pas donner aux administrations et aux juges un

•pouvoir discrétionnaire
On est obligé de remplacer les définitions concrètes,

immuables de la loi, par des définitions élastiques pour-
rait-on dire, s'adaptant facilement à la multiplicité, à
la variabilité des faits ; ces définitions, ce sont les admi-
nistrateurs et les juges qui les donnent.

La distinction des formes casuistiques et abstraites
ne s'applique pas à la disposition ; la disposition en effet
contient une règle, un ordre et ne contient que cela.

On distingue cependant plusieurs sortes de disposi-
tions, selon leur degré de détermination des ordres

•qu'elles contiennent.
De môme que l'hypothèse, la disposition peut ôtre

absolument déterminée, absolument indéterminée ou
relativement déterminée.

Dans la disposition absolument déterminée, l'ordre est

réglé de façon catégorique, il n'y a aucune place, aucune
latitude d'accordée à celui qui l'exécute Ainsi par
exemple sont des dispositionsde ce genre, celles qui indi-

quent la date où une lettre .de change est périmée, celles

qui désignent le fils aîné pour succéder au trône. Ici les
•ordres sont catégoriques et ne laissent aucune place à
•flelui qui est chargé de veiller sur son exécution.
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Les dispositions à forme indéterminée sont au con-

traire celles qui laissent A ccluiqui doit appliquer l'ordre

b soin d'en modérer l'application ou môme de ne pas l'ap-
pliquer du tout. Comme exemples nous citerons les tex-

tes qui autorisent la police à prendre telle mesure jugée
nécessaire en cas d'émeute pour le rétablissement de

l'ordre ou encore, en cas d'épidémie, toutes les mesures
utiles pour arrêter la propagation du lléau. Sont aussi
des dispositions à forme indéterminée toutes celles du
Code pénal : les lois criminelles en effet sont appliquées
par un tribunal qui a le droit do chosir entre ces lois.

Nous remarquons que, dans tous ces exemples, l'appli-
cation précise et immédiate de la règle est confiée à

quelque organe soit du gouvernement, soit de la police,,
soit du tribunal. Les agents sont obligés d'accomplir
cette fonction ; au besoin ils pourront y être contraints.
Il existe aussi des règles suivant lesquelles c'est un par-
ticulier à qui incombe te soin de les appliquer. Ainsi
doit être rangé dans celte classe, la norme qui indique
que les biens du défunt appartiendront à l'héritier dési-

gné dans le testament défunt, ou celle qui dans un

contrat laisse aux parties le soin d'en régler les détails.
Sans doute, il y a bien certaines limites aux droits du
défunt ou des parties au contrat; il n'en reste pas moins
vrai cependant que dans une très large part le soin

d'appliquer la norme leur est confié.

L'expérience a montré que les contractants n'usaient

pas très volontiers de l'autorisation que leur accordait
la loi de fixer eux-mêmes les conventions; aussi la loi

a-t-cllc pris le soin de fixer des règles générales à côté
de celles que les contractants pourront eux-mêmes

employer; si donc ces derniers n'indiquent pas dans le
contrat tous les détails d'application, c'est à ceux qu'aura
fixé la loi qu'il faudra se référer. Ces normes qui s'appli-
quent seulement dans le cas où les personnes intéressées
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n'en ont pas fixé elles-mêmes peuvent être appelées des

« normes dispositives » et les autres, celles qui s'appli-

quent en tout état de cause s'appelleront des « normes

prescriptives. » M. Renncnknmpf a proposé,récemment
d'autres dénominations : « normes ordonalives » au

lieu de « normes dispositives » et « normes impérati-
ve s » au lieu do « "normes prescriptives », mais ces der-

niers noms n'ont pas prévalu.
La disposition relativement déterminée peut avoir

deux formes Elle peut fixer seulement des limites extrê-

mes cuire lesquelles l'autorité compétente ou les person-
nes intéressées peuvent choisir. Par exemple lorsqu'on
détermine le maximum ou le minimum d'une amende,

ou lorsque on fixe le maximum d'un délai pour le con-

trat de louage; en laissant aux parties la faculté d'opter,

pour un délai moins long". Elle peut aussi prendre la

forme alternative, en se bornant à indiquer plusieurs
mesures entre lesquelles il faudra choisir pour l'appli-
cation de la norme C'est ainsi par exemple que le tri-

bunal a souvent le choix entre une amende ou l'empri-

sonnement, c'est ainsi aussi que le juge d'instruction

peut à son gré prononcer l'emprisonnement ou se con-

tenter du versement d'une caution.

Les particuliers ont eux-mêmes assez souvent à appli-

quer des dispositions de ce genre La victime d'un crime

peut par exemple intenter un procès en dommages et

intérêts ou devant la juridition civile ou devant la juri-
diction criminelle; — de même aussi celui qui a à se

plaindre du règlement d'un contrat passé avec le fisc a

le choix pour porter'sa demande devant les tribunaux

administratifs on devant les tribunaux judiciaires.
Tout ce qui vient d'être dit sur les normcsjuridiqucs,

sur les éléments qui les composent A un caractère abso-

lument général. L'hypothèse, la disposition,ce sontli. des

éléments tout à fait indispensables à chaque norme juri-
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diquc. On les retrouve donc naturellement dans toute

loi pénale, mais elles prennent alors des noms particu-
liers, par suite do la situation spéciale que les lois

pénales occupent dans le système général du droit,

Chaque loi pénale se compose de deux parties : dans

la première sont indiquées les actes, les faits qui consti-

tuent crime ou délit et dans la seconde sont fixées les

punitions de ces crimes ou délits. Toutes les formules

des lois pénales peuvent se ramener A cctto formule

unique : « Si quelqu'un commet telle pu telle action, il

est passible de telle ou telle peine ».

Dans nos législations modernes, on n'indique point

généralement que toute oetion défendue doit être punie:
cela va de soi, c'est une conclusion toute naturelle et

résulte de la peine encourue par l'auteur de l'acte.

Aussi, dans une loi pénale, la première partie contient

en dehors de l'indication des faits constitutifs du délit,
la disposition d'une autre norme, de celle qui fixe la

défense de l'action criminelle, et c'est pourquoi les

criminalistcs réservent ce mot de « disposition » seule-

ment pour cette première partie, tandis qu'ils qualifient
de « sanction » la seconde partie de la norme pénale
La peine constitue la sanction de l'inobservation d'une

certaine norme juridique, puisqu'elle ne peut être

encourue que si un certain droit est violé.

§ 25-

La matière des normes juridiques

En raison de la grande diversité des intérêts en jeu et

aussi de nombreux principes juridiques sur lesquels on

se guide, la matière des normes juridiques est extrême-

ment variée Sa connaissance détaillée n'est aulrc
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chose que celle de toutes les branches du droit positif,
du droit étudié dans son évolution historique et dans la

législation comparée. Nous nous bornerons ici à des

règles générales et A l'indication sommaire des catégories
fondamentales auxquelles peut être ramenée toute la

matière des normes juridiques.
Une pareille généralisation est possible puisque tous

les intérôts humains, malgré leur grande diversité, sont
en somme soumis A des conditions identiques.

Pour arriver au but qu'il se propose, l'homme se sert
de forces ; c'est grAco à elles qu'il produit des change-
ments dans les conditions de son existence, de son bien-
être

Les forces dont l'homme peut se /servir, pour la satis-
faction de ses besoins ou de ses jouissances,sont limitées.
Et cependant l'homme ne peut atteindre ses buts, sans
faire une certaine dépense de ces forces. La lutte; entre
les individus nous apparaît dès lors comme une lutte

pour la possession de ces forces qui seules peuvent leur

assurer la réalisation de leurs projets. Les normcsjuri-

diqucs ont justement pour but de réglementer la lutte
des hommes pour la disposition de ces forces.
> Elles ordonnent en effet à l'homme : 1° de ne pas

employer, à la réalisation de ses intérêts, d'autres forces

que celles que le droit reconnaît bonnes ; 2° de n'accom-

plir quedes actes rendant possible aux autres hommes

l'utilisation des forces correspondantes dans les limites

qui leur sont attribuées par le droit.
Les normes juridiques ont donc pour but d'éviter le

choc, le heurt des intérêts individuels ; elles sont établies

en vue de l'ordre
Comme les rapports entre les différents intérêts en

présence ne sont pas les mêmes, le contenu des normes

juridiques, tout en conservant certains traits généraux
varie aussi.
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On peut ramener A trois groupes ces différents conflits

d'intérêts : l°le conflit des intérêts absolument égaux de

différentes personnes ; 2° le conflit d'intérêts inégaux,
mais équivalents, et enfin 3° le conflit d'intérêts qui ne

sont pas équivalents.
Le premier groupe présente des intérêts offrant celte

particularité qu'il est bien difficile do leur assigner à

chacun une limite exacte. Puisque les deux intérêts en

présence sont absolument égaux, il n'y a aucune raison

pour préférer l'un à l'autre ; aussi la réalisation de

chacun de ces intérêts doit être admise dans une mesure

parfaitement égale. Si, au contraire, seule la réalisation

d'un de ces intérêts est possible, alors le choix entre les

deux est confié absolument au hasard. Nous trouvons

fréquemment l'application de cette règle Ainsi, on

accorde l'usage d'une chose à celui qui le premier en a

pris possession, d'après la règle : Qui prior lempore,

polior est jure. De même encore en cas de danger
encouru par deux personnes, si le salut de l'une ne peut
être obtenu que par la mort de l'autre, l'issue de la lutte

est l'aisséc A la force brutale de chacune dos deux.

Quelquefois, c'est le sort que décide entre les intérêts

en conflit.

Les intérôts inégaux mais équivalents, peuvent être

compatibles ou non. Les intérêts compatibles sont déli-

mités, comme dans IcScas que nous venons d'examiner,
en appliquant la règle de l'égalité parfaite

Observons toutefois une différence Si dans le cas

d'intérêts absolument égaux nous appliquions l'égalité

parfaite, c'était l'égalité simple, l'égalité arithmétique.
Dans le cas qui nous occupe au contraire, c'est d'égalité

proportionnelle, d'égalité géométrique qu'il sagit. Les

forces sont distribuées entre les intérêts quidoivent être

délimités de façon proportionnelle à la quantité qui leur

est nécessaire pour la réalisation de chacun d'entre eux.
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Dans le cas d'incompatibilité d'intérêts équivalents, te

choix entre ces intérêts n'est pas remis forcément au

hasard. Ces intérôts étant des intérêts différents, il est

aisé en effet de trouver des raisons pour te, choix do l'un

ou de l'autre Ce sera par exemple l'intérêt do la majo-
rité ou celui de la minorité, l'un sera plus ancien que
l'autre déjà reconnu par l'usage cl, partant, sera préféré

pour cette raison.

Celte différence entre les intérêts peut provenir ou

du sujet ou delà matière (qui est le titulaire), quels sont

tes intérêts? L'organisation de la société en classes est

une application de cette différence d'intérêts quant au

sujet. Il arrive aussi quo lesintérêts généraux sont natu-

rellement préférés aux intérêts particuliers ; les intérêts

de l'Etat, par exemple, sont [dus appréciés que ceux

d'une province ou d'une commune, et ceux-là sont pris
en considération avant ceux d'un individu. Même dans

ce dernier cas il peut arriver que les intérêts de l'un

soient préférés à ceux de l'autre. Ainsi dans le cas de

violation d'un droit, les intérêts du lésé sont plus appré-
ciés que ceux de celui qui lèse ; ainsi encore quand il

faut choisir entre l'intérêt de la mère et celui de l'enfant

qui va naître ; la vie de la mère est toujours préférée,
car elle existe déjà, l'enfant au contraire n'a qu'une
existence problématique II est évident que l'importance

qu'on attache à un certain intérêt dépend des idées

morales qui dominent dans la société.

Remarquons, en outre, que dans l'application des

normcsjuridiqucs, lesintérêts généraux, même pour
un cas particulier'où il ne s'agit que d'un conflit entre

particuliers sont prises en considération par cette seule

raison que. nous l'avons déjà vu, les lois sont établies

en vue de d'ordre La paix étant d'un intérêt général
très grand, c'est dans Yintérêt de la paix que seront

réglés la plupart des intérêts en jeu. Ce n'est pas à
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tort que Hobbes considérait comme loi fondamentale

du droit la règle romaine : Pax qu.vrenda est, etller-
bart donnait comme origine à tout le droit la néces-

sité do résoudre le coflit. Quelle que soit la façon
dont on l'obtient, la paix est toujours un avantage Elle

procure une économie de forces, qui en son absence,
auraient été absorbées par la lutte ; elle permet d'envi-

sager l'avenir avec assurance, tandis qu'au contraire

l'issue d'une lutte est toujours incertaine

Aussi, vu les avantages si grands qu'offre la paix,

quand on limite des intérêts en présence, quels qu'ils
soient, on donne la préférence à la délimitation qui
contribue le plus à l'établissement de la paix. C'est

pour cette raison quo le droit, en général, est disposé à

sauvegarder les intérêts déjà existants et l'on applique
la règle Iteali possidcnlcs C'est pour cette raison

encore que la possession effective, si elle dure suffi-

samment longtemps, assure au possesseur la propriété
de l'objet, et se transforme pour lui en un droit ; la

propriété peut donc s'acquérir par la possession môme

illégitime, pourvu qu'elle soit ancienne

Outre cet intérêt très général et qui prime tous les

autres qu'offre la paix dans le règlement des intérêts eu

jeu, il en est d'autres, qui, sans avoir une valeur aussi

générale, sont cependant appliqués eux aussi : ainsi

l'intérêt de la liberté individuelle, qui joue un très grand
rôle dans le droit moderne C'est ainsi que le droit

moderne donne ces préférences aux solutions les plus

compatibles avec la liberté individuelle Inutile de dire

que d'autres intérêts collectifs sont mis en jeu par les

conflits entre les particuliers. Leur importance plus ou

moins grande influe sur la solution adoptée par le

législateur.
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|26

IM sanction des normes juridiques.

Les normcsjuridiqucs, en tant qu'ordres adressés à

la volonté consciente des hommes, peuvent ne pas ôtre

observées par lui : aussi ont-elles besoin de garanties

spéciales pour leur application.
Il est nécessaire do contraindre l'homme à appli-

quer les normes juridiques ; sans cette contrainte elles

resteraient lettre morte Les moyens de contrainte sont

des sanctions. En quoi consistent ces sanctions ? Chaque
violation d'une norme juridique donne naissance à un

nouveau choc d'intérêts contradictoires. D'un côté, nous

trouvons l'intérêt de celui qui est lésé par la violation du

droit, il veut recevoir une compensation pour les(préju-
dices cuises et de l'autre côté se trouve celui qui a lésé,
c'est l'auteur du délit. Souvent cependant il peut aussi

invoquer pour sa défense quelques droits.

On peut dire que la conséquence générale de la vio-

lation d'une norme juridique quelconque, c'est la nais-

sance d'une nouvelle norme faite pour régler les inté-

rêts mis en présence à la suite de la violation du droit.

Examinons comment sont réglés ces intérêts.

On viole la loi en général parce qu'elle nous gêne
dans l'accomplissement de certains actes, parce qu'elle
entrave la réalisation de certains de nos intérêts.

Aussi le premier moyen pour faire observer les nor-

mes juridiques, c'est de faire en sorte que les actions

qui violent ces règles juridiques n'atteignent pas leur

but. Ces actions doivent être reconnues comme nulles ;
c'est ainsi par exemple que la vente de biens immobi-

liers faite par un acte privé est considéré comme non

avenue, sans valeur aucune La propriété vendue de
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cctto façon est considérée commo non vendue, et l'ac-

quéreur n'a sur ces biens aucun droit de propriété. La

loi veut quo toute vente do cette nature se fasse par
devant notaire ; te but est ainsi atteint, et si par acte

verbal ou d'une manière plus générale, par acte

privé la vente no peut se faire, il n'y a aucun motif pour

quo les particuliers procèdent de celte façon.
Les lois qui ont comme sanction l'inefficacité des actes

qui les violent s'appellent « parfaites » parce que ce

sont celles qui s'approchent le plus de la loi de nature

Cette inefficacité peut avoir deux formes. Ces actes en

effet peuvent être nuls de plein droit, c'est la mdlilas,
ou bien ils peuvent seulement être annulables, c'est la

rescissibilitas.

Ils sont nuls de plein droit quand la nullité est encou-

rue comme conséquence de l'inobservation de la loi.

Ainsi est nulle la vente de biens immobiliers par acte

sous seing privé et cela, quoique les parties en présence
soicntd'accord sur l'intention de transférer la propriété.

Est au contraire seulement annulable l'acte dont

la rescision doit être demandée par une des parties inté-

ressées au contrat. Ainsi le contrat conclu sous l'empire
de la violence ne peut être annulé qu'après la demande

en annulation faite par la personne qui a subie la violence

11 faut distinguer encore des nullités absolues et des

nullités relatives. Est frappé de nullité absolue l'acte

qui, violant un droit, est considéré comme totalement

inexistant, comme par exemple la vente de biens immo-

biliers par acte sous seing privé. Lorsque l'acte est frappé
seulement d'une nullité relative c'est que quelques-unes
tout au moins des clauses du contrat sont susceptibles

d'application. Une lettre de change par exemple donnée

par une femme mariée sans le consentement de son mari

est nulle comme lettre de change, lîllca cependant une

certaine valeur : celle d'une obligation ordinaire



206 LIVRE II. — LE POINT OBJECTIF ET SUBJECTIF DU DROIT

Parfois l'acte nul a déjà produit son effet. Il ne suf-

fira pas alors de constater ou de demander la nullité tic

l'acte. L'annulation de l'acte illégal doit être suivie d'un

acte qui rétablit le droit violé. Un pareil rétablissement

du droit violé peut être accompli par les agents de l'au-

torité et peut Consister ou bien 1° dans la cessation (si
cela est nécessaire, par la force) d'un état illégitime,

l'expulsion par exemple d'un locataire d'une maison

qui ne lui appartient pas, ou bien 2° dans l'accomplisse-
ment de l'obligation violée, et cela aux dépens de celui

qui l'a violée (par exemple la réparation du pavage
dans une rue défoncée,).

11 y a des cas toutefois où l'acte qui viole un droit

conticut.cn lui-même la réalisation du but dans lequel
il était commis (le viol par exemple), des cas où le droit

violé ne peut pas être rétabli, le meurtre par exemple
Avouer le crime n'est pas suffisant, en pareil c^s pour

réparer le préjudice causé. Aussi la loi u-t-cllc établie

d'autres sanctions; ces actes qui violent la loi entraî-

nent avec eux des conséquences indiquées dans la loi,
dans les lois que les Romains appelaient leges plus quant

per/cetw. Ces conséquences peuvent être de deux sor-

tes : des peines civiles au profit du lésé (poena priva ta)
et des punitions édictées par l'autorité dans un intérêt

général. I

On peut dire dans une certaine mesure que toute

violation du droit a comme conséquence un préjudice

irréparable.
Ce préjudice'c'est d'une part celle offense qu'éprouve

toute personne lésée et d'autre part c'est l'atteinte por-
tée à la loi elle-même dont toutes les prescriptions doi-

vent être scrupuleusement suivies. Ces préjudices sont

d'une si grande variété qii'il est impossible de les classer,
ils dépendent le plus souvent des conditions dans les-

quels ils sont accomplis.
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Nous savons seulement (pic les peines privées sont les

plus anciennes. Quant aux peines édictées dans un inté-

rêt général, nous constatons qu'elles s'écartent de plus
en plus des peines privées, à mesure que s'accroît l'auto-

rité gouvernementale, et dans notre droit moderne la

sphère d'application de ces punitions n'est pas détermi-

née par quelque principe général mais par des considé-

rations diverses qu'énumère le Code pénal.

Ces conséquences rattachées par la loi à l'acte délic-

tuel qu'elle punit ne rendent pas inutile, dans la mesure

du possible, le rétablissement du droit violé. Ainsi en

cas de faux, outre la peine que subit le coupable, l'acte

est considéré comme non écrit ; de même aussi en cas

de vol, outre la punition infligée au voleur, celui-ci doit

restituer les objets volés. Il peut arriver cependant que
le rétablissement d'un droit violé entraînerait des con-

séquences néfastes pour des tiers absolument étrangers
aux actes commis. L'annulation par exemple d'un

mariage entraîne pour les enfants des conséquences fort

graves, puisqu'ils deviennent enfants illégitimes. Aussi

la nullité du mariage n'est-clle reconnue qu'après une

violation très grave de la loi; tout acte moins important
entraîne seulement une punition pour les conjoints,
mais le mariage reste valable.

De même encore lorsqu'un contrat n'a pas été fait sur

papier timbré, les coupables paient nue amende, la

validité du contrat reste cependant complète

De pareilles lois, dont la violation entraîne des peines

pour celui qui les violent, tout en conservant cependant
une force juridique s'appellent des leycs minus f/inini

per/cvt,v.

Outre ces lois, classées ainsi par la sanction qu'elles

entraînent, il faut reconnaître l'existence de toute une

catégorie de lois qui n'offrent aucune sanction ; les con-
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séquences pour celui qui les viole n'ont pas été fixées,
ce sont des leges imperfectx.

Ces lois méritent quelque attention ; elles sont pour
la plupart des lois fixant les droits des organes de l'au-

torité.

L'organisation d'un service chargé de l'exécution de

la loi est considérée par elle-même comme une mesure

préventive contre les actes contraires à la loi, et pour
cette raison, c'est dans le droit public que les leges imper-

fecUe sont les plus nombreuses.

Mais l'organisation d'un service est toujours entachée

de quelque imperfection puisque les agents qui les met-
tent en mouvement sont des hommes. Si on ne leur

assure pas cependant une certaine liberté dans l'exer-

cice de leur mandat, une pareille organisation devien-

drait bientôt immobile et morte ; elle ne satisferait guère
aux nombreuses exigences qu'impose le développement
de la vie, le mouvement de la société. Faites une orga-
nisation plus vitale, plus mobile, plus applicable aux
conditions concrètes, aux nécessités du temps et par là

même vous donnerez nécessairement aux tendances
individuelles la possibilité de se manifester. Aussi les

organisations faites surtout en vue du développement
de l'Etat expliquent- elles, mais sans les justifier, les

leges imper fecUe. Le vice de ce système commence à se
faire sentir.

Nous devons considérer comme inapplicables les
théories de l'école constitutionnelle qui vantaient sur-
tout l'organisation de la machine gouvernementale

On s'accorde aujourd'hui A reconnaître la nécessité
d'attribuer une sanction aux lois du droit public ; les

poursuites qu'on peut intenter tle nos jours contre des
actes de l'administration ont transformé la plupart des
lois imparfaites en leges perfectoe,

Il y a cependant des lois qui forcément demeureront
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toujours privées de sanction. Ce sont celles qui établis-

sent le pouvoir suprême ; ce pouvoir suprême qui n'est

soumis ici-bas A nulle autorité, qui ne relève que de sa

dignité morale, ne peut en effet posséder qu'en lui-même

la garantie de l'accomplissement de tous les devoirs qui
lui incombent.

Khorkounov H
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Savigny, System d. dent. rom. Rechts H. I. Ihéring. Geist. d. rom,

Rechts. II. III. Ihéring. Zweck im Rccht H. I. S. 72. Millier. Die

Elemcntc des Rechts und der Rechtsbildung. 1878. Uierling. Zur

Krilik der jurislischen Gundbcgrifl'o. Ih. II.K3. 49-1 î8. Regclsbcr-

ger. Patulcklcn I. 1893, §§ «7-82 ; 193-233.

, §27
I

,.

Les rapports juridiques.

Ncuncr. Wcscn und Arien der Privatschlsvcrhallnisso, 1880. PIosz.

Reilriigc/ur Théorie des Klagcrccbts. 1880. §05-70. Punlschart. Die

moderne Théorie des Privalrcchts undihre grundbcgriflischcn Man-

ge), 1893. Mouromlzcw. Définitions et divisions fondamentales du

droit, 1879, p. «3-122.

Puisque les rapports juridiques sont aussi des rap-
ports sociaux, mais réglés par une norme juridique, il
est nécessaire, pour les expliquer convenablement, de
traiter d'abord des rapports en général.

Tout rapport suppose un lien, une dépendance cl un

pouvoir d'influence delà part de ce lien.
Là où il n'y a pas de dépendance, il n'y a pas de

rapport. Ainsi, si entre plusieurs ([nantîtes Irigonométri-
ques par exemple, on dit qu'il existe un rapport délcr-
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miné, cela signifie qu'cllesdépcndcnt les unes des autres,

et que les changements de l'une d'elles provoquent un

changement correspondant dans toutes les autres Ainsi

encore, si entre des phénomènes déterminés, il existe

un rapport de causalité, cela veut dire que la consé-

quence dépend de la cause, que la présence de la cause

cubaine celle de la conséquence Au contraire si entre

plusieurs choses il n'y a aucune dépendance, on dit

qu'il n'existe pas de rapports entre elles.

De même tous les rapports des hommes entre eux

consistent dans une dépendance quelconque, dans le

pouvoir que certains d'entre eux ont sur les autres.

La dépendance mutuelle des hommes a pour cause

plusieurs conditions qu'on peut réunir en trois groupes :

les conditions physiologiques, économiques cl morales.

Déjà les distinctions physiologiques du sexe, de l'Age
amènent une dépendance mutuelle entre les hommes.

Pour satisfaire leurs inclinations sexuelles, les individus

éprouvent lo besoin de se rapprocher ; l'enfant qui vient

de naître exige des soins de ses parents, et ces derniers

devenus infirmes, demandent à leur lotir des secours à

leurs enfants. Ajoutons à cela l'influence des lois de

l'hérédité qui sont aussi des lois physiologiques. En

vertu de ces lois, les hommes d'origine commune

offrent de grandes ressemblances physiques et morales

et ainsi se forment des groupements naturels d'après
les races, indépendamment de leurs volontés. Enfin, il

faut compter uttssi avec la propagation des maladies

entre les hommes, soit par contagion, soit par hérédité.

Ainsi donc, au point de vue tic la santé, les hommes

dépendent les uns des antres.

De même, la nécessité pour l'homme de se servir

des forces extérieures de la nature-qui est la base de

laclivilé économique entraîne aussi des dépendances
mutuelles. Les forces d'un homme isolé étant trop
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faibles dans sa lutte avec les éléments qui l'environnent,
les hommes se trouvent contraints à s'entr'aider et cela
de deux façons : il y a la collaboration simple quand
il s'agit de l'exécution d'un travail par des forces unies
et la collaboration complexe qu'on appelle la division
du travail. Ainsi chaque homme fait quelque chose de

particulier, mais chacun pour tous et tous pour
chacun.

La vie morale d'un homme augmente encore les

dépendances existant entre les hommes, puisque la
nécessité d'échanger des pensées est une des plus fortes
chez l'homme qui supporte en général très difficile-
ment l'isolement. Les dépendances mutuelles des hom-
mes au point de vue moral sont d'autant plus fortes

que dans le développement psychique de l'homme le
facteur social joue, peut-on dire, le principal rôle'. Notre
tournure d'esprit n'est pas, pour la plupart d'entre nous;
notre propre ouvrage, mais le produit de la vie et de
la société A laquelle nous appartenons. Il faut seule-
ment se rappeler le rôle important joué dans le dévelop-
pement de l'esprit par la langue qui est, par essence,
nécessairement un produit de la vie sociale commun à
tous et qui ne peut être un attribut de tel ou tel indi-
vidu. Les dépendances qu'ont les hommes entre eux et

qui naissent de la société augmentent en proportion
directe avec le développement dç la vie sociale et môme
les conditions physiologiques de ces dépendances agis-
sent avec une force de plus en plus grande» Grâce au

développement de )\ culture sociale, le temps pendant
lequel l'homme vit sous la dépendance de ses parents
est de plus en plus long. Les liens qui unissent les époux
deviennent plus forts ppisque les rapports qu'ils ont

•entre eux ne se bornent pas seulement à des rapports
sexuels et aux rapports d'éducation mais qu'ils sont

établis en vue de leur descendance A l'influence de
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l'héridité s'ajoute celle de l'éducation qui donne à
l'enfant des traits de caractère que ne possédaient pas
ses aïeux.

La densité croissante de la population et la petitesse
des logements entraînent chez les hommes une dépen-
dance pour ainsi dire hygiénique de plus en plus
grande La force, l'action et les conditions économiques
do ces dépendances vont s'augmentant sans cesse Ainsi,
d'un côté, s'accroissent les nécessités économiques, et
de l'autre grandit la division du travail. Le développe-
ment social est indissolublement lié au développement
des facultés morales de l'homme ; il les accroît, il agran-
dit leurs intérôts moraux en étendant la solidarité
morale à des groupes toujours plus grands.

En vertu de toutes ces conditions, la vie humaine se

compose de rapports très différents cuire les hommes.
Ces rapports eux-mêmes n'ont sans doute qu'un carac-
tère de fait ; mais quoiqu'il en soit les hommes se trou-
vent liés les uns aux autres et ont un pouvoir d'influence
les uns surles antres.

Les hommes, en tant qu'ils se guident sur les normes

juridiques, transforment leurs rapports sociaux en rap-
ports juridiques, la dépendance sociale en une obliga-
tion juridique et le pouvoir d'influence qu'ils ont les
uns sur les autres en des droits.

Les normes juridiques, fixant les intérêts humains,
délimitent forcément la réalisation de ces intérêts et

imposent Achaque homme des obligations pour garantir
la réalisation des intérêts d'autrui. Aussi le droit ajoute-
t-il aux bases réelles de 1» dépendance mutuelle une

nouvelle base, une base juridique. Si mes rapports avec

lesautres hommes sont fixés par le droit, la réalisation
de mes intérêts dépend non seulement des conditions

sociales, mais aussi de mes droits et de mes devoirs. En

même temps, conformément à ces obligations, pour les
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autres se crée une possibilité d'influer sur moi sous

une forme particulière, sous la forme de prétentions

juridiques.
Les rapports juridiques supposent donc une dépen-

dance sous forme de droits et devoirs'et ils suppo-
sent aussi une prétention juridique c'est-à-dire un droit

qui es! la conséquence de celle dépendance.
Chez les juristes romains, ces rapports réglés par le

droit étaient désignés par l'expression juris vinculum.

La particularité caractéristique de ces rapports juri-

diques consistai! pour eux précisément dans leur

dépendance du droit objectif. Le côté actif du rapport

juridique, c'est-à-dire la prétention juridique occupait
si peu leur attention que la conception d'un droit sub-

jectif, dans le sens d'un « droit pouvoir » (1), n'avait

môme pas [iris naissance

Les juristes de l'Europe occidentale, au conlrnire, et

tout à l'origine, les glossateurs attribuent une valeur

particulière au côté actif du rapport, à la prétention

juridique. Ils ne font pas naître la prétention juridique
du rapport juridique, mais bien au contraire, ils consi-

dèrent le rapport comme une conséquence de la préten-
tion juridique

L'explication de cette différence entre les écoles s'ex-

plique aisément par le subjeclivisme propre aux peuples

germaniques, en opposition avec l'objcclivismc de

l'antiquité et aussi par cette seconde raison (pie le

christianisme développa le rôle delà volonté avec uno

force particulière
Le droit, tel qu'il est conçu dans l'Europe occiden-

tale, ne considère pas le côté subjectif comme une

dépendance des normes juridiques, mais comme une

volonté libre, individuelle, reconnue et protégée par le

droit.

(1) liekker. Pandeklen. I. 1880, p. 40.
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Puisque, endroit, on reconnaît celte volonté indivi-

duelle, on aboutit à celte conséquence toute naturelle

que le devoir des autres hommes est de ne pas empié-
ter sur le domaine de celle volonté. On arrive ainsi A

établir des rapports entre deux volontés.

Le développement logique de celle conception con-

duit naturellement A la négation complète du rapport

juridique et à son rcinplaceincntpar la simple concep-
tion du droit subjectif dans le sens d'une prétention

juridique, ainsi (pie le fait Drinz (1).
Mais l'importance exclusive accordée à la prétention

juridique n'est cependant pas compatible avec le carac-

tère réel tles phénomènes juridiques. Dans le droit

public surtout il est impossible de considérer la préten-
tion juridique comme la forme principale, comme labasc

fondamentale de la manifestation du droit.

Les obligations, en droit public, sont indiquées d'une

façon liés nette, les sujets sont toujours exactement

déterminés, tandis qu'au contraire les droits ne sont

guère que la conséquence de ces obligations et c'est un

nombre indéterminé depersonnesqui les exercent.

Presquetoutledroiteonslilulionnolserainènoà l'étude

des devoirs des organes de l'autorité, et les droils qui leur

sont accordés sont autant de conditions des garanties

pour leur assurer la possibilité d'accomplir leurs fonc-

tions. Les juges, par exemple, sont obligés de rendre la

justice et c'est dans ce but seulement, afin d'accomplir
celte fonction, qu'ils seul pourvus de certains droits.

De même, tons les rapports du droit privé ne peuvent

pas s'expliquer comme des conséquences delà préten-
tion juridique du titulaire du droit. Ainsi ne peuvent

s'expliquer les « rapports de l'action passive dit droit »

comme les définit Ihéring ; celte action nous la Iroti-

(I) Drinz. Arcliiv. f. civil. Praxis. Rd. LXX. s. 379.
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vons là où il y aune obligation sans une prétention juri-

dique correspondante. Telles sont les obligations qu'im-
pose la loi pour garantir lesintérêts de l'enfant qui doit

naître, tels sont les devoirs du débiteur vis-à-vis d'un
litre au porteur, d'un titre, remarquons-le, dont le pro-
priétaire est anonyme, inconnu, ou encore les devoirs
du propriétaire du fonds servant vis-à-vis d'un fonds

dominant qui est rcsnullius.

Ces différents exemples montrent bien que l'obliga-
tion peut exister sans qu'il y ait pour cela un droit cor-

respondant et qu'il est par conséquent impossible de

faire naître tous les rapports juridiques de la prétention

juridique
Une prétention juridique au contraire ne peut exister

sans un devoir correspondant. Si personne n'est obligé
de se conformer à ma prétention juridique, si elle

n'est obligatoire pour personne, elle n'a aucune Valeur.,
C'est pourquoi dans les rapports juridiques comme

du reste dans tous les rapports, c'est le côté passif, l'obli-

gation, la dépendance qui a la plus grande valeur.

Cette valeur est reconnue aujourd'hui monte par les

civilistes. C'est ainsi que Punchart croit nécessaire de

remplacer la conception du rapport juridique par la

conception de la dépendance juridique (Rcchtsverband),
traduisant par ce terme l'expression romaine juris vin-

cu/um.
Cette nouvelle conception n'est guère pratique. Le

rapport juridique est un terme reconnu par tous et qui
offre cet avantage qu'il contient l'idée de rapport A la

fois pour le rôle actif et aussi pour le rôle passif de ce

rapport, pour l'action et aussi pour la dépendance
Tout rapport est défini par des circonstances de fait

et par de normcsjuridiqucs. 11n'existe pas de rapports

qui soient complètement et exclusivement déterminés

seulement par le droit, les droits et les obligations exclu-
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sivemcnt fixés par la loi n'existent pas. Les rapports,

par exemple, du mari et de la femme, du propriétaire
el du locataire, du maître et du domestique sont réglés

par le droit mais aussi par les situations sociales, par
leur solvabilité, leur caractère, les dispositions mutuel-

les, les convictions morales et religieuses, etc.. C'est

par la diversité des conditions sociales que se crée la

physionomie individuelle et particulière de chaque rap-

port concret et particulier ; mais la forme juridique de

tous les rapports identiques, de tous les mariages par
exemple ou de tous les contrats de louage reste absolu-
ment la même, parce qu'à tous c'est In même règle juri-
dique qui est appliquée. Puisque c'est précisément la
forme juridique des rapports qui intéresse immédiate-
ment un juriste, on comprend aisément combien il est

important pour lacriliquc juridique de distinguer cette
forme juridique de la variété des faits.

Aussi les juristes ont-ils imaginé la conception de rap-
ports juridiques cpii seraient complètement et exclusi-
vement déterminés par les normes juridiques. Dans ces

rapports, il n'existe plus qu'une seule forme juridique
commune à tous les rapports identiques. Ces rapports
s'appellent les « institutions juridiques ». Ils sont une
abstraction juridique de la niatière concrète, réelle, el
comme cette forme juridique est commune A tous les

rapports d'une espèce déterminée, elle sert de type com-
mun à tous les rapports du même genre

Les divers intérêts qui composent noire vie sociale
sont si étroitement liés que les rapports juridiques qui
ont la lutte entre ces intérêts pour base, ne sont pas iso-

lés, mais au contraire forment un (oui indissoluble Cet
ensemble de rapports juridiques forme ce qu'on appelle
« l'état juridique ». 11 en est de même des institutions

juridiques considérées comme type commun des rap-
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ports juridiques, elles forment un tout que nous appel-
lerons « l'ordre juridique ».

Tout rapport juridique, nous l'avons vu, se compose
d'un droit et d'un devoir ; chacun des deux ne peut
exister séparément ; ils sont nécessairement'les attributs

de quelque sujet ; aussi l'élément indispensable dans

tout rapport juridique est-il le sujet ; cet élément n'est

pas toutefois le seul. Le droit est la possibilité do réali-

ser un intérêt et la'réalisation de mes intérêts suppose
nécessairement l'usage de tels ou tels moyens. Tout

droit doit donc nécessairement s'exercer sur un objet
dont l'usage conduit à la réalisation de l'intérêt cherché.

Ainsi tout rapport juridique suppose un sujet du droit,
un sujet d'obligation et un objet. C'est par l'examen de

ces cléments 1
qu'on aboutit à la détermination des rap-

portsjuridiques. ,
Cet examen cependant n'est pas tout ; les rapports

juridiques ne restent pas immuables, il changent, ils évo-

luent sans cesse ; il est donc nécessaire en outre d'étu-

dier la forme et les conditions de ces changements.

§ 28

Le sujet des rapports juridiques.

Kicrulf. Théorie des Civilrcchls R. I. s. 82. Rôder, Naturrecht II. I.
§ î>2und (T.Trcndclcnburg. Naturrecht § 80-88. Lasson. Naturrechl

§ 'iO. Rkkccr. Ihcrings lahrbûchcr fur dogmatik I). XII. Rccbtssub-

jektcn.Wallaschck.Sludicnzurltcchtsphilosophic. 1889.es. MM8I.

Les règles juridiques, en tant que règles de la délimi-

tation des intérêts humains, ne sont applicables

qu'aux rapports entre les'hommes; les règles morales

sont des devoirs absolus ; elles no dépendent pas de

l'intérêt que d'autres personnes peuvent avoir à les
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accomplir. Il peut donc être question des devoirs

moraux envers soi-même, et ces devoirs ont pourchaque
homme une valeur obligatoire Le droit au contraire

ayant pour but de délimiter les intérêts en conflit pré-

suppose un rapport entre les intérêts, donc entre des

hommes.

Nous ne pouvons en cette matière être de l'avis de

Dcrnburg (1), Rcgclsbcrgcr, Mouromlzcw et quelques
autres qui admettent l'existence de rapports juridiques
vis-à-vis des choses. Le rapport du propriétaire d'une

chose avec celte chose ne se distingue pas du rapport de

cette chose vis-à-vis de quelqu'un qui n'a sur elle aucun

droit ; le propriétaire, de même que celui, qui ne l'est

pas, se servent de l'objet selon des nonnes techniques
déterminées et selon leurs goûts personnels.

11 n'y a de différences entre l'un et l'autre que dans

leurs rapports avec d'autres personnes, quand le rapport
s'établit à propos de la chose, là seulement apparaît
une prétention juridique Les rapports juridiques n'exis-

tent donc pas entre un individu et une chose, mais seu-

lement entre plusieurs individus, en raison de l'usage
d'une chose

Les rapports juridiques, on les distingue facilement,
sont donc possibles seulement entre des individus ; ce

sont des individus qui seuls peuvent êtres sujets à des

rapports juridiques ; seuls ils sont capables ; celle

faculté d'être des sujets de rapports juridiques, nous

l'appellerons « la capacité ».

Le droit, dans sa conception moderne, reconnaît en

effet l'existence d'une capacité juridique chez l'homme

seulement. 11 n'en a pas toujours été ainsi ; l'homme

primitif, assimilant les phénomènes naturels aux actions

humaines, les considérait comme la manifestation de

(1) Dcrnburg, Pandekten, I. § 22.
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quelque volonté consciente. Les règles juridiques ne

bornaient pas leurs actions aux rapports humains et

et l'on reconnaissait aux choses et aux animaux des

droits et des devoirs. Même ou Moyen-Age il arriva

qu'on traduisit en jugement et punit des animaux.

Aujourd'hui les hommes seuls sont reconnus conscients

de leurs actes.
Les punitions infligées à ceux qui maltraitent les ani-

maux ne contredisent pas co principe, car ce n'est pas
dans l'intérêt de l'animal que la punition a été établie,
mais dans le but de protéger le sentiment d'humanité de
ceux que peut offenser la torture sans but d'un animal.
La preuve en est que si le mal fait A un animal a quelque
but raisonnable, soit dans l'intérêt de la science, soit

pour garnir la table, la punition n'existe pas.
Une opinion allemande toute récente, Itekker en tête,

soutient cependant que les animaux peuvent eux aussi

être les sujets des rapports juridiques. Si par exemple
quelqu'un laisse par testament certains biens sous cette
condition qu'ils devront servir après sa mort à l'entre-

tien de son chien ou de son cheval, ces animaux devien-
nent propriétaires de ces biens, ils sont les sujets de

certains droits.

Quelques années plus tard, toutefois, dans les Pan-

dectes, Rckker a reconnu qu'il est préférable de restrein-
dre la conception du sujet du droit aux personnes seu-
lement. Une pareille limitation est nécessaire, non

seulement dans l'intérêt de la commodité, mais aussi
dans celui de la vérité.

On peut, en effet, attribuer aux biens telle destination

qu'on voudra. Mais, en réalité, ces biens ne sont assurés

de leur destination qu'autant qu'il existe un homme

intéressé à celte réalisation d'une façon quelconque,
soit par estime pour la mémoire du défunt, soit pour
toute autre considération. Aussitôt après la disparition
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de la personne intéressée, les intérêts du chien ou du
cheval ne sont plus garantis. Donc, même dans ce cas,
les intérêts des animaux ne constituent pas par eux-
mêmes directement la matière du rapport juridique,
mais seulement d'une façon conditionnelle, indirecte et
dans la mesure où ils s'accordent avec quelque cause ou

quelque intérêt humain. Le sujet réel du rapport juri-
dique est, même ici, une ou plusieurs personnes inté-
ressées dans l'accomplissement du testament fait au

profit d'un animal.
Il faut en dire autant en ce qui concerne les êtres sur-

naturels, les forces physiques. La répression des crimes

religieux n'a pas pour but l'intérêt de la divinité, caria
divinité n'a pas besoin d'unnsemblable protection, mais
bicnlc sentiment religieux des croyants. Les biens dont

l'église est propriétaire assurent la satisfaction des néces-
sités religieuses, des ministres du culte et par consé-

quent des hommes.
Nous arrivons ainsi à une antre question : reconnaître

seulement les hommes comme sujets des rapports juri-
diques, cela ne contredit il pas la conception de la

personnalité juridique des personnes morales ? Cette

conception est basée, nous le savons, sur ce fait que
certains droits, certains devoirs existent au profit non

pas d'individus, mais d'une classe d'individus, de cor-

porations par exemple ou d'établissements. On distin-

gue aussi par. exemple les biens et les dettes des
actionnaires de ceux de la société paradions, ceux des
individus de ceux de l'Etat, ceux de l'administration
d'un hospice et des maladesqui s'y trouvent de ceux de

l'hospice lui-même considéré comme établissement

public.
Ainsi que le veut Savigny, qui fait autorité en toute

cette matière, de pareilles personnes juridiques ne sont

pas des sujets réels de rapports juridiques, mais seule-
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ment une fiction, Brinz va plus loin encore et rejette
absolument toute idée de fiction, cette conception de

personne juridique est, dit-il, tout à fait inutile
D'autres auteurs, au contraire, comme Rescier,

Gierke, Dcrnburg, Regclsberger, défendent l'existence

de personnes juridiques et les reconnaissent comme des

sujets réels des rapports juridiques, et non comme de

pures fictions. Regclsberger formule ainsi son opinion :
le but du droit, dit-il, est la garantie .des intérêts

humains, mais plusieurs d'entre ces intérêts ne peu-
vent être, en tout ou en partie, réalisés autrement que
parles forces réunies de plusieurs individus. C'est pour-

quoi il existe, d'autres sujets juridiques que les indivi-

dus : ce sont les personnes morales juridiques. Rien que
ne possédant pas d'individualité corporelle, ce sont des

sujets réels, elles constituent des organismes sociaux.

L'élément vivifiant qu'elles possèdent leur vieil! de

l'homme, mais, en tant que membres de l'organisme
et agissant conformément A son but, ces hommes don-

nent naissance à une force particulière (verbandslcben)
et à une volonté collective distincte de leur volonté indi-
viduelle Au point de vue donc des défenseurs de l'exis-
tence réelle des personnes morales juridiques comme

sujets distincts du droit, le but est toujours le même,
c'est un intérêt humain, mais un intérêt commun à tout
un groupe d'individus. La force de cette personne morale
est le produit de l'activité de toutes les personnes mem-
bres ou représentants de ce groupe, sa volonté est celle
des individus qui le composent.

Tous les rapports juridiques d'une personne morale

peuvent donc être ramenés à des rapports d'individus,
mais ces rapports seront très complexes, très môles et
c'est pour cette raison qu'on les considère, pour la com-
modité de l'analyse juridique comme les rapports d'un
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seul sujet, artificiellement construit ; ce sujet c'est la

personne morale.

C'est ainsi que Ihéring explique sa conception delà

personne morale juridique La conception de la per-
sonne juridique n'est pour lui qu'un procédé particulier
de la construction juridique des rapports réels des per-
sonnes physiques.

Ici aussi ce sont des hommes qui sont des sujets réels

des intérêts délimités parle droit. Mais ces intérêts sont

communs à tout un groupe d'individus dont la com-

position peut varier sans altérer son unité. Aussi les

règles juridiques, au lieu de délimiter séparément les

intérêts identiques d'une suite d'individus, considèrent

elles les intérêts identiques comme un seul intérêt cl le

groupe lui-même comme un seul sujet du rapport juri-

dique, comme une personne juridique unique II n'y a

pas là autre chose qu'un procédé spécial pour arrivera

simplifier la détermination des rapports mutuels des

hommes. 11 serait très difficile, par exemple, de déter-

miner le rapport existant entre la personne qui achète

quelque chose à une société par action et chacun des

actionnaires de cette société ou encore le rapport qui
existant entre tout propriétaire de rente sur l'Etat et cha-

cun des citoyens de cet Etat.

Il est beaucoup plus simple de considérer le rapport

uniquement entre l'acheteur et la société ou entre le

citoyen et l'Etat.

On peut comparer la conception de la personnalité

juridique A celle des parenthèses en algèbre De même

qu'en algèbre, sans faire les équations, nous mettons

entre parenthèses les quantités unies par les signes -f-
ou —

pour simplifier le calcul, de même en droit nous

mettons ensemble tous les intérêts identiques d'un cer-

tain groupe de personnes par la conception de la per-
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sonnalité juridique et nous déterminons ensuite les rap-
ports entre le groupe cl chaque individu.

Il n'y a, nous l'avons vu, que les hommes qui puissent
être sujets des rapports juridiques; cela no signifie pas
que tous soient toujours « capables ».

L'histoire du droit moderne au contraire nous offre

beaucoup d'exemples à l'appui de celte idée Longtemps
les esclaves no furent considérés que comme tles choses,
des biens qui ne pouvaient être sujets de rapports juri-

diques, qui étaient sans aucune capacité juridique. Dans

les Etals modernes civilisés, l'esclavage est aboli défi-

nitivement sous toutes ses formes, mais dans les Etats

encore barbares, comme dans ceux du ccnlrc de l'Afri-

que, il existe encore
Le droit moderne reconnaît donc tous les hommes

capables, mais chacun d'entre eux ne possède pas une

égale capacité pour tous les droits ; celle capaciléjpciil
être plus ou moins étendue ; toutes les incapacités peu-
vent être ramenées à quatre catégories différentes; celles

qui sont frappées de restrictions naturelles, ou de res-

trictions sociales, celles qui ont leur source dans l'in-

compatibilité de certains rapports juridiques, et enfin

celles qui résultent de restrictions pénales.
Par restrictions naturelles on entend les restrictions

qui ont pour enlises soit l'Age, le sexe, la race des indi-

vidus. C'est ainsi que d'une manière générale les fem-
mes sont reconnues incapables cl n'exercent aucun droit

politique ; les individus Agés de moins de seize ans ne

peuvent occuper d'emplois administratifs, les sourds-

muets ne peuvent êtres membres du jury.
Les restrictions sociales dépendent des situations socia-

les, de l'inégalité entre les classes, entre les professions,
entre les religions. Les religieux par exemple ne peu-
vent pas posséder d'immeubles, les aubergistes ne peu-
vent être électeurs dans les villes, les juifs, en général,
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ne peuvent habiter hors du terriloirequi leur esl assigné.
Les restrictions qui ont leur source dans l'incompati-

bilité de certains rapports juridiques proviennent de ce

que certains sujets ne peuvent en même temps exercer

certains droits. Une personne mariée ne peut se marier

do nouveau, tant que le précédent mariage n'est pas
dissolu ; les hauts fonctionnaires dans un Etat ne peu-
vent en môme temps occuper d'emplois privés.

Enfin il y a, avons-nous dit, des restrictions pénales.
Ce sont celles qui sont la conséquence d'un arrêt ou d'un

jugement ; elles font partie intégrante de la peine infli-

gée au condamné.

La rapacité signifie que la personne peut avoir cer-

tains droits, cela ne veut pas dire qu'elle les possède
réellement ; do même que jouir d'un droit et l'exercer

n'est pas la même chose Chacun est capable de posséder
un droit de propriété sur un immeuble, cela ne veut pas
dire (pie tout le monde possède ce droit ; capacité el

possession sont deux choses bien différentes.

Certains droits exigent, outre la capacité, la présence
défaits particuliers, de certains événements, comme par

exemple la mort du testateur, ou certains actes, une

acquisition par exemple, pour que le lieu entre la per-
sonne et le droit soit créé.

L'appropriation de pareils droits par un sujet s'ap-

pelle l'acquisition du droit et les droits sont des droits

acquis. Ce sont ces droits qui ont un caractère exclusif,
ils ne peuvent être en même temps exercés par plusieurs

personnes, et comme exemple de ces droits nous cite-

rons le droit de propriété. Mais si le droit n'est pas exclu-

sif, cl peut appartenir à la fois à un nombre indéterminé

de personnes, la présence des conditions nécessaires à

la capacité suffit pour qu'on les possède (par exemple
le droit électoral).

L i capacité commence à la naissance pour ne prendre
Kliorkoiinov l'i
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fin qu'à la mort ; ce sont seulement les personnes vivan-

tes qui sont capables. Aussi l'enfant mort-né no peut-il

pas être sujet de rapports juridiques. Il est considéré

par la loi comme s'il n'avait jamais existé; cependant
certains droits existent au profil de l'enfant encore à

naître, mais sous cette condition que l'enfant naîtra vivant

et l'on impose ainsi certains devoirs aux personnes qui
ont pour ainsi dire la charge delà naissance clde la vie

de l'enfant (voir les peines qui punissent l'avorlement) ;
elles ne peuvent pas par exemple, durant toute la gros-
sesse, partager l'héritage du père déjà mort ; mais s'il

arrive que l'enfant ne peut naître vivant, à cause par

exemple de l'étroitcsse du bassin, chez la mère, alors la

mort du foetus est décidée et, dans ce cas, elle n'est nul-

lement punissable.
L'homme est reconnu, capable dès l'instant de sa

naissance, c'est-à-dire dès le détachement complet de

son corps de celui de sa mère ; cette capacité dure jus-

qu'à sa mort, c'est-à-dire jusqu'à la disparition totale

des derniers signes de la vie, du battement de coeur et

de la respiration.
Une très longue absence, si clic demeure inconnue,

équivaut à la mort et entraîne, pour l'absent, la perte de

la capacité. Certaines législations, celle de la Baltique

par exemple, reconnaissent comme mort, celui dont l'ab-

sence atteint la durée moyenne de la vie humaine, c'est-
à-dire 70 ans ; d'autres législations^ en Russie par exem-

ple, reconnaissent comme mort, celui dont l'absence

égale un délai déterminé, indépendamment de l'àgc de

l'individu.
' '

Avec la mort, disparaît complètement la capacité ;
un cadavre ne peut posséder aucun droit ; si la loi édicté

des peines contre, les profanateurs des tombes, c'est
dans un but de protection vis-à-vis des personnes que
cette conduite outrageante pour le défunt peut offenseiv



CIIAI'ITRK II. •- LK DROIT DANS IX SK.NS SIIUKCIIK 227

§29

Les droits et /es devoirs.

Ihcring, Goist des rom. Hcchts. B. III. Thon. Heolilsnorm untl stib-

jeklives Itccht, 1878 §. 223 unit IV. Merlin» Kritik der jurisl.
Uegriiïe, II. §40, lï. Hekkcr, System, I. s. 40. Schiipne. Ihïr he^rilï
des suhjoktivcn Hcchls, 1888. Zenlhôfcr. Das suhjeklive Hecht,
1801. Sclilossmann. Der Vcrtrag. 1870, ss. 2i3, IV.

L'explication de la conception du droit dans le sens

subjectif ou du « droit-pouvoir » est la question la plus
difficile et la plus controversée de l'étude des rapports

juridiques.
L'inlluence des normes juridiques sur les conditions

do la réalisation denos intérêts est tellement variée, et

ces dilférentes formes d'influences se pénètrent si

intimement qu'il est très difficile de procéder à un

examen spécial pour chacun d'entre eux et de séparer
avec netteté le « droit-pouvoir » des autres conséquen-
ces que la norme juridique entraîne dans la réalisation

de nos intérêts.

Les normes juridiques tout d'abord interdisent l'em-

ploi de certains moyens pour la réalisation des intérêts

humains et ainsi créent une distinction entre ce qui est

pormis par la loi cl ce qui est défendu par elle. !

La défense limite la possibilité réelle de la réalisation

d'un intérêt, clic la restreint ; la permission, au contraire,
n'amène aucun changement dans les conditions de la

réalisation d'un intérêt. On peut accomplir ce qui n'est

pas défendu, dans les limites de la possibilité que
laissent les faits. La loi ne défend à personne de ne rien

faire, mais celui dont les moyens matériels d'existence

sont suffisants peut seul user de cette permission.
11 est permis à tout le monde d'aller en voilure, mais
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peut le faire seulement celui là qui a pour cela les

moyens nécessaires. La norme- juridique, ici, ne crée

pas et no garantit pas la possibilité, mais elle ne fait

que l'autoriser, si elle existe réellement. ;
L'influence des normes juridiques sur les conditions

de la réalisation des intérêts humains ne se borne pas
seulement à cette action toute négative. Elle se mani-
feste aussi sous une forme positive et peut avoir comme

résultat une extension de la possibilité réelle.
En frappant d'interdiction l'emploi de certains moyens

de la réalisation d'intérêts humains, elle élargit par là-

même la possibilité réelle de la réalisation d'autres

intérêts. Le sujet de cet autre intérêt peut donc arriver
à sa réalisation non seulement dans les limites de la

possibilité réelle, mais il peut aussi demander que l'in-

terdiction prescrite par la loi soit observée, que l'obli-

gation qu'elle impose de ne pas accomplir tel oh tel

fait soit obéio. En ce cas, là norme juridique ajoute à la

personne une force nouvelle, agrandit son pouvoir de

réalisation des intérêts. C'est cette influence directe et

positive des normes juridiques, cette influence qui se

traduit par une possibilité de réalisation plus grande

que nous appelons « droit subjectif » ou « droit pou-
voir ». En d'autre termes ce droit c'est une possibilité do

la réalisation d'un intérêt à laquelle correspond une obli-

gation juridique.
Par ce fait que ce droit crée une obligation corres-

pondante, il se distingue d'une simple permission. Lors-

qu'un individu a droit sur quelque chose, tout lui est

permis, mais il n'a pas le droit sur tout ce qui est per-
mis, mais seulement sur les choses garanties par la

création d'une obligation correspondante ; ces droits ne

peuvent exister qu'entre desindividus, et non pas dans

nos rapports avec les. phénomènes de la réalité exté-

rieure.
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On doit donc distinguer la permission simple d'ac-

complir quelque chose, qui n'est qu'une absence de

restrictions, du droit créé par la possibilité plus grande
d'accomplissement résultant do l'extension d'une capa-
cité correspondante,

L'influence de la norme juridique peut aussi prendre
une autre forme, une forme qui tient le milieu à la fois
entre la simple absence d'une interdiction quelconque
et la création d'un droit nouveau. Les intérêts humain»
sont en général si étroitement liés qu'un changement
quelconque apporté dans les conditions de la réalisa-
tion de l'un d'entre eux amène toujours quelque consé-

quence pour les autres intérêts qui lui sont liés d'une

façon plus ou moins complète.
Aussi la création, par une nonne juridique, d'un

devoir pour garantir la réalisation d'un intérêt quel-
conque amène-t-elle toujours quelque conséquence dans
la réalisation des autres intérêts qui lui sont liés.

Ainsi, par exemple, la création d'un tarif très élevé

pour les douanes amène des conditions avantageuses
non seulement à l'intérieur du pays, pour sa production,
mais aussi pour les contrebandiers. L'obligation pour
le propriétaire par suite d'un contrat avec son locataire
d'éclairer l'escalier jusqu'à l'étage élevé qu'il occupe
et de le garnir d'un lapis entraîne pour les locataires
des étages inférieurs la possibilité d'user de l'un et de
l'autre.

Mais ni le contrebandier, ni le locataire n'ont des

droits, parce que les avantages qu'ils retirent de l'obli-

gation juridique existante, ils ne peuvent s'en servir

qu'autant que les circonstances de faitle leur permettent.
Si les circonstances changent et qu'ils ne puissent plus
user de ces avantages, ils ne peuvent demander à per-
sonne le rétablissement de l'état de choses ancien, afin
de se servir du tapis ou de retirer plus de profits de la



230 LIVRE II. — LK POINT OBJECTIF ET SUBJECTIF DU DROIT

contrebande. La personne, au contraire, qui a un droit,
s'il survient des circonstances qui la privent de l'exer-

cice de ce droit, peut en demander le changement, et

cela en vertu de la norme juridique.
Nous devons donc distinguer le « droit-pouvoir »

comme une possibilité à laquelle correspond directement

un « droit-obligation » de la possibilité que nous avons

d'user des conséquences accidentelles do la réalisation

du droit. L'action des'normes juridiques qui s'exerce ici

est appelée par Ihering une action « réflexe » du droit.

L'obligation correspondante au droit peut être impo-
sée à tous ceux qui sont en conflit à cause de l'usage de

la chose. Dans ce cas, le sujet de l'obligation n'est pas
détermine par son caractère personnel, mais par un

caractère objectif, par le conflit qui résulte à propos de

l'usage d'une chose déterminée.
f

,

Les droits auxquels une pareille obligation quj est

commune à tous correspond s'appellent des droits sur

les choses ; on les appelle aussi « droits contre tous ».

ou encore « droits réels ». On leur oppose les « droits

personnels ». '

L'obligation correspondante pour ces derniers se fixe

seulement sur un individu déterminé ; ce n'est que par

rapport à lui que les droits personnels peuvent être

réalisés. '

Le droit do propriété peut servir d'exemple comme

« droit réel ». Le propriétaire de la chose peut exiger
de chacun qu'il ne soit pas mis d'entrave à son droit

de propriété. Comme exemple de droits personnels on

peut citer le louage de services.

Tout droit suppose nécessairement une obligation

correspondante. Si l'obligation n'existe pas, il y aura

seulement une permission et non pas un « droit-pou-
voir ».

Mais une obligation peut parfois exister sans ua
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<( droit-pouvoir » correspondant. C'est ce qui se passe

quand l'intérêt qui constitue la matière du droit corres-

pondant naît postérieurement à lui ou est provisoire-
ment suspendu.

Ainsi à l'obligation de no pas porter atteinte à la vie

du foetus ne correspond pas un droit, puisque le foetus

n'est pas encore un sujet de droit.

L'obligation est ici créée en attendant le droit sur la

protection de la vie de l'enfant à naître.

Do même quand une lettre de change est perdue et

n'est provisoirement en la possession de personne, à

l'obligation do celui sur lequel la leltro a été tirée ne

correspond aucun droit.

L'obligation cependant ne disparaît pas pour cela,

parce que la lettre peut être retrouvée par quelque per-

sonne, et celle personne acquiert tout aussitôt les droits

que donne celle lettre de change.

L'action, en pareil cas, dit Ihcring, est une action

« passive » du droit.

Nous avons défini le droit-pouvoir comme la possi-
bilité de la réalisation d'un intérêt auquel correspond
directement une obligation.

C'est là une définition aux points de vue formel et

matériel du « droit-pouvoir ». Du côté extérieur et for-

mel, ce droit est une prétention (Hechtsausspruch) d'un

individu sur l'accomplissement de l'obligation par le

tiers obligé. Du côté intérieur et matériel, le « droit-

pouvoir » est la possiblité de la réalisation d'un intérêt,
et comme cette réalisation suppose toujous l'emploi de

quelques forces, la matière du « droit-pouvoir » est en

.général l'usage.

L'usage suppose seulement la présence de besoins, la

prétention suppose nécessairement Une volonté cons-

ciente Notre volonté peut être mise en mouvement non
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seulement pour satisfairo nos besoins personnels, mais
ausssi ceux des autres.

L'homme peut agir dans l'intérêt d'autrui, mais

l'usage qu'il fait «les biens est inséparable du besoin

qu'il a de ces biens, et la prétention qu'il a à l'accom-

plissement de l'obligation, garantissant la satisfaction
de ses besoins, cette prétention peut être réalisée par
d'autres personnes. C'est ce qui se passe, d'abord, for-

cément, quand le sujet qui a besoin n'a pas de volonté
consciente ou suffisamment consciente. Pour garantir
la satisfaction de ses intérêts, il est alors nécessaire que
ce soit la volonté d'un autre qui ordonne ; les tuteurs

agissent ainsi pour les aliénés et pour les mineurs.

Le même fait se reproduit, dans un but de commo-

dité, quand on procède à un règlement d'intérêts
communs à tout un groupe d'individus. Aux lieu et place
de toutes les volontés agissant ensemble dans l'intérêt

commun, une seule de ces volontés agit pour tous: ainsi
naît ce qu'on appelle « la personne juridique ».

Cependant môme quand il s'agit d'une pareille dis-
tinction entre les sujets de volonté servant à un intérêt
déterminé et cet intérêt lui-même, on doit séparer le

sujet de l'intérêt, le destinataire, du sujet de la volonté,
l'ordonnateur.

Quand la volonté agit pour le compte d'autrui, elle
ne crée pas un droit, mais une obligation.

Celui au profitdc qui existe le droit qu'engendre une
norme juridique quelconque n'est pas toujours un sujet
de droit ; c'est parfois grâce à l'action réflexe du droit

qu'il possède un droit qu'il ne pourrait avoir par lui-
môme.

'

Il ne deviendra sujet d'un droit que si la possibilité
de l'usage lui est garantie par une prétention correspon-



CHAPITRE II. — LE DROIT DANS LE SENS SUBJKO.TIF 233

dantc, même si la prétention était réalisée parla volonté
d'un autre (1).

La matière du u droit-pouvoir », avons-nous dit, est

l'usage de l'objet. Telle est la définition générale do la
matière du « droit-pouvoir ».

Mais l'usago peut être très différent. Cela peut être
d'abord un simplo usage n'exigeant ni la possibilité
d'exclure les autres de l'usage du même objet, ni la

possibilité de varier les moyens de l'usage. Cet usage
consiste dans le droit de se servir <d'une chose en
commun avec d'autres personnes et conformément à sa
destination.

Un pareil usage est un élément fondamental de la
matière de l'obligation, en ce sens qu'il est absolument

indispensable à l'exercice de tout droit ; mais c'est là un
droit tout à fait restreint. L'usage que fait chacun de
nous des voies publiques est un exemple do ce droit.

C'est pour tout droit, non seulement un élément fon-
damental que cet usage, mais aussi un élément naturel

qui dépend de la nature même de nos besoins et non de
la complexité des rapports sociaux. L'usago simple sert
à la satisfaction immédiate des besoins humains. Aussi

I. C'est de celle façon précisément que Hcrnalzik, Kritisclic Stu-
dien iiber HegrifT «1er juristischen Pcrson (Arcliiv fur ôlV. It. il. V.

1890, S. 223) définit le sujet d'un droil : « Hcclilssubjckt isl (1er
t Trager eines jeden incnsclilischcn Zwcckcs, den die berrschende
« Keclilsordnung a!s Selbstzweck dadurch anerkciint, dass sic dem
« zu sciner Kcalisirung crforderlicbcn Willen reclitliclic Kraft ver-
« Iciht ».

La plupart des juristes au contraire qui définissent la notion de

sujet du droit attachent seulement de l'importance ou au droit a la

prétention ou bien à l'usage, et ils arrivcntde celle façon à des consé-

quences radicalement fausses.
C'est ainsi qu'on doit expliquer la doctrine paradoxale do lickkcr,

System I s. 50. D'après lui, le sujet du droit sur des biens déterminés
est celui dont les créances sont garanties'par ces biens ; comme s'il
était possible de déterminer quelles créances s'exercent sur des biens,
si l'on ne sait pas a qui appartiennent ces biens !



234 LIVRE II. — LE POINT OBJECTIF ET SUBJECTIF DU DROIT

seules les personnes physiques peuvent-elles faire usage
des choses; les personnes juridiques elles-mêmes ne

peuvent pas sans intermédiaire user des objets.

Le second élément fondamental de la matière du droit,

c'est la possession ; il consiste dans la possibilité
d'exclure d'autres personnes de l'usage de l'objet sur

lequel nous avons des droits. Par exemple le locataire

d'un immeuble pput non seulement se servir do

l'immeuble loué pour satisfaire ses besoins, mais il a en

outre le droit d'exclure toute autre personne de l'usage
de cet immeuble, alors môme qu'il ne s'en servirait pas.

De sa nature, la possession est donc une condition qui
facilite et garantit l'usage d'un bien ; mais la possession
a en même temps une portée plus indépendante. Elle

augmente l'usage, élargit, pour ainsi dire, ses limites

naturelles. L'homme a l'usage des biens dont il a besoin

pour satisfaire ses besoins: personnels ; la possession lui

donne la possibilité d'exploiter à son profit les besoins

des autres. Si l'homme a le droit, par la possession,

d'empêcher «pie les autres se servent de l'objet, il a

aussi celui d'autoriser cet usage sous telles ou telles

conditions, notamment sous forme «le récompense;.
Nous voyons apparaître ici l'avantage d'acquérir <le

celle fa«;on la possession de choses dont nous mêmes

n'avons pas besoin, mais dont nous tirons cependant un

certain profit en les cédant à d'autres.

Le troisième élément du contenu du droit, c'est le

droit de disposer de l'objet, le jus disponendi. Ihering
le définit le droit de changer, de modifier la manière

«l'user dcl'ohjcL L'usage ni la possession ne comportent

pas ce pouvoir de disposition de l'objet. Le possesseur

d'uuobjct doit conserver immuable ladcslinatioti donnée

à cet objet. Celui qui loue une maison par exemple ne

peut ni la rebâtir, ni la détruire.
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Le droit de disposer d'un objet se compose de trois

éléments différents.

Il comprend d'abord le droit de modifier l'usage, sans

toujcfois détruire l'objet, et sans le transmettre à une

autre personne : c'est le jus abulendi. Il comprend
aussi le droit de transmettre l'objet à une autre personne,
le jus alicnandi car c'est là une façon d'user de l'objet.
Enfin le troisième élément est le droit de détruire

l'objet, de l'anéantir, c'est le jus disponendi de snbsfan-

tia. Ce troisième élément n'existe que si le droit d'usage

s'applique à des choses.

§ 30

Les objets des droits.

Rcgclsbcrger. Pandektcn. I. s. 3;>7. llekker, Sjslem. I. s 81. Kic-

J rulll". Tbéoiie. 1. s. 121). Ilsering; Zweck ini Iteclil. I. s. 70.
Golmslein. Le principe d'identité, p. It).

Puisque la matière «l'un droit, c'est l'usage et «pie

l'usage ne se comprend pas s'il n'y a pasun objet auquel
il s'applique, tout droit a donc un objet. Chaque droit

réel est un droit sur «pichpiç chose.

Quelques-uns, Ueklicr par exemple, admettent cepen-
dant l'existence de tlroits sans objet. Cela vient de ce

qu'ils ne prennent en considération qu'une partie du

droit, la prétention juridique ; mais la matière du droit

est toujours l'usage garanti parcelle prétention, l'usago

qui suppose nécessairement un objet.

L'objet du droit peut être tout ce qui sert de moyen

pour la réalisation des intérêts délimités par le droit. Or

tous nos intérêts se réalisent à l'aide de quelque force ;

aussi peut-on dire d'une manière générale «pie les for-

ces sont les objets du droit.
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L'usage de ces forces qui servent de moyens pour la

réalisation de nos intérêts se traduit le plus souvent par
des actes. C'est pour cette raison que quelques juris-
tes ont considéré les actes comme l'unique objet du

droit. C'est là une conception que nous ne pouvons
admettre, car, si on l'examine de près, elle aboutit à des

conséquences tout à fait impossibles à soutenir.
Il y a des cas, tout d'abord, où les droits appartien-

nent à des personnes qui ne peuvent accomplir eux-

mêmes aucun acte, par exemple un enfant ou un aliéné.

C'est, dans ces cas, une autre personne, un tuteur qui

accomplit pour eux les actes nécessaires à la gestion de

leurs biens.
En reconnaissant, par conséquent, les actions comme

unique objet du droit, il faudra donc admettre que l'ob-

jet de certains droits, droits de propriété par exemple,

peut varier selon le sujet de ce droit. Si le sujet dUdroit

de propriété est une personne capable, l'objet de ce
droit est bien l'action personnelle du sujet, mais si le

sujet n'est pas capable (fou, mineur) l'objet de ce même

droit de propriété n'est plus son action personnelle, mais

seulement celle d'autrui, du tuteur par exemple.
On le voit, il existe deux objets tout à fait différents

dans un môme droit. Si Ton no considère pas les actions

du tuteur comnie l'objet du droit de propriété, alors ce

droit, toutes les fois qu'il appartient à un incapable,
reste sans aucun objet, car un enfant à la mamelle, par
exemple, ne peut accomplir aucun des actes nécessai-
res à la réalisation de l'usage des biens qui lui appar-
tiennent.

Les forces qui sont l'objet du droit sont très diflo-

rentes suivant leur nature ou suivant les personnes qui
sont les sujets de ce droit. Au point de vue juridique, la

distinction de la nature des forces n'a aucune valeur.
Mais le rapport entre la force et le sujet du droit exerce
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une certaine influence sur le caractère même du droit.
Aussi les objets du droit sont-ils classés précisément
d'après ce rapport.

On distingue quatre catégories d'objets : 1° les forces

personnelles du sujet ; 2° les forces de la nature ; 3" les
forces d'autrui ; 4° les forces de la société.

Chacun de ces objets a un rapport différent avec le

sujet du droit. Les forces personnelles constituent la

propriété inaliénable du sujet du droit. Elles sont crées
en même temps que le sujet lui même, et leur réparti-
tion entre les hommes est l'oeuvre dé la nature elle-
même. Le droit ne donne pas à l'homme l'usage de ces
forces, mais il les limite et les protège. Les forces des
autres hommes ne sont pas créées pour notre usage à
nous par la nature elle-même, et pour l'obtenir à noire

profit, cet usage, iiods devons nous servir des moyens
mis à notre disposition par le droit. Ces forces étant
intimement attachées à la personnalité humaine, ce lien
môme rend nécessaire une limitation des droits de cha-
cun sur l'objet du droit, car le droit, s'il n'était pas limité
dans l'hypothèse, pourrait aboutir à un droit, non seule-
ment sur les forces de l'homme mais sur la personne
elle-même.

L'homme peut se servir des forces de la nature autant

«ju'cllcs se manifestent dans les choses ; ces choses ne
'

sont pas également réparties entre les hommes parla
nature, elles n'offrent avec la personne humaine aucun
lien direct, immédiat. C'est pour cela que les normes

juridiques non seulement déterminent l'usage de ces
choses, mais aussi fixent les principes de leur répartition
entre les hommes : ces droits sur les choses sont les plus
complets, les plus absolus de tous les droits.

Les forces de la société ne sont pas l'attribut d'un

individu, mais d'une société toute entière et présentent
cette particularité caractéristique que chaque individu,
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comme membre de la société,? subil nécessairement

l'action de ses forces.

L'usage des forces personnelles, physiques et mora-

les, est la première condition nécessaire à la réalisation

de nos intérêts. Mais cet usage peut tout d'abord avoir

pour conséquence d'empêcher la réalisation des intérêts

d'autrui. Il faut donc nécessairement apporter certaines

restrictions à l'usage de ces forces personnelles, et comme

cet usage se manifeste toujours par quelque action de

l'homme, ces restrictions ne pourront être autre chose

que des restrictions à la liberté des actions humaines.

En second lieu, l'activité des autres hommes peut
aussi créer des empêchements pour l'usage des forces

personnelles. Il faut donc garantir par des normes juri-

dûpics l'usage des forces personnelles, en imposant aux

autres une obligation correspondante. ,

Selon une règle, générale à toutes les restrictions* juri-

diques, sont soumises à ces restrictions seules les actions

«piî entraînent la réalisation extérieure de nos pensées,
de nos désirs, et qui amènent ainsi des changements,
des manifestations extérieures, car ce ne sont que de

pareilles actions qui peuvent apporter quelque empê-
chement à la réalisation des intérétsdcsautrcs hommes ;
une action qui serait seulement la manifestation de nos

pensées, sans aboutir à leur réalisation, ne serait pas
soumise à une pareille restriction. La simple manifesta-

tion de l'intention d'accomplir un crime n'est pas punis-
sable; exception toutefois doit être faite pour les cas où

la forme même de la manifestation de nos idées est un

attentat aux intérêts des autres. Ainsi il est défendu d'ex-

primer sur autrui une opinion ayant la forme d'une

offense, il est défendu aussi de manifester, sous forme

de menaces, son désir d'accomplir ce que la loi inl'crdil.

La manifestation des idées parla presse ou à une tribune

publique est soumise à une réglementation spéciale,
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puisque, dans ces cas particuliers, cette manifestation

emprunte une portée très générale.
Le lecteur ne peut pas savoir, à l'avance, quelle est

la question traitée dans une brochure ou dans un article

de journal, et après la lecture, il ne lui est plus possible
«le s'affranchir de l'impression que celle lecture lui a

communiquée. C'est également ce qui se passe pour l'au-

diteur occasionnel d'un discours public.
La conception de la liberté de la pensée, est, d'une

manière générale, une conception relativement récente.

Autrefois, dans le droit ancien, même la simple mani-

festation de la pensée était régie par la loi. C'est qu'on

croyait dans ces temps reculés à la possibilité de nuire

même par la simple pensée (par l'oeil mauvais, disait-on),,
ou tout au moins par des paroles auxquelles on attribuait

la même puissance qu'aux actes «lont elles prêchaient
l'exécution.

L'usage de nos forces personnelles est donc garanti ;
celte garantie a pour but de protéger notre vie. notre

santé, celle de notre corps aussi bien «pic celle de l'esprit.
Il arrive souvent «pic les forces individuelles ne

suffisent pas à la réalisation de l'intérêt et «pie la colla-

boration de plusieurs individus est nécessaire ; ainsi

s'établissent des droits sur les forces des autres hommes.

L'idée moderne du droit n'admet pas cependant l'exis-

tence de droits sur la personne même de l'homme ; on

admet seulement l'existence de droits sur ses services,
et même ces droits n'ont pas, le plus souvent, un carac-

tère absolu.

Si celui qui s'est engagé à accomplir un acte, un

service déterminé, refuse de l'accomplir, on ne peut l'y
contraindre ; ces droits ont un caractère spécial : celui

«]ni s'est engagé à accomplir un acte peut ou accomplir
l'acte ou indemniser par une somme d'argent celui

envers lequel il s'était engagé. Seul le droit de l'Etat
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sur les services qui lui doivent les citoyens ont un
caractère absolu, telle est l'obligation du service mili-
taire.

Quant aux différentes parties du corps humain, on doit

distinguer celles qui sont séparées du corps et celles qui
ne le sont pas. C'est ainsi que les cheveux une fois cou-

pés, une dent qui vient d'être extraite doivent être

comparés à tout autre objet parce que ces cheveux ou

cette dent n'ont aucune force, aucun moyen d'action par
cux-inômcj, dès qu'ils sont détachés du corps de

l'homnic.
Au contraire les parties qui ne sont pas détachées du

corps de l'homme ne peuvent être un sujet juridique,
elles ne peuvent être soumises au pouvoir d'autrui, car
il ne peut exister de droits sur le corps humain ou sur
ses différents membres. On ne peut pas acquérjr un

droit de propriété sur des cheveux qui ne sont pas encore

coupés, sur des dents qui ne sont pas encore arrachées ;
on ne peut acquérir aucun droit à l'usage du corps d'un
individu quelconque, d'un monstre, d'un nain ou d'un

géant par exemple dans un but d'exhibition. On ne peut

acquérir de droits que sur l'action de l'homme, la per-
mission d'user de son corps ou de quelques parties de

son corps. Mais s'il se refuse a cet usage, on ne peut l'y
contraindre ; oh peut seulement obtenir une indem-
nité pour le dommage résultant de ce refus.

Outre les forces individuelles, lés forces humaines en

général, les forces naturelles servent aussi de moyens à la
réalisation des intérêts humains. L'action des forces

naturelles se manifeste toujours par «pichpic phéno-
mène physique et l'homme ne peut utiliser celte action

pour la réalisation de ses intérêts «pic s'il possède la

matière. Les différentes piirties de la matière sont les

choses ; ce sont ces choses, et non les forces, qui sont
les objets du droit.
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Toutes les choses ne peuvent être objets du droit,
mais seulement peuvent remplir ce rôle celles d'entre

elles qui sont soumises à l'influence humaine, et pour
cette raison, les étoiles, le firmament ne peuvent être

objets du droit. Il y a des choses qui peuvent être objets
du droit seulement par rapport à quelques indivi-

dus ; il y en a d'autres dont la nature en autorise l'usage

pour tous, comme l'air, l'eau courante, la haute mer ; ce

sont là les res communes omnium.

Certaines de ces choses qui, de leur nature, sont

susceptibles de devenir objets de possession privée ne

sont pas cependant laissées par, la législation positive,
dans le domaine privé. Ce sont les choses publiques,
les res publiai} quoe extra commercium sunt, par exem-

ple les routes et chemins. Physiquement ils sontsuscep-
tibles de propriété privée, mais on considère cette

situation comme incompatible avec leur destination.

Parmi ces choses publiques, nous devons distinguer
celles qui ne sont hors du domaine privé qu'accidentel-
lement ;ccsont celles «pii n'appartiennent à personne, res

nulliusquo} extra patrimonium nos/rum sunt.

Dans une même chose peut se manifester l'action non

d'une seule, mais de plusieurs forces. Le droit peut

permettre à l'homme l'usage de toutes les manifes-

tations des forces d'une chose déterminée, ou seulement
de «piclqucs-uncsdc ces manifestations. Dans le premier
cas, on le conçoit aisément, la puissance de la personne
sur la chose est plus large, plus complète ; ce droit est

un droit de propriété, c'est le dominium.
Le propriétaire peut se servir de toutes les manifes-

tations des forces d'unechosc qui lui appartient à moins

«pie quelques unes de ces manifestations n'aient été

exclues de l'usage permis de la chose. Au contraire la

personne qui a seulement un droit de jouissance, celle

qui n'a pas sur cette chose un droit de propriété, celle-
Kborkounov 16
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là ne peut user de la chose que dans les limites où ce
droit d'usage lui a été accorde.

La même chose peut donc être à la fois susceptible
d'un droit de propriété et de d'autres droits, moins com-

plets que celui-là, droits d'usage, droits de jouissance :

jura in re aliéna. . ?

Aux distinctions à faire entre les différentes proprié-
tés physiques des choses, il faut ajouter les différentes

propriétés juridiques, de ces choses ; dans le langage

juridique par
'
exemple, on accorde une très grande

différence entre les biens meubles et les immeubles.
Sont immeublcs,: d'abord le sol et tout ce qui y est

adhérent de façon complète, les arbres ou des maisons

par exemple ; sont des biens meubles tout le reste. C'est
là une distinction qui a de très graves conséquences
dans des actes de partage par exemple, dans des règle-
ments de succession, dans les garanties accordées au
droite

'
>': .".}';v /'}-.'.:A.. ;.:. .'; -;.-'v:.' ;:: y

La chose étant une partie do la matière se divise a
Son tour en parties do matière ; celte notion do parties
de matière n'a qu'une valeur très relative, clla partie
peut être considérée à la fois comme dépendante do

l'objet ou comme formant nu tout distinct. On a eu bien
vite la notion do choses composées de parties et formant
un tout, universiias rctum> qui, formée de choses

multiples, ne sert cependant qu'à la réalisation d'un seul
et môme intérêt ; juridiquement cet ensemble do cho-
ses est considérée comme une chose unique j tel est le cas
des magasins et fours marchandises, des troupeaux, etc.
Le rapport, le lion' de ces différentes choses entre
elles est parfois un rapport do subordination, cl tient à
ce que telle chose est Un attribut de telle autre, la

porte pat* exemple peut être considérée comme un attri-
but de la maison. Nous appelons attribut certaines
choses sans lesquelles la chose principale no saurait
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remplir le but, la destination qui lui est assignée,
comme par exemple une voiture privée de ses roues.

Les attributs ont toujours le même sort que l'objet prin-

cipal lui-même.

La dernière catégorie d'objets du droit que nous avons

énumérée est celle formée par les forces de la société.
11faut les distinguer des forces «le l'individu. En réalité,
elle n'est pas, comme on pourrait le croire, la somme

des forces de chacun des membres qui la composent,
elle est une force beaucoup plus grande que celle-là.

L'explication s'en trouve dans l'organisation de la

société «pii unit les forces individuelles, dans l'habitude
de se soumetre pour chacun d'entre nous aux exigences
de la vie sociale et dons l'autorité morale qu'a toute

société vis-à-vis de chacun de ses membres.
Les rapports entre les hommes ont des formes multi-

ples. La plus petile des sociétés se soumet toujours à la

plus grande, cl la moins grande de deux forces peut être
le plus souvent considérée comme une force dépendant
de la plus grande.

;

Finalement toutes les associations humaines se ramè-
nent à une seule, à la grande société par excellence, à
l'humanité ; l'humanité embrasse toutes les sociétés et
toutes relèvent d'elle.

Mais toutes les sociétés n'ont pas une influence exté-
rieure manifeste ; seules celles «pli sont organisées pos-
sèdent cette influence. La force de ces sociétés qui agit
directement sur chacun de ses membres peut être l'objet
de droit ; les plus importantes de ces sociétés sont l'Etat,
l'Eglise et la famille.
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i

§ 31

Les faits juridiques.

lhcring. Geist. III. %.'13.Zitelmann, Irrthum und HcchtsgescliûfTl s.
200 ff. Tlion, Hcchlsnorm und subjektivcs Reclit. ss. 71 ff. ss.
325 ff. ' ,

Les rapports juridiques ne sont pas immuables ; ils

naissent, évoluent, disparaissent. Ces divers change-

ments, dc«|uoi dépendent-ils ?

Tout rapport juridique suppose nécessairement un

droit et une obligation qui sont le résultat de l'applica-
tion des normes juridiques. iNous avons déjà vu que
cette application dépend de certains faits, déterminés

généralement par l'hypothèse qu'il s'agit de régler.
Aussi les rapports juridiques dépendent-ils do ces,

faits, ces faits, on les appelle des « faits juridiques » ;

généralement en effet l'application d'une norme juridi-

que donne naissance à plusieurs faits et non pas à un

seul. Pour acquérir par exemple un droit de propriété

par la possession il faut : t° l'intention «le posséder la

chose à titre de propriétaire de la chose ; 2" une durée

déterminée de la possession ; 3° une possession non

interrompue et 4° une possession non contestée. Ce

n'est «pic si la possession réunit ces quatre conditions

qu'elle peut donner naissance à tin droit de propriété.
La réunion de toutes les circonstances nécessaire à

l'application de la norme juridique s'appelle le « con-

tenu des suppositions de fait », en allemand Thalbes-

tand. Les déférentes conditions qui forment les suppo-
sitions do fait peuvent tenir ou à des faits extérieurs

ou ou contraire à la volonté de l'individu ; dans la

dernière hypothèse elles, ne peuvent donc exister que
s'il s'agit de rapports entre des actions humaines parce
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que c'est seulement dans ces cas qu'agit la volonté de

l'homme.
Il faut donc distinguer entre le contenu « objectif »

el le contenu « subjectif » des suppositions de fait. C'est

ainsi «pic pour qu'un testament soit déclaré valable, on

exige, outre certaines conditions de forme objectives

(forme écrite, présence d'un certain nombre de témoins)
certaines conditions subjectives de la part du testateur

(esprit sain, mémoire lucide). L'ensemble des conditions

de forme, conditions extérieures constitue le coté objec-
tif du testament ; l'ensemble des conditions «pii se rap-

porte à l'état moral du testament en forme au contraire
le côté subjectif.

L'application de la norme juridique peut dépendre
des seules conditions objectives ; c'est ce qui se passe

pour tous les faits juridiques qui ne sont pas des actions

humaines. Une succession, par exemple, est déclarée
ouverte par le seul fait de la mort de celui qui laisse

l'héritage et elle est ouverte au profit de tous les héri-

tiers par le seul fait de leur présence. Aucuiic condition

subjective n'est ici demandée. Le droit ne peut régir
des faits qui ne réunissent que les conditions subjectives.
Eu effet le droit n'a affaire qu'aux idées qui, toutes, ont

déjà reçu leur application, ce sont seulement ces idées

qui peuvent avoir une valeur juridique. Nous distin-

guons donc facilement dans toute application d'un droit
deux éléments: l'élément subjectif <|ui est lu pensée et
l'élément objectif qui est la manifestation extérieure de
cette pensée.

Voici donc une première distinction à faire parmi les
faits juridiques : les « faits » «pii n'ont «pt'une valeur
exclusivement objective, les « actions » qui sont d'es-
sence à la fois objective et subjective*

L'accord entre les « faits juridiques » et la loi existe
le plus souvent ; il peut arriver cependant que certains
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de ces faits soient en opposition avec elle et nous aurons
ainsi des faits qui seront légaux et d'autres qui seront

illégaux. D'où nouvelle distinction entre les faits juri-
diques conformes au droit et d'autres qui y sont con-
traires.

Envisageons les distinctions à établir entre les faits et
les actions et entre les fails légaux et les faits illégaux.
Nous pouvons les classer en «piatre catégories :

1° faits légaux ; 2' actions légales ;3° faits illégaux ;
4° actions illégales.

Une pareille classification présente cependant «juel-
ques inconvénients.

Il arrive en effet que certaines actions légales sont

juridiquement considérées comme des faits parce que
leur côté subjectif n'a que fort peu d'intérêt. Ces actions,
conscientes ou non, ont une valeur juridique toujours
absolument identique. Ainsi par exemple la destruction
d'une chose entraîne également la disparition de tout
droit sur elle ; peu importe que celte destruction ait
été un fait volontaire ou non, le résultat produit reste

toujouis le môme.
Aussi toutes ces actions dont les conséquences juri-

diques ne sont pas influencées par le côté subjectif doi-

vent-elles être rapprochées des faits et les tippclle-t-on
le plu:* souvent des faits, comme les faits juridiques
proprement dits.

Seules les actions illégales forment un groupe dis-
tinct dont leur valeur juridique dépend surtout du but,
de l'intention en vue desquels elles ont été accomplies.
11faut d'ailleurs faire remarquer «pic les fails illégaux
n'ont de valeur juridique qu'autant qu'ils ont fait naître

un état illégal et durable, état qui exige le rétablisse-
ment du droit qui a 'été viblé.

La plupart du temps, du reste, au lieu de dire « fails

illégaux », on dit « état illégal >>et l'on désigne le plus
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souvent les actes illégaux sous le nom de « violations

de droits ».

Nous distinguerons donc quatre catégories parmi les

faits juridiques :

1° Les faits juridiques proprement dits ;
2° Les actions juridiques ;
3° Les états illégaux ;
4° Les violations de droits ;
Les fails juridiques proprement dits comprennent

tous ceux qui n'ont rien de contraire aux normes juri-

diques, rien d'anti-lcgal et dont l'accomplissement
entraîne par lui-même la création de droits nouveaux,
ou bien un changement quelconque, ou même l'extinc-

tion des droits et obligations déjà existants.

Los droits et obligations n'ayant jamais de valeur

qu'autant qu'ils servent à délimiter des intérêts qui se

heurtent, ce seront seulement les faits révélateurs «le
ces intérêts qui seront déterminés par les lois nouvelles.

Ainsi la naissance d'un homme sur le territoire d'un

Etat d'un père citoyen de cet Etat fait présumer «pic
l'individu a intérêt à accepter la nationalité du pays
où le fait se produisit.

Le fait de ne pas user d'un droit pendant longtemps
est généralement l'indiccd'un intérêt qui n'existe plus et

qui, disparaissant, entraîne la suppression dudroit, toutes
les prescriptions extinclives ont été établies sur celle

conception.
'

Dans d'autres cas ce fait juridique constitue la cause

qui met fin Al'existence d'un intérêt ou le modifie ; ainsi
la mort d'une personne entraîne avec elle tout intérêt
et tout droit.

Tous les intérêts ne sont pas cependant liés ainsi

étroitement à des faits déterminés. On peut même dire

que, le plus souvent, les intérêts n'oifrent pas par des
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faits, des signes certains de la naissance d'un droit, de

sa modification ou de son extinction.

Dans ces cas l'hypothèse de la norme ne contient pas
l'indice, et l'application de la norme est subordonnée à

la présence de certains intérêts. Ce travail d'adaptation
de lauormoà l'intérêt est fait par ceux auxquels le

devoir ou leur intérêt personnel le commande. Les
intérêts qui dictent le'plus souvent l'accomplissement
d'un fait juridique se manifestent généralement dans

l'acte individuel ; celui surtout qui a pour but de cons-

tater l'existence de l'intérêt. Ces intérêts sont difficiles à

reconnaître dans les actes fortuits et dans ceux de force

majeure. Par conséquent, l'application des normes qui
délimitent les intérêts dépend ou des signes extérieurs

qui se révèlent facilement ou d'actes faits spécialement
dans ce but, c'est-à-dire dés actes faits en vue de pro-
voquer leur application. i

Ces actey juridiques sont de deux sortes : si leur

accomplissement est laissé aux personnes privées, dans
un but simplement personnel, ce sont des « contrats »,
en droit romain des negotia jurh ; si au contraire
leur accomplissement dépend «le fonctionnaires, chargés
de ce soin par leur devoir ou leurs fonctions, ce sont
des « ordres » (Vcrfngungcn).

Les uns et les autres peuvent être unilatéraux ou bila-

téraux; les premiers sont ceux qui contiennent la mani-
festation de la volonté d'une seule personne, les seconds
ceux qui contiennent la manifestation de la volonté de
deux personnes ou de plusieurs.

Un contrat unilatéral ne concerne que les droits de
celui qui agit, parce que ce sont ces droits là seulement

que le contrat peut régler ; citons comme exemple de
cette catégorie de contrats, le testament et le louage de
services.

L'ordre unilatéral d'une administration agissant
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comme autorité peut atteindre aussi les droits des par-
ticuliers, il peut les restreindre, les supprimer môme.

Un contrat bilatéral est celui qui a pour base une con-

vention de personnes indépendantes l'une de l'autre,
non liées l'une envers l'autre par un lien de subordina-

tion. L'ordre bilatéral au contraire n'a pas du tout ce

môme caractère ; des deux volontés qui le forment

l'une est maîtresse l'autre sujette. Les deux volontés se

mettent en rapport l'une pour demander, pour solliciter

(nomination, concession), l'autre pour autoriser, agréer

(admission à un emploi).
L'accomplissement debout contrai, de même que celui

d'un ordre quelconque exige certaines conditions rela-

tives, les unes au sujet qui accomplit le contrat ou

l'ordre, les autres à la forme que doit revêtir tout con-

trat ou tout ordre. Cette capacité d'accomplir un contrat,
c'est ce qu'on appelle la capacité de contracter. Les

mineurs, les aliénés, ceux qui sont privés de leurs droits

civils ne possèdent pas cette capacité contractuelle.
Il faut signaler encore certains actes pour lesquels il

existe des restrictions spéciales et cpii exigent une

capacité particulière ; l'acte accompli par un individu

incapable est déclaré nul.
La capacité de donner des ordres d'autorité constitue

la « compétence ». La compétence générale est impos-
sible, et l'ordre accompli, hors des limites, assignées à
telle ou telle administration, n'a pas plus de valeur que
le contrat accompli par un incapable.

Pour certaines actions juridiques, il a été établi des
formes spéciales : tantôt ces formes ne sont pas rigou-
reusement obligatoires et ne servent qu'A donner une

plus grande valeur au contrat, à établir la preuve pour
l'avenir «pic l'acte a bien été vraiment exécuté ; ces
formes sont établies seulement dans un but de preuve,
coroboralio ; tantôt ces formes sont des attributs néces-
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saires de l'acte lui-même ; sans celles l'acte n'a aucune
valeur juridique, il est considéré comme nul, comme

n'ayant jamais existé ; ce sont des formes nécessaires
à l'acte lui-même, corpus negotii.

La forme écrite d'une lettre de change'peut servir

d'exemple pour les formes de la première catégorie. Un

prêt d'argent peut exister sans qu'il soit constaté par
écrit ; si le débiteur reconnaît sa dette, il n'est point
besoin d'un billet écrit,

Comme exemple de formes qui font partie intégrante
de l'acte lui-même, citons celle ordonnée pour tout achat
ou vente d'immeubles ; cette vente ou cet achat doit
être constaté par acte écrit, faute de quoi il n'est pas
reconnu valable, alors même que personne n'eu contes-
terait l'existence.

En ce qui concerne les ordres d'un gouvernement ou
d'une administration, cette distinction s'applique aussi.
Certaines de ces formes ne sont imposées qu'en vue des
considérations d'opportunité et leur inexécution peut
entraîner des peines disciplinaires, mais l'ordre n'en est

pas moins pour cela valable ; d'autres formalités au
contraine sont absolument nécessaires pour que l'ordre
soit déclaré valable et obligatoire pour les citoyens.

Par la « représentation juridique » certains actes

peuvent ôlre accomplis par une personne àla place d'une

autre. Le représentant accomplit l'acte au nom de celui

qu'il représente et sous cette condition que toutes les

conséquences juridiques de l'acte seront subies par celui

qu'il représente. v
Fia représentation juridique peut être forcée ou sim-

plement volontaire. La représentation est dite forcée

lorsqu'elle a lieu pour des personnes qui ne peuvent
elles-mêmes accomplir les ojetes juridiques, ce sont les

personnes dont nous avons déjà parlé et qui sont pri-
vées de toulc capacité contractuelle. La représentation
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est dite volontaire quand une personne, parfaitement
capable, au lieu d'accomplir elle-même un acte juri-
dique, charge.une autre personne de l'accomplir à sa

place*
L'état illégal et la violation du droit ont ceci de

commun que l'un et l'autre sont en opposition avec une
norme juridique.

Ils présentent toutefois une différence importante qui
est la suivante. Les exigences des normes juridiques
s'adressent a la volonté réfléchie de: l'homme ; le droit
ne peut pas en cflet gouverner les* actions, les forces
inconscientes de la nature. Aussi seule la volonté de
l'homme peut violer Un droit ; tout ce qui est l'oeuvre de
d'autres forces ne peut pas être une violation d'un droit.

Les forces inconscientes de la nature peuvent cepen-
dant créer un état de choses en opposition ouverte avec
les exigences d'une norme juridique. Le vent, par
exemple, peut déplacer un objet et le porter dans le
domaine d'autrui. Nous pouvons rapprocher de ces cas
ceux où l'homme agit inconsciemment, dans un accès
de folie par exemple. Dans tous ces cas, il'n'y a pas vio-
lation d'un droit, il y a seulement état illégal.

L'état illégal exige toujours le rétablissement d'un

droit qui a été violé, la remise en état de ce qui existait

auparavant et de ce qui est conforme aux prescriptions
de la norme juridique; ce droit existe toujours au profit
de celui dont le droit a été affecté. *

La violation du droit entraîne en outre d'autres consé-

quences t c'est un grand danger en clFet pour une norme

juridique que son non-accomplissement, son autorité est

gravement atteinte et avec elle celle du droit en général.
D'où la nécessité d'une sanction pour éviter le renouvel-

lement de ces actes délictueux.

Une violation consciente d'un droit suppose toujours
la faute de l'auteur du délit et entraîne une indemnité ;
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enfin l'auteur du délit peut faife preuve d'un état

d'esprit quia besoin d'être corrigé.
La punition infligée à l'auteur du délit, sert à réaliser

ces trois fins : prévenir le délit, imposer le payement
d'une indemnité au délinquant, le corriger.

'

Mais toutes les violations du droit ne sont pas punis-
sables ; celles seulement de ces violations qui présentent
un caractère d'intérêt général doivent être punies ; les

aulrcs, celles qui n'ont porté atteinte qu'à des droits

individuels, à des droits d'intérêt privé exigent seule-
ment une indemnité pour réparer le préjudice causé.

Les violations de droits <|ui entraînent avec elle une

punition s'appellent des délits.
Pour qu'il y ait délit, il faut qu'il y ait eu accomplis-

sement conscient, réfléchi de l'acte violant le droit, et
l'on doitdislingucr entre le délit prémédité, «pii est celui

ayant eu pour but la violation d'un droit, et l'infracjion
commise par imprudence qui doit être punie aussi parce
qu'elle aboutit à des conséquences contraires au droit.



CHAPITRE III

DROIT PUBLIC ET DROIT PRIVE.

\

§ 32

Classification des droits d'après leur matière.

Savigny, System I s. 23. Slnld. Die philosophie des Redits. Il s. 300.
' *

Alircns. Kncyclopindic s. HT.

Les rapports juridiques sont très variés ; l'étude détail-
lée des groupes de ces droits constitue la science môme
du droit. i

L'élude générale du droit ne lient se faire sans un
examen approfondi des particularités fondamentales de
chacun de groupes des droits particuliers et pour cela
une classification générale des rapports juridiques est
nécessaire*

Une division fondamentale, reconnue par tous, est
d'abord celle du droit en droit privé cl en droit .

public 1(1). Les discussions sont cependant nombreuses
sur le point de savoir en quoi consiste exactement cette
distinction..

Les Romains établissaient cette différence à raison des
intérêts protégés par le droit, l'ensemble des intérêts

(!) On reconnaît,a côtédu droit public cl du droit privé, un droit
ecclésiastique(Wattcr)undroit international (Warnkônig) et un droit
social(Molil, Itôslcr).
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publics protégés formait le droit public, l'ensemble des
intérêts privés formait le droit privé. « Publicum jus
est, dit Ulpicn (1. I. §2 de justifia et jure), quod ad sta-
tuai rei Romaine spectat, privatum, quod ad singulo-
rum utilitatem perlinct, sunt cnim qmcdam publiée uti-

lia, quoedam privatim ».

Jusqu'à nos jours cette définition a trouvé des parti-
sans. Rruns (Ilolzendorll's Encyclopédie 3 auf. p. 340) et
Ncuncr (PrivatrechtsVerhaltnissc p. 1.) l'ont adoptée.
Depuis longtemps cependant de nombreux juristes l'ont
combattue. La définition, adoptée par les Romains, ne

définit, en réalité, rien du tout ; elle ne délimite ni ne
détermine en aucune façon les différentes régions du
droit. Les intérêts ne peuvent être opposés suivant

qu'ils sont publics ou privés '} ils n'existent en effet nulle

part ailleurs que chez l'homme et tout intérêt général
n'est pas autre chose qu'une réunion d'intérêts indivi-
duels. On peut dire, en un certain sens, que tout le droit
est créé pour la protection des intérêts individuels,
c'est-à-dire d'intérêts privés.

D'autre part la protection juridique n'est accordée

qu'à ceux de ces intérêts individuels qui ont une por-
tée générale plus ou moins grande, qui s'appliquent par
exemple à tout v.\\ groupe d'individus (les médecins),
ou à une personne dont l'intérêt comme celui du

monarque, par suite de la situation considérable «pi'il
occupe, est d'ordre général. Dans ce sens, on peut
dire que le droit ne protège que les droits généraux.

On peut distinguer encore parmi les intérêts publics et.
les diviser à leur tour ; mais sans insister sur le
caractère tout relatif que présente une porcillc distinc-

tion, on peut dire qu'elle ne répond pas a ce qui existe
réellement : on ne peut pus établir comme règle que le
droit public s'occupe d'inlérêls plus généraux et le
droit privé d'intérêts qui le sont moins.



CHAPITRE III. — DROIT PUBLIC ET DROIT PRIVÉ 255

Les fautes commises, au cours d'une campagne, par
un entrepreneur des fournitures, fautes qui peuvent
amener la famine dans tout un corps d'armée cl entraî-

ner la défaite, ont un intérêt beaucoup plus général que
l'élection d'un membre à un conseil municipal quel-

conque.
Et cependant dans le premier cas le marché des four-

nitures relève du droit civil et dans le second la nomi-

nation d'un fonctionnaire relève du droit public. De

même encore l'organisation d'un ministère présente un

intérêt incomparablement moins grand et moins général

qucle règlement de la transmission des immeubles ou

du louage de services, et cependant dans le premier cas.

nous sommes dans le domaine du droit public cl dans

le second cas dans celui du droit privé.
L'insuffisance dé la définition d'UIpicn, son peu de

précision ont suscité de tentatives d'arriver à une «léli-

mitalion et à une définition précise de la matière.

Examinons d'abord la classification «pi'a proposée

Savigny. Son système, accepté par Stahl, pourrait être

appelé système téléologique. C'est une définition emprun-
tée en partie à celle d'UIpicn, mais qui s'en distingue
radicalement cependant par certains points.

Chez Ulpicn le droit était défini suivant les intérêts

«pi'il réglait ; Savigny et Stahl au contraire distinguent
les rapports juridiques suivant leur but.

Dans le droit public, d'après Savigny, l'Etal est le

but, et l'individu n'occupe cpi'unc place secondaire.

C'est le contraire, dans le droit civil : l'individu est le

but et l'Etat n'est qu'un moyen.
Stahl dit à peu près la même chose : « Certains rap-

ports juridiques ont pour but la satisfaction des besoins

individuels, d'autres cherchent à établir l'union des

hommes sous une même autorité, et à les faire vivre

dans cette unité ».
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Cette distinction entre les rapports juridiques d'après
le but a été tout récemment développée par Ihcring dans
son ouvrage Das Zvjeck im liec/it (Rd 1, 1877, s. 452).
Il en indique le véritable sens et distingue les rapports
selon les sujets du but {Zwechubjekt, Destinaldrc) en
trois classes suivant que le destinataire est l'individu, ou
la Société ou l'Etat.

Mais cette distinction n'est pas, pour Ihcring, une dis-
tinction fondamentale du droit, et il démontre que cha-

que instituton juridique peut avoir comme destinataire

l'individu, la Société ou l'Etat ; c'est ainsi, par exemple,
que la propriété peut être privée, sociale ou publique.

Cette distinction ne peut donc pas être une distinction
fondamentale d'un système des droits; elle suppose en
effet une classification des institutions et non pas une
classification des formes que peut prendre successive-
ment la même institution. '

Savigny et Stahl ont essayé, dans leur classification,
de grouper ensemble deux classifications distinctes jus-
qu'alors ; celle établie d'après l'intérêt régi par la loi,
et celle établie selon la position du sujet, envisagé tantôt
comme individu indépendant, tantôt comme membre
d'une organisation sociale. Ahrcns a également tenté la
même réunion de ces différents procédés de classifica-
tion et il oppose' le but immédiat au but final. Le but
final de tout le droit c'est la personnalité humaine, mais
la personnalité humaine peut être en même temps le
but immédiat du rapport juridique et ce but immédiat
est un rapport de droit privé ; si ce sont la Société, l'Etat
au contraire qui sont le but immédiat du rapport juri-
dique, nous nous trouverons alors en présence d'un

rapport de droit public. .
Ainsi donc le but, la fonction finale des rapports

publics et privés sont les mômes ; ce n'est que le moyen
employé pour l'accomplissement de ce but, pour sa
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réalisation qui est variable. Dans le droit privé ce but

se réalise par la détermination individuelle, dans le

droit public par l'acte collectif de la société toule

entière.

La classification donnée par Ahrcns est insuffisante ;

sa théorie, comme celle de Stahl, comme celle de Savi-

gny n'explique pas comment il arrive que l'Etat est lui

aussi fréquemment le sujet de rapports d'un caractère

purement civil et privé.

Quand l'Etat achète, vend, échange, loue etc., il est

lui-même le but et non le moyen (Savigny) ; la fourni-

turc de boites pour l'armée n'a pour but, cela est évi-

dent, la satisfaction d'un individu (Sthal), et le but

cherché n'est pas atteint par une volonté individuelle,
mais par l'activité de l'Etat tout entier qui paye les frais

de la fourniture (Ahrcns).
Enfin Ahrcns semble oublier que la protection juri-

dique quel que soit l'intérêt qu'elle vise suppose la colla-

boration de la société tout entière et non pas la déter-

mination seule de l'individu.

Ces essais malheureux d'adaptation de la définition

que nous avaient léguée les Romains ont poussé plusieurs

jurisconsultes modernes, des Russes surtout, à s'a lira u-

chir totalement de la conception romaine.

Quelques-uns ont cherché la base de la distinction

entre le droit public et le droit privé dans la distinction

des intérêts, suivant qu'ils ont ou non un caractère patri-
monial. D'autres ont vu surtout dans le droit privé un

droit de disposition.
Les partisans de la première opinion sonl Mayer,

Oumolf et surtout Kawelhte; la seconde opinion a été

défendue par Zilovitsch.

rvawcline (!) croit «pic la distinction faite ordinaire

(I) Qu'est-ce que le droit civil ? 180t. Quelle est la place du droit
Khorkounov 17
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ment entre le droit public et le droit privé ne repose
sur aucun fondement théorique. Le droit privé comprend
des parties totalement différentes les unes des autres et
cela ne peut s'expliquer que parce qu'il, nous a été

transmis, ainsi composé, par les Romains.
Celle de ces différentes parties présentant une certaine

Unité, ayant des normes A peu près de même source, a
été réunie sous le noni de droit civil,, c'est le jus civile
des Romains, terme qu'ils donnaient à tout leur droit.

De nos jours, en Russie surtout, il n'y a aucune rai-
son de conserver ce groupe intact et de lui conserver le
même nom avec l'ancienne classification puisqu'aujour-
que les rapports civils ne sont plus déterminés par le
droit romain. .

Au lieu de' cetto classification, qui n'a plus aujour-
d'hui qu'un intérêt purement historique, Kavycline pro-
pose une classification qu'il estime plus rationnelle et \

plus simple A la fois,. !

Sa classification a pour base la distinction qu'il établit
entre les droits patrimoniaux et tous les autres droits.
Le droit civil moderne, dit-il, est l'ensemble dés droits
affectant notre patrimoine. 11 faut on exclure tous les

rapports juridiques qui n'ont .aucun caractère patri-
monial, comme.par exemple les rapports de famille.

Le droit civil, ainsi compris d'après Kawcline, doit

comprendre la totalité des rapports aflcctant à un titre

quelconque le patrimoine ; beaucoup de rapports juri-
diques qu'on classe aujourd'hui dans le droit public
doiventêtre rangés dans le droit privé commit par exem-

ple les lois sur l'impôt, sur les amendes, sur les traite-
ments et les pensions accordées aux fonctionnaires.

Une pareille classification a pour elle une simplicité

civil dansle systèmedu droit en général? (Journal du droit doit
et pénal, 1880). ,-:-'-
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apparente et une grande netteté. Un examen attentif

nous montre cependant qu'elle est très difficilement

admissible. Il n'est pas possible de conclure avec Kawc-

linc que la conception moderne du droit est due, sim-

plement au hasard, qu'elle ne repose sur aucune base

rationnelle. Quand même il serait vrai, comme l'affirme

Kawclinc, que le droit civil, dans son étal actuel, n'offrit

autre chose qu'une agglomération de parties du droit

plus ou moins distinctes, léguées par le droit romain,
cette agglomération, soyons en persuadés, n'est pas
l'oeuvre du hasard.

C'est parce que ces différentes lois continuaient tou-

jours à répondre aux exigences de la vie sociale qu'elles
ont été conservées et ce n'est que ce qu'il y a d'im-

muable, dans toute législation, qui nous a été transmis

par le droit romain.
Le droit civil est précisément cette partie du droit

qui renferme l'unité la plus grande ; c'est dans le droit
civil qu'ont laissé le moins de traces les années écoulées
et les nombreuses différences entre les races. Cela suf-
fit pour qu'on lasse des normes qui le constituent, des

rapports qu'il gouverne un groupe à pari, une catégorie
distincte. De plus, comme déjà l'avait démontré Mou-

romlzcv, il est faux de prétendre que le droit civil actuel
est identique à ce que nous avons reçu du droit romain.

D'ailleurs, ce n'est qu'à partir du xyi° siècle qu'on
tenta un rapprochement entre le jus privatum et le jus
gentium.

11y a telles institutions, celle de la lettre de change
par exemple, qui étaient tout à fait inconnues des
Romains ; il n'est donc pas exact d'affirmer que c'est

uniquement parce qu'il provenait d'une source commune

«pie le droit civil et privé avait du d'être formé comme
il est actuellement.

Nous devons remarquer en outre que la simplicité et
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là grande netteté de la classification de Kawclinc ne

sont qu'apparentes.
En réalité séparer les droits patrimoniaux des droits

qui ne le sont pas n'est pas du tout chose facile, tous les

droits, les droits personnels comme les auires, ont une

portée économique et touchent, en quelque façon, à des
intérêts matériels, affectant notre patrimoine. Kaweline

fait rentrer dans le droit civil des rapports considérés

jusqu'alors comme' des rapports de droit public, par

exemple les amendes infligées par la loi. Mais qui ne

voit que d'autres pénalités que celles-là, la déporta-
tion par exemple, peuvent aussi avoir une portée éco-

nomique en affectant notre patrimoine et parfois peu-
vent avoir surtout cette portée.

Si de môme on fait rentrer dans le droit civil des

rapports comme ceux existant entre l'Etat et les,fonc-
tionnaires (1) au point de vue du traitement oui ceux,
entre l'Etat et les citoyens (2) au point de vue du sys-
tème militaire et de l'impôt, il n'y a aucune raison pour
n'y pas faire rentrer aussi des rapports qui sont incon-
testablement des rapports de droit public, les droits
résultant de l'organisation de la représentation politique
du pays.

Ces rapports n'ofl'rcnt-ils pas un côté économique au

point de vue par exemple des indemnités que touchent les

députés et sénateurs ou si la fonction de ces représen-
tants du peuple est gratuite, ah point de vue des

dépenses que nécessitent l'accomplissement de leur
mandat.

Si l'on rattache ail droit civil les différentes normes

qui régissent l'assistance des pauvres, il faut nécessai-
rement y rattacher l'ensemble des dispositions sur

l'instruction primaire gratuite, et ainsi de suite. Nous

(I) Lesdroits sur lesbiens,p. 3*26.
(2)/t/.,p. 228.
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arriverions ainsi aisément à faire rentrer dans le droit

civil tous les rapports sociaux.

La classification de Kàwelinc est encore peu précise

par ce fait qu'il ne définit pas la « valeur matérielle »

du droit patrimonial, du rapport juridique qui sert de

base à toute cette classification. Qu'cntcnd-il par là ?

Il donne évidemment à ces mots le sens «pic lui attri-
buent les économistes. Mais ces derniers emploient ces
mots dans deux sens essentiellement différents : « valeur

d'usage » et « valeur d'échange. »

A la conception de la valeur d'usage on rattache toute
idée de valeur de ce qui sert, d'une façon ou d'une

autre, à la satisfaction des besoins de l'homme.

Wagner, par exemple, considère l'organisation poli-
tique comme susceptible d'être mesurée par la valeur

économique. Evidemment, une classification basée sur

la valeur d'usage ne peut être appliquée à des rap-
ports juridiques.

Tout droit, en tant qu'il sert de moyen pour la réali-

sation des intérêts humains, peut être considéré comme
une valeur.

La conception de la valeur d'échange est plus limitée.
Pour la définir, les événements eux-mêmes font appel à
l'idée de droit. Tout ce qui peut faire l'objet d'un droit

privé est une valeur d'échange. Quand l'esclavage exis-

tait, l'homme lui-même était une valeur d'échange ;

quand les charges, les emplois étaient danslc commerce,
avec le système de la vénalité des offices, ces charges,
ces emplois étaient eux aussi des valeurs d'échange.

Si la terre par hasard devenait insusccptible «le pro-
priété privée, ce jour-là elle ne serait plus une valeur

d'échange. La distinction entre le droit privé et le droit

public ne peut donc pas reposer sur la conception de lu
valeur d'échange puisque cette valeur dépend de celle
distinction elle-même.
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Le système que défend Kawcline offre de graves
inconvénients pour l'élude du droit, il conduit nécessai-
rement à des distinctions arbitraires ; il aboutit à des

séparations entre ce qui fait naturellement partie
d'une môme branche du droit. C'est ainsi qu'il en arrive
à séparer le recouvrement des impôts du principe delà

perception des impôts, à traiter dans deux parties de
droit différentes les traitements dus aux fonctionnaires
et la théorie sur la situation légale de ces fonctionnaires
dans l'Etat. Il est impossible cependant de donner une

exposition claire de cette théorie sans parler des traite-
ments des fonctionnaires et de leurs droits et devoirs.

Enfin remarquons que, dans sa définition, Kawcline
ne nous donne aucune idée de ce qu'est le droit public,
de quelles matières il se compose et quels sont ses

rapports avec le droit privé. i
Zitovitch (1) croit lui aussi trouver la distinction fon-

damentale entre le droit public et le droit privé dans la
nature économique de ces droits, mais il arrive à ce
résultat par une autre voie que celle suivie par Kawcline.

D'après lui, le droit privé ou droit civil est l'ensemble
des institutions, des règles du droit positif qui fixent la
distribution des richesses économiques pour un temps
déterminé et chez un peuple déterminé, ou plus briè-
vement le droit civil est un droit de distribution (Vcr-
kehrsrechl). Il faut remarquer que sa définition n'exclut

pas du droit civil ainsi compris les rapports des droits
de famille. C'est que, dit-il, ces rapports sont en réalité
des droits de distribution ; ils indiquent d'une façon pré-
cise les causes qui provoquent la répartition des riches-
ses ; la principale de ces causes est la succession. Ensuite,
l'individu qui très souvent est en môme temps l'auteur et
le sujet de la répartition est envisagé sous des aspects

(1) Coursdedroit civil russe,1.1878,p. 4 4 7.
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différents. Sa situation de membre d'une famille peut
avoir uno grando importance ; enfin la distribution dont
il s'agit ici n'est pas tout à fait une distribution écono-

mique, c'est une distribution qui a pour base l'unité

morale, la solidarité à l'intérieur de chaque famille.
Nous pouvons tout de suite remarquer que ce que dit

Zitovitch, en parlant do la famille, s'applique également
à l'Etat. Les rapports de l'Etat avec les citoyens don-
nent lieu aussi à des distributions : l'Etat alloue des

traitements, distribue des gratifications, contracte des

emprunts, acquitte des dettes. Dans toutes ces opéra-
tions, l'individu apparaît comme l'auteur et le sujet do
distributions et il n'est pas indifférent pour le droit do
le considérer sous ce rapport et d'examiner quelle est sa

situation, non plus alors en temps que membre d'uno

famille, mais en tant que membre de l'Etat ; les distinc-
tions entre les classes ont eu une très grando importance
à ce point de vue.

Toutes les richesses que prélève l'Etat au moyen
des impôts qui grèvent la nation et aussi au moyen des
revenus créés par les biens domaniaux, toutes ces
richesses ne sont pas distribuées selon les lois do la

distribution économique, mais plutôt selon des considé-
rations politiques ; d'une manière générale on est auto-
risé à dire que l'organisation de l'Etat a sur la distribu-
tion des richesses une influence aussi considérable que
celle de la famille.

En raisonnant de cette façon, Zitovitch devrait être
amené à conclure que tous les rapports juridiques étant
des rapports de distribution doivent être rangés dans
le droit privé.

Le droit public lui-même aboutit nécessairement à

des déplacements des richesses dans l'ordre économi-

que. Etpuis peut-on affirmerqu'il n'y a dans le droit civil,
rien autre chose que des rapports de distribution ? Evi-
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dominent non. Los droits de famille par exemple com-

prennent encore autre chose et contiennent des disposi-
tions qui n'alfcctent pas le patrimoine. Par contre, dans
le droit public, certaines branches comme la législa-
tion financière comprennent exclusivement des rapports
de distribution économique.

Nous voyons donc que toutes les tentatives pour
établir des distinctions entre le droit privé et le droit

public sont demeurées infructueuses. La distinction des
intérêts qui constituent la matière des rapports juridi-

ques n'est pas suffisante pour fonder la classification des

rapports juridiques.
Puistpic les normes juridiques déterminent, non pas

ces intérêts eux-mêmes, mais seulement les différentes
limites qui existent entre eux, les formes qu'ils affectent,
cherchons «lonc à distinguer les rapports juridiques non

pas d'après ces intérêts qui sont les mêmes dans toqs les

phénomènes de la vie sociale, mais d'après la manière
dont ils sont délimités, d'après leur forme.

Cotte impossibilité que nous venons de reconnaître à
trouver dans la matière des rapports juridiques la base
d'une distinction entre les droits publics et les droits

privés nous est encore confirmée par les exemples four-
nis par l'histoire du droit, parles différentes formes que
revêtaient des rapports absolument identiques «piant à
la matière.

Au moyen âge par exemple, certains pouvoirs, certai-
nes prérogatives de la puissance publique n'étaient que
des droits accessoires,attachés à la possession de la terre.

§33

Classifications formelles

Kant. Mctaphysischc Aufangsgrûndc der Hcchtslehre 1797. s. 161 1T.
Puctita, Vorlcsungcn ùber das licutigc rôm. Ilccht. I. s. 75 (T.Jel-
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linck. Systemder ôfl'cntliclicnsiilijektivcn Heehten,1802,ss. 10-05.
Tlion. Hcclitsnormund subjccklivcsHecht. ss. 108-140.Mouroin-
tzclV.Définition et division fondamentaledu droit, p. 185-217.

L'insuffisance des classifications fondées sur la matière
et le contenu des rapports juridiques a amené lessavants

à chercher uno classification «les droits publics et des

droits privés d'après des signes extérieurs, d'après les

formes des rapports juridiques. Plusieurs classifications
formelles ont été essayées ; nous pouvons les grouper
toutes en deux catégories distinctes.

Les uns croient trouver la base «l'une distinction entro

les droits publics et les droits privés dans les différentes
situations où se trouvent les sujets des rapports juridi-

ques ; ils examinent par exemple si les droits accordés à

un homme le sont en tant que membre d'une société ou

en tant «pi'individu. Les autres aperçoivent une distinc-
tion dans l'examen des multiples protections que la loi
accorde pour défendre les individus lésés, et ils recher-
chent si ces protections sont accordées sur l'initiative de

l'individu lésé ou si au contraire c'est l'autorité publi-
que qui intervient.

La première de ces deux conceptions doit son origine
à l'influence exercée par l'école du droit naturel, par
l'école de l'état de la nature, conçu comme ayant pré-
cédé la formation des sociétés.

Le droit, à l'origine, avant la formation de toute
société est un droit exclusivement privé ; ce droit conti-
nue à exister lorsque la société est formée, mais il est

alorsentouré, complété par des institutions qui ont pour
but l'organisation de l'Etat et de ses organes et de leurs

fonctions. Cet accroissement du droit, c'est précisé-
ment le droit public. Les rapports qu'il a avec le droit

privé sont des rapports de soutien, de protection ; tout
le droit public a été créé pour servir de soutien de
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sanction au droit privé. C'est là une opinion adoptée par
Kant, entre autres, pour distinguer entre les droits

publics et les droits privés.
Cette classification, due à la théorie sur/l'état natu-

rel, n'a pas eu cependant le même sort que la théorie
dont elle était issue.

Depuis longtemps en effet cette théorie a perdu sa

faveur, et personne ne la défend plus aujourd'hui ; la
classification cependant à laquelle elle a donné nais-
sance est encore admise par beaucoup d'auteurs ; elle
est môme la plus répandue.

C'est à l'école historique qui fut une école de réaction
contre l'école du droit naturel qu'on doit l'auteur qui
a le mieux défendu cette classification : Puchta, dans
ses oeuvres, s'en est déclaré un partisan déterminé.

Puchta distingue les droits suivant que l'homme les

possède comme individu ou comme membre d'une
société organisée. Dans la première hypothèse ce sont
des droits de propriété, des droits de famille, dans le
second des droits publics et ecclésiastiques.

Les droits de propriété et les droits de famille cons-
tituent les droits privés ; d'où cette division des droits
en trois grandes classes :

1° Droits privés ; 2' droits publics ; 3° droits ecclé-

siastiques.
'

Nous remarquons tout de suite une première incon-

séquence dans cette classification. En effet, si elle a pour
base la distinction des droits qui appartiennent à l'homme
suivant qu'ils lui appartiennent comme individu ou
comme membre d'une société, il faut opposer le droit
de propriété à tous les autres droits. Or Puchta réunit
les droits de propiété avec les droits de famille.

Certains auteurs ont apporté quelques modifications à
la théorie soutenue par Puchta et ont corrigé sa défini-
tion en ce sens qu'ils ont divisé l'ensemble du droit en
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deux catégories seulement, droit public et droit privé.
Le droit public, ont-ils dit, no comprend que des

droits qui supposent nécessairement l'existence d'une

société organiséo entre les hommes et qui n'existeraient

pas sans cette société ; les droits privés sont ceux qui sup-

posent seulement une simple coexistence des hommes.
Les droits de famille, dans cette nouvello théorie,

seront considérés comme des droits privés puisqu'ils

peuvent exister en dehors de la société, indépendam-
ment de l'Etat.

Telle quelle, cette théorio semble plus logique, plus
complète ; elle présente cependant un grave défaut.
Elle a pour base cotte idée à savoir que les hommes

peuvent vivre sans être organisés on société, et qu'on
peut admettre chez ces hommes vivant en dehors de

toute société l'existence de droits. C'est là une concep-
tion tout à fait fausse. Nous sommes de plus en puis con-

vaincus que le droit ne peut exister en dehors de la

société ; hors la société, pas de droit. Il y a, il est vrai,
bien des degrés dans l'organisation d'une société, mais
même une foule réunie par le hasard n'est pas sans

quelques liens, sans quelques rapports entre les indivi-
dus qui la composent.

Voyons quelques développements sur cette dernière

théorie. Les rapports de droit privé (mariage, échange,

donation), disent les partisans de celte tloctrine, sont

possibles, même là où il n'existe pas d'Etat, de Société

organisée. Ils peuvent exister môme dans une bande
de brigands, même entre des individus réunis par hasard
dans un désert.

Mais les rapports d'un caractère public, par exemple,
les élections au parlement, ne sont possibles que si
l'Etat existe.

Il est facile cependant de se servir de ces mêmes

exemples pour réfuter cette théorie.
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Sans doute on ne peut élire des membres au parle-
ment que là où existo un parlement, cela est très vrai.

Mais on ne peut aussi passer certains contrats, faire

certains actes d'échange que là ou existent des notaires
et là par conséquent où existo une société organisée.

D'autre part, même dans une foule assemblée par le

hasard, il peut y avoir discussions pour des affaires
communes et des commandements dans l'intérêt géné-
ral. Supposons un bateau qui fait naufrage et sur lequel
le capitaine n'exerce pas comme il pourrait le faire son

droit de commander aux passagers, ces derniers peu-
vent discuter ensemble sur la situation présente et pren-
dre les mesures nécessaires au salut de tous ; parmi
eux les plus énergiques deviennent vite les maîtres.
Sans doute, dira-ton, qu'il n'y a là rien d'organisé,

qu'il ne peut y être question d'un vote, d'un droit do

vote, mais le vote existe cependant dans une foulei en

présence de circonstances semblables ; l'union sexuelle

elle-même, ne seraqu'un fait.pasautrechosc; l'échange,
la donation aussi ne seront que des faits et non pas le
résultat de l'exercice d'un droit.

Un autre défaut résultant d'une classification ainsi
entendue est qu'elle aboutit logiquement à faire rentrer
dans le droit public les rapports entre les membres
d'une association quelconque, d'une société, en général
d'une société par actions par exemple, ou même les

rapports du groupement familial. '

Les partisans du système vont jusque là sans reculer
devant le bouleversement qu'ils jettent dans les concep-
tions courantes qui dominent dans la matière.

Bit.hr, par exemple (Rechtslaat, 1865) voudrait divi-
ser tout le droit endroit privé (privâtredit) et droit des
sociétés (Genossenschaftsrecht). Le premier comprend
les rapports des hommes en tant qu'individus, le second
embrasse les rapports des hommes considérés comme
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membres «l'un organismo social : état, sociétés, église.
Le droit public, ainsi considéré, n'est alors qu'une sub-

division du droit des associations (Ocnosscnsc/iaftsrec/it),
Gicrkc partage également celto même opinion. Mais

une telle classification ne répond pas du tout au groupe-
ment historique des rapports qu'ont eu les hommes.

Jclineck, sous une forme un peu différente, accepto
cette distinction des droits en droits publics et droits

privés.
Il distingue les droits en deux catégories : il y a des

sujets qui peuvent vouloir et ceux qui peuvent obtenir

(diirfcn und leonncn). Le droit, dit-il, peut ne faire autre

chose que reconnaître comme permis des rapports qui
existaient avant lui, indépendamment de lui, il n'apporte
aucun élément nouveau, si ce n'est que les individus qui,

auparavant, avaient le pouvoir de fait, peuvent (diirfcn)
maintenant agir légalement. Les conséquences de la

reconnaissance de ce pouvoir d'agir apparaissent très

nettement quand il s'agit d'étudier les effets des prohi-
bitions légales. Chaque prohibition peut se ramènera

la formule : tu n'oses pas (du darfst niclit), tu ne peux

pas légalement. La prohibition toutefois no rend pas un

acto impossible à accomplir, elle en déclare seulement

l'accomplissement illégal ; elle peuttoujoursêtre violée.

Mais l'action du droit ne se borne pas seulement à des

permissions et à «les prohibitions ; le droit peut ajouter
à la capacité do l'individu un élément nouveau. Il peut
donner aux actesetaux contrats une force juridique qui
entraîne avec elle des conséquences nouvelles, tout à

fait différentes de celles créées par la nature même de

l'acte ou du contrat. 11 y a alors ce qu'on appelle « la

puissance juridique >>rcc/Ulic/ies Konnon.

Le« pouvoir» juridique, n'étant que la liberté naturelle

reconnue, existe seulement par rapport à d'autres indi-

vidus envisagés comme tels ; la puissance juridique au
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contraire est quelque chose de nouveau, ajouté à la
liberté naturelle de l'homme et n'existe quo par rapport à
l'Etat qui crée le droit

Ces deux éléments, le pouvoir et la puissance, sont
si étroitement liés, que le premier n'existe jamais sans
le second. Ce que je peux accomplir légalement n'est
en somme qu'une puissance de fait réelle reconnue par
le droit. Mais la puissance juridique existe cependant
sans le pouvoir, dans les cas par exemple où le droit ne

protège pas la capacité naturelle de la personne, mais
lui donne une nouvelle capacité.

La distinction qu'établit Jellineck entre les droit

publics et les droits privés a précisément son fondement
dans celte corrélation du pouvoir et de la puissance juri-
diques. Dans le droit privé, le premier élément, le pou-
voir existe toujours ; dans le droit public on constate

toujours la présence du second, de la puissance \ les
droits publics ont tous comme fondement une puissance
résultant de la loi Us ne forment pas une partie de la
liberté naturelle réglée par la loi, mais un agrandisse-
ment de celte liberté naturelle.

Cette distinction est purement artificielle, et si on

l'analyse de près elle perd toute sa valeur. Diirfcn et

konnen, « pouvoir et puissance » ne sont pas des élé-
ments essentiels de la matière du droit subjectif. Une

pareille distinction entre ces deux éléments dépend, non

pas de la matière du droit, mais des conséquences
qu'entraîne la violation d'un droit. Si la violation de la
norme juridique n'entralncqucla responsabilité de celui

qui viole la loi (lex minus quant perfecta), il peut se
faire qu'on ne puisse pas violer cette loi, mais il se trouve

qu'on a eu la puissance de le faire. Si une semblable
violation entraîne la nullité juridique de l'acte interdit

par la norme (lex perfecta), le pouvoir d'accomplir un
tel acte n'existe pas. Si enfin la violation de la norme
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entraîne à la fois la responsabilité de l'autour do l'acte
et la nullité juridique do l'acte {lex plus quant perfecta)
on n'a ni le pouvoir ni la puissance de violer une telle
norme.

D'un autre côté, il faut remarquer que l'élément de
Dnrfen n'est pas du tout étranger ail droit publie.

L'individu qui ne possède pas la compétence voulue
non seulement n'a pas de Kônnen pour accomplir une
fonction déterminée mais il n'a pas non plus le dnrfen,

puisque l'usurpation de cette fonction est un acte

punissable.
La classification ayant pour base la distinction des

conséquences qu'entraîne la violation de la norme était

proposée par Thon.
Si la violation du droit entraîne pour celui qui a subi

le dommage du droit violé le droit à une indemnité, le

droit, en ce cas, est un droit privé ; si au contraire cette
violation entraîne l'intervention de l'autorité publique,
alors c'est un droit public.

Plus brièvement, les droits privés sont ceux qui sont
surtout protégés par l'initiative do celui qui a subi le

dommage ; les droits publics sont ceux qui protègent la

société, l'Etat, indépendamment de l'intervention du

particulier. Celte classification de Thon a trouvé chez
les juristes russes plusieurs partisans, entre autres,
Mouromtzev, Gambaroit et de Duvernoi. Elle n'est pas
cependant très exacte.

D'abord, la distinction entre les droits publics et les
droits privés n'apparaît pas seulement au moment où on
les viole ; alors môme qu'ils ne sont pas violés, on dis-

tingue très nettement les droits publics des droits privés ;
c'est ainsi par exemple que tout le monde sait qu'on peut
aliéner ses droits do famille tandis que les droits publics
ne peuvent pas faire l'objet d'une aliénation.

Puis, il n'est pas exact de prétendre que les droits
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privés sont les seuls qui sont protégés par l'initiative

privée. Il existe aussi des crimes ou délits poursuivis
seulement sur la plainte de celui qui a été victime.

Quand il y a une justice administrative^ le droit de

poursuite est laissé aux personnes privées, le plus sou-

vent, môme si leurs droits publics ont subi quelque
atteinte de la part de l'administration.

Enfin, et c'est le point le plus important, le droit de

pousuitc accordé à la personne qui a subi le dommage
et l'action de l'autorité ne sont point deux poursuites qui
s'excluent l'une l'autre ; elles peuvent très bien se pro-
duire simultanément comme conséquence d'un acte vio-

lant un droit quelconque.
Prenons comme exemples, les cas de vols, d'assassi-

nats. Il y a un procès criminel intenté, mais il y a

aussi une poursuite civile intentée par les victimes de

ces vols ou de ces assassinats. Ces deux poursuites n'en

sont pas moins distinctes, mais elles ne peuvent servir à

établir un critérium, un signe quelconque entre les

droits publics et les droits privés.
Autrement il faudrait admettre qu'un môme droit peut

être à.la fois un droit public et un droit privé.

1 § 31

La distinction entre le droit privé et le droit public.

Toutes les théories que nous venons d'examiner no

nous ont pas fourni d'explication satisfaisante de la dis-

tinction entre le droit privé et le droit public.
Elles permettent cependant d'établir quelques signes

caractéristiques de cette distinction.

C'est ainsi qu'elles nous ont convaincu de cette idée à

savoir qu'il ne faut pas chercher la base de cette distinc-
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tion dans les intérêts divers en vue desquels sont créés

ces droits publics et privés.
La base do toute distinction doit ôtro recherchéo dans

la forme môme que revêtent les rapports juridiques.
Toutefois une pareille distinction no doit pas avoir

seulement comme fondement principal le sujet du droit
ou les conséquences qu'entraîne la violation d'un droit.
Cette distinction doit être plus générale et doit s'appli-
quer même quand il n'y a pas eu violation d'un droit.

Tous les droits étant l'apanage des êtres humains

envisagés comme membres do la société, il faut recher-
cher l'explication de la distinction des droits publics et

privés dans la diversité que présentent les formes juri-

diques de tous les rapports établis entre les hommes.

Le droit, nous avons examiné ce point, est en géné-
ral la faculté de se servir de, quelque chose. Getto faculté

peut être garantie à un individu sous une double forme.
La forme la plus simple est celle du partage de l'objet
en plusieurs parties, chacune de ces dernières étant
attribuée à titre de propriété. C'est ainsi qu'on établit la
différence entre lo tien et le mien. La conception toute
entière de la propriété privée est fondée sur cette

répartition ; c'est encore ce môme principe de répartition
qui sert de base à l'institution de la famille qui exclut
l'intervention des personnes étrangères, le droit lui

ayant assigné une sphère d'action propre.
Cette répartition est souvent prise.pour l'idée fonda-

mentale du droit parce «pic toutes les questions de droit
se rattachent à la propriété. On considère comme la

négation de tous les droits les idées de communisme,

parce qu'il exclut cette répartition avec l'idée de pro-
priété. Et cependant, la forme de la répartition, la plus
simple de toutes, n'est pas la seule forme, ni la plus
ancienne, ni la plus parfaite pour assurer l'usage d'un

objet.
Khorkounov 18
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A côté de cette forme qui ramène tout à la distinc-
tion entre le tien et le mien existe une autre forme ;
celle de l'adaptation do l'objet à la réalisation commune
de certains intérêts.

L'insuffisance do la première forme dont nous venons
de parler, celle de la répartition, apparaît facilement. Il
existe en effet certains objets qu'il est impossible do par-
tager ; ainsi par exemple les différentes parties d'une
rivière navigable, d'un chemin public, ne peuvent être
divisées ; si l'on procédait à cette opération, on ferait

perdre du môme coup à ces objets leur caractère d'uti-
lité publique.

D'autres objets, bien que divisibles, exigent une adap-
tation, un changement quelconque pour la réalisation
des intérêts en jeu. Pour les monnaies par exemple, on
ne peut se contenter d'un partage d'or et d'argent entre
les individus; il faut faire subir à cet or et à cet urgent,
une adaptation, la frappé qui préservera cet or et cet

argent des contrefaçons.
A côté par conséquent de la distinction du tien^et du

mien, doit exister une autre délimitation des intérêts, un
second mode de répartition, de partage.

Cette seconde forme, nous l'appellerons « l'adapta-
tion » et nous la distinguerons ainsi de la première, de
la « répartition ».

Les portions de territoire, les chemins par exemple,
laissés à l'usage de tous, les monnaies dont la frappe
garantit la valeur des métaux employés sont des adap-
tations.

L'une et l'autre de ces deux formes, considérée isolé-

ment, sont insuffisantes. On peut sans doute ne pas
reconnaître la propriété « privée », mais la possession
privée elle-même a besoin d'être protégée ; on ne peut
imaginer un ordre de choses où cette protection n'exis-
terait pas. Supposons par exemple la terre, les objets
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dont nous nous servons, à l'usago de tout le monde, sans

appropriation individuelle ; il n'en faudrait pas moins
établir des protections pour la portion do la terre, pour
l'objet qui nous serait attribué, au moment même où

nous nous en servons.
Si donc ce n'est pas le droit de propriété qui doit

ôtro protégé, c'est au moins, la possession temporaire,
l'usage qui doit être garanti.

Ce droit à la possession d'un objet, de même que la

propriété sur l'objet, suppose une répartition préalable
entre les objets, mis à la disposition des particuliers,
c'est la répartition que nous avons vue entre le tien et
le mien. Le mien c'est non seulement ce que j'ai acquis
par des moyens légitimes, mais ce qui se trouve réel-
lement en fait en ma possession.

Ainsi ces deux formes de la garantie do la possibilité
juridique sont également nécessaires ; elles ne peuvent
être remplacées l'une par l'autre ; toujours et partout
leur coexistence est indispensable. Aussi, etec serait très

comsiode, pourrait-on les considérer comme la base de
toute classification des phénomènes juridiques. Mais le

groupement qui a son principal fondement dans la

répartition des objets entre les particuliers et dans leur

adaptation aux besoins communs correspond-il aux droits

publics d'une part et aux droits privés de l'autre tels

qu'ils se sont dégagés dans leur évolution historique ?
La réponse, je crois, doit être affirmative.

On peut expliquer toutes les dilfércnccs entre les
droits publics et les droits privés par la distinction qui
existe entre la répartition et l'adaptation.

Les différences les plus remarquables qu'ont entre
eux les droits publics et les droits privés sont celles
surtout qui se rattachent à l'acquisition des droits, à
leur perte, à leur contenu et aux rapports entre les droits
et les obligations.
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Les droits privés s'acquièrent par suite de telle ou

telle circonstance ayant un caractère nettement indivi-

duel, se rapportant directement ou indirectement à tel
ou tel individu. Et ce caractère individuel de l'acquisi-
tion s'affirme par suite du lien particulier qui va s'éta-
blir entre la chose attribuée et une personne déter-
minée. Aussi, dans le droit privé, distingue-t-on toujours

rigoureusement la capacité et la possession. Tous ceux

qui sont capables peuvent en général posséder une
chose ; mais il n'y a «pic ceux qui ont reçu le droit de

posséder une chose qui ont véritablement un droit sur

cette chose.

Lorsqu'il s'agit d'un objet adapté à l'usage de tous,
il n'en peut plus être de môme ; un acte d'acquisition,
d'attribution particulière, môme temporaire, ne peut
intervenir, puisque c'est un groupe de personnes 1qui
se sert de l'objet. I

11 suffit de faire partie de ce groupe pour avoir sur

cette chose un droit d'usage. Ici la capacité et le droit
vont ensemble ; c'est ce qui a lieu dans l'exercice, de

tous les doits publics. Tous ceux qui satisfont aux con-

ditions exigées pour la capacité électorale ont le droit

de vote ; pour exercer ce droit, il n'est point besoin d'un

acte particulier.
Il en va autrement dans le droit privé ; si par exemple

je suis capable de participera l'émission d'une lettre de

change, cela ne signifie pas que je suis déjà titulaire des

droits et dos obligations résultant d'une lettre de change.
La perte d'un droit public résulte de la perte de la

capacité, indépendamment de la volonté du sujet. Les

droits privés au contraire peuvent être perdus sans qu'il
se soit produit de changement dans la capacité juriditptc
de la personne et par le fait seul de sa volonté. Le

sujet peut renoncer à un droit, l'aliéner, le céder à un

autre pour que celui-ci l'exerce à sa place. Nous voyons



CHAPITRE III. — DROIT PUBLIC ET DROIT PRIVÉ 277

là encore une application de notre distinction entre la

répartition et l'adaptation de l'objet.
Le droit possédé par le membre d'une société quel-

conque à l'usage collectif d'un objet est perdu quand
ce membre ne fait plus partie de la société ; il ne peut
pas céder l'usage de son droit à un autre individu qui
ne fait pas partie de cette société : l'aliénation n'est pas
un acte applicable aux droits publics. Elle n'aurait pas
pour conséquence le transport utile du droit, les autres
membres du groupe ayant déjà un droit à l'usage de
la chose.

Quant à l'objet sur lequel repose un droit, si par
suite de la répartition il est attribué à une personne
déterminée, son adaptation est faite par le possesseur
de cet objet et d'après sa volonté ; il rend l'objet con-
forme au but qu'il se propose et de la manière qu'il veut.
C'est un pouvoir souverain de disposition «pii lui

appartient, dans son intérêt personnel. Telle est la
matière de tous les droits privés : ces droits sont des
droits absolus qui comprennent à la fois l'usage et la

disposition.
Dans le droit public, au contraire, le pouvoir de dispo-

sition n'existe pas ; ce pouvoir prend la forme d'une

obligation. L'administration des chemins de fer par
exemple a le droit de disposer des voies ferrées, mais
c'est en même temps pour elle une obligation. Elle ne

peut pas nepas user de ce pouvoir ; elle doit faire usage
des voies ferrées et cela non pas dans son intérêt parti-
culier, mais dans l'intérêt de tous.

De môme pour les routes et chemins, il est impossible
de donner à chacun de ceux <jui s'en servent le droit
de disposition, et ceux qui en ont lu garde et l'entretien
n'ont également le pouvoir «l'en disposer «pie dans un
intérêt général.

De ectto distinction entre la répartition et l'adaptation
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dépendent aussi les différences qui existent dans la cor-
rélation entre le droit et l'obligation,différences que nous
constatons dans le droit public et dans le droit privé.

Quand l'objet appartient à un individu, la. personna-
lité du sujet du droit est toujours exactement détermi-
née. Au contraire*'quand l'objet est adapté à un usage
collectif, c'est la société, considérée dans l'ensemble,

qui le possède, la détermination est ici, générale et les

personnes qui forment la société ne sont pas indivi-

duellement déterminées. En revanche, le sujet de l'obli-

gation est exactement déterminé.
Toutes les particularités du droit public et du droit,

privé, on le voit par ce qui précède, s'expliquent donc

d'une manière satisfaisante par les distinctions entre la

répartition et l'adaptation. ,
Nous pouvons, par ce môme critérium, donner l'ex-

plication de l'existence «les droits privés dans l'Etat jet à
son profit.

Si le pouvoir donné à l'Etat lui est attribué en vue de

l'adaptation de la chose à un usage général, nous nous
trouvons en présence «l'un droit public ; tel est le droit de

l'Etat sur les voies de communication. Mais si au con-

traire l'objet que possède l'Etat lui a été donné pour
qu'il s'en serve lui-même, pour en tirer les moyens
nécessaires à l'adaptation des autres objets, ce droit est

privé ; tel est le droit que possède un Etat sur ses pro-
pres biens ; les revenus de ces biens servent à l'entre-
tien de telle ou telle grande administration.

11 nous reste à expliquer les nombreuses classifica-
tions que nous avons' examinées plus haut ; nous le
ferons encore grâce à la distinction «pie nous établissons
entre la répartition et l'adaptation. Les précédentes clas-
sifications tirent leur fondement d'un point secondaire,
d'une des conséquences accessoires de l'idée maîtresse

«pie nous venons do dégager.
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Remarquons tout d'abord que si l'on partage un objet
entre plusieurs individus, la volonté de chacun de ces

individus joue un rôle prépondérant pour l'alfcctation

de la chose à un usage déterminé. Comment chacun se

servira-t-il de l'objet, de quelle façon en uscra-t-il ? Cela

dépend du sujet du droit. La réponse est toute diffé-

rente si l'objet est adapté à l'usage collectif de tous.

En ce cas, la manière dont chacun doit user de la chose

et l'adaptation qui doit en être faite s'accomplit selon

l'intérêt commun à tous, d'après une règle prévue par
le législateur. Ici cette liberté de disposer de l'objet
n'existe plus. Chaque personne qui a un droit d'usage
sur cet objet, se trouve enchaînée par des limites pré-
cises, ne peut en rien modifier l'objet ni sa valeur parce
qu'un droit identique existe au profit des autres mem-
bres de la société.

Pour celte raison, la première forme de ces deux
actions du droit, la répartition aboutit à desconsé«pien-
ces présentant un caractère plus individuel, la seconde
au contraire à des conséquences «l'un caractère plus
social.

La prédominance des droits patrimoniaux parmi les
droits privés, la facilité avec laquelle cesdroitssc trans-
forment en une valeur qui est le prix de l'objet, peuvent
aussi très facilement s'expliquer dans notre théorie.

Quand on procède à une répartition de certains objets
entre les individus, il arrive fréquemment que l'objet
attribué à un individu ne correspond pas à un besoin

qu'il éprouve, et que c'est un autre objet «pie celui «pi'il
possède qui peut satisfaire le besoin qu'il a ; l'échange
est le seul moyen qu'on peut employer en ce cas.

La facilité avec laquelle une chose peut être échan-

gée ou aliénée a donc une très grande importance ; c'est
là une qualité de la chose d'ûu ordre général qui a
même plus de valeur que les autres ; cette capacité «juo
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possède la chose d'être échangée la rend apte à tous
les besoins sans exception. Et, comme la capacité
d'échange d'un objet s'exprime toujours par son prix,
il est évident que tous les efforts tendent à transformer

toujours le droit sur cet objet en un droit sur son prix.
Dans la répartition individuelle des objets, le droit

privé laisse à chacun le soin de déterminer quels moyens
il doit employer pour la satisfaction de ses besoins et

pour la production,d'autres valeurs. Le droit public,
au contraire, adaptant l'objet à une destination d'usage
public, règle à la fois l'usage de cet objet et les moyens
de production. Le droit privé, en matière économique,
ne règle ni l'usage ni la production des richesses,
mais seulement leur répartition. C'est môme ce qui a

permis à Zitovitch de définir le droit civil « un droit de
distribution ». <

L'attribution d'un objet ne va pas sans une indiyidua-,
lisatiou de cet objet et dé celui qui a sur lui un droit.
L'affection d'un objet à un usage commun, réunit ensem-
ble plusieurs individus, entraîne leur association, parla
communauté de l'usage. D'où cette notion que les droits

privés appartiennent à l'homme considéré individuelle-
ment et les droits publics à l'homme considéré comme
membre d'une collectivité, d'une société organisée.

Le droit de'disposer de la chose dont une personne se
trouve investi sur l'objet qui lui est attribué fait que
c'est d'elle seule que dépend la'protection accordée à

cotobjet} si l'objet est adcelé à un usage commun, uucon-

traire, cette protection ne dépendra plus d'une volonté
individuelle. *

Dans celte conséquence secondaire de la distinction
entre les droits sur les choses accordés à une collecti-
vité d'individus ou à un individu, Thon et ses disciples
ont voulu trouver la base unique de la distinction entre
le droit public et le droit privé.
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CHAPITRE PREMIER
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ûber die Socialwissenscliaft der Zukuiift. 1879 (il existe une traduc-
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Questions fondamentales de l'histoire de la philosophie, tome II,
t883. Gumplowicz. G ru ml ri ss der Sociologie, 1884.

§ 35

La théorie mécanique. ,

Jusqu'ici nous avons considéré- le droit, abstraction

faite du milieu où on l'appliquait. Ce milieu c'est la

société. Ce n'est qu'au sein de la société que le droit est

créé et agit, parce que sa tâche est précisément do

fixer, de délimiter les intérêts humains dans les rap-

ports qu'ils ont entre eux. Partout où la sociélô n'existe

pas, partout où l'homme vit isolé, il n'y a aucune place

pour le droit.
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Tout phénomène dépend du'milieu dans lequel il

s'accomplit. Le droit ne peut pas échapper à cette

règle générale ; son développement dépend du milieu
social dans lequel il est appliqué.

Voyons quelle est la nature l'influence de la société
sur le droit, sûr l'Etat qui est la forme de la vie
sociale ayant les rapports les plus intimes avec le droit.

L'explication de la société a été donnée bien des fois
et plusieurs théories se partagent encore les esprits.

La plupart de ces théories peuvent être ramenées à
deux groupes, si on les classe d'après la conception
qu'elles ont de la nature de la société.

Pour les uns, la société est une création complète-
ment artificielle, oeuvre des hommes, produit do leur
volonté : c'est la conception mécanique ; pour les autres,
la société est un fait naturel, naissant et se développant
en dehors de toute volonté humaine, en obéissant à i

des lois inéluctables comme tous les autres organismes
naturels ; c'est la conception orgunique.

La première conception fut surtout celle du xvue ctdu
XVIIICsiècles. L'idée que la société n'étaitqu'une création,
le produit de l'activité humaine, cette idée était alors

généralement admise ; elle était la conséquence des

autres idées, philosophiques et psychologiques.
La philosophie, à cette époque, ne considérait pas

l'univers comme un tout vivant; l'univers se divisait en
deux parties bien distinctes, l'esprit et la matière, toutes
les deux réunies, juxtaposées d'une façon apparente,
« mécaniquement ».

Conformément à celte conception philosophique, on

s'efforçait de tout ramencrau mécanisme, à des forces ;
les êlrcs n'étaient aux yeux des philosophes de ce

temps-là que des organismes agissant automatiquement.
Les phénomènes sociaux naturellement ne pouvaient,
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avec de semblables théories, s'expliquer autrement que

par une conception mécanique.
Les théories psychologiques alors en cours aboutis-

saient aux mômes conclusions ; les deux théories en

présence, celle des idées innées et celle du sensualisme,

malgré l'opposition qui régnait entre elles s'accordaient

pour nier l'existence d'une transmission dans le déve-

loppement psychique des générations humaines.
Certains admettaient que l'homme, à toutes les épo-

ques, possède dès sa naissance un bagage intellectuel,
un monde d'idées innées, mais ce bagage reste toujours
le môme, ce monde n'est pas, accru chez les descen-
dants.

D'autres croyaient que l'homme, à sa naissance ne

sait rien, c'est le vide absolu, c'est rignorancecomplètc ;
l'homme n'acquiert d'idées «juc par son expérience per-
sonnelle.

Pour les adeptes des idées innées comme pour ceux
des doctrines scnsualistes, le développement de l'esprit
chez l'homme se bornait donc à la vie d'un môme indi-
vidu. Chacun possède un bagage intellectuel ac«piis par
lui-même ; le point de départ est toujours immuable.

On niait l'existence «l'un lien quelconque entre deux

générations. Chaque génération ne subit aucune autre
influence que celle qu'elle crée elle-même, se meut par
elle-même et souvent pour elle-même.

La vie sociale, c'est là une conséquence nécessaire des
idées que nous venons d'exposer, n'est donc pas le
résultat d'un développement successif de « l'humanité » ;
elle n'est qu'une institution arbitraire, artificielle « des
hommes ».

La société suppose nécessairement le concours de plu-
sieurs individus ; elle ne peut pas être la production
d'une volonté unique ; pour sa formation plusieurs
volontés sont nécessaires. Aussi la théorie mécanique
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expliquait-elle la formation
1

de la société comme le
résultat d'une convention entre les hommes, d'un con-
trat social.

La cause de ce contrat n'était autre chose que la
nécessité de réunir des forces isolées, dés forces indivi-

duelles, trop faibles pour combattre les éléments exté-
rieurs ; le pouvoir confié à la société n'avait d'autre
but que de garantir la sécurité à l'extérieur et l'ordre à
l'intérieur.

L'organisation du pouvoir social et ses rapports avec
la liberté garantie à chaque individu constituait un
contrat.

Les créateurs et les organisateurs de la société étant
des individus librement consentants, la conception

qu'on devait se faire d'une vie sociale ainsi entendue
était une conception, tout à fait individualiste., La per-
sonne de l'individu était envisagée comme le Iprincipe
dominant et déterminatcur de la vie sociale. Il n'entrait

alors dans l'idée de personne que l'individu dépendait
du milieu dans lequel il vivait ; pour tout le monde au

contraire le milieu, l'ordre social n'était déterminé et

réglé que par le libre arbitre des individus.

Il n'y avait donc aucune différence entre la conception
de l'homme vivant avant l'existence de toute société et

celle de l'hohimc vivant au milieu d'une société orga-
nisée. Une partie d'un aggrégat mécanique ne subit pas
de modification lorsqu'elle vient à être détachée d'un

tout et ne change pas do nature après y être incorporée.
Une partie quelconque d'un organisme vivant change
ail contraire si elle est séparée tic cet organisme ; clic

en meurt môme parfois ; «juclquefois, si elle continue à

vivre d'une vie propre, indépendante, elle est profon-
dément modifiée. '

Dans la conception mécanique de lu société, l'homme,
semblable en ce point à une partie d'un aggrégat méca-
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nique, même en dehors de la société, était considéré

comme doué des mêmes qualités, des mêmes senti-

ments, des mêmes besoins que s'il était membre de la

société. Bien plus, on croyait «pie le développement de

l'homme à l'état naturel était plus avancé que celui de

l'homme en société ; s'il en était autrement, disait-on,
l'homme n'aurait pu se faire une idée aussi complète,
aussi abstraite que celle de l'idée de société, de pouvoir
social, de liberté individuelle, car dans l'état de nature,
l'homme n'a rien qui par voie d'analogie le prépare-
rait à la conception de ces idées. Cependant tous ceux

qui ont écrit sur l'homme à l'état de nature ont cons-
taté que la société n'avait été créée, le pouvoir social
n'avait été établi que dans le but conscient de permettre
aux intérêts humains de se réaliser. Et dans les diffé-
rents projets de contrat social les rapports entre le pou-
voir social et la liberté individuelle ont toujours été
nettement indiqués.

Cette théorie purement mécanique de la formation de
la société est aujourd'hui complètement abandonnée ;
elle est en contradiction absolue avec les données histo-

riques et psychologiques.
Partout, l'histoire nous montre, mémo dans les temps

les plus reculés, l'existence d'hommes vivant en société ;
il n'y a aucune raison do supposer <jue ce fameux état

présocial, « naturel » dont les hommes seraient sortis

par un contrat social ait jamais existé.
Dans la conscience du peuple, l'ordre social n'appa-

raît jamais comme une institulionarbitrairc, mais comme
le fait d'une volonté, autre que la volonté humaine,
comme un ordre objectif. L'histoire nous force à recon-
naître l'état social comme l'état vraiment naturel de
l'homme.

D'un autre côté, la psychologie nous enseigne que le
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développement intellectuel de l'homme est dû surtout à
l'influence qu'exerce sur lui le milieu social.

Notre développement intellectuel, nos sentiments, nos

principes moraux, tout cela dépend de la vie sociale, du
milieu dans lequel nous naissons et vivons.

Si nous admettons l'existence d'un état présocial,
force nous est de reconnaître que les hommes ne s'y
développeraient en aucune façon, leur esprit serait tou-

jours resté si simple qu'il leur aurait été impossible de
s'élever jamais aux conceptions générales et abstraites
de la société, à des conceptions différentes de toutes les
idées qu'ont pu faire naître en eux ce qui les entoure,
des idées telles que celles de contrat, de société, de pou-
voir public, de liberté individuelle, etc... Môme parmi
les hommes vivant en société, de pareilles idées restent

parfois, chez quelques-uns d'entre eux, inconnues'. Com-
ment auraient-elles pu naître, chez ceux qui jamais n'au-
raient rencontré ce fait, l'union entre plusieurs hommes?

Les recherches sociologiques nous ont en outre prouvé
et expliqué que le développement social suivait dans sa
marche des règles précises. Si la forme que revêt l'organi-
sation de la société n'est pas un fait arbitraire, artificielle,
la société elle-même n'est donc pas une invention
humaine. Si le. développement de la société se fait con-
formément à des lois déterminées et immuables, l'exis-
tence do la société ne peut donc pas dépendre de notre
libre arbitre.

Toute cette doctrine sur l'état naturel et sur la forma-
tion de la société par la volonté libre et consciente des
hommes est à présent abandonnée par tout le monde.

On écarte maintenant toute idée d'un pareil état pré-
social et du contrat social qui l'aurait suivi ; l'observa-
tion historique nous démontre en effet qu'un sembla-
ble état n'a jamais existé ; l'utilité même d'une pareille
fiction pour l'explication scientifique des phénomènes
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sociaux, est contestée. Le célèbre publicistc, Karl

Salomon Zacharioe (1), par exemple, s'exprimait en

termes suivants sur ce sujet. « En opposant, dit-il,
l'état naturel à l'état social, on n'entend pas dire par là

que les hommes vivaient réellement dans un moment

donné dans l'état de la nature. Alors môme que les hom-

mes auraient toujours vécu en société, il faudrait encore

distinguer la vie étatique et organisée de l'état dit natu-

rel et n'offrant pas les mômes traits. L'homme ne peut
se faire une notion de quelque chose autrement qu'en

comparant un objet déterminé avec un objet ayant des

qualités contraires ou môme seulement distinctes. »

L'homme, de nos jours, est non seulement un membre,
mais un produit de la société. Hors de la société, nous

ne pouvons pas l'imaginer au moins tel qu'il est dans la

société. Hors de la société tout développement des

sentiments est impossible, en tant bien entendu, qu'il
s'agit des sentiments sympathiques, de sentiments altruis-

tes. La parole elle-même est impossible ; l'homme, en
dehors de la société ne peut atteindre ce degré élevé du

développement intellectuel qui le différencie d'avec les

animaux d'une façon,si profonde. La conception de ce
fameux état naturel n'est pas plus nécessaire au psycho-
logue que ne le serait pour le physiologue la conception
d'une existence séparée, distincte entre les divers orga-
nes d'un être vivant.

La théorie purement mécanique doit donc absolu-
ment être écartée. 11faut toutefois reconnaître qu'elle a
une grande portée historique. Elle est, d'une façon
certaine, la première tentative qui ait été faite pour
fournir une explication scientifique des phénomènes
sociaux. Auparavant la vio sociale était considérée
comme un produit de quelque force étrangère, indépeii-

(I) Zaclmrki;. Vierzig. Hûclicr von Stnatc2 ausg. 1838,llil I. s. -10.



288 LIVRE III. — LES CONDITIONS SOCIALES DU DROIT

dantc de la société et de ses éléments. On en concluait

que la vie sociale ne pouvait être déterminée par la
nature de la société ou par les divers éléments dont elle
est composée, mais par une force demeurée étrangère à
la société ; la société n'était considérée que comme une
matière passive, inerte, subissant l'action de cette force

étrangère et surnaturelle.
La théorie mécanique au contraire présentait la

société comme un produit de l'action de ses propres
éléments ; la vie sociale n'était pas une suite de phéno-
mènes provoqués et dirigés par une force extérieure et

surnaturelle, mais bien une suite d'actions libres des
éléments de la société, c'est-à-dire des hommes. Le
caractère de la société n'est pas déterminé par une
volonté étrangère, mais par la nature de ses éléments.
Une telle conception était, sans aucun doute, un progrès
sur toutes les opinions en cours jusqu'alors. L'erreur de
cette nouvelle conception était dans ce fait qu'on n'avait

pas pris assez garde que les éléments qui composent la
société sont eux-mêmes un produit de la vie sociale. Us
ont eux-mêmes leur histoire, ils ont évolué, et n'arri-
vent pas tout formés des régions célestes, ils naissent
des hommes, de ces hommes qui déjà ont vécu de la
vie sociale et ont recueilli un certain fond social fourni

par la transmission et l'imitation, pai-l'établissement des

usages et des coutumes.
La conception mécanique de la Société de nos jours a

une valeur historique en ce sens qu'elle est une concep-
tion en opposition directe avec la conception organique
en cours aujourd'huiet qui constitue une réaction contre
la conception mécanique. Dans ces derniers temps, les

conséquences cxtrômesauxtpicllcsaabouti la conception
organique a conduit certains bons esprits à se retourner
vers l'anciciino théorie/la vieille explication mécanique
de la société, en en modifiant quelque peu la forme.
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Cette modification apportée, récemment, à l'ancienne

conception mécanique consiste en cet fait «pi'on ad-

met que la société à ses débuts s'est constituée indé-

pendamment delà volonté humaine, mais on affirme en

môme temps que son développement progressif a

amené de plus en plus l'intervention des volontés

humaines. C'est seulement dans l'état avancé de json
évolution qu'on peut dire que la société est vraiment un

produit de la volonté humaine.

Les représentants de cette dernière opinion sont en

France M. Fouillée et en Russie M. Karcicf.

M. Fouillée considère la société comme un organisme
contractuel en ce sens «pic le caractère organiipie, carac-

tère prédominant dans la société à son origine, cède la

place de plus en plus à des rapports librement consentis

entre les hommes.

M. Karcicf admet ; également celte môme opinion,
mais sous une nuire forme. Selon lui, la société, dans

son évolution, s'efforce de devenir d'un fait naturel, un

ensemble de fails volontaires, produit de l'art politique
de l'homme.

Par conséquent, et, c'est là le point qui distingue cette

théorie nouvelle de l'ancienne, théorie mécanique, les

auteurs que nous venons de citer ne considèrent pas la

convention, la formation do la société par voie du con-
trat comme le point do départ de la vie sociale, mais au

contraire comme la conséquence d'une longue évolu-

tion sociale, comme le but du progrès social. Toute la

civilisation envisagée sous ce rapport n'est que la subor-

dination successive de la vie sociale à l'idéal humain.

Les opinions de M. Fouillée et de M. Karcief ont leur

origine dans un fait non douteux, celui de l'influence

des opinions, des tendances humaines sur la vie sociale.

L'homme, membre d'une société qui ne répond pas
à l'idéal qu'il se crée, s'efforce d'écarter cette contra-

Khorkounov l'J
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diction et de modifier les rapports sociaux conformé-
ment à sou idéal. Les générations, les unes après les

autres, continuent sans cesse ce môme travail cl élabo-

rent lentement une réorganisation consciente de la
société. Ce travail ne peut demeurer vain ; peu à peu
les idées humaines prennent corps et se réalisent dans
le milieu social ; de plus en plus la société s'achemine
vers un but qui est celui cherché, voulu par tous les

hommes qui ont travaillé à sa réorganisation. C'est là
un produit de leurs conventions et c'est dans ce sens

qu'on a dit «pic la société avait un caractère convention-

nel. En d'autres termes, la société devient «le plus en

plus l'incarnation des idées humaines, le produit de l'art
humain.

Nous ne pouvons necopter cependant cette opinion
sans faire des réserves. Tout d'abord la notion do l'or-

ganisme conventionnel porte en elle-même une contra*

diction insoluble.
'

L'organisme et la convention sont deux conceptions

qui s'excluent l'une l'autre. Si l'on conserve aux mots

leur sens ordinaire, ce qui est organique est toujours
en oppposition avec ce qui csl artificiel, arbitraire, pro-
duit par la volonté consciente de l'homme.

Tout contrat est impossible sans le concours d'uno

volonté consciente. On ne peut pas, d'une manière géné-
rale, affirmer, qu'avec le cours «lu temps la sociôlé aura

pris un caractère conventionnel. Le contrat suppose
nécessairement le concours de plusieurs volontés, et la

vie sociale qui est le résultat des désirs, des aspirations
d'une longue suilc «le générations n'est pas l'expression
d'une même volonté, d'une volonté commune à toutes

ces générations. Les aspirations sociales changent en

clfct avec chaque génération ; l'ordre que nous consta-

tons dans les. rapports sociaux, cette suilo que l'histoire

nous montre ne correspondent à aucun idéal tracé à
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l'avance par les générations qui se sont succédées. Il
ne saurait donc être question de convention cuire ces

générations. Môme en une seule génération, l'idéal ne

se manifeste guère par une convention ; il existe, dans

chaque génération, des partis «pii ne sont pas d'accord ;
l'influence «le ces partis dans la vie sociale se «léter-

minc assez malaisément selon les conditions objectives
de la vio sociale.

La forme dans laquelle M. Karcicf exprime son opi-
nion sur l'origine et le développement do la société est

plus heureuse. Elle ne contient pas d'aussi évidente con-

tradiction «pie celle de M. Fouillée avec sa conception
d'organisme conventionnel mais elle soulève cependant

plusieurs objections sérieuses.
Le produit de l'art, c'est uniquement le produit «le la

volonté consciente de l'homme. Un résultat imprévu,
accidentel d'un acte humain n'est pas un produit «le l'art.

Eh bien les idées qui ont marqué le plus au cours
des siècles, celles qui oui laissé l'empreinte la plus pro-
fonde, ces idées, l'histoire est là pour le prouver, ont
abouti à des conséquences qui dépassèrent les prévisions
de leurs apôtres.

Rappelons-nous par cxcinplo ce qui s'est passé sous
la Révolution française. Les constitutions de 1791 et de
1793 sont, il est vrai, «les reproductions plus ou moins

complètes des théories de Rousseau et de Montesquieu,
mais ces constitutions n'arrivèrent pas à recevoir leur

application ; la plupart de leurs dispositions sont res-
tées lettre morte.

Eu réalité, la marche générale de la Révolution et
l'état social qui a suivi no sont pas des conséquences de
ces constitutions ; la Révolution n'a pas été celle que
voulait les acteurs eux-mêmes, les organisateurs eux-

mêmes.
Si l'on apprend à quelqu'un seulement les faits «pii
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se sont déroulés à cette époque, l'organisation de
l'Etat sous Napoléon et sous la Restauration, il lui sera

impossible, par le récit seul de ces fails, de se faire une

conception môme approximative des théories sociales de

Rousseau.,
Mettons celle môme personne au contraire en pré-

sence d'uneoeuvre d'art, elle rcconnaltraimmédiatcmcnt
l'idée de l'artiste qui a exécuté l'oeuvre ; il n'est point
besoin d'explication ; elle exprime elle-même l'idée qui
l'a créée mieux que no saurait le faire toute autre
démonstration.

On pourrait comparer l'humanité à une oeuvre d'art,
si l'humanité ne possédait qu'une idée, commune à tous
les hommes, se réalisant dans les différentes formes de
la vie sociale et dont los idé*>s des générations et des
hommes isolées ne seraient que des manifestations par-
tielles. Mais l'existence d'une pareille idée, unique,,
commune à toute l'humanité est fort problématique.

Indépendamment de ces considérations, l'opinion de

M. Kareief soulève encore une autre objection. Sa con-

ception suppose que l'influence des aspirations humai-

nes est toujours la plus forte et que l'action des facteurs

objectifs sur le développementjsocial va toujours en dimi-

nuant. En réalité, de tels facteurs objectifs, comme
l'influence de la nature, de la famine, de nouvelles

découvertes continuent à agir d'une façon puissante
même de nos jours.

Des inventions, d'un caractère purement technique,
sans rapport aucun avec l'idéal social des hommes,
comme par exemple, l'invention de la poudre, celle de

la machine à vapeur, ont eu sur la vie sociale une
influence plus grande que nombre de théories. 11serait

étrange de croire que la vie sociale moderne est une

incarnation des idées de Schwartz et de Wattc, et il

n'y a aucune bonne raison pour affirmer qu'à l'avenir
i
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de pareils facteurs cesseront d'avoir de l'influence sur

le développement social. On ne peut donc pas affirmer

que la sociétédevicntde plusen plus l'oeuvre de l'homme,
de sa volonté exclusive.

§ 36

La théorie organique.

La notion organique est une notion toute moderne,
et n'apparaît guère pour la promière fois qu'à la fin du

siècle dernier. Assurément, même dans la plus haute

antiquité, nous pouvons rencontrer des rapprochements,
des comparaisons entre la société et l'homme ou l'ani-

mal ; Le dialogue de Platon et Politeicus repose entière-

ment sur un rapprochement semblable et llobbcs lui-

même, le fondateur de la doctrine de l'état naturel,

comparait l'Etat à un léviathan.

Mais la conception d'organisme dans le sens particu-
lier que nous prêtons aujourd'hui à ce mot (I) n'existait

pas alors.

Chez Aristote, le mot opyavtxo; n'est point du tout un

terme qui s'oppose à p/qxavixo;, et l'usage de ce mot dans

le sens où l'employait Aristotc s'csl conservé jusqu'à la

fin du XVIII 0 siècle ; organicus et instrumenlalis sont

deux expressions synonymes. L'état léviathan de llob-

bcs n'est qu'une immense machine ; ce n'est pas un

organisme vivant, c'est un automate.

llobbcs, matérialiste convaincu, n'a pas pu naturelle-

ment reconnaître de distinctions essentielles entre la

machine et l'animal. Telle est aussi l'opinion cartésienne.

(I) Cl. Bernard. La science expérimentale, 1878, p. 119-212. Dôli-
nilion de la vie ; les théories anciennes cl la science moderne.
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Pour Descartes cl ses successeurs, de mêmcquo pour
les matérialistes, les animaux n'étaient quo des
machines, mus d'une façon automatique. Il en était de
môme pour le corps humain L'Ame, par rapport à notre

corps, joue le rôle d'un témoin indifférent.

Spinoza et Leibnitz avaient aussi la môme opinion en
ce qui concerne 1les rapports entre l'Ame et le corps.,

Evidemment, ce n'était pas là l'opinion do tout le
monde.

A cette conception mécanique de la vie chez l'homme
et chez l'animal, on opposait celle de l'animisme dont
les représentants dans l'antiquité furent Pythagoro,
Platon, Aristotc, Ilippocratc. au moyen-Age Parocelse,
Wan-Gelmon et les scolastiqucs. C'est surtout dans la
doctrine du célèbre nnulecin, Stahl, qui vivait au siècle
dernier que cette dernière théorie a été le plus complé-
ment exposée, j

D'après Stahl, le corps n'est qu'un instrument inerte,
jouet de quelque force immatérielle et privé de toute
activité propre. Nous trouvons chez Paracelse et chez
Wan-Gelmon une semblable doctrine sur l'existence
dans notre organisme de semblables forces immaté-

rielles, qui ont tout pouvoir sur les différents organes
de notre corps. Chez Stahl, toutes ces forces sont rempla-
cées par une seule, par l'Ame, horloger invisible qui
règle la marche de toutes les fonctions de l'organisme.

Ainsi chez les partisans de la théorie mécanique
comme chez ceux de la théorie de l'animisme, l'explica-
tion des causes de. la vie animale est différente, mais
chez les uns comme chez les autres le corps est égale-
ment compris comme un mécanisme ; dans les deux

théories, l'organisme est considéré comme une machine.
La différence consiste en ce que dans l'une cette
machine est considérée comme agissant automatique-
ment, dans l'autre comme un instrument passif de
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l'Ame, commo un corps privé de toute activité indé-

pendante.
De ces théories ne pouvaient guère naltro une opposi-

tion nette entre les notions mécaniques et organiques.
C'est seulement après l'apparition de la théorie du

vitalisme, due à Richat (1) qu'apparut une scmblablo

explication. Richat, qui vivait à la fin du siècle dernier,
affirmait qu'il ne fallait pas chercher la cause des phé-
nomènes vitaux dans quelque principe immatériel mais

au contraire dans les qualités possédées par la matière

productrice de ces phénomènes.
Selon lui, les phénomènes de la vie s'expliquent par

les propriétés vitales particulières, propriétés innées

avec la matière vivante,qui constitue l'organisme.
Ces propriétés vitales sont non seulement des proprié-

tés distinctes, mais on peut même dire qu'elles sont

opposées aux propriétés générales physiques et chi-

miques de la matière. Les propriétés physiques sont

éternelles et inséparables de la matière ; les propriétés
vitales sont au contraire transmissibles.

La matière morte, qui entre dans la formation de tout

organisme est bien pénétrée de ces propriétés vitales,
mais pour un temps seulement puisque, d'après son

essence môme, ces propriétés vitales se consomment et

s'épuisent avec le temps. Au début de la vie elles sont

dans les phases de croissance ; immobiles durant l'Age

mûr, elles décroissent durant la dernière partie de la vie

pour disparaître tout à fait avec la mort. C'est là tout le

développement des êtres vivants. La vie toute entière

n'est qu'une longue lutte entre les propriétés physiques
et vitales ; la santé et la maladie n'en sont «pie les

diverses phases ; la guérison est une victoire des pro-

(1) Mort en 1802 ; son anatomie générale avait paru l'année précé*
dente (1801).
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priétés vitales, la mort, au contraire, est colle des pro-
priétés physiques.

La doctrine du vitalisme devait, on le conçoit facile-

ment, produire une révolution complète dans les notions
sur les rapports entre les phénomènes mécaniques et

organiques que l'on possédait jusqu'alors. Elle créait
d'abord une opposition complète entre la matière

vivante et la matière morte, entre le mécanisme et l'or-

ganisme, entre les sciences physiques et les sciences

biologiques. Ensuite, le vitalisme a permis «le montrer
le lien qui existait entre les différentes parties de l'or-

ganisme et de ces parties avec le tout et d'attribuer à

l'organisme une activité indépendante, propre dont le

principe était dans les propriétés de l'organisme et de
chacune de ses parties.

C'est à la fin du xviu" siècle qu'apparaît pour la

première fois dans les doctrines philosophiques une

opposition nette entre les notions d'organisme et de
mécanisme. D'abord, chez Kant(l) et après lui surtout
chez Schelling. Le système philosophique de ce dernier
auteur est une conception organique profonde et logi-
quement développée du monde tout entier ; tous les

phénomènes de l'univers, il les explique en établissant
leur analogie avec les phénomènes de la vie orga-
nique. I

A l'influence de ces nouvelles théories, il faut ajou-
ter les tendances historiques qui se manifestèrent déjà
alors.

La conceplion mécanique du monde était la négation
de l'idée de développement, d'évolution. Le mécanisme

est, do son essence, quelque chose d'immobile. 11 ignore
ce qu'est le développement car les mécanismes, distincts
entre eux, ne sont liés par aucune succession, aucune

(1) Wcrkc, Bd V. p. 188.
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évolution. Aussi la théorie mécanique est-elle, de sa

naturo, antihistorique. Elle explique l'organisation
sociale non comme le résultat d'une longue évolution,
mais comme une institution artificielle des hommes,
institution qui peut varier au gré des hommes, et sans

aucun lien avec lo passé.
La volonté de la génération présente, voilà, dans la

théorie mécanique, quelle est l'explication des phénomè-
nes sociaux. Elle ne voit aucun lien entre le passé et le

présent : cela n'est pas nécessaire à l'explication qu'elle
fournit.

La conception historique, au contraire, signale ce lien.

En cherchant à établir une analogie, celte doctrine his-

torique s'est tout naturellement tournée du côté du

monde organique : dans un tel milieu, en effet, le passé,
l'hérédité joue un rôle important.

Pour toutes ces raisons, la conception organique «les

phénomènes sociaux devint rapidement, une des con-

ceptions les plus populaires, les plus répandues de ce

siècle. Elle a trouvé des partisans parmi les penseurs des

doctrines les plus différentes ; les sociologues, les posi-
tivistes l'ont adoptée. La doctrine sociologique «le

Comte lui même se rapproche beaucoup de la concep-
tion organique, et les liens entre celte théorie et sa

théorie vilalisle sont nombreux.
Dans sa doctrine biologique, Comte prend comme

point de départ les propriétés vitales de llichat. 11

repousse, il est vrai, l'idée d'un antagonisme «pii exis-

terait entre les propriétés physiques et les propriétés
vitales ot il admet l'harmonie de l'organisme avec lo

milieu qui l'environne comme une condition nécessaire
A la vie. 11 signale aussi l'influence que les doctrines

métaphysiques ont exercée sur Richat et propose môme
à ce sujet quelques rectifications do détail. Cclto

influence, dit-il, n'est qu'une addition étrangère, que
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Richat lui-même à atténuée dans ses oeuvres ultérieures.

Comte (t) s'approprie l'idée fondamentale du vitalismo,
il repousso l'idée d'après laquelle les phénomènes do

la vie pourraient-ôtrc ramenés à des phénomènes phy-

siques et chimiques.

Partageant les idées de Richat, et admettant comme

lui l'opposition qu'il y a entre les phénomènes de la vie

et tous les autres. Comte en arrive naturellement à

reconnaître la société comme un organisme, ne pouvant

pas nier la ressemblance qu'ont entre eux les phéno-
mènes vitaux et les phénomènes sociaux.

La doctrine sociologique organique prit des formes

assez différentes.

Dans l'école appelée organique, fondée par Shelling
et Krause, 16 point fondamental était le suivant : c'est

que dans la vie sociale, de même que dans la viq orga-

nique, tous les phénomènes dépendent les mis des.

autres (2), se conditionnent réciproquement.
D'aulrcs, comme par exemple Rluntschli (3) se con-

tentaient d'établir une analogie entre les institutions

sociales et les formes extérieures du corps bu niai n.

Ainsi Rluntschli assimile le gouvernement à la tête

par ce que le gouvernement est à la tête d'un état. Il

assimilait le ministère de l'intérieur aux oreilles, celui

des affaires étrangères au nez.

Pour lui la distinction qui existe entre l'Etat et l'Eglise
est celle qui sépare l'homme de la femme.

(1) Comte, Cours^de philosophie positive, •'»•édit. tome III, 1877,
lie leçon, p. 187 et s. (rédigée en janvier 1836).

(2) € Bedinglieit ». Krause le distinguait de « Bednigtheit », qui
veut dire état passif. Bedinglieit, au contraire, signifie un rapport
mutuel et comprend à la fois l'état passif et l'état actif. «Bedinglieit
ist das Verhaltniss dass das sein oder Niclilsein des Einen unlrennbar
vereint ist mil detn Sein oder Nichls in des Andern. » (System derRe-

clitspliilosopliic s. 48-50.

(3) Blnntschli.- Psychologie sludien ûber Staat und Kirclie, 1841.
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Mais, de toutes les formes quo prit la théorio orga-

nique, la plus répandue fut celle qui, so rapprochant
du positivisme, identifie les lois de la vie A celles de la

société. C'est là uno forme qui trouva des partisans dans

toutes les littératures modernes.
C'est chez Spencer, Schafflc et Lilicnfeld que cette

théorie a reçu son développement lo plus complet. Je

développerai surtout-la conception do Spencer, car c'est

le représentant le plus autorisé do cetto doctrine.

Si nous remarquons tout d'abord le caractère général
de la théorie organique do la société, nous devons

reconnaître quo l'identification entre les lois de la vie

et les lois do la société ne repose pas sur un fondement

sérieux. Les ressemblances observées entre les phéno-
mènes de la vie sociale et ceux de la vie organique ne

permettent pas en les rapprochant les uns des autres

de les opposer aux phénomènes inorganiques.
Pour établir une telle classification, il est nécessaire

de prouver quo la ressemblance entre les phénomènes
sociaux et les phénomènes organiques est beaucoup plus
grande que celle qui existe entre les phénomènes orga-

niques et les phénomènes inorganiques. Il faudrait

prouver en outre, et c'est là un point très important,

que les différences entre les phénomènes sociaux cl les

phénomènes vitaux n'existent pas aussi nombreuses

qu'entre les phénomènes du monde organique et ceux

du monde inorganique.
Tant que cette preuve n'est pas établie, il n'y a aucune

raison d'opposer la vie et la société au monde inorgani-
que : il faut au contraire admettre une triple classifica-
tion et distinguer : 1° les phénomènes inorganiques ;
2" les phénomènes organiques; 3° les phénomènes
sociaux.

Mais les partisans de la théorie organique de la société

n'admettent pas cette classification et font porter toute
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leur argumentation sur les points de ressemblances incon-
testables qui existent entre la société et l'organisme, sur
les processus d'ordre analogue auxquels ils donnent
naissance. C'est là ce que disent Lilienfeld et Spencer.

Ils établissent la corrélation qui existe entre les phé-
nomènes de la vie et ceux de la société ; semblable à un

organisme vivant, disent-ils, la société croit, se différen-
cie dans sa structure, engendre des fonctions spéciales,
dégage de son sein des parties capables d'une vie indé-

pendante. De là les auteurs concluent que la société

n/est qu'un organisme. Celte comparaison est déjà de
nature à inspirer quelques doutes sur l'exactitude de
la théorie.

Quand même on admettrait des analogies qui existent
incontestablement sur certains points entre l'organisme
la société, l'analogie complète entre ces dcuxi phéno-
mènes ne peut être établie que sous une condition donf
l'absence affaiblit considérablement l'importance des
concessions auxquelles aboutit l'école organique.

Les rapprochements ne peuvent se faire que si l'on

compare les phénomènes d'une société très développée
avec ceux d'un organisme très complet et un orga-
nisme très primitif ; il serait impossible sans cela de
trouver des analogies entre tous les phénomènes orga-
niques et toiis les phénomènes sociaux. Ainsi, s'il est
vrai qu'il existe corrélation entre les détails d'une vie

organique et d'une existence sociale, il est également
vrai de dire que cette corrélation n'existe plus dès qu'il
s'agit de l'ensemble.

On ne peut pas dire tpjc les formes les plus avancées
de la société correspondent aux formes les plus dévelop-
pées de la vie organique, et que les formes les moins

parfaites de celle-ci correspondent aux formes les plus
rudimentaircs de celle-là.
: Assez souvent au contraire les formes les plus avan-



CHAPITRE PREMIER. — THÉORIE ORGANIQUE DE LA SOCIÉTÉ 301

cécs de la vie sociale ressemblent beaucoup plus aux

formes rudimentaircs qu'aux formes avancées de la vio

organique. Si ectto corrélation générale n'existe plus, le

doute surgit immédiatement et l'on se demande s'il est
bien vrai que la vie soit un organisme, si elle n'est pas
plutôt un ensemble de phénomènes en quelques points
semblables à ceux de la vie organique.

Un autre défaut de ectto théorie établissant la corré-

lation entre la société et l'organisme consiste dans le

vague, dans l'arbitraire.

Une comparaison entre les doctrines de Spencer et de

Lilicnfcld est, à ce point de vue, particulièrement inté-
ressante.

D'après Spencer, les individus qui forment une société

peuvent, selon leur situation sociale, être comparés aux
différentes cellules de l'organisme.

Les classes travailleuses correspondent aux organes
digestifs, les classes gouvernantes, aux nerfs, etc.

Lilicnfcld, au contraire, croit que les hommesne peu-
vent être comparés qu'à des cellules nerveuses ; le

systômenerveux delà société, ce serait donc d'après lui,
non pas seulement les organes qui gouvernent cette
société comme le croit Spencer, maisbien toutes les per-
sonnes qui composent la société.

Le système nerveux d'uni groupe social, c'est toute la

population. I

Les autres systèmes ne sont pas formés par les hom-

mes, ainsi par exemple le système distribulif est com-

paré au réseau formé par les voies de communication.
La différence entre les théories de Spencer et celle de

Lilicnfcld est, je crois, une différence de très haute

importance. Tous les deux cependant, quoique de façon

différente, mais avec un succès égal établissent, jusque
dans les détails les plus infimes une comparaison entre
la société et l'organisme.
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On peut relever la même incertitude dans les conclu-
sions auxquelles aboutissent les théories organiques. La

plupart des partisans de cette théorie concluent en
effet que l'action do l'Etat doit être nécessairement
étendue, celle de l'individu restreinte au contraire,

que l'individu doit être soumis à la société. C'est ainsi

quo Schafftedans sa doctrine organique aboutit aux con-

ceptions de l'école du socialisme do la chair. Spencer
aussi, s'appuyant sur celte idée que l'Etat n'est pas
autre chose qu'un organisme, arrive à une conclusion
absolument opposée, à une doctrine individualiste, à
la libre concurrence, à la limitation extrême de l'inter-

vention do l'Etat dans la vie sociale.
Le troisième défaut de celle conception organique de

la société, c'est qu'elle ne répond pas au but tracé en

général par les hypothèses scientifiques.
'

Toute hypothèse scientifique en efl'ct a pour' but do
faciliter et «l'avancer l'application de la méthode déduc-
tive à quelque branche de la science. Mais s'il n'y a pas
de corrélation précise et générale entre les formes de la

vie organique et ccllesde la vie sociale, si ces assimi-

lations laissent le champ libre à des comparaisons arbi-

traires, la théorie organique ne peut servir de base

solide aux déductions scientifiques.
Jusqu'à présent, en effet, la doctrine organique n'a

amené aucune conclusion sensible, n'a dégagée aucune
donnée inconnue. Elle n'a donné à la matière qui exis-
tait déjà qu'une nouvelle forme, elle n'a fourni qu'un
nouveau système à l'exposition, une nouvelle rubrique,
une nouvelle terminologie ; maisquantà la matière elle
n'a apporté rien de nouveau. Ainsi la comparaison
établie entre la société,et l'organisme est au moins
inutile.

On peut en outre, avec des preuves à l'appui, affir-
mer qu'elle est nuisible.
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Toutes ces comparaisons faites entre la vio sociale et
la vie organique aiguisont l'esprit, ouvrent, un vaste
horizon à l'imagination et paraissent fort attrayantes:
mais elles sont dénature à détourner l'esprit d'un tra-
vail moins facile et moins agréable, mais plus fécond :
la réunion de nouvelles matières pour l'explication
des particularités diverses «pie présentent les phéno-
mènes sociaux.

Tels sont les défauts généraux de la théorie organi-
que. Voyons maintenant les détails «le. celte théorie.

Spencer, au début de son argumentation, essaie de

prouver l'impossibilité qu'il,y a de ne voir dans la
société qu'un agrégat purement mécanique.

Cela parait résulter pour lui de ce que la société est
formée de parties vivantes ; or ce qui est constitué de

parties vivantes ne peut former qu'un tout vivant.

Puis, examinant la question de savoir si la société
doit être considérée comme un agrégat particulier, «dis-
tinct également des agrégats mécaniques et organiques,
Spencer y répond par la négative et trouve que dans
toutes leurs propriétés essentielles, les agrégats orga-
niques et sociaux présentent de complètes ressem-
blances.

Les particularités caractéristiques d'un organisme
vivant sont d'après Spencer, sa croissance, la différen-
ciation de sa structure, la spécialisation des fonctions,
sa multiplication par la naissance et sa mortalité. Spen-
cer affirme que la vie sociale présente elle aussi des

phénomènes, des particularités semblables. Le déve-

loppement de la société est toujours accompagné de son
extension quo constitue sa croissance. Les phénomènes
de l'accroissement, dans l'ordre social, s'accomplissent
dans des formes analogues à celles que présentent les

phénomènes du croissement dans lo monde organiqu :

par la multiplication intérieure des cellules (dans la
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société humaine) qui constitue déjà un agrégat, et par
l'annexion de nouvelles cellules, venues de dehors

(dans les Etats, accroissement par la conquête et par
l'annexion de nouvelles provinces). ,

Le développement de la société néanmoins ne s'ex-

prime pas seulement par son extension mais aussi par la

transition d'un état où sa composition et sa structure

sont Uniformes vers un état où les mômes éléments

deviennent plus variés ; par la formation de castes, de

classes sociales différentes, par la création d'établisse-

ments sociaux, par une spécialisation toujours grandis-
sante des fonctions de chacun,

Spencer démontre qu'il existe à ce point de vue

encore une ressemblance, non seulement quant à l'en-

semble, mais môme quant aux formes de la différencia-

tion et de la spécialisation.
'

Ainsi la marche graduelle de la dilfércnciation des '

gouvernements dans un Etat correspond eu tous points
à celle de la différenciation du système nerveux.

Chez les animaux inférieurs il existe un seul système,
chez les animaux supérieurs, il en existe deux : le sys-
tème nerveux qui règle les rappots extérieurs de l'orga-
nisme et le système sympathique qui règle les fonctions

internes. I

De môme, dans les Etats primitifs il n'existe qu'un
seul système ; à l'origine l'ailministration militaire est

confondue avec l'administration civile ; mais peu à peu
avec le développement incessant de la société, elles se

divisent et forment bientôt deux systèmes différents.

Les phénomènes de la multiplication, chez les êtres

inférieurs, la segmentation cl le bourgeonnement, sont

comparés par Spencer aux phénomènes qui se passent
quand un Etat se divise en plusieurs états indépendants
ou quand les colonies se détachent de lui.
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Selon Spencer, la mort de la société pourrait seule
créer pour cette conception quelque embarras.

La mort naturelle des sociétés n'est difficile à consta-
ter que parce que l'ordre international n'étant pas
assuré, l'Etat prédominant écrase l'Etat plus faible. Mais

quand une paix durable et solide sera établie dans les

rapports internationaux des Etats,la mort tout artificielle

disparaîtra ; il n'y aura plus place «juc pour la mort
naturelle.

Ainsi, d'après Spencer, il en est de .la société abso-
lument comme d'un organisme ; elle croit, se multiplie,
se diélfrencic, se spécialise, meurt.

Mais à côté de ces ressemblances, n'cxistc-t-il pas
aussi des différences essentielles ? Spencer affirme qu'il
n'y en a pas. On indique le plus souvent comme un

signe caractéristique de la société, l'absence de lien
matériel qui consoliderait les différents agrégats sociaux

pour n'en faire qu'un seul tout, sa discontinuité.

Cette différence n'est «pi'unc différence apparente,
répond Spencer. ,

De môme que dans ranimai, les parties qui le compo-
sent ont chacun un degré différent de vitalité, de môme

dans la composition de la société, les hommes ne sont

pas seuls à la former, le territoire y joue un rôle impor-
tant et par son intermédiaire il se crée un lien matériel
entre les individus. ''

L'unupic différence entre la société cl l'organisme

que reconnaît Spencer est que dans l'organisme le tout
est le but et chaque partie n'est qu'un moyen tandis «pie
c'est tout le contraire dans la société.

Les individus sont lo but dans la société ; la société

n'est qu'un moyen pour la réalisation des buis humains.

Telle est en résumé, la théorie do Spencer. Apportc-
t-cllc réellement la preuve de la nature organique de la

société ?
Kliorkounov 20
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Si nous trouvons en effet les ressemblances qu'il
montre entre la société et l'organisme, nous constatons
à côté d'elles, des différences essentielles.

Les deux formes de la croissance, observées dans la
vie des organismes vivants, doivent être comparées, dit

Spencer, à celles que nous constatons dans le dévelop-
pement des groupements sociaux. La société croit aussi
ou par l'annexion de nouveaux groupes sociaux venus du
dehors ou par la multiplication de ses propres membres.

Mais l'accroissement par l'annexion de nouveaux

groupes venus du dehors est quelque chose de tout à fait

impossible pour l'organisme ; ou tout au moins cet
accroissement n'est possible que pour les organismes qui
n'offrent pas la moindre diflfércnciation au point de vue
de leur structure.

Ceux de ces organismes, qui ont une structure com-

plexe et développée ne peuvent s'accroître par co

procédé.
Dans la vie sociale, au contraire, on rencontre celte

forme de l'accroissement môme si l'organisation sociale
est très complexe. Aussi l'histoire des sociétés humaines
nous offre-t-cllc des exemples nombreux de sociétés qui
s'annexent un organe quelconque ayant sa fonction spé-
ciale, fonction qu'il conserve même après son annexion,

après son entrée dans l'agrégat social.
L'histoire des Etats modernes est remplie d'exemples

d'annexions d'arrondissements agricoles, de cenlics

industriels, de ports de commerce, de forteresses, elc,
tout cela n'est-ce pas, selon la théorie de Spencer, des

organes distincts, différenciés du corps social.
Le même phénomène ne s'offre-t-il pas dans les émi-

grations d'individus d'un pays dans un autre, où ils
conservent leur profession ; n'est-ce pas un fuit analogue
qui a lieu quand un membre d'une dynastie étrangère
devient le souverain d'un Etat, quand ce sont des artistes,



CHAPITRE PREMIER. — THÉORIE ORGANIQUE Da LA SOCIÉTÉ 307

des professeurs, des capitalistes, etc., qui émigrent
dans un pays. ,

Spencer considère il est vrai le rôle joué par les émi-

grations des peuples, dans l'histoire, comme un fait

insignifiant et sans aucune portée. 11suffit cependant de

se rappeler les émigrations d'autrefois des nègres en

Amérique, ou celle de nos jours des Chinois dans le

même pays. Toute l'histoire de l'Amérique est un démenti
formel donné aux théories de Spencer.

La spécialisation des fonctions qui existe également
dans la vie sociale présente aussi quelques particulari-
tés distinctes de celle qui existé'dans l'organisme.

La spécialisation des fonctions, dans une société, est

nécessairement une marque d'un certain degré de déve-

loppement. L'armée» par exemple, qui était autrefois

composée de tous les individus formant la société, se

spécialise avec le temps et les armées permanentes,
mercenaires ou non, constituent un élément distinct
d'une organisation sociale.

Mais tandis que, dans l'organisme, le développement
progressif de celte spécialisation suit dans toutes ses

phases la même marche immuable de spécialisationct de

différenciation, il en est tout autrement dans la vie

sociale.
Dans la société la spécialisation n'est pas illimitée ;

quand elle parvient à un certain degré c'est le développe-
ment en sens inverse qui commence. C'est ainsi que le
service militaire obligatoire universel introduit dans

presque tous les Etats modernes rend moins grande lu
barrière qui sépare l'année de la société et est «piclquc
chose comme un retour aux temps anciens, aux époques
où l'annéo était formée de tout le peuple et lion pas
seulement d'une fraction de ce pcuqde.

Celte considération nous conduit naturellement à une
autre différence essentielle.
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Dans l'organisme, chaque cellule participe à une fonc-
tion unique et rigoureusement déterminée.

La même cellule ne peut pas être tour à tour une
cellule nerveuse et une cellule d'une autre nature.

Dans la société au contraire nous rencontrons cette
diversité dans les fonctions pour un seul individu. Le
môme peut successivement labourer la terre, être mar-

guillicr, membre d'un jury, membre au conseil de dis-
trict ou de province, membre d'une assemblée législative
ou môme président de la République.

Et ce cumul de fonctions en elles-mêmes très différen-
tes ne diminue pas, bien au contraire, s'accentue avec
le développement de la société. Les mêmes observations

peuvent être faites pour ce qui concerne le phénomène
de la multiplication.

La séparation des parties dans un Etat ne présente en
réalité qu'une ressemblance superficielle et touie extér
rieurc avec la multiplication des organismes : dans les

deux cas il y a un élément qui se sépare du tout et

continue une existence indépendante. Mais dans la vie

pTganiijuc, la multiplication des organismes soutient
l'existence d'un genre, l'individu est du môme type que
celui par «pii il a été créé, avec ses oscendunts il forme
une seule et même espèce. La multiplication, c'est avant

tout la poroduclion d'êtres semblables à soi.
Dans la vie sociale au contraire, la séparation des

parties donne des résultats tout à fait différents. Si une

province se détache de l'état, cette séparation est la con-

séquence d'une distinction, d'une particularité qui pro-
voque la rupture entre les deux groupes politiques.

11 existe ordinairement, en pareil cas, un antago-
nisme national, religieux, politique, etc. ; la par-
tic qui s'est séparée de l'autre présente, naturelle-

ment, dans sa nouvelle organisation indépendante, des

différences essentielles.
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L'exemple des Etats-Unis de l'Amérique du Nord et
celui des principautés slaves confirme ce que nous
venons de dire. Tout état distinct a une individualité très

accentuée, c'est pour cette raison que la notion de l'es-

pèce n'est pas applicable aux Etats.
A la question de la multiplication est étroitement

liée celle de la mort «les sociétés. La mort, en ell'ct,
limitant l'existence de l'individu est pour l'espèce une
condition essentielle de progrès.

En môme temps la mort des individus est contre-
balancée par l'absence des limites assignées à la durée
de l'espèce. L'espèce, il est vrai, peut disparaître de
la terre, mais on ne peut dire cependant qu'elle est
mortelle dans le môme sens «pi'on le dit de l'individu,
car l'individu meurt fatalement, non seulement lorsqu'il
se trouve dans des conditions défavorables, mais même

lorsqu'il est dans les plus fuvorablcsdcs conditions pour
vivre; la mort survient naturellement avec la vieillesse.
C'est pourquoi là où nous ne nous trouvons pas en pré-
sence d'une espèce, mais en face de l'individu, nous ren-
controns seulement la mort naturelle. Ces observations

expliquent suffisamment pourquoi lu société qui, envisa-

gée comme unité ne se multiplie pas coninie les indivi-

dus, n'oflre pas en moine temps d'exemple de mort
naturelle.

La théorie de Spencer d'après laquelle l'absence

d'exemples de la mort naturelle des sociétés n'est qu'un

phénomène tout passager, provoqué par le développe-
ment encore insuffisant des relations internationales,
est un sophisme grossier.

Si le sauvage attribue volontiers la mort ou un acci-

denta quchpie sortilège, cela s'explique tout naturelle-

ment par la conception singulièrequ'il se fait du monde,

par ses superstitions ; tout cela est d'ordre purement

subjectif.
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Les bêtes féroces ont des instincts encore plus gros-
siers que ceux de 1homme primitif, les cas de mort
naturelle n'y sont cependant pas inconnus, personne
n'en doute. ,

L'explication que fournit Spencer de la mort naturelle
est donc insuffisante et il est impossible de conclure
avec lui que cette particularité de la vie sociale est sans
valeur.

Si, au contraire, nous prenons en considération, le

lien , que nous indiquons entre la mort et la vie de

l'espèce, cetraitquc distingue l'organisation et la société

reçoit une explication toute naturelle.
C'est avec beaucoup de peine également que nous

admettrons la tentative de Spencer de diminuer l'impor-
tance des autres différences relevées par lui-même entre
la société et l'organisme, l'absence qu'il constatedans la

société, de lien matériel entre chacun de ses mqmbrcs,
la discontinuité qui existe, dans toute société, dans les

rapports du tout et des parties.
Spencer s'efforce de monlrcrquela discontinuité de la

société, c'est-à-dire l'absence d'un lien matériel entre les

partiesn'est qu'apparente. 11rapproche à cet effet le ter-

ritoire, les biens, les animaux domestiques des membres

engourdis d'un organisme, moins vivants que les autres
comme les ds, les cheveux, la peau. Mois ces parties
intégrantes de l'organisme sont la conséquence natu-
relle des fondions de cet organisme, et se distinguent
essentiellement des corps étrangers qui peuvent s'ud-

joindre à l'orgonisme.
On ne peut pas admettre une telle théorie, qui n'ex-

plique nullement l'existence de sociétésqui ne comportent
aucun élément territorial, telle est par exemple l'église
dont les établissements se trouvent souvent situés sur
des portions très éloignées les unes des uutres de plu-
sieurs Etats. Lc.sgroupements à base territoriale peuvent
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voir leur unité territoriale rompue par une province
cnclavécou par l'existence des colonies très éloignées de
la mère-patrie.

En ce qui concerne les rapports entre le tout et ses

parties qui existent dans la société et dans l'organisme;
Spencer se pose seulement la question de savoir quel est
le but et quels sont les moyens qu'emploient la société
et l'organisme. Cette question à notre avis est absolu-
ment inutile; tout être conscient se croit le but, et croit

que le reste n'est qu'un moyen ; l'homme considère
comme moyen les cellules dont il est lui-même formé
et la société dans la composition de laquelle il entre
comme élément intégrant.

Une telle conception du luit est complètement subjec-
tive et si les cellules avaient elles aussi la faculté de

comprendre et de penser, elles se croiraient certaine-
ment le but et ne considéreraient le reslc«pie comme un

moyen. Une conséquence scientifique, qui repose seule-
ment sur une pareille donnée subjective, est impossible
à admettre.

Si nous mettons de côté toute idée téléologique, nous

pouvons adopter une méthode bien différente pour
poser et résoudre la question de corrélation entre les

parties et le tout. Que nous considérions l'homme comme
le but et la société comme le moyen, ou inversement,
nous ne pouvons pas nous empêcher de remarquer la
différence essentielle qui existo entre les rapports de
l'homme et de la société et ceux de la cellule et de l'or-

ganisme. L'homme dans la société jouit d'une plus
grande indépendance que la cellule dans l'organisme. La
cellule est toujours un attribut exclusif d'un seul orga-
nisme ; elle ne peut pus simultanément participera la
vie de plusieurs organismes ; elle ne peut pas provisoi-
rement quitter son organisme pour un autre ; dans la vie
sociale au contraire la participation des étrungers à la
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vie locale est un événement bien fréquent. C'est quelque
chose qui n'est pas seulement possible, mais qui devient

de plus en plus nécessaire avec la marche de la civili-

sation. ,
' L'homme peut être simultanément un membre de plu-
sieurs sociétés, dont les attributions, les fonctions sont

différentes. Les* sujets d'un Etat par exemple peuvent
être de nationalité germanique et appartenir en même

temps à l'église catholique. Dans cette situation, ce n'est

pas l'individu isolé, faible qui doit être opposé à l'in-

fluence qu'exerce la société, mais bien au contraire l'in-

dividu soutenu, fortifié par les autres sociétés. Un point

plus important encore est «pic chaque individu n'est pas
un produit exclusif d'un groupement déterminé, mais

un produit de l'influence combinée de plusieurs groupe-
ments sociaux, et comme les individus appartiennent en

môme temps à plusieurs de ces groupements] il en

résulte une diversité, und multiplicité très grande parmi
les populations des Etats modernes ; il en résulte môme

parfois la discorde, la lutte de l'individu contre le milieu
social qui l'environne.

I 37
i

De la nature de la société.

Après avoir ainsi suivi pas à pas le parallèle établi

par Spencer cuire la société et l'organisme, nous avons
rencontré à côté de ressemblances indubitables,des dif-
férences caractéristiques sur tous les points indiqués.

Essayons donc de grouper ces différences et de voirie
lien qu'elles ont entre elles.

En étudiant les sciences relatives aux phénomènes du
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monde inorganique, nous voyons que toutes les concep-
tions ont toujours eu pour base des fails actuels, pré-
sents ; tous les phénomènes y sont déterminés par des

conditions qui se rencontrent dans le temps présent.
Pour étudier les propriétés de quelque substance chi-

mi«pic ou les lois du mouvement de quelque corps, il
n'est pas nécessaire de remonter à l'origine inouïe de
cette substance ou de ce mouvement, et de savoir de

quelle façon a été créé le corps en mouvement ou quelle
est la source du mouvement. Nous pouvons examiner
le mouvement eu ignorant absolument la source de ce

mouvement, le choc pur lequel il a été créé. Dans le
monde inorganique, donc, tout peut se déterminer par
l'éludes de faits actuels.

Dans la mécanique, dans la physique, dans la chi-

mie, la doctrine du développement, l'histoire, « l'em-

bryologie » pourrait-on dire de ces sciences n'existe pas.
Un agrégat mécanique, un tas de pierres par exem-

ple peut exister un temps indéterminé si les conditions

d'équilibre ne sont pas troublées, dèsipi'ellcs le sont, le
tas de pierres tombera en morceaux, car son existence
ne pouts'adupter, se conformer aux variations du monde
extérieur.

Ainsi, l'existence d'un groupe mécanique est condi-
tionnée par le présent ; le passé ne lui donne pas l'éner-

gie nécessaire pour lui permettre de subsister dans de
nouvelles conditions. C'est la raison pour laquelle un

agrégat mécanique ne connaît pas lu mort naturelle. Un
tas de pierres peut exister éternellement, mais il peut
très vite aussi tomber en pièces, s'il survient un change-
ment dans les conditions extérieures ; le passé, pour tout

dire, n'exerce aucune influence sur son sorl.
Si nous envisageons maintenant les phénoiiiènesdelu

vie organique, nous remarquons «piehpic chose d'abso-
lument différent : l'étude des phénomènes isolés est
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impossible sans l'examen de leur développement succes-

sif. Si nous écartons de la science des phénomènes orga-

niques, l'étude de la genèse de ces phénomènes, il n'en

reste plus que la nomenclature. Pour étudier la nature

des êtres vivants, il est indispensable d'examiner l'his-

toire de la formation «les êtres; il faut en outre indiquer
la place occupée par l'espèce animale dans l'échelle de

tous les êtres vivants, montrer le développement de l'être

depuis sa vie intra-utérine ; l'étude de l'origine de l'in-

dividu est donc dans les sciences naturelles quelque
chose d'essentiel, d'indispensable. Un zoologue qui ne

fait pas d'études embryologiques, ne peut cxplupjcr d'une

manière vraiment scientifique, aucun phénomène de la

vie organique.
De même, l'étude des conditions de l'existence des

agrégats mécaniques et celle des corps organiques

présente entre ces deux groupes de phénomènes des,
dilférences importantes. Un amas de pierres peut, en

tous temps, tomber en pièces si l'on trouble les condi-

tions d'équilibre, tandis que chaque animal possède la

vie dès sa naissance et par là même est capable d'une

certaine adaptation aux circonstances extérieures qui
sont variables ; l'être offre une certaine résistance aux

conditions (|ui lui sont défavorables. Spencer définit

la vie comme une capacité de s'adapter aux conditions

extérieures ; et cela veut dire que tout animal peut

s'adapter aux conditions extérieures parce que son exis-

tence se détermine par son passé, par la force qu'il a

reçu dès sa naissance. L'organisme aussi peut changer
et s'adapter aux conditions extérieures de la vie. Ainsi

le monde inorganique est déterminé par les conditions

présentes ; le monde organique est déterminé par lo

passé et par le présent.
Les lois de l'hérédité démontrent que du passé de

tout le genre humain et peut-être do celui de tout le
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monde organique dépend, jusqu'à un certain point, le
caractère et la vie de chaque individu. Chaque foetus

reçoit une certaine provision d'énergie qui est dépensée
ensuite pour l'adaptation de l'individu aux conditions
extérieures de la vie. Si les conditions extérieures sont
défavorables, la dépense d'énergie est plus grande ;
si elles sont favorables, celte même dépense est plus
lente; mais quelles que soient favorables ces conditions,
il arrivera tout de même un moment où elles seront
totalement épuisées. Les individus ne périssent pas par
le hasard, mais bien parce qu'ils ont dépensé toute leur

énergie dans leur lutte contre les conditions extérieures
de la vie.

Si maintenant nous passons de l'étude des phénomènes
organiques et inorganiques à l'étude des phénomènes
sociaux, nous devons nous demander d'abord si ces

phénomènes se déterminent par le présent ou par le

passé ou par tous les deux à la fois, ou bien encore par
quelque élément nouveau. Sans doute les lois géné-
rales qui gouvernent les phénomènes du inonde orga-
nique ou inorganique sont également applicables aux

phénomènes de la vie sociale. En effet lo présent joue
un rôle important dans la vie des sociétés; telle est par
exemple la situation qu'un Etatoccupc dans les rapports
internationaux.

Prenons par exemple la Rclgûpic et la Suisse ; lotir
existence est surtout la conséquence des conditions
actuelles de leur vie internationale et leur situation géo-
graphique est telle qu'aucun élat voisin ne peut auto-
riser la prise de quelque parcelle du territoire de ces

pays par un autre Etat.
A côlé toutefois du présent, le passé joue, cependant,

dans la vie sociale un rôle important. Chaque génération,
d'une part, a une certaine influence sur le développe-
ment de la vie sociale des génération futures cl, d'autre
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part, l'héritage que nous transmettent nos pères a aussi

une grande importance.
La vie et l'organisation d'une société subissent d'autant

plus l'influence du passé que ce passé est' plus riche en
événements historiques, et c'est ainsi «ju'uno société,
actuellement faible, peut cependant exister longtemps
si elle a recueilli un passé glorieux.

Prenons parcxemplc l'empire romain ; il existait bien

longtemps après que les circonstances contemporaines
l'eurent mené à la décadence ; son passé était si riche

qtie les barbares eux-mêmes «}ui ont anéanti sa puissance

politique ont dû s'incliner devant la grandeur de sa

civilisation.

A côté de la vie historique qui détermine l'organisa-
tion de la vie sociale et des conditions présentes, favo-

rables ou non, il existe encore un troisième élément fort

important qui constitue le trait caractéristique des phé-
nomènes sociaux : c'est que l'homme, doué delà cons-

cience et de la mémoire, se transporte aisément par la

pensée, du passé dans l'avenir. La mémoire et le désir

sont deux côtés du même phénomène; ce que l'homme,

par son expérience dupasse, a recueilli et accumulé,
il le transporte, sous une forme ou sous une autre, dans

l'avenir ; il est capable, en un mol, de se créer une

notion de l'avenir, un idéal.

L'existence d'un idéal, ou au contraire son absence,
ce sont là des points très importants pour le développe-
ment de la vie sociale. Nous uvons vu que l'animal, après
uvoir dépensé tould son énergie, meurt ; lu société, uu

contraire, ne périt pas, quelles «pie défavorables que
soient les conditions dans lesquelles elle existe, pourvu

que l'idéal «pt'cllc s'est tracée soit suffisamment fort.

11peut, il est vrai, arriver des circonstances telles que
la création d'un idéal quelconque soit impossible, et la
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mort d'une société s'ensuit tout naturellement, mais ce

sont là des cas assez rares.
Ainsi la société sedétermine par trois éléments distincts :
1° Les conditions actuelles dans lesquelles elle se

meut ; .
2° Son passé ;
3' L'idéal constitué par l'expérience du passé
L'influence sur les phénomènes de la vie sociale non

seulement des phénomènes du passé et du présent, mais
aussi des conceptions des membres de la société sur l'ave-
nir crée, nécessairement, une très grande complexité et
une plus grande indépendance. On peut encore expli-
quer autrement cette complexité el cette indépendance.

D'après un mot très juste de Cl. Rcrnard, cette

complexité de la vie prgunùpic dépend de ce «pic l'orga-
nisme, outre le milieu extérieur, est pour ainsi dire envi-
ronné par un milieu intérieur particulier «pii lui est pro-
pre et «pii consiste surtout dans l'élément liquide de cet

organisme. Grâce à ce milieu intérieur, l'organisme

peut conserver une haute température en môme temps
qu'un degré d'humidité assez élevé, dans un milieu
froid et sec.

C'est grâce à lui qu'est créée l'indépendance relative
enlre l'organisme et le milieu qui l'environne à quel-
que moment que ce soit «le la vie ; c'est par .lui aussi

qu'est constituée sa relation avec le passé, puisque
1

le
milieu intérieur de l'organisme est un produit de son
activité dans le passé.

Sî nous appliquons cette comparaison à ce qui se passe
dans l'ordre social, nous pouvons dire «jue la société
est environnée par un triple milieu.

1° Par un milieu extérieur, «pii l'environne dans un
moment d'arrêt formé par les influences multiples des
conditions géographhpics et de celles des autres socié-
tés qui existent eu même temps qu'elle.
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2" Par un milieu intérieur composé par les moeurs et

les institutions léguées par lo passé, et enfin,
3° Par un milieu spécial, idéal, intellectuel, par les

conceptions nées dans le cerveau de chaque être humain

et qui constitue une sorte de pressentiment, de vue, sur

l'avenir.
Cet triple lien des phénomènes de la vie sociale

avec lo temps présent, le temps passé et celui de l'ave-

nir, ou, en d'autres termes, avec le milieu extérieur et

physique, intérieur et intellectuel, est la cause do toutes
les différences que nous avons constatées plus haut
entre la société et l'organisme.

En affirmant que la société se détermine par un milieu

spécial, idéal et intellectuel, nous reconnaissons «pio le
lien qui unit les différents membres de la société a un
caractère moral, psychique et nous expliquons ainsi
l'absence de tout lien matériel, dans les sociétés
humaines.

Les phénomènes psychiques, en effet, se distinguent
surtout des phénomènes matériels en ce qu'ils ne repo-
sent pas sur une base territoriale ; le lien spirituel entre
les membres d'une même société ne suppose donc pas
l'existence d'un contact matériel.

Nous expliquons par là môme la possibilité pour
l'homme d'appartenir en même temps à des sociétés

différentes, et dans une même société d'appartenir dans
le môme temps à des différents organes ; les idées, à la
différence de la matière, ne sont pas impénétrables ; la

possibilité d'admettre l'accroissement par l'annexion,
môme dans une société, s'explique également par ce
môme lieu.

D'autre part, la dépendance des phénomènes de la vie
sociale de l'avenir explique pourquoi les sociétés ne
connaissent pas la mort naturelle.

Dans la vie organique, l'énergie vitale s'épuise néecs-
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saircmcnt avec lo temps et cela, d'autant plus rapide-
ment, que la vie est plus active. Dans la société, au con-

traire, bien que cette dépense d'énergie existe également,
il n'y a pas épuisement, car la dépense faile est aussitôt

remplacée par une force vitale nouvelle, créée par
l'idéal qui guide et inspire toute société. Les anciennes

coutumes disparaissent, les vieilles institutions sont ren-

dues inutiles ; cela n'entraîne pas la mort do la société.

Si cette société conserve encore la capacité d'une

création psychique quelcowpie, si elle est encore capa-
ble de se créer un idéal, les anciennes et débiles coutu-

mes seront remplacées bientôt par une nouvelle légis-
lation, parde nouvelles croyances, et la société y puisera
comme à une nouvelle source de vie ; aussi n'y a-t-il pas
do lerme à la vie sociale ; elles peuvent périr sans

doute, mais, différentes en cela des agrégats mécani-

ques, les sociétés ne connaissent pas la mort naturelle.

L'absence de la mort mécanique, c'est un point «pic
nous avons déjà examiné, explique l'absence de la mul-

tiplication, car l'une dépend directement de l'autre.

La notion organique de la société qui n'explique pas
toutes les particularités des phénomènes de la vie sociale

doit ôlrc remplacée par la notion psychique (1), qui
reconnaît l'idéal qui guide toute société humaine comme

un facteur distinct des agrégats sociaux et qui place les

phénomènes de la vie sociale à côté de ceux du monde

organique et inorganique, comme un groupe indépen-
dant et fout à fait à part des phénomènes du monde

inorganique.
Tout en écartant la théorie organique, nous ne pou-

(1) Dans la deuxième édition de son livre, Scliiiffle aboutit à la
mômeconclusion : « Die nicnsclilische Gcsellsclialï ist eine rein geis-
lioli (psychiclie) bewiikto durcli Idccnzciclicn und durcit Kunsthand-
lungen vollzogenc untlieilbare LcbcnsgemeniscliaU organisclicr Indi-
viduel), Hau und Lcben M. I, p. 1.
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vous pas cependant nous empocher de reconnaître les
services qu'elle a rendu à la sociologie.

Si la conception mécanique de la société a eu une

grande influence historique, nous devons reconnaître
ectto même influence à la conception organique.

La théorie mécanique niait l'histoire et son influence
sur les phénomènes sociaux ; la théorie organique au
contraire a toujours reconnu entre les phénomènes
sociaux, l'existence d'un lien, et a toujours affirmé l'in-
fluence des faits du passé sur ceux du temps présent.

Aussi la théorie organique a-t-ellc donné une impul-
sion nouvelle à l'explication scientifique des phénomè-
nes sociaux. Cette théorie, cependant, s'est arrêtée à
mi-chemin.

Quelque étrange que cela paraisse de la part de Spen-
cer, le représentant dç l'évolutionnisme, cet auteur a
cru utile de s'appuyer sur les faits du passé, mai$ il n'a,
pas regardé au-delà, il n'a pas envisagé l'avenir et n'a

pas cru à la part importante qu'avait dans le dévelop-
pement de toute société, cette conception de l'avenir.

La théorie évolulionnistcncdoitpassc bornera l'étude
des faits actuels ; elle ne doit pas tirer toutes les condi-
tions du développement individuel et social du présent,
et elle doit établir l'existence d'un progrès continu. Pour
cette raison, Spencer ne devait pas se borner à l'étude
du passé ; il devait nous montrer comment la société se
détermine dans son développement par la conception de
l'avenir.

Nous aussi nous établissons entre l'organisme et la

société dcnombrcuxrapprochemeiits;mais nous croyons

que la société est un organisme qui présente des particu-
larités consistant dans sa faculté de concevoir l'idéal de

l'avenir. • '

Notre explication satisfait complètement aux hypo-
thèses les plus variées. Une hypothèse en effet, pour être
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résolue, exige quo les causes auxquelles se ramènent
l'un ou l'autre groupe do phénomènes soient do vraies

causes, c'est-à-dire qu'elles soient vraiment une force

vis-à-vis des phénomènes du groupe, que leur existence

soit réellement démontrée, vérifiée.
La vérification d'une hypothèse consiste en ce que les

conclusions qu'on en peut tirer par voie do déduction
doivent être conformes aux phénomènes réels. Ainsi
donc si la capacité de former un idéal est un signe carac-

téristique de tous les phénomènes sociaux, nous devons,
en conclure quo cette capacité est en proportion directe
avec le développement de la vie sociale.

La réalité est là pour nous prouver combien une telle
assertion est fondée.

Si nous comparons en effet une société civilisée,
société dans laquelle l'union est pour chacun des mem-
bres le premier des besoins, avec une peuplade vivant
encore à l'état sauvage, nous remarquerons une très

grande différence et nous constaterons la très grande
facilité avec laquelle le sauvage renonce à toute union ;

l'intelligence des peuples sauvages est également de

beaucoup inférieure à celle des peuples civilisés. Plus les
liens sociaux sont faibles entre les hommes, plus est
faible leur développement intellectuel, plus grande est

chez un peuple son insouciance de l'avenir.
L'homme sauvage, cela a été constaté bien des fois,

vit surtout pour le moment présent, sans s'occuper de
l'avenir ; il n'amasse ni biens, ni connaissances en vue
de l'avenir.

Une seconde conclusion à tirer de la théorie que nous

indiquons, c'est que si la notion de l'avenir, la capacité
de créer un idéal est proportionnelle au développement
de la vie sociale, les conditions nécessaires au dévelop-
pement de la faculté psychique, créatrice de l'idéal doi-
vent en môme temps servir au développement de la vie

Khorkounov 21
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sociale. Et c'est en effet ce quisô produit : les conditions
du développement do la vie psychique de l'individu et

celles du développement delà viosocialesontidentiqucs.
Si dans l'organisme l'indépendance des cellules dis-

tinctes est en proportion inverse au développement de

l'organisme tout entier, nous ne constatons pas au con-
traire dans la vio sociale, que l'indépcndanco des mem-
bres 'd'une mémo société diminue à mesure que croit lo

développement do cette société, bien au conlrairo cette

indépendance est une des principales conditions de ce

développement. Là où le développement de la pensée
individuelle est étouffé, là aussi le développement de
l'idéal social est impossible ; la société décroît, se trouve

paralysée dans ses développements cl ses rapports à
l'intérieur aussi bien qu'à l'extérieur deviennent moins
actifs ; si un tel état persiste, l'existence môme de la
société peut être mise en péril. I

Si les conditions du développement psychique et

celles du développement social sont identiques nous

devons comprendre pourquoi un groupement humain
chez qui la conception de l'avenir joue un rôle impor-
tant est très fortement uni et capable par là même de

résister à des conditions passagères défavorables.
Toute la vio des Juifs, par exemple, peut être définie

par la conception do l'avenir, par l'attente du Messie ;

malgré toutes les conditions peu favorables à leur exis-

tence, cependant le lien qui unit ce groupe d'hommes est
tel que bien des nations pourraient l'envier.

Si les rapports sociaux sont déterminés par le degré
de développement de l'idéal créé par les individus, il

faut admettre que, dans la vie sociale actuelle, les
conditions de l'existence; peuvent être modifiées selon

l'idéal tracé par les membres d'une môme société, et

des notions fausses peuvent avoir, sur le développement
de l'idéal social, une très grande influence.
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C'est ainsi, par exemple, «pie malgré l'erreur indubi-

table des dogmes, de la religion mahomêlano, l'épo-

«juo où le monde mahométan fut le plus prospère, fut

précisément celle où ces idées erronées étaient les plus

répandues.
Il n'est pas possiblo d'assigner des limites à l'idéal

social, le développement social ne comporte aucune

limite, et il ne saurait exister, pour les sociétés, un

modèle type impossible à dépasser.
Ces limites, ce modèle type existent an conlrairo dans

le monde organique ; les êtres ne les dépassent pas cl

après les avoir atteint, ils n'ont plus qu'un but, celui de
la multiplication, de l'accroissement de l'espèce.

Dans la société nous remarquons un phénomène tout

à fait opposé : lo changement «les idées peut amener un

changement complet de la vie sociale.

L'idéal que peuvent se façonner les hommes est telle-
ment immense qu'il peut embrasser Ions les groupements
formés soit par la similitude des occupations, soil par
l'habitude, la nationalité, etc. Aussi doit-on repousser la
doctrine de l'école historique qui admet pour la société, de
même que pour l'organisme, un type déterminé, à priori
dont quelques déviations insignifiantes sont à peine possi-
bles ; d'après cette doctrine chez un môme peuple, il
existe un esprit national bien déterminé, des propriétés,
des fonctions également déterminées qui ne subissent

guère d'altération au cours do l'évolution historique.
Cette doctrine apparût comme une protestation, sur

le terrain politique, contre les tendances révolution-
naires do la fin du siècle passé et contre les tentatives
faites pour transporter chez nous les institutions poli-
tiques de l'Angleterre.

D'après l'école historique, l'organisation politique de

l'Angleterre n'est bonne que pour l'Angleterre seule,
car elle correspond à un esprit national très particulier;
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la France, l'Allemagne et les autres pays doivent au
contraire se développer par d'autres moyens plus con-
formes à leur génie national. De même qu'un oiseau ne

peut devenir un mammifère et réciproquement, de
môme aucun Etat ne peut ainsi changer ses institutions,
son organisation qui est conforme à son esprit national.
Cette opinion de l'école historique est fausse, puisque
nous avons déjà vu que le changement apporté à l'idéal

social peut amener un changement dans le développe-
ment social lui-même.

L'influence d'un peuple sur Ja vie d'un autre en est

une preuve. L'idéal est une force sur laquelle on s'appuie
dans la vie sociale et cet idéal peut être le résultat non
seulement do notre propre expérience personnelle, mais
aussi de l'expérience des peuples voisins.

Par l'étude de l'organisation d'un autre peuple, de

son développement politique, les membres ' d'une
société peuvent se créer un idéal politique semblable à

celui de ce peuple et c'est ainsi que les relations entre
les peuples peuvent apporter un élément nouveau qui
détermine les rapports sociaux.

§ 38

La nature psychique de l'homme.

Troîlzky. La psychologieallemandecontemporaine.1867. Ribot. La
psychologieanglaisecontemporaine,1875.11.Spencer.Lesprincipes
de la psychologie,1876.

Si nous expliquons les particularités des phénomènes
de la vie sociale par le caractère psychique du lien qui unit
les hommes en société, la conception de la nature psy-
chique de l'homme et des conditions do son développe-
ment moral est pour nous de la plus haute importance.
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Nous no pouvons assurément entrer ici dans les
détails d'une analyse des théories psychologiques ;
une pareille étude nous entraînerait trop loin.

Il est nécessaire cependant, pour expliquer la nature
do la société et les rapports qui existent entre l'individu
et la société, de préciser quelques points dégagés par la

psychologie contemporaine,
La psychologie, jusqu'à ces derniers temps, était parta-

gée entre deux tendances extrêmes, péchant toutes les deux

par leur exclusivisme (l'inluitisme et le sensualisme).
Les uns admettaient l'existence, en nous, d'idées

innées, et, pour ceux-là, l'individu naissait avec un lot
d'idées toutes faites, avant toute expérience person-
nelle ; ces idées étaient invariablement les mêmes chez
tous les individus.

D'autres, au contraire, les sensualistcs considéraient
l'homme comme un être absolument dénué, à sa nais-

sance, de tout concept, il y avait en tout homme tabula
rasa sui gencris que l'expérience de la vie garnissait en

remplissant le vide par un contenu plus ou moins riche.

D'après cette seconde théorie, l'individu est un être

complètement différent des autres ; il doit tout à sa

propre expérience personnelle, et tout ce qu'il acquiert
lui vient du dehors. Et à ce point de vue, l'homme par
conséquent dépendait des influences extérieures ; inca-

pable d'une activité autonome c'était un automate habi-
lement construit.

Malgré les nombreuses différences qui existent entre
le point de départ de ces deux théories, elles présentent
des défauts communs.

Toutes les deux d'abord sont également étrangères à
toute idée d'évolution psychique et ensuite elles sont

également incapables de fournir une explication de l'in-

dépendance relative et du principe de l'activité relati-
vement autonome de l'individu.
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L'idée du développement psychique chez l'individu
n'est pas très vieille On avait bien reconnu depuis
longtemps l'existence de la transmission d'une géné-
ration à l'autre d'une certaine provision de science,
fruit do l'expérience de la génération précédente. Mais
on n'allait pas plus loin ; seule la science était considé-
rée comme transmissible, les sentiments, la volonté ne
l'étaient pas. En tous cas, notre esprit était considéré
commo immuable, il était considéré comme identique à

lui-même, à tous les degrés de l'humanité. Pour les par-
tisans de l'intuitisme à toutes les époques de sa vie,
l'homme était toujours le même ; il ne lui était pas pos-
sible de modifier le fonds qu'il possédait des idées
innées. Dans la théorie adverse, l'homme avait égale-
ment en lui quelque chose d'immuable et d'identique
chez tous les individus,! c'était la tabula rasa. >

Le développement pyschique se bornait donc il celui
de l'individu ; l'influence' d'une génération sur l'autre
était nulle.

Cette négation de toute transmission psychique de

génération en génération empoche ces deux théories de
fournir une explication quelconque de l'indépendance
relative de l'individu envers le milieu dans lequel il vit.
Pour le sensualiste, l'homme était une machine réagis-
sant d'une façon automatitpie contre les influences exté-
rieures ; si vous écartez toute influence, l'homme sera

privé du principe d'action, puisque, de lui-même, il est

incapable de toute activité.
Les partisansde l'autre théorie, de la théorie intuitive,

reconnaissent bien chez l'homme une certaine activité

qui lui est propre, mais ils n'expliquent cette activité

qu'en isolant l'homme de l'ensemble des phénomènes
reliés entre eux par leur lien naturel et en lui attribuant
une volonté libre, indépendante de toute loi déterminée.

La psychologie expérimentale moderne, qui s'est sur-
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tout développéo en Angleterre rejette également les
deux théories que nous venons d'exposer.

Elle n'admet pas l'existence d'idées innées, dans lo

sens absolu du moins où l'entendent les partisans do

l'école intuitive ; elle ne croit pas non plus, comme lo

fait l'école scnsualiste, que touto notro vie psychique
n'est que le résultat do notre expérience personnelle,

produit des faits extérieurs.

La psychologie moderne tient le milieu entre ces deux

conceptions; elle reconnaît quo touto notre vie psychi-

que peut s'expliquer par l'expérience à la fois intérieure

et extérieure, par l'expérience personnelle et individuelle

en même temps que par celle do toute l'humanité, par

l'expérience collective. La vie morale n'est plus recon-

nue comme un simple résultat de l'influence extérieure,
du milieu dans lequel vit l'individu ; ce que l'homme

acquiert du monde extérieur est complété, modifié en lui

par les conceptions de l'expérience intérieure. Aussi nos

idées qui sont par rapport à l'humanité toute entière dues

à l'expérience, peuvent être par rapport aux individus

des idées innées, léguées par la génération précédente.
Une telle théorie n'a pas les défauts que nous venons

de signaler dans les théories précédentes.
L'homme n'est plus un automate, influencé seulement

par les phénomènes extérieurs. Les mouvements de son

Ame peuvent être dus chez lui aux conceptions que lui
fournit son expérience intérieure, et des faits physiologi-

ques ou pathologiques, certaines dispositions de notre

organisme aussi peuvçnt amener en nous, indépendam-
ment de toute action extérieure, une certaine activité de

l'esprit. Ajoutons à cela l'action produite par les senti-

ments, les tendances, les goûts que nous ont légués nos

aïeux, et nous pourrons facilement.expliquer l'indépen-
dance relative qui existe entre l'homme et le milieu dans

lequel il vit ; il n'y aura pas besoin de faire intervenir
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les oppositions multiples qu'offrent entre eux les actions
humaines et les phénomènes physiques, pas besoin non

plus do faire appel à une volonté libre,
La théorie psychologique moderne rejette aussi l'opi-

nion ancienne qui niait l'influence psychique d'une géné-
ration sur une autre,

Si nos idées et nos sentiments sont un produit de l'ex-

périence séculaire de l'humanité toute entière, les indi-
vidus et les générations doivent être liés entre eux non
seulement dans l'espace, mais aussi dans le temps.

La vie psychique de chaque génération n'est qu'un
anneau qui unit la vie des générations antérieures à celle
des générations futures ; lo lien continu du développe-
ment psychique des générations a sa source dans l'hé-
rédité psychique et cette théorie accorde en effet aux
lois de l'hérédité une place importante. Elles ont une

grande importance dans toutes les sciences sociales parce,
qu'elles établissent un lien entre les individus et le

genre humain tout entier ou telle nation déterminée.
Toutes les aptitudes, toutes les tendances physiques et

psychiques sont, grâce aux lois de l'hérédité, non pas
un produit de la vie individuelle, mais celui de la vie
collective des hommes.

La théorie psychologique moderne reconnaît donc un
lien de transmissihilité dans le développement psychi-
que des générations et elle voit dans l'individu avant
tout le produit de la vie historique de la société.
; Le caractère psychique de ce lienqui réuni tics hommes
en société n'empêche point l'influence sociale héré-

ditaire de suivre tiitc marche continue et régulière. Les

idées humaines, étant un facteur distinct dans la vie

sociale, sont elles-mêmes lo fruit d'un développement
successif régulier ; elles se développent en même temps

que la vie sociale elle-même.
"'• On a objecté cependant, à celte dernière idée, que
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notre volonté n'était soumise à aucune loi déterminée,

pas môme à la loi de causalité.

C'est là une opinion qui n sa valeur ; elle a joué un

si grand rôle dans l'histoire des théories philosophiques,
elle n exercé une telle influence qu'il est nécessaire de

procéder à un examen attentif de cette théorie.

$ 3»

IM liberté de la volonté.

Schopcnliaucr. Ueber die l-'reilicit des mcnschlischcns Willens (dans
die Beide Grund-l'roblenie «1er Klhik, 2 éd. i.vG0. Fouillée. I.a
libellé cl de déterminisme. Ilinding. Die Xormcn und ihie Ueber-
tretung. V. II. §32. Hertz. Das Unrecht, 1880, § II.

Il est nécessaire, pour recevoir une solution précise,
de poser nettement le problème.

- On oppose la liberté dolavolontéàlanotion de confor-

mité aux lois. Mais qu'entend-t-onpar lois ? Nous savons

déjà ce que scientifiquement veut dire le mot. Une loi,
en ce sens, ce n'est pas un ordre de quelqu'un, produi-
sant la cause de certains phénomènes, une loi c'est seu-

lement « l'uniformité des phénomènes » observée par
les hommes.

En établissant de celte façon la définition des lois nous

éviterons toute confusion. Si nous admettons que la loi

est une force, une cause de phénomènes, la question de

la liberté de la volonté considérée comme une force

agissante à côté de la loi se ramènera à la question de

savoir si la volonté peut aussi être la cause de phé-
nomènes.

La volonté pourra èlre la cause de phénomènes, seu-

lement dans le cas où ces phénomènes ne seront pas
soumis à l'action d'une loi déterminée, c'est-à-dire, si
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ces phénomènes n'auront pas là loi pour cause, tout cela

naturellement d'après ceux qui voient dans la loi la

cause des phénomènes.
Avec une pareille notion de la loi, dire que la volonté

peut être la cause de phénomènes c'est dire qu'elle est

libre, qu'elle agit en dehors de toute influence d'action

de la loi elle-même.
Mais accepter à la fois celle nolion de la loi et la

définition scientifique que nous venons d'en donner, ce

serait^ commettre une absurdité.
Si la loi n'est pas la cause des phénomènes, voir dans

la volonté la cause déterminante de l'acte n'est pas
nécessairement admettre une séparation entre les sphères

d'application de la loi et celles de la volonté. Si nous

admettons que la loi n'est qu'une formule exprimant la

marche uniforme des phénomènes, la question' sur la

liberté de la volonté se pose dans des termes bien diffé-i
rents. L'expérience tirée des faits extérieurs ne nous

montre pas que tels phénomènes puissent être considé-

rés comme principes absolus des phénomènes qui vont

suivre.
Les phénomènes extérieurs nous présentent une suite

continuelle de causes et d'effets, et chacun de ces phé-
nomènes, tout en étant la cause de phénomènes future

est en même temps l'effet do phénomènes précédents.
Des principes absolus qui feraient dépendre certains

phénomènes de phénomènes antérieurs sans qu'ils fus-

sent eux-mômes des causes pour des phénomènes futurs
ne peuvent donc pas exister. Tout phénomène doit être

considéré comme un anneau do la chaîne ininterrompue
entre les causes et les effets ; tous les phénomènes sont

uniformes en ce sens que chacun d'entre eux est la

«ause de phénomènes futurs et le résultat de phéno-
mènes précédents. Cette propriété du phénomène, c'est

la loi ou principe de « causalité ».
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Cette loi existo pour tous les phénomènes du mondo

extérieur, cela n'est pas douteux. Toute la question de la

liberté de la volonté se réduit à savoir si notre expé-
rience intérieure, différente do noire expérience exté-

rieure ne nous apporte pas un autre principe quo celui

qui vient d'être formulé. Notre expérience intérieure no

témoignc-t-clle de l'existence en nous d'actes, de désirs

qui sont la cause de phénomènes sans être en môme

temps le résultat de d'autres phénomènes précédents ?
Si les actes de notre volonté n'ont pas de cause, s'ils

sont eux-mêmes des principes absolus, créateurs d'une
série de phénomènes indépendants, on pourrait alors
dire que noire volonté n'est pas soumise à la loi de cau-

salité, et qu'étant la cause de phénomènes, elle est elle-
même sans cause, c'est-à-dire qu'elle est libre. Si, au

conlrairo, les actes de notre volonté sont les résultats
de précédentes impressions, ou de désirs, ou du carac-

tère, alors la volonté n'est pas libre ; clic est soumise,
elle aussi, comme les fails extérieurs, au principe de
causalité. ;

Toute la question de la liberté de la volonté, du libre
arbitre comme on dit généralement, peut se ramener à
celle-ci : Les actes de notre volonté sont-ils ou non sou-
mis à la loi de causalité ?

Il n'est pas ici question de savoir si la volonté sert de
cause ou non aux phénomènes, mais de savoir si la
volonté a elle-même une cause.

La plupart des auteurs ont malheureusement confondu
ces deux questions, qui n'ont entre elles rien de com-
mun. Personne, môme chez les plus ardents défenseurs
de la liberté de la volonlé, ne reconnaît le libre arbitre
chez un fou, tandis que, cela est hors de doute, la
volonté d'un fou peut être elle aussi la cause de phéno-
mènes.

En posant la question d'une façon aussi nette que
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nous l'avons fait, nous avons voulu éviter les deux

erreurs qu'on commet le plus souvent ; à savoir : 1° que
le fatalisme équivaudrait à une négation du libre arbi-

tre ; 2° qu'on pourrait trouver une formule qui soit la

réconciliation entre la liberté de la volonté et le principe
de causalité.

• Le fatalisme répond seulement à la question do savoir

si la volonté est une cause de phénomènes, et il y répond
d'une façon négative sans s'inquiéter de savoir si la

volonté a elle-même une cause.

, Le fatalisme reconnaît «juc tout phénomène est déter-

miné par une volonté supérieure ; le fatum pèse sur

-tous lesiioinmes ; chaque événement doit s'accomplir

logiquement, inéluctablement, indépendamment de la

volonté des hommes et de leurs aclcs. Quclsquc grands
soient les cllbrts des hommes pour éviter l'accomplisse-
ment d'un événement quclcoiujuc, la nécessité falalc

s'accomplit cependant, en vertu d'une prédestination.
La mort survient; malgré tous les cllbrts des hommes,
si elle était ordonnée par la fatalité ; elle n'arrive que

plus lard au contraire, si l'heure n'est pas encore venue.
Toute la doctrine fataliste par conséquence se réduit

donc à ce que les événements extérieurs ne dépendent
pas de la volonté, ni des actions humaines, et qu'en
général les phénomènes s'accomplissent, non par une

dépendance qui existo entre eux, mais par quelque force

extérieure. L'homme n'est pas le maître de disposer des

événements extérieurs ; il ne peut pas les modifier,

quoiqu'il fusse dans ce but.
Cette théorie reconnaît donc l'existence de quelque

force, en dehors delà chaîne ininterrompue «pic forment
entre eux les phénomènes ; elle nie le lien de causalité

entre ces phénomènes et introduit la notion du miracle.
Mais celte notion fataliste n'est pas du (ont la négation

de la liberté de la volonté, mais do la loi de cuusalité ;
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elle cstadmisc parfois, quclqu'étrange quccclaparaisse,
par les partisans de la force universelle de la loi. de

causalité, qui, dans leurs arguments, s'appuient sur les
données de la statistique.

La statistique nous montre que certaines actions spon- :

tances des hommes dans les conditions sociales déter-
minées se renouvellent invariablement tous les ans,
d'une façon toujours identique.

Le chiffre annuel des assassinats, des suicides, des

mariages, etc.. se répète toujours le môme ; les varia-
tions qui se produisent sont moins sensibles que pour
les cas de naissance et de mort. Cela prouve, «lisent les

fatalistes, que les actes spontanés des hommes, sont
soumises à une loi tout aussi bien que les actes involon-

taires, comme la mort, la naissance, etc.
Une fausse notion de la loi et une conception erronée

de la question du libre arbitre conduisent également à
cette affirmation fausse «pie la statistique nous fournit
la preuve de l'existence de lois exigeant annuellement
un nombre déterminé de crimes, mariages. La statisti-

que ne nous fournit rien de nature à justifier de pareil-
les déductions.

Si l'uniformité dans les actes humains constitue la

loi, la loi n'est pas la cause de ces phénomènes. On ne

peut pus dire qu'il y a annuellement un chiffre déter-
miné de suicides parce qu'il existe une loi de statistique
qui lo dit. Si l'on remarque ici une uniformité, c'est

parce «pie les conditions qui poussent au suicide restent
d'une année a l'autre à peu près les mômes ; si nous

changeons ces conditions, tout de suite à ce changement

correspond un changement dans le chiffre des suicides.
La statistique par conséquent ne prouve pas «pie la loi
est la cause des suicides, elle indique seulement «pie le
chiffre annuel «les suicides dépend de certaines causes

qui demeurent toujours les mêmes d'année en année. Si
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le suicide dépendait d'une volonté absolument libre, il
ne pourrait présenter une telle uniformité ; il faut avoir

toujours présente à l'esprit celte idée que l'uniformité
est le produit d'un ensemble, «l'une série de forces engen-
drant les phénomènes sociaux.

On ne peut admettre en effet que les lois de la statis-

tique expriment des ordres d'un certain genre qui ne

dépendent pas des hommes et qui les forcent à contrac-
ter mariage ou à accomplir des crimes ou des suicides ;

que les modifications qui subissent les données de la

statistique soient les conséquences de la résistance oppo-
sée par le libre arbitre de l'individu aux lois amenant
ces phénomènes. On ne peut personnifier les lois de la

statistique, ces lois no sont pas une force en lutte avec
la volonté humaine. >

L'explication «pic nous avons fournie de la distinction
essentielle qui existe entre le fatalisme et la volontô
libre soumise à la loi générale do causalité va nous

permettre de résoudre plus facilement la question, telle

que nous l'avons posée.
Si, en eifet, tout en niant l'existence du libre arbitre,

nous ne sommes pas forcés pour cela d'accepter la doc-
trine fataliste, nous n'avons plus de motif essentiel

pour nous contraindre à accepter la doctrine de la
volonté libre.

'

De ce que nous n'acceptons pus celle doctrine, il ne
s'ensuit pas des conséquences terribles et la question
peut alors être placée sur un terrain plus seienlifitpic.

Une uulreerreur 1res répandue quia son fondement,
comme l'erreur précédente, dans une faute de logi«iuc
consiste à admettre l'existence d'une volonté à demi-
libre. I

C'est encore parce qu'on a confondu la doctrine du
fatalisme avec la négation du .libre arbilrc qu'on a été
amené à cette solution mixte.
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C'est là une théorie évidemment fausse. Il csl impos-
sible que la volonté soit tour à tour libre et non-libre.

Mais les partisans «le cette théorie ne posent pas ainsi le

problème, sous une forme aussi claire. Ils le présentent
sous un aspect beaucoup plus complexe et cjui exige
une analyse attentive.

J'examinerai ici trois des tentatives les plus ingé-
nieuses qui ont été essayées pour faire admettre cette

théorie.
La première est celle de Fouillée. Il s'efforce de prou-

ver que si l'on n'accepte pas pourpoint de départ l'exis-

tence d'une volonté libre, par un raisonnement logique
on peut pourtant arriver à admettre l'existence d'une

certaine liberté de la volonté. Admettons, dit-il, que
noire volonté n'est pas libre, que tous nos mouvements

sont nécessairement 'déterminés par nos sentiments et

par nos idées. Nous «levons admettre alors, s'il en est

ainsi, «pic l'idée de la liberté de la volonté comme tout

autre peut devenir cependant chez chacun d'entre nous

un stimulant pour notre volonté. Nous pouvons en effet

observer que les hommes qui sont convaincus de la

liberté do leur propre volonté agissent à peu près de

la même façon que s'ils étaient vraiment libres. Plus

ectto conviction est forte chez un homme et plus il

s'accoutume àsc guider sur elle et rien quo sur elle dans

tous ses actes, plus sa conduite se rapproche de celle

d'un homme qui serait effectivement et réellement libre.

Aussi, l'homme tout en n'étant pas libre, peut eu se

guidant dans ses acles sur l'idée de la liberté, agir
néanmoins commeun homme libre, et se rapprocher do

plus en plus de l'idéal de la liberté ; cet idéal, l'homme

ne peut complètement l'atteindre ; il peut du moins ten-

dre toujours à s'en rapprocher.
Il n'est pas douteux quo l'homme, en se guidant sur

celte fausse notion de la liberté de la volonté peut en
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beaucoup de cas, agir comme s'il était en réalité libre.
Dans des conditions favorables, l'idée de la liberté peut
devenir le motif dominant de toute son activité.

En désirant démontrer à lui-même et .prouver aux
autres qu'il a une volonté libre, l'homme peut étoulfer
les excitations les plus naturelles de sa nature, mais il a
beau se contraindre, quoique entraîné parcette idée de

liberté, il n'en deviendra pas plus libre pour cela. Il ne
deviendra qu'un esclave aveugle et misérable d'une idée,
d'une passion ; un tel homme n'est qu'un maniaque qui
s'imagine être le roi d'Espagne. Affirmer, ainsi que le
fait Fouillée, que la conviction qu'on a de sa propre
liberté rend l'homme libre, c'est comme si l'on disait que
ce maniaque peut devenir roi d'Espagne.

La théorie de Rcid est plus profonde. D'après Reid,
il est impossible d'expliquer par le principe de causalité
tous les phénomènes de la volonté. Si la volonté no pos-
sédait pas au moins quelque parcelle de liberté, il lui
serait impossible de se déterminer quand elle se trouve-
rait en présence de deux raisons ayant l'une et l'autre
une force égale. Si, par exemple, ayant soif, nous nous
trouvons devant deux verres d'eau absolument sembla-

bles, nous devons éprouver envers chacun d'eux un désir

égal et, si nous n'avons aucune volonté, nous devrons
avoir le sort de l'àne légendaire qui mourut entre deux

meules do foin. Nous n'en arrivons jamais à un tel point
cependant et toujours nous parvenons à faire un choix,
même entre deux objets absolument identiques l'un à
l'autre.

C'est dans la possibilité que nous avons de faire choix,

mulgré la parfaite égalité qui existe entre les motifs «pii
nous poussent à ce choix, que consiste noire liberté.

Lorsqu'un des motifs remporte sur l'autre, nous ne

pouvons pas lui résister, mais si les motifs sont égaux,
alors nous pouvons choisir l'un ou l'autre.
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Ainsi donc, Reid rétrécit beaucoup les cadres où notre
liberté peut agir. Les cas où nos inclinations opposées
sont absolument égales en force sont assez rares et
c'est pourquoi une pareille liberté, ainsi restreinte, n'au-
rait aucune valeur pratique. Dans la plupart des cas

l'homme n'agirait pas librement ; malgré tout la doc-
trine de Reid ne peut être acceptée. D'abord il est

impossible de dire : « quand les motifs sont égaux,
l'homme est capable de faire un choix. » Les cas d'hé-

sitation, d'irrésolution ne sont pas rares. Assez fréquem-
ment il arrive à un homme d'être comme la mariée,
dans le « mariage de Gogol » et de ne pouvoir faire son
choix. Puis, quand l'homme malgré l'absolue égalité des
motifs fait tout do même un choix, il n'est pas difficile

d'cxpliipier ce choix sans pour cela avoir besoin de recou-
rir à l'existence du libre arbitre. Cela s'explique tout

simplement par la loi de l'association des idées. Si

l'homme, une fois déjà, a éprouvé les consé«picnccs nui-
sibles de l'indécision, celle idée se présente bien vite à
son esf.rît et il prend une résolution pour no pas avoir à
en subir les conséquences fâcheuses.

C'est chez nous, en Russie, que s'est répandue dansées
derniers temps cette notion que l'homme est soumis,

quant à ses actes, à la loi de causalité, mais cela pas de
la même manière «pie les phénomènes du monde exté-
rieur. Les actions humaines se distinguent des autres
en ce sens qu'elles ne se déterminent pas par les seules
actions extérieures qui ont précédé, mais aussi par cel-
les «pii vont suivre. La conduite de l'homme n'est pas
seulement la conséquence des impressions qu'il a res-

senties, et qui lui viennent de l'extérieur, mais aussi do
son état moral et de son caractère. On peut en dire aillant

cependant à propos de la chute d'une pierre qui n'est

pas seulement causée par le mouvement du bras qui l'a
lancée mais aussi par les propriétés de la pierre : si au

Khorkounov 2û
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lieu de jeter une pierre, nous avions jeté du duvet, il ne
serait pas tombé à terre, mais ce serait dispersé, porté
par l'air.

Ici aussi, par conséquent, le phénomène n'est pas
uniquement la consé«piencc de mouvements extérieurs ;
il est aussi celle de mouvements intérieurs qui ont pré-
cédé, de mouvements qui ont contribué à la formation

do cette pierre. .

Les propriétés de l'homme assurément sont plus com-

plexes, mais déjà nous n'en sommes plus qu'à une «pies-
tion du plus ou du moins.

Cette notion confond évidemment deux questions
.essentiellement distinctes. Par l'expression de libre

arbitre on ne peut pas entendre seulement l'indépen-
dance des influences extérieures. Spinoza, par exemple,
de même que Descartes, affirmait que la matière ne petit
avoir aucune influence sur l'esprit, et cependant il niait

la liberté do la volonté. C'est pourtpioi, même si nos

actes n'étaient la conséquence «juc d'actes intérieurs

précédents, môme en ce cas on ne serait pas autorisé à

en conclure que notre volonté est libre ; si ces actes

précédents sont la cause de cette volonté, cette volonté

n'est plus libre.

Ainsi toutes les tentatives qui ont été faites pour
arriver à résoudre le problème du libre arbitre en ce

sens ont échoué. 11faut poser catégoriquement lu ques-
tion : lu volonté est-elle ou n'cst-cllo pas libre ? Il n'est

pus possible de la considérer comme à demi-libre.

Si l'on pose la question de celle façon, elle est 1res

simple et lu réponse n'est pus douteuse.

Soutenir que nolrcj volonté esl libre, absolument

libre, est en contradiction si formelle avec les fails les

plus connus qu'une telle affirmation ne trouve plus
guère aujourd'hui de défenseur sérieux. Résumons
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brièvement les raisons qui empochent d'admettre l'exis-
tence de la liberté de la volonté.

Tout d'abord la loi de causalité estime loi absolument

universelle, sons exceptions et également applicable à
tous les phénomènes du monde. Aussi faut-il des raisons

positives, scientifiques pour nous permettre de supposer
que la volonté est précisément une force non soumise à
cette loi universelle. Nous verrons plus loin «pic de
semblables raisons n'existent pas.

Puis, nous savons que les phénomènes universels ont

pour fondement la loi de la conservation de la force : la
liberté de la volonté est incompatible avec cette théorie.
Un mouvement libre de la volonté est un mouvement

qui ne se détermine pas par des mouvements précédents
et qui, par conséquent, ne dépend pas de la dépense
d'énergie faite pour lui.

Enfin, ajoutons à cela celte autre considération que
la volonté libre est une absurdité logique. Cha«pic objet,
pour exister, doit exister d'une manière déterminée,

réglée à l'avance : c'est la condition indispensable de
son identité avec lui-même. Mais la volonté libre, c'est

quelque chose qui n'existe pas d'une manière détermi-

née, c'est dire «pic c'esl un non sens. Si nous envisa-

geons les conditions de la vie humaine, nous remar-

quons «pic la dépendance «le la vie morale de l'orga-
nisme est un fait incontesté aujourd'hui, admis par tout
le monde, môme par des métaphysiciens, comme par
exemple Hartmann. Mais si les phénomènes psychi-
ques dépendent de l'organisme, soumis lui-même tut

principe de causalité, comment peuvent-ils eux-mêmes

échapper à ce principe ? Rien plus, la doctrine de la
liberté de la volonté n'est possible «pic si l'on admet
l'existence dans noire esprit de plusieurs forces indé-

pendantes, et c'est là une théorie psychologique que tout
le monde rejelte aujourd'hui.
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L'observation des faits, elle aussi, nous prouve que le
libre arbitre ne peut être accepté. Assez fréquemment
il arrive que nous ne sommes pas maîtres de nous
mêmes ; l'homme qui s'est habitué à analyser ses actions

peut à l'avance dire pour quelles raisons il pourra faire
ou ne pas faire telle chose dans des circonstances déter-
minées. Quand nous ne sommes pas contents de nous,

quand nous voulons apporter quelque changement à
notre manière d'agir, nous corriger en quelque chose,
nous partons de cette idée que notre volonté n'est pus
libre. Nous nous éloignons de ceux dont l'influence nous
est funeste, nous cherchons quelque occasion qui nous

détourne de nos anciennes habitudes, de nos goûts, nous

changeons de milieu, nous émigronsvers «les endroits

nouveaux, par la lecture, par lu conversulion, nous nous

efforçons de nous créer une nouvelle façon de vivre.
Tout cela est absolument incompatible avec la! liberté

de la volonté. Si la volonté était libre, quels que soient

les hommes que nous fréquentons, quels que soient les

livres que nous lisons, quelles «pic soient nos pensées,
notre milieu, rien de tout cela ne pourrait amener le

changement désiré, puisque la volonté libre n'est déter-

minée par rien d'extérieur. L'observation de nous même
nous conduit donc à reconnaître que notre volonté n'est

pas libre.
L'observation de la conduite des autres prouve la môme

chose et la démonstration icî est encore plus décisive.

Tous nos rapports avec les autres hommes sont fondés

sur cette idée que leur volonté n'est pas libre. Nous

observons leur caractère, nous étudions à «ptellcs influen-

ces ils sont plus ou moins soumis, et nous guidant sur les

résultats que nous avons recueillis, nous nous en inspi-
rons dons nos rapports avec eux. Supposons la volonté

libre et nous serons bien vite obligés de reconnaître que
tout rapport durable est impossible entre les hommes.
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Nous ne sourionspascc qu'ils vont faire, et nous ne pour-
rions en aucune manière avoir sur eux quelque influence ;
c'est encore parce que nous supposons que la volonté
n'est pas libre que nous éduquons l'enfant ; si cette
volonté n'était déterminée par aucun fait, on ne pour-
rait pas élever la jeunesse.

L'observation do soi môme et celle des autres peut à
la rigueur n'ôtre pas considérée comme une observation

rigoureusement objective ; le rapport subjectif y tient
une trop grande place. Aussi les données que nous four-
nit la statistique apportent-elles des preuves très fortes
à l'appui de la théorie que nous soutenons ici.

Elles montrent que les actions humaines «pii nous sem-
blent les plus indépendantes, les plus spontanées se

reproduisent chaque année un nombre de fois toujours
exactement le môme, d'où cette conséquence à en tirer

que ces actes, tout spontanés qu'ils paraissent, sont
déterminés eux aussi comme tous les autres.

On a cru faire à cette preuve une objection sérieuse
en prétendant que la similitude des chilfrcs fournis par
la statistique s'expliquait aisément par la loi des moyen-
nes ; ces chilfrcs sont, dit-on, des chilfrcs moyens obte-
nus par de très nombreuses observations, et n'ont aucune
valeur pour la solution du problème du libre arbitre.

Cette objection n'a guère de valeur ; il n'est pas dou-
teux en effet que la similitude des chilfrcs s'explique par
la loi des moyennes, mais la conformité des actions
humaines à cette loi prouve déjà leur régularité. La loi
des moyennes suppose déjà elle-même une régularité
générale des phénomènes.

Si le savant fait ses expériences aussi nombreuses «pie
cela lui est possible afin d'écarter l'influence des parti-
cularités individuelles des corps dont il se serl, cela

suppose nécessairement «pic ces particularités indivi-
duelles ont elles aussi une certaine régularité et qu'elles
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dépendent de la loi de causalité. Là où interviendrait

quelque agent qui échappe à l'action des lois, un miracle

par exemple, là serait inapplicable la loi des moyennes.
L'influence d'une force surnaturelle ne petit ôtre écartée

par une augmentation dans le chiffre des observations
et c'est précisément parce qu'on ne tient aucun compte
d'une influence semblable, qu'on emploie la loi des

moyennes. Il faudrait dire en ce cas la même chose en

ce qui concerne la volonté si elle est libre ; la liberté
de la, volonté devrait inévitablement rendre la loi des

moyennes inapplicable aux actions humaines.
Les partisans du libre arbitre ne peuvent apporter

à l'appui de leur thèse qu'un seul argument vraiment

sérieux. Ils allèguent que nous nous sentons parfois
libres. Dans certaines circonstances, n'arrivc-t-il pas
en effet que nous nous sentons parfois libres et «pie
quelquefois au contraire nous avons parfaitement cous-,
cicncc que nous no le sommes pas ?

Assez souvent il arrive que nous sommes hésitant
entre deux solutions et que nous concluons dans un
sens ou dans l'autre et cela sans aucune raison.

Ne peut-on pas dire «pie dans ce cas nous avons agi
de notre propre initiative, sans être déterminé pur
rien ?

Nous répondrons à celte objection en recherchant si
l'on ne peut pas expliquer un pareil eus d'une autre

façon et sans recourir à la doctrine de la liberté de lu
volonté. Si nous cherchons, comme on le fait généra-
lement, à expliquer nos actes exclusivement pur des
motifs dont nous avons conscience, force nous sera bien
de reconnaître que nous ne pouvons expliquer un pareil
cas. Mais une élude attentive des phénomènes psychi-
ques nous a montré que les élémciitsinconscieiils jouent
également un rôle important à côté de ceux dont nous
avons conscience et ce sont ces forces inconscientes
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qui nous fourniront l'explication que nous cherchons.
S'il est vrai que nous n'avons pas conscience de motifs

qui nous poussent à agir de telle ou telle façon, cela ne
veut pas dire que notre volonté agit cependant sans
aucun motif ; cela signifie seulement que le motif qui la
détermine est un motif inconscient.

Ainsi, l'uiiiqucobjcctionquc peuvent faire les partisans
de la volonté libre disparait ; elle n'est pas plus sérieuse

que toutes celles qui ont été examinées antérieurement
et dont nous avons montré la faiblesse. ,

§40

/>« société et l'individu.

La distinction essentielle «pic nous avons montrée
entre la société et l'organisme ne nous conduit pus à
exclure les phénomènes sociaux du principe de cau-
salité. '

Le signe caractéristique de la société consiste en sa
nature psychique ; mais si nous reconnaissons les phé-
nomènes moraux en général et ceux de la volonté en

particulier comme des phénomènes soumis à la loi de

causalité, nous sommes obligés aussi do reconnaître les

phénomènes sociaux eux uissi comme soumis à celle
même loi.

Tous les facteurs pur lesquels se détermine la vie
sociale sont déterminés à l'avulicc, tous ils sont soumis
à la loi de causalité. C'est pourquoi les phénomènes
sociaux dont ils sont la cause doivent nécessairement
eux aussi être déterminés.

Mais, s'il en est ainsi, si les phénomènes sociaux
et les phénomènes moraux sont soumis à lu loi de eau-
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solité, peut-on tout de même opposer l'individu (1) à la

société, peut-on tout de même parler de l'indépendance
de l'individu ? Cette question est double. Peut-on, au

point de vue de la doctrine psychologique moderne,

expliquer l'existence d'une conscience individuelle, en

tant qu'on oppose cette conscience à tout le reste de

l'univers ? Peut-on, en outre, reconnaître à l'individu

une certaine indépendance dans ses rapports avec la

société ?

Lo loi de l'association qui sert de buse à toute la

doctrine psychologique moderne nous explique ce qu'est
cette conscience individuelle; Elle nous montre que
toutes les impressions «pie nous recevons du dehors

sont accompagnées d'une suite d'impressions qui revi-

vent en notre mémoire.,Cette seconde catégorie d'im-

pressions n'est aussi vive, aussi nctlc que la première,
elle ne dépend pus du milieu extérieur, curies impres-
sions restent les mêmes, malgré le changement qui peut
être survenu dans les conditions extérieures. Nous pou-
vons a notre gré les augmenter ou les affaiblir, les faire

revivre ou les éloigner, elles ne sont pas en dehors do

nous, mais en nous, elles unissent tous les instants

distincts de notre existence en un seul tout, en une

chulnc ininterrompue. C'est ainsi que nous parvenons
à lu conscience du moi et que nous arrivons à l'opposer
au monde extérieur.

Lu négation de la volonté ne rend donc pas impossible

(I) Depuis Cicéron « l'individu » désignait quelque chose comme ce

qu'entendait Aristote par l'expression « «(hat^ira, » « indivisible. »
Mais déjà chez Docile, cette signification n'est plus exacte, individu

signifie ce qui est original, singulier. Commentai', ad. l'orphyr.
édit. Basil. 1K70, p. u'.'i.)« Individuum nutem plurilms dicitur modis.
Dicittir individutim quod omniuo scenri non potest ut imitas vcl

mens; dicitur Individuum quod>ob solidilalem dividi ncquit, utada-
mas ; dicitur individuumoujus pncdicalis in reliqua similia non con-
venu ni Socralcs. »

Ce dernier senscsf aussi celui de Lcibnilz.
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l'opposition du moi au monde extérieur, pas plus qu'elle
n'empêche d'expliquer la conscience individuelle.

On peut cependant objecter encore que l'opposition
cntrclc moi et le monde extérieur, «pic l'antithèse entre

le moi et le non moi n'épuise pas encore tout le contenu
de la notion de l'individu. Une telle antithèse, dira-ton,
donne seulement une notion négative de l'individu ;
mais l'existence de l'individu est quelque chose de posi-
tif, il est lui-même son propre but. Nous nous représen-
tons l'individu non seulement comme un êlre qui s'op-
pose à tout le reste de l'univers, muis comme un êt:c

qui est lui-môme son but et n'est jamais un moyen en
vue d'un but autre que lui-même. Si nous nions la
liberté de volonté, ne nions-nous pas du même coup que
l'individu est son propre but ? En ne séparant pas l'in-

dividu de la suite de phénomènes qui sont indissoluble-
ment liés entre eux comme les causes et les conséquen-
ces, n'nbaissons-notis pas l'individu à un état de com-

plète soumission, à un état tel «ju'il cesse d'exister

pour lui-même, et qu'il n'est plus autre chose qu'un
anneau parmi tous les anneaux d'une chaîne ininter-

rompue ?

Que notre volonté soit libre ou non, c'est une erreur
de croire «pie cela a une importance décisive pour la
solution de la question de savoir si l'individu peut-être
considéré comme son propre but. '

La solution de cette question dépend exclusivement de
la signification que nous attribuons aux principes de
causalité et do finalité. Si nous admettons, ne fut-ce

qu'une fois, l'existence d'un but objectif, ayant déter-
miné la création de l'univers et sa marche dans les siè-
cles qui ont suivi, tout, dans le monde, et par consé-

quent l'individu lui aussi, est inévitablement abaissé à
l'état de moyen. Si l'univers exislc en vue «l'un but
autre que lui-même, tout et tout ce qu'il contient n'est
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qu'un moyen pour parvenir à ce but. L'existence dans
l'univers d'un seul phénomène qui ne serait pas
accompli comme un moyen pour atteindre ce but ren-
drait impossible l'explication téléologique du inonde. La

question de la liberté de la volonté n'a aucune impor-
tance ici ; avec la conception téléologique, tout individu,
môme doué d'une volonté libre, ne sera tout de même

qu'un moyen en vue du but vers lequel tend l'univers
tout entier.

L'explication au contraire de l'existence de l'univers

par le principe de causalité, en niant l'existence d'un
but objectif de l'univers, écarte cette idée «juc l'univers
et tout ce «pi'il forme ne sont «pie des moyens.

S'il n'y a pas de but, il ne peut être «picstion de

moyens, tout s'explique alors par un lien de causalité,
tout est un produit ou une cause. L'explication qu,e four-
nit le principe de causalité no permet «pic des bqtssub-

jeetifs ; ces buts subjectifs ce sont nos idées ; ils n'exis-
tent que dans notre conscience et nullement en dehors
de nous ; il n'y a aucun but objectif, en dehors de nous
il n'y a que des causes et des conséquences. Avec une
semblable notion évidemment on ne peut pas reconnaî-
tre l'individu comme étant le moyen en vue d'un but

qui lui est étranger, car l'existence d'un but semblable
ne peut être admise, dans la doctrine de la causalité.

Quels «pic soient les buts vers lesquels l'individu s'ef-
force de parvenir, ces huis n'existent qu'en lui, dans sa

conscience, ce sont des buis qu'il imagine, et dont il
trouve les éléments dans son propre cerveau.

A ce point de vue l'individu n'est objectivement ni un

but, ni un moyen ; subjectivement on peut dire qu'il est

son propre but en co sens «pie chaque but qu'il imagine
est un produit,de su 'conscience, de son intellect.

Lu conscience de l'individu, en recevant les phéno-
mènes venus du dehors qui se présentent à elle, s'ef-
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force de grouper ces phénomènes en un ensemble har-
monieux et gracieux.

L'imagination, la fantaisie complètent heureusement
les données rigoureuses de la science aride, et de là
naît la différence qui exislc entre les forces de plusieurs
individus, chacun de nous possède une conception de
l'univers plus ou moins variée, plus ou moins embellie.

Chaipic individu crée son univers, distinct des autres,
et qui périt en même temps que lui. Tant «pie l'individu

vit, il vit dans cet univers dont il est le créateur; tout ce

qu'il reçoit du dehors a plus ou moins de force, possède
une influence plus ou moins grande, suivant la place que
l'individu lui assigne dans le monde qu'il s'est créé, et
c'est l'individu lui-même «jui est le but.

La question de l'individualité, de l'indépendance
qu'a l'individu en face de l'univers n'est pas toutefois

épuisée par ces considérations. On peut prétendre que si

l'on n'admet pas la liberté de la volonté, l'individu,
môme s'il n'apparaît comme un moyen pour la réalisation

d'un but extérieur à lui, ne joue plus aucun rôlo dans

l'univers, sou indépendance disparaît tout entière, elle
se perd dans la chaîne infinie des causes et des effets.

Si tout acte de la volonté est déterminé à l'avance
nécessairement par un autre acte antérieur, semblable
en cela à tous les faits du monde extérieur, en quoi l'in-
dividu se dislingucra-l-il des phénomènes extérieurs ?

Je ne défendrai pas naturellement l'indépendance de
l'individu on tant qu'il s'agit de son indépendance vis-à-

vis des conditions du monde qui l'entoure. Le principe
de causalité ne peut se concilier avec une indépendance
de celle sorte. On ne peut pas dire que l'individu

apporte dans le monde quelque chose d'absolument

nouveau : cela contredirait le principe de la conserva-
lion de la force ; on ne peut parler que d'une indépen-
dance relative. La dilférence n'est que dans le plus ou lo
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moins. De môme «juc les,êtres vivants nous offrent

l'exemple d'une indépendance assez complète, si on les

compare avec la matière inerte, de même l'individu,
doué d'une conscience, apparaît comme très indépen-
dant si l'on compare son état à celui des autres êtres
vivants.

La seconde qiiestion, celle des rapports entre l'indi-
vidu et la société nous montre que les doctrines méca-

nique et organique aboutissent à deux conclusions

également inadmissibles. La théorie mécanique soumet
absolument la société à l'individu ; la théorie orga-

nique au contraire considère l'individu comme une

partie soumise de l'organisme social, partie qui est com-

plètement déterminée par cet organisme, qui apparaît
à la fois comme son produit et comme devant servir à la
réalisation du but de la.collectivité. ,

La théorie psychique de la société est également éloi-,

gnéc de l'une et de l'autre de ces deux théories. Elle
reconnaît l'influence de la société sur l'individu, elle
admet même que l'individu est'essentiellement un pro-
duit de la société, mais en même temps elle ne voit pas,
dans cet individu, une partie absolument soumise au

grand tout qu'est la société ; elle ne conclut pas par
cette idée que l'individu n'est qu'un simple moyen pour
la réalisation des buis sociaux.

D'après celle théorie l'individu garde son indépen-
dance, son existence indépendante, ses buts particu-
liers, différents de ceux de la société cl qui ne leur sont

pas soumis.
L'idée qu'apporte cette dernière théorie est que la

société, étant une union psychi«|ue des hommes, admet

grâce à cela les rapports d'un homme avec plusieurs
sociétés dillérentes ; l'individu est bien le produit de la

société, cela on ne le contredit pas, mais il est le pro-
duit de plusieurs sociétés et non pus d'une seule.
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Afinfluencc exercée sur lui par une de ces sociétés,
l'individu oppose celle qu'exercent en môme temps plu-
sieurs autres sociétés, et daiis cette dépendance; où il
se trouve entre, plusieurs sociétés, l'individu trouve très
souvent un contrepoids A l'influence exclusive de cha-
cune do ces sociétés en particulier. Ni l'État, ni l'Eglise,
ni la race, ni la classe sociale, ni la commune, ni la
famille no peuvent assujettir complètement l'individu

parce que précisément elles tendent toutes à cet assu-

jettissement. ji .
'

.

De même aussi, quoique l'individu soit un produit do
la société, il n'est jamais un simple produit de cette

société, le simple reflet des principes qui font agir une
collectivité déterminée. Tout individu est un produit
de l'influence simultanée de plusieurs sociétés et en
chacun d'eux on peut remarquer des combinaisons dis-
tinctes de plusieurs influences sociales".

Chaque individu, dans la société, forme tin principe
distinct, indépendant, qui n'est pas complètement adapté
au milieu, qui l'entoure, qui ne se confond jamais com-

plètement avec celte société, pour arriver h une iden-
tification complète.

-

L'individu ainsi déterminé agit toujours, provoque des
chocs et des heurts, il tend à transformer la société peu
a peu et par là il est une source de vie et tut facteur {le
progrès dans la vie sociale. t

La théorio mécanique de lu société considère le déve-

loppement des formes sociales seulement comme une
manifestation de la volonté des individus et cette volonté
n'est déterminée ou limitée par aucun principe objectif.
Le progrès social, à co point de vue, dépend du libre
arbitre do ceux qui gouvernent.

Dans la théorio organique, au cortlrairo, le développe-
ment social est un mit rigoureusement objectif, orga-
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nùpic, qui entraîne les individus malgré leur volonté à

se grouper selon des lois immuables.
A notre point de vue, le développement social est le

résultat de toutes les tendances conscientes des indivi-

dus (c'est l'élément actif), qui aussi réagissent (c'est le

principe passif) contre l'ordre des choses qui est la con-

séquence d'une longue évolution historique.
L'ordre social objectif est donc formé sous l'influence

non seulement des tondonecs des individus, mais aussi

sous celle des facteurs objectifs qui ne dépendent pas de

la volonté de l'homme et qui agissent à tous les instants

de l'existence. La conception que nous adoptons de la

corrélation établie entre la société et l'individu ne nous

permet pas de supposer que la société devient avec le

temps un produit de l'art humain et qu'elle revêt alors
un caractère conventionnel. '

§ 41

Le droit et l'ordre social

Khorkounov.La porléc socialedu droit. 1892.

L'cxislencc et surtout le développement de tout orga-
nisme suppose la conservation des parties qui lui sont
essentielles. Ceci est vrai de tous les agrégats, orga-

niques ou inorganiques. Si l'action de quelque partie du
mécanisme détruisait les autres purtics, le mécanisme
ne pourrait plus fonctionner. Si, chez un être vivant,

quelque organe se développe aux dépens d'un autre, le

privant de nourriture pur exemple, le développement
de l'organisme tout entier est arrêté.

Cette règle s'applique également aux phénomènes
sociaux. Là aussi la vie et le développement de Tenscui-
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blc dépendent de la conservation et du développement
de tous les facteurs qui composent la société. Un déve-

loppement exclusif d'un de ses facteurs, se fait bien vite
ressentir d'une façon fâcheuse pour l'activité des autres

facteurs, et nuit au fonctionnement régulier de toute la
société.

Lorstpi'il s'agit d'un agrégat mécanique, le lien «pii
unit les différentes parties qui le composent est un lien

matériel, et c'est un moyen mécanique qui coordonne
le fonctionnement du mécanisme de dilférenlcs parties.

Mais, lorsqu'il s'agit de la société, dont l'unité psy-
chique est le fondement essentiel, l'activité «les diffé-
rents éléments «pii la composent doit être coordonnée

par son procédé dillcrcnt. Le facteur «pii institue la
coordination dans la société n'est autre que le droit.
Tout le monde reconnaît «pic le droit accomplit le rôle
de régulateur dans la société, mais les avis sont par-
tagés lorsqu'il s'agil do définir quel est l'ordre «pic le
droit détermine.

Quand on envisage la société comme un agrégat mé-

canique d'un nombre déterminé d'individus, «piand on
ne considère pas l'individu comme un produit do la vie

sociale, mais au contraire quand c'est cette société «pii
est reconnue pour être le produit «l'une convention

passée volontairement entre les individus, «piaud, en un

mol, on accepte la notion mécanique de la société,

l'unique facteur actif de la vie sociale ne pcul êlrc que
l'individu, que sa volonté consciente.

Dans celte théorie, l'ordre social ne peut pas être
autre chose qu'une délimitation certaine entre les mani-
festations des volontés individuelles distinctes.

Les limites accordées à chaque individu pour la libre
manifestation de sa volonté, limites dans lesquelles sa
volonté règne sans partage, constituent son droit dans
le sons subjectif» Les normes qui fixent les limites don-



352 LIVRE III. — LES CONDITIONS SOCIALES DU DROIT

nées aux volontés individuelles constituent le droit dans

le sens objectif.
Le droit, dans la théorie mécanique de la société, est

quelque chose d'opposé par l'individu à la société,

quelque chose que l'individu, entrant dans la société,

apporte de déjà prêt avec lui, et qu'il cherche à sous-

traire aux atteintes de l'autorité sociale.

Le développement de la notion organique nous amène

à reconnaître au contraire dans le droit l'ordre auquel
la société soumet les individus qui la composent.

Les droits subjectifs ne sont pas à ce point de vue op-

posés à l'autorité sociale, ils sont donnés au contraire

par cette autorité à l'individu : le droit, par conséquent,
est créé par la société elle-même dans l'intérêt à la fois

do la société et des individus.

Si l'on admet la nature ps} chique de la société hu-

maine, on ne peut accepter ni'l'une ni l'autre de ces,
deux théories. ,

On ne peut pas considérer le droit uniquement
comme un ordre imposé par la société aux individus.

On n«i peut pas considérer le droit comme un ordre

auquel la société soumet les individus, qui ne sont alors

que des êtres passifs. La base du droit est finalement

la conscience individuelle. C'est en elle que naquirent à

l'origine les notions sur les moyens à employer pour
délimiter les intérêts en conflit, et par conséquent les

notions sur les normes juridiques. Ce n'est que peu à

peu «pic la conception du droit primitivement subjective
et individuelle a été apprise par d'autres, s'est répandue
dans des contrées tdtijours plus grandes, a revêtu celle

forme de coutumes, de législation, de la loi. Parvenu à

ce point de son développement, la conception primitive
du droit est devenue un fadeur objectif de la vie

sociale. De même aussi, c'est dans la conscience subjec-
tive que les individus ont de leurs obligations qu'on a
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trouvé un fondement solide, une base ferme à l'action
du droit. Le droit agit, soumet l'activité des individus,
et sans qu'il soit pour cela un ordre de la société, ordre

existant objectivement.
La marche réelle de la vie sociale ne coïncide jamais

complètement avec le droit qui agit en elle.
Au point de vue rigoureusement objectif si l'on se

contente de généraliser les phénomènes] réels, l'ordre
social ne serait qu'un composé du droit et des violations
du droit. La valeur et la force du droit consistent seule-
ment en ce que les individus le reconnaissent pour un
ordre nécessaire au fonctionnement des rapports sociaux.
Aussi le droit n'cxprime-t-il pas la soumission à la société

objectivement imposée à l'individu, mais la notion sub-

jective «pi'a l'individu de l'ordre qui doit régner dans les

rapports sociaux.
Il no faut pas en conclure toutefois que le droit est un

produit exclusif de la volonté individuelle unilatérale.
La formation des normes juridiques n'est pas une

alfairc consciente et arbitraire. C'est peu à peu «pie l'in-
dividu arrive à la conscience d'un idéal et il y arrive
d'une façon inconsciente. Aussi est-il disposé à les con-
sidérer non comme sa création subjective mais comme
une reproduction de l'ordre qui existe entre les rapports
sociaux, d'une façon objective, indépendante «le lui-
même. Et plus la culture intellectuelle «le l'individu est

primitive, moins il comprend l'origine subjective de son

idéal, moins il distingue entre les notions subjectives et
lu réalité <jui l'environne.

Nous allons encore plus loin. Les notions do l'indi-
vidu non seulement n'ont pus un caractère arbitraire
mais elles ne sonl pas complètement le fait de l'individu.
Le procédé inconscient de leur formation est déterminé,
outre les propriétés subjectives de l'individu, pur le
milieu qui environne l'individu. D'ailleurs, même pour

Khorkounov 23
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ce qui concerne les propriétés subjectives de l'indi-
vidu elles sont formées le plus souvent sous la double
influence de l'hérédité et du milieu.

L'idéal que se crée l'individu dans une, société est la

plupart du temps identique à celui «pic s'est créé le
voisin ; tout au moins peut-on remarquer certaines
différences dans les détails. A l'origine les particularités
individuelles étaient, minimes, les formes do l'action

humaine et des rapports sociaux n'étaient pas alors aussi

nombreuses. La vie étatique et sociale embrassait alors

toutes les manifestations de la vio humaine, tous les

intérêts humains.
La religion clic aussi élait une institution de l'Etal.

Dans de pareilles conditions, tout le développement des

individus dont se composait l'Etat, était fixé uniquement

par le môme milieu qui les entourait. On ne*pouvait
rencontrer alors comme aujourd'hui un individu appar-
tenant en môme temps à différentes sociétés, à différents

groupements, car il n'existait ni plusieurs sociétés, ni

plusieurs églises.
L'idéal que se formait l'individu était naturellement le

même chez tous. Aussi avant d'avoir des notions indivi-

duelles sur ce «pic doivent être les rapports réguliers et

légaux entre les membres de la société, les normes géné-
rales réglant' ces rapports avaient été fixées et étaient

connues de tout le monde.

La notion individuelle qui se forme avec le temps, de

ces normes apparaît déjà avec un caractère particulier,
elle nous montre les vicissitudes nombreuses subies par
le droit, conçu par la conscience humaine depuis un temps
immémorial. En môme temps, le droit no se borne pas
à rendre possible la coexistence des individus et des

libertés, il est aussi une importante condition du progrès
social.

La vie sociale est l'ensemble des intérêts des indivi-
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dus qui constituent la société. Mais ces intérêts sont trop
mobiles et trop variables, semblables en cela aux inté-
rêts de l'individu.

Selon les époques en effet, selon les différentes situa-
tions où il se trouve, le même individu très souvent se

guide sur des intérêts absolument contraires. De même
dans la marche générale de la vie sociale, on peut remar-

quer la même contradiction entre les intérêts. Sous l'in-
fluence des différentes conditions politiques, économi-

ques ou religieuses, les sociétés sont dominées tour à
tour par désintérêts divers qui les englobent toutes, et

qui mettent en mouvement toute l'activité sociale. Les
conditions viennent-elles à changer, une nouvelle orien-
tation dirige les esprits et avec elle apparaissent de nou-
veaux intérêts qui renversent les anciens. En l'absence
du droit qui fixe les limites des intérêts qui se heurtent,
la prédominance dans la société do quelques intérêts sur
les autres amènerait bien vite la ruine des autres inté-
rêts et par la suite les conditions indispensables du

développement normal de la société seraient sacrifiées

aux nécessités du temps présent.
Le développement régulier de la vie sociale sera très

sérieusement entravé si les conditions «pii lui sont indis-

pensables sont sacrifiées à l'intérêt de l'heure présente,
à l'intérêt qui s'offre à assurer l'ordre extérieur par

exemple, dans le cas encore où pour prévenir la propa-
gation des doctrines dangereuses, on étouffe toute mani-
festation des idées.

L'ordre extérieur sera peut-être rétabli plus vite,
mais dans l'avenir, lu société longtemps sentira les con-

séquences désastreuses occasionnées parla suppression
de la liberté de la tribune ou de la presse.

Le droit en délimitant les intérêts «pii constituent la

vie sociale, écarte lu possibilité de pareilles enlraves.
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Un intérêt quelconque, s'il est méconnu, trouvera tou-

jours quelque minorité pour le défendre.
Si le règne du droit est accepté dans la société, si

on respecte aussi les droits de la minorité,, l'intérêt mé-
connu sera sauvegardé par cette minorité et ia société,

pour l'avenir, l'aura conservé.

§ 42

' La forme des groupements humains

Molli. Gescliichlcund Litleratur der Staalswissenchaftcn,iSoli,
I, s. 1.67IT.

Les groupements humains peuvent prendre des for-
mes très différentes ; la principale distinction entre
elles consiste surtout dans leur origine : ont-ils pris
naissance par le fait de la volonté de l'homme ou indé-

pendamment de celle volonté.
Dans le premier cas nous aurons un groupement

volontaire ; dans le sccoinl ce groupement sera néces-

saire, involontaire. L'Etat, la famille peuvent servir

d'exemples pour les unions de la seconde catégorie ; les

sociétés, sociétés par actions par exemple, les clubs,
les sociétés savantes nous offrent des exemples de la

première catégorie.
Cette distinction basée sur l'origine du groupement a

une importance très grande sur l'organisation de la so-
ciété. L'assujettissement de l'homme à la société, dans

laquelle il est entré de sa propre volonté, ne peut pas
être très grand puisqu'il peut toujours en sortir. In-

comparablement plus grande est au contraire la sou-
mission de l'homme à la société dont il est un membre
involontaire.

Les sociétés de celle dernière catégorie, les groupe-
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mcnts dits nécessaires présentent trois types différents.
Elles peuvent se fonder ou sur l'unité de l'origine (fa-
mille, tribu) ; sur l'unité du lien territorial (commune,
Etat) ou sur l'unité des intérêts (sociétés). Une certaine
solidarité existe assurément entre les membres de tout

groupement, mais dans certaines sociétés celle soli-
darité est le résultat de la vie collective et non sa base,
dans la famille ou dans l'Etat par exemple, tandis «pie
dans d'autres elle en est la base et non le résultat. Il
est facile de remarquer que cette classification des grou-
pements nécessaires correspond aux différentes époques
de la vie sociale.

Dans les groupements fondés sur l'unité de l'origine,
c'est l'influence du passé qui occupe la première place,
dans ceux qui sont fondés sur la vie en commun, c'est
l'influence du présent, enfin dans ceux qui ont surtout

pour but l'unité des intérêts, c'est l'influence de l'avenir.
Pendant longtemps on reconnut dans la science l'exis-

tence des deux premiers types seuls cl parmi ceux-là
surfout celle de la famille et de l'Elut. Ce n'est qu'à la
fin du siècle dernier que naît celle idée qu'à côté de
l'Etat existent d'autres formes de groupements, «pie les
hommes étant citoyens du môme Etat peuvent eu même

temps être membres d'autres sociétés, peuvent entrer
dans des sociétés «lont les membres sont citoyens d'un
autre Elut.

C'est Schlelzcr «jui mit en avant le premier celle idée
dans son Traité des sciences politiques ; il indiqua la
nécessité qu'il y avait «le former une science distincte,
une étude des sociétés naissant hors de l'Etal et qu'il
appelait (du même nom dont on se sert en métaphysi-
que pour désigner les phénomènes supranaliircls) méla-

poliliques ; science des phénomènes qui sont hors la vie

politique, hors l'Etal. Schlelzcr, néanmoins s'est borné
seulement à cette observation. Les conséquences proli-
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ques qu'on en retira furent de peu d'importance et ce

n'est «propres l'apparition d'une nouvelle école, l'école

socialiste, que les savants furent appelés à examiner de

plus près les questions se rattachant aux groupements.
. L'école socialiste mil en avant celte idée qu'une

réorganisation politique n'est pas suffisante et qu'il faut

y joindre une réorganisation sociale.

Les socialistes, à côté de la notion de révolution politi-

que, ont dégagé la notion d'une autre révolution, d'une

révolution sociale, ne s'occupant que des phénomènes
sociaux qui, disent-ils, existent indépcndammentde telle

ou telle organisation de gouvernement ; ils ont ainsi

donné une nouvelle impulsion à l'étude des groupe-
ments entre les hommes, groupements qui existent à

côté de l'Etat et doivent avoir à côté de lui, c'était la

conséquence pratique qu'on tirait de la doctrine, une

existence indépendante. ' i

l'resjpie à la même époque que. celle où apparais-
saient les doctrines socialistes, Hegel, un des plus célè-

bres représentants do la philosophie allemande, essayait,
danssesdoctrines, d'établir un lien entre l'individu et la

famille d'une part, cnlre l'individuel l'Etat d'autre part.

Hegel admet dans le développement de la vie sociale,
non pas deux,phases, mais trois. La famille n'est pas

pour Hegel ce qu'elle était pour tout le monde à son

époque, la base immédiate do l'Etal. D'après lui la fa-

mille est lu thèse dont l'antithèse n'est pas l'Etat, mais la

société civile «jui est le résultat de la dislocation de la

famille La société civile est opposée à l'unité de la

famille, elle est le degré intermédiaire entre la famille

cl l'Etat ; l'Etat personnifie et synthétise l'unité de la

famille et la diversité de la société civile.

Hegel, cependant, bien qu'il ait reconnu quo l'étude

de la société ne peut être., suivant la tradition jusqu'alors
établie, limitée à la famille et h l'Etat n'a pus déterminé
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la forme de cette nouvelle société civile et ne nous a pas
donné une idée précise de cette société.

La logique dialectique de Hegel n'admet en effet que
des formes transitoires. Tous les phénomènes sont, pour
Hegel, des moments transitoires de la thèse à la syn-
thèse ; conformément à cette conception, la société civile

prend chez Hegel un caractère d'antithèse très accen-
tué ; toute la fonction de cette société, tout son dévelop-
pement social tend à s'opposer à l'unité de la famille et

llcgcl opposant ainsi unité à diversité en arrive ainsi à
la plus haute forme du groupement, à l'Etal. Ainsi la
doctrine de la société civile n'a pas chez Hegel une
valeur indépendante, elle marque quelque chose de tran-

sitoire, d'intermédiaire dans le développement de la vie
sociale qui doit s'achever par le développement de

l'organisa lion étatique.
Sous l'influence de Hegel et sourtout sous celle de la

doctrine socialiste, Lorcnz Stein, dans son étude critique
de la doctrine des socialistes et des communistes
« L'histoire des mouvements socialistes en France » a

essayé aussi de donner une conception nouvelle de la
formation des sociétés. A l'imitation de Hegel, il accepte
l'idée de la succession des phases, se remplaçant les unes

par les autres et s'c.xprimant par un développement tou-

jours croissant de la vie sociale. Mais il a mieux défini
ce qu'était celle société civile. Examinant la doctrine

socialiste, il se pose la question desavoir: Qu'est-ce «pio
la société ? Qu'est-ce que celte réforme sociale, cette
révolution dont parlent les socialistes? H faut constater
en passant «pic lu vie «le l'Etat un moment où elle fut

examinée par les socialistes était de nature à attirer
l'attention surtout sur les «ptestion économiques. Lu
Révolution qui avait biisé l'absolutisme des rois a donné

plus de libertés a la troisième classe de la société, à lu

bourgeoisie, aux capitalistes, mais lu quatrième classe,



360 LIVRE III. — LES CONDITIONS SOCIALES DU DROIT

celle qui constitue la plus grande partie de la nation,
était totalement ignorée et tenuo en dehors do toute
réforme. Pour cette dernière classe surtout la question
la plus importante est la question économique parce «pic
si le droit ne garantit pas son existence, le droit pour
lui n'a aucune valeur. C'est à ce point «le vue «pie Stein
se place pour examiner la société : la société est envi-

sagée par lui prcsqu'uuiqucment au point de vue écono-

mique.
Ainsi, en suivant la méthode générale de Hegel et en

subissant l'influence directe de la doctrine socialiste,
Stein n'a donné qu'une idée incomplète de la société. La

famille, pour Stein, est le représentant de l'unité, la
société civile représente la diversité provoquée parla vie

économique, tandis que la fonction de l'Etat consiste à
rétablir l'unité rompue, par la lutte des intérêts écono-

miques. | (
Une conception aussi étroite de la société ne put

satisfaire les esprils. On eut vile fait de remarquer que
tout harmonieux et séduisants qu'ils paraissaient les sys-
tèmes adoptés par Hegel et par Stein présentaient de

graves défauts. Ils laissent en effet de côté certaines for-
mes de la société qui ne peuvent pas être pourtant consi-
dérées dans la vie moderne comme incorporées à l'or-

ganisation politique «le l'Etat. La question de la liberté
des associations s'est posée dans la pratique à l'occasion
des sociétés religieuses. Les dogmes religieux servent de
base à un groupement social à la fois considérable et

indépendant, à Une société qui ne correspond pas par s/.
base à des frontières déterminées, ni par sa mission aux
buts que se propose un Etat. Au moyen âge, cependant
quand l'Eglise elle-même exerça un pouvoir politique la

question de l'indépendance de la grande société formée

par l'Eglise n'eut pas l'occasion de se poser, et l'Eglise
à cet époque paraissait être surtout un groupement
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politique H faut en dire autant des associations protes-
tantes. L'Eglise protestante était une institution do

l'Etat et les organes du gouvernement étaient en môme

temps les organes «le l'Eglise. Mais à mesure «pie se

développèrent les principes de la liberté religieuse,
à mesure que l'Eglise se sépara de l'Etat, le système
de l'identification «le l'Eglise et de l'Etat fut condamné

et la question de la libellé «les associations religieuses
fut posée à nouveau. Il est facile de remarquer que
l'Eglise ne joue aucun rôle économique ; elle reste à

côté de l'Etat sans en faire partie intégrante puisque la

même Eglise embrasse plusieurs Etats en revêtant des

types d'organisations sociales diverses «lont l'Etat no

peut être considéré ni comme une partie ni comme un

tout.

Les philosophes allemands ont essayé «le donnera la

Ihéoric de la société un plus large développement et

cela à un double point de vue.

D'un côté, les représentants de l'école organique ont

appliqué à la théorie «le la société la notion orgnnhpic.
En examinant les diverses manifestations de l'acli-

vilé individuelle, ils oui pensé que les formes «lislinctes

«le groupements doivent correspondre à des besoins par-
ticuliers do la nature humaine.

Ainsi l'Université satisfait le besoin de l'éducation ;
les sociétés économiques, l'Eglise corrcspontlent chacun
à des besoins «léterminés. Les représentants «le l'école

organique on sont donc arrivés à reconnaître une série

de groupements collectifs dont chacun est un organe

indépendant qui satisfait certains besoins. Telle est la

doctrine de Ahrcns.

Celte doctrine subit bientôt dans la science de nom-

breuses modifications et corrections..
H. Mohl, dans un article intéressant sur « Les scien-

ces sociales et politiques », dont le sujet principal est
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la recherche de la nature do la société (dans « Geschi-

chto und Lilteratur der Staatswissenschaften », tomo I)
a fait à la doctrine de Ahrens une grave objection.

'

Cette doctrine, dit-il, nous présente une multitude

de groupements (école, église, etc.) mais elle ne nous

fournit pas une notion générale do la société, elle ne

donne aucune conception de l'Etat.

Cependant si nous prenons l'Eglise et ces unités socia-

les nées de la vie économique d'un pays, nous découvri-

rons entre elles une ressemblance essentielle.

Les sociétés ecclésiastiques naissent grâce à l'unité

des intérêts qui leur sont communs, parce qu'un groupe
déterminé d'hommes professant les mêmes dogmes

religieux, ont besoin de cérémonies religieuses identi-

ques : aussi se constituent-ils en société.

Un fait semblable se remarque aussi à l'origine de

toutes les sociétés constituées dans un but éconoinique.
Les classes d'ouvriers, de marchands, de propriétaires

fonciers, d'agriculteurs, de banquiers ont été créées

dans un intérêt commun ; l'Egliso aussi avait été créée

dans un intérêt commun.

La différence entre ces groupes et l'Eglise consiste

seulement dans la matière do la base, mais la base est

la môme : c'est l'intérêt commun. Dans les groupe-
ments économùpjes la base est un intérêt économique

commun, dans les associations religieuses, c'est un inté-

rêt religieux commun.

Mohl, en continuant ses observations cl en étudiant

les différentes formes de groupements entre les hom-

mes, fait remarquer qu'il existe < n môme temps de

nombreuses variantes entre les formes qu'affectent les

associations. .

Ainsi dans chaque Etat, outre l'Eglise et les sociétés

fondées dans un but économique, il existe encore des

classes et des ordres, qui sont aussi des groupements
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d'hommes formés dans un intérêt commun La noblesse,
les citadins, les paysans, voilà trois ordres différents,
constitués touts les trois dans un intérêt commun. Les

castes plus tard devinrent des classes, mais ces classes

elles aussi sont formées dans un intérêt commun (ins-
truction, occupations communes). Si nous considérons

l'organisation intérieure des Elats modernes, nous ver-

rons que les différentes parties d'un Etat (provinces,
communes, etc.) ont aussi leur vie commune indépen-

dante, leurs intérêts communs et indépendants distincts

de ceux de l'Etat, avec lequel ils peuvent même tenter

d'entrer en conflit. Ces intérêts communs ont pour base

la vie en commun se réalisant sur un certain lerritoire.

La distribution de la population dans les Etats modernes

ne coïncide pas avec la nationalité des peuples. Cepen-
dant l'unité nationale apparaît comme un facteur impor-
tant de la vie internationale.

H. Mohl arrive ainsi par l'observation à l'idée qu'il
existe une catégorie de groupes sociaux qui ont pour
hase la communauté d'intérêts permanents.

Chaque groupe social se distingue essentiellement

des autres par l'unité d'intérêts qu'il comprend. Ces

intérêts peuvent être identiquss aux intérêts de l'Etat,
niais peuvent ne pas coïncider avec eux, c'est ainsi «pic
les villes situées sur les frontières de deux Elats peuvent
avoir des intérêts communs, pour les services hygiéni-

ques ou pour la chasse par exemple. De même, plusieurs
Etats peuvent avoir désintérêts communs pour la régle-
mentation do la navigation d'un fleuve qui traverse leurs

territoires. La société, qui a pris naissance du fait de la

cohabitation sur le môme lerritoire peut ne pas avoir les

mômes limites que l'Etat lui-même. Les différents traits

de groupements collectifs que nous avons relevés per-
mettent de ranger dans là même catégorie tous lcsgrou-



364 LIVRE III. — LES CONDITIONS SOCIALES DU DROIT

pcmcnts autre quo ceux formes par la famille et l'Etat.
La société, selon la définition de Mohl, est donc une

réunion de groupes sociaux à la base desquels se trouve
un intérêt commun et permanent.

Les idées do Mohl sur l'existence indépendante de la

société à côté do l'Etat sont aujourd'hui très répandues.
Dans l'article que nous avons indiqué, Mohl essaie

d'étudier la société indépendamment de l'Etat et de

construire un système complet des sciences sociales qui
peut être rapproché du système des sciences politiques.
; Dans son ensemble, la théorie de Mohl sur la forma-

tion des sociétés peut être acceptée, mais elle exige

cependant quelques rectifications de détail.

11 est impossible par exemple de convenir avec Mohl

que la nation, dont les membres sont liés par l'unité de

l'origine, et que les communes, dont les habitants sont

liés ensemble du fait du voisinage, puissent être! confon-

dues, envisagées.toutes les deux COUKUCdes groupes
sociaux ayant pour base l'unité des intérêts. Si les

citoyens d'une même nation ou les membres d'une

môme commune ont des intérêts communs, il n'en est

pas moins vrai que la communauté d'intérêts n'est pas
ici la base de cette association, mais son résultat. La

nation, la commune existent avant que chez les individus

qui la compulsent apparaisse l'unité désintérêts.L'Eglise,
au contraire, n'est créée que par l'unité de la confession,
les groupes économnpics ne se forment que par la com-

munauté des intérêts économiques.
Parmi les différentes formes que revêtent les sociétés,

c'est celle de l'Etat qui nous offre le plus grand intérêt,

puisque l'Etat est le facteur principal du développement
du droit, puisque c'est: lui qui est chargé de le sanc-

tionner.

Aussi nous arrêterons-nous d'une façon toute particu-
lière à l'étude de la nature de l'Etat.
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La notion de l'Etat

« Mohl ». Encyclopédie des sciencespolitiques, pp. 23, i9 a 61. « Za-
cliaria », Deutsches Staals unduundesrcchl, 3 Auf, H. I, I880,s.t0.
« Gumplowiz ». Philosopliischcs Staatsrecht, 1877, S, 15-19.
« Hugo Preuss ». Gemcinde, Staat, Heich, 1889. « KhorkounolV ».
Le droit constitutionnel russe, t. I, 1893, p. 1 à 36.

Parmi les différentes formes de groupement collectif,
la principale sans conteste est l'Etat. Il y eut une époque
où l'Etat enveloppait sans aucune exception toutes les

manifestations de la vio humaine ; dans toute l'antiquité
l'homme était absolument absorbé par le citoyen. Do

nos jours, bien qu'il existo, à côté de l'Etat, beaucoup
d'autres groupements sociaux, l'Etat arrive à faire sentir

sous une forme ou sous une autre son influence, à tous

les points de vue, sur la vie sociale. En tout cas, l'his-

toire de la société humaine s'est surtout développée
grâce à l'activité de l'Etat.

Aussi, en étudiant un phénomène social, quel qu'il
soit, on se heurte toujours à des questions d'organisation
ou de formes concernant l'Etat. Longtemps, nous l'avons

déjà dit, la théorie de l'Etat, la politique embrassait

toute la science des phénomènes sociaux.

Dans de semblables conditions, il semblerait «pi'une
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définition do l'Etat devrait être facilo et reconnue par
tout le monde. Il n'en est pas ainsi. Si nous rencontrons
une grande variété parmi les définitions nombreuses qui
ont été proposées, cela s'explique par ce fait que dans
la plupart des cas on s'cllbrco d'attribuer à l'Etat dans la
formule même,qui le définit un rôle qui n'est pas forcé-
ment le sien.

Ainsi, tout d'abord, les uns, dans la définition qu'ils
donnent de l'Etat, essaient d'indiquer quel doit être

le trait, caractérisant l'activité de l'Etat. Us transfor-
ment ainsi la définition de l'Etat en un examen, en une

critique des différents Etats. Mohl, par exemple, définit

l'Etat comme un organisme unique et permanent d'ins-
titutions qui « guidées par la volonté générale, soute-
nues et mises en oeuvre par la force générale, ont pour
but de facilitera un peuple déterminé, sur un territoire

déterminé, toute l'activité sociale et politique,'à l'inté-
rieur comme à l'extérieur ».

Il est assurément impossible d'affirmer que tous les

Etats qui ont existé et qui existent ont poursuivi seule-

ment les buts que leur impose cette définition, les buts
« permis » et ont contribué par là au développement
de la vie humaine.

La définition de Welker va plus loin encore. Il définit
l'Etat comme « une association humaine personnifiée,
souveraine, vivante et libre. Dans les limites «lu pacte
constitutionnel, cette réunion, sous la direction d'un

gouvernement constitutionnel indépendant, aspire à la

liberté juridique çt dans ses limites à la réalisation de la

destinée et du bonheur de ses membres. »

A ceitc même catégorie doivent être jointes toutes les

définitions qui indiquent le but auquel, scmble-t-il, doit

servir l'Etat. De semblables définitions ne peuvent nous

satisfaire si nous recherchons une définition générale de

l'Etat qui puisse s'appliquer à tous les Etats.



CHAPITREII. — LA NOTION DE I.'ETAT 367

D'autres définitions, au contraire, se bornent à indi-

quer quello place occupo la conception de l'Etat dans un

système philosophique déterminé. Ainsi, par exemple,

Hegel définit l'Etat comme « la réalité de la liberté con-

crète » (1). Pour comprendre cette définition, il faut

savoir ce qu'entend Hegel sous ces termes do réalité, de

liberté concrète : cette définition n'offre un sens que
dans le système philosophique do Hegel ; prise à part,
elle n'a aucun sens.

La définition do Shelling présente le môme caractère :

« l'Etat, dit-il, est l'harmonie de la liberté et de la né-

cessité ».

Do semblables définitions sont par trop subjectives,

malgré tout leur désir d'indiquer non ce que l'Etat doit

être, mais ce qu'il est en réalité. Elles sont subjectives

parce qu'elles s'appuient sur une conception philoso-

phique déterminée, conception qui, n'étant jamais

prouvée de façon objective, dépend toujours do la con-

viction subjective (2).
Très souvent, enfin, on s'efforce de donner de l'Etat

une définition telle qu'elle résout à l'avance toutes les

questions les plus importantes, tous les problèmes quo
soulève la science politique, de telle sorte «pie toute la

doctrine de l'Etat pourrait être construite comme une

suite do conséquences logiques et nécessaires de la défi-

nition donnée. Mais, puisque plusieurs questions, parmi
les plus importantes de la science politique, sont discu-

tées enepre do nos jours, il en résulte qu'on donne

dans la définition des faits contestés comme absolument

certains. Telles sont les définitions données sur l'Etat

(I) Hegel. Philosophie des Itechts, Wcrkc, II. VIII, s. 31t. « Der
Staat ist die Wirklichkeit des konkreten Freiheils. »

(w2)Voici quelques définitions de ce genre :"Ahrcns. Der Staat ist in
dem allgemcincm Gcscllschafls organismus derjenigo besondere Or-
ganismus, wclcher durch das liand des Itechts und vom Mitlelpunkt
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organe ou sur l'Etat personnifiant une volonté. 11 est

à peine besoin de diro que les définitions qui résolvent

ainsi par avance toutes ces questions litigieuses sont

loin d'obtenir l'opinion unanime des auteurs.

Toutefois, dans l'étude des formes historiques des

sociétés humaines, on ne met guère en doute le carac-

tère politique de certains groupements humains. Dans

la plupart des cas, on remarque un accord complet sur

la question de savoir si tels ou tels groupements consti-

tuent ou non des Etats. S'il y a parfois doute, comme à

l'heure présente en ce qui concerne la Finlande, per-
sonne ne rattache la solution de la question à celle de

savoir quelle est la nature organique ou personnelle, ou

le but de ce pays, mais on s'occupe seulement de savoir

si l'on peut ou non reconnaître chez lui l'existence d'une

autorité indépendante, >

En effet, le but de l'Etat, son origine ou sa inature,
ce sont là autant de questions controversées ; mais per-
sonne no met en doute que l'autorité ne soit un attribut

indispensable de tout Etat.

Il est vrai que le pouvoir de l'Etat n'est pas l'unique
forme du pouvoir social. L'Eglise, la famille, la com-

mune et en général tout groupement involontaire est

un pouvoir qui a son influence.

Mais le pouvoir de l'Etat se manifeste avec une clarté

toute particulière ; dans tous les groupements sociaux,
l'Etat est le pouvoir dominant par excellence.

Dans l'antiquité, alors que l'Etat embrassait toute la

ciner Cenlralen Macht àus aile gesellschaftlichen Kreise zu ciner rech-
llhhen Kinhcit und Ordnung verknûpft.

Uluntschli : Der Slaat ist die politishorganisirte Yolksperson eines
hestiiiimlen Landes. j

Schulze : Der Staat ist die Vereinigung eines sesshaften Volkes zu
einein organischen Gemeinwcsen,unter ciner besliinmten Verfassung,
zur Venvirklichung aller GemcinzweckedesVolkslehens, vorallem zu

Herslellung der lîechlsordnung. .
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vie sociale do l'homme et que toutes les autres formes
do groupements n'étaient quo des parties do l'Etat sou-
mises à l'Etat ; on définissait l'Etat comme la société

type, comme un groupement qui n'a besoin d'aucun
autre groupement et qui ne dépend do personne. C'est
ainsi qu'Aristote définit l'Etat.

Au Moyen Age, l'autorité de l'Etat est fort amoindrie

par les tendances qu'ont les grands propriétaires fon-
ciers de faire de l'Etat une union contractuelle entre
les représentants des propriétaires féodaux et aussi par
les tendances de l'Eglise romaine qui veut prendre en
main lo pouvoir. Quand, à l'époquo do la Hcnaissanco,
le principe do l'autorité recouvra son premier rôle,

préoccupé qu'on était alors d'écarter toute influence

capable de maintenir la tradition féodale, on reconnut
à l'Etat un pouvoir souverain, une autorité absolue,
sans limites. La souveraineté et la suprématie de l'Etat
furent alors considérées comme ses attributs essentiels.

Cette notion de la souveraineté fut exposée pour la

première fois par llodin (De la république, 1583) qui
définit la souveraineté comme une autorité absolue,
illimitée et indépendante. La même conception fut affir-
mée en termes bien plus énergiques par llobbcs qui
qualifiait l'Etat de « divinité mortelle ».

La notion de souveraineté ainsi entendue aux xvie et

xvne siècles se conserva jusque vers 1870. De nos jours,
un examen plus attentif des conditions de l'organisa-
tion des Etats fédérés et des rapports internationaux
de tous les Etals en général a obligé les auteurs h reje-
ter la conception de la souveraineté comme un attribut
distinctifde l'Etat.

La plupart «l'entre eux, Laband, Jcllincck, se bornent
à reconnallre l'existence possible d'Etats souverains et
non souverains et l'existence autonome d'Etats formant
une fédération d'Etats.

Khorkounov 21
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D'autres vont plus loin encore et, comme H. Preuss,
rejettent absolument la notion de souveraineté et affir-
ment qu'en réalité il n'existe aucun Etat souverain,
usant d'un pouvoir absolu et illimité. L'autorité de

chaque Etat est en réalité limitée et dépend, pour l'ex-

térieur, des relations internationales et pour l'intérieur
des différents groupements qui le composent.

Il est impossible do ne pas trouver fondées les raisons

que donne H. Preuss. Il montre parla suite que le pou-
voir de l'Etat se fonde sur la conscience qu'ont les
hommes de leur dépendance envers l'Etat. Mais cette
conscience ne peut pas être inconditionnée et abso-
lue parce que lcà hommes se reconnaissent dépen-
dants non de l'Etat seulement, mais aussi de beaucoup
d'autres sociétés aussi nécessaires que l'Etat. Si quelque
société peut prétendre à la domination absolue sur eux,
cette société c'est l'Eglise. Pour un croyant, l'autorité
de l'Eglise est certainement la plus grande de toutes,
puisque l'Ecriture sainte nous enseigne qu'il faut obéir
à Dieu plus qu'aux hommes. L'Eglise, unique et éter-

nelle, ne dépend pas, comme l'Etat, des conditions de
lieu et de temps. En elle, enfin, agit la grâce divine, la

plus haute de toutes ; aussi il est impossible d'affirmer

que l'Etat se dislingue de l'Eglise en ce qu'il a une auto-
rité absolue et illimitée.

L'attribut distinctif de l'Etat c'est que seul « il réalise-

d'unefaçon indépendante le pouvoir coercitif ».
Toutes les autres sociétés, quelque indépendantes

qu'elles soient sous certains rapports, n'usent de

moyens coercitifs que par autorisation et sous le con-
trôle de l'Etat. Ainsi s'il arrive parfois que l'Eglise
emploie la force, elle n'en use en ce cas que dans les
limites autorisées par l'autorité politique locale.

De même encore l'autorité des parents sur les enfants,,
du mari sur la femme est déterminée par la législation)
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politique et s'exerce sous le contrôle des organes gou-
vernementaux. On peut toujours en appeler à l'autorité

de l'Etat des abus de l'autorité de l'Eglise ou de celle

de la famille ; l'autorité des communes et celle tics pro-
vinces sont également soumises à ce conlrôle.

L'Etat est donc comme le grand dispensateur de la

contrainte. L'ordre étatique se «lislingue tout d'abord

par ce trait que c'est un ordre pacifique qui n'admet

pas la violence individuelle, et ne permet pas de se faire

justice soi môme. Seuls les organes de l'autorité gou-
vernementale ont le droit de contrainte. Les personnes

privées et les autres sociétés sont admises à user de ce

droit dans les limites seulement où l'Etat l'autorise et

sous son contrôle. Môme dans les rapports internatio-

naux ne sont autorisées que les guerres, c'est-à-dire les

violences faites par les différents organes d'un Etat.

L'autorité coercitive, indépendante, est donc, disons-

nous, l'attribut caractéristique de l'Etat. Mais l'indépen-
dance n'est pas telle qu'elle soit complètement illimitée

et absolument libre. Aussi, bien que les Etals distincts

qui constituent l'Etat fédéral, et sont par suite soumis à
l'autorité de la fédération, soient limités, ils restent «les

Etats dans le territoire qui leur est propre et sont indé-

pendants dans les limites de leur compétence.
Pratiquement cette indépendance se traduit par ce

fait qu'ils créent eux-mêmes les organes destinés à réa-
liser leur autorité sans subir aucune influence de l'au-

torité fédérative.
Les communes et les provinces au contraire, dans un

Etat unitaire, même si elles jouissent d'une très large
autonomie, n'ont jamais, pour la désignation du person-
nel qui compose leurs différents organes, une liberté
aussi complète.

L'autorité centrale conserve toujours le droit d'influer
sur le personnel qui compose les différents rouages ad-
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ministratifs et cela grâce à la nomination directe de

quelques fonctionnaires, ou bien par l'approbation
donnée à l'élection de ces fonctionnaires, ou bien encore

grâce au droit do dissolution et à celui de procéder à de
nouvelles élections, si lo résultat des élections précé-
dentes n'a pas été conforme à celui que désirait l'admi-
nistration centrale. ; Le gouvernement fédéral n'est

jamais armé de droits pareils vis-à-vis des Etats ou des
cantons dont est formé l'Etat fédéral. Nulle part l'auto-
rité fédérale n'esl chargée do nommer les gouverneurs
des différents Etats ou cantons, d'approuver l'élection
des fonctionnaires, de dissoudre les assemblées locales,
C'est là Une différence essentielle.

Tant quo l'autorité centrale n'a pas un pouvoir, une
influence directe sur la composition des diverses admi-
nistrations locales, les limites subies par ces autorités
ont un caractère extérieur et formel. Leur caractère

intérieur, l'orientation môme de leur activité ne peuvent
êtro à l'avance déterminés par les dispositions formelles
de la loi. Quand au contraire l'autorité centrale met la
main sur la composition des administrations locales, elle
accroît d'autant sa propre influence et permet de donner
à l'activité des organes locaux telle ou telle direction,
'et c'est après les avoir privé de leur indépendance
intérieure qu elle en fait des organes de l'autonomie
locale.

H faut ajouter en outre que l'Etat suppose une domi-
nation nécessairement indépendante vis-à-vis des hom-

mes libres, autrement ce serait une contrainte exercée
vis-à-vis d'esclaves et non pas une association gouverne-
mentale. L'Etat suppose encore une domination fixe,
reconnue par lotis. Un fait distinct, soutenu exclusive-
ment par la force des armes, une occupation militaire

par exemple sur le terriloire de l'ennemi ne constitue

pas un Etat.
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Nous pouvons donc définir l'Etat : « un groupement
social ayant un pouvoir indépendant, coorcitif s'oxerçant
sur des hommes libres ».

Ce droit do contrainte, attribut exclusif de l'Etat, est
fort important pour toute la vie sociale

Cela amène tout d'abord une importante diminution
des cas do violence en môme temps qu'une grando éco-
nomie do forces. La contrainte, ccllo do l'Etat, exercée

d'après la loi, no provoque pas do résistance, parce que
la supériorité des forces de l'autorité gouvernementale
est si grande que dans la plupart des cas il n'y a aucune
chance d'aboutir dans une lutte contre elles. Celle idée
mise à part, on se soumet encore à l'autorité gouverne-
mentale volontairement, par habitude, par devoir. Le

changement apporté au caractère de la contrainte est

quçlque chose d'encore plus important. Si l'état s'appro-
prie le droit exclusif «le contrainte, il doit exercer ectto
contrainte dans tous les cas où cela est nécessaire ; il doit

par conséquent l'exercer non seulement lorsqu'il y va do
son intérêt, mais aussi lorsqu'il y va de l'intérêt d'autrui.
Sans cela, il arriverait forcément qu'on se ferait justice
soi-même. Mais agir dans l'intérêt d'autrui, ce n'est pas
du tout la môme chose, qu'agir dans son propre inté-
rêt. La mise en mouvement de la contrainte exercée par
l'Etat dans le but de prévenir les violences, les guerres
privées n'est pas la conséquence d'un sentiment irréflé-

chi, spontané du gouvernement. Les organes de l'Etat

auxquels est confié le soin de veiller aux intérêts des
individus et des autres sociétés remplissent cette fonc-
tion mus uniquement par le sentiment du devoir, c'est-
à-dire que l'action du pouvoir dans la circonstance est

tranquille, impassible, prise après mûres réflexion.
La certitude de réussir, la conscience de la force qu'ils

ont pour se faire obéir ajoutent encore au calme de l'ac-
tion des organes du gouvernement. Les contraintes
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qu'exerce l'Etat sont donc naturellcmcntdéterminées non

par un sentiment irréfléchi, sentiment violent, mais par
des considérations plus générales,plus conformesaudroit
et à la morale. La contrainte est pour ainsi dire discipli-
née parle droit ; elle est pénétrée des principes éthi-

ques. Ce progrès dans le caractère de la contrainte s'af-
firma à l'origine seulement lorsque le gouvernement
avait à réprimer les violences qui ne le visaient pas per-
sonnellement. Mais* peu à peu l'Etat fut amené à appli-

quer les mêmes principes moine quand il avait à inter-
venir pour se défendre contre des attaques auxquelles
il était exposé personnellement: Ce mouvement apparut
clairement lorsfju'il fallait sévir contre des crimes de

droit commun d'une part, comme des crimes politiques
d'autre pari.

Les controverses qui existent lorstpt'il s'agit d'user de
l'extradition d'un criminel politique s'expliquentjpréci-
sément par le doute où l'on se trouve sur les rapports
qui doivent exister entre l'Etat lésé et les autres gou-
vernements voisins.

Lt manière «l'agir, plus équitable, plus conforme au
sentiment moral, «pi'ona suivie depuis quelque temps se

généralise et met son empreinte sur toute l'activité

coercilive de l'Etat qui se soumet de plus en plus aux

exigences de la justice.

§ -M

L'autorité de l'Etat.

Khorkounov.Les décretset la loi ; 181U,p. 4Sà 193.

Nous avons défini l'Elut comme un gouvernement so-

cial, investi de l'autorité coercilive et indépendante,
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niais nous n'avons pas encore expliqué ce que c'est que
-cette autorité.

Depuis le règne de l'école scolastique jusqu'à nos

jours, la conception de l'autorité était celle d'une vo-
lonté unique, maîtresse suprême dans l'Etat. Quelques
auteurs ont confondu l'autorité de l'Etat avec là volonté

'

des gouvernants ; d'autres ont considéré l'autorité «le
l'Etat comme la volonté suprême et ceux qui gouvernent
comme les organes do cette volonté qui ne devait pas se
confondre avec la volonté des gouvernants. Au premier
abord l'identification de l'autorité de l'Etat avec la vo-
lonté des gouvernants semble bien répondre à la réalité.
L'existence de la volonté chez les gouvernants est un
fait indubitable et à tout instant les citoyens se heurtent
à la manifestation de cette volonté. L'existence au con-
traire de quelque volonté sup>*£:nc particulière n'ap-
paraît que comme une supposition assez vogue. Cette
volonté supérieure se munifestf, en pratique, dans les
ordres et dans les actes des gouvernants.

C'est ainsi que s'explique, dans l'école politique l'exis-
tence «le tout un groupe d'auteurs «jui identifient la vo-
lonté de l'Etal avec la volonté concrète des gouver-
nants. Le plus célèbre représentant de celle école est de
nos jours le professeur de Munich, M. Max Soydel.

Celte conception do l'autorité de l'Etat peut s'appeler
réaliste parce «pi'cllc ne repose sur aucune donnée méta-

physique. L'existence des gouvernants et celle de leur vo-
lonté est en effet quelque chose de certain, de réel, mais
ce seul fait ne peut expliquer les phénomènes de la domi-
nation de l'Etat. La soumission à l'autorité gouvernemen-
tale iicpcut s'cxplûptcr par la puissance personnelle de
celui «pii gouverne. L'histoire politique nous montre, par
des exemples fréquents, «pie des milliers d'individus ont
obéi aux ordres d'une seule personne, d'une personne
parfois absolument inintelligente, tout simplement
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parce que cette personne était reconnue comme repré-
sentant de l'autorité de l'Etat, et des hommes politiques
célèbres sont au contraire obligés de s'abriter der-
rière celui qui gouverne, qui n'a que fort peu de valeur
au point de vue intellectuel, mais qui est le représen-
tant de l'autorité gouvernementale.

De plus la soumission vis-à-vis des gouvernants n'est

jamais absolue ; on ne leur obéit qu'autant qu'on les
considère comme des représentants de quelque chose

qui est au-dessus de leur volonté personnelle, et si

l'opinion publique déclare arbitraire l'activité de ceux

qui sont à la tête de l'Etat, l'obéissance diminue bien
vite et la révolution devient inévitable.

Tout cela nous conduit à cette conviction que la sou-
mission à l'autorité de l'Etat ne dépend pas des qualités
de la volonté personnelle de ceux qui gouvernent, et

l'opinion dominante dans la littérature politique ne les
considère que comme dès représentants d'une volonté

supérieure à laquelle doit se soumettre la volonté per-
sonnelle des particuliers.

Au moyen âge celle volonté souveraine qui se mani-
feste dans les actes des gouvernants, était, disait-on, la
volonté divine. Les théories politiques du xvm° siècle
ont remplacé l'idée religieuse par celle du contrat
social. '

L'autorité de l'Etat est considérée comme la volonté

générale des citoyens qui ont décidé de former un Etat
et de se soumettre, sous des conditions déterminées, an

gouvernement qu'ils établissent. Conformément à cette

théorie, le pouvoir'qu'a le gouvernement n'existe qu'au-
tant qu'il est l'expression de la volonté générale, du
contrat social.

Depuis le commencement de ce siècle, la théorie con-
tractuelle de l'Etat est remplacée par plusieurs autres.
On ne considère plus l'Etat comme une institution arbi-
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traire des hommes, mais comme une forme objective-
ment nécessaire do la société humaine, comme le résul-
tat prévu des progrès de l'histoire.

Dans ces théories la volonté do l'Etat n'est plus la
volonté collective des individus, non plus la volonté
divine : c'est la volonté abstraite de l'Etat lui-môme
considéré comme une personne distincte et indépen-
dante qui explique l'autorité de l'Etat. La plupart des
auteurs de droit constitutionnel voient dans le pouvoir
l'expression de la volonté de l'Etat lui-môme dont le

gouvernement n'est que l'organe.
Cette explication cependant est insuffisante au point

de vue scientifique. Tout d'abord l'Etat ne peut être
considéré comme une personne douée d'une volonté dis-

tincte,qu'en vertu d'une fiction juridique. Pour être une

personne réelle, il manque à l'Etat la condition indis-

pensable, l'unité de la conscience personnelle. Mais les
fictions ne peuvent qu'être un moyen pour ramener dans
notre pensée la complexité des phénomènes réels à

l'unité, c'est-à-dire à quelque chose tpie nous saisissons
mieux : la fiction est impuissante à nous fournir une
réelle explication des phénomènes.

Le pouvoir dans un Etat sert précisément de lien et

marque son unité ; chaque Etat a son pouvoir et là où il
existe plusieurs pouvoirs, là aussi il y a plusieurs Elats.
C'est pourquoi si le pouvoir souverain est l'expression de
la volonté, il doi,t être l'expression d'une seule volonté.

Mais il est impossible d'expliquer toutes les manifes-
tations de la domination de l'Etat comme une manifes-
tation d'une volonté unique. Dans l'histoire, la vie de
l'Etat n'était pas la manifestation d'une seule volonté,
dominant toutes les autres, mais bien au contraire elle

apparaissait comme une lutte entre plusieurs volontés

opposées. L'organisation juridique des Elutsest l'oeuvre,
le plus souvent, de plusieurs volontés indépendantes les
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unes des autres; c'est ce que rious voyons surtout dans

les monarchies constitutionnelles; ces monarchies sont

constituées précisément par le concours de la volonté

du souverain et de celle qui est exprimée par la repré-
sentation nationale ; et il est à remarquer «pic très sou-

vent ce sont les constitutions elles-mêmes, qui, pour
ainsi dire, divisent la volonté «le l'Etat, en chargeant de

différentes institutions de remplir les diverses fonctions

que comporte la souveraineté de l'Etat.

Evidemment l'unité de la volonté n'est pas ici quelque
chose de désirable, mais apparaît au contraire comme

un danger qu'on s'efforce d'éloigner. C'est pour cela que

par exemple la représentation nationale est partagée en

deux chambres. Si l'autorité do l'Etat était une volonté

unique, tous les efforts do l'Etat devraient tendre vers

l'organisation de l'unité dans l'expression de la,volonté

do l'Etal, et il serait par suite impossible d'admettre la

séparation et la division des pouvoirs, do même quo la

décentralisation qui supposent précisément que les fonc-

tions du pouvoir pourront s'exercer séparément et indé-

pendamment l'une de l'autre.

Mais, et c'est là un argument fort important contre la

théorie de l'Etat conçu comme volonté suprême, les

phénomènes de la domination étatique ne peuvent pas
tous s'expliquer non seulement comme une manifesta-

tion d'une volonté unique, mais même comme une

manifestation d'une volonté quelconque.
C'est dans la législation qu'apparaît le plus distincte-

ment la volonté du souverain. C'est en effet le législa-
teur qui ordonne, tandis «pie le juge rend des sentences

et que l'administrateur agit. C'est pourquoi si la souve-

raineté était.la volonté, sa fonction fondamentale cl néces-

saire devrait être de légiférer. Or, dans l'Etat primitif,
les sociétés sont gouvernées par le droit cotitumicr et

elles se passent complètement de législation; jamais au
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contraire l'Etat ne se passe do la justice ou du pouvoir
exécutif. Ensuite nous remarquons que non seulement

les citoyens, mais les étrangers eux-mêmes s'ils se trou-

vent sur le territoire de l'Etat, se soumettent aux ordres
des organes du pouvoir. L'autorité de l'Etat sur ses pro-

pres citoyens ne s'affirme pas seulement dans ce fait

qu'ils se soumettent passivement aux ordres des mem-

bres do l'autorité, mais aussi en ce qu'ils se trouvent

obligés de contribuer activement aux besoins de
l'Etat. ,

Le citoyen, à la différence de l'étranger, prend une

part plus active à la vie de l'Etat, à sa conservation et à
son développement. 11 accomplit son devoir de soumis-

sion envers l'Etat non seulement quand il exécute les
ordres du gouvernement, mais aussi et surtout quand il
s'efforce de scruter et de comprendre les vrais besoins
de l'Etat et de prévenir les fautes et les abus de ceux

qui gouvernent. Si la soumission des citoyens à l'Etat

consistait seulement dans l'accomplissement des ordres

donnés par le gouvernement, l'Etat ne saurait exister

longtemps : il se dissoudrait inévitablement. L'autorité
des ordres des gouvernants n'a pas, comme on pourrait
le croire, sou fondement, dans la force physiipie, dans la
contrainte extérieure. Les différents organes du pouvoir
de l'Etat constituent toujours la minorité, et ceux qui
doivent obéir sont toujours plus nombreux que ceux qui
commandent. La force obligatoire des ordres des gou-
vernants ne repose en dernière analyse que sur la

reconnaissance, l'acceptation tacite de la société. Tout

citoyen pris séparément est obligé de se soumettre aux

ordres des organes de l'Etat non seulement parce que
celui qui commande l'exige, mais surtout parce «pic la
société dans son ensemble rcconnnlt ces ordres obliga-
toires pour chacun de ses membres.*

Hcconnailrc l'autorité de pareils ordres, ôlre con-
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traint moralement à se soumettre ce n'est pas se réduire
à l'accomplissement des ordres imposés par une volonté

étrangère.
Ajoutons à tout ce que nous venons dire qu'en géné-

ral les conceptions de l'autorité et de la volonté ne peu-
vent pas être confondues. La volonté n'est pas par elle-
même une autorité. Il y a des volontés qui sont sans force,
sans aucune autorité. L'autorité s'ajoute à la volonté

extérieurement, elle est quelque chose d'autre, tout à fait
à part et qui ne peut être confondu avec elle ; la volonté

aspire à l'autorité, elle en est investie ; l'autorité lui sert

d'objet. D'autre part l'autorité, elle aussi, ne suppose pas
nécessairement la présence d'une volonté gouvernante.
Si nous prenons les cas les plus simples, où s'exerce
l'autorité d'un liomnic,sur un autre homme, cette auto-
rité peut exister sans .qu'il y ait pour cela une, volonté
dominante. L'homme qui exerce un ascendant sur un
autre par sa sainteté, par son esprit, son talent ou sa

beauté, le fait le plus souvent sans y songer, sans le
vouloir et cette autorité qui s'attache à lui parfois l'en-
nuie et le gêne. L'ascète qui mortifie sa chair ne désire

pas assurément le pouvoir. Il brise tous les désirs

qui existent en lui et c'est précisément pour cela qu'il
exerce sur les autres hommes une si grande autorité.
Ainsi la conception de l'autorité ne coïncide donc pas
nécessairement avec celle de la volonté dominunte. Il
arrive que la volonté domine, ihais cela ne suppose pas
forcément «pic tout acte de volonté s'exerce en vue de

dominer. Les divinités, fruit de l'imagination, domi-

nent; elles n'ont inouïe pas de volonté réelle. De même
l'homme subit souvent l'influence des idées qui évoquent
des phénomènes absolument étrangers à tout acte do

volition, comme, par exemple, l'idée d'un malheur qui
menace, celle de lu maladie ou de la superstition, etc.

Tous ces exemples nous obligent à reconnaître «pie le
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pouvoir ne suppose pas nécessairement une volonté

dirigée vers un but de domination. La domination sup-
pose la conscience non du côté actif, non du côté de
celui qui domine, mais du côté de celui qui se soumet.
Toutes les choses dont l'homme croit dépendre exercent
sur lui un pouvoir, «ju'cllcs soient ou non capables
d'être animées d'une volonté. Pour l'établissement de la
domination il n'est point nécessaire que cotte dépen-
dance existe réellement ; il suffit seulement que la
conscience de cette dépendance existe. /

En d'autres termes, l'autorité est une force qui dépend
non pas de la volonté de celui qui domine, mais de la
conscience de celui qui se soumet.

Il on résulte que pour expliquer l'autorité de l'Etat, il
n'est pas nécessaire d'attribuer à l'Etat une telle volonté,
de le personnifier ; (puisque l'autorité est une force qui
dépend seulement de celui qui se soumet à cette force,
l'Etat peut avoir cette autorité, sans en avoir lui-même
la volonté ou du moins conscience et il peut arriver que
ce soient seulement les hommes qui se reconnaissent

dépendants de l'Etat). L'autorité de Etat n'est pas une
volonté de quelqu'un, mais une force née de ce que les

citoyens reconnaissent leur dépendance vis-à-vis «le
l'Etat;

8 Al)

Les organes de l'autorité

Le pouvoir de l'Etat, conçu comme une force ayunt
«a source dans la conscience qu'ont les citoyens de leur

dépendance vis-à-vis de l'Etat, crée une double caté-
gorie de phénomènes dans lu vie sociale.
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Il pousse d'abord les citoyens à accomplir tout ce

qu'ils considèrent comme étant nécessaire à l'Etat dont
ils sont membres. Et c'est là-dessus que reposent les
sentiments de patriotisme, de dévouements la patrie, etc.
tout ce qui en.un mot unit les hommes dans un même
Etat.

Ce n'est pas tout ; la domination de l'Etat conduit
aussi les citoyens à se soumettre aux ordres de certai-
nes personnes, reconnues par tous comme étant les

organes du pouvoir de l'Etat.
Les différents actes par lescpiclssc réalise l'activité de

l'Etat peuvent favoriser ou entraver la réalisation des
intérêts humains. De là, le désir de l'homme de se ser-
vir de cette force pour la réalisation de ses intérêts. Il
tente d'imprimer à l'activité de l'Etat une orientation
conforme à ses propres besoins. Mais comment l'homme

pcuMl se subordonner cette autorité? De hi même

façon qu'il le fait lorsqu'il s'agit de toute autre force,
d'une force naturelle par exemple. Il fait naître ces
forccs-là où cela lui est nécessaire, où cela lui est

avantageux pour lui ; il s'efforce au contraire de les

paralyser quand elles sont en opposition avec ses
intérêts.

Une force ne se développe librement que si les.con-
ditions sont favorables à ce développement. C'est ainsi

que pour l'emploi d'une force mécanique, un moteur et
des outils sont nécessaires.

L'autorité, c'est un point que nous avons démontré, a
sa source dans la conscience qu'ont les hommes de leur

dépendance vis-à-vis de l'Etat. Aussi pour provoepicr
l'action do l'autorité il suffit de pouvoir provoquer
chez les individus cette conscience de leur dépendance
et de lui donner un but déterminé. Saura provoquer
cette action l'homme qui interprète le mieux, qui tra-
duit le plus complètement la situation, qui explique la
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dépendance, le besoin d'une autorité supérieure res-
sentie par ses concitoyens.

Si un homme par exemple est pénétré de l'idée de
maladie ou de mort, un sorcier ou un médecin dans

lequel cet homme aura placé toute sa confiance, aura
sur cet homme un pouvoir presque illimité. De mèmcr
un homme dévot, pénétré du repentir «l'un acte cpj'il
vient de commettre, sera dans une dépendance absolue
vis-à-vis de celui qu'il considère comme l'interprète de
la volonté divine, comme l'intermédiairo entre les hom-
mes et la divinité.

De même, on peut dire que la conscience que nous
avons de notre dépendance vis-à-vis de l'Etat peut
être utilisée par celui «pie nous considérons comme

l'interprète des intérêts de la société. Les hommes

acquièrent une telle situation par plusieurs procédés ;.
par le succès des armes, par l'esprit de résolution dont
ils font preuve dans des circonstances urgentes, par
leur richesse, etc. Cet interprète peut n'être pas uni-

que. La complexité et la diversité des rapports dont se

compose la vie de l'Etat crée au contraire tout naturel-
lement différents interprèles pour les différents besoins
de la vie sociale.

L'autorité de nos concitoyens n'est pas toujours la

preuve «jue nous les considérons comme les meilleurs

interprêtes de nos besoins.
Nous nous soumettons parfois à un homme tout sim-

plement parce que les autres hommes se soumettent ai
lui et parce que nous considérons ces autres hommes-
comme de meilleurs appréciateurs, de meilleurs juges
que nous. Cette soumission augmente la puissance do cet
homme et lui donne l'assurance qu'il pourra agir comme
il l'entendra.

Ainsi donc la dépendance dans laquelle nous somme»
vis-à-vis de l'Etat nous force à nous soumettre non scu-
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lemcnt à celui que nous considérons comme le meilleur

interprète des intérêts de l'Etat, mais aussi et même le

plus souvent à celui à qui la plus grande partie de nos

concitoyens se soumet également. Aussi, même quand
cette soumission ne présente aucun caractère politique,
quand elle présente un caractère religieux par exemple,
elle augmente pour nous la puissance politique de
l'homme auquel on se soumet.

N'oublions pas toutefois de faire remarquer que les

qualités purement personnelles à l'individu jouent éga-
lement un grand rôle et peuvent contribuer à affirmer
son autorité ; l'esprit, la force, l'énergie, la naissance,
la richesse sont des facteurs très importants, pour tous
ceux qui embrassent la carrière politique.

Telles sont les différentes raisons pour lesquelles
nous nous soumettons, en tant «pt'individus d'une
même société, au jugement et à la volonté des

1
autres

hommes ; l'influence personnelle, l'autorité sur un plus
ou moins grand nombre d'individus, ce sont là pour
nous des motifs déterminants, qui nous permettent de
reconnaître tel ou tel individu comme le meilleur inter-

prèle de nos besoins dans nos rapports avec l'Etat.
Mais la volonté de ces individus ne constitue pas lo

pouvoir de l'Etat; leur volonté acquiert seulement la
faculté de diriger dans un certain cas l'action, l'autorité
de l'Etat. Cette autorité n'est que l'objet de leur volonté,
elle est la force qui prend sa source dans la conscience

que nous avons de nos rapports envers l'Etat, envers le

groupement social qui a pour mission de nous protéger
au dehors contre les autres Etats et au dedans contre
les violences de tout ordre, en garantissant la paix
sociale.

Les individus que nous envisageons comme des

représentants de l'idée dominante sont les représen-
tants ; les savants sont les représentants de lu science,
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les artistes ceux de l'art, et nous n'entendons assurément

pas par là personnifier la science ou l'art et leur attri-

buer une volonté particulière, différente de celle des

savants ou des artistes. Dans le même sens nous appel-,
lerons représentants de l'Etat ceux qui interprètent nos

besoins sociaux sans pour cela attribuer nécessairement

à l'Etat une volonté particulière. L'Etat comme la science

peut avoir des représentants sans être doué par cela

d'une volonté distincte.

Chacun d'entre nous, par des procédés différents,
individus et aussi groupes sociaux tout entiers, s'efforce

de s'emparer de l'autorité de l'Etat comme d'une force

pour la réalisation de ses propres intérêts. Celte ten-

dance crée des conflits pour la possession et pour l'usage
du pouvoir de l'Etat. Ce sont là les conflits et les luttes

qui se produisent à propos de la possession des autres

objets. Des conventions, des principes, des règles pour
la détermination des intérêts sont nécessaires, ils cou-,

stituent bien vite des normes juridiques qui règlent

l'usage de l'autorité de l'Etat.

Cette réglementation juridique donne naissance à des

droits et des devoirs en faveur et à la charge de chacun ;
clleciitralne ainsi dans nos rapports vis-à-visdel'Elatunc

complexité toujours plus grande. Tant qu'il n'existe «pic
les rapports de fait entre l'Etat et les citoyens la sou-

mission à l'Etat n'est pas un devoir mais un fait. Je me

soumets à tout instant à celui qui pour quelque cause

«pic ce soit provoque en moi celle idée de dépendance ;
si cette idée disparaît, la soumission disparaît aussi.

Mais dans nos rapports envers celui qui détient le pou-
voir en vertu d'un aclc réglementaire, cette soumission

est un devoir imposé par le droit positif cl ne rcposu.it

pas uniquement sur la conscience de noire dépendance.
On obéit aux ordres d'un agent de police, non parce

qu'on le croit le meilleur interprète des besoins de
Khorkounov 25
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l'Etat, mais parce que des groupes sociaux importants
lui obéissent ; on se soumet non à cause de son prestige
personnel, mais parce qu'on lui reconnaît un droit, celui

que lui confèrent des fonctions déterminées par l'autorité.
Cette obligation, cette obéissance existent tout d'abord

parce que nous avons conscience de notre dépendance
et ensuite à cause de la menace d'une punition ou
d'autres conséquences désagréables qui suivraient un

non-accomplissement de l'ordre.

Les personnes auxquelles est reconnu le droit d'user,
dans de certaines limites, de l'autorité sont les organes
de l'autorité de l'Etat.

Et puisque ce qu'accomplit généralement un organe
s'appelle sa fonction, les actes de l'autorité qui font

parlic de la compétence, de l'organe s'appellent les fonc-
tions de l'organe de l'autorité ; et même, abstraction
faite de tout rapport entre l'organe et les actes' divers,
on considère ces derniers comme constituant les fonc-
tions de l'autorité, de même qu'on appelle en général
toutes les fonctions d'un être vivant les fonctions de la
vie organique.

La réalisation des fonctions de l'autorité, vu la gramlc
diversité qui existe entre elles, exige d'ordinaire l'acti-
vité de plusieurs personnes et des moyens matériels.
C'est pourquoi les organes de l'autorité sont, pour la

plupart, non des individus, mais des institutions possé-
dant un personnel et une organisation plus ou moins

complexe.
Si maintenant nous examinons l'organisation de ces

diverses institutions, nous constatons que parmi les

personnes dont elles sont composées, les unes décident

précisément de la direction à donner à l'organe de l'au-

torité qui leur est confié', tandis que d'autres ne font que
coopérer à l'oeuvre de l'administration et sont sous les
ordres des premiers. Ainsi donc les différentes inslitu-
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fions dans un Etal, sont elles-mêmes composées de deux

catégories d'organes, ceux qui décident et ceux qui

coopèrent, tpii collaborent.

Ce sont les organes qui décident qui sont les organes

immédiats, directs du pouvoir, dans le sens étroit du mot

(ami, pouvoir). Les organes qui coopèrent ne sont pas
des organes immédiats, ils collaborent seulement avec

les organes qui ont le droit de décision. Ainsi lo juge ou

le tribunal rend la justice, tandis que les greffiers et les

commissaires de police coopèrent à cette oeuvre en pré-

parant l'alfairc ou en faisant exécuter l'arrêt ou le juge-
ment rendus.

La coopération elle-même peut revêtir trois formes

différentes.

Elle consiste tantôt dans la préparation de l'alfairc

par la coordination des différents éléments recueillis,
ou bien dans des conseils à donner à l'organe chargé de

la décision ou bien enfin dans Yexécution de la sentence

(jui a été rendue. Aussi les organes de coopération se

subdivisent-ils en organes qui préparent, par exemple les

chancelleries, en organes consultatifs, par exemple les

différents conseils, commissions et en organes exécutifs,

par exemple les huissiers et les agents de police. L'or-

gane «pii préparc, réunit les matériaux et les données

en vue de la décision qui doit être prise ; celui qui con-

seille propose un projet de décision, enfin celui «pli
exécute applique à la réalisation effective «le cette

discussion la force matérielle. Ces différentes fonctions

ne sont pas accomplies cependant par des organes dis-

tincts ; un seul organe réunit parfois plusieurs do ces

fonctions. C'est ainsi que dans les tribunaux, d'ordinaire,
il n'y a pas d'organe distinct chargé de la fonction

consultative; chez le juge de paix l'organe «jui prépare
fait presque complètement défaut. En d'autres cas, ail

contraire, ces organes de coopéiation ont un dévelop-
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peinent excessif et presquo anormal. Ainsi, chez nous,
tous les organes de l'administration supérieure sont des

organes coopératcurs : tels le Conseil d'Etat et lo Conseil
des ministres. Celte distinction entre les diverses caté-

gories d'organes peut être remarquée à un degré plus
ou moins élevé dans toutes les institutions de l'Etat.

L'absence de l'organe consultatif, par exemple, qu'on

remarque à présent dans l'institution de la justice n'est

pas du tout une condition nécessaire de son organisation.
A Home, dans les tribunaux, il y avait aussi des organes
consultatifs représentés par les assesseurs ; mais c'est

«pi'à Home le juge n'était point un juriste, il devait avoir

nécessairement recours à l'homme do l'art, au savant

pour le consulter sur les points juridiques du litige.
Lo fait de donner ainsi des conseils au préteur s'appe-
lait assidere (d'où assesseurs) ; les assesseurs furent peu
à peu officiellement reconnus. i

Dans l'organisation du Parlement, nous rencontrons
aussi ces différents organes; les Chambres sont des

organes qui tlécident ; le bureau, formé du président
et de plusieurs secrétaires, est l'organe qui préparc;
les commissions chargées de discuter les projets de loi

sont les organes consultatifs, enfin huissiers et questeurs
forment l'organe exécutif.

Dans les ministères, l'organe qui décide, c'est le mi-
nistre lui-même, le département constitue l'organe qui
préparc, enfin l'organe consultatif est constitué par le
conseil des ministres elles différents comités techniques;
les ministères, étant des institutions centrales, n'ont pas
d'organes exécutifs.

En examinant les organes qui décident, nous distin-

guons trois groupes différents.
Il y a d'abord un système dans lequel le pouvoir de

décider peut être confié à un organe déterminé. L'organe

peut être composé d'une seule personne ou être collé-
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gial. L'organo est dit unipersonnel lorsque c'est une seule

personne qui détient lo pouvoir «le décider, même si

elle est entourée d'organes qui coopèrent à cette rouvre.

C'est ainsi par exemple que dans une monarchie absolue,
le pouvoir législatif n une organisation unipersonnclle,
mémo si l'empereur a à ses côtés des conseils dont il

prend l'avis. Lo gouvernement est collégial quand c'est

une réunion d'individus «pii possède le droit do décider
en se prononçant à la majorité des voix ; on dit «pie la

majorité est absolue «piand la décision est rendue à la

moitié des voix plus une ; elle est au contraire dite rela-

tive si l'on adopte une opinion qui réunit plus de voix

qu'une quelconque des autres opinions, même si le

nombre de voix «pi'clle a recueillies est inférieur à celui

de lu moitié des votants. Lu majorité absolue est simple
s'il suffit d'une voix en plus de la moitié ; elle est dite
au contraire qualifiée si une majorité spéciale est néces-

saire, celle desdeux tiers ou des trois «piarts purexcmple.
La forme collégiale du gouvernement entraîne néces-

sairement des dépenses plus grandes et des lenteurs,
mais clic garantit l'impartialité et est préférable à ce

point de vue. L'organisation unipersonnclle donne à
l'institution une rapidité plus grande pour la solution
des différentes affaires.

Mais le point le plus important, celui qui détermine

dans le choix de telle ou telle forme, c'est la responsa-
bilité effective ou non dont on charge les fonctionnaires.

Une telle responsabilité peut dépendre ou du carac-

tère de la fonction (législative ou judiciaire par exem-

ple) ou de la forme «lu gouvernement (monarchie absolue

par exemple). Dans ces cas, il est nécessaire d'obvier
aux consétpicnccs fâcheuses «pie pourrait créer l'irres-

ponsabilité et de réprimer les abus «pii pourraient en

résulter. La forme collégiale est celle qui réalise le

mieux ces comblions. Ensuite, le pouvoir do décider
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peut être donné non pas à un seul, mais à deux ou \\

plusieurs individusà la fois, la décision de l'un se trouve
subordonnée à l'assentiment des autres. Ainsi à Home,
le pouvoir était confié à deux consuls. Ainsi, encore do
nos jours, le pouvoir de la juridiction criminelle est
confié à deux collèges à la fois, à des juges et aux mem-
bres du jury. Néanmoins, en fait, tino répartition s'éta-
blit entre eux, l'un étant chargé de décider sur la ques-
tion de culpabilité et l'autre sur la peine qui doit être

infligée. Le Parlement, lui aussi, comprend deux Cham-
bres, Parfois, les organes qui exercent ensemble lo

pouvoir de décision peuvent avoir une organisa lion dif-
férente afin que l'un puisse modérer lo pouvoir de
l'outre. C'est ainsi que dans les Etats constitutionnels,
les questions législatives sont confiées à la fois au Parle-
ment et au titulaire unique du pouvoir exécutif. 1

Enfin, le dernier système est celui dit système de

plusieurs ressorts. La décision est confiée à un organe,
mais elle n'est pas définitive et, sur la demande des per-
sonnes ou des établissements intéressés, elle peut être
revisée par un autre organe qui, par rapport au premier,
occupe, dans l'échelle hiérarchique, une situation plus
élevée. L'organe auquel le pouvoir de décider a été
confié en premier ressort, n'est pas pour cela un organe
de préparation.

Il prend une décision effective et si cette résolution

n'est pas portée en appel, elle reçoit une force définitive
et l'organe supérieur ne peut pas examiner l'affaire. Le

nombre ordinaire des instances est de deux ou de trois,
et c'est surtout dans l'institution judiciaire qu'on les

rencontre.
Les institutions consultatives sont ordinairement con-

fiées à plusieurs, et, revêtent la forme collégiale, mais

elles n'exercent pas le pouvoir de décision. Selon leur

caractère, elles présentent trois types différents. D'abord,
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les conseils d'Etat, dont les membres ont surtout l'expé-
rience administrative, puis les conseils techniques qui
sont composés do sommités scientifiques et techniques,
enfin les conseils ayant un caractère représentatif qui
comprennent les représentants des intérêts locaux, do
ceux «les différentes classes de corporations.

Les conseils d'Etat fonctionnent généralement pour
assister l'organe chargé du pouvoir de décision quand
ce dernier est composé d'une seule personne; les con-
seils représentatifs seulement auprès d'organes qui, eux-
mêmes, ne comprennent pas d'élément représentatif;
enfin les conseils techniques se rencontrent dans toutes
les organisations. Les organes consultatifs ont eu leur

développement le plus grand «Ions la constitution fran-

çaise de l'an VIII qui a appliqué la règle : agir est le
fait d'un seul, délibérer celui de plusieurs. Un tel sys-
tème offre de très grands inconvénients : d'une part il ne
limite pas le danger «le l'arbitraire ; d'aulre pari, il
diminue la responsabilité de l'organe chargé de la
décision.

Cette remarque cependant ne s'applique pas aux con-
seils techniques ; les opinions de ces derniers ont en
effet une valeur scientifique qui les met tout à fait à pari.

Les organes chargés de la préparation sont les bureaux
ou les chancelleries, mais leur organisation n'a aucune
valeur juridique.

Les organes exécutifs affectent des formes très variées.
Le représentant le plus considérable de l'organe exécu-
tif est l'armée, qui est placée sous les ordres immédiats
du chef du pouvoir exécutif. Mais il existe aussi d'autres

organes pour les besoins de la vie intérieure de l'Etat,
et l'organisation de ces organes est faite selon deux

systèmes différents : ou bien à chaque organe de déci-
sion répond un organe exécutif, ou bien l'exécution de
4outes les décisions est confiée à un seul et même organe
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exécutif, comme par exemple la police. Lo premier
systèmo est celui qui existo en Angleterre, l'autre
domine sur lo continent, en Allemagne- et en Russie
surtout.

Tels sont les principes fondamentaux sur lesquels
reposent les institutions d'Etat. Quant à leur personnel,
il est très différent, selon les phases du développement
politique des nations.

On peut, d'une façon générale, distinguer trois épo-
ques principales dans le développement historique des
institutions politiques. A l'origine, il n'existe aucun sys-
tème destiné à réglementer les organes politiques.

La tàcho du gouvernement, à cette époque, est extrê-
mement simple et c'est le peuple lui-même, sans autre

intermédiaire, qui s'en acquitte. Ainsi l'organe du pou-
voir législatif, celui de la justice et l'organe consultatif
sont confondus : c'est le peuple qui se réunit en 'assem-

blée; de même l'armée c'est le peuple se réunissant

pour la guerre. Lo prince et les chefs militaires, ses

sujets, sont les seuls organes distincts, à cette époque,
et encore ne se distinguent-ils que fort peu de la masse

générale du peuple.
La seconde époque, c'est celle de l'organisation par

classes. Le gouvernement de l'Etat est alors aux mains
d'une classe séparée, de la noblesse par exemple, et
cette classe occupe tous les postes, plusieurs de ceux-ci
deviennent même héréditaires. Une semblable organi-
sation marque, en comparaison avec ce qui existait an-

térieurement, un progrès important. La classe, chargée
spécialement du service de l'Etat, participant à toutes
les actions du gouvernement, acquiert tout naturelle-
ment une influence et une capacité qui vont grandissant
de génération en génération. La transmission de ces

charges, l'exemple des aînés, les traditions de famille,
l'éducation dirigée dès le bas âge vers la vie politique,



CHAPITRE II. — LES ORGANES DE L'AUTORITÉ 393

tout cela était pour lo jeuno noble autant do garanties
do sa capacité, de son activité politique. D'autre pari,
l'énergie, lozèle, le dévouement aux oft'aires publiques'
allaient aussi toujours en croissant parco qu'aux stimu-
lants ordinaires de l'intérêt, du devoir, du patriotisme
s'ajoutaient bientôt un autre stimulant particulier, l'hon-
neur de la classe et celui de la famille.

L'organisation do la société en classes ne pouvait
cependant demeurer plus longtemps, en face du déve-

loppement social. Elle portait en elle-même le germe de
sa ruine. D'abord, les fonctionnaires se recrutant exclu-
sivement parmi les membres d'une môme classe repré-
sentaient non seulement les intérêts do l'Etat mais aussi
ceux do cette classe et par suite elles ne tardèrent pas à

provoquer par leurs agissements un mécontentement

général chez les autres classes éliminées du pouvoir.
A mesure que ces classes devenaient plus fortes, elles

s'efforçaient d'acquérir une certaine part dans la direc-
tion des affaires.

Puis, la ruine de ce type de gouvernement fut causée
aussi par le développement môme de la spécialisation
qu'exige la fonction administrative. A mesure que se

développent la division du travail et la variété des fonc-
tions dans l'Etat, la préparation généralo qui dépendait
do l'esprit de la classe devient insuffisante, et de plus
en plus le besoin se fait senlir d'une préparation plus
spéciale et plus technique. Et bientôt se forma une classe
distincte composée d'individus pour lesipicls le service
de l'Etat fut une véritable profession,

Ainsi avec la nouvelle organisation du gouvernement
qui devait remplacer l'ancienne, deux fails ont surtout de

l'importance : 1° la tendance qu'ont les membres influents
de la société à enlever leur privilège à la noblesse
et à la soumettre à leur influence ; 2" la formation d'une
classe distincte de fonctionnaires professionnels dont
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la haulc situation au pouvoir est un fuit inévitable,
La tâche du gouvernement, dans tous les Elats mo-

dernes, exige une préparation techniqnc; lo rôle du
fonctionnaire nécessite également une telle dépense de

temps que lo service pour l'Etat est aujourd'hui devenu
une véritable profession. Mais, d'autre part, pour que
lo gouvernement ne soit pus exclusivement aux mains
d'une seule classe, il est indispensable «le donner aux
autres membres de la société une certaine influence et
de les faire participer aussi à certaines fonctions dans
l'Etat. C'est pour cette dernière raison que le personnel
dans ces divers établissements qui composent l'Etat

comprend deux éléments : 1° une catégorie de personnes
se destinant au service do l'Etat comme à tout autre

profession, et 2° une catégorie de personnes qui sont
seulement les représentants des intérêts des autres
classes de la société. En d'autres termes, dans'la com-

position des établissements modernes, dans un Etat, on

peut distinguer un élément professionnel et un élément

représentatif. Le premier garantit la science et l'expé-
rience, le second est un frein pour la routine et l'esprit
de classe.

Ces deux éléments touchent à tous les différents or-

ganes qui forment la vio politique dans un Etat. La

législation, l'administration de la justice y participent
également. La combinaison de ces éléments varie, par-
fois ils ont une existence totalement séparée, de telle
manière qu'il y a deux organes distincts auxquels on
confie la môme fonction. Ainsi dans les Etats constitu-

tionnels, la fonction législative est confiée à la fois au

gouvernement et aux représentants du peuple ; la jus-
tice est confiée tout à 11 fois à des juges et à un jury.

En d'autres cas, ces deux éléments constituent plu-
sieurs organes, mais alors l'un d'entre eux seulement
est l'organe chargé de décider tandis que l'autre se
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borno à coopérer avec le premier ; c'est ce qui nrrivo

quand auprès do l'organe chargé do la «lécision et qui

représente l'élément professionnel, il existe un organe
consultatif avec un caractère représentatif.

Il faut distinguer de ce système organisant la sépara-
tion entre les éléments distincts «pii composent l'organe,
celui où il y a réunion do «liflérenls éléments de l'organe.
S'il s'agit «l'un organe à forme collégiale, ce collège se

compose en partie de fonctionnaires professionnels et en

partie de personnes élues. Dans l'organisation uniper-
sonnclle, cette réunion est réalisée si c'est.un même

individu qui réunit en lui les «leux éléments, représen-
tatif et professionnel, comme cela a lieu par exemple

quand «les fonctionnaires, nommés pour un temps indé-

terminé sont ensuite appelés à faire partie d'un conseil

local (laudralh en Prusse, ou chef «le division en

Russie).

La forme de l'organisation de l'Etat

« Zwiercfl' ». Les principes de la classilicalion des Klals. « Khoikou-
nov ». Le droit conslilulionnel russe, I, 1893, pp. 3Ga 73.

L'organisation des institutions publiques offre une

grande diversité et cette diversité a son influence sur la

structure générale des Etals. On peut toutefois ramener

cette diversité à quelques types principaux ; l'élude de

ces types est aussi celle des formes de l'organisation de

l'Etat, autrement dit des formes du gouvernement.
Celle élude a de bonne heure attiré l'attention des

savants ; la plus vieille classification des formes du gou-
vernement est celle qui est fondée, sur le nombre des

gouvernants.
Si l'administration suprême, dons un Etat, appartient
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à un seul, c'est la monarchie ; si elle appartient à plu-
sieurs c'est l'aristocratie, h tous, c'est ht démocratie.

Cetto classification très simple se trouve déjà chez

Hérodote. De nos jours c'est la classification «pii réunit

lo plus de partisans, même parmi les représentants de

l'écolo moderne, comme Roschcr pur exemple.
Uno pareille classification offre cependant de sérieux

inconvénients signalés déjà pur Aristolo. lisse manifes-

tent avec une force toute particulière quand on l'applique
aux formes très complexes des organisations modernes
do l'Etat.

Tout d'abord, quo faut-il entendre par l'expression
do gouvernants ? Si l'on désigne de ce nom tous ceux

entre les mains desquels est centralisé tout le gouver-
nement, de telle sorte quo tous les autres organes ne
font que collaborer avec le gouvernement, la définition

qu'on a donné de la monarchie comme étant le gouver-
nement d'un seul ne peut s'appliquer qu'à une monar-
chie absolue. Dans une monarchie constitutionnelle, le

Parlement no se borne pas à collaborer avec le monarque
et ce n'est pas do lui qu'il reçoit son pouvoir ; il cons-
titue au contraire un organe indépendant qui limite le

pouvoir du monarque et qui tire toute sa force du man-
dat dont le peuple l'a chargé.

Si au contraire l'on entend sous l'expression de gou-
vernants ceux entre les mains desquels est centralisé
non pas tout le gouvernement dans le sens large, mais
seulement le pouvoir exécutif, la plupart des républi-
ques qui, de nos jours, ont un chef à la tête du pouvoir
exécutif, scrontaussi définies par l'expression de monar-
chies.

La définition, d'autre part, de la démocratie comme
le gouvernement de tous ne peut en vérité s'appliquera
aucun état existant! Nulle part la population tout
entière ne participe à l'exercice du pouvoir. Dans l'an-
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tiquité, la chose pouvait se présenter autrement,

puisque,à cette époque, ceux qui éloient privés des droits

politiques étaient en même temps privés do tout droit,
ce qui était généralement le cas des esclaves. En défi-

nissant la dômocralio comme le gouvernement «le tous,
on sous-entendait de tous les hommes libres. Mais dans

les Etats modernes, tout le monde est libre et cepen-
dant il n'arrive nulle part que tout lo monde participe
aux fonctions «le la puissance publique. Môme là où le

suffrage universel est établi en vérité, ce n'est qu'un

quart de lu population qui jouit du droit do vote ; parmi
ceux-là seuls les deux tiers d'inscrits volent ; pur consé-

quent les élections sont à peu près celles du sixième de

la population, et comme l'élection se fait à la majorité
des voix (4/7 par exemple) les élus *rc trouvent être les

représentants du onzième de la population.
Lo nombre des gouvernants est en général un signe

tout à fait accidentel. Si l'on se bornait à cctlo seule

indication pour définir les gouvernements on devrait

dire que la Russie pendant le règne de Pierre a cessé

d'être une monarchie pour devenir une république

aristocratique.
Cette erreur à laquelle conduit forcément le nombre

des gouvernants considéré comme le seul principe fon-

damental à appliquer à la classification des formes de

gouvernement engendra une erreur en sens contraire ;
on voulut trouver pour la classification des Etals un

critérium de nature à expliquer toutes les particularités

qui distinguent un Etat d'un autre. Ainsi Platon rame-

nait à trois différentes vertus toutes les diverses formes

de gouvernement : la sagesse, le courage et la tempé-
rance qui tantôt l'une, tantôt l'autre devaient toujours
être les vertus dominantesdansun Etat déterminé. Aris-

totc distinguait entre les formes de gouvernement celles

qu'il appelait régulières et celles qui étaient irrégulières.
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Les premières étaient celles où l'intérêt personnel des

gouvernants quel qu'il soit est soumis à l'intérêt général
de l'Etat, les secondes, au contraire, sont celles où pré-
domine l'intérêt personnel des gouvernants.

Montesquieu s'attacha particulièrement à montrer
le principe propre à chaque Etat et il distingue plu-
sieurs principes : la vertu dans la démocratie, la modé-

ration dans l'aristocratie, l'honneur dans la monarchie,
la crainte dans la tyrannie.

Hecrin ramène la distinction des formes du gouver-
nement aux distinctions établies entre les individus ; si

l'on se trouve en présence dès esclaves dépouillés de

tout droit, c'est un gouvernement tyrannique ; si les

individus ne sont investis que de droits civils, c'est une

monarchie, enfin nous sommes en présence d'une répu-

blique si les individus possèdent à la fois les droits civils

et les droits politiques. Lorcnz, Stein et Mohl onlfsurtoiit
considéré pour établir là distinction entre les formes de

gouvernement les rapports de l'autorité gouvernemen-
tale avec, non pas les individus, mais la société.

Toutes ces définitions sont précieuses pour expliquer
le caractère de l'activité de l'Etat. Pour caractériser

complètement un Etat, il est nécessaire assurément d'ex-

pliquer les rapports qui existent entre cet Etat et les

principes moraux, les droits subjectifs des citoyens,
mais tout cela détermine bien la vie intérieure, la vie

sociale, sans pouvoir toutefois servir de base à la dis-

tinction des formes de son organisation extérieure.

Tous les Etats, d'après leur organisation, peuvent
être divisés, cela est aujourd'hui unanimement reconnu,

en monarchies et en républiques, mais la base de cette

distinction n'est pas le nombre des gouvernants, mais

leur situation juridique.
Dans la république, toutes les personnes qui détien-

nent une parcelle de l'autorité ont aussi une part de
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responsabilité et ceci est vrai qu'il s'agisse du dernier
des électeurs ou du président de la république lui-
même.

Dans la monarchie, au contraire, il y a un organe

irresponsable de l'autorité, e'est le monarque. Cette dif-
férence entre la responsabilité «pii existe chez le pre-
mier et qui fait défaut chez le second, c'est là tout ce

qui constitue le caractère disliuclif de leurs fonctions.
l„a dillércncc ne consiste pas dans le nombre d'allrihu-
tions dont ils sont investis. Le président des Etals-Unis
de l'Amérique du Nord a plus de pouvoir que la reine

d'Angleterre, mais le président est responsable devant
le Congrès, aussi n'cst-il pas un monarque. La reine

d'Angleterre, au contraire, n'est pas responsable et c'est

pourquoi malgré l'étendue très restreinte de ses attribu-

tions, elle reste tout de même un monarque.
Le caractère de l'organisation étatique ne peut ne pas

être modifié par ce fait «pi'un titulaire du pouvoir exer-

çant son autorité en vertu d'un droit propre et non
en vertu d'un mandat est irresponsable. S'il existe dans
l'Etat un sujet irresponsable, quehpics-unes des normes

juridiques, établies en vue d'assurer l'ordre, deviennent
aussitôt privées de sanctions (leges imperfectoe) ; elles

peuvent conserver une certaine valeur, une certaine

force, mais cette force elles la tiendront de la morale
ou de l'usage, mais non d'une disposition juridique
précise. Aussi dans une république, la nature juridique
de l'organisation de l'Elat produit-elle ses effets d'une

façon plus complète que dans une monarchie. Mais, d'un
aulrc côté, la personnification de l'autorité de l'Etat
dans le monarque garantit davantage, comme l'a indi-

qué Stein, l'indépendance de l'autorité de l'Etat en face
des classes sociales dirigeantes.

Ces deux conditions nous forcent déjà à reconnaître
la distinction qui existe entre la monarchie et la repu-
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hlique comme une distinction fondamentale des formes
do l'organisation do l'Etat. H faut encore ajouter que le
chef de l'Etat, appelé à représenter l'Etat au dehors et
nu dedans, participe plus ou moins à tous les actes accom-

plis au nom do l'Etat, dans la législation, dans Injustice
eu danslegouverncnient. C'est pourquoi l'indépendance
du pouvoir du monarque et son irresponsabilité ont une
certaine influence sur toutes les manifestations du pou-
voir dans un Etat.' Le principe monarchique exige que
dans l'Etat rien ne se fasse Contre et même à l'insu de
la volonté du monarque. C'est en son nom qu'on rend
la justice, c'est lui qui nomme tous les hauts fonction-

naires de la juslico et du gouvernement; c'est à lui

qu'appartient le droit de veto, lors du vote do la loi et
sa promulgation. Tous ces pouvoirs, le Président de la

République les possède lui aussi, mais la différqncc est
•énorme ; dans le premier cas les lois sont promulguées
par un monarqpc irresponsable, dans le second elles le

sont par un fonctionnaire responsable de sesactes devant
le peuple.

De l'irresponsabilité du monarque, dépendent enfin
les particularités essentielles de l'organisation du gou-
vernement monarchique. 11 est possible, et on peut
même citer de ce fait des exemples, que le gouverne-
ment soit aux mains de plusieurs individus irresponsa-
bles. Mais c'est là un fait exceptionnel.

L'exercice d'un pouvoir irresponsable se concilie très
mol en général avec le partage de la puissance publi-
que entre plusieurs individus. Dans une monarchie, par
exemple, nous voyons que tous les efforts du gouverne-
ment tendent vers une forme unipersonnclle. La Répu-
blique au contraire s'adapte mieux à l'organisation col-

légiale du gouvernement'. Elle est plus conforme au but

proposé qui est de soumettre toujours davantage le gou-
vernement au peuple et si la plupart des républiques
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modernes adoptent encoro une organisation uniperson-
nclle, cela s'cxpliquo pur l'influence des idées monar-

chiques.

Là, où comme en Suisse, existo depuis longtemps,
une organisation républicaine, existo aussi une forme

collégiale. De même encore lo pouvoir héréditaire est
conforme à la monarchie et le pouvoir électif à la répu-
blique; seul lo pouvoir héréditaire peut être complète-
ment indépendant; les monarchies électives sont déjà
une forme transitoire ; aujourd'hui même elles ont tota-
lement disparu. Môme dans ces monarchies électives,
le pouvoir du chef de l'Etat était iu\ pouvoir à vie et non

pas un pouvoir limité à un certain temps, comme cela
existo dans les républiques ; c'est que le pouvoir pour
un temps limité conduit fatalement à une dépendance
excessive envers les citoyens. Aussi, dans les républi-
ques, lo président csl-il toujours élu pour un temps
déterminé et d'ordinaire pour un temps assez court. Le
terme le plus ordinairement employé est quatre ans,
aux Etats-Unis par exemple ; le terme le plus long est
dix ans; c'était le terme qu'avait établi la Constitution

française do l'an VIII pour les consuls. En Franco,

aujourd'hui, le président est élu pour sept ans.
Ainsi donc l'irresponsabilité du monarque, qui gou-

verne sans être subordonné à un autre organe et en
vertu d'un pouvoir propre, constitue la marque dislinc-
tive de l'organisation d'un Etat dans une monarchie et
établit la distinction fondamentale cnlrc cette forme de

gouvernement et la forme républicaine.
Mais le principe monarchique et le principe républi-

cain sont susceptibles de recevoir des applications plus
ou moins complètes.

Les monarchies peuvent affecter des formes diffé-
rentes suivant que l'autorité do l'Etat est centralisée

Khoikounov 26
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entre les mains du monarque et que tous les autres or-

ganes du gouvernement n'agissent que d'après sesordres
ou au conlrairo suivant qu'il y a d'autres agents, en dehors
du monarque, par exemple le peuple avec ses représen-
tants «pii détiennent une parcelle de la puissance publi-

que. Dans le premier cas, quand toute l'autorité est entre
les mains du monarque, c'est la monarchie absolue; dans
le second cas c'est la monarchie constitutionnelle qui se
trouve limitée en partie par la représentation nationale.

La multiplicité des formes du gouvernement républi-
cain ne peut pas reposer sur la combinaison des prin-
cipes républicains et monarchiques ; s'il existe un pou-
voir monarchique, quelque limité qu'il soit, il n'y a pas
place pour la république. Mais les Etals républicains se

distinguent cependant d'après le degré plus ou,moins
avancé do la réalisation du principe républicain, d'après
une plus ou moins grande subordination de tous les

organes à la volonté au peuple. Plus grande est la parti-
cipation immédiate du peuple au pouvoir de l'Etat,
moins les institutions, moins les mandataires du peuple
sont indépendants. On distingue donc des républiques
proprement dites et des républiques représentatives.
Une république proprement dite représente une organi-
sation où le peuple participe directement aux fonctions

législatives. Dans les républiques représentatives au

contraire ce droit n'appartient pas au peuple, il est
confié à des-représentants et le peuple ne possède que
le droit de nommer des représentants.

M?

Le pouvoir et le droit

i
Ihcring. Zweck lin Itccht. 1.1881, ss., 47GIfs.

Quelle que soit l'orgunisation d'un Etal, quelle que-
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soit la puissance qu'il possède, la conscience humaine

tend toujours à soumettre celte puissance à des normes

juridûpics.
Aux intérêts du pouvoir s'opposent nécessairement

les principes du droit. En se soumettant au pouvoir do

l'Etat, les citoyens exigent des organes du pouvoir une

soumission semblable ou droit, parce «pie «piclqu'élcvé

que soit l'intérêt de l'autorité, cet intérêt ne peut pas

cependant anéantir, engloutir les autres intérêts des

hommes. En centralisant entre ses mains la force, l'Etat

assure par là même à tous les citoyens l'ordre pacifique
dans leurs rapports mutuels. En défendant son indé-

pendance iulcrnutionule et sa puissance extérieure,
l'Etat assure en même temps la conservation et le déve-

loppement de la culture nationale, de la vie sociale «lu

pays. Mais, quelque importante que soit la fonction de

l'Etat «|ui consiste à assurer la conservation et le déve-

loppement de la société, il existe une foule d'autres inté-

rêts humains, «pii peuvent entrer en conflit avec l'intérêt

de l'Etat. L'individu qui se considère comme son propre
but ne peut pas consentir au sacrifice de tous ses

intérêts pour soutenir l'ordre cl ht paix qui ne sont

eux-mêmes à ses propres yeux qu'un moyen pour ar-

river à son but. C'est pourquoi, tout naturellement,
l'individu oppose à l'intérêt du pouvoir ses propres

intérêts, il les garde et les défend contre la mainmise

de l'Etat. C'est là l'origine des normes juridiques qui
délimitent les différents intérêts susceptibles de se heur-

ter, les intérêts de l'Etat d'une part et ceux de l'individu

de l'autre. Cette limitation apportée aux droits de l'Etal

et «jui va se développant sans cesse, en môme temps

que se développe la vie sociale elle-inéine apparaît à

toutes les époques de l'histoire. Il n.'y n aucun gouver-
nement «jui nie l'existence de ces obligations juridûpics
cl plus grand est le développement politique de la
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société, plus grand aussi est le cercle de ces obligations.
Mois comment expliquer cette limitation apportée au

pouvoir par le droit?
Pour les partisans du droit naturel, cette question

reçoit une solution des plus simples. Certains droits,
disent-ils, sont inhérents à l'individu, à sa qualité d'être

humain, ils sont indépendants de l'Etat, existent en
dehors de lui, absolus et immuables. Par là même, ils

échappent à l'action de l'autorité elle-même. Ce sont
ces droits qui constituent la base de la limitation qui
s'impose au pouvoir; l'existence de ces limites est

d'autant plus naturelle que l'autorité de l'Etat repose
sur la libre convention des individus.

Mais la question ne peut plus, aujourd'hui «pie les

principes de l'école du droit naturel ne sont plus admis,
recevoir la môme solution. On accepte aujourd'hui seu-
lement l'existence d'un droit positif créé parle dévelop-
pement historique de la société humaine, et dans lequel
l'autorité de l'Etat constitue un des facteurs les plus
importants.

Comment alors expliquer la naissance et le dévelop-

pement du droit dans une société, unie précisément par
son obéissance commune à l'Etat? Comment ce droit

peut-il créer des normes juridiques qui limitent les fonc-
tions et les pouvoirs de l'Etat?

Dans la théorie qui identifie le pouvoir de l'Etat avec

sa volonté, dominant tout, la restriction qu'apporte le

droit à ce pouvoir ne peut être expliquée «pie par les

considérations d'opportunité ou pur l'idée qu'on se fuit

du but de l'Etat. Si le pouvoir est la volonté qui domine
tout et s'il n'y a pus de droit naturel qui puisse limiter
cctlc volonté, on ne peut expliquer les restrictions

imposées par le droit à l'activité de l'Etat quo comme
des limitations que la volonté dominante consent a subir
dans un but d'intérêt personnel. C'est l'autolimitation
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de l'Etat qui est la source des restrictions constitution-

nelles. C'est ainsi que Ihcring explique la naissance de

ce droit (1). Pour Ihcring, tout droit, d'une manière

générale est créé exclusivement par l'autorité de l'Etat

et n'est que le produit du pouvoir. 11 montre tout d'abord

que la conformité au droit est la première condition de

la force politique. La force physique ne peut jamais
avoir une valeur d'une force qui agit conformément à

la raison. La meilleure politique, conclut Ihcring, c'est

donc la conformité au droit. Cette conception est très

simple. En effet le pouvoir de l'Etat, en devenant moins

étendu, en se limitant, pour agir conformément au droit,
ne peut que s'affermir, parce que celte restriction rend

plus fort le sentiment du droit dans la société. Il n'y a

pas lieu de douter que le principal appui du pouvoir de

l'Etat n'est qu'un sentiment très développé de la léga-
lité. Le pouvoir, dons un Etat, no peut jamais s'appuyer

uniquement sur la force physique parce que le gouver-
nement dans un Etat est toujours la minorité dons une

société. Voilà pourquoi l'appui le plus important du

pouvoir est le sentiment de la légalité ; il pousse les

citoyens à accomplir les ordres du législateur et il ga-
rantit l'exécution des ordres de la loi par les citoyens
môme dans les cas où ces ordres so heurteront à des

intérêts particuliers. On comprend «pie ce sentiment de

la légalité soit la force principale du gouvernement, car

il force les sujets à se soumettre volontairement à ses

ordres et,aussi il contraint le pouvoir de l'Etat à se ren-

fermer dans des limites déterminées car le pouvoir «lcs-

potique est une des principales raisons qui empêchent le

développement du sentiment de la légalité.

(1) Die Gcwall gclangl /uni ficcht nicht als zu ctwas ilir lYenideni,
das sic von ausscrhalb vont llcchtsgclïihl eiiHclinen und wiclit als zu
ctwas Itohercn, déni sic im (îclïilil iliren Infcrioriliit sich unlcrordncn

imïssle, sondent sic treiht das Itcchl alsMaas ihrer selhst ans sich
licraus (itas Itec/it alsl'olitikdcr Ueicalt).
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Ce sentiment rend nécessaire pour tous une obser-

vation rigoureuse de lo loi, surtout pour ceux qui sont à

la tête du pouvoir, pour les organes du gouvernement

particulièrement.
A côté de cette considération qui oblige le pouvoir à

agir conformément aux lois par lesquelles il apporte
des limites à sa liberté d'action, une autre considération

le pousse à agir dans le même sons, c'est l'idée qu'une

organisation régulière est la condition du bon fonction-

nement des services de l'Etat. L'organisation régulière
réalise en effet une grande économie de forces et appa-
raît aussi comme une des bases de la force du pouvoir
dans l'Etat. Or une pareille condition ne se trouve rem-

plie que si la plus rigoureuse égalité est observée par
les organes du pouvoir.

Ainsi, d'après Ihcring, il existe deux raisons qui

expliquent l'autolimitation de l'Etat : d'abord par-ce que
ce pouvoir eu se limitant rond plus fort le sentiment de

légalité qui est la source principale dont il tire sa force

et parce «pie les normes juridiques étant reconnues

obligatoires non-seulement pour les citoyens niais aussi

pour les organes eux-mêmes du pouvoir, le pouvoir de

l'Etat reçoit par là une organisation régulière et réalise

une économie de forces.

Les développements de Ihcring renferment évidem-

ment une grande part de vérité. Les représentants du

pouvoir, s'ils sont avisés et s'ils comprennent la situa-

tion qui leur est faite limitent assurément leur pouvoir
dans leur intérêt personnel et dons le but de consolider

leur autorité. Mais tout cela n'explique pus encore que
toutes les limitations imposées au pouvoir pour l'orga-
nisation juridique de l'Etat soient les conséquences d'une

autolimitation consciente du pouvoir et qu'elles soient

prises uniquement dans l'intérêt uniquement personnel.
Cela contredit tout d'abord la doctrine exposée par
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Ihering lui-même et d'après laquelle le développement
du droit ne suit pas une marche méthodique et paci-
fique, mais se présente comme une conséquence de la
lutte entre les intérêts. Si donc le droit est le résultat do
la lutte entre les intérêts contradictoires, il ne peut pas
être une simple autolimitation subie par le pouvoir.
L'histoire du développement de l'ordre constitutionnel

prouve en effet qu'il est très rare que le gouvernement
consente à se soumettre à la discipline du droit de son

plein gré et spontanément sauf dans des cas très rares
et tout à fait exceptionnels.

Dans la plupart des cas, les restrictions apportées au

pouvoir par le droit sont le résultat d'une lutte acharnée
entre les différents éléments de la société. En tous cas,
ces restrictions no sont pas imposées uniquement par
des considérations d'opportunité et par conséquent elles
ne présentent pas quelque chose de facultatif mais au
contraire quelque chose d'obligatoire, de forcé, elles
se produisent indépendamment do l'opinion «les diffé-
rents organes du pouvoir. .'

Notre conception du pouvoir envisagé non comme
force qui a sa source dans la volonté du gouvernant,
mais bien plutôt dans la conscience de la dépendance
dont sont pénétrés les sujets nous fournit une explica-
tion plus satisfaisante des restrictions apportées au pou-
voir par le droit ; elle explique cette restriction comme
un fait objectif indépendant des calculs réfléchis d'op-
portunité de la pari des organes mômes du pouvoir.

Si le pouvoir s'appuie sur la conscience qu'ont les

sujets de leur dépendance, cela suffit pour déterminer
la nature des actes du pouvoir et les conditions do leur
réalisation ; ces aclcs ne peuvent pas être déterminés
exclusivement par la volonté de celui qui gouverne.
Pour qu'un organe du pouvoir puisse tirer sa force de
la notion de dépendance dont sont pénétrés les citoyens
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vis-à-vis de l'Etat, il est nécessaire que les actes de cet

organe correspondent d'une certaine manière à l'idée

qu'ont les citoyens de l'Etat, de ses rapports avec le

droit, de la liberté individuelle et sociale. Le pouvoir
do l'Etat n'existe que dans la mesure où son existence
est acceptée par la conscience des citoyens cl c'est

pourquoi de la notion qu'ont les individus delà liberté
individuelle ou sociale découle une, restriction corres-

pondante à la puissance de l'Etat.
Ainsi la limitation du pouvoir par le droit est créée

non-seulement parce que les représentants du pouvoir,
en hommes avisés limitent ce pouvoir par le droit des

citoyens, mais aussi et surtout parce que l'idée qu'ont
les citoyens «le leur dépendance n'est jamais illimitée et

qu'avec le développement de la vie sociale, avec la

création, à côté de l'Etat d'une foule d'autres sociétés,
avec le progrès des rclotions internationales, cette notion
devient de plus en plus restreinte.

Le pouvoir que possède l'Etat sur nous et la limitation

apportée à ce pouvoir pur le droit ont une buse com-

mune, qui est la notion «pic nous avons de notre dépen-
dance vis-à-vis do l'Etat, et aussi la conscience que
nous avons qu'il existe toute une catégorie d'intérêts,

opposés aux intérêts du pouvoir qui exigent une limita-
tion déterminée, apportée ù l'aclivilé de l'Elut.

H8

La collaboration et la combinaison des pouvoirs

« WorochiloiT». La séparation des pouvoirs, 1874. t Fiizicr-ller-
manu ». La séparation des pouvoirs. « Khorkounov », Les décrets
et la loi, 1894, p. 193 cl

2i7f

Les hommes ne se reconnaissent pas subordonnés à

l'Etat d'une façon illimitée et absolue et c'est pourquoi
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en acceptant la nécessité de celte subordination recon-

naissent-ils en même temps que les organes du pouvoir
sont eux aussi obligés de se conformer aux normes juri-

diques qui règlent les rapports entre les intérêts du

pouvoir et ceux des individus.
Telle est la base générale et essentielle sur laquelle

repose la limitation apportée parle droit au pouvoir de
l'Etat. Mais même dans un Etat peu étendu il existe de
si nombreuses et si complexes institutions que cette
notion seule de la nécessité de cette limitation n'est pas
suffisante pour qu'en réalité tous les actes du pouvoir
s'accomplissent conformément aux prescriptions légales.
Il faut en outre pour cclo disposer les organes du pou-
voir de façon à rendre difficile sinon impossibles les

empiétements sur le domaine du droit.
C'est seulement de nos jours, avec les théories poli-

tiques sur les rapports de l'Elut et de l'individu qu'on a
étudié cette question.

Montesquieu s'en est occupé et dans su fumeuse théo-
rie de la séparation des pouvoirs a indiqué celte sépa-
ration connue l'unique moyen pour garantir lit liberté.
Celte théorie se trouve au livre XI de « L'esprit des
Lois » (1748) «pii a pour titre : Des lois sur la liberté

politique considérée dans les rapports avec la constitu-
tion.

Les différents Etats, dit Montesquieu, poursuivent
des buis dill'ércids. Rome poursuit l'agrandissement de
son territoire, Sparte In guerre ; la Judée est toute
entière à la religion, Marseille ou commerce, la Chine
à lu paix, Rhodes à lu navigation, les peuples sauvages
recherchent encore la liberté naturelle ; les Etais despo-
tiques sont livrés nu bon plaisir du souverain, la monar-
chie poursuit la gloire, lu Pologne recherche l'indépen-
dance pour chacun de ses citoyens et aboutit ù lu

servitude commune.
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Enfin il existe de par le monde un peuple dont tous

les efforts tendent vers un seul but qui est la liberté

politique ; ce peuple c'est le peuple anglais. L'organi-
sation de ce peuple est assurément celle qui touche de

plus près à lo liberté.

Dons tout Etat, il y a trois pouvoirs : 1) la puissance

législative ; 2) la puissance executive pour ce qui con-

cerne les relations' internationales et 3) la puissance
executive pour ce qui concerne les relations du droit

privé.
Le premier de ces pouvoirs est celui qui édicté des

lois soit des lois transitoires, sôit des lois définitives ; le

second déclare la guerre ou la paix, envoie des ambas-

sadeurs, repousse les invasions ; le troisième enfin

poursuit les auteurs des crimes et délits, tranche les

procès, c'est le pouvoir judiciaire. .

Si le môme individu ou la même institution réduit à la

fois les deux pouvoirs législatif et exécutif, la liberté

n'existe plus, car on peut craindre alors que la même

personne promulguera des lois tyranniques qu'elle
exécutera tyranniquement. La liberté n'existe pas davan-

tage si le pouvoir judiciaire n'est pus séparé du pou-
voir législatif ou du pouvoir exécutif ; s'il en était autre-

ment, en effet, les droits sur la vio et sur la liberté des

citoyens seraient arbitraires puisque le juge serait en

même temps le législateur. Si le pouvoir exécutif était
réuni au pouvoir judiciaire, le juge facilement devien-

drait un oppresseur.
Enfin, toute liberté disparaîtrait, si les trois pouvoirs

étaient aux mains du môme individu ou si la môme per-
sonne les possédait tous les trois. Un tel gouvernement
aurait pour exécuter les lois un pouvoir aussi complet

quo pour les faire. '

Il pourrait ruiner l'Etat à son gré par ses volontés

générulcs cl, possédant aussi lo pouvoir judiciaire, il
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pourrait poursuivre et foire condamner chaque citoyen

par ses volontés particulières.
Tous ceux qui ont le pouvoir, cherchent à en abuser,

ils cherchent toujours à l'accroître autant qu'il leur est

possible. Aussi pour écarter l'arbitraire, est-il néces-

saire de confier l'exercice de la puissance publique à

plusieurs pouvoirs, afin que le pouvoir arrête le pou-
voir. Le pouvoir judiciaire ne doit pas être donné à un

corps permanent, mais il doit être laissé à des individus

choisis par le peuple et appelé à occuper ce poste d'une

façon temporaire.
Et c'est ainsi que ce pouvoir, si terrible, n'étant

dévolu ni à une classe, ni à une profession déterminée,
devient comme invisible et comme nul ; ce ne sont pas
les juges (pi'on a présents à l'esprit et l'on ne redoute

que le jugement et non les juges. Les deux autres pou-
voirs au contraire peuvent être donnés à des corps per-
manents puisqu'ils ne sont pas en relation directe avec

les individus.
Dans un Etat libre, chaque homme étant libre doit

se gouverner lui-même et par suite le pouvoir législatif
devrait appartenir à tout le peuple; mais dans les

grands Etats c'est là une chose impossible, et dans les

pelits, cette façon de gouverner offre trop d'inconvé-

nients. Il faut donc nécessairement quo le peuple agisse

par des représentants.
Dans chaque Etat certains hommes se dislingucnt des

autres, soit par la naissance, soit par lu richesse, soit

par la gloire.
S'ils étaient confondus avec la niasse de la popula-

tion et s'ils n'avaient comme les autres que l'autorité de

leur vote, la liberté serait pour eux l'esclavage et ils

n'auraient aucun intérêt à lu défendre. Leur participa-
lion au pouvoir législatif doit ôlrc'proportioniielle aux

prérogatives qu'ils ont dans l'Etat, mais il n'en sera
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ainsi que s'ils forment une Chambre distincte possédant
le droit d'arrêter les décisions prises par la Chambre
des représentants et cette dernière Chambre doit avoir
le môme pouvoir vis-à-vis de la Chambre précédente.

Ainsi le pouvoir législatif doit être confié à la fois à
deux Chambres distinctes : la Chambre des Seigneurs et
la Chambre des Représentants du peuple. Cette organi-
sation présente encore un autre avantage : puisque le

pouvoir judiciaire, n'ayant pas de représentant perma-
nent, peut être considéré comme nul, il ne reste plus en

présence que tleux pouvoirs, le législatif cl l'exécutif cl
ces deux pouvoirs ont besoin d'un troisième pouvoir,
un pouvoir modérateur qui les modère l'un et l'autre.

C'est la Chambre des Seigneurs qui remplira lo rôle
de ce troisième pouvoir, et le pouvoir exécutif sera con-
fié au monarque, car ce pouvoir exige une, action

prompte et il esl préférable qu'il soit confié à un seul

plutôt qu'à plusieurs.
;

La théorie de Montesquieu devint très vile populaire.
Elle recul de nombreuses applications cl servit de prin-

cipe directeur aux constitutions américaines et européen-
nes qui furent faites à la fin du xviir* siècle et au com-
mencement du xix° siècle.

Mais on en orrivo bientôt à douter do l'exactitude de
lo théorie de Montesquieu et une étude plus approfondie
de la constitution anglaise démontra que celle sépara-
lion rigoureuse des trois pouvoirs «pic Montes<piicu
avait cru y découvrir en réalité ne s'y trouvait pas.

Le parlement anglais, en réalité, ne se borne pas à la

fonction législative, il étend son influence sur lotit le

gouvernement.
Différentes tentatives furent alors faites pour corriger

lu doctrine de Moiitcsqiiicu et parmi ces tentatives, il

faut citer celles de llenjamiu Constant et de Hegel.
Renjamin Constant croit que seuls les ministres sont
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l'organe du pouvoir exécutif cl «pie le roi n'a qu'un pou-
voir modérateur (1).

Le roi occupe une place particulière au-dessus «le

tous les partis et il n'a d'autre intérêt «pic celui de main-

tenir l'ordre cl la liberté égale pour lous. La haute situa-

tion du monarque doit lui inspirer un ardent désir de la

poix ; il plane, pourrait-on dire, au-dessus des [lussions
humaines et le chcl-d'oe-uvrc de l'organisation politique
consiste précisément en ce «pic, parmi les discordes et

au-dessus d'elles, il se crée une sphère inviolable de

paix, de grandeur et d'impartialité qui permet à toules

les «ptcrclles de se terminer pratiquement, ou au con-

traire de les arrêter à temps par des moyens légaux. Si

le «longer est causé par les ministres, le roi a le droit «lo

les révotpicr ; si c'est la Chambre héréditaire «pii meilace

le pouvoir, par sa résistance obstinée, alors lo roi nomme

de nouveaux pairs; si c'est la Chambre «les communes,
alors le roi peut la dissoudre. Contre l'injustice, enfin,

«pie pourrait commettre le pouvoirjudiciaire, le roi pos-
sède le droit «le grâce.

'

Hegel, do môme «pic IL Constant, considère le roi

comme un pouvoir distinct cl croit que les pouvoirs judi-
ciaire et exécutif ne sont «pic des subdivisions d'un seul

pouvoir. H dislingue «loue deux pouvoirs seulement en

dehors do celui du roi: le pouvoir do délciminer les

principes généraux ou le pouvoir législatif et le pouvoir
de ramener les,cas particuliers à lu règle générale, le

pouvoir du gouvernement qui esta la fois celui, de-lu

justice et celui de l'administration (2).
On ne peut guère accepter cependant les différentes

tentatives «pii ont été faites pour modifier la théorie de

Montesquieu.

(1) llctij. Constant, Principes du politique, 187;>, «:hap. II.

(2) Hegel, Uruivllinien der Philosophie des IlevhtSti'iVA und IV.
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On ne peut pas accepter tout d'abord la nécessité de
réunir en un seul pouvoir les deux pouvoirs législatif et

judiciaire.

Le développement historique de la vie sociale nous
fournit la preuve que le pouvoir judiciaire ne peut pas
être considéré comme une branche particulière du pou-
voir exécutif. Le pouvoir judiciaire se sépare du pouvoir
exécutif avant le, pouvoir législatif lui-même et l'on

pourrait plutôt considérer, en se plaçant au point de vue
de l'histoire, les pouvoirs législatifs et exécutifs comme
deux branches de l'unique pouvoir du gouvernement ; la
délimitation entre les fonctions législatives et les fonc-
tions executives est beaucoup moins rigoureuse que
celle qui existe entre le pouvoir judiciaire et les pou-
voirs législatif et exécutif. Le pouvoir législatif laisse
assez souvent le soin au pouvoir exécutif d'accolnplir à
sa place certains actes législatifs; presque jamais un
tel soin n'est confié au pouvoir judiciaire.

Le caractère môme des fonctions offre plus de ressem-
blances entre le pouvoir législatif et le pouvoir exécutif

«ju'entre ce pouvoir cl le pouvoir judiciaire La loi, de
même que l'exécution de la loi envisage l'avenir ; l'une
et l'autre vont créer quelque chose de nouveau et pré-
sentent un caractère créateur. Le pouvoir judiciaire au
contraire joue un rôle dans le passé ; il ne crée rien de

nouveau, il protège seulement un droit déjà existant.
Aussi le caractère de l'activité judiciaire est-il csscntiel-
ment conservateur. La justice, dans son activité, se

guide exclusivement sur les principes du droit, la légis-
lation et le pouvoir exécutif au contraire se guident
principalement sur les principes d'opportunité ; le droit
ne leur sert «pie de liiiiilc extérieure et non pas de

principe pour fixer le rôle intérieur de leur activité.

Cette distinction entre les fonctions exerce aussi une
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certaine influence sur l'organisation des institutions

chargées de les appliquer.
L'organisation des institutions législatives et des

institutions executives présente entre elles beaucoup
plus de ressemblances que n'en offrent les institutions
executives et judiciaires comparées ensemble. Les insti-
tutions judiciaires reposent entièrement sur le principe
de leur indépendance tant vis-à-vis «le la société «pie
du gouvernement; c'est en effet à cette condition seule-
ment que la justice peut être librement rendue et qu'elle
peut applhpier les principes du droit. L'organisation
des institutions législatives et executives repose sur
des principes différents ; la représentation nationale et
l'autonomie locale les subordonnent à l'action constante
de la société.

La responsabilité ministérielle surbordonne le pou-
voir exécutif au pouvoir législatif; enfin toulcs l'orga-
nisation des institutions administratives repose sur le

principe du contrôle hiérarchique des différents organes
administratifs. Le pouvoir inférieur agit toujours d'après
les indications du pouvoir supérieur. Les institutions

judiciaires, au contraire, même en première instance
rendent toujours la justice d'une façon absolument indé-

pendante et sans recevoir l'ordre de personne.
Le pouvoir judiciaire offre des caractères tellement

distincts, qu'on a été conduit à créer une science spéciale
dont l'objet est l'étude de la procédure et de l'organi-
sation judiciaire.

L'élude, au contraire, de l'organisation des pouvoirs
législatif et executif présente deux matières qui ont tou-

jours été étudiées ensemble cl qui constituent la matière
d'une môme science, celle du droit constitutionnel.

Compléter la théorie de Montesquieu en y ajoutant
un pouvoir particulier, pouvoir modérateur, cela éipii-
vuutà peu près à une négation absolue do la théorie de
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Montesquieu qui proposo de modérer lo pouvoir de
l'Etat par la distribution des différentes fondions outre
les différentes institutions. Montesquieu affirme «pic
c'est précisément la séparation des pouvoirs qui sauve-

garde la liberté sans troubler l'harmonie dans les rap-
ports sociaux; il n'y a donc pas besoin, d'après lui,
d'une fonction particulière qui tempère et unit les

autres. L'harmonie dans lo pouvoir, d'après Montes-

quieu, est le résultat d'une distribution convenable entre
les différents pouvoirs et se demander si l'existence
d'une fonction modératrice du pouvoir est utile, cela

équivaut à se demander si la théorie de Montesquieu
est bonne ou mauvaise.

Depuis Montesquieu on a pris en effet l'habitude de pro-
fesser et d'enseigner que la séparation des pouvoirs, la

distribution des fonctions que comporte l'exercice de la

puissance publique entre plusieurs titulaires constitue
réellement la garantie la plus sure pour la liberté des

particuliers.
Déjà Montesquieu donna à sa théorie une formule

catégorique en affirmant que seule la séparation des

trois pouvoirs et d'après les principes exposés pour lui

peuvent garantir la liberté. Ses successeurs sont allés

plus loin. Faisant reposer cette séparation sur une base

philosophique, contrairement à Montesquieu qui lui
donnait une expression concrète, ils la déclarent abso-

lue, nécessaire. Ces diverses tentatives de scinder le

pouvoirsontfausses; les éléments delà puissance publi-
que ne peuvent pas ôtre ramenés à un principe absolu
et immuable. Les éléments qui constituent le pouvoir
se forment et se développent peu à peu en môme temps
que la vie sociale elle-même. Ils ne sont pas le démem-
brement d'une notion abstraite du pouvoir, mais ils cons-
tituent la différenciation de ce pouvoir envisagé comme
un phénomène concret. Les trois pouvoirs que distin-
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guo Montesquieu ne sont pas un attribut indispensable
do tout Etat.

Du temps où toule la vie juridique était régléo

par la coutume lo pouvoir le législatif n'existait pas,
l'Etat ne remplissait pas celte fonction. Le pouvoir
législatif apparaît seulement plus tard, avec lo déve-

loppement do l'Etat, Mais le développement de l'Etat

ne s'arrête point à la division des pouvoirs en trois fonc-
tions. Plus grande devient l'activité de l'Etat, plus
compliqué devient son rôle, plus variées aussi sont les

formes de son pouvoir, ses éléments cl ses fonctions.
Autrefois lo pouvoir de l'Etat ne s'exprimait point par
des règles générales ; aujourd'hui ce même pouvoir no
se contente plus d'une seule forme do généralisation,

plusieurs lui sont nécessaires et il emploie à cet effet
des constitutions, des lois et des décrets.

Si avec le développement de l'Etal, se développent
aussi les fonctions même du pouvoir do l'Etat on ne

peut pas assurément faire dépendre la garantie de là

liberté d'une certaine division des fonctions du pouvoir.
La liberté est garantie non plus par telle ou telle distri-

bution entre ces fonctions, mais par la distribution entre
différentes institutions des fonctions du pouvoir. Ces dis-

tributions peuvent varier d'un moment à l'autre.

Ce ne sont point des rectifications de détail, mais au

contraire cette observation générale que réclame la

théorie de Montesquieu, pour devenir une théorie capa-
ble d'expliquer vraiment toutes les formes de la distri-

bution des fonctions du pouvoir entre les différentes

organes.

Montesquieu présente sa théorie d'une façon telle

«pic la limitation réciproque des organes du pouvoir
ne semble possible que si l'on distribue entre eux les

différentes fonctions des pouvoirs, et il ne peut s'agir
Khorkounov 27
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d'autres fonctions que des fonctions législative, execu-

tive et judiciaire,
On ne peut pas, tout d'abord, admettre «pic cette

modération réeiproquo des organes du pouvoir destinée

à garantir la liberté «le tous soit vraiment la consé-

quence d'une sage distribution do différentes fonctions

entre les organes du pouvoir. Pourquoi en effel la modé-

ration réciproque «les organes du pouvoir garantit-elle
la liberté? Parce que, dit Montesquieu, tous ceux «pii
détiennent le pouvoir, sont tentés d'en abuser ; pour

qu'on ne puisse pas abuser du pouvoir, il faut qu'un

pouvoir arrête l'autre. Mais l'abus de pouvoir consiste

en ce quo l'organe de ce pouvoir accomplit sa fonction

non point dans un intérêt général, dans celui de l'Etat,
mais dans son intérêt personnel. Avec une semblable

réalisation des fonctions du pouvoir la dépendance vis-

à-vis de l'Etui se transforme en une dépendance person-
nelle vis-à-vis des organes du pouvoir et la liberté «les

citoyens n'est plus alors respectée, puisqu'ils dépendent
non plus des conditions objectives de la vie sociale,
mais de la volonté subjective des différents organes «lu

pouvoir qui se servent, dans leur intérêt personnel, de

la toute puissance «le l'Etat.
Il est impossible de faire disparaître, d'une façon

absolue, «le pareils abus. Les actes du pouvoir ne peu-
vent s'accomplir autrement qu'au moyen d'organes,

composés.d'hommes qui ne sont jamais au-dessus de

leurs passions, «le leurs aspirations ou de leurs intérêts.

Aussi le choc entre les intérêts personnels elles intérêts

généraux do l'Etat est-il toujours inévitable et il est loti-

jours à craindre que les intérêts personnels étant les

plus vifs, étant ceux qui ont une influence immédiate

sur les hommes, il esta craindre, dis-je, que ces intérêts

l'emportent sur ceux de l'Etat, plus lointains et plus
abstraits.
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Il est impossible do modifier la nature humaine c(
d'arracher do l'Ame humaine les passions et les inté-
rêts. Il faut «lonc chercher la garantie «les intérêts géné-
raux «le l'Etat dans une organisation telle que les diffé-
rentes aspirations «les hommes arrivent elles-mêmes à
se neutraliser.

On atteindra ce but si les différentes fonctions du pou-
voir sont confiées non à un seul individu, mais à plusieurs ;
de telle sorte (pi'aucun acte important «lu pouvoir no

dépende exclusivement «le la volonté d'un seul.
Chez plusieurs individus, les intérêts personnels sont

d'ordinaire différents cl c'est pourquoi ces individus,
recherchant chacun de leur côté la réalisation do leurs

intérêts en arrivent promptement à se heurter et affai-
blissent ainsi l'influence de ces intérêts «pii peu à peu
s'anéantissent par leur contradiction réciproque.

Les intérêts généraux de l'Etat seront égaux chez, tous
et confiés à plusieurs ils ne sont point paralysés, ils
s'affranchissent au contraire de l'influence des intérêts

particuliers.
Un (cl résultat n'est pas atteint seulement en con-

fiant les différentes fonctions du pouvoir à différents

organes, mais en confiant la même fonction à différents

organes à la fois. Ce ne sont pas seulement les organes
législatif, judiciaire et gouvernemental «pii se modè-
rent les uns les autres, mais aussi deux consuls romains,
jouissant également des mêmes pouvoirs, se limitent

réciproquement dans l'usage de leurs droits. Chacun

d'eux, précisément parce qu'il possède un pouvoir égal
à celui de son collègue, peut arrêter les ordres et les
actes de l'autre, et quoique tous les deux accomplissent
la même fonction, il existe entre eux une séparation des

pouvoirs qui engendre une limitation réciproque.
C'est au fond le même principe «pfon retrouve dans

les organisations modernes où il existe deux Chambres,



42Q LIVRE III. — LES CONDITIONS SOCIALES DU DROIT

avec cetle différence toutefois que la décision prise par
une Chambre n'est en aucun cas suffisante et qu'il faut
un consentement, une entente entre les deux Cham-
brés.

Dans tous les exemples quo nous avons cités, la même
fonction est accomplie par plusieurs organes à la fois et
tous ces organes possèdent une égale autorité ; il n'existe

pas entre eux de lien de subordination. Il peut arriver

cependant que les' différents organes qui accomplissent
une même fonction soient subordonnés l'un à l'autre :
c'est ce «pii se présente dans les cas d'instances] les
instances supérieures peuvent arrêter les actes des ins-

tances inférieures, la réciproque n'est pas vraie et il est
à remarquer quo l'action de ces instances n'est pas
simultanée mais successive. Naturellement les différen-
tes instances, douées elles aussi d'un pouvoir plus ou

moins grand, mais possédant une égale compétence,
modèrent ainsi réciproquement leur activité.

Ainsi donc la modération réciproque entre les diffé-
rents organes du pouvoir, dans un Etat, est atteinte non

.seulement en confiant ces fonctions à plusieurs organes,
mais aussi en confiant une seule de ces fonctions à plu-
sieurs organes. Il existe cependant encore d'autres

moyens pour modérer les volontés qui dirigent l'action
du pouvoir de l'Etat.

Les organes du pouvoir sont, d'ordinaire, représentés
par des institutions composées de plusieurs personnes ;
même dans l'organisation unipersonnclle des institutions
ce n'est ordinairement que le pouvoir de décision pro-

prement dit qui appartient à un seul indidivu ; il est

aidé par plusieurs autres personnes chargées de coopé-
rer à ces fonctions.

L'organe de décision est ainsi entouré d'organes con-

sultatifs, référendaires, executifs qui sont toujours com-

posés de plusieurs personnes.
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L'influence qu'exerce chaque personne en particulier
sur l'institution elle-même dépend autant de son orga-
nisation (collégiale ou unipersonnello) que de la procé-
dure adoptée pour l'expédition des affaires.

Cette influence dépend aussi de la façon dont les ques-
tions sont votées : à l'unanimité, ou à la majorité, à la

majorité absolue ou relative, simple ou qualifiée, au
scrutin public ou au scrutin secret. Les mêmes affaires

peuvent être résolues différemment au sein d'un môme

Conseil, suivant qu'on applique loi ou tel procédé dans

l'expédition de ces affaires. De môme les différentes

façons dont participent tous ces organes, organes de

coopération, organes consultatifs ou référendaires ont

également une certaine influence sur le caractère de la
résolution que prend l'organe chargé «le la décision. En
Russie par exemple quoique toutes les affaires de l'ad-
ministration suprême doivent être résolues par le mo-

narque, en réalité, cependant, il importe beaucoup pour
la solution qui sera donnée à l'alfairc de savoir comment
elle aura été instruite si c'est le conseil d'Etat, où le con-
seil des minisires ou tel ministre.

Donc des procédures différentes appliquées par les
mêmes organes peuvent exercer une influence sur la
solution donnée à une question, déterminée. La mise en
mouvement d'une procédure déterminée favorise la ma-
nifestation de la volonté de tel ou tel autre-agent. Eh
bien ! c'est justemontdans cette influence de la procédure
sur l'orientation «le l'activité do l'organe administratif

qu'il faut chercher des garanties d'impartialité ; la procé-
dure administrative et gouvernementale mettant' on
mouvement des personnes différentes, les obligeant à
se conformer à des règles précises, rend leur volonté

impersonnelle, impartiale. Il y a aussi une certaine

séparation des pouvoirs, et cette séparation n'existe

plus entre différentes institutions, mais dans le même
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organe entro les différents aspects de son activité. Une

pareille séparation des pouvoirs dans le même organe
et ayant pour but de limiter l'action du pouvoir existe

par exemple dans le cas où c'est le môme organe, mais
en suivant une procédure diverse, qui est chargé de
faire des lois constitutionnelles et des lois ordinaires. On
ne peut pas dire «{tic dans la circonstance l'omnipotence
parlementaire ait subi une atteinte : la révision consti-
tutionnelle n'est pas confiée à un organe distinct. Tou-
tefois les modifications aux lois constitutionnelles sont
rendues plus difficiles par cela môme qu'il existe une
certaine limite de l'activité législative du parlement.

Le même caractère existe aussi sous le régime d'une
monarchie absolue quand on adopte pour la promulga-
tion des lois une procédure particulière distincte de
celle qui est suivie pour la promulgation des décrets de

l'empereur. Le monarque absolu est omnipotent, tout
comme le parlement investi d'un pouvoir constituant.
Mais si seuls les décrets de l'empereur revêtus de cer-
taine forme ont force de loi, le pouvoir du monarque
n'en est pas moins limité dans une certaine mesure ; le
conseil consultatif par exemple qui l'assiste doit être
entendu avant la promulgation de la loi.

Le pouvoir de l'Etat peut donc être limité de trois

façons différentes et non pas seulement pur la séparation
des pouvoirs. Il peut être limité d'abord par la distri-
bution des différentes fonctions entre différents orga-
nes, puis par l'exécution d'une seule fonction par plu-
sieurs organes, enfin par celle de plusieurs fonctions

par un même organe, mais statuant dans des conditions
de procédure différentes.

Toutes ces formes, pour limiter le pouvoir peuvent se
ramener à une seule conception, celle de la combinai-
son et de la collaboration des pouvoirs. La modération

réciproque apportée dans les actes du pouvoir aboutit
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toujours à la combinaison du pouvoir dans ttito quelcon-
que des trois formes quo nous venons d'indiquer.

Ces différentes formes n'apportent pas la même modé-
ration à toutes les forces qui constituent lo pouvoir de
l'Etat. Cette modération apparaît surtout dans l'exécu-
tion d'une même fonction par plusieurs organes. Dans
ce cas chaque organe a un pouvoir absolument égal à

l'organe voisin et choque acte qu'il crée peut être
entravé par un acte de l'attira organe. Quand les diffé-
rentes fonctions sont exécutées par différents organes,
alors leur modération réciproque présente un caractère
moins direct. Chaque organe, dans l'exécution de sa

fonction, est absolument libre et indépendant et leur
modération réciproquo n'est qu'indirecte et est causée

par ce fait qu'ils dépendent les uns des autres pour les
fonctions dont ils sont chargés. Ainsi, par exemple, quand
le pouvoir législatif est séparé du pouvoir exécutif, le

pouvoir exécutif ne reçoit de limites que dans la mesure
où il dépend du pouvoir législatif. Dans l'accomplis-
sement de ses pouvoirs discrétionnaires, le pouVoir exé-
cuiif ne reçoit aucune limitation.

Cette modération réciproque est encore beaucoup
moins grande lorsque c'est le même organe qui est

chargé de différentes fonctions qui s'exercent chacune
suivant une procédure particulière ; dans ce cas, cette
modération n'agit pas sous la forme d'une opposition
entre deux volontés absolument indépendantes, mais
sous celle d'une influence mutuelle et ces deux peuvent ne

pas êtreégaléset être subordonnées l'une à l'autre, l'une
étant chargée de la décision, l'autre de la coopération.

Les trois formes que nous avons inditpiées de la
combinaison du pouvoir peuvent aussi être unies l'une
à l'autre et former de nouvelles combinaisons qui crée-
ront une plus grande variété dans les fonctions des dif-
férents organes.
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Les fonctions du pouvoir peuvent être réparties de

plusieurs façons entre les différents organes, et de même
aussi dans un mémo organe peuvent être accomplies
plusieurs fonctions. Ce quo nous disons là est en con-

tradiction avec la spécialisation de l'activité des divers

organes, mais cela n'affaiblit pas la limitation réciproque
qu'ils subissent respectivement. Nous avons déjà mon-
tré que la combinaison des pouvoirs est un principe tout
à fait opposé à celui delà division du travail. C'est pour-
quoi,ce modo «l'activité ne suppose pas nécessairement la

spécialisation des organes du pouvoir et chaque organe

peut ne pas accomplir des fonctions toujours identiques
les unes aux outres. La combinaison complexe des pou-
voirs ne suppose quo la division «les divers actes du pou-
voir en seséléments intégrants et l'accomplissement des
différents éléments du même acte par différents organes
se modérant les uns les,autres. Il est possible que le

même organe accomplise en différents cas différentes
fonctions. Si, par exemple, un organe législatif a le

droit de sanction vis-à-vis du budget et celui d'engager
la responsabilité du ministre, ses fonctions deviennent
tout naturellement très diverses et la spécialisation
devient moindre, mais les cas où ces différents organes
du pouvoirse modèrent les uns les autres deviennent de

plus en plus nombreux, parce qucl'accord entre les deux

pouvoirs, législatif et exécutif, tlcvicnt plus nécessaire

et plus permanent. Nous en dirons autant en ce qui cou
cerne la part que prend le chef du pouvoir exécutif à la

confection des lois, lorsqu'il possède le droit do veto.
Ses fonctions deviennent alors plus variées, mais le pou-
voir de modération réciproque entre les organes légis-
latif et exécutif va s'élargjssant davantage.

Ainsi quand on élève le principe de la séparation des

pouvoirs jusqu'au principe plus général de la combinai-
son des pouvoirs, les actes de la vie politique, incompa-
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tiblcs avec le principe do la séparation des pouvoirs,
s'expliquent tout naturellement par le principe plus
général de la combinaison et de lu collaboration des

pouvoirs.
Il n'existe aucun Etat dans lequel les trois pouvoirs,

exécutif, législatif et judiciaire, soient rigoureusement
séparés les uns des autres. Môme dans les Etals dont les
Constitutions proclament une séparation absolue de ces

pouvoirs, en réalité cette séparation n'a pas pu êlre réa-
lisée, Lo pouvoir exécutif ne se contente pas d'appli-
quer la loi, mois il crée lui-même des règles générales,
«les normes juridiques. Les organes législatifs no pro-
mulguent pus seulement des lois duns le sens ordinaire
du mot, mais elles édictent aussi des ordres adminis-

tratifs, sous forme d'actes législatifs, et par là elles

empiètent un peu sur le terrain administratif. Tous ces
faits contredisent absolument lo principe de lu sépa-
ration des trois pouvoirs ; le principe général de la com-
binaison des pouvoirs les explique au contraire très

naturellement, comme des cas spéciaux des différentes
manifestations do la collaboration des pouvoirs.





LIVRE IV

Lo Droit positif

CHAPITRE PREMIER

LES SOURCES PU DROIT POSITIF

§49

Vidée du droit positif
i

L'union permanente qui existe entre les hommes nous
conduit à rendre objective notre conception du droit.
Les normes juridiques, primitivement élaborées par la
conscience subjective, prennent sous l'influence des
conditions de la vie sociale une expression objective
dans les coutumes, résultat de la pratique juridique et
dans la loi, organe du pouvoir gouvernemental. Toutes
ces formes extérieures du droit ne dépendent pas de
son existence de la conscience subjective. Les coutu-

mes, la pratique judiciaire, la législation se présentent
à notre conscience comme quelque chose d'objectif,
d'indépendant de nous et de notre conscience. Les

changements eux-mêmes qui surviennent dans les cou-

tumes, dans la loi, et qui constituent les différents phé-
nomènes de la vie sociale, ces changements ne s'accom-
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plissent pas selon les lois des phénomènes de l'esprit,
mais selon des lois particulières à la vie sociale. Toute-
fois la conception subjective du droit n'est pas détruite

pur les coutumes, par la pratique judiciaire ou par la
loi. Cette conception continue à so développer, comme
une manifestation nécessaire do la vio individuelle psy-

chique et, comme elle est plus mobile et plus soumise à
ses propres lois, elle ne peut guère ne pas présenter de

différences avec le droit qu'expriment les formes objec-
tives.

, D'où la division du droit en deux parties : les normes

juridiques d'une part exprimées sous formes de cou-

tumes, de lois, constituant le droit positif et le «Iroit
considéré d'autre part sous sa forme subjective et qui
se développe librement.

Cette division existo non seulement dans le droit,
mais dans l'activité humaine toute entière, sous l'in-
fluence des conditions de la vie sociale. Sans doute,

malgré les conditions subjectives de l'activité humaine,

malgré les qualités individuelles, le savoir et l'expé-
rience,.la vie intellectuelle et sociale va se développant
toujours davantage. Elle s'accroît sans cesse du travail
des générations antérieures et qu'on peut considérer
Comme le capital de l'activité humaine. Mais toute cette

culture, ainsi accrue, ne peut annihiler l'influence de
l'individu et c'est en même temps une garantie pour le

développement do l'espèce. Une activité féconde n'est

possible que si elle est conforme à cette culture sociale

qui s'est élaborée lentement, mais le facteur créateur
reste toujours l'individu. Cette culture sociale, c'est
comme un capital, fruit du travail, impuissant à produire
des valeurs nouvelles si :1e travail ne lui vient pas en

aide. Aussi le développement de la vie humaine

dépend-il des conditions .subjectives.
Le droit'positif n'est qu'un élément de cotte culture
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sociale et comme chaquo état social n'est qu'un héritage
des générations passées, il en résulte qu'il ne peut ni
détruire ni remplacer la conception subjective du droit,
née «les besoins immédiats de la vio présente et de

laquelle dépend le développement du droit positif
lui-même. Imaginer une vie juridique qui serait déter-
minée par le droit positif seul sans aucune participation
de la conception subjective, c'est quelque choso d'aussi

impossible que d'imaginer une religion sans qu'il existe
do sentiment religieux, une morale sans la conscience
du devoir moral ou une nation sans une activité produc-
trice individuelle.

Le droit positif dépend nécessairement de la con-

ception subjective du droit, mais en mémo temps,
comme il consiste en un héritage du passé, il ne peut
jamais ôtre en corrélation parfaite avec la conception
subjective du droit do la génération présente. Dans le
droit positif, il y a toujours un élément déjà vieilli, qui
ne répond plus aux besoins modernes, aux conceptions
modernes de la justice. Et c'est la raison pour laquelle
le droit positif a été considéré parfois comme une ma-
ladie héréditaire do la société humaine (1). En tous les

cas, la soumission des rapports humains aux normes du
droit positif est quelque chose de vexatoirc et entrave un

peu le libre développement de la vie sociale.
De telles considérations, sur le droit positif, sont

cependant mélangées à d'autres, beaucoup plus favo-
rables.

Tout d'abord le droit positif offre les mêmes avantages
que ceux possédés par la société. En employant le droit

positif pour régler nos rapports mutuels, nous nous.
servons de quelque chose qui a été modifié et élaboré

(1) Es crben sich Geselzund ilcchlc.
"NVieeiuo cwige Krankhcit fort.

(Goethe).
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par une suite entière de générations. La conception sub-

jective individuelle du droit ne peut embrasser l'infinie
variété des multiples rapports du droit. Je peux éla-
borer moi-même volontairement certains normes pour
un très petit nombre de cas où mes intérêts se heur-
teront à ceux do mes semblables et ces cas, relativement

peu nombreux, 1
peuvent facilement ne pas résoudre des

circonstances auxquelles je n'avais pas songé. Le droit

posilif, étant un produit d'une expérience de plusieurs
siècles, est toujours beaucoup plus complet que n'im-

porte quelle conception subjective du droit.
L'idée de se passer du droit positif construit par

plusieurs générations a pu exister quand on croyait à

l'existence d'un droit naturel, à un système de normes

juridiques, créé par la nature elle-même. Ce droit
éternel et absolu pouvait assurément paraître, comme

plus complet que le droit positif qui se développe peu
à peu. Mais si nous n'admettons plus l'existence d'un
droit naturel, nous ne pouvons plus opposer à l'idée du
droit posilif qu'une conception subjective d'un droit, qui
se développe lui aussi peu à peu, sous l'influence de

multiples conditions et qui nécessairement ne peut rem-

placer le droit posilif.
Si le droit positif est plus complet, il est aussi plus

général. Les' normes juridiques règlent nos intérêts,
tous les intérêts des hommes et c'est pourquoi elles
doivent être connues de tous. Assurément, puisque la

conception subjective du droit naît aussi sous l'influence
des conditions sociales, elle présente également une
certaine généralité; muis celte généralité est toute con-
ventionnelle et limitée par de nombreuses particularités
individuelles et par une,très grande diversité des con-
sciences humaines. Aussi la générulité de la conception
subjective du droit se limitc-t-cllc à un très petit cercle
d'individus. La société s'agrandissuiil sans cesse au cou-



CHAPITRE PREMIER. — i/lDÊE DU DROIT POSITIF 431

traire, on est forcé de faire rentrer dans le cercle des

rapports juridiques un nombre d'hommes toujours de

plus en plus nombreux et c'est pourquoi il est nécessaire

que les normes juridiques soient connues de tous les
hommes et soient reconnus obligatoires par tout le
monde : seul le droit positif satisfait à une pareille con-
dition.

Le droit positif, assurément, est, lui aussi, très divers
et varie beaucoup, il dépend lui aussi des conditions de
lieu et de temps, mais cette dépendance s'exprime par
des signes extérieurs et c'est pourquoi le droit positif se

distingue par une grande précision.
Les changements qui surviennent dans la conception

subjective du droit s'accomplissent d'une manière insai-
sissable qui très souvent ne se traduit au dehors par
aucun signe.

Les changements au contraire apportés aux cou-

tumes, à la pratique judiciaire ou à la législation se
manifestent par des faits extérieurs, objectifs et facile-
ment reconnaissablcs. C'est donc seulement au droit

positif qu'on peut appliquer le principe qu'il est sup-
posé connu «le tous dans la sphère de son action. C'est
sur ce principe que repose la règle d'après laquelle per-
sonne ne peut prétendre ignorer la loi, et que l'igno-
rance dans laquelle quelqu'un se trouve ne peut dégager
sa responsabilité : error juris semper noect.

§ 50

La base de l'action du droit positif

La base de l'action du droit reste en général celle des
condilions vitales de la vie sociale. On peut dire en ce
sens que le droit agit dans l'humanité comme un moyen
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nécessaire et unique pour créer l'harmonie entre les
intérêts individuels qui se heurtent sans cesse, sans
renverser l'état social et sans sacrifier aux intérêts

sociaux l'indépendance des individus et leur liberté. Si
nous envisageons le droit sous une aûlre forme nous

pourrons en donner une définition différente. C'est ainsi

que Stahl dit que « Goltes Ordnung ist der Grund des

Ansehens des Redits ». Pour Kant le droit a une base

qui est obligatoire et qui est la raison ; pour Bentham

cette base est la plus grande utilité pour le plus grand
nombre d'hommes possible. Cette question toutefois ne

saurait nous intéresser en ce moment.

En parlant de la base de l'action des normes juri-

diques je veux essayer de montrer pourquoi, dans un

Etat ou dans une société déterminée, c'est le droit posi-
tif avec toutes ses particularités, avec toutes ses diffé-

rences qui agit toujours sur tous. I ,

Le besoin d'un ordre juridique est une loi générale
nécessaire à toute société humaine dès qu'elle atteint
un certain degré de développement. Mais en réalité,
cette loi immuable se manifeste sous les formes les plus
diverses parce «juc dans chaque société il n'y a pas que
le droit en général qui agit, il existe aussi tout un sys-
tème de normes juridiques propres précisément à cette

société. Le droit, étant l'ordre de la vie sociale subit à
l'état permanent l'influence du milieu et du temps.

Et c'est pour ccln afin de répondre toujours au but

qu'il s'est proposé, afin de ne pus rester lettre morte que
le droit est obligé de prendre toujours une forme adé-

quate au milieu et à l'époque. Cette réserve faite, les
normes agissent d'une façon indépendante, qu'elles satis-
fassent ou non aux préceptes divins et aux données de

la raison ; c'est également dans une même indépen-
dance qu'agissent les normes du droit positif. H nous
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reste donc à rechercher quelle est la buse de l'action de

chaque système du droit positif.
Le droit n'est pas comme les forces physiques ou

naturelles quelque chose qui existe indépendamment
de l'action de l'homme et qu'on pourrait lui opposer
objectivement. C'est au conlrairo un ordre établi par
les hommes et pour eux-mêmes ; peu importe que
l'homme, en cette circonstance, agisse d'après le prin-
cipe de causalité ou au conlrairo qu'il agisse libre-
ment et volontairement. Quoi qu'il en soit, le droit

d'après le principe de causalité ou d'après celui de
liberté est toujours l'oeuvre de l'homme. C'est aussi
une norme des rapports mutuels des hommes entre eux,
c'est un ordre social, et c'est pourquoi le besoin d'un
droitetlo possibilité même de sa création ne peuvent être
créés que par la société. Hors de l'association humaine,
il ne peut y avoir de conception du droit ; le droit
n'existe qu'autant qu'il existe une union entre les
hommes.

Ainsi le droit n'est pas quelque chose d'imposé aux
hommes par un élément étranger, c'est un produit de la
conscience humaine et pour qu'il existe il faut une
association entre les hommes.

Le droit qui naît en même temps «pic la société, est
créé par cette société elle-même comme une norme des

rapports mutuels des associés. Dans chaque société le
droit ogit comme's'il avait été créé pour l'union de tous
ses membres.

Ainsi la base de l'action du droit positif consiste en
ce qu'il est créé par la société elle-même et dans chaque
société ce droit n'a de valeur qu'autant «pi'il est l'oeuvre
de cette sociélé cllc-inômc.

Il semble toutefois qu'il y oit quelques exceptions à
cette règle.

H arrive parfois que dans une société, il se trouve un
Kliorkounov 28
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droit qui soit composé en dehors de cette société, dans
une société voisine et dans ce cas il importe de distin-

guer entre le droit du pays lui-même et celui qui vient
de la contrée voisine. /

Nous avons en vue en ce moment non pas la distinc-
tion matérielle, mais seulement une distinction selon la

forme, selon la base de l'action du droit. Par consé-

quent si le législateur prend la matière en partie dans le
droit étranger et dans les coutumes locales, et con-
fond tout en une loi commune, il n'existe pas de
distinction entre le droit national et le droit étran-

ger. Mais il peut arriver qu'un droit étranger, dans
sa totalité ait une action dans un pays. Ce cas doit-il
être considéré comme une exception au principe que
le droit positif est toujours le produit de la société
où il reçoit son application. Dans l'empire allemand,
au xiii 0 et au xivc siècle, ,1cdroit romain, sans se'fondre
avec le droit allemand, avait sa valeur propre et un

pouvoir indépendant du droit local.

11 peut sembler à première vue qu'un tel fait détruise

complètement notre thèse d'après laquelle le droit agit
seulement dans la société pour laquelle il est fait. Pour
résoudre cependant la question en ce sens, il ne suffit

pas d'établir que le droit romain était en vigueur en

Allemagne aux xin' et xiv* siècles, il faut aussi examiner

parquet chemin le droit romain, y pénétra.
Le Corpus juris civilis est un recueil législatif ; trois

recueils, tous les trois oeuvres du pouvoir législatif, lui
ont communiqué toute sa force.

Mais, transporté en Allcmogne, ce droit devint un

droit coutumicr. Par conséquent ce droit, par rapport
à lu buse de son action, se renouvelle absolument. En

Allemagne le Corpus juris civilis agit déjà non comme
la volonté de l'empereur romain, mais comme la cou-
tume allemande. Par conséquent, en fuit, bien qu'étant
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de source étrangère, ce droit absolument comme le droit

positif allemand se manifeste comme une oeuvre do la
nation allemande. C'est pourquoi en Allemagne, le droit
romain est reconnu agissant dans les limites seulement
où il a été approprié aux usages, absolument comme le
droit coutumicrallemand. Son appropriation fut l'oeuvre
des glossateurs; maisceux-ci n'interprétèrent pas loutes
les parties du Corpus juris civilis, et les parties qui
furent laissées de côté ne reçurent aucune application en

Allemagne : quiquidnon agnoscit glossà, non agneseil
curia.

Celte appropriation «lu droit romain offre pour la
Russie aussi un intérêt pratique, puisque c'est grâce à
cette appropriation quo le droit romain agit encore,
comme un droit auxiliaire, dans les provinces de la

Raltiquc qui furent autrefois sous la domination de la

Livonic, un fief du saint-empire romain, autrement dit
une province de l'ancien empire allemand. Le droit
romain a marqué de son empreinte à peu près tous les
Etals de l'Europe. Eu France il n'a jamais cessé d'agir
dans la partie méridionale de ce pays et plus tard les

légistes l'importèrent aussi dans les provinces du nord.
Même en Angleterre et en Russie, qui sont parmi les
Etats qui se distinguent le plus par leur développement
juridique particulier, le droit romain a exercé une

grande influence, tout au moins dans la pratique des
tribunaux spéciaux. Ainsi en Angleterre, en dehors

l'Eglise qui, selon l'expression d'un juriste vivit lege
romana, le droit romain a trouvé son application dans
la justice de l'amirauté. Ccttcjusticc est eu effet formée
des coutumes internationales, connues sous le nom de
Rôles d'Oléron et qui est rempli par les dispositions du
droit romain.

En Russie le droit romain et le droit byzantin furent

fréquemment mis à contribution par les tribunaux
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ecclésiastiques ; il est vrai de dire que la juridiction des

tribunaux ecclésiastiques d'autrefois était très étendue.
Le droit romain a reçu chez nous la forme du droit cano-

nique et il a exercé une très grande influence sur tout le

développement du droit et surtout sur celui du droit de

famille. ,
Les modifications gréco-romaines qu'a subies le jus

civile ont pénétré même dans le Caucase et dans la

Géorgie. La seconde partie du Code géorgien, celui de

Rachtang V qui vécut à la fin du xvn° siècle contient

certaines lois de Léon le Sage, de Constantin et d'autres

empereurs byzantins réglant l'administration de la jus-
tice. Le droit géorgien se dislingue par des emprunts
exlrômements larges ; outre les emprunts que nous

avons indiqués dans le code de Rachtang V, il existe

aussi de nombreux emprunts faits au Pcntatcûque de

Moïse et aux législations arméniennes. Depuis la sou-

mission de la Géorgie à la Russie, c'est le Code du Con-

cile de 1G49 et le Code militaire de Pierre le Grand qui
sont en vigueur.

Le droit étranger peut aussi recevoir force de loi par
un texte législatif. Ainsi par exemple, le Code civil

français était en vigueur en Pologne, en Rclgiquc, en

Italie, etc. Nous voyons aussi dans l'histoire du Moyen

Age, des villes et des provinces de la Rultique où le

même phénomène se passait. C'est ainsi que la ville de

Riga possédait de son fondateur l'évoque Albert 1er le

droit qui était en vigueur à Visbi, ville qui se distin-

guait par la diversité de sa population.
Lu ville de Révcl offre également, dans son histoire,

certains points intéressants. Le roi du Danemark,
Erik V, lui conféra en 1^28 le droit d'user de la législa-
tion en vigueur à Luhcck. Le magistrat de Lffbeck

était alors l'autorité la plus haute pour résoudre les

litiges pendants ù Rével ; et la législation en vigueur
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dans cette dernière ville était complétée et modifiée en
môme temps qu'elle l'était à Lilheck ; les mêmes rap-
ports existaient aussi entre la ville de Narva et celle de
Rével qu'entre cette dernière et Lubcck.

La Russie du sud-ouest usa également de la législa-
tion en vigueur à Magdebourg, législation dont l'avait
dotée les rois de Pologne et qui fut accordée égale-
ment, après l'annexion, par les tsars de Moscou.

Dans tous les exemples que nous venons de citer, le
droit étranger est ouvertement mis à contribution dans

quelque société, et cet emprunt a été fait par la volonté
du pouvoir local. Par conséquent môme le droit qui a
élé emprunté peut être considéré comme l'oeuvre de la
société elle-même dans laquelle il agit.

| 51

Les sources du droit

« Puchta». Gewohnhcilsrecht,I, s. 143-148.« Vorlcsungen». I,
•Savigny,System,t., s. G57. « Mûllcr ». DieKlcincnleder Hcchls-
hil.lung, s. I27-M3. «Austin». Lectures.Il, pp.526ss.«Adickcs».
Zur Lchre vonHcchlsqucllcn,1872.« Hcgelsbcrgcr». l'andcklcn,
1,1888 ff.

iNous avons déjà dit «pie la corrélation n'est pas com-

plète entre le droit positif et le droit subjectif, et nous
avons ajouté que c'était là quehjuc chose de regretta-
ble, mais il fntit bien reconnaître cependant «puele droit

posilif rachète cet inconvénient pur sa grande précision
et pur la facilité qu'il a de se fnirc connaître de tous.

Quand nous nous sommes occupés de l'origine du

droit, nous avons montré «pi'il avait été tout d'abord

établi, comme un ordre déterminé des rapports mutuels
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qu'ont les hommes entre eux. Chaque individu espère
que son voisin observera une conduite identique dans
un cas identique, et s'il arrive que cette espérance ne
soit pas 'réalisée, alors il demandera à l'auteur respon-
sable de l'acte dommageable une compensation pour les
maux qu'il a soufferts. Dans ces conditions, chacun
d'entre nous se pose donc la même question, à savoir
comment on peut distinguer les normes générales du

droit, celles dont l'observation est obligatoire pour tous
les membres de la société de celles qui n'ont qu'une
valeur subjective.

Il est très important pour chacun de déterminer

d'avance, avec toute la précision possible quelles sont
les règles qui nous gouvernent et quelles sont les droits

(pi'cllcs nous confèrent et les obligations qu'elles met-
tent à notre charge. Une réponse précise n'est possible

que pour les normes qui sont devenues objectives c\
c'est pourquoi la théorie des formes qui constituent le
caractère objectif d'une norme, a pour le juriste une si

grande importance.
Ces formes objectives des normes juridiques qui ser-

vent do signes permettant d'admettre le caractère obli-

gatoire pour tous de ces normes s'appellent les « sources
du droit. »

Afin de bien comprendre lu doctrine des sources du

droit, il est très important de ne pas confondre la con-

ception tcchnhpic des sources avec les au1res 'concep-
tions qu'on donne ordinairement à cette expression.

Il faut distinguer en effet le sens que nous attribuons
ici à l'expression «sources du droit » de celui de sour-
ces considérées comme moyens de connaissance, fontes
ex quibus notifia juris hauritur. Sources signifie aussi
monument historique, on l'emploie en ce sens par
exemple «piaiid on parle des sciences historiques.

Ces notions peuvent être en partie exactes, niônie
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pour le point qui nous occupe, mais ce n'est jamais là'

qu'une coïncidence d'analogie toute superficielle et due

au hasard. Si par exemple nous possédons le texte

authentique d'une loi, nous pouvons dire que nous
avons la source du droit, au sens technique du mot, et

que nous avons en môme temps la source du droit dans
le sens de la source où nous avons puisé la connaissance

du droit. Mais si ce texte n'est pas entre nos mains, si
nous l'avons seulement de façon indirecte, comme cela
est arrivé par exemple pour les lois des douze tables,

pour la loi Voconia et d'autres encore, ces lois sont tout
de même des sources du droit tout en n'étant plus les

sources de notre coiinaissuncc du droit. De même

encore, si nous apprenons l'existence de quelque cou-
tume rurale dans les recueils de Ephimcnko ou de

Pachmann, ces recueils sont la source de notre connais-

sance, mais la coutume elle-même est la source du
droit.

Ces différentes notions ont été souvent confondues,
surtout dans l'antiquité. Ainsi chez les Romains c'est

grâce à la confusion qui a été faite entre ces deux con-

ceptions des sources que s'est établie une classification
distincte entre le droit écrit et le droit non écrit (fus

scriptum et jus non scriplum). Cette distinction était

rigoureusement appliquée et le droit écrit comprenait
oulre la loi, les édils du préteur et les responsa pru-
dcnlium. On exigeait toutefois qu'à son origine le droit

fût revêtu d'une forme écrite (inscription quod ab initio

litteris mandatant est). Il en résultait qu'une coutume
inscrite après coup restait tout do même un droit non

écrit et les juristes ont alors établi une nouvelle dis-

tinction entre le droit écrit et celui qui était seulement

inscrit. Malgré le peu d'importance que présentait cette

distinction elle était soigneusement conservée et fut

même développée par des juristes postérieurs. Thibaut
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met cette distinction en tête de la classification qu'il
établit des sources du droit et Gluck la développe très

longuement; il accepte, comme beaucoup d'autres, la
distinction entre le jus scriplum sensu grammalico et le

jus scriptum sensu juridico, qui ne comprend absolu-
ment que les lois.

L'autre confusion qu'on a faite et qui est d'origine
plus récente et celle quia été établie par plusieurs entre
la source du droit considérée comme un signe de ce qui
est obligatoire pour tous et la source du droit considé-
rée comme la matière elle-même d'où est puisé le con-
tenu des normes juridiques.

Une telle confusion est née surtout de ce qu'avant
l'école historique on croyait que le droit était une créa-
tion toute pure du législateur.

La volonté du législateur était ulors reconnue .comme

l'unique cause des normes juridiques. L'ordre dicté par
le pouvoir souverain d'observer une norme déterminée

était, selon l'opinion de cette époque, l'unique signe
permettant d'affirmer qu'une norme était obligatoire.
Pour nous, nous ne pouvons reconnaître la loi comme
une force créatrice du droit, ce n'est «prune des for-
mes sous laquelle le droit, oeuvre de la conscience,

s'exprime.
Le législateur no crée pus le droit arbitrairement ; il

n'a pas lo pouvoir de créer des nonnes qui ne sont pas
préparées par la marche de la vie sociale. Les lois qui
sont faites de celle façon restent lettre morte et sont

privées de toute application. La question des sources du
droit ainsi posée est totalement différente do celle que
nous voulons examiner maintenant. 11 ne s'agirait plus
alors de savoir «picls sont les signes qui permettent de
reconnaître que-le droit est obligatoire pour tous, mais
seulement de savoir quels sont les fadeurs qui partici-
pent à lu formation du droit.
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Si nous entendons la question de celle dernière façon
nous pouvons admettre, avec Adikès, que la source

générale du droites! la raison subjective, ou comme on
dit de préférence, la conscience subjective. Tous les
autres facteurs n'influent sur la formation du droit que
parle moyen do notre conscience. Les ordres divins, la

nature des choses, la raison, la conformité au but, le

devoir moral, tout celo peut provoquer lo formation de
normes juridiques, mais à une condition c'est que tous
ces motifs soient admis de la conscience humaine ; la
conscience générale n'est que la somme des consciences
individuelles et c'est pour cela qu'on peut dire que la

conscience subjective est vraiment comme un foyer où

so concentre l'action de tous les facteurs créateurs du
droit. Mais on ne peut admettre cette conscience subjec-
tive comme la source du droit, au sens technique,
parce que la conscience subjective d'une norme quel-
conque n'est pas l'indice que cette norme esl obligatoire
pour tous, elle n'est pas la forme de son objectivité.

On ne doit donc reconnaître comme sources du droit
dans le sens technique du terme que la coutume, la

pratique judiciaire et la loi. On ne peut pas admettre
comme sources du droit la nature des choses pour cette
raison que lu nature est très différemment comprise par
les hommes. Lu conception reconnue pur lu loi (lu cou-

tume, la pratique judiciaire) est lu seule obligatoire
pour tout le inonde ; il faut en dire autant de lu concep-
tion de Injustice qui est comprise pur tons d'une façon
très diflférenle et qui ne reçoit de précision objective
qu'à la condition d'être exprimée par les sources du
droit posilif «pie nous avons indiquées, Enfin, et pour
les mômes raisons, on doit rattachera toule celle caté-

gorie de fausses sources, la science du droit.
Les nombreuses controverses auxquelles a donné

naissance la question «le savoir ce «pi'il fuul entendre



442 LIVRE IV. — LE DROIT POSITIF

par sources du droit viennent surtout des notions erro-
nées qu'on a sur la portée des sources du droit.

Avant l'apparition de l'école historique, quand on con-
sidérait encore le droit positif comme une institution
humaine volontaire, on croyait que la loi, expression de
lo volonté créatrice du droit, était une force unique,
créatrice du droit positif. C'est pourquoi on reconnais-
sait alors la législation comme une source unique du
droit posilif en môme temps qu'une force créatrice du
droit.

Les représentants de l'école historique ont enseigné
une théorie diamétralement opposée. La force qui crée
le droit, c'est pour eux l'esprit du peuple, qui contient
le droit positif tout entier, bien avant qu'il s'exprime au
dehors dans les sources du droit, qui n'étaient alors
considérées que comme les sources do notre connais-
sance du droit, vivant dans l'esprit du peuple. Aussi

ces auteurs ont-ils considérablement élargi la notion

des sources du droit en y comprenant la science du droit

qui assurément sert de source à lo connaissance du droit,
mais qui ne peut être le signe que les normes'juridiques
sont obligatoires. Lu définition «jue nous avons accep-
tée des sources du droit, à savoir qu'elles sont comme

des formes juridiques nécessaires pour constater le

droit objectif et servant en même temps de signe pour

qu'on reconnaisse leur caractère obligatoire, celte défi-

nition tient le milieu entre les deux autres définitions

extrêmes que nous venons de signaler.
Ainsi la source du droit n'a de valeur que comme un

indice que la norme est obligatoire pour tous. La loi ou

la coutume ne sont pas des forces qui créent le droit,
mois seulement des formes indiquant que ce droit est

obligatoire. Toute nonne'pctit aussi agir, mais une norme

qui n'est exprimée ni dans une loi, ni dans une cou-

tume, ni pur la pratique judiciaire, une telle norme
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n'a que fort peu d'action et suppose nécessairement la
formation de la coutume et de lu pratique judiciaire.
Cette action est peu précise, puisqu'elle est privée
d'indice extérieur de son caractère obligatoire ; il est

impossible de préciser d'avance, d'une manière géné-
rale, les limites de l'action, d'une telle norme, on ne

peut pas indiquer non plus à quels cas particuliers elle

peut s'appliquer. 11faut, pour chaque cas, prouver que
son application est possible. Au contraire une norme,

exprimée dans les sources générales du droit peut tou-

jours à l'avance être précisée ; c'est là toutefois, il est

important de le remarquer, une distinction du plus au

moins, ce n'est pas une distinction essentielle. L'action
de la loi seule peut être complètement délimitée ; ce

n'est que pour elle, qu'on peut d'une façon générale dire

à l'avance dans «picls cas elle sera applicable, aussi

bien dans l'espace que dans le temps. Lu même préci-
sion ne peut exister en ce qui concerne les coutumes et

la pratique judiciaire ; on ne peut pas indiquer le

moment où commencera l'action d'une des,, normes

qu'elles expriment. La coutume se fait peu à peu et il

n'est guère possible d'établir une limite précise entre la

coutume déjà faite et celle qui est en train de se for-

mer; la pratique judiciaire présente une forme un peu

plus déterminée, notamment pour ce qui concerne les

sentences judiciaires qui ont une date très précise. Mais
l'existence d'une norme dans un arrêt ou un jugement

suppose déjà «pie celte norme a été reconnue obligatoire,
caria sentence repose toujours sur des faits antérieurs.

A celte particularité qu'ont les normes juridiques
d'avoir une action absolument précise, ou doit en ratta-

cher une autre. Les nonnes sont toujours supposées
connues de tous. Personne ne peut prétendre qu'il
ignore la loi, et l'on suppose toujours «pie «iliaque indi-

vidu a pu facilement prendre connaissance des normes
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contenues dans l'une ou l'autre source. Si quelqu'un ne

connaît pas la loi, il est responsable de son ignorance.
Il ne faut pas d'autre part prouver au tribunal l'exis-

tence des normes du droit posilif, le tribunal les con-
nall : jura novit caria. On ne prouve que les fails; on
ne prouve pas les normes.

Celle supposition que le tribunal connaît toutes les
normes en vigueur no se justifie pas cependant, en réa-

lité, pour tous les genres de normes. Le juge peut faci-

lement ignorer le droit coutumicr de la législation
locale ; le droit coutumicr est précisément un droit à la

formation duquel les juristes n'ont pris aucune part. Il
s'est établi sans eux, indépendamment d'eux et de leur

activité. Ce ne sont pas les juristes qui connaissent bien

le droit coutumicr, mais ceux qui créent et observent
ces normes du droit coutumicr. Ce droit présente une

particularité remarquable : il change avec cluujuc loca-

lité, avec chaque dusse d'individus. Aussi les parties

peuvent-elles beaucoup plus facilement «pie le juge,

placé hors du milieu où agissent ces coutumes, réunir

les preuves de l'existence réelle «le ce droit. Do môme

encore le juge ne peut pus savoir le droit «le tous les

Etats étrangers. L'élude consciencieuse «lu droit d'un

seul pays prend à elle seule beaucoup de temps ; ajou-
tons à celle'considération «pic les cas «l'application des

normes des pays étrangers sont fort rares. Aussi pour
le droit coutumicr et pour le droit étranger, le principe

posé « jura novit caria » n'est-il pus rigoureusement
observé.

Quant au droit coutumicr, son application élail

d'après certains jurisconsultes une question de fait; il

devait toujours, pour être appliqué, ôtre prouvé par la

partie, sans cela le juge ne pouvait pas l'upplitpicr,
même si ce droit lui élait connu. Dans les procès, en

effet, le jugo connaît seulement les circonstances qui se
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sont produites pendant le cours du procès : non refert

quod notum sitjudici, si notum non si/ in forma judicii.
C'était là l'opinion de llofacker et de Wcnning-lngcn-
lieini. Elle était la conclusion logique do lu conception
alors en cours sur l'origine du droit naturel, telle «pic

l'expliquait la théorie mécanique. Si l'action d'une norme

du droit coutumicr dépend uniquement d'une simple
observation réelle d'une coutume déterminée, assuré-

ment la question de l'existence du droit coutumicr n'est

qu'une question do l'ail, ainsi «pic cela est admis aujour-
d'hui en ce «pii concerne les usages. Les usages se «lis-

tingucnl des coutumcsjuridiqucscn ce qu'elles ne con-

tiennent pas en elles « opinio necessitatis » ; elles sont

le résultat d'une simple observation d'une certaine façon

d'agir, ce ne sonl quo des questions de fait, non «le

droit.

La norme coulumièrc ainsi conçue n'étant plus qu'un

fuit, dépendant des circonstances, se conciliant mal avec

certaines règles «le la procédure, plusieurs auteurs,

Thibuut(1722-1840) clllonncr(1740-1827), les célèbres

adversaires «lo Savigny sur lo question de codification

ont-ils admis «piehpic adoucissement à cette concep-
tion et ils demandent que la coutume, pour le eus où

elle serait une très grande notoriété soit coiisùlôrée

comme le droit. Si, au contraire, clic n'est acceptée «pie

par un petit nombre, ils ne s'opposent pas eux non plus
à ce qu'elle soit/ considérée comme une question de

fait. Une telle distinction néanmoins est absolument

abstraite. Comment peut-on effet expliquer cette trans-

formation de la question de fait en une question «le droit

selon le plus ou le moins «le notoriété des coutumes V

Puchta et Savigny ont produit une conception plus

juste. Ils ont reconnu «pie l'existence des normes du

droit coutumicr est toujours et absolument une question
de droit, que le droit coutumicr est comme tous les
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autres, toujours supposé connu du tribunal ex officio,
et que ce n'est qu'en eus d'impossibilité réelle pour le

juge de connaître la coutume, qu'il est permis d'attendre

qu'une des parties se réclame de cette coutume et

qu'elle établisse la preuve de son existence. Mais si les

deux parties se réclament d'une coutume connue du

juge, il est évident qu'il n'a pas besoin d'exiger de

preuves quant à l'existence de cette coutume.

Los mêmes règles sont aussi appliquées au droit

étranger. La question de l'application de ce droit est

absolument une question de droit. Et, puisqu'il est

impossible pour le juge de connaître le droit de l'uni-

vers tout entier, lorsqu'il s'agira d'appliquer un droit

étranger, les renseignements et les preuves devront

être apportés par les parties qui s'en réclament.

§ 52

Le droit coutumicr

« Gluck >. Ausfiihrliche Krlûutcrung «Ici Pandcktcn nach Hellcfcld
cin Commentai-,2 Ausg., I). 1, 171)7,s. 4t2 n. fl'. « Klôtzcr », Ver-
such chics Ueilrags zur Hcvision der Théorie vom Gcwohnhcits-

recht, 1813. « Puchta ». Pas Gcwohnheitsrccht, 2 II. 828, 1837.
» Bôhlau », Mccklcnburgischcs I.andrccht, 0. I. 1871, S. 315.
« AdicKes ». Zur lehre von ilcn Hcchtsqiiellen, 1872. <i Sergcic-
vilch ». Un essaisur l'élude du droit coutumicr dans « L'Observa-

teur», 1882, n°< 1 et 2. Schuppe, Gewohnheitsrccht, 1890.

Le droit coutumicr est la forme primitive du droit

positif, et ce n'est que dans la première moitié de ce

siècle que la coutume a été reconnue comme une source

indépendante du droit. 11y eut peu d'auteurs qui allèrent

jusqu'à nier complètement la force obligatoire des cou-

tumes. Les plus célèbres de ceux-là dann le siècle passé



CHAPITRE PREMIER. — LE DROIT COUTUMIER 4i*^

furent Thomasuis et Grolman. Ils n'admettaient la
coutume que comme une raison de supposer l'existence
d'un contrat ou d'une loi compatibles avec elle. La plu-
pari reconnaissaient l'existence d'une législation coutu-

mierc, sans lui attribuer une valeur indépendante.
Dans les Etats démocratiques où le pouvoir législatif
appartient au peuple, le droit coutumicr était seulement
considéré comme une forme particulière de la législation.
On pensait que la force obligatoire de la loi et de la
coutume était la même : c'était dans lés deux cas la
volonté du peuple qui dans un cas s'exprime d'une

façon directe tandis que dans l'autre elle s'exprime par
des fails qui permettent à posteriori de conclure à son
existence (facta concludentia). Celle conception avait
donné naissance à l'idée de la loi tacitement instituée,
lex lacita, et c'était là une idée qui, sous les régimes

républicains, remplaçait la notion du droit coutumicr.

Une telle explication ne pouvait être admise pour lcsEtats

monarchiques, pour les Etats autocratiques surtout,
comme l'étaient la plupart des Etats européens au siècle
dernier. Dans ces Etats, en effet, le pouvoir législatif

n'appartient pas au peuple. Aussi, pour expliquer la
force obligatoire du droit coutumicr on avait recours à
cette idée que c'était le législateur lui-môme qui attri-
buait à la coutume une force obligatoire. On affirmait

que la coutume devenait obligatoire parsuitedu consen-
tement du pouvoir

1
législatif (consensus imperantis). On

sedemandait seulement si l'effet de ce consentement se

produisait par rapport à toutes les coutumes en général
(consensus gencralis) ou à toutes celles seulement qui
sont spéciales à des eus particuliers (consensus specialis).
Les uns, exigeaient un consentement spécial pour toutes
les coutumes sans distinction ; d'autres, comme Thi-

baut, Gluck, voulaient ce môme consentement seule-
ment pour les coutumes dérogatoires à la loi ; d'autres



4^48 LIVRE IV. — LE DROIT POSITIF"

encore admettaient comme suffisant dans tous les cas

un consentement général.
Le consentement spécial était supposé donné tacite-

ment par le fait môme que la coutume pouvait être

appliquée. On considérait, au contraire, le consentement

général comme donné directement par le Corpus juris
civilis.

La faiblesse ,dc toutes ces théories est évidente.

Toutes, elles sont fondées sur des fictions absolument

arbitraires, et tournent toulcs dans un cercle vicieux.

La doctrine de l'identité de, la volonté du peuple qui

s'exprime dans la coutume des Etats démocratiques et

dans les lois promulguées par l'Assemblée nationale est

purement fictive.

Dans les cas les plus favorables, l'Assemblée natio-

nale ne comprend qu'une génération, la coillumc au

contraire s'élabore lentement, et est l'oeuvre de plusieurs

générations humaines.

Il n'y a que la volonté, exprimée en des formes

déterminées, qui peut créer la loi, le droit coutumicr

lui est créé en dehors de toulcs formes.

La fameuse sanction de la coutume donnée par le

législateur est aussi une fiction, parce que ce ne sont

pas les lois.qui précèdent les coutumes, dans l'histoire

des temps, mais c'est bien au conlrairo la coutume qui

apparaît avant la loi, et, par conséquent, il est impos-
sible de soutenir «pic la loi sert de base à la coutume ;
c'est le contraire «pii est exact. Le pouvoir du souverain

à l'origine ne repose lui-même que sur la coutume.

Quant nu consentement général «pic certains auteurs

placent dans le Corpus juris civilis, il suffit de rappeler

que le Corpus lui-mépic ne peut pas être considéré

à noire époque comme ayant une force législative.

Accepté dans la pratique, mais ne possédaiit pas de force
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exécutoire de par un texle législatif, il doit lui-même
être considéré comme un droit coutumicr.

L'Ecole historique et parmi les auteurs de cette

école, Puchta surtout, portèrent un coup décisif à toutes
ces théories ; c'est dans son <«Droit coutumicr » demeuré

jusqu'ici la meilleure étude en cette matière, que Puchta
a établi la nouvelle théorie.

Non seulement il reconnaît au droit coutumicr une

portée absolument indépendante de la volonté du légis-
lateur, mais encore il reconnaît à la coutume un droit

... ' . . .
de priorité sur la loi. La base du droit coutumicr, dit-il,
c'est la généralité naturelle de la conviction d'un

peuple fout entier. Cette conviction populaire est

exprimée dans les moeurs iSittcn), et sa réalisation

engendre tout naturellement le droit coutumicr.
Les moeurs, les coutumes ce sont là les formes pri-

mitives du droit, de môme «pie le système est la forme

primitive du droit des juristes et que la parole est celle
du droit législatif. Si le droit coutumicr est si étroite-
ment et nécessairement lié avec la conception natu-
relle du peuple et s'il est, pur rapport au droit, un
résultat de son activité immédiate, l'on ne saurait se
demander alors si le droit coutumicr a une force et

pour quelle raison il l'a. Le droit coutumicr, en ce

cas, n'agirait qu'en vertu de la même raison qui fait

agir le droit en général, qui fait qu'existe cette convic-
tion du peuple et qu'existent en général les peuples
eux-mêmes. Si l'on reconnaît en effet l'existence du

peuple, on attribue par là-môme une activité à l'esprit
de ce peuple et par conséquent une conception de la

liberté morale et juridique et, puisque le droit coutu-
micr n'est autre chose que cette conviction, duns sa

forme immédiate et naturelle, l'existence du droit coutu-
micr est inséparablement lié avec l'existence du peuple.

11y a encoro moins do doutes' et il n'est nullement
Kliorkounov 29
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néccssuire de prouver la force du droit coutumicr par

rapport aux autres sources du droit.

En effet le droit de formation indirecte cl médiate,

par la loi et pur les jurisconsultes, on suppose nécessai-

rement l'apparition immédiate puisque,' s'il n'y avait

ni peuple ni conscience, il n'y aurait pas non plus
d'Etat ni de juristes ni pur consé«picnt ni lois ni juris-
tes. L'existence môme de ces formes prouve la force

du droit coutumicr et il n'y a aucun «loutc sur ce

point.
Ainsi Puchta attribuait au droit coutumicr une portée

absolument indépendante, mais seulement en ce qui
concernuit les coutumes d'un peuple entier. Les cou-

tumes de ce genre sont toutefois relativement rares. Ecs

coutumes locales par contre sonl très nombreuses. Colle

observation avait «hîjà été faite pur Unterhol/(er dans

sa critique de lu théorie de Puchta et par Muhhmbruch.

Aussi Savigny pcnsa-t-il corriger lu doctrine do Puchta

en reconnaissant l'unité du peuple comme un fond

commun nécessaire à la formation de lu coutume cl

comme une raison de su force. Mois, de même «pie le

pouvoir peut promulger des lois à lu fois pour tout

l'Elut el pour chaque localité distincte, de même la

conscience immédiate du droit du peuple peut accepter
la forme dos coutumes des localités distinctes aussi

bien «pie celle «pii concerne les différentes dusses el

qu'elle considère comme des' parties organiques du

peuple. Savigny en formulant cette théorie parlait de

cette idée, reconnue par IYJCOIC historique, que l'unité

du peuple n'est pus le résultat d'une évolution histori-

«pie, mais quehpie chose «l'inné, «pichpic chose qui
existait «lès l'origine. Ce n'est pus cependant ce <|ue
nous enseigne l'histoire 1. Ainsi «pic l'a démontré Ser-

geievitch, ce ne sont pus les coutumes générales «pie
l'on relroiivo à l'origine des peuples, mais bien des
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coutumes particulières et ce n'csl que peu à peu «pio
ces coutumes devinrent générales. De quelque façon

qu'on l'admette d'ailleurs, la théorie de Savigny ne nous

explique pas lu formation de coutumes, comme les cou-

tumes ccclésiusliqucs ou certaines coutumes interna-

tionales, car on ne peut en aucune façon admettre «pie
ces coutumes soient nées spontanément «le l'unité géné-
rale du peuple..

Pour toutes ces raisons, la doctrine «le l'école hislori-

«pic doit être reconnue insuffisante. Dans ces derniers

temps, il faut signaler la naissance d'une nouvelle con-

ception, celle «pii considère «pie les coutumes sont obli-

gatoires simplement par le fait qu'elles existent «lepuis

longtemps. C'est notamment l'opinion d'Adickes. D'après
lui la 1res longue existence «l'une coutume nous oblige
à lui reconnaître un caractère obligatoire. Ceci s'expli-

que (oui d'abord par ce faitipte, pour l'ordre juridique,
l'existence «le quelques n'-gles déterminées est an géné-
ral le point le plus important, peu importe ensuite «pie
la règle soit telle ou telle. Outre cela, il faut considérer

«pie dans la plupart des cas, les coutumes sont confor-

mes au but puisqu'elles sont l'ouivrc dits individus inté-

ressés. Enfin le temps possède eu général la qualité de

donner à toute chose, aux yeux des hommes, une sta-

bilité particulière.
Celte opinion, toutefois ne peut pas être acceptée.

En cherchant à éviter le caractère par trop exclusif

de lu doctrine historique, Adicliès tombe dans l'extrême

contraire.

L'Ecole historique croyait possible la création des

coutumes obligatoires seulement pur suite de l'unité

d'un peuple. Adickès ne prend nullement garde «pic lu

coutume, tout comme la source du droit el à l'inverse

de l'habitude, n'est pus seulement une manière de se

conduire qu'on «discrve depuis longtemps, mais c'est
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seulement cette manière particulière qui est observée

dans une société humaine déterminée.

L'existence chez les hommes avec lesquels nous som-

mes en relations d'habitudes toujours identiques, pré-
sente cet avantage, c'est que leur ancienneté nous force

à les accepter telles qu'elles sont, même si cela nous

gêne un peu. Mais une habitude individuelle n'est pas
une coutume et né peut être considéré comme l'indice

du caractère obligatoire pour tous que présente une

norme. La coutume est une des formes de la conscience,
nous l'avons déjà démontré, d'un droit qui est devenu

droit objectif. L'homme, en exprimant ses idées par le

langage, se sert des formes de la grammaire et du style,
élaborées par lu vie commune du peuple et par là

même son langage devient l'expression non seulement

do ses idées mais aussi devient une partie de la langue
du peuple et par conséquent l'expression de l'idée de

ce peuple. 11 en est de même de l'homme qui, expri-
mant les idées qu'il a sur le droit, se sert des formes

élaborées par lo vie en commun dans une société,
ces formes deviennent l'expression de la conscience col-

lective du droit, c'est-à-dire qu'elles se transforment

en coutumes. Quand j'agis conformément à la coutume,
ma conscience du droit s'exprime d'une façon conforme

à la conscience du droit des autres qui observent eux

aussi la môme coutume ; s'il en était autrement, la

coutume n'existerait pas et c'est pourquoi la coutume

exprihic une norme juridique qui est acceptée non pas

par moi seul, mais par tous ceux qui font partie de la

même société quemoi.
En d'autres termes, ce n'est pas parce que la coutume

est ancienne qu'elle est obligatoire, c'est parce qu'elle
est commune à tous. »

Des discussions analogues se produisirent aussi en ce

qui concerne l'origine des coutumes.
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Le droit coutumicr se forme peu à peu, par la vie
même de la société, en dehors de formes déterminées
et c'est pour cette raison, que les controverses sur celte

question sont si nombreuses. Nous ne pouvons pas
observer d'une manière directe comment se forme le
droit coutumicr ; nous ne pouvons résoudre celte ques-
tion qu'au moyen de considérations plus ou moins com-

plexes.
Jusqu'à Puchta, c'est la théorie mécanique de la for-

mation descoutumes quidominait. Cette théorie explique
l'origine des coutumes juridiques tout simplement par
l'observation en fait d'une même règle dans plusieurs
cas identiques; d'ailleurs une autre explication étant
difficile à admettre si l'on considère «pic le caractère
obligatoire de la coutume a son origine dans la recon-
naissance que fait lo législateur do cette coutume. Le
caractère juridique de la coutume est considéré, dans
cette théorie, comme venant du dehors, de par la
volonté du législateur, mais le législateur peut attribuer
une force obligatoire à une suite do règles uniformes,
ducs au hasard, et qui cependant ne sont pas des cou-
tumes.

Cette explication tomba d'elle-même quand on recon-
nut la portée indépendante de la coutume ; il fallait
trouver dans la coutume elle-même el dons les condi-
tions de sa formation la base de son caractère obliga-
toire. A la place d'une théorie mécanique, Puchta

exposa une théorie spiritualistc de l'origine du droit

coutumicr, absolument opposée à l'ancienne conception.
Il affirme «pic l'observation d'une règle ne crée pas pour
cela une norme du droit coutumicr; l'observation d'une

règle n'est que l'expression matérielle qui nous permet
de nous convaincre de l'existence de la norme. Cette
norme du droit coutumicr existe avant d'être observée,
et déjà elle est regardée comme une norme obligatoire.
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j

La coutume juridique se dislinguede la simple habitude
en ce qu'elle est une expression extérieure et consciente
de la norme qui existait ultérieurement dans la con-
science du droit du peuple. Les simples habitudes sont
celles qui sont créées par l'uniformité fortuite, inscon-
sciente de lu conduite des individus dans des cas identi-

ques. Déjà Savigny avait démontré que la théorio de
Putcho ne saurait ôlrc admise sans quelques réserves. 11

y u, «lit-il, des coutumes dont la formation ne peut pas
être expliquée pur l'application consciente d'une notion

juridique déjà formée.
Tels sont par exemple les lernics employés dans la

rédaction d'un contrat elle nombre des témoins reconnu
nécessaire. La notion juridique ne peut qu'indiquer
«ju'il est utile que ces ternies et le nombre des témoins
soient fixés d'une manière précise, mais elle ne peut pas
cllc-niôine déterminer exactement les termes dons un
cas quelconque. ;

Il est évident que nul principe juridique ne saurait
résoudre la question de savoir combien de témoins doi-
vent être nécessaires «Ions Ici acte déterminé. C'est pour
cela que Savigny pensait qu'il y avait, à coté «les coutu-

mes, nées de l'application consciente dans les cas privés
d'une norme existant déjà «Ions la conscience du peu-
ple, d'autres coutumes juridiques formées, malgré leur
caractère obligatoire, pur l'observation inconsciente et
fortuite «l'une façon d'agir quelconque, absolument
comme des simples habitudes.

Il est fucile do comprendre «pic l'opinion de Savigny
sur ce point ne Corrige guère la théorie de Puchta el

qu'elle démontre clairement l'impossibilité pour celte
théorie d'expliquer l'origine des coutumes juridiques.

Celle théorie en réalite n'explique rien. Elle considère
la coutume juridique comme l'expression extérieure
d'une norme déjà existante, mais elle ne fournil aucune
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explication de la formation de celte conscience du droit

du peuple.
Si l'on admet l'explication de l'origine du droit, telle

que nous l'avons exposée plus haut, l'origine du droit

couluinicrs'cxplhpic aussi très simplement. En exposant
notre conception sur l'origine du droit, il ne nous a pas
été possible de laisser «le côté le droit coutumicr qui
est la forme primitive du droit. Nous sommes obligés
de reconnaître que le continu de la coutume se «létcr-
miuc inconsciemment, et qu'elle devient « juridique »

seulement quand à l'observation qu'on en fait vient

s'ajouter la conscience de son caractère obligatoire.
Mais la conscience du caractère obligatoire apparaît
comme une conséquence de la tendance que nous avons
à croire que des conditions identiques créent toujours
des actes identiques ; aussi les individus croient-ils à

l'avance à l'observation de l'ordre déjà établi cl chaque
fois «pie cet ordre est violé, leur violation provoque
une réaction. Si nous acceptons celle opinion, il nous

sera fucile d'expliquer l'origine de toutes les; coutumes

juridiques. L'histoire des théories sur les signes «le la

coutume juridique esl également inléresssanto.

Les glossatcurs exigent deux conditions seulement :

un temps suffisamment long et un caractère raisonnable.

Puis le nombre des conditions exigées devint plus

grand. Itorlhol en compte «léjà trois : longum lempus,
facitus conscnsifs popnfi, frcquentia acluum. Les suc-

cesseurs iudhptcnt encore quod consuctudo sit intro-

duira non erronea, sed cum rathne et quod sit jus non

scriptum. Le nombre des conditions exigées va toujours
croissant cl au commencement de ce siècle, on en

compte huit (rationabi/itas tonsuetttdinis, diulurnilas

tcmporiSf consuctudo contradicto judicio /trmata, p/uri-
tas actuunii uniformitas actuum, continnitas actuum,
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actus publici, actus consuetudinis inlroductivi, opinio
neccssilalis).

Mais les jurisconsultes modernes, comme llôhlau par

exemple, n'exigent, tout comme autrefois Placcntin, que
deux conditions :

10 La coutume doit exprimer une conviction juri-

dique ;
2° Elle doit êtrç suffisamment ancienne.

La question controversée est de savoir quel est le

rapport entre la coutume et la loi. La coutume peut-elle
ou non abroger la loi? Possède-t-clle celte force, qu'on

appelle force dérogatoire ?

Aucune loi, aucune norme ne pouvant prétendre à une

existence éternelle, il faut reconnaître la possibilité d'y

apporter des dérogations par des normes futures, lois
ou coutumes. Mais il existe parfois dans les législation^
une défense d'appliquer le droit coutumicr, soit d'une
manière générale, soit hors des cas qu'indique la loi.
Une pareille défense peut-elle priver la coutume de
toute force «lérogatoirc ? De pareilles défenses rendent,
certes, très difficile le développement des coutumes

dérogatoires à la loi. Les tribunaux, de même que les

personnes intéressées peuvent, en s'appuyant sur la
défense de la loi. empêcher très facilement l'application
des coutumes. Mais si la coutume s'était développée
tout de même, malgré la défense qui en est faite, on
ne pourrait lui refuser la force obligatoire.

11 va sans dire «pie lu formation d'une pareille cou-
tume est admissible pour le cas seulement où la loi vio-
lée est, de l'avis général, déraisonnable, injuste et à la

condition que ce soit là une opinion absolument parta-
gée pur tout le monde, par los tribunaux comme par les

personnes intéressées et dans ces conditions, assurément,
on ne peut douter de lu force obligatoire d'une coutume



CHAPITRE PREMIER. — LE DROIT COUTUMIER 457

qui abroge une loi injuste et reconnue telle par tout le

monde.

§ 53

De la pratique judiciaire

« Ihcring ». Gesammelte Aufsfilzc, I, 1881, s. t-iO. « Mouronitzcff ».
Le tribunal et la loi dans le droit civil {Revue juridique 1880,
p. 337 a 393). « Main ». Le droit ancien, p. 23 a 3i. « Ungcr ».
System der ôsterreicliischcn allgemeinen Privalicchls 3. atill, !8G8,
s. 41. a Stahl ». |)ic philosophie des Itechts 3. autl., 1878, 1). IL
I51-257. « Hùlow ». Gesctz und Hichteramt, 1895. « Kranken ».
Vom Juristcnrcchl, 1889.

La pratique judiciaire offre avec la coutume beau-

coup tic ressemblances. De môme que dans la coutume,
dans la pratique judiciaire les normes juridiques ne

s'expriment pas sous une forme générale, mais seule-

ment sous une forme applicable aux cas particuliers et

distincts. Elle suppose aussi nécessairement «pie la norme,
avant d'être exprimée dans la sentence judiciaire, est

obligatoire.

Elle, non plus ne fixe pus lo durée de l'action de la

norme et il n'est pas étonnant «pic, pour toulcs ces rai-

sons, plusieurs auteurs, la plupart même des ailleurs

aujourd'hui, aient considéré la pratique judiciaire
comme une forme' particulière du droit coutumicr (I).

On peut cependant faire à cette opinion de sérieuses

objections.
La pratique judiciaire occupe la place intermédiaire

(I) Wrtchtcr, l'andcktin, I, 1880, s. 112. Stohbc. Ilandhuch des
deutschen Itechts. I. 1871, s. U0. Malichciï. Cours de droit civil
général russe. I. 1878, p. 83. Lflders. Das G'cwohnhcitsrccht, 1808,
s. 70 und H*.Forstcr, l'rivalrccht, 3.autl. I. 1873,s. 73.liûlilait. Mck-
lemb. Landiccht, I, 1871, s. 320.
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entro la coutume et la loi. Elle offre avec l'une et avec

l'autre beaucoup de points communs. Do mémo que la

loi, la pratique judiciaire so formo tout à fait consciem-

ment Tandis que primitivement la coutume apparaît
comme une simple habitude, absolument inconsciente,

hors, do toute réglementation juridique, la pratique

judiciaire, semblable à lu loi, est l'ocuvro d'une aspira-
tion consciente vois la réalisation de la norme juridi-

que. La coutume elle aussi ne devient une coutume

juridique, quo quand, à l'observation des règles qu'elle
dicte, vient s'ajouter la conscience qu'on a de son uti-

lité. Mais la matière do la coitlume est toujours fournie

par l'habitude; elle se forme insconscicmmcnt. La con-

science juridique qui transforme une simple habitude en

une coutume juridique, trouve une matière toute faite.

Au conlrairo les sentences judiciaires qui forment la

pratique judiciaire sont des actes absolument con-
scients. La matière de chaque sentence judiciaire est éla-

borée tout à fait consciemment et précisément pour

régler les rapports des individus d'une façon juridique.
L'autre différence entre lu pratique judiciaire et la

coutume consiste en ce que, de môme «pie la loi, la pra-

tique judiciaire n'est pas créée par la société ou par

quelque classe sociale distincte, mais bien par une ins-

titution. C'est pourquoi, différente en cela de la coutume,
la pratique judiciaire a, de môme que la loi, une forme

juridique, authentique : ce sont les arrêls et jugements

authentiques. Remarquons aussi que semblable à la loi,
la pratique judiciaire naît ordinairement sous une forme

écrite, tandis que la coutume, au moins à l'origine, ne

connaît que la forme orale.
11 existe donc entre la coutume et la pratique judi-

ciaire des différences telles qu'il est impossible de les

confondre et de considérer la pratique judiciaire comme

une forme particulière de la coutume.
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Mais en refusant d'identifier la pratique judiciaire
avec la coutume, ne sommes-nous pas conduits pur là-

même à nier l'existence de la pratique judiciairocoinmc
d'une source indépendante du droit? Est-ce «pie la mis-
sion du tribunal n'est pas seulement d'appliquer lo droit
existant '? Chargé de résoiulrc des cas particuliers, no
doil-il pas se borner à uppliquer la législation qui exis-
tait au moment où le litige a élé porté devant lui ?
Comment alors admettre qu'il crée lui aussi des normes
nouvelles ? Méconnaître que la pratique; judiciaire est
une source indépendante du droit, ce n'est pus du
tout la môme chose quo de reconnaître le droit pour ce
tribunal de juger non d'après la loi ou la coutume, mois

d'après sa propre volonté et d'établir ainsi le libre
arbitre des juges comme une règle générale obliga-
toire.

S'il n'est pas douteux «pie lo tribunal doive juger non

d'après sa volonté, mais d'après lo loi ou lu coutume,
nous ne supprimons pus pour cela toute la valeur
créulrice do lu pratique judiciaire. Le gouvernement,
dans les Etats constitutionnels est lui aussi limité par les
lois promulguées avec lo participation des Chambres et

cependant ses actcs(Ycrodnungen,ordonnances,décrets)
sont une source indépendante du droit.

Ainsi les Chambres, dans plusieurs Etats, ont leurs

pouvoirs limités par des constitutions qu'elles n'ont pas
le droit do modifier, et cependant les lois ordinaires
sont elles aussi reconnues comme une source du droit.
Nous voyons se réaliser les mêmes phénomènes par
rapport à la pratique judicaire : de même que les lois
ordinaires ou les décrets gouvernementaux ont néces-
sairement une portée créatrice, les tribunaux eux-
mêmes ne sont pas étrangers à cet esprit créateur. Le
tribunal qui juge des cas pratiques, des problèmes qui
exigent le plus souvent des notions juridiques très
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variées, applique nécessairement lu législation en

vigueur : s'il en était autrement il ne saurait retrouver
lo fil directeur dans ce labyrinthe de questions casuis-

tiques. Mais en réalité la législation ne forme pas un
bloc.

Elle s'est formée graduellement et ses parties ont été

créées sous l'influence d'idées variées souvent môme

opposées. On peut môme, jusqu'à un certain point, en
dire autant des différentes parties qui constituent un
acte législatif, puisque toutes les lois sont les résultats
d'un compromis cuire les tendances les plus différentes

qui partagent le gouvernement ouïe Parlement. Un acte

législatif est rarement l'expression complète d'une seule
idée. Si l'on ne peut arriver à trouver l'unité logique
dans la législation, c'est le rôle du tribunal do la
rechercher lui-même et c'est là assurément une activité
créatrice. Les différentes institutions législatives pré-
sentent aussi une portée, un sens ou des propositions
très variées et ce qui, d'après une conception, peut être
une règle générale, peut très bien, d'après une autre

conception, n'être regardée que comme une exception
rigoureusement limitée. Indépendamment de cela, on

rencontre, dans toute législation, certaines contradic-
tions. On peut les écarter de plusieurs façons et le choix
entre ces différentes faisons que fait la pratique judi-
ciaire présente aussi un caractère créateur.

Pour ramener les institutions législatives à un tout

logique, pour écarter les contradictions qu'elles présen-
tent et pour compléter leurs lacunes, le tribunal emploie
les principes généraux «lu droit et s'appuie sur un rai-
sonnement scientifique. Et c'est pour cela que plusieurs
auteurs, chez les anciens surtout, ont considéré la
science du droit comme une source indépendante du
droit. Mais comme, dans celte branche du droit, les con-
tradictions étaient nombreuses, on établit plusieurs
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règles et c'est ainsi «juo comme règlo générale on posa
quo lo jugo doit toujours pencher pour l'opinion qui
réunit les suffrages de l'opinion la plus généralo (coin-
munis opinio doc tor ion).

Mais comment découvrir cette opinion ? quelle est

l'opinion commune à tous les savants ? Il y avait dans
ce but plusieurs règles d'un caractère essentiellement

mécanique, La commuais opinio doctorum était celle

«pii était commune à sept savants ou bien encore celle

quo Rartol et la glose, c'est-à-dire la glossa ordinaria
admettaient. Si ce moyen ne donnait aucun résultat,
alors on devait adopter l'opinion qui était admise par
les plus anciens savants : un juriste alors avait une
autorité d'autant plus grande «pi'il était plus ancien.
Ces r«%glesadoptées au Moyen-Age n'ont pu rosier on

vigueur. La plupart des auteurs, comprenant combien
il était impossible de les remplacer par d'autres règles

procurant un moyen infaillible de faire un choix entre
les opinions scientifiques contradictoires, en ont très

logiquement conclu que la science n'était pas une source

indépendante du droit positif.
Mais l'Ecole historique trouva cette opinion extrême.

Les règles naïves du Moyen-Age, basées sur le nombre

plus ou moins grand des suffrages des juristes, doivent
être assurément écartées. Il ne faudrait pas en conclure
toutefois que la science ne peut pas en général être con-
sidérée comme une source du droit.

Les représentants de l'Ecole historique n'ont trouvé
aucune règle permettant de faire un choix entre les dif-
férentes opinions émises. Si la possibilité d'un choix

précis n'est pas admissible, les normes qui nesontéta
blies que par la science du droit sont privées de toute
action directe, cl par suite on ne peut pas reconnaître

aussi la science comme une source du droit au sens

technique du mot, c'est-à-dire comme l'indice du corac-
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tère obligatoire do la loi. Il n'y a quo la pratique judi-
ciaire qui puisso servir do signo qu'une norme est obli-

gatoire ; en d'autres termos, ce n'est pas la théorie, mais

seulement la pratiquo qui s'approprie une théorie déter-
minée qui est une source indépendante du droit.

En reconnaissant la pratique judiciaire comme une
source indépendante du droit, nous devons remorquer
qu'il ne faut pas en conclure qu'une fois rendu, le juge-
ment lie ce même tribunal pour l'avenir. Si chaque loi

peut être remplacée par mie nouvelle, assurément la

pratiquo judiciaire de son côté ne peut être condamnée
à une immobilité pepétuellc. 'Mais, d'autre part, l'exis-
tence de la pratique judiciaire et la précision des rap-
ports juridiques qu'elle crée ont certainement une

grande valeur.
Une des premières conditions de la justice, q'est que

les lois soient appliquées d'une façon égale à tous, mais

pareille chose serait impossible sans une pratique judi-
ciaire uniforme et durable. C'est pourquoi le tribunal
est toujours disposé à appliquer un principe qu'il a

déjà accepté antérieurement. Il faut des raisons très
sérieuses pour déterminer une variation dans la juris-

prudence d'un tribunal, et on doit admettre, en prin-
cipe, que la règle une fois posée dans un jugement,
sera de nouveau admise par le même tribunal dans les

jugements postérieurs.

§ 54

La législation

« Savigny », System I, %% 1G à 20. « Zacharia ». Vicrzig Bûcher

vom Staate. IL IV., s. I. Hôhlau Mecklenburgisches Landrccht,
13. V , s. 283. a Jellinck », Gcselz und Verordnung, 1887 « Selig-
mann », Der Begriiï des Gesclzes, 1886, «<HaMiel », Gcselz im for-
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mellen umlmateriellenSinno, 1888.«Khorkounov», Lesdécretset
la loi, 1891,p. 227et 228.

L'expression des normes juridiques présente toujours
dans la coutume et dans la pratique judiciaire un carac-
tère casuistique et indéterminé. La coutume juridique
aussi bien que la pratique judiciaire se forment peu à

peu, à mesure qu'il y a lieu d'appliquer les normes juri-
diques à des cas spéciaux et déterminés. Aussi les
normes juridiques ne peuvent-elles pas trouver dans ces
formes une expression générale et précise à la fois. Co
sont là des défauts qui se font de plus on plus sentir
avec le développement do la vie sociale, avec les rap-
ports devenus do plus en plus complexes et plus variés.
Le pouvoir gouvernemental destiné à soutenir et à pro-
téger le droit ne peut accepter do pareilles formes pour
les normes juridiques ; à mesure qu'il devient assez

puissant, assez fortement constitué, il s'efforce do rem-

placer les principes indéterminés du droit coutumicr et
de la pratique judiciaire par des règles plus précises,
plus fixes, par des lois.

A l'origine, cette transformation s'accomplit seule-
ment pour les règles qui intéressent plus particulière-
ment le pouvoir et que ses organes sont chargés d'ap-
pliquer. Les rapports des particuliers entre eux, ceux

qui traitent des biens, de la famille par exemple, sont
ceux quo le droit coutumicr règle le plus longtemps.
Mais peu à peu, la législation va toujours grandis-
sant et en arrive à soumettre toutes les branches du
droit, elle devient ainsi la forme générale que revêt le
droit positif, et la coutume et la pratique judiciaire ne
sont plus «pie des principes du droit subordonné, prin-
cipes secondaires et quasi-exceptionnels.

La loi, au sens large du mot, est* toute norme juri-
dique établie par les organes du pouvoir gouvernemen-
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tal. On définit souvent la loi une expression de la
volonté des organes du pouvoir gouvernemental ou de
l'Etat, Une semblable définition est trop large. Les

organes du pouvoir de l'Etat peuvent exprimer leur
volonté sans avoir l'intention «le donner à lu règle ainsi
émise la valeur d'une nonne obligatoire pour tous les

citoyens, Toiles sont pur exemple les paroles «pii termi-
minent le manifeste annonçant l'allraiichissemcnl du

paysan : <«Eais le signe de la croix, peuple orthodoxe,
et appelle avec nous les bénédictions de Dieu sur ton
travail libre, la prospérité de ta maison et ton bonheur

parmi tes semblables ».
D'outre part, la définition de la loi considérée comme

une expression directo do la volonté no peut être accep-
tée, car celto définition est trop étroite. Si la loi ne con-
tient qu'une règle générale, on no peut pas djre que
toutes les conséquences particulières sont également
contenues et exprimées par loi. Do môme si la loi inter-
dit telle ou telle action dans des cas exactement déter-

minées, les mômes actions sont autorisées dans tous les
autres cas. La loi agit donc non-seulement dans les
limites de ce qu'elle prescrit directement, mais aussi
dans les limites do ce qui est la conséquence naturelle
des ordres qu'elle édicté.

Plusieurs auteurs ont cru utile de faire rentrer dans la
définition de la loi, l'idée qu'elle n'est promulguée que

d'après la procédure qui a été créée précisément dans

co but. C'est là «piclquc chose d'absolument superflu,
puisque si la procédure appropriée n'est pas observé,
il n'existera aucun acte du pouvoir gouvcrmental ; il y
aura seulement un acte personnel du représentant du

pouvoir. Si ce représentant n'observe pas les formes

établies, il ne peut pas être reconnu comme agissant au

nom de l'Etat. Aussi la définition que nous avons donnée

de la loi, comme étant une norme établie parles organes
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gouvernementaux, supposo déjà l'observation des

formes établies par les actes au nom do l'Etal.
Dans celte même définition, nous n'avons pus parlé

non plus de la publication qui, cependant, a été recon-
nue par plusieurs auteurs comme un attribut essentiel
«lo lu loi. C'esl qu'on effet l'histoire nous offre plusieurs
exemples do lois qui n'ont pas été publiés. Chez nous,
maintenant, les lois fondamentales prévoient une caté-

gorie de lois qui demeurent secrètes.

Quant à lu question de savoir quelle est la base du
caractère obligatoire des lois, il n'y a aucune théorie

solidement assise et reconnue pur tout le momie. Les

représentants do l'école «lu droit naturel ont reconnu

pour hase de la loi, la convention qui existe cuire les
hommes. Chaque citoyen, disent-ils, doit obéir à la loi

parce qu'il participe à celle convention. Certains, comme
(irotius et llobbcs ajoutaient aussi que lu convention

pouvaitavoir pour effet de confiera uno personne déter-
minée ou à une institution la fonction de faire «les lois.

Celte opinion, dans la seconde moitié du xyui" siècle
fut remplacée par une autre, d'après laquelle chaque
loi distincte était considérée comme l'expression «le la
volonté générale. Rousseau, liant et ses successeurs

partageaient cet avis. Celte théorie suppose que toute
convention est obligatoire par elle-même et «pi'il n'est
nul besoin de prouver ce caractère obligatoire puisqu'il
est a priori évident.

Eu réalité nous voyons souvent des faits absolument
différents. Ce lie sont pas tous'les conlratsqui sont recon-
nus obligatoires, mais seulement ceux qui satisfont aux
demandes de la loi cl, par suite, c'est précisément la loi

«pii est la base de leur caractère obligatoire. En tous les

cas, attribuer au caractère obligatoire de la loi un tel

fondement, la convention, c'est une pure ficlion et bien
Kliorkounov 'M
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souvent nous voyons «les lois qui n'ont pas du tout

l'approbation do la société.
L'Ecole historique considérait comme base du carac-

tère obligatoire do In loi la conscience juridique du

peuple. Mais c'est lu missi une fiction,' absolument
comme celle qui fait reposer la force obligatoire delà
loi sur la convention. Nous ne contestons pas l'existence
d'une notion de droit commune à la nation, mais il est

impossible d'affirmer que toutes les lois n'expriment
que cette notion qu'ont les peuples sur lo droit. Les lois

peuvent ne pas être d'accord uvec celle notion; ils peu-
vent même la contredire.

Dans les Etats dont la population comprend des races

différentes, qui ne sont pas encore unies par la vie poli-
tique, une telle contradiction entre la loi et la notion

que possèdent certaines populations .qui vivciit dans
l'Etat est même nécessaire, car tonte loi, indépqndum-
inenlde su matière, aune force obligatoire.

Ainsi il nous reste donc à rechercher quelle est la
base du caractère obligatoire «le la loi. Les lois sont
faites par les organes du pouvoir qui peuvent, d'une

part, contraindre les individus par la force à s'y sou-
mettre et «pii ont d'autre part, une autorité aux yeux du

public, autorité qui bien souvent suffit pour que ces lois

soient observées.
Les lois en général sont faites par les organes du

pouvoir gouvernemental cjui ont sous leurs ordres les

organes chargés, dans la pratique, do les faire appli-
quer. Le même Etal contient d'ordinaire plusieurs orga-
nes et nous pouvons ainsi distinguer les lois en plusieurs
groupes, selon les organes qui les font.

Les normes juridiques les plus importantes sont con-

fiées à une institution législative particulière qui ne

s'occupe que de la législation et de la surveillance de

l'administration; les normes les moins importantes sont
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l'oeuvre du pouvoir exéculif proprement «lit ; îïorts «lîvi-

scrons «loue en deux groupes les normes instituées par
les pouvoirs gouvernementaux, les lois (Ceselz, luw) et

les décrets (Verordniings, order).

Puisque les ordres du pouvoir exéculif «loivent être

accomplis conformément aux lois et «pie leur exécution

est soumise à l'institution législative, les décrets sont

soumis aux lois; le «lécret n'est obligatoire «pie s'il ne

contredit pas la loi.

Celle distinction formelle entre les lo^'s et les décrets

d'après la distinction entre les pouvoirs qui les établis-

sent, se retrouve nu fond «lans la matière «lont elles

sont formées. Les normes juridiques les plus importan-
tes, celles qui louchent aux inlérêls essentiels «les

citoyens doivent êlrc créées avec leur consentement, ou

tout au moins avec le'consentement de leurs représen-
tants. Les «lélails peuvent êlrc réglés par le gouverne-

ment, plus compétent pour toutes ces «piestions techni-

ques; mais cette distinction entre les lois el les décrets

ne peut pas être formulée d'une manière précise puis-

qu'il csl impossible de trouver une mesure objective, un

signe extérieur «piclcompie «pii permette de distinguer
ce qui est important el ce qui l'est moins. Aussi partout
dans les Etals constitutionnels, lo principe dans la pra-

tique a-t-il été admis «pi'un «lécret ne peut ni abroger,
ni modifier une loi ; par coiisétpiciit toutes les matières

déjà traitées par )es lois restent de la compétence exclu-

sive du pouvoir législatif, à moins «pic ce pouvoir n'au-

torise le gouvernement à les réglementer au moyen de

décrets.

Pour toutes les questions, au contraire, «pii n'ont pas
été réglées par la loi, c'est au gouvernement «pf incombe

le soin «le les régler par des «lécrets. Celte règle géné-

rale, établissant les rapports entre la loi et les décrets,
souffre cependant une exception, dans les cas d'extrême
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nécessité, quand il y va do la sûreté do l'Etat et au cas

où il est impossible d'user do la voio législative. Dans

do pareilles circonstances, le gouvernement peut faire

un décret qui contredit la loi, mais les ministres en sont

responsables devant les Chambres.

Les lois et les décrois peuvent également être à leur

tour divisés d'après les différents organes qui les

créent. Dans plusieurs Etats, les lois proprement dites,
de môme que les normes faites par des organes autres

que ceux du pouvoir exéculif, se subdivisent en lois

ordinaires et en lois fondamentales qui sont faites ou

bien par des organes particuliers ou bien en vertu «rime

procédure particulière.
Les décrets eux aussi se distinguent suivant qu'ilssont

faits par le chef du pouvoir exécutif ou par des organes
inférieurs de l'administration, organes départementaux
ou municipaux. I ,

Puisque cette distinction entre les lois et les décrets

est une distinction reposant exclusivement sur la forme,
en opposant la loi au décret, nous mettons on avant une

conception, reposant uniquement sur la forme. Les lois,
au sens formel, ne sont que des actes de l'institution

législative, et cette définition peut, d'une certaine

manière, être opposée à celle que nous avons déjà don-

née de la loi 'considérée comme une norme juridique
établie par l'organe du pouvoir, quo ce soit sous une

forme législative ou bien sous celle d'un décret ; la con-

ception que nous donnons maintenant de la loi repose
toute entière siir la forme que revêt la loi. Les décrets

eux aussi, autant qu'ils contiennent des normes juridi-

ques, peuvent être considérés comme des lois, au sens

matériel du mot.
La confection des lois se divise en plusieurs parties

nettement distinctes dans les Etats constitutionnels par

exemple, dans tous les Etots où la loi est l'oeuvre du
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gouvernement et do la représentation nationale à la fois,
On distinguo : 1° l'inilialivo do lu loi; 2° la discussion
ou projet de loi ; 3° la sanction ; 4° la promulgation ;
5° la publication.

L'inilialivo, c'est la faculté do proposer une loi qui
doit ôiro discutée par le pouvoir législatif.

L'inilialivo peut être organisée tlo quatre façons dillc-
rentes.

C'est un droit quo peut avoir : 1° lo gouvernement
seul, commo en France, par exemple, sous lo second

Empire ; 2° lo parlement, seul, comme de nos jours aux
Etats-Unis ; îl° lo gouvernement et lo parlement ensem-
ble comme dons la plupart des Etots constitutionnels et
4° enfin lo peuple comme dans la Suisse actuelle.

Le droit de discuter la loi est la fonction principale
do la représentation nationale. Partout où lu représen-
tation nationale joue un rôle législatif elle accomplit
celte fonction. Mais ce droit peut avoir deux formes
essentiellement différentes. Il peut en effet être simple-
ment un droit d'acceptation ou do refus du projet de loi
tel qu'il est présenté, sans avoir le droit d'y apporter
aucune modification, de proposer des amendements. Un

pareil droit suppose nécessairement «pic lo droit d'ini-
tiative n'appartient qu'au gouvernement.

Dans les Elats modernes, un droit plus large s'est

établi, un droit qui consiste non seulement à accepter
ou à refuser le projet de loi, mais aussi à y proposer des
amendements à ce projet. Si le Parlement est composé
de deux Chambres, ainsi que cela arrive dans la plupart
des Etats modernes, chacune «le ces deux Chambres

possède également le droit de discuter les projets de
loi qui lui sont soumis et ces projets de loi ne peuvent
être sanctionnés par le chef de l'Etat quo s'ils ont été

acceptés par l'une et l'autre Chambre.
La sanction ou la confirmation des projets de loi
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appartient toujours nu chof de l'Elut. Ee droit do sanc-
tion supposo le droit de non acceptation, c'est-à-dire le
droit do veto qui comprend le veto absolu et lo veto

suspensif. Lo veto absolu consiste en un droit illimité
du monarque et c'est seulement dans les Etats monar-

chiques «pi'il exisle un pareil droit d'arrêter les projets
de loi qui déjà ont été' neceptés par les Chambres. Le
veto suspensif empêche seulement pour l'instant le pro-
jet do loi de devenir loi, mais devant l'insistance des
Chambres le projet do loi peut, sous certaines condi-

tions, recevoir force de loi, malgré la volonté du chef
du gouvernement. Cetto forme du veto est appliquée
dans les Républiques et aussi dans certains Etats monar-

chiques comme par exemple en Norwègo.
La loi, acceptée parles Chambres et sanctionnée par

le chof du gouvernement, est susceptible ensuite d'exé-
cution parla promulgation; elle est publiée afin que,
tout le inonde en prenne connaissance.

Dans la plupart des Etats constitutionnels, ainsi que
nous l'avons déjà dit, les lois, au sens étroit du mot, se
subdivisent en lois ordinaires et en lois constitutionnel-
les. Ces dernières sont celles qui établissent les princi-
pes fondamentaux de l'organisa lion gouvernementale et

par suite elles sont plus complètes que les autres. Dans
certains Efots,'le droit de faire les lois constitionnel-
les appartient aux mômes institutions que celles qui
créent les lois ordinaires ; leur discussion toutefois offre
des formes plus compliquées qui garantissent davantage
la maturité de la discussion. C'est là ce qui se passe
par exemple en Prusse et en France. Dans d'autres Etats
le pouvoir de faire des lois fondamentales qu'on peut
appeler le pouvoir constituant se distingue du pouvoir
législatif et on le considère comme le privilège spécial
du peuple tout entier et non pas celui de l'assemblée des

représentants. En-Suisse, par exemple, c'est ce moyen
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quiest en vigueur pour faire une loi constitutionnelle,

La loi se dislingue essentiellement des autres sources

<lu droit en co qu'elle est non pas un acte do l'applica-
tion d'une norme comme la coutume ou la pratique
judiciaire, mais un acte qui établit une norme.

Aussi l'action de la loi est-elle exactement déterminée

non-seulement par rapportai! lieu mais aussi par rap-

port au temps. La loi agit seulement à partir du moment

où elle est promulguée et tous les projets de lois anté-

rieurs ne sont pas des lois ; elle peut( oussi être faite

pour être appliquée pendant un temps déterminé. Dans

le premier cas, l'action de la loi cesse quand bu l'abroge
ou qu'on remplace celle loi par une autre loi nouvelle

ou par la coutume.
Le moment où la loi à force do loi est ordinairement

«elui-ci où elle est publiée. La publication de la loi est

faite au moyen de son insertion dons un journal des-

tiné spécialement à cet office. Mais lo loi no peut être

connue du peuple le jour môme où le texte en est publié
dans le journal ; il faut un certain temps pour que ce

journal parvienne dons toutes les villes ou villages de

l'Etat et pour qu'on en prenne connaissance. Aussi

est-il équitable d'estimer, comme on le fait en Allema-

gne, que la loi entre en vigueur quelques jours après

l'apparition du journal. Si le terme est suffisamment

éloigné, il peut être le môme pour toulcs les villes de

l'Etat et cela offre cet avantage «pic la loi entre en

vigueur à la môme date dans l'Etat tout entier.

En Allemagne le terme fixé est celui de quatorze

jours pour la mère-patrie et do quatre mois pour les

colonies.
L'action do la loi cesse ou par l'expiration du terme si

la loi était faite pour un terme déterminé ou parce

•qu'on a fait une loi nouvelle, qui abroge la précédente.
La promulgation d'une nouvelle institution' abroge
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l'ancienne pour les parties seulement qu'elle est desti-
née à remplacer réellement. Les autres règles édictées

par la loi ancienne et qui ne sont pas remplacées par la
loi nouvelle conservent toute leur action ; elles ne peu-
vent plus cependant être considérées comme lois consti-
tutionnelles. C'est ainsi du moins que cela se passe en
France.

La législation se compose d'une suite de dispositions
faites les unes après les autres, au fur et à mesure des
besoins. Une semblable diversité présente de très

graves inconvénients qui rendent de plus en plus diffi-
cile l'élude de la législation. Mais ces inconvénients

s'aggravent encore de ce fait que les dispositions parti-
culières, nées à des époques très différentes, sont sou-
vent l'expression de principes totalement opposés, sui-
vant l'époque à laquelle elles ont été créées, et suivant
le gouvernement. 11en résulte, dans les différcntqs par-
tics qui forment la législation de graves contradictions.

Une refonte systématique de la législation, un rema-
niement complet des différentes lois pour eh former un
tout systématique est quelque chose d'essentiellement

pratique et nécessaire.
Une telle unification peut êlre obtenue de deux façons

différentes ou par Yincorporation ou bien par la codi-

fication (1). i

L'incorporation est un moyen qui permet de Codifier
les lois mais seulement les lois en vigueur, on ne peut
en changer que la forme ; quant au fond il ne peut pas
être modifié ; c'est l'unificution de lu législation en

vigueur ; aussi ne produit-elle «prune unification appa-
rente, elle n'empêche pas les nombreuses contradictions

que contiennent les lois d'exister après comme avant.
I

(1) (îinouliak. De In codification et de son influence sur la législa-
tion et sur la sciencedu droit ; Dansle «<Messagerjuridique »,
1870.
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La codification ne se borne pas à un changement
dans les formes de la loi ; elle permet d'obtenir une

unification systématique du fond même de la loi et

c'est pourquoi celui qui codifie ne se borne pas à opé-
rer sur la législation actuellement existante. 11 peut

puiser aussi dans le droit coutumicr, dans la pratique

judiciaire, dans le droit étranger ou dans la science du

droit. Le Code n'est pas seulement l'ancienne législa-
tion sous une forme nouvelle, c'est une loi nouvelle au

sens le plus complot du mot. ,
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Des rapports entre tes différentes sources.

<iradovsky. Les principes du droit constitutionnel russe 'I, p. Il,
Zitovitch. Cours do droit civil, I. Taganlzelï. Cours de drpil crinij-
nel russe, lr« livraison, p. 1,41.

Les sources du droit russe sont les mômes que celles

de tout droit posilif ; ce sont la loi, la coutume et lu pra-

tique judiciaire. L'article 47 des Lois Fondamentales dit

aussi, il est vrai que « l'empire russe est gouverné par
les lois positives, les institutions el les ri-glcinents faits

par le pouvoir autocrate », comme si ce texte voulait

exclure toutes autres nonnes «pie celles créées par la

loi. L'arlicle 65 de ces mômes k Lois fondamentales »

veut à son tour que la loi soit appliquée d'après son

sens exact et littéral, sans qu'on puisse admettre « l'in-

constance fallacieuse d'une interprétation volontaire. »

11 semble donc «pic les normes juridhpics ne peuvent
être créées chez nous ni

par
les coutumes, ni parla pra-

tique judiciaire.,Eu réalilô cependant, la pratique judi-
ciaire et surtout lu coutume jouent en Hussie un rôle

très important.
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Celte abscnccde corrélation entre les lois fondamen-
tales et la réalité s'explique tout d'abord parce fait que
les rédacteurs du Code étaient sous l'influence de con-

ceptions anciennes et qu'ils considéraient la loi comme

l'unique source du droit ; la coutume, la pratique
n'avaient à leurs yeux aucune valeur. Indépendamment
de cette première raison, à l'époque où le Code-fut

établi, le peuple presque tout entier vivait d'après la
coutume ; le servage existait alors et la législation n'a

presque pas touché aux rapports mutuel^ établis à celte

époque. Quant au pouvoir judiciaire, il n'était pas alors

séparé du pouvoir législatif et le tribunal judiciaire le

plus élevé (le Conseil d'Etat) était en même temps une
institution législative ; pour cette raison la pratique
judiciaire n'a donc pas été reconnue comme une source

indépendante du droit. Si le tribunal remarquait dans
la législation quelques parties peu claires ou incomplet
tes, il devait demander des explications au tribunal d'un

degré plus élevé que le sien et c'est ainsi que l'a flaire
arrivant hiérarchiquement, devant le Conseil d'Etal
élait alors tranchée, après avis de ce Conseil, sur l'ordre
du Souverain, c'est-à-dire d'une façon législative. Ces
avis du Conseil d'Etat sur les litiges particuliers ont

joué un r«Mc très imporlnnt dans le développement de
noire législation ; un grand nombre d'arrêts encore en

vigueur aujourd'hui n'ont pas d'autre origine. Il n'y
avait, dans un pareil élut de choses, auciuic raison pour
que les rédacteurs «lu Code considérassent la pratique
judiciaire comme une source indépendante du droit. Les
sentences judiciaires se transformaient alors constam-
ment en arrêtés d'ordre législatif; entre les uns et les
autres il n'existait pus «le délimitnliou rigoureuse. 11
n'en est plus de même atijourd'hui.et notre Code lui-

même apporte des atténuations au principe formulé par
Porté 47 des « Lois fondamentales. »
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Notre législation moderne admet une assez large appli-
cation des coutumes juridiques par les tribunaux. La loi

permet d'abord aux juges de paix de se guider sur les
coutumes locales, connues de tous, mais seulement pour
les cas précis où cette application est autorisée ou encore

pour des cas que la loi n'a pas prévus (C. pr. civ.,
art. 130). Certains tribunaux particuliers ont égale-
ment le droit de se référer à la coutume, ce sont les tri-
bunaux de baillagc (Volostni;, les tribunaux de com-

merce, et certains tribunaux indigènes.
L'application des coutumes par les tribunaux de bail-

làgc présente une importance toute particulière puisque
ce sont eux qui règlent presque toutes les alfaires civi-
les des paysans, c'cst-îi-dirc de la plus grande partie de
la population russe.

La réforme judiciaire en 1801 sépara le pouvoir
judiciaire du pouvoir législatif et du même c<nip fu(
supprimée la défense d'interpréter la loi. Aujourd'hui
les tribunaux doivent trancher les litiges qui leur sont
soumis d'après la législation existante sans pouvoir
alléguer que la loi est peu claire, incomplète ou défec-
tueuse ou contradictoire. Les tribunaux se trouvent
donc investis du droit d'interpréter les lois. Les amu-
res judiciaires ne peuvent plus être évoquées devant le
Conseil d'Ktat pour être résolues parla voie législative ;
le pouvoir judiciaire doit h;i-mémc résoudre toutes les

questions qui lui sont soumises. Kn fait, notre pratique
judiciaire, surtout celle de la Cour de cassation, par
suite des imperfections nombreuses que présentent
nos textes de loi, oluc très souvent un caractère créateur.

La législation cependant, eu Russie comme dans
tous les autres Ktats, est a l'heure actuelle la source

principale du droit. Toutes les normes juridiques éta-
blies pur les organes du pouvoir le sont parle pouvoir
souverain. Les organes de l'administration ont aussi A
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un degré important le droit de créer par leurs actes

des normes juridiques, à la condition, hien entendu,
de ne pas contredire la loi. C'est ainsi qu'un pareil
droit est accordé aux gouverneurs, aux conseils muni-

cipaux et aux assemblées provinciales des départe-
ments, de môme qu'aux différents ministres, en vertu

d'une délégation spéciale. L'article 17 des Lois r'onda-

mcntalcsdoit donc être interprétée d'une façon restric-

tive. Les lois créées par le pouvoir suprême ne sont pas
en Russie les seules normes juridiques possédant une

force obligatoire. La législation ellc-môme admet, dans

une certaine mesure, «pic le droit coulumicr, la pra-

tique judiciaire et les organes inférieurs du pouvoir
sont eux aussi créateurs de normes ayant une force obli-

gatoire pour les citoyens. Aussi l'article 47 doit il être

interprété dans ce sens que les lois faites par le pouvoir

suprême sont la forme supérieure des normes du droit

positif en vigueur en Russie ; ces lois fixent les condi-

tions et les limites de la force obligatoire des normes

juridiques ; les coutumes, la pratique judiciaire, les

décrets des organes inférieurs, toutes ces normes sont

soumises dans leur action aux lois qui sont créées par le

pouvoir suprême.

''
§ M

La législation russe.

Uradovsky. Les principes du droit constitutionnel russe I. Kliorkounov.
Le droit constitutionnel russe, II, p. 2<Sh 88. Le décret et la loi,
p. 281)h 357.

L'empereur russe, comme tout monarque autocrate,

possède un pouvoir illimité, et la fonction législative
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qu'il accomplit n'est limitée en aucune façon par qucl-
qu'autrc organe. De son unique volonté dépend la solu-
tion de toutes les questions législatives.

Plusieurs auteurs en ont conclu que tout ordro éma-
nant de l'Empereur est une loi. De ce que le pouvoir de

l'Empereur est illimité on en a conclu à la même force

obligatoire de tous ses ordres ; toutes les manifestations
de la volonté suprême possèdent, dit-on, une force égale,
et on ne peut distinguer entre les lois cl les décrets ren-
dus par l'empereur, s'ils ne sont pas en contradiction
avec quelque loi. C'est là l'opinion de Spéransky et

depuis lui cette opinion fut celle qui domina dans la
littérature russe.

Les lois fondamentales cependant ne nous montrent

pas une confusion aussi complète entre les lois et les
autres actes édictés par le pouvoir suprême. La con-
fection et l'abrogation dps lois, ainsi que leurs formes)
sont déterminées par des règles spéciales qui ne sont

pas applicables aux décrets. En ce qui concerne la con-
fection des lois, par exemple, l'article 50 établit que
tous les projets de loi devront être examinés par le Con-
seil d'Etat ; quant aux formes dont elles doivent être revê-

tues, l'article 53 en lixc le nombre et les articles 01 etfi.'i

distinguent entre les lois nouvelles et celles qui sont
seulement des compléments aux lois déjà promulguées ;
les lois nouvelles doivent être revêtues de la signature
de l'empereur ; pour les autres au contraire, il suffit de
la volonté suprême exprimée verbalement ; enfin l'arti-
cle 73 prescrit la règle que les lois doivent être abrogées
avec les mêmes formalités.

Après avoir distingué ainsi entre les lois et les autres
actes de l'autorité souvdrainc, les lois fondamentales

prévoient dans l'article 77 la possibilité des contradic-
tions entre la loi.et le décret et c'est le Sénat d'abord, le
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pouvoir suprême ensuite qui est juge de ces contradic-

tions.
Toutes ces règles des lois fondamentales n'cxprimcnt-

cllcs peut-être qu'une tendance, qui dans la pratique, ne

peut recevoir une exécution, sous un régime de monar-

chie absolue ? On ne peut pas admettre une telle opinion.
Celui qui a un pouvoir illimité peut lui-même, avec

dessein, donner à ses différents ordres une force diflé-

rente, et de semblables différences entre les principes

généraux et les règles fixant des points particuliers sont

nécessaires dans un Etat. Un monarque qui possède un

pouvoir illimité, qui règle a la fois les principes géné-
raux de. l'activité de l'Etat et les questions concrètes, par-
ticulières à tel ou tel individu, même un tel souverain ne

peut échapper ;i cette nécessité et il doit fixer des diffé-

rences entre les actes qui ont une influence dirigeante et

ceux qui n'en ont qu'une très faible.

11 est nécessaire d'appliquer JÏ tous ces actes, législa-
tifs et administratifs, des formes rigoureusement déter-

minées et faciles à distinguer. Aucun homme ne pour-
rait, en face d'une multitude de cas particuliers', enlace

des questions les plus spéciales et les plus variées, appli-

quer toujours et dans tous les cas les mêmes principes

généraux si ces principes n'étaient pas établis sous une

forme particulière, sous forme d'une loi. Si la distinc-

tion entre les actes législatifs et les actes administra-

tifs proprement dits n'était pas l'aile, il serait à craindre

que les uns et lcs'tiutres ne soient fréquemment inobser-

vés. 11 n'est pas facile toujours d'appliquer à tous les

hommes indifféremment les mêmes principes, une fois

acceptés, en face des intérêts de tout ordre qui se heur-

tent et des nombreuses difficultés qui surgissent à tout

instant. Dans un Etal, par suite de l'extrême complexité
des faits et de la variété de l'activité humaine, celte

difficulté d'appliquer toujours les mêmes principes est
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encore bien plus grande. L'absence d'un système préala-
blement organisé est donc encore bien plus dangereuse
dans une administration, comme dans celle d'un Etat

par exemple, que dans l'activité particulière.
Dans une monarchie illimitée, aussi bien que dans

tout autre gouvernement, le besoin de distinguer
certains actes, ayant une forme particulière et possé-
dant une force .absolue, comme actes législatifs est
donc nécessaire. Cette distinction est possible même

avec le pouvoir monarchique illimité, parce qu'un
monarque possédant un tel pouvoir peut manifester
sa volonté dans des formes différentes ; il a moins de
raisons pour s'écarter de l'observation rigoureuse de

ces formes qu'un monurque constitutionnel. Si le pou-
voir du monarque, dans les affaires législatives est
limité par le pouvoir (le la représentation nationale, il
est très tentant pour ce monarque d'élargir de (dus ci|

plus la sphère d'application des ordres pour lesquels
aucun, consentement du parlement n'est nécessaire. Le

monarque constitutionnel n'est pas assure du consente-
ment du parlement pour les projets qu'il lui soumet; il

y a telles mesures qu'il croit absolument nécessaires de

prendre et qui peuvent Soulever au sein du Parlement

une vive opposition. Il en est autrement des conditions
de l'activité d'un monarque absolu. Dans la législation,
de même que dans l'administration, son pouvoir est éga-
lement illimité, également tout puissant. Aussi n'y u-t-il

pour lui aucun intérêt ù, ne pas observer les formes des

actes législatifs qu'il a lui-mômé instituées. En observant
ces formes, il reste toujours libre. Ce n'est que chez les
conseillers du monnrujuc- qui cherchent h soumettre
celui-ci complètement h leur inllucnce exclusive que
peut naître l'intérêt d'écartel' les formes plus complexes
de la discussion des actes législatifs et qui exigent le

concours d'un plus grand nombre de conseillers. Quant
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au monarque lui-même une observation rigoureuse des
formes de la législation qui ont été établies ne peut nul-
lement lui sembler gênante. Son pouvoir se manifestera
d'autant plus librement que la discussion préliminaire
des projets aura été plus complète et plus raisonnéc.

Après avoir entendu les observations de plusieurs con-

seillers, il lui sera plus facile de s'élever au-dessus des

querelles mesquines ou des intérêts de tel ou tel de ces
conseillers. Les intérêts personnels de ceux qui entourent
le monarque, qui peuvent avoir sur lui quelque influence

exigent assurément une certaine confusion entre les
formes de la législation et celles de l'administration,
mais le pouvoir illimité du monarque ne suppose nulle-
ment une telle confusion.

Nous devons donc reconnaître que tous les actes du
souverain no sont pas des lois, mais qu'il n'y a parmi
eux de lois que ceux qui ont été rendus conformément
u l'article 50 des lois fondamentales, c'est-n-dire après
discussion devant le Conseil d'Etat. Le Conseil d'Etat,
toutefois, n'accomplit qu'une fonction purement consul-
tative ; il ne résout par lui-même aucune question ; il
donne seulement son avis sur les affaires soumises au

pouvoir souverain. Les avis peuvent être rendus a
l'unanimité ou seulement a la majorité des voix, mais

quels qu'ils soient, ils ne sont pas obligatoires pour
l'empereur. L'empereur après avoir entendu, ou comme
dit le manifeste d'Alexandre 1, « après avoir pris en
considération l'opinion du Conseil d'Etat » prend libre-
ment une résolution conforme à celle de la majorité ou
a la minorité du Conseil, ou simplement conforme ù ses
idées personnelles,

Malgré la grande uutorilé de Gradovsky, nous ne pou-
vons comparer la distinction qu'il fait entre les actes
verbaux et écrits et les lois cl les décrets. D'une part,
en effet, les lpis, mômes faites avec le concours du Con-

Khorkounov 31
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scil d'Etat, ne sont pas toujours revêtues de la signature
de l'empereur. Très fréquemment la sanction est bien
écrite de la main même de l'empereur, mais sa signa-
ture n'y figure pas ; il n'y a que les mots : Qu'il en soit

«ainsi; quelquefois aussi il n'y a qu'un consentement

exprimé verbalement.
L'article 54 des lois fondamentales qui prescrit que

toute loi nouvelle doit être rcvôtucçlo la signature de

l'Empereur a son corollaire dans l'article suivant,
article 55 qui admet que toutes les lois complémentaires

peuvent n'être pas revêtues de cette signature. Avec le

développement moderne de la législation, la plupart des

lois nouyellcs peuvent être considérées comme des lois

complémentaires de celles qui existent déjà.
La signature de l'empereur peut être apposée,d'après

l'article GGà des actes du pouvoir suprême qui né pré-
sentent aucun caractère législatif, par exemple at|xactcs
conférant des titres nobiliaires, aux nominations a des

emplois supérieurs. La signature de l'empereur prouve,
en de pareils cas, non pas que l'acte a été discuté d'une

manière plus approfondie, mais seulement qu'il a un

caractère plus grand d'authenticité ; cette signature
revêt donc des actes fort différents, qu'ils aient ou non

un caractère législatif.

L'opinion de Gradovsky se fondait principalement sur

une faute d'impression dans le texte de l'article 77,
faute qui a été faite dans l'édition de 1857. Le véritable

texte de cet article, celui des éditions de 1832 et de 1812

parlait du droit de relever les contradictions contenues

dans les ordres du pouvoir souverain, en quelque forme

que ces ordres aient été donnés ; par suite de l'erreur

du texte de 1857, il n'était plus question que des contra-

dictions existantes dans lés lois'revôtucs de la signature
do l'Empereur.

En ce qui concerne l'élaboration de la loi, en Hussie,
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par suite de l'absence de toute représentation nationale,
le droit de l'initiative appartient seulement au gouver-
nement, d'abord a l'empereur, puis aussi au Sénat et

au Synode qui peuvent porter devant le Conseil d'Etat
la discussion des questions législatives. Mais les minis-

tres no jouissent pas du privilège île l'initiative législa-
tive ; ils doivent obtenir de l'empereur l'autorisation de

porter devant le Conseil d'Elat tel ou tel projet tic loi.

Le Conseil d'Etat lui-même ne possède pas le droit de

l'initiative, il ne peut que discuter les projets de loi qu'on
lui apporte.

La discussion des projets de loi a lieu d'abord dans

une des sections du Conseil, sorte de commission de

préparation, puis en réunion générale qui comprend
aussi, outre les personnes désignées par l'empereur, tous
les ministres. Les avis du Conseil sont soumis à l'empe-
reur sous forme de rapports très courts que l'on appelle
le Journal de la session ou les Mémoires. La volonté de

l'empereur s'exprime alors, selon l'importance de la

question, soit sous forme écrite, soit seulement sous
forme verbale, avec des formes qui varient suivant que
c'est l'opinion de la majorité ou de la minorité du Con-
seil que le souverain s'approprie. Si l'empereur confirme

l'opinion de la majorité, il se contente de l'indiquer par
les mots « qu'il eu soit ainsi » ou par la mention de
la décision prise par l'empereur et signée du président
du Conseil. Dans de cas contraire, la volonté suprême
s'exprime ou bien par un acte signé de l'empereur ou
bien par un ordre verbal de l'empereur, déclaré au
Conseil par le président de ce Conseil.

Les formes extérieures des lois sont très diverses; on

peut distinguer entre les formes complètes et les formes

abrégées des actes législatifs.
La forme complète comprend trois parties : 1° le texte

même de la loi; 2" l'opinion du Conseil d'Elat; 3° l'ordre
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-de la publication et de sa mise en vigueur. Le texte de la
loi porte différents noms : règlement, décret, édit,
ordonnance. Ces différents noms ne correspondent pas
en pratique à des réalités bien distinctes. L'ordre que
donne l'empereur de publier la loi et de la mettre en

vigueur est contenu dans un décret signé de lui et qu'il
envoie au Sénat. Dans les cas de publication de lois

•particulièrement importantes, l'empereur, en outre des
formalités (pie nous venons de décrire, s'adresse direc-
tement a ses sujets en un manifeste dans lequel il

explique les motifs qui l'ont poussé a agir ainsi.
Cette forme complète est rarement appliquée ; les

manifestes que le pouvoir souverain adresse directement
au peuple sont peu nombreux. Très souvent même on

supprime le décret envoyé au Sénat. Dans ce cas, l'acte

législatif comprend seulement deux parties : 1° l'avis
du Conseil d'Etat; 2° le texte môme de la loi. Si la loi
est peu importante, son texte est inclus dans l'avis même
du Conseil d'Etat ; il arrive même que des lois ne con-

sistent que dans les décrets signés de l'empereur et

adressés au Sénat; le décret contient alors le texte même
de la loi et l'ordre donné au Sénat de la publier et de la

mettre en vigueur.
La publication des lois s'accomplit chez nous au

moyen du Sénat qui adresse les lois nouvelles avec des

circulaires u toutes les institutions appelées a les appli-

quer ; il les fait en outre paraître dans le Hccue'd des Lois

et Ordonnances du Gouvernement afin que tous puissent
en prendre connaissance. Les institutions gouvernemen-
tales, les fonctionnaires, l'ensemble du public tout entier

peuvent donc connaître ainsi les nouvelles lois. Les règles

qui traitent de la mise en vigueur des lois sont encore

chez nous très vagues et incommodes. Ces règles qui
datent du xviit 0siècle établissent la connaissance des lois

nouvelles seulement pour les institutions gouvernemen-
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talcs et non pas pour l'ensemble de la population. Les
articles 57 et 58 des Lois fondamentales semblent édiclcr
la règle d'après laquelle les lois doivent être publiées
deux fois ; l'article 57 veut que ce soin soit confié au
Sénat et l'article 58 attribue à l'administration provin-
ciale le soin de faire publier la loi pour chaque départe-
ment. Mais, puisque tout l'Empire est divisé en gouver-
nements, on se demande alors quel sera le rôle laissé
au Sénat dans la publication de ces lois. L'article 59 dit

que les différentes administrations pourront appliquer la
loi avant qu'elle soit devenue obligatoire pour les parti-
culiers ; chaque tribunal par conséquent, y compris le
Sénat et l'administration départementale doivent appli-
quer les lois nouvellement promulguées dès l'instant où
ils les ont reçues ; ils ne peuvent les publier qu'après
les avoir reçues et par suite le jour de la réception de la
loi ne peut être le même que celui de la publication.
Pourtant la loi est revêtue d'une force obligatoire en
même temps et pour lesparticulicrs et pour les tribunaux,
chargés de discuter leurs droits et leurs obligations.

Les conséquences absurdes auxquelles aboutit l'inter-

prétation littérale du texte des lois fondamentales s'expli-
quent uniquement par ce que ces textes n'entendent

parler de l'application des lois qu'en tant que cette

application sera faite par les différentes administra-
tions. Mais comment doit être promulguée la loi pour
qu'elle parvienne à la connaissance de tous?

C'est d'une manière très générale que l'article 59 nous
dit que la loi ne reçoit pas de force exécutoire, tant

qu'elle n'est pas publiée. Mais elle ne dit pas ce qu'il faut
entendre par l'expression «de jour de la publication ».
Le règlement général du Sénat, il est vrai, dans son
article 19, dit que ce jour est déterminé par le décret du
Sénat. La publication de la loi dans le Hevueil des lois
vaut comme publication officielle, et iljpcutu bon droit
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sembler que cello publication fixe lo moment u partir
duquel la loi devient obligatoire pour les particuliers,
Cette interprétation nous conduit cependant à des con-

séquences qu'il est impossible d'admettre. Si nous l'ac-

ceptions, il faudrait aussi reconnaître que la loi devient

obligatoire pour les particuliers avant de l'être pour les

tribunaux, puisque c'est par lo Ilccucil des lois quo les

tribunaux prennent connaissance des lois nouvelles. Il
faut donc admettre, comme on le fait généralement en

pratique et dans la littérature juridique, quo la loi
devient obligatoire en même temps et pour les particu-
liers et pour les tribunaux, et qu'en fait, elle est ainsi

obligatoire avant d'être portée a la connaissance géné-
rale de tous. Ajoutons a cela cet inconvénient que pour
chaque tribunal, l'époque a partir de laquelle la loi

devient obligatoire est, différente ; avec les grandes dis-
tances qui séparent certaines villes de la capilajo, c'est

là un point très important et la différence entre les dates

d'application de là loi peut être très grande.
Nous ne pouvons donc pas, bien «pic connaissant le

moment de la publication de la loi dans le ilecueil,
déterminer l'époque à laquelle la loi devient obligatoire.
Il est nécessaire pour cela de savoir à quelle époque
chacun des tribunaux locaux reçoit la loi.

i

§ &7 ,

Le Code général des lois.

Kcvuodesrenseignementshistoriquessur le codedeslois 1817.

Outre le Ilccucil de lois et ordonnances du gouver-
nement, publié tous les'ans depuis 18G3, nous possé-
dons encore deux autres recueils do lois : le Recueil

chronologique et complet de tous les actes législatifs
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•depuis le Code du tsar Alexis et lo Ilccucil systématique
do la législation présente ou tout simplement le Code

des lois,
Ce sont tous des recueils do lois déjà promulguées,

de lois nouvelles, mais ces différents recueils présen-
tent entre eux des différences très importantes. D'abord
ce no sont pas des recueils terminés, comme par exem-

ple les Codes de Justinien, ce sont au contraire des

recueils d'une législation actuellement en vigueur, tou-

jours susceptible de remaniements et de changements.
Lo Ilccucil complet, de même que le Code no présentent

point un tableau do notre législation h un moment déter-

miné de son évolution historique; ils sont au contraire

destinés h nous montrer tous les changements successifs

de la législation. Puis ces recueils ne sont pas édités par
le pouvoir législatif, mais par une institution n'ayant
aucun pouvoir de ce genre. A l'origine, cette institution

était laseconde scctiondola Chancelleriedcl'empcrcur;
elle fut transformée en 1882 en une section chargée de

la codification des lois et depuis 1893 elle est devenue

une section particulière de la Chancellerie d'Etat, section

du Code des lois. Composés par cette institution, les

nouveaux volumes du Ilccucil complet, de même que
les nouvelles éditions ou les compléments de l'ancien

Code ne sont point soumises n l'approbation du Conseil

d'Etat, ainsi que cela est exigé quand il s'agit de la pro-

mulgation des lois.
C'est sous le règne de Nicolas I que furent composés

pour la première fois lo Ilccucil complet et le Code dos

lois ; ce qui parait aujourd'hui n'est que la suite de ces

différentes publications. Aussi la dernière édition du

Code, en 1893, portc-t-elle encore le même titre : o Code

des lois de l'empire russe, composé par ordre de l'empe-
reur Nicolas 1. »

Plusieurs fois on essaya de publier d'autres Codes que
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celui du tsar Aloxis en 1019, sous Picrro I par exemple,
nu xvii 0 siècle et aussi au commencement du xix*. Toutes
ces tentatives ont échoué et Nicolas I se décida a com-

poser, an lieu d'un Code nouveau, un recueil formé des
lois alors en rigueur ; il confia co travail à Spéransky.

Une pareille entreprise offrait de nombreuses diffi-

cultés. Les lois étaient jusqu'alors publiéessur des feuil-
les séparées et il n'y avait aucun recueil un peu com-

plet, pas plus de recueil officiel que de recueil particulier.
Aussi pour déterminer et classorles lois alors en vigueur,
il fallut auparavant les rassembler toutes, depuis 1019
et les classer simplement dans l'ordre chronologique.

C'est ce qui fut fait, en 1830, lorsqu'on composa le pre-
mier recueil complet des lois, recueil en 45 volumes, qui
comprend tous les actes législatifs promulgués depuis.
1019 jusqu'au 12 décembre 1825, c'est-à-diro jusqu'au
jour du premier manifeste de Nicolas I, nu totall30.220;
actes.

Tous ces actes furent insérés dans le recueil tels qu'ils
avaient été promulgués, sansnucun changement ; l'ordre

suivi est l'ordre chronologique. Le jour de la publi-
cation de la loi a été parfois indiqué, mais pas toujours.
Ce Ilccucil, afin de faciliter les recherches, comprend
en outre deux index, chronologique et alphabétique et
une table systématise des matières.

En même temps que paraissait ce premier Ilccucil

complet on commençait la publication d'un second

Ilccucil qui devait comprendre tous les actes législatifs
nouvellement promulgués à partir du premier manifeste

de Nicolas I. Ce second Ilccucilest composé sur le même

plan «pie le premier, mais il a une numérotation diffé-

rente. .
"

Lors de l'avènement au tronc d'Alexandre II on agita
la question de savoir s'il ne fallait pas terminer la ce

second recueil et'en commencer un troisième qui com-
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moncerait avec lo premier manifeste do cet empereur;
mais Alexandre II refusa d'enlreprendro la publication
d'un nouveau recueil. Ce no fut qu'au vingt-cinquième
anniversaire de son règne qu'un troisième recueil fut

commencé le 19 février 1880. Après l'avènement au

trftne d'Alexandre III, le 19 octobre 1883, lo second

recueil fut continué jusqu'à cette date afin qu'il embras-
sât tous les actes du règne précédent et c'est à partir
do cette dato seulement que commença un troisième

recueil avec lo premier manifeste d'Alexandre 111. Le

second Recueil, aujourd'hui terminé, comprend donc tous

les actes législatifs des deux règnes, celui do Nicolas I et

celui d'Alexandre II, au total 55 volumes.

La publication du Ilccucil complet a été provoquée par
la dispersion de nos lois qui étaient toutes publiées sur

des feuilles séparées. Depuis 18G3, la publication des lois

nouvelles a lieu au moyen du Ilccucil d'actes législatifs

qui est lui aussi un recueil complet pourvu d'index chro-

nologique et alphabétique. On s'est alors demandé s'il

était nécessaire de continuer la publication du Ilccucil

complet, alors qu'il y avait un autre recueil chronolo-

gique qui paraissait toujours très longtemps avant le

Recueil complet. Cette question a été plusieurs fois sou-

levée, eu 1882 notamment par le Conseil d'Etat ; la

publication du Recueil complet a néanmoins été con-

servée.
Les raisons qu'on a fournies pour conserver la publi-

cation de ces deux Recueils sont, k plusieurs points de

vue, intéressantes. On a expliqué tout d'abord que c'est

seulement dans le Recueil complet que les lois sont pla-
cées dans un ordre chronologique déterminé ; dans le

Recueil au contraire l'ordre est absolument celui du

hasard. Les actes, en effet, dans ce Recueil sonl insérés

non pas d'après la datcà laquelle ils ont été sanctionnés,
mais d'après la date a laquelle le Sénat les a discutés.
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Mais il faut dire que l'ordre chronologique, d'après
l'époque do leur publication, qui a été choisi par le
Recueil complet, est beaucoup moins important. Pour un

juriste, ce qui est important, c'est de savoir a quelle

époque la loi est dovenuo obligatoire et non pas a quelle

époque elle a été sanctionnée ; cette dernière dato ne

peut offrir d'intérêt quo pour un historien. Puis on a fait

remarquer les nombreuses fautes que contient le Recueil,
fautes inévitables dans une publication aussi hativo.
Assurément il existe des fautes dans le Recueil complet,
car il en existe dans toute oeuvre humaine, mais elles
sont en très petit nombre ; ces fautes doivent être corri-

gées le plus promptement possible et par la même insti-
tution que celle qui a fait la loi. Il faut encore ajouter à
ces considérations que le Recueil complet et le Recueil no
coïncident pas dans toutes leurs parties. Le Recueil com-

plet contient un bien plus grand nombre d'actes! C'est
ainsi par exemple que le tome XLI du Recueil complet
contient 1212 décrets, tandis que le volume correspon-
dant de l'autre recueil n'en comprend que 893. Cela

s'explique parce que la seconde section de la Chancel-
lerie chargée de la publication du second recueil suivit
les mômes règles pour celte publication que celles qui
avaient servi au premier. Elle ne se contenta pas de
faire réimprimer les décrets publiés par le Sénat, mais
elle rechercha elle-même et publia des décrets dont le
Sénat avait refusé la publication, parce qu'ils n'avaient

pas été rendus selon les formes exigées par la loi. La
section de codification reconnut combien était mal fon-
dée une publication de ce genre et depuis, sur 1ordre de

l'empereur, le Recueil complet ne comprend que les
actes publiés dans le Recueil. Il est donc permis mainte-
nant do mettre en doute l'utilité de la publication de ces
deux recueils qui sont identiques.

L'existence de ces deux recueils également officiels
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peut mémo soulever dans la pratiquo do sérieux incon-
vénients. Deux recueils, indépendants l'un do l'autro et

composés par des institutions diflércntes, ne peuvent
jamais être complètement identiques. Il y aura entre eux
des différences dans les fautes, en outre le directeur du
Recueil complet se reconnaît le droit do corriger les
fautes du texte du Recueil. Il peut donc ainsi arriver

qu'une même loi présentera un texte différent dans l'un
et l'autre recueil; quel est celui do ces deux textes qui
aura force obligatoire? Puisque l'inscrliop de la loi dans
le Recueil est un élément essentiel de la publication do
la loi, il faut admettre que c'est la loi, telle qu'cllo a été
insérée dans le Recueil qui a force obligatoire et qu'en
cas de différence avec le texte du Recueil complet c'est
le toxte du Recueil qui doit l'emporter.

§ 58 ,

Les premières éditions du Code.

La publication du Recueil complet fut considérée
comme la préparation nécessaire à la publication du
Recueil des lois actuellement en vigueur, qui est le Code
des lois.

Co Code se distingue du Recueil tout d'abord par son
contenu ; il ne contient pas toutes les lois, mais seule-
ment celles qui ont encore une force obligatoire. Puis
les lois cri vigueur ne sont pas insérées dans leur entier
dans le Code, et sous la forme dans laquelle elles ont
été promulguées à l'origine ; le Code ne comprend que
des extraits, sous forme d'articles distincts, avec des ren-
vois aux décrets qui ont servi pour leur rédaction. Enfin
l'ordre des décrets législatifs contenus dans le Code
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n'est pas l'ordre chronologique, mais l'ordre systé-

matique.
Le Code a été composé en sept ans ; commencé en

janvier 1820, il contenait, a la fin de 1832, les lois en

vigueur jusqu'au 1" janvier 1832 et le 19 janvier 1833

il était présenté'au Conseil d'Etat en une séance mémo-

rable que présidait Nicolas Ier, Lo manifeste est signé du

31 janvier 1833, mais cclto première édition s'appelle,

d'après l'année dé sa publication, l'édition do 1832,

La date de la mise en vigueur fut celle du l,r jan-
vier 1835 afin de permettre aux tribunaux de lo bien

connaître.
Lors de la publication du Code, il fallut d'abord

exclure toutes les lois abrogées par des lois ultérieures ;
toutes les répétitions furent en outre écartées et au lieu

de plusieurs lois sur la même question, le Code n'en

comprend jamais qu'un seul. Enfin on s'efforça do

conserver, autant que cela fut possible, le texte môme

des anciennes lois/ « parce que dans la loi ce n'est

pas l'élégance du style qu'il faut considérer, mais sa

force et sa force est d'autant plus grande quo la loi est

plus ancienne. » Enfin les lois diffuses, trop étendues

furent abrégées et dans ce but, on résolut de se borner

à rappeler dans quel but la loi avait été établie, sans

exposer trop longuement les cas particuliers.
Composées do cette façon, les lois forment les diffé-

rents articles du Code et pour chacun d'entre eux on a

rappelé lesdispositionsqui leur ont servi de base. Onn'a

pas agi ainsi seulement dans le but de donner à ces

articles une plus grande certitude mais aussi afin de

rendre la lecture du Code plus compréhensible. Ce sont

là des indications qui sont nécessaires pour déterminer

exactement la portée do la loi, pour comprendre son

vrai sens, en cas de doute ; elles sont les meilleurs

moyens pour parvenir à une bonne interprétation ; elles
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forment un systèmo, fondé non pas sur les opinions et

les conclusions arbitraires, mais sur la comparaison
cntro les doux formes quo revêt une même loi,

Outro les renvois aux décrets qui leur ont servi de

base, certains des articles du Codo comprennent encore

ilcs notes et des suppléments. La première édition con-

tenait sous formo do notes, des explications qui, ne con-

tenant ni ordre, ni défense, ne constituent point de lois ;
les suppléments contiennent les différentes formes et

tableaux qui auraient obscurci le sens des articles prin-

cipaux et auraient rompu le lien qui les unit, s'ils

avaient été placés dans lo texto même, Dans les éditions

postérieures, la même rôglo ne fut malheureusement

pas observéo et sous formo de notes et de suppléments
on inséra plusieurs fois de véritables lois, modifiant

absolument les articles auxquels on les ajoutait. On

remarque, d'ailleurs, dans ces derniers temps, une ten-

dance pour donner aux notes et aux suppléments, la

môme portée qu'ils avaient autrefois.

Les articles du Code sont rangés dans un ordre sys-

tématique (I). Ce système s'appuie sur les principes sui-

vants : Toutes les lois sont divisées en lois constitution-

nelles et en lois civiles. Les lois constitutionnelles sont

celles qui déterminent les droits et les devoirs de l'in-

dividu envers l'Etat, Elles sont de deux sortes : les unes

fixent l'essence môme de l'union de l'Etat, les autres pro-

tègent seulement les droits qui en découlent. Les lois du

premier groupe se subdivisent à leur tour : l°cn lois fon-

damentales qui règlent le pouvoir souverain, son orga-

nisation, son action sur la législation et l'administration,
2° en lois organiques qui règlent les organes du pouvoir,
3° en lois gouvernementales qui détermine les moyens

(t) L'éditionde 1832en comprenait36.000 ; aveclessuppléments,
42.198.
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a l'aide desquels lo pouvoir agit et qui composent les-
forces dont dispose lo pouvoir (prestations personnelles,
service militaire et impôt) et enfin 4° en lois des classes

qui fixent les droits et les devoirs des sujets, d'après le

degré de leur participation au pouvoir de l'Etal.
Les lois de l'Etat du second groupe se subdivisent en

lois préservatrices et en lois criminelles.
Les lois civiles fixent les droits et les devoirs qui

découlent de la famille et de la possession des biens.

Spcransky cependant les a divisées en deux catégories

d'après un autre signe 11a réuni ensemble les lois de
famille et les lois patrimoniales sous le nom de lois
civiles générales, et il dislingue eu outre les lois civiles

particulières, c'est-à-dire celles qui fixent les droits sur
lesbiens dans leur rapport avec l'Etat, avec le com-
merce sur l'industrie, etc. Ces lois civiles particulières
s'appellent, d'après leur but principal, les lois écono- ,
iniques de l'Etat. Tout lo Code est ainsi divisé en huit
sections principales, contenues en 15 volumes.

I. —Les lois fondamentales de l'Etat (Toino 1, par-
tic I).

IL — Les institutions : a) centrales (tome I, p. 2),
b) locales (tome II), c) les règles sur les fonctionnaires
(tome III).

111. — Les lois organisant les forces de l'Etal : a) Rè-

glements des prestations (tome IV).
b) Règlements des impôts cl ' des droits de l'Etat

(tomeV).
c) Règlements des douanes (tome VI).
//) Règlements des monnaies, des mines et du sel

(tome VII).
c) Règlements des forêts, des redevances domaniales

(toino VIN). I

. IV. — Lois sur les classes (tome IX).
Y. — Lois civiles et de bornage (tome X).
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VI. — Lois du bon ordre dans l'lîtat : a) crédit, com-

merce, Industrie (tome XI).

b) Voies tle communications, constructions, incew

dies, économie rurale, police des villages de l'cni'

pire et des colonies, police des étrangers dans

l'empire (tome XII).
VIL — Lois de police ; a) assistance publique, lois

médicales (tomes XI11).

//) l'asse-ports', arrestations des criminels (toino

XIV).
VIII. — Lois criminelles {lnn\a XV).
Chacun des quinze volumes du Code constituait un

tout séparé, un Code distinct consacré à une institution

spéciale, ayant une numérotation et une pagination par-
ticulières,

Ce système comprend tout le «boit en vigueur,à l'ex-

ception : 1° des lois locales ; 2° des actes législatifs sur

l'instruction publique et le contrôle de l'Etal ; 3" des

actes législatifs sur l'administration des cultes ; 1° des

lois concernant l'administration de la Cour cl certaines

institutions de bienfaisance placées sous les auspices

"particuliers de l'empereur ou de membres de la famille

impériale ; 5" des lois sur l'armée et la marine.

11 forme un Code des lois, au sens matériel du

mot, et non pas au sens formel. Il comprend toutes les

normes juridiques créées par lo pouvoir souverain et

aussi celles qui émanent des organes des administra-

tions inférieures, surtout des ministres et du Sénat. En

faisant rentrer dans le Code les décrets du Sénat ou des

ministres, on n'a point voulu cependant leur donner pour
l'avenir la force de la loi. Dans la Revue des renseigne-

gnements sur le Code, p. 170, il yest dit au contraire que
tous les décrets ont été soigneusement distingués par un

renvoi à l'ordre lui-même, afin de lie pas les confondre

avec la loi.
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D'après l'avis du Conseil d'Etat du 15 décembre 1831,
avis confirmé par l'empereur, il avait été entendu quo lo
Code comprendrait; 1° les circulaires des ministres

ayant trait Al'accomplissement delà loi si ces circulaires
ont été confirmées par un décret du Sénat ; 2° les expli-
cations fournies par l'administration,ratifiées et publiées
par lo Sénat, à condition qu'elles soient conformes aux
lois en vigueur et qu'elles suppriment les doutes (pic
pouvait soulever la lecture du toxto, sans toutefois appor-
ter à co texto aucuno modification.

S 59

Les éditions postérieures du Code et ses suppléments.

Puisque lo Code est un recueil des lois actuellement
on vigueur et qu'il doit refléter tous les changements
apportés à la législation, il était nécessaire de prendre
des mesures poiu* quo le Code fut toujours conformo a
l'état actuel do la législation.

On employa pour arriver à ce but deux moyens dif-
férents : 1° on publia de temps a autre de nouvelles édi-
du Code et 2° on lit paraître à intervalles fixes un sup-
plément.

Après In première édition de 1832, il y eut encore deux
autres éditions complètes en 1812 et en 1857, puis un

grand nombre d'éditions do tomes ou môme de parties
distinctes du Code on-1876, 1883, 1885, 1880, 1887,
1889, 1890, 1892 et 1893(1). Toutes ces éditions toute-
fois n'ont pas remplacé cello de 1857 et certaines parties
de celte édition restent toujours en vigueur,

1
(I) El nous ne parlons pas des réimpressions des éditions de 1833

cl 1835 ; les litres de ces réimpressions portent cependant le mot
d'éditions. ....-'
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On espérait à l'origine quo l'on pourrait composer les

nouvelles éditions du Code en conservant rigoureuse-
ment le plan do la première édition, jusque dans les

moindres détails ; dans ce but le Conseil d'Elat émettait,
le 15 décembre 1831, l'avis que la rédaction de tout

nouveau statut devait être toujours conformo, dans la

mesure du possible, aux dispositions principales de

l'article du Code correspondant. On pensait alors que,

quelque fussent les changements apportés postérieure-
ment à la législation, ils pourraient toujours trouver

placo dans le Code,

Déjà cependant, lorsque cctloqucslion fut discutée au

Conseil d'Etal, lo comte Kaukrino exprima des doutes

sur la possibilité do placer toujours sous les rubriques
du Code les lois nouvelles qui apporteraient de notables

changements et qui par suite ne correspondraient nul-

lement aux chapitres déjà existants. C'est en cll'cl ce qui
so passa lors de la rédaction de la seconde édition du

Code, en 1812.

Après la première édition du Code, de nombreuses et

très importantes institutions furent créées ; il y eut à ce

sujet des instructions fort utiles, telles que celles adres-

sées aux gouverneurs : il y eut des lois sur la régence

dugouvernemenf, surla police des districts,etc...Comme
il n'était pas possible de les placer au milieu des articles

déià existants, on les mil à la suite du Code, comme

supplément aux articles qu'ils abrogeaient ; une telle

place n'était point en rapport avec l'importance de ces

lois nouvelles. Le plan primitif laissait seulement aux

suppléments les quelques articles portant sur des modi-

fications de détail, au lieu de cela ce son! des décrets

fixant l'organisation de toute l'administration locale qui

y trouvciitplr.ee.
Dans la seconde édition du Code, en 1812, on songea

à écarter une disposition aussi fâcheuse et l'on n'y put
Khorkounov 32
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parvenir sans modifier d'une façon assez essentielle

l'économie des différents tomes. C'est ainsi que par

exemple, le tome II, ainsi quo l'expliquait lo comte lilou-

dow,dans son rapport à l'empereur du 10 décembre 1842,
a été refait et composé entièrement à nouveau dans celte

seconde édition^ On peut presque dire que toutes les

parties ont reçui dans ce tome, des modifications par
suito des lois nouvelles. La même chose se passa aussi

dans les autres volumes, dans des proportions moins

grandes cependant.
Outre cela une innovation importante eut lieu dans

tous les volumes, innovation qui parait tout d'abord

n'avoirque des conséquences purement extérieures, mais

qui cependant change absolument le caractère général
du Code. Dans la première édition, chaque tome avait

une numérotation générale ; lo Code était alors un recueil

systématique d'articles formant 15 tomes. Pour indiquer,
un article deux numéros 1étaient suffisants : celui du

tome et celui de l'article. La place d'un article était

uniquement déterminée par sa place dans le Code et

non pas d'après le chapitre dans lequel cet article

avait paru tout d'abord ; on obtenait ainsi, par ce sys-
tème général, une unité complète entre les différentes

parties du Code. Dans l'édition de 1812 au contraire,
les différentes'institutions et les différents articles ont

tous reçu une numérotation différente. Le comte Jllou-

dow en donna la raison en s'appuyanl sur des con-

sidérations extérieures et d'ordre pratique : il fallait,
disait-il, rendre possible la vente des différentes parties
de chaque volume. 'En réalité ce changement eut des

conséquences autrement importantes ; en rendant plus
facile la rédaction de la nouvelle édition du Code, il

permit aussi aux nouvelles lois d'y trouver une place,
tout en conservant au Code son système primitif; comme

cela arriva par exemple pour les articles réglant le
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Conseil d'Etat ou pour les instructions adressées aux

gouverneurs. La seconde édition est plus grosso que la

première, lo nombre des articles est supérieur «le plus
du double à celui de l'édition de 1832 ; il est do 59.390

articles. C'est lo 1" novembre 1851 que l'empereur
ordonna de composer la troisième édition. Le comte

Dloudow, toujours chargé des projets do codifications,

espérait (voir son rapport du 1er nov. 1851) introduire

des changements ires importants dans celte nouvelle

édition; il voulait y mettre toutes lois qui n'avaient pas

figuré jusqu'alors dans les deux premières éditions, en

exceptant toutefois les codes militaires et de la marine,
les lois sur les domaines de l'empereur, sur le gouver-
nement de la Baltique et la religion orthodoxe ; le

nombre des volumes serait ainsi porté de 15 à 20. Dans

son rapport du IG décembre 1851, il se résolut à con-

server le même nombre de volumes, et pour cela il

divisa les tomes II, VIII, XI, XII, XV en deux parties
et le tome X en trois, et c'est ainsi que la troisième édi-

tion eut 15 tomes en 22 volumes. Tout le Code est donc

divisé en huit parties principales ; certains tomes se

divisent aussi en parties ; le mot parties doit donc être

pris dans deux sens différents. L'idée du comte IHoudow

de mettre dans celte nouvelle édition toutes les lois alors

en vigueur ne se réalisa pas complètement. On y intro-

duisit seulement les statuts de finances (tome VIII,

partie 2), ceux relatifs aux cultes étrangers (tome XII,

partie 1), ceux des postes et télégraphes (tome II, par-
tic 2). La troisième édition comprit environ 90.000

articles.

L'édition de 1857 fut la dernière du Code tout entier.

Jusqu'en 1870, il n'y eut aucune nouvelle édition ; à

cette époque fut composée une nouvelle édition des pre-
mières parties des tomes H, III et VIII, de la seconde
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partie des tomes X, XI et XV et depuis lors il y eut
différentes éditions des tomes séparés.

Toutes ces nouvelles éditions compromirent forcé-
ment l'unité primitive ; à côté des tomes de l'édition de
1857 encore en vigueur aujourd'hui, il faut placer les
éditions de 1892 et de 1893, qui furent composées après
l'apparition des plus importantes réformes qui ont mar-

qué le siècle passé. Notre code n'a jamais eu une unité
intérieure ; il a maintenant perdu son unité extérieure,
il a cessé d'être l'oeuvre d'une seule main et même celle
d'une époque ; il ne présente même plus aujourd'hui le
tableau de la législation dans une période déterminée
de l'histoire.

Les différents statuts deviennent de jour en jour plus
séparés, plus indépendants les uns des autres. Déjà
nous avons vu que dans l'édition de 1812, les différents
codes contenus dans le môme tome avaient rc<ju une ,
numérotation distincte. Dans les éditions plus récentes,

chaque tome forme un recueil distinct de codes, règle-
ments, institutions, sans qu'ils nient aucun lien avec un

plan général préconçu, sans qu'ils serattachent à quelque
système déterminé. Chaque acte législatif nouveau,

quelque peu important, forme une nouvelle partie inté-

grante du tome dans le contenu se rapproche le plus de
la matière qu'il traite. Les nombreux changements qui
se sont produits dans notre législation, dans ces soixante
dernières années, ont totalement modifié l'ancien sys-
tème du Code.

Le nombre des volumes lui aussi n'est plus le même.
Le Code n'accordait pas une place distincte à l'ordre

judiciaire et à l'administration de la justice. Les tribu-

naux faisaient l'objet d'un chapitre parmi tous ceux qui
traitaient des autres établissements de l'Etat ; ils se sub-
divisaient en tribunaux centraux (tome 1) et tribunaux
locaux (tome II). Les lois de l'administration de la justice
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criminelle et civile ont été ajoutées au droit criminel et

au droit civil. Dans les règlements de la justice d'Ale-

xandre II l'ordre judiciaire et l'administration de la

justice ont au contraire été complètement modifiés et

forment un tout séparé. Et c'est pour cela qu'après la

tentative du prince Ouroussoff pour placer les règle-
ments de la justice en parties distinctes dans les diffé-

rents tomes du Code de l'édition de 1870, on se décida en

1892 à former avec ces anciennes lois un nouveau tome,
le tome XVI ; le nombre de parties que comprenait
certains tomes fut également modifié ; le tome X n'eut

plus 3 parties, mais 2 seulement : les lois civiles et les
lois de bornage ; le tome XV n'en compta plus qu'une,
le tome 11 également.

Quant à ce que devait comprendre le Code, on se
résolut en 1885 à y mettre seulement les actes législatifs
et les ordonnances de l'empereur pour les sujets seule-
ment se rapportant aux textes du Code et pour lesquels
il n'existe pas déjà de textes législatifs ; de même aussi
on y plaça les décrets explicatifs qui ont été sanctionnés

par l'empereur.
Les décrets du Sénat ne peuvent y trouver place que

s'ils présentent une importance particulière pour expli-
quer la loi et à la condition (pic chaque décret sera
autorisé par l'empereur à être inséré dans le Code. Les
circulaires des ministres ne seront pas insérés, sauf ceux
du ministre des finances relatifs aux douanes.

Le Code se compose donc aujourd'hui de XVI tomes ;
les tomes 1, VIII, X, XI, XII et XVI ont chacun deux

parties, le tome IX comprend un supplément distinct
contenant le règlement des paysans.

Ces tomes comprennent les matières suivantes :
Tome I, partiel. Les lois fondamentales de l'Etat,

partie 2. Les statuts du Conseil d'Elat, du Conseil des

ministres, du Conseil des chemins de fer de Sibérie, du
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Sénat, des ministres, les décrets relatifs aux pétitions
adressées à l'empereur, aux récompenses décernées par

l'empereur, aux différents ordres nobiliaires.(éditions de

1892, de 1893 et de 1895).
Tome IL L'organisation générale des provinces ; les

lois sur les institutions provinciales et sur les districts,
sur les villes, stir la Pologne, sur le Caucase, sur les
territoires trans-Caspiens, sur la province du Turkcstan,
sur les provinces d Akmolinsk, de Semipalatinsk, de

Semirelchinsk, d'Ouralsk, de Tourgaïsk, sur la Sibérie,
les lois conccrnantlcs étrangers (éditions de 1892, 1893

et 1895).
Tome III. Les lois relatives aux nominations des fonc-

tionnaires, aux subventions et pensions (éditions de

1870,1890, 1891, 1893), les règlements sur le service

civil dans les localités éloignées, dans les gouverne-
ments d'Occident et dans la Pologne (éditions de 1890,

1891, 1893), celles sur les fonds du département civil

(éditions de 1880, 1890, 1891, 1894).
Tome IV. Les lois sur le service militaire (édit. 1880,

1890, 1891, 1893), celles relatives aux redevances fon-

cières (édit. 1857, 1890, 1891 et 1893), aux institutions

provinciales (édit. 1890, 1891, 1893).
Tome V. Les lois sur les contributions directes, sur

les droits de l'Etat, les recettes, les taxes sur les loge-
ments (édit. 1893, 1895).

Tome VI. Les lois sur les douanes, le tarif général
des douanes du commerce européen (édit. 1892,1893,
1895).

Tome VII. Les lois sur les monnaies, sur les mines

(édit. 1893, 1895).
Tome VIII. Lois sur les forêts, sur les redevances

ducs à l'Etat, sur l'administration des domaines do
.l'Elut dans les gouvernements occidentaux, et duns la
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Baltique (édit. 1893, partie 2), les lois sur la comptabi-
lité (édit. 1857, 1890, 1891, 1893 et 1895).

Tome IX. Les lois sur les classes, supplément parti-
culier au. tome IX (édit. 187G, 1890,1891,1893).

Tome X, partie 1. Code des lois civiles, règlements
sur les marchés et fournitures passés pour le compte de
l'Etat (éditionsde 1887, 1890, 1891, 1893, 1895), par-
tie 2, les lois de bornage (édit. 1893, 1895).

Tome XI, partie 1. Lois sur les cultes étrangers (édit.
1857, 1890, 1891, 1893), lois sur lcé établissements
d'instruction du ressort du ministère de l'instruction

publique (édit. 1893, 1895). I partie 2 lois sur le cré-

dit, les lettres de change, le commerce, lesconsuls, l'in-
dustrie (èdit. 1893,1895).

Tome XII, partie 1. Lois de grande et petite voirie

(édit. 1857, 1893), lois sur les chemins de fer russes

(édit 1880, 1893), sur les postes et télégraphes (1870,
1893), sur les constructions (édit. 1887, 1893), règle-
ments sur les assurances contre l'incendie (édit. 188G,

1893), partie 2, lois d'économie rurale, sur les travaux
des champs, sur les aubergistes et hôteliers (édit. 1893,
1895), sur la police dans les villages (édit. 1857, 1890,
1891), sur les villages des Cosaques et sur les colonies

d'Etrangers dans l'empire (édit. 1857,1803, 1801, 1808.
Tome XIII. Lois sur l'alimentation publique, sur l'as-

sistance publique (édit. 1892, 1893, 1895).
Tome XIV. Lois réglant les passeports, la censure,

la presse, lois répressives régissant les détenus et les

déportés (édit. 1890, 1891, 1893 et 1895).
Tome XV. Lois criminelles et correctionnelles, lois

dictées parles juges de paix (édit. 1885, 1890, 1891,
1893, 1895).

Tome XVI, part I. Slutuls judiciaires, partie 2, Orga-
nisation des tribunaux locaux, lois relatives à l'admi-
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nislration delà justice et aux peines civiles (édit. 1892,

1893, 1895).
Comme les éditions successives du Code sont séparées

entre elles par des intervalles assez longs.; on a édicté

chaque année, autant qu'il a été possible, des supplé-
ments qui sans citer tout le contenu du Code, contiennent

seulement les changements qui y ont été apportés (1) I

Ces suites sont de .deux ordres différentes, les unes

comprennent seulement les lois qui ont paru depuis
l'édition de la suite précédente, les autres comprennent
toutes les lois parues depuis la dernière édition du Code.

Les suppléments actuellement en vigueur sont ceux de

1890, 1891, 1893, 1895 et ce n'est que pour les lois

relatives aux Cosaques et aux colonies des étrangers

(tome XII, partie 2) que les éditions de 1803, 1801,
1808 conservent toute leur vigueur.

'

Les lois insérées dans le Code ou dans les Supplé-
ments doivent être citées par des notes indiquant les

renvois aux parties correspondantes du Code. C'est de

cette façon qu'est déterminé le règlement du Sénat. Ces

renvois doivent comprendre : 1° la date de l'édition du

Code ou de son supplément ; 2° l'indication du tome ou

de la partie du Code si le tome est divisé en plusieurs

parties ; 3° le titre de la loi et les abréviations sous les-

quelles la loi est d'ordinaire désignée ; 4° les numéros

de l'article, par exemple on dira ainsi : Code de 1892,
tome 11, statut des villes, article 1er.

Ainsi que nous l'avons déjà indiqué, certaines bran-

(I) Le Code de 1832comprenait six suppléments de ce genre, ceux
de 183'»..1835, 1830, 1837,1838 et de 1839. Le premier comprenait
823 corrections.

Lo Code de 1842eut 19 suppléments: 1813, 1844 (3), 1848,1846(2),
1847 (2), 1848 (2), 4849 (2), 185u, 4851, 4852, 4833,4884 cl 4855.

Lo Code de 4857 en eut 19 : 1858, 4859,18*50, 4801, 1803, 4804,
4868, 1869, 1871, 4872, 1870, 1879, 1881, 4880, 1887, 1889, 4890,
1891 et 4893.
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chcs de notre législation ne sont pas comprises dans le

Code ; dans les éditions postérieures, dans les supplé-
ments seulement on les y rencontre ; il en est ainsi

pour les règles relatives aux établissements scientifiques,
aux cultes étrangers.

Certains textes n'ont jamais pénétré dans notre Code
et forment des codes distincts, ainsi ceux relatifs aux
lois de la Baltique, les codes militaires et de la
marine.

Le Code militaire a paru en 1838; il est divisé en

cinq parties et forme 15 tomes en 12 volumes. La pre-
mière partie (volume 1 à 4) contenait l'organisation des
institutions militaires, la seconde (volumes 5 et G)les lois
sur le service, la troisième (vol. 7), les lois relatives à
l'instruction des troupes, la quatrième (vol. 8 à 11), les
lois sur l'économie, et la cinquième (volume 12) les
textes relatifs aux crimes militaires.

C'est d'après le même plan que pa.vut en 1859 la
seconde édition de ce Code qui eut six suppléments jus-

qu'au 1er janvier 1809. Mais les réformes militaires

accomplies pendant le dernier règne ont été tellement

importantes, que ce plan devint peu pratique. Aussi en

18G9, on commença, sur un nouveau plan, une troisième
édition. Cette nouvelle édition est divisée en six parties :
1° les administrations militaires ; 2° les troupes régu-
lières ; -4°les troupes irrégulièrcs ; A* les établissements
militaires (intendance, artillerie, génie, médecine mili-

taire, prisons) ; 5° l'économie militaire et 0° les lois
relatives à la discipline, à la justice militaire. La nou-
velle édition toutefois n'est pas encore terminée ; seules
les parties une, quatre et six ont complètement parues.
La seconde et la cinquième parties ont paru eu pai tio

seulement, la troisième n'a pas paru du tout; ajoutons
enfin que les parties parues ont trois suppléments cha-
cun édités en 1871, 1879 et 1881.
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Le Code des lois de la marine de 1880 comprend
18 livres.

1° L'administration du ministère de la marine ; 2° équi-
page et détachements ; 3° établissements d'instruction ;
4° établissements médicaux ; 5° établissements techni-

ques ; 0° établissements d'hydrographie ; 7° les prisons ;
8° les affaires de Service ; 9° les récompenses, secours en

argent; 10° les lois maritimes; 11° police des ports ;
12° instructions sur l'économie ; 13° paiements des fonc-
tionnaires ; 14° équipages des navires ; 15» statuts sur
les finances ; 1G° punitions sur les navires de guerre ;
17° de la discipline en général ; 18° de la justice.

Il existe des lois particulières pour le gouvernement
de la Baltique : 1° de l'organisation des institutions
locales ; 2° des droits des classes ; 3° des lois civiles.

Le Code des lois du gouvernement de la Baltique no
contient que ces trois parties. Les deux première^ ont

paru en 1815 et en 1853 parut le premier supplément ;
le code des lois civiles fut édité seulement en 1801.

Dans le gouvernement de l'cx-royaume de Pologne
c'est jusqu'à présent le Code civil français, introduit
en 1808, qui est encore en vigueur. Il y eut cependant
des changements importants, en ce qui concerne notam-
ment la législation du mariage. La traduction officielle
russe parut en 1870 sous le titre de : Recueil des lots
civiles des gouvernements du royaume de Pologne.

Enfin dans le grand-duché de Finlande c'est encore
une législation particulière qui est en vigueur, législation
qui s'est développée grâce à l'activité d'un organe légis-
latif spécial, grâce à la dicte finlandaise. La base de
cette législation est le Code suédois de 1731, édité en
russe avec des changements et des suppléments en 1824
sous le titre de : Code suédois accepté par la diète de
1731 et sanctionné par l'empereur pour le grand duché
de Finlande. Les lois nouvelles furent imprimées dans
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le Recueil des décrets du -grand duché de Finlande,
recueil qui paraissait depuis 1808 en suédois (Storfur-
tendomet Finlands Forfattnings Samling) et qui fut

imprimé en russe depuis 18G0.

1 60

La valeur juridique du Code.

Lors de l'apparition du Code, on eut l'intention de

condenser en un seul recueil systématique fout l'en-

semble des lois alors en vigueur, mais l'on ne se pro-

posa nullement de remplacer la législation antérieure

par une nouvelle.
On se demanda alors quelle portée juridique il con-

venait de donner au Code. Fallait-il lo considérer

comme une nouvelle loi, abrogeant toutes les lois anté-

rieures ou seulement comme une forme nouvelle donnée

à ces lois anciennes et destinée à en rendre l'application
et l'élude plus faciles. Si l'on reconnaissait le Code

comme une loi nouvelle, la législation qui était en

vigueur avant le Code conservera sa force autant qu'elle
aura une place marquée dans le Code, et s'il y a quelque
contradiction entre les articles du Code et les décrets

antérieurs, ce sont les articles du Code qui devront rem-

porter, puisque )c Code, en qualité de loi nouvelle

abroge toutes les lois antérieures, incompatibles avec

lui. Si l'on considère seulement le Code comme une

nouvelle forme donnée aux lois qui gardent toute leur

force, il faudra admettre que les articles du Code ne sont

obligatoires qu'autant qu'ils reproduisent vraiment les

décrets sur lesquels ils sont fondés.

Reconnaître le Code comme une" loi nouvelle abro-

geant lotîtes les lois antérieures, c'était, en pratique,
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la solution pluscommodc.La question des rapports entre
le Code et la législation antérieure était ainsi résolue
d'une façon fort simple; le Code seul avait force de loi.
Mais d'autre part résoudre ainsi la question, c'était se
mettre en contradiction avec lo but même de la rédac-
tion du Code qui était de réunir toute la législation en

vigueur sans y apporter aucun changement. Comme
toute oeuvre humaine, le Code a certainement changé
quelque chose dans1ce qui existait précédemment, aussi
lui reconnaître la portée d'une loi nouvelle abrogeant
toutes les anciennes, c'était, après avoir renoncé aux

changements conscients à toute la législation antérieure,
admettre des changements causés uniquement par les
fautes inconscientes des rédacteurs du Code.

La détermination de la portée juridique du Code est
donc une question très difficile. Comment donc a-t-cllc
été résolue dans notre législation? i

Elle a été résolue,par le manifeste du 31 janvier 1833

par lequel fut annoncée la première édition du Code,
dans ses deuxième et quatrième articles. Le deuxième
article indique que « la force légale du code consistera
dans l'application et la citation de ses articles dans les
affaires gouvernementales et judiciaires ; dans tous les
cas où les lois sont appliquées et citées, partout où on
en cite quelques extraits, on devra ajouter, citer et

indiquer les renvois aux articles du Code ayant trait à
l'affaire. » Le quatrième article dit « que puisque le
Code ne change rien aux lois existantes, mais les réunit
seulement dans un même ordre et sous une môme forme,
lorsque la loi reproduite par le Code ne sera pas assez

claire, elle sera expliquée telle qu'elle l'avait été jus-
qu'à présent ».

Ces précisions sont peu' explicites. D'uno part, il est
recommandé de se référer toujours et seulement aux
articles du Code, sans s'occuper des lois ellc-inêmes,
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et l'on suppose par conséquent que le Code abroge tous

les décrets antérieurs, et d'autre part on prétend que le

Code ne change rien aux lois antérieures, mais les

ramène seulement à l'uniformité. Quelle conclusion

faut-il tirer de cela sur la portée du Code ?

Zitovitch (I) et après lui Tagantzcw affirment que le

Code a la portée d'une loi nouvelle et qu'il abroge tou-

tes les lois antérieures. 11 ajoute même que « le para-

graphe 4 du manifeste n'est pas tout à fait exact » et il

s'appuie, pour le démontrer sur le rapport du comte

Karf et sur l'avis du Conseil d'Etat relatif à la définition

qu'on doit donner à la valeur du Code. La démonstra-

tion l'amène à des conclusions absolument dillérentcs

de ce qui se passe en réalité dans la pratique judiciaire.

D'après lui, chaque article du Code est une loi nouvelle

quia reçu force exécutoire depuis le l''r janvier 183.5 cf

qui a cette force, même si l'article du Code n'est tiré

<l'aucun décret antérieur ou « s'il est indiqué pur faute

ou malentendu comme extrait d'un décret *. Mais on a

résolu d'appliquer les articles du Code de 1832 non seu-

lement pour les a lia ires nées depuis le 1erjanvier 1835,
mais aussi pour toutes les affaires nées alors qu'il n'exis-

tait que les décrets qui ont servi de base aux articles du

Code. De même maintenant les articles des nouvelles

éditions des suppléments sont appliquées pour les

affaire nées avant leur publication, pourvu qu'elles
soient nées après rentrée en vigueur des lois ayant
servi de base aux nouveaux nrticlesdu Code. Celte pra-

tique s'appuie directement sur le paragraphe 4 du mani-

feste du 31 janvier 1833. De même aussi notre pratique

judiciaire ne reconnaît jamais la force législative aux fau-

tes évidentes du Code. Lu loi qui n'est pas exactement

(1) Cours do droit civil russe, Tome 1. I)cs sources du droit,
Odessa, 1878, pages 8 A Ut,
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rapportée dans le Code ou dané les suppléments n'est

pas considérée comme changée, la loi omise n'est pas
reconnue comme abrogée.

11 est vrai que le manifeste du 31 janvier 1833 ne con-

tient pas l'indication expresse qu'il ne faut pas conclure

d'une citation inexacte ou d'une omission d'une loi au

Code pour affirmer qu'elle est changée ou abrogée,
mais l'avis du Conseil d'Etat l'a reconnu et cet avis a
été confirmé par l'empereur le 30 janvier 183G. Cet avis
déclare que toutes les fois que le ministre de la justice

apprendra que pendant l'instruction d'une allairc, quel-

que difficulté a été soulevée parce que la loi n'a pas pré-
vu le cas ou parce qu'elle l'a incomplètement prévu, ce
ministre peut prendre en mains l'affaire, et charger la
section II d'en fournir explication destinée à être placée
à la suite du Code. En cas de désaccord entre l'opinion
du ministre et celle de la section, le Conseil d'Etat sta-
tue. Ce décret ne fut pas publié car on trouva qu'il
déterminait exclusivement les rapports du ministre et
de la section 11.

Ainsi, on ne peut donc pas considérer le Code comme
une loi nouvelle, ce n'est qu'une nouvelle forme donnée
aux lois jusqu'alors en vigueur, forme qui permet de
fournir un sens exact au texte primitif et qui a été sanc-
tionnée par le pouvoir législatif.

Assurément lu possibilité de citcrincxnctement les lois

qui ont servi de source aux articles'du Code et la néces-
sité par suite de toujours comparer les articles du Code
avec le texte primitif des lois présentent de graves incon-
vénients pour la pratique. Mais on peut les éviter en
insérant dans le Code les lois d'une façon littérale ou
même en se bornant à les faire réimprimer. C'est ce

moyen qu'on a employé, nous l'uvons vu, dans ces der-
nières années.



CHAPITHE III

L'APPLICATION DU DROIT POSITIF.

/

I Cl

La critique.

Ungcr, System I. § 42 s. 73. Savigny, System I. §38, 39. l'uchla,
l'andcklcn Vorlesungcn, Aufl. 4863,1. §42, 43 (coutumes), 15(Iois).
Hegelsbeiger, l'andektcn. 1,ss. 434-140.

L'étude et l'application des normes du droit positif
supposent tout d'abord une critique des sources (1), c'est-
à-dire la détermination, au préalable, de ce qu'on doit
entendre par une vraie norme du droitpositif. On ne peut
ni discerner, ni comprendre une norme sans savoir en

quoi elle consiste. Le mot « critique » nous est fourni

par la science historique, mais il présente, appliqué à
la jurisprudence, quelques particularités. La critique,
entendue comme/la détermination de l'authenlicité de
la norme ou de son existence trouve son application pour
toutes les sources sans distinction. On reconnaît l'exis-
tence des normes du droit coutninicr par l'observation
immédiate des coutumes, par les adages juridiques, par
le témoignage des savants, par celui des recueils des

(1) On parle ordinairement de la critique des lois, mais il n'y a
aucune raison pour qu'on établisse ici une telle restriction.
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coutumes, enfin par les jugements rendus d'après le

droit coutumier (1). Les deux premiers moyens (obser-
vation immédiate et les adages) donnent une connais-

sance immédiate du droit coutumier. Là toute l'affaire

se ramène à la distinction entre la coutuine juridique
ctunc simple habitude. Lestrois derniersnioyens (témoi-

gnage des savants,dcsrccueils,jugements) ne fournissent

au contraire qu'une connaissance de seconde main.

C'est pourquoi quand on se sert de ces moyens de con-

naissance, indépendamment de la distinction entre les

habitudes et les coutumes on doit se demander jusqu'à

quel point les témoignages qu'on nous donne sont bien

dignes de foi, et savoir exactement ce que le savant, le

rédacteur du recueil ou le juge a pu ou a voulu exacte-

ment formuler dans cette norme du droit coutumier.

Les sentences judiciaires sont lu source la plus certaine

de la connuissunce du droit coutumier parce qu'elle^ sont

ordinairement le produit d'une vérification minutieuse

de la coutume par le juge-juriste, par une personne,

par conséquent, bien préparée à cela. Il faut en dire

autant des tribunaux dans lesquels les juges ne sont pas

juristes, mais des représentants de la sagesse du peu-

ple. Un tel tribunal populaire est assurément moins apte
à formuler de façonexaetc et claire pour tous les normes

juridiques qu'un tribunal composé de juristes, mais, vu

les personnes qui le constituent, le tribunal populaire a

une connaissance immédiate des coutumes.

11 faut avoir moins de confiance dans les avis des tri-

bunaux dont le personnel consiste en hoinmcsêgaleincnt

étrangers à la conception du droit du peuple et à l'ins-

truction juridique. Tels sont par exemple les scribes de

bailliage qui écrivent et lisent à peine et qui ont cepen-

(I) I'uclila, Gcwolinslicitsrèclit ss. 12 à 150. Salza, Gowolmslicits-
redit, Wciscks, Heclitsîcxikon, <
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dant une grande influence sur la pratique judiciaire de
nos tribunaux communaux.

C'est la popularité d'un recueil de coutumes qui sert de
meilleure preuve à l'authenticité de ces coutumes. Si
le recueil jouit d'une autorité reconnue par tout le

monde, on peut avec confiance s'en rapporter à ses
indications.

Les témoignage des personnes compétentes peuvent
être faits sous trois formes différentes. Ils peuvent con-

sister, d'abord, en témoignages d'individus choisis par
le tribunal ou par les parties ; ce peuvent être aussi les

témoignages de la population, après interrogatoire géné-
ral ; c'est là une forme, pour s'assurer de l'existence du
droit coutumier, qui était en vigueur en France jusqu'en
1GG7, époque où ces enquêtes furent abrogées. Enfin
les témoignages peuvent aussi être ceux de quelque éta-

blissement, par exemple des députations commerciales
ou descomités de la Bourse (1).

En France autrefois le certificat du notaire, surtout

pour les coutumes en matière de commerce, jouissait
d'un grande faveur.

Conformément à l'éditde 1700, l'avis des négociants,
confirmé pur lu chambre de commerce, avait la valeur
des actes dits de notoriété (2). De même que la coutume,
la loi et la pratique judiciaire peuvent nous être con-
nues de deux façons, en premières ou bien en secondes
mains. La valeur immédiate est tirée du texte authen-

tique de la loi ou tic la sentence judiciaire ; sont considé-
rés connue textes authentiques, d'abord l'original même
de la loi ou de la sentence judiciaire, c'est-à-dire l'exem-

plaire qui porte lu signature du chef de l'Etat ou celle

des juges, puis les éditions officielles des lois et des

(1) Zitovitcli. Le droit commercial, p. Ut.
(2) .Merlin, Répertoire. V. Commerce.

Khorkounov 311
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recueils des arrêts judiciaires. Assurément l'original a

une autorité plus grande que l'édition officielle parce

qu'il a pu se glisser quelque faute dans l'impression,
mais ces fautes sont également possibles dans l'original;
ce peuvent être des fautes dues au copiste ou même à

l'impression car aujourd'hui l'original est ordinairement

imprimé. Les fautes du copiste ou de l'imprimeur

remarquées dans l'original peuvent être corrigées dans

l'édition. Ainsi la dïllcrcncc entre l'original et l'édition
officielle est insignifiante.

L'opinion qu'il ne peut y avoir de critique pour les
éditions officielles (2) est assez répandue, mais celte opi-
nion, comme l'indiquait déjà Puchta est absolument

erronée. Si l'on n'applique aucune critique aux éditions

officielles, il pourra en résulter que chaque feuille de

papier imprimé, si elle est sortie de l'imprimerie du

gouvernement, pourra passer pour une loi. Un examen,

critique est donc nécessaire môme vis-à-vis du texte des
éditions originales. Il peut arriver aussi que le décret

gouvernemental dépasse les limites du pouvoir du gou-
vernement et ait trait à quelque question qui ne doit être

réglée que par la loi, c'est-à-dire, dans les états consti-

tutionnels, par le parlement. Dans ce cas le décret est

illégal, il n'a pas pour le tribunal la valeur d'une loi. II

peut arriver aussi que la loi contredise les institutions do
la Constitution ; en ce cas, comme elle est inconstitution-

nelle, elle n'a aucune valeur.
Mais la critique peut aussi s'exercer sur les éditions

officielles non seulement dans les pays où les pouvoirs
constitutifs et législatifs sont séparés, mais dans tous les

pays, parce que, quelle que soit l'organisation du pays, il

(I) Voir par exempleUngcr, SystemI, s. 73. Hôlilau,.Meklcmlmr-
gcs-Landrcclit,I, 4871,s. 320. Maliclicfl. Cours de droit civil, l,
p, 291.
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y a partout des formes déterminées pour lu publication
des lois : c'est pour vérifier si ces formes ont bien

été observées qu'est établie lu critique. De même on

ne peut pas se passer de la critique en ce qui concerne
les éditions officielles des sentences judiciaires. Un

jugement qui a déjà force exécutoire et qui peut dès

lors être inséré dans une édition officielle peut être

supprimée, si, après examen, le but intéressé et per-
sonnel des juges dans l'affaire a été démontré. Il est

évident qu'un tel jugement ne peut pas être considéré
comme l'expression do principes acceptés par la pratique
judiciaire.

Quand il n'existe pas d'édition officielle, la critique
des sources emploie les mêmes procédés généraux que
la critique historique et le juriste emploie absolument
les mêmes principes.

Au cas où le juriste u affaire à des manuscrits, outre

cette critique générale il convient d'en employer une
autre sorte de critique inférieure qu'on a appelée aussi

critique diplomatique. Elle a pour but de s'attacher au

texte, d'en corriger les fautes qui ont pu être commises

par le copiste ou par l'imprimeur, de le compléter, d'y
ajouter les signes de ponctuation, etc. Toutes ces opéra-
tions, quand il s'agit d'anciens manuscrits exigent beau-

coup de travail et d'habileté. Un manuscrit se présente
généralement comme une suite ininterrompue de lettres

entre lesquelles il n'existe aucune séparation. Grouper
ces lettres en mots et les séparer par quelques signes de

ponctuation en des propositions, voilà la première tâche
de la critique. On corrige ensuite les textes qui pré-
sentent entre eux de nombreuses différences. On dis-

tingue selon les procédés employés pour réaliser cette
tâche et l'on subdivise celte critique en critique compa-
rative s'appuyantsurla comparaison entre les textes des
différentes rédactions et en critique conjecturale,d'après
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les suppositions indépendantes du texte {cmendatioms
ex ingénia).

% 02

La corrélation entre les lois, entre de différents pays et de

différentes localités,

Savigny, System II, VIII. Har. I.clirlmcli des internat. Privât imd

Slrafrcclil, 1892. Sclimid, Die llcrrscliati der (îc<ct/.o nach iliren
raûmliclicn nnd zcilliclicn grenzen, 48G3. (îradowsky, De l'action
de In loi dans lo temps (Journal de droit eriminel et de droit
civil. 1873, n. -1). Kliorkoiuiov. lissai sur la construction du droit
criminel international (if/idem, 4889, n. 4).

Si partout et toujours c'étaient les mêmes normps du

droit positif qui agissaient, lu critique à elle seule, suf-

firait pour leur application pratique. Mais en réalité le

droit positif est variable dans le temps et diffèrent selon

les états, et c'est pourquoi il est nécessaire d'avoir pour
son application «les règles déterminées, afin d'éviter les

conflits possibles enlrelesdilférentcs lois. De tels conflits

ne sont possihles qu'entre des lois d'époque différente,
d'endroits ou d'états différents.

La loi peut naturellement être appliquée seulement

aux faits qui nécessitent son action. On ne peut pas parler
de l'application d'une loi étrangère vis-à-vis â'un fait

accompli en ltussic par exemple et qui relève des tribu-

naux russes, ou encore de l'application des lois pénales
en vigueur avant l'édition du règlement de 1815 à un

fait accompli et jugé sous lo régime du nouveau Code

pénal. Il n'y a aucun motif pour cela. Il faut distin-

guer si un fait a été accompli ou non dans la sphère d'ap-

plication de telle loi.

11peut arriver que le môme fait tombe sous l'action de
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deux lois différentes, l'une relative au lieu et au temps
de son accomplissement, l'autre relative un lieu et au

temps de son jugement. C'est ce qui arrive par exemple
si un criminel, ayant accompli son crime à l'étranger,
est jugé eu Bussie.

Deux principes sont possibles pour résoudre de telles
difficultés.

On peut attribuer la suprématie ou bien à la loi dans
lu sphère d'application de laquelle on juge le fuit, ou
bien à la loi dans la sphère d'application de laquelle le
fait s'est produit, cl nous obtiendrons ainsi deux résul-
tais absolument opposés l'un à l'autre.

Des arguments en faveur do chacune de ces deux

opinions peuvent être fournis. Pour l'application de lu
loi, dans la sphère d'application de laquelle se produit
la discussion du fait donné, on peut tout d'abord four-
nir cette considération générale, à savoir que les tribu-
naux doivent se guider seulement sur les lois qui sont en

vigueur dans un lieu donné cl dans un temps déterminé.

Organe du pouvoir local et accomplissant ses fonctions

par suite de ce pouvoir, le tribunal ne peut s'appuyer
sur des lois étrangères, car la législation étrangère
peut parfois présenter une négation complète «les prin-
cipes sur lesfjiiels repose lu législation locale. En

remplaçant les anciennes lois par des nouvelles, le pou-
voir gouvernemental reconnaît par là «pie les anciennes
lois sont injustes et inutiles; autrement il ne les aurait

pas changées. Aussi, le tribunal, organe de ce pouvoir,
ne peut pas continuer à appliquer les anciennes lois
«lont l'injustice est ouvertement reconnue. A cet argu-
ment fondamental s'ajoutent encore des considérations
de commodité pratique. Si l'on applique toujours la loi
dans la sphère de l'empire «le .laquelle se produit le

jugement du fait donné, le tribunal n'aura affaire qu'à
une seule loi, «pi'il connaîtra bien ; il ignorera aussi bien
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les lois étrangères que les lois autrefois en vigueur et

abrogées maintenant, Ce n'est qu'à cette condition que
les lois anciennes perdront toulo leur valeur j et il en

résulte pour la pratique judiciaire une clarté/et une sim-

plicité incontestables.

Malgré la forcé do ces arguments, la science aussi

bien que la pratique pnt accepté la théorie opposéo ;
celle d'après laquelle la loi doit être 1

appliquée dans

la sphère de la domination do laquelle lo fait donné est

accompli.
On s'nppuio surtout, dànscetto opinion, sur ce fait que

c'est seulement pur là qu'est garantie l'autorité de la loi

et que lo droit acquis devient solide. On ne peut pas
obéir en effet aux lois, si l'on peut croire que lors du

jugement de certains faits devant un tribunal, c'est uno

autre loi qui sera appliquée. Les droits ne pcuvent'ôtre
solides que si à chaque débat nouveau devant un tribu-

nal on applique toujours les mêmes lois ; s'il en était

autrement, un même droit pourrait tantôt être acquis

par moi, tantôt ne pas l'être. Il faut indiquer aussi quo
le temps et le lieu du jugement du fait devant un tri-

bunal dépendent ou d'un concours fortuit de circonstan-

ces ou de la volonté des personnes intéressées, mais

l'un et l'autre peuvent n'avoir aucun rapport avec le fait

en lui-même. Le faità juger reste le même que ce soit un

tribunal russe ou un tribunal français qui le discute, que
ce soit cette année ou l'année suivante. Au contraire le lieu

et le temps de l'acçomplissemcnldece fait ont sur luiunc

grande influence. Le caractère de chaque fait dépend

beaucoup du milieu dans lequel il a été accompli, mais

le milieu se détermine par le temps et par le lieu. On

peut dire que la loi dans là sphère de laquelle un fait

déterminé a été accompli est comme une partie de l'at-

mosphère sociale qui environne ce fait et en détermine

raccomplisscmëntrUn fait étant une action de l'homme,
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il serait très injuste de le juger d'après uno loi quo cet
homme n'a pu avoir en vue en l'accomplissant.

Lo principe d'après lequel la loi nouvelle ne «loit pas
être appliquée avant qu'elle ne soit éditée, ou en d'au-
tres termes le principe d'après lequel une loi ne doit

pas avoir d'effets rétroactifs, ce principe s'nppuic encore
sur d'autres considérations. Lo pouvoir do l'Etat qui
renoncerait à appliquer aux faits des lois qu'il a pres-
crites au moment môme où s'accomplissaient ces faits, un
tel pouvoir minerait l'autorité de l'Etat, et enlèverait à
ses propres lois tout caractère obligatoire. Lu confection
des lois, en leur donnant un effet rétroactif no donnerait

pus à ces lois un caractère général, objectif, impartial.
Quand on fuit des lois applicables, seulement pour
l'avenir, on ignore, absolument à quels faits on aura à
les appliquer, contre qui et pour qui ces lois serviront,
et ainsi les considérations subjectives, personnelles
reculent devant d'autres, d'un caractère plus général,

plus objectif. Si l'on faisait lu loi, au contraire, pour

l'appliquer à des faits déjà accomplis, connus de tout le

monde, les considérations subjectives passeraient au

premier plan et la loi pourrait ainsi devenir facilement

une arme personnelle à tel ou tel individu.

Quant aux lois des différents états, il convient de

remarquer «pie l'application unique de la loi de l'Etat

dans lequel est jugé le fait, serait en contradiction

absolue avec les intérêts de la communauté internatio-

nale. Un étranger, dans un pays autre que le sien,serait
en réalité privé de tous ses droits, puisque les droits

qu'il possède dans su patrie, ne répondent assurément

pas aux exigences de la législation étrangère.

Tels sont les arguments qui nous obligent à accepter

pour la détermination de la corrélation entre les lois des

différentes époques et des différents états, le principe que
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tout fait doit être jugé d'après la loi sous l'empire de

la«piellc il a été accompli.
Ce principe, en lui-même, est très simple. Mais pour

en comprendre toute la porté»!, pour en,.comprendre
toute l'application «pi'on doit en faire aux cas particu-
liers, il est nécessaire de se livrer à une étude plus
approfondie.

Les notions do lu toi et de lu sphère do son action
nous sont déjà connues. Lu loi, d'ailleurs, désigne- ici

chaque normo juridique en général, même si cette
norme est créée par un acte non législatif, par la cou-

tume, par la pratique judiciaire par exemple. iNous ne
nous arrêterons qu'à l'analyse des notions d'un fait juri-

dique et do son accomplissement.
L'univers qui nous environne présente une suite inin-

terrompue «le dilfércnts changements que nous consi-
dérons en les groupant de quelque manière, comin'e des

faits distincts ayant chacun une portée scientifique, his-

torique, morale, économique ou juridique. Ce groupe-
ment n'est pas déterminé de façon objective et cette
notion d'un fait distinct n'est pas absolue, mais relative.

Nous considérons la m.êmc succession de phénomènes
tantôt comme une réunion de plusieurs faits, tantôt
comme un fait distinct. Tout dépend du but qui nous

guide.
l

Qu'est-ce qu'un fait juridique distinct ? C'est la réu-
nion de changements tels que pris ensemble ils ont une

portée juridique. Mais puisque la portée juridhpic d'un
fait dépend exclusivement de l'application do la norme

juridique qu'il provoque, on peut dire d'une façon plus
précise «pi'un fait juridique distinct c'est la réunion de

changements qui, pris ensemble, occasionnent l'applica-
tion de la loi.

Le fait juridique petit être assez complexe, il peut
consister en plusieurs actes ou circonstances. Ainsi un
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crime,en tant quo fait juridique se «compose«ledifférents
éléments dont la présence commune est nécessaire pour
qu'il y ait crime. Pris séparément, ces éléments ne cons-
titueront pas un fait juridique parce qu'ils ne provoque-
ront pas l'application d'une loi criminelle, l/intention,
prise séparément n'est pas encore un fait juridiipm, et
elle peut s'appliquer à tout autre fait.

Les faits juridiipics sont très «lillérenls les uns «les
autres et peuvent so grouper différemment. Il sera

pour nous plus commode «le les grouper conformé-
ment aux «pieslions «pii forment lo sujet de la sentence

judiciaire ; nous atteindrons ainsi plus facilement notre
but «pii est de savoir sur quelles lois, indigènes ou

étrangères, anciennes ou nouvelles, doit se guider le
tribunal,

Les «pieslions «pi'un tribunal est chargé de résoudre

peuvent toutes se ramener à quatre catégories «lillé-
renles : 1° lo droit indiqué est-il établi? 2'quelles sont
les conditions «l'application de ce droit? 3° n'est-il pas
éteint? 1° «pielles sont les formes créées par lu loi pour
l'appréciation de l'alfa ire déterminée et ces formes sont-
ellcs observées?

Le Tribunal criminel est donc chargé tout d'abord de
résoudre la question suivante : le droit de punir existe-
t-il? Puis il détermine les conditions d'application du
droit pénal, fixe la peine. S'il y a doute sur lu «pieslion
de savoir si ce droit n'est éteint par la prescription, ou

par quoique décret antérieur, il faut résoudre à nouveau
la question.

La question de savoir si les formes instituées par lu
loi ont bien été observées est de peu d'importance devant
une juridiction criminelle, mais devant un tribunal civil
elle est très souvent la «pieslion. principale, puisqu'ù
chaque contrat est lié une forme obligatoire dont la non
observation entraîne la nullité du contrat.
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Chacune do ces quatre questions doit ôtre résolue- con-
formément au groupe correspondant des circonstances
réelles qui forment à ce point de vuo un fait juridique
distinct. Nous considérons comme des faits juridiques
distincts les circonstances que présentent l'institution,

l'application ou la cessation du droit et aussi l'obser-
vation dans des. actions juridiques des formes insti-
tuées par la loi; chacun de ces faits doit être mis en
discussion d'après la loi sous l'empire de laquelle il est

accompli.
Très souvent tous ces faits distincts, au cours d'une

môme affaire, doivent être discutés d'après' des lois dif-

férentes, parce quo l'établissement, la réalisation, la
cessation du même droit peuvent très facilement avoir
été faites sous la domination des lois différentes.- .

La notion du fait juridique que nous avons dégagée
est très importante pour expliquer la question que

1
nous

examinons en ce moment. Après l'avoir expliquée, il
sera facile de comprendre que la réalisation du droit
est l'oeuvre non pas du temps et du lieu de l'acquisition
du droit, mais celle du temps et du lieu de sa réalisa-

tion parce que l'acquisition et la réalisation sont des
faits distincts et que chacun d'eux doit être jugé d'après
la loi de son accomplissement. Ainsi tous les proprié-
taires dans un temps et dans un lieu déterminé peuvent
réaliser leur droit de propriété indépendamment du lieu
et du moment où ils l'ont acquis. Il en résulte que le
caractère criminel de l'action est déterminé, jugé d'après
la loi du temps et du lieu où l'action a eu lieu, mais la
fixation d'une peine par le tribunal, en tant que fait

juridique distinct est la réalisation par l'Etat du droit

acquis par lui sur cette personne, par suite de l'ac-
tion qu'elle a accomplie ; elle doit être discutée d'après
le temps et l'endroit où se trouve le Tribunal.

Puisque la forme des actions juridiques possède elle
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aussi une portée juridique, son observation ou sa non
observation doit être considéréocomme un fait juridiquo
distinct et doit par suite ôtro appréciée d'après la loi
du lieu et du temps où l'acte s'accomplit. C'est pour-
quoi lu formo des actions judiciaires, autrement dit
l'administration de la justice est fixée par la loi du lieu
<jt du temps du tribunal et non pas par celle du lieu et
du temps où l'acte a été accompli. Cela est d'autant plus
évident que dans une même affaire judiciaire, on est très
souvent obligé de discuter des faits très-différents, se

rapportant à des temps et à des endroits également très
différents et qu'il est cependant impossible d'appliquer
dans le même procès des formes différentes de l'admi-
nistration dp la justice.

Puisque les faits juridiques sont très complexes, on.

peut se demander à quel moment précis un fait doit
être considéré comme accompli. Considérant que le fait
ne reçoit de portée juridique qu'après l'accomplissement
du dernier élément qui le constitue, on doit considérer
le temps et le lieu de l'accomplissement du dernier
élément comme le temps et le lieu du fait juridique lui-
même.

Il peut arriver encore que le sujet qui accomplit
l'acte se trouve dans un Etat tandis que reflet de son
acte se manifeste dans un autre Etat. Où doit-on, en

pareil cas, considérer que l'acte a été accompli ? Les

criminalistcsdisposés à donnera la partie subjective la

portée prédominante résolvent cette question en disant

que c'estl'endroit dans lequel se trouve le sujet qui doit
être considéré comme celui où l'acte s'est accompli. Mais
les civilistes penchent pour l'opinion opposée. La réali-
sation par une personne qui se trouve dans un Etat, de
son droit de propriété sur un immeuble, situé dans un
#ulre Etat, doit être discutée d'après la loi de l'endroit
dans lequel se trouve la propriété ; les droits d'obliga-
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lions sont discutés d'après les lois do l'endroit où habilo
lo débiteur et non pas lo créancier. Il serait peut-être
plus équitable do s'en tenir à la même opinion on matière

criminelle, puisquo lo crime n'est achové.quo lorsqu'il a

produit dos résultats se manifestant eu dehors de l'Etat
dans lequel so trouvo le criminel. Quand un hommo so

trouvant d'un coté do la frontière liresurun autre homme

placé do l'autre côté, la réalisation do l'intention crimi-

nello -. la privation do la vio —• a Heu là où se trouvo
l'homme tué,

, La détermination des rapports mutuels qui existent
entré les lois dos différentes époquoset des «lifTô-

rents endroits pont être rumenée, nous l'avons vu, a un

soûl principe commun. Mais ces rapports sont cependant
, très complexes ; ils dépendent do doux circonstances

dcfail. ;:_;'. _« . ; '; ;'.". » ';' '",.'
Dans la soumission h l'action des lois des différentes,;

époques, le rapport juridique subit l'action des lois

dans un seul ordre déterminé, d'abord celle do la loi

ancienne puis celle delà loi nouvelle. L'ordre inverso est

impossible ; au cas do conflit entre les lois dc'différcnts

Etats la difficulté est plus grande, Le même rapport peut
tour à tour passer d'un pays dans un oulrc et vice versa.
Cela permet aux personnes intéressées d'émigrer d'un,

pays dans un autre afin de so soustraire aux exigences
des lois de l'un et de l'autre pays,

*

Une autre complication, plus importante, résulte du

fait suivant. Quand on remplace les lois anciennes par
des lois nouvelles, celles-ci étendent leur action nécessai-

rement à la fois sur'tous les éléments du rapport juridi-

que. Il peut pourtant arriver que le sujet du rapport
tombe sous l'action de la loi nouvelle, tandis quo l'objet
reste sous la domination de l'ancienne. Très souvent il

arrive, par exemple, quejc sujet du rapport est dans un

JEtat, tandis qOTèl'objet est dans un autre. Conformément
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à larèglo indiquée ci-dessous chaque réalisation du droit,
en co cas, est considéréo commo ayant lieu là où so

trouve l'objet.
Nous devons remarquer pour conclure quo dans lu

pratique, grâce aux différentes considérations politiques,
on admet quelques infractions à l'application «lu principe
général qui détermine la corrélation des lois entre les

différentes époques et les différents endroits.

I 03

L'interprétation des lois.

Savigny,System,Haud,1. s.2Û(3,Uradovsky,Do l'interprétationjudi-
ciaire des lois [Journal du droit civil et du droit criminel,
4874, § I). Tagantzew. Coursdo droit criminel russe, livr. 1,
p. 340.

La critique fixe l'authenticité do la source du droit,
tant dans son tout que dans chacune de ses parties. Les

principes qui déterminent la corrélation mutuelle des

lois des différents temps et lieux indiquent quelles sont les

normes qui précisément «loivent être appliquées dans

tel ou tel cas particulier. Mais c'est encore insuffisant que
de savoir quelles sont les normes qui doivent être appli-

quées. Il faut en outre appliquer ces normes ; il convient
tout d'abord d'expliquer le sens et lu portée de la norme

juridique et c'est là la tàcho de l'interprétation.
Puisque le droit positif, c'est seulement ccquia trouvé

son expression dans les sources du droit, la volonté du

législateur n'est une loi qu'autant qu'elle est exprimée
dans un acte législatif. Si, pur inadvertance ou pur igno-
rance, le législateur a exprimé sa volonté dans une loi
d'une façon plus restrictive que cefte loi ne paraîtrait
l'indiquer, la loi néanmoins existe dans les limites de ce
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qui a été exprimé. D'autre part, la loi sert de source au
droit dans les limites seulement où elle exprime la
volonté du législateur. Si par hasard les expressions
dont s'est servi le législateur sont plus larges que no lo
désirait ce législateur, il ne faut considérer comme loi

que ce qui était la volonté réelle du législateur. Une
faute ou une irrégularité de la langue no peut servir
de source au droit. La tâche de l'interprétateur des lois
est donc l'explication de la volonté du législateur dans
les limites où cette volonté est exprimée dans l'acte légis-
latif.

L'interprétation, do même que la critique, n'est pas
unattribut exclusif des sciences juridiques ; on la trouve
dans toutes les sciences qui ont recours aux sources

écrites, par exemple dans l'histoire, dans la théologie.
On peut indiquer des règles s'appliquant également à

l'intcrprtaétion et à la critique des sciences juridiques,
des manuscrits historiques ou des livres religieux. Mais 1

la critique et l'interprétation des normes juridiques
présentent aussi certaines particularités comme par
exemple le point de savoir si la loi est constitutionnelle
ou non. On peut doncindiquerdeux cléments : l'un géné-
ral et l'autre spécial aux doctrines juridiques.

L'élément général consiste dans les procédés géné-
raux de l'interprétation ; procédés grammatical et logi-
que. Chaque source écrite contient une idée humaine

exprimée par des mots ; mais ljdéc et la parole sont
soumises à certaines règles logiques et grammaticales.
Pour comprendre ce qui est écrit ou ce qui a été dit, il
est nécessaire de connaître ces règles. L'interprétateur
doit, d'après la remarque qu'en fait Savigny, reproduire
tous les moyens, toute la marche suivant laquelle la loi
à été composée, et il doij pour cela prendre la forme

logique et grammaticale correspondante. Les règles
grammaticales varient avec les époques, l'interprétateur
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doit appliquer à chaque loi donnée les ri'-gles do l'épo-
que où cette loi a été composée. En outre cha«pic écri-
vain a ses particularités de langage, cha«pic législateur
les possède aussi, et c'est là encore une des tâches de

l'interprète qued'étudicrlcs dilférentcs particularités du

style des légistes.
Les règles logiques sont immuables, mais les con-

ceptions qui les expriment, peuvent être comprises d'une

façon ilill'ércntc ; aussi, en interprétant les normes il
faut prendre garde aux changements qu'ont subi les con-

ceptions qu'ollcs contiennent. !

Le législateur, dit-on, observait les règles de la logi-
que et de la grammaire lorsqu'il exprimait sa volonté,
mais ce n'est là qu'une supposition. C'est pourquoi si
nous nous assurons que dans un cas déterminé le légis-
lateur a fait quelque faute logique ou grammaticale, ce

qui arrive très fréquemment, celte disposition perd toute
sa valeur et nous ne pouvons pas accepter ensuite une
telle interprétation donnée aux lois. 11en est de même

lorsque l'interprétation conduit à des conclusions évi-
demment absurdes.

Pour expliquer comment il faut en réalité compren-
dre la loi, conformémentà l'esprit du législateur et peut
être malgré les règles logiques et grammaticales, il est
nécessaire de connaître l'histoire de cette loi. 11faut

pour cela se reporter au premier projet de loi, puis aux
différents changements que ce projet a subis, aux débals
devant l'asseivibléc législative. Ce sont là autant de
matériaux qui peuvent expliquer comment est née telle
ou telle définition de la,loi,ils peuvent par suite être fort
utiles en cas de doute.

La comparaison entre les articles de notre Code et les
sources dont ils sont nées est également fort importante.
En composant le Code, le législateur a voulu exprimer
dans ses articles les mêmes normes «pic celles qui sont



528 LIVRE IV. — LE DROIT POSITIF

contenues dans les lois antérieures cl non pas en créer

de nouvelles. Aussi les dispositions législatives d'après
lestpiclleslc Code a été formé ont-elles toutes la valeur de
matériaux législatifs. Chez nous, il est vrai, c'est une
habitude de considérer les rapprochements entre les
articles du Codo et les dispositions (intérieures «pii leur
ont donné naissance comme une interprétation histori-

«pic. Mais cette opinion, comme nous le verrons plus
loin, est absolument erronée.

L'élément spécial à l'interprétation juridhpieollïc un
intérêt plus grand encore que le précédent ; il s'appuie
sur une corrélation particulière entre les nonnes «pii se
succèdent et celles qui existent simultanément. C'est là
une corrélation qui n'est pas du fout idcnlhpic à celle qui
existe pur exemple dans les mémoires historiques ou
littéraires. Lu réunion des mémoires historitpies se rap-
portant à une époque déterminée ne constitue pus un

tout; chacun d'entre eux peut être interprété séparément'
et l'apparition «le «pichpics mémoires nouveaux ne

change rien au sens de ceux «pii existaient auparavant.
Assurément ces mémoires nouveaux peuvent aider à

comprendre mieux les anciens, mais leur sens ne change
pas pour cela. La réunion des normes juriditpics exis-
tantes à une môme date représente au contraire tout
l'ordre juridique de la société déterminée et lu manière
dont chaque norme doit être appliquée : à un même

sujet ne peuvent s'oppiiquer on même temps plusieurs
normes. Aussi lu réunion des normes juridiques forme-
t-elle un tout, un système; lu naissance de normes
nouvelles en change presque toujours un peu le sens
soit eu le limitant, soit au contraire en l'élargissant. Les
normes juridiques ressemblent à cet égard aux ilogmes
religieux qui constituent; eux aussi un tout systéma-
tique.

Quant à lu corrélation «lui existe entre les nonnes «mi
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se succèdent, on remarque ici un caractère essentielle-
ment particulier : une norme nouvelle abroge toujours
pour la «pieslion qu'elle détermine l'action des normes

qui existaient auparavant.
Celte corrélation entre les normes qui se succèdent

présente encore une particularité originale ; on ne

peut pas dire qu'un mémoire historique postérieur n'a

pas lu force d'un mémoire plus ancien et s'il se rap-
porte à un niêine événement c'est le mémoire le plus
ancien qui est préféré au plus nouveau./Quant aux dog-
mes religieux ils ne présentent pas des rapports aussi
exclusifs. Dieu, dans sa sagesse, ne peut se contredire ;
le nouveau testament n'abroge point l'ancien. La corré-
lation «pie nous avons indiquée cuire les normes juridi-

ques donne à l'interprétation un caractère original et eu

fait, on doit pour cela distinguer, entre l'interprétation
systématique et l'interprétation historique.

L'inférprétalion historique, c'est l'explication du
sens de la nonne en la comparant avec la norme qui
agissait eu lu même matière, au moment où lu norme
nouvelle a été promulguée. Il résulte évidemment de

l'interprétation historique ainsi définie «pie l'explica-
tion des urliclcs do notre Code nu moyen de comparai-
son avec «les décrets cités sous ces articles n'est pus
une interprétation historique. L'article ne remplace pus
les décrets «pli sont cités par lui purée qu'il n'est «pie
l'expression d'une même nonne contenue dans les
décrets. Aussi inanipm-l-on ici de la première condition

indispensable a toute interprétation historique : la com-

paraison enlre deux normes «pii se succèdent. Lu compa-
raison entre les dispositions législatives antérieurs el les
articles uuxiptcls ils servent de source, présente absolu-
mcnl le môme caractère que cnllo de l'original de lu loi
avec son édition officielle. Dans les deux cas on compare
deux formes officielles «lel'expression d'une môme norme.

Klioikuunov :n
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La nécessite do'l'interprétation historique est souvent

motivée par ce fait qu'assez souvent la conception de la

nouvelle loi est complètement déterminée par la loi

qu'elle abroge. De môme que parfois il est impossible
de comprendre la réponse sans qu'on sache la question

qui précède, de môme parfois aussi une loi qui en

abroge une autre ne peut pas être comprise si le contenu

de la loi abrogée n'est pas connu.
S'il s'agit de vastes lois embrassant toute une branche

du dreit, il n'y a qu'une comparaison attentive entre

l'ancienne loi et la nouvelle qui puisse déterminer si la

loi nouvelle abroge complètement l'ancienne et cela

d'autant plus qu'il peut facilement arriver quo le fon-

dement de ces deux lois est essentiellement différent.

La nouvelle loi peut avoir par rapport a l'ancienne,

plusieurs conséquences. Elle peut l'abroger complète-
ment et la remplacer par une nouvelle institution {abro-^

galio) ou bien la modifier en partie seulement (ileroga-
tio) ou bien la compléter (1) (subrogatio).

Par interprétation sysléniutique on entend l'explica-
tion d'une norme faite en comparant celte norme avec,
l'ensemble du système du droit. Aussi l'explication de la

norme en la comparant avec le titre de la section «le la
loi qui la renferme n'cst-ellc qu'une forme particulière
de l'interprétation logique. Le systèmo de l'acte légis-
latif, lu disposition des différents articles sont le produit
du développement logitpic de 1acte déterminé. Mais il

ne faut pus confondre le système du législateur soumis
comme tous les hommes aux lois do la logique et le

système des normes agissant dans une société détermi-
née et qui a sa base dans la loi de solidarité entre les

phénomènes coexistants.,Cc dernier système peut servir
do base à l'interprétation systématique. Si l'on n'établit

1. Gluck, Commentar, I. BU.
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pas une telle distinction, on en arrivera à expliquer la
loi d'après le système de l'exposition de tout l'article
considéré séparément et ce sera l'interprétation logique,
mais l'explication d'après le système de la disposition
des articles considérés successivement sera une interpré-
tation systématique.

Tant que l'article ne formule pas un principe distinct à
lui seul, il est loisible au rédacteur d'en réunir plusieurs
onunsculou au contraire d'en faire plusieurs «l'un seul.
C'est pourquoi il faut considérer l'ordre «le l'exposition
d'un article distinct cl l'ordre de la disposition entre plu-
sieurs articles comme la base de l'interprétation logique
et non d'une interprétation systématique.

Ce n'est pas ici une «pieslion de mois. Comme chez
nous l'interprétation d'après les litres dos chapitres est
ordinairement une interprétation systématique, on

néglige «l'en rechercher une autre. Outre la distinction
de l'interprétation selon les différents procédés, on dis-

tinguait aussi autrefois, d'après le sujcl, entre l'interpré-
tation doctrinale et l'interprétation légale. >

La première est celle «pii est faite par des personnes
chargées d'appliquer la loi cl qui puisent leur force
dans leur science du droit. Lu seconde est une interpré-
tation fondée sur l'habitude ou mémo sur la loi elle-

même, elle a ppur elle l'autorité do la coutume ou cello
du pouvoir législatif. Mais, ainsi «pic l'a indiqué Savi-

gny, l'interprétation doctrinale peut seule se concevoir.
Celle prétendue interprétation appuyée sur l'habitude
n'est pus nuire chose quo lu coutume; l'interprétation
authentique c'est celle do la loi. La valeur de celte

expression étrange : interprétation législative de la loi

signifie que parfois, sous lo couvert d'une interpréta-
tion législative on fuit dire au législateur le contraire de
sa pensée primitive. Il ne faut pas confondre avec l'in-

terprétation* l'application par analogie qu'on fait parfois
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de la norme. L'interprétation est l'explication de la

norme, l'analogie c'est l'application qu'on fait de cette

norme à des cas qui ne sont pas prévus par la loi, mais

qui présentent juridiquement une analogie avec les cas

pour lesquels la loi a été créée. Selon que nous appli-

querons une règle tirée d'une loi distincte ou d'un sys-
tème complet de la législation, nous distinguerons entre

l'analogie de la loi et celle du droit. .

§ 01

L'élude scientifique du droit,

Ihcring, Gcist desrômisclicn Heclits, II, 2 abtl). 3 Auf. 1875,ss. 309
à 389. Khorkounov, De l'étudescienlilique du droit (Journal du
droit civil et du droit criminel, 1882, n. 4, p. là 29,,et n. 5
p. lo9 à 194. I

!

L'interprétation explique le sens des différentes nor-

mes juridiques. Si ce sens n'est pas compris, la norme ne

peut recevoir d'application. Aussi l'interprétation est-

cllc une condition absolument indispensable de l'appli-
cation des normes juridiques. Mais l'interprétation à elle

seule ne suffit pas ; elle ne peut suffire adonner lésons

complet du droit. Et d'abord l'interprétation, étant Pcx-'

plication du sens seul de la norme indiquée, est liée

d'une façon trop immédiate avec le droit d'un pays déter-

miné et dans un temps déterminé. Quand nous devons

appliquer une loi étrangère, ou bien une loi de notre pro-

pre pays, mais nouvellement promulguée, l'intcrprétion

déjà faite sur les lois anciennes est inutile ; si l'étude du

droit se bornait à la seule interprétation, le juriste de

cluuiuc état, chaque nouvelle génération serait obligé de

commencer, dès l'origine l'élude complète du droit

puisque les lois changent plus d'une fois au cours d'une
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seule génération.Malgré la variété et les nombreux chan-

gements du droit, cependant il existe des éléments per-
manents ou tout au moins suffisamment stables qui ne

changent pas en même temps que toute définition légis-
lative nouvelle. Les normes juridiques des rapports
changent bien plus vite que les rapports eux-mêmes et
leurs éléments fondamentaux. C'est pourquoi, si l'on

accepte comme base des études juridiques non pas
les normes juridiques, comme il arrive dans l'interpré-
tation, mais les rapports juridiques, on obtiendra des
conclusions plus stables et plus solides.

Une autre considération nous fait également préférer
l'étude des rapports eux-mêmes a l'interprétation des
nonnes. Nous avons vu qu'on ne peut pas examiner les
normes juridhpics isolément môme pour le travail de

l'interprétation pure. Agissant ensemble dans la société,
les normes consliuent nécessairement un tout. C'est là
dessus qu'est fondée l'interprétation systématique.

Ce système n'est pas l'oeuvre de la forme extérieure
des recueils législatifs, mais l'enchaînement orgnnûpic
des rapports auxquels s'appliquent les normes juridi-
ques. C'est pourquoi pour la construction d'un pareil
système, l'étude des rapports juridiques est nécessaire.

Cet étude conduit à quelque chose d'uni, de systéma-
tique dans le droit, c'est là quelque chose d'exclusive-
ment scientifique et c'est en ce sens que Ihcring a pu
appeler l'interprétation la jurisprudence inférieure et
lui opposer comme supérieure l'analyse, In construction
des rapports systématiques.

En quoi consistent les procédés de l'étude scientifi-

que du droit ? Lu science généralise notre savoir, elle

remplace le savoir immédiat, mais superficiel cl concret

par une connaissance plus abstraite et plus générale ;
elle étudie les particularités seulement comme des

moyens nécessaires à la généralisation, elle s'ellbrcc de
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parvenir à des conclusions, applicables à des groupes
entiers de phénomènes semblables et c'est ainsi qu'elle
remplace la connaissance de tous les phénomènes par-
ticuliers par l'étude générale des groupes. Mais la géné-
ralisation ne peut s'opérer sur les faits eux-mêmes, ceux
au moins fournis par l'observation immédiate.

En comparant les données immédiates de l'observa-

tion, avant de les avoir décomposé en leurs éléments

intégrants, nous ne pouvons y remarquer qu'une res-
semblance très faible qui peut nous induire en erreur
en nous amenant à rapprocher des phénomènes qui
n'ont entre eux presque rien do commun, bien au con-
traire.

Pour rendre plus sures les généralisations, il est
nécessaire au préalable de, considérer les matériaux, les
faits qui se présentent à notre observation. Nous analy-
sons pour cela les notions, nous les décomposons afin
de trouver les éléments géiiéraux, les différentes combi-
naisons qui les créent. Puis nous combinerons ensemble
ces éléments généraux et les notions que nous avons
trouvées dans l'analyse, antique l'exige toute recherche
vraiment scientifique et nous construirons ainsi des

conceptions juridiques, constructions idéales, construc-
tions originales vers lesquelles tend toute science.

Enfin, ces conceptions scientifiques une fois recueillies,
nous les classerons, nous les grouperons en nous gui-
dant sur leurs ressemblances et sur leurs différences
communes.

Tous ces procédés, analyse, construction, classement
sont des procédés généraux de toute recherche scientifi-

que et ne sont nullement ceux exclusivement de la science
du droit. Cela cependant, n'a pus toujours été compris
des juristes, tout au moins en ce qui concerne l'analyse
et la construction. C'est ainsi quo lhering, dans ses théo-
ries de l'analyse et de la construction juridiques se
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réfère, dans ses explications, non pas aux principes
généraux des méthodes scientifiques, mais à l'alphabet
pour expliquer l'analyse et aux corps organiques pour
expliquer la construction. Mouromtzew rapporte direc-
tement tous les procédés de la construction juridique
« aux particularités delà conception juridique » (l)qui
dit-il, « n'a qu'une portée pratique conventionnelle et

qui ne peut servir de moyen à l'explication scientifique ».
Nous essaierons do prouver «jue ni dans la construc-

tion, ni dans l'analyse on ne peut voir absolument que
des particularités de la conception juridique, et que bien
au contraire, nous sommes ici en présence d'une appli-
cation particulière des principes généraux scientifiques
de la généralisation.

Etudions d'abord l'analyse juridique.
Le juriste contrairement aux idées courantes ne con-

sidère pas chaque cas juridique distinct comme un seul

tout. II décompose au contraire toute question en plu-
sieurs éléments, cherche à les distinguer les uns des

autres et apporte une solution à chacun des éléments
distincts dont la question est composée. Là où tout

autre savant voit une question indivisible, n'admettant

qu'une réponse, affirmative ou négative, le juriste trouve
au contraire une série de questions dont chacune exige
une solution distincte. Une telle décomposition, une
semblable analyse appliquée à des questions pratiques
isolées peut assurément paraître souvent comme une

complication inutile de lu question. Mnis si, ne nous
bornant pas à l'étude d'un seul cas, nous prenons en
considération une succession de cas, nous comprendrions
alors que l'analyse juridique n'embrouille rien cl ne

complique rien. Cette analyse en effet ramène à un petit
nombre des mômes éléments fondamentaux toute la

(4) La définition et la division fondamentale du droit, p. 93.
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variété infinie des cas juridiques. Nous remplaçons ainsi

par l'étude de quelques éléments essentiels toute l'étude .
des cas possibles et nous obtenons ainsi, n'cst-il pas
vrai, une grande économie de temps et de travail.

Peut-on reconnaître ce procédé de l'analyse juridique
comme une particularité originale de la jurisprudence ?
Pour se convaincre du contraire, un peu de logique
nous sffiura. Les procédés de l'analyse que nous faisons
des conceptions juridiques peuvent être considérés
comme les procédés généraux de la formation de ces

conceptions. Sigwart considère une telle analyse
comme la question fondamentale de toute la théorie
des méthodes (1). Dans les vieux traités de logique, il
est vrai, le procédé de la formation de nos conceptions
était expliqué d'une façon plus exclusive. On l'expliquait
comme si nous formions toutes nos conceptions généra-
les toujours de la même manière ; par l'omission succes-
sive des signes et on reconnaissait comme la forme géné-
rale de la corrélation entre les conceptions, la corrélation
du genre et de l'espèce. C'est évidemment ce qui a poussé
Ihcring à chercher l'explication de l'analyse juridique
non pus dans les procédés généraux de l'analyse logique,
mais dans l'analogie qu'elle présente avec l'alphabet.
Dans les anciens traités de logique en effet on trouverait

difficilement peut-être une formule convenable pour

expliquer la distinction qui existe entre les éléments con-

crets et abstraits, entre les éléments dépondants et les

indépendants. 'Ihcring cxpli«|uc cette distinction en la

comparant à celle qui sépare les voyelles des consonnes.

La voyelle de l'alphabet juridique, c'est ce qui peut
exister dans la vie de façon indépendante, c'est la vente,

l'achat, un testament,etc. La consonne c'est ce qui n'est

compréhensible que comme un attribut de quelque autre

(1) Sigwart. Logik, H>11.Mclhodcnlchrc,1878,s. ti.
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chose, telle est par exemple la notion du retard. Eh

bien pour cette distinction, je le répète, il serait vraiment

difficile de trouver dans les anciens traités de logique,
une explication convenable. Mais les logiciens allemands

modernes, Sigwart, Lotzc, Wundt ne reconnaissent pas
l'omission des signes comme un procédé général de la

distinction du genre et de l'espèce, comme une forme

générale de leur corrélation. D'après "Wundt, la corréla-

tion du genre et de l'espèce n'est qu'une des formes pos-
sibles de la corrélation des notions et la généralité est

l'attribut essentiel des notions dans le sens seulement où

chacune de ces notions comprend des éléments entrant

également dans la formation d'autres conceptions cl de

la combinaison desquelles dépend uniquement la dis-

tinction des différentes notions (1). Aussi ne peut-on pas
dire que du caractère plus ou moins abstrait de la

notion dépend toujours une généralité plus ou moins

grande. Ainsi par exemple, la notion de l'obligation est

moins abstraite que celle du retard, mais on ne peut pas
dire qu'elle est en même temps moins générale. Ce n'est
donc pas l'omission des signes particuliers «jui est le

procédé général de lu généralisation, mais l'analyse
de ces notions en les éléments dont elles sont formées,
et il n'y a plus besoin de chercher l'explication des pro-
cédés de l'analyse juridique en dehors des règles logi-

ques. On a essayé, en Allemagne, do profiter des résul-

tais obtenus pu logique par Sigwart et Lotzc pour

expliquer lu formation des conceptions juridiques (2).
Ce que Ihcring appelle une concentration logique

des notions est également un procédé dû à la logique
générale ; il s'agit ici de déterminer lu corrélation «pii
existe entre ces notions. On doit remarquer «pie Ihcring

(4) Wundt. Logique, I. 1880,8p, 90.
(2j Hiimclin, Juristisclic Ilcgrifsbildung, 4878.
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ne prend pas garde à la variété dès formes de cette cor-
rélation. La corrélation des notions peut être non seule-
ment un rapport de subordination, mais elle peut pren-
dre aussi différentes formes, par exemple, l'opposition
réciproque (cas fortuit et intention), la corrélation (droit
et devoir) contiguïté (dies incertus, certus quando, con-

ditio), l'alternative (droits des choses et des biens), clc.
Mais cette concentration logique de Ihcring ne donne

l'unification que dans une mesure bien restreinte ; pour
que cette unification embrasse aussi les éléments géné-
raux, obtenus par l'analyse, il est nécessaire d'en faire
la synthèse au moyen de lu construction juridique. De
môme que l'nnalyse, la construction juridique n'est pas
une particularité exclusive de la science juridique. C'est
un procédé général de l'unification scientifique et il ne
faudrait pas croire que les unifications scientifiquessont
simplement des copies de la réalité ; de telles cbpies
sont nécessairement obscures et indéterminées. Elles
sont comme cette impression confuse que nous ressen-
tons si nous contemplons plusieurs tableaux diaphanes
posés les uns sur les autres et quo nous regardons à la
lumière ; les couleurs, les contours se brouilleront, se
confondront et n'auront plus aucune précision (1). Assu-
rément les généralisations semblables à ces impressions
confuses ne sont* pas nécessaires à la science ; peut-être
peuvent-elles satisfaire aux nécessités do la vie ordi-

naire, et souvent en effet c'est h l'aide de notions con-
fuses et obscures que nous nous guidons dans la vie.
Mais la science exige, avant tout autre chose, l'exacti-

tude, l'évidence et la précision. En réalité les générali-
sations scientifiques sont des constructions idéales pré-
sentant des combinaisons originales entre les éléments

(4) Lewis. Questionssur la vie et sur l'âme, tome1, p. 272-300.
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généraux des conceptions obtenues par l'analyse. Ces

combinaisons ne sont point une copie scrvilc de la réa-

lité ; elles sont composées librement, conformément à

la généralisation scientifique et c'est pourquoi elles

s'échappent un peu à toute réalité. Tel est le caractère

des généralisations dans toutes les sciences sans excep-
tion ; toutes les sciences ne sont pas une copie de la

réalité, elles constituent au contraire une construction

idéale. Ainsi par exemple lorsqu'on dit que la lune se

meut dans un cercle déterminé autour de la terre, on

ne comprend pas ainsi une simple description de la

révolution de la lune autour de la terre, c'est seule-

ment une construction idéale destinée à nous faire com-

prendre le mouvement de la lune. En réalité la lune ne

décrit nullement une ellipse autour de la terre et si, par

hypothèse, elle laissait derrière elle une trace visible,
cette trace serait celle, non pas d'une ellipse ou de toute

autre ligne courbe fermée, mais celle d'une ligne sinueuse

et non fermée. C'est de la même façon qu'on s'exprime
dans l'élude des cristaux. Pour étudier et expliquer les

phénomènes si complexes qu'on observe dans les cris-

taux, les savants imaginent qu'en dedans de chaque cris-

tal il existe un certain axe ou une certaine ligne par

laquelle on détermine la nature du cristal. Dans cer-

taines classes de cristaux on compte quatre axes sembla-
bles ; trois seulement dans quelques autres. Ils peuvent
être tous d'uiu) longueur égale, ou bien encore tous

perpendiculaires. Suivant le nombre de ces axes, leur

longueur, leur inclinaison, on divise ces cristaux en sept

catégories différentes qui ont ainsi pour base leurs for-

mes géométriques ou leurs propriétés physiques. Ces

axes sont purement imaginaires ; toute lu science cris*

tullogruphiquc s'appuie donc sur une construction pu-
rement idéale.

Les constructions juridiques ont exactement la même
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valeur non seulement au point de vue pratrique, mais
aussi au point de vue scientifique. Entre elle et les cons-
tructions astronomiques ou cristallographiqucs, il n'y a
aucune différence essentielle. Assurément les procédés
de la construction juridique sont différents, mais c'est
tout ce qui les sépare les uns des autres.

Le procédé fondamental de la construction juridique
consiste en ce que les rapports juridiques qui existent
entre les hommes sont objectifs, c'est-à-dire sont consi-

dérées connues des conceptions indépendantes, naissant,
subissant des variations durant leur existence et disparais-
sant absolument comme des êtres animés. On distingue
en outre, dans leur organisation, dans leur structure, les

sujets, c'est-à-dire les individus entre lesquels ces rap-

ports existent et les objets, c'est-à-dire les forces qui
servent à la formation des rapports. Dans tout rapport

juridique on distingue enfin le droit et l'obligation! cor-

respondante.
'<

De môme que par lu détermination du nombre des axes,
de leur longueur et de leur position, on arrive à détermi-

ner les propriétés des différents cristaux, de môme lu

détermination des propriétés des différents rapports juri-

diques permet de déterminer leur sujet et leur objet, les

différentes conditions de leur établissement. La cons-

truction des rapports juridiipics ressemble à celle des sys-
tèmes cristallographiqucs. C'est une construction idéale

appropriée aux buts de la recherche juridique et c'est

pounpioi lu critique de lu construction juridiquo n'a pus

épuisé son ro!c «jitand elle n répondu à la question de

savoir si cette construction juridique correspond bien

dans toutes ses pallies à lu réalité. Les axes du cristal,
le cercle que décrit la lune existent seulement dans

notre cerveau ; nous ne faisons que les imaginer et cela

n'empêche pus à ces constructions d'avoir une 1res

grande valeur au point de vue scientifique.
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L'appréciation de toute construction juridique doit

dépendre exclusivement de l'idée suivante : est-elle ou
n'cst-clle pas une forme utile pour lu reproduction des

phénomènes juridiques et pour lu détermination de leur
corrélation mutuelle. L'utilité du procédé institué pour
la construction juridique, comme une construction des

rapports est prouvée lorsqu'on peut mettre ce procédé
en pratique. Construit par les civilistes proprement dits
ce procédé devient de jour en jour plus appliqué. Il est
absolument utile à lu reproduction des phénomènes
juridiques quelque différents qu'ils soient.

Pour que cette construction juridique satisfasse le but

qu'on s'est proposé, il nuit qu'elle remplisse certaines
conditons générales que Ihcring appelle les lois de lu

construction juridique. Lu première de ces conditions
est qu'elle soit coniplète ; elle doit comprendre tous
les eus possibles ; tous ils «loivent trouver plucc dans
ses différents cadres. Lu deuxième condition est qu'elle
doit être logique ; toute construction doit être logique
avec elle-même. Elle ne doit pus être une exception
aux institutions juridiques d'ordre plus général, elle

doit leur être conforme. Elle doit en outre être telle

«pic lu solution de toutes les questions, ayant trait
au rapport indiqué, doit en découler comme une con-

séquence logique nécessaire. Enfin, troisièmement, la

construction doit être simple et naturelle ; toute antre

construction ne, faciliterait pus, bien loin de là, la con-

ception du droit.

Quand la construction des différentes institutions
du droit est fuite, il reste à les classer. Conformément à
lu distinction duns lu corrélation logique des notions

qui se subordonnent ou «pu se juxtaposent, deux formes

de classification sont possibles : classification pur sys-
tème et classification par rang ; lu première est l'oeuvre

d'une comparaison entre les dill'érentes notions qui sont
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subordonnées les unes aux autres, elle s'efforce non seu-
lement de diviser en plusieurs groupes les phénomènes
classés, mais aussi de constituer chacun de ces groupes
on un tout, de les lier de telle sorte qu'ils présentent tous
une branche de la notion fondamentale, comme le ferait
une classification systématique qu'on pourrait représen-
ter sous forme d'un tronc ayant des branches et des
ramifications toutes coordonnées entre elles.

Les juristes appliquent presque exclusivement la clas-
sification par système ; ce n'est cependant qu'un genre

spéciul de lu classification. Si nous comparons ces
notions du droit d'après le degré de leur proximité
mutuelle (abc, bed, ede, etc.) nous aurons un système
fondé sur le rang et une telle comparaison ne peut créer

de ramifications. Nous aurons alors une suite de plu-
sieurs notions se présentant, pourrait-on dire, comme

les anneaux d'une chaîne indéfinie ; une telle clussifica- j
tion peut s'appliquer à la comparaison des phénomènes
de la vie juridique se succédant à travers les âges.

'FIN
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