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I
- LE DROIT NATUREL ET L’ALLEMAGNE )]

Pendant plusieurs siécles les Allemands se sont
posés en champions du droit naturel, ils 'ont cultiveé,
prone, accaparé. En réalité, ils étaient ses pires enne-
mis. Ils viennent de jeter le masque et de le renier ouver-
tement. Mais dés le dix-septiéme siécle ils Pavaient trahi,
ils Pavaient fait dévier de telle sorte qu’il devait lente-
ment se vider de son contenu.

C’est une histoire qu’il importe d’écrire, parce que,
nous, les Alliés, qui nous battons pour la justice et la
liberté, il faut que nous sachions que c’est le drapeau
du droit naturel immortel que nous relevons et que c’est
ce droit que nous travaillons - faire rentrer dans ses
voies.

I. — Les postulats essentiels du droit naturel, du
moins ceux qui sont engagés dans le conflit mondial
actuel, sont les suivants:

Il existe un idéal de justice universel et immuable ;
gréce 2 cet idéal, le droif ne s’identifie pas avec la force,
il utilise celle-ci pour ses sanctions, quelquefois il vient
transformer des organisations créées par la force,
mais il les transforme parce qu’il est distinct de la
force. '

L’idéal de Ia justice est & base de liberté, c’est-A-dire
& base d’individualisme pessimiste. L’individu est au
premier plan, la société au second, car elle n’est qu’un
moyen de bonheur au service de I'individu. Mais elle est
un moyen nécessaire, car I'individu est faillible, son

(1) Extrait du Correspondant du 25 septembre 1018, — [ Les éditeurs
ne font pas difficulté de reconnaitre que cette étude, dont on notera Ia
date, manque de sérénité et qu’elle est, peut-&tre, scienlifiquement moins
incontestable que les autres. 11 leur o semblé cependant qu’elle était trop
importente, ¢t d’une allure trop persommelle, pour pouvoir &tre omise, ]
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action a besoin d’élre contrebalancée par la réaction de
I’autorité sociale, dans Pintérét de sa propre liberté et
surtout dans P'intérét de la juslice.

La garantie de la liberté individualiste et de la justice
est que les organisations sociales, et spécialement les
Etats, soient soumis aux mémes principes de droit que
les individus. 11 n’y a pas deux justices ni deux morales,
Pune pour les collectivités, 'autre pour les individus,
il n’y a qu’unc justice et une morale. C’est pour cela que,
dans les relations internationales, I'idéal du droit est
d’oblenir des Etats le méme respect des contrats et des
traités qui est obtenu des parliculiers, de leur imposer
des lois de la guerre, une conduite humaine et des respon-
sabilités. C’est pour cela aussi que, dans les relations
nationales, le droit s’efforce d’assujettir I’'Etat comme les
particuliers a la légalité et d’exiger de lui, en tout, la
conduite d’un honnéle homme.

Clest donc des principes du droit naturel qu’ont été
déduites directement les régles classiques du droit inter-
national et les garanties constitutionnelles de la liberté
politique.

Or, ’Allemagne actuelle se révéle comme une nation
dont les conceptions juridiques, bien arrétées et mises
impitoyablement en pralique, sont la négation de ces
principes classiques.

Selon les docteurs d’outre-Rhin, il n’y a point de droit
naturel universel et immuable dont lidéal doive étre
commun A tous les hommes, il n’y a que des droits na-
tionaux parlicularistes el divers, changeants d’ailleurs
ot soumis & I'évolution universelle des choses. 1l y a,
spécialement, un droit national allemand qui, dans le
moment présent, posséde plus de valeur que tous les
autres, parce que la colleclivité allemande est supé-
rieure a toutes les autres collectivités.

D’ailleurs, le droit s’identifie avec la force dont il
n'est qu'un des aspects. Le droit public n’est qu'une
expression de la force collective, parce que toute régle
posée par 'Etat est justifiée par le bul de puissance
qui est le but supréme de I'lat.

Il n'y a point d’individualisme et il n’y a point de
liberté. Il 0’y a pas d’individualisme, parce quc la société
et 'Elat ne sont pas de simples moyens au service de

Pindividu ; ils sont, au contraire, des superorganismes
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ayant leur fin en soi, ¢’est Pindividu qui est fait pour
eux. Il n'y a pas de liberté au sens d’un droit propre
de I'individu qui serait opposable & I'Etat; Pindividu
participe & la puissance de I'Etat, il n’a point besoin
d’autre bénéfice ni d’autre charte.

Ces trois propositions, que I'on pourrait qualifier res-
pectivement de nationalisme juridique, de brigandage
juridique et de collectivisme juridique, ne se sont pas
constituées & la fois dans la conscience allemande sur
les ruines des anciennes conceptions du droit naturel ;
chacune a son histoire, mais chacune a pénétré profon-
dément. Ce serait une erreur de se croire en présence
d’une aberration passagére ou d’une folie pangerma-
niste qui n’aurait atteint que certaines classes de la
société ; toute la nation a été intoxiquée, tous les cer-
veaux ont été névrosés; c’est une véritable religion
nouvelle qui s’est établie, la religion de I'empire alle-
mand et de la race allemande, premier et sinistre exem-
plaire de la religion de I'humanité (1).

Le nationalisme juridique de I’Allemagne datle de
1814, époque de la grande réaction contre les idées
francaises. Ju$que-IA I'Allemagne avait cru au droit
nalurel universel ; elle avait méme beaucoup contribué
a la fondation ct & la prospérité de I'école du droit de
la nature et des gens, si célébhre au dix-seplicme et au
dix-huitiéme siécles ; il est vrai que cette école avait
fortement fait dévier le droit naturel, ainsi que nous le
verrons, mais du moins elle lui avait conservé son
caractére d’universalité. En 1814, Fichite dans le
domaine de la philosophie, Arnolt et Stein dans celui
de I’éducation, Savigny dans le domaine du droit, fon-
dent le nationalisme allemand dont devait sortir le
pangermanisme. L’école historique de Savigny fit échec
au droit naturel, non pas en ce qu'elle appliqua la
méthode historique aux études de droit positif, mais en
ce que, dans sa théorie sur 'origine du droit, elle fit

{1) Sur ce qui va suivre, consulter Georges Ripert, L'Iddée du droit
en Allemagne et la gquerre actuelle, Revue indernalionale de Ucnseigne-
ment, 1915 ; -— Emile Boutroux, Germanisme et humanité, ibid. : — Jos-
serand, La Force et le droit, 1916 ; — BE. Bouvier, La Coneception allemande
de U'Etat, 1917 ; — J. Declareuil, Les Discours & la nation allcmande de
Golllich Fichle, Revue du droit publie, 1917 3 — Georges Dumesnil,
Réflexions pendant le combal, la perversitd de la philosophic allemande,.
1917.
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sorlir de la conscience juridique de chaque peuple, et
non pas de la conscience et de la raison universelles, les
principes premiers du droit.

Si I'école de Savigny avait rompu avec l'idée de
P'universalité du droit naturel et fondé le nationalisme
juridique, elle n’avait pas répudié la distinction clas-
sique du droit et de la force. Ce pas décisif vers le bri-
gandage juridique devait étre franchi au milieu du dix-
neuviéme siécle, pendant la période bismarckienne, par
une école de jurisconsultes brutaux, dont les plus
connus sont Ihering, Bluntschli, Mommsen, Laband,
Jellinek, et dont le plus important est certainement
Ihering. Cette génération fut imbue de la philosophie
de Hegel et du principe de I'identité des contraires qui
devait la conduire A I'identité de la force et du droit.
Elle fut, d’ailleurs, attachée & la fortune grandissante
de la Prusse, ardente & I’ceuvre de centralisation poli-
tique qui devait aboulir 4 la fondation de I'empire
allemand. C’est Ihering qui a donné du droit ces défi-
nitions matérialistes : « Le droit est la politique de la
force ». « Les droits sont des intéréts juridiquement
protégés ». C’est lui qui a édifié toute la théorie de la
suprématie de 1'Etat sur le droit. Il a d’abord fait de la
force la qualité essentielle de I'Etat: « L’absence de
force est le péché mortel de I'Etat, celui que la société
ni ne pardonne, ni ne supporte. » Il a créé ensuite la
doctrine de la justification des droits par leurs buts
pratiques, qui mettait 4 la disposition de I'Etat la
maxime amorale : « La fin juslific les moyens » et qui
devait engendrer I'abus du droit de nécessité; il a
trouvé la formule absolutiste par excellence, qui est
que I'Etat n’est limité que par sa propre volonté ; enfin
il a carrément avoué qu’il s’agissait de prendre le contre-
pied des doctrines du droit naturel d’aprés lesquelles
I’Etat était soumis au droit : « Le droit est conditionné
par 'Etat, c’est la le grand progrés sur les doclrines du
droit naturel. » Ainsi affranchi du droit ordinaire, 'Etat
va se créer son droit 4 lui, conforme & sa volonté de
puissance et ainsi toutes les maximes que la politique
de Machiavel mettait au service des Borgias du quin-
ziéme siécle, vont devenir des maximes de droit pour
IEmpire allemand du vingtiéme siécle. Le brigandage
va devenir juridique, les guerres préventives, les vio-
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lations de neutralité, le mépris systématique des lois de
la guerrc et des conventions inlernationales, les torpil-
lages « saus laisser de traces », les pratiques de la guerre
atroce, tout cela va étre ’exercice d’un droit, le droit
de nécessité de I’Empire allemand, non pas dans le cas
de légilime défense, mais, ce qui est odieux, dans la
poursuite de ses buls de puissance.

Ce brigandage juridique devait aboutir a4 des dec-
trines absolulistes dans le régime intéricur de I’Alle-
magne et c'est ce qui n’a point manqué (1), mais il
n’était pas forcé qu'il engendrat le colleclivisme juri-
dique ; celui-la fut le résultat d’un troisiéme dévelop-
pement.

Foyer de la doclrine du collectivisme marxiste, I’Al-
lemagne est devenue en outre, dans une large mesure,
une organisation collecliviste pralique. Le gouverne-
ment allemand a fait du collectivisme préventif un
collectivisme d’en haut destiné & canaliser Ic collecti-
visme d’en bas. Sans doute, il ne dirige pas les enlre-
prises commerciales, industrielles, bancaires, minicdres,
métallurgiques, marilimes, agricoles, mais il les con-
trole ; toules les forces palronales sout syndiquées el
tous les syndicats sont cn relation avec le gouvernc-
ment ; non seulement il met & leur disposition les ser-
vices généraux de I'Etat, mais il les y associe, ils ser-
vent 4 sa propangande et A son espionnage ; il veille 2
leur crédit, il s’entremel pour régler leurs conflits, il se
tient au courant de leurs aflaires particuliéres. IMerr
Ballin ou Bertha Krupp ou Rathenau sont connus per-
sonncllement du kaiser: ils sont pour lui comme de
grands fonctionnaires, régisseurs intéressés des grandes
affaires. Toutes les forces patronales économicques sont
ainsi coordonnées aux forces politiques de I'Empire. 11
n’y a pas, comme chez nous, de séparation tranchée
entre le service public et entreprise privée; toule
entreprise économique importante est un service d'in-
térét public et, comme disait Ihering, un « poste de
service de la société » utilisable ct utilisé pour Ia force
collective de I'Empire. :

Le monde du travail n'a pas échappé, lui non plus, i

(1) CL J. Barthélemy, Les Iuslilulions poliliques de UAllemagne contem-
poraine, 1015.
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I'emprise ; les Iois sur les relraites ouvriéres et sur les
assurances lui ont donné la sécurité matériclle. Les
organisalions syndicales ont accepté la collaboralion
avec un régime polilique ui, réalisant une forle dose
de collectivisme, leur parait travailler pour elles. On
s'est étonné de la domestication de la Sozial democralie,
mais elle s’explique par un patriotisme qui est collec-
tiviste autant qu’il est allemand. Pour les collectivisles
marxistes du monde entier, ’Allemagne est une sorte
de Meeque, mais pour les collectivistes allemands, elle
est une patrie ou le collectivisme est déja réalisé ; pour-
quoi ces gens-lA seraient-ils iniernationalistes ? Leur
nation satisfait & leur idéal. C’est ainsi que les forces
des organisalions ouvriéres se sont associées aux forces
de I'empire, que les socialistes allemands ont travaillé
a la Révolution russe, & Paventure de la conférence de
Stockholm et que Scheidemann et Lénine sont devenus
des agents de Guillaume (1).

On ne peut pas dire que celte premiére expérience
d’organisation collectiviste ou semi-collectivisie soit
encourageante pour avenir du monde. La force collec-
tiviste se révéle crucllement militariste. Il y a cette
raison profonde qu'un embrigadement de toute la
population, une mobilisation de toutes les richesses tels
que les exige une organisalion collectiviste, ne peuvent
dtre supportés qu'en vue de la guerre ct de Pindustrie
de la guerre. Ce n'est pas qu’une certaine centralisation
économique n'apparaisse nécessaire méme dans les pays
de 'Entente, mais elle y sera conlrebalancée par l'en-
semble de I'organisalion politique fondée sur la liberté.

En Allemagne, la théorie a elle-méme tourné au col-
lectivisme juridique et elle n’est pas réjouissante. Elle
a été exposée par le professeur lirnst Troeltsch, dans
un article de la Neue Rundschau de janvier 1916, dont
voici I'analyse : « L’Etat allemand esl une idée d’ordre
supérieur qui se réalise, un super-Etal ; son avénement
est comparable 4 celui d’un nouveau royaume de Dieu.
Bien qu’il se manifeste dans la nation allemande, il est

(1) Sur I'assertion que le socialisme internationaliste est pour les socia-
listes allemands une entreprise nationale, v. Ch. Andler, Les Secialirlcs
aliemands cf le mililarisme depuis aovit 1814, Revue L'Action nationale,
série nouvelle, 1017-18 ; — E. Laskine, Le Socialisme national, Renais-
sance du livre, 1018,
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supérieur 4 cette nation ainsi qu'a toutes les nations,
ainsi qu’aux individus ; il est transcendant par rapport
& tout ce gu’il contient dans son sein et par rapport a
tout ce qu’il domine. Cela supprime les droits des
nationalités incorporées, ainsi que ceux des individus.
Les nationaux ou assujeltis de I'Etat allemand ont
bien une liberté, mais ce n'est pas un droit propre,
c’est la liberté de s’idenlifier totalement avec I'Slat
allemand par le veeu d'obéissance; d’ailleurs, s'ils ne
fournissent pas spontanément cette adhésion totale, ils
y seront contrainls par la force. Il n’y a aucun enclos
réservé, aucune déclaration des droils de I'homme ou
des nations, aucune liste minima des droits propres des
associ¢s. La participalion 2 la puissance collective et
les jouissances de I'orgueil collectif doivent dédom-
mager de ce sacrifice du droit propre. D'ailleurs, I'Etat
allemand, qui est tout-puissant, qui se limite lui-méme
par sa propre volonté, qui établit au dedans de lui-méme
Pordre juridique, se montrera bom prince : a titre de
concession, il fera une situation sortable et juste & cha-
cun, mais il faut tout attendre de sa souveraineté, il ne
faut ricn demander au droit propre individuel, ni & un
prétendu ordre juridique qui scrait supéricur a I'Etat
allemand ; il n’y a pas d’ordre juridique qui soit supé-
rieur ni méme extérieur 4 PEtat allemand, sa justice
interne est la justice universelle. »

Ainsi la roue a tourné : & la doctrine de Iindividua-
lisme pessimiste qui, jusqu’ici, avait accompagné et
sans doute fait la civilisation, voici substituée une doc-
trine de collectivisme juridique édifiée au bénéfice de
la collectivité allemande.

II. — Quwavons-nous & répondre & ces audacieuses
théories ? Nous nous élevons contre elles de toute la
force de notrc instinct; contre le nationalisme juri-
dique, nous affirmons notre croyance en un druit hu-
main universel ; conlre le brigandage juridique, nous
aflirmons que I'idéal de la justice est distinct des réali-
sations de la force ; contre le collectivisme juridique,
nous aflirmons la liberté individuelle. Nous professons
que sans ces croyances la vie ne vaut pas la peine
d’étre vécue et nous appuyons ectte profession de foi du
sacrifice de nos vies. L'un aprés I'autre, le Belge, le
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Francais, 1'Anglais, le Serbe, I'Italien, le Roumain,
I’Ameéricain, le Japonais se sont armés avec résolution,
se sont croisés et sont descendus dans I’aréne. Cela est
impressionnant, mais au point de vue de la froide
raison, que prouvent les élans de notre instinct, la cha-
leur de nos aflirmations ct méme le sacrifice de nos
vies 2 Ce ne sont pas des arguments pour réfuter des
doctrines. A une doctrine, il en faut opposer une autre.
Sur quelle doctrine asseyons-nous notre croyance en un
droit naturel universel, en un idéal de justice distinct
des réalisations de la force et en la liberté individua-
liste ? Si les docirines juridiques allemandes sont des
hérésies, au nom de quelle orthodoxie les condamnons-
nous ?

Hélas ! nous ne savons plus. Nous avons conservé la
foi instinctive, mais nous avons perdu la foi éclairée.
Dans nos universités, les chaires sont mucltes sur le
droit naturel. Dans le livre récent que M. F. Gény a
consacré 4 une intéressanle revue des doctrines sur ce
point, nous voyons que les Lout derniers essais tendent
a la renaissance d’un droit naturel évolulif & contenu
variable (1). Queclle dérision et quel aveu d’impuis-
sance ! Un idéal variable, et par conséquent, relatif,
alors que, par dcfinilion, un idéal doit étre absolul II
n’y a pas plus de doctrine socialiste que de doctrine
universitaire. La tradition de notre grand idéaliste
Proudhon a été abandonnée ; il croyait en un idéal de
justice universel et absolu, qui se révélait progressive-
ment au cours d'une certaine évolution de humanité,
mais qui préexistait & celle-ci et n’était pas déterminé
par elle ; aujourd’hui, nos colleclivistes, intoxiqués par
la doctrine marxiste du matérialisme de I'histoire,
admettent que ¢’est I’'évolution économique de I'huma-
nité qui détermine a posteriori les formes de Pidéal,
que, par conséquent, celui-ci est évolulif et & conlenu
variable.

En somme, dans I’école socialisie comme dans P’école
officielle, I'¢tat d’esprit évolulionnisie a porté un coup
mortel a la doctrine du droit naturel (2).

Cela ne [Gt pas arrivé si Pon elt réfléchi que I’évo-

(1) Science el technigue en droil privé positif, 1914-15,
{2} V. 'appel de G. Platon, Pour le droil nalurel, Marcel Riviére, 1011,

S



LES PRINCIPES DU DROIT NATUREL 21

lution est compatible avec une certaine fixité des
especes et que le droit naturel humain et universel n’est
pas autre chose que le droit de 'espéce humaine. Mais
Ia perspective qui établissait les bases du droit naturel
dans les caracléres de I'espéce humaine, et qui en faisait
une sorte de loi de l’espéce, fut perdue de vue dés le
dix-septieme si¢cle. Ce fut par la faute de I'Allemagne,
qui s’y est reprise a deux fois pour consommer la ruine
de son adversaire, au dix-septiéme siécle et au dix-
neuviéme. I1 y a la une histoire de désorganisation de
doctrine qui vaut la peine d’élre counlée, parce qu’elle
nous metira sur la voie des vérités réparalrices.

Pendant le moyen 4ge, le droit naturel avait &té
associé 4 la théologie, c’est dans la Semme de saint Tho-
mas ou dans le De legibus de Suarez qu'il laut en cher-
cher la doctrine.

La grande pensée du moyen Age était I'unité du
savoir correspondant & Punité de I'univers, et celle
unité était réalisée sous 'hégémonie de la théologie. La
Réforme brisa P'unité du saveir en méme temps que
Punilé religicuse ; ¢’est de ce moment que date Ia laici-
sation des diverses disciplines : la philosophie, la science
posilive, les sciences morales vont ea divergeant. Bien-
tot sonna 'heure de la laicisalion du droit palurel,
Elle fut Pceuvre d’une école célébre de jurisconsulles
que 'on a appelée I'école du droit de la nature et des
gens. Pendant longtemips, on en avait altribué Ia fon-
dation au Hollandais Grotius, mais I'Allemand Olto
Gierke a revendiqué cet honncur pour le jurisconsulte
allemand Johannés Althusius, plus ancien de quelques
années. Dans le livre magistral qu’il a consaeré 4 la
gloire de son héros, il orchestre, comme savent le Taire
scs compalriotes, le théme de la réforme allemande et
de son idéal de diversité opposé a Pidéal d’unité de Ia
penséc médiévale, de maniére & bien démonlrer que Ia
laicisation du droit naturel est 'ccuvre de I"Allcmagne.
On peut d’autant mieux le lui concéder, que Pufendorf
et Woll, qui reprirent I'ceuvre d’Althusius ct de Gro-
tius, sont encore deux Allemands.

Et c’est dans cette ccuvre de laicisalion que nos
réformateurs laissérent tomber I'idée capilale que le
droit naturel était le droit de I'espéce humaine. Celte
idée était a la base de la doctrine théologique. Par
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toutes les données de la révélation dans lesquelles les
théologiens puisaient leurs principes, I'idée de I’espéce
humaine était au premier plan.

Le récit créationniste de la genése en est plein: les
plantes el les animaux sont créés chacun selon son
espéce, et il y a aussi une espéce humaine dont Adam
est le prototype, puisque, par sa faute originelle, il
entrainera toute P’espéce dans sa chute. Plus {ard, la
rédemption sera opérée au profit de I'espéce et, par 14,
au profit de I'humanité. Obscrvons que la révélation
religieuse ne met pas au premier plan la société hu-
maine, maijs 'espéce humaine ; la société apparait bien
¢a et 1a dans le récit sacré, mais & Parriere-plan et
comme si clle était une forme dérivée de Yespéce.

Aujourd’hui, avertis que nous sommes par toutes les
erreurs secondaires qui ont découlé de 'erreur initiale
des réformaleurs, nous comprenons 'importance capi-
tale de celte posilion de la question. D’une part, toul
ce qui sera relatif & I'espéce aura la méme universalité
et la méme fixité que celle-ci ct sera pratiquement
immuable ; d’aulre part, la sociélté humaine n’élant
qu’une modalité de I'espéce et les principes du droit,
par dela les formes sociales, allant se rattacher aux
idées morales de 'espéce, le fondement du droit ne sera
pas dans la société, mais dans Pespéce, ¢’est-d-dire
dans le type idéal de I'humanité. D’ailleurs, la société
sera naturelle, puisqu’elle ne sera qu’une modification
de PI’espéce ; le pouvoir social sera naturel aussi, parce
quil y a déja du pouvoir dans 'espéce.

Ce n'est pas tout. La donnée de I'espéce, en méme
temps qu'elle garantit l'universalité et la fixite des
principes du droit, délermine leur orientalion vers cc
que nous avons appelé I'individualisme pessimiste. Une
espéce est infiniment moins collecliviste (u’une sociélé,
parce que ce n’cst pas une collectivité organisée. Une
espéce est au contaire forlement individualiste ; elle
est une série historique d’individus reliés enlre eux par
la descendance et reproduisant le méme Lype ; or, c’est
Vindividu qui est porteur du type el c’eslt encore lui
qui est chargé d’assurer la descendance. Sans doule,
Pespéce impose des servitudes & Pindividu, mais il est
la réalité vivante sans qui 'espéce ne serait qu’un type
idéal ; ce caraciére individualiste de I'espéce est admi-
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rablement mis en relief par la tradition sacrée ; par
toutes les données de la révélation, Pespéce humaine
est enfermée en des individus : Adam d’abord, Jésus
ensuite. C’est en Adam, premier individu, que se [ixe
le type de I'espéce humaine en méme temps que, vir-
tuellement, il en contlient toute la descendance ; ¢'est
le méme Adam qui, par sa faute individuelle, entraine
dans Ja chute toute I'espéce, c'est-a-dire détermine la
fixation de U'espéce 4 un niveau plus bas qu’il n'aurait
dit étre. Dans [’histoire de la rédemption, c’est Jésus,
autre « individu », qui rachéte toute I'espéce et lui res-
titue son type idéal primitif. Cependant, le salut reste
une affaire individuelle, sauf une certaine réversibilité
des mérites. Les colleclivilés n’ont dans cette perspec-
tive aucune importance. I n'est point question du
salut des Efats, ils n’out point une ame imumnorlelle.
L’eorganisalion sociale n’a de valeur que par rapport a
Iindividu pour lequel elle est un milieu de vie, un
moyen, un instrument el, en somme, un crible au tra-
vers duquel s’opére e Lriage du pur froment individuel.

L'individu humain est essenticllement libre en ce
sens qu’il a conscience d'une loi morale qui s'tmpose a4
lui du dehors comme procédant de ordre divin des
choses et qu’il a la faculté d’obéir volontairement
cette loi. Dieu respecle infiniment celte liberlé, il
n'adresse & Adam qu'un seul commandement et, sans
doute, il se manifeste & jui, mais pas & toule heure du
jour ; spontanément il se cantonne, il est déja le Dien
caché. Ainsi est posé le primat de la liberté.

En méme temps est posé I'élal de juslice, foudement
premier du droit. Il est important de le caractériser,
parce qu'en en laicisant la notion, les théoriciens de
Pécole du droit de la nalure et des gens cn ont fail,
sous le nom d'élal de nafure, une caricalure qui a été
la cause de lamentables erreurs. L'état de juslice ou
d’innocence était celui oit se trouvait Adam dans I'Eden
avant d’avoir désobéi 4 la loi imposée par Dieu. L’obéis-
sance a celte loi était incluse dans le type de homme
tel qu'Adam devait le réaliser, Adam devait élre
Phomme qui connait la loi morale et qui Tui obéit ; s’il
avait persévéré dans I'obéissance, Pespéce humaine se
serait fixée dans I'état de juslice el nous n’en connai-
trions point d’autre. Mais Adam n’a pas persévéré dans
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!
I'obéissance ; par sa faute, espéce humaine s’est fixée
dans cetle condition intermédiaire de voir I'idéal de la
justice et de ne pas pouvoir le réaliser complétement.

De la, le théme de Vindividualisme pessimiste :
I'homme n’est pas ce qu'il aurait pu élre, il se sent
déchu. Sa raison el sa volonté sont déréglées; quel-
quefois, il péche par ignorance, mais souvent aussi il
voit le bien et commel le mal. Spécialement I'homme
abuse, au détriment de son prochain, des priviléges que
lui confére Vorganisation individualiste de la société ot
il provoque ainsi des désordres sociaux.

Ainsi, Iindividualisme ct la liberté ont besoin de
correctifs, ils en trouvent de naturels, — car nous ne
parlons pas ici des remédes surnaturels, — dans 'orga-
nisation sociale. A Paction de la liberté individuelle
s'oppose, pour la contenir et la régler, la réaction du
pouveir social. Sans doute, ce pouvoir n’est pas plus
infaillible que la liberté humaine ; cependant, par cela
méme qu’il édicte des lois posilives, il y a des chances
pour qu'il ait le sens de la loi idéale. Ces chances scront
augmenlées si, par unc combinaison ingénieuse, le pou-
voir social peut étre amené A collaborer avec la liberté
individuelle elle-méme pour la détermination des lois.

A ces postulats fondamenlaux s’en ajoutaient d’au-
tres, d’un ordre plus technique, concernant la définition
des droils. Les droils ne se confondent point avec les
intéréls a satisfaire, ni avee les fonctions & remplir ; les
droils sont des pouvoirs d’accomplir certaines actlions
licites et par conséquent des moyens définis au service
de Pinfinie variété des intéréts el des fonctions ; la liste
des droits est apparentée au Décalogue, c’est-a-dire 4
Pénumeération des actes licites ou illicites, parce que la
distinction du jusle et de linjusic est paralléle i celle
du bien et du mal; tout le droit est d’origine pénale et
vise des aclions défendues, des délits ou des crimes :
« Tu ne tueras point, tu ne déroberas point », etc...

Tel était I’édifice harmonicux du droit naturel cons-
truit par la pensée médiévale sur la donnée de P'espéce
hwmnaine envisagée comme espéce morale ; il a été con-
servé dans son intégrité par la théologic catholique,
mais la science laique P'a laissé tomber en ruines par la
faute des premiers laicisateurs allemands de I'école du
droit de la nature et des gens. Nous savons déja que,
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dans leur aceuvre de transposition, ils ont omis la nolion
de I'espéce humaine envisagée comine espéce morale
pour ne relenir que la donnée de U'individu ct celle de
Ia société. Ce n’a pas été de leur part méprise involon-
taire, mais parti-pris ; ils voulurent éliminer la théorie
de I'état de justice édénique et celle du péché originel
qui leur parurent purement théologiques, impossibles 2
transposer el, comme ces notions étajent élroitement
lites a celle de I'espéce, ils supprimérent la donnée de
Vespéce. Toutefois, ils ne purent se défaire compléte-
ment du préjugé qui demandait une explication cosino-
gonique des choses, et c¢’est alors qu'a la thése théolo-
gique de Vélat édénique de juslice, ils substituérent
gauchement la these laique de I'élat de nature.
L’état de nature était antéricur & la société politique,
mais ce n'élait pas I'état de 'espéce humaine, c’élait
exclusivement U'état de l'individu humain envisagé
comme isolé et sans mailre. D’aprés Ies légendes de
Iage d’or, c'était I'état heurcux de I'homme, & ces
époques de la préhistoire ot la douceur du climat ct
I'abondance dcs [ruils de la lerre Ie dispensaienl de
tout travail, olt il n’y avait ni les servitludes politiques
ni les entraves résultant de la .propricté privée des
terres ; ¢’élait 'dge d’avant Jupiter chanté par Virgile :

Anle Jovem, nulli subigebani arva coloni, etc.

Sur cet idéal rétrospectif se fonda un individualisme
absolu, puisque Pindividu était isolé et sans mailre.
Individualisme finalement optimiste, malgré la note
dissonante apportée un moment par Iobbes et son
école. L’optimisme déborda avec .Jean-Jacques et la
Révolution francaise ; I'individu était bon, c¢’¢laienl les
institutions sociales primitives qui étaicnt mauvaises,
parce qu’elles s’étaient conslituées en dehors de la
volonté de l'individu ; la société politique et les lois ne
peuvaient étre réformées que si la société était replacée
sur la base de I'accord des volontés individuclles ou du
contrat social qui aurait dd élre sa base primitive. En
effet, la société politique et la loi, n’étant plus appuyces
sur la donnée d’'une espéce humaine soumise d'avance
4 une loi morale, ne pouvaient plus étre considérées
comme naturelles ; elles devenaient artificielles ct ne
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subsistaient que par Paccord des volontés ; donc source
contractluelle et, par conséquent, individuelle de la sou-
veraineté politique el du droit. !

Sur ces bases se conslilua une théorie cohérente de
droit naturel qui passa particllement dans les fails. En
matiére constilutionnelle, cile engendra la doctrine des
droits individuels, celle des constitutions éerites et celle
de la souveraineté nationale envisagées comme une
mise en ceuvre du contrat social. En matliére interna-
tionale, clle cut également une imporlance considé-
rable. Son idée capitale ful que les sociélés poliliques
n’élant pas plus que les individus, le méme droit qui
était applicable aux relations cnlre individus 1’était
aussi aux relations enlre Etats; qu'il n'y avait point
deux justices, mais une seule, que le droit n’était point
sous la dépendance des Etats, mais_au contraire les
Etats sous la dépendance du droit. Elle fut aussi que
les Etats souverains élant tous égaux et dans P'état
de nature, c’est-i-dire sans mailres, ue pouvaient élre
lics entre eux que par le contrat, en l'espéce par les
traités.

Les théories de 'école du droit de la nature et des
gens sont aujourd’hui tombées dans le discrédit, parce
qu’elles fournissent une explication trop artificielle de
Iorigine de la société, du pouvoir et du droit. Les pro-
grés de la méthode historique ont fait pénétrer dans
{ous les esprits la conviclion que les inslilutions sociales
ont une origine naturelle. Cependant, il ne faut pas
exagérer le déficit de ces Lhtories. Si leur individua-
lisme est outrancier, du moins ont-clles le mérile de
s’attacher fortement au primat de lindividualisme et
de ne pas sacrifier & la chim¢ére dangereuse du droit de
supériorité des collectivités.

Il n’est pas jusqu’a la conceplion de I'état de nalure,
quelque inféricure qu’elle soit & celle de I'état de jus-
tice, qui ne soit susceptible de rendre encore des ser-
vices. Elle avertit qu’il ne faut pas confondre la ques-
tion du développement de la conscience humaine el
celle des progrés matériels de la civilisation, elle prend
; lec contrepied du faux dogme du matérialisme de I'his-
‘ toire, elle pose le postulat que la conscience morale
‘ humaine a pu étre trés haute & des époques de civili-

sation mateérielle trés rudimenlaire et nous verrouns,

-
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dans un instant, qu’au point de vue de la science posi-
tive ce postulat n’a rien d’invraisemblable.

Mais, quand cerlaines fautes ont été commises, on
n’échappe pas & leurs conséquences ; en laissant tomber
Ia nolion de I'espéce qui incorporait la fixité du droit
naturel & celle de Pespéce humaine et qui fondait cn
méme temps son caractére universel, Iécole du droit
de la nature el des gens se détachait du tronc de I'im-
muable, elle ouvrait la porte aux conceplions évolu-
tives; on avait renoncé a chercher. le fondement du
droit naturel dans 'humanité, c’est-a-dire dans I’homme
déterminé par son espéce, on allait le chercher d’abord
dans la conscience de chaque individu pris en parli-
culier, puis, dégoiité de ce subjectivisme individualiste,
on allait se rejeler vers la sociélé. Alors, on allail dire :
« Vous voyez bien que le droit nalurel évolue el que son
contenu est variable. On avait commencé par en faire
un droit individualisle et subjectif, et voild qu'il Lourne
au droit social et objectif. »

Ces conséquences extrémies ont mis plus de deux
siécles 4 se produire parce qu'il faut compler avee la
longue survivance des ¢lats d'espritl, mais enfin elles se
sont produiles, et Ie résultat, ¢’est un désarroi des doe-
trines tel que le droit naturel semble avoir compléte-
ment sombré.

Il nous appartient de le restaurer dans son ancienne
fixité. Il le faut, car I’Allemand, en qui il y a du Mc¢-
phisto, aprés nous avoir séduils par ses sophismecs, se
rit de nous et nous demande si nous savons pourquoi
nous nous battons. Pour un peu, il nous dirait: « Vous
n’avez plus de doctrine & I'appui de votre thése de la
liberté, prenez donc ma doctrine de la culture organisa-
trice. » Ilfaut que nous puissions répondre & ce sarcasine.

III. — Puisque la doctrine du droit naturel se meurt
d’avoir été séparée de la donnée de I'espéce humaine,
il est indiqué de lui restituer ce support qui était sa
vie. Bien entendu, nous n’enlreprendrons pas celte res-
titution en théologicn, mais en sociologue habitué aux
exigences de la méthode positive. Rappelons d’abord
brievement en quoi et pourquoi la question du droit
naturel doit rester indissolublement liée a celle de
T'espéce humaine.
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La loi naturelle dérive de la loi morale, la justice
sociale n’est qu’une modalité du bien moral déterminé
occasionnellement par 'existence des relations sociales ;
cette parenté ne saurait étre conlestée. Or, pour notre
recherche, il importe de substituer provisoirement la
question de la loi morale & celle de la loi naturelle, alin
de faire abslraction momentanément de I’¢lément de
la société ; 1a loi morale n’implique pas nécessairement
la société, le droit naturel 'implique et nous ne savons
pas encore & quel titre.

Pour ce qui est de la loi morale, nous savons que nous
ne devons en chercher le fondement ni dans la cons-
cience de I'individu, ni dans la société, sous peine de
tomber dans les pires errcurs. Si la loi morale est consi-
dérée comme gravée dans le cceur de chacun des
hommes, c¢’est erreur de Jean-Jacques Rousseau, c’est
la croyance optimiste en la bonlé native de ’homme,
c'est le subjectivisme de IKant, la maxime fameuse :
« Agis toujours comme si ton principe personnel d’action
devait étre érigé en régle générale », raisonnement qui
peut étre fait par le pire scélérat tout comme par le
plus grand homme de bien. Si la loi morale est consi-
déréc comme ayant son fondement dans la sociéte,.
alors ¢’est 'erreur collectivisie du dix-neuviéme siccle,
celle de Karl Marx et de Wundt, introduile en France
par Th. Ribot et Durkheim ; la loi morale devient une
production sociale, ce sont les meeurs qui font la morale
et ce sont les relations sociales, avant tout les relations
économiques, qui font les mocurs ; la sociélé est toule
bonne, le bien est dans 'augmentalion de la solidarilé
sociale ; la société esl source du bien comme elle est
source du droit; la société est Lout, Pindividu n’est
rien, les droits individuels eux-mémes ne se jusli-
fient que par leur ulilité sociale. D’un individualisme
effréné, nous sommes rejetés vers un colleclivisme sans
bornes.

Si nous voulous échapper 4 ces deux erreurs, revenir
i celle vérité d’expérience vulgaire, que tout n’est pas
bon dans la sociélé comme lout n’est pas bon dans
Vindividu, que les sociétés organisées ont besoin d’élre
soumises 4 la méme loi morale que Vindividu, il nous
faut situer la loi morale hors de la société et hors de
Iindividu, il faut qu'elle soit une réalité extérieure a

_
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laquelle I’espéce humaine se soit adaptée plus ou moins
complétement. : :

Voila la vraie posilion de la question : 'adaptation
de Vespéce humaine & une force spiriluelle faisant
parlie de 'ensemble des choses. Bien que, dans homme
lui-méme, il y ait unc force spirituelle, s’il est vrai que
les élres se développent surtout par leur adaptation au
milieu, alors c’est qu’il existe hors de I'homme, dans
le milieu, une force spirituelle & laquelle il s’est adapté,
force supérieure d’ailleurs, sans quoi il n’ett pas été
attiré vers clle pour s’y adapler. Par ce magnétisine
spirituel I'homme est aimanté vers le bien comme ['ai-
guille de la boussole vers le péle.

Nous ne saurions {rop souligner Pimportance de
cetle idée de I'adaplalion. Elle est de nature & répondre
aux préoccupalions de tous lecs esprils. Les lecteurs
habituels de cetfe revue comprendront sans peine que
Ihypothése concorde avec le fait de la révélation auquel
ils' croient. Les philosophes se rendront comple que
c¢’est P'ancienne position de U'Académic des scicnees
morales que nous rcprenens; nous partons, comie
Victor Cousin, de la réalité objeetive du bien, ia scule
différence est que nous n’en faisons pas un principe
abstrait, mais une force spiriluelle vivanle. Si nous ne
nous Lrompons, ¢’est la position que cherchait & prendre
Proudhon, alors qu’il lultait péniblement contre le
maltérialisme historique de Karl Marx, qu’il sentait
devoir submerger l'idéalisme frangais. Enfin, il faudra
bien que les savants confessent qu’'a une loi générale
comme celle de 'adaptation on ne fait pas sa part. Si
le développement physique de 'homimne s’est produit
par adaptation & des éléments physiques du milieu, le
développement intellectuel et moral du méme étre a da
se produire par adaptation & des élémenls intellecluels
el moraux du milieu. Nous savons bien que les savants
matérialistes s’efforcent de ramener les forces spiri-
tuelles aux forces physico-chimiques, mais c’est 14 une
sorte de systéme philosophique qui n’a rien & voir avee
la science proprement dite.

On nous objectera que cette force spirituelle exté-
rieure & laquelle nous imaginons que 'homme s’eflorce
de s’adapter, ¢’est toul simplement Dieu. Nous répon-
drons qu’en eflet le bien moral objeclil est un des
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aspecls de Dieu. Nous ajoulerons qu’un Dieu, méme
transcendant, el d’ailleurs pur espril, nous parait pou-
voir étre qualifié de force spirituclle et que, par son
universelle présence, il nous parait faire parlic du
milieu. Rien n’impose que le milien avec lequel Yhomme
est en relation soil exclusivemenl matériel.

Toute existence réelle [ait parlie du milieu et I'exis-
tence de la force spirituelic et morale sans laquelle il
0’y aurait pas de moralilé humaine et partant pas de
civilisation, mérite, quelle qu’elle soil, d’étre comptée
comme un ¢lément du milieu (1).

Cest, j’'imagine, dans cel esprit vraiment posilif, qui
se refuse 4 résoudre les questions par le systéme des
cloisons étanches, que M. Lavisse a écrit récemment, a
propos de la morale & enscigner & P'école et du fonde-
ment & lui donner: « S'il le faut, ne craignons pas de
prononcer le nom de Dieu (2). »

Dans Iesprit que nous venons de définir, examinons,
d'abord, la véritable attitude de Pespéce humaine vis-
a-vis de la loi morale, ensuite le fait méme de la fixa-
tion de I'espéce dans celle altitude.

A. — C’est un liecu commun pour les moralistes qu’il
v a dans 'homme quelque chose de déréglé ou de mal
équilibré ; il a des besoins illimilés qu’il ne peut salis-
faire (3), des ambitions insatiables qu’il ne peut assou-
vir, des aspirations idéales qu'il ne peut réaliser ; sou-
vent, il ne voil pas le bien et il péche par ignerance,
mais souvent aussi il le voit et péche par malice, ainsi
que Platon I'objecte a Socrate dans le Protagoras ; ce
qui est plus nouveau, c'est de-voir des physiologistes
emboiter le pas aux moralistes et des savants comine
Dastre transposer en langage médical les propos de
Montaigne ou les pensées de Pascal sur les conlradic-
tions de la nature hwmaine. Il est intéressant que la
cause des désharmonies soit cherchée dans la dispro-
portion entre le développement cérébral de Phomme el
le reste de son organisation qui w’a pas marche du

(1) = Du mains, en lant quil s’'agit de I'adaptation de la créature &
Dieu, car la relation de le eréalure & Dieu est réelle » (Saint Thomas, Somme
Théol., Pars Ia, qu. xni, art. 7). .

(2) Bullelin de la Ligue [rancaise, juillet. 1017,

(3) C’est un asiome de 1’économie politique que les besoins de 'homme
sont illimités.
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méme pas ; que I'espoir soit formulé de voir dans 'ave-
nir une meilleure adaptation effacer les discordances;
que, surtout, la nécessité de la loi morale extéricure
soit rattachée a cc délaut d’équilibre inlerne: « A
cause de ces diverses désharmonies, Ia vie physique de
Phomme est insuffisamment réglée par la nature; de
14, puisque le mobile intérieur n’a pas assez de puis-
sance, la nécessité d’une régle de ¢onduile exercant son
influence du dehors. Ce sont les philosophies, les reli-
gions et les législations qui y onl pourvu (1).»

En d’autres termes, par son développement cérébral
exceptionnel, 'homme a éé mis cn relation avec une
quantité de choscs telle que son instinct interne n'a pas
sufli & régler sa conduile en toules ces relations, a la
différence de ce qui se passe pour les animaux, qui ont
des impulsions de I'inslinct sensiblement corrélatives &
ce qu’ils peuvent conmnailre. C’esl alors que, pour com-
penser celte défaillance de Pinslinct interne et pour
rétablir Péquilibre, est apparue la loi morale extéricure
a laquelle 'homme s’est efforcé de s’adapter.

D’ailleurs, il ne faul pas croire que ce soient les phi-
losoplies, les religions ou les Iégislations qui aient
fourni de leur crit la loi morale extérieure. Li, le phy-
siologiste se trompe, il oublic le grand fait de adap-
talion. Il s’est produit un phénoméne d'adaptalion &
la force spirituelle qui polarise le monde. Ce sont les
individus qui se sont adaplés, tout au moins les micux
doués d’entre eux, aux époques olt I'espéee se fixait,
et I'espéce s'est fixée dans cet état d'adaplalion & Ia
moralité. Quant aux philosophies, aux législations,
aux religions, — réserve faite des révélalions qu'elles
peuvent contenir, — ce sont des phénoménes sociaux
postérieurs et secondaires qui ont mis au service de
la moralité de P'espéce des moyens sociaux.

L’homume s’efforce de s’adapter a la loi morale, mais
il n’y réussit pas complétement ; en sonune, son intel-
ligence s’adapte toujours plus vite aux réalités intelli-
gibles du milieu, que sa volonté ne s'adaple aux réa-
lités morales : ’écart subsiste. Il en résulte que I'homme
est dans un état de moralité instable et que 'espéce
s’est fixée dans celle condition que nous avons appelée
Yindividualisme pessimiste.

(1) A. Dastre, La Fie el la Morl, Flammarion, 1903, p. 311-343.
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B. — On nous dira : « Ce que vous décrivez 14, c’est
la condition de I'humanité historique et classique. Il
est véritable en effet que, depuis les débuls de I'his-
toire, dans une certaine humanité supérieure, qui cst
celle du courant de la civilisation classique, avec des
apports chaldéens, égypliens, judéo-chrétiens, nous
conslatons cet élat de moralité instable avec des aspi-
rations vers un idéal élevé de moralité et de justice ;
mais de 1a & conclure que I'espéce humaine est fixée
dans cel état, dés le début, pour Loujours et tout en-
ticre, il y a loin. Nous ne connaissons pas les débuts de
I’humanité, nous ne savons pas quelles transformations
lui réserve l'avenir, '’humanité n’est pas tout entiére
dans les races supérieures et dans le courant des civili-
sations classiques, il faut tenir compte des étres infé-
ricurs ; nous ne savons pas si 'espéce humaine est fixée
ct si elle ne continue pas d’évoluer; bien mieux, nous
ne savons pas s’il y a une espéce humaine, parce que
nous ne savons pas s’il y a des especes. »

Nous ne pouvens nous dispenser de répondre brié-
vement 4 ces objeclions. Toute notre theése sur la fixilé
du droit naturel est li¢e & celle de la fixité de I'espéce ;
il ne nous suflit pas d’une civilisalion classique qui
pourrait disparailre, & moins que Phumanilé classique
ne soit elle-méme considérée comine réalisant le iype
de Pespéce; il nous faut la base de Pespéce humaine,
afin que la loi naturelle et I'attitude de Phomnme devant
celle loi ne puissent ¢élre modifices jusqu'a la dispa- L
rilion de Pespéce.

Le premier point 4 régler est la question générale de
Pexistence et de la fixité des espéces. Elle nous entrai-
nerait loin si notre scule ambition n’était de marquer
la direction ol va la scicuce conlemporaine et si, par
conséquent, nous ne pouvions nous abriter derriére
I'autorilé de savants qualifiés. C’est une matiére ot
I'on est revenu de bien des exagérations, aussi bien du
phénoménisme absolu d’un Le Dantec que du transfor-
misme absolu d’un Lamarck ou d’un Haeckel. Il y a, en
réalité, deux problémes différents : celui de la fixalion
des espéces et celui de Yorigine des caracléres spéci-
fiques.

Pour comprendre la question de la fixation des
espéces, il faut de toute nécessité se placer au point de

|
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vue de la descendance. Il y aurait licu de distinguer,
dans 'arbre de la descendance, des étres de transilion
et des espéces fixées el peul-Clre aussi des crises de
transformation et des périodes de fixation. Le lronc
de l'arbre de la descendance serait conslitué par la
lignée des élres de Lransition ou par celle des &tres
saisis par une crise de Llransformalion ; les rameaux
qui sc détachent du ironc scraient les cspécees fixces
(ui, en principe, ne sc lransformeraicnt plus. D’une
espéce fixée, il pourrait bien sortir des variélés, par
modificalion des caractéres non corrélatils, mais les
caractéres spécifiques corrélalifs seraient invariables, &
moins cependant que 'espéce ne reglit un choc assez
violent pour la mellre en élat de crisc; encore, pour
une fois qu'un choc déterminerait, dans une espéce, la
modification de quelqu’'un des caractéres spécifiques
corrélatifs, des milliers de fois il déterminerait plutot
Ia dislocation et la disparition de l'espéce. Ainsi, I'es-
péce nous apparait comme conslitu¢e par un equilibre
interne de forces assez semblable & celui qui assure
I'individualité de chacun des élres vivants, assez seii-
blable aussi & I'équilibre intra-atomique ; cet ¢quilibre
est stable puisqu’il réalise une forme Lypique, sa fixite
est du méme ordre que celle de P'individu et celle de
I'atome ; il peut étre rompu, mais la conséquence de la
ruplure sera souvent la mort.

Les chocs que regoit une espéce ne provicunent pas
toujours du dehors, ils peuvent quelquefois étre attri-
bués a l'action d’une force interne de variation qui
subsiste, mais, lorsqu'ils se produisent aprés la fixalion,
leur issue n'en est pas moins généralement fatale &
'espéce. Telle est du moins I'induction que Pon peut
tirer des obscrvations relatives & la disparition des
espéces par suile du giganlisme. Tout perte & croire
que la vie a commencé pelilement, les premiers ¢lres
ont été de faibles dimensious, les premiers mammiferes
ont probablement été de pelits rongeurs, mais progres-
sivement la taille de beaucoup d’espéces s’est accrue,
par une sorte d’ambition de la vie, ct il en est résulté
un défaut d’adaptalion au milicu qui a enlraiué leur
disparition. Ainsi ont disparu les grands repliles des
époques antédiluviennes, les Plésiosaures, les Ichtyo-
saures, les Brontosaures, qui n’étaient que de gigan-
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lesques exagérations du primitif lézard ; les grands
félins comme le machérodus, les grands eéléphants
comme le mammouth, les grands cerfs, les grands
aurochs ; ainsi sont condamnés & disparaitre dans un
avenir prochain, si la proteclion de I'homme ne s’étend
pas sur eux, les baleines, les rhinocéros, les hippopo-
tames. Ainsi, la meilleure precuve que les espéces se
fixent, c’est qu'il vient un moment ol les efforts qu’elles
font pour conlinuer de varier Lournent a leur perte (1).

On s’est assagi aussi pour ce qui est du probléme de
l'origine des espéces, c’esl-d-dire de 'origine des carac-
Léres spécifiques. Aprés avoir élé d’un transformisme
absolu et avoir cru que, sous la scule influence du
milicu extéricur, les germes provenant d’une cerlaine
espéce pouvaient donner naissance 4 des étres d’une
aulre espcee, on est revenu a Pidée moins radicale que
les germes des étres présentant des caracléres nouveaux
sont prélormés et que les circonstances du milieu exté-
rieur serventl surtoul & les véhiculer jusqu’au moment
favorable & leur éclosion. Les translormisles disaient
crument : I’homme descend du singe; les évolulion-
nisles contemporains diraient plutot : ’homme provient
d’'un germe qui a été véhiculé au travers de la série ani-
male jusqu'au moment favorable 4 son éclosion, mais
qui était préformé. La différence est capilale, car la
nouvelle formule réserve, au point de vue philosophique
et religicux, la possibilité d’une créalion spéeiale, non
seulement de I'homme, mais du Llype de toutes les
espéces, et étre tiré d'un germe roulé pendant des
siécles au travers de la malicre vivante équivautl bien
a étre formé du limon de la terre : formavif hominem de
limo lerre.

Nous ne prélendons pas que ces idées modérées
soient universellement admises. 11 y a encore des néo-
lamarckistes et des néo-darwinistes qui tiennent pour
un transformisme accenlué, mais les conclusions nou-
velles sonl assez fortemenl appuyées sur les faits de
Iembryogénie pour que M. Caullery, professeur a la

(1) Pour 'exposé qui précide, on a mis & profit les fails de Phérddité
mendélienne, ceux des mutations brusques de de Vries el ceux de la paléon-
tologie. Cf. Ch. Dépéret, Les Transformations du monde animal ; — Leclere
du Sablon, Les Lois de Uhéréditd d’aprés Mendel ; — Les Lois de Uévolu-
tion, br. ; — Y. Dclage, Les Théories de Uvolution.




LES PRINCIPES DU DROIT NATUREL 35

Sorbonne, soil all¢ les porter & I'Université¢ Harvard,
en qualilé d’exchange professor, dans sa legon inaugu-
rale du 24 [évrier 1916. On est autorisé & ajouter foi &
ce témoignage solennel qui ¢mane d'un ¢volutionniste
qualifié : d’ailleurs, il s’agit simplemenl d’un retour a
Pévolulionnisme modéré du dix-huiliéme siéele (1).

Ainsi il y a bien une fixité des espcéees ct, d'aulre
part, les caractéres originaux des cspéces ne sont pas
nécessairement le résultat d'une transformalion; ils
peuvent étre spécifiquement nouveaux ect provenir
dircctement d’un fond inconnu. Appliquons mainle-
nant ces conclusions & Pesptce humaine et ne nous
laissons pas impressionner par 'accumulation incohé-
rente des fails de la paléontologic ou de ceux de I'eth-
nograpliie, pas plus que par les théories tendancicuses
sur 'évolution indéfinie de la civilisation. Il y a des
poinls de repére trés simples auxquels il suflira de nous
atlacher fermement.

Le premier de ces poinis de repére nous sera [ourni
par l'anthropologic ou Ihistoire naturelle de Ihomme,
qui est une science posilive dés mainlenant vigoureu-
sement coustituc¢e (2). L’objel de 'anthropologie, selon
Quatrefages, est « I'étude de 'homme considéré comme
espéce » (3); clle a donc eu pour premidre présccupa-
tion de delimiter I'espéce humaine en déterminant ses
caractéres spécifiques essentiels. Or, la plupart des
anthropologues se sont arrétés & I'idée que Pobjet de
leur étude était Uespéce homo sapiens, sclon le vocable
proposé par Linné. Par 14, ils ont adopté comme carac-
tére spécifique essenliel la sagesse, ce qui vise la mora-
lité humaine, c’est-a-dire I'adaptation a la loi morale,
autant que la raison. Logiquement, cela devait les
conduire & rejeter hors de I'espéee humaine proprement
dite les étres fossiles qui, malgré des ressemblances
avec le squeletle humain, paraissent marqués d'unc

(1) V. Revue scienlifique, 15-22 juillet 1916,

(2) Ici méme, le docteur Grasset a exposé réecemment Uidée qu'il faut
organiser pour I'étude des faits humains une seirnce spéciale qu'il propose
d’appeler 1o biologie humaine {Correspondant du 25 oclobre 1911 ct du
25 aofit 1917 ; Ct. Chalmers-Milchell, Le Daricinisme el la gucrre, avec
préface d’Emile Boutroux, Alcan). En altendant Ia constitulion de celte
seience éminemment désirable, utilisons 'anthropologic qui a le mérite
d’exister.

(8) L'espéce humaine, 1877, p. 18.
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bestialilé Lrop accusée pour avoir possédé la sapienlia.
VYoici, d’ailleurs, quelles sont, a I'hcure actuelle, les
positions de ces savants: 19 On doit présumer Iexis-
tence d’un genre hominien contenant & la fois dans
ses cadres des espéces anthropoides et l'espéce lhomo
sapiens ; 2° Pespéce homo sapiens, dont nous sommics,
ne descendrait pas des espéces anlhropoides ; ces grands
animaux seraient des collatéraux de I’homme, mais non
pas ses ancétres, leurs espéces auraient ¢éL¢ des rameaux
plus anciens de V'arbre de la vie, disparus aujourd’hui ;
30 I'espéce homo sapiens clle-méme se serait subdivisée
en plusieurs variétés ou races dont les unes sont encore
vivanles, dont d’autres ont pu disparaitre en nous lais-
sant des fossiles et qui, peut-étre, par des mélissages,
auraient survécu parliellement en ce sens qu’acciden-
tellement, chez certains individus, leur caractére de
bestialité plus accusé réapparaitrait (1). Ne pressons
pas ces conclusions plus qu’il ne convient, ne nous
hitons pas de dire qu’elles excluent de Pespéce homo
sapiens ce que U'on a appelé 'homme tertiaire ou méme
I'homme des débuts du quaternaire, celui du Mouste-
rien ou du Chelléen; ne pronongons pas P'exclusive
contre la race de Ncéanderthal, ni conlre celle de la
Chapelle-aux-Sainls. Altendons paliemment que le cri-
térium se précise. Il nous suffit de savoir qu’un principe
de discrimination esl posé, qu’on ne se contenle plus
d’une michoire ou d’un criane plus ou moins surbaissé
pour affirmer Iexistence d’un homme, qu’il y aura des
anthropoides tenus & distance, ne fil-ce que la grande
béte de Trinil en I'fle de Java et quaprés tout, ce que
Pon est disposé & rechercher maintenant, ce sont les
preuves de la eapacilé intellectuelle et morale des élres
fossiles candidats au diplome d’homo sapicns.

Celte élimination des -espéces anthropoides — qui
ont précédé Pespéce homo sapiens, mais dont des repré-
sentants ont pu, dans les premicrs Ages du monde,
continuer d’exister pendant un certain temps a cdlé
de ’homme, — remel en mémoire I’hypothése des préa-

(1) Marcelin Boule, L'Homme de la Chapelle aux-Saints 3 — Abbé H.
Breuil, Les plus anciennes races humaines connues, Fribourg, 1010; —
Abbés Breuil et Bouyssonuie, Diclionnaire apologélique de la foi catho-
ligue, V. Homme, 1812, — Le professeur Bmile Cartailhac & son cours en
la Faculté des lettres de Toulouse,




LES PRINCIPES DU DROIT NATUREL 37

damites qui [ut soutenue aprés la découverle du nou-
veau monde & propos de la queslion de savoir si les
sauvages de ce conlinent élaicnt ou non des hommes.
1l y a celle différence que les préadamiles auraient été
des hommes d’'une aulre espéce qu'Adam, tandis que
les anthropoides ne sont pas des hommes et qu'ainsi
Punité de I'espéce humaine chére & M. de Quatrelages
se trouve respectée. 11 est d’ailleurs intéressant de noter
que le systéme préadamite, soulenu par le Bordelais de
la Peyrére, tour & tour huguenot et jésuite (1653), bien
quil ait valu & son auleur des ennuis, n'a jamais été
formellemnent condamné par Rome.

S'il i’y a pas cu d’espéce humaine avant Papparilion
de la sapienfia, c’est donc que 'espéce a €té morale dés
le commencement et qu’elle s’est fixée dans cet état
imparfait d’adaptation & la loi morale que nous con-
naissons. Au fond nous n’aurions pas besoin d’aulre
démonstration. Avant d’élre fixée, unc espéce n'exisle
pas, une fois fixée, secs caracléres essenliels ne chan-
gent pas. On admel que Pespéce humaine s'est fixce
avec le caractére essenlicl de la sagesse qui comprend
la moralité, cela nous suflit ; Pattitude de 'homme vis-
a-vis de la loi morale a di étre toujours la méme et
cette loi morale elle-méme a dd présenter toujours la
méme orientation. Une espéce est ou elle n'est pas. Si
clle est, elle resle identique a elle-méme. Toulefois,
nous devons prendre en considératlion les inqui¢ludes
de ceux qu’émeuvent les jonglerics de cerlains histo-
riens et de certains sociologues ethnographes; malgré
tout, les hommes préhistoriques étaient des primilils,
ils ne pouvaient pas avoir, semble-t-il, le méme déve-
loppement moral que des civilisés, et puis il v a les fué-
giens, les papous, les boschimans, elec., dont les maurs
sont, parait-il, abominables; conunent accorder celfle
évolution et cette cacophonie avec I'unité morale de
Pespéce humaine 3 laquclle nous prétendons ?

Ici encore, il faut un point de repére, une idée simple
a laquelle nous puissions nous accrocher fortement
pour ne pas nous laisser submerger par Pocéan des
faits contradictoires. Cette idée, la voici: ¢’est une vue
d’histoire, de protohistoire et de préhistoire, qui va sc
confirmant de plus en plus. A toules les époques, aussi
haut que nous puissions remonter, I'humanité présente
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le méme phénoméne singulier; il y a des groupes
humains d’une civilisation élevée et, a cilé, il y a
d’autres groupes qui croupissent dans la vie sauvage ;
d’ailleurs, les groupes civilisés sont moins nombreux
que les groupes sauvages ; cn revanche, ils constituent,
dans la suile des temps, une chaine ininlerrompue de
courcurs (ui, selon Pantique image du poéte lalin, se
transmettent le flambeau de la civilisalion. Des Romains
et des Grees, nous remonlons aux Phéniciens, aux
Egyptliens, aux Chaldéens et & ces mystérieux Minoens
que les fouilles de Gréte viennent de nous révéler ; aun
deld de ces soci¢lés prolohistoriques dont le dévelop-
pement nous confond, la préhistoire nous révéle Pexis-
tence d’une civilisation néolithique caraclérisée par les
villages lacuslres ef, au deld encore, celle d’une civili-
sation palcolithique de I'é¢poque magdalénienne ou
aurignacienne, caraclériste par les extlraordinaires
cavernes peinles de Ja région des Pyrénées. 11 faut avoir
vu ces peintures ou encore ces modelages de bisons
trouvés dans le Tue d’Audubert pour bien se rendre
compte de ce qu’il y a de congénital dans le génie arlis-
lique humain. Ces efligies dalent de vingt mille ans
peul-étre, de scize mille ans au moins, et elles nous
révelent, chez ces vieux chasseurs, des arlisles supé-
rieurs 4 nos plus grands animaliers (1). II convient
d’ajouter que le néolithique cl le paléolithique aurigna-
cien sont encore séparés I'un de Paulre el séparcs aussi
du haul égyplien, du chaldéen et du minoen par des
solutions de conlinuilé ; mais, peu & peu, les anneaux
de la chaine se complétent, ceux que nous ne connais-
sons pas onl du exisler et seronl retrouvés ; car, sans
la continuité de la chaine, les anneaux inféricurs ne
s'expliqueraient pas. Seulement, le courant s’est fré-
quemment déplacé ; pour le suivre, il faut passer d’un
pays & 'autre. Le paléolithique aurignacien s’est déve-
loppé dans le Midi de la France, mais les anthropologues
ont la conviction que celle civilisalion a été apportée
par une race nouvelle qui est survenue avec I'éléphant
d’Asie el qui, done, venait trés probablement d’Asie;
puis, la civilisation aurignacienne décline et la néoli-

(1) W.-J. Sollas, Ancient hunlers, 1811 ; — Faiclield Osburn, Men of

the old atone age, 1915 ; — I, Cartailbac et II. Breuil, La Caverne d’Alic-
mira, 1000,

e
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thique, qui lui succéde aprés un intervalle, semble due
4 un nouvel arrivage d’immigrants. Il y a donc eu
quelque part, du colté de I’Asie, un centre de civili-
sation (ue nous ne connaissons pas encore, mais que
des fouilles heurcuses révéleront plus tard et, comme
le dil Sir Arcthur Evans, dont le nom esl atiaché aux
fouilles de Créte, « il doil y avoir un courcur au relai
pour transmettre le {lambeau » (1).

Or, a cOté de ces civilisés, il y avait des sauvages,
comme il y en a de nos jours; il y avait des groupes
humains misérables, sans aucun développement arlis-
Lique. L’étal sauvage semble avoir toujours él¢ a4 peu
prés le méme, parce que c’est un niveau au-dessous
duquel le groupe humain ne peut pas tomber sans
périr : dans les iles de la mer Egée, quand on fouille la
derniére couche du sol, on lrouve des uslensiles de
Caraibes ; dans Ia haute Chaldée, avant Our-Nina, un
document nous fournit la « figure aux plumes », qui
est une Léle de sauvage. .

[l s’agit maintenant d'expliquer ce fail : Ia coexis-
tence conslatée, aussi haul que nous puissions remonter,
d'une humanilé civiliste & colé d'une humanité sau-
vage. Les sauvages sonl-ils des arriérés ou des dégra-
dés ? Faut-il admellre un mouvement de progres
wentrainant qu’une partic des hommes et laissant les
aulres dans leur immobilité primitive; ou, au con-
traire, faut-il admettre que tous les hommes au débul
ont été animés du méme mouvement, ont eu fe méme
degré de développement intellectuel et moral, mais que,
par la suite, la grande majorité s’est laiss¢e choir & un
niveau inférieur ? Qu'y a-t-il de vrai, le progrés des
uns ou la régression des autres ? La queslion n’est pas
nouvelle, mais ne cherchons pas a la trancher d'un
point de vue historique, parce que les documents nous
manquent ; il faut la résoudre du point de vue de
I'espéce.

Or, du point d’une espéce qui s'esl fixée dans un état
d’adaptation imparfaite a une loi morale fournie par le
milieu, il v’y a, au [ail que nous signalons, qu’unc
scule explication, la différence inévitable enlre la théo-

(1) Donndes archéologiques nouvelles dans le berceaw Egéen (Revue scien-
tifigue, 197-8 septembre 1017).
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rie et la pratique, enlre I'idéal entrevu et sa réalisalion,
entre la loi morale et les meeurs. Lhistoire de 'huma-
nité est le commentaire perpéluel du meliora video pro-
boque, deleriora sequor. L’idéal moral auquel P'espéce
Lhumaine était en voie de s’adaptler a toujours été le
méme dans ses lignes essentielles, mais les adaptations
réalisées par les individus, par les groupes et par les
races, ont été d’unc incroyable variété, les unes trés
rapprochées, les autres trés distantes. De 1a Pexcla-
mation de Pascal sur les variélés el les contradictions
des jurisprudences : « Vérilé en decd des Pyrénées,
erreur au deld. » Ces jugements sévéres ne condamnent
que les meeurs et les jurisprudences positives, ils n’at-
teignent pas la loi morale, ni la loi naturelle. L'un des
sophismes les plus pernicieux des temps présents a éLeé
de vouloir tirer la loi morale d’une enquéte sur les
meeurs ; Phistoire des meeurs n'est que lc long marty-
rologe de la loi morale, IhisLoire des défaillances et des
trahisons de la volonté humaine aux prises avec Ia loi,
celle des désobéissances a la loi, car I'adaptation impar-
faite de 'espéce A la loi ouvre le chapitre des désobéis-
sances aussi bien que celui de 'ohéissance. Les groupes
civilisés sonl ceux qui praliquemnent sont reslés plus
fidéles a la loi, les groupes sauvages ceux qui lui sont
restés moins fideles et ce partage a di se faire dés le
commencement.

Que si, malgré tout, on hoche la téle en songeant
que les vieux chasseurs aurignaciens des cavernes
peinles, qui sans doule avaienl eux aussi des plumes
sur la téle comme les Delawares ou les Mohicans de
Fenimore Cooper, ne devaicnt tout de méme pas posséder
In méme adaptation ala loi morale que nos modernes
chréticns, nous demandons la permission de présenter
encore quelques obscrvations de simple bon sens.

La premiére est qu’il ne faut pas confondre la civili-
salion morale avee la civilisation maltérielle, el que des
étals de haute moralité ne sont pas du tout incompa-
tibles avee des conditions de vie trés primiltives et un
oulillage trés grossier. M. Ferrero a dit l1a-dessus récem-
ment des choses trés sensées.

La seconde est que, méme dans un groupe humain
ot est compris et cullivé un idéal moral éleve, il faut
compter avec le désaccord particl des moeurs. L’homme
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est un élre complexe et compartimenlé, il est moral et
civilisé en cerlains poinls, immoral ct sauvage en
d’autres points. Certes les Grees de Pépopée homé-
rique sont des exemplaires d’une noble humanilé et
cependant, lorsqu’Achille a aballu Heclor, il lui fait
des incisions aux talons -pour dégager les tendons,
comme un boucher au quarlier de boouf qu’il veut
accrocher & son ¢lal; il I'altache ainsi 4 son char et
lui fait fairve le tour des murs d’'llion. Chez les Gaulois
nos ancélres, les Druides avaienl une doctrine élevée,
mais les guerriers suspendaient autour de la porte de
leur hulle les crianes des ennemis qu’ils avaient tués.
Rien ne dit qu’ils ne les scalpaient pas. Voudrail-on
juger de la purcté cl de I'élévation de la doctrine chré-
ticnne d’aprés les moeurs brulales des barons du
dixiéme sic¢cle, d’aprés les excés de inquisition espa-
gnole ou d’aprés les meeurs licencieuses de bheaucoup
d’¢poques 7 N’oublions pas que Jeanne d’Arc élait
conlemporaine du Quatlrocento ilalien et sainte Thé-
résc de Rabelais.

Dans tout homme civilis¢, il y a un sauvage qui peul
sc révciller et dans loul sauvage il ¥y a un é&lre idéal
qui peut se réveler. I n'avait pas fallu plus de temps
aux Péres Jeésuites pour transformer les Indiens Gua-
ranis en ces extraordinaires ciloyens de Etat du Para-
guay, qu'il n’en a Iallu aux docleurs du pangermanisime
pour ravaler ‘les gucrriers germains au-dessous des
Sioux ¢t des Comanches.

Concluons que, du point de vue historique, la thése
de la persistance d’unc méme loi morale & toutes Ics
¢poques de Phumanilé cst aussi soulenable que celle de
Pévolution de celte loi morale et que, du point de vue
de la fixité de l'espéce homo sapiens, la thése de Ia
fixité de la loi morale devient la plus vraisemblable.
IZcoutons celte voix sortic des tombeaux de Ia VIe dv-
nastie egyplienne dans le qualriéme millénaire avant
Jésus-Christ et qu’on croirait conlemporaine. Savou-
rons cette extraordinaire counfession négalive: « Bde
voici,” j’arrive a toi, je Uapporte la justice, j’ai écarlé
toute faute, je n’ai pas commis d’iniquilé envers les
hommes..., je n’ai pas dit le mensonge au licu de la
vérité, je n’ai conscience d’aucune trahison..., je n’ai
fait souffrir personne de la faim, je n’ai pas fait verser
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de larmes. » Reconnaissons dans ces accents de juslice,
de sympathic humaine et de pilié quelque chose d’éter-
nel. Encore wavons-nous point voulu faire appel a la
tradition biblique.

Résumons-nous. I y a une espeéce humaine qui est
fixée. Elle est caraclérisée par anthropologic comme
étant D'espéce lomo sapiens, c’est-d-dire 'espéce de
Phomme moral. Si 'homme est moral, ¢’est par adap-
tation & une loi morale fournie par le milieu, & laquclie
Phomme est forcé de s’adapler parce que le défaul
d’équilibre interne entre son intelligence et son instinet
le contraint de chercher une régle de conduile exté-
rieure. D’ailleurs, 'adaptalion de 'homme eslt impar-
faile parce que son inlelligence s’adaple plus facilement
aux réalilés intelligibles que sa volonlé aux réalités
morales. L’espéce s’est fixée dans cel élat d’adaptalion
imparfaite & la loi morale. Cela explique les conlra-
dictions des moeurs, mais en méme lemps la fixité de
I'idéal moral et, par voie de conséquence, de Pidéal de
la justice. Voila done ouverle une voie dans laquelle,
par la méthode positive, on peul retrouver les bases du
droit naturel. Ces hases sont présociales, par cela méme
gu'clles ne s’appuient que sur I'espéce et parce que,
alors méme que l'espéce humaine serait sociale, elle
serait loujours une espéce inorganisée avant d’élre une
soci¢lé organisée. Ce sera donc un droit naturel & base
d'individualisme, mais d’un individualisme corrigé par
la notion de 'espéce et par le pessimisme qui résulle de
I'adaplation imparfaile de Pespéce A la loi morale. Ce
n'est pas ici le lieu d’insisler sur toules les conséquences
fécondes de Tintroduetion de Ia nolion de Pespéce. Il
est clair que loutes les grandes uestions, celle de la
famille, celle de la propriété, celle du pouvoir, devront
&lre posées et examincées par rapport & P'espéce avant
de I'étre par rapport ala société organisée ; la plupart des
droils de I'homme auront sans doute Jeur racine dans les
instinets de I'espéce, la pluparl des pouvoirs sociaux aussi.

Pour le moment, contentons-nous d’avoir retrouvé,
dans la notion de Pespéce humaine, le fondement du
dreit naturel éternel avec son idéal de liberié et de
justice, et de dire aux Allemands: « Vous aviez naulragé
la barque d’Osiris, nous I'avons remise & flot. »
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L’ORDRE SOCIAL, LA JUSTICE ET LE DROIT (1)

On sait avec quel succés nolre collégue Georges
Renard a professe 4 Nancy, pendanl trois années, un
cours d’Infroduction philosophique ¢ Uétude du Drolil,
dont les legons ont €Le publites en trois volumes (32).

Ces Llrois séries de conférences sonl 'une grande
richesse d’information, d’une fraicheur d’intuition remar-
quable et d’unc orientalion lrés avisée. T'rés sagement,
Pauteur s’est altaché a dégager les avenues du probléme
du Droit naturel, afin de le bien poser. Le Droit a ¢1¢
successivemenl conlronté avee des puissances sub-
jectives de Vesprit humain, telles que la volonlé, Ia
logique, le bon scns el la raison, puis avee des idées
que I'on peut envisager comine contenant des ¢éléments
d’objectivité, telles que 'idée de Pordre et I'idéal de la
juslice.

Au termme de-ces travaux d’approche, Pauteur s’esl
rendu comple que le probléme essenlicl élait celui des
relalions du Droit avec les idées objeclives, done avec
I'idéal de la justice, cela va saus dire, mais aussi et sur-
lout avec I'idée de 'ordre social.

Mes propres reeherches, au cours d’'un enseignement
consacré aux relations de I'Etat et du Droit, m'onl
conduit aux mémes conclusions et, de plus, m’ont pro-
curé quelques lumiéres sur lidée de I'ordre socinl.

Cetle rencontre n’est sans doute pas due au hasard.
Elle m’encourage & délacher d'un ensemble plus vasle
en préparation, je ne dirai pas ce chapilre, mais celle
ébauche de plusieurs chapitres :

(1) Bxlrait de la Revue lrimesiriclle de droit civil, 1027.

(2) Le Droil, la Justice el la Tolonlé, Paris, Sivey, 1923-21; Le Droil. la
Logique el le Bon Sens, 1924-25; Le Droil, UOrdre of la Raison, 1925-27,
(V. sur ces volumes, La Revue irimesiriclle, 1921, p. 615 ; 1925, p. 870, ot
1927, p. 356.)
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Nous développerons les rubriques suivantes :

1° La distinction, ainsi que les relations de l'ordre
social et de la justice;

90 La distinclion fondamentale de I'ordre social des
peuples sédenlaires et civilisés et de celui des non-civi-
lisés ;

30 Les éléments de lordre social individualiste des
peuples sédenlaires el civilisés ;

40 Les destinées de V'ordre social individualiste des
peuples sédenlaires et civilisés ;

50 Les relations du Droit avec Vordre social et la
justice ; le Droit naturel. :

I. — La distinclion, ainsi que les relations de U'ordre
social et de la juslice.

Nous prenons Pordre social et la justice en leur qua-
lité d'idées objeclives, répondant & une réalité pergue
par U'esprit humain el, par conséquent, pratiguement,
nous les Lraitons comme des [fails.

Bien qu’inlimement liés, Pordre social et la justice
ne sont pas une scule et méme chose. Bien souvent un
ordre social déterminé, ou bien quelque inslilution de
cet ordre social, sont jugés injustes; a linverse, il
arrive que des arrangements sociaux pénélrés de jus-
tice ne puissent subsister, parce qu’ils ne sont pas
adaptés aux exigences élémentaires de Vordre social.
La justice provoque des révolutions sociales ol sombre
Pordre établi; en revauche, ordre social élabli ¢loulle
des Salentes et des learies.

I. — A envisager Phisloire de la civilisalion par
larges périodes, on conslale que Pordre social et Ia
justice “sont tantot en comjonction, tanldt en oppo-
silion ; dans le premier cas il y a ¢époque organique,
dans le second, crise sociale plus ou meius prolongée,
avee des intermédes ol des coles mal Laillées, des
arrangements praliques, procurent des moments de
répit.

Les exemples de crise sociale sont les plus intéres-
sanls, par cela méme que la disjonclion des éléments
permet de discerner leur nature. Voici, par exemple, Ia
crise révolulionnaire du dix-huili¢me siécle qui aboulit
en France, en 1789, & la destruction violente de I'an-
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cien régime féodal, moyeniigeux et aristocratique, ct
qui enfante le nouveau régime élalique, démocralicque
et égalitaire. Sans doule, un nouvel ordre social est
substitué a Pancien, mais ce n'est pas le nouvel ordre
qui a détruit 'autre, ce sont des idces de justice qui
ont mis bas Pordre ancien et I'ordre nouveau s'est
établi pour des raisons de stabilité. C’est dans la période
préparatoire ct dans les premiers mais dr la Révolution
quil faut voir & Peeuvre les idées de juslice, jelées et
{)ropagées dans Popinion par les livres, les libelles et
es cénacles, popularisées par les chansons: la liberte,
'égalite, I'abolilion des droits Iéodaux, la lerre aux
tenanciers. Si ces idées de justice, théme des conver-
sations de salon pendant un demi-si¢cle, n’avaient pas
touché le coeur des privilégiés et ne les avaient pas fait
douter de leurs droils au point de leur en consciller
Pabandon volonlaire; si ceux-ci s'étaient défendus
résolument, avec les moyens que leur fournissait un
ordre social encore plein de ressources, ils pouvaient
faire téle a I'orage. Mais la nuit du 4 aoul a décide leur
perte et leur ceeur a fait tomber leur Léte. La juslice
Jeur a fait commellre une faute politique irrémédiable.
Ce fut dans leur conscicuce un conllit tragique, o,
martyrs méconnus, ils ont, pour la juslice, sacrifi¢ tout
un ordre social. ‘

Ces mémes idées de justice, dites « Idées révolution-
naires », ont été promenées dans I'Europe cenlrale par
Jes armées de la République et de I'Empire, ct partout
ont ébranlé I'ordre social féodal et aristoeratique, si
bien que, malgré l'effort de réaction de la Sainte Al-
Jliance, elles ont fini par triompher, ici, puis la, apreés
1830, aprés 1848, apreés 1860, aprés 1918 pour certains
pays devenus des Elats a la suile de la grande guerre.

C’est peul-étre au cours du dix-neuviéme siécle, dans
les pays de I'Europe centrale, que la lulle entre un
vieil ordre social et des idées nouvelles de justice a élé
la plus facile & saisir parce qu’elle a ¢té la plus longue.

Au reste, la révolution agraire n'est pas cncore ache-
vée partout et,en un sens, elle ne le sera jamais ; pério-
diquement la question agraire sc pose dés que ce sont
des tenanciers ou des salariés qui travaillent la terre et
non pas les propriétaires selon lc cadastre et les titres.

L’ordre social est pour le titulaire du droit, mais la
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justice n’esl-eile point du coté de celui qui travaille la
terre, surtout si, par son labeur prolongé, il a créé la
valeur productive de celle-ci ?

Ce conflit, pour ainsi dire éternel, est posé¢ d’une
fagcon saisissante dans une nouvelle slovéne d'Ivan
Cankar, Le valet Barthélemy el son dreil (1).

Un vieux valet est demecuré quarante-dcux ans dans
Ia méme famille, il a défriché Ie champ et bati la mai-
son ; peul-il élre congédi¢ par le fils du propriétaire
sous le prélexte qu’il a regu son salaire ? Nest-il pas
au moins devenu copropriétaire ? 1l ne demande pas la
charité, mais la justice et ce qu’il considére comme son
droit. Il le demande d’abord paisiblement & Lous ceux
qui représentent autour de lui Pordre social, 4 son nou-
veau maitre, au maire de la commune, au prélre, au
juge, & un jury populaire ct jusqu’aux enfants dans les
carrefours. Par lous ces représentlants, Pordre social le
repousse en le bafouant. Alors, de colére, il met le feu
A la maison el est lynché comme incendiaire.

Cette méme question de la copropriété de Pentreprise
productive est au fond des couflits actuels entre les
ouvriers de 'usine et le palron. L’ordre social ¢labli
est pour la solution du salaire, la juslice en marche est
pour celle de la copropri¢té, el nous verrons plus loin
qu’il y a déji des réalisations par des modes individua-
listes.

D’ailleurs, dans tous les pays civilisés, sous des ¢li-
quettes politiques variées, il n’y a, en réalité, que deux
parlis dont les posilions sont prises par rapport &
PPordre social établi et par rapport aux réformes deman-
dées au nom de Ia juslice. Le parli conservaleur, ou
modéré, ou réactionnaire, est pour le maintien de
I'ordre social, le parti réformiste ou révolulionnaire est
pour la justice el pour des changements. Ce n’est pas
toujours le méme parli gui a praliquement raison,
c’est tantdt 'un, tantdt 'autre, sclon les eirconstances.

Bien entendu, quand des réformes de juslice ont élé
réalisées dans un pays, elles s’incorporent & ordre
social el c'est une complication par laquelle il ne faut
pas se laisser troubler. Ce nouvel ordre social, imprégné
de juslice, ne satisfera pas longtemps les réformistes ;

(1) Les (Buvres libres, n° 65, 1926, Arthéme Fayard,
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bientot ils demanderont de nouvelles réformes au nom
d’une nouvelle conceptlion de la juslice ou au nom. d'une
justice plus élendue. Le conflit va donc renaitre. Il y a
déja longtemps que la démoeratic bourgeoise, nce de
la Révolution, ne satisfait plus le peuple, du moins les
couches populaires qui ne sont pas cncore embourgeoi-
st¢es, et leurs revendications socialistes ou communistes
sonnent assez haut, toujours au nom de la juslice. Cela
revient a dire que le conflit entre 'ordre social et Ia
justice se présente, dans la pratique, d’une facon beau-
coup plus complexe et plus nuancée que nous ne Pavions
d’ahord envisagé. L’ordre social é¢tabli est déja méle de
quelque juslice, de méme que les réformes de juslice
apparaissent mélées de syslemes d’organisalion sociale.

Pour compléter le tableau, on ne doit pas, non plus,
oublicr que, dans l'histoire, se trouvent des cxcmples
d’ordres sociaux bien dilférents, qui, cependant, ont
duré en réalisant une dose de justice jugée suflisante.
L'ancien régime moyendgeux ct aristocralique a cou-
vert durant des siécles un ordre social repesant sur des
principes opposés 4 ceux de 1789, il a cu sa période
brillante, il avail fait unc sorte Cunité de la chrélienté,
il a rendu des services 4 la civilisalion, il avait sen droit
propre qui rcalisait uue certaine dose de justice ; il
représente aussi une période organique, bicn que Llrés
différente du nouveau régime démocralique.

Pour dénouer ces complications, il suflil de quelgues
directives :

1o L’ordre social est changeant en ce sens qu’il existe
plusicurs types d’ordre organique et une infinité de
formes de transiltion ; 'idée de 1a justlice est Loujours la
méme, sculement, elle se combine 4 des doses variables
avec les divers étals sociaux et joue en de multipies cas
d’especes ;

20 Un ordre social ¢labli contient toujours pralique-
ment une certaine dose de justice qui lui esl incor-
porée, mais pratiquement aussi, il s¢ lrouve loujours
en conflit avec une nouvelle dose de justice qui n'est
pas encore incorporée ; A

30 Incorporée ou non & 'étal social, Ia juslice resle
toujours séparable de l'ordre parce qu’elle n’a pas le
méme but el méme, par opposition 4 I'ordre, elle parait
révolutionnaire.
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II. — La justice a pour bul I'aquum el bonum du
jurisconsulle Paul ; elle vise a élablir entre les homimes,
dans les relations sociales comme dans les preslalions,
le plus d’égalité possible en vue du Bien. L’ordre social,
en tant quil est la réalisation d’une idée (car il dépend,
en outre, de beaucoup de nécessilés), a pour bul la sla-
bhilité de I'état social. Ainsi, d’une part, la justice a des
fins plus individualistes et Pordre des fins plus sociales ;
d’aulre part, ces fins n’ont point le méme objet.

Un esemple liré des solulions proposées ou appli-
quées pour metlre fin & la crise monélaire, dans les
divers pays affectés par la dépréeiation de la monnaie,
a la suile de la guerre mondiale, fera comprendre cetle
opposition des buls. La juslice et exigé la revalori-
salion de la devise nationale, seul moyen de ne pas
créer d'inégalités enlre les divers créanciers de PElat;
'ordre social exige, dans la plupart des pays, la stabi-
lisation de cette devise 4 son cours déprécié d’aprés
guerre et ce, dans U'intérét de la reprise des aflaires, qui
demande une prompte slabilité de la monnaie, basc
indispensable de la stabilité dans les transactions. Pour
le momenl, celte considération d’ordre social prime
tout ; pour ce qui est de la réparatlion des injustices, on
verra plus tard, c’est-A-dire jamais. Les habiles (ui ont
placé leurs disponibilités en valeurs de Lrésoreric soul-
friront moins que les Frangais moyens qui ont soulenu
le crédit de ELat pendant la guerre en souscrivant aux
emprunts publics de renles, mais quel reméde apporter ?
On va au plus pressé, on stabilise pour éviter la catas-
trophe financiére ; Pordre social court sur ses deux
jambes, Ia juslice est hoileuse.

Faut-il rappeler, & celle occasion, la fameuse ques-
tion de la péréquation de I'impot foncier cadastral, qui
est reslée ouverle pendant loul le dix-neuviéme siéele ?
Elle n’a pas ¢L¢é résolue, mais praliquement supprimeée
par Pétablissement des nouveaux impols cédulaires ;
elle rennilra sous une nouvelle forme avee la taxation
administrative, forcément inégale elle aussi ; elle est
insoluble parce que, quel que soit le procédé d’évalua-
tion du revenu employé, Pordre public exige qu'il soit
appliqué dans tout le pays, en un temps limité, avec
des moyens limités, par conséquent avec des erreurs
que la stabilité nécessaire & I'impot exige de mainlenir.
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Ici encore, par l'urgence de son bul, l'ordre social
prime Ia juslice.

Celte différence dans 'urgence des buls conduit le
sociologuc 4 celle conclusion que ordre social esl un
¢lément des sociélés plus primordial que Ia justice. II
faut bien se résigner a cette constalation. L’ordre
social ¢labli est ce qui nous sépare de la calastrophe ;
cn majorité, les hommes, dans les pays civilisés, preé-
férent supporter unc certaine dose d’injuslice plulot
que de risquer la calastrophe. L’ordre social représente
le minimum d’exislence, el la juslice sociale est un luxe
dont, daps unc certaine mesure, on peut se passer.
Ajoutons, qu'en [ail, P'ordre social disposant du pou-
voir et de la contrainle, ainsi que de toul I'appareil
juridique, ne se prive point d’employer, pour se main-.
Lenir, ces aulres atouls qu’il a dans son jeu.

Le plus souvent les réformes de juslice ont conlre
elles & la fois les Torces du pouveir organisé et le con-
scrvatisme instinclif de la masse qui redoule le saut dans
Iinconnu.

Ces apercus Lrop pessimisles doivent cependant élre
corrigés par deux observalions : la premiére est que les
organisalions d’un ¢tal social quelconque, méme truf-
fées d’injustice, onl intérét & durer et qu'elles ne le
peuvent qu’en réintroduisant, dans leur conduile quo-
tidienne, une cerlaine dosc de juslice, afin d’oblenir
autour d’elles un cerlain assenliment et parce qu'on ne
peut pas employer la contrainle & jelt conlinu; ¢’est le
phénomeéne historique de Pinstitulion qui a bonifi¢ ct
humanisé progressivement les organisalious sociales, cqui
a rendu la seigneurie féodale plus Iuumaine au dou-
ziéme sitcle qu’au dixiéme et le patronat industricl
plus humain au vingtiéme siécle qu'au dix-neuvicme.
L.a seconde observalion, que nous avons déja renconlrée,
est que les progrés de justice, inlroduils dans la con-
duite des organismes sociaux duranl une génération,
péuétrent, a la seconde ou & la troisicme généralion,
dans Dordre social lui-méme comme chose ¢lablie, de
telle sorte que cet ordre social se réincorpore de la
justice. .

IH. — Nous sommes maintenant cn mesure d’es-
sayer des définilions. Nous connaissons celle de la jus-
tice par I'mquum et bonum, par I'égalité dans les rela-
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tions et prestations en vue du bien ; elle demanderait
des développements dans lesquels nous n’avons pas le
temps d’entrer, surtout sur la notion du Bien, par
laquelle le droit s’appuie sur la morale et qui est dans
la direction de la liberté spirituclle. Mais nous nous
bornons & planter des poteaux indicateurs.

Ajoutons, cependant, deux jalons supplémentaires :
1o La justice, toujours la méme, dans son fond, se réa-
lise peu & peu, goutte 4 goulte, mais une seule goulte
de justice réalisée a, pour ainsi dire, une valeur infinie :
le guerrier de I'lliade, qui, dans la bataille, tombe a la
merci de son adversaire, embrasse ses genoux el le
supplie de lui accorder la vie a Litre d’esclave, trouve
sa captivilé juste selon les lois de la guerre ct cette
goutte de juslice lui fera supporter I'existence. C’est
par ce cdlé que P'esclavage a paru jusle & tant d’esprits
de Tantiquité, I Pétait & Llitre de commutation de
peine. Pour la méme raison, la commutation du ser-
vage personnel en servage de la terre a rendu juste
pendant longtemps la situalion des serfs. La liberté
polilique ne s’est-clle pas réalisée goulte a goutte,
comme la liberté civile, et la conquéte du moindre
privilége civique n’a-t-clle pas eu, pour les premiers
heénéficiaires, une valeur infinie ? 20 La juslice ne se
réalise vraiment que par des décisions particulicres, en
des cas d’espéce; peu de régles générales sonl complé-
tement justes, parce qu'elles traitent de méme des
espéces trop différentes ; ponr les ramener & la solution
juste, il faut la sentence d’un juge adaptant la régle &
Vespéce. Les régles géncrales, el par conséquent les
lois, sont instruments d’ordre social plutdt que de jus-
tice. )

Quant & Pordre social, nous le définirons comme
élant une entreprise de slabilisalion de I'élal social par
une structure équilibrée. Nous avons déja signalé le but
de stabilité ou de stabilisation ; le moyen de la strue-
ture équilibrée, et méme rationnellement équilibrée, a
été étudié dans nos Principes de droif public; reste
I'élément ’entreprise, lequel enveloppe a la fois une
idée direetrice el une ceuvre de volonté. Nous revien-
drons sur cet élément dans la suile de cet article.

Les relations de I'ordre social avec I'idéal de la jus-
tice ressemblent assez a4 cclles que soutiennent entre
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cux la maquetlte d’une statue et P'idéal de Ia beaulé
plastique. I y a déja de la beaulé daus la maquelte,
bien qu’elle soit de premier jet, mais des retouches e
I'arliste sont nécessaires pour lui infuser encore plus de
beaulé. Il y a déja de la juslice dans I'ordre social le
plus brut, mais des relouches successives doivent lui en
incorporer toujours davantage.

IZt, cependant, il existe une limile : les retouches ne
doivent pas compromellre I'équilibre stalique de Ia
conslruction. L’ordre social démocralique réalise plus
de juslice sociale que Parislocralique, mais aussi l'ex-
périence le dénonce plus fragile, parce que I'égalité dans
la liberté compromet son équilibre statique, qui est &
base de pouvoir et d’autorité.

II. — La distinclion fondamenlale de Uordre social des
peuples sédenlaires ol civilisés ef des non-civiliscs.

L’entreprise de stabilisalion de élat social par une
structure ralionnelle et équilibrée, que nous qualifions
d’ordre sccial, demande des développements comple-
mentaires parce qu’clle est sous la dépendance de cer-
taines nécessités naturelles el aussi de certaines idoes.
Cette dépendance apparaitra tout de suite si nous pre-
nons le soin de distinguer 'ordre social des peuples
civilisés et cclui des non-civilisés, donl 'opposition se
raméne & celle des sédentaires et des nomades.

Il y a eu successivement deux variélés humaines,
Fhumanité nomade et humanité sédentaire, I'liomo
vagus et homo manens. Cest avec Phwnanité séden-
taire que commencenl la civilisation et Ihistoire, ainsi
que la plupartl des institutions qui nous sont [amiliéres,
par exemple, au poinl de vue politique, le régime d’Etat,
au point de vue social, la propriété privée de Ia terre
et le commerce juridique individualisle.

L’humanité nomade, dont les derniers exemplaires
disparaissent rapidement, & moins qu’ils ne s’adaptent,
appartienl, en réalité, a la préhistoire; on ne saurait
lIui rattacher que les relalions de la parenté et de la
clientéle, dont les origines sont d’ailleurs obscures. Pour
tout le reste.de I'état social, il v a comme un fossé.

L’homme sédentaire n’est pas moins différent de
Phomme nomade que le coquillage fixé sur son banc
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ne Pest de la larve agile qui vogue dans la mer avant
de sécréter sa coquille. L’humanité, qui est « comme
un seul homme qui grandirait toujours », est, dans toule
la force du terme, un animal 4 métamorphose et sa
mue est accomplie. Elle s’est accomplie, pour les peu-
ples les plus avancés, avant I'histoire et méme avant la
proto-histoire, trés probablement au cours du néoli-
thique. Comme toutes les évolutions vitales, elle est
irréversible. Le coquillage fixé ne redevient pas larve
mobile, pas plus que le papillon ne redevient chenille.
Les sociétés sédenlaires ne redeviendront pas nomades.

L'Age sédentaire marque I'apparilion de celte nou-
veaulé : la nécessité du iravail régulier pour la subsis-
tance qu'il faut désormais arracher a la terre par la
culture ct, bientdt, la nécessité de réserves accumulées
pour parer & Pintermitlence des récoltes, réserves qui
seront l'origine du capilal. Ln méme lemps, la vie
sédentaire, pour des raisons de s¢curité, entraine la
création de villes et la vie urbaince engendre la eivili-
sation, mot dont la racine sc irouve dans civitas.

Les populalions nomades, vouées a la cueillette des
fruils spontanés, a la chasse et A la péche, ne connais-
sent point I'obligation du travail régulier; elles vivent
au jour le jour, sans réserves ni capital 5 elle n’atlei-
‘guent point 4 la vie urbaine et ne connaissent point
de civilisation.

F£On ne saura probablement jamais en quel temps, en
quel lieu, sous Pinfluence de quelles circonstances, ni
par quelles transilions s’est produite la métamorphose.
Les plus lointaines traditions que I'on posséde sont
relatives 4 la phase ultime de la transition, & la lutle
de la vie agricole contre la vie pastorale, laquelle est
déja associée & un cerlain travail. Dans la Genese,
I'histoire liminaire du Paradis perdu, ainsi que celle de
Cain et Abel, en leur sens le moins surnaturel, visent le
triomphe de la vie agricole sur la vie pastorale et sur
Je nomadisme. Ce triomphe prend la couleur d’un crime
pour des fins morales et aussi parce que vie pastorale
ot nomadisme, surtout avec un certain recul, ont été
considérés comme Page d’or de Phumanité; mais cela
wempéche point que les Cainiles ne soient représentés
comme des batisscurs de villes, comme des invenleurs
de métaux et, en somme, comme des promoleurs de la
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civilisation, tellement celle-ci est liée & I'dge sédentaire
et agricole. Les légendes gréco-lalines sur l'dge d’or,
contemporain de Saturne, et sur I'dge d’airain ou de
fer, contemporain de Jupiter, rappellent la méme révo-
fution avee le méme senliment de regret pour la vie
pastorale et nomade.

Les débuts de Ia transformation durent, en effet, étre
extrémement pénibles, le travail régulier est si peu
naturel 4 I'homme, qu’a vrai dire il ne s’y est jamais
habitué. De plus, les sentiments violents d’avarice ct
de convoilise qu'engendre la proprielé privée ont du
former des généralions dures et cruelles. Par un para-
doxe remarquable, Ia civilisalion sédcnlaire s'est déve-
loppée malgré qu’elle reposil sur une base délestée.

Une délente se produisit heureusement, lors de la
découverte de la vigne; aprés Noé et Bacchus, les
hommes cess¢rent de maudire la terre ; la joie physique
du vin remplaga et fit oublier les joies primilives de la
vie sans soucis dans les libres parcours, clle fit sup-
porter le travail et les bornes des champs. Aprés une
période sombre de la civilisation naissanle ott I'on peut
supposer des régimes de viclence et des catastrophes,
s'ouvrit une période plus heurcuse, peul-&lre avee des
races nouvclles et des climals nouveaux, et, celle fois,
Pordre social sédentaire et civilisé pul s’organiser d’une
facou durable.

Ce n’esl pas par 'idéal de la justice que la civilisation
sédenlaire s’oppose 4 la société nomade, c’est unique-
ment par son ordre social dominé par la nécessité de la
production. L'idéal de la justice, nous le savons, est le
méme sous tous les états sociaux, c’est loujours I'equum
¢l bonum plus ou moins réalisé. Mais on ne saurait com-
parer avec vn ordre social dominé par la production
économique, un aulre ordre social qui ne comporte bi
production ni travail.

Etablis sur des bases aussi opposées, ces deux ordres
sociaux ne peuvent qu'avoir des inslilutions poliliques
et économiques dissemblables et qu’étre animes de
principes différents.

Le jeu des parlis collectivistes et communistes, qui
assiégent en ce moment la civilisalion, est de présenter
leurs systémes comme exigés par la juslice; nous ne
devons pas nous laisser leurrer par cette éliquette ; ce
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sont bel el bien des systémes d’ordre social, et ils sont
incompalibles avec celui des pays civilisés parce qu’ils
sont incapables d’assurer la production. 11 est possible
gue des sociélés nomades, avec leur faible population
et leurs habitudes de subsistance & base de produits
spontanés, aient vécu sous des régimes communistes ;
il W’y avail point d’obstacle majeur, puisqu’il n’y avait
pas i assurer la production. Mais les sociélés civilisées,
avec leurs nombreuses populations et leurs habitudes
de subsistance a base de produits fabriqués, ne peuvent
pas vivre sous un régime communiste, I'expérience en
est faite. Elles ne peuvent vivre qu’avec le ressort puis-
sant de 'individualisme qui assure le travail productif.

Et tout cela est irréversible. On ne voit poinl les
populations civilisées réduire les besoins, déserter les
villes et simplifier leur vie afin de rendre moins inten-
sive la produclion. Au contraire, elles mulliplient leurs
besoins, se précipitent dans les villes, compliquent leur
vie de lagon 4 rendre la produclion toujours plus néees-
saire. Ce qui est a prévoir, avee I'dre industrielle qui
est venue se grefler sur ’ére agricole, c’est Pintensifi-
cation du travail et, par conséquent, celle de Pindivi-
dualisme, c’est Paccélération, & américaine, de Pallure
de Tordre social des peuples civilisés.

Si, par impossible, on rasait les villes et reconsii-
tuail la steppe, lfes civilisés ne redeviendraient pas des
nomades, ils disparailraient purement et simplement
devant la sauvagerie. On s’adaple a la civilisation, on
ne s'adaple pas a la sauvagerie : tel est le sens de la vie.

111, — Les élémenis de Uordre social individualiste
des peuples sédentaires el civilisés.

I y a eu, dans la mélamorphose de 'humanité, des
nécessilés nalurelles, mais aussi une enireprise volon-
taire et des idées directriees.

I. — Parmi les nécessités naturelles, nous avons déja
signalé celle de la production pour la subsistance, que
les produits spontanés de la terre ne suffisaient plus &
assurer. Celle nécessité de la produclion provenait, clle-
méme, d’un certain nombre de causes, de modifications
facheuses dans les climats, de l'imprévoyance ¢t du
gaspillage des nomades et surtoul, trés probablement,




LES PRINCIPES DU DROIT NATUREL DY

de l'augmentalion de la population. L’accroissement
continu de la population, coupé périodiquement par
des calamilés accidentelles, mais jamais arrélé, est un
phénomene certain el qui s’esl produil dés la prehis-
toire. L'histoire ne commence pour un peuple que lors-
qu’il est établi & demeure sur un lerriloire, a 'élat de
nation. Auparavant, il a ¢té a I'élal de peuplade, puis
de peuple proprement dit. La peuplade est enliérement
nomade, puis eclle devieul, par accroissement de sa
population, un peuple semi-nomade qui fait de longs
¢élablissemeunls sur certains Lerritvires el prend le cha-
riot de P’émigrant pour transporter ailleurs sou campe-
ment lorsqu’il est devenu trop nombreux. Clest a4 ce
stade que se trouvaient les Barbares germains, slaves
el mongols, lorsqu’ils onl envahi I'Empire romain, ot
d¢ja aussi les Hellénces, les Italioles et les Celles lorsque,
dans une protohistoire encore inconnue, ils sonl des-
cendus vers I'BEurope occidentale et méridionale. Le
méme phénomeéne de surpeuplement continue de se
produire chez les nalious ; seulement, conune elles
sont devenues complélement sédentaires, clles une se
déplacent plus en masse, elles essaiment en des colonies
ou se décongestionnenl par I'émigration individuelle.

II. — Quoi qu'il en soil des néeessilés nalurelles qui
ont entrainé la formation de 'ordre social sédenlaire
el individualiste des soci¢tés civilisces, le plus inléres-
sant pour nous esl Penlreprise volonlaire (ue suppose
celte formation. S'il w'y avail eu que des nécessiles
malériclles, clles se seraienl fail seutir & la longue 3
toutes les peuplades de toutes les races et il y a long-
temps qu'il n’y aurail plus ni nomades, ni sauvages.
Or, il en subsistail beaucoup il y a un si¢cle el il en
subsiste encore. Il y a douce, dans Paffaire, un élément
psychologique. Les sauvages allardés sout des peu-
plades auxquelles ont manqué la curiosilé du nouveau
et le courage nécessaire au Lravail de la cullure, ou bien
chez lesquelles ne s’est révelé aucun de ces grands
inluitils qui, aux tournants de I'hisloire, trouvent les
idées directrices salulaires. Ces populalions ont préferé
les solutions paresscuses, la loi du moindre effort les a
fait croupir dans le latalisme et dans la miscre.

Par la-méme, les civilisés sont des peuples qui, devant
T’obstacle, onl réagi curieusement el courageusement en
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acceptant la loi du Lravail et qui ont eu la chance d’en-
fanter, au moment voulu, des grands hommes. Ces chefs
de peuples, ces législateurs, dont la légende fait des
demi-dieux, ont concu les idées dirccirices nécessaires
pour Porganisalion du nouvel ordre des choses et onl
eu assez d’ascendant pour les imposer. Peut-élre, ces
peuples élaient-ils de race plus audacieuse que les
autres ; il ne faut pas oublier 'audax Iapeli genus ; mais
I’audace naturelle est encore un élément psychologique.
Nous ne prétendons point que la civilisalion soit une
entreprise surnaturelle, il nous sullit qu’elle soil en
parlie volontaire.

Reste & dégager les moyens d’action dont disposait
la civilisation sédentaire, considérée comme enlreprise
volontaire ; nous en discernons trois, dont Pagencement
est le suivant:

Au premier plan, les énergics des consciences indivi-
duelles, débridées par Pappat d’une deslinée indivi-
duelle pour I'homme et sa famille.

Au sccond plan, les énergies du groupe social, em-
ployées & une triple fonction, de protection, de services
et de répression.

Au troisiéme plan, les grandes idées directrices ou
croyances civilisatrices, deslinées a fournir des bases
spirituelles au systéme individualiste, & conforter les
volonlés individuelles et & réfréner leurs écarts.

A. — Des énergies des consciences individuelles, nous
ne retenons que celles qui sont applicables & la vie éco-
nomique ect, accessoirement, & la vie politique, laissant
délibérément de coté toutl ee qui concerne la vie fami-
liale.

Ces énergies sont le sentiment de Pintérét personnel,
Pappétit de la propriété, Pambition du pouvoir, enfin
la passion du jeu el de la spéculation. Des juristes sont
professionnellement familiers avee les trois preiuicres
espéces, aussi ne développerons-nous que la quatriéme,
laquelle, d’ailleurs, se trouve étre la plus importante
pour notre démonstration.

L’homme est naturellement joucur. La passion du
jeu balance celle de 'amour, elles deux constituent les
plus forts ressorts de Paclion.

C’est la passion du jeu qui, sous la forme spéculation,
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engendre les enlreprises. Les nomades primitifs en font
déja dans leurs petiles chasses et dans leurs petiles
guerres. Mais 'entreprise humaine n’a pris de Uenver-
gure qu’'a I'époque des grandes chasses préhistoriques
«qui ont préludé a Ientreprise agricole et qui 'expliquent
en partie. Ces grandes chasses remonlent (rés haut
dans le paléolithique el sc sont poursuivies & travers le
néolithique jusque dans la prolohistoire. Dans la lra-
dition hiblique, Nemrod est qualifi¢ de « grand chasseur
devant I’'Eternel », de bilisseur de villes et de [ondateur
de dominations politiques qui capil esse polens.

Ce synchronisme nous lransporte aux débuts de la
civilisation. Les grandes chasses ont entrainé la for-
mation de bandes d’hommes aventiurcux en marge des
cadres sociaux traditionnels, préts a adopler de nou-
veaux genrcs de vie. Aptés avoir chassé le bison et le
rerine, ces bandes ont chassé I'homme, pour le pillage,
pour la caplure d’esclaves, pour la dominaiion; cles
ont conslruit des villes-repaires qui, sans doule, ont
preécédé et provoqué les villes-refuges.

Les premic¢res tentatives agricoles ont da ¢tre failes,
dans des condilions analogues, par des bandes de pion-
niers en marge des cadres traditionnels, travaillanl 'arc
et Ia javeline & portée de la main. Peut-¢étre ce furent
des bandes de chasseurs, peut-élre d’aulres consliluées
a leur image, car la civilisation agricole dé¢buta par
I'aventure. Outre le péril des razzias, il y a le méme
aléa que dans la chasse; comme le gibicr, la récolle
peut manquer. Aussi, de méme que les grotles pcintes
du Magdalénien nous révélent des riles magiques em-
ployés par les vieux chasseurs pour s’assurer bonne
chasse, de méme le folklore des dges agricoles primitifs
nous révéle d’autres riles magiques pour s’assurer
boune récolte.

Et rien n'est changé depuis ces lointains débuls de
la civilisalion. Toujours le branle de la produclion est
mené par des bandes d’homimes plus avenlurcux que
les autres qui, d’une certaine fagon, vivenl en marge
de la vie civile ordinaire, les commergants, les indus-
triels, les spéculaleurs, et toujours c’est le jeu ct la
spéculation qui alimentent leur soif de Paventure: la
spéculation coinmerciale, la spéculation industrielle, Ia
spéculation boursiére. Depuis la spéculation agricole qui
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reste A la base, I'édifice de la civilisalion s’est haussé,
mais la spéculation régne a lous les élages.

L’esprit de spéculalion, associé au lravail de la pro-
duction, en masque le caraclére pénible par une sorle
d’hypnose. Cela w'est vrai, bien entendu, que pour
Vindividu qui travaille dans sa propre entreprise. Dans
le salariat, la pénibilité du travail reste entiére parce
quaucune spéculation personnelle ne s’associe, dans
Vesprit de 'ouvrier, & la main-d’ccuvre qu’il fournil.
Aussi, est-ce la iare du salarial. Mais loule entreprise
personnelle, pour modeste qu’elle soit, beree de spéeu-
lations T'esprit du lravailleur. Les déceplions elles-
“mémes ne Pabaltent pas. Pérelte a vu s’enluir « veau,
vache, cochon, couvée », mais le lendemain elle est
repartie d’un pied léger pour le marché, son pot au lait
sur la téte el ses chitteaux en Ispagne devant les yeux.
L’esprit gpéenlalif de 1'Occident utilise pour l'aclion
le réve dans lequel s’engourdil 'Orient.

La spéculation posséde, daillenrs, son instrument
propre, qui est le capilal épargné sur les excédents de
la production et que Pon risque dans les enlreprises.
Dans les sociélés civilisées individualistes, le capital
remplit une double fonetion : d’une part, il alimente la
spéculation, d’autre part, en tanl que richesse possédée
¢l objet de propriété réparli dans la masse de la popu-
lation, il devient le grand élément de stabilité de Pordre
soeial, car ¢’est la peur de le perdre qui fail les conser-
valeurs ; nous avons signalé plus haut celle peur des
calastrophes sociales qui fait supporter des injuslices :
la catastrophe la plus redoutée est la perte ou la des-
truction du capital.

Ainsi, le ressorl caché de Porganisme individualisle,
ce w'est pas I'intérét individuel Loul seul, ¢’est U'intérét
individuel associé & Pesprit de spéculation el, en c¢
sens, & la passion du jeu. Une soci¢lé individualiste qui
ne risque plus, n’a plus Pesprit d’entreprise et est une
sociélé morte.

Le systéme juridigue individualiste, dans ses nolions
les plus profondes, est orienté sclon P'axe de la spécu-
lation, du risque cl de Pentreprise, et cela, méme dans
le droil civil qui est le reflet de la vie bourgeoise. Quand
on a pénclré la conception centrale de ce systéme juri-
dique, on esl frappé de la force avee laquelle elle aflirme




LES PRINCIPES DU DROIT NATUREL Y

gue 'homme ne vil pas dans le présent, mais unique-
ment dans 'avenir, qui est le licu géométrique des spé-
culations. Les droils subjectifs sont des virtualilés el
des modes d’acquérir ; ¢’est en celle qualité gu'ils sont
des bicns ; la personnalité juridique n’est qu'une capa-
cilé d’acquérir; la jouissance véritable cst d’enlre-
prendre pour acquérir. Toul esl lourné vers acqui-
sition et rien vers la jouissance immédiale, c¢'est-a-dire
que Lout est lourné vers la produclion el rien vers Ia
cousommaltion.

Cela est profondéwmient spiritnaliste, car la jouissance
d'acquérir est d’ordre spirituel et non d'ordre malériel ;
le code ne connait pas plus la jouissance malériclle que
Ia consonunation des richesses. IEn méme temps, cela
sent Loujouwrs le risque, aussi le palrimoine de I'indi-
vidu, qui est le budget de ses enlreprises el qui assure
son crédil, est-il le gage commun de ses créanciers el
sera-l-il souvent liquide.

B. — Nous ne jugeons poinl néecessaire, par pur
esprit de symétrie, de développer mainlenant, selon
toutes les régles, la réaclion du groupe sacial, en lant
qu'clle fail équilibre & la pousscée des ¢énergies indivi-
duclles. I esl enlendu que nous ne faisons que metlre
en place des Léles de chapilre, en signalant ce qui nous
parail avoir ¢Lé le mwins aper¢u et ce qui est Ie plus impor-
tant. Tout le monde sait que le régime individualisle
n’a point lIa prélention de supprimer les groupes sociaux
el qw’il s’accommode de leurs ¢nergics, moyennani
quelques précautions. I admet les droils de la Tamille,
ceux de PEEtat et méme ceux des organismes profession-
nels. Si la liste révolutionnaire des droits de Phomme
ne conlenait ni la liberlé d’associalion ni celle de fon-
dalion, clle a été complélée depuis, au moins en ce qui
concerne les associations et les corps qu'elles peuvent
fonder. De plus, la législation individualiste consacre
nombre d’obligations des individus molivées, soit par
Pexistence de la famiille, soit par celle de I'Etat. La
seule chose qui importe a 'ordre individualiste, c'est
que l'enlreprise individualiste pour la produclion éco-
nomique demeure au premier plan et que les enlre-
prises des groupes sociaux soienl relégudes A Parridre-
plan, méme celles de TI'Etat. Cela est signifi¢ {rés
clairement, pour nous jurisles, par ce simple [ail que le
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droit privé, qui est celui de la vie privée individualiste,
esl considéré comme constiluant le droit commun, et
que le droit public, quelle que soit son importance,
g'arlicule au systéme en qualilé d’exception au droil
commun.

Dans une conceplion dynamique de la vie sociale,
cela signifie que la poussée individualisle représente
I’action, ¢t celle des groupes la réaction destinée & équi~
librer P'aclion.

Le régime d’Etat a organisé cet équilibre sur la base
d’une séparation entre 'économique et le polilique. A
Iindividu, Penlreprise économique, la production des
richesses et la propriété des choses sous forme de
capital. A IEtat, Ientreprise politique, et I'exploitation
du pouvoir sur les hommes.

C’est donc par le pouvoir politique, et par les moyens
juridiques que le pouvoir engendre, que I'Iitat va pou-
voir réagir sur Dentreprise individualiste. Ce pouvoir
de réaction est encore tellement formidable que l'en-
treprise individualiste est obligée de se protéger soi-
gneusement contre lui. De 13, toutes les précautions
conslitutionnelles qui affaiblissent et modérent la Puis-
sance publique, afin de sauvegarder ce quon appelle
la liberté, qui ‘est essenlicllement la liberté économique
des enlreprises privées.

Cela posé, nous nous bornons a rappeler que PEtat
ainsi dompté et domestiqué, ainsi dressé au service de
la société privée, aura & remplir trois fonclions essen-
tielles :

10 Protéger la société individualiste par son gouver-
nement, lui assurer la paix et I'ordre au dedans et au
dehors par sa force armée, par sa diplomalie, par sa
police, par sa législation, par ses tribunaux;

90 La contrdler et lui rendre des services par son
administration ;

30 Réprimer les écarts de Uindividualisme par une
organisalion répressive et aussi par une ceuvre éduca-
trice.

C. — Mais tout n’est pas dil. L’ordre social des peu-
ples sédentaires et civilisés est un équilibre & trois fac-
{eurs. En concurrence avec les énergies individuelles el
celles du groupe, entrent en ligne les idées civilisatrices.
A elles scules les énergies individuelles n’eussent pas
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sufli & triompher du groupe et & instaurer individua-
lismme, mais les principes idéaux des religions el des
inorales civilisatrices sont arrivés & la rescousse, et leur
énergie propre, qui est un ascendant sur les esprits, a
fait pencher la balance.

D’ailleurs, la civilisation sé¢dentaire a fait progresser
Pintellectualité de I'homme ct I'a rendu plus conscient.
Le senliment de la propriété privée des choses a créé
un npon-moi inlime, denl le frotlement quolidien a
creusé le moi. Les loisirs procurés & une ¢lite par I'ex-
cédent des richesses produites a permis & cette élite une
vie cérébrale plus intense el il en est résullé des trou-
vailles d’idées.

Il faut s’habituer & considérer comme des forces
positives et, par cons¢quent, comme des faits, les idées
qui déterminent des courants sociaux el celles qui s’in-
earnent en des institutions sociales durables. De celle
catégorie sont, au premier chef, Ies idées religicuses cl
morales. Fustel de Coulanges avail déjid remarqué que
la fondation des cités antiques avail ¢l¢& préparée par
des religions nouvelles ; ce n'est pas assez dire, c'est
tout I'Age sédenlaire de I'humanilé dont I'avéncment
est préparé cl accompagné par un renouveau religicux.

Or, les religions de Pdge sédentaire sont éminemment
individualistes. Non sculement elles se préoccupent du
salut individucl de leurs fidéles, mais leurs dicux,
quelles que soicnt par ailleurs leurs insullisances, pré-
sentent, du moins, ce trait commun d'élre des person-
nages individualisés et agissants. Derri¢re cux, lrans-
parait bien encore I'antique Deslin impersonnel et
fatal, auquel a cru I'humanité primitive; mais ils
cutrent en lutte avec lui, ainsi que le montrent les
cosmogonies, les mylhologics, les po¢mes et parliculié-
rement les poémes homériques. Un nouveau progres
devait &tre réalisé par la révélation judéo-chrétienne,
dont le Dieu unique est plus agissant puisqu’il esl créa-
teur et que, par sa providence el sa griice, il neulralise
le Deslin.

La civilisation occidentale devait doublement profiter
de apport judéo-chrétien. Elle se débarrassait du destin
et du fatalisme qui pesérent si lourdement sur les popu-
lations asialiques et, plus tard, sur les musulmanes.
D’autre part, le créationnisme Iui évitait le péril pan-
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théisle qui est un autre chemin pour glisser dans le
Nirvana. Le panthéisme atlénue les diflicultés du divin
en reculant sa reéalisation dans un vague devenir. Le
créalionnisme aborde la difficulté de front et pose le
divin au commencemenl comme la cause du monde. II
exige un plus grand cffort de foi initiale, mais il a le
grand avantage de porler au premicr plan le principe
de causalité qui est le ressort de toute entreprise, parce
qu'il affirme qu’elle résulte d'un acte créaleur,

Par ailleurs, Pespéce d’ascélisme que comporte la vie
de spéculation et de travail exigée par Pentreprise indi-
vidualiste, se trouve corroboré par I'ascétisme religicux
et par la croyance en une vie élernelle ot est reporlée
la solution du probléme du bonheur individuel.

Ces croyances spiritualistes insufflent une ardente foi
créatrice, aident a supporter bien des déconvenucs et
apaisent bien des coléres. Llordre social civilisé n’est
pas établi uniquement sur elles, mais elles en complétent
admirablement 'armature.

Le plus grand service qu'clles ui rendent, cependant,
est de lier solidement par la loi morale les instincls
individualistes déchainés. Toul Yappareil social de
répression est fondé sur la loi morale et celle-ci, 4 son
tour, est liée aux croyances religicuses. Les croyances
spirilualistes et ecivilisatrices ont eu fort a faire pour
organiser le frein moral. Ce fut un prodigicux résultal
d’éducation et de dressage. Il s'agissait d’habituer des
hommes farouches & exercer sur eux-mémes une con-
trainte morale continuelle, alors que, par aillears, on
les poussait aux initiatives, aux enlreprises, aux spéeu-
lations. On admire un cheval ¢peronné que son cava-
lier tient en mains; sa force conlenue et frémissante
impressionne. Plus impressionnante encore est la force
contenue de ’homme civilisé, car il s’éperounc et se
tient en mains lui-méme.

Les idées ont rendu & la civilisation occidentale un
dernier service qui a él¢ de Iui fournir des cadres d’ins-
titutions durables. Ces cadres résistanls ont imposé au
mouvement social des procédures d’unc lenteur rela-
Live, ont coupé par des paliers la coulée évolutive des
svénements et ont donné aux générations successives
une impression de stabilité suflisanle pour leur per-
metire les calculs des entreprises. Par la, les Qcciden-

———————————————————
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taux ont ¢chappé & Pimpression de fluence universelle
et d’inconsislance qui obséde I'dme hindoue et Ia
détourne de P'action. ’

IV. — Les destinées de Uordre social individualisle
des peuples sédentaires el civilisés. :

La civilisation occidentale, par sa force, par son
trafic, par scs idées, domine acluellement le monde,
mais elle n’a pas réussi a I'assimiler complétement.
Sans doute, presque toutes les populations sonl parve-
nues 4 Pdge sédentaire, ¢l méme & I'économie indivi-
dualiste, mais elles n’ont pas toutes le méme ressort
d’entreprise: Beaucoup gardent cncore les traditions
indolenles de PAdge pasltoral. Elles ne possédent pas.
non plus, les mémes croyances. Bref, elles n'ont pas Ia
méme menlalité. Aprés s’étre inises & notre école ct
nous avoir emprunté nos techniques malériclles, ces
populations se replient sur leur ame ancestrale et se
refranchent dans un nationalisme jaloux.

En méme temps, la civilisalion occidentale subil une
de ces crises internes qui sonl périodiques dans les
régimes de libre discussion. Au dix-ncuviéme siéele,
Pesprit eritique Pavait emporté sur Iespril de foi créa-
trice. 11 en cst résulté que beaucoup d'Occidentaux se
sonl pris eux-mémes A douter de la valeur de leurs
directives. Celle défaillance passagére serail sans im-
portance, si elle ne coincidait pas avec 'espril de résis-
lance qui se marque chez les populations moins évoludes
qui nous entourent. Sans évoquer encore le souvenir
fragique de PEmpire romain encerclé par les Barbares,
la situation actuclle de 'Europe provoque des appré-
hensions Iégitimes (1).

Ce n'est pas pour la civilisalion qu’il ¥ a licu de
craindre, mais pour les pecuples civilisés de 'Europe.
D’une part, la civilisation pourrait émigrer vers d'au-
tres continents. D’autre part, en Europe méme et si
celle-ci était envahie par les Barbares, la civilisation
survivrait comme elle a survécu aux invasions qui ont
submergé I'empire d’Occident. Il arriverait aux nou-
veaux envahisscurs la méme aventure quaux anciens,

(1) V. II. Massis, La ddfense de UOccident.
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ils seraient assimilés par le milieu. On reverrait peut-
élre un nouveau moyen age ; c'est-d-dire que Iordre
social individualiste reprendrait pour un temps cette
forme aristocralique el {¢odale qui semble alterner avee
la forme démocralique, mais le principe individualiste
serait sauvegardé. Lt, quant aux grandes idées civili-
salrices, religicuses ct morales, elles franchiraient celle
scconde période diflicile comme clles ont franchi la pre-
micre.

Mais la question change de face si on la pose pour
les peuples civilisés acluels de I’Europe. Des peuples
peuvent disparaitre dans une tourmente, d’une fagon
pénible, aprés bien des souffrances. Aussi convient-il de
se défendre et, avant Ltout, contre soi-méme. Ce n’est pas
I'ennemi extérieur, mais intérieur, qui est dangereux.

Nous wavons pas 4 douter de notire civilisation occi-
dentale. Elle n’est pas une réussite accidentelle; clle
est la révélation ’une vérité sociale définitive. La
preuve en est que tout ce qui est sorti d’elle, en fait
d'ccuvres de beaulé el de vérilé inlellectuelle, est
devenu classique.

Nous devons insister sur cetle preuve par le clas-
sique. Ce west pas une variélé de pragmalisme, c’est
un emploi de la’ méthode de I'évidence par une procé-
dure lente, qui se déroule au cours des siécles, non pas
devant quelques observateurs spécialisés, mais devant
le public toul entier. Elle débute par la créalion d’cen-
vres arlistiques, littéraires ou scienlifiques par les-
quelles Tintuition d’hommes de génie dérobe & la
nature quelques-uns de ses secrets ; elle se poursuil par
le lravail de critique que suscite, & peine produile en
public, toute ceuvre d’art, toute irouvaille littéraire,
toute hypothése scientifique ; enfin, aprés un trés long
temps el aprés plusicurs reprises du débat critique, clle
s’achéve dans Passentiment admiratif de la postérité.
Une pareille procédure, utilisant toutes les formes de
la raison, 'intuition, le discours et le sens commun, et
les utilisant chacune en sa place, intuition pour 'in-
venlion dans la eréalion, le discowrs pour la discussion,
le sens commun pour le jugement définitif, est incon-
testablement la plus propre a produire en nous celle
évidence qui est marque de la vérité. Quel sceptique
résiste a4 I'évidence d’un chef-d’ceuvre classique ?
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Or, la civilisalion occidentale abonde en chels-d’ceu-
vre classiques. L’observation n’aurait pas une grande
importance §'ils n’élaient classiques que pour les Occi-
dentaux; mais ils le sont pour tous les hommes de
bonne foi du monde enlicr pourvus d’une culture sufli-
sante. It cela parce qu’ils sont humains. L’'ceuvre clas-
sique exprime les grands sentiments simples communs
4 toute Phumanité ct conformes & la nature de I'espéce
humaine Llelle qu'elle s’est développéce complélement
dans I'¢lat sédenlaire ; I'ccuvre classique est humaine
parce que humanilé reconnait en elle des éléments
caracléristiques de son propre type. Rappelons-nous
que la culture classique, Ia connaissance des Iangues el
de la littérature classiques portent le nom significalil
&’ Humanilés.

Parmi les chefls-d’ccuvre classiques de la civilisa-
tion occidentale se trouvent les conquéles de la science.
Elles cn sont le fruit le moins disculé, mais peu de
gens se rendent comple qu'elles ne sont, aprés toud,
que des vérilés acceptées comme classiques. Ce ne sont
que des hypolhéses inluilives, vérifiées par des expé-
riences criliques et admises par le sens commun. Ce
sont des vérilés stalisliques qui s’appuienl sur des
moyenues ¢t auxquelles ¢chappent loujours quelques
fails rebelles (1). Mais leur précision est sullisante
pour nous peruictlre de réagir sur la nature et c’cst
cetle réaction, cctle sorte de créalion du monde que
Ihomme continue comme un démiurge, qui devicul, en
réalité, 'aeuvre classique de Ia science.

Celte ceuvre, assurément formidable, s'appuie clle-
méme d’unc fagon dirccte sur 'ceuvre morale qgui est
le chef-d’ceuvre vérilable de notre civilisation. Celte
assise n'ecst généralement pas apercue, parce qu'on
oublie que la découverte du vrai est Ueflet d’une verlu
en méme temps que d’une méthode. La méthode scien-
tifique de I'évidence exige, chez Ie savant, la verlu de
sincérité et d’humilité: sincérité dans 'observation,
humilité devant les démentis que les [aits infligent aux
hypothéses précongues. La méthode d’observalion, déja
posée el ulilisée par Aristole, n’a commencé que deux

(1) E. Boutroux, De la contingence des lois de la nature ; II. Poincaré,
Scicnce el Rhypothise.
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mille ans plus tard & produire les effels massifs sans
lesquels I'organisation coopérative de la science était
impossible. Comment expliquer ce retard, sinon par le
temps d'imprégnation de morale chrétienne nécessaire
pour que les populations européennes pussent fournir
la masse suffisante de savants sincéres et humbles
devant les faits ? 11 a fallu épuiser le cycle des imagi-
nations avant d’aborder celui de I'observation ; la chi-
mie a commencé par Palchimie, 'archéologie par la
fantaisie et les sciences sociales par les partis-pris philo-
sophiques.

Le bloe des chefs-d’ccuvre classiques, depuis les
vérités scientifiques jusqu’aux beaulés el saintetés
morales, sans compler les ceuvres littéraires, plastiques
ct musicales, est d’une masse tellement éloquente qu’il
devient difficile d’en répudier le Lémoignage.

Au reste, les jeunes généralions, déshabituées du jeu
stérile de Panalyse crilique par les réalités de la vie et
rehabituées par les sporls & la discipline de Paction et
de Pentreprise, redeviendront tout naturcllement sen-
sibles aux vérités révélées par la dramalique entre-
prise de la civilisation humaine.

V. — Les relations du Droil aveec Pordre ef la justice;
le Droit nalurel.

Le Droit est une sorte de conduile qui vise & réaliser
A la fois de D'ordre social et de la justice. Ses régles
tendent & redresser les relations politiques et écono-
miques de fagon a les ramener A ces deux coordonnées,
dont, selon une observation déja faite, I'ordre social
est pratiquement la plus importante. Une autre obser-
vation est que Iinfluence de P'ordre social sur le droit
se traduit par des prescriptions intellectuelles parfois
arbilraires, tandis que I'influence de la justice agit Lou-
jours dans le méme sens naturel, qui est celui de la
conscience et du cceur.

L’examen du droit positif d’un peuple quelconque
confirme la vérité de ces remarques. La matiére des
régles d'un code est faite de relalions sociales ordon-
nées entre elles en vue d’une certaine structure. L’¢lé-
ment de struclure, d’organisation et de coordinalion
est beaucoup plus apparent que I'¢élément de justice. 1i )
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est exact que, dans cet élément de structure sociale, sc
glisse assez fréquemunent de 'arbitraire et de la fan-
taisic, par exemple, dans les opérations formalistes.
L’ancien droil romain, dans ses actes obligaloires et
dans ses procédures d’action légales, ne manquait pas
de ces ¢léments arbitraires qui sont loin de se relrouver
dans I'ancien droit de tous les peuples. Il y a place &
pour des vues aristocraliques ou nalionalistes.

Non seulement 'élément d’ordre social est celui qui
donne sa physionomie parliculiére au droit positif de
chaque peuple, mais il ecst aussi celui qui counfére &
n’importe quel droit positif sa physionomic de corps de
droit, ¢’est-a-dire d'ensemble de régles organisées cn
des calégories qui s’appliquent & des catégories corres-
pondantes de relalions sociales. S’il n'y avait pas un
ordre social dans les sociétés, s’il n’y avait que de la
justice, il N’y aurait point hesein de calégories, car la
justice est une et c’est Pordre social qui est divers.

Cetle derniére considération nous fournit le joint par
lequel il convient d’aborder le probléme du Droit natu-
rel, car il s’agit, avant teut, de savoir s'il sera un corps
de droit fait a la fois d’ordre social et de juslice, ou s'il
ne sera absolument qu’une collection de préceptes de
juslice.

Si le Droit naturel ne devait &tre qu’une collection
dc préceptes de justice, la conceplion n’en serait point
née, parce qu'elle ne se serait pas séparée de celle de
Ia juslice elle-méme. D’ailleurs, les préceptes des Ins-
titutes de Justinien, que I'on pourrait, 4 bon droit, consi-
dérer comme de droit naturel, ne sont point unique-
ment des préceples de justice: « allerum non leederce
suum cuique [ribuere », cela suppose déja Fordre social
individualiste, le patrimeine individuel, la propriété
individuelle. Aussi les Institutes les anunoncent-elles
comme préceptes de droit et non pas de juslice : « juris
praecepta sunt hacc ». 1l est vrai que le Droit naturel
esl considéré comme plus prés de la nature que les
droits posilils, naluram sequilur, mais quelle est la
véritable nature de I'homme et des sociétés, est-ce seu-
fement I'équilé dans les relations, n’est-ce point, en
méme temps, 'ordre dans la structure sociale ? L'homme
esl fwoy molawmov et les juriscounsulles romains, con
confondant pratiquement le droil naturel avee le jus
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genlium, visaient aulant & corriger les singularités poli-
tiques de leur ancien droit civil qu’a le pénétrer d’équité.

Si Ie Droit naturel est un corps de droit comprenant
un certain ordre social, quel est cet ordre ? Cette ques-
tion, qui parait, au premicr abord, bien difficile &
résoudre est, au contraire, trés aisée, sil’on consent i
traiter la croyance au Droit naturel comme un fait
historique.

Il i’y a qu’a interroger I'histoire pour voir en quels
moments celle croyance a exercé une aclion sur les
esprits ct, par conséquent, & quel ensemble d'idées et
& quel ordre social elle est lice. Or, il apparail toul de
suile que ensemble d’idées dont elle fait partie appar-
tient aux grandes périodes démocraliques.

La conceplion d'un Droit naturel est apparue, pour
la premiére fois, dans la philosophie grecque, peu avant
la conquéte romaine ; elle est passée dans la jurispru-
dence romaine ol elle a régné jusqu’a la fin du second
si¢cle de notre ére. Duranl ces quelques siéeles, la civi-
lisation anlique a présenté un double caraclére ; d’'une
part, toutes les nations du monde gréco-romain sont en
démocratie ; d’aulre part, les relalions du commerce
juridique ont rendu possible le syncrétisme d’'un droit
commun des nations. Cest done & la fois une époque
de démocratie égalitaire et de jus genlium.

Les deux mémes circonstances se sonl trouvées réu-
nies lorsque la conception du Droit naturel, aprés avoir
sommeillé durant le moyen Age, esl redevenue idée
vivanle au dix-septiéme et dix-huitiéme siécle, avec
Vécole du Droil de la nature el des gens, el a recominencé
& agir sur les esprits. C¢lait & T'aube d’une nouvelle
¢époque de démocratie ¢galitaire el de Droil commun
des nations. Celle conceplion individualisle fut étendue
aux relations de droit international par les Grolius, les
Pulendorf{ et les Vattel, et, dans le droit public interne,
elle devint la base des déclarations des droils.

Ainsi, le droit commun de 'ensemble des peuples
civilisés d’une époque démocratique, voila le fait histo-
rique qui provoque et évoque la vision d’un Droit
naturel idéal. Sans doute, parce que le régime démocra-
tique est celui qui intégre la plus grande somme de jus-
tice égalilaire et qui délend les ressorts de I'ordre social
jusqu’a la limite exiréme ou ils peuvent éire délendus
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sans que I'¢dilice social s’écroule immeédiatement. Nous
ne croyons pas qu’aucune inslitution aristocratique
puisse élre envisagée comme figurant dans le corps
du Droit nalurel ; ni le droit des fiels, ni Ie droit d’ai-
nesse, uni les priviléges sociaux, quels qu’ils soient. Ces
institutions ont leurs raisons d’élre hisloriques ; clles
succedent géndralement aux démoeraties flinissanles,
clles ont pour mission de réintégrer dans les rouages
sociaux I'énergic du pouveir que les démocralies ont
dissipée, mais elles conliennent trop d'ordre social ct
pas assez de juslice pour figurer daus un lableau du
Droit naturel.

Le Droit natlurel ainsi congu csl, & la vérilé, trés par-
ticularisé, mais un idé¢al absolu peut, en méme temps,
étre parliculier. Dieu est congu & la fois comme une
existence absolue et comme un élre personncl. D’ail-
Ieurs, I'idéal du Beau est aussi particulier que celui du
Droit naturel. Les chels-d’ceuvre classiques expriment
de la beaulé humaine par le moyen de lypes de cer-
taines beaulés. La Vénus de Milo cst Ie Lype de la belle
femme grecque d’une certaine époque el, cependanlt,
elle est devenue un lype humain de beaulé [éminine.

Ainsi congu, le Droit naturel est déjd, en parlie, réa-
lisé. Sa voie est connuc et elle est jalonnée par deux
éhauches trés poussées, celle du droit classique romain,
qui fut qualifié de « raison écrite », et celle du droit
commun conlemporain. Les institulions juridiques qui
se relrouveront dans ces deux ébauches & deux mille
ans de distance auront les plus grandes chances de
contenir beaucoup de droit naturel. Certes, il y aura
encore a chercher, mais ce sera le cas de répéler Ie « tu
ne me chercherais pas si lu ne m’avais trouvé »,

Celte solution du probléme du Droit naturel qui,
d¢ja, le particularise, fail, en outre, apparailre comine
intermiltentes ses périodes ’aclion et de réalisalion.
La croyance au Droit naturel, étant liée aux époques
démocratiques, ne redevient vivante qu'avec clles. Telle
une comele, elle surgit & I'horizon & des inlervalles mil-
Iénaires pour nous Hluminer pendant quelques siécles,
puis elle-disparail et nous laisse retomber dans la nuit.
Ce n’est pas la faule de Ia cométe, clle exisle Loujours,
mais le mouvement de I’état social nous emporte loin
d’elle ct ne nous rameéne vers elle qu'apres un long circuit.




70 AUX SOURCES DU DROIT

Cette solulion du probléme présente, par ailleurs, des
avanlages cerlains :

1o Elle écarle Pimagination {’un droit naturel évo-
lutif. En soi, le Droit naturel est immuable, aussi bien
dans ses principes d’ordre social démocratique que
dans ses principes de justice, mais, d'une parl, il ne se
réalise qu’en des chefs-d’ceuvre classigques, qui, d’ail-
leurs, peuvent étre en progrés les uns par rapport aux
autres ; d'aulre part, ces réalisations du Droit naturel
sont intermilienles ou périodiques pour les raisons
indiquées ci-dessus ;

20 Cetle solulion individualiste nous débarrasse éga-
lement des socialismes el des communismes, Sans doule,
ces systémes sonl animés d'un sentiment de justice,
mais qui est associ¢ a des vues radicalement fausses sur
les possibilités d’évolution de I'ordre social. Il faudrait
que 'humanité retournit vers un tel état de raréfaction
de la production qu’il équivaudrail 4 la sauvagerie
du nomadisme primitif. Or, I'é¢volution de Phumanilé
vers I'élat sédentaire et 1a civilisalion est irréversible.

Drailleurs, par des procédés a lui, Pordre social indi-
vidualiste est capable d’assurer toujours plus de jus-
tice égalitaire. Aux Elats-Unis d’Amérique, a raison
des hauts salaires, les ouvriers ont commencé d’acheler
en Bourse des actions de I'entreprise dans laquelle ils
travaillent el, par conséquent, a acquérir les droils de
Paclionnaire ;

30 Par sa conception d’un idéal de Droit nalurel réa-
lisé progressivement en des chels-d’ccuvre classiques,
celle solution nous raméne a la traditionnelle définition
arlistique du Droil. Il y a une science du Droit et il y
a aussi des sciences auxiliaires du Droit, mais, en tant
que créateur d’ordre social et de juslice, le Droit est un
art. C'est & la fois Pars boni el acqui et Vars slabilis ef
securi. Toute théorie juridique est une ccuvre d’art et
le systéme juridique pris dans son ensemble en esl une
irés imposante et trés noble.

(Cest ravaler le Droil que de le réduire a une tech-’
nique. Le vocable de technique doit &tre réservé &
certains procédés de mélier ; mais le jurisconsulle,
pas plus que le sculpleur ou Iarchitecle, ne doit élre
confondu avec le praticien, el le Droil n’est pas une
pure pratique.
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Ulpien, Papinien ou Cujas, pas plus qu'Homére, Vir-
gile ou Danle, pas plus que Phidias, Praxitéle ou Michel-
Ange, nc sauraient étre qualifiés de tlechniciens. Toul
vocable impropre a des inconvénients parce qu'il mas-
que quelque ¢lément du réel. En Lant qu'art, le Droil
ct la jurisprudence sont des trouveurs de vérilé sociale,
des créateurs d’ordre social et de juslice. Qui s'en
doutera si on les affuble cn une Lechnique ? Leurs
construclions exigent plus que de la technique, eclles
réclament de lintuition artistique, el le consfruil est
une ceuvre d’art, — non pas une ceuvre de technique.




II1

LE POUVOIR, L'ORDRE, LA LIBERTE
ET LES ERREURS
DES SYSTEMES OBJECTIVISTES (1)

Chaque discipline a ses poslulats nécessaires. La
science a besoin d’un déterminisme, non pas a la vérité
d’un délerminisme absolu que la critique des Lache-
lier, des Boutroux, des . PPoincaré a démontré étre
inutile, mais d’un déterminisme relatif. Le Droit a
besoin du libre arbitre, non pas du libre arbitre absolu,
mais d’un libre arbitre relatif. La formule philosophique
n’en a pas ¢Lé donnée; je vais m’efforcer de fournir
quelques éléments pour son élaboration.

Ces éléments seront puisés dans les relations du pou-
voir, de I'ordre ct de la liberlé individuelle examincées
au point de vue du droil positif, tel qu’il se développe
dans le plan historique. Dans celle perspective, Pordre,
représenté par les institutions, par les meeurs, par la
réglementation positive, joue le réle d’une limite & la
fois pour le pouvoir et pour les libertés. Il ne faut pas
confondre limitation avec subordination. Le droit
positif n’admet point que le pouvoir et les libertés
soient subordonnés A Pordre: a Pintérieur des limiles
qui leur sont imposées, ils jouissent d’une cerlaine
autonomie. _

Il est vrai que celte aulonomie elle-méme n’est pas
dépourvue d'une tendance vers Pordre qui provient de
ce que le pouvoir et la liberté contiennent de Pordre en
puissance, mais celle tendance spontanée est justement
un aspect de leur autonomie.

Lorsque celte tendance se réalise, 'ordre établi est
créé par le pouvoir et par les libertés, mais cela ne

(1) Extrait de la Revue de Mélaphysique et de Morale, 1928.
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signifie point que I'ordre, en puissance dans I'esprit des
hommes, se scit transformé de lui-méme cn ordre éta-
bli. Cela signifie, au contraire, que Popéralion s’cst
faite par cerlains actes libres des hommes et avee les
modalilés que ces actes ont imposées. De la, d'ailleurs,
selon les temps et les lieux, tant de vari¢té dans les
jurisprudences, tant de fantaisie et souvent tanl d’ar-
bitraire.

Historiquement, les sociétés débulent dans un grand
désordre, I'ordre n’est créé que par une pénible conquéle
et pour remédier aux souffrances engendrées par les
désordres prolonggs ; alors que les clans primilifs éprou-
vaient 'impéricux besoin de se confédérer en des cilés
nationales, combicn n’a-t-il pas fallu de siécles pour
extirper la plaie des vendetlas de clan & clan et de
famille & famille, qui s’opposait & la soudure définitive
des populations %

Voila avee quel degré d’autonomice ct sous la pression
de quelles nécessilés s’établissent les relations posilives
entre le pouvoir, Pordre et la liberté. Si ce degre d'auto-
nomie est relalif, en revanche, il est nécessaire :

1o D’abord, une autonomic relalive de la volonté
individuelle dans la création du Droit est nécessaire
pour la marche des entreprises économicues que I'ordre
individualiste met & la charge des individus. 11 faut &
ceux-ci des initiatives juridiques et des respousabilités.
Sans doule, dans la création du Droit par les acles juri-
diques, leur volonté n’a plus d’aclion que sur le con-
tenu des actes, la puissance publique s’est emparée de
Ia force exécutoire ; mais le conlenu des acles c'est Ja
matiére consensuelle des décisions el des obligations, et
cette maliére, leur volonté la domine. Les clauses d'un
testament seront inlerprélées par le juge d’apres la
volonté du teslaleur et celles d'un contrat d’aprés la
volonté des parties; la matiére du Droit, en lant que
consensuelle, est donc créée par la volonté individuelle
et, malgré que la Puissance publique inlervienne dans
les formes et dans les sanclions, cela reste imporlant.

Si nous enlrons faire un tir chez Gasline-Henelle,
nous Iui empruntons son stand, ses armes ct 'authen-
ticité du carton, mais notre ccuvre personnelle restera
quand méme la plus imporlante si nous plagons bien
nos balles et I'effet, ¢’est-a-dire 'honneur, en scra pour
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nous. Noire acle aura ¢lé encadré et aulhentiqué;
mais, dans ces limiles, il n’aura pas été subordonné.

Sans doute, le domaine dans lequel joue Paulonomic
juridique individuelle, trés élargi pendant la période de
lihéralisme économique, commence a se réirécir; il y
a la théorie de 'abus des droits, la renaissance des ins-
titulions, la substitution de la théorie du risque & celle
de la faule dans la maliére des accidenls du travail,
ete. Mais ce sont 14 des fluctuations historiques comme
celle du libéralisme et de Pinlerventionnisme et qui
affeclent de faibles étendues. Le colmatage de Ia bhaie
du mont Saint-Michel ne doit pas étre confondu avec
le dess¢chement de la Manche. L’aulonomie de la
volonté individuelle et le principe de sa responsabililé
subjeclive constituent Parmature du droit privé el du
droit criminel, ¢’est-a-dire des quatre cinquiémes du
Droit. Hisloriquement, ce principe juridique s’est orga-
nisé par un lent progrés li¢ & celui de la civilisalion
sédentaire ; i1 n’y a auncune raison pour qu'il dispa-
raisse tanl que durera celle-civilisation (1).

20 La création du Droit par un pouvoir politique doud
d’une certaine autonomie n’est pas moins nécessaire au
droit positif; il peut renoncer a la souverainelé absolue
de la Puissance publique, mais non & sa souverainelé
relative. Le gouvernement des groupes humains, qui ne
s’exerce que par la création continuelle de Pordre et du
droit, exige que ceux qui gouvernent puissent cux-
meémes créer du droit.

Cetle création aulonome du Droit par le pouvoir
politique est combaltue par les syslémes objectivistes
avec plus d’acharnement encore que Pautonomie juri-
dique de la volonté individuelle. lls partent de ce pos-
tulat qu’il n’existe pas de bonne justification du droit
de commander et qu’il est impossible d’en trouver une,
en quoi ils font preuve d’une bien mauvaise mémoire,

Il existe une lrés vieille et trés bonne justilication
juridique du droit de commander ; elle se trouve dans
le consentement des gouvernés. Celte vérité tradition-

(1) Sur la civilisation sédentaire, voir mon article sur L'Ordre social,
la Juclice ot le Droit, dans la Revue Irimeslrielle de Droil civil, Y027,
p. 795 : « La subsistance des naltions sédentaires postule la production
individualiste, Pentreprise individualiste et une certaine création subjec-
tive du droit. »
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nelle avait ¢té chargée dans la cale du Alayflower par
les pilgrims puritains d’Anglelerre, lorsqu’ils partivent
pour coloniser ’Amérique, et ils la retrouveérent dans
{eurs archives au jour de I'indépendance, pour la clouer
en leéte de leur déclaration : « La base de Pautorilé se
trouve dans le consenlement des gouvernés ».

Cette affirmalion juridique a toulefois besoin de
quelques commenlaires qui délerminent son caractére
4 la fois relatif, suflisant ¢t nécessaire.

Ce ne sont pas les commandements du pouvoir, au
moment ot ils sont produils comine des actes, qui sont
acceptés par le peuple. Ce n'est méme pas Ie pouvoir
en soi qui est accepté, c’est I'institution politique au
nom de laquelle le pouvoir commande. Selon les temps,
les lieux et les circonslances, ce sera 'instilulion de la
Couronne ou celle de 'Efat ou w'imporle quelle autre.
L’essentiel est qu’il existe dans le groupe une insli-
tulion politique acceplée des sujels par un large consen-
tement coutumier ; le cousentement coulumier s’ap-
plique aux institutions comme aux régles de droil, el
cest méme par les instilutions qu’il commence. Un
pouvoir crée une inslitution qui devient coulumiére et
sur laquelle il s’appuic ensuile pour créer du droil au
nom de PVinslilution ; ainsi s'établit Ia filiére.

Celte explication ne fournit pas une théorie exhaus-
tive du pouvoir; elle esl purecment pralique. Jhering
T'etit appelée une proleclion avancée du pouvoir, de
méme que la possession est une proleclion avancée de
la propriété. En fait, celle conslruclion juridique sullil
A tous les besoins: oulre la juslification du droit de
commancer, elle assure la continuité du pouvoir cn
I’associant & celle de Vinstilution politique ; elle fournit
une base pour la dévolulion du pouvoir; elle erée I'op-
position des gouvernements de droit ct des gouverne-
menls de fait ; elle s’adaple aux ¢vénements qui Lrans-
forment les gouvernements de fait en gouvernements
de droit; elle contient méme en germe la théorie du
gouvernement représentatif, puisque les chefs n’ont
jamais eu de pouvoir de droil que lorsqu’ils ont com-
mandé au nom d'une instilution polilique acceplée des
sujets, ¢’cst-a-dire lorsqu’ils ont agi en qualil¢ de repré-
sentants, non pas cncore du peuple, mais d'unc insti-
tution voulue par le peuple.
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30 Une cerlaine aulonomie de ’Ordre est clle-méme
nécessaire a la vie du droit positif, non pour tout con-
former, mais pour toul limiter. Nous avons renconlré
plus haut 'une des formes sous lesquelles se manifeste
I’autonomie de I'ordre ; il s’agil de Pordre en puissance
qui chemine & Vintéricur du pouvoeir et de la liberte,
qui, sans doute, ne se réalise que par I'intermédiaire
d’un acte libre, qui n’a point nécessilé cet acte, mais
qui, tout de méme, Ia sollicile.

1l y a une autre forme plus objective de la vie propre
et autonome de Pordre, ce sont les institulions et, sur-
tout, les institutions corporatives. Toul le secret de
I'ordre constitutionnel est dans la créalion ¢’instilu-
tions vivanles. Les lois constitutionnelles ne signifient
rien en tant que régles; clles n'ont de signification
quen lant que staluls organiques &institutions. Les
institutions constitutionnelles limilent le pouvoir, s’équi-
librent les unes les autres et évoluent selon les besoins.
Il faut aveir des ceilléres pour déclarer qu’il n’y a puas
d’auto-limitalion du pouveir. II n’y en a pas sous
forme de résolution prise in peflo, mais il y en a sous
forme de création d'institutions parce que li, le pou-
voir appelle & son secours la force vive de l'ordre lui-
méme, et c’est pour micux se lier les mains. Depuis un
siécle les gouvernements successifs de la France avaient
périodiquement pris la résolution de consacrer des dis-
ponibilités du budget A Pamortisscment de la dette
publique, mais il ne s’élait jamais trouvé de disponi-
bhilités. Au mois d’aout 1926, un amendement constitu-
tionnel a organis¢ une caisse autonome d’amorlissement
et luia constitué une dolation. Depuis, amorlisseinent
fonclionne et 'autorité budgélaire lui délivre annuel-
lement sa dotation.

Avec Uordre, ce qu’il faut craindre, ce n'est pas qu’il
n’ait pas assez d’autonomie, c’est, au conlraire, qu’il
en ait trop et qu’il ne devienne trop envahissant. L’his-
toire nous avertit qu’il y a des précautions & prendre
contre le développement excessif des institutions. Une
saine philosophie doit se garder de son colé d’exagérer
le role de 'ordre en puissance qui hante Despril de
Phomme, parce qu’il étouflerait dans son germe le
degré de liberté dont le droil posilif a besoin. Clest
Perreur qu’ont commise les systémes objectivistes ; ils
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onl exagéré le réle de I'ordre ; ils ont réduit A rien I'au-
tonomice du pouvoir et celle des libertés individuclles
et ont ainsi détruit I'équilibre vivant du droit positif.

*
%k

On pouvait depuis longlemps déja diagnosliquer
Verreur des syslémes objeclivisles, mais le diflicile
élait de la rendre saisissante. Nous devons élre recon-
naissanls au prolesseur viennois Hans Kelsen de nous
en avoir fourni le moyen. Dans le trés hardi et trés
élégant systéme que nous analysous plus loin, il assi-
mile T'ordre objeclil & I'ordre statique et subordonne
élroitement le dynamique au slatique. Cela aboulit
pratiquement a I'arrét du mouvement du Droit ; or, le
droit posilif, qui se déroule dans le plan historique, est
essentiellement un droit en mouvement. La contra-
diction et I'errcur sautenl aux yeux.

Il paraitrait méme invraisemblable qu'un juriste ot
un philosophe de la valeur de Kelsen wr’eiit pas apercu
cetle conséquence inacceplable de son systéme, si on
ne savait : 1° que l'ordre social sl couramment assi-
milé & la slabililé sociale ; 20 que la stabilité sociale est
généralement prise pour unc forme du slalique, alors
qu'au contraire elle est une certaine forme du mou-
vementl.

La slabilité sociale résulle du mouvement lent el uni-
forme des transformalions d’un systéme social ordonné.
— Cette conceplion se déduil directement de I'expé-
rience historique, mais on la relrouve en mécanique ct
en thermodynamique ; nombreuses sont les hypothéses
oa la stabilité d’un sysléme physique se ramene a la
méme formule. La stabilité d’'un organisme vivant est
¢galemenl du méme ordre, car il n’y a pas d’organisme
qui ne change constamment dans Loules ses partices,
mais les changements sont lents et uniformes et I'équi-
libre général n’en est pas aflcclé.

Ce que les hommes appellent stabilité, ce n’est pas
Pimmobilité absolue, c¢’est Ie mouvement lent et uni-
forme qui laisse subsister une certaine forme générale
des choses 4 laquelle ils sont habitués. Tous font dans
Ie « temps » le voyage long ou brel de la vie, et, quand
le paysage social familier ne sc modifie pas trop rapi-
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dement autour d’cux, ils ont Pimpression de n’avoir
pas bougé. Leur soif de bonheur se coutente de celle
relativilé et méme leur soif de spéculalion et d’entre-
prise, car sur celte stabilité rclative s’'édifient leurs cal-
culs qui, & la vérité, sont des calculs de probabilité.

Ce qu’ils appellent « temps troublés » et considérent
comine le conlraire de Ia slabilité et de I'ordre, ce sont
les périodes ou I'évolution sociale s’accélére ou se pré-
cipile en révolution ; celles aussi ot il se produit des
dislocations dans ’enscinble des situalions et institutions
sociales, les unes se maintenant, les aulres s’écroulant.

Aiusi, les hommes ont inlégré le temps dans leur
géomélrie de la stabilité sociale el ont fait de la rela-
tivité sans le savoir.

Ces développements se greffent admirablement sur la
conceplion bergsonienne de la durée et de la vie telle
quelle esl exposée dans I'Lvolution créatrice. D’aprés
Péminent philosophe, il y aurait dans la nature un élan
vilal qui se caraclériserait par la créalion continuelle
du nouveau et qui, par li, créerait en quelque maniére
la durée dans son mouvement irréversible. Cela est
vrai, et il est génial d’avoir ramené la création de la
durée 2 la création du nouveau par le moyen de la vie.
Mais il est permis d’ajouter que, peut-lre, la eréalion
du nouveau ne produit une durée que par Pinlerven-
tion d'un rythme de ralentissement. C’est ainsi que
Pévolulion des formes vivanles est coupée par les
paliers des espéces el celle des formes sociales par
ceux des institutions; & Pintérienr des espéees et des
institutions le¢ mouvement des transformations est & la
fois ralenti et uniformisé. Sans ce rylhme modéraleur,
Parbre de la vie edl jailli avee la soudaineté des hou-
quels de feu d’artifice qui sont flambés en un moment.

Les frottements et les résistances que P'élan vilal
rencontre dans sa course sont la causc naturclle des
ralentissemnents, mais en matiére sociale, et spéciale-
ment dans Porganisation de I'Etat, il est remarquable
que lindustric de 'homme soil venue en aide & la
nature en créant des équilibres de pouvoirs qui scan-
dent les échappements de Paiguille du temps avec la
régularité d’un balancier (1).

(I) Je ne me serais pas permis de proposer cetie légire addifion & la
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Le mouvement lent et uniforme d’un systéme social
esl le résultal d’un conflit entre des forces de stabili-
sation et des forces de mouvement, et, de ce conflit,
on peub aflirmer deux choses :

1 Les forces de mouvement 'emporteront sur les
forces de stabilisation ; elles Pemporteronl de peu, et
c’esl pourquoi le mouvement social sera lent el uni-
forme ; mais elles I'emporteront tout de méme, sans
quoi il n’y aurait plus de mouvement du tout et donc,
plus de vie, car la vie est un mouvement;

2° Les forces de mouvement et de changement ne
sonlt pas nécessairement des forces de désordre, car il
v a des changemenls qui sont pour organiser un ordre
meilleur. Les forces de slabilisation, de leur coté, ne
sont pas Loujours pour-la conservation de ordre le
meilleur. Cela prouve que, dans I'équilibre maobile d’ou
résulte le mouvement social ordonné, s'aflrontent des
forces maltérielles et des forces morales. Mais nous
wavons pas ici & entrer dans une discrimination des
deux, car les forces morales, aussi bien que les malé-
riclles, doivent s’accomumoder de celle relativité du
mouvement lent et uniforme qui, seule, nous intéresse
ici.

C’est bien la le plan historique ol sc déroule la vie
du Droit posilif. Il y avait hier un certain élat de Pordre
social et du Droit ;il y en a un autre aujourd'hui; il ¥
en aura un iroisiéme demain ; ce passé, ce présent et
cet avenir sont les étapes de I'évolution ¢'un méme
systéme social et d’un méme corps de Droit ; des rap-
porls de séquence rattachent 'une a 'autre ces élapes,
en méme temps que des rapports de coexistence relient
les diverses parties du systéme. Le passé de cet ensemble
d’institulions explique leur état présent el projelte de
Ia lumiére sur leur avenir. A toutes les belles époques,
le Droit a été éludié dans cette perspective historique
qui est la plus proche du réel

doctrine bergsonienne =i elle m’avait é1é suggérée par Ia lecture de I'Ero-
lulion créalrice 3 mais mes idées sur le mouvement. social lent et uniforme
et sur les équilibres qui, d'ailleurs, sonl tirdes de la mécanique et de la
thermodynamique, apparajssent déjh dans ma Seience =ociale {radilion-
nelle de 1896 et dans mon Mourement social de 1899. (Cest unc simple
rencontre et je reconnais que idée de la créalion du nouveau élait plus
difficile & trouver que celle du mouvement ralenti, beaucoup plus.
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Examen des systémes slaliques el objectivistes. — Ces
systémes sc présentent volontiers comme objeclils, et
ils le sont, en eflet, puisqu’ils ¢liminent le fait volon-
taire de I’homme, qui est Ia source du subjeclif ; mais ils
sont surtoul slatiques par leur conceplion crronée de
Pordre social, et ¢’esl sous cel aspectl stalique que nous
les examinerons, parce qu’il fait apparaitre leur incom-
palibilité avee la vie.

Nous en analyserons deux qui, avec des poinls de
départ  différents, arrivent sensiblement aux mémes
résultats : celui de Kelsen et celui de Duguil.

10 Le systéme du Droil transcendant el slalique du pro-
fesseur Ilans Kelsen (1). Nous commengons par celle
doctrine, bien qu’elle soil la dernic¢re en date, d’abord
parce qu’elle est Lranscendantale, ensuile parce quelle
est plus logique ct plus netle dans ses conclusions.

Nous n'avons, d’ailleurs, nul besoin de Panalyser
dans sa slructure inlerne, mais sculement dans ses pos-
tulats. Le systéme s’expose en deux plans dont I'un,
consacreé o lordre juridique el élalique, est slulique, et
donl Paulre, consacré & la créalion de Uordre, est dyna-
mique. Celte dichotomie aurail pu conduire Pautleur a
des résultats hewrcux ; mals, ce qui gile les choses,
¢’est la facon dont le plan dynamique esl subordonné
au slatique.

Plan statique. — Dans ce plan, Vordre juridique et
élatique est envisagé comme I'expression d'un impé-
ralif catégorique de la raison pratique; il devient une
insertion directe du Lranscendantal dans la sociélé. Il
représente un Sollen (ce qui doit élre) s’insérant dans
le Sein (ce qui est), afin de le conformer & ordre. Cet
impératif calégorique, tiré de la philosophie kantienne,
se traduit en un ordonnancement d’idées objectives
supérieures aux consciences humaines, nécessilantes

(1) Apereu d’une théorie ginérale dr PElal, article de KELSEN, Revue
du Droit public, 1026, p. 581 et suiv.; ouvrages allemands de XEISEN ¢
Hauptproblem der Slaalsrechilehre, 1011, Allgemeine Staalslehre, 1926 ;
t. XXIII de I'Encyclopcdie de la Science du Droit et de UBlat de Kour-
nravsci. Cf. une analyse faite par Ducurr dans son Traitd de Droit consli-
tutionnel, 3¢ édit., 1027, ct J.-L. Kunz, La primauté du droit des gens,
Revue de Droit inlernational de Gand, 1925, p. 504 et suiv,
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pour clles et dont celles-ci peuvent seulement se former
des concepls subjeclifs qui aideront a leur réalisation
pratique (Art. de la Revue du Droit public, p. 565-
570).

Mais notre auleur n'est pas sculement kantiste, il est
aussi, il le déclare lui-méme, panthéiste idéaliste et, par
conséquent, monisle. Son monisme va se (raduire immé-
dialement par un second postulat, & savoir que, dans
le plau slalique, PEtat et le Droit se confondent. H y
a idenlité enlre eux, parce que 'Efal n’est qu’un ordon-
nancement juridique de normes eu qui se résument les
organcs el les fouctions et en ce que le pouvoir de
PEtat n’est lui-méme que la validité du systéme juri-
dique aboutissant a4 Pemploi de la conlrainte fear
UEtal cst une organisalion essentiellement coercilive]
(P. 572, 574).

Les individus, envisagés en tant que personnes juri-
diques, ne sont cux-mémes que des ordounancements
de normes, mais qui reslent distincls de I'ordennance-
ment juridique-¢lalique et, d’ailleurs, distincts les uns
des aulres.

Dans ce sysléme exclusivement idéalisie, les étres
réels disparaissenl, n’¢lant Llous représenlés que par
des ordonnancenients de régles. Cependant, les individus
sont sownis a 'obligalion d'obéir a I'Etat ou, du moins,
ils subissent, sous forme d'obligalion, la nécessité qui
émane de la validité du systéme juridique étatique.

Mais, par conlre, ils w'ont pas nécessairement de
droits individuels qui soient opposables a4 I'litat, parce
que, de leur propre systéme juridique, n’émane aucune
validité qui soit obligaloire pour celui-ci. Celte grave
conséquence est la négation non seulement de la liberté
politique, mais méme des libertés civiles.

Plan dynamique. — La création de 'ordre juridico-
étatique nous fait entrer dans le plan dynamique el
historique. Nous y voyons un cerlain nombre de choses
intéressanles ; par exemple, que, si du point de vue
statique, Punité et lindivisibilité du pouvoir d'Elal
s’impose (ce pouvoir w’élant que la validité d'un sys-
téme juridique), du point de vue dynamique de la créa-
tion de I'ordre, il peul y avoir intérél 4 admetlre une
séparation des pouvoirs (p. 620).

En ce qui concerne les sources du Droit, nous y
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4

voyons que du droil peut ¢tre eréé par le pouvoir légis-
latif, par le pouvoeir réglementaire, ete. ; mais gardons-
nous de croire que, méme dans cetle perspective dyna-
mique, Pauteur rejoigne la doclrine classique sur la
libre création du Droit par le pouvoir de droit. N'ou-
blions pas que, pour lui, le plan dynamique reste dominé
par le plan stalique el que, par suile, les sources du
dreit posilif resteront dominces par le droil lranscen-
dant. D’abord, les sources du droil positif sont rigou-
reusement hiérarchisées U'une & Tauitre. On remonte
ainsi, en dernier ressorl, @ la conslitulion positive de
I'Elat. L'auteur souhailerait gue Pon pat remonter &
un statul international ; mais, en toul cas, au-dessus
du plas haut statut positil, il y aura une constitution
hypothétique transcendante. 11 ne s’agit pas d’une
hi¢rarelie qui, & chaque degré, laisse jouer une certaine
liberté : non, le Droit a pour caraclérislique de régler
sa propre créalion : « Toule norme juridique est posée
conformément aux preseriptions d’une norme supé-
ricure ». I5t ce ne sont pas des régles de procédure, qui
sonl ainsi posées d’avance pour la création du Droit ;
les normes sont des régles de Tond,

Ce n’est pas non plus un systéme répressil pour le
droit mal créé analogue @ celui qui fonetionne dans les
pays qui admettenl le controle juridique de la consti-
tulionnalité des lois, ¢’esl un systéme prévenlil, cn ee
sens que Pinvalidité de Ia disposition non conforme a la
conslilution hypothétique est immédiale. Clest une
nullité de plein droil. Le pouvoeir ’Elal n’est-il pas un
systéme de validité et, par conséquenl, d’invalidité juri-
dique 7 Notons encore, ce «ui esl parfailement logique,
la préférence de Uauteur pour Padministraleur et son
dédain pour le juge. Dans un systéme aussi bien réglé,
le juge ne serait qu'une cause de désordre; Ie juge a
un pouvoir incoercible d’arbitrage et de création spon-
tante du Droil ; il ne serait fidéle ni 4 la norme, ni a
la constitulion hypothélique; bien plus avantageux
serait un administrateur bien stylé et devant lequel il
n’y aurait point de débat. Napoléon n'avait-il pas ainsi
tremblé pour son code civil en le livrant aux juges ?

Observations sur le systéme de Kelsen. — 10 Ce sys-
téme, que nous n’apprécions pas dans sa struclure
interne, mais dans ses poslulats, n'esl pas une nou-
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veauté complcéle en Allemagne ; il ne fail que pousser
a ses conséquences logiques exlvémes, avee une foree
ct une ¢légance auxquelles on doil rendre hommage,
des idées plus ou meins exprimées déja dans un cou-
rant de pensée qui dérive de Kanl par Finlermédiaire
de Fichile et legel. Nolre collégue Carré de Malberg,
dans sa Contribulion « la théoric générale de Ulstal, parue
cn 1920, mais concue ct rédigée avanl 1911, s'esl ins-
piré de certaines de ces idcées ; il admel pratiquement la
confusion du Droit el de I'Elal : la grande source «u
Droit est la Conslitulion de PELat ; enfin, on doil res-
treindre le plus possible le role du pouveir dans I'INlal.

It semble qu'on se soil rejeié vers ee courant deln
philosophic allemande pour ¢chapper aux daugers de la
doetrine de la Herrschafl, du moins tel parait ¢tre le
cas de M. Carré de Malberg ; mais, alors, on n'a évile
un ¢cueil que pour tomber sur un autre qui, pour élre
plus caché, n’en est pas moins dangereux.

20 Iin clfel, si cetle philosophic du Droit évile ja
théorie du pouvoir de domination de I'Etat, elle névile
pas la dominalion d'un impéralil’ calégoricque qui ¢qui-
vaul & un ordre social essenticllement nécessitant. Le
primat d’une liberté relative esl remplacé par celui de
P'ordre et de Pautorité. La maxime fondamentale nlest
plus 2 « Toul ce qui n'esl pus défendu esl permis jusqu'a
Ia limite » ; elle est : « Toul ce qui n’est pas conforme &
la constitution hypothélique est sans valeur juridique ».
Dr’ailleurs, on nous Je dil expressément : « I n'y a pas
nécessairement de droils individuels des sujets oppo-
sables a 'Elat ; par consCquent, il n'y a pas nécessai-
rement de libeeté ». L puis, dans un systéme slaligue,
que ferait-on de la liberle ?

Le joug d'une pareille philosophie serail pour le Droit
pire que celui de la théologie : la théologic catholique
pose le primat de la liberlé humaine ; Pordre divin se
propose a ["homme par la grice, il ne s’impose pas comme
uue nécessile conlraignanle, landis que Novdre du pan-
théisme idcalisle lel que le congoivent les juristes post-
kantiens s’impose 4 'homme sous cetie forme. A Beds-
lob se fail illusion (Revue du Droit public, 1926, p. 117).
Cette philosophie du Droit posl-kanlienne n’aura aucun
succés en IFrance, non pas qu’elle soil ohscure, car clle
n’est que irop claire, non pas qu'on la prenne pour un
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jeu de Tespril, car elle n'est que lrop sérieuse, mais
parce que ses tendances sonl inconciliables avec celles
du Droit. Scule une philosophic de la liberlé est com-
palible avee le Droit.
20-Le systéme slalique de Droif objectif de Léon Duguil.
— Antérieur de plus de vingl auns, ce systéme n’a pas
du tout le méme poinl de départ que celui de Kelsen.
Duguit a horreur de la métaphysique; il émet la pré-
tenlion d’étre réaliste, ¢’est-a-dire de n’admetlre que
ce qui tombhe sous I'observation des sens. 1f serait plutot
apparenté & Durkheim et & Auguste Comte. Sa grande
préoccupation a ¢té de supprimer le pouvoir comme
source du Droit. D’unc parl, il trouve inadmissible
quune volonté humaine, quelle qu’elle soit, puisse
imposer une obligalion & une aulre volonté humaine ;
il a perdu la notion du pouveir de droil qui s’exerce
au nom d’une institulion acceplée de tous et tel que
nous 'avons rappeic. ID’autre part, Llrés préoccupé par
la doctrine allemande de la Ilerrschafl alors régnante,
il pense qu’il faul a tout prix soumelire I’'lSlat au Droit
ct ne voit pas de meilleur moyen que de 'empécher de
eréer du Droit par son propre pouvoir, car, dit-il, tant
que PEtat créera du Droit, il n’y aura pas moyen de
le soumeltre ; il ne faut pas compter sur I'aulo-limi-
tation subjective de I'Etat, ce n’est pas une garantic,
une résolution inlerne peut élre détruite par une autre
résolution interne. Il ne parait pas qu’il ait songé qu’il
exige une aulo-limitalion objective el proprement cons-
litutionnelle, résultat de la création ¢’institulions des-
lintes 4 faire obstacle & cerlaines tenlatives de I'Etal.
" Quoi qu’il en seit du bien ou du mal fondé de ses
griefs conlre le pouvoir de Droil, voild notre collégue
conduit a séparer radicalement le Droit et 'Etat, posi-
tion inverse de celle de Kelsen. 11 va done, mainlenant,
construire le sysléme du Droit sans le secours de I'Etal,
sans celui du pouvoir et sans celui de la métaphysique.
Il prend pour point de départ Ia nolion posilivisite
d’un ordre des choses sociales congu comme le prolon-
gement de Pordre des choses physiques. De cet ordre
des choses découlent des normes, Dans un premier état
de la doctrine, les normes wavaienl pas de source pré-
cise ; dans un sccond ¢tat, elles ont la source que I'école
de Savigny assignait & la coulume, le sentiment de la
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masse_des consciences ; ce sonl de grandes régles de
~conduile sentics comme devant élre sanctionnées par
une réaclion sociale contre ceux qui les violeraient.

<n ccs normes, qui sont peu nombreuses, réside Loule
la validité du systéme juridique. Sans doule, il sera
fait par le pouvoir polilique’ des régles conslructives,
mais ces régles wauront pas de valeur juridique par
elles-mémes, elles en auront seulement par leur confor-
mité & I'une ou a I'aulre des normes. Les individus,
dans leurs transaclions, feront des déclarations de
volonté qui n’auront également de valeur juridique que
par la conformité & la norme..., ele.

Quant a la sanclion, elle se trouve direclement dans
Ia contrainte sociale ou étalique. Les normes ne sont
pas obligatoires, elles sonl seulemenl exéculoires. On
se demande pour quelle raison Duguit a lenu a sup-
primer ici 'obligalio juris; on peut méme se demander
s’il y a régle de droit vérilable sans obligalio furis ; si
la définition du Droit par la scule idée de précepte
sanclionné par la coulrainle est sullisante; si 'on ne
glisse pas par I dans la répression disciplinaire ot Ia
contrainle accontpagne inimédiatlement Vordre donné;
si, nolamment, le droit pénal ne va pas se confondre
avee la coercilion, I'obligalio juris ¢lant ce qui permet
Pintervention d'un juge.

Quoi qu’il en soit de cclle objeclion, atlachons-nous
a degager le caractére stalique du sysléme.

D’abord, par la négalion du pouvoir subjectif de
créalion du Droitl, le mouvement juridique, (ui résulte
surtout des forces subjeclives, est arrété, & moins qu'on
ne se trouve sous 'empire d’une norme qui, par excep-
tion, pose le principe d’une liberlé, comme, par exem-
ple, celle qui élablit la liberté des conventions.

Dans tous les aulres cas, le Droit ne peul se déve-
lopper que dans la mesure des normes élablies ou par
Pélablissement de nouvelles normes, mais c’est Ia une
formation coulumidre d’une extréme lenleur. Le sys-
téme tend donc vers P'immobilité coutumiére, avec
celte particularité qu’il s’agit de coulumes a établir
dans un grand pays et prenant forme de préceptes (rés
genéraux, ce qui n’esl guére le genre habituel des cou-
tumes.

Pour l'auteur lui-méme, il n'est pas douteux que
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Vobjectifl doive I'emporter sur le subjectifl et le statique
sur le dynamique ; la-dessus il s’est expliqué mainles
fois el il a ¢erit deux livres pour s¢ persuader ¢une
les transformations du Dreit évoluaient infailliblement
vers Pobjectif.

Que la logique de son systéme substitue le primat de
Pordre & celui de la liberte, il le voit peut-¢lre moins
netlement, mais ¢'est le postulal &’ Aunguste Comte (1)
el, drailleurs, PPobjectif ne saurait s’assujetlir le sub-
jectif sans que l'ordre s'assujeliisse la liberte.

Malgré cerlaines apparences dues au tempérament
vigourcusement individualisie de Pauleur, ce systéme
est done en contradiction avee les postulats du Droit
positif autant que celui de Kelsen et, autant que lui,
il est impropre a la vie.

(1) Caléchisme posilivisle (huititme entretion). L'erreur 4’ Auguste Comte
est de divez« La liberté ext la conformilé & Pordre », au licu de s La liberté
est la faculté de se conformer it Vordre .

Pour la subordinatiom du dynomique au statique, aulre errcur, Voir
eadem loca {(sixicme entretien).
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LA THEORIE DE L'INSTITUTION
ET DE LA FONDATION (1)

(ESSAI DE VITALISME SOCIAL)

Les institutions représenlenl dans le droit, comme
dans I'hisloire, la calégorie de la durée, de la continuité
el du réel ; Popération de leur fondalion constitue le
fondement juridique de la société et de I'Etat.

La théorie juridique de Pinslitulion, qui serre de prc
la realité historique, a ¢té lenle a s’organiser. Elle n'a
trouve sa véritable assiclle que l(usquc Ie terrain a éé
déblayé par Ja querelle du contrat social et par celle de
Pobjectif et du subjectif.

La querclle du conlrat social el de T'insltitulion est

maintenant jugée. Rousseau avait imaginé que les ins-
titutions sociales existantes élaient vicices parce que
fondées sur la force pure et qu'il fallail les renouveler
par le contrat social instrument d’un libre consentement.
Il avait confondu la force avee le pouveir. Les instilu-
tions sont fondées grice au pouvoir, mais celui-ci laisse
place a une forme du consentement ; si la pression qu’'il
exerce ne va pas jusqu’a la violence, I'assenfiment
donné par le sujet est valable juridiquement : coaclus
voluil, sed voluil. Toul le monde est d’accord aujour-
d’hui que le lien social étant naturel et nécessaire, ne
saurait étre analysé qu’en un coacfus volui.

L’institution est donc sortie triomphante de celle pre-
‘miére épreuve, mais une autre attendait : Ia querelle
de Pobjectil et du subjectil. Le premier débal avait
servi a préciser le degre de consenlement qui subsiste
dans les institutions, le second allait servir & délerminer

(1) Extrait du quatritme cahicr de la Nouvelle journde (La cilé moderne
et les transformations die droit), 1925,
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le degré d’objectivité, ¢'est-a-dire d’existence propre,
quil y a en clles.

Autant il nous serait inulile de revenir sur la querclle
du eonlral social, autanl il sera ulile, au contraire, d’ex~
poser celle de Pobjectif, qui west pas complélement
vidée, et a laquelle la théorie de Pinstitution, qui s’est
achevée pendant le débat, vienl peut-glre apporter une
solntion. Cet exposé nous tiendra licu d’introduction.

Des définitions préalables sonl nécessaires.

Les juristes enlendenl par droil subjeelil toul ce qui,
dans le droil, se maintient par la volonté consciente de
sujets délermings, par exemple, les siluations contrac-
Luelles, les disposilions testamenlaires dites de derniére
volonté 1 ils entendent, au conlraire, par droit objectif
toul ce qui, dans le droit, se maintienl sans le sceours
de la voloni¢ conscienle de sujels déterminés el qui,
ainsi, semble se maintenir par soi-méme, par excmple
une régle de droil coulumicre.

Si Pon va au fond des choses, les situations juri-
diques qui semblent se maintenir par elles-mémes sont,
en réalite, lices a des idées qui persistenl d’une fagon
subeconsciente dans les esprits d’un nombre indéterming
d’individus. Les idées subconscientes sont celles qui
vivent dans les cadres de nolre mémoire sans élre ac-
tuellement, pour nous, des volontés conscienles ; ce sonk
des idées que nous avons pergues, (fue ous avons enina-
gasinées, puis que nous avons perdues de vue; clles
vivent cependant en nous el méme elles influent a notre
insu sur nos jugements el sur nos actes, de la méme
facon que peal agir Pambiance des objels familiers. Ce
sont des objets qui habitent en nous.

Ainsi, le subjectif se maintienl par nos volonlés cons-
cienles cl 'objectif par nos idées subconscientes. Cela
dit, abordons I'exposé de la querclle du droit subjectif
el du droil objectil.

Depuis toujours, et inslinclivement, les juristes
avaient admis, dans le systéme juridique, la coexislence
d’éléments subjectifs et d’¢léments objectifs : la person-
nalité juridique, les droits subjeclifs, les acles juridiques
conslituaient le premier groupe; l'ordre public et ce
quon appelail la « réglementation », ¢’esl-d-dire, la
masse des lois, des réglements ct des coutunies, cons-
tituaient le second. Ce dualisme, correspondant & celui
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de la volonté consciente et de l'idée subconsciente,
conslituait un sage compromis. ‘

Vers le milieu du dix-neuvi¢me siéele, ce compromis
fut dénonceé par P'organisation d’un sysiéme ullra-sub-
jecliviste qui, cinquanle ans plus tard, provoqua la
formaltion d’un systéme ullra-objectlivisle el c’est ainsi
que s’engagea la querelle.

Le systéme subjecliviste s’édifia sur Ia base de la poer-
sonnalilé juridigque, en annexanl aux personnes indivi-
duelles les personnes morales corporalives cl, la plus
nolable de toules, la personne Elat. On eul la pré-
tenlion de faire de ces personnes ct de leurs volontés
subjectives le support de toules les situalions juridiques
durables et méme des normes des régles du Droil. Ies
auleurs allemands, Gerber, Laband, Jellinek, pour faire
enlrer de force Ia « réglementalion » dans le systéme
du droil subjectil, imaginérent de ramener les régles
du ‘droit & des volonlés subjeclives de Ia personnc
Etat.

- En ce qui coneeruail les régles Iegules, la conceplion
n’étail pas nouvelle : Rousseau avail déja défing o loi
conune ¢tanl Uexpression de la volonte générale, laguelle
parail bien, dans sa pensée, avoir signific la volonté de
Ia personne [Etal. Mais celle conceplion élait restée
dans le domaine de la philosophie polilique et ¢’¢tait
une imprudence & des juristes de Ia transporler dans le
domaine du droit cn la géncéralisant. Si les lois el les
réglemenls élaborés par des organes de PElat pou-
vaicent, & la rigucur, éire considérés comme des volonlés
conscicntes de celui-ci, ou, toul au moins, comme dcs
volontés du législaleur ou du gouvernement, en revan-
che, il était bien impossible de rallacher a la velonté
de I'Gtat les régles coutumiéres, qui ne sont 'ccuvre
d’aucun organe élatique, et dont beaucoup sont anté-
ricures & I'dge de PEtat moderne. Sans doule, au milicu
du dix-neuviéme sicéele, I'ige de la coutume pouvail
sembler révolu ; en France, elle avait été abolie conune
source du droit par le code civil, en Allemagne, clle
paraissait condamnée, mais c¢’élait une illusinn, en Alle-
magne méme elle allait faire un retour offensil lors de
la rédaction du nouveau code civil et, dans tous les
pays Anglo-Saxons, sous Je nom de conunon-law, la cou-
tume générale demeurait extrémement vivante. La len-
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1alive d’accaparement de toute la réglementation par
le droit subjectlif devait donc échouer.

Il y avail un autre écueil. L’Elat n’a pas toujours
existé, c'est une formation polilique de fin de civili-
sation ; les sociétés humaines ont vécu bien plus long-
temps sous le régime des clans, des tribus, des seigneu-
ries féodales que sous le régime d’Elat. Avec ces
formations primaires, ou bien le droit était coutumier,
ou bien il émanait du pouvoir du chef, en aucun cas, il
n’était Pexpression de la volonté de personnes morales
qui n’existaient pas. Fallait-il aller jusqu’a dire que le
droit du clan ou le droit tribal ou le droit seigneurial
n'étaient pas du droit véritable ou, plus simplement,
qu'avant I'avénement de I'Etat Ia régle de droit n’exis-
tait sous aucune forme ?

C’est méme jusqu'a Pavénement de la personnalilé
morale de I'Etat que la régle de droit n’elt pas exislé,
puisqu’elle devait étre une volonté subjective de celle-
ci. Or, les Etlats passent généralement par une longue
période de formation politique avanl que n’apparaisse
leur personnalité juridique; pendant cetie longuc peé-
riode, le droit de PEtat lui-méme n’efit pas existé. Celte
conséquence ne fit pas reculer Jellinek qui déclara : «la
naissance, la vie et la morl des Elals ne relévent que
de Vhistoire », ¢’est-a-dire, tout ce qui n'est pas mani-
festation de volonté de la personne morale litat ne
reléve pas du Droit.

L’offensive dirigée contre la réglemenlation devait
d’'autant plus se retourner contre le systéme subjecti-
viste que celui-ci cachait plus d’une faiblesse. Il préten-~
dait assurer la continuité des situalions juridiques en
les faisant soulenir par les personnes juridiques, or il
n’avait pas une bonne théorie de la personnalité. Il
faisait un effort pour échapper & la doctrine de la fiction
en ce qui concernail les personnes corporatives, mais,
en donnant & toute personnalilé le substralum de la
puissance de volonté (Willensmacht), d’abord, il n'en
expliquait pas d'une fagon convaincanle la conlinuité,
car la puissance de volonté peut élre entendue comme
discontinue, ensuite, il tombait dans le piége d’une
objection dirimante ; il ne pouvait justifier la person-
nalité reconnue a linfans et au fou, qui n’ont pas de
volonté raisonnable.

_
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La crilique avait beau jeu el unc réaction était iné-
vitable qui allait étre la revanche de Pobjectil. Par une
sorte de logique des choses, le nouveau systéme allait
prendre pied dans celte « réglementalion » si maladroi-
tement annexée au droit subjectil. Ce ful le systéme de
la régle de droit objective de Léon Duguit.

La theése nouvelle fut aussi absolue que celle & laquelle
elle s’opposait. Ce fut le Lout & Pobjeclif dressé conlre
le tout au subjectif. La régle de droit, considérée comme
chose exislant en soi, devint Ie support de toule exis-
tence juridique, & Ia place de la personne juridique nide
et rejelée comme un conecepl saus valeur, non sculement
en ce qui concernc les inslilulious corporatives, mais
méme en ce qui concerne les individus ; il n'y eut plus
de centre subjectil de droits subjectifs, toute vertu juri-
dique fut concentrée en la régle de droit ; les actes des
hommes ne purent produire d’effet de droil que par
leur conformité & la régle ; I'application de la régle de
droil ne produit, d'ailleurs, en principe, que des silua-
Lions juridiques objectives, sauf lorsqu’elle-méme admel
Pintervention d'actes individuels qui, avee sa permis-
sion, engendrent de bréves siluations subjeclives; la
masse des situalions objectives, par leur nombre el par
leur durée, I'emporte de beaucoup en imporlauce sur
celle des silualions subjectives el des droits subjeclifs
qui en naissent.

Ce systéme du droit objeclif n’élait pas venu seul, il
avait suivi le flot propice du systéme sociologique de
Durkeim qui, lui aussi, plagait I'objeclil au-dessus de
tout en établissant le milieu social au-dessus des cons-
ciences individuelles ; la parenté est évidente; la régle
de droit m’était elle-méme qu’'un produit du milicu
social, une régle acceplée comme obligatoire par « la
masse des consciences », la massc des consciences assu-
mait la direction du droit & la place de In conscience
individuelle.

Le systéme est, d’ailleurs, inacceplable parce qu’il
dépasse le but. Il ne se borne pas a faire de la régle
de droit un élément de continuilé pour les institutions
sociales, il prétend en faire I'¢élément formaleur ; or, 5'il
est vrai que les régles de droit sont, pour les institutions,
un élément de conservation el de durée, on ne saurait
en conclure qu’elles soient 'agent de leur création. C’est
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Ja tout le probléme : il s’agil de savoir ou s¢ lrouve,
dans la sociélé, Ie pouvoir créateur ; si ce sont les régles
du droit qui eréent les inslitulions ou si ce ne sonl pas
plutol les institulions qui engendrent les régles du droit,
grice au pouvoir de gouvernement qu’elles conliennent.
Cest sur celle question de Iinitialive et de la création
que le systéme de la régle de droilt objective vient
échouer ; admettre la eréntion des institutions sociales
par la régle de droit serail admettre leur eréation par
le milicu social, qui est censé eréer la régle de droit
clle-méme. C'est 1 une conlre-vérilé par trop évidenle ;
le milicu social n'a qu’une foree inertie qui se traduit
par un pouvoir de renforcement des iniliatives indivi-
duclles quand il les adopte ou, au contraire, ’inhibition
¢t de réaction quand il les réprouve, mais il n’a par lui-
méme aucune initiative ni aucun pouvoir de eréalion ;
il est impossible qu'il sorte de i une régle de droil
eréatrice qui, par hypolhdése, serail antérieure & ce qu'il
s'agirail de créer.

Ajoutons, d'ailleurs, que le milicu social fut-il doué
d'un pouvoir eréateur, la régle de droil serait un d¢éplo-
rable instrument de eréalion, parce que ¢’esl un prin-
cipe de limilation quil y « en elle. Les régles du droit
sont des limites transactionnelles imposées aux prélen-
tions des pouvoirs individuels b & celles des pouvoirs
des institutions ; ce sont des réglemenls anlicipts de
conllits. Les définitions révolutionnaires font nettement
apparailre ce caraclére : « I'exercier des droits nuturels
de chaque homme n'a de hornes que celles qui assurent
aux aulres membres de la socicté la jouissance des
mémes droits, ces bornes ne peuvent étre délerminées
que par la loi » (Déclaration des droils, article 1), Ainsi
Ie role du législateur esl celui d'un agrimentor qui pose
des bornes entre des champs d'activité; les lois orga-
niques des libertés individuelles, la loi sur la presse, la loi
sur les associalions, les lois sur la liberté de enseigne-
ment, toutes les lois civiles sur la liberté des contrals
ou sur le libre usage de fa propriélé individuclle, méme
dans celles de leurs dispositions qui paraissent cons-
tructives, ne sonl en réalité que des bornes ct des
limites. De 14, la maxime traditionnelle de Pordre indi-
vidualiste que « toul ce qui n’esl pas défendu par la
loi esl permis », ou mijeux, (uec« tout ce qui n’est pas
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défendu par ta loi, el qui est ceuvee de volonté indivi-
duelle, est valable juridiquement » (Déclaration des
droils, articles el 5).

Nous aurens plus loin Poccasion de revenir sur ces
idées fondamentales, nous en avons assez dit pour fe
moment. On saisil tout ce que le sysléme de la régle
de droil coulicnt de dangereuses conlre-vérilés : il [au-
drait désormais poser le principe inverse de celui sur
Iequel a Loujours reposé Pordre individualiste et dire -
« tout ce qui n'esl pas permis par la régle de droit ou
toul ce qui n'est pas conforme & unc régle de droit
préexislanle est iuneflicace juridiquemenl ». Qulre lo
caraclére neliement anti-individualiste d'un pareil prin-
cipe, il convient de remarquer son infécondilé ; Loules
les créations nouvelles de Ta pralique sociale resteraient
en dehors du droil pendanl un nombre indétermine
d'années parce que, w'élant plus conformes a la régle
de droit ancicnne, et w'élant pas davantage conformes
4 une régle de droit nouvelle quine naitra que lorsque le
milicu social se sera ému,elles resteraient entre deux selles.

On Llouche du doigl Perreur fondamentale de loule
celle conslruction @ elle consisle & prendre Ia véaclion
pour Paclion el la durée pour la création ; ce sont les
¢léments subjectils qui sonl les forces créalrices et qui
sont l'aclion ; les ¢lements objeetifs, la régle de droit,
le milicu social, I'ordre publie, ne sont que des ¢lémenls
de réaclion, de durée ¢t de conlinuité ; attribuer aux
uns e role des aulres, ¢’esl mettre fa maison a I'envers.

Il faut renvoyer dos & dos e systéme du tout au sub-
jeclif et celui du toul & Uebjeclif, I'un a pris l'action
pour la durée et I'autre la durée pour laction. D ail-
leurs, par une aventure assez plaisante, Lous les deux
onl él¢ conduils & reléguer dans I'hisloire des éléments
importants qu’ils nc savaient comment [aire enirer
dans leur construclion juridique. Le systéme subjecti-
viste a déclaré que la naissance des Elals n'appartienl
qu'a Thistoire, ce qui est retrancher du Droil T'opé-
ration de leur fondation; le systéme objecliviste, de
son coté¢, esl conduit a admeltre que la formation des
régles du Droit n’appartient qu'a hisloire, puisque Ia
régle n'a rien de juridique jusqu’a ce qu'elle soil accep-
tée comme obligatoire par la masse des counscicnces, ce
qui demande du lemps.
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Des deux cotés, Popéralion de fondation est laissée
pour comple, aussi bien celle de la fondalion des Elals
que celle de la fondation des régles de droit ; on relégue
ainsi hors du droit les fondententls du Droit, car, d’unc
parl, nous I'avons déja observé, les fondements ne sont
que des fondations continuces, ct d’autre parl, on
admettra bien que le fondement de IEtal et celui de
la régle de Droit sont des fondements du Droit.

=n vertu de la logique qui gouverne les mouvements
d'idées, il ¢lait naturel que la théorie de Pinstitution et
de la fondation, qui succéde historiquement aux sys-
témes subjectiviste et objectiviste, prit pied dans la
matiére de la fondalion des institulions, que les deux
systémes anlagonisles avaient également sacrifice ; son
objet essentiel est de démontrer que la fondation des
institutions présente un caractére juridique et qu’a ce
point de vue les fondements de Ia durée juridique sont
cux-mémes juridiques. Elle a, d’ailleurs, profité de la
querelle du subjectif et de 'objectif : elle admet Ie dua-~
lisme de ces ¢lats, car elle voil, dans cetle opposition,
moins des ¢léments tranchés que des élals différents,
par lesquels peuvent passer, suivant les moments, soit
une inslitution corporalive, soit une régle de droit.

*
% %

Les grandes lignes de cette nouvelle théoric sont les
suivantes : une institution est une idée d’weuvre ou d’en-
treprise qui se réalise et dure juridiquement dans un
milieu social ; pour la réalisation de cette idée, un pou-
voir s’organise qui Iui procure des organes; d’autre
part, entre les membres du groupe social intéressé a la
réalisation de l'idée, il se produit des manifestations de
communion dirigées par les organes du pouvoir ct
réglées par des procédures,

11 y a deux types d’inslitutions, celles qui se person-
nifient et celles qui ne se personnifient pas. Dans les
premiéres, qui forment la calégurie des inslitulions-
personnes ou des corps conslitués (Elals, associations,
syndicats, cle.), le pouvoir organisé¢ et les manifesta-
tions de communion des membres du groupe s’inlério-
risent dans le cadre de P'idée de I'ceuvre : aprés avoir
&té 1’objet de I'institution corporative, 'idée devient le

_
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sujet de la personne morale qui se dégage dauns le corps
constlilué.

Dans les inslitulions de la seconde calégorie, qu’on
peut appeler des institulions-choses, 1'élément du pou-
voir organisé el des manifestalions de communion des
membres du groupe ne sonl pas intériorisés dans le
cadre de I'idée de I'eeuvre, ils existent cependant dans
Ie milicu social, mais restent extéricurs a lidée; la
régle de droit établic socialement est une institution de
ce sccond type; elle est une institulion parce qu'en
tant qu’idée elle se propage ¢t vit dans le milieu social,
mais, visiblement, elle n’engendre pas une corporation
qui lui soil propre; elle vit dans le corps social, par
exemple dans I'Etat, en empruntant & celui-ci son pou-
voir de sanction et en profitant des manifestalions de
communion qui se produisent en lui. Elle ne peut pas
engendrer de corporalion parce qu'elle n'est pas un
principe d’action ou d’entreprise, mais, au conlraire,
un principe de limitation. -

Les inslitutions naissent, vivent et meureunt juridi-
quement ; elles naissent par des opérations de fonda-
tion qui leur fournissent leur fondement juridique en
se continuant ; elles vivent d’une vie & Ia fois obhjeclive
et subjective, grice a des opérations juridiques de gou-
vernement et d’administralion répétces, et, d’ailleurs,
liées par des procédures ; enfin, elles meurent par des
opéralions juridiques de dissolulion ou d’abrogation.
Ainsi, elles occupent juridiquement la . durée el leur
chaine solide se croise avec la trame plus légére des
relations juridiques passagéres.

Nous étudierons, seulement, les inslitutions-per-
sonnes ou institutions corporatives, nous analyserons
leurs éléments ct observerons leur vie. On pourrait faire
la méme étude pour les institutions-choses, particulié-
rement pour les régles de droil. L’cspace nous man-
querait pour ce second exposé ; nous nous bornerons a
signaler, chemin faisant, les différences essentielles qui
les séparenl des institulions corporatives.

I

Les ¢léments de toute institution corporative sont,
nous le savons, au nombre de trois : 19 idée de 'ccuvre
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A réaliser dans un groupe social ; 20 le pouvoir orga-
nisé mis au service de cetle idce pour sa réalisation ;
30 les manifestations de communion qui se produisent
dans le groupe social au sujet de 'idée el de sa réali-
sation.

Rappelons aussi que, pour nos institulions, il s¢ pro-
duil un phénomeéne d’incorporation, ¢’est-a-dire d’inlé-
riorisalion de I'élément pouvoir organisé et de I'élément
manifestations de communion des membres du groupe,
dans le cadre de idée de Peeavre a réaliser, el que cette
incorporation conduit & la personnification. Elle y con-
duit d’autant plus aisément qu’en rcalité le corpus, qui
résulte de Pincorporation, est lui-méme déja un corps
trés spirilualisé ; le groupe des membres y est absorbé
dans 'idée de V'aeuvre, les organes y sont absorhés dans
un pouvoir de réalisation, les manifestations de com-
munion sont des manifeslations psychiques. Sous cel
aspect, tous ces éléments sont plus spirituels que maté-
ricls, et ce corps est de nature psycho-physique.

I. L'élément le plus important de toute institulion
corporative est celui de I'idée de Peeuvre a réaliser dans
un groupement social ou au profit de ce groupement.
Toul corps conslitué est pour la réalisation d’une ccuvre
ou d’une entreprise. Une sociélé anonyme est la mise
en action d'une affaire, ¢’est-d-dire d’unc entreprise de
spéculation ; un hopital est un ¢lablissement constilud
pour la réalisation d'une idée charitable ; un Etal esl
un corps constitu¢ pour la réalisation d'un certain
nombre d’idées, donl les plus accessibles sont ramassées
dans ln formule suivante : « prolectorat d’une socicle
civile nationale, par une puissance publique A ressorl
{errilorial, mais séparée de la propriéte des terres, el
lnissant ainsi une grande marge de liberté pour les
sujets ».

1l ne faul pas confondre Pidée de I’ccuvre a réaliser
qui mérile le nom « d’idée dircetrice de Pentreprise»
avee la notion du bhul, ni avee celle de la founclion.
L’idée de 'Elat, par excmple, est bien autre chose que
le but de PEtat ou la fonction de UEtat,

Une premicre différence eutre le bul d’une entreprise
et Pidée directrice de celle-ci, ¢’est que le but pcul étre
considéré comme exléricur & I'entreprise, tandis que
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Pidée directrice est intéricure a celle-ci. Unc seconde
dilférence, lice & la premiére, cst que, dans Pidée direc-
trice, il y a un élément de plan d’action et d’organi-
salion cn vue de 'aclion qui dépasse singulicrement la
notion du hut. Quand on dit de I'idée de T'Elat qu'elle
est celle du proleclorat de la sociélé civile nalionale,
Iidée du protectoral éveille celle d'une cerlaine orga-
nisalion ct d'un cerlain programme d'action; si I'on
parlait du but de 'Etal, on dirail qu'il est Ia proleclion
de la soci¢le civile nalionale, ce qui n’éveillerail plus
que lidée d’un résultal; la différence entre le pro-
gramme d’aclion ot le résultat traduit bien celle qui
exisle enlre I'idée dircetrice et le hul. Il ne serait méme
pas exacl d’assimiler Uidée directlrice avee I'tdée du
« but & alleindre », car la premiére exprime a Ia fois le
but el les moyens 4 employer pour I'alleindre, landis
que la scule idée du bul ne vise pas Ies noyvens.

II ne faut pas non plus confondre Uidée de 'ceuvre
4 réaliser par une inslilulion avee la fonclion de celle
inslitution. L’idée de I'Elal dépasse singulicrement Ia
notion des lonclions de PEtal. La fonclion n'est que
Ia part déja réalisée ou, du moins, deja délerminée de
Pentreprise ; il subsiste dans 'idée directrice de celle-ci
une part d'indélerming et de virtuel qui porle au dela
de Ia [onction. La séparalion des deux domaines est
[rappante dans UEtat ; il v a le domaine de la fonclion
qui est celui de I'administration ¢l du train détermingé
des services, il y a aussi le domaine de I'idée direclrice
qui esl celui du gouvernement politique, lequel tra-
vaille dans I'indéterminé. EL ¢’est un fait que le gouver-
nement politique passionuc les ciloyens bien plus que
Ia marche de Padministralion, de telle sorte que ce qu'il
y a d’'indélerminé daus Uidée directrice a plis d’aclion
sur les esprils que ce qui est délerminé sous forme de
fonction.

L’idée direclrice des institutious corporalives aulres
que I'Etat ne saurait non plus étre ramenée & celle de
fonetion déterminée. Notre droit positif a cu, pendant
longlemps, l'illusion de croire possible cetle réduction ;
le droit administralil a essayé de parquer dans une
spécialilé oflicielle les élablissements religicux et chari-
tables en ce qui concerne I'acceplation des libéralilés
avee charges ; on refusait a unc fabrique d’église I'au-
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torisation d’accepter une libéralité a charge d’aumones,
4 un hépilal I'autorisation d’en accepler une 4 charge
d'ouverture d’école, ete... Le droit commercial, de son
colé, professail une sorte de spécialité des sociélés de
commerce délerminée par leurs slatuts et immutabi-
lité de ces slatuls; lorsque les compagnies des grands
réseaux créérent des hétels Terminus dans les gares, on
se demanda si elles ne sortaient pas de leur spécialité.

Des idées plus larges ont prévalu, les hotels Terminus
sont restés ouverls; la modification des slaluts des
sociétés a élé largement admise ; la spécialilé des éta-
blissements publics a élé considérée comme unc pure
régle de police administrative, d’ailleurs discutable. La
encore, le caractére indéterminé de P’idée directrice 'a
emporté sur la spécialité de la fonction déterminée. Les
Anglais, quant & eux, ont complétement ¢ecarté la spé-
cialite fonctionnelle pour leurs sociétés de commerce,
toule sociélé a vocalion pour enlreprendre n'importe
quelle espéce de spéculation commerciale, parce que
son idée directrice est la spéculation.

L'idée directrice de P'ceuvre, qui dépasse ainsi les
notions de but et de fonctlion, serait plus justement
identifice avee la notion d’objet. L’idée de I'entreprise
esl objel de Pentreprise, car Penlreprise a pour objet
de réaliser 'idée. Ele est si bien I'objet de entreprise
que c’est par elle et en elle que I’entreprise va s’objec-
tiver el acquérir une individualité sociale. C'est I'idée
de Dentreprise, en effel, qui, en se propageant dans les
mémoires d'un nombre indélerminé d’individus, va
vivre dans leur subconscienl d’une vie objective, la
Banque de France, 1a Ville de Paris, I Elat fui-méme.

L'idée se créera des adhérents plus proches dans le
groupe des gens intéressés A la réalisation de I'entre-
prise parce qu’ils seront aclionnaires ou sujets ; méme
dans ce groupe plus immédial des intéresscs, clle sera
encore d’ordinaire & I'état objectif dans le subcons-
cient. Sans doute, elle passera par inlervalles a 'étatl
subjectil dans des manifestalions de volonté conscientes,
mais ce sera, en apparence du moins, d’une fagon dis-
conlinue, tandis que la hantise de I'idée objeclive, dans
le subconscient de la mémoire, sera conlinue.

1l n’est pas douteux que I'idée objeclive ne sera pas
classée dans toules les mémoires avec la méme inter-
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prétation. H faut dislinguer soigneusement Fidée, envi-
sagée en elle-méme, ct les concepls subjectifs par ['in-
termédiaire desquels clle est pergue par les esprits.
Chaque cspril réagit sur I'idce et s’en fait un concept.
Les theémes ¢ternels de la passion aux prises avec le
devoir ou Ia raison ne sonl pas irailés par Racine
comme ils I'avaient ¢lé par Sophocle ou Euripide ;
une tragédie de Racine n'est ni jouée ni comprise au
vingtiénie sicécle de la méme fagon quau dix-scptiéme
siécle. 1l en est de méme de I'idéal de la justice, il a ¢lé
congu de bien des [agons successives. On ne peut jpas
dire, cependant, qu’il n'y ait rien de persistant, de réel
et d’objeclil dans 'idée de la juslice, pas plus que dauns
celle du devoir ou dans celle de 'amour.

Malgré la glose subjective dont I'enveloppent les
concepls de chacun des adhérents, unc idée d'wuvre
qui se propage dans le milicu social posséde une exis-
tence objeclive et c’est, d’ailleurs, celle reéalité-Ia qui
Iui permet de passer d’un esprit & un aulre et de sc
réfracter difféeremment dans chacun sans cependant se
dissoudre ct s’évanouir.

On doit se demander si celte nature objective de
I'idée est originaire et foncicre. Si 'idée élait la eréation
subjeclive de I'esprit d’un individu déterminé, on ne
concevrail guére comment elle pourrait acquérir Ie
caractére objeclif qui Ilui permelirait de passer dans
un autre esprit. Du momenl que les idées passenl d'un
csprit a un autre, elles doivent avoir, dés le début, une
nature objective. En réalité, il n’y a pas des créateurs
d’idées, il y a sculement des trouveurs. Un trouvére,
un poéte inspiré rencontre une idée a la fagcon dont un
mineur rencontre un diamant: les idées ohjectives
existent d’avance dans le vaste monde, incorporées
aux choses qui nous entourent; dans des moments
d’inspiration, nous les trouvons et les débarrassons de
leur gangue.

Ces apergus sur 'objectivité originaire et foncic¢re des
idées, sur lesquels nous n’insistons pas, ne doivent pas
nous faire oublier I'étude du groupe humain qui, dans
une institution corporative, est intéressé a la réussile
de I'idée directrice de I'entreprise. Il n’y a pas d'insti-
tution corporative sans unm groupe d’intéressés, dans
PEtat le groupe des sujets et des citoyens, dans le syn-
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dicat le groupe des syndiqués, dans la sociélé anonyme
le groupe des aclionnaires. Ce groupement peut élre
déterminé en partie par la contrainte d’un pouvoir,
mais Pascendant de Pidée de Pecenvre et T'intérét que
les membres ont a sa réalisation jouent un grand role
en ce quils expliquent ce que les adhésions ont de
volontaire. Il s’agit ici d’adhérents qui courenl un
risque personnel dans la réalisation ou la non réalisation
de 'entreprise.

Ce groupe des intéressés esl, avec les organes du
gouvernement, le porteur de I'idée de Pentreprise. En
ce sens, on doit reconnailre que le groupe des membres
de PEtat est, en méme Ltemps, celui des sujels de idée
de P'Ltat ct cette observation donne au mot « sujel »
une grande profondeur de signification ; cela veul dire
ue chaque ressortissant porte en lui Pidée de PElat ct
qu’il est le sujel de cetle idée, parce qu’il a les risques
et la responsabilité de sa réussite. Le sujet d'un Elat
est, en somme, comme un actionnaire de 'enlreprise de
IEtal. Et ¢’est celte situalion du sujet qui engendre d
la longue sa qualilé de citoyen, parce qu’étant exposé
aux risques de Pentreprise, il est juste qu'il acquicre,
en retour, un droit de conlrdle et de parlicipalion au
gouvernemenl de celle-ci.

Par cette analyse des caracléres du groupe des inlé-
ressés, nous rejoignons les idées quavail exposées
Michoud dans sa Théorie de la personnalilé morale,
dés 1906, avee celle différence essenticlle, cependant,
que le groupe des inléressés n'est pas pour nous le seul
porfeur de 'idée de I'Elat, ou de I'idée de Fentreprise
corporative, quelle qu'elle soil, qu'il y a aussi les organes
de gouvernement avec leur pouveir, ce qui, d’ail-
leurs, explique que I'idée de 'Etal ait & son service un
pouvoir de gouvernement qulonome qui s’impose aux
citoyens cux-mémes el auquel ils ne font que participer.

II. Le second ¢lément de toule institulion corpora-
tive est, en effel, un pouvoir de gouvernement organisé
qui est pour la réalisalion de I'idée de I'entreprise et &
son service. C’est ce qu’on appelle couramment Porga-
nisation de Pinstitution, mais il esl essentiel d’inter-
préter Uorganisation en un pouvoir organisé, parce que
le pouvoir étant lui-méme une forme de la volonté, les
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organes n’étant plus envisagés que comme des pouvoirs
de volonlé, cela spiritualise I'élement humain de I'orga-
nisalion.

Les hases de I'organisalion du pouveir de gouver-
nement sont elles-mémes Loules spirituclles, clles se
ramenent & deux principes, celui de la séparalion des
pouvoirs et celui du régime représentalif.

Toute séparation des pouvoirs est une séparalion des
compélencees, choses spirituelles ; dans la séparation de
PEtal moderne, le pouvoir exéculif a la compélence
intuilive de la décision excéeuloire, le pouvoir délibérant
Ia compélence discursive de la délibération et le pou-
voir de suflrage celle de I'assenliment. Sans doute, ces
compélences sont confices & des organes humains, mais
la meilleure preuve que les organes sont subordonnds
aux competences, c’est la pluralité des organes qui
doivent se concerler enlre eux pour exercer le méme
pouveir ; pour l'exercice du pouvoeir exéculif, e Prési-
dent de la République et les ministres, pour I'exercice du
pouvoeir délibérant, les deux Chambres, pour celui du
pouvoir de sullrage, les ¢lecteurs d'une circonsceription.

Vest a celle séparalion des pouvoirs, qui entraine
une st¢paralion plus grande encore des organes, que le
pouvoir doit de n’¢ire pas une simple force, d’¢lre, an
contraire, un pouvoir de droil susceplible de créer du
droit ; les stparalions assurent la suprémalie des com-
pétences sur le pouvoir de domination vers lequel, sans
cetle précaution, les organes seraient porlés.

Le principe du régime représentalil répond a un
autre besoin. Il faul que le pouvoeir de gouvernement
d’une institution corporalive agisse au nom du corps,
que ses décisions puissent élre considérées comme celles
du corps lui-méme ; un corps n’est rien sans ses organes
et il ne veul que par euy, mais il faul que ceux-ci veuil-
lent pour [ui et non pas pour eux-mcmes. Ce diflicile
probléme cst résolu par Ie principe représentalif, qui,
lui-méme, repose tout enlier sur I'idée de Peccuvre &
réaliser. Cetle id¢e direclrice est supposée commune
aux organes du gouvernement el aux membres du
groupe. Toute la lechnique de Porganisation représen-
tative consistera & assurer dans les fails In réalilé de
cetle vision commune, d’'une facon continue si c’est
possible, toul au moins d’une fagon périodique.
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La subordination de la volonlé dirigeante a I'idée de
I'ccuvre a réaliser peut se produire spontanément dans
la conscience hautaine d’un prince absolu, comine dans
la conscience assouplic d’un ministre soumis a I'élection
populaire ; I'élection n’est pas de P'essence du régime
représentatif, mais elle est un élément naturel de sa
technique, parce qu’elle parait une garantie de la com-
munauté de vue entre les gouvernants et les membres
du corps.

Le pouvoir de gouvernement d’unc institution n’ob-
serve pas toujours I'altitude de docilite et de confor-
misme que nous venons d’esquisser ; Fhistoire des Etals
et méme de quelques instilutions privées enseigne que
trop souvent les pouvoirs dirigeanls se délournent de
la préoccupation du bien commun pour obéir a des
mobiles égoistes ; mais, a Penvisager de haut, cette
histoire prouve deux choses: d’abord, que le pouvoir
de gouvernement esl une force d’action sponlanée et
non pas seulement I'appel d’une fonction a remplir,
puisque trop souvent celle force d’action s’insurge
contre sa fonction; ensuile, cette hisloire révéle la
puissance Q'ascendant de lidée de P'ecuvre a réaliser,
puisque lentement, mais sirement et progressivement,
méme dans I'Etat, les passions fougueuses des gouver-
nants ont fini par s’assujetlir & son service ; sans doute,
les mécanismes constitutionnels y onl aidé, mais ces
mécanismes cux-ménmes, ou bien n'auraient pas été
créés, ou bien n’auraient servi de rien, s’ils n'avaient
pas ¢L¢ soutenus par un esprit public pénétré de 'idée
de PLEtat.

La soumission volontaire a cerlaines idées directrices
de la part des gouvernants ne saurait étre mieux illus-
trée que par I'exemple de la soumission des chefs mili-
taires au pouvoir civil dans les Etats modernes. Cette
subordination de la force armée, si contraire a la nature
des choses, n’aurait jamais pu étre obtenue par de sim-~
ples mécanismes constitutionnels. Elle est le résultat
d’une menlalité créée par P'ascendant d’une idée, celle
du régime civil liée 4 celle de la paix, considérée comime
constituant ’état normal. Déja en 1896, dans un cha-
pitre de notre Science Sociale Traditionnelle, nous signa-
lions cet ascendant pris par I'idée directrice sur le pou-
voir, nous 'appelions le phénomeéne de Uinstitution .et
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nous insislions sur le caractére de bonificalion morale
des organisatious fondées sur le pouvoir, que cette
notion présente.

III. II nous resle a meltre en ligne un dernier ¢l¢-
ment de Pinslitution corporalive qui est la manifes-
{alion de comununion des membres du groupe el aussi
des organes de gouvernemenl, soit en Pidée de 'eeuvre
a réaliser, soit en celle des moyens & employer. Ce phé-
noméne de communion, auguel nous avons fait allusion
déja et grice auquel Pidée directrice de I'ceuvre passe
momentanément a I'état subjeclif, doit élre étudié dans
sa réalité phénomeénale.

La ou il est le plus saisissable, ¢’est dans les grands
mouvements populaires, qui accompagnent la fondalion
d’'institutions poliliques ct sociales nouvelles; Ia fon-
dation des communes au moyen fdge a ¢l¢ accompagude
de grandes crises morales qui soulevaient les popula-
tions au cri de « communion, communion »; la forma-
tion des syndicals, & la fin du dix-neuvi¢me siécle, a
provoqué dans la classe ouvriére le méme mouvement
d’union ; il n’est pas douleux que la [ormation des
Elats, & I'époque ol clle a pris le caractére d'une con-
tagion, par exemple, vers 'an mille avant Jésus-Christ,
n’ait provoqué un mouvement analogue ; nous en avons
un écho dans le livre de Samuel, au passage ou les
Israélites « demandent un roi »

Avec moins d’envergure, les mouvements de com-
munion se manifestent au moment de la fondalion des
institutions particuliéres ; reproduisant un type connu,
presque toujours la fondation est précédée de réunions
dans lesquelles, d’une fagon plus ou moins chaleureuse,
elle est acclamée en principe.

Le fonctionnement des institutions entraine des com-
munions de méme espéce, surtout avec le régime des
assemblées. Sans doute, toutes les séances d’assemblées
ne présentent pas des scénes aussi émouvantes que le
serment du jeu de paume ou la nuit du 4 aout, toutes
ne voient pas non plus se réaliser 'union sacrée, mais,
d’une facon plus froide, la formation d’une majorité
dans un vole demande toujours un état d'union des

volontés.
Ces mouvements de communion ne s’analysent pas
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du tout en des manifestations «’une conscience collec-
tive ; ce sont les conscicnces individuelles qui s’émeu-
venl au conlact d’une idée commune el qui, par un
phénoméne d’inlerpsychologie, ont le sentiment de leur
émolion commune. Le cenlre de ce mouvement c’est
I'idée qui se réfracte en des concepls similaires en des
milliers de conscicnees et y provoque des tendances a
I'action. 1’idée passe momenlanément a Pétat subjectil
en des milliers de conscienees individuelles quis’unissent
en elle ; les consciences individuelles invoquent son
nom ct clle descend au milien d’clles, appropriée par
elles 4 P'élat subjectif. Voila I'exacte réalité.

Analyser le phénoméne en Papparilion d’unc cons-
cience collective, ainsi que le [ait I'école de Durkheim,
c’est rabaisser celle réalité, ear la conscience colleclive
serait lice A la formation d’une epinion moyenne dans
Je milicu social, ¢’esl-a-dire dans la masse des esprils.
Au conlraire, la réfraction d’une méme idée directrice
dans une pluralité de consciences individuelles réserve
le role dirigeant des conscicnces les plus hautes dans
les conséquences & tirer pour Paction. Enire les deux
analyses, il y a la différence qui sépare Pexplication des
progrés de la civilisation par Paclion des élites ct
I'explication par la seule évolution du milicu. La com-
munion cn Vidée, c’esl Ariel, ia conscience colleelive,
c¢’est Caliban.

La communion en Pidée entraine Pentenle des vo-
lontés sous la direction d’un chef ; elle ne comporte pas
seulement 'assentiment inlellecluel, mais la volonlé
d’agir et le commencement de gesle qui, par un risque
couru, engage lout P'étre dans la cause commune; en
un mot, ¢’est une communion d’action.

Ces ententes prennent Fimporlance d’une opération
juridique spéciale que nous ¢éludierons au paragraphe
suivant et qui est opération de fondation.

1V. Les institulions corporalives subissent le phéno-
meéne de Pincorporation, qui les conduit a celui de Ia per-
sonnification. {es deux phénoménes sont, eux-mémes,
sous la dépendance d’un mouvement d’intériorisation
qui fait passer dans le cadre de lidée dircctive de
Pentreprise, d’abord, les organes de gouverncment avec
leur pouvoir de volonié, ensuile, les manifestalions de

—
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communion des membres du groupe. Ce {riple mouvc-
-ment dinlériorisalion, d'incorporalion ¢f de personnifi-
calion est «’une importance capilale pour la (héorie de
la personnalité. Si sa réalité est constalée, elle enlrai-
nera la réalilé de la personnalilé morale, hase de la
personnalité juridique, car il scra élabli que la ten-
dance & la personnification est nalurelle. Cela sera
élabli aussi bicn pour les personnes individuelles cue
pour les personnes corporalives, car, il ne faul pas se
le dissimuler, actuellement, la personnalité morale indi-
viduelle est aussi conlesiée que la corporalive.

Cet état de la quesltion nous aulorisera & user d’une
méthode comparative nouvelle, ¢’est-a-dire & confronter
la psychologic corporalive et la psychologic individuelle,
a tirer argument de ce «que nous révéle Pintrospection
dans la psychologic individuelle pour aider nolre ana-
Iyse de la psychologic corporalive, cl, inversement, a
uliliser les conslalalions de la psychologic corporalive
pour éclairer les résullals de I'inlrospection individuelle,

La juslification de cetle méthode comparalive repose
sur le postulat que la sociélé esl wuvee psychologique.
que dans celle ceuvre psychologique il v a action el
réaclion réciproques de Pespril humain el de cerlaines
id¢es objeclives, bases des institutions ; que la person-
nalilé corporalive esl une crcalion sociale faile, dans
une large mesure, a 'image de la personnalilé humaine,
mais que, comme clle s’esl faile d’une fagon subcons-
ciente, elle peut révéler des ressorls de la personnalité
humaine que Pintrospection consciente ne révéle pas;
que, d’ailleurs, dans la personnalité corporative, les
détails d’organisalion étant fortement agrandis ct
comme projelés sur un écran, Pobservalion cn est rendue
plus aiséc.

A. Nous élablirons, d’abord, a I'aide de notre méthode
comparative, la réalit¢ du triple mouvement de I'inté-
riorisation, de Pincorporalion el de la personnification,
par conséquent, la réalité de la personnalité morale au
point de vue de sa formalion naturelle. Puis nous abor-
derons un autre aspect de la question, & savoir jusqu’a
quel point et de quelle facon I'institution incorporée et
personnifiée assure sa propre durée et sa propre conti-
nuité : car, sans doute, Pincorporation et la personnifi-
cation sont pour obtenir ces résullats.
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Mais une observalion préalable s’impose @ la psycho-
logie comparée de la persounalite corporalive el de Ia
personnalilé humaine ne peut étre élablie que si la
personnalité humaine peut elle-méme, dans une cer-
taine mesure, étre assimilée & une institution corpora-
tive. Celie condition préalable, pour surprenanle qu’elle
paraisse au premier abord, répond A des réalilés assez
nombreuses ¢t assez imporlanles pour étre admise
aprés réflexion.

1l se peut que I'étre humain consiste essentiellement
en « une idée d’ceuvre a réaliser, servie par un pouvoir
de gouvernement et provoquant des manifestalions de
communion dans un groupement d’élres élémentaires ».

Que I'dlre humain, comme d’ailleurs tout élre créé,
soil essenticllement une idée d’ccuvre & réaliser, cela
est en correspondance dirccte avee le probléme de la
destinée, ct, si ce probléme se trouve actuellement dans
le plan religieux et moral plutél que dans le plan phi-
losophique ou scientifique, cela n’enléve rien & son
importance pour I'homme. Dans le méme ordre de
considérations, si c’est I’ame humaine que I'idée de
I'ceuvre a réaliser doit signifier, cette traduction exprime
bien le principe formateur qu’il y a dans I'ame, ainsi
que le caractére éthique de ce principe. Enfin, Pdme
humaine apparait ainsi comme une réalité objeclive,
ayanl la méme existence positive qu’a Pidée de Peeuvre
A réaliser dans une institution corporalive.

Que I'ame humaine, inlerprétée en une idée d’ccuvre
A réaliser, posséde A son service un pouvoir de volonté
qui soit pour elle un organe de gouverncment pour la
réalisation de sa deslinde, c’est ce que la psychologie
positive et la psycho-physique seraient mal venues a
contester, elles pour qui le corps lhumain, avec son
appareil nerveux et cérébral, conslitue un organisme
psycho-physique. .

Sans doute, la psychologie positive n’en est pas
encore & placer les manifestations psychiques du cer-
veau sous la dépendance d’une idée directrice qui serait
une Ame objective ; elle s’attarde a la conception pure-
ment verbale d’une synthése mentale d’états de cons-
cience élémentaires ; mais, d’une part, cette conception
d’une synthése mentale qui ne serait constituée autour
d’aucun axe permanent est bien incapable d’expliquer
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la conlinuité de la personnalité liumaine, d’aulre part,
c’est ici le lieu d'invoquer Panalogie tirée de Ia person-
nalité corporalive dans laquelle se retrouve une idée
dircctrice objeclive et réelle.

Sans doule, c'est inlerpréter en un sens vilalisle la
célébre « idée direclrice » de Claude Bernard, el cela
retenlit jusque sur la hiologie, mais, justement, le vila-
lisme a encore en biologic des parlisans et puis le [ait
esl 1a: projelée dans le plan social, dans Ia réalilé du
phénomeéne corporatil, I'idée directrice apparait objee-
live, c’est clle qui agit sur les adhérents, c'esl sa mys-
tique qui enlraine les foules.

Le plus dillicile & admetire sera, saus doute, le {roi-
siéme point, & savoir que I'¢tre humain, élant une ins-
titution corporative el par conséquent conlenant un
groupe d'individualités élémenlaires, des manilestalions
de communion se produironl en lIui, dans Ie cadre de
I'id¢e direclrice, el que ces manifestalions de commiu-
nion correspondront & ce que nous appelons les élals
de conscicnce.

Observons, d’abord, le Iait du groupement des psy-
chismes ¢lémentaires dans I'¢lre humain, nous verrons
ensuile si les élals de conscience peuvent s’analyser en
des crises de communjon de ces psychismes &lémen-
taires en une idée direclrice.

Si nous limilons Pdme humaine, en lant que distincte
du corps, a I'élément de I'idée directrice, si nous concé-
dons que le corps est unc organisalion psycho-physique
et, par conséquent, que les manifestalions psychiques
phénoménales relévent de lui, rien n’empéche dad-
mellre que le systéme de ces manifestations psychicques
soit de la nalure des groupements. Cela est d'accord
avec la donnée biologique de 'associalion des cellules
nerveuses, qui, remarquons-le, dans I'étre vivant sont
toules filles de Ia méme mére ; cela est d'accord aussi
avec la donnée psycho-physique de la pluralité des élats
de conscience et de leur synthése, réserve faile du prin-
cipe vitaliste de I'idée direclrice. Comme la conduite
des groupements ne va pas sans des liraillements, et
sans des manifeslalions conlradicloires, I'hypolhésc
concorde aussi avee les constalations de P'introspection
psychologique en ce qui concernc les conflits de la
conscience, les luttes intéricures conire les instincts et
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les passions, les délibérations internes dans lesquelles il
semble se dessiner une majorilé el une minorité oppo-
sanle, les revirements de la conscience, les conversions,
ele... La psychologic avail d’abord situé ces mouve-
ments conlradictoires dans unc ame qui, par ailleurs,
semblail dénuée de complexilé ; il parail cerles plus
naturel de les situer dans les organes psycho-physiques
de celle méme ame.

Sans doute, I'ame, idée direclrice, n’y reste pas
étrangere, clle en subit les contre-coups, c'est au milicu
de ces rumeurs qu'elle passe a I'élat subjeclifl el réalise
sa destinée, mais il n’esl pas indillérent de savoir que
son champ d’épreuve est psycho-physique et sous la
dépendance du corps auquel elle est lice.

Ce corps étant essenticllemenl un groupement de
psychismes  ¢lémentaires organisé aulour d'une idée
direclrice, nous admettons que le fait de conscience
consisle en une crise de communion enlre lous les
psychismes ¢lémentaires du corps, au cours de laquelle
idée directrice elle-méme passe a I'élat subjectil.

Cetle hypothése présente a la vérité un danger, clie
sembleraif lier 'existence du moi & celle de la commu-
nion des psychismes ¢l¢mentaires du corps 3 mais le
danger n'est qu’apparent, ce lien nesl pas rigourenx
puisque le sommetl interrompt des états de conscicnee
sans interrompre la continuilé du moi.

‘Nous retrouverons, d’ailleurs, plus loin le probléme
de la continuilé subjective (fettre 13).

Ainsi, la persomnalité individuelle peut étre ¢quiple
en personnalité corporative et il nous csl loisible de
suivre, dans les deux & la fois, grace a nolre mdthode
comparalive, les progrés du phénoméne de inlériori-
salion dans ses deux slades de lincorporation el de la
personnification.

Comme type de personnalilé corporalive nous pren-
drons celle de T'Iilal.

L’'Etal est incorporé lorsqu’il est parvenu au slude
du gouverncment représentalif 5 alors, un premier Lra-
il inlériorisalion esl accompli en ce sens que les
organes du gouvernemenl, avee leurs pouvoirs de
volonté, agissenl pour le bien commun dans le cadre
de Vidée directrice de I'Etat. A ce stade, PELat posséde
une individualité objective, il devient pour le droil




LES FORMES DU DROIT POSITIE 111

international wue Puissance d'auiant plus caraciérisce
que la nalion fail corps avec son gouvernemenl ; non
pas qu'elle manifeste de conmununion active avee lui,
mais elle se laisse passivemenl conduire par lui. Un
gouvernement représentalil de celle espéee peut ne
comporter aucune liberté politique, e’est-a-dire aucune
participation des ciloyens an gouvernement par le mode
¢lecloral ou autrement, il peut clre aristocralique, il
sera représentalil, pourvu qu’il se Lienne dans les dirce-
tives de l'idée de I'Elat.

IEtat est persounifié Jorsqu'il est parvenu au slade
de la liberlé politique avee participation des ciloyens
au gouvernement ; alors, un sceond lravail d'intériori-
salion s’est accompli en ce sens que, dans le eadre de
Iidée direclrice, se produisenl mainlenant des maoni-
festations de commuuion des membres du groupe qui
s¢ mélent aux décisions des organes du gouvernement
représentalil (élections, délibérations d assemblécs, refe-
rendums, cle.). La personnification se produil parce que
les manifestations de conununion des membres du
groupe sonl des crises subjectives dans lesquelles Fidée
directrice de ULlal passe clic-méme & I'étal subjectil
dans les consciences des sujels (el mon travail Liberlé
polilique el personnalilé mordale de UElal. Préeis de droil
conslilulionnel, 2¢ appendice, 1923).

I convient de noler que le slade de la personaifi-
calion ne délruil pas les résultals de eelui de Pincorpo-
ralion ; la personnalilé morale se surajoule a indivi-
dualité objective du corps, mais celle-ci ne disparait
pas. Par exemple, le pouvoir de gouvernement au stade
de Pincorporation est minoritaire, celui du stade de Ia
personnification est majoritaire, le premnier cst forle-
utent exéculil, Ie sccond esl forlement délibérant ; mais,
cn réalilé, le pouvoir majoritaire el délibérant, qui
marque a la fois Pavénement de la liberté politique et
de la personnalilé morale, s¢ combinera avee le pou-
voir minoritaire et exéculil qui reste N'apanage de T'in-
dividualité corporative.

Transportée dans la psychologic individuclle, la dis-
tinclion des deux slades, des deux ¢tals el des deux
modes e gouvernement que nous venons ¢analyser
west pas sans projeter quelque lumicre sur notre vie
intérieure. Il y a, de toule évidence, cu nous, un goL-
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vernement de conscience discursive et un gouvernement
de conscience inluitive ; le gouvernement discursif nous
dirige avec toul le fracas de la publicité dans I'état de
veille, le gouvernement inluilif nous dirige sans bruit
pendant notre sommeil et, d'unc fagon souterraine,
dans I'élal de veille lui-méme.

Notre gouvernement discursif est celui de la per-
sonne morale, il est délibéranl et majoritaire, il admet
de la liberté politique interne, c’esl-d-dire la partici-
palion des psychismes élémentaires au gouvernement,
Cela sans donte dans une pensée d’équilibre et de con-
irole d'un autre pouvoir de gouvernement. Quel est
donc cet autre pouvoir de gouvernemenl ayant besoin
d'étre controlé ?

C'est ici que I'analogie corporative va devenir pré-
cicuse. Ce pouvoir intuitif qu’il s’agit de countriler
n'est pas d’ordre inférieur, ce n’est pas celui de lins-
tinct ; c’est, au conlraire, un pouvoir supéricur et trés
noble, d’une trés grande compélence et d’unc trés
haute raison ; ¢’est le pouvoir minoritaire des meilleurs
éléments psychiques de Porganisme, sculement ce conseil
des Dix doit étre controlé par la grande publicilé de la
conscience délibérante, parce que la raison clle-méme
a besoin d’étre contrdlée, Pexéeulif a besoin d’élre
empéché par un parlement, parfois les parlementaires
onl besoin d’élre empéchés par les huissiers de la
Chambre.

C’est ce conirole de la raison de I'élite par les psy-
chismes ¢lémentaires de la masse qui apporte la der-
niére touche a la responsabilité morale, supréme carac-
téristique de la personnalilé.

3. La réalité du développement historique de I'Etat
dans son mouvement ¢’incorporation et de personnifi-
calion, avec les analogics que celte évolution révéle
dans la structure des personnalités individuelles et des
corporatives, suffiront sans doule a persuader que la
personnification des groupements est un phénoméne
naturel et spontané¢ ; mais le probléme de la réalité des
personnes morales n’est pas P'objet direct de nos préoc-
cupalions, cel objet direct est Pexplication de la durée
et de la continuité réalisées dans les inslitutions par les
phénomeénes d’incorporation et de groupement; il est
par 1a méme Pexplication de la formation des insti-
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tutions elles-mémes, car, en somime, pourquoi une idéc
d’ccuvre ou d’entreprise, pour micux se réaliser el sc
perpétuer, a-t-clle besoin de s’incarner dans une insti-
tulion corporative pluldét que de rester a4 I'état libre
dans un milicu social donné ? ‘

La solution de¢ ce probléme fondamental ne peul étre
dégagée qu’en distinguant le stade de I'incorporation ct
celui de la personnificalion et en observant, dans cha-
cun d'cux, la facon dont la continuité de I'action de
I'idée direclrice est oblenue.

1e Dans le slade de Uincorporalion, il ne peut s’agir
que d’unc conlinuité purement objective de I'idée et de
son aclion parce que, par hypothése, nous admettons
qu’il ne se produil cncore aucune manifestation de
communion intéressanl lous les membres du groupe.
De T'histoire si instructive de la formalion coutumicre
de I'Etat, ou nous voyons la période de I'incorporation
se prolonger pendant des siécles avant que n’apparaisse
une personnalité morale, il résulte que la continuité qui
s'¢tablit d’abord est celle d'un pouvoir minorilaire et
qu'elle est trés précaire.

En France, le pouvoir des premiers Capéliens élait
viager, les priviléges que le roi régnant avait consentis,
c’est-a-tire les silualions juridiques qu'il avait eréées
autour de son tréne et qui ne demandaient qu'a durer,
pouvaicnt &tre révoqués par son successeur et avaient
besoin d’élre confirmés par lui; la pralique de I'asso-
ciation au lréne, suivic pendant deux si¢cles, avait
apporlé un premier pallialif en ce que Ie prince associc¢
du vivaut de son pére élait obligé de confirmer les pri-
viléges, tout au moins au profit des bénéficiaires qui
avaient approuvé son associalion ; lorsque le principe
de I'hérédilé ful acquis et assura la transmission régu-
liere du pouvoir, la conlinuité juridique des situations
établies sur ce pouvoir ne ful pas pour cela assurée ;
des confirmalions reslérent nécessaires, aux change-
ments de régne, et ne furent pas loujours accordées
parce que le prince hérilier se considérait comme abso-
lument maitre.

C’est alors que les législes imaginérent le principe de
la légitimilé, c’est-a-dire accrédilérent lidee que la
dévolution du pouvoir & la mort du roi ne s’opérait pas
jure successionis, mais en vertu d’une loi fondamen-
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tale du royaume; ainsi le prince accédant au trone
recevait son pouvoir de la loi avee toules les charges
dont il était réguliérement grevé et il ne pouvait se
conduire envers les situalions élablics avec la méme
liberté que s’il avait été une sorte d’héritier proprié-
taire. Cette lex regia n’est ici qu’'une forme prise par
Iidée direclrice de I'Etat, qui sert ainsi d’appui exté-
rieur au pouvoir, mais inversement, ce long ct persé-
vérant travail des légistes pour obtenir la continuité du
pouvoir et de Paction du pouvoir, & Pintérieur de Vins~
titution du royaume, révéle assez I'importance de celte
action du pouvoir organisé pour la réalisation de l'idée
directrice de PEtat et pour la continuité dans cetle réa-
lisation. C’est le pouvoir organisé seul qui peub créer
Hes situations juridiques et lui seul peut les maintenir ;
or, la réalisation sociale d’une idée d’ccuvre ou d'entre-
prise ne peut &tre obtenue sans que soient crétes el
maintenues des situations juridiques en elle et autour
d’elle. L'incorporation de I'idée directrice dans une ins-
titution Iui assure donc, grice & la continuilé d’action
du pouvoir organisé qui en découle, Pétablissement et
le maintien d’un ensemble de situations juridiques au
milicu desquelles il lui est extrémement avantageux de
S¢ MOUVoIr.

90 Le stade de la personnificalion ouvre de nouvelles
perspectives en ce qui concerne la continuilé de Paction
de Pidée directrice, parce (ue cette idée passe & I'état
subjeclif & I'intéricur de Uinstitution. D’abord on peut
se demander comment s’¢lablil la conlinuilé d'nune
aclion subjective de I'idée direclrice, ensuile, quels sont
les résultals de cetle activité.

La conlinuité d’nuc action subjective de Pidée direc-
trice a I'intérieur de instilution corporative ne saurait
&tre élablic qu’en partant de la donnée des manifesta-
tions de communion des mentbres du groupe, que nous
avons rcconnu élre des crises dans lesquelles I'idée
| directrice passait a4 I'étal subjectil dans les volontés
| conscientes des membres ; mais, tout de suite, se dresse
une objection qui parait dirimante, les manifestations
de communion des membres d’un groupement corpo-
ratif s’affirment trés discontinues.

C’est un chapelet de manifestations sporadiques,
périodiques tout au plus, une succession de consulta-

S
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tions électorales, de délibéralions d’assemblées, de réu-
nions publiques. Ces moments, trés brefs, sont séparés
par de longs intervalles, éclairs rapides qui s’éleignent
dans Ja nuit.

Il faudrait, cependant, pour que Iidée directrice
devint le sujet de la corporalion personne morale,
quelle pat élre considérée comme étant & I'état sub-
jeclif d’une Tfagon conlinue. Le sujet moral nous
apparait comme conlinu dans la personne individuelle,
malgré que la psychologie positive analyse les états de
conscience en unités discontinues, malgré aussi les
interruptions de la conscience oceasionnées par le som-
meil el les syncopes. 11y a a trouver une explication qui
permette de passer du phénoménisme discontinu des
élals de conscience a une conlinuité du sujet allirmée
par nolre sens intime.

Cetle explicalion ne peut pas élre lirée du fail que
la séric mobiliforme des états de conscience serail lice
par 'idée directrice en tant qu’objective, car ce ne
scrait pas une conlinuité dans le subjectif. Mais clle
peut étre tirée de I'action du pouvoir inclus dans lous
lIes actes de volonté conscienle o I'idée direclrice est
passée a P'élat subjeclif ; rélroagissanl dans le passe
comme il anlicipe sur I'avenir, Ie pouvoir jette des
ponts entre chacun des ¢lats de conscience, 4 Ia fagon
de ces soulfllets qui, jelés entre les voitures, rétablissent
la continuité trépidante d'un rapide.

Dans tout acte de volonté consciente, il y a un pou-
voir incius. En tout cas, il ¥ en a dans les manilesta-
lions de communion des membres d’'un groupement
corporatif, soit que le pouveir ex¢eulif y intervienne,
soil qu’un pouvoir délibérant majoritaire s’y dégage.
L’aclion de ce pouvoir peut rétroagir en ce sens qu’elle
peut régler les conséquences actuelles de situations
créées dans le passé, elle peut anticiper sur avenir
en ce sens qu’elle peut régler des situalions qui se
créeront dans le futur. La loi, ccuvre subjcclive d’un
pouvoir délibérant majoritaire, se déﬁnit‘; unc régle
générale, en ce sens qu'elle régle l’avg,m’r a perpétuilé
jusqu’a ce qu’elle soit abrogée ou modifiée.

A envisager cette élasticité du pouvoir qui prolonge
I'effet d’une manifestation subjective de volonté jus-
qu'a ce qu’il rejoigne la manifeslation suivante et qui,
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par 14, réalise une continuité subjective, on congoit que
les Allemands aient tenté de faire de la Puissance de
volonté (Willensmacht) le sujet de la personne morale.
Cependant leur Lhése est erronée par ce que la Puis-
sance de volonté malgré son élaslicilé n’assurerait pas
la soudure des manifestations de volonté si elle n’élait
au service d’unc idée dircctrice, car dans quelle direc-
tion assurerait-clle la continuité ? Il s’agit de la conli-
nuité d'unc trajectoire et I'idée directrice seule peut, en
se délerminant elle-méme comme subjective, afin de
s'insérer dans les actes de volonté, déterminer, par son
propre dynamisme, la courbe de celte trajectoire. Le
véritable sujet de la personne morale reste donc bien
P'idée dircelrice de I'ccuvre, doni le passage a I'état
subjectif dans les consciences des membres du groupe
est assuré, tant par les manifestations de communion,
que par les projections des tenlacules du pouvoir qui
relient celles-ci enlre elles, pouvoir dont une parl est
dans la volonté des organes, mais dont une part aussi
est dans I'idée directrice elle-méme (1-2).

Ainsi, au stade de la personnification, Pinstitulion
corporative surajoule a la continuilé de Pidée a I'état
objectif, déja réalisée au stade de Pincorporation, la
continuité de la méme idée a I’état subjectif. Quel béné-
fice I'idée directrice va-t-clle retirer de celte nouvelle
forme de continuité ? Elle en retire, ce nous semble, un
triple hénéfice : celui de pouvoir s’exprimer, celui de
pouvoir s’obliger, celui de pouvoir étre responsable.

a) L’idée directrice de toute entreprise tend a s’ex-
primer subjectivement ; clle s’exprime d’abord dans
toute institution par des régles de droit disciplinaire ou
statutaire que, pour ainsi dire, elle sécréle. Sans doute,
ces régles de droit s’objectivent rapidement, mais, au
moment de leur émission, elles sont bien réellement des

{1) Cette analyse de la coniinuité subjective de la personnalité corpo-
rative m’a été suggérée par un fravail remarquable de M. Jacques Che-
valicer, professeur de philosophie & Puniversité de Grenolle, sur le conlinu
el le disconliny, que je lui suis trés reconnaissant de m’avoir communiqué
¢t qni se trouve reproduit dans les mémoires de PAristolelian Sociely, sup-
plementary volume 1V, Londres, 1924, p. 170-190.

(2) Il me paralt maintenant qu'il ¥ 2 un autre élément de conlinuilé
dans la conscience infuitive des membres de Pélite, conscience qui ne se
produit pas par crises périodigues, mais qui est réellement continue (note
de 1928).
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volontés subjectives du législateur qui parle au nom de
Pinstitution. Sans doute, jaussi, et cela est plus grave,
les régles de droit n’ont point pour objet direct d’ex-
primer le contenu posilifde I'idée directrice de 'insti-
tution. Quelles sont les lois de I'Etat qui expriment de
facon directe le contenurpositif de T'idée de I'Etatl ?
Ainsi que nous Pavons déja observé, les régles de droit
sount essenticllement des limites, elles ne dessinent que
les contours des choses, mais il arrive qu'indirectement,
par le dessin des contours, le contenu posilif soit cepen-
dant, dans unc certaine mesure, déterminé. Cetle con-
séquence se produit surtout en ce qui concerne les
régles statulaires et constjtutionnelles.

Mais les formes les plus haules selou lesquelles I'idée
directrice d’une instilution tend & s’exprimer subjective-
ment en celle-ci ne sont pas proprement juridiques ; elles
sont morales ou intellectuclles, ou, si elles deviennent ju-
ridiques, c’est en qualité de principes supéricurs du droil.

C'est ainsi, par exemple, que dans la crise révolu-
tionnaire de la fin du dix-huitié¢me sicele ont jailli en
Amérique, puis en France, les déclarations des droils qui
expriment le tréfond de Pidée de 'Etat moderne en ce
qui concerne Pordre individualiste que 'Etal a mission
de protéger dans la soci¢lé, et qui sont restées«les prin-
cipes du droit public des Frangais ». Ainsise définit pro-
gressivement I'essence cn grande partie indélerminée de
I'tdée directrice de I'Etat;

Un exemple plus significatif encore peut élre liré de
Phistoire de I'Eglise. L’idée chrétienne, lancée dans Ie
monde pour le renouveler par la rédemplion, contenait,
méme aprés le message (du Christ, une grande parl
d’indétermination. Il est fort instructif d’examiner,
dans I'ccuvre de détermination progressive du contenu
de idée et surtout dans le maintien de la conlinuité de
I’idée au travers des déteriminations successives, la part
qui revient au fait que Uidée chirélicnne s'est incorporée
dans I'inslitution de I'Eglise chrétienne. Clest Thistoire
de I’'Eglise et du dogme ;}ici, I'idée religieuse se déter-
mine et s’exprime en desisymboles, parce que le fond
de toute idée religieuse est la foi. En quei la continuité
corporative de I'Eglise a-t-elle pu [aciliter la conlinuité
du développement du dogme dans le sens véritable de
Pidée directrice ? |

i
'
i
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L’idée chrétienne, une fois lancée dans le monde, ne
pouvait-elle pas y cheminer seule en liberté et a état
de vérité objective ? Le malheur est que les idées objec-
tives ne sont percues par les hommes qu'au travers de
concepts subjectifs, si bien que la Révélation, aban-
donnée A clle-méme, menacait de sombrer dans 'océan
des interprétations subjectives ct des hérésies. L’insti-
tution de I'Iiglise, et les manifestalions de communion
qui se produisent de mille maniéres dans le sein de
Pinstitution et qui sont réglées par le gouvernement de
celle-ci, ont permis la détermination d’une interpré-
tation subjective commune et officiclle de la vérité
révélée. C'est celte interprélation subjective oflicielle
qui constitue le dogme et le symbole, elle n’épuise pas
le contenu de l'idée objective puisqu’il subsiste des
mystéres, mais elle renferme la plus forte garantie de
I’exacte approximation de ce contenu en méme iemps
que de la continuité de son action.

Cela revient a dire qu’une action gouvernementale
équilibrée par une communion de lideles est une ga-
rantie de continuité, dans I'interprélation subjective de
'idée direclrice, trés supéricure 2 ce que serait celle de
la libre interprétation individuelle.

b) En sccond lieu, la continuité subjective de I'idée
permet & I'institution de s’obliger. 11 serait hors de pro-
pos d’entrer ici dans des développements juridiques sur
les conséquences de la capacité de s’obliger. DBornons-
nous a constater que la personnalité subjeclive de 'Etat
s’est aflirmée a Poccasion de la dette publique et que
la continuité de cette delte a pu ainsi élre étendue jus-
qu'a la perpétuité, permetlant d’établir, entre les géné-
rations successives, une impressionnante solidarilé.
Constatons aussi qu’'a cette capacité de s’obliger a cor-
respondu la faculté, pour PEtat, d’utiliser les ressources
énormes du crédit. Les mémes bienfaits de la capacilé
de s’obliger se font senlir pour toutes les institutions
corporatives personnifiées.

¢) Enfin, la continuité subjective de I'idée et la per-
sonnalité morale font entrer institution corporative
dans le domaine de la responsabilité subjective, qui est
la contrepartie de la liberté. Il y aurait, 14 aussi, des
développements juridiques & fournir, particuliérement
sur I'application & I'Etat et aux institutions corpora-
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tives des principes de la responsabililé pour faule.
Malgré Uintérét de ces développeruents, nous nous bor-
nons 4 miarquer le point, c’est-a-dire & constaler que
cette applicalion existe.

Au tolal, la continuilé subjective de Ia personnalité
morale compléle el enrichit singuliérement les cffets de
la conlinuilé objective du corps constilué; la person-
nificalion parachéve I'incorporation; P'une et I'autre
assurent d’une facon puissante la réalisation de I'idée
objective dans le milicu social.

11

Aprés Panatomie des instilutions corporalives, abor-
dons leur physiologie, voyous-les vivre, observons leur
naissance, leur existence et leur mort, et meltons en
évidence leur réalité juridique en tous les moments.

I. La naissance des institutions corporalives se pro-
duit dans une op¢ration de fondation.

Il 'y a lieu de distinguer les fondations par opération
formelle et celles par opération coulumiére ; comme les
élements des opérations formelles sont plus apparents,
mieux vaut s’aliacher & celles-ci. Il y en a deux moda-
lités, cclie par volonié isolée d'un seul individu el celle
par volonté commune de plusicurs individus; la pre-
miére engendre des institutions de la calégorie des dla-
blissements (hopitaux, hospices, ele.), dans lesquelles il
n'’y a point de groupe permanent de membres qui
puissent perpétuer la fondalion, et ot cet ¢lément est
remplacé par celui d’un palvimoine affecté; la seconde
engendre, d’'ordinaire, des inslitutions de Ia calégorie
des corporations ou universitales, dans Jesquelles sub-
siste un groupe permanent de membres perpéluant la
fondation.

Nous n’aurons & nous occuper que des fondations
par volonié commune, engendranl des inslilulions cor-
poralives.

Le champ d’aclion des opérations de fondation cst
plus étendu qu’on ne le croit généralement, parce qu'il
Yy a beaucoup de fondalions masquées par d’autres opé-
rations auxquelles elles sont mélées. C'est ainsi que,
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toutes les fois que d’un contrat, d’un pacle, d’un traité,
résulle la créalion d’un corps constitué quelconque, il
convient d’admetire qu’une opéraltion de fondation
s’est mélée A I'opéralion confractuelle. Si la société de
commerce par aclions donne naissance & un corps
constitué, c’est que ses statuls, malgré leur apparence
contractuelle, conlicnnent une fondation, car le contrat
par lui-méme ne saurait engendrer que des obligations
enlre les associés, ainsi qu’il en est dans la société civile.
Lorsque Waldeck-Rousseau déposa son projet de loi sur
les associalions, celles-ci devaienl élre de pures sociélés
contractuclles sans aucun caractére corporatif, mais ce
projet, en devenant la loi du 1er juillet 1901, fut trans-
formé en ce qu’il se glissa dans le contrat une opération
de fondation. En matiére inlernationale, des Klats
sont créés par des traités, bien que ceux-ci soient des
contrats, pour la méme raison, parce qu’il se glisse dans
le contrat une opération fondative de la part des Elats
fondateurs. (Etatls créés par les traités de paix de 1919
et 1920 par la volonté fondalive des grandes puissances
alliées.)

I’opération de fondation par volonté commune se
compose des éléments suivanls ¢ 10 la manifeslation de
volonlé commune avee intenlion de fonder ; 20 la rédac-
tion des slatuts; 3° Porganisation de fait de Yinsli-
tution corporative; 4° la reconnaissance de sa person-
nalité juridique.

I.a manifesiation de volonlé commune avec intention
de fonder constilue, de beaucoup, P'¢lément le plus
important, clle est le faclteur consensuel et, par consé-
quent, le fondement juridique, non seulement de I'opé-
‘ration de fondation, mais de I’existence méme du corps
constitué, puisque celle-ci s’explique par la fondation
continuée. Comme nous ne prétendons point ici 4 des
explications juridiques complétes, nous ne tiraitcrons
que de cet ¢lément.

I.a manifestation de volonté commune, avee inlention
de fonder, suppose des déclarations de volonlé mul-
tiples émanant de chacun des membres du groupe
fondateur ; elles peuvent étre émises simullanément,
comime aussi elles peuvent P'élre séparément, par inter-
valles ; elles conliennent une volonté commune, qui est
celle de fonder une certainc ceuvre ou entreprise dont
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I'idée direclrice est connue des fondateurs. Ces mani-
festations de volonté, ainsi failes en communion, for-
menl un faisceau consensuel qui produit 'eflet juridique
vouly, c'esl-d-dire qui opére juridiquement Ia fonda-
tion. I y a deux choses & expliquer : effet juridique de
fondation et la formation du faisceau consensuel.

L'effet juridique de fondation demande explication,
aussi bien dans la fondation par volonté isolée que dans
celle par voloulé commuune : comment des volontés indi-
viduelles peuvent-elles engendrer un corps social ¢ 11
y a ici une disproportion entre la cause el 'eflet qui sur-
prend : Ia durée de Dinstitution dépassera de beaucoup
la longévité des fondateurs ct de leurs volontés. It faut
réfléchir que Porganisation en un corps social et Ia
durée de linstitulion ne sont pas uniquement impu-
tables 4 la volonté des fondaleurs primitifs, ils le sont
aussi a la vertu propre de Fidée directrice de I'insli-
tulion fondée; elle ne cessera d’allirer & soi de nou-
veaux adhiérents qui seronl de nouveaux fondaleurs cn
ce qu’ils continucront la fondation, a4 mesure qu'elle
s’objectivera daus le milicu social. Les fondaleurs pri-
mitifs semblent avoir fait plus qu'ils ne pouvaient
parce qu’ils ont planté dans le milicu social une idée
vivante qui, unc fois plantée, s’y développe par clle-
méme. Ils n’ont pas fait aulre chose que ce que font
tous les jours les propriélaires planteurs de vignes ou
de foréts qui certaincient leur survivront ot dont la
valeur, griace & la collaboralion de la lerre, deviendra
singuliérement disproporlionnée a leur effort. La justi-
fication dc la liberté individuelle de fondation est du
méme ordre que celle du droit de propriété: on a le
droit d’uliliser la collaboration spontante du milicu
social comme on a celui d’utiliser Ia collaboralion de Ia
terre. C'est pour des raisons politiques que I'Etat se
montre trop souvent hoslile & la liberté de fondalion,
il redoute la concurrence des corps spontanés :fnous
wavons pas le loisir d’entrer dans cel ordre de consi-
dérations.

La formation du faisceau des consentements dans la
fondation par volonté commune, qui assure 'unité con-
sensuelle de I'opération, demandera de plus longs déve-
loppements. Trois facteurs concourent a la formation
de ce faisceau: 1° I'unilé dans I'objet des consente-
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ments ; 20 I'action d’'un pouvoir ; 3¢ le lien d’une pro-
cédure.

L’unité dans Tobjet des consentements est réalisée
par Pidée de I'ceuvre, puisque c’est elle qui est I'objet
et qu’elle est une; nous avons assez insisté sur la force
d’attraction de cet objet. 11 ne faudrait pas croire,
cependant, que cetie aliraction soit suffisante ct qu’ainsi
lcs manifestations de volonié, avee intention de {onder,
soient ecntiérement volontaires. C'est l'errcur daus
laquelle tombent les auteurs allemands quand ils ana-
lysent la Vereinbarung, qui n’est pas autre chose que
ce que nous appellerons volontiers la communion fon-
dalive, en un faisccau de consentements parall¢les déter-
minés par la scule identité d’objetl.

(’est toujours l'erreur du contral social el, en ce
sens, le contrat social de Rousseau était déja une
Vereinbarung, car les conlractanls n’¢changeaient
point des consentements diflérents, mais émettaient des
consentements paralléles ayant tous le méme objet.

La verité est que la formation du faisceau des
consentements paralléles est pour parlie I'ocuvre d’un
pouvoir et que le liber volui y est fortement nuancé de
coaclus volui.

Dans la fondalion de 'Etat, qui se répéle sous nos
yeux & chaque révision de la constitulion, Paction du
pouvoir polilique est évidente: d’abord, ce sont, de
plus en plus, des organes gouvernementaux dqui pro-
cédent & la révision, de plus, ils y obéissent & une majo-
rité politique. Dans la fondalion des corporations par-
ticulidres, associations, syndicals, soeciétés anonymes,
interviennent des délibérations d’assemblée générale
des membres qui sont prises & une majorité délerminée
ct non pas A unanimité; sans doute, les dissidents

. peuvent se retirer de I'entreprise, mais mille considé-
rations les en empéchent en fait, el ces considérations
signifient qu’une contrainle morale pése sur eux. D’ail-
leurs, c’est un fait que, lors de la fondation d’une
institution particuliére, Pinitiative est prise par un ou
plusieurs meneurs qui s’emploient & faire jouer toutes
sorles d’influences et qu’il est heaucoup de personnes
qui, pour une raison ou pour une autre, ne peuvent pas
refuser leur adhésion. L’intervention de I'élément pou-
voir produit ici un double effet.

—
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D’abord, il unific les consentemcents ; méme lorsque
Ie pouvoir se manifeste par un vole majorilaire d'as-
scinblée, on voit la minorité opposante accepler, con-
trainte ct forcée, la décision de Ia majorité par le seul
fait que ses membres ne se retirent pas de Iinstitulion ;
ensuite, les décisions prises présenteni ce caraclére de
valoir par elles-mémes juridiquement, ce qui-cst la
marque des actes du pouvoir. II en faut tlirer cetle
conclusion que la « communion fondalive » est une
opération du pouvoir aulant qu’une opération consen-
suelle, et que les fondateurs exercent un pouvoir. D ail-
leurs, la fondation par volonté isol¢e est trés ncttement
Popéralion d’un pouvoir individuel analogue & celui du
testaleur, la liberté de fondalion est un pouvoir prive,
ce qui explique un peu les hésitalions avec lesquelles
IEtat en admet Pexislence.

A I'unité d’objet, & I'action d’un pouvoir, vient s’ajou-
ter le lien d’une procédure. Ceei est I'élément formel
extérieur nécessaire pour que lopération fondalive,
malgré sa complexilé et la succession de ses moments,
obtienne I'unité d’un acle juridique. Les ¢lements
internes de I'unilé d’objet et de 'action du pouvoir u'y
sufliraient pas. Du moment que les adhésions peuvent
étre successives, que des formalités vari¢es peuvent
s'échelonner, comme, par exemple, le versement du
quart du capital souscrit, comme la vérilication des
apports, dans Ies sociélés anonymes, comme les réu-
nions répétées d’assemblées, il faut que ces ¢vénements
multipliés soient reliés par une procédure. Pour la
période fondative des sociélés anonymes, celte procé-
dure est prévue par la loi. Dans une brochure de 1906
intitulée « L’instifulion et le droil slalutaire », &’ail-
Jewrs fort imparfaite, j’avais insisté sur le caraclére
« d’opéralion a procédure » que présente la fondation
des institutions. Je n’insisterai pas davantage ici sur
cet aspect du sujet.

De nouvelles précisions sollicitent maintenant notre
attention. La fondation est une opération subjective;
les institutions corporalives naissent dans une crise de
communion des volontés fondatives, au cours de laquelle
I'idée de Pceuvre passe a I'élat subjeclil dans les cons-
ciences des adhérenis; aux développements que nous
avons déja fournis sur ce point nous avons & ajouter
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ceci : on peut conclure de cette crise subjeclive que la
personnalité morale de P'institution nait en méme temps
que son organisalion corporalive, mais il serait excessif
d’en conclure qu’elle précéde et explique cclle-ci. Clest
Ierreur que commellent les partisans du sysléme ulira
subjecliviste quand ils expliquent la constitution de
I'Etat par la volonté de la personne morale, et c’est
aussi celle des commercialistes qui expliquent toute la
procédure de fondalion des sociétés anonymes par la
volonté de personne morale de la sociélé naissante.

Ces erreurs cachent une vérité, a savoir que Pidée de
Pceuvre ou de Penlreprise exisle dés le début et que
c'est bien son levain qui fait lever la péte, mais, dans
ces débuts, elle ne peut encore élre équipée en personne
morale parce qu’elle n’a pas d’organes. LEn d’autres
termes, il y a pétition de principe & croire que les organes
d’une personne morale soient créés par la volonté de
celle-ci, attendu que, jusqu’d ce qu'une personne morale
ait des organes, elle n’a point de volonlé.

La vérité est que Porganisation de la personne morale
est créée du dehors par des fondateurs; la crise de la
fondation esl subjective a parle condentium sculement ;
lorsque la personne morale sera créée et qu'il s’agira
de son gouvernemenl, alors les crises de communion
auxquelles donnera licu ce gouvernement seront sub-
jectives a parte personz condilz.

S'il en éfait autrement, il n’y aurait point de diflé-
rence enlre le pouvoir constituant et le pouvoir gou-
vernemental.

II. En tout cas, la naissance des institutions corpo-
ratives résulte d'une opération juridique ; leur vie quo-
tidienne va-t-elle donner licu & des opérations du méme
ordre ? ’

La réponse ne fait pas-doule, tous les actes par les-
quels une institution corporative assure sa vie, délibé-
rations d’assemblée, décisions de conseil d’administira-
tion, décisions du directeur, présentent un caraclére
juridique ; dans les inslitulions privées, ce caraclére
juridique est tiré des slatuts ou du contrat d’associa-
tion, et 'action en nullité de ces actes, s’il y a lieu, est
statutaire ou contractuelle ; dans les inslitulions pu-
bliques et, notamment, dans I'Etat, le caractére juridique

—
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des décisions par lesquelles sont assurées la marche du
gouvernement ct celle de I'administralion est tiré du
pouvoir ; elles valent par Ie pouvoir qui les a prises e,
en IFrance, leur nullité est poursuivie par unec action
parfaitement adéquale, qui est le recours pour excés de
pouveir. L'analyse du droit public est ici plus exacte
que celle du droit privé. Parlout, méme dans les cor-
porations du droit privé, les décisions sont dues & un
pouvoir ; elles mériteraienl d’élre isolées comme maui-
festations d’'un pouvoir de décision et d’étre soumises
4 la possibilité d’une sorte de rccours pour excés de
pouvoir.

I11. Bien que les institulions corporalives soicnt faites
pour durer longtemps, eclles sont périssables comme
toutes les existences ; quelquelois leur mort est causée
par des raisons inlernes de mauvaise organisalion ou
d’usure de I'idée, souvent aussi elle I'est par des acci-
dents extérieurs, désaffeclion ou hostililé du milieu
social. Cette mort se présente, en principe, sous forme
d’acte juridique:

ou bien les instilutions sont supprimdées par un pou-
voir exléricur, tel Ie parlage de I'Etat polonais au dix-
huiliéme siécle, en verlu d’entenies cenire la Prusse,
I’Autriche et la Russic, telle encore la suppression, par
des lois révolulionnaires, des corps et communautés de
la France de I'ancien régime, ou la suppression et la
liquidation des congrégations religicuses non aulorisées
en vertu de la loi du 1er juillet 1901 ;

ou bien les inslitulions se dissolvent d'clies-mémes
par une délibération de Passemblée générale de leurs
membres. ;

Ces suppressions ou dissolutions entrainent des consé-
quences juridiques en ce qui concerne Ia liquidation
des biens. L’idée corporalive a fait de grands progreés
dans ce domaine depuis un siécle; au début du dix-
neuviéme siécle, on n’hésitait pas & décider que les
biens d’unc instilution corporative supprimée apparle-
naient a I'Etat et ce, en vertu des arlicles 539 et 713
du Code civil, sur attribution des biens sans mailre;
actuellement, on admet que les slatuts de Pinstitution
puissent régler eux-mémes le sort des biens, en cas de
dissolution ou de suppression, ou qu'ils puissent conficr
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a4 une assemblée générale des membres le soin de régler
celte deslination. Ainsi Pinstitution est admise & faire
une sorte de testament juridique.

Ces breves indications suffisent & notre dessein, qui
est simplement de faire toucher du doigt le caraclére
profondément juridique de la naissance, de la vie et de
Ia mort des institutions et non point d’aligner des détails
complets sur chacun des actes du drame.

It

Des développements assez complexes qui précédent,
on pourrait lirer des conclusions nombreuses.

Nous nous bornerons & trois, dont 'une concernera le
fondement de la continuité dans la sociélé, dans I'Etat
et dans le droit, dont Ia seconde concernera la réalilé
de la personnalité morale et de la personnalité juri-
dique, et dont la troisiénic concernera le role secondaire
de la régle de droit.

I. C'est bien du coté des institulions corporalives,
dont fait parlie I'Elat, ct du caté de I'opération de fon-
dation de ees institutions, que doit étre cherché le [on-
dement de la conlinuité dans les choses sociales. Les
inslitutions corporatives, tanl qu’elles vivent, et qu’elles
assurent en elles et autour d’elles la conlinuité de leur
idée directrice et de son aclion, tant d’une fagon objec-
tive que d’une fagon subjeclive, soulicnnenl ¢t main-
tiennent autour d’elles, par leur pouvoir, toules les
situalions juridiques qui doivent durcr. Comme clles-
mémes doivent existence 4 une opération de fondation
qui se répéte et se conlinue, c¢’est & 'amalgame des
trois éléments de Popéralion de fondation : idée direc-
trice, le pouvoir, les manilestations de communion con-
sensuelles, éléments qui se relrouvent dans Pinstitulion
clle-méme, que sont dues la durée et la continuité. On
peut établir les équations suivantes : 1o continuité égale
institution et fondation; 2° inslitution et fondalion
égalent : idée directrice, pouvoir, communion consen-
suelle.

IL Chemin faisant, nous avons constaté la réalité des

—
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persouncs morales en observant le caraclére naturel des
phénoménes d'incorporation et de personnificalion des
institutions ; la porlée de cette premicre observalion a
été renforcée par celte seconde, & savoir que, si 'incor-
poration réalisait pour Pidée directrice de I'instilution
une continuité objective, la personnification réalisait &
son tour une conlinuité subjeclive de cette méme idée,
dont les effels venaient s’ajouter. Il parait impossible
de pousser plus loin la démonstration de la réalité de
In personnalité morale et, quant a celle de la person-
nalité juridique, elle en découle, car elle n’est qu'une .
retouche et unc stylisation de Ia personnalité morale et,
par conséquent, elle repose sur Ie méme fond de réalilé.

II1. Enfin le role secondaire de la régle de droit dans
P'ensemble du systéme juridique e parait résuller de
ces développements. Le ait significatif que nous avons
signalé plus haut, & saveir que les régles de droif, en
tant qu’idées directrices, n’out pas assez de vie pour
organiser autour d'elles une corporation qui leur soit
propre et en laquelle elles s’expriment, prouve assez
qu'elles sont inférieures aux idées directrices qui ont eu
assez de vie pour s’incorporer.

Celte comparaison saisissanle raméne nolre attenlion
vets cetle vérilé, vieille comme le monde, que les élé-
ments importants, dans le systéme juridique, ce sont
les acteurs juridiques, les individus d’une part, les ins-
titutions corporatives de Pautre, parce qu'ils sont les
personnages vivants et créateurs, tant par les idées
d’entreprises qu’ils représenlent, que par leur pouvoir
de réalisation ; quant aux régles de droit, elles ne repré-
sentent que des idées de limite au lieu d'incarner des
idées d'entreprisc et de création.

Dans un monde qui veut vivre et agir, tout en conci-
liant Paction avec la continuité el la durée, les insti-
tutions corporatives, de méme que les individus, sont
au premier plan, parce qu’ils représentent a la fois
I'aclion et la continuilé ; les régles de dreit au second,
parce que, si elles représentent de la coutinuité, cn
revanche, elles ne représentent pas de Paclion.

L’erreur de Léon Duguit, quand il a édifi¢c son sys-
téme de droit objectif, a été de miser sur le droil abjec-
1if, a été de miser sur la régle de droit. Le véritable
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¢lément objectil du systéme juridique c’est linslilu-
tion ; il est vrai qu’elle conticnt un germe subjeclif qui
se développe par le phénoméne de la personnificalion ;
mais I’¢lément objeclil subsiste dans le corpus de Vins-
titution et ce seul corpus, avec son idée direclrice et
son pouvoir organisé, esl trés supérieur en verlu juri-
digue 2 la régle de droit. Ce sont les institutions qui
font les régles de droit, ce ne sont pas les régles de
droil qui font les institulions.

*
% %

Réduisons aux plus justes proportions la portée de
ce mémoire. 11 est intitulé « essai de vitalisme social »
et c’est 14 toule sa prétention. Les idées direclrices,
d’une objectivité saisissable puisqu’elles passent d’un
esprit 4 un autre sans perdre leur identilé et par leur
propre attraction, sont fe principe vital des inslitutions
sociales, clles leur communiquent une vie propre sépa-
rable de celle des individus, dans la mesure ou les idées
elles-mémes sont séparables de nos esprits et réagissent
sur eux.

Nous n’allons pas au deld de Ja constalation de ce
phénoméne ; nous nous interdisons de rechercher si, 4
Pobjeclivité phénoménale des idées, correspond une
réalité spirituelle substanticlle ; il serail, certes, impor-
tant de le savoir, car cerlaines idées pourraient avoir
plus de réalité que les aulres et étre aussi plus proches
de la vérité. Cette recherche du réel substantiel est du
ressort des philosophes. Depuis Georges Dumesnil, dont
la thése sur le Réle des concepls remonte & plus de trente
ans, il en est qui travaillent le probléme du réalisme des
idées sur de nouvelles données. Nous atlendons d’eux
la construction mélaphysique de cette physique qu’est
le vitalisme des institulions sociales (V. Jacques Che-
valier, L’idéalisme fran¢ais au dixz-sepli¢me siécle, An-
nales de I'Université de Grenoble, 1923).




II

L”Il\-’IPREVISION ET LES CONTRATS
DOMINES PAIR DES INSTITUTIONS SOCIALES (1)

Peut-étre n'a-t-on pas suivi la meilleure voie en cher-
chant & fonder la lhéoric de Pimprévision sur des prin-
cipes généraux appelés & jouer dans tous les conlrals,
tels que Perreur subslanticlle, ou le défaut de cause, ou
Penrichissement sauns cause, ou la Iésion, ou la clause
rebus sic slanlibus, ou 'abus du droil. I semble qu’au-
cune de cos invesligalions n’ait abouli & un résullul
entrainant la conviclion (2).

Il reste a essayer d'une mcélhode opposée qui serail
de supposer que la théorie en question n'est suseeptible
de s'appliquer que dans eerlains contrals et & raison de
certaines circonstances et de rechercher ces contrals et
ces circonstances.

C’est celte aulre méthode de recherches dont nous
allons tenter la chance. A Taide de la jurisprudence
administrative, nous allons nous cfforcer de déterminer
les ¢léments qui, dans certains conlrals administralifs,
ont provoqué Iapplication de la théorie de Iimprévi-
sion ; cnsuile, nous aurons & voir si les mémes ¢léments
ne se relrouvent pas dans cerlains conlrats du droil
privé et si fe juge civil ne devrait pas en tirer les mémes
conséquences u'en a tirées le juge administralifl.

L’observation la plus superficiclle révéle que les con-
trats & propos desquels Ie Conseil ’Elat francais a ¢éla-
boré la théorie de 'imprévision a la suile de Ia guerre

(1) Extrait de Ia Revisle de Derccho Privado, 15 janvier 1026.

{2} Cf. Radouant, Du cas forluit ou de la force majeure, 1920 ; — Lévy-
Ulmann, Lincxdculion du conlral pour cause dimpossibililé en droil anglais,
Annales de droit commercial, 1921 ; — Voirin, De Uimprévision dans lrs
rapporis du droit privé, Thise Naney, 1922 ; — G, Ripert, La régle morale
dans les obligations civiles, 1925, p. 138 ct suiv.
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de 1911 sont dominés par Pinstitution d’un service
public. Ou bien cetteinstitution est incorporée au contral
lui-méme, comme dans les concessions de services
publics que nous appelons en France concessions de fra-
vaux publics ; ou bicen, sans étre incorporée au contrat,
elle pése néanmoins sur lui parce que le fonctionnement
«’un service public est Ie but final delopération, comme
dans les marchés de fravaux publics, ou méme dans les
marchés de fournitures.

L’element spéeial ayanl provoqué Tapparition de la
théorie serait done institution du service public lice
au contrat et dominanl le contrat, et c’est a savoir si
la proposition ne devrait pas élre généralisée et si toute
institution sociale dominanl un contrat ne devrait pas
produire le méme effet.

En ce qui nous concerne, nous croyons celle propo-
sition générale fondée el ¢’est pourquoi nous avons pu
¢erire en téte de cel arlicle la rubrique qu'on y a lu.
Mais la démonstration juridique reste a faire.

I. La premicre conslalation qui s’impose ct qui doit
nous servir de point de départ est que le résullal de la
théorie de imprévision est ’inlroduire dans un contrat
commulalif un principe de justice distributlive. En
effet, le risque imprévisible est distingué du risque pré-
visible, et tandis que celui-ci reste soumis aux principes
de 1a justice commulalive qui sonl « & chacun ses ris-
ques », le risque imprévisible est déclaré commun aux
deux parties et réparli entre clles. Le fail de la répar-
tition apparait dés la premiére décision de guerre du
Conseil ¢'Elat du 30 mars 1916, gaz de Bordeaux, dont
on peul bien dire que, comme Minerve, elle est sorlie
tout armée du cerveau de Jupiler et qu'elle surprend
autant par la plénitude de sa doctrine que par sa har-
diesse : « Considérant que la Compagnie du gaz doil
« supporter sculement, au cours de la période Lransi-
« loire, la part des conséquences onéreuses de la silialion
« de force majeure que linlerprélalion raisonnable du
« confral permel de laisser a sua charge. »

D’ailleurs, des arréls ulléricurs ont développé la
pensée du juge et, maiutenant, il est entendu que le
Conseil de préfecture, auquel Paffaire est renvoyce,
aprés avoir déclaré le conlrat maintenu afin que le
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service pulilic ne soit pas interrompu, a deux opérations
A4 accomplir: 1° déterminer objectivement le montlant
de lindemnité qui devrait élre allou¢e au concession-
naire, e¢n tant qu’elle serait représentative de toutes les
perles 4 lui occasionunées par le visque imprévisible de
Ia hausse des matiéres premicres ; 29 réparlir, daus une
mesure raisonnable, le montanl de celte indemnité
entre le concessionnaire lui-méme el Padministralion
concédante. Sans doute, 'indemnité n’est pas réparlic
par moilié ; en fait, il n’est guére laissé qu’au dixi¢me
a la charge du concessionnaire (Alibert, L'imprévision
dans les concessions de Services publics, 1921), mais
¢’esl assez pour qu’on puisse dire qu'il ¥ a un coefficient
de répartition.

Ce méme cocflicient se retrouve dans la loi Faillot
du 21 janvier 1918, car, daus son arlicle 2, au cas de
résiliation du contrat, celte loi atiribuc au juge le pou-
voir d’arbilrer des dommages-intéréls a la charge de la
partie qui demande la résiliation du marché, ce qui est
bien une fagon de réparlir le risque.

D’olt provient ce risque conmun & réparliv el com-
ment, entre des contraclants, peul-il y avoir un risque
commun ? Assurément, dans Ia thése du conlral pur
on ne Papercoit pas. L'analyse du conlral syunallagma-
tique ne fait apparailre aucune communauté ni d’in-
Lérét, ni de risque enlre les parties, chacune d'elles
poursuit son avautage personnel et, dans I'échange des
consentements, cec sont des obligations différentes qui
sont Ia cause 'une de Pautre. Mais, & cole de Ia these
du contrat pur, il y a Uhypothése singuli¢rement pra-
ligue du contrat compliqué d’institulion, ¢ui conticnt
soit une fondation, soil unec association masquée. Alors,
dans cet élément de Uinstitution, Uintérét et le risque
commun se dévoilent. Dans tout ce qui est fondalion,
I'échange des consenlemenls & objels divergenls cst
remplacé par le concours des consentemcnts a objets
convergents, il y a faisccau de volonlés paralléles, com-
munion d’idées, communaulé d’intéréls, et au conirat
ordinaire se joint ce que les Allemands appellent une
Vereinbarung et ce qu’en francais nous devons appeler
une « communion fondative ».

Dans tout ce qui est institulion fondée agissantc et
vivante, cette communion d’idécs, correspondant & une
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communaulé d’inlérét, subsiste ;il se crée un esprif de
communion qui, dans I'Etat, s’appellera Pespril public,
dans les associations Iespril corporalif, dans les relations
du droit prive esprit de famille, clc.

Dans les contrats dominés par une inslitution, cet
esprit de communion pénéire et entraine le seuliment
du risque commun et de la justice distribulive.

Dés lors, la chaine des cffets et des causes s’établit
de la facon suivanle : 1° contral compliqué d’institulion
ou dominé par une institution; 2° siluation contrac-
tuelle compliquée d’une communauté d’intérét et d’un
esprit de communion naissant de linstitulion; 30 le
cas ¢ehéanl, opéralion de justice distributive en ce qui
concerne les risques considérés comme communs.

Ce n’est pas immédialement que I'élément d’insti-
tution impliqué dans le contrat frappe les esprils et ce
n'est pas tout d’un coup que les eflets se révélent. Il
'y a pas bien longlemps que Patlention des juristes
est appelée sur ces combinaisons. Beaucoup ne se dou-
tent méme pas encore de leur [réquence. Toutes les
théories juridiques sonl encore construiles uniquement
en vue de la thése du contrat pur dont, en réalite, le
champ d'application se rélrécit constamment.

L’histoire de ’évolution de la jurisprudence adminis-
trative, au sujet des concessions de travaux publics, est
bien instructive 4 cel égard. Avanlt 1880, le Conseil
@’Etal n'avait vu dans cetle opération que les stipu-
lations contracluelles du cahier des charges ; il admet-
tait entiérement la theése de T'aulonomie des volontés
conlraclantes, d’autant que, dans P'espéce, il s’agissait
de donner son plein effet A la volonté prépondérante de
Padministration concédante ; il appliquait inflexible-
ment les clauses du calier des charges, méme si les
conséquences en devaient comprometire le fonctionne-
ment du service public. C’élail I'époque des sanclions
draconicnnes ; pour le moindre manguement aux obli-
galions des cahiers des charges, le concessionnaire élail
exposé au séquestre ou & la déchéance, mesures pro-
noncées par simple décision exécutoire d’autorités muni-
cipales souvent peu pondérées. Le concessionnaire pou-
vait étre ruiné et le service public, soumis & une régie
municipale improvisée, pouvait élre compromis, mais
les conséquences ne frappaicnt pas encore les esprits ;
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on élait' toul a la satisfaction de voir lriompher la
lIogique de la conceplion contracluelle et 'on élaborait
la formule de la rigidité du calier des charges.

C’est aux environs de 1886 que I'on commenca &
suspecler I'excellence de celte logique et & soupgonner
Pimporlance de I'¢lément du service public jouant le
role d’une nécessilé sociale, d’un falum pesant sur le
conlrat. On commenca de réfléchir qu'un service publie
instlitué, sur la régularité duquel le public s’était habitué
a compter et qui ¢tait devenu 'un des ressorts de la vie
sociale, ne devait pas &tre inlerrompu a la légére.
D’abord, le Conscil d’Etat condamna des villes 4 des
indemnuilés envers Je concessionnaire pour des déchéan-
ces prononcécs & tort; puis il annula des décisions de
séquesire ou de déchéance ;enfin il décida que les man-
quements du concessionnaire aux obligalions du cahier
des charges devaient, en principe, élre réprimés par de
simples condamnalions a des dommages-intéréls qui
avaient le mérite de ne pas inlerrompre le service ef,
cela, méme si le cahier des charges ne prévoyail pas Ia
sanclion des dommages-inléréls (Cons. d'IStat, 8 février
1878, Pasquet ; G avril 1895, Desboyes; 20 janvier
1905, Compagnie déparlementale des caux, conclus,
Romieu ; 21 mai 1907, Desplangues, conclus. RRomieu,
S. 1907.3.113 et la note). C’elait subsliluer progressive-
ment au principe de la rigidité du cahier des charges
et, par conséquent, de la primauté du contrat, le prin-
cipe inverse de la souplesse du cahier des charges devant
la primaulé du service public. Mais qu’on le remarque
bien, celte évolulion était le résullat d'une analyse
plus poussée de la situalion, révélant, dans le counlrat
lui-méme, un ¢lément d'inslitution plus ou moins mas-
qué jusque-la.

A la méme époque, dans les affaires provodquées par
la concurrence enlre les enlreprises de distribution de
lumiére électrique cl les compagnies concessivunaires de
I’éclairage au gaz, par les arréls du 20 mai 1881, Ville
de Crest, du 20 décembre 1891, Villes de Saint-Elienne
ef Montlucon (S. 1894.3.1 el la note), le Conseil d'Etat
inaugurait sa politique jurisprudenticlle Tavorable au
monopole des compagnies d'éclairage au gaz, inlerpré-
tant 'engagement pris par les villes de ne pas Iavoriser
d’entreprise concwrente comume s’il s’appliquait au ser-
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vice de touie esplee de lumiére ; ¢’¢lail encore I'élément
du service public-inslitué qui pesait sur Pinlerprétation
du contrat. Pour que Linslilution de ce service ne [t
pas ¢branlée, il fallait que le monopole Gl élendu a
{oute lumicre, & charge pour le conecessionnaire de four-
nir, en cffet, tui-méme la lumicre électrique si la ville
Je lui demandait dans de certaines condilions (Cons.
d'Elat, 10 janvier 1902, Deville-les-Rouen, S. 1902.3.13
et 1a note). :

Dés lors, il fut évident que le Conseil d’Elat s’atlla-
chait 4 dégager dans le contral de concession entre les
deux partics les ¢léments d’une communauté d’intérét
nouée autour de exéculion du service public. N'allait-
on pas jusqu'd dire que Padministration et le conces-
sionnaire étaient conune deux associés ou comme deux
conjoints en état de mariage pendant la durée de la
concession ?

De fait, la concession de service public prévoit I'ins-
titution du service et les condilions détaillées de son
fonetionnement ; le service est a4 la fois 4 Padminis-
iration et au concessionnaire ; & Padministration, puis-
qu'il est un service public, au concessionnaire, puisque
celui-ci Ie gére. Les installalions eréées par le conces-
sionnaire reviendronl & Padministralion en fin de con-
cession ; les Llarifs 4 imposer aux usagers doivent élre
convenus entre Ies deux parties ; souvent, des conven-
tions financiéres sont nécessaires ; en réalité, des rela-
tions continuelles se poursuivent pendant le long délai
de la concession, autour du service public.

Eu somme, lorsque la guerre de 1914 a posé la ques-
tion de 'imprévision dans les contrats de concession de
services publics, le Conseil d’Etal était préparé & com-
prendre qu’elle se posail entre des partenaires associés
ou, tout au moins, solidarisés par I'institution du service
public.

D’ailleurs, il y avait le précédent des concessions de
chemins de fer, dans lesquelles la solidarité financiére de
I'Eiat et des compagnies des grands réscaux était for-
mellement  stipulée et avait éLé resserrée par des
conventions successives. Pendant la guerre de 1914, il
ne fut naturellement pas question de Pinlerruption d'un
service de transports aussi vilal pour le pays et, d’ail-
leurs, réquisitionné par le ministre de la guerre. Mais
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w’y eit-il pas eu de réquisilion militaire, les consé-
queunces de la surcharge imprévisible résullant de la
hausse des prix des charbons ue pouvaien! douner lieu
a aucune difliculté ; le mécanisme du compte d'exploi-
tation et des garantlies d'intéréls, qui est un véritable
rouage d’associations, garanlissail par Jui-méme une
¢quitable répartition des risques jusqu'd de nouvelles
conventions qui seraient négocices aprés Ia paix.

Mais pour que Pinstitution du service public domine
le contrat, il n’est pas nécessaire qu'elle soil incorporée
au coutrat lui-méme comme clle 'est dans les conces-
sions de scrvice public ; il suffit qu'elle soil le but final
du conlrat.

Tel est, d’abord, le cas des marcehés de Lravaux publics
relatifs a la conslruction d’ouvrages publics qui sont
deslinés au fonclionnement «'un service public; Fen-
trepreneur ne se charge point d’assurer 'exploilation
de I'ouvrage et, par conséquent, ne parlicipe pas au
fonctionnement du service ; cependant, le Conseil d'Elal,
dés avant la gucrre, avait admis la répartition du risque
imprévisible dans ces marehés, el ¢'est A leur accasion
que sa Lhéorie s'é¢tait ¢hauchée (Cons. d'Elat, 2 mai
1884, Magquenne ; 28 mai 1886, Perrichout, concl. Gau-
vain ; nappes. d’eau soulerraines, couches de terrain
d’unc durclé exceplionnelle renconlrées dans des ra-
vaux). Cest donc que TIinstitulion du service public
élend jusque-1a son influence et erée méme 14 une soli-
darité d’intéréts entre administration et des enlrepre-
neurs qui, d’ailleurs, constituent un personnel spécial,
habitu¢ des adjudicalions publiques, par conséquent,
auxiliaire et suppdt de I'administration.

Le méme fait s’est produil pour les marchés de four-
nilures. Sans doule, les fournisseurs ne conltribuent pas
directement au fonclionnement des services publics, du
moins pas généralement, mais, par les fournilures quils
rassemblent, ils rendent possible ce fonctiounement.
Eux aussi constilucul un personncel spécialisé el, par
conséquent, auxilizire de 'administration,

L’ombre dominatrice du scrvice public, but final e
ces marcheés, s’est ¢galement élendue sur cux. En ce qui
concerne I'imprévision, le Conseil d’Elat leur a appliqué
Ia méme jurisprudence quw’aux concessionnaires de ser-
vices publics (Cons. d'Etat, 8 février 1918, Sociélé
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d’éclairage de Poissy, concl. Corneilie) et le législateur,
dans la loi Faillot du 21 janvier 1918, a aulorisé la rési-
liation des marchés de fournitures des déparlements,
des communes et des ¢lablissements publics, en les assi-
milant dans son arlicle 7 aux marchés & livrer.

11. Que Pinstitution du service public soil incorporée
dans le contral ou qu’elle en soit sculement le but final,
¢’est toujours A U'intérieur de la situation contractuelle
que Vinstitution exerce sa domination et que s’opére,
sous son influence, la répartition distribulive des consé-
quences du risque imprévisible. It est bon d’examiner,
A ce point de vue, la jurisprudence du Conseil d’Etat,
parce que certaines expressions employées d’une [acon
irop absolue dans les premicrs arréls pourraient induire
en erreur.

Celte haute juridiction a qualifi¢ de charges exira-
contractuelles les charges résutlant du risque imprévi-
sible et méme a déelaré que ce risque ouvrait une sifua-
lion exira-coniracluelle. Qu’esl-ce a dire ? Serions-nous
done complétement en dehors du conlrat ?

Il y aurait cu, & cetle interprélation des fails, des
inconvénients séricux.

Dabord, en élablissant une cloison ¢tanche entre la
situation extra-conltractuelle née du risque imprévisible
et les stipulations du contrat, on courait le danger de
ne pas tenir compte des ressources que le contral four-
nissait au concessionnaire el qui raisonnablement de-

raient venir en compensation des perles contractuclles.
Par exemple, dans le cas olt un méme concessionnaire
de Péclairage a subi de grosses perles sur 'éclairage
au gaz A raison de la hausse des charbons, mais a fait,
pendant Ja méme période, de gros hénéfices sur I'éclai-
rage & I’dlectricité parce que celui-ci est produit par la
force d’une chute d’eau, il serait contraire & la juslice
que ce gain ne pat pas venir en déduction de celte

perte. o
Sur ce point, la jurisprudence fut contrainte d’évo-
Iuer.

Mais il y avait un aulre inconvénient plus théorique
et moins aper¢u, bien qu’il fit grave. Si la situalion
née du risque imprévisible était tant que cela extra-
contractuelle, Pobligation qu’avail 'administration d’in-

—
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demniser le concessionnaire ne naissait donc pas du
contrat. Alors, quel élait son fondement ?2 On pouvail
dire que le juge ayant obligé le concessionnaire a conti-
nuer le service malgré Ie déficit de son exploilation,
il y aurait eu enrichissement sans cause de 'adminis-
tration si elle n’avait pas indemnisé¢ son concessionnaire
et qu’ainsi le fondement de indemnité élait le principe
de I'enrichissement sans cause. Mais ¢’élait reculer pour
mieux sauter. D’ott Ie juge avait-il donc tiré cetie obli-
galion du concessionnaire d’assurer le service envers el
contre tous, et celle obligalion de la ville de ne pas pro-
noncer la déchéance du concessionnaire ? Ce n'est pas
de la loi, il 0’y a eu aucun texte la-dessus. Ce n'est pas
non plus des pleins pouvoirs que 1'état de guerre lui
aurait conférés, & lui, juge. On parle des pleins pouvoirs
de 'exéculif, mais jamais on n’a parlé des pleins pou-
voirs du juge cl, d'ailleurs, ils auraient da lui étre
conférés par unc loi.

La vérité, c’est que le juge n’a pu dégager I'obligation
du concessionnaire de conlinuer le service et 'obliga-
tion cumulalive de la ville de I'indemniser que par une
interprétation du contral lui-ménme ct, par conséquent,
n’a pu tirer ces obligalions que du conlral.

Sans doute, le risque imprévisible ¢élait en dehors des
prévisions conbractuclles des parties, ce qui est I'évi-
dence méme, mais, dans les contrats de service public,
il y avait autre chose que les prévisions des parties, il
Yy avail aussi I'acceplation par celles-ci de Pinstilution
du service public qui, elle, est généralrice de risques
illimités, avec cetle seule restriclion que les risques,
au deld de la limite des prévisions, doivent élre ré-
partis. A

Par ce détour de l'acceplation implicite de @insti-
tulion incorporée au contrat, avec ses nécessilés natu-
relles, on peut dire que Pimprévisible lui-méme; se
trouve prévu et réglé par le contral. El, dés Jors, nous
possédons le cycle juridique complet. Il y a, dans Ia
théorie de I'imprévision, pour employer lIe langage a la
mode, a la fois un donné social el une technique juri-
dique ; le donné social est I'instilution li¢e au conlratl
avec la communaulé de risques el les senliments de
justice distributive qu'elle entraine ; la technique juri-
dique est l'acceptalion consensuelle de I'élément d'ins-




138 AUX SOURCES DU DROIT

titution lié au contrat avec Loules ses conséquences
juridiques propres.

Le Conseil d’Etal n’a pas, du premier coup, vu clai-
rement cet enchainement ¢l ¢’est pourquoi il a trop
appuyé, au débul, sur le caractére exlra-contraciuel de
la situation créée ; mais, depuis, il a réfléchi; graduel-
lement sa conception rigide s’est délendue et, peu a peu,
la prétendue situation extra-contractuelle s’est résorbée
dans le conlrat.

%
£

Ce qui justific la théorie de T'imprévision dans les
relations du droit administratif doit la justificr aussi
dans celles du droit prive. Cela seul et rien d’autre, car
il y a unité des principes du droil.

Il y aura place pour imprévision en droit privé s'il
existe des contrals privés (ui soient dominés par des
institutions sociales privées, au méme degré que les
contrats relatifs au service public que nous venons de
passer en revue, sont dominés par U'institution sociale
du service public. Alors, dans ces conlrals du droit
privée, serfs de Pinstitulion, sc dégagera entre les par-
ties cel ¢lément de solidarilé auquel le juge acerochera
son pouvoir de répartir les risques communs sclon les
principes de la juslice distributive, qui sont fonction de
Pinstitution. Des institulions sociales exer¢anl leur
dominalion sur des contrats, il y en a certainement en
droil prive. Sans doule, dans les Etlals modernes, la
prépondérance exeessive d’un régime & la fois Lrop indi-
vidualiste ¢l trop administratif les avail reléguces au
second plan; Iiuslitution sociale avait comme disparu
derricre Vinstitution publique; mais clle reprend de
Pimportance depuis que la question sociale par son
ampleur déborde & nouveau I'Etal. La renaissance du
mouvement associationiste et corporatil a peuplé la vie
privée de sociéles, d'associations et de syndicats ; aulour
d’elles les compagnies ont élabli des réseaux de rela-
iions contractuelles dominées par leur volonlé supé-
ricure, contrats conformes & des types soigneusement
¢tudiés par leurs services du conlenlicux el que leurs
contractants sont souvent obligés d’accepler; d’autre
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part, les exigeuces du crédit ont enfanté des institutions
telles que Ie patrimoine gage commun des créanciers ou
comme la fajllite dont Ia perspeclive menagante domine
toules les relations commerciales.,

Bien cnlendu, les deux seuches primordiales de la
famille et de la propriété privée sonl reslées sources
d’institulions appropricées & la sociélé moderne ; dy edlé
de la famille, qui s’esl rélrécie mais qui subsisle, nous
apercevons comme vivantes les iustilulions du ménage
et des successions ; du coté de la propriéte privée, celle
du domaine aménagé en cxploitation ou de I'hacienda.
C’est du coté de ces inslitutions fondamentales que nous
allons nous diriger.

I. Conduisons d’abord notre enquéte vers Pinstilu-
lion du domaine. L'idée que les domaines organisés en
exploilatlions pourvues de toules les ressources conve-
nables sont des unilés économiques néeessaires & la pro-
duction nationale, est courante. Le Code civil, malgrdé
ses lendances individualistes favorables au moreelle-
ment des terres, admcllait Ia notion de exploitation
rurale, puisqu’il faisait unc place aux immeubles par
deslinalion et aux serviludes constitulives par la desti-
nation du pére de famille, puisque d’ailleurs, dans les
partages, P'arlicle 832 recommande aulant que possible
d’éviler de diviser les exploilations. De son coté, la
jurisprudence a travaillé & permettre dans les parlages
la formation de lols conslituant des damaines. La Iégis-
lation récente du bien de famille impartageable est une
aulre mesure de prolecltion. Dans le méme ordre d'idées
des rcmaniemenls de nos principes successoraux, des
extensions de la quotilé disponible sont envisages, alin
qu’il soit plus lacile aux parents de transmellre le
domaine entier & P'un des enfauls en salisfaisan! les
aulres par des parls moins importantes de leur fortune.
Dans les Elats nés de la guerre el «du traité de Versailles,
il esl remarquable que la Tormalion constilutionnellie
de I'Elat s'est accompagnée de réformes agraires dans
lesquelles il a été tenu le plus grand comple des dimen-
sions que doivent avoir les nouveaux domaines pour
conslituer des exploilations convenables (Pologne, Es-
thonie, Lithuanie, Tchécoslovaquie, cle...).

Les instlilutions sociales reposenl essentiellement sur
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des idées, cependant il est nécessaire que les idées s’in-
corporent soil dans un groupe d’hommes, soit dans une
chose. Dans Vinslitution du domaine I'idée s’incorpore
A un cerlain périmétre de terres, elle s’y attache par
des liens coutumiers et par celte conlinuelle opération
de fondation que le Code lui-méme appelle la desli-
nation du pére de famille.

L’institution du domaine peut dominer cerlains con-
trats.

Ce ne seront pas des contrals du type de la vente.
Sans doule, cerlaines opérations de morcellement des
domaines mériteraient d’étre interdiles, mais elles ne
pourraient I'élre que par le législateur. Ce que nous
cherchons, ce sont des contrals sur qui le domaine pése
par la seule nature des choses et pése d’ailleurs d'un
poids assez lourd pour que la question de Pimprévision
puisse s¢ poser.

Les contrals du lype du louage nous fourniront quel-
ques exemples. Encore faut-il cependant qu’ils ne sc¢
rapprochent pas par cux-mémes du type de la vente. Il
est certain, par exemple, que soil les baux des maisons,
soit les baux a ferme des domaines ruraux daus lesquels
le fermier fournit son cheplel, ne doit que des fermages
en argent et prend Penticre direclion de Pexploitation
avec ses risques, ressemblent beaucoup & des aliénations
temporaires de jouissance : le propriélaire et le loca-
{aire ou fermier ne sont en rien associts dans I'exploi-
tation de la maison ou du domaine. Aussi les contrals
de ce type n’ont-ils pu élre modifics pendant et depuis
la guerre que par des interventions politiques du légis-~
Jateur et le juge n’a-l-il eu, en fait de pouvoirs de répar-
tition des risques imprévisibles, que ceux que lut a for-
mellement conférés la législation des loyers.

Mais il existe des espéces de locations des domaines
ruraux qui s’¢loignent du.lype de la venle et dans les-
quelles apparail une associalion ou unc solidarité d’in-
térdts enlre le propriélaire bailleur et le preneur, dans
Pexploitation du domaine. II s’agit de la famille mul-
tiforme des baux 2 eolonage partiaire ou a métayage,
dans lesquels la location w’est pas & prix d’argent mais
a part de fruits et ou, traditionnellement, le proprié-
taire conserve une part de la direction de Iexploita-
tion.
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On peut méme dire que dans le type Ie plus parfait
du mélayage, ou Passocialion est Ia plus ¢troite parce
que la durée du bail n’est pas préfixe et parce quil n’y
a pas estimalion du cheplel fourni par le propriétaire,
pratiquement, la question de imprévision ne peut pas
se poser 4 force d'¢tre résolue d'avance el parce que
la réparlilion des risques y fonclionne aulomalique-
ment,

En effet, d’unc part, Ie bail est résiliable tous les ans
<t, d’aulre part, le risque du cheplel est supporté par
moili¢ ct réglé par des comples Iréquents, a pres chaque
opération d’achat ou de vente. IEu somme, on powrrait
dire que dans cc métayage, il y a, non sculement un
cahier des charges réglé par les usages du pays, mais
un comple d’exploilalion perpélucllement ouvert entre
le propriétaire et le métayer qui rappelle Ie compte de
nos concessions de chemins de fer. I y a beaucoup
moins d’associalion dans le mélayage quand le bail
est fait pour une durée préfixe de plusicurs anndes et
quil y a cu eslimation du cheplel de telle sorte que Ie
colon est libre de trafiquer de son bétail a ses risques
et périls pendant In durée du hail, & la condilion de res-
tiluer A sa sortie la valeur eslimée au momenl de son
enlréc. Dans cetle opération dite du cheplel de fer, la
queslion de I'imprévision s’esl posée, car, pour les baux
fails avant Ia guerre, les parlics n'avaient pas pu pré-
voir que les prix des bestiaux quadrupleraient rapide-
ment. II est arrivé qu'un métayer ayanl regu a son
enlrée vingt vaches estimées ensemble 20.000 francs se
libérait & 1a sorlic en resliluant cinq vaches cstimées a
clles cing 20.000 francs. Il est clair que le cheplel néces-
saire & P'exploilation du domaine n’élait pas recons-
titué et devait I'élre aux Jrais du propriétaire; car cing
-vaches ne peuvent pas faire le Lravail de vingt; cer-
tains propriétaires n’ont pas eu assez de capitaux dis-
ponibles pour reconstituer leurs cheptels immédiate-
ment, d’olt crise de la propriélé en de certaines régions.
Si les juges avaicnt eu le sens de Iinslitulion sociale,
«¢’est-d-dire la préoccupation du domaine et de Pintérét
social qu’il y a & assurer son exploilation réguliére, au
licu d’avoir la préoccupation exclusive du contrat, ils
auraient pu faire un partage distribulif des risques qui
et ruiné ni le propriétaire, ni le fermier.
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Les Cours d’appel ont bicn tenté de sauver e cheptel
en soutenant que Pestimation prévue au conbrat sous-
entendait la wpaleur culfurale a régler en un cerlain
nombre de téles de bélail et non pas une valeur a régler
en argent, mais la Cour de cassalion n’a pas admis
cette interprétation qui ¢lait le salut du domaine et les
prepriétaires ont élé sacri fics. Me Voirin, dans sa thése
précitée : L'imprévision dans les rapporls de droit privé
(Nancy, 1922), s’en console un peu bien rapidement
(p. 281), en remarquant que, si le propriétaire a éLé
ruiné, le colon a ¢été enrichi et aura pu racheter le
domaine qui, ainsi, n’en aura pas sonffert. En trans-
posant ce genre de raisonnement, on aurait pu dire
aussi, 4 propos des concessions d’éclairage au gaz,
quaprés tout, si la hausse des prix du charbon avait
ruiné les compagnies concessionnaires, le service n’en
aurait pas soulfert puisque les villes I'eussent assuré en
régie. Le Conscil d’Elat y a regardé de plus prés, il a
pensé non sculement que le service public serait micux
assuré par le concessionnaire que par une régie, mais
encore (u'il serait facheux de ruiner les compagnies et
leurs aclionnaires; parce qu’il est révolutionnaire de
ruiner quelquun.

Le louage d"ouvrage des ouvriers dans les usines ou
contrat de Lravail mérile lui aussi de nous arréler. Sans
doute, an ne peul pas dire que I’institution de Pusine
soit incorporée au conlrat, jusqu’a présent, du moins,
méme s'il y a coniral collectifl de travail, tant que sub-
siste I'esprit de Julle des classes ct la pralique des
gréves, tanl que la solidarilé d’intéréls entre le patron
oL les ouvriers ne se traduit pour ccux-ci par aucunc
- participation a I'enlreprise. Il est néanmoins évident
que Pinstitution de I'usine pésc sur la situation et qu’a
mesure que le régime industriel s’organisera, la solida-
rité ’intéréts entre patrons et ouvriers, qui est lalente,
apparailra. N'appartiendrail-il pas au juge de dégager
dés maintenant, le cas échéant, cet élement latent 2 Si
les litiges nés des fluctuations des salaires lui élaient
soumis au lieu d’&tre tranchés par la foree brutale de
Paction directe, ne serait-il pas autorisé dés maintenant,
au lieu de sanclionner pureient et simplement la loi de
Tofire et de la demande, & réparlir entre le patron ct
les owvriers les risques imprévisibles d’ou résullent les




LES FORMES DU DROIT POSITIF 143

saules dans I'échelle des salaires ? El cette répartition
¢quitable n'est-elle pas en somme celle qui résulle des
arbitrages dans les cas ol ceux-ci réussissent ?

. Du colé de la famille, les institutions sociales
modernes sont, avons-nous dit, le ménage el la succes-
sion : elles sont dominées par I'esprit de famille qui est
un esprit de juslice distributive.

Le ménage est Pinslitution incluse dans le mariage;
subvenir & Penlretien et aux frais du ménage cst
fonction des contrals de mariage et des régimes malri-
moniaux ; Ia régle de notre arlicle 1395 du Code eivil
sur immutabililé des conventions malrimnoniales pen-
dant la durée du mariage est la marque de la subordi-
nation du conlrat a l'institution. :

Les hypothéses dans lesquelles cette subordination
peut entrainer la répartition du risque imprévisible ne
sont peut-&tre pas trés Iréquentes, mais on en peut
imaginer. Voici, par exemple, un ménage étahli sous le
régime de la communauté réduite aux acquéls. La femme
avait en propre des rentes sur I'Elat francais ; avant la
guerre de 1914, le mari administraleur des biens de sa
femme aliéne ces rentes au prix fort et sans remploi,
P'argent tombe dans la communaulé qui devient déhi-
trice du prix ; e mari, toujours avant la guerre, achéte
en remplacement, mais sans vemplir les formalités du
remploi, de nouvelles valcurs mobiliéres ; & la dissolu-
Lion de la comumunaulé qui se produil aprés la guerre,
les valeurs ont baissé de 50 9. Cependant le mari doit
rembourser a la femme tout le prix dont s'est enrichic
la communauté par la premiére vente. Ce résullat si
contraire a Pesprit de famille cit été si criant que Ie
législateur est inlervenu par la loi du 15 mars 1919,
modifiant pendan! la durée de la gquerre lc régime des
reprises de dof, ct a décidé que les valeurs mobilidéres
aliénées seraicnt estimcées au cours du jour de la liqui-
dation. Mais cetle législalion tutélaire ne devait s’ap-
pliquer qu'aux liquidalions qui seraient élablies au plus
lard dans les deux ans qui suivronl la cessation des
hostilités. Le législaleur de 1919 se faisait évidemment
des illusions sur la durée du bouleversement monélaire
cons¢culif a la guerre. Mais n’appartiendrait-il pas a
une jurisprudence pénélrée de P'imporlance des insti-
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tutions sociales de déclarer que la loi n'avait fait qu’in-
terpréter exaclement la nature des opératlions de famille
et que celte nature des choses conlinue d’imposer la
répartition du risque imprévisible, non pas sans doute
par une modification de I'eslimalion, mais par le pro-
cédé direct d’une interprétalion raisonnable du contrat
de mariage (1).

L'institution des successions pése sur des contrats
tels que les donations en avancement d’hoirie ou que
les donalions-partages d’ascendant; elle pése par les
régles sur le rapporl des donalions a4 Pouverture de la
succession et aussi par celles sur la réserve et sur la
réduction des libéralités qui dépassent la quolilé dispo-
nible. Pour plus de simplicité nous ne ferons état que
de l'obligation du rapport, pour y laire jouer des hypo-
théses d'imprévision.

D’aprés Particle 868 du Code civil, lerapport du mobi-
lier ne se fait qu’en moins prenant sur le pied de la
valeur du mobilier lors de la donation. Seit des dona-.
tions d’hoiric failes avant la guerre par un pére de
famille a ses trois filles pour des sommes égales, mais
Pune en valeurs russes, 'aulre en rentes frangaiscs,
Paulre en valeurs anglaises: la succession s’ouvrant
aprés la guerre, si les trois filles doivent rapporter la
somme en franes d’aprés guerre, la premiére subira une
perte considérable, la seconde fera une perle moindre
mais cependant encore sensible, la troisiéme au con-
traire réalisera un bénéfice scandaleux. Nous suppo-
sons, bien entendu, que la loi du 15 mars 1919 n’est
pas applicable parce que Ia succession s’est ouverle
plus de deux ans aprés la cessation des hostilités et nous
reproduisons notie question de tout a I'heure : n’appar-
liendrait-il pas & un juge pénétré de Iimportance de
Pinstitution de la famille el pénélré aussi de I'esprit de
justice distributive du pére de famille, d’imposer ici
encore la répartilion du risque imprévisible entre tous
les héritiers par le procédé direct de I'interprétalion
raisonnable des conlrals de donation en avancement
Q’hoirie ?

(1) Colin et Capitant, Trailé de droil civil, t. 111, p. 654 et suiv,, 4¢ éd.,
1925.
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La situation la plus intéressante sera cclle résultant
d’un partage d’ascendants, lorsque, pour ne pas mor-
celer Je domaine, I'un des enfants aura rachelé par des
soultes les parts de ses cohéritiers, comptant sur les
revenus habituels du domaine pour lui permetlire d’amor-
tir ses dettes dans un délai raisonnable et lorsque, dans
intervalle, scra_survenue une de ces pertes imprévi-
sibles qui détruisent tantdt la vigne, tanldl olivier,
tantot le chataignier. Cet héritier chargé de delles ct
devenu insolvable ne pecut pas demander Ia rescision
du partage pour lésion de- plus du quart (art. 1079),
parce que la jurisprudence deécide que I'apprécialion de
ia lésion dans les partages enlre vifs doit se faire en
prenant I'état des biens au moment des partages (Cass.,
15 mai 1876, S. 76.1.420 : arrét rendu en pleme crise
du vignoble ruiné¢ par le phyloxéra) ; mais alors ne
peul-il pas demander au juge de modérer Teffet des
contrats qu'il a passés avec ses cohéritiers ? Esl-ce que
I'inslitution de la famille w’aulorise pas le juge a
appliquer la théoric de 'imprévision ? Nous sones en
présence d’unc opération de famille du {ype le plus
pur, opéralion que Pascendant donateur avail concue
et exéculée sous U'empire de présccupalions de justice
distributive ; il serait inadmissible que l‘inﬂuoncc de
Pinstitulion ne pesat pas sur lopuallon jusqu’'a son
réglement définilif, c’est-d-dire jusqu’au réglement
des soultes dues par ’hériticer.

Notons que, dans cette hypolhése, nous sortons des
risques impreévisibles résultant de la guerre pour entrer
dans ceux résultant des cataclysmes naturels lorsque,
par leur amplitude, ceux-ci dépassent les prévisions
habituelles.

Nous n'avons pas certainement passé en revue Loules
les hypothéses d’imprévision que les contrals dominés
par des msmuuons socmles peuvent nnmfestcr en
droit privé; mais nous n’'avons voulu indiguer qu’une
direction de recherches. Sans doule, ceux que celle
chasse aux hypotliéses intéresserait trouveront-ils que
le territoire est bien restlemt et ne parait pas giboyeux.
Nous les prions de réfléchir 4 ceci que le domaine juri-
dique, que 'on était habitué a considérer comme un

marché plainier propice aux échanges contractucls,
devient, depuis quelque temps, le théitre de souléve-
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ments, comme si une poussée puissante d’institutions
montagneuses le travaillait.

Oui, vraiment, le pays juridique se transforme, les
chaines d’institutions se multiplicnt et ce n’est pas,
aprés tout, une mauvaise idée que d'aller explorer les
contrats suspendus 4 leurs pentes.




I
POLICE JURIDIQUE ET FOND DU DROIT (1)

A PROPOS DU LIVRE DAL SANHOURY :
LES RESTRICTIONS CONTRACTUELLES A LA LIBERTE
INDIVIDUELLE DU TRAVAIL
DANS LA JURISPRUDENCE ANGLAISE
ET A PROPOS PES TRAVAUX
DE L’ INSTITUT DE DROIT COMPARE DE LYON

Les idées jelées danms la circulation par I'Institul de
droit comparé de Lyou, dés ses débuts, sont d'une telle
importance qu’elles obligenl & reviser certaines notions
fondamentales de la lechnique du droil. Nous croyons
ces idées [avorables au vieux dualisme de la police juri-
dique et du fond du droit, mais leur nouveaulé consiste
cn ce quelles apportent & celle distinclion lradition-
nelle un éclaircissement essenticl. S’il exisle réellement
une police juridique qu’il y ait inlérét & mellre & part,
clle doit avoir des procédes techniques & elle qui ne se
raménent pas a la régle de droil.

Les travaux de Plnstitut de Lyon projettent une vive
lumiére sur ces procédés techuiques, propres a la police
juridique, qui sont le standard et la direclive.

Cette révélalion est le résultat de la confrontation de
la jurisprudence anglo-saxonne et de Ia jurisprudence
romano-latine, les deux plus puissanls systémes juri-
diques du monde, dont les divergences, en maticre de
police juridique et d’administration du droil, devaient
nécessairement metlre en relief des choses insoupgon-
nées. Edouard Lamberl, qui a eu le courage d’entre-
prendre cette formidable confrontation, a heurcusement
dirigé les premiéres recherches de son Iunstitut vers Ia

(1) Bxtrait de la Revue trimesiriclle de droil civil, 1926,
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matiére nouvelle des restrainls of {rade, ol il allait saisir
sur le vif et pour ainsi dire, expérimentalement, les
procédés de travail de la police juridique.

Lambert a le vrai don du cherchieur scientifique, ¢’est-
i-dire, dans D'esprit des directives sures, souples el
fécondes. Le pouvoir d’attraction de ces directives scien-
tifiques a groupé et retenu autour de lui I'équipe remar-
quable des René Hofther, Iallred Brown, el Araby,
FFavre-Gilly, Wassermann, al Sanhoury, auteurs des
premiers volumes de la bibliothéque de son Institut.

L'idée du slandard et de la directive comme procédés
du droit faisant concurrence 2 la régle de droit, idée
qu’al Sanhoury a saisie corps 4 corps, avait certaine-
ment f{lollé, dés le début, dans 'atmosphére du Sémi-
naire de Lyon. Lambert, lui-méme, a diverses reprises,
y a fait de bréves allusions (préface aux espéees choisies
de Capitant, préface au droil privé de Georges Cornil, &
la traduclion francaise des codes soviétiques). Les
ouvrages d’el Araby, de Favre-Gilly, de Wasscrmann, qui
ne sont pas tous de la méme dale, la supposent.

C’est A cette idée centrale, &épanouie complélement
dans le maitre livre d’al Sanhoury, que nous allons
nous attacher afin d’en signaler les prolongements, et
cela avec une véritable joie, car nous en sentons la
profonde vérité.

Nous prévoyons les divisions suivanles de notre
étude :

1° Le dualisme de I’¢lément standard-direclive et de
I'élément régle de droil, d’aprés al Sanhoury ;

20 Ce dualisme daus ses rapports avee l'opposition
du droit administratif et du droit commun ;

30 La portée de ce dualisme en ce qui concerne le
systéme général du droit positif.

§ 1.

Le dualisme de Uélément standard-directive et de I'élément
régle de droit, d’aprés al Sanhoury.

Al Sanhoury étudie les reslrainis of lrade, c’est-a-
dire les restrictions contractuelles & la liberté indivi-
duelle du travail, et cela dans deux hypothéses: les
ventes de fonds de commerce et les contrats de louage

—
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d’employés de commerce. Dans les deux cas, il s’agit de
protéger une entreprise ou la propriété de celie enlre-
prise contre des dangers de la concurrence. L'acquéreur
d’un fonds de commerce, qui a acheté la clientéle, a
inlérét a ce que le vendeur s’interdise par le contrat
d’ouvrir un nouveau magasin de méme espéce dans la
méme ville ou dans le méme quarlier, du moins pen-
dant un certain délai. Le palron qui loue un employé
peut redouler que celui-ci, aprés avoir €i¢ initié aux
secrets de commerce ou d’indusltrie de Ia maison (con-
najssance objecclive), n'ouvre, lui aussi, une maison
concurrenle. Les contrals de vente de [onds de commerce
et ceux de louage d’employés contiennent donc des
clauses restrictives de la liberté du travail, et tantdl
c’est la liberté d'un ancien patron, lantot celle d'un
employé qui est reslreinle. Dans les deux cas, les res-
trictions sont dans P'intérét d'une entreprise qui, génce-
ralement, sera capilaliste, mais il n’y a counflit entre le
capilal et Ie travail que dans Phypothése ot c'esl un
employé de commerce dont la liberté est lice par le
contrat.

Ces restrictions conlractuelles & Ia liberté du lravail
ont pris une grande importance dans le droil anglo-
saxon contemporain, d’abord, & causce de I'extraordi-
naire développement commercial et industriel de V'An-
gleterre et de I'Amérique, ensuite, & cause du caraclére
de 'ancien common law consacrant, d’une fagon absolue,
aussi bien la liberté du travail que la liberté des
contrats. La constitulion des entreprises capilalistes,
telles que les fonds de commerce et Jes usines, ne pouvait
se produire, sans enfouncer unc sorte de coin enlre les
deux libertés anlagonistes du travail el du contrat. 1l
s’agissait, pour assurer la durée de D'entreprise, de
déterminer, dans chaque hypothése, le jusle point
d’équilibre entre les deux vieilles régles absolues qui se
révéjaient contradictoires.

I. — C’est dans ce conflit entre régles de droit ot
devait se glisser la réalité nouvelle des entreprises qui
veulent devenir des inslitutions durables, conflit qui ne
pouvait lui-méme étre tranché par aucune régle de droit
du common law, qu'est apparu au travail dans Ia juris-
prudence anglaise, et cela d’une fagon trés nctle, le
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procédé du standard, lequel a son tlour ecngendre la
direclive. Voici comment al Sanhoury, p. 38 el s., éta-
hlit le paralléle entre la régle de droit et Iélément
standard-directive.

La régle de droit est une disposition précise, visant
des hypothéses, et liani strictement le juge en verlu
d’un pouvoir supérieur a celui du juge (il en serait de
méme de la régle de droil liant le pouvoir d’'un admi-
nistrateur). Sans doule, l¢ systéme des régles juridiques
est susceplible de s’étendre d’une hypothése i une autre
par analogie et par déduction logique, mais toujours
avec une certaine rigidité. En outre, Ja régle de droit, 4
raison de sa grande généralité, aboulit a une justice
abslraile, trés peu individualisée, se pliant difficilement
aux cas particuliers. Tel quel, le sysléme des régles de
droit, surtoul quand elles sont reliées entre clles par
les principes généraux qui en sont déduits, et encorc
quand elles sont codifiées, représcnte Pélément de sta-
bilité du droit. .

Au contraire, le standard est destiné & guider le juge
ou Padministrateur, dans I'administration du droit, en
lui laissant un cerlain pouvoir diserélionnaire ; le plus
souvent, le juge ou Padministrateur, armé de son pou-
voir discrélionnaire, se fait a lui-méme ses stapndards
ou ses directives. Le standard, en effet, n’est pas une
régle précise pour unc hypothdse, mais un pouvoir
général d’arbitrer une calégorie de condlils en employant
certaines méthodes que Pon s’impose a soi-méme, Cest
ainsi qu’en France, sous I'empire de la loi du 31 mars
1922 sur les prorogalions des loyers avec majoralion,
chaque juge s’est fait un standard, ¢’est-a-dire une
méthode propre pour le caleul de Ia majoration. On
peut dire aussi du standard qu’il est une sorte de prin-
cipe posé d’emblée par intuition avant toule appli-
cation, et, par conséquent, lout le contraire des prin-
cipes généraux déduils d’un cnsemble de régles de droil
préexistantes. Le standard est, d'ailleurs, empirique ¢t
construit A 'occasion de cas parliculiers; le juge ou
Padministrateur changent facilement de standards, ils
en essayent plusieurs avant de s’arréler a celui qui leur
parait le meilleur. Ce caractére individualisé du stan-
dard fait qu’il convient mieux au pouvoir administratif
qu’au pouvoir judiciaire. Il en résulle aussi que le stan-
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dard, souple et changeant, représenle dans le droit
Pélément de mobilité.

Il sera temps de délinir, d’'une fagon un peu pré-
cise, le standard et la directive. Sanhoury les confond
dans une certaine mesure, il est tenté de traduwire o
mot anglo-saxen sfandard par le mol [rancais direclive,
tout en faisanl observer que Uidée de direclive n’épuise
pas tout le sens du mot slandard. Mes propres réflexions
sur 'ensemble des matériaux que son livre met & notre
disposition, ainsi qu’une Irés inléressante hypothése de
directive que j’ai eu & étudier pour une nole au Sirey
(Cons. ’EL., 17 juillet 1925, Associalion du personnel
de la Banque de France, S. 1925.3.33), me portent a
penser qu’il vaul mieux distinguer fe slandard et la
directive, bien que Jes deux éléments soienl liés. Clest
le standard qui permel de trouver la directive, mais il
ne se confond pas avee clle..

Le standard est un élément de méthode, il est com-
parable & cet instrument qui permet au commandant
&’'un navire de {aire le point en longitude et en latitude,
Aprés quoi se déduira la roule a suivre. La roule
suivre, c¢’est la direclive, mais pour la dégager, il Taul
faire le point, saveir ol I'on est, quelles sont les donnces
de la situation.

Un procédé de préparation et d’organisalion juridique
pour mettre siirement en leur place toutes les données
du probleme que I'on a a résoudre, voild ce qu’est le
standard. Les mathématiciens, pour élre sirs de metire
en équations toutes les données d’un probléme de cal-
cul, doivent avoir des standards, c'est-a-dire des mé-
thodes. Ainsi en est-il des juges et des administrateurs
qui ont & arbitrer des problémes de droil ; pour &tre sirs
de faire entrer en ligne de compte tous les facteurs du
probléme et d’établir entre eux un juste équilibre, ils
ont hesoin de posséder certaines méthodes ou standards.

Nous rencontrerons plus loin Fun des plus importants
standards de la jurisprudence anglo-saxonne, le slan-
dard de rationalilé, et nous verrons que c’est, cn somine,
une méthode qui consiste, dans unc aflaire contrac-
tuelle ou il semble d’abord w’y avoir & élablir qu'un
équilibre entre deux intéréts, & évoquer un {reisi¢me
intérét, celui d’une entreprise utile a Ia sociélé qui sc
trouve fondée en fait, comme, par exemple, un fonds de
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commerce qu'il ne faut pas ruiner, et 4 élablir ainsi un
équilibre entre trois facleurs.

La direclive, ¢’est la solulion du probléme de conduite
trouvée ensuite par le méme pouvoir discrélionnaire
qui avait commencé par meltre le probléme en équation
par un slandard.

Dans I'affaire Association du personnel de la Banque
de France, le geuvernement de la Banque s’était trouvé
en présence d’un syndicat englobant une partie des
employés et menacant d’envahir les cadres de la hié-
rarchie. Dans cetle occurrence, il avait en d’abord i
établir soigneusement les données du prebléme; il y
avail & respecter la liberté syndicale, les employés de
la Banque n’é¢tant point des fonctionnaires ; il y avait
a respecter les droifs de la hiérarchie ; il y avait enfin
&4 sauvegarder l'existence méme de institution de la
Banque qui se serait trouvée en danger si Paction du
syndicat avait pu se faire sentir dans la hiérarchie de
Pentreprise. Ces trois facleurs étanl dégagés par 'em-
ploi du standard de rationalité, voici maintenant la
direclive qui en est résullée, c'est-d-dire la ligne de
conduite arrélée par le gouvernement de la Banque :
« ¢tablir une incompatibilité entre Iaffiliation au syndi-
cat et la nominalion aux grades supérieurs de la hiérar-
chie » Ainsi, tous les droils sont réservés, la liberté
syndicale resle cnlicre, il est & remarquer que la nomi-
nation aux grades supérieurs est entiérement au choix,
les employés n’y ont aucun droit, d’ailleurs, on leur
ménage une option : s’ils veulent entrer dans la hiérar-
chie, ils n’ont qu’a renoncer au syndicat ; bien entendu,
les droils de la hiérarchie et les intéréts de I'entreprise
sont également sauvegardés.

Cette directive est bien un embryon de régle de droit,
car elle régle le fond du probléme de conduite par la
solution qui consiste a créer une incompatibililé.

Mais elle n’est gqu’un embryon de régle de droit et
non pas une régle de droit compléte, car la situation
juridique qu’elle tend a créer ne présente point les
mémes garanlies de stabilité que celles créées sur la
base de véritables régles de dreit. La régle de droit est,
de sa nature, immuable et les situations établies sur
elle participent de celle immutabilité; le principe de
la non-rétroaclivilé des lois, malgré que les lois puis-
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sent étre renouvelées, est un hommage rendu 4 celle
nature des choses. Au conlraire, la plupart des dirce-
tives reposcnt sur la jurisprudence d'un pouveir, elles
peuvent changer avee celle jurisprudence et les situa-
tions juridiques établies sur elles sont, de ce chef, enta-
chées de précarité. )

Parmi les standards de méthode, celui de rationalité
et celui d’opportunité sont les plus généraux. La juris-
prudence anglaise les a employés dans la matiére des
restrictions contractuelles & la liberté du travail, pour
distinguer les resirictions valables de celles qui ne Ie
sont pas.

Le standard de rationalité signifie que le juge doit
établir la balance économique des intéréts en présence,
et la combiner avec I'intérét de I'ordre public ou public
policy. Cet équilibre & trois facteurs, mi-économique ct
mi-politique, exige du juge une compétence d’expert,
car il doit étre élabli dans des cas concrets (c'est une
-smesure moyenne de conduite sociale correcte qui repose
sur des nolions de moralité civique ou commerciale
courante et qui ne peut pas élre définie par des mé-
thodes de logique légale) (Doyen Roseoé Pound, p. 30).

Le standard d’opporlunité (expedieney) vise Ia con-
duite prudente de la partie qui a imposé la restriction,
le caractére plus ou moins relatif de celle-ci quant au
temps et quant au lieu.

Au fond de -cette matiére, il y a beaucoup d'auto-
limitation du pouvoir. La rationalilé est la limitation du
pouvoir du juge par les équilibres de la raison et I'op-
portunité est le sentiment de la modéralion dans I'exer-
cice du pouvoir. Dans un countrat, le stipulant doit ne
pas abuser du pouvoir que les circonstances lui con-
férent de dicter Ia lex confractus. Le stipulant, lui-méme,
doit avoeir son slandard de conduite comme Ie juge a le
sien. Et, en effet, nous le verrons plus loin, on trouve
des standards et des directives non seulement dans la
jurisprudence des juges, mais aussi dans la pratique,
car ce sont la des procédés d’autolimitation du pou-
voir dans toule espéce de conduite.

II. — Bien qu’ils soient le produit de I'autolimilation
d’un pouvoir discrétionnaire, Ie standard et la directive
sont néanmoins du droit. Al Sanhoury examine cetlic
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question capitale (p. 150 et s.) sous cette rubrique :
Nalure de la question de rationalité, question de droit ou

question de fait. La jurisprudence anglaise a de tout
temps opté pour la question de droit. Cest le juge, et
non pas les jurés, qui pronence sur la rationalité de la
restriction. Il assure ainsi, par des applications répé-
{ées, une certaine stabilité & ce standard de méthode ;
il en dégage des sous-directives. Aussi, la jurisprudence
anglaise, en mettant cetiec question sous le contréle
ferme du juge, est-elle parvenue & édifier une doctrine
harmonieuse, souple et vivante. Dans le cas Mason, dc
1913, le lord chancelier Haldane s'est exprimé dans les
termes suivanls: « Les questions de restrictions ont
toujours été regardées par les Cours comme étant unc
question de droit qui doit étre décidée conformément a
un crilerium juridique défini. »

En France, la distinction du droit et du fait se posc
A propos de la compétence de la Cour de cassation. It
n’est pas douteux que les cours d’appel juges du droit
et du fait n’emploient en bien des cas des standards ou
des directives. Si la Cour de cassalion avait la large
compétence d’'une Cour supréme anglo-saxonne, elle
pourrait contréler et unifier ces standards et directives
en les faisant rentrer dans la questlion de droit, mais sa
compétence est restreinte a la violation de la loi, par
conséquent au contrdle de Papplication de la régle de
droit proprement dite, et elle est contrainle d’aban-
donner aux cours d’appel le maniement des standards
et directives, & moins qu'arlificiellement ils ne puissent
étre rattachés a des régles de droit véritables, et ainsi,
au regard de la cassation, ces éléments deviennent des
‘questions de fait au mépris de toute vérité.

En droil administratif il n’en est pas de méme. Le
Conseil d’Etat étant une Cour supréme a pu élargir la
notion de la question de. droil et y faire remlrer les
standards ; c’est ainsi que dans la matiére de I'impré-
vision, il contréle les instructions de méthode données
par le conseil de préfecture aux experts pour I'évalua-
tion de Pindemnité (Cons. d’Etat, 23 juin 1922, Gaz
de Morlaix). Nous reviendrons sur ce point au para-
graphe suivant, car le droit administratif est en grande
partie un droit de standards et directives.
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I1I. — Il y a, en effel, un domaine de la régle de
droit et un domaine de Félément standard-directive.

Sont dans le domaine de la régle de droit, d’aprés
Sanhoury, tous les chapitres du Droit qui, soit pour la
sécurité des relations juridiques, soit pour la garantie
de libertés primordiales, sont dominés par le besoin de
stabilité et, par conséquent, exigent que le pouvoir soit
lic par des régles qui lui soient extérieures: « Droit
pénal, quant a la définition des délits, non pas néces-
sairement quant & I'appréciation de la peine; droit de
la procédure, droit commercial, dans la letire de change,
Ie hillet & ordre, etc.; droit civil, dans le régime de la
propriété, les droits réels, les sfirelés réelles, dans Ie
statut familial, mariage, filiation, successions ct régime
matrimoniaux. » Il est & remarquer que ces él¢ments
statiques composent ce qu'on peut appeler la consli-
tution sociale d'un pays.

Sont dans le domaine de 'élément sfandard-direclive
ioutes les parties du droit qui, congénitalement ou acci-
dentellement, se trouvent avoir besoin de mobhilité, de
souplesse, d’adaplabilité de la_jurisprudence, et pour
lesquelles on est obligé de sacrilier, dans une cerfaine
mesure, la stabilité, pour laisser au juge ou & Vadmi-
nistrateur la liberté ’allures nécessaire, s'en remcl-
{ant aux standards et directives intérieurs & son propre
pouvoir.

Dans le droit privé, actuellement, loutes les matiéres
qui sont en crise et en évolution, par suite de I'avéne-
ment de I'ére industrielle, les relations entre le capital
et le travail, les associations de¢ personnes ct de capi-
taux, sociétés, trusts ct cartels, le conirat de louage
d’ouvrage, les diverses matiéres de la législation indus-
trielle. Le retour offensif des inslitulions sociales et les
statuts qui s’en dégagent provoquent aussi Papplication
de la directive tant que des régles législatives ou cou-
tumiéres n’ont pas été posées; nous venons d’en voir
des exemples avec les fonds de commerce. Quant au
droit public, il abonde en standards-direclives, particu-
liérement le droit administratif, ainsi que nous le ver-
rons au paragraphe suivant. ‘

IV. — Al Sanhoury, dans les pages 63 et 65, examine
et réfute une série d’objections que I'on peut faire au
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systéme des standards el direclives. Nous ne le sui-
vrons pas dans cette discussion. Il a cru devoir s’y
arréter parce qu'il a vu dans ee procédé un phénoméne
relativement exceptionnel, ne se produisant qu’'a des
époques d’extréme civilisation, procédé, d’ailleurs, qu’il
estime supérieur & celui de la régle de droit. Nous
reviendrons sur cette question d’histoire et sur ce juge-
ment de valeur, mais nous pouvons dire tout de suite,
d’accord avec Lambert dans sa préface, que les pro-
cédés du standard et de la directive nous paraissent étre
de tous les temps, qu'a toutes les époques, plus ou
moins, ils occupent une bonne partie des provinces du
droit,. que d’ailleurs ils constituent des procédés du
droit inféricurs a celui de la régle de droit, que, pour
cette raisonm, ils reculenlt souvent devanl elle, comme
aussi les crises politiques et sociales, les mutations plus
ou moins brusques qu’enlraine le mouvement incessant
de la civilisalion, les font reparaitre dans des matiéres
précédemment régies par des régles de droit, parce que
des nouveautés s’y sont produiles qui réclament, pro-
visoirement au moins, - leur secours, ce qui fut, par
exemple, le cas pour les restrainis of irade. Ainsi le stan-
dard et la directive, aussi nécessaires dans leur genre a
la technique du droit que la régle du droit elle-méme,
secondant celle-ci, fa précédant et souvent la prépa-
rant, n’ont pas besoin d’étre justifiés. Quelles que soient
leurs imperfections, ils sont nécessaires et cette néces-
silé est proclamée par toute I'histoire du droit.

V. — Trés intéressant el trés instructif sera un bref
exposé des tatonnements de la jurisprudence anglaise
dans Ie maniement des standards en la matiére des res-
Irainls of trade. Al Sanhoury, qui étudic soigneusement
cette évolution, I'a divisée en quatre phases:

1e Jusqu'au dix-huitiéme siécle, prohibition absolue
de toute restriction contractuelle & Ia liberté du travail,
application rigourcuse de la régle du Common law ;

20 Depuis le début du dix-huiliéme siécle (cas Mit-
chel ¢. Reynold), distinction entre les restrictions géné-
rales nécessairement nulles et les restrictions partielles
qui peuvent étre valables sous de certaines conditions :
si elles sont limitées quant au temps et quant au lieu;
si elles renferment une considéralion appréciable, c’est-
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a-dire une compensalion pécuniaire pour celui qui subit
la restriclion ; cnfin si elles sont rationuelles, ¢’est-a-
dire & la fois dans I'intérét du promeltant, du stipulant
et de la public policy. A cetle époque, le standard de
Ia restriclion partielle, qui étail en soi un standard
{expediency, s’accompagnait donc de deux sous-direc-
tives, celle de la cousidération appréciable et celle de Ia
rationalité ;

30 A partir de 1893 et & propos du cas Nordenfell,
changement de standard, la sous-directive de raliona-
lité devient le standard de ralionalité; Pajustement
équilibré des intéréts économiques du prometlant et du
stipulant avec I'intérét de la public-policy devient Ia
grande affaire et, en somme, la conception de la public-
policy, qui se confond ici avec la prolection des entre-
prises existantes, devient prédominante. II ne s’agit
plus de protéger des libertés particulicres, mais bicn
plutét de protéger une entreprise déterminée, tant gu’on
ne risque pas de lui assurer un monopole nuisible au
public.

Dans celte limite, on peut laisser 'enlreprise se ga-
rantir par des stipulations conlractuelles reslreignant
Ja liberté de la concurrence. La crainte du monopole
nw’'a pas complétement disparu, mais elle est contreba-
lancée par la pensée que le public lui-méme est inle-
ressé 4 ce que chacun conserve Ia liberl¢e du conlral
pour pouvgir tirer le plus haut profit de ses entreprises.
Il y a donc lieu & une concilialion ;

40 Avec les années 1913 et 1916 les cas Mason el
Saxelby cuvrent une derniére phase. La prédominance
de l'intérét de 'entreprise n’esl plus reconnue qu’en ce
qui concerne les cessions de fonds de commerce. Dans
le domaine du louage de services, I'intérél de P'entre-
prise fléchit devant le droit de 'employé & assurer sa
subsistance et devant l'intérét qu’a la collectivité &
s'opposer a4 ce que 'employeur abuse de sa supériorité
dans Je marchandage des conditions du travail. Deux
faisceaux de sous-directives se dégagent pour guider le
juge dans I'application du standard de rationalilé aux
clauses de restrictions des ventes de fonds de comimerce,
d’'une part, et des engagements d’employés, d’autre
part ; admission jusquw’a preuve contraire de la ratio-
nalité des premicres et de lirrationalilé des secondes;
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présomption en faveur de l'existence dans les unes et
de I'absence dans les autres d’une considération suffi-
sante ; subordination de la validité de ces derniéres a
la conformité A I'usage; application & leur enconire
Q’une notion plus rigourcuse de I'indivisibilité et d’une
distinction entre la « connaissance objective » et la
« connaissance subjective » des scerels du commerce.

§ 2.

Le dualisme de la police juridique ef du [ond du droit
dans ses rapporls avec opposition du droil adminis-
tralif et du droil commun.

Le droit public esL infiniment plus riche que le droit
privé en police juridique, en standards et en directives,
du moins en droit frangais on la juridiction du juge
civil a é1é tellement diminuée et resserrée. )

Nous ne suivrons pas les indications qu’on pourrait
trouver en ce sens dans le droit international public et
dans le droit constitutionnel, I'espace nous élant heau-
coup trop mesuré ; nous nous bornerons au droit admi-
nistratif et A ses rapporls avec le droit commun. Nous
dépassons ici le livre de Sanhoury, qui est limité a une
jurisprudence anglaise trés déterminée, mais nous ne
dipassons pas ses idées, dont il aura sans doute plaisir
a mesurer la puissance d’expansion.

Le droit administratif contient une matiére considé-
rable, il est & la fois voisin du droit commun et cepen-
dant trés différent de lui, il renferme beaucoup de direc-
tives, mais aussi des régles de droit. Son élude est
d’autant plus intéressante que le parallélisme entre la
police juridique et le fond du droit peut y étre suivi,
non seulement dans les comparaisons avec le droit
civil, mais encore dans la comparaison des chapitres
administratifs enltre eux.

Dans les pays & régime administralif forlement cons-
litué comme la France, le droit administratif semble
s’8tre séparé du droit civil pour absorber en lui tout ce
que ce droit contenait antérieurement de police juri-
dique ct de directives, el ne laisser & ce droit civil épuré
que le fond du droit dans un ensemble cohérent de
régles de droit. Le sens de celte évolution a été forte-
ment marqué par Edouard Lambert et ses collabora-
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teurs (cfr. Sanhoury, p. 59 et s. ; Wasscrmann, L’wuvre
de la Federal Trade Comumnission aux Etals-Unis, préface
de Lambert el corps de 'ouvrage ; el Araby, La Cons-
cription des neulres, p. 217) ; & la suite, d'ailleurs, du
doyen de I'Ecole de droit d'Harvard, Rosco& Pound,
dans ses travaux sur Papplication administrative du
Droit.

Le sens de I’évolution peut &tre établi tant par P'exa-
men de I'état actuel du droit administratil que par
Phistoire de sa formation.

1. — L’état actuel du droit administratif frangais, au
point de vue de I'importance de I'emploi des standards
et directives, peut étre envisagé: 1° dans la procédure
par décision exécutoire usitée pour toule opéralion
administralive ; 2° dans le contenlieux suscité par celte
procédure, particuliérement dans celui de Pexcés de
pouvoir; 3° enfin, dans les matiéres admiuistratives
clles-mémes, soit dans les polices, soit dans les diverses
opérations de réquisition consenlie que 'on peut qua-
lifier de moyens de gestion des services publics :

1o Le propre du pouvoir administratil étant d’agir
d’oflice, & la diflérence du pouvoir judiciaire qui n'agit
que saisi d’'une demande en justice, I'adiministration
jouit pour ses iniliatives d’une procédure par décision
exécutoire.

Le trait caractéristique de cette procédure est une
séparation entre le point de droit et le point de fait,
c’est-a-dire que I'autorité administralive commence par
déterminer, au moyen d’une décision exécutoire, son
droit & procéder & une certaine opération et que toute
exécution d’opération doit, en principe, étre préctédée
d'une décision exécutoire. D’ailleurs, des aulorités
administratives relalivement rares onl le pouvoir de
prendre ces décisions, tandis que les agents d’exécution
sont légion. La décision exécutoire est elle-méme P'exer-
cice d'une prérogative de procédure, car, cn aflirmant
le droit de I'administration, elle le rend exéculoire
comme s'il avait été& vérifié par un juge ; en ce sens clle
est source de droit, mais surtout source de directives,
car presque toujours elle impliquera I'allivmation que
I'exécution de telle ou telle opération est d'ulilité pu-
blique ou est pour le bien du service et, bien entendu,
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cette affirmalion supposera des directives sur Putilité
publique ou sur le bien du service.

C'est ainsi que la décision exécutoire qui ouvre la
procédure de Pexproprialion contient une déclaration
de I'utilité publique de celle-ci et, implicitement, affir-
mation que cette ulilité publique est suffisanle pour
justifier Pexpropriation des terrains. La notion d’utilité
publique elle-méme peut évoluer vers 'utilité sociale, si
Padministrition admet cette directive nouvelle dans sa
déclaration d’utilité publique et si le Conseil d’Etat n'y
voit pas d’excés de pouvoir.

Dans la police des manifestations extéricures des
cultes, les aulorités municipales peuvent obéir plus ou
moins 4 des directives de laicité et interpréter en ce
sens la préoccupation de I'ordre publie. La directive de la
laicité est, d’ailleurs, saisissable dans un grand nombre
de décisions administratives, jusque dans les refus
d’apprebation des statuls de sociétés de secours mutuels.
Des directives socialistes se révélent aussi dans les déli-
bérations de certains conseils municipaux. Ce ne sont
1a que des exemples choisis parmi les plus [rappants. La
direclive est lellement naturelle & la décision exécutoire
que le recours pour excés de pouvoir, dans son ouverture
du détournement de pouvoir, ne vise que les directives
de P'administration, ainsi que nous allons le constaler,

Notons, avant d’aborder P’examen des recours con-
tentieux, que la décision exécutoire erée par elle-méme
une situation juridique opposable 4 tous el que, si, dans
celte situation juridique, se lrouvent impliquées des
directives, irés reconnaissables en ce qu’elles sont ins-
pirées par des cireulaires administratives, elles enfont
partie a titre d’¢léments juridiques, si bien que leur
effet ne peut étre délruit que par 'annulation de Pacle.
Sans doute, ces situations juridiques sont de celles que
les jurisconsultes romains eussent qualifiées d’imperio
confinenlia ; elles ne sont soulenues que par le pouvoir
administratif et sont entachées de précarité. Néan-
moins, des entreprises d’une grande importance ct
investissant des capitaux considérables se risquent dans
ces situations juridiques spéciales et y vivent fort bien,
d’autant que le Conseil d’Etat, par sa jurisprudence,
s’attache a consolider leur siluation, telles, par exemple,
avant la loi du 27 février 1925, les compagnies possé-
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dant des réseaux de distribution ¢lectrique élablis par
simple permission de voirie ;

20 Dans la matiére des recours conltenticux provo-
qués par la procédure de la décision exéculoire, nous
allons voir apparailre les direclives du juge adminis-
tratif en conflit avec celles de Padministralion. II s’en
trouve dans le contentieux de la pleine juridiction aussi
bien que dans celui de P'annulation et de I'excés de
pouvoir, mais surtout dans ce dernier.

I convient, pour passer en revue les directives du
juge dans le recours pour excés de pouvoir, de faire la
distinction classique entre les condilions de recevabilité
du recours et les ouvertures au fond :

A. — Lecs conditions de recevabililé ou {ins de non-
recevoir sont relatives a la nature de I'acte, aux formes
et délais, & la qualité du réclamant, & I'existence d’un
recours paralléle ; nous sommes obligés de nous borner
aux directives contenues dans les deux derniéres fins
de non-recevoir, bien qu’il y en ait aussi de bicn inté-
ressantes dans les deux premicres, quand ce ne serait
que la distinction de I'acte de gouvernement el de F'acle
d’administration ou encore la directive du Conscil
d’Etat qui a éliminé la catégorie des actes discrétion-
naires.

La fin de non-recevoir tirée du défaut de qualité du
réclamant a permis au Conscil d’Etat de dégager deux
directives extrémement importantes: la premiére est
que Pintérét nécessaire pour que le réclamant puisse
saisir le juge n’est pas nécessairement tiré d’'un droit
acquis, mais qu’il suflit d’un de ces inléréts légilimes
nés des situatious juridiques créées par Padministration
elle-méme, bien que précaires ; la seconde direclive est
que la possibilité d’une action politique ou électorale
n’enléve pas au réclamant I'intérét qu’il a & user du
recours contentienx (hypothése du recours du conlri-
buable). Par ces deux directives, la jurisprudence du
Conseil d’Etat a situé le champ d’action du recours pour
excés de pouvoir dans un plan qui n’est ni celui de la
vie civile, ni celui de la vie politique, mais, proprement,
celui de la vie administrative, elle en a fait non pas une
aclio popularis, mais une aclion largement ouverte a
tous les intéréts administratifs.

La fin de non-recevoir tirée de l'existence d'un
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recours paralléle a tellement tourné 4 la directive que,
depuis longlemps déja, j'ai pu parler & son occasion
d’une « politique jurisprudenticlle » du Conseil d’Etat.
I s’agissail toul simplement de [rayer au recours pour
exeés de pouvoir sa roule propre au milieu de toules
les voies d’action ou ’exceplion déjd existantes sans
faire accuser le Conseil d’Elat de se livrer a des évo-
cations.

Il y a bien des hypolhéses o le réclamant pourrait
obtenir une cerlaine satisfaction par des voies de droit
ordinaires. Bien loin ¢’admetire que le recours pour
cxeés de pouvoir ful subsidiaire, ¢’est-a-dire, ne pil
étre employé qu’a défaut de toute autre voie de droit,
le Conseil d'Elal est arrivé a cette directive qu’il pour-
rait étre employé toutes les fois que le réclamant n’au-
rait pas 4 sa disposition une voie d’action lui permet-
tant d’obtenir immédiatement le méme résultat que le
recours pour excés de pouvoir, c’est-a-dire, Pannulation
de la décision exéculoire ui lui fait grief.

C’est placer le recours pour excés de pouvoir exacte-
ment dans le plan de la police juridique, interpréter
dans le sens d'un référé permettant de trancher une
question urgente et de faire tomber la menace de la
procédure exécutive, toul en laissant intact le fond du
droit. Il est seulement ficheux que des mesures de pro-
cédure n'aient jamais éLé prises pour assurer, dans un
bref délai, le jugement du recours, car il serait conforme
a son type qu’il fat jugé dans le délai de trois mois, ce
qui permettirait presque toujours a Padministration de
surseoir 4 'exécution de son opération jusqu’a la solu-
tion de ce litige préalable.

13. — Les ouverfures a recours pour excés de pouvoir
sont également au nombre de quatre: I'incompétence,
la violation des formes, la violation de la loi et le délour-
nement de pouveir. Non seulement ces ouvertures sont
fécondes en directives, surtout la derniére, dont seule
nous nous occuperons, mais encore, elles se font une
sorte de concurrence, dont le véritable sens est la lutte
de la régle de droilt contre la directive.

a) L’ouverture du détourncment de pouvoir est par-
liculi¢rement riche en directives. On en peut rappro-
cher, & ce point de vue, I'incompétence ralione maferice
qui souléve la question de savoir jusqu'olt I’action
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administralive peul entreprendre sur Ia vie privée
(question de Pélatisme ou de la municipalisalion des
services). Le Conscil d’Etal a suivi jusqu'ici une ligne
de conduile trés prudente, n’autorisant les empiéle-
ments de I'administration que pour des besoius urgents
de police et lorsque l'initiative privée est visiblement
défaillante. C’est ainsi qu’il a autorisé cerlaines com-
munes 4 établic un service de médecine gratuite pour
tous les habilanls dans des régions oit aucun médecin
ne s’élablissait spontanément pour faire de la clientéle.
Les hains-douches & prix réduit ont également hénéficié
de sa faveur, ,

La jurisprudence sur le détournement de pouvoir
n’est qu'un jaillissement de directives. On ne saurait en
étre surpris quand on réfléchit qu’ici le juge scrute les
motifs de la décision exéculoire, que ces motifs réveélent
forcément les direclives de I'autorilé administrative qui
a pris la décision el que le juge est naturellement amené
4 opposer ses directives & celles de Padministrateur. La
formule du Conseil d'Elat, lorsqu’il annule une décision
pour détournement de pouvoir, esl que Fauleur de Uacle
a usé de son pouvoir dans un bul el pour des molifs aulres
que ceux en vue desquels ce pouvoir lui a élé conféré. 1l
n'y a ni incompélence, ni violation des formes, ni vio-
Iation de la loi, il y a fausse directive.

C’est surtout dans les matiéres de police que le Conseil
d’'IEtat a été amené & redresser les dircclives de I'admi-
nistration. Par exemple, il a formulé les principes sui-
vanis : Ia police municipale ne doit pas élre employée
dans le hut d’assurcr des ressources pécunisires a la
commune, ni dans le but d’élever des barriéres doua-
niéres entre communes ; ni dans un hut de lajcilé e
porterait atteinle & la liberté des culles, lorsque I'ordre
public dans la rue n’est pas sérieusement menacé
(affaires des manifestalions extérieurcs du culle et des
processions).

Dans ces derniéres affaires on relrouve un principe
d’équilibre et de balance des pouvoirs et des libertés
qui rappelle celui de la balance des intéréts caractéri-
sant le standard de rationalité : « Cousidérant fue, s'il
appartient au maire de régler la circulation dans I'in-
térét de lordre public, il est tenu de concilier I'exer-
cice de ce pouvoir avec le respect de Ia liberté des cultes
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garantie par Particle 1er de la loi du 9 décembre 1905,
ete. » De plus, étant donné qu’il s’agit de restrictions a
la liberté des cultes considérée comme fondamenlale, le
Conseil d’Etat a été conduit a4 la méme distinction
entre la restriction générale et la restriction partielle
que nous avons vue praliquée par la jurisprudence
anglaise en maliére de resirainfs of trade; il- annule
impitoyablement les arrétés municipaux interdisant
toule manifestalion extérieure du culle, parce qu’il
n’est pas raisonnable de penser que Pordre public puisse
élre troublé par des cérémonies telles que les cortéges
funébres ; pour ce qui est des interdictions partielles,
telles que celles des processions, il les examine dans
chaque cas particulier et il admet encore la sous-direc-
live du caractére traditionnel de ces cérémonies dans
Ia commune.

En vertu de la méme idée de la balance des pouvoirs
ct des libertés, dans la police de la salubrité, le Conseil
d'Etat admet que les injonclions de la police doivent
se borner a prescrire aux propriélaires des terrains et
des maisons d’obtenir un cerfain résultat d’assainisse-
ment, en leur laissant le libre cloix des moyens (& moins
qu'un texte de loi ne 'autorise & prescrire des moyens
délerminés).

La police ne doit pas non plus favoriser certaines
entreprises au détriment des aulres ; autrement dit, des
monopoles ne doivent pas élre créés par mesure de
police. lei, nous renconirons Pidée de la considéralion
qui a joué un role dans 'élaboration de la jurisprudence
anglaise sur les restrainis of trade (V. paragraphe précé-
dent). En effet, si des monopoles ne peuvent pas étre
créés par décision de police, en revanche, il en peut élre
eréé par contrat administralif, par exemple, par un
contrat de concession de I’éclairage municipal. La raisen
de celte différence est que dans le contrat, ot des avan-
tages sont stipulés au profit de la ville, 'intérét public
trouve une compensalion. Le public paiera le gaz plus
cher, mais il paiera peut-élre moins d’impéis. En
somme, c’est une aflaire, tandis que dans le cas du
monopole créé par mesure de police, il n’y a aucune
affaire profitable pour le public.

b) Nous avons déja annoncé qu’entre certaines des
ouvertures 4 recours pour exeés de pouvoir, il s’est




LES FORMES DU DROIT POSITIF 165

établi une concurrence qui n’est qu’'un ¢pisode de la
Iutte entre la régle de droit et 'élément standard-direc-
tive. Elle a é1é provoquée par une généreuse impru-
dence du Conscil d’Etat du second Empire qui, dési-
rant faire bénéficier des [acilités de procédure dont
jouit le recours pour excés de pouvoir un trés ancien
recours contenticux en violalion de Ia Toi el des droits
acquis, a tout simplement annex¢ ce recours a celui de
Pexcés de pouvoir en faisant de la violation de la loi
et des droits acquis une quatriéme ouverture de I'excés
de pouvoir.

Cette annexion devait occasionner un ébranlement de
Pinstitution du recours pour excés de pouvoir tellement
profond que I'équilibre n’est pas encore relrouve aprés
plus d'un demi-siécle. Je passe sur des diflicullés de
procédure qui se produisirent gu débub et qui prove-
naient de ce que les condilions de recevabililé du recours
n'étaient pas les mémes dans la quatriéme ouverture
que dans les trois ouvertures primitives. Ces diflicullés
sont aplanies depuis 1906, Ia condition du droil acquis
a été éliminée par le Conseil d’Etat et Pouverture de Ia
violation de Ia loi fonclionne mainlenant au bénéfice
des simples intéréls froissés, méme s'ils ne proviennent
pas d’'un droit acquis, tout comme fonclionnent les
ouvertures de 'incompétence, de la violation des formes
et du détournement de pouvair.

Mais cetle unification des régles de procédure s'est
traduite par un élargissement du champ d’action de
TPouverture de la violation de Ia loi, la condilion de la
violation du droit acguis ayant disparu et la violaljon
de la loi s’entendant de la violation de toute régle géné-
rale obligatoire pour Padministration, méme reglemen-
taire. La masse des lois et des réglements cst telle qu’il
a paru invraisemblable qu’un excés de pouveir quel-
congue ne se heurtdt pas & un texte et ne put pas élre
considéré comme une violation de ce texte. De cette
constatation a la conclusion simpliste que I'ouverture
de la violation de la loi devait absorber les Lreis autres
ouvertures et que I'excés de pouvoir devail se con-
fondre aveec l'illégalité, il n’y avait qu’'un pas qui fut
vite franchi, surlout par I'école de la régle de droit
objective, qui vit tout de suite, dans celte évolution,
une bonne occasion pour tirer la matiére de I'excés de
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pouvoir vers le fond du droil et en faire une simple
catégorie des nullités juridiques de I'acte administratif
pour violation de la régle de droit.

Cependant, Pouverture du détournement de pouvoir
a pratiquement résisté i I'assimilation, il était diflicile
de la confondre avee la violation de Ia loi puisque, par
définition, c’est une ouverture qui fonctionne quand
aucune des trois autres n’est invoecable dans I'espéce.
1l y a donc maintenant, dans les ouvertures 4 recours,
deux poles d’atiraction : d’une part, la violation de la
loi, qui représente la suprématie de la régle de droit, la
limitation du pouvoir administratif par un pouvoir
extérieur, ce qu'on peut appeler I'héléro-limitation ;
d’autre part, le délournement de pouvoir, qui repré-
sente la survivance du vieux principe de aulo-limi-
tation du pouvoir administratif et qui suppose la vio-
lation, non pas de régles de droit élablies, mais de
simples directives de la bonne administration. Enlre
ces deux poles d’altraction, c'est bien la concurrence
et la lutte du Tond du droit et de la police juridique,
Le fond du droit a marqué unc avance considérable
dans le bond gu’a fait P'ouverture de la violation de la
loi. Cette avauce est dans le sens de Iévolulion qui
veul que le fond du droit se nourrisse au délriment de
la police juridique & mesure gue se stabilisent les direc-
tives de celle-ci. Mais il est également conforme a I'évo-
lution que la couche de la police juridique se reconslilue
dans de nouvelles maticres, avec scs direclives souples
et mobiles, et ¢’est pourquoi I'ouverture du détourne-
ment de pouvoir se mainliendra avee son caractére Lra-
ditionnel, car elle fait pénétrer le contrdle du juge dans
une région mouvante, celle des motils des décisions
administratives, ot 'application des régles de droit
préétablies et rigides parait bien impossible ;

30 1I ne faudrait pas eroire que dans le droit admi-
nistratif le domaine de la directive soit limité a la pro-
cédure par décision exéculoire ou au conlenlieux de
Fannulalion ; il y en a dans Loutes les matiéres et méme
dans le contentieux de la pleine juridiciion, mais nous
sommes obligé de nous borner ; nous ne rappellerons
que guelques exemples trés connus el en méme temps
trés significatifs :

a) D’abord, la régle de la spécialité en matiére de
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dons et legs aux établissements publics ; on sail qu'aux
termes des artlicles 910 et 937 du Code civil, ces libéra-
lités n’auront leur effet qu’autant que I’ qccephllon en
aura été aulorisée par le gouvernement.

Les rédacteurs du Code civil ne pouvaient pas prévoir
que le Conscil d’Elat (sfaluant en qualilé de corps consul-
talify, appelée a préparer les déerels dlautorisation,
‘ldOp(ZCI‘dlt la direclive trés disculable, dite de la spécia-
lité, c’est-a-dire, n’admeltrait 'autorisation d’accepler
que pour les libéralités dont les charges ne {eandraient
pas a faire sortir I'éLablissement de sa spécialité fonc-
tionnelle trés striclement cntendue; ils ne pouvaicnt
surtout pas prévoir qu’il en arriverait & faire accepler
par_des bureaux de bienfaisance, établissements unon
mstltues, des libéralilés & charge d’aumdnes adressées
& des fabriques d'Eglise auxquelles il avait refusé P'au-
torisalion d’accepler.

Celle direclive arbitraire n’est jamais devenue une
régle de droil en ce sens que les juridictions civiles, lors-
quelles ont ¢lé saisics de la question, se sont génuérale-
ment refusées a transflormer celie sorte de régle de
policc administrative en une incapacilé civile cmpé
chant I'élablissement inslilué de recevoir Ia liberalité ;
4 plus forte raison, se sont-elles refusées & admellre
que la libéralité pal ¢élre valablement acceplée par un
élablissement non inslilué. Mais celle direclive s’est
parfaitement appliqu¢e dans Ia pralique, parce que
Padministralion avait le pouvoir d'en assurer I'extcu-
tion par ses propres moyens. La fabrique ne pouvail
point prendre possession du monlant de la libéralité
sans Pautorisalion de TPadminisiralion, Te bureau de
bienfaisance, lui, prenait possession avee Pautorisalion ;
sans doute, 'auleur de la libéralité ou ses hériliers pou-
vaienl réclamer et obtenir la révocalion pour inexé-
cution des conditions, mais souvent Padministration
disposait de moyens de pression suflisants pour les
engager 4 se taire, ou bicn eclle obtenait leur consente-
ment A la substitution de bénéficiaire, ou bien il n‘v
avait qu'a attendre P'accomplissement de la prescrip-
tion. La régle de la spécialit¢ a fonctionné pendant
fout le dix-neuviéme sicele; ecile a soulenu des situa-
tions juridiques fondées uniquement sur le pouveir
administratif, clle présente un certain caractére d'arme
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de guerre contre la propriéte ecclésiastique, mais n’en
constitue pas moins un exemple Lrés net de ce que peut
une directive, encore que celle-ci ne fat qu’une direc-
~tive de la pralique et non pas de la juridiction admi-
nistrative (cfr. Michoud et Trotabas, La théorie de la
personnalité morale, 2¢ éd., t. I, p. 182 et s.)3

b) La théorie jurisprudenticlle édifiée par le tribunal
des conflits ct par le Conseil ’Etat en matiére de res-
ponsabilité des administrations publiques pour faits de
service et de responsabilité des fonctionnaires pour
faits personnels est un autre exemple trés net de direc-
tive. Elle contient en réalité un groupe complexe de
directives dont les unes ont eu pour but immédiat de
réserver, aulanl que possible, les responsabilités admi-
nistratives 2 la compétence de la juridiction adminis-
trative el se sont dans ce hul fortement établies sur le
prineipe de la séparalion des pouvoirs, dont les autres,
qui ont jou¢ le role de sous-directives, ont défini peu &
peu la distinction si intéressanle ct si neuve du fait de
service et du fait personnel.

Nous ne nous arrélerons pas aux directives relatives
a la compétence, qui sont les plus connues. Chacun sait
que le tribunal des conflits, dans son arrét Pelletier du
26 juillet 1873, a refusé d’appliquer le décret-loi du
19 septembre 1870 en tant que celui-ci paraissail attri-
buer a Pautorité judiciaire Ia compétence pour appré-
cier la responsabilité des fonclionnaires encadrés dans
un service administratif. 11 a fail 1a une interprélation
hardiment constructive d’un texle qui, en un sens con-
traire, avait paru clair & la Cour de cassalion (3 juin
1872, Méycre) el méme au Conseil d’Etat (7 mai 1871,
de Cumont el Stofflef), et cetle interprétation implique
la directive constitutionnelle de la supériorité du prin-
cipe de la séparation des pouvoirs en tant qu’elle s’im-
poserait au législateur ordinaire. Toujours est-il que le
tribunal des conflits a fait triompher ainsi un systéme
d’aprés lequel tout tribunal judiciaire, saisi d'une pour-
suite contre un fonctionnaire, peut étre dessaisi par un
arrété de conflit basé sur le caractére administralif de
Pacte accompli.

Les tribunaux judiciaires ne se considérent pas
comme liés par cette directive el ils jugent toujours
lorsqu’ils sont saisis, & moins qu'ils ne soient arrétés
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par le conllit ; mais la dircclive Lriomphe quand Pau-
torité administrative éléve le conflit.

Ce qui est moins connu, c'est le sens véritable de la
sous-direclive & I'aide de laquelle Ie Conscil d’Etat a
établi Ia distinction du fait de service el du fait per-
sonnel. Le but principal de celte distinction a élé de
réserver a4 la compétence administralive les vesponsa-
bilités encourues du fait d’un fonctionnaire lorsque le
fait est resté dans les cadres du service et, au conlraire,
d'abandonner celle compétence aux tribunaux judi-
ciaires, lorsque le fait a été commis complélement en
dchors des cadres du service. La sous-direclive a donc
commencé par étre relative & la compélence, mais, par
la force des choses, elle a évolué vers le fond.

En effet, lorsque Padministration couvrait son fone-
tionnaire, sous le prétexte qu'il n’avail commis qu'un
fait de service et le soustrayait aux poursuiles person-
pelles, elle commetlait, en somme, un déni de juslice,
en ce sens que la victime du préjudice ne {rouvail plus
devant elle aucun responsable ct n’¢lait plus indem-
nisée. Bientol se fit jour I'idée de Ia responsabililé directe
de Padministration publique pour fail de service et de
la compétence au fond du Conseil d'Elal pour juger ces
cas de responsabilité. Alors, le fait de scrvice devint un
fait obligatoire et I'évolution de la direclive fut trés
intéressante.

La responsabilité pour faute, en droit commun,
trouve son principe dans un quasi-délit, mais il ne pou-
vait plus 8tre question d’un quasi-délit du fonclion-
naire, puisque celui-ci étail mis hors de cause ; ce scra
done le quasi-délit du service auguel apparticnt le
fonctionnaire, service envisagé dans les cadres de son
personnel, dans son organisation réglementaire, dans
les instructions hiérarchiques dont il est pourvu et
aussi dans ses pratiques habituelles, c’est-a-dire dans
ses moeurs. Tant que le foit commis resle dans ces
cadres matériels et moraux du service, il n'est qu'un
fait du service; mais qu’est, en réalité, un service
administralif ainsi compris, et comment son acte en-
gage-t-il la responsabilité¢ de la personne morale admi-
nistrative ? Réponse : le service est ce que, dans la
théorie des personnes morales corporatives, on appelle
un « organe », et les personnes morales sont, en efict,
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engagées par leurs organes qui soul en méme temps
leurs gouvernants. Et, comme la personne morale et scs
organes nc font qu’un, toutes les fois que ceux-ci sontl
dans la ligne de leurs fonclions, la responsabilité de
Padministration, qui est celle du service, et la respon-
sabilité personnclle du fonclionnaire ne se cumulent
point & raison d’un méme fait.

Ainsi le Conscil d'Etat a-t-il construit, dans la ma-
tiere du fait de service, par une directive irés siare, une
trés exacte doctrine organique, tout simplement parce
qu'il a écarté le principe civiliste de la responsabilité
du commelttant et qualors la logique organique, pour
laquelle Porgane de la personne morale n’est pas un
préposé, mais un gouvernant, a jailli spontanément
avec ses conséquences. Tel est le sens des célébres
arréls Blanco et DBrancief, Conlflits, 1er février 1873
(conf. ma note sous Cons. d’Et., 24 mai 1924, Limelli,
S. 1921.3.49) ;

¢) La théorie de 'imprévision organisée par le Conseil
d'Etat, au cours de la guerre de 1914, a 'occasion des
bouleversements apportés 4 la situation des concession-
naires de services publics par la hausse exceptionnelle
des prix des charbons, nous fournira notre troisiéme
exemple de directive, déja célébre, hien qu'elle ne date
réellement que de Parrél Gaz de Bordeaux du 30 mars
1916. Celte maliére serait beaucoup trop riche si nous
devions P'examiner dans tous ses détails et des sous-
directives pourraient étre eritiquées. Nous voulons
horner notre examen & la direclive principale et a ce
que Pon peut appeler le fondement de la doctrine de
I'imprévision, parce_que cela inléresse extension pos-
sible de la théorie & des contrals du droit civil.

La directive du Conseil ’Etat n’est pas douteuse ; il
s'est trouvé en présence de contrats dominés par des
institutions dont il était d’intérét public de ne pas inter-
rompre le fonctionnement ; ces instilulions étaient soit
des services publies d’éclairage, soit des services de
transport. Il a imposé, d’une part, au concessionnaire
obligation de continuer son service, d’aulre part, a
Padministration concédante, P'obligation d’indenmmiser
le concessionnaire pour les pertes dépassant les prévi-
sions contractuelles avee, cependant, une cerlaine
répartition de la perte entre les deux conlractants. II
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a, d’ailleurs, agi avec un véritable pouvoir discrétion-
naire, délivrant au conseil de prélecture, devant Iequel
il renvoyait les parties, une véritable formule pour lui
tracer la marche & suivre, formule qui, au moyen d’un
standard, évoque tous les éléments d’indemnité A faire
entrer en ligne de compte (Cons. d’Et., 23 juin 1922,
Gaz de Morlaiz), invitant les parties & faire un nouveau
conltrat, etc.

Sa directive est donc que les contrats dominés par
une institution ne sont pas des conlrats ordinairces,
qu’ils sont pour assurer le fonclionnement de l'insti-
tution et que la volonté des parties doit ¢élre pliée aux
nécessités de ce fonctionnement. Nous ne rechercherons
pas ici si ce fondement permet d’étendre la théorie &
des conlrats de droit civil dominés par des institulions
sociales. Nous nous bornons & conslaler que tout autre
fondement serait en dehors des direclives du Conseil
d’Etat et qu’alors ce ne serait plus Pextension de sa
théorie (cIr. mon arlicle, dans Revista de Derecho pri-
vado, 15 janvier 1926).

I, — Aprés avoir passé en revue les catégories de
standards ct dircclives que posséde le droit admiuis-
tratil, nous devons expliquer Pextraordinaire richesse
de ce droit, 4 ce point de vue, par Uhisloire e sa for-
malion ; la séparalion du droit adininistratil ¢t du droil
civil n’ayant élé, en somme, que celle de Ia police juri-
dique et du fond du droit, lesquels, mélés dans la juris-
prudence judiciaire de I'ancien régime, s’élaient séparés
dans Ie régime nouveau qui dale beaucoup plus de Ia
monarchie administralive que de la Révolution de 1789.
Nous ne nous dissimulons pas limpossibilité qu'il y
aurait a faire, en quelques pages, I'histoire de la for-
mation du droit administralif francais 4 ee point de
vue spécial, mais il s’agil bien moins de suivre une
histoire que de comprendre Ia position d’une question
historique.

Or, il est évidenl, pour toul esprit averti, que P’éta-
blissement du régime administralif, en France, n'a pas
été unc copstruction superposte a cclle d'un régime
judiciaire préexistanl qui aurait ¢{¢ respecté, mais au
contraire un envahissement progressil d’une parlie de
Pédifice judiciaire par I'action administrative des inten-
dants et du Conseil du roi; envahissement ayant pro-




172 AUX SOURCES DU DROIT

voqué de véhémentes protestations des parlements judi-
ciaires et finalement leurs rébellions politiques du dix-
huitiéme sic¢cle ; a la Révolution ces régions envahies
du domaine judiciaire ont ¢té Pobjet d’un arrachement
définitif que le principe de la séparation des pouvoirs a
constitutionnellement consacré. Or, ces régions sépa-
rées étaient bien celles ol dominait la police juridique
des parlements ; il suflit de rappeler I'inlerdiction ful-
minée par les lois révolulionnaires, a I'adresse des tri-
bunaux judiciaires, de s’immiscer dans aucune affaire
administrative ou de citer & leur barre des administra-
teurs ou de leur signifier aucune injonction, toules
démarches qui étaient celles de la police juridique. Et
le complément naturel de cetie police esl visé, & son
tour, par larticle 5 du Code civil qui interdit aux tri-
hunaux de procéder désormais « par voie de disposition
générale et réglementaire sur les causes qui leur sont
soumises », c’est-a-dire d’élablir 4 I'avance leurs diree-
tives jurisprudentielles. D’ailleurs, on sait bien que lc
pouvoir judiciaire a été décapité 4 la Révolution, relé-
gué dans la juridiction conlenlieuse pure et simple et
que, ce qu’il a perdu, c’est son ancienne juridiction
gracieuse ou juridiction d’office correspondant a la
police juridigue.

" Cela posé, il est intéressant de se demander pourquoi
la séparation du pouvoir administratif et de Pautorité
judiciaire, qui s’est opérée ainsi en France sur la base
de la séparalion de la police juridique et du fond du
droit, ne s’est pas produite dans les pays anglo-saxons.
Qutre les raisons politiques qui peuvent étre alléguces
et que nous ne retiendrons pas, il y a, croyons-nous, de
cette différence de destinée entre les deux peuples, deux
raisons techniques sérieuses :

1o En Angleterre, Punité dans Papplication du droit
avait été obtenue de bonne heure par le systéme des
Cours suprémes étendant leur ressort a tout le royaume,
Ce procédé judiciaire ayant donné satisfaction au besoin
d’unification, on ne ful pas tenté d’en chercher un
autre. Au contraire, en Irance, a raison de la polilique
imposée par les événements aux rois dans leur ceuvre
de reconstitution du royaume, le systéme de la Cour
supréme unique ne put pas étre réalisé ; il y eul quinze
ou seize parlements judiciaires régionaux dont les juris-
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prudences devinrent particularistes. On congoit que,
n'ayant pu réussir & unifier application du droit par
le procédé judiciaire, la monarchie francaise se soit
emparée du procédé administralif lorsque le dévelop-
pement du Conseil du roi et les chevauchées de ses
maitres des requétes Iui en eurent fourni le moyen.
Celte évolution, pleine de conséquences, fut le germe
te la conceplion du pouvoir administratil comme pou-
voir de police civile chargé d’assurer I'application des
lois, conception qui devait entrainer I'indépendance du
pouvoir administratif vis-a-vis du judiciaire et la pri-
mauté de la police par rapport & la justice;

20 Si, d’autre part, les matiéres progressivement
enlevées 4 la compétence des tribunaux judiciaires pour
passer dans cclle des intendants furent les matiéres
de police juridique, ce fut pour deux raisons. D’abord,
la nécessité de I'action d’oflice ; sans doute, il y en avait
une des tribunaux d’ancien régime, mais irréguliére ct
chaotique, tandis qu’il edt fallu une police préventive
4 Paction vigilante et suivie. Ensuite, Ia nécessité d'une
compétence technique d’expert qui dépassit la compé-
tence purement juridique des magistrats de formation
judiciaire.

A un moment donné, par suile du développement
économique et des relations nouvelles qu’il entraina et
qu’il fallut organiser au plus vite par la police juri-
dique, il se produisit un écart enlre la tAche & accomplir
et la compélence du personnel judiciaire. Ce fut donc
une crise de compétence qui amena la formation du
personnel administratif, tant dans ses éléments actils
que dans les bureaucratiques. Cela signific que le per-
sonnel judiciaire est incapable de s’adapter a de nou-
velles compélences au deld de certaines limites et qu’a
un moment donné P'évolution s’arréte, pour faire place
4 une mutation brusque qui donne naissance & un nou-
veau tvpe.

Ce qui s’est passé en France au dix-septiéme siécle,
se produit aux Etats-Unis d’Amérique au vingtiéme, ct
c’est la lecon du trés intéressant travail de Wassermann
sur I'ceuvre de la federal {rade conunission (vol. X1JI de
la bibliothéque de I'Institut de Lyon). Pour Pappli-
cation de la loi Sherman contre les trusts, c’est-a-dire
pour Ia distinction des bons et des mauvais trusts,
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I'action de la Cour supérieure de justice ne ful pas suf-
fisante. Il fallut, par l'act du 20 septembre 1914, créer
une police publique du cominerce au moyen d’une
cominission administrative qui ful destinée a servir:
1o d’organe d’information et de publicité ; 20 d’organe
de jugement pour les causes qui, par leur caractére
économique, échappent & la compétence des cours de
justice ordinaires. Cetle commission, dont les cing
membres sont nommés dans les mémes condilions que
ceux de la Cour supréme, est & la fois police et juri-
diction ; elle posséde des bureaux, elle associe des éco-
nomistes aux juristes, elle fait des enquéles dont quel-
(ues-unes avec des pouvoirs quasi judiciaires. Malgré
son allure juridictionnelle, elle agil d’office, elle porte
plainte devant elle-méme, en méme temps que toul
particulier peut porter plainte. Elle rend souvent des
ordonnances qui se présenlent comme des arréls de
réglement, et le ressort principal de son efficacité est la
grande publicité donnée a ses décisions. Cependant,
ses décisions ne sont exécutoires que lorsqu’elles ont
été validées par une cour de circuit, & la différence de
celles de Pinlerstale commerce commission, qui sont exé-
cutoires par elles-mémes, mais dont il peut étre fail
appel devant une cour de juslice.

Ces deux commissions des Etats-Unis, créées pour la
police juridique, soit des trusts, soit des relations com-
merciales qui s’étendent sur le terriloire de plusieurs
Etats, constituent donec des organismes administratifs
qui demeurent sous le controle de Pautorité judiciaire,
parce que le pouvoir administratif n’est pas reconnu
comme autorité indépendanie dans les pays anglo-
saxons, mais qui ont été créés pour des raisons de com-
pétence technique.

Cette méme queslion de la compétence technique, en
ce qui concerne 'éducation des magistrats de 'ordre
judiciaire, & propos de la crise (ue subit actuellement le
droit privé, a été agitée récemment dans une trés inté-
ressante discussion de la Société francaise de philesophic
(Bulletin de décembre 1924) que notre collégue Gaston
Morin a amorcée en philosophe averti et dans laquelle
le doyen Georges Davy, philosophe, est intervenu cn
juriste consommé. J'imagine que tous ceux qui assis-
tajent a cette séance seront heureux de connailre les
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éléments décisifs que les travaux de |'Instilut de Lvon
versent dans ce débat; ils y verront que la crise que
subit en ce moment le droit privé n’a rien d’inédit,
qu’il se produit ainsi des crises périodiques, qu'il ne
s'agit point d’un bouleversement des fondements du
droit, mais de changements de calégories pour certaines
matiéres, dont les unes vont a la régle de droit, les
aulres au standard et a la police juridique. Quant a la
question de compétence technique d’expert qui se pose
pour le juge, en ce qui concerne les maliéres qui vonl
vers la police juridique, ils verront qu’elle sc complique
du fait qu’au deld d’un ccrtain point le magistrat de
Pordre judiciaire, méme nourri d’économie politique.
ne peut plus évoluer, et qu’il faut Iui subslituer un
administrateur.

Quant 4 savoir si le partage de 'administration du
droit entre des juges et des administraleurs conslitue,
ou non, un progres d’ensemble pour un systéme juri-
dique, c’est une question que nous examinerons au
paragraphe suivant, avec un certain nombre d’aulres.

§ 3.
Portée du dualisme standard-directive cf régle de droil
en ce qui concerne le systéme général du droif positif.

L’importance de ce dualisme scra peut-€lre micux
comprise si, & Popposition police juridigue et fond du
droit que nous avons visée jusqu’ici, nous substituons
celle-ci : systéme des moyens d administralion du droil
ct systéme des régles de droif. Si 'on pouvait ramener
tout le droit aux régles de droit, on devrait dire:
moyens d’administralion des régles de droit et rcgles
de droit. Mais nous ne croyons pas que tout le droil sec
raméne aux régles de droit ; historiquement méme, on
doit se demander si le systéme des régles de droit a
toujours existé et si, aux époques primitives de Phuma-
nité, il n’y avait pas uniquement des moyens rudimen-
taires d’administrer le droit analogues aux slandards et
directives. Aujourd’huj, comme le systéme des regles
de droit existe, les moyens d’administralion du droil
sont devenus, dans une large mesure, des moyens d’ap-
plication des régles de droit, mais il ne faul pas oublier
que ces moyeuns d’administration du droit onl pu se
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suflire & eux-mémes et conslituer tout le droit pendant
de longs millénaires de I'histoire de 'humanité. C’est
pourquoi il est préférable d’opposer sysiéme des moyens
d’adminisiration du droil et sysiéme des régles de droif.

11 est bon d’ajouter encore que ces moyens d’admi-
nistration du droit que sont les standards et directives
sont tout simplement les moyens employés par Ltoutes
les jurisprudences et toutes les praliques juridiques, de
telle sorte que par administration du droif, il faut com-
prendre les jurisprudences et les pratiques. Mais il faut
comprendre surtout que, lorsque les jurisprudences et
les pratiques administrent le droit contenu dans un
systéme de régles de droit, elles ne le font pas seule-
ment 4 Paide des dispositions de ces régles, mais aussi
a Paide des standards et directives que les juges, les
administrateurs et les praticiens tirent de leur propre
pouvoir discrétionnaire. Enfin, il faut comprendre et
savoir que les régles de droit ne peuvent élre appli-
quées le plus souvent que par le ministére des prali-
ciens, juges ou administrateurs, qui usent des moyens
d’administration du droit, ce qui revienl & dire qu’elles
ne s'appliquent qu’avec le secours des standards et
directives et des pouvoirs discrétionnaires qu’ils sup-
posent. Sans doule, il faut faire la part de Papplication
volontaire des lois par les citoyens qui arbitrent eux-
mémes la mesure dans laquelle ils se les appliquent,
mais dés qu’il y a dilliculté, conflit ou service public a
exécuter ou formalités a ohserver, il faul avoir recours
aux juges, aux administraleurs, aux hommes d’aflaires,
etc., — el chacun de ces personnages a son peuvoir et
sa jurisprudence, ¢’est-a-dire ses standards et ses direc-
tives.

En somme, l'analyse des standards et directives,
moyen d’aclion des jurisprudences et des pratiques,
permet de reprendre avec plus de siireté le probléme
des rapports de la jurisprudence avec la loi ou de la
pratique avee la théorie. Ce probléme capital se pré-
cise, car il ne s’agit plus sculement des pouvoirs de la
jurisprudence et de la pratique; il s’agit des moyens
d’action dont disposent ces pouvoirs et, si ces moyens
d’action consistent eux-mémes en une espéce de droit,
on pourra micux juger des caractéres de cette espéce de
droit. On saura mieux ce qu’est une jurisprudence en
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présence d'une loi, car ce scra un standard ou une
directive en présence d’une régle de droit.

Pour se rendre compte de I'importance reiative des
deux especes de droit, il n’est pas de plus str moyen que
d’interroger Fhisloire du droit. Et point n’est besoin
d’'une listoire suivie ni compléte, quelques épisodes
bien choisis seront suflisamment démonstratifs.

I. — Le systéme des moyens d'administration du
droit par les standards ct dircctives d’autorilés poli-
tiques ou sociales armées de pouvoirs discrétionnaires
a pour lui 'antériorité. Il est infiniment probable que
le systéme des régles de droit qui, praliquement, sc
confond avec celui des lois écrites, n’est pas trés ancien.
Sans doute, il remonte généralement aussi haut que
Phistoire des peuples, mais en méme temps, il semble
bien que chaque peuple entre dans I'histoire trés peu
de temps aprés que le systéme des régles de droit s’est
établi chez lui, et méme on en connait qui y sont entrés
avant. En tout cas, les origines des peuples plongent
dans une longue période de préhistoire, pendant laquelle
il semble bien qu’ils aient vécu sous des jurisprudences
discrétionnaires & earaclére semi-religicux et semi-juri-
dique, sous des coutumes acceptées théoriquement de
tout le groupe, mais dont praliquement la connais-
sance était le monopole jalousement gardé de colléges
de pontifes ou de conlréries laiques et se révélaient,
non point sous la forme de régles de droit générales et
obligatoires, mais sous celle de Thémistes ou consulta-
tions particuliéres délivrées aux parlics, 4 propos de
chaque affaire, par les diseurs de droit.

Contentons-nous de rappeler les origines du droil
romain, qui sont proches de nous, puisque Rome entre
dans les franges de I'histoire au huiti¢ine siccle avant
Jésus-Christ, et qui, cependant, sont celles ’un droit
presque primitif. :

Nous sommes renscignés surtout par le fragment
connu de Pomponius (I. 2 au D., Livre I, titre II, de
origine juris). Sans doute, ce texle nec doit pas élre pris
au pied de la lettre, mais il en ressort des renseigne-
ments précieux qui ne sont contestés par personne;
nous y voyons que Padministration du droit était pri-
mitivement aux mains du collége des pontifes, dont des
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membres disaient le droit dans la procédure du Sacra-
mentum. Les pontifes étaient patriciens et le droit était
secret pour le reste du peuple; la cité naissante était
sans loi certaine et sans droit certain. Aprés la chute
des rois, sous la pression de la plébe et de ses tribuns,
il y eut successivement deux divulgations: d’abord,
celle des coutumes (rédaction des lois des XII Tables),
ensuile, celle des actions de la loi dont le secret fut
ravi au collége des pontifes par Cneius Flavius, fils
d’affranchi et scribe d’Appius Claudius Caecus, vers
450 U. C., en méme temps que le secret du calendrier
et, par conséquent, des jours ol les procédures étaient
permises. Enfin cette double divulgalion du droit fut
complétée par le geste du premier grand pontife plé-
béien T. Corunconius qui, consul en 474, fut le premier
A publicé respondere et inaugura la lignée de ces Pru-
dents qui, par leur interprélation du droit civil, orga-
nisérent I'admirable systéme de régles de droit que
nous appelons aujourd’hui le droit romain (cfr. Girard,
Manuel de droit romain, 62 éd., p. 44-45; E. Cuq, Les
institutions juridiques des Romains, 17¢ et 2¢ éd., pas-
sim; J. Declareuil, Rome e¢f lorganisalion du droii,
1924).

Ce bref résumé ¢’histoire appelle plusieurs réflexions.

D’abord, il est remarquable que la divulgation du
droit privé, car il s’agit surtout de celui-la, soit bien
postéricure & la fondation de la cité ou de PElat. Si
Pon admet que la cilé romaine date du huitiéme siccle
avant Jésus-Christ, ce qui n’est peut-&tre pas remonter
assez haut, on voit que la divulgation du droit et de la
procédure n'est compléte que cing siécles aprés la fon-
dation de I'Etat. Ce retard est di an caraclére aristo-
cratique et patricien que présente a ses débuls la cile
romaine, et ce n'est qu'a Pavénement de la démocratie
que la divulgation du droit se produif, sans doute, ainsi
que Pa conjecturé E. Cug, dans le but d’assurer & la
plébe P’égalité devant la loi. Comme Phistoire se répéte,
les Etats modernes, aristocraliques eux aussi 4 leurs
débuts, n’ont eu leur grande crise de divulgation du
droit privé, de rédaction des coutumes, de législation
el de codification quw’a Iavénement de la démocralie
dont la Révolution frangaise de 1789, avec sa législa-
tion formidable, a donné le signal. Ces constatations
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reportent & une irés basse époque, aussi bien pour les
temps modernes que pour les temps anliques, la cons-
titution du systéme des régles de droit. A Rome, ¢’cst
au bout de cing ou six siécles. En France, ¢’est au bout
de huit, si Pon prend comume point de départ les ori-
gines de la dynastie capélicnne. Cetle computalion pro-
longe singuliérement le régne des pouvoirs qui admi-
nistrent arbitrairement le droit, par leurs jurispru-
dences, en 'absence du contrdle d'un systéme de régles
de droit certain et bien établi.

Une seconde série de réflexions est provoquée par
Pordre dans lequel se sont produiles & Rome les divul-
gations successives du droit. Si I'on admet Popinion
classique qui place aux alentours de I'an 300 U. C. la
rédaction des coutumes connue sous le nom de loi des
XII Tables, et si 'on admet la date de 450 U. C. pour
la divulgation du jus flavianum concernant les procé-
dures des actions en justice, on constale que, pendant
150 ans, les citoyens de Rome et particuliérenient les
plébéiens ont supporlé d’ignorer le sccret des procé-
dures, alors qu’ils connaissaicnt le texie des régles du
droit.

On s’est demandé la raison de cetie anonmmlie. On a
généralement conclu qu’il y avait 1a le résultat d’une
habile tactique politique des pontifes et des patriciens
qui, ne pouvant pas conserver tout leur monopole juri-
dique, s’étaient du moins attachés 4 ne le sacrifier que
par morceaux. — Mais cette tactique n’explique pas
tout ef, par exemple, eclle n’explique pas pourquoi les
patriciens auraienl eédé d’abord sur la question de la
rédaction des coutumes, ni pourquoi la plébe I'aurait
demandée d’abord, elle aussi. D’autres considéralions a
chercher ont vraisemblablement joué.

Indépendamment du désir d’oblenir I'égalité devant
la loi civile, il était naturel que la plcbe demandit
d’abord la rédaction des coutumes, qui devait enirainer
Ia certitude des régles du droit, ¢’élait le besoin Ie plus
pressant. — La régle de droil est plus indispensable &
connaitre que la procédure des actions de justice, car
sa connaissance exacte évile les procés, en méme temps
que sa certitude permel de faire des opérations & longue
échéance. La divulgation de la régle de droit assure la
sécurité des affaires, ce qui est une condition essentielle
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de la vie normale. Plus tard on s’occuperait de la vie
anormale, c’est-a-dire des litiges et des procés. La con-
duite de la plébe aurait donc été dictée ici par un sen-
timent trés juste des bienfails essentiels résultant de la
certitude des régles du droit obtenue par leur divul-
gation.

Peut-&tre les plébéiens ont-ils été incités & respecter
provisoirement le caractére secret du choix des aclions
en justice, par la difficulté technique de la qualification
juridique des prélentions de fait, qu’il s’agissait de trans-
former en prétentions de droit sclon le formalisme étroit
des XII Tables, par le caractére religieux des plus
anciennes procédures et spécialement de celle per sacra-
mentum. Lt, au fond, c’étaient les standards et direc-
tives de I'époque, surtout les standards formalistes, qui
se défendaient par leur technicité méme.

La conclusion de ce premier apergu historique est
donc, non seulement que le systéme des jurisprudences
discrétionnaires a été le premier appliqué durant les
Jongs millénaires de la préhistoire, mais qu’il a duré
encore longtemps durant la périede historique et qu’il
a été trés difficile de lui superposer un systéme de régles
de droit par la divulgation du droit et des procédures.

On sera peut-élre tenté de nous objecter ici qu’avant
la divulgation, & Vintérieur de ces colléges fermés qui
administraient le droit, il s’était déja formé des regles
de droit et que, par exemple, le systéme des régles du
droil romain développé par les Prudents laiques avait
da étre fortement ébauché par les pontifes, mais nous
ferons observer qu’il ne faut point oublier les défini-
tions des choses. Ce qu’on appelle systéme de régles de
droit, c’est un ensemble de régles générales proclamées,
promulguées et publiées par un pouvoir social et qui,
par 13, deviennent certaines et stables, en méme temps
gu'elles s’imposent du dehors aux magistrals, aux juges,
aux administrateurs, c’est-d-dire a4 tous les adminisira-
teurs du droit, comme une limite extérieure & leur pou-
voir discrétionnaire. — Or, il est clair que, tant qu'un
systéme de régles reste sceret entre les mains d’une
corporation d’hommes, ce systéme de régles, bien loin
de constituer une limitation extérieure au pouvoir dis-
crétionnaire de ces hommes, ne peut, tout aun plus,
constituer qu’une limitation interne., Ce n’est pas de

A



LES FORMES DU DROIT POSITIF 181

I'hétérolimitation, mais de l'autolimitalion et c’est,
par conséquent, un simple systéme de standards et
directives.

Dans le fond, il est infiniment probable que beau-
coup des régles élaborées par les pontifes sont demeurées
telles quelles aprés la divulgalion, mais, en la forme,
elles n'étaient avant Ia divulgation que les direclives
d’un pouvoir discrétionnaire et ce n'est qu’aprés la
divulgation qu’elles sont devenues des régles de droit
placées au-dessus de ce méme pouvoir.

Bien des peuples ont pu vivre de longues périodes
sous d’excellentes jurisprudences discrétionnaires, et il
faut bicn le croire, puisque Fhumanité a subsisté si
longtemps sous ce régime. Mais ce qu'on deit dire,
c’est qu'en la forme, les garanties contre les pouvoirs
discrétionnaires des administrateurs du droit n’existant
pas, le systéme n’élait pas rationnellement organisé.

I1I. — Si donc I'humanité n’avait jamais connu que
ce premier régime, elle n'efit pas fait preuve d’un génie
juridique bien transcendant. C’est & cc sysléme des
jurisprudences discrétionnaires incontrdlées que s’adres-
sent les célébres boutades de Pascal : « On ne voit rien
de juste ou d’injuste qui ne change de qualité en chan-
geant de climat ; trois degrés d’¢lévation du pole ren-
versent toute la jurisprudence ; un méridien décide de
la vérité... le droit a ses époques... plaisante justice
qu'une riviére borne, vérité en dega des Pyrénées,
erreur au dela | » (Pensées, éd. Jacques Chevalier, 1925,
t. I, p. 126).

I fallait un contrdle de ces jurisprudences et il ne
put étre organisé qu’aprés I'invention et la vulgarisation
de I'écriture, par le systéme des lois écrites. Sans doute,
il avait toujours existé des coutumes et il semble que
les régles coutumiéres aient dd de tout temps imposer
des limites aux fantaisies arbitraires des administra-
teurs du droit. Il ne faut point nier que ccla ait pu se
produire, malgré le caractére oral des coulumes, & de
certaines époques et a la faveur de cerlaincs circons-
tances. A ce point de vue, il convient de distinguer
Page du nomadisme pastoral el celui de Yagriculture
sédentaire. A 1'dge pastoral ot les tribus, par la force
des choses, conservaient une grande cohésion et ou les
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hommes jouissaient de beaucoup de loisirs, les traditions
orales étaient conservées avec fidélité et les ‘coutumes
élaient réellement connues de tous les hommes du
groupe aprés leur iniliation ; alors les coutumes devaient
refréner Parbilraire des juges ¢t des administrateurs.
L’Age pastoral, dont la mémuoire embellic a enfanté le
mylhe de I'dge d’or, parait bien avoir fourni 'un des
premiers types équilibrés d’organisation sociale.

Mais, avec I’dge agricole, les deslinées de la coutume
orale allaient chauger, le groupe de la tribu, du clan ou
de la gens allait se disloquer, les hommes allaient s’épar-
piller sur les cultures et, pris par le travail absorbant
de la terre, ils allaient négliger la gymmastique de la
mémoire. Le souvenir de la coutume orale allait se can-
tonner dans le groupe restreint des chels qui avaient
conservé des loisirs, tomber sous les prises de ceux qui
administraient le droil, et, bien loin de servir a les
controler, devenir entre leurs mains un nouvel instru-
ment de dominalion. C’est alors que les coulumes
deviennent incerlaines et secrétes et que les peuples,
dés qu’ils ont conquis de la liberté politique, en deman-
dent la rédaction par écrit et la divulgalion.

11 ne faul pas se laisser abuser par la définition roma-
no-canonique de la coutume et par I’élément de 'usus
communis qu’elle contient. Si Pusus communis avait
toujours signifié 'application de la coutume par la pra-
tique de tous les membres du groupe, cela serail irés
bien. Mais trop souvent, il signifiait Papplication de Ia
coutume par des juges qui étaient censés la connaitre,
qui quelquefois étaient obligés de faire des enquétes
pour s’assuver de sa teneur exacle, et ces enquéles se
faisaient dans un groupe restreint de praticiens et
d’hommes d’affaires ou, tout an plus, de notables. La
vérité est que, dans les temps anliques, & la veille de
P'apparition des lois écrites, les coutumes étaient faites
par le juge, comme au sortir de notre Moyen 4ge les
coutumes de nos pays de langue d’oil élaient faites par
le juge, comme le common law anglo-saxon a été [ait
par le juge et est resté sous le pouvoir discrétionnaire
du juge.

CG’est done bien seulement la loi écrite promulguée et
rendue obligatoire par un nouveau pouvoir social, un
pouvoir législatif étranger aux autorités qui adminis-
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trent le droil et placé au-dessus d’elles ; c¢’est seulement
celte loi écrite qui va élablir un systéme de régles de
droit supéricur aux jurisprudences discrélionnaires et
que ces jurisprudences scront obligées d’appliquer. La
loi écrite apparait d’abord comme un commandement
religieux édicté par un pouvoir divin ou dicté par un
Dieu & un prophéle, & un sage, & un prince. Puis Ia loi
se lajcise, elle devient simplement la volonté du prince
ou la volonté du peuple assemblé en ses comices. L cs-
sentiel est, d’une part, quw'clle soit rédigée par écrit,
promulguée ct aflichée sur des tables qui restent i la
vue du public (stéle d'Hammou Rabi ; tables de Moise ;
tables des XII Tables, etc.); d’autre part, qu'elle soit
Iexpression de la volonté d’'un pouvoir trés au-dessus
des juges et autres administrateurs du droit; enfin
qu'elle soit une régle générale, abslraite et d'allure
ralionnelle. .

L’avénement de la loi écrite accompagne, en ellet,
celui du régime d’Etat. Quelquefois la loi devance 'or-
ganisalion pelitique de ’Elat, plus souvent, clle Iui est
postérieure, mais toujours les deux mouvemenls sc
rejoignent. L’Etat est un régime d’organisation poli-
tique et sociale rationnelle qui succéde aux organisations
primitives plus proches de I'inslinct que de la raison.
Mais l'organisation rationnclle de P'Etat ne se réalise
pas par la destruction violenle des organisations anté-
rieures, elle s’édifie, au conlraire, par la superposition
d’'un pouvoir de contréle au-dessus des pouvoirs pri-
mitifs et par celle d’'un organisme juridique de controle
au-dessus des jurisprudences primilives. Au sorlir du
Moyen 4ge, I'Iitat s’est reconstitlué par le rélablisse-
ment du contréle politique du roi au-dessus des pou-
voirs politiques des barons féodaux et par I'élablisse-
ment du eontréle des juslices royales au-dessus des jus-
tices seigneuriales. L’idée-mére de 'Etat est celle d'un
contrdle ratlionnel politique et juridique de tous les
pouvoirs sociaux primaires d’une nalion.

Aprés Iétablissement de I'Etat et de la loi écrite, Ie
systeme juridique est devenu complexe ; il y a 'élément
primaire des moyens discrélionnaires d'administration
du droit et il y a I'élément sccondaire du conlréle par
Ia loi écrite. Ceille complexilé se complique encore du
fait que la loi écrite elle-méme, pour sappliquer, a
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besoin du ministére des autorités qui administrent le
droit et, tout particuli¢rement, du ministére du juge. 1
se constitue entre la loi écrite et le juge un équilibre
extrémement délicat qui, finalement, fait la qualité du
droit de I'tat. La loi écrile domine, controle et limite
le juge; par conséquent, elle restreint les anciennes
jurisprudences diserétionnaires de celui-ci; mais, en
retour, pour s’appliquer elle-méme, la loi a besoin de la
jurisprudence du juge, qui ne manquera pas d’dtre
encore plus ou moins discrétionnaire ; elle scra done
elle-méme dans une certaine mesure sous la domination
du juge. Ainsi, se limitant et se contrélant I'un Iautre,
la loi écrite et le juge trouveront 'exact ajustement du
rationnel et du réel.

Le perfectionnement essentiel apperté au droit par le
régime d’Etat, grice a la superposition du systéme des
régles de droit écrites au systéme des moyens discré-
tionnaires d’administration” du droit, a suscité des
enthousiasmes qui, généralement, ont dépassé la mesure.
Pour bien des gens, il n’y a plus cu dans le droit que le
systéme des régles de droit ; les jurisprudences discré-
tionnaires ont été sacrifiées. A la prosopopte des lois
placée par Platon dans le Phédon en la bouche de
Socrate, ont fait écho, a travers les si¢cles, les discours
enflammés des hommes de la Révolution frangaise sur
les « justes lois ». La loi a été placée sur un piédestal et
une théorie juridique a été ¢laborée pour ramener tout
le droit A la régle de droit et pour subordouner a celle-ci
tout pouvoir, en refusant au pouveir discrétionnaire
toute vertu juridique.

Pour répondre a ces exagérations, il suffira de rap-
peler qu’en France méme, depuis la Révolution, la
suprématic de laloi écrite alentement décliné et que, par
un mouvement inverse, le pouvoir des jurisprudences
discrétionnaires s’est lenlement restauré jusqu’a ce que
soit rétabli, entre les deux puissances, un nouvel équilibre.

Et, cependant, a la Révolution francaise, toutes les
précautions semblaient avoir été prises pour assurer et
perpétuer la suprématie de la loi et pour ligoter le juge.
Jamais systéme plus cohérent ne fut combine.

La conceplion révolutionnaire de la loi et la cons-~
truction imaginée pour perpétuer la suprématie de
celle-ci reposaient sur les bases suivantes :
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1o La coulume est supprimée comme source du
droit ; ainsi est enlevé au juge son principal moyen
d’action, puisque la coutume élait judge made;

20 La loi écrite a son fondement dans la volonté
générale de la nation, dont le corps législalil n’est que
Pinterpréte ; ce fondement est large, profond, auguste,
il donne par lui-méme une valeur spéciale & la loi et
comme un caractére sacré;

30 Ce n’est pas le pouvoir judiciaire qui est chargé de
faire les réglements généraux destinés a [aciliter P'ap-
plication des lois ; ils lui sont, au contraire, interdits;
ce sont, d’abord, jusqu'en 'an 11], les assemblées elles-
mémes qui rédigent les instructions pour P'ex¢cution de
leurs propres lois ; 4 partir de I'an 111, c’est le pouvoir
exécutif qui est chargé d’assurer Papplication des lois
par des réglements ; le pouvoir exécutif est un pouvoir
commis, subordonné étroitement au pouvoir législatif
qui est le seul véritable représentant de la nation; on
est politiquement assuré de la docilité du pouvoir
exécutif et, d’ailleurs, par des moyens juridiques, on
obtiendra Pannulation des réglements qui seraient
contraires aux lois;

40 Quant & I'application contentieuse des lois, clle est
confiée aux tribunaux judiciaires, mais ces tribunaux
étant hiérarchisés par I'appel et la cassalion, toute leur
jurisprudence sera réglée et disciplinée par la Cour de
cassation, qui aura mission de Ia ramener & 'observation
de la loi et de casser impitoyablement les jugements ct
arréts pour violation de la loi.

Et cette Cour de cassation, tribunal supréme, devra
elle-méme appliquer avee rigueur le texte de la loi, cas-
sant tout cc qui ne sera pas conforme au sens obvie,
elle n'aura pas le pouvoir d’interpréter la loi; si l'in-
terprétation d’un texte devient nécessaire, clle devra
étre demandée au législateur par la procédure d’un
référé législatif.

Un siécle A peine s’était écoulé et déja les fortifica-
tions protectrices de la loi étaient démantelées. Nous
ne referons pas, dans le détail, I'histoire de I'¢manci-
pation du pouvoir judiciaire et du pouvoir exéculif, qui
a é&té faite, de mains de maitre, tant par Francois Geny
dans sa Mélhode d’inferprélation en droil privé, que par
Joseph Barthélémy (De Uinlerprélation des lois par le
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législateur, Rev. droit public, 1908 ; De la liberié¢ du gou-
vernemen! a Uégard des lois dont il est chargé d’assurer
Lapplication, eod., 1907).

Nous marquerons seulement les points d’arrivée aprés
achévement de I’évolution :

1° Pour ce qui est de I’émancipation du pouvoir judi-
ciaire vis-a-vis de la loi, ¢’est depuis la loi du 1er avril
1837 que toute trace du référé législatif, transformé a
un moment donné en un référé gouvernemental, a dis-
paru ; cetle loi décide, en cas de conflit entre la Cour
de cassation et les cours d’appel, que la troisiéme cour
saisie aprés cassalion devra se conformer a la jurispru-
dence de la Cour de cassation. Ainsi s’est trouvée fondée
la liberté de la jurisprudence de cette Cour dans I'in-
terprétation de la loi, ce qui implique forcément un
certain pouvoir discrétionnaire. Depuis 1837, ce pou-
voir discrétionnaire s’est développé, bien que la Cour
de cassalion soit génée dans son essor par sa mauvaise
organisation, d’abord, et ensuile par le fait qu’elle ne
posséde pas la pleine juridiclion. Le résultat est qu'ac-
tuellement les lois civiles sont recouvertes d’une épaisse
couche de jurisprudence dont les praliciens se préoc-
cupent beaucoup plus que des lois elles-mémes ;

20 Le méme sort est échu aux lois du ¢6té de la régle-
mentation exéculive. Elles sont de plus en plus accom-
pagnées de réglements d’administration publique qui
les complétent et quelquefois les corrigent, sans compler
les instructions ministérielles qui les accompagnent
d’une glose adminisiralive et dont les intéressés tien-
nent compte beaucoup plus que du texte de la loi; 1a
aussi le pouvoir discrétionnaire s’est réveillé avec les
standards et les direclives qui recouvrent le texte de
1a loi;

3° Pour comble, an point de vue politique et consti-
tutionnel, le dogme de la loi expression de la volonté
générale est ébranlé. Des iconoclasles sont venus, qui
ont brisé les fictions et prétendu que la loi était sim-
plement I’ expression de la volonté majoritaire d’un cer-
tain nombre de gouvernants réunis en des assemblées,
et qu’ainsi elle ne tenait de ses origines aucun caractére
sacré ;

40 Enfin, il s’est rélabli une coutume judge made qui
est la coutume jurisprudentielle ; sans doute, elle est
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instable puisque le juge peut la changer, mais se figure-
t-on que les anciennes coutumes n’étaient pas, elles
aussi, souvent modifiées par le juge ?

Telle est la situation actuelle; encore n’en faisons-
nous qu’unc peinture (rés modérée, les couleurs pour-
raient en &lre assombries, et c’est pourquoi on a pu
parler d'une crise de la loi. A la vérité, celle crise ne
présente de gravité que pour ceux qui avaicnt placé la
loi trop haut ; elle la remet simplement & sa place, elle
lui restitue sa fonction qui est de controler et équili-
brer, par des régles de droit certaines et générales,
les jurisprudences discrétionnaires qui sont, par efles-
mémes, incertaines et particuliéres; elle n’est pas le
tout du droit, elle n’est que 'un des facteurs de 'un
des équilibres du droit. L'équilibre, rompu par une
poussée trop violente de la loi, s’est rétabli par une
lente remontée des jurisprudences discrétionnaires.

HI. — A envisager, comme nous le faisons, le sys-
téme juridique comme constitué essentiellement par
Péquilibre des régles de droit légales et des jurispru-
dences discrétionnaires, ce systéme serail incomplet
§'il n’existait pas un magistére chargé de surveiller et
de régler I'équilibre fondamental. Faut-il que Ia balance
soit tenue égale entre les lois et les jurisprudenes, ct
alors qui tiendra égale la balance ? Faut-il que la loi
soit considérée comme dominant les jurisprudences dis-
crélionnaires, tout en restant équilibrée par elles, ce qui
est la conception francaise ? Faut-il, au conlraire, que
la jurisprudence domine la loi selon Ia conception anglo-
saxonne ? Ici encore, quel cst le magistére qui réglera
ces graves questions et par quelles raisons les réglera-
t-il ¢

Ces ultimes problémes nous aménent & envisager le
role des juristes, et des principes juridiques qui sont
leurs directives.

A. — Parlons d’abord des principes juridiques. Nous
entendons par 14 les grands prineipes d’équité domi-
nant le fond du droit, et non pas les simples maximes
s’appliquant & des matiéres délerminées ou bicn les
brocards de procédure (Sur cetle matiére, cfr. la trés
intéressante étude faite par Etienne Perreau, T' reliniqie
de la jurisprudence en droit privé, 1923, t. 1, p. 148 et s,
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les mazximes tradilionnelles). Alors que les maximes el
brocards se ratlachent a la tradition, et sont sujets &
évoluer, les grands principes d’équité, développés plus
tardivement, se rattacheraient plutot & la raison et,
une fois dégagés, seraient susceplibles de s’appliquer
aussi longtemps que durera 'organisation rationnelle de
I'Etat ; sans compter qu'appliqués ou non, ils parais-
sent étre en relation directe avee les préceptes du droit
naturel et participer du caractére absolu de ceux-ci.

Les deux exemples les plus remarquables de ce genre
de principes sont, d’une part, cclui de 'enrichissement
sans cause, qui a apparu d’abord sous P'aspect de la
maxime Nul ne doit s’enrichir au défriment d’aulrui et
dont la consécration jurisprudentielle, en qualité de
principe général dominant tout le fond du droit, est
due aux efforts persévérants de Labbé (Cass. req.,
11 juillet 1889, S. 90.1.97, note Labbé, et Cass. req.,
15 juin 1892, S. 93.1.281) ; d’autre part, le principe de
Yabus du droif, dont P'une des origines esl la maxime
Malitiis non est indulgendum, dont une autre est peul-
gtre la maxime Pas d’inlérél pas d’action, transformée
en celle-ci : Pas d’inférél pas d’exercice légilime du droil
(note Jean Brethe dans S. 1925.1.127, sous Cass., 7 mai
et 24 novembre 1924), dont une troisiéme origine est
peut-étre bien la notion rationnelle du normal ct de
I'anormal en toutles choses. Ces deux principes sont
appliqués par la jurisprudence et sont devenus motifs
de cassation, toute la doclrine les adopte, ils ont donné
lieu & une bibliographie abondante ol I'on retrouve les
nomis de tous les civilistes marquants de notre génération.

A quel titre ces principes d’équité fonl-ils partie de la
légalité et motivent-ils la cassation pour violation de la
loi ? A mon avis, ils font partie d’une superlégalité ; ils
pourraient et ils devraient élre insérés dans la consli-
tution écrite, de méme que le principe de la non-rétroac-
tivité des lois. Ce sont des principes, non pas de la
constitution politique, mais de la constitution sociale,
au méme titre que ceux des libertés individuelles, de la
famille et de la propriété. Ce sont les principes constitu-
tionnels du commeree juridique dont ils visent deux
conditions essentielles, savoir: Péquivalence des pres-
tations et V'usage normal des droits.

B. — Les principes sont I'arme prélérée des juristes.
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Cest grice & cux que ces Prudents excrcent leur magis-
tére, tantot en faveur de la jurisprudence, tantot en
faveur de la loi. A I'époque actuelle, ils sont, par la
force des choses, poussés vers la jurisprudence plutdt
que vers la loi. Au début du dix-neuviéme siécle, les
juristes étaient entiérement tournés vers la loi, dont ils
s’attachaient & faire le commentaire. C’est mainlenant
les décisions de la jurisprudence qu'ils commentent daus
des notes d’arrét. Ce changement de front n’cst pas du
seulement & ce que la masse de la jurisprudence s’est
augmentée avec le lemps; il est dit aussi et surtout a
ce que les pouvoirs créateurs de la jurisprudence sc
sont accrus et & ce que les juristes, ayant plus d’action
sur la jurisprudence que sur la législation, ont senli que
de ce c¢dté ils participeraient davantage au pouvoir
créateur du droit. La législalion est devenue aflaire
purement politique, le Conseil d’Etat n’est méme plus
consulté sur les projets gouvernementaux, a fortiort les
propositions de-loi d'iniliative parlementaire s’impro-
visent-elles en dehors de Loule collaboration des juristes.
Drailleurs, les lois de plus en plus mal faites, ¢’esl-a-
dire faites le plus souvent en vue d’une scule hypothése,
laissent de plus en plus carri¢re au pouvoir discrétion-
naire du juge, qui est obligé de les adapter aux mille
hypothéses non prévues ; tout conspire & douner a Ia
fois du travail et de 'importance & la jurisprudence ct
aux arrétistes. Les ccuvres doctrinales qui se publient,
traités de droit civil ou autres, sont elles-mémes de plus
en plus nourries de jurisprudence.

L’alliance entre la jurisprudence et la doctrine est, il
faut le croire, dans la nature des choses. L’inferprelalio
des Prudents romains était & base de jurisprudence,
toute la doctrine du puissant systéme juridique anglo-
saxon est & base de jurisprudence. Et il faut reconnailre
que si la libre recherche scientifique des juristes doil
s’exercer dans 'analyse des rapports sociaux, elle a tout
intérét, pour ne pas s’égarer, & travailler sur les analyses
déja faites par les juges d’aprés les espéces fournies
par la pratique, ainsi elle ne batllra pas inulilement lcs
buissons.

Le magistére de la doctrine s’exerce donc sur la juris-
prudence et par celle-ci sur I'interprétation de la loi.

»

Est-ce a dire que la loi soit sacrifiée et que, dans I'équi-




190 AUX SOURCES DU DROIT

libre entre loi et jurisprudence, la doctrine fasse délibé-
rément pencher la balance du cdté de cette derniére ?
Non, car, au contraire, par le moyen des principes, Ia
doctrine mainticent les pouvoirs discrélionnaires du juge
dans les limites de la couche supérieure de la légalité.

Les conclusions auxquelles nous sommes ainsi con-
duits se rapprochent, dans I'ensemble, de celles de
IFrangois Geny et de son école. Cela prouve quelle date
importante a été, dans Phistoire de la doctrine fran-
caise, la publication de la Meélhode d’inlerprélation en
droit prive.

Les suggestions que m’a fournics I'étude des travaux
de I'Institut de droit comparé de Lyon tendent simple-
ment 4 renforcer la croyance en ce (qu’on appelle le pou-
voir prétorien du juge et qui n'est antre que son pou-
voir discrétionnaire, en définissanl micux les procédés
griace auxquels ce pouvoir crée du dreit, savoir le stan-
dard et la direclive.

Cette étude réhabilite la théorie de Pautolimitation
du pouvoir comme fondement d’une certaine cspéce de
droit, car nous voyons les slandards et direclives nailre
d’une autolimitation du pouvoir et en méme temps
contribuer & consolider cetle autolimitation par leur
propre tendance & durer.

Sans doute, Pautorité de la chose jugée est limitée a
Pespéce et c’est 1a du droit in concrelo ; mais quand ce
droit eréé pour unec espéce est une direclive, c’est-a-dire,
un embryon de régle de droit, cetle directive posséde
une virtualité d’extension & lous les cas similaires sur
laquelle les praticiens ne se trompent pas; une direc-
tive bien venue, susceplible de généralisation, fait du
premier coup jurisprudence.

De plus, cette élude nous permet peut-étre de mieux
comprendre P'archilecture du sysléme juridique :

10 En bas, la couche des slandards et direclives, créa-
tion primaire de Pautolimitation du pouvoir des auto-
rités sociales diverses qui administrent le droit dans
les opérations de la pratique et dans le réglement des
litiges ;

20 Au-dessus, la couche des régles de droit écrites on
des lois qui sont pour conirédler et limiter le pouvoir
discrétionnaire des jurisprudences avec leurs standards
et direclives et aussi pour procurer aux sociélés des
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régles plus générales mieux connues et plus stables;
comme les lois elles-mémes ont besoin des jurispru-
dences pour leur application, il s’élablit un équilibre
pratique entre les jurisprudences et les lois, qui laisse
aux deux une part de pouvoir discrélionmnaire ;

3° Au-dessus encore de¢ ces deux couches essenliclles
du droit, et pour en régler I'¢équilibre, le double magis-
tére des principes juridiques el de la doelrine.

Jusqu'a cette hauteur ol régnent les principes, les
divers éléments du systéme juridique reposent sur le
pouvoir, car les lois sont Pccuvre d’un pouveir discré-
{ionnaire aussi bien que les jurisprudences. Dans la zone
supérieure des principes nous ne trouvons, au contraire,
que des idées pures qui cherchent 4 se réaliser en des
institutions juridiques par P'action persuasive de la doc-
trine et par Porganisation des coulumes jurispruden-
tielles.

Ainsi va le mouvement des choses sociales, du pole
du pouvoir & celui de I'Institulion, par aclion combincée
des sentiments d’aulolimitation et de I'ascendant des
idées. '

Ces perspectives dépassent les travaux de I'Iustilut
de Lyon, mais elles leur sont dues, grice & la consta-
tation par Sanhoury de ce petit fait en apparence insi-
gnifiant : le pouvoir discrétionnaire des juges ct des
administrateurs se résout en des standards et direclives
qui sont les éléments caractérisés d'une espéce de droil,
différent du droit légal, mais qui est toutl de méme du
droit. Cela confirme I'énergique aflirmalion de Geny:
« Tout le droit n’est pas enfermé dans la légalité »; il
y a des violations du droit qui ne sont pas des violalions
de la loi et, par exemple, le détournement de pouvoir
du juge ou celui de I'administrateur sont dans ce cas,
parce qu’ils s’apprécient, non par rapport & la loi, mais
par rapport aux directives qu’engendre 'aulolimitation
du pouvoir : agir d’'une fagon normale, agir dans lc sens
de l'intérét genéral, agir avec modéralion et mesure,
agir selon le quod decel, Honeste vivere, ce qui est, d'apres
les Institules de Justinien, le premier des préceples du
droit naturel.
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