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Plan du troisieme volume

Ce dernier volume présente une beaucoup plus grande homogé-
néité que les précédents, et surtout que le premier. On n’y rencon-
trera plus aucun vestige des Studi in onore du type Mélanges. Je ne
cacherai pas qu’a 1'époque ou je distribuais, entre juillet et octobre
1930, la circulaire Capitant-Josserand-Michon-Lambert, je n’osais pas
espérer, — quelque filt ma confiance en la possibilité de s’éman-
ciper de la tradition des Mélanges — que 'appel contenu dans cette
circulaire pit aboutir & 'envoi d’un ensemble de contributions pré-
sentant une aussi compléte division du travail que celle qui s’est
spontanément établie entre les études destinées & ce troisiéme volume,
Pour celui-ld la tache de 1'éditeur devient une besogne purement
mécanique.

Je ne dissimulerai pas, non plus, qu’avant de grouper ces con-
tributions au tome III et de les lire en en corrigeant les épreuves,
je ne me rendais pas compte de l'intensité réelle du rayonnement
que l'ccuvre de critique et de reconstitution méthodologiques, entre-
prise par Gény en vue de i'application au droit privé, a exercé sur
les autres branches du droit. Il n’en est pas une dont quelques-uns
des représentants ne se soient préoccupés, de définir ici les applica-
tions qui peuvent étre données, dans leurs compartiments de la
recherche scientifique, aux vues développées dans les deux ceuvres-
maltresses de Gény.

La procédure civile elle-méme, malgré son caractére essentielle-
ment technique, ne fait point exception. Si elle ne figure pas dans
ce volume, c'est que la seule contribuiion, qui lui ait é1é consacrée,
celle de P. Vasilesco, s’est présentée comme exclusivement destinée
a mesurer, sur le terrain de la procédure, ’action de L’cecuvre de
Gény et ses résultats (tome II, titre I, chap. IV). Les sources de la
procédure civile soulévent aussi aujourd’hui des probléemes fonda-
mentaux, particuliérement coniroversés, comme le probléme — qui
occupe, & 'heure présente, la vedette de 1'actualité dans le monde
anglo-saxon — du choix & faire comme mode général de fixation
et de développement des régles procédurales entre la méthode conti-
nentale des Codes de procédure et la méthede, depuis longtemps expé-
rimentée avec succes en Angleterre, qui consiste a laisser un orga-
nisme judiciaire, tel que I'English Rules of the Court Commiltlee fixer
a la lumiére de 1'expérience professionnelle, les principes de la procé-
dure et les modifications qu’il convient avec le temps de leur appor-
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ter. L’attention du monde américain avait été, au cours des deux
avant-derniéres décades, attirée sur cette expérience anglaise par
divers travaux, et notamment par un livre écrit en 1917 par un
fellow de 1’école de droit de 1'Université de Pennsylvanie, Samuel
Rosenbaum (The Rule-Making authority in the English Supreme
Court) qui avait étudié sur place le fonctionnement du régime inau-
guré en Angleterre par les Rules of the Court de 1875 et de 1883. Ce
mouvement de curiosité vient de donner naissance a une notable réa-
lisation : I’Acte du Congres, du 23 mai 1934 qui a conféré a la Cour
supréme des Etats-Unis le pouvoir d’émettre des régles de procédure
pour les actions at law devant les cours fédérales (cf. le volume de
1934 de ’American Bar Association Journal, 442 et s., et le Journal
of the Sociely of public teachers of law, 1934, p. 21). Si noire en-
quéte avait été ouverte & 'heure actuelle, il est fort possible qu’elle
elit suscité quelque contribution américaine sur ce sujet.

La procédure tient méme la clef de quelques-uns des pro-
bléemes relatifs & 1’accélération de 'activité de la jurisprudence en
tant qu’instrument de découverte et de fixation des régles de fond du
droit ou des régles de droit substantiel — comme le probléme de la
transplantation hors de ses terres d’origine — Angleterre et Alle-
magne — du « jugement déclaratoire » : probléme que ['auteur
d’une des plus importantes contributions a ce tome III a traité avec
un persévérant entrain dans une série d’articles de Yale Law Jour-
nal, et dont il a repris l'examen, sous l’angle international, dans
I'une des sections du Congrés International de Droit Comparé de
1932. Car, si cette procédure — qui isole 1'effet déclaratoire du juge-
ment de son effet exécutoire habituel, et tend & prévenir les formes
irritantes du procés en permetiant au titulaire d’'un droit contesté de
le faire reconnaiire par les juges, sans qu’il soit nécessaire pour
cela qu’il ait été préalablement violé — sert principalement & assu-
rer la reconnaissance de droits subjeclifs, elle peut aussi servir —
et ¢c’est l’'une des raisons de la campagne faite en sa faveur aux
Etats-Unis — 3 héter la définition, par la voie de l’'interprétation
judiciaire, du sens et de la portée de dispositions de loi, obscures
ou trop élastiques, comme celles de 1’Acte Sherman et des autres lois
contre les trusts [cf. le tome II, (1922) de la Bibliothéque de l'Ins-
titut de Droit comparé de Lyon. Maynard, Les jugements déclara-
totres].

En dehors de la procédure du droit privé, qui est absente de ce
volume — mais non de l'ensemble du Recueil Gény — toutes les
branches particuliéres du droit ont trouvé ici leur représentation,
soit directement, soit par 1’intermédiaire des disciplines plus larges
dont elles sont les ramifications.

- Les contributions se groupant ici d’elles-mémes dans les places
attribuées aux disciplines auxquelles elles se rattachent, le travail de
I’éditeur s’est borné a établir un classement des groupes ainsi for-
més. Une premiére division s’ imposait comme base de ce classement:
la division en branches nationales et en branches internationales du
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PLAN DU TROISIEME VOLUME XIiI

droit. Les premiéres occupent les septs premiers titres de ce volume.
Les trois derniers sont réservés aux branches internationales.

La classification intérieure des branches nationales comportait,
au contraire, quelque élément d’arbitraire ou d’appréciation person-
nelle.

Nous sommes partis, pour y procéder, de cette constatation qu’a
cOté de branches nettement spécialisées, et ayant un champ d’ac-
tion, non pas sans doute immuable, mais relativement défini —
comme le droit pénal ou le droit administratif — il existe des bran-
ches modernes « du droit » qui ,par leur structure et leur tempéra-
ment sont nécessairement entrainées a disputer au droit civil et au
common law traditionnels la situation de troncs communs du droit,
parce qu’elles sont les instruments de développement de couches
nouvelles d’institutions juridiques qul se superposent, en les recou-
vrant partiellement ef progressivement, & celle qui constitue le fond
du droit civil et du common law. Elles sont, par rapport au corps
traditionnel de droit civil — qui forme la toile de fond de noire
tome 1l — dans une situation comparable & celle ol se trouvérent,
a leurs débuts, le droit prétorien par rapport au jus civile romain
ou l'equily anglaise par rapport au common law au sens étroit et
primitif du mot.

Le titre I est consacré & celle de ces branches du droit, & aspi-
rations dominatrices, qui la premiere est entrée en rivalité avec le
droit civil et qui, en certains pays et en certains temps, a réussi le
plus complétement & établir sa domination sur I’ensemble du droit :
le droit constitutionnel.

Il est au moins un pays — et un grand pays — pour lequel on
peut dire que le droit constitutionnel est devenu fons et caput totius
jurts et ou il constitue la clef de voute commune du droit privé et
du droit public. Il s’est élevé depuis longtemps & cette situation aux
Etats-Unis grice au développement du contréle judiciaire de la consti-
tutionnalité des lois. Le droit pénal, le droit fiscal, le droit adminis-
tratif aussi bien que les parties les plus vivantes du droit privé,
telles que le droit du travail, la législation sociale et le droit indus-
triel, y puisent leurs tétes de chapitres, parce que la jurisprudence
constitutionnelle détermine ce qui est permis et ce qui est interdit
a l’action des législatures sur chacun de ces domaines. La jurispru-
dence constitutionnelle américaine est.arrivée & ce résuliat en s’ap-
propriant une partie des principes fondamentaux du common law
pour les ériger & la dignité d’éléments d’une superlégalité placée par
la constitution au-dessus de 1'atteinte du pouvoir législatif aussi bien
que du pouvoir exécutif.

Le nombre s’est multiplié depuis la guerre des constitutions qui,
comme la constitution de Weimar, ont imité a cet égard 'exemple
américain, en s’incorporant des declaratlons des droits de 1’homme
et du mtoyen et en posant ainst une série de reégles ou de directives

constltuuonnelles qui dominent & la fois le droit public et le droit
Privé.
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Et méme dans les pays, comme la France, dont les constitutions
actuellement en vigueur ne contiennent pas — ou ne contiennent
plus. — d’énumération de droits constitutionnels individuels du
méme genre, on s’est habitué & considérer qu’il existe une séric de
garanties dues aux droits et libertés individuelles qui, quoique non
écrites dans les textes de la comnstitution, n’en ont pas 1aning une
existence quasi-constitutionnelle. On y a vu se développer, comme
prolongement de la doctrine du droit constitutionnel une doctrine
des principes généraux du droit public. C’est & ces principes, éta-
blissant la liaison entre le droit public et le droit privé, que se réfe-
rent principalement les études sur les sources du droit international
public, groupées dans le titre VIII, quand elles insistent sur la place
tenue, dans cette discipline, par les principes généraux du droit, les
principes de droit communs aux peuples civilisés.

Sur les quatre coniributions de ce titre I deux, celles de René
Capitant et de Carlo Girola, sont consacrées aux sources du droit
constitutionnel, envisagé en tant que science de l’organisation des
pouvoirs publics. L'une et 'autre se préoccupent d’y marquer la
place occupée par le droit non-écrit ou les coutumes.

Les deux autres sont consacrées & ’excroissance du droit consti-
tutionnel qui, en lul annexant la protection des droits publics indi-
viduels, lul a assuré par la-méme la haute main sur toutes les auires
branches du droit. |

L’une est due & un jeune universitaire américain, Rodney L.
Moot, qui, dans un livre écrit en 1926 (Due Process of Law) a
marqué son désir de se spécialiser dans 1’étude de cette partie de la
jurisprudence constitutionnelle de son pays. Il attire notre attention
sur I'un des critéres auxquels recourt cette jurisprudence pour dis-
tinguer les usages permis et les emplois interdits du pouvoir de police
de I'Etat, dans la mesure ot il s’exerce A I'encontre des droits indi-
viduels des particuliers ou en les comprimant. De ces critéres il en
est deux qui avaient déja été signalés aux lecteurs francais par mon
Gouvernement des Juges. Ce sont les critéres de reasonableness, de
caractére raisonnable ou non, mesuré ou excessif, des compressions
ou sacrifices imposés aux droits privés, et d’expediency, de concor-
dance ou de non-concordance entre les buts affichés comme étant
visés par la loil et les moyens employés pour atteindre ce but dé-
claré. Le critére, étudié par Moot — qui s’est développé surtout sur
le terrain du droit pénal — est certainement moins connu de mes
compatriotes, quoique J'y aie fait une allusion, un peu distraite,
dans une contribution aux Mélanges Hauriou (quatre années d’exer-
cice du conirdle de la constitutionnalité des lois aux Etats-Unis) a
Poccasion de l’application qui en fut faite en 1921 dans le cas de
U. S. v. Grocery C° (41, Supreme Court Reporter, 298).

Le titre I se clot par une étude d'un ancien président de la Cour
de cassation roumaine, M. Miclesco, sur les applications qui ont été
faites dans son pays du contrdle judiciaire de la constitutionnalité
des lois.
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Derriére le droit constitutionnel doivent naturellement passer les
deux rameaux spécialisés de droit public que sont le droit adminis-
tratif et le droit financier.

Le titre II — sources du droit administratif — se compose de
deux chapitres consacrés 1’'un et 'autre & I'étude des rapporls entre
le droit administratif et le droit privé. A la coniribution de Georges
Renard sur L’aide du droit administratif pour Uélaboration du drott
privé, André Hauriou fournit sa contre-partie naturelle : L’utilisation
en droit administratif des régles et principes du drotl privé.

Le titre III — sources du droit financier — ne contient quune
seule contribution, celle de Louis Trotabas sur Le principe de 'inter-
prétation litiérale des lois fiscales.

Avec les titres IV et V nous arrivons a4 deux branches du droit
étroitement liées, dont 1’'une — droit économigue — représente le
genre, et l’autre — droit du travail — l'espéce la plus ancienne, la
plus connue et la plus évoluée. Le droit économique avec ses deux
ramifications principales — droit du travail et droit industriel — et
la série des rameaux secondaires qui déja commencent & se dessiner
— constitue aujourd’hui le principal rival du droit civil et du
common law dans la lutte pour la direction de la marche générale
de nos systémes juridiques — et un rival dont la concurrence
devient de jour en jour plus active et plus efficace. Je répéterais
volontiers pour le droit économique, pris dans son ensemble, ce que
J’al dit ailleurs du droit du travail (La jurisprudence internationale
du travail et le droit comparé dans la Revue de "Université de Bru-
zelles, mai-juillet 1927): « Par rapport au droit civil germano-latin
et au common law anglo-américain... il joue le réle d’un droit d’équi-
te, se développant par empiétements successifs sur le droit strict, en
opposant les aspirations juridiques des temps nouveaux aux institu-
tions légales d’'un régime économique qui est entré en décadence.
Ce droit nouveau, d’esprit collectiviste et d’humeur internationale,
élargit constamment son champ d’action en étendant son emprise A
des catégories nouvelles de travailleurs en méme temps qu’a des
catégories nouvelles de rapports juridiques. Son esprit est desting,
par la-méme, A s’infuser de plus en plus largement dans 1’ensemble
de la jurisprudence générale. » |

Le titre IV — sources du droit économique — débute par une
contribution d’un des maitres du barreau hongrois, Francois de Ki-
rély, qui a le mérite de tenter un effort pour définir — dans la me-
sure ou l'on peut définir ce qui nalt, ce qui grandit et se transforme
— la nature et le contenu du droit économique. Il se continue par
un chapitre qu’un des économistes qui ont le plus fait pour amener
les applications de leur discipline au point ot elles sont aptes a
fournir & I’art juridique les premidres directives pour son travail,
John R. Commons a détaché d’un livre en préparation pour nous
apporter ses vues sur Le probléme de la coordination du droit, de
l’économie politique et de la morale. Et ce titre se termine par une
étude d’un économiste de 1'Université de Nancy, Lucien Brocard, sur
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les transformations que 1'un des facteurs du droit économique, la
propriété privée, a subies par sa rencontre avec les exigences nouvelles
de 1’économie nationale.

Dans le titre V — Sources du droit du travail — nous avons placé
tout d’abord deux contributions provenant d’un pays ou l'évolution,
qui tend a faire du droit du travail un terrain de transition enire
le droit privé et le droit public, — et méme & le faire passer du
terroir primitif du droit privé sur un sol de droit public — est arrivée
a sa conclusion naturelle. Ces contributions de Piero Calamandre1 et
de Francesco Rovelli nous renseignent sur la place qui a été conquise
en Italie, parmi les sources du droit du travail, d’une part, par les
décisions de la magistrature du travail, et, d’autre part, par les con-
ventions colléctives de travail. Nous y avons joint une étude d’André
Rouast sur Le risque professionnel et la jurisprudence frang¢aise, qui
etit aussi bien pu trouver sa place, dans le titre 1I du tome II, a
coté de la contribution de Ricca-Barberis sur I'enrichissement sans
cause, pour éclairer critiquement la fonction et la valeur des con-
cepts et 1dées-forces juridiques, mais qui nous a paru projeter encore
plus de lumiére sur le mécanisme d’élaboration de la jurisprudence
du travail.

Quoique le droit commercial ne se sépare point du droit civil
dans les payvs de common law, qu’il Iui soit déja réuni dans un pays
de droit civil comme la Suisse, ou le Code des obligations fond en
un méme bloc le droit commercial et la partie centrale du droit
civil, et que les auteurs du projet de Code franco-italien des obliga-
tions aient manifesté l'intention de suivre & cet égard I’exemple du
droit fédéral suisse, nous avons, par respect pour les habitudes des
juristes de la majorité des pays de droit civil, réuni dans un titre VI
— sources du droit commercial — une étude d’ordre historique de
notre cher ami et collégue H.-C. Gutteridge sur Lord Mansfield, un
juriste comparatiste du xvin® siécle, qui et pu former aussi un pré-
cleux préambule & notre dernier titre — les sources du droit com-
paré — et un travail du professeur japonais Kotaro Tanaka sur La
Fonction de la coutume en droit commercial, dont la place elit été
tout aussi naturellement marquée dans le titre IV du tome II, relatif
a la coutume en général.

Le droit pénal, au contraire, auquel est consacré le titre VII,
fournit le type d’une discipline juridique naturellement autonome.
Aussi ses sources ont-elles été 1’objet de nombreuses et abondantes
¢tudes. Le chapitre d’histoire du droit pénal, par lequel s’ouvre le
titre VII — Le juge pénal comme législateur—, aura été 1'une des der-
nieres productions d’'un des maitres les plus renommés de P'Univers
sité Charles IV a Prague, le professeur Miloslav Stieber, dont la mort
en pleine force, en plein épanouissement de son activité scientifique,
a 6té une lourde perte non pas seulement pour la science tchéco-
slovaque, mais pour la science internationale du droit, et a été parti-
culiérement ressentie par I’éditeur de ce Recueil, qui lui était 1ié
par des liens de trés vieille et trés chére affection. Des criminalistes
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francais (Paul Cuche), japonais (Seiitiro Ono) et italien (Giulio Bat-
taglini) y ont soit esquissé, soit développé leurs vues sur le méca-
nisme actuel des sources du droit pénal. Et un des collaborateurs
de Gény a 1l'Université de Nancy a clos ce titre par un examen cri-
tique de la notion de l'interprétation littérale des lois pénales.

Avec le titre VIII nous arrivons aux branches du droit interna-
tional et tout d’abord, a celle qui tient la premiére place, et & juste
titre, dans les préoccupations de l'opinion publique mondiale : le
droit des gens. Par le nombre, I'étendue, l'importance des contri-
butions consacrées aux sources du droit international public, ce titre
se détache sur le fond du tome Il du Recueil Gény avec le méme relief
que le titre final, consacré a la libre recherche scientifique, ressort
sur le fond du tome II.

Quant aux derniers titres, — sources du droit international privé,
et sources du droit comparé — les observations que nous placerons
en téte de chacun d’eux nous dispensent d’en parler pour l’instant.
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TITRE 1

SOURCES DU DROIT CONSTITUTIONNEL

CHAPITRE PREMIER

Le droit constitutionnel non écrit

par René CapiTanT,
Professeur a la Faculté de Droit de I’Université de Strasbourg

Dans la langue juridique habituelle, le droit coutumier s’oppose
au droit écrit et semble par ld-méme englober tout le droit non écrit.
En réalité, ces deux notions sont distinctes et la coutume n’est qu’un
des aspects sous lesquels peut se révéler le droit non écrit.

Nous voudrions, aprés avoir analysé cette distinction, indiquer
['tmportance exceptionnelle du droit non écrit en matiére consti-
tutionnelle.

I

Le droit coutumier est le droit qui a pour objet de rendre la
coutume obligatoire. Une coutume, c’est-d-dire un usage, une habi-
tude sociale, n’est en elle-méme qu’un fait. La rdgle, et par consé-
quent le droit, n’apparait que si la coutume cesse d’étre le produit
d’attitudes libres, pour devenir socialement obligatoire. Non que la
coutume cesse, pour cela, d’étre un fait, mais elle devient un fait
commandé par le droit, se produisant par application et par respect
du droit. La coutume, en d’autres termes, se double désormais d’une
régle coutumiére, constitutive de droit coutumier .

La définition pour é&tre compléte doit encore faire apparaitre le
caracteére non écrit du droit coutumier. En soit, étymologiquement,
ce dernier est indépendant de la forme écrite ou non écrite et 1’on
devrait pouvoir parler de droit coutumier écrit, puisque rien n’em-
péche le législateur de sanctionner lui-méme une coutume et de Ia
rendre obligatoire. Mais 1'6tymologie ne détermine pas seule la
signification des mots et il faut reconnaitre qu’en l’espéce I’expres-
sion droit coutumier a un sens plus étroit. On ne peut, en effet, I’em-
ployer que si le caractére obligatoire de la coutume s’est établi sans
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I’intervention du Ilégislateur. Le droit coutumier, dans le langage
recu, c¢’est la coutume devenue obligatoire par la force de 1'usage,
par le prestige de 1’ancienneté, par ’autorité du précédent, c’est le
droit issu du fait par la puissance de la tradition, c’est en bref, le
droit coutumier non écrit.

Ainsi apparait tout & la fois que, d'une part, le droit coutumier
s’oppose bien au droit écrit, mais que, d’autre part, il ne saurait
étre confondu, comme il arrive {rop souvent, avec tout le droit non
écrit. Car i1l faut encore ranger dans le cadre de ce dernier, a coté
de la coutume et s’opposant a elle, tout le droit novateur. De méme,
en effet, que le droit écrit peut ou bien sanctionner les usages admis,
maintenir un peuple dans le respect de ses moeeurs et de ses tradi-
tions, poursuivre dans ses décrets une politique de conservation
sociale, ou bien, au contraire, s’efforcer de transformer la société
qu’il régit, abroger le systeme social en vigueur, lutter contre les
habitudes anciennes et créer des moeurs et des besoins nouveaux,
de méme le droit non écrit, s’il peut étre coutumier, peut aussi étre
novateur. Des régles nouvelles peuvent surgir dans le droit positif,
qui loin d’étre issues de ce long travail d’élaboration qui donne
naissance a la coutume, renversent au contraire les conceptions
admises, marquent une brusque rupture dans 1’évolution sociale et
annoncent des meceurs nouvelles. Si ces régles ne sont pas I'ceuvre
d’un législateur, si c’est la nation elle-méme qui en reconnait 1’au-
torité directement et qui, par son adhésion, & I’encontre ou a défaut
du législateur établi, les intégre elle-méme dans le droit positif, il
faut bien alors leur reconnaitre la qualité de droit non écrit, sans
qu’il soit possible pourtant de les qualifier de coutumier.

Mais le préjugé du droit écrit est si fort que 'existence de telles
régles est trés généralement niée. 11 régne sur beaucoup d’auteurs
comme un principe de légitimité du droit écrit qui exclut a leurs
yeux le caractére juridique de toute régle non écrite. Tout ce qui
n’est pas écrit tombe, a les croire, dans le domaine du fait ou de la
politique, et ne saurait éire regardé comme régle de droit. Mais
I'interpréte ne doit connaitre que la « positivité » et la seule ques-
tion a résoudre est donc de savoir si la notion de droit positif exclut
ou admet la notion de droit non écrit.

Or, bien loin de l'exclure, elle la suppose. Car le droit positif
n'est pas le droit posé par un législateur, il est le droit en vigueur,
c’est-a-dire le droit appliqué, dont les prescriptions regoivent géné-
ralement exécution dans une société donnée. C’est donc le fait de
I’application du droit, de la conformité des mceurs & un systéme
juridique qui est le signe de la positivité de celui-ci. Dés lors, si une
regle, quoique non écrite, présente ce caractére on doit lui recon-
naitre la qualité de droit positif, sans qu’aucune antinomie puisse
étre relevée entre les deux notions.

La supériorité de nature que l'on accorde généralement au
droit écrit, et qui empéche d’admettre qu’'une régle non écrite puisse
déroger & une régle écrite, n’est encore qu’'un autre aspect du méme
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apriorisme. En réalité, si une régle écrite cesse d’étre appliquée et
reconnue, si une autre régle la supplante dans 'opinion commune,
entraine 1’adhésion des consciences et réussit & se réaliser dans la
conduite conforme des sujets, il faut bien admettre qu'une régle non
écrite s’est substituée A une régle écrite ; et si la procédure de modifi-
cation législative était différente et me prévoyait que l'intervention
expresse du législateur, il faudra en conclure simplement que, ne
s’étant pas appliquée, elle ne correspond pas pleinement au droit
positif, mais on ne pourra l'invoquer pour exclure du droit la régle
nouvelle, sous peine de substituer & la réalité positive la réalité trans-
cendante d’une doctrine, comme Louis XVIII continuant & Gand de
gouverner un royaume gque l'usurpation n’avait pu soustraire i son
regne légitime,

Rien, par conséquent, dans la notion de droit positif, n’exclut
le droit non écrit, ni n’en subordonne la valeur a celle du droit
écrit, et il est d’autant plus utile d’admettre cette notion que si,
d’une fagon générale ’évolution du droit positif moderne a con-
sidérablement réduit, au profit du droit 1égislatif ou jurisprudentiel,
la place qui lui est réservée, en matiére constitutionnelle, au con-
traire, le role qu’il joue est encore considérable.

I

A. La « théorie des révolutions », essentielle pour expliquer la
continuité du droit comnstitutionnel et pour fonder la validité du
droit positif, ne peut étre construite & 1’aide de la seule notion de
droit écrit. Ainsi s’expliquent les insuffisances que présentent mani-
testement sur ce point les doctrines d’auteurs tels que MM. Carré de
Malberg et Kelsen. -

M. Carré de Malberg, qui rejette délibérément la notion de cou-
tume constitutionnelle — et de droit constitutionnel non écrit —
comme contradictoire en soi, est conduit & voir dans les révolutions
un simple fait. Avant qu’un pouvoir constituant ait proclamé une
nouvelle constitution, une période de fait se déroulerait, affranchie
de toute constitution juridique, et le décret des constituants appa-
rait & 'auteur comme un acte initial, fondant tout 1égitimité future
et fondant lui-méme sa propre validité, indépendant de toute consti-
tution antérieure, surgissant du fait par une création juridique
spontanée.

M. Kelsen, placé devant le méme probléme, préfere, on le saif,
faire appel & une « norme hypothétique » chargée de fonder la vali-
dité de la premiére constitution. Si toute régle, suivant sa doctrine,
n'est valable qu’autant qu’elle a 6té posée conformément aux pres-
criptions d'une régle supérieure, comment fonder la validité de la
constitution qui, aprés une révolution, abroge la constitution anté-
rieure sans respecter les régles de révision constitutionnelle posées
par celle-ci? Sa réponse est que « positivement », un tel fondement
n’existe pas, mais, comme on ne peut, sous peine de voir s’écrouler
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la validité de 1’ordre juridique tout entier, laisser ainsi sans appui
la constitution initiale dont tout découle, il faut bien supposer —
hypothése nécessaire et non arbitraire — une régle supérieure, une
« norme fondamentale hypothétique » donnant compétence consti-
tuante au premier constituant et légitimant ainsi la constitution
primitive.

Malgré les différences qui séparent ces deux théories, il est clair
qu’elles reposent sur un méme postulat, le postulat du droit écrit.
Si on le rejette, il apparait que, méme pendant la période révolution-
naire, avant qu'une nouvelle constitution écrite ait été votée, déja
une consiitution existe, car I’Etat et la nation n’ont pas disparu.
Cette constitution est formée par I’ensemble d’idées et de doctrines
au nom desquelles se fait le mouvement révolutionnaire. Au fur et a
mesure que la nation retire & 'ancien ordre politique le bénéfice
de son adhésion et de sa soumission pour accepter ou subir le nou-
veau pouvoir, c’est la « positivité » qui passe d’un camp dans 1’autre,
reléguant ’ancienne constitution dans le cercle des théories et ame-
nant & réalisation des doctrines politiques qui ne valaient qu’a titre
d’aspirations. Pendant la période de lutte civile, il est vrai, au cours
de la nation, la constitution positive est indécise. C’est que la nation,
de laquelle chacun des deux systémes en présence régit une partie
alors. se déchire en deux parties et deux systémes politiques enne-
mis sont simultanément en vigueur. Mais dés que la révolution est
achevée, dés que le nouvel ordre a triomphé de I'ancien régime,
I'unité nationale est reconstituée et 1’on peut parler d’une constitu-
tion positive sans attendre que celle-ci ait été couchée par écrit. Tl
est clair que la rédaction lui apportera des précisions qui lui man-
quent, une ampleur, une Jogique, une unité incomparables, mais si
réduite et s1 vague qu’elle puisse étre, le fait d’'un gouvernement
au pouvoir n’en atteste pas moins l’existence d’une constitution.
Comité exécutif, gouvernement provisoire, conseil des commissaires
du peuple ou dictature, quel que soit I’organe de la révolution qui
ait pris en mains le gouvernement, le fait qu’il ait imposé son auto-
rité est plus qu’un simple fait, c’est le signe d’'une régle positive
de compétence constitutionnelle. On parle de pouvoir de fait, mais
I'idée de pouvoir dépasse I'idée de puissance d’action physique et
désigne un pouvoir de commandement, c’est-d-dire une compétence,
et contient par conséquent 1’idée de régle. Le pouvoir de fait d’un
gouvernement révolutionnaire est donc bien une véritable compé-
tence juridique. Ce qui le distingue seulement de ce qu’on appelle
a tort un pouvoir de droit, c’est qu’il n’est pas exprimé sous forme
écrite, dans un document constitutionnel promulgué, mais seule-
ment sous forme de reconnaissance générale, d’acceptation active ou
résignée des sujets. Mais qu’importe, le texte n’est jamais la régle
elle-méme, et du moment que la rdgle existe, que la nation en
connait ’existence et le contenu et en accepte I’application, elle fait
partie du droit positif.

Or ce point de vue permet seul de rétablir 1’'unité et la continuité
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juridiques malgré les ruptures constitutionnelles des révolutions, car,
seul, il fait apparaitre, en la nation, un constituant permanent, de
qui émanent toutes les constitutions écrites, maitre de les abroger
et affranchir des procédures de révision constitutionnelles prévues
dans leurs dispositions. Pouvoir national constituant qui doit étre
entendu dans un tout autre sens que le principe de souveraineté
nationale, non comme un principe politique exprimant 'aspiration
vers la démocratie, mais comme un principe d’interprétation juri-
dique rigoureusement fidéle & la définition du droit positif. Que la
nation soit le pouvoir constifuant supréme, cela signifie seulement
que de son attitude, de sa soumission ou de sa résistance, dépend la
positivité du droit. D’elle dépend qu’une constitution, malgré toutes
les garanties, malgré tous les contrdles, malgré toutes les limita-
tions qu’elle peut contenir pour assurer sa pérennité, passe brusque-
ment de l’état positif & 1'état simplement idéal, continuant de
fonder peut-8tre une légitimité qui aux yeux d’ « émigrés » tiendra
lien de réalité, mais qui, pour Uinterpréte, ne sera plus qu’une
théorie dans le domaine des théories. Grice a elle, le pouvoir révo-
lutionnaire, illégitime puisqu’il viole ’ancienne constitution, ne
heurte qu’une légitimité déchue, déconstitutionnalisée, et c’est d’elle,
qu’il regoit, & mesure qu’il la conquiert, cette consécration qui l’in-
tégre, sans heurt et sans rupture, dans la chaine des constitutions
positives.

B. L’idée de droit constitutionnel non écrit s’impose également
a I'interpréte en période normale, sous ’empire d'une constitution
établie, s’1l veut rendre compte des différences profondes qui sépa-
rent en général les textes constitutionnels de la réalité politique.
De semblables divorces entre la loi et le droit positif ont été bien
souvent relevés en droit privé ou en droit adminisiratif ; ils v sont
dus généralement 4 1’action d’un jurisprudence qui a développé son
pouvoir d’interprétation juridique jusqu’a s’attribuer un véritable
pouvoir législatif. En droit constitutionnel, au moins dans les pays
qui, comme la France, ne connaissent pas le contrdle juridictionnel
de constitutionnalité, cette antinomie du droit positif par rapport
aux textes n’est pas l’ceuvre d’une jurisprudence, mais une nouvelle
manifestation de ce droit constitutionnel non écrit dont on mécon-
nait bien a tort I'importance. Il n’est méme pas suffisant, en effet,
de parler, comme le font les partisans les plus avancés de cette
notion, de coutume constitutionnelle, de rechercher parmi les pré-
cédents ceux qui ont pu acquérir 1’autorité nécessaire a la forma-
tion d'une coutume, de se demander, par exemple, si ’abstention de
notre chef d’Etat d’user du droit de dissolution ou du droit de de-
mander une seconde délibération n’a pas abrogé ces prérogatives
inscrites dans les textes. La coutume, nous I’avons dit, n’est qu’un
aspect du droit non écrit, et c’est pourquoi le probléme que nous
envisageons est infiniment plus large. L’apparition et les transfor-
mations du régime parlementaire, en France comme en Angleterre,
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pour prendre 1’exemple le plus éclatant, se sont faites sans que les
textes apparemment en vigueur en portent la trace *. Ce sont les
mémes textes datant de la monarchie limitée, qui en France comme
en Angleterre, continuent de figurer dans les constitutions écrites.
C’est la charte de 1814, c’est la constitution prussienne de 1852 qui
en restent le modéle. Le contreseing ministériel et la responsabilité
des ministres, ces expressions ou l’on voit aujourd’hui le signe du
parlementarisme, figurent déja dans ces constitutions qui pourtant
rejetaient le régime parlementaire. Tout I’effort, toute I'ingéniosité de
la doctrine essaye aujourd’hui de voiler cette contradiction profonde
entre le droit positif et le droit écrit, et de montrer, contre toute
évidence, que nos institutions actuelles restent conformes a la letire
des lois de 1875 ; les contradictions, suivant eux, ne seraient
qu’apparentes et tout un jeu subtil de rapprochement et de com-
binaison des divers articles de ces textes a pour but de montrer
comment, réagissant l'un sur l'autre, se modifiant ou s’annulant
réciproquement, il faut en définitive les interpréter au rebours de
ce qu’ils disent. Mais cette méthode ne peut conduire qu’a mécon-
naitre la réalité, et A confondre les différents types de régimes poli-
tiques qui se sont succédés dans I'histoire. Chacun de ceux-ci a eu
ses régles propres, parfaitement déterminées, dont on trouve 1’exposé
dans les ceuvres des écrivains politiques et le reflet dans la pratique
de chaque époque, et chacun, 3 son tour, en s’appliquant, a valu
comme constitution positive. Gouvernement de cabinet, régime par-
lementaire dualiste maintenant au chef d’Etat le droit de révoquer
ses ministres, régime parlementaire actuel lui retirant cette préroga-
tive, telle est ’évolution constitutionnelle francaise depuis 1814. Se
dégage-t-elle de 1’examen des textes? Le remaniement de la charte
en 1830 exprime-t-il Pavénement du parlementarisme? Quelle révi-
sion constitutionnelle signale, en 1877, la substitution d'un type de
parlementarisme & 1’autre? Ces transformations se sont faites & 1'insu
des constitutions écrites. Chacune fut 'ceuvre d’un changement de
doctrine, accompagnant I’avénement au pouvoir de nouvelles couches
sociales et de nouvelles équipes politiques. Chaque constitution eut
ses noms, qui pourraient servir a la baptiser et auxquels on la
reconnaissait en effet, Benjamin Constant pour le gouvernement de
Cabinet, Guizot, Broglie, Mac-Mahon pour le parlementarisme dua-
liste, Thiers, Grévy, Gambetta pour le parlementarisme actuel. En
ces hommes, en leurs doctrines, en leurs drapeaux les constitutions
se sont incarnées et non dans les textes immuables qui les ont indif-
féremment recouvertes. Facade trompeuse dés sa promulgation, la
charte de 1814 continue de marquer la réalité de notre droit cons-
titutionnel, et c’est toute 1’évolution politique du x1x° siécle qu’il faut
mesurer pour connaitre le fossé qui sépare aujourd’hui notre cons-
titution positive de notre constitution écrite.

C. Notre constitution ne comporte pas apparemment de déclara-
tion de droits. Notre Parlement est souverain. Il ne se heurte pas,
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comme aux Etats-Unis, 4 un corps de régles intangibles, qui limitent
sa liberté et déterminent sa politique. Du moins rien de fel ne se
trouve dans les lois de 1875, qui se bornent presque exclusivement
4 organiser les pouvolrs publms

Mais n'esi-ce pas encore I’occasion de songer au droit non écrit
et de se demander, si, en lui, n’existent pas ces régles tutélaires et
intangibles dont les partisans du libéralisme déclinant déplorent si
souvent I’absence? De ce point de vue, en effet, I’absolutisme par-
lementaire s’évanouit et laisse apparaitre de nombreuses limites &
Pactivité législative. Ce sont non seulement ces limitations politiques
qui résultent du mécanisme électoral et des moyens d’action plus
ou moins énergiques dont, en France ou & ’étranger, le corps élec-
toral dispose pour influer sur la conduite politique du pays, mais
encore ces limitations plus larges qui émanent de l'ensemble des
sujets, de la nation entiére et qui tirent de cette base leur caractere
de droit positif immanent. Comme toute compétence étatique, la
compétence législative a sa source, par de 14 la constitution qui
'accorde, dans I’adhésion nationale dont elle bénéficie. Ce n'est que
de la soumission des gouvernés que les gouvernants tirent leur force
et les limites de cette soumission marquent les limites de leur com-
pétence positive. Or, la soumission nationale n’est jamais incondi-
tionnée. Quel que puisse éire le loyalisme de la nation a 1'égard de
sa constitution, quel gue puisse étre aussi sa patience 4 U'édgard de
ses gouvernants, il ¥ a malgré tout et malgré le silence des textes,
certains principes dont un peuple ne peut accepter 'abandon, cer-
taines déviations législatives dont il ne pourra supporier lapphca-
tion. Ainsi se manifeste en tout régime une déclaration des droits,
dont 'inferpréte ne peut évidemment donner une énumération pré-
cise, mais dont il peut reconnaitre gu’elle sanctionne les principes
fondamentaux du régime social en vigueur. Méme une déclaration
écrite ne peut ambitionner d’étre précise et doit se contenter d’expri-
mer les idées directrices de la législation sociale ; & plus forte raison
une déclaration tacite souffre-t-elle de cette imprécision. Mais il v a
évidemment certains postulats, ne serait-ce que ’abolition de 1’escla-
vage, qui excédent la compétence législative, et rentrent par I3
mém dans la sphére constitutionnoelle.

It est d’ailleurs essentiel d’ajouter que ces régles non écrites ne
peuvent jouer le role d’une déclaration formelle. Il ne saurait, notam-
ment, &tre question, sous peine de fausser profondément I’institution,
d’en confier la garde et la sanction & des juges. Autre chose est de
veiller au respect de régles auxquelles la forme .écrite assure un
minimum de précision, de stabilité et de rigidité, ou d’exercer un
controle dont la norme n’est inscrite nulle part et qui risque trop
pour cela de se transformer en hégémonie. Organiser I'interpréiation
juridictionnelle de la constitution non écrite. ce serait en réalité
transformer cette derniére en constitution jurisprudentielle, et par
conséquent en une variété de constitution écrite. Le droit non écrit
ne peut rester lui-méme qu’autant qu’il n’est enserré ni dans des
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codes, ni dans des recueils d’arréts, et jaillit. directement de la
source nationale. SR . | .

-t Le mot coutume est souvent pris en francais dans le sens de
droit coutumier. En allemand, la distinclion est plus rigoureusement
observée et se traduit par 1’emploi des deux mots Gewohnheit et Gewohn-
heitsrecht.

2 Voir sur ce point, notre étude sur « La notion de régime parle-
menlaire », parue dans les Mélanges de droit constitutionnel, dédiés
a M. Carré de Malberg |



.
L
s

L] |-
o
By
P

s
iteid
[

e

CaapiTrE 11

Le consuetudini costituzionali

Profes. Carlo Girora,
Universita di Urbino

SommaR1O : 1. — Osservazioni preliminari. — 2. Caratteri specifici delle
consuetudini costituzionali. — 3. L’efficacia della consuetudine nel
diritto costituzionale italiano. — 4. Legge e consuetudine. —
5. Imperativi giuridici e norme legislative. — 6. Consuetudini
costituzionali e regole convenzionali. — 7. Cenno delle teorie che
ammettiono o escludono l!la consuetudine come fonte di diritto. —
8. Importanza della consuetudine nel governo parlamentare e
nella nuova forma di governo attuata in Italia.

- I. La questione della esistenza e del valore da attribuirs: alla
consuetudine come fonte di diritto ha sempre dato luogo a vivac:
dispute in dottrina. Nel diritto privato, tuttavia, salvo dissensi su
alcuni punti di minore importanza, molte difficoltd sono ormai
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SOMMAIRE : 1° Observations préliminaires ; 2° Caractéres spécifiques
des coutumes conslitutionnelles ; 3° Efficacité des coutumes dans le droit
constitutionnel italien ; 4° Lois et coutumes ; 5° Impératifs juridiques
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Gouvernement parlementaire et dans la nouvelle forme de gouvernement
réalisée en Ttalie. |

1° La question de l'existence de la coutume comme source de
droit, et de la valeur i lui atiribuer en cetie qualité, a toujours donné
lieu & de vives controverses doctrinales. En droit privé, cependant, A
Pexception de quelques points d'imporiance secondaire A propos des-
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superate. Non cosi, invece, per il diritto pubblico e, segnatamente,
per il diritto costituzionale. Qui la discussione € tuitora aperta ; e
mentre molti scrittori accanto alla legge, come fonte di diritto, pon-
gono la consuetudine, altri, non meno autorevolmente, negano ehe
alla consuetudine possa attribuirsi valore di fonte indipendente.

E’ bene chiarire subito che, in queste mie brevi note. debbo
limitarmi a considerare la cosidetta consuetudine introduttiva o
innovativa ; cioé, appunto, la: consuetudine che si pone come fonte
autonoma di diritto ed alla quale, quindi, si pud riconoscere valore
giuridico indipendentemente dalla esistenza di una legge in senso
formale che, in modo esplicito o implicito, le attribuisca tale valore.
Quando, infatti, la consuetudine, cosi nel diritto privato come nel
diritto pubblico, é richiamata da una legge, é intuitivo che é sempre
e solo la legge che di forza alla norma consuetudinaria ; e quindi sl
dice, giustamente, che la consuetudine é fonte indiretta o mediata
ossia nel senso e nel presupposto che essa pud valere solo ed in
quanto la legge vi faccia richiamo *.

Anche nel diritto amministrativo vi sono leggi positive che
riconoscono la consuetudine come fonte di diritto * ; e, in questi casi,
la questione si pone in termini non diversi di quelli gid accennati e
propri al diritto privato °.

Percid non mi pare esatto il punto di coloro i quali, allargando
1l campo di studio, assimilano la questione della efficacia della
consuetudine nel diritto costituzionale con l'alira piu vasta della

quels subsistent encore quelques différences d’opinions, beaucoup de
difficultés sont A 1’heure actuelle aplanies. Par conire, il n’en est pas de
méme en droit public, et spécialement pour le droit constitutionnel.
Ici, la discussion est toujours ouverte ; et si beaucoup d’auteurs consi-
dérent la coutume comme source de droit au méme titre que la loi,
d’autres, d’'une égale notoriéié, refusent a la coutume la valeur d’une
source juridique indépendante.

Il est préférable de dire, dés maintenant, que dans les bréves notes
qui vont suivre, je devrai me borner % envisager uniquement la coutume
introductive ou innovalrice, c’est-a-dire la coutume que l'on considere
comme une source autonome de droit et 4 laquelle on peut en consé-
quence reconnaitre une wvaleur juridique en dehors de toute disposition
formelle qui, d’'une maniére expresse ou implicite, Iui conférerait pa-
reille valeur.

En effet, quand une coutume, en droit public aussi bien qu’en
droit privé, est mentionnée par une loi, il va de soi que c’est toujours
celle-ci et elle seule qui confére & la coutume sa valeur. On peut deés
lors dire sans se tromper que la coutume est une source indirecte ou
médiate de droit, en tant qu’elle n’a de valeur que si une loi la
rappelle *.

En droit adminisiratif, il existe des lois positives qui atiribuent a
la coutume le caractére de source de droit ? ; dans ces cas, la question
se présente sous le méme aspect que celui que je viens de signaler a
propos du droit privé °. |

En conséquence, ne me parait pas exact ¢ le point de vue de ceux
qui, élargissant le champ d’étude, assimilent la question de T’efficacité
de la coutume en droit constitutionnel a celle, plus vaste. de son
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efficacia della consuetudine nel diritto pubblico e fissano poi prin-
cipi unici e generali da valere per tutti i rami del diritto pubblico .
In -altri termini : nel diritto costituzionale — come si vedrd in
seguito — mi sembra che la consuetudine abbia un valore tutto
speciale e, ad ogni modo, qualunque possa essere la conclusione non
mi pare dubbio che il problema della efficacia da attribuirsi alla
norma consuetudinaria nel diritto costituzionale sia problema spe-
cifico, tutto proprio del diritto costituzionale. E’ necessario, quindi,
attenersi a criteri di completa autonomia e, per quanto gid ho deito,
non si debbono senz’altro accettare argomentazioni, sia pure esatte,
ma valide per altra materia e nel concorso di altri presupposti. Del
resto anche da altri elementi, che pitu innanzi rileverd, appare chiaro
che la questione della efficacia della consuetudine, come fonte auto-
noma di diritto costituzionale, é, per 1 suol caratteri peculiari, ques-
tione a sé e quindi deve essere studiata e risolta con propri principi.

Dal punto di vista del diritio positivo, poi, 1l tema si presta
—- mi pare — a qualche nuova osservazione. Difattil la recente legis-
lazione costituzionale italiana si é estesa a molti rapporti che prima
erano soltanto regolati dalla consuetudine.

II. Bisogna innanzi tutto precisare alcuni caratteri specifici delle
consuetudini costituzionali. La questione é di molta importanza, e,
pero, non da tutti gli autori é sufficientemente chiarita. E solo
avendo riguardo a questi caratteri ° si evita di dover seguire alcune

efficacité en droit public, et établissent ensuite des principes uniques
et généraux valables pour toutes les branches du droit public. En
d’autres termes, il me semble gqu’en droit constitutionnel, comme on
le verra par la suite, la coutume possdéde une valeur toute spéciale et.
en tous cas, quelle que puisse étre la conclusion, il ne me parait pas
douteux que le probléme de 1’efficacité des régles coutumieres, en droit
constitutionnel, soit un probléme spécifique, propre au droit constitu-
fionnel.

Il est donc nécessaire de recourir 3 des critéres entidrement dis-
tincts et, comme je l'ai déja dit, de repousser certaines argumentations
qui, méme exactes, n’ont de valeur que pour une autre matiére ou avec
le concours d’aulres présupposés. D’ailleurs, il résulte manifestement
d’autres éléments que j’'indiquerai plus loin gue la question de 1'effi-
cacité de la coutume, comme source autonome de droit constitutionnel,
constitue, eu égard 3 ses caractdres particuliers, un probléme 3 lui
seul qui doit étre étudié et résolu au moyen de principes propres.

En ce qui concerne le droit positif, le théme se préte, me semble-
t-il, & de nouvelles observations. En effet, la récente législation consti-

tutionnelle italienne s’est étendue A beaucoup de rapports que seule
la coutume réglementait auparavant.

2° 11 faut avant tout préciser certains caractéres spécifiques des
coutumes constitutionnelles. La question est trés importante et cepen-
dant elle n’est pas suffisamment mise en lumiére par tous les auteurs
Ce n’est qu’en ayant égard & ces caractéres ® que l'on évite de se rallier
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tesi, affatto arbitrarie, alle quali spesso si fa ricorso per spiegare la
efficacia obbligatoria della consuetudine. |

La consuetudine nel diritto privato si pud definire come ’osser-
vanza costante ed uniforme di una regola di condotta che in membri
di una data comunitd sociale osservano negli aiti della loro vita,
cioé nei loro rapporti, con la coscienza della necessitd della regola
stessa ossia con l'intimo convincimento della sua obbligatorieta °.
Due, quindi, sono gli elementi costitutivi della norma di diritto
consuetudinario : I'uno esterno che s1 concreta nella serie degli atti
uniformemente e costantemente ripetuti. Occorre, insomma, che vi
sia uniformitd, che la ripetizione degli atti sia costante e ininterrotta,
che la pratica costante ed uniforme sia generale, solo nel senso perd
che anche in un campo territoriale ristretto, entro cui ha impero la
norma consuetudinaria, quegli atti siano compiuti dalla generalitd e
non da alcuni membri soltanto. Senza che si debba dedurre la
esigenza di un quarto requisito ne deriva, come logica conseguenza,
che la pratica costante e uniforme deve avere una certa durata nel
tempo. L’altro elemento interno consiste nella convinzione diffusa
che la norma é largamente seguita perché appunto ’osservanza di
quella pratica risponde ad una necessitd di diritto. Naturalmente una
tale convinzione pud formarsi in modo diverso ; ma cid non ha
importanza. Ha importanza, invece, rilevare che ’avere la convin-
zione della necessitd della norma significa ritenerla assolutamente
vincolante, nel senso cioé che non diversamente dalla norma di

a certaines théses qui n’ont rien d’arbitraire, et auxquelles on recourt
fréquemment pour expliquer la valeur obhligatoire de la coutume.

La coutume en droit privé peut se définir 1’observation constante
et uniforme d’une régle de conduite que les membres d’une commu-
naute sociale ohservent dans les actes de leur vie, c’est-a-dire dans leurs
rapports réciprogues, avec la conscience de la nécessité de cette regle,
c’est-d-dire avec l'intime conviction de son caractdre obligatoire ¢. 11
s’ensuit que les éléments constitutifs des régles de droit coutumier
sont au nombre de deux : 'un, extérieur, qui se concrétise dans la
série des actes uniformément et constamment répétés. Il faut en somme
qu’il y ait uniformité et que la répétition des actes soil constante et
ininterrompue, et que cette pratique constantie et uniforme soit géné-
rale, c’est-d-dire que méme si elle n’élait en vigueur que dans des
limites élroites, les actes imposés par les rdgles coutumidres le soient
a la généralité et non A quelques individus seulement, sans que l'on
doive en déduire comme conséquence logique 1’obligation pour la pra-
tique constante et uniforme d’avoir une certaine durée dans le temps.
L autre élément est d’ordre interne et consiste dans la conviction lar-
gement reépandue de l'observance générale de la regle, précisément
parce que l’observance d’une pratique donnée répond A une nécessité
de droit. Naturellement, pareille conviction peut se former d’une ma-
niere différente ; mais cela est sans importance. I est au contraire
trées important de faire remarquer que la conviction de la nécessité
d’une régle implique que 1’on considére cette derniére comme douée
d’un caractére obligatoire au méme titre qu’un précepte exprimé dans
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legge anche quella consuetudinaria deve imporre alle persone una
condotta obbligatoria per quel dato rapporto.

Questi elementi che -integrano il concetio di norma consue-
tudinaria si debbono anche avere per le consuetudini costituzionali "
Ma, per queste, bisogna aver riguardo alla peculiaritd dell’elemento
sogettivo o personale.

Difatti la consuetudine costituzionale, come dice il nome, puod
formarsi nei reciproci rapporti fra gli organi costituzionali o imme-
diati della Stato. E sono organi costituzionali quegli organi che, in
riguardo al contenuto della attivitd, sono del tutto autonomi e indi-
pendenti e percid sottratti ad ogni comando di altri organi, e che
nell’ordinamento dello Stato costituiscono il mezzo primo ed essen-
ziale per l'esercizio e quindi per ’attuazione del potere supremo di
impero °.

Cosi per lo Stato italiano sono organi immediati, in quanto cioé
non vi sono organi superiori che possono imporre a questl la pro-
pria volonta il Re e con esso i Ministri, considerati nella loro funzione
di consiglieri della Corona, le due Camere, ¢ il Collegio eleitorale,
cui deve ora aggiungersi il Gran Consiglio del Fascismo °, mentre
non pare che tale qualifica possa attribuirsi al Partito nazionale
fascista ° ; e, malgrado la dizione dell’art. 6 dello Statuto, devono
ancora considerarsi come organi immediati i giudici di ogni grado
perché traggono direttamente i loro poteri e le loro funzioni dalle
costituzione dello Stato ed hanno, pure essi, autonomia e indipen-
denza di fronte agli atri organi statuali.

un texte légisiatif, c’est-a-dire douée d’un caractere qui 1’'impose aux
particuliers comme régle de conduite obligatoire pour un rapport donné.

Ces éléments, qu’il est nécessaire de metire en évidence pour don-
ner une conception exacte des régles coutumieres, doivent étre retenus
également pour les coutumes constitutionnelles * Mais pour ces der-
niéres il faut prendre en considération les caracteres particuliers de
’élément subjectif ou personnel. La coutume constitutionnelle, en
effel, comme son nom l'indique, peut se former dans les rapports réci-
proques des organes constitutionnels ou immeédiats de 1'Etat. Les or-
ganes constitutionnels sont ceux qui, par la nature de leur activité, sont
completement autonomes et indépendants, et par conséquent sous-
traits aux injonctions de tout autre organe ; et qui, dans la hiérarchie
de 1’Etat, constituent l'organe primordial et essentiel de I’exercice et
conséquemment de la réalisation d’un pouvoir supréme d’empire (de
cormmandement).

Ainsi, dans I’Etat italien, sont des organes immédiats, en tant qu’il
n’existe pas d’autres organes pouvanl leur imposer leur volonté : le Roi,
et avec lui les Ministres (considérés dans leur fonction de conseillers
de la couronne), les deux Chambres et le College électoral, auxqguels on
doit ajouter le Grand Conseil Fasciste 8. Mais il semble que l'on ne
puisse attribuer un tel qualificatif au Parti National fasciste ° et que,
malgré 1’article 6 de la Constitution, 'on doive également considérer
comme organes immédiats les juges de tous les degrés, parce qu’ils
détiennent leur pouvoir et leurs fonctions directement de la Constitu-
tion de 1'Etat et sont donc aussi autonomes et indépendants des autres
crganes de 1’Etat.
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Come si vede nella consuetudine costituzionale, 1’elemento este-
riore, cioé l'osservanza uniforme e diuturna delle regole di con-
dotta, concerne solo l'attivitd esplicata da un limitato gruppo di
organi dello Stato ; quanto all’elemento interno ossia alla convin-
zione che quella data regola é necessaria, é evidente che si deve
riferirla alle persone fisiche che sono preposte ai pubblici uffici,
intesi come sfere di attribuzioni, cioé di poteri e compiti dello Stato,
e che danno a questi vita, volonta e azione, trasformando gli uffici
stessi da unitd astratte in organi statuali in senso proprio.

S1 deve perd notare che latfivitd esplicata da alcuni organi
costituzionali non pud, per la sua natura, essere assolutamente rego-
lata da norme consuetudinarie. Tutto il campo proprio della funzione
giurisdizionale é precluso al formarsi di un diritto consuetudinario.
I rapporti, poi, fra potere giurisdizionale e potere legislativo e potere
giurisdizionale e potere esecutivo sono rapporti di separazione ;
interferenze non sono possibili e quindi ogni ragione di dubblio
viene meno. E’° vero che 1l giudice pud applicare una norma
consuetudinaria per dati rapporti ; ma cid solo nei casi in cui la
legge glie lo consente. Il che prova, appunto, che il potere giurisdi-
zionale, a differenza degli altri poteri, come vedremo, non pud
essere obbligato da una qualsiasi manifestazione di volontid dello
Stato (tale potrebbe essere per ipotesi la norma consuetudinaria).
Dunque, é chiaro, che un atto di volonta della Stato, pud vincolare il
potere giurisdizionale solo ed in quanto tale atto trovi la sua con-
creta espressione nella legge.

On le voit, dans la coutume constitutionnelle, 1’élément extérieur :
I'observation constante et uniforme des régles de conduiie, concerne
seulement lactivité déployée par un groupe restreint des organes de
I'Etat ; quant A la conviction de la nécessité d’une régle, qui constitue
I'éiément interne, il est évident qu’elle est relative aux personnes phy-
siques préposées aux offices publics, ces derniers étant considérés comme
sphére d’atiribution des pouvoirs et tiches de 1'Etat auxquels ces per-
sonnes conférent vie, volonté et action, transformant ainsi ces offices
qui, d’unités abstraites, deviennent des organes de 1’Etat au sens propre
du mot. y

Il faut considérer cependant que, par sa nature, 1’activité déployée
par certains organes constifutionnels ne peut étre réglementée d’une
facon absolue par la coutume. La fonction judiciaire, dans son domaine
propre tout entier, s'oppose a la formation d’'un droit coutumier. En-
suite, les rapports entre les pouvoirs judiciaire et législatif et les pou-
voirs judiciaire et exécutif constituent des rapports de séparation ; des
interférences n’élant pas possibles, toute raison de douter disparait.
Il est vrai que le juge peut appliquer une rdgle coutumiére dans des
rapports donnés, mais pour autant que la loi le Iui permette. Ceci
prouve, précisément, que le pouvoir judiciaire, a la différence des autres
pouvoirs, comme nous le verrons, ne peut étre obligé par une manifes-
tation quelconque de la volonté de I'itat (telle pourrait é&tre, par hypo-
theése, la régle coutumiére). Il est donc manifeste qu’un acte de volonté
de I’Etat ne peut lier le pouvoir judiciaire que pour autant qu’il se
concrétise dans la Loi.
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I’ cosi fuori discussione che nel porre il problema della effi-
cacia della consuetudine, come fonte autonoma di diritto ccstitu-
zionale, ci si deve riferire solo alle funzioni degli organi immediatl
dell’Esecutivo e del Legislativo ; questa questione non pud, comun-
que, riguardare il potere giurisdizionale.

III. Numerose sono le lesi qui si fa ricorso per escludere o
ammeltere la efficacia della consuetudine nel diritto pubblico e
specialmente nel diritto costituzionale .

Se si ha riguardo al diritto positivo, a me sembra che argomenti
decisivi, nell’uno no nell’altro senso, non si possono ricavare dall’-
art. 3, 2 cap. disp. prel. al Codice civile **. Detto articolo stabilisce
che qualora una controversia non si possa decidere con una precisa
disposizione di legge si deve aver riguardo alle disposizioni che
regolano casi simili o materie analoghe : ove il caso rimanga tulia-
via dubbio si deciderd secondo i principi generali del diritto. Che nel
concelto di principi generali del diritto, cioé dei principi fondamen-
tali informatori del nostro ordinamento giuridico, non si possa com-
prendere la consuetudine é ben evidente **. E’ perd certo che la
disposizione pur avendo riguardo alla pubblicazione, interpretazione
ed applicazione delle leggi, in generale, si riferisce esclusivamente
all’esercizio della funzione giurisdizionale '*. Le espressioni « deci-
dere », «controversia », « caso dubbio », non lasciano luogo ad
equivoct di sorta. Fu pot acutamente osservato che le norme riguar-
danti la interpretazione delle leggi, pur dovendo riferirle al diritto in

Il est hors de discussion que le probléme de 1'efficacité de la cou-
lume, considérée comme source autonome de droit constitulionnel, dJoit
se rapporier uniquement aux fonclions des organes immédiats de 1’Exé-
culif et du Législatif. Cette question ne peut en aucune maniére con-
cerner le pouvoir judiciaire.

4% It existe un grand nombre de théses auxquelles on recourt pour
nier on admeltre efficacilé de la coutume en droit public et spéciale-
ment en droit constitutionnel 0,

kn ce qui concerne le droit positif, on ne peut tirer, me sembhle t-il,
de Darficle 3, 2° chapitre, dispositions préiiminaires au Code Civil ',
(d’arguments ddécisifs ni dans un sens ni dans Daulre. Le dit article
exprime que si, en cas de controverse, on ne peut trouver de solution
dans un texte de loi précis, on doit se référer aux dispositions régissant
des cas semblables ou des matiéres analogues, et que ]1a ou le doute
subsislera, on devra appliquer les principes généraux du droit.

Il est bien évident que la coutume n’est pas comprise dans les prin-
cipes généraux du droit '?) c’est-3-dire dans les normes fondamentales
du droit italien. 11 est cerfain toutefois que ce texle, toul en ayant égard
4 1a publication, l'interprétation et 'application des lois en général, se
réfere exclusivement 4 'exercice du pouvoir judiciaire **. Les expressions
« décider, controverse, cas douleux », ne laissent place pour aucune équi-
voque,

Ensuite, on a fait observer avec subtilité que les principes d’inter-
prélation des lois, toul en devanl se rapporter au droil en général, don-
nent principalement des conscils et ne sont jamais d’un caraciére rigou-
reusement obligatoire 4,
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generale, danno pit che altro dei suggerimenti e non sono fornite
di una rigorosa obbligatorietd **. Ne, per escludere la consuetudine
come fonte autonoma, ci sembra buono il richiamo all’art. 5 disp.
prel. del codice civile, per il quale le leggl non sono abrogate che da
leggi posteriori per dichiarazione espressa del legislatore o per incom-
patibilitd delle nuove disposizioni con le precedenti, o perché la
nuova legge regola l'intera materia gid regolata dalla legge anteriore.
Questa disposizione pud 1mpedire il formarsi di una consuetudine
conira legem, della quale questione qui non mi occupo ; ma non
vieta per nulla la formazione della consuetudine practer legem.

Tutto sommato, dunque, e senza oltre dilungarmi su queste
questioni che altri hanno gid ampiamente studiato, a me sembra che
é necessario porsi da un punto di vista pit generale. Percid si fa
ricorso ad altri argomenti.

S1 dice che se la consuetudine non ha per sé carattere di fonte
per il diritto privato, ma lo attinge dalla legge positiva, non v’é
ragione per ammettere principio diverso per il diritto pubblico *°.
Ma, evidentemente, questa tesi parte dal presupposto che le due ques-
tioni della efficacia della consuetudine nel diritto privato e nel diritto
publico, in ispecie nel diritto costituzionale, si trovino su di una
stessa linea. Ho gid, invece, chiarito che sia in riguardo ai soggetti,
sia in riguardo ai rapporti, cui la consuetudine costituzionale si rife-
risce, nessun richiamo alla disciplina privatistica, limitatamente a
questo punto, é possibile. E da cid appunto la peculiaritd del pro-
blema e del modo col quale la consuetudine nel diritto costituzionale
attinge la sua forza obbligatoria.

A notre avis, 'exclusion de la coutume, comme source autonome de
droit, peut se déduire de 1’article 5 dispositions préliminaires du Code
Givil, aux termes duquel les lois ne sont abhrogées que par des lois posté-
rieures ensuite d’une déclaration de volonté du liégislateur, ou par de
nouvelles dispositions incompatibles avec les précédentes, ou par une
loi nouvelle s’appliquant 4 ’ensemble de la matiére déja régie par la loi
antérieure. Cet article exclut peut-éire la formation d’une coutume con-
ira legem, ce dont je ne m’occupe pas ici ; mais il n’empéche nullement
la formation d’une coutume praeter legem.

Tout comptie fait, .et sans m’étendre davantage sur ces questions que
d’autres ont déja étudiées d’une facon approfondie, il me parait néces-
saire de se placer & un point de vue plus général, et pour ce faire de
recourir & d’autres arguments.

On dit que la coutume, en droit privé, n’offre pas en ellee-méme le
caractere de source de droit, mais qu’elle tient ce caractére de la loi posi-
tive. Or, il n’y a aucune raison d’admetire un principe différent en ce
qui concerne le droit public *°. Mais évidemment cette thése implique au
préalable que les deux questions de 1’efficacité de la coutume en droit
privé et en droit public, et spécialement en droit constitutionnel, se
trouvent placées sur vne méme ligne. J’ai déjd montré au contraire,
en me reéferant soit aux sujets de droit, soit aux rapporis auxquels
s’applique la coulume constitutionnelle, qu’aucune assimilation ne peut
éire faite avec le droit privé, envisagé & ce seul point de vue.

Ceci,. précisément, met en lumidre le caractére particulier du pro-
bléme, et montre comment la coutume en droit constitutionnel acquiert
force obligatoire.
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Si pud aggiungere, se ancora rimane dubbio sulla esattezza di
questo rilievo, che anche la materia regolata da una consuetudine
costituzionale ¢ ben diversa e non riguarda, per certo, rapporil patri-
moniali fra soggetti privati, come é appunto per 1l diritto privato.
Si tratta, per le consuetudini costituzionali — comme giova ripetere
— di relazioni fra organi immediati 1 quali sono appunto tali perché
nella loro azione sempre esprimono e danno consistenza alla volonta
dello Stato ; e quindi 1l campo proprio del diritto costituzionale con-
suetudinario é circoscritto a quesia sfera di rapporti ; e, i partico-
lare, non riguarda soggeiti privati, ai quali tali rapporii possono
interessare solo indirettamente. |

Per completare gquesto esame bisogna anche osservare che la

maggior parte del rapporli fra potere legislativo e potere esecutivo é,

di solito, regolata dall’insieme delle norme giuridiche fondamentali
relative alla organizzazione dello Stato ; a tali norme, di cui molie
riunite e scritfe in documenti o atti speciali e solenni, non possono
sovrapporsi consuetudini. Quando, in altre parole, la disciplina di
un rapporto ricade sotto I'tmpero della legge, che traduce o fissa in
forma esplicita e definita la volonta dello Stato in un precetto obbli-
gatorio, non pud trovar posto la consuetudine. E questa sola é regola
generale che pud valere tanto in diritto privato quanto in diritto
pubblico.

Sempre in riguardo alla specialitd dei rapporti, si é anche osser-
vato che 1l formarsi di norme consuetudinarie pud giustificarsi per
quei rapporti che per la loro indeterminatezza sfuggono ad una esatta

~ Si cetle observation ne parajt pas suffisamment exacte, on peut
faire remarquer en outre que la coutume constitutionnelle s’applique
a une maliére elle-méme bien différente, tout 3 fait élrangere A des
rapports patrimoniaux entre sujets privés de droit, comme c’est le cas
pour le droit privé. |

Pour les coutumes constitulionnelles, il est bon de le répéter, il
s'agit en somme de relations enlre organes immédiats, qui ne sont
tels précisément que parce que c’est toujours la volonté de 1'Etat que
leur activité exprime et concrétise. Le champ propre des coutumes de
droit constitutionnel est ainsi circonscrit i ces rapports ; particuliére-
ment, il ne comprend pas les sujets privés de droit que ces rapports
ne peuvent intéresser qu’indirectement.

Pour étre complet, il faut encore observer que les rapports entre le
pouvoir législatif et le pouvoir exécutif sont en majeure partie régis
normalement par 1'ensemble des principes juridiques fondamentaux qui
sont a la base de l'organisation de I'Etat, et que beaucoup de ces prin-
cipes sont réunis dans des documents ou des actes solennels auxquels
d’es coutumes ne peuvent venir s’ajouter. En somme, quand la régle
s‘appliquant & un rapport tombe sous l'empire de la loi, qui traduit ct
fixe d’'une maniére explicite et définitive la volonté de 1'Etat, en un
précepte obligatoire, il ne peut y avoir place pour la coutume. Celle
regle générale peut seule valoir en droit privé comme en droit public.

~ Toujours en ce qui concerne la nature spécifique des rapporls, on a
fait observer également que la formation de coutumes peul se justifier
pour les rapports qui, par leur indétermination, échappent & une défi-
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definizione legislativa '". Ma queste ed altre osservazioni non possono.
a mio avviso, avere valore assoluto ; pud essere che per dati rapporti
un regolamento consuetudinario sia meno rigido e meglio si adaifl
della norma scritta. Ma tanto da un punto di vista astratto che con-
creto non vi sono rapporti che non possono ricadere sotto il dominio
della legge, cioé della esplicita dichiarazione di volonta dello Stato. E
cosl alla consuetudine pud sempre sostituirsi la legge. E il campo
proprio del diritto consuetudinario pud, ad ogni momento, allar-
garsi e restringersi, perché é sempre subordinato alla legge. 1l che,
come vedremo, é appunto avvenuto colla nuova legislazione nell’ordi-
namento costituzionale italiano.

Il rilievo perd piu interessante a farsi per quanto riguarda la
tesi che riconosce efficacia alla consuetudine solo sul fondamentc di
una legge, é questo : che, cioé, la consuetudine come fonte i1ndi-
pendente é esclusa, perché non potrebbe attingere tale suo carattere
alla volonta dello Stato. Il che, a me sembra, da per ammesso a
priori cid che in realtd é a dimostrarsi.

Difatti, dato pure che la formazione del diritto sia nella nostra
societd funzione essenziale ed esclusiva dello Stato, sicché non deb-
bano ammettersi altre fonti di produzione del diritto al di fuori della
volonta della Stato, non é ancora detto con cid che debba negarsi
valore alla consuetudine. Se si dimostra (facciamo pure I’ipotesi
ora) che la consuetudine, non diversamente dalla legge, deriva la
sua forza obbligatoria dalla volonta dello Stato, é chiaro che nessun
pregiudizio ne ha la teoria della statualitd del diritto. Questo é, dun-

nition législalive exacte *®*. Mais ces observations, en plus d’autres que
I'on pourrait encore formuler, ne peuvent avoir & mon avis une valeur
absolue ; car il se peut que pour des rapports donnés, une solution cou-
fumiére soit moins rigide et s’adapte mieux que la régle écrite. Mais
tant du point de vue abstrait que du point de vue concret, aucun rapport
n'echappe 4 'application de la loi, c’est-a-dire & 1la manifestation expresse
de la volonté de 1’Etat.

La coutume peut ainsi toujours éire remplacée par la loi, et le
champ propre du droit couturmier peut & tout mioment s’élargir ou se
rétrécir, parce qu’il est toujours subordonné a la loi. C’est d’ailleurs ce
qui est arrivé, comme nous le verrons, dans la nouvelle charte constitu-
tionnelle italienne.

L’argument le plus intéressant dont on puisse faire état en faveur
de la these qui ne reconnait d’efficacité a4 la coutume qu’en fonction
d’un texte 1égislatif consiste en ce que la coutume ne peut exister comme
source indépendante parce qu’elle ne pourrait tirer ce caractére que de

la volonté de 1’Etat. Cet argument. 4 mon sens, admet a priori ce qui

est en réalité & démontrer. En effet, méme si I'on admet que la forma-
tion du droit dans nolre société constitue une fonction essentielle de
I'Etat, et que ’'on ne puisse admetire d’autres sources d’élaboration du
droit en dehors de la volonté de I'Efat, il n’en résulte nullement que
I'on doive nier la valeur de la coutume. Si 'on démontre (formulons-en
I'hypolhese dés maintenant) que la coutume, au méme titre que la loi,
puise sa force obligatoire dans la volonté de 1’Etat, il devient manifesle
que la théorie de 1’élatisation du droit n’en est pas atteinte.



i et Dl iy o P A L e Tl RS et
e 1_]..-,-** e bl
. g

B o B e

gL

R T I L L T R R P N L I T T LR I L PP L]
e ‘-_#.: gl b L R
A - it

""v"_'}‘.'.-"l‘ HEL AT
LY} I?’_:It‘?:ﬁ h#‘d:{:'l

iy

i
A

T
2
A
5
by
A
e
e
Y
o
pa
iy
i
T
'll“.
e
]
By
Y
e
P
B
e
N
i
P
oy
vel
&I'-,'i.,.
C
T

LES COUTUMES 19

que, il punto fondamentale della quesiione: e solo cosi, a mio avviso,
é poi possibile dare un giudizio su molte altre fesi che gli autori
portano a sostegno della opinione contraria, e cioé della ammissibi-
litd della consuetudine come fonte indipendente.

IV. Come si vede é necessario precisare 1 criferi che possono
giustificare una antitesi fra legge e consuetudine, ossia fra norma

‘giuridica e norma consuetudinaria.

Una norma consuetudinaria, come gia si é detto, pud sempre
divenire norma giuridica, quando, come tale, in qualsiasi modo,
ma sempre per volontad dello Stato, é riconosciuta. Se si ha riguardo
quindi solo al contenuto delle varie categorie di norme (norme
etiche, sociali, non escluse quelle che sono osservate per uso costante
e per convinzione della loro necessitd) non é possibile distinguerle
da quelle che, propriamente, si dicono giuridiche. Difatti il conte-
nuto precettivo di una norma giuridica soddisfa sempre ad una fon-
damentale esigenza : quella di mantenere l'ordine e assicurare le
condizioni fondamentali di vita nella societd organizzata a Stato.
Al soddisfacimento di tale esigenza provvedono, sia pure in diverso
modo e misura, anche tutte le altre norme non escluse quelle etiche,
soclali e consuetudinarie. E percid, appunto una norma etica o
sociale, e cosi pure quelle osservate per uso costante, possono sempre
dare il contenuto o fornire la materia per la formulazione di una
norma giuridica. E non & raro il caso, quindi, di vedere che 1’ele-
mento materiale di un precetto, che si ispira a principi di morale

’ Voila le point fondamental de la question ; et ce n’est, & mon avis,
qu'en mettant en lumiére ces principes qu’il devient possible de criti-
quer beaucoup d’autres théses que les auteurs ont énoncées pour étayer

leur opinion contraire, savoir : ’admission de la coutume comme source
indépendante. |

4° Il est donc nécessaire, on le voit, de préciser les principes qui
peuvent justifier 1’existence d’une antithdse entre la loi et la coutume,
c’est-d-dire entre la norme juridique et la norme coutumizre. -

Une norme coutumiére, on 1’a déja~dit, peut toujours devenir une
norme juridique, lorsque la volonté de I’'Etat la fait reconnaitre comme
telle. Dés lors, si l’on n’envisage que le contenu des diverses catégories
de normes (normes éthiques ou sociales, sans exclure celles dont 1’obser-
vance constitue un usage constant et résulte de la conviction de leur
necessité), il est impossible de les distinguer de celles que 1’on appelle
proprement juridiques. -

Les préceptes d’une norme juridique donnent en effet toujours satis-

faction A une exigence fondamentale : celle du maintien de 1’ordre et des

conditions fondamentales de vie dans la société organisée de 1'Etat.
Toutes les autres normes, y compris les normes morales, sociales et cou-
tumiéres, pourvoyent, souvent d'une manidre et dans des mesures dif-
férentes, & ce que ces exigences soient satisfaites. De ce fait, il résulte
précisément que les normes éthiques ou sociales, ainsi que celles qui
sont observées en vertu d’un usage constant, peuvent toujours constituer
le contenu ou fournir la matidre d’une norme juridique. 11 n’est donc
pas rare que l'élément matériel d’un précepte qui ressortit & des régles
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e che & pure osservato costantemente é, poi, dal legislatore preso a
fondamento o senz’altro riprodotto in un preciso disposto di legge.
Dunque 1’'uso uniforme nel regolare un dato rapporto mm un dato
modo, anche quando é accompagnato dalla convinzione della sua
necessitd, non é per cid solo norma giuridica ; e cid per la ragione
che la consuetudine pud dare soltanto l’elemento materiale alla
norma giuridica **. E’ cosi chiaro che norma consuetudinaria e
norma giuridica non si prestano a distinzioni di sorta se si ha
riguardo solo al contenuto del precetto.

A diversa conclusione si deve giungere se si considera l’ele-
mento formale delle varie categorie di norme. Qui la distinzione é
possibile e logica ; e si capisce anche facilmente perché la consue-
tudine in ogni campo, anche nel diritto costituzionale, deve per
essere fonte di diritto derivare la sua forza obbligatoria dalla volonta
dello Stato. La sola differenza é questa : che nel diritto costituzio-
nale per le ragioni che ora esporrd, la consuetudine deriva la sua
forza obbligatoria in modo diretto e immediato, mentre in ogni
altro ramo del diritto (pubblico o privato) la forza obbligatoria é
sempre data dallo Stato, ma in modo indiretto e mediato ossia sul
fondamento di una legge.

Ho detto che la differenza fra consuetudine e norma giuridica é
solo di carattere formale. Difatti la norma giuridica é sempre espres-
sionil di volontd statuale perché, appunto, la sua forza obbligatoria
deriva sempre da una volontd esterna ai destinatari e indipendente,
ossta da un potere originario di impero.

-

de morale, et qui est également d’une observation conslante, soit ensuite
pris comme base par le législateur, et reproduit sans plus dans un
texte de loi.

Dés lors, l'usage qui régit uniformément un rapport déterminé
d’une maniére également déterminée, ne constitue pas une norme juri-
dique méme s’il est basé sur la conviction que l'on a de sa nécessité.
Cela, parce que la coutume ne peut fournir que 1’élément matériel d'une
norme juridique 7. Il est évident que la norme coutumiére et la norme
juridique ne se prétent a des distinctions d’aucune sorte si 1’on n’a égard
qu’d leur seul contenu.

Une conclusion différente s’impose, si 1’on considére 1’élément for-
mel des différentes catégories de normes. Ici, la distinction est pos-
sible et logique ; et I’on comprend facilement pourquoi la coutume, dans
tous ses domaines, méme en droit constitutionnel, doit, pour étre source
de droit, puiser sa force obligatoire dans la volonté de I’Etat. La seule
différence est la suivante : la coutume est revétue d’une force obliga-
toire d’'une maniére directe et immédiate, alors que dans toutes les
autres branches du droit (public ou privé), la force obligatoire provient
toujours de 1’'Etat, mais d’une manidre indirecte ou médiate, c’est-a-dire
par l'intermédiaire d’une loi. J’ai déja dit que la différence entre la
coutume et la norme juridique n’est qu’une question de forme.

Iin effet, 1a norme juridique est toujours I’expression de la volonté
de I'Etat précisément parce que sa force obligatoire dérive toujours
d'une volonté extrinsdque A ceux auxquels elle s’applique, et parce

qu'elle est indépendante, c’est-A-dire issue d’un pouvoir originaire
d’empire (de commandement).
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.".Quando si usa 1’espressione « diritto consuetudinario », in senso
p,roprio si vuole effettivamente esprimere questo concetto : che, cioé,
I’elemento formale ossia l'imperativo giuridico di cui la consuetu-
dine come forze in sé é sempre sfornita é, eccezionalmente, dato pure
ad essa. per volere dello Stato. Giova subito dire, salvo insistere poi,
che non ha importanza il modo o la forma con la quale la volontd

“sovrana dello Stato di a una norma l'imperativo giuridico. La regola
- é questa : che la volontd dello Stato munisce di imperativo giuridico

la consuetudine richiamandola in una norma scritta, sia essa con-
tenuta in un codice o in una legge speciale e che é gid espressa
manifestazione di volontd statuale ; percid si dice che la consue-
tudine ha solo valore sul fondamento di una legge, nel senso
appunto che con tale richiamo si attribuisce alla consuetudine forza
obbligatoria o, in altre parole, le viene dato anche 'imperativo giu-
ridico. E questa regola, quanto al modo col quale I'imperativo giu-
ridico é dato, soffre una sola eccezione per le consuetudini costitu-
zionali.

- V. Posto il principio che la sola fonte dell’imperativo giuridico
ossia dell’elemento formale della norma giuridica é la volonta dello
Stato, rimane a vedere se anche la consuetudine costituzionale deriva

- la sua forza obbligatoria dallo Stato o, in altre parole, se é pur

essa manifestazione di volontad degli organi supremi statuali. E solo
a questa condizione, mi sembra, si pud dire che la consuetudine é
fonte ‘di diritto costituzionale, perché solo a questa condizione si

‘Quand on emploie 1'expression « droit coutumier » au sens propre,

“on veut en fait exprimer cette idée, que 1l'élément formel, c’est-A-dire

I'impératif juridique, dont la coutume est par elle-méme dépourvue,
peut lui étre exceptionnellement octroyé par la volonié de 1'Etat. Il
est ‘préférable de dire dés l’abord qu’il est indifférent que la volonté
souveraine de 1’Etat recoure 1 telle forme ou tel procédé pour conférer i’

- une norme 1l'impératif juridique. Le principe est le suivant : la volonté

de I’Etat confére A la coutume I’impératif juridique en l’exprimant dans

~une norme écrite (code ou loi spéciale) norme qui constitue une mani-

festation de la volonté de 1’'litat ; c’est pourguoi on dit que la coutume

-n’a de valeur que pour autant qu’elle soit basée sur une loi. G'est en

effet en donnant & la coutuine cette expression qu’on Iui attribue force

-_ obligatoire ; en d’autres termes, qu’on lui confére 1'impératif juridique.
- Bt ce principe en ce qui concerne le moyen grice auquel lui est attribué

Iimpératif juridique, ne souffre qu’une seule exception.: celle des cou-

: tume_s constitutionnelles.

- 5° Le principe étant établi que la source de l'impératif juridique,
élément formel de la norme juridique, est 1a volonté de 1'Etat, il reste a
examiner si la coutume constitutionnelle tire sa force obligatoire de
I’Etat ; en d’autres termes, si elle aussi est une manifestation_ .de la
volonté des organes supérieurs de 1'Etat. Ce n’est, me semble-t-il; qu’}n
cette condition que: 1’on peut voir dans la coutume une source de droit
constitutionnel, parce que ce n’est également qu’a cette condilion qu’on
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pud stabilire una equivalenza fra norma giluridica e norma consue-
tudinaria.

A questo riguardo basta richiamare le osservazioni gia fatte.
Una consuetudine costituzionale pud formarsi solo per regolare dati
rapporti non regolati per legge, fra potere legislativo e potere esecu-
tivo. E gli organi di quest1 poteri sono organi immediati o constitu-
zionali e tanto nell’esercizio delle loro funzioni quanto nei loro

reciprocl rapporti questl organi esprimono sempre e necessariamente

alla volonta dello Stato.

(Quando un organo costituzionale nei suoi rapporti con altri
organi tiene sempre costantemente uno stesso comportamento vuol
dir che € obbligato, ossia che nei suoi confronti e per quel dato
rapporto vi é un imperativo che é giuridico perché posto dallo Stato.
Si capisce che quando la volontd dello Stato vuole obbligare un
organo costituzionale a seguire una data linea di condotta non ha
bisogno di porre sempre e per ogni rapporto ’'tmperativo giuridico,

esplicitamente, in una legge. Dato, infatti, che sono gli organi costi-

tuzionali che esprimono la volonta dello Stato non vi é difficoltd ad
ammettere che il comportamento tenuto in modo uniforme e costante
e con la convinzione della sua necessitd da uno qualunque di questi
organi, vincola questo stesso organo di fronte agli altri. La volonta
legislativa dello Stato, espressa a mezzo dei suoi organi, non é tutta
e soltanto nella legge.

S1 puod quindi dire che la volonta dello Stato pone imperativi giu-
ridici agli organi costituzionali e a questi soli anche senza una espli-
cita dichiarzione legislativa. L’imperativo giuridico espressamente

peut établir une équivalence entre la norme juridique et Ia norme cou-
tumiere.

A cet égard, il suffit de rappeler les observations déja failes ; la
formation d'une coutume constitutionnelle ne peut se produire que pour
la réglementation des rapporls existant entre le pouvoir législatif et Je
pouvoir exécutif et qui ne sont pas régis par une loi. En outre, les
organes de ces pouvoirs sont des organes immaédiats ou constitutionnels :
aussi bien dans leur activité que dans leurs rapports réciproques, ils
expriment nécessairement et toujours la volonté de 1’Etat.

Lorsqu’un organe ¢onstitutionnel, dans ses rapports avec d’autres
organes, agit toujours suivant les mémes procédés, cette identité signi-
fie que ces procédés sont obligatoires, et que, dominant ces rapports, il
existe un impératif qui est juridique parce qu’imposé par 1’Etat. 11 va
sans dire que lorsque la volonté de I'Etat veut imposer une manibdre
d’agir & un organe constitutionnel, il ne lui est pas nécessaire de recourir
toujours a un impéralif juridique exprimé expressément dans une loi.
Etant donné que ce sont les organes constilutionnels qui expriment la
volonté de I'Etat, rien ne s’oppose en effet A ce que P'on admette qu'une
maniere d’agir employée d’une facon constante et avec la conviction de
sa nécessité par un quelconque de ces organes, oblige ce méme organe
vis-2-vis des autres. La volonté législative de 1'Etat, exprimée par inter-
mediaire de ses organes, n’est pas 1otalement et seulement dans la loi.

On peul donc affirmer que la volonté de 1I'Etat impose des imnéra-
tifs juridiques aux organes constitutionnels. el qu’d ceux-ci seuls il les
impose méme en dehors d’un texte législatif expres. Un texte expres est
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dichiarato é indispensabile quando deve imporsi e soggettl privatl ;
ma quando il comando é rivolto ad organi costituzionali s1 puo dire
che vi é sempre un imperativo giuridico ogni qualvolta si pud desu-
mere dal loro comportamento che si ritengono obbligati a compiere
determinati atti o fatti, in un modo piuttosto che nell’altro, nei1 loro
reciproci rapporti.

Cosi si forma la consuetudine costituzionale che vincola gli
organi costituzionali, in quanto é, appunto, espressione di volonta
statuale. E la volontd dello Stato espressa in quella forma, avuto
riguardo ai soggetfi cul si impone (organi costituzionali) e ai rap-
porti che deve disciplinare ha egual forza e pone l'imperativo giu-
ridico che di solito é dato alla consuetudine in modo indiretto a cioé
rinviando alla legge. La consuetudine é percid fonte di diritto costi-
tuzionale perché essa pure cosi come la norma giuridica deriva dalla
volontd dello Stato ** ed ha quindi anche D'imperativo giuridico
cioé 'elemento formale della norma.

Tutio il problema della efficacia della consuetudine come fonte
d1 diritto costituzionale si riduce a questa constatazione : che gli im-
perativi gluridici quando sono rivolti agli organi costituzionali non
richiedono una esplicita formulazione, ma ben se ne pud dedurre la
esistenza implicitamente, ossia avendo riguardo al comportamento
degli organi.

Si pud dunque concludere che la volontd dello Stato espressa
in quella forma, cioé a mezzo della pratica costante e uniforme, é
volontd capace di porre imperativi giuridici perché i destinatari

indispensable quand l'impératif juridique doit s’imposer A des sujets
privés ; mais dés que le commandement s’adresse A des organes consti-
tutionnels, on peut dire qu’il y a un impératif juridique chaque fois que
I'on peut déduire de la maniere d’agir de ces organes que ces derniers
se considérent dans I'obligation d’accomplir, dans leurs rapports réci-
proques, des actes déterminds d’'une facon déterminde.

Ainsi se forme la coutume constitutionnelle, qui lie les organes
constitutionnels en tant qu’elle est précisément une expression de la
volonté de 1’Etat. Et la volonié de 1'Etat exprimée dans cette forme, eu
éegard aux sujets auxquels elle s’impose (organes constitutionnels) et
aux rapports gu’elle doit réglementer avec une force égale, détermine
I'impératif juridique, qui d’habitude est conféré 3 la coutume d’une
maniére indirecte, c¢’est-d-dire par un renvoi a la loi.

La coutume est donc une source de droit constitutionnel parce que,
elle aussi, comme la norme juridique, dérive de la volonté de I’Etat ** ;
elle posstde donc aussi 1'impératif juridique, c’est-a-dire 1’élément for-
mel de la norme. .

~Tout le probléme de 1’efficacité de la coutume comme source de droit
constitutionnel se réduit a celle constatation que les impératifs juridiques
adressés aux organes constitutionnels ne requidrent pas une forme
~ expresse, mais que 1'on peut déduire leur existence d’une maniére impli-
cite, c’est-d-dire en fonction de la manitre d’agir des organes. On peut
ainsi conclure que la volonté de 1'Etat, exprimée sous cette forme, c’est-
&-('lire par une pratique constante et uniforme, est une volonté capable
d’imposer des impératifs juridiques, parce que les sujets auxquels s’ap-
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Come si vede nella consuetudine costituzionale, 1’elemento este-
riore, cioé l'osservanza uniforme e diuturna delle regole di con-
dotta, concerne solo l'attivitd esplicata da un limitato gruppo di
organi dello Stato ; quanto all’elemento interno ossia alla convin-
zione che quella data regola é necessaria, é evidente che si deve
riferirla alle persone fisiche che sono preposte ai pubblici uffici,
intesi come sfere di attribuzioni, cioé di poteri e compiti dello Stato,
e che danno a questi vita, volontd e azione, trasformando gli uffici
stessi da unita astratte in organi statuali in senso proprio.

S1 deve perd notare che l'attivitd esplicata da alcuni organi
costituzionali non pud, per la sua natura, essere assolutamente rego-
lata da norme consuetudinarie. Tutto il campo proprio della funzione
giurisdizionale é precluso al formarsi di un diritto consuetudinario.
I rapporti, poi, fra potere giurisdizionale e potere legislativo e potere
giurisdizionale e potere esecutivo sono rapporti di separazione ;
interferenze non sono possibili e quindi ogni ragione di dubblio
viene meno. I’ vero che il giudice pud applicare una norma
consuetudinaria per dati rapporti ; ma cid solo nei casi in cui la
legge glie lo consente. Il che prova, appunto, che il potere giurisdi-
zionale, a differenza degli altri poteri, come vedremo, non pud
essere obbligato da una qualsiasi manifestazione di volontd dello
Stato (tale potrebbe essere per ipotesi la norma consuetudinaria).
Dunque, é chiaro, che un atto di volonta della Stato, pud vincolare il
potere glurisdizionale solo ed in quanto tale atto trovi la sua con-
creta espressione nella legge.

On le voit, dans la coutume constitutionnelle, 1’élément extérieur :
I'observation constante et uniforme des régles de conduite, concerne
seulement 1’activité déployée par un groupe restreint des organes de
I’'Etat ; quant & la conviction de la nécessité d’une régle, qui constitue
I’élément interne, il est évident qu’elle est relative aux personnes phy-
siques préposées aux offices publics, ces derniers étant considérés comme
sphere d’attribution des pouvoirs et tiches de I’Etat auxquels ces per-
sonnes confeérent vie, volonté et action, transformant ainsi ces offices
qui, d'unités abstraites, deviennent des organes de 1’'Etat au sens propre
du mot.

Il faut considérer cependant que, par sa nature, l’activité déployde
par certains organes constitutionnels ne peut 8tre réglementée d’une
facon absolue par la coutume. La fonction judiciaire, dans son domaine
propre tout entier, s'oppose A la formation d'un droit coutumier. En-
suite, les rapports entre les pouvoirs judiciaire et législatif et les pou-
voirs judiciaire et exécutif constituent des rapports de séparation ; des
interférences n’étant pas possibles, toute raison de douter disparait.
Il est vrai que le juge peut appliquer une régle coutumidre dans des
rapports donnés, mais pour autant que la loi le Tui permette. Ceci
prouve, précisément, que le pouvoir judiciaire, A la différence des autres
pouvoirs, comme nous le verrons, ne peut étre obligé par une manifes-
tation quelconque de la volonté de 1I’Etat (telle pourrait &tre, par hypo-
these, la régle coutumiére). Il est donc manifeste qu’un acte de volonté
de I'Etat ne peut lier le pouvoir judiciaire que pour autant qu’il se
concrétise dans la Loi. '



VP r T G A T VL e ey O Ly

et e

S or bad ekt d

FTARETRETE SR R

LES COUTUMES 15

E’ cosi fuori discussione che nel porre il problema della effi-
cacia della consuetudine, come fonte autonoma di diritto ccstitu-
zionale, ci si deve riferire solo alle funzioni degli organi immediati
dell’Esecutivo e del Legislativo ; questa questione non pud, comun-
que, riguardare 1l potere giurisdizionale.

III. Numerose sono le tesi qui si fa ricorso per escludere o
ammettere la efficacia della consuetudine nel diritto pubblico e
specialmente nel diritto costituzionale *'.

Se s1 ha riguardo al diritto positivo, a me sembra che argomenti
decisivi, nell’'uno no nell’altro senso, non si possono ricavare dall’-
art. 3, 2 cap. disp. prel. al Codice civile **. Detto articolo stabilisce
che qualora una controversia non si possa decidere con una piecisa
disposizione di legge si deve aver riguardo alle disposizioni che
regolano casi simili o materie analoghe : ove il caso rimanga tutta-
via dubbio si deciderd secondo i principi generali del diritto. Che nel
concelto di principi generali del diritto, cioé dei principi fondamen-
tali informatori del nostro ordinamento giuridico, non si possa ¢om-
prendere la consuetudine é ben evidente **. E’ perd certo che la
disposizione pur avendo riguardo alla pubblicazione, interpretazione
ed applicazione delle leggi, in generale, si riferisce esclusivamente
all’esercizio della funzione giurisdizionale . Le espressioni « deci-
dere », « controversia », « caso dubbio », non lasciano luogo ad
equivoci di sorta. Fu poi acutamente osservato che le norme riguar-
danti la interpretazione delle leggi, pur dovendo riferirle al diritto in

Il est hors de discussion que le probléme de 1’efficacité de la cou-
lume, considérée comme source autonome de droit constitutionnel, doit
Se rapporter uniquement aux fonctions des organes immeédiats de I'Exé-
cutif et du Législalif. Cette question ne peut en aucune maniére con-
cerner le pouvoir judiciaire.

3° Il existe un grand nombre de théses auxquelles on recourt pour
nier ou admettre 1'efficacité de la coutume en droit public et spéciale-
ment en droit constitutionnel 1°,

En ce qui concerne le droit positif, on ne peut tirer, me semble t-il,
de l'article 3, 2¢ chapitre, dispositions préliminaires au Code Civil 1,
d’arguments décisifs ni dans un sens ni dans 'autre. Le dit article
exprime que si, en cas de controverse, on ne peut trouver de solution
dans un texte de loi précis, on doit se référer aux dispositions régissant
des cas semblables ou des matiéres analogues, et que 1a ou le doute
subsistera, on devra appliquer les principes généraux du droit.

Il est bien évident que la coutume n’est pas comprise dans les prin-
cipes généraux du droit 2, c’est-d-dire dans les normes fondamentales
du droit italien. I1 est certain toutefois que ce texte, tout en ayant égard
& la publication, l'interprétation et 1’application des lois en général, se
réfere exclusivement & 1’exercice du pouvoir judiciaire **. Les expressions
« décider, controverse, cas douteux », ne laissent place pour aucune équi-
voque, . |

Ensuite, on a fait observer avec subtilité que les principes d’inter-
prétation des lois, tout en devant se rapporter au droit en général, don-
nent principalement des conseils et ne sont jamais d’un caractére rigou-
reusement obligatoire 4.
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nell’ordinamento giuridico inglese, la consuetudine ha valore per
volonta dello Stato?®*. E’ lo Stato che rinvia il giudice alla consue-
tudine piuttosto che a norme poste direttamente dagli organi legis-
lativi ®*. L’imperativo giuridico, dunque, che da efficacia alla con-
suetudine come fonte di diritto non manca neppure qui, menire tale
elemento non si trova nelle regole convenzionali.

Per cid non si pud accedere all’opinione di coloro che conside-
rano le regole convenzionali vere e proprie norme giuridiche ; e
rimangono anche ben distinte le regole convenzionali dalle norme
consuetudinarie In senso proprio che sono diritto anche se la forza
cogente sia loro data, in ogni caso per volontd dello Stato, ma in
forma diversa : e cioé con un richiamo alla legge oppure, come é
per le consuetudini costituzionale, in modo diretto o immediato. E’
cerio poi che il campo proprio entro cui queste norme di prassi
costituzionale possono spiegare la loro influenza é ben piu vasto di
quanto non sia la slera limitata dei rapporti che possono ricadere
sotto la disciplina del diritto consuetudinario.

Infatti se la consuetudine costituzionale é espressione di volontd
statale é vero che essa pud formarsi solo fra organi che quella
volonta esprimono cioé fra organi costituzionali o immediati. Cid
non é invece per le regole convenzionali o di prassi costituzionale le
quali trovano applicazione anche e specialmente al di-fuori dei rap-
porti fra potere esecutivo e legislativo. Quindi anche in pratica non
¢ difficile stabilire se una data regola ¢ soltanto prassi o correttezza

efiet, méme dans 1'organisation juridique anglaise, la coulume n’a de
valeur que par la volonté de 1’Etat 2*. C’est I’Etat qui renvoie le juge 2
la coutume pluldt qu’aux normes édictées directement par les organes
législatifs **. L’impératif juridique qui confere 4 la coutume sa valeur
en tant que source de droit, ne fait donc pas défaut ici ; mais on ne le
trouve pas dans les régles conventionnelles.

Nous ne pouvons donc partager 'opinion de ceux qui considérent
les ‘régles conventionnelles comme des normes juridicques véritables et
propres ; et les régles conventionnelles restent bien distinctes des cou-
tumes au sens propre qui, elles, sont du domaine du droit, alors méme
que leur force dérive toujours de la volonié de I’Etat se manifestant sous
des formes différentes : soit par un renvoi a la loi, ou comme c’est Ie
cas pour les coutumes constitutionnelles, d’une maniere directe et im-
médiate. | |

Il est certain que le champ propre ol ces normes de pratique cons!i-
lutionnelle peuvent exercer leur action est bien plus vasle que la sphére
restreinte des rapports tombant sous la discipline du droit coutumier.

La coutume constitutionnelle, sans doute, est une expression de la
volonté de 1’Etat, mais il est vrai aussi qu’elle ne peut se former qu’entre
des organes qui en expriment la volonté, c’est-d-dire entre les organes
constitutionnels ou immeédiats. T n'en est pas ainsi pour les rdgles
conventionnelles ou de pratique constilutionnelle, qui interviennent spé-
cialement en dehors des rapports existant entre le pouvoir exécutif et le
pouvoir législatif. Il n’est donc pas difficile, méme en pratique, d’établir
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costituzionale o non piuttosto vera e propria norma giuridica con-
suetudinaria. :

Percid si pud dire che sia per l'origine e 1'intima natura, sia per
i rapporti che regolano, sia per la mancanza dell’elemento formale,
i principi di correttezza costituzionale rimangono ben- distinti” dalla
norma di diritto costituzionale, anche se questa si é formata per
mezzo della consuetudine.

VII. Se si accettano le conclusioni sopra formulate, pure in
armonia col principio che il fondamento di ogni norma giuridica
debba ricercarsi nella volonta dello Stato, non si vede per quale
ragione sarebbe senz’altro preferibile rinunciare ad una giustifica-
zione razionale della forza obbligatoria del diritto consuetudinario,
specialmente nel campo del diritio costituzionale ** a parte poi che
una sifatta soluzione non pud soddisfare in alcun modo. Né& occorre,
d’altra parte, andare all’eccesso opposto affermando che la forza
obbligatoria della consuetudine dipende da varie cause a seconda
della diversa natura dei rapporti da essa regolati ** perché, come si
¢ detto, in ogni caso il fondamento della obbligatorietd giuridica
della consuetudine pud derivare solo dalla volonta dello Stato.

E risaputo anche che per opera di illustri giuristi della cosidetta
scuola storica si é tentato di dar ragione della efficacia della con-
suetudine in altro modo. Stabilito, infatti, come punto di partenza
che il diritto- consuetudinario é quello che viene osservato di fatto
senza che la autoritd dello Stato lo abbia dichiarato come norma ed
accompagnato da diretta sanzione si é poi concluso che la forza

si une régle n’est que de la correction constitutionnelle, ou si elle est
plutdt une norme juridique coutumiére propre et véritable.

Bref, méme si les normes de droit constitutionnel ont pour source
la coutume, les principes de la correction constitutionnelle en restent
bien distincts, tant par leur origine et leur nature intime que par les

rapports qu’ils réglent et 1'absence de tout élément formel.

- 7° 81 l'on accepte ces conclusions, qui sont clairement en harmonie
avec le principe que c’est dans la volonté de I’Etat que se trouve le
fondement de toute norme juridique, on ne voit pas la raison pour
laquelle il serait sans plus préférable de renoncer a une justification
rationnelle de la force obligatoire du droit coutumier, spécialement dans
le champ du droit constitulionnel 2, sans compter que pareille solution
ne serait d’aucune manitre satisfaisanie.

Par contre, il ne faut pas tomber dans l’excés contraire, et affirmer
que la force obligatoire de la coutume dépend de causes diverses et varie
au gré des différences de nature des rapports qu’elle régit 2*, parce qu’en
tous cas, comme nous 1'avons dit, le fondement du caractére obligatoire
de la coutume ne peut résider que dans la volonté de 1'Etat.

On sait que des juristes illustres de 1’école dite historique ont essayé
de justifier 1’efficacité de la coutume par d’autres arguments. Prenant
comme point de départ cette considération que le droit coutumier est
observé en fait sans intervention de I’autorité de 1'Etat pour le proclamer
norme juridique et lui adjoindre une sanction directe, ils en ont conclu
que la force obligatoire de la coutume dérive de la conscience populaire
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obbligatoria alla consuetudine é data dalla coscienza popolare la
quale I’accetta e la riconosce come diritto, cioé come norma che deve
regolare quel dato rapporto **. Qui non mi é concesso di entrare in
molti particolari ; ad ogni modo la indeterminatezza e la nessuna
consistenza del concetto di « coscienza o convinzione popolare » ha
gia formato oggetto di ampio esame e di larghe critiche da parte di
autorevoli scrittori. Una rigorosa argomentazione giuridica non puod
quindi fondarsi su quelle premesse le quali, oltre che dall’elemento
formale, obbligherebbero anche a prescindere in modo assoluto

dall’elemento esterno della consuetudine per attribuire esclusiva im-

portanza all’elemento interno.

Ne si puo dire che manchi la sanzione guando, come avviene di
regola nel nostro ordinamento giuridico positivo, la consuetudine
attinge il carattere di fonte del diritto per mezzo della legge che §
manifestazione di volontd dello Stato.

La sanzione non manca neppure per il caso tutto perticolare
delle consuetudini costituzionali, quando si intende-non si voglia
mnsistere sul significato rigoroso giuridico di sanzione, la cuale, ad
ognl modo e anche in tale significato, é un istituto che rinforza 1’'im-
perativo giuridico ma non é la fonte dell’imperativo giuridico. Nel
concetto di sanzione, in senso ampio, si pud percid includere la cosi
detta riprovazione sociale o politica. Ad ogni modo anche leggi for-
mali costituzionali possono mancare di sanzione in senso stretto ;
quindi non pud stupire che manchino di sanzione in senso stretto
anche le consuetudini costituzionali, senza che per questo debbano
cessare di essere norme giuridiche.

qui I’a acceptée et reconnue comme étant du droit, c’est-i-dire comme
une norme appelée a régir un rapport déterming 25,

Il ne m’est pas permis d’entrer ici dans des détails nombreux, mais
il me faut dire que l'indétermination et le peu de consistance de la
conception de « la conscience et de la conviction populaires » ont fait
I'objet d’études considérables et de sérieuses critiques de la part d’au-
teurs. tres remarquables. Une argumentation juridique rigoureuse ne
peut donc étre fondée sur pareilles prémisses qui, outre 1’élément formel,
font complétement abstraclion de 1'élément externe de la coutume, pour
attribuer une importance exclusive 3 1’élément interne.

On ne peut dire que la sanction fasse défaut lorsque, ainsi qu’il en
est habituecllement dans nos dispositions de droit positif, la coutume
puise dans la loi, manifestation de la volonté de I'Ttat, le caractire de
source de droit.

La sanction ne fait pas davantage défaut dans le cas tout particulier
des coutumes constitutionnelles, lorsque bien entendu on consent a2 ne
pas insister sur la signification rigoureusement juridique de la sanction
qui de toute facon et méme dans cette acception constitue un renfor-
cement de l'impératif juridique, mais n’en est pas la source. Dans la
notion large de la sanction, on peut donc inclure la réprobation sociale
ou politique ainsi qualifiée. De toute maniére. les lois constitutionnelles
formelles peuvent ne pas comporter de sanction au sens étroit du terme ;
que 'on ne s’étonne dés lors pas que ces sanctions puissent manquer
également aux coutumes constitutionnelles, sans que pour cela ces der-
nieres perdent la valeur de normes juridiques.
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E’ dunque vero che la volontd dello Stato pone norme che sono
giuridiche perché derivano da quella volontd, la quale vincola e
obbliga gli organi costituzionali indipendentemente da una esplicita
dichiarazione legislativa.

Come si vede per dare una base attendibile alla efficacia obbli-
gatoria della consuetudine costituzionale non v’é affatto bisogno di
ricorrere neppure-alla teoria del consenso tacito degli organi legis-
Jlativi 27 ; teoria che non manca di sostenitori e che ha in parte deter-
minato la reazione della scuola storica. E’ certo, infatti, che negli
Statt moderni quando la dichiarazione di volonta dello Stato avviene
sotto forma di legge é collegata con una tale molteplicitd di forme e
concorso di organi vari che non si comprende affato la compatibilita
di tali condizioni con la possibilitd di un consenso tacito. Ma appunto
per cio se il rilievo toglie ogni valore a sifatta teorica, nulla oppone
alla tesi qui difesa, cioé che quando la volontad dello Stato deve
imporsi ad organi costituzionali non sempre e necessariamente deve
esprimersi sotto forma di legge.

In altri termini : é vero che quando la volontd dello Stato si
esprime per mezzo della legge questa si vieno formando attraverso
un procedimento speciale tanto per la forma quanto per gli organi
che vi debbono concorrere. Ma se lo Statuto con un complesso di
norme regola la formazione della legge come espressione di volonta
dello Stato non percid é detto che la volontd dello Stato debba sem-
pre ed in ogni campo, per tutti i rapporti, e qualunque sia il sog-
getto, manifestarsi a quel modo. |

Il est donc vrai que la volonté de I'Etat immpose des normes qui sont
juridiques parce qu’elles dérivent de cette volonté qui lie et s’impose
aux organes constitutionnels en dehors de toute déclaration législative
expresse.

On le voit, pour donner une base dont on puisse faire cas a !'effi-
cacité obligatoire de la coutume constitutionnelle, il n’est nullement
besoin de recourir A la théorie du consentement tacite des organes légis-
latifs 2%, théorie qui ne mangue pas de défenseurs et qui a déterminé
en partie la réaction de I'Ecole historique.

Dans les états modernes en effet, lorsque la déclaration de volonté
de I’Etat se manifeste sous forme de loi, il est certain que cette derniére
est rendue avec une telle multiplicité de formes et avec le concours
d’organes si variés, que l’'on ne comprend nullement que de telles con-
ditions soient compatibles avec la possibilité d'un consentement tacite.
Par contre, rien ne fait échec A la thése que je défends, d’aprés laquelle
la volonté de 1’Etat ne doit pas toujours nécessairement s’exprimer sous
forme de loi lorsqu’elle s’adresse & des organes constitutionnels.

En d’autres termes : il est exact que lorsque la volonié de 1'Etat
s’exprime dans une loi, celte dernidre se forme par l'intermédiaire d’une
procédure particuliere tant par la forme que par les organes qui doi-
vent y concourir. Mais parce qus la Constitution réglemente dans tout
un ensemble de normes la formation de la loi comme expression de la
volonté de 1'Etat, il n’en résulte pas que la volonté de I'Ktat doive tou-
jours, dans tous les domaines, pour tous les rapporis et & I’égard de
n’importe quel sujet, sé manifester de pareille maniere.
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Percid, appunto, nel diritto costituzionale trova posto come fonte
autonoma, al difuori della legge, la consuetudine.

La tesi qui sostenuta sembra che, almeno limitatamente al pro-
blema della efficacia della consuetudine nel diritto costituzionale,
eviti anche di risalire a questioni ben pitt complesse ed il cui fonda-
mento é ad ogni modo assai discutibile.

In particolare : non é affatto necessario ammettere che 1'ordi-
namento giuridico abbia lacune, perché 'ordinamento giuridico puo
essere necessariamente completo (art. 3 disp. prel. cod. civ.) anche
se non tutti gli istituti formano oggetto di regolamento da parte di
una norma scritta. Se il diritto € il complesso delle norme che deri-
vano dalla volonta dello Stato non si puo dire, infatti, che vi siano
lacune quando é pur sempre la volontd dello Stato che, in diverso
modo, di efficacia alla consuetudine. Ne, per contro, la dottrina
della completezza dell’ordinamento giuridico ** porta necessaria-
mente ad escludere la consuetudine come fonte di diritto costituzio-
nale. Il solo presupposto che, in ossequio a questa dottrina, si deve
ammettere é questo : che I'imperativo giuridico non é 1n ogni caso
dato in forma di richiamo legislativo pur essendo sempre espres-
sione di volontad dello Stato.

S1 pud poi osservare, a mio modesto avviso, che tanto coloro che
negano quanto coloro che ammettono la esistenza di lacune nell’or-
dinamento giuridico non pongono troppa cura nel precisare il punto
di vista dal quale esaminano la questione. Per il giudice che deve
risolvere ogni caso col solo sussidio del diritto positivo e col solo

C’est pour cette raison que la coutume est admise, dans le droit
constitutionnel, comme source autonome et indépendante de la loi.

Il nous parait que la thése ici défendue, relativement au probléme
de l'efficacité de la coutume en droit constitutionnel, évite de remonter
A des questions bien plus complexes et dont le fondement est pour Ie
moins assez discutable.

C’est ainsi qu’il n’est nullement nécessaire d’admettre que 1’ordre
juridique contient des lacunes, parce que ce méme ordre doit nécessaire-
ment é&tre complet (article 3 dlspOSJtlons prélitninaires du Code Civil)
méme si toutes les institutions ne font pas 'objet d’une réglementation
établie par une norme écrite.

Si le droit est 'ensemble des normes qui dérivent de la volonté de
I’Ltat, on ne peut dire, en effet, qu’il comporte des lacunes, alors ue
c’est toujours la volonié de 1'Etat qui, d’une maniere différente sans
doute, donne son efficacité & la coutume. Et par conlre la doctrine de la
plénitude de Uordre juridique *” ne doil pas davanlage exclure néces-
sairement lae coulume comme source de droit constitutionnel. Le seul
présupposé que l'on doive admeltre en faveur de cette théorie, est gue
I"impératif juridique n’existe pas dans tous les cas sous une forme légis-
lative, tout en étant toujours une expression de la volonté de 1'Etat.

En ouire, & mon humble avis, on peut ohserver que tant ceux qm
nient que ceux qui admettent lemstence de lacunes dans l’'ordre juri-
dique, ne cherchent guére A préciser 'angle sous lequel ils envisagent
le probléme. Pour le juge qui doit résoudre tous les cas avec le seul
appoint du droit positif et par conséguent avec le seul instrument (ue
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mezzo, quindi, che l'ordinamento giuridico fornisce non vi sono
lacune. L’ordinamento giuridico é necessariamente completo. La
questione, quindi, da questo lato o in senso tecnico non ha, mi
sembra, ragione di essere posta. Ad altra conclusione bisogna giun-
gere se ci si pone al di fuori dell’ordinamento giuridico ossia se in
sede di valutazione critica si ammette la esistenza di lacune perché
I’ordinamento giuridico, anche nella sua espansione logica, non
soddisfa a tutte le esigenze o a tutti i bisogni sociali e molti istituti
non sono dalla legge regolati.

Ad ogni modo si pud aggiungere che il disaccordo su questa
questione forse pitt apparente che reale — comme ¢ stato osser-
vato ?° — non toglie che anche chi consente nel principio generale
della completezza debba poi attenuare di molto la portata di tale
principio nel campo del diritto costituzionale®; e percid sembra
tanto pil discutibile il ricollegare alla dottrina della inesistenza di
lacune nell’ordinamento giuridico la tesi che nega efficacia alla
consuetudine quando non sia riconosciuta della legge. Ne si puo, a
questo proposito, dimenticare che la norma consuetudinara di di-
ritto costituzionale ha per iscopo solo di regolare il modo di agire

‘degli organi dello Stato e non gid quello di vincolare ’azione dei

cittadini come tali ; per cid anche indipendentemente dall’esame
relativo ad ogni ordinamento giuridico, avuto riguardo al modo di
formazione della consuetudine e ai soggetti cui si riferisce, ben si
pud ad essa riconoscere efficacia senza bisogno di richiamo della

legge.

DUordre juridique lui fournit, il n’existe pas de lacunes. L’ordre juridique
est nécessairement complet.

La question, a cet égard, et au point de vue technique, ne me semble
donc pas devoir &tre posée. Il faut en arriver & une conclusion différente
si 'on se place en debors de l'ordre juridique, c’est-a-dire si l'on
admet que ce dernier comporte des lacunes, parce que l'ordre juri-
dique, méme dans son expansion logique, ne donne pas salisfaction
a toutes les exigences et & tous les besoins soclaux, et parce que beaucoup
d’institutions ne sont pas régies par la loi. |

Ajoutons qu’en tous cas le désaccord qui régne sur ce point est
peut-8tre plus apparent que réel, comme on 1’a déja observé **. Il n’em-
péche pas que méme celui qui se rallie au principe général de la plénitude
doit dans la suite atténuer beaucoup la portée de pareil principe en ce qui
concerne le droit constitutionnel 2°; c¢’est pourquoi la liaison établie
enire la doctrine qui nie 1'existence de lacunes dans l'ordre juridique et
la thése qui refuse A la coutume une efficacité quelconque, lorsque celle-ci
n’est pas reconnue par la loi, est d’autant plus discutable.

On ne peut oublier, A cet égard, que la norme coutumiére en droit
constitutionnel n’a d’autre but que de réglementer I'activité des orga-
nes de I'Etat, et non celle des citoyens. Aussi, méme indépendamment
de l’examen relatif a tout ordre juridique, et eu égard au mode de
formation de la coutume et aux sujets auxquels elle se rapporte, on peut
lui reconnaitre une efficacité sans qu’il soit besoin qu’il y soit fait renvoi
Par une loi.
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VIII. E’ noto che la questione della efficacia della consuetudine
nel diritto costituzionale, pur presentando interesse da un punto di
vista assal piu generale, é stata specialmente discussa da quegli scrit-
tori che hanno ritenuto appunto di poter giustificare per mezzo della
consuetudine la introduzione del Governo parlamentare in ltalia e
con esso l'istituto del Gabinetto **. Questo tesi ebbe perd strenui
oppositori,

Si é detto che questa forma di governo venne attuata fin dalla
prima instaurazione del regime libero nel Regno Sardo, interpre-
tando in quel senso le disposizioni dello Statuto ; si sarebbe quindi
formata una consuetudine non in senso proprio, mal soltanto inter-
pretativa **. Altri ha osservato che la forma parlamentare di governo
fin dal primo istante della nostra vita costituzionale dovera conside-
rarsi come qualcosa di obbligatorio e tale obbligatorietd non potendo
derivare dalla consuetudine dovera necessariamente derivare dalla
legge : 1l governo di Gabinetto in Italia avrebbe dunque trovato la
sua base nell’art. 656 dello Statuto **. Di fronte a coloro infine che
negavano senz'aliro al governo parlamentare carattere di istituto
giuridico, molto autorevolmente, si é sostenuto che pur essendo vere
norme giuridiche quelle in base alle quali in Italia si osservava il
sistema parlamentare di governo, tale istituto ben poteva giustifi-
carsl facendo ricorso ai principi generali del diritto .

Queste ed altre opinioni vennero gid largamente vagliate e dis-
cusse ; e qul non mette conto di ripetere quanto, assai bene, fu
chiarito *°.

Indubbiamente se si ha riguardo agli elementi propri della

8° On sait que la question de 1’efficacité de 1a coutume, en droit consti-
tutionnel, en plus de son intérét en général, a fait I'objet de discussions
particulidres entre les auteurs, qui ont cru trouver dans la coutume
Pexplication de 'introduction du Gouvernement parlementaire en Italie,
et avec lui de U'institution du Cabinet 3°.

Cette theése a eu cependant des détracteurs acharnés.

Cette forme de gouvernement, a-t-on dit, fut établie d&s la premidre
instauration d'un régime libéral dans le royaume de Sardaigne. La cons-
titution avait été interprétée en ce sens. Il se serait ainsi formé une
coutume, non au sens propre du mot, mais exclusivement interpré-
tative °!. D’autres ont fait observer que cette forme de gouvernement,
dés le début de notre vie constitutionnelle, devait 8tre considérée comme
obligatoire, et que ce caractére ne pouvant dériver de la coutume devait
neécessairement dériver de la loi : le gouvernement de Cabinet en TItalie
aurait ainsi trouvé son fondement dans I’article 65 de la Constitution 22.

A T'encontre de ceux qui refusent sans plus au Gouvernement par-
lementaire le caractére d’une institulion juridique, on a soutenu avec
beaucoup d’autorité que les normes sur lesquelles repose en Ttalie le
systtme du Gouvernement parlementaire sont de véritables normes
juridiques, et que pareille institution pouvait se justifier en recourant
aux principes généraux du droit 23. |

Cette opinion, et les autres, ont déjd é1é apprécides et discutées : je
ne crois pas devoir répéter ce qui a été suffisamment mis en lumidre 3*.

Indiscutablement, si I’'on considere les éléments dont se compose la
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consuetudine non si pud ammettere che sin dall’ inizio 1] governo
parlamentare potesse giustificarsi su questa base ; e quindi non puo
valere il rilievo che tale forma di reggimento politico venne da noi
importata e trapiantata con tutti i precedenti consuetudinari gia
sviluppati in altri paesi ®®, tanto piu che questi precedenti consue-
tudinari — come pure fu chiarito — erano in molta parte diversi™.

E’ perd vero a me sembra che la tesi della consuetudine inter-
pretativa non esclude necessariamente 1’altra che, cioé, riconosce fon-
damento giuridico al sistema di governo parlamentare, sistema che
si sarebbe attuato in Italia per mezzo della consuetudini in senso
proprio. Non vi é, insomma, nessuna difficoltd logica ad ammettere
che nei primi anni fu la interpretazione di alcune norme statutarie
che diede vita al governo parlamentare, ma poi la pratica costante
ed uniforme e la convinzione della obbligatoriet, relativamente alla
disciplina di dati rapporti fra potere esecutivo e legislativo, consen-
tirono il formarsi di una vera e propria consuetudine giuridica.

Ad ogni modo € inutile insistere su queste questioni che hanno
ormai solo importanza storica.

E’ certo, infatti, che dopo la legge 24 dicembre 1925 n. 2263
sulle attribuzioni e prerogative del Capo del governo, Primo minis-
tro, Segretario di Stato si pud dire, con sicurezza, che il nostro
sistema di governo non & piu il sistema parlamentare. T criteri che
debbono valere per la formazione e la caduta di un Ministero nel
Governo parlamentare non trovono pilt applicazione colla nuova
forma di governo instaurata nello Stato italiano °°.

coutume, on peut admettre que le gouvernement parlementaire se justi-
fiait sur cette base dés son début ; et elle est sans portée cette remarque
aux termes de laquelle cette forme de gouvernement fut importée et
transplantée avec tous les précédents coutumiers qui s’étaient déja déve-
loppés en d’autres pays **. D’autant plus que ces précédents coultumiers,
comme on l’a déja expliqué, étaient en grande partie différenis 3¢,

Il va de soi, me semble-t-il, que la thése de la coutume interpré-
tative n’exclut pas nécessairement 1'autre. c'est-A-dire celle qui reconnait
un fondement juridique au systéme de gouvernement parlementaire,
lequel se serait étahli en Italie par l'intermédiaire de la coutume au
sens propre. Il n’y a en somme aucune difficulté logique d’admetire
que dans les premidres années ce fut 'interprétation de quelques normes
du statut constitutionnel qui donna vie au gouvernement parlementaire ;
mais.ensuite, la pratique constante et uniforme et la conviction de son
caraclére obligatoire quant a la réglementation de cerlains rapports entre
le pouvoir exécutif et le pouvoir 1égislatif, permirent la formatien d’une
véritable coulume juridicque.

Il est en {ous cas sans intérét d’insister sur ces guestions qui n’ont
phlus désormais qu’une importance historique.

Depuis la loi du 24 décembre 1925 n® 2263 sur les pouvoirs et préro-
gatives du chef du gouvernement, Premier ministre cl Secrétaire d’Etat,
on peut dire en effet avec certitude que noire sysléme de gouverne-
ment n'est plus un sytéme parlementaire. Les régles qui président &
la constitution et 3 la chute des ministéres en rézime parlementaire se

trouvent sans application dans la nouvelle forme de gouvernement ins-
taurée dans 1’éiat ilalien .
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Come ¢ stato detto nella relazione ministeriale al disegno di
legge « I’indirizzo generale del governo é materia riservata al Primo
Ministro ; I'organo che riduce ad unitd 1’azione dei minisiri é il
Primo Ministro, non il Consiglio dei ministri ». Poiché dunque 1
ministri agiscono sotto la direzione del Primo Ministro la loro opera
individuale pud esplicarsi solo nel campo tecnico della materia del
dicastero e, d’altra parte, solo 1li Capo del Governo é responsabile
direttamente e personalmente verso il Re dell’indirizzo generale
politico, mentre i ministri sono responsabili verso il Re e il Capo del
Governo di tutti gli atti inerenti al proprio ministero, bisogna amme-
tere che, con tale sistema, si é posto in essere un rapporto di subor-
dinazione in senso ampio fra ministri e Capo del Governo, anche se
non st vuole qualificare tale rapporto come rapporto gerarchico *°.

Comunque giova ancora osservare che nessuna influenza possono
pit avere le Camere nella nomina e nella caduta di ministr: e di
ministeri. La legge 9 dicembre 1928 sul Gran Consiglio del Fascismo
pone nella competenza di quest’organo formare e tenere aggiornata
la lista dei nomi da presentare alla Corona in caso di vacanza per
la nomina del Capo del Governo e la lista delle persone che in caso
di vacanza esso reputa idonee ad assumere funzioni di governo *°.

Dai principi brevemente esposti risulta pure che non vi pud
essere dissenso fra 1 ministri circa l'indirizzo politico da seguire, e
gquindi crisi ministeriale, perché questa materia ¢é riservata al Primo
Ministro.

I ministri dissenzienti debbono dimettersi ¢ le opinioni o la

Comme l'exprime l'exposé minisiériel relatif au projet de loi, « Ia
direction générale du mouvement est réservée au Premier minisire ;
{’organe qui unifie l'activité ministérielle est le Premier ministre, et
non le Conseil des Ministres ».

Comme les ministres agissent sous la direction du Premicer ministre,

teur ceuvre individuelle ne peut se concevoir que dans le domaine
" technique de leur ministére ; et d'autre part le Chef du Gouvernemenl
¢tant seul responsable directement et personnellement vis-d-vis du Roi
de la Direction politique générale, contrairement aux Ministres qui, eux,
sont responsables envers le Roi et le Chef du Gouvernement de toule
leur activité ministérielle, il faut admetire qu’avec pareil systéme on a
créé enire les Ministres et le Chef du Gouvernement 4 tout le moins une
subordination, si I'on se refuse & 'appeler hiérarchie 8.

Il faut observer aussi que les Chambres n’ont plus aucune influence
sur la chute et la constitution des ministéres. La loi du 9 décembre 1928
sur le Grand Conseil Fasciste donne & cel organe le pouvoir de former
et de tenir a jour la liste des noms & présenter a la Couronne, en cas de
vacance, pour la nomination du Chef du Gouvernement et des personnes
qui, en cas de vacance, seront réputées aptes d assurer les fonctions de
gouvernement *°, -

De ces principes, il résulte également qu’il ne peut y avoir de désac-
cord entre les ministres au sujet de la politique A suivre, et qu’une crise
ministérielle est dés lors impossible, parce que cetie matiére est de la
compétence exclusive du Premier ministre.

Les Ministres dissidents doivent se démettre, et la confiance et les
opinions du Parlement ne sont plus décisives. On voit que, mise a part
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fiducia del Parlamento non sono pin decisive. Come si1 vede, a parte
le difficoltd di definire il nuovo ordinamento giuridico, é certo che
con la legge sopra ricordata sono stati decisamente abbandonati 1
principii sui quali poggia il governo parlamentare. Un rilievo inte-
ressante, per il tema di cui mi occupo, pud essere questo : che 1 soli
rapporti fra Governo e Parlamento, prima regolati in molta parte
dalla consuetudine, non sono stati neppur ora dalla nuova legge
regolati. Nella relazione del Governo € detto che questi rapporti sono
di carattere essenzialmente politico e sfuggono ad una definizione
legislativa. Si pud, anzi, aggiungere che questi rapporii non solo
sfuggono a una definizione legislativa data con legge in senso for-
male, ma anche a una regolamentazione a mezzo di consuetudine ;
e cid per la natura essenzialmente diversa che hanno acquistato, dopo
la citata legge, 1 rapporti fra Governo e Parlamento.

Ad ogni modo tutta la parte che si riferisce al Primo Ministro,
alla necessita dell’accordo politico fra i membri del Gabinetto, alle
crisi ministeriali che nell’ordinamento precedente era, almeno da
molti autori, considerata come materia propria del diritto consue-
tudinario, € stata ora, con le nuove leggi, per cid che attiene a qual-
che istituto positivamente regolata, mentre altri istituti sono venuti
meno perché manifestamente incompatibili coi nuovi principi intro-
dotti. |

Da queste brevi osservazioni é facile dedurre che la consuetu-
dine costituzionale ha ora nel nostro ordinamento, una importanza
assai minore. Cid, per altro, non autorizza a ritenere che la legge la
quale si é sostituito nel regolamento di molti rapporti, prima lasciati

la difficulté de définir le nouvel ordre juridique, il esl certain que la loi
sus-mentionnée a fait abandon des principes fondameniaux du gouver-
nement parlementaire. -

~Une remarque intéressante, pour la matiére dont je m’occupe, con-
cerne les rapports existant entre le Gouvernement et le Parlement. Aupa-
ravant, ils étaient régis en grande partie par la coutume ; il n’en est
pas autrement aujourd’hui sous ’empire de la loi nouvelle. 1l est exprimsé,
dans P’exposé du Gouvernement, que ces rapports sont de caractére essen-
tiellement politique et se refusent 3 une définition législative. On peut
meéme ajouter que ces rapports, qui ne se laissent pas définir par une
loi au point de vue formel, ne se laissent pas davantage réglementer
par la coutume : cela, par suite des modifications essentielles apportées
aux rapports existant entre le Gouvernement et le Parlement depuis le
vote de cette loi.

Cependant, toute la partie relative au Premier Ministre, & la néces-
sité d'une politique identique entre les membres du Gouvernement, & la
crise ministérielle que beaucoup d’auteurs, antérieurement a cette loi,
considéraient comme relevant de la coutume, a été réglementée positive-
ment par les nouvelles lois, tout au moins en ce qui concerne certaines
institutions ; car pour d’autres, manifestement incompatibles avec les
nouveaux principes, il ne put pas en éire de méme.

De ces bréves considérations, on peut déduire sans difficulté qu’a
I’heure actuelle la coutume constitutionnelle a une importance moindre
dans le présent ordre juridique, sans cependant pouvoir affirmer que la
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alle norme consuetudinarie, ha tolto senz’altro di mezzo la consue-
tudine come fonte di diritto costituzionale italiano.

Vi sono ancora istituti che non possono glustificarsi se¢ non
facendo ricorso al diritto consuetudinario. Fra questi si pu0 ricordare
la luogotenenza *! che si é attuata in Italia ripetute volte per volonia
regia, mentre le nostre leggi fondamentali non conoscono questo
istituto.

Infine, malgrado le nuove tendenze siano piuttosto nel senso di
voler regolare ogni rapporto ed ogni istituto con espresse manifes-
tazioni di volonta statuale, ossia con leggi, non é a escluderst che
altre consuetudini possano formarsi. E, d’altra parte, cid che prima
era vera e propria consuetudine giuridica potrd ora trasformarsi in
norma di correttezza costituzionale.

Cosi, come é noto, nella forma parlamentare di governo il Minis-
tero era obbligato a presentarsi alla Camera per ottenere il voto di
fiducia ; ora nel nuovo sistema, pur non potendo avere il voto della
Camera alcuna efficacia giuridica, tuttavia potrd ancora valere, come
fatto che trova la sua spiegazione nelle regole di correttezza costitu-
zionale, il principio per il quale il Governo e il nuovo Primo Minis-
tro, nominato dagli organi competenti, si presentano alla Camera
per ottenerne la approvazione.

loi régit aujourd’hui tous les rapports ressortissants auparavant a la cou-
tume constitutionnelle, et que 'on a sans plus supprimé la coutume
comme source du droit constitutionnel italien.

Il existe encore des institutions qui ne trouvent de justification
que dans le droit coutumier. Citons entre autres la Lieutenance *°, qui
fut établie en Italie & plusieurs reprises par volonté royale, sans que les
lois fondamentales fissent mention de cette institution.

Enfin, malgré la tendance actuelle de faire intervenir la volonté
expresse de |'Etat, c’est-ad-dire d’édicter des lois, pour la réglementation
de tous les rapports et de touies les instilulions, il n’en résulte pas
que d’autres coutumes ne puissent se former. Et d’autre part, il se peut
que ce qui était auparavant une véritable coutume juridique se transforme
en régle de correction conslitutionnelle.

(C’est ainsi qu’en régime de gouvernement parlementaire, le Minis-
lére était obligé de se présenter devant les Chambres pour obtenir le
vote de confiance ; tandis qu’a 1’heure actuelle, sous le nouveau régime,
guoique le vote de la Chambre ne puisse avoir aucune efficacité, le prin-
cipe que le Gouvernement et le nouveau Premier Ministre, nommés par
les organes compétents, se présentent devant les Chambres pour obtenir
leur approbation pourra valoir encore commme un fait trouvant sa raison
d’étre dans le reégles de correction constitutionnelle.

! Contro, perd, Romano, Corso di dir. costituzionale, Padova, 199283,
2 ed., p. 34, 280. L’A. osserva che & illogico ammettere la esistenza
della consuetudine e poi affermare che essa vale per volontd della legge,

1 Conlra, cependant : Romano, Corso di diritfo costiluzionale, Padoue 1928, 2¢ dédition,
pp. 34, 280. L’auteur fait observer qu’il est illogique d’admettre 1'existence de la contume
et d’affirmer ensunite qu’elle n’a de valeur que par la volonté de la loi, parce que =i la loi
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perché se la legge si richiama ad una consuetudine cid vuol dire che
non ¢é la legge che alla prima attribuisce il caraltere di fonte del diritto,
ma che tale carattere preesiste e dalla legge é soltanto riconosciuto
oppure gli vengono riconosciuti ultericri effetti.

* V., le leggi ricordate dal RaxeLLerTI in Principii di dir. amminis-
tralivo, Napoli, 1915, Vol. II, p. 23.

? Esclude perd che si possa parlare di un diritto consuetudinario per
I’amministrazione il Maver, Le droit administratif allemand, Parici,
1903, Vol. 1, p. 143. Per la confutazione della teoria del Mayer cf. OrraxDo,
Le fonti del diritto amministrativo in Trallato di dir. amm. il., Milano,
vol. I, p. 1064 sgg.

Per la questione della efficacia della consuetudine nel diritto ammi-
nistrativo v. anche Ltpers, Das Gewohnheilsrecht auf dem Gebiele der
Verwaltung, Kiel, 1863 ; Romaxo, Corso di dir. amminisi{rativo, Padova,
1930, vol. 1, p. 66.

* Cosl, fra gh altri, RaneLoerTi, op. cit., p. 29.

V. su cid Ranevrerrti, op. cit., p. 6 ; FERrRAcciu, La consuetudine
costituzionale in Studi Senesi, 1919, n. 1-2, p. 15 sgg.

® Per questi concetii, sulla essenza della consuetudine, sulla sua
funzione storica, come pure sul fondamento razionale del diritto con-
sunetudinario, nonché su altre questioni di maggior dettaglio delie quali
non posso qui occuparmi v., specialmente : Pucura, Das Gewohnheils-
rechis, Erlangen, 1828 : Savigny, Sistema del diritto romano atluale,
trad. di Scialoja (V.), Torino, 1886, I, p. 97 sgg., p. 182 sgg. ; WINDSCHEID,
Diritto delle Pandette trad. di Fadda e Bensa, Torino, 1925, I, p. 50 sgo.
et ivi tutte le altre opere citale. V. poi Giny (F.), Mélhode d’inlerpréla-
lion et sources en droit privé positif, Parigi, 1919, I, p. 318 e segg. spe-
cialmente per cid che riguarda 1’elemento della opinio necessitalis come
elemento specifico della consuetudine (p. 320) ed anche per tutta ’'ampia
bibliografia citata nelle note. Cf. anche, CovirLro, Manuale di dir. civile
if., Milano, 1924, 3 ed., p. 47 ; De Rucerirro, Istituzioni di dir. civile it.,
Roma, 1915, 4 ed., I, p. 82.

oh

se réclame d'une coutume, cela signitie que c’est cette dermiere qui confére 3 la premiére
le caractére de source de droil; ce carvactére existail antérieuremenl 2 la loi, qui n’a fait
que le ratifier en fait.

2 Voir les lois rappelées par RaNcLLeETTI dans Principii di diritto amminisiraiivo, Naples,
1915, volume 2, p. 23.

3 Maver, dans Le droif administratif allemand, Paris, 1903, Volume 1, p. 143, n’admet
pas que l'on puisse parler de droit coutumier pour l'administration. Pour la réfutation de
la théorie de Maver, cf. Ontanvo, Le fonti del diritte amminisirativo, dans Trattato di
diritto amministrative italiano, Milan, vol. 1, pp. 1064 et suivanles.

Pour la question de l'efficacité de la coutume en droit adminisiratif, voir Jdgalement
Lioers, Duas Gewonheilsrecht auf dem Gebiete der Verwaltung, Kiel, 1863 ; Rowmano, Corso
di diritto amministrativo, Padoue, 1930, vol. T, p. 86.

4 Entre autres, par exemple, RANELLETTI, op. cif., p. 29.

5 Voir sur ce point RaneLLETTI, 0p. cit., p. 6 ; FERRACIU, La consnetudine costifuzionale,
dans Studi Senesi, 1919, no 1-2, pp. 15 et suiv.

§ Pour ces conceptions, relativement A I’essence de la coutume, 4 sa fonction histo-
rique, ainsi qu'd son fondement rationnel en droit coutumier, et d’autres points encore
dans le détail desquels je ne veux pas entrer, voir en particulier : Pvcnta, Das Gewohneits-
recht, Erlangen, 1828 ; Savieny, Sistema del diritto romano afiuale, traduction par Scia-
loja (V.), Turin, 1886, I, pp. 97 et suiv., pp. 182 et suiv.; Wixnscuien, Diritto delle Pandette,
traduction de Fadda et Bensa, Turin, 1925, I, pp. 50 et suiv., ct encore toutes les ceuvres
citées. Voir ensuite Geny (F.), Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif,
Paris, 1919, [, pp. 318 et suiv., spécialement en ce qui concerne 1'élément constitué par
I'opinio necessitatis comme Glément spécifique de la coutume (p. 320), et pour l'ample biblio-
graphie rassemblée dans ses notes. Cf. ¢2alement Covienio, Manuale di diritio eivile italiano,
Milan, 1924, 3e &dition, p. 47 : De Rucciero, Istituzioni di diritio civile italiano, Rome,
1915, de &d., I, p. 82. '
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7 Del tutto originale é la tesi del Ducuit, Traité de droit conslitu-
tionnel, Parigi, 1927, 3 ed., I, p. 153 sgg., il quale riallacciandosi alla
distinzione da lui posta fra regole di diritio costruttive e normative da
un concetto di norma consuetudinaria che si fonda su presupposti ben
diversi da quelli comunementi accolti e conclude poi nel senso che la
questione di sapere se la consuetudine é o non é fonte di diritto é inutile.
Per la critica a questa singolare opinione v. EsmEiN, Elémenis de droit
constitutionnel, Parigi, 1927, 8 ed., I, p. 54 sgg. |

® Sul concetto di organo costituzionale cf. specialmente : Romano,
Nozione e natura degli organi costituzionali dello Stato, Palermo, 1899,
P. 39 sgg. ; ed anche in Principii di dir. amm. it., 1901, 2 ed., p. 73 ;
RANELLETTI, Principii di dir. amm. cit., I, p. 170 e gli autori citati nelle
note. |

¥ V., su cid, Ferraccru, La figura costituzionale del Gran Consiglio
in Riv. di dir. pubblico, 1929, 1, p. 207 ; RanNeLLETTI, Il Gran Consiglio
del Fascismo e la forma di governo dello Stato italiano in Riv. di dir. pab-
blico, 1929, I, p. 320 ed anche in Istituzioni di dir. pubblico, Padova,
1930, p. 205 sgg.

1 Cf. Girora, Il Partito nazionale fascista in Studi Urbinati, 1930,
n. 1-2, et ivi tutta la bibliografia citata. R

11 Nelle opere fondamentali, gid ricordate, perd, la questione della
efficacia della consuetudine é studiata con riguardo soprattutio al diritto
privato. Anche il Puchta dedica poche pagine allo studio del tema nel
diritto pubblico.

Mi limito qui a ricordare gli scritti che hanno maggior interesse
per le quesiioni accennate nel testo, per le tesi ivi combattute e limita-
tamente al diritto costituzionale : Loxco, Della consuetudine come fonte
del diritto pubblico in Archivio di diritio pubblico, 1892, T1I. p. 240 ;
AMmaBiLE, Le fonli del diritto costituzionale, Catania, 1896 ; OrwraNDD, op.
cit., p. 1036 ; RanerLerti, La consuetudine come fonte del diritto pub-

7 Voir la thése entierement originale de Ducurr, Traité de droit constitutionnel, Paris,
1927, 3e édit., pp. 153 et suiv., qui, se basant sur la distinction faite par lui entre les régles
de droit constroctives et normatives, donne une conception des normes coutumidres cui se
fonde sur des présupposés (données préexistantes, a priori) irds différenis de ceux commu-
nément admis, et conclut gqu’il est inutile de savoir si la cowiume est une source de droit
on non..Voir la critimue de cette opinion singuligdre dans Esmein, Fléments de droit consti-
tutionnel, Paris, 1927, 3e &dit., T, pp. 54 et suiv.

8 Sur la concention d’organe constitutionnel, cf. spécialement : Romano, Nozione e nature
degli orqani costituzionalli dello Stgfo, Palerme, 1899, pp. 39 et suiv. ; ainsi ane Principii
di diritto amminstrativo italiono, 1901, 2e édit., n. 73 ; RaneLrerTI, Principii di dir. ammi-
nistrativo italiano, cit., T, np. 170, et les anteurs cités dans ses notes.

9 Voir sur ce point, EKerracru, La figura costitnzionale del Gran Consiglio, in Rivista
di diritto publicro, 1929, 1. p. 207 ; Ranerverry, I Gran Consiglio del Fascismo e la forma
di qoverno dello Stato ifaliano, in Rivista del diritto publico, 1929, T, p. 320, ainsi que
Istituzioni di diritto publiro, Padoue, 1930, pp. 205 et suiv.

10 Cf. Girora, Il Partito nazionale fascista in Studi Urbinati, 1930, nos 1-2, et toute la
bibhoaraphie v citée.

11 Cependant, dans les ouvrazes fondamentaux prérappelés, 1a question de la valeur de
la coutume est surlout étudiée en fonction du droit privé. M&me PucrTa ne consacre que de
rares pages & Yétude de ceite guestion envisagée par rapport au droit public.

Je me bornerai & indiguer ici les ouvrages qui sont les plus intéressants pour Jes points
que je signale dans mon d&tude, et pour les thdses relatives au droit constitutionnel et que
je combats ici :

Lovgo, Della consnetudine come fonte del diritto pubblico in Archivio di dirilto pub-
blico, 1892, 11, p. 240 ;

AMaBILE, Le fonti del diritto costituzionale, Catane, 1896 :

Orranno, op. cit., p. 1036 ;

RANELLETTI, La rconsneiudine come jfonte del diritlo pubblico interno (costifuzienale e
amministrativo) in Rivistu di diritto pubblico, 1913, 1, pp. 147 et suiv. :

CARisTIA, 0Op. ¢if, ;

. —— e - ¢ et T ——

s
. L ALEo-hTwEr
A

A
P "-_',"'.‘,,._.{-__.

. - ELet S - ]
FamL e T L



LES COUTUMES 39

blico interno {costituzionale e amministrativo) in Riv. di dir. pubblico,
1913, 1, p. 147 sgg. ; GarisTIA, op. cil., PrEsuTTI, Istiluzioni di dir. costi-
tuzionale, Napoli, 1922, p. 199 ; FErRracciu, La consuetudine costituzionale
in Studi Senesi, 1913, I, p. 9, 1919, I, p. 3, 1921, I, p. 21 et ivi tutla
I’ampia bibliografia citata. V. poi Hauriov, Précis de droit adminisiralif
et de droit public, Parigi, 1927, 11 ed., I, p. 462 ; e da ultimo, solo perod
per alcune osservazioni di carattere generale, Rocco, La consuetudine e il
diritto dello Stato in Riv. di dir. pubblico, 1930, I, p. 345.

12 Per un completo esame di quest’articolo e per alcune questioni
limitatamente al diritto privato e perd con riguardo anche all’art. 48
disp. trans. cod. civile cf. : Ascarerul, Il problema delle lacune e U'arf. 3
disp. prel. nel diritto privato in Archivio giuridico, 1925, vol. XCIV,
P 235 ; VERGA, Le comunioni tacite familiari, Padova, 1930, p. 71 sgg.

13 Su cid vi é accordo in dottrina. Contro, perd, Loxco, op. cit., p. 259.

4 Su cid Frrrint nella Enciclopedia giuridica voce (Consuetudine,
p 630 ; ed é poi decisiva, a mio avviso, l'osservazione fatta dal Racer,
Sul fondamento giuridico del Governo parlamentare in Italia in Riv. di
diritio pubblico, 1914, I, p. 467 che il disposto dell’art. 3 pud riferirsi
solo ai rapporti fra cittadini e Stato e non anche ai rapporti fra gh
organi costituzionali dello Stato.

15 V. Scravosa, Sulla tevria della interpretazione delle leggi negli
Scritii in onore di Schupfer, 1898, p. 307 ; Romano, Principii di dir. amm.
cit., p. 26.

18 Cosi RaneLLeTTI, Principii cit., II, p. 20.

17 Cf. OrranpO, op. cit., p. 1063.

18 Cost RoverLr, Su la statualita del diritio e la distinzione fra dirttto
e morale negli Studi di diritto pubblico in onore di O. Ranelletli, Padova,
1931, II, p. 222. '

1» Per un cenno a questa tesi, senza perd darne dimostrazione, I'rnr-
RACCIU, op. cit., 1919, p. 44.

20 Cosi Romano, Diritto e corretlezza costituzionale in Riv. di dir.
pubblico, 1909, I, p. 485.

PresuTTI, Istituzioni di diriito costituzionale, Naples, 1922, p. 139,

. FErmaccry, La consuetudine costituzionale in Studi Senesi, 1913, I, p. 9; 1919, 1, p. 3 ;
1921, T, p. 21, toute l1a billiographie y citdée.

‘Voir ensnile ITavriou, Précis de droit administralif et de droit public, Paris, 1927,
Ite &dit., I, p. 462 ; et en dernier lieu, pour quelques observations de caraclére gcénéral
seulement, Rocco, La consuetudine e il diritto dello Stato in Rivista di diritto pubblice,
1930, 1, p. 345.

12 Pour une étude compléte de ceb arlicle, et pour certaines questions de droit privé en
rapport néanmoins avec 1’article 48 dispositions transitoires du code civil, cf :

AscarerLy, Il problema delle lacune e Uarticolo 3 disp. prel. nel diritto privato in
Archivio ginridico, 1925, vol. XCIV, p. 235

VeRGa, Le comunioni tacite familiari, Padoue, 1930, pp. 71 et suiv,

13 La doctrine est d’accord sur ce point. Contra, cependant, Loxco, op. c¢it., p. 259.

14 Sur ce point, voir Fermint, dans 1’Enciclopedia giuridica, vo Consuetudine, p. 630 !
en outre, me parait décisive ’ohservation faile par Racer, Sul fondamenlo giuridico del
Governo parlementare in Italia in Rivista di diritto pubblico, 1914, T, p. 467, ol il est dit
que le dispositif de Varticle 3 ne peut se référer qu’aux rapports exislants entre les citoyens
ef I'Etat et nmon aux rapports entre les organes constitutionnels de 1'Eiatl.

15 Voir Sctanoss, Sulla teoria della interpretazione delle lequi negli scritti in onore di
Schupfer, 1898, p. 307 ; Romano, Principii di diritto amministrativo, cit., p. 26.

16 e mdme Rancrierri, Principii, cit., II, p. 20.

17 Cf. Orraxno, op. cit., p. 1063.

18 De méme RoveLLy, Su la statualitdé del diritio e la distinzione fra diritio e morale
negli Studi di diritto pubblico in onore di O. Ranelletti, Padoue, I1, p. 222

19 Fgrraccru, op. cit., 1919, p. 44, donne quclques indications sur ceite théorie sans en
faire Ia démonstration.

20 De méme, Romano, Diritto e correterza costituzionale in Rivista di diritio pubblica,
1909, 1, p. 485,
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21 Sulla questione della natura e del valore delle regole convenzionali
sono ormai ben note alcune tesi sostenute dagli scrittori inglesi e
tedeschi. Per la esposizione delle teorie del Radnitzky, Halschek, Jellinek,
v. Racer, op. cit., p. 443 sgg. Per la dotirina del Freeman e del Dicey,
v. FErracciu, op. cit., 1921, p. 58 ; per qualche cenno anche Romaxo,
Diritto e correltezza costituzionale cil., p. 495, 499.

V. inoltre per la dotlrina inglese : Axson, Loi el pra’tque conslilu-
- tionnelles de U’'Angleterre, le Parlement, Parigi, 1903, il quale definisce
le regole convenzionali come « adattamenti incoscienti della pratica
alle esigenze del momento » e afferma che la trasgressione a queste regole
non lede alcun diritto pubblico o privato ; LoweLy, Government of
England, New-York, 1912, 11, il quale accetta la denominazione usata dal
Dicey di « conventions of constitulion » e distingue nettamenie quelle
che egli chiama consuetudini costituzionali, dalle leggi e dal common-
law ; v. anche Bryce, La république américaine, Parigi, 1900, 1, p. 552.

Y. poi, piu di recente, per la dottrina tedesca : KeLseN, Hauptpro-
bleme der Staatsrechitlehre, Tubingen, 1923, p. 103, il quale afferma
che talora dagli organi statuali si osservano delle regole che sono in
antitesi con le norme di diritto. Cid — egli dice — avviene per errore
perché mentre si crede di osservare una norma giuridica in realtd se ne
osserva una di fatto ; questa prassi pud diventare diritto per mezzo della
consuetudine ; perd si rimane sempre in uno stadio pregiuridico e quinddi
spiegabile solo dal punto di vista sociologico delle scienze dell’essere
(Seinswissenschaften), ma non dal punto di vista giuridico perché qui
si presuppongono norme giuridiche gia formate. Le regole convenzionali
percid no sono diritto. V. poi Scuruner, Ueber die verschiedenen Ge-
staltungen des parlamenlarischen Regierungssysteme in Arch. des 0ff.
Rechts, 1927, vol. 13, fasc. 2-3, p. 209-233, 337-380, il quale studiando il
regime parlamentare nota che ben poche sono le regole giuridiche che
lo disciplinano ; suppliscono le consuetudini e gli usi convenzionali, e le
regole convenzionali non aliro sono che 1’espressione particoiare e secon-
daria del sistema parlamentare. Nega, infine, che le regole convenzionali

21 On connait bien aujourd’hui les théses soutenues par certains auteurs anglais et
allemands concernant la nature et la valeur des régles convenlionnelles. Pour l'exposé de la
théorie de Radnitzky, Hatschek, Jellinek, voir Racci, op. cif., pp. 443 et suiv. Pour la
théorie de Freeman et de Dicey, voir FErraccny, op. cit., 1921, p. 58 ; Romano, Diritto e
corretteza costituzionale cit., pp. 495, 499, en donne gquelques exlraits.

Pour la doctrine anglaise, voir en oulre : Anson, Loi et pratique constitufionnelles de
I'Angleterre, le Parlement, Paris, 1003, lequel définit les régles conventionnelles comme
¢tant « des adaptations de la pratique aux exigences du moment » et affirme que la violation
de ces régles ne porfe aucunement atteinte au droit public et au droit privé; LowenL,
Governmenl of England, New York, 1912, 11, qui adopte la terminologie employée par Dicey
dans Conventions of constitution et distingue nettement celles qu’il appelle coutumes consti-
tutionnelles des lois et de la common-law ; voir également Bryce, La république américaine,
Paris, 1900, I, p. 552.

Pour la doctrine allemande récente, voir :

KeLseN, Haupiprobleme der Staatsrechilehre, Tubingen, 1923, p. 103, qui exprime que
les organes de 1’état observent parfois des régles qui constituent 1’antithtse de normes de
droit, ce qui est une erreur de leur part, provenant du fait qu’ils n'observent qu’un fait
tout en croyant se conformer & une norme juridique ; la coutume peut transformer ce fait
en droit ; cependant, on continue 2 se trouver dams un stade préjuridique, dont Vexplica-
tion appariient aux sociologues de la science de 1'dtre (Seinswissenschaften), et non aux
juristes parce que cela supposerait des mormes juridiques déjad formdées. Les régles conven-
tionnelles ne sont donc pas du droit ;

Voir ensnite Scuneuner, Ueber die verschiedenen Gestaltungen des parlamentarischen
Regierungssysteme in Arch. des Off. Rechts, 1927, vol. 13, fasc. 2-3, pp. 209, 233, 337, 380,
lequel, dans son étude du régime parlementaire, fait remarquer que les régles juridiques
qui le régissen!t sont peu nombreuses ; elles sonl remplacées par les coutumes et les usages
et les régles conventionnelles qui ne sont rien auntre qu’une expression particulidre et secon-
daire du rézime parlementaire ;
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siano norme giuridiche e chiama queste regole norme colleitive perché
la sanzione deriva dal non aver seguito la volonta sociale il Ross, Theorie
der Rechisquellen, Lipsia e Vienna, 1929, p. 227 sgz. Per la dottrina
italiana olire gli autori gid ricordati cf. anche : BrRuntaLTi, [stituzioni
di dir. coslituzionale, Torino, 1900, vol. I, p. 183 ; GriscuoLi, Sul fonda-
mento giuridico del Governo di Gabinelfo, Roma, 1919, p. 13 sgg. :
Micrri, Principii di dir. cosliluzionale ilaliano, Torino, 1913, p. 613 ;
CARISTIA, op. cil., p. 63 ; Srorro PixTor in Foro it., 1907, II, 369, e nella
recensione al lavoro del Ferracciu sulle consuetudini costituzionali in
Archivio giuridico, 1922, Vol. IV, p. 106 sgg., il quale pone 1’eguaglianza
fra diritto e legge e percid le regole convenzionali — che egli chiama
consuetudini costituzionali — non sono norme giuridiche. E per alcune
altre interessanti questioni sulla natura delle regole cavalleresche in rela-
zione alle norme di diritto consuetudinario v. pure dello stesso autore.
Riflessioni sul lema della consuetudine nel diritto inlerno in Studi &’
diritto pubblico in onore di O. Ranelletti, cit., II, p. 255.

22 11 che, d’altra parte, é implicitamente riconosciuto da molti scrit-
tori inglesi i quali ammettone che vicino alla legge e al common-law
si é formato la costituzione convenzionale e distinguono le « conven-
tions » dalla consuetudine la quale si riconduce alla legge. In guesto
senso : IFmeeman, The Growlh of the FEnglish Constitution, 1872,
p 109 sgg.; Dicey, Introduction lo the Siudy of the Constitulion, Lon-
don, 1910, p. 24 sgg.

*% Cosi, esattamente, Roverii, op. cil., p. 224.

24 V. su cid gli scrittori ricordati da Guny (F.), op. cit., 1, p. 336,
337 nelle numerose note.

20 (Gio afferma il Ferraccre, op. cit., 1919, p. 41.

*¢ Per questa tesi e per un compiuto esame della dottrina del Savi-
gny, con riferimento al tema delle consuetudini costiturzionali, cf. spe-
cialmente Loxgo, op. cit., p. 248.

27 Contro questa dottrina, Loxco, op. cil., p. 248,

Ross, cnfin, Theorie der Rechisquellen, Leipzig el Vienne, 1929, pp. 227 et suiv., nie
que les rdégles conventionnelles conslituent des mormes juridiques, et les appelle normes
collectives parce que la sanction dérive du fait d’avoir transgressé la volonté sociale.

Pour la doctrine italienne, voir, ouire les auteurs déji cités :

BruniaLtTi, Istituzioni di diritto costituzionale, Turin, 1900, vol. I, p. 183 ; CriscuoLry,
Sul fondamento qgiuridico del Governo di Gabinetto, Rome, 1919, pp. 13 et suiv. ; Micewr,
Principii di diritfo costituzionale italiano, Turin 1913, p. 613 : Camistia, op. cif., p. 63 :
Storro Pivror in Foro italiano, 1907, II, 369, et dans la récension de 1'ouvrage de Ferracciu
sur les coulumes constitutionnelles, in Archivio giuridico, 1922, vol. IV, pp. 106 et suiv.
qui reconnail une cerfaine égalité entre le droit et la loi parce que les régles convention
netles qu’il appelle coutumes constitutionnelles ne sont pas des normes juridiques. Pown
d’autres intéressantes questions sur les reeles de chevalerie en relation avec les normes de
droit coutumier, voir ézalement du méme auteur, Riflessioni sul lema della consuetudine
nel diritto inferno in Studi di diritto pubblico in onore di O. Ranelletti, cit., I, p. 255.

22 Ceci est implicitement reconnu par heaucoup d’auteurs anelais, qui admettent 1’cxis-
tence de la constitution conventionnelle concurremment 3 la loi et A la common-law, et
distinzuent les conventions de Ia couttnme qui elle-méme se rattache & la loi.

En ce sens, consulter : FrReeman, The Growth of the English Constitntion. 1872, pp. 109
et‘suiv.; Dicry, Introduction to the study of the Constitution, London, 1910, pp. 24 et
suiv.

23 RoveLLl, op. cit., p. 224, est absolument de cet avis.

24 Voir A ce sujat les auleurs rappelés par Gexy (F.), op. cii.. I, pp. 336, 337, dans
s¢s nombreuses notes

25 Feanaccru, op. cit., 1919, p. 41 est affirmatif sur ce point.

26 Sur cette these, et pour un examen comnplet de la théorie de Savigny par rapport aux
coutumes constitutionncelles, cf.: spécialement T.onco, ep. cit. p. 248,

27 D'un avis contraire, T.ovxco, op. city p. 248.
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*8 Per questa dottrina v. Donamx (D.), Il problema delle lacune
dell’ordinamento giuridico, Milano, 1910, p. 28 sgg. et ivi tutta la biblio-
grafia citata. : , _

*% (f. Rortonpi, Equita e principi generali del diritto in Riv. di dir.
civile, 1924, n. 3, p. 273, nota 3. Per la dottrina che ammette la esistenza
di lacune oltre la bibliografia ricordata dal Rotondi, v. specialmente
Donati, op. cit.,, p. 3, nota %. In particolare, per la impossibilitd di
ammetiere che la volonta del legislatore sia tutta e solo nella legge scritta,
v GeEny (F.), op. cit., I, p. 242, 312 et ivi tutle le alire opere citate nelle
note.

°% Cosl lo stesso DowaTr, op. cif., p. 147.

In questo senso Racer, op. cii., p. 439 sgg. .

°% Cost RAneLLETTI, Principii cit., p. 29, nota 32.

°* K7 questa la tesi del Donati, op. cit., p. 150 sgg.

** V. Romano, Diritto e correttezza costituzionale, cit., p. 493.

" Per la confutazione delle tesi sommariamente accennate nel testo
v. 1l gid citato lavoro del Raggi. -

°® Contro D1 Pisa, Le fonti del diritio, Milano, 1920, p. 74.

° In questo senso e sullo sviluppo dello Stato parlamentare in
Inghilterra, v., specialmente, Crosa, Lo Stato parlamentare in Inghilterra
e in Germania, Pavia, 1929, p. 41, 44, 56, et ivi tutta la bibliografia
cilata.

3% Su cid Ranerierm, Istituzione di diritlo pubblico, Padova, 1930,
p. 189 sgg.

¥ Tale rapporto non potrebbe, secondo il RankvLerri, op. cif., p. 189,
qualificarsi come gerarchico per la ragione che i principi che reggono i
rapporti di gerarchia, nella nostra amministrazione, non consentono di
considerare come gerarchico il rapporto fra Ministri e Primo Ministro.

40 Si tratta perd solo di- proposte che hanno valore consultivo e non
vincolano la Corona. V. per il commento alla legge e alla disposizione
ricordata nel testo, RanerrETTI, Op. cif., p. 213.

a1

28 Pour cette thése, voir Donatt (D.), Il problema delle lacune dell’ ordinamento giurt-
dico, Milan, 1910, pp. 28 et suiv., et toute la bibliographie y citée.

29 Cf. Rotonni, Equild e principi generali del diritto in Rivista di diritto civile, 1924,
n® 3, n. 273, note 3. Pour la théorie gui admet Vexistence de lacunes, outre la bibliographie
rappelée’ par Rotondi, voir spécialement Downati, op. ¢if., p. 3, note 3. En particulier, sur
I’'impossibilité d’admetire que la volonté du législatear soit exprimée entidrement et unigque-
ment par la loi éerite, voir Gény (F.), op. cit., I, pp. 242, 312 el tous les ouvrages qu’il y
cite. ¢

30 DonaTr lui-méme est de cet avis ; voir op. cif., p. 147.

31 Racel, op. cit., pp. 439 et suiv., est de cet avis.

32 Pans ce sens RaANELLETTI, Principii cit., p. 29, note 32.

33 (C’est 1a these de Nonati, op. cit., pp. 150 et suiv.

34 Voir Romano, Diritlo e correttezza costituzionale, cit., p. 493.

45 Pour la réfutation des théses sommairement indiquées dans le lexte, voir ’ouvrage
déja cité de Raggi. L

38 Conira, D1 Pisa, Le fonti del diriito, Milan, 1920, p. 74.

37 Fn ce sens, et sur 1’6tablissement de I’Etat parlementaire en Angleterre, voir spécia-
tement Crosa, Lo Sialo parlamentare in Inghilierra e in Germania, Pavie, 1929, pp. 41, 44,
56 et toute la hibliographie qu’il y cite.

38 Sur ce point, voir RaneLrermt Istituzione di diritte pubblico, Padoue, 1930, pp. 189
et suiv.

3% D’aprés RaneLieTTI, op. eil., p. 189, pareils rapports ne pourraient &tre qualifiés de
hiérarchiques parce que les principes qui régissent les rapports hiérarchiques, dans ’admi-
nistration ifalienne, ne permettent pas de considérer comme tels les rapports entre Ministres
et Premier Ministre.

40 T1 s’agit cependant de propositions qui ont une valeur consultative sans engager la
couronne. Voir, pour le commentaire de la loi et de toutes les dispositions rappelées .dans
le texte, RANELLETTI, op. cit., p. 213.
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1 Su questo istituto v. March1 (T.), Le luogotenenze generali (1848-
1918) nel dir. costituzionale it., Roma, 1918 ; Ipem, Le luogolenenze
regionali nell’ordinamenlo costituzionale e amminisirativo ilaliano.

Roma. 1920.

41 Sur cette instilution, yoir Mamcur (T.), Le lIuogofenenze generali {(1848-1913) nel
diritto costituzionale italiano, Rome, 1918 ; pu miMe, Le luogotenenze reyionali nell’ ordina-
menio costituzionale e amministrativo italiano, Rome, 1920.
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Natural rights and legislative vagueness

by BRodney L. MorT
University of Chicago

The United States is living in an electric age under a Constitution
framed by a tallow candle. In spite of its nineteen ““ amendments ” #,
this document has not been radically changed in the past century
and one-half. The government of no other country is restrained by
a written Constitution framed by men so long dead. The adaption
of this document to the changing needs of each new generation is
America’s political miracle.

Each country and each age must work out its own method of
adapting its laws to changing social needs. The spirit of the people,
the social struggles of the classes, and the machinery of the govern-

Les droits naturels et l'imprécision législative

par Rodney L. MotrT,
de U'Université de Chicago

Traduit par Henri Garraxp,
Docteur en droii

Au siécle de 1’éleciricité, les Etats-Unis sont encore soumis & une
Constitution rédigée & la luéur d’une simple chandelle. Malgré dix-neuf
amendements %, ce document n’a été 1’'objet d’aucun changement radical
pendant un siécle et demi. Nul autre pays, certes, ne peut se flatter de
posséder une Constitution aussi ancienne. L’adaptation de ce document
aux nécessités changeantes de chaque génération nouvelle constitue le
miracle de la politique américaine.

Chaque pays, chague époque doit se faconner une méthode qui lui
est propre, d’adapter les lois aux mnécessités sociales nouvelles. Aussi,
convient-il toujours de prendre en sérieuse considération la mentalité de
la population, les luttes sociales qui divisent les classes et les méthodes

* Cette ¢tude a été éerite avant la promulgation des derniers amendemenis 4 la Consli-
tution fédérale américaine, et notamment de I'amendement qui a réagi conire la preohibition

du XVIITe amendement. 11 ne nous a pas ¢été possible de donner 'occasion & D'auteur de
fa meltre au courant de ces innovations.

——
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ment, must all be given due weight. M hile other countries have
relied on legislation, or administrative expansion, to make their
governments flexible, the United States has, in a large measure,
looked to her courts to perform this function. These officers are
influenced by many factors in interpreting the fundamental law,
but none is more important than their views of natural rights or
natural justice.

Every phrase in a writlen law has a variable range of meaning.
Except in the case of special and retrospective legislation, laws are
drafted to apply to determinable situations in the future, not to
determinate situations of the past. For this reason all laws are
ambiguous in the sense that they must be applied to a number of
situations which fall within the maximum and minimum ranges of
meaning implied in the statute !'. Some phrases, of course, have
much broader limits than others. 1f the law contains words like
“just ’, ““ reasonable ”, or ¢ due”’, its possibilities of extension are
practically unlimited.

Of all the clauses in the United States Constitution the Fith
and Fourteenth Amendments provide the greatest possibilities of
expansion in meaning. These two amendments declare that neither
the Federal nor the State governments * shall deprive any person of
life, liberty, or property, without due process of law ”. The words
*“ liberty or property ” are both highly ambiguous, but they are
completely eclipsed by the little word “due ”. This word has so

de gouvernement. Alors que, pour permetire 1’évolution de leurs insti-
tutions, certains pays ont fait confiance a leur pouvoir législatif ou 3
leur administration ; les Etals-Unis ont, dans une large mesure, laissé
ce soin aux Cours de Justice. Lorsqu’ils interprétent la « loi fondamen-
lale », les juges subissent des influences diverses ; mais aucune d’elles ne
présente plus d’importance que leurs conceptions personnelles sur les
droits naturels et sur la justice naturelle.

Dans une Constitution écrite, chaque phrase est suscepiible d’un
nombre infini d’'interprétations. Sauf dans les cas de législation spéciale
ou de législation rétrospective, les lois ont pour but de s’appliquer a des
situations futures, lorsque celles-ci sont prévisibles et non pas de régler
des situations appartenant au passé. C’est pour cette raison que toute loi
contient quelque ambiguité, Nécessairement, aussi, ses termes comporlent
un sens maximum et un sens minimum ; elle peut donc s’appliquer
A des situations variées. En particulier, certains termes ont des possi-
hilités beaucoup plus larges que d’autres : c’est le cas lorsque la loi
contient des expressions telles que « juste », « raisonnable », ou « con-
venable » ; alors, ses possibilités d’extension sont pratiquement sans
limite.

Parmi toutes les clauses de la Constitution américaine, ce sont les
Ve et XIVe amendements qui se prétent aux plus grandes extensions.
Ces deux amendements stipulent que ni le gouvernement fédéral, ni les
gouvernements d’élats « ne pourront priver une personne de sa vie, de
sa liberté ou de ses biens sans due process of law ». DE&ja, les lermes
« liberlé » et « propriété » sont extrémement vagues, mais, pour ce qui est
de I'imprécision, ils sont indiscutablement « éclipsés » par ce petit mot
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little color of its own, its connotations are so variable from person
to-person, that it can take on any hue the judges may desire. Judicial
construction of this phrase, therefore, depends upon the social back-
ground and intellectual equipment of the individual judge rather
than on principles of logical analysis.

This does not mean that the decisions are completely at the
mercy of the whim of each judge. The courts are composed of
human beings, and judges are subject to the same flux and currents
of ideas as other intellectual workers. They are educated in the
same universities, they belong to the same clubs. Consequently, they
are much more likely to reflect the thought of their generation
than to revolt against it.

Furthermore, under the system of jurisprudence prevailing in
the United States, a judge must accord high respect to previous deci-
sions in similar cases. If his predecessor has drawn a line to the
extension of the due process clause, he must either accept that line

or explain it away. The doctrine of stare decisis implies that consti- -

tutional jurisprudence will conform to the legal and social philo-
sophy of the bench and bar, which in turn is based on the cultural
traditions of the nation, or indeed, of civilization itself. Its develop-
ment 1s often spasmodic and is frequently behind the contemporary
currents of social thought. Sometimes the judges are hampered by
earlier decisions, sometimes they await the discovery of a persuasive
reason before developing a new doctirine, sometimes they fail to see

due. Par Iui-méme, ce mot a si peu de sens, son contenu varie tellement
d’une personne A 'autre qu’il peut étre modelé selon le désir des juges.
C'est pourquoi l'on constate que l'interprétation jurisprudentielle de la
phrase entiere dépend directement du milieu social et de 1'équipement
intellectuel de chaque juge, plutdt que de principes d’analyse logique.

Ce qui précéde mne signifie pas, d’ailleurs, que les décisions sont
soumises entierement a la fantaisie des juges. Les cours sont composées
d’étres humains et les juges subissent les mémes courants d’idées que
les autres intellectuels ; leur instruction est faite dans les mémes univer-
sites ; ils appartiennent aux mémes clubs. Fn conséquence, ils sont
beaucoup plus enclins A refléter la pensée de leur génération qu’d s’in-
surger contre elle.

De plus, avec le systtme jurisprudentiel américain, le juge doit
accorder un trés grand respect aux décisions qui ont été antérieurement
rendues dans des espéces semblables. Si I’un de ses prédécesseurs a limité
I'extension de la clause de due process, le juge doit accepter la limite
établie, ou s’il veut l’abolir, il doit se livrer & une interprétation ingé-
nieuse. La doctrine de l'autorité du « cas décidé » implique que la
jurisprudence se conforme A la philosophie juridique et sociale des cours
et du barreau, philosophie qui est fondée, elle-méme, sur les traditions
culturelles de la nation et sur la civilisation. Le développement de cette
jurisprudence est souvent spasmodique, et, fréquemment, celle-ci est en
retard sur les tendances contemporaines de la pensée sociale. Il arrive
que les juges soient embarrassés par d’anciennes décisions : alors, ou
bien ils aitendent, avant de développer une doctrine nouvelle, de trouver
un argument convaincant, ou bien il arrive méme qu’ils ne savent pas

_____
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the possibilities in their own handiwork. But the slowness of the
grist does not affect its inevitability. Over a long period of time,
the influence of concepts of natural rights and natural justice is
sure to be feli.

The influence of these factors on the constitutional develop-
ment of the United States is clearly shown in the cases involving due
process of law. The courts were very slow to realize the breadth of
this phrase, and it 1s only during the past half century that it has
assumed an outstanding place in our constitutional jurisprudence *.
But at the present time the United States Supreme Court renders
more decisions involving due process of law than on all the rest of
the Constitution °.

The courts have consistently refrained from attempting any
inclusive and comprehensive definition of this term *. Over a cen-
lury ago, the United States Supreme Court declared that it was
**intended to secure the individual from the arbitrary exercise of the
powers of government, unrestrained by the established principles of
private rights and distributive justice " °*. Just what “ fundamental
principles of liberty and justice, which lie at the base of all our
civil and political institutions ” °®, are included under its wing was
left for future determination.

As the cases arose it has been held that the English Common
Law embodied these principles 7, that they include reasonable notice
-of a proceeding and an opportunity to be heard ®, that taxes cannot

discerner les possibilités de faire ceuvre propre. Ils hésitent. Cependant,
la lenteur du processus n’affecte pas son caractére inévitable, et si 1’on
considére une longue période de temps, 'influence des concepts de droit
naturel et de justice naturelle se fait inévitablement sentir.

L’influence de ces facteurs sur le développement constitutionnel
des Etals-Unis apparait clairement dans les hypothéses ot le due process
-est invoqué. Les Cours furent lentes & comprendre les possibilités con-
tenues dans cette locution et c’est seulement au cours des cinquante
derniéres années qu’'une place de premier plan lui fut attribuée dans la
jurisprudence constitutionnelle. Mais A 1’heure actuelle, la Cour supréme
des Etals-Unis, lorsqu’elle motive ses décisions, invoque le due process
de préférence A tout autre texte de la Constitulion.

I'n conséquence, les Cours se sont abstenucs de donner une dé{i-
nition précise du due process. Il y a plus d’un siécle, la Cour suprime
des Etats-Unis déclarait que cette locution avait pour but de protéger
l'individu contre 1’exercice arbitraire des pouvoirs du gouvernement,
quand il n’était pas limité, déji, par les principes établis de droits indi-
viduels et de justice distributive. « Mais précisément, parmi ces principes
Tondamentaux de liberté et de justice, qui sont A la base des inslilulions
civiles et poliliques de 1’Amérique, quels sont ceux qui font partie inté-
grante du due process ? » Question laissée & une détermination future.
Prudemment, les juges ont réservé 1’avenir ; c’est seulement au fur et &
mesure que des espéces se sont préseniées, gue les Cours ont déclaré,
d’abord « que ces principes étaient déja conlenus dans le common law
anglais », puis, « qu’ils ont donné A l'individu ie droit de recevoir une
«onvocalion écrite avant de comparaitre en juslice ainsi que le droit d’étre

)
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be collected or property expropriated except to further some of the
recognized objects of .governmental power such as health, morals,
safety, or public convenience °, that laws must bear equally on all
the citizens and that partial or special legislation cannot impose
special burdens on some '°, and that in any case the infringements
on private rights must be proportioned to the public benefits
secured **. Within the last ten years there has been added to this
series of guide-posts to the meaning of due process of law, the prin-
ciple that statutes which are not phrased in definite terms deny the
natural rights due process of law protects **. In each of these deve-
lopments the courts have insisted that they were applying the “im-
mutable principles of justice which inhere in the very idea of free
government "’ *°,

Certainty in the law has been the goal of many legal refcrmers.
Efforts to make legal rules more definite are as old as statutory
enactments. One of the chief objects of those who demanded that

the law be codified on the Twelve Tables was to secure the * equaliz- -

ing of liberty ”, and subsequent movements for a written, instead
of a customary, law have invariably rested on the proposition that
legal certainty is essential to justice. One is not surprised, there-
fore, to find indefiniteness and ambiguity condemned by both philo-
sophers and jurists *.

The English common law early recognized the injustice of
vagueness in penal rules. As early as the middle of the sixteenth

entendu avant d’étre condamné ». Les juges ont également décidé que « la
perception des impdts et 1’expropriation devaient avoir pour seul effet de
réaliser les buts légitimes du gouvernement, A savoir la santé, la morale,
la sécurité et le bien-étre de la collectivité ». Ils indiguérent, enfin, « que
les lois devaient s’appliquer également A tous les citoyens, et gqu’une
législation partiale ou vexatoire ne pouvait pas imposer des charges spé-
ciales & quelques-uns ; que de toute facon, les atteintes portées aux
droits individuels devaient étre proportionnées aux avantages qu’en
retirait -le public ». Dans les dix derniéres années, on ajouta i ces élé-
ments fondamentaux du due process le principe que les lois rédigées

en termes imprécis portent atieinte aux droits naturels protégés par le
due process.

A chacune de ces étapes, les Cours ont insisté sur le fait qu’elles

appliquaient « les principes immuables de justice, inhérents 3 1’esprit
véritable d’un gouvernement libre ». -

Arriver & la précision dans la loi, tel fut le but de beaucoup de
réformateurs. Les efforts pour rendre plus précises les rdgles de droit
sont aussi anciens que les texies législatifs eux-mé&mes. Lors de la rédac-
tion des XII tables, I’'un des obijectifs principaux des partisans de cette
réforme fut d’assurer « l’égalité dans la liberté » et les mouvements
de codification qui suivirent furent invariablement fondés sur la néces-
sité de faire reposer la justice sur des bases légales certaines. On n’est
donc pas surpris de trouver l'imprécision et Pambiguité condamnées &
la fois par les philosophes et par les juristes.

Le common law anglais reconnut, de bonne heure, l'injustice qui
pouvait résulter de lois pénales imprécises. Deés le milieu du xvri® siécle
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century it was declared that criminal statutes must be strictly cons-
trued, and unless the crime were specifically prohibited in definite
language, the accused could not be punished **. The principle that
there are no constructive crimes was undoubtedly due to the desire
of the judges to mitigate the harshness of the law. At a time when
even the most trivial offenses were punished by death, a strict inter-
pretation of statutory offenses were inevitable **. Furthermore, it
would be hard to justify the ancient maxim, “ ignorance of the law
excuses no one ", unless a citizen could known with certainty when
he is committing a crime 7. -

The rule that there are no implied crimes has been gradually
narrowed in England as a result of the liberalization of punish-
ments **. In the United States vague and indefinite statutes creat-
ing crimes have always been frowned upon by the courts **. More
recently, however, the principle has been extended and a mere rule
of statutory construction has become a well recognized means of judi-
cial control of legislation. If the statutes contain broad general
language, many courts make no attempt to define the offenses prohi-
bited, thus limiting its operation, but rather declare the entire act
void.

In 1885 the Supreme Court of Arkansas held that the legislature
of that State could not make it a misdemeanor to “ commit any act
injurious to the public health, or public morals, or to the perversion
or obstruction of public justice, or the due administration of the
law ”, although in the case before the court it seems clear that the

on proclama que les lois pénales devaient 8ire strictement interprétées
et que l’accusé pouvait étre puni seulement dans le cas ot une infrac-
tion avait été formellement instituée. Le principe que I’'on ne peut pas
créer une infraction par interprétation des textes fut, sans aucun doute,
dd au désir des juges d’adoucir la loi. A une époque ot les délits les
moins graves étaient punis de mort, une interprétation limitalive des lois
pénales était inévitable. De plus, il eut été difficile de justifier 1a vieille
maxime « nul n’est censé ignorer la loi », si les citoyens n’avaient pas
521 connaitre avec certitude les cas dans lesquels ils commettraient un
it.

Le principe selon lequel il n’y a pas d’infractions implicites a été
graduellement atténué en Angleterre en raison du caractire moins for-
maliste et plus humain de la répression. Aux Etats-Unis, les lois pénales
vagues et indéfinies ont, de tous temps, été considérées sans faveur par
le pouvoir judiciaire. Plus récemment, cependant, cette conception s’est
précisée, et le due process, simple régle d’interprétation des lois, est
devenu un moyen cquasi-officiel de contrdle judiciaire de la loi. Lors-
qu'un texte législatif contient des termes larges et généraux, les Cours,
au lieu de déterminer quelles sont les infractions prohibées (limitant
ainsi le domaine de 1’application de la loi), préférent en général pro-
noncer la nullité de 1’acte tout entier.

En 1885, la Cour supréme d’Arkansas déclara que la législature de cet
Ltat n’avait pas pu faire un délit du fait de « commetire un acte
dangereux pour la santé, la morale publique, ou pouvant empécher le
fonctionnement normal de la justice publique, tout acte dangereux pour
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accused was a reprobate **. A few years later the Texas Court of
Criminal Appeals refused to enforce a statute designed to stop the
evil of lynching, on the ground that term “ mob violence” used in
it was so indefinite as to be meaningless **. In 1910 the Court of
Appeals of the District of Columbia declared an act of Congress void
which prohibited ** crowding ” in the street-cars of Washington.
‘““ There i1s a total absence of any definition of what shall constitute
a crowded car. What may be regarded as a crowded car by one
jury may not be so considered by another. The principle of uni-
formity, one of the fundamental elements essential in determining
the validity of criminal statutes is wholly lacking **. ” In each of
these cases, as well as in the many others of like nature, it is clear
that the court was influenced by the injustice of indefinite and
vague laws **. They preferred to declare the entire act void rather
than to attempt an ex post facto judicial definition of its terms **.
The judicial attitude in these cases often represents a fine balance
between expediency on the one hand and emotional predelictions
for definitely phrased statutes on the other. This weighing of cer-
tainty against desirability to secure justice appears very clearly in
the problem of statutory regulations of automobile speed limits. The
first legislation prohibited driving faster than a specified number
of miles per hour. These acts proved unsatisfactory from many

I'exécution réguliére de la loi ». Ces termes furent considérés comme
trop imprécis, bien que les faits de la cause eussent rendu aisée 1’applica-
tion de la loi. Quelques années plus tard, dans le Texas, la Cour des
appels criminels refusa d’appliquer une loi ayant pour but d’empécher
la pratique du lynchage. Le motif fourni par la Cour fut que l’expres-
sion « violence populaire » employée dans le texte était lrop imprécise
pour qu’une signification quelconque puisse lui étre donnée. En 1910,
la Cour d’appel du district de Columbia prononca la nullité d’une loi
interdisant « de s’entasser » dans les tramways de Washington. « Il
n’existe, déclarérent les juges, aucune définition de ce qu’est un tramway
encombré. Ce qui peut étre considéré par un jury comme encombré peut
ne pas éire considéré comme tel par un autre. L’uniformité, qui est
un élément essentiel de la validilé des lois pénales, manque totalement
ici. » Dans toutes ces espéces, comme dans beaucoup d’autres semblables,
il est certain que les Cours furent influencées par I’'injustice qui pou-
vait résulter de I’application de lois imprécises. Elles ont préféré déclarer
nulle la loi loute entiére plutdét que de chercher A donner, aprés coup,
une définition de ses termes.

L'attitude du pouvoir judiciaire, dans ces hypothéses, correspon
souvent a un équilibre délicat réalisé entre 1’opportunité et le golil pour
des lois précises. Ce pesage de l'importance respective de la certitude
d'une loi et de sa désidérabilité pour assurer la justice apparait avec une
grande clarté & propos de la réglementation légale de la vitesse des auto-
mobiles. Dans le premier état de la législation, il était interdit de dépas-
ser un nombre de kilomeétres heure fixés & I'avance. Ces lois se révélérent
défectueuses & beaucoup de points de vue. Elles furent, peu & peu, rem-
placées par des lois interdisant « de conduire de facon imprudente».
L’expression était trop générale. A cet égard une loi récente est typique ;
elle interdit de conduire « & une vitesse plus grande que celle qui
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points of view, and they have been gradually replaced by statutes
which prohibit “ reckless driving ” in general terms. A typical
recent act simply prohibits driving “ at a speed greater than is
reasonable or proper, having regard for width, traffic, use, and the
general and usual rules of such road or highway, or so as to endan-
ger the property, life or limb of any person ”*. It would be hard
to construct a more indefinite provision, and acts of this nature have
been held void in two states on the ground that no crime is specified
in them **. With broader vision, however, the majority of State
tribunals have declared them valid. In many instances the justices
have frankly rested their decision on considerations of expediency,
and have recognized that an effective law on this subject could
hardly be made definite and specific *. The requirement that a
statute be definite does not require it to be impractical *°.

The limitations imposed on the legislatures in these various
cases applied only to criminal acts. Civil statutes might be fully
as ambiguous, and to justify their refusal to enforce them the courts
have developed another doctrine. It had long been recognized that
statutes might contain obvious mistakes, repugnancies, or absur-
dities, and that sometimes it would be impossible to apply them *°.
In England the courts make every effort to explain away these diffi-
culties *°, but in the United States they have tended to declare such
acts vold. This has not only bheen confined to those laws which
were absolutely meaningless — “ a mere jumble of words ” ** —
but has been extended to statutes containing mistakes of drafts-

=} raisonnable ou appropriée, si l’'on prend en considération la largeur
de la route, les conditions de la circulation, la destination des voies
publiques, et les régles générales qui leur sont appliquées, ou de conduire
« de facon a mettre en danger la propriété, la vie, ou l'intégrité phy-
sique des citoyens ». Il parait difficile de trouver dispositions plus
imprécises. Des lois toutes semblables avaient été annulées dans deux
Etats, motif pris de ce qu’elles ne contenaient aucun délit précis. Adop-
tant une conception plus large cependant, la majorité des tribunaux de
I’Etat a reconnu la constitutionnalité du texte qui lui était soumis. Dans
plusieurs hypotheéses, les juges ont ouvertement justifié leurs décisions
en invoquant I'opportunité et ils ont reconnu que pour étre efficace en
pareille matiére, une loi pouvait difficilement étre précise et viser chacque
cas particulier. Le fait qu’une loi doit étre précise ne doit pas avoir
pour effet de la rendre inefficace.

Les limites imposées aux législatures par le pouvoir judiciaire dans
les cas précédents concernent seulement les lois criminelles. Cependant,
des lois civiles peuvent étre ambiguds, elles aussi. Les Cours ont été
amenées A refuser de les appliquer, et pour fonder ce refus elles ont
adoplé une autre doctrine. Depuis longtemps, on a reconnu que des lois
peuvent contenir des erreurs grossiéres, des contradictions, ou de véri-
tables non-sens, et que, parfois méme, il est impossible de les appliquer.
En Angleterre les Cours font effort pour aplanir ces difficultés en inter-
prétant la loi, mais aux Etats-Unis elles ont plutét tendance a déclarer
ces lois nulles. Cetle tendance n’a pas été limitée seulement aux lois
dépourvues de sens ; elle a été étendue aux lois contenant des erreurs
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manship **, those with conflicting provisions **, and even those with
ambiguous wording **.

These doctrines made up in audacity what they lacked in philo-
sophical conviction. But if the limitations on indefinite legislation
were too firmly rooted, it was necessary to find both a thecretical
and constitutional justification for them. Uncertain laws, of
course, give more room for the play of judicial discretion than do
definite ones. This fact led Chief Justice John Marshall, in 1820,
to link his objections to vague statutes with the theory of the separ-
ation of powers **, If the constitution has vested the sovereign
powers of legislation exclusively in the legislature, it follows that
any attempt to delegate them to the courts or the juries is unconsti-
tutional. The force of this logic was enhanced from the support it
received through association with the great names of Thomas Hobbes
and John Locke **. Strangely enough it was not developed by the
courts until a half century after Marshall’s death.

The rapid social and economic changes, which have occurred
in the United States since 1875, have made it impossible to meet
the urgent problems of regulation by the enactment of detailed
statutes. Most legislatures, therefore, established adminisfrative
commissions and conferred on them wide powers of a quasi-legis-
lative or quasi-judicial character. These powers often extended to
the making of detailed regulations, and even to the giving of judg-
ments, under general clauses of the enabling statute *’. Many of

de rédaclion, aux lois contradictoires, et méme & celles qui emploient
une terminologie ambigué.

Ces solutions de la jurisprudence manguaient de fondement philoso-
phique : longtemps on y suppléa par des affirmations audacieuses, mais
lorsque les limites imposées 4 une législation imprécise furent ferme-
mentl établies, il fut nécessaire de leur trouver une justification a Ia
fois docirinale et constitutionnelle. Les lois incertaines laissent naturel-
lement plus de liberté au pouvoir judiciaire que ne le feraient des lois
précises. Le juge arrive presque & suppléer le législateur. Cette constutla-
tion conduisit, en 1820, le Président Marshall 4 rattacher & la théorie de
la séparation des pouvoirs les critiques qui pouvaient étre faites aux
lois vagues. Puisque la conslitution a atiribué les pouvoirs législatifs
souverains exclusivement a la Législature, indiquait-il, toute délégation
de ces pouvoirs aux Cours ou aux jurys est inconstitutionnelle. Ce rai-
sonnement, rigoureusement logique, se réclamait de grands noms comme
Thomas Hobbes et John Locke. Ii est curieux de constater qu’il ne fut
développé par les Cours qu’un demi siécle aprés la mort de Marshall.

La rapidité des transformations sociales et économiques survenues
aux Ltals-Unis depuis 1875 n’a pas permis de pourvoir A la solution
des problémes urgents par le vote de lois détaillées. En conséquence,
la plupart des législatures ont établi des commissions adminislratives
en leur conférant de larges pouvoirs a caractére quasi-législatif ou quasi-
judiciaire. Ces pouvoirs furent souvent étendus A la confection de régle-
menls délaillés et méme au prononcé de jugements. Parmi les actes qui
furent pris en vertu de cette délégation, plusieurs furent vigoureusement
attaqués devant les Cours. Ce fut particulierement le cas pour les actes
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these acts were vigorously attacked in the courts. This was espe-
cially true of those attempting to regulate railroad rates through
orders of railroad commissions. The grounds of attack were inva-
riably the unconstitutionality of this delegation of legislative power,
particularly under a statule with such indefinite terms. The laws
~were eventually sustained, but not until several judges had rendered
adverse decisions, in which the relation of definiteness to the separ-
ation of powers was sharply pointed out **. The philosophical basis
of the objections to indefinite legislation thus established has been
subsequently applied in other lines of cases *°.

This theoretical justification for the judges’ opposition to vague
legislation would be greatly strengthened if a specific clause of the
Constitution could be invoked to support it. At first no such clause
offered to the judicial mind. In some cases the court was fortunate
enough to be able to discover a second defect in the statute, in addi-
tion to its ambiguity, and by declaring it void on both grounds the
decision would appear stronger. Thus although the court held a
federal election law beyond the powers conferred on Congress by
the Fourteenth and Fifteenth Amendments, a reading of the opinion
makes it clear that the real objection to the act was its indefinite-
ness *°.  Similar good fortune, however, might not always smile on
the court, and eventually the judges turned to the elastic provision
protecting due-process of law.

The first court to see the possibilities of the due process provi-
sion with respect to indefinite and ambiguous legislation seems to

réglementant les larifs de chemins de fer. Les muotlifs, pour lesquels
Pacte était attaqué étaient invariablement l'inconstitutionnalité d’une
délégation du pouvoir législatif, inconstitutionnalité qui était particu-
lierement marquée lorsqu’il s’agissait d’une loi dont les termes étaient
imprécis. Cependant, et dans la plupart des hypothéses, 1’'inconstitution-
nalité ne fut pas déclarée, mais aprés que divers juges eurent rendu des
décisions en sens contraire, et dans plusieurs décisions, les rapports qui
existent enire la précision et la séparation des pouvoirs furent nettement
soulignés. La base doctrinale qui était ainsi donnée aux objections faites
3 une législation imprécise fut ensuite appliquée dans d’autres séries
e cas.

Cependant, cette justification théorique de 1’opposition des juges a
une législation imprécise serait grandement fortifiée s’il était possible
d’invoguer, en sa faveur, une clause précise de la Conslitution. Tout
d’abord, les juges ne purent invoquer aucune clause semblable. Dans
certaines espéces, les juges eurent la chance de trouver, outre ’'ambiguits,
un_ autre défaut dans la loi, et ils en prononcérent la nullité pour
deux raisons ; ainsi la décision apparaissait mieux fondée. Par exemple,
bien que la Cour ait annulé une loi concernant les élections fédérales en
invoquant les XIVe et XVe amendements, 1a lecture de 1a décision révéle
que l'objection véritable faite A la loi tenait au fond A son imprécision.
Cependant cette possibilité n’a pas toujours été offerte & la Cour. Dans
ce cas, alors, les juges ont dit s’adresser a la disposition si large qui
. protége le due process of law. :

Il semble que ce soit la Cour Supréme du Rhode Island qui, la pre-
miere, vif la possibilité que contenait le due process, en ce qui concer-
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have been the Supreme Court of Rhode Island. The legislature of
that State had passed an act punishing anyone who kept a place “in
which it is reputed that intoxicating liquors are kept for sale with-
out having a license therefore.” The court in 1881 declared that
the law contrary to ‘ the fundamental rules of our jurisprudence ”
and the ‘‘ general spirit and principles of the Constitution ”’ for it
punished a person for what others might say about him. ‘‘ If some
particular clause which the law violates must needs be pointed out,
then we are of the opinion that to fine or imprison a person for
such a cause is to deprice him of his property or liberty without due
process of law *'. " Fifteen years later the Supreme Court of Ken-
tucky held that an act punishing a railroad for charging * more
than a just and reasonable rate of toll ” to be contrary to this pro-
vision because of its indefiniteness *.

The rule as thus established was low in spreading to other
courts. In 1908 Theodore Schroeder pointed out the relationship
between due process and uncertainty in two articles in well known
law journals . |

The following year Justice Day of the United States Supreme
Court implied that such acts might violate the Fourteenth Amend-

ment, but since the statute under consideration was not ambiguous
his words were simply dicta *4.

nait une législation imprécise et ambigué. Le pouvoir législatif de cet
Etat avait voté un texte punissant les tenanciers de « lieux ot notoire-
ment on vendait des liqueurs nocives sans licence ». En 1881, la Cour
décida que « la loi était contraire aux reégles fondamentales de la juris-
prudence, a Desprit général et aux principes de la Constitution » parce
qu’elle frappait un citoyen sur les rapports de tierces personnes...
« 5’1l faut invoquer une clause particuliere de la Constitution, violée
par celte loi, nous (les juges) déclarerons que le fait de frapper d’une
amende ou d’emprisonner un citoyen dans les circonstances semblables,
c’est le priver de ses hiens ou de sa liberté sans due process of law. »
Quinze ans plus tard, la Cour supréme de Kentucky prononca ’'inconsti-
tutionnalité d’une loi pénalisant les compagnies de chemins de fer dont
les tarifs seraient supérieurs & ceux qui seraient justes et raisonnables.
La Cour considéra cette loi comme contraire au due process en raisom
e son imprécision.

La régle ainsi établie fut lente 4 s’étendre aux autres Cours. En 1908,
Théodore Schroeder souligna les relations qui existaient entre le due
process et 'imprécision, dans deux articles de revue.

L’année suivante le juge Day de la Cour supréme des Etats-Unis
reconnut implicitement que les lois imprécises pouvaient violer le
XIVe amendement, mais comme la loi en jeu n’élait pas ambigué, ses
paroles ne constituérent que de simples dicta *.

* (C'est-d-dire des obiter dicta. Dans la jurisprudence des pays de common law, on
oppose aux jodicial dicta, aux raisons d’ordre juridigue invoquées par les juges pour
résoudre le point de droit effectivement cn jeu dans l'espeéce qui leur est soumise — qui
ceules ont une aulorité de jure ou une force liante — les obiler dicta, les opinions juridi-
ques présentées par ces mémes juges A 1'occasion d'un procds, sans gue ce soit nécessaire
pour reésoudre le point de droit qui y est finalement retenu. Ces obifer dicta n’ont qu’une
valeur persuasive ou doctrinale, qui ne saurait aticindre méme 2 Daulorité de racto des
précédents judiciaires des pays de droit civil.
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Five years later, however, in a case involving the validity of the
Kentucky Anti-trust statute the Supreme Court took the step which
brought indefinite statutes clearly under the ban of the Fourteenth
Amendment. This act had been véry loosely drafted, but according
to the interpretations of the highest state court it prohibited com-
binations for controlling prices of articles, if the prices fixed were
greater than the real value of them. In each of the three cases
brought to the United States Supreme Court contesting its validity,
the court held it unconstitutional because of its vagueness. The first
case involved the International Harvester Company and, in the opi-
nion written by Justice Holmes, there was no mention of due pro-
cess of law *°.

The second case, involved the validity of the act as applied to
a combination of tobacco growers. The opinion of Justice Hugues,
declared that the court, in the Harvester Case, had held this act
vold because ‘“ it violated the fundamental principles of justices
embraced in the conception of due process ” *°.

It is noteworthy that in the second case the attorneys carefully
pointed out the relation of due process to indefiniteness, whereas
in the first case, no such assistance was given the court. The court,
however, seemed not to realize the importance of the step it had
taken for in the third case, decided the year following, Justice
McKenna made no reference to the due process provision *’.

The legal profession, however, was quick to see the possibilities
latent in the remark of Justice Hughes. During the next five years,

Cing ans plus tard, cependant, dans un cas ou était en cause la
validité de la loi votée par le Kentucky contre les trusts, la Cour supréme
déclara formellement que des lois imprécises pouvaient tomber sous le
XIVe amendement. La loi en question avait été rédigée en termes irés
vagues, mais, si 'on s’en tient a I’'interprétation donnée par la plus
haute Cour de I’Etat, elle interdisait les coalitions formées pour contrdler
les prix des objets lorsque ces prix étaient supérieurs a la valeur réelle
de ceux-ci. Trois cas furent portés devant la Cour supréme des Etats-
Unis ; dans les trois cas, celle-ci déclara la loi inconstitutionnelle en rai-
son de son imprécision. Le premier cas mettait en cause la Compagnie
Internationale de Moissonneuses, et dans l'opinion rédigée par le juge
Holmes, il ne fut pas fait mention du due process of law.

Le second cas mettait en cause une coalition entre planteurs de tabac.
I.’opinion du juge Hughes, rappelant la jurisprudence du cas Harvester,
fut que 'acte était nul parce qu’il violait « les principes fondamentaux
de justice contenus dans le due process » Il faut noter que dans cette
seconde espéce les avocats avaienl soigneusement souligné les relations
existant entre 1’'imprécision et le due process, alors que dans le premier
cas ils n’y avaient fait aucune allusion.

La Cour cependant, ne semblait pas avoir compris 'importance du
progres réalisé ; car, dans le troisidme cas, jugé ’année suivante, le juge
McKenna ne fit aucune allusion au due process.

Le monde judiciaire, cependant, comprit vite les possibilités con-
tenues dans la thése soutenue par le juge Hughes. Durant les cing années
suivantes, des avocats essayérent dans sept instances de persuader la
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zealous attorneys in seven cases attempted to persuade the court
that various legislative provisions were too vague to be valid. In
each of these the court recognized that indefinite statutes would be
void, but since the law in question was sufficiently definite, there
was no need to discuss the grounds of this doctrine *®.

During the war Congress had passed the Lever Act to prevent
profiteering in foodstuffs and other necessities. This statute pena-
lized any person who willfully made * any unjust or unreasonable
rate or charge in handling or dealing in or with any necessaries ”
or who conspired * to exact excessive prices for any necessaries ".
Nine cases involving the validity of this act were appealed to the
United States Supreme Court. Mr Charles E. Hughes, who had
retired from the Court in 1915, was a counsel in six of these cases.
In his briefs he reviewed the earlier decisions involving the doctrine
that statutes must be definite and urged that the war-time legislation
was too vague to be constitutional. Chief Justice White rendered
the decisions of the Court and declared that the provisions of the act
were so vague that it violated the 5th and 6th Amendments to the
federal constitution. Curiously enough, however, he made no men-
tion of the due process provision in either case. Justices Pitney and
Brandeis concurred in the decisions, although protesting that the
standard fixed by the statute was not too vague to be applicable. But
even the concurring opinion made no specific mention of due process
of law, although it also referred to the Hth and 6th Amendments *°.

These cases all involved criminal prosecutions and the decision
of the court might well have been placed on the timehonoured

Cour que plusieurs dispositions législatives étaient trop vagues pour
étre valables. Dans chacune d’elles, la Cour reconnut que des lois impré-
cises seraient nulles, mais que, la loi en question étant suffisamment
définie, il n’était pas nécessaire de discuter les fondemenls de ceile
doclrine. |

Pendant la guerre, le Congrés avait voté la loi Lever pour empécher
toute spéculation excessive dans l'alimentation et sur les denrédes de
premiere nécessité. Cette loi punissait les personnes qui imposeraient
volontairement « des prix injustes et immodérés sur des denrées de pre-
miere nécessité ou qui s’entendraient pour obtenir des prix excessifs ».
Neuf cas mettant en cause la validité de cette loi furent évoqués a la Cour
supréme des Etails-Unis. M. Charles E. Hughes, qui s’était retiré de Ia Cour
en 1915, fut avocat dans six de ces cas. Dans ses plaidoiries, il fit I’examen
de la jurisprudence antérieure et soulint que la législation du temps de
guerre ¢tait trop vague pour &tre constitutionnelle. Le Président White
rédigea les décisions de la Cour ct déclara que la loi était si vague dans
ses dispositions qu’elle violait le V¢ et le VI®¢ amendement de la Constitu-
tion fédérale. Il est assez curieux de noter qu’il ne mentionna le due pro-
cess dans aucun de ces cas. Les juges Pitney et Brandeis concoururent 2
ces décision tout en protestant qu’en fait la regle fixée par la loi n’était
pas trop vague pour pouvoir étre appliquée. Mais cette deuxidme opinion,
elle aussi, ne fit aucune allusion au due process of law bien qu’elle se
référat également au Ve et au VI® amendements.

Tous ces cas se présentaient & propos des poursuites criminelles et
la décision de la Cour aurait pu se fonder sur la rdgle séculaire que les
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ground that penal statutes must be construed strictly, and hence
could not be enforced in these cases. The court did not do this,
however, but held the act void on the ground that there was a con-
flict with the Constitution. This proved far-sighted and because of
these opinions the principle that vague laws violate due process
could be used in a civil case decided four years later. In a suit
between two corporations, Justice Van Devanter declared that the
provisiou of the Lever Act in question had been held void in the
earlier cases ‘‘ as contravening the due process of law clause of the
Fifth Amendment, among others, because it required that the trans-
actions named should conform to a rule or standard which was so
vague and indefinite that no one could know what it was ” *°, If
the act were merely void because of its criminal nature, the court
would have been required to enforce it civilly in this case. But
since it had been held contrary to the due process provision, it was
unenforceable in either civil or criminal actions. The court thus
held the due process clause sufficient constitutional basis for its
objection to any kind of statute. ‘ |

The fact that the judges at first did not link the indefiniteness
of the act to the due process provision, is significant of the difficulty
of connecting these two ideas. In the opinions involving the Lever
Act, as in those under the Kentucky Anti-Trust Statute, the connec-
tion was only made in a subsequent case, when the rule had already
been established that the act was unconstitutional. It is obvious
that the wording of the due process provisions did not palpably
require the court to declare indefinite statutes void. On the con-
trary, it was only when the court became convinced of the vicious-

lois pénales doivent élre interprétées sirictement. La Cour, cependant,
préféra déclarer que la loi était nulle comme contraire & la Constitution.
Dans cette décision la Cour s’est révélée perspicace et ses meolifs ont pu
étre utilisés dans un cas civil jugé quatre ans plus tard.

Dans une instance qui mit aux prises deux sociétés, le juge Van De-
vanter déclara que la disposition du Lever-Act avait été considérée
comme nulle dans la jurisprudence antérieure « parce que notamment,
elle était contraire au due process du Ve amendement et parce qu’elle
comportait une régle ou un standard si vague et si imprécis que per-
sonne ne pouvait déterminer quel il élail. » Si la loi avait été nulle, seu-
lement en raison de son caractére pénal, la Cour aurait 6té obligée de
I'appliquer en matiére civile ; mais puisqu’elle avait été déclarée con-
traire au due process, elle était inapplicable dans wune action civile
comme dans une action criminelle. Ainsi, le due process fournissait i la
Cour une base constilutionnelle suffisante pour annuler la loi dans les
deux hypotheéses.

Le fait que les juges ne liérent pas dés le début 1I'imprécision de la
loi au due process est significatif : il souligne la difficulté qu’il y a A
rapprocher ces deux idées. Dans les opinions concernant le Lever Act,
comme dans celles concernant la loi du Kentucky contre les trusts, ce
rapprochement ne s’est fait qu’assez iard, lorsque l'inconstitutionnalité
était déja chose bien établie. Il est évident que les termes de la clause
due process n’exigent pas de facon certaine que la Cour prononce la nul-
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ness of the legislation, that they turned to the broad general pro-
tection in the 5th Amendment.

The rule as thus established has been reaffirmed in three recent
decisions *'. In each of these the judges specifically mentioned the
due process clause and rested their decisions squarely on it. At
the present time, therefore, the doctrine does not rest on the insecure
foundation of dicta expressed in chance remarks of the judges. It is
firmly embeded in the constitutional jurisprudence of the United
States. The fact that in these cases both Chief Justice Taft and
Justice Sutherland rested their decisions squarely on the due process
provision indicates that these statements are not to be waived aside
as dicta,

It ts not a little ironical that the courts should object to inde-
finite statutes on the ground that they violate the most indefinite
phrase in the Constitution. Under the circumstances it is inevitable
that the courts should be vague on the question of how definite a
statute must be to be constitutional. This question must remain
for the future to determine under the rule that the court will sharpen
1s constitutional knife as occasion demands its. The source of these
judicial attitudes, however, are clearly to be found in a combination
of their legal training, and their fondness for a philosophy of natural

rights. Until these are changed, judicial indefiniteness is likely to
continue.

lité des lois imprécises. Au contraire, ce fut seulement lorsqu’elle fut
convaincue des vices de la législation que la Cour donna comme fon-
dement & son opinion le V® ainendement. Cette régle s’est affirmée 2
nouveau dans trois décisions récenles. Dans chacune d’elles les juges ont
mentionné formellement le due process et ont fondé leur décision sur
lui. Aujourd’hui cette doclrine ne repose donc plus seulement sur le fon-
dement peu str de remarques accidentelles de juges ; elle est une partie
essentielle de la jurisprudence constitutionnelle des Etats-Unis. Le fait
(que le Président Taft et le juge Sutherland ont tous deux motivé leur
decision par le due process indique que ces affirmalions ne peuvent pas
dire rejetées comme simple « digta ».

Il n’est pas sans quelque saveur de remarquer que les Cours annulent
des lois imprécises sous le prélexte qu’elles violent la phrase de 1a Consti-
tution qui elle-méme présente le plus d’imprécision. Pour des raisons
de fait, il est inévitable que les juges restent dans le vague sur le degré de
précision que doivent présenter les lois pour éire constitutionnelles.
Cette question doit demeurer réservée pour réglement A venir confor-
mément au principe que la Cour doit affiler son couteau constitutionnel
1 mesure que les circonstances du moment le requidrent. La cause pro-
fonde de cette attitude des juges réside A la fois dans leur formation légale
et dans leur penchant pour la philosophie des droits naturels. Tant aue

ceci ne sera pas changé, I'imprécision des décisions de nos juges se main-
tiendra vraisemblablement.
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! Max RapiN, Statutory Interpretalion (43 Harvard Law Review,
Apml 1930, 863-885).

* R. L. Mort, Due Process of Law (Indlanapolls 1925), ch. 12-14.

S F. FBANKI‘URTER and J. M. LAnpis, Business of the Supreme Court
at October Term, 1929 (44 Harvard Law Review, Nov. 1930, 1).

1 ¢ Apart from the imminent risk of a failure to give any definilion -
which would be at once perspicuous, comprehensive, and satisfactory,
there is wisdom, we think, in the ascertaining of the intent and applica-
tion of such an important phrase in ihe Federal Constitution, by the
gradual process of judicial inclusion and exclusion, as the cases presented
for decision shall require, with the reasoning on which such decisions
may be founded.” Justice Miller, Davidson v. New Orleans, 96 U. S.
(1878) 97, 104, 24. 1.. Ed. 616.

the judges of some of the state courts were not so cautious, however.
In 1854 Justice Caruthers of the Tennessee Supreme Court declared,
“The meaning of the phrase is so fully expounded that it would be
unnecessary now to dwell upon that subject, as no additional light
can be shed upon it. Nothing is left to be done but 1o apply the
principles so well settled to new cases as they may arise before us.”
Mayor v. Dearmon, 34 Tenn. (1854) 103 at 121-122. See also In re Dorsey,
7 Porter (Alabama, 1838), 293.

> Bank of Columbia v. Okely, 4 Wheaton (U. S. 1819) 235, 244, 4 L.
Ed. 559. Compare this definition with the one given by Daniel Webster
in his celebrated argument in the Dartmouth College Case. ‘‘The mean-
ing is, that every ocitizen shall hold his life, liberty, property, and immu-
nities under the protection of the general rules which govern society.”
65 N. H. (1817) 473, 613.

¢ In re Kemmler, 136 U. S. (1890) 436, 448, 34 L. Ed. 519, 10 5. Ct.
930.

7 Murray v. Hoboken Land and Improvement Co., 18 Howard (U. 5.
1855) 272, 15 L. Ed. 372.

& Roller v. Holly, 176 U. S. (1899) 398, 44 L. Ed. 520, 20 S. Ct. 410.
Londoner v. Denver, 210 U. S. (1908) 373, 52 L Ed. 1103, 28 S. Gt. 7C8.

® Loan Association v. Topeka, 20 Wallace (U. S. 1874) 655, 22 L.
lid. 455, Adkins v. Children’s Hespital, 261 U. S. (1923) 525, 67 L. LEd.
785, 43 S. Ct. 394.

10 Yick Wo v. Hopkins, 118 U. S. (1886) 356, 30 L. Ed. 221, 6 S.
Ct. 1064, Truax v. Corrigan, 257 U. 8. (1921) 312, 66 L. Id. 254, 42
S. Gt. 124,

11 Lawton v. Steele, 152 U. 8. (1894) 133, 38 L. Ed. 385, 14 5. Ct.
499, Pennsylvania Coal Co. v. Mahon, 260 U. 8. (1922) 393, 67 L. Ed. 322,
43 S. Ct. 158.

12 United States v. Cohen Grocery Co., 256 U. S. (1921) 85, 65 1..
Ed. 516, 41 S. Ct. 298, 14 A. L. R. 1045, Connally ». General Construction
Co., 269 U. S. (1926) 385, 70 L. Ed. 322, 46 5. Ct. 126.

13 Holden v. Hardy, 169 U. S. (1898) 389, 42 L. Ed. 780, 18 8. Cf.
383. -
14«1t is of so much importance to a law, that it be certain, that
without this, neither can it be just, ¢ for if the trumpet give an uncer-
tain voice, who shall equip himself for war?’ Similarly, if the law
give an uncertain voice, who shall prepare himself to obey ? Therefore,
it it is necessary that it warn before it strike. Also this is well laid down ;
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that law is the best which leaves least to the discrelion of the Tudge,
which its Certainty effects.” Francis Bacox, On the Dignity and Advan-
cement of Learning, 1605, Book VIII, ch. 3, sec. 2 (**Treatise on Univer-
sal Justice”). ,

‘“Il est essentiel que les paroles des lois réveillent chez tous les
hommes les mémes idées.” MontrsQuieu, L’esprit des lois (1748), Book 29,
ch. 16. See also Book 12, ch. 7, and Thomas Hosses, Leviathan (1651),
Part II, ch. 27.

> The rule is thus stated in Keilwey’s Reports (1508), 95 : ¢ Nota
que fuit dit que chescun estaiute q est penal, & qux alot en derogation
del comon ley serr prise strict, & ceo est le commo dit, & estatute penal
est tiel estatute que done a un home corporal paine come emprisonmt ou
forf de mony, & ceux estatutes queux donnot remedy ql ne fuit p le
comon ley serr prises per equitie. ” This rule has been widely followed
since. See 42 English and Empire Digest, 726-729, and especially, Reniger
1. Fogossa, 1 Plowden (c. 1550) 17 ; Earl of Leicester v. Heydon, 1 Plow-
den (1571) 400 ; Cone v. Bowles, 1 Salk. 1691) 205. The rule is given
in Blackstone’s Commentaries on the Law of England, Vol. I, p. 88
(1765) and is interpreted by Fortunatus Dwarris, Treatise on Statutes
(London, 1831), II, 736-737.

1 In Courteen’s Case, Hobart (1618) 270, the court refused to extend
the punishment of the statute from imprisonment to death by implica-
tion on the ground of strict construction of the act. See in this regard
P. B. MAxwELL, Interprelalion of Statutes (5th ed. London, 1912), ch. 10.

7 The following quotation from an opinion by Circuit Justice
Livingston indicates clearly the sources of this doctrine : “For although
ignorance of the existence of a law he no excuse for its violation, yet
if this ignorance be the consequence of an ambiguous or obscure phraseo-
logy, some indulgence is due to it. It should be a principle of every
criminal code, and certainly belongs to ours, that no person be adjudged
guilty of an offence unless it be created and promulgated in terms which
leave no reasonable doubt of their meaning. If it be the duty of a jury
to acquit where such doubts exist concerning a fact, it is equally incum-
hent on a judge not to apply the law to a case where he labours under
the same uncertainty as to the meaning of the legislature. If this he
involved in considerable difficulty from the use of language not perfectly
intelligible, unusual circumspection becomes necessary especially if
the consequences be so penal as scarcely to admit of aggravation. When
the sense of a penal statute is obvious, consequences are to be dis-
regarded ; but if doubtful, they are to have their weight in its inter-
pretation. It will at once be conceded that no man should be stripped
of a very valuable property, perhaps of his all, he disfranchised, and
consigned to public ignominy and reproach, unless it be very clear
that such high penalties have been annexed by law to the act which
he has committed. If these principles be correct, as they are deemed to
be, a court has no option where any considerable ambiguity arises on a
penal statute, but is bound to decide in favour of the party accused.”
The enterprise, 1 Paine (1810) 32 ; Fed. Cas. No. 4499. See also Hayes
v. State, 11 Ga. App. (1912) 523. The maxim that ignorance of the law
is no excuse is discussed in Herbert Broom, Legal Mazims (9th edition,
London, 1924, 178,

'* Maxwerr, Inlerpretation of Statutes (5th ed. Londoen, 1912), ch. 10.
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“It is likely that a hundred years ago such an objection might have
succeeded. Statutes were then required to be perfecily precise, and resort
was not had to a reasonable construction of the Act, and thereby cri-
minals were often allowed to escape. This is not the present mode of
construing Acts of Parliament. They are construed now with reference
to the true meaning and real intention of the Legislature.” Justice Pol-
lock, Rex v. Lyons, Bell, C. C. (1853) 38.

1 In 1815 a group of mutiineers were brought to trial before Judge
Washington in the United States Circuit Court for violating a statute
prohibiting a ‘‘ revolt ” of seamen or “ confining the master ” of a ship.
It was urged that the offenses prohibited were so ambiguously described
that the act could not be enforced. The judge agreed that the term
‘“revolt ” was incapable of any definite meaning and hence the section
was unenforceable. But since the accused were also guilty of *“ confining
the master ’ (a definite and clear phrase) they were convicted. United
States v. Pelers, Fed. Cas. No. 16, 264.

““Statutes creating crimes will not he extended by judicial interpre-
tation to cases not plainly and unmistakably within their terms. If this
rule is lost sight of, the courts may hold an act to be a crime when the
legislature never so inilended. ” Circuit Justice Dillon, United States
v. Whittier, Federal Cases (1878) No. 16, 688. V. aussi United States
v.” Garretson, 42 Fed. (1890) 22 ; McJunkins v». State, 10 Ind. (1858)
140 at 145. -

20 Justice Eakin declared : ‘ We cannot conceive how a crime can,
on any sound principle, be defined in so vague a fashion. Criminality
depends under ii, upon the moral idiosyncrasies of the individuals who
compose the court and jury. The standard of crime would be ever
varying, and the courts would constantly be appealed to as ihe instru-
ments of moral reform, changing with all fluctuations of moral senti-
ment. The law is simply null. ¥ FEz parie Jackson, 45 Ark. (1885) 158
at 164.

21 Augustine v. State, 41 Texas Crim. Rep. (1899) 59, 52 §. W. 77,
96 Am. St. Rep. 765. |

22 Judge Van Orsdel continued : “In a criminal statute the elements
constituting the offense must be so clearly stated and defined as to
reasonably admit of but one construction. Otherwise there would be
a lack of uniformity in its enforcement. The dividing line between what
is lawful and unlawful cannot be left to conjecture. The citizen cannot
be held to answer charges bhased upon penal statutes whose mandates
are so uncertain that they will reasonably admit of different construc-
tions.” United States v. Capital Traction Co. 34 App. Cas. (D. C. 1910}
592, 19 Ann. Cas. 68.

23 Stoutenburgh v. Frazier, 16 App. Cas. (D. C. 1900) 229, 48 L. R. A.
220, holding statute void which punished ‘‘all suspicious persons” as
vagrants. | |

Trozer v. United States, 52 Fed. (1892) 917, 4 Inters. Com. Rep. 245,
holding part of the Interstate Commerce Act (24 Stat. L. 379) void, which
prohibited ‘‘undue preferences ” in rates or service to any town.

Cook. v. State, 29 Ind. App. (1901) 278, 59 N. E. 489, holding act
void which prohibited using ‘‘ narrow tires ” on wagons carrying more
than one ton on the public roads.

Louisville and Nashville Railroad Company v. Railroad Commission
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of Tennessee, 19 Fed. (1884) 679, 16 Amer. & Eng. Rep. Cas. 15, and
Ghicago and Norihwestern lialhoad Company v. Dey, 35 Fed. (1888)
866, 1 L. R. A. 744, 2 Inlers. Com. Rep. 325, in which Tennessee and Jowa
statutes authorizing regulatory commissions to fix * just and reasonable ”
rates were held void as to indefinite, since a violation of the rates thus
fixed was a penal offense.

State v. Mann, 2 Ore. (1867) 238, an act prohibiting lhe use of
‘“ gambling devices ” was held void because it did not specify which
devices were intended to be prohibited.

State v. Comeaux, 131 La. 930, 60 So. 620, holding void an act pumsh-
ing ** indecent assaults ”.

State v. Diamond, 27 N. M. (1921) 477, 202 Pac. 988, 20 A. L. R.
1527, holding an anti-cominunist law void for violating free speech and
for being too indefinite.

People v. Briggs, 193 N. Y. (1908) 457, 86 N. L. 622 holding void
a law prohibiting sale of milk unless certified by an ‘‘ association ”.
The court stumbled over the question of which ‘¢ association ” was
intended. |

See also the citations given in 16 Corpus Juris, pages 65 and 68,
especially in noles 58-89, and 8-10.

2t Justice Ritz, of the West Virginia Supreme Court of Appeals,
declared an indefinite statute was an attempt to give to the courts
““ power to pass ex post facto laws, hecause the law governing in parti-
cular cases would not be declared, or would not be known, unlii after
the offense was actually commitied. ” State v. Lantz, 90 W. Va. (1922)
738, 111 8. E. 766, 26 A. L. R. 894. See also Iz parie Jackson, 45 Ark.
(1885) 158 at 164 ; Louisville and Nashville R. Co. v. Commonwealth,
99 Ky. (1896) 132, 35 S. W. 129, 33 L. R. A. 209, 59 Am. St. Rep. 457.

2% Wisconsin Statutes, 1919, section 1636.49. The section is part of
the Uniform Vehicle Code, recommended by the National Conference on
Street and Highway Safety, of which Herbert Hoover was the chairman.
See Text of Uniform Vehicle Code, Washington, 1926, p. 63. Some
changes have been made in this section of the proposed code since, but
it remains in essentially the same broad terms. See Uniform Act Regula-
ling Traffic on Highways, Washington, 1930, p. 20.

25 Hayes v. State, 11 Ga. App. (1912) 371, 75 S. E. 523, followed in
Empire L. Insurance Co. v. Allen, 141 Ga. 413 ; State v. Lantz, 90 W. Va.
(1922) 738, 111 S. E. 766. ‘.

27 ¢ 1t is, of course, desirable that laws should be made as specific
as is compatible with the subject-matter legislated upon. A speed of so
many miles per hour is specific and meets the requirements of many
situations, but not of all, even though the rate for country and city
driving is made different as it usually is. ‘Many situations may arise both
in the country and in the city where the statutory speed would be
reckless driving. To meet these situations the statute in question was
-enacted. We regard it as a very wholesome and sensible statute ; one
that calls upon every driver of a motor vehicle to at all times exercise
such care as will reasonably insure the safety of the life and property
of others ; one that will supply the defects in laws regulating speed at
so many miles per hour. » Chief Juslice Vinje, 176 Wis, (1922) 490,
187 N. W. 190. Similar laws have been upheld ; State ». Schaeffer, 96
-Ohio (1917) 215, 217 N. E. 220 ; Commonwealth v». Cline, 26 Pa. Dist.
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(1916) 663 ; Smilh v. State, 186 Ind. (1917) 252, 115 N. E. 943 ; State v.
Goldstone, 144 Minn. (1920) 405, 175 N. ' W. 892 ; Commonwealth v.
Pentz, 247 Mass. (1924) 500, 143 N, E. 322 ; People v. Beak, 191 Ill.
(1920) 449, 126 N. E. 322 ; State v. Goetz, 83 Conn. 437, 76 Atl. 1000,
30 L. R. A. (N. S.) 458 ; Schultz v. State, 89 Neb. 34, 130 N. W. 972, 33
L. R. A. (N. 8.) 403, Ann. Cas. 1912 C, 495 ; State v. Smith, 29 R. L
245, 69 Atl. 1061, Ex parle Daniels, 183 Cal. (1920) 636, 192 Pac. 442,
21 A. L. R. 1172 ; Gallaher ». State, 193 Ind. 629, 141 N. E. 347, 29
A. L. R. 1059 ; State v. Pfeifer, 96 Kan. 791, 152 Pac. 552 ; Ex parte
Daniels, 273 Pac. (Okla. Crim. App. 1010 ; Peopte ». McMurchy, 249 Mich.
(1930) 147.

°® See also State v. Dvoracek, 140 Ta. (1908) 266, 118 N. W. 399  in
which the court pointed out that although the words “ in destitute con-
dition " in ihe statute were indefinite, it would have been impossible
Lo use words which were any more specific. A somewhat similar attitude
is lo be found in Stale v. Livingston Concrete Building Co., 34 Mont.
(1906) 570, 87 Pac. 980, 9 Ann. Cas. 204.

% Iiar]l of Leicester v. Heydon, 1 Plowden (1571) 400. Even such
an arch-opponent of judicial review of legislation as Jord Ellesmere
admitted that statutes might be declared void if they contained * impos-
sibilities or direct repugnances ”.. Moore (K. B. 1616) 826.

%0 {“ Where ihe main object and intention of a statute are clear it
must not be reduced to a nullity by the draftsman’s unskilfulness or
ignorance of law except in the case of necessity or the absolute
intractability of the language used.” Salmon v. Duncombe, 11 App. Cas.
(1886} 627. |

‘““ Obscurity of expression and difficulty of construction are not suf-
ficient grounds for rejecting provisions in Acts of Parliament. ” Inland
Revenue Commrs. v. Joicey, (No. 1) 1 K. B. (1913) 445,

‘“ The rule we have always followed of 1ate years has been to construe
statutes like all other written instruments, according to the ordinary
graminatical sense of the words used, and if they appear contrary to the
recognized and expressed intention of the Legislature, or present any
absurdity or inconsistency with grammatical sense, they must he mo-
dified so as to obviate that inconvenience, but no further. ¥ Hollingworth
v. Palmer, 4 Exch. (1849) 267.

31 An act making certain named individuals legitimate was not enfer-
ced because it had neglected to name their parents. Drake ». Drake, 15
N. C. (1837) 110.

When a statule refers to an existing law, the provisions of which
are tolally inapplicable to the matter in hand, it has heen held void
as meaningless. Ward ». Ward, 37 Texas 71873) 389 ; Johnson v. State,
100 Ala. (1894) 32, 14 So. 69 ; State v. Gaster, 45 La. Ann. (1893) 636,
12 So. 739.

A statule defining the boundary of a county was held void when
it was found impossible to apply the description to the topography of
ihe area. Bittle v. Stuart, 34 Ark. (1879) 224.

An act requiring registration for voting, but failing to state where
the registration should take place was held too indefinite to be enforced.
Brown v. State, 137 Wis. 543, 119 N. W. 338.

An act providing for the canvass of the vole could not be enforced
because it omitled to siale the date when it should be done. State ex

I 6



64 DROIT CONSTITUTIONNEL

rel. Husting v. State Canvassers, 159 Wis. (1914) 216, 150 N. W. 542,
Ann. Cas. 1916 D, 159, | | .

32 An Act of Congress extending the time for which a patent might
be held was declared void because a mistake had been made in the date
of the patent and in its description. Blanchard v. Sprague, Fed. Cad.
No. 1, 517 (1838).

%% In the case of a statute prescribing two methods by which shares
of stock in a bank might be volted, the court refused to decide which
was the correct method. Commonwealth v. Bank of Pennsylvania, 3
Walts ? S. (Pa. 1842) 173.

An act prohibited the selling of intoxicants within three miles of
Mt. Zion Church in Gaston County. When it was discovered that there
were two churches of this name in Gaston County, the court held the
act void. State v. Partlow, 91 N. G. (1884) 550 |

An act giving two conflicting boundaries for a governmental sub-
division is impossible to apply and hence void. In re Hendricks, 84 Kan.
(1899) 441, 47 Pac. 965 ; Jones v. Lawson, 143 Ark. (1920) 831, 200 S. W.
311. .

8 Two tax laws have been held void because they inadequately
described the group on which the tax was to be levied. Street railways.
State ex rel. Crow v. West Side R. Co. 146 Mo. (1898) 155, 47 8. W. 959.
Merchants. State ex rel. Wyatt v. Ashbrook, 154 Mo. (1900) 375, 55 S. W.
627, 48 L. R. A. 265, 77 Am. St. Rep. 765.

2t The rule that penal laws are to be construed strictly, is perhaps
not much less old than construction itself. It is founded on the tender-
ness of the law for the rights of individuals ; and on the plain principle
that the power of punishment is vested in the legislative, not in the
judicial department. It is the legislature, not the court which is to
define a crime and ordain its punishment. ¥ United States ». Wiltherger,
5 Wheaton (U. S. 1820) 76 at 95, 5 L. Ed. 37.

% Thomas Hobbes, Leviathan (1651) Part II, ch. 18 ; Tohn Locke,
Two Treatises on Civil Government (1681), ch. xi, sec. 141.

*" The legislation of this nature has recently been treated in a most
scholarly and comparative manner by Ernst Frrunp, Administrative
Powers over Persons and Property (Chicago, 1927).

*® A Tennessee statute prohibited rates which were not * just and
reasonable ¥ and established a- commission to fix reasonable rates. If
the railroads refused to accept the rates thus fixed, the law made them
prima facie guilty of extortion. Judge Baxter of the United States
Circuit Court held the act void because its indefinite terms involved an
unconstitutional delegation of legislative power. Louisville and Nashville
R. Co. v. Railroad Commission of Tenn., 19 Fed. (1884) 679, 16 Am.
and kng. Reported Cases, 15. See also Louisville and Nashville R. Co.
v. Commonwealth, 99 Ky. (1896) 132, 33 L. R. A. 209,59 Am. St. Rep.
457. A similar statute in Iowa was held void by Judge Brewer (later
on the Uniled States Supreme Court). Chicago and Northwestern R.
Co. v. Dey, 35 Fed. (1888) 866, 1 L. R. A. 744, 2 Inters. Com. Rep. 325.
This same judge also held part of the federal act regulating interstate
commerce (24 Stat. L. 379) void, because in prohibiting ‘“ undue pre-
ferences ” to one town over another there was an unconstitutional dele-

cation of legislative power. Trozer ». United States, 52 Fed. (1892) 917.
4 Inters. Com. Rep. 245.
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It is significant that the Uniled States Supreme Court refused to
declare the Interstate Commerce Act void hecause of its indefinite provi-
sions. It did, however, interpret it so strictly and narrowly, that sub-
sequent amendments were necessary to give the Interstate Commerce
Commission adequate power. Thus in the case of Interstate Commerce
Commission v. Cincinnati, N. O. and T. P. R. Co., 167 U. S. (1897) 479,
the court declared that the commission bad no power to fix rates. ‘* That
Congress has transferred such a power to any adminisirative body is
not to be presumed or implied from any doubtful and uncertain lan-
guage. _

%% Notably in lhe cases of statutes which gave medical authorities
power to revoke licenses because physicians were guilty of some such
general offense as ‘‘ unprofessional conduct . Hewitt v. Board of Medi-
cal [xaminers, 148 Cal. (1906) 590, 84 Pac. 39, 3 L. R. A. (N. 8.) 896,
113 Am. St. Rep. 315. See also Czarra v. Board of Medical Supervisors,
256 App. Cas. (D. C. 1905) 443, and Ex parte Leslie, 87 Tex. C. R. (1920)
476, 223 5. W. 227 (holding an act requiring Cattle Dipping to prevent
disease unconstitutional).

40 United States v. Reese, 92 U. S. (1876) 214, 23 L. Ed. 563. In
several other cases the courts have been able to declare indefinite sta-
lules void on other grounds. Thus the act was held to violate due pro-
cess of law in State ex rel. Wyatt v. Ashbrook, 154 Mo. (1900) 375, 55
S. W. 627, 48 L. R. A. 265, 77 Am. St. Rep. 765.

Decisions of the federal courts involving acts of Congress have
insisted that indefinite statutes violated the provisions of the Sixth
Amendment which require the court to notify the accused of the charge
against him before beginning trial. If the statute were vague, it was
declared, the indiciment under it could hardly be more specific. United
Stales ». Capital Traction Co., 34 App. Cas. (D. C. 1910) 592 ; 19 Ann.
Cas. 68 ; United States v. Cohen Grocery Co., 2566 U. S. (1921) 85, 65
L. Ed. 516, 14 A. L. R. 1045, 41 St. Ct. 298.

41 ¢ Any law which is so repugnant to the fundamental rules of
our jurisprudence, and so utterly at variance with the general spirit
and principles of the Constitution in regard to the rights of property
and personal freedom, that it must be held to be unconstitutional, even
though no particular provision can bhe pointed out, the literal terms of
which it violates. To introduce into the law the principle that a person
can be punished for what other people say about him is to render all
the constitutional safeguards of life, liberty, and property unavailing for
his protection ; for it is impossible to say to what purposes so pernicious
a principle may not be applied if it is once permitted to take root. But
if some particular clause which the law violates must needs be pointed
out, then we are of the opinion that to fine or imprison a person for such
cause is to deprive him of his property or liberty without due process
of law. ” State v. Kartz, 13 R. I. (1881) 538, 43 Am. Rept. 27. See also
State v. Beswick, 13 R. I. (1891) 211, 36 Am. Rep. 102. In Connecticut,
however, the court held a similar statute to ¢ reputation based on fact ”.
As thus interpreted it was declared valid and not ambiguous. State v.
Thomas, 47 Conn. (1880) 546, 36 Am. Rep. 98.

It was urged that an Act of Congress for the District of Columbia
punishing * all suspicious persons ¥ as vagrants violated due process.
The court, however, declared that it violated the prohibitions on un-
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reasonable searches and seizures, and cruel and unusual punishments.
Stoutenburgh «¢. Frazier, 16 App. D. C. (1900) 48 L. R. A. 220.

2 Louisville and Nashville R. Co. v. Commonwealth, 99 Ky. (1896)
132, 35 5. W. 129, 33 L. R. A. 209, 59 Am. St. Rep. 457.

¢ Uncertainty and Due Process (66 Central Law Journal, 1903, 2) ;
Scientific Aspect of Due Process and Construclive Crimes (42 Am. Law
Rev., 1908, 369).

¢ We are not prepared to say that there was a deprivation of
due process of law because the stalute permitted, and the courl charged,
that there might be a conviction not only for acts which accomplished
the prohibited result, but also for those which tend or are reasonably
calculated lo bring about the things forbidden. ” The statute involved
was a Texas act penalizing a corporation for entering into agreements
to suppress competition or which tended or ~were ‘‘ reasonably cal-
culated ” to suppress it. The act was held valid. Walters-Pierce Oil Co.
v. Texas, 212 U. 5. (1909) 86, 53 L. Ed. 417.

45 ¢ To compel [plaintiffs] to guess, on peril of indictment, what the
community would have given for [their wares] if the continually
changing conditions were other than ihey are, to ‘an uncertain extent ;
to divine prophetically what the reaction of only partially determinale
facts would be upon the imaginations and desires of purchasers, is io
exact gifts that mankind does not possess. ” Internalional Harvester Co.
v. Kentucky, 234 U. 5. (1914) 216, 58 I.. Ed. 1284, 34 S. Ct. 853.

1 In discussing the International Harvester Case luslice Hughes
said : *“ It was found that the statute in its reference to ‘ real value’
prescribed no standard of conductl that it was possible lo know ; that it
violated the fundamental principles of justice embraced in the concep-
tion of due process of law in compelling men, on peril of inducement,
to guess what their goods would have brought under olher conditions
not ascertainable.” Collins v. Kentucky, 234 U. 8. (1914) 034.

17 American Seeding Machine Co. ». Kenlucky, 236 U. S. (1915) 660,
69 L. Ed. 773.

*®* Nash v». Uniled States, 229 U. S. (1913) 373 : Miller ». Slrahl,
239 U. 5. (1915) 426, 60 L. Ed. 364 ; Fox v. Washington, 239 U. S. (1915)
273, 560 L. Ed. 573 ;: Seven Cases of Eckman’s Alterative v. United Stales,
239 U. 8. (1916) 510, 60 L. Ed. 411 ; United States v. Pennsylvania Rail-
road Co. 242 U. S. (1916) 235 ; Omaechevarria v. Idaho, 246 U. S. (1918)
343, 62 L. Ed. 763 ; Edgar A. Levy Leasing Co. v. Siegel, 258 U. S. 242.

*® The two leading cases in which the issuecs were discussed by Lhe
court were : United States v. Cohen Grocery Co. 255 U. 8. (1921) 85,
65 L. Ed. 516, 41 S. Ct. 298, 14 A. L. R. 1045, and Weeds, Inc. v. United
States, 255 U. S. (1921) 109, 65 L. Ed. 537.

The other cases under this same act were decided with memorandum
opinions. These will be found in the same volume as the two principal
cases.

5 A. B. Small Co. ». American Sugar Refining Co., 267 U. S. (1925)
233, 69 1.. Ed. 589.

*! Thus in Connally v. General Consiruclion Company, 269 U. S.
(1926) 385, 70 L. Ed. 322, Justice Sutherland declared that an Oklahoma
statute requiring employers to pay the current rate of wages in the
locality on all state work was void. “ The application of the law depends
not upon a word of fixed meaning in itself, or one made definite hy
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statutory or judicial definition, or by the context or other legitimate aid
 to its constiruction, but upon the probably varying impressions of juries
as to whether given areas are or are not to be included within particular
localities. The constitutional guaranty of due process cannot be allowed
to rest upon a support so equivocal. ”

In Yu Cong Eng. v. Trinidad, 271 U. 8. (1927) 500, Chief Justice
Taft rejected the interpretation suggested because it would make the
stafute too vague. ‘ We are likely thus to trespass on the provision
of the Bill of Rights that the accused is entitled to demand the nature
and cause of the accusation against him, and to violate the principle
that a statute which requires the doing of an act so indefinitely described
that men must guess at its meaning, violates due process of law.”

See also Cline v. Frink Dairy Company, 274 U. S. (1927) 445, 71
L. Ed. 1146, in which Taft declared that the 14th Amendment * cer-
tainly imposes upon a state an obligation to frame its criminal statutes
so that those to whom they are addressed may know what standard of
conduct is intended to be required. ”



CuapiTRE IV

Technique de la Cour de cassation roumaine

pour 'examen de Vinconstitutionnalité des lois

~ par Em. MicLEsco,
Président honoraire a la Cour de cassation roumaine

Je me propose d’exposer quels sont dans leur ensemble, les
procédés au moyen desquels la Haute Cour s’adapte au rdle spéci-
fique qui lui est dévolu par notre constitution pour faire respecter
les droits que celle-ci garantit aux citoyens, — alors qu’une loi
ordinaire viendrait & y porter atteinte. Je montrerai comment pour
arriver a son but ultime, elle établit une délimitation des intéréts
en conflit et dégage les régles de sa technique en cette matiére, en
vue de réaliser le droit positif que la Constitution a voulu assurer au
peuple roumain. |

Et d’abord rapidement, quelques mots sur la composition de la
Cour de cassation de Roumanie. Elle compte A peine 70 ans d’exis-
tence. L'union des principantés de Moldavie et de Valachie ayant été
réalisée en 1859 sous le régne du prince Couza, le premier soin de
ce souverain fut de doter la Roumanie de ses principales institutions,
selon le veeu exprimé par les puissances signataires de la convention
de Paris (1856). Une loi du 24 janvier 1861 créa donc une Cour de
cassation composée d’une Chambre civile, une autre criminelle, et
enfin une troisiéme dite des requétes, d’aprés le modéle de l'orga-
nisation judiciaire de France.

Mais bientdt aprés, en 1864, la Chambre des requétes fut sup-
primée, pour ne plus jamais étre rétablie. Le sentiment du justi-
ciable roumain ne peut s’accommoder  1’'idée d’un triage préalable
exercé par la Chambre des requétes, et réclame au contraire un
Jugement définitif & fond, quelque téméraire que soit le pourvoi, —
voire méme s’il était interjeté A I’encontre d’un point de droit inva-
riablement fixé par une jurisprudence constante.

Depuis 1905 les pourvois contre les décisions des tribunaux de
commerce furent attribués A une troisidme chambre nouvellement
creéée, déclarée compétente aussi pour juger des conflits nés des abus
des autorités administratives dans 1’exercice de leurs attributions.

Ce contentieux administratif est réglé par les articles 99 et 107
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de la Constitution et par une loi ultérieure du 23 décembre 1925,
portant droit pour tout particulier de se pourvoir en justice pour
réparation du préjudice que lui causerait un acte d’autorité admi-
nistrative, soit au mépris des lois et réglements, soit par refus et
mauvaise volonté de donner suite & un diroit réclamsé.

Jusqu’en 1925 ce pourvoi était dirigé d’emblée devant la troi-
siéme Chambre de la Cour de cassation, qui aprés avoir prononcé en
principe sur le bien fondé de la réclamation, renvoyait les parties le
cas échéant devant la Cour d’appel a 'effet de fixer les dommages
pécuniaires.

UIne loi de décembre 1925 modifia cette procédure en décidant
que la Cour d’appel aurait qualité pour connaitre de ce genre de
litiges en premiére instance, avec pourvoli devant la froisiéme
Chambre de cassation. | |

Par le méme article 107 de la Constitution, la création d’auto-
rités spéciales avec compétence de confentieux administratif est
-strictement défendue ; le législateur ayant ainsi voulu marquer son
inébranlable volonté que les tribunaux ordinaires, tels que la Consti-
tution les a orgamses alent seuls qualité pour régler de pareils
conflits. -

Cette méme loi de 1925 aprés avoir établi la compétence de nos
tribunaux en matiére de contentieux, fait une discrimination avec
les actes de Gouvernement proprement dits — et ceux de Comman-
dement militaire, auxquels tout recours en justice est refusé.

Il en est de méme des actes ayant frait a 1’exercice de tutelle
administrative et de contrdle hiérarchique, comme aussi des déci-
sions des Conseils de discipline.

Voici les textes se rapportant 3 ce sujet :

Art. 99. — Toute partie 1ésée par un décret ou une disposition
émanant d’un ministre, qui violerait un texte précis de la Constitu-
tion ou de la loi, peut réclamer contre I’Etat par la voie du droit
commun, des dédommagements pécuniaires pour le préjudice causé.

Art. 107. — Aucune autorité spéciale, avec attribution de con-
tentieux administratif ne peut &tre créée.

Le Contentieux administratif appartient au pouvoir judiciaire...
etc.

Ses organes prononcent si ’acte est illégal ; ils peuvent I’annu-

ler ou flxer des dommages civils jusqu’d la date du rétablissement
du droit 1ésé...

Mais en dehors du Contentleux administratif, la Constitution de
1923 investit la Haute Cour du droit d’examiner la constitutionnalité
des lois, et de refuser ’application de celles de leurs dispositions qui
- contrediralent la constitution.

On voit par ce qui vient d’étre dit, de quelle importance est le
role de 'autorité judiciaire dans notre droit public, et particuliére-
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ment celui .de la Cour de cassation, pour défendre les droits consti-
tutionnels contre les empiétements possibles du Parlement.

L’article 103 dispose : |

« La Cour de cassation, toutes chambres réunies, a seule compé-
tence pour juger l'inconstitutionnalité des lois, et de déclarer inap-
plicables celles des dispositions qui seraient contraires aux prescrip-
tions de la Constitution. Ce jugement est limité quant a ses effets au
seul cas jugé. »

Ainsi donc, selon notre droit constitutionnel, une loi ordinaire
ne saurail empiéter sur les droits octroyés aux citoyens roumains par
le pacte constitutionnel, et pour en assurer l'efficacité, cette méme
Constitution autorise la partie 1ésée & se pourvoir en justice, — mais
c’est la Cour de cassation toutes chambres réunies qui seule a qualité
pour trancher de pareils conflits. La sagesse du législateur consti-
tuant roumain a confié cette mission si importante au corps complet
de la Haute Cour, dans la certitude que cette assemblée de magis-
trats éminents saura toujours répondre & la confiance qui lui a été
ainsi témoignée, et le législateur ordinaire devra s’incliner devant
I’autorité dominante d’une pareille décision.

La crainte de certains doctrinaires que la politique avec ses
passions, ses violences et je pourrais méme dire ses miséres, ne
vienne troubler I’atmosphére sereine de la Justice — ne s’est jamais
montrée fondée par la suite, parce que la Haute Cour n’a usé de son
droit de gardienne de la Constitution, qu’avec un doigté sir et une
conscience dégagée de toute influence des partis politiques, imposant
son autorité par une impeccable technique.

81 ce droit d’examiner le caractére inconstitutionnel des lois ne
figure que dans notre nouvelle Constitution datant de I’année 1923,
il est & noter que la jurisprudence de la Cour de cassation a devancé
de beaucoup cette loi et en a consacré le principe dans des arréts
antérieurs, qui ont vraiment tracé la voie du législateur constituant
récent, — et c’est 14, le plus bel éloge qu’on puisse adresser i la
- Haute Cour. |

AN
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Il est important de montrer comment, sans textes, alors que
notre ancienne Constitution était muette A ce sujet, la Cour supréme
a bati sa théorie du droit de la Justice de refuser 1’application des
lois qui, au mépris des droits garantis par la Constitution, porte-
ralent préjudice aux parties.

C'est en 1911 que les tribunaux furent saisis pour la premiére
fois d’une plainte formelle contre une loi qui venait d’étre votée, et
qul par ses dispositions portait une grave atteinte aux droits légale-
ment acquis d’une société et, dans un arrét devenu célebre, la Cour
de cassation posa le principe du' droit de se pourvoir en justice

contre 'application .d’une loi qui méconnaitrait les droits consti-
tutionnels.
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Douze années plus tard le législateur constituant trouvait néces-
saire d’en consacrer le principe dans un texte précis — article 103 —
que nous avons déja cité.

“Voici 'espéce qui amena cet arrét. La Municipalité de Bucarest,
désireuse de doter la ville d’un réseau de tramways systématique et
de se créer en méme temps des revenus pour ses besoins d’édilité,
avait sollicité des pouvoirs publics 1’autorisation de recourir au sys-
téme d’une régie co-intéressée, en s’alliant & des capitaux privés —
sous la forme d’une société commerciale.

- Une loi de 1909 ’autorisa 3 constituer une pareille société, en
fixant la part que la Commune souscrirait dans les capitaux destinés
A I'entreprise, ainsi que sa quote-part des bénéfices — puis enfin la
mesure dans laquelle elle serait représentée dans le Conseil d’admi-
nistration. |

La société commenga donc i fonctionner aussitét aprés que les
statuts eurent été approuvés par le Conseil municipal et le Conseil
des ministres. |

Mais en 1911 un conflit surgit entre la S.T.B. (Soc. des Tram-
ways Bucarest) et le Gouvernement, celui-ci voulant obliger la
société A modifier ses statuts — a l’effet d’obtenir une majoration
des bénéfices de la Commune dans l'entreprise.

La S.T.B. s’y refusa et alors le Ministre de 1'Intérieur arréta les
travaux en cours, comme aussi 1’émission d’une nouvelle tranche des
titres destinés & compléter le capital de 1’entreprise.

La société ainsi paralysée dans son activité s’adressa & la Justice.
Mais le procés pouvait étre de longue durée, au grand désavantage
de la Commune elle-méme.

Une loi du 18 décembre 1911, intervint alors, disposant que la
S.T.B. ne pourrait exister qu’en vertu des nouveaux statuts insérés
dans la Joi-méme, ne laissant aux possesseurs d’actions que le choix
entre 1’acceptation de ces nouveaux statuts ou le remboursement de
leurs titres au pair.

On avait cru ainsi mettre fin au procés.

Ce ne fut que ’occasion d’un nouveau litige par lequel 1a société
attaquait la loi pour inconstitutionnalité, appuyée sur 1’article 19 et
I’article 14 de la Constitution en vigueur A cette époque, qui garantit
le droit de propriété et défend de soustraire les parties & leurs juges
naturels. o

La S.T.B. eut gain de cause. La Cour de cassation consacra le
principe que les tribunaux ont qualité pour examiner si la loi incri-
minée déroge aux prescriptions constitutionnelles, et sont autorisés
4 en refuser I’application le cas échéant ; — puis quant au fond, la
Haute Cour déclara que les principes qui réglent les rapports entre
les pouvoirs législatifs et judiciaires s’opposent & ce qu’un procés
engagé devant les tribunaux soit tranché par la voie législative.

Arrédt retentissant, parce qu’il proclamait que la propriété
garantie par la Constitution devait trouver protection auprés du
pouvoir judiciaire, & ’encontre des abus du pouvoir législatif.
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La technique de cette jurisprudence peut se résumer en quelques
traits. La Cour part de l'idée que la Constitution n’est pas un
ensemble de préceptes absiraits de droit public, posés & seul titre
d’indication pour le 1égislateur ordinaire ; qu’elle proclame au con-
traire avec premsmn certains droits dont le respect s'impose au
législateur aussi bien qu’au juge, — dispositions qui par leur netteté
peuvent figurer dans les codes, — telles par exemple les prescriplions
relatives au droit de propriété, a Dexpropriation pour utilité
publique, & I'inaliénablilité des parcelles de terres distribuées aux
paysans par la loi rurale... etc., ou bien encore la défense de perqui-
sition ou de prise de corps sans un ordre de justice, — défense du
rétablissement de la peine de mort ou de la confiscation des biens
des particuliers... etc., — dispositions impératives, qui n’ont méme
pas besoin d’étre I‘E‘p[OdUitE‘S dans d’autres textes de lois, qul soni
obhgatmres par elles-mémes pour tous; tribunaux, leﬂlslalems et
pouvoir exécuftil.

La Cour invoque ensuite que les tribunaux, de par leurs attribu-
tions constitutionnelles sont appelés a trancher les conflits résul-
tant de dispositions contradictoires édictées par des lois différentes ;
que nécessairement le juge se trouve dans l'obligation d’appliquer
]’une des lois et d’écarter 1’autre de par son droit d’interprétation ;
qu’enfin lorsque pareil conflit se produit entre une loi ordinaire et
la loi constitutionnelle, c’est cette derniére qui s’impose tandis que
I’autre doit étre écartée, — sans quoi la Constitution resterait lettre
morte.

Elle déclare que le tribunal ne peut se saisir d’office de 1'exa-
men d’une pareille question parce qu’il n’a aucun contréle & exercer
sur les actes du pouvoir législatif, comme aussi celui-ci n’en peut
exercer sur ceux du pouvoir judiciaire. Mais si la justice est saisie
d’une plainte de la partie qui se prétend lésée dans ses droits, il est
du devoir du juge de ne pas se dérober 4 la solution du litige sous
prétexte qu’il y aurait empidtement du pouvoir judiciaire sur le
législatif, car ce ne peut étre ni un contrdle ni un empiétement que le
magistrat exercera en pareil cas, mais bien le réeglement d’un con-
flit de droits — semblable & tout autre conflit né de dispositions con-
tradictoires que deux lois différentes peuvent édicter. Le juge devra
donc en premier lieu examiner s’il y a 1ésion, si cette 1ésion est la
conséquence directe d’une atteinte portée par la loi nouvelle aux
droits acquis et garantis par la Constitution. Que si le procés peut
étre solutionné en dehors de l'examen de constitutionnalité, il n'y
a pas lieu de s’occuper de cette question, qui d01t necessalrement
étre écartée.

Enfin s1 méme la loi était déclarée inapplicable, la décision
n’a d’effet que pour le cas spécial qui forme I’objet du procés, étant
dénuée de tout caractére de réglement absolu et général, ce qui
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marque bien que le juge reste confiné dans ses attributions de pou-
voir judiciaire qui lui sont conférées par la Constitution.

C’est dans ces limites et s’appuyant sur les principes énoncés,
que la Cour de cassation, sans texte, jusqu’en 1923, a construit sa
théorie du réglement du conflit d’inconstitutionnalité. Elle a usé
d'un procédé logique, qui consiste 4 abstraire un principe d’espéces
données, en iui donnant une formule juridique ; elle en a puisé le
moyen dans les attributions dont la Constitution elle-méme inves-
tissait le pouvoir judiciaire dont la fonction est de régler les contra-
dictions de droits, -— émanant de diverses lois.

%k
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Cet arrét peut paraitre hardi pour la plupart des pays d’Europe
qui, quoique dotés d’une constitution écrite, n’admettent point que
les tribunaux puissent refuser l'application d*une loi, lors méme
qu’elle serait en violation des droits garantis par la Constitution, et
cela particulierement pour la France ou le pouvoir législatif est telle-
ment jaloux de son indépendance comme de sa toute-pulssance.
Il est vrai que la-bas aussi quelques publicistes modernes ont essayé
de faire pénétrer au Parlement l'idée d’un organe a créer pour
défendre la Constitution contre les abus possibles du pouvoir légis-
latif, — mais cette proposition n’y a guére trouvé de partisans. En
tout cas il ne fut jamais question d’accorder ce droit & n’importe
quel tribunal, de quelque degré qu’il fit, mais & une juridiction
supérieure, de méme type que la Cour supréme des FEtats-Unis
d’Amérique. Mais méme sous cette forme la proposition n’eut pas
de succés pas plus au Parlement qu’en doctrine.

Il vy a en France des considérations d’ordre historique aussi
bien que politique, qui expliquent pourquoil une pareille régle,
ayant l'apparence d’une censure exercée sur le pouvoir législatif,
n’'a jamais pu s’établir. La conception de droit public dans les
principaux pays d’Europe comme la France, 1’Allemagne, 1'Italie, la
Belgique, veut qu’une loi régulitrement votée soit appliquée par les
tribunaux — et seule une autre loi pourrait abroger les dispositions
contraires a la Constitution. Cette conception est solidement soute-
nue par des autorités telles que Barthélemy, Gierke, Scialoja, Mar-
ghieri, etc...

La Grande-Bretagne est le seul pays on il ne peut étre question
d'un pareil conflit, parce que son Parlement représente par lui-
méme tous les pouvoirs de la Nation, sans é&tre limité par une Cons-
titution écrite. Chaque Parlement jouit d’une souveraineté absolue,
jusqu’d pouvoir changer la forme de gouvernement ou l’ordre de la
succession au tréne, sans risquer d’étre accusé de trahison envers
la Constitution, de sorte que, & proprement parler, le Parlement
anglais est éternellement législateur constituant,

- Clest ce qui a fait dire que les droits constitutionnels de ce pays
se trouvent moins dans ses pactes et statuts anciens datant depuis
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1215, que dans la tradition et le fanatisme du peuple anglais pour
la liberté.

Il en est autrement aux Etats-Unis d’Amérique ou les pouvoirs
du Parlement sont restreints dans le cadre d’une loi supérieure,
écrite et précise, dont les dispositions ne sauraient étre transgressées
méme & 'unanimité des voix de la Chambre des députés et du
Sénat. Le Parlement fédéral a dans ce pays une délégation limitée
pour légiférer, — tandis que la plénitude de ce pouvoir appartient
au peuple seul, lequel convoqué par une procédure spéciale, décide
s’il est opportun de procéder a la révision de la loi fondamentale.

Il est de toute évidence que dans une Confédération comme celle
des Etats-Unis, ou chaque Etat a son Parlement et sa Constilution a
part, — il était indispensable de créer un organe spécial pour veiller
a la garde de la Constitution et maintenir ainsi aussi puissant que
possible, le lien principal de la Confédération, — et ce soin fut
confié A la Cour supréme fédérale. |

Aux Etats-Unis non plus, aucun texte ne confére expressément
aux Tribunaux le droit d’examiner la constitutionnalité des lois.
Mais ce concept juridique a tellement pris conscience dans 1’esprit
des juristes comme dans celui de tout citoyen américain, puis enfin
il a été si invariablement consacré par la jurisprudence, qu’on ne
concevrait méme pas la nécessité de l'inscrire dans un texte de loi
pas plus que la possibilité de revenir sur une pareille jurisprudence.
La Cour supréme fédérale qui 1a-bas remplit les attributions de notre
Cour de cassation, a non seulement le droit mais encore le devoir de
refuser l'application d’une loi qui serait inconciliable avec les pres-
criptions de la Constitution fédérale. Elle est la vraie gardienne du
pacte fondamental, ce qui a fait dire aux juristes de ces Etats, qu’elle
est the living voice of the Constitulion, c’est-d-dire : la plus vive
expression de la Constitution méme.

Dans les grands pays d’Europe c’est D'opinion publique, la
presse, toutes deux si éclairées et st jalouses des libertés acquises,
qui jouent ce rdle si important de censeur du pouvoir législatif.

On n’y congoit pas en effet qu’une autorité composée de mem-
bres non-élus, fussent-ils de ‘trés hauts et respectables magistrats,
puisse paralyser 1'ceuvre d’un corps électif.

On y voit & tort selon nous un empidtement du pouvoir judi-
ciaire sur le législatif.

Il n’y a I3 en réalité aucun contrdle, mais rien que le régle-
ment normal d’un simple conflit de droits, résultant de deux lois
différentes, que le magistrat doit interpréter. S’il est vrai ainsi que le
dit Jhering que « les droits ne sont que des intéréts juridiquement
protégés » — il est certain que ce sont les droits que la Constitution
protége aui doivent prévaloir sur tous autres.

En France 1’article 127 du Code pénal déclare coupable de for-
faiture le juge qui s’immiscerait dans Pexercice: du pouvoir législa-
t1f, en délibérant sur le point de savoir si les lois seront exécutées. I
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y a la évidemment le souvenir des anciens parlements de Justice qui
s’érigeaient quelques fois en censeurs des ordonnances royales.

Cette disposition n’existe pas dans notre code pénal, parce que
notre histoire ne connait pas d’empiétements exercés par nos
anciennes Cours de Justice sur les ordonnances du prince.

La Cour de cassation roumaine a été a son aise pour s’ériger en
gardienne de la Constitution avant qu’aucun texte 1’y autorise. Elle
a puisé son droit dans les attributions qui lui étaient conférées par
I’ancienne Constitution, celles de solutionner indistinctement tout
conflit de droits.

Elle a eu seulement soin de bien limiter le cercle oli la magis-
trature peut se mouvolr sans outrepasser ses attribulions.

Ce qui cependant dans l’arrét dont nous venons de nous occuper
prétait a une critique fondée, c’était le principe admis que tout
tribunal, depuis le plus modeste, était autorisé & se prononcer sur
le défaut de constitutionnalité imputé & une loi nouvelle.

Le législateur constituant de 1923 a évité ce reproche en réser-
vant aux chambres réunies de la Cour de cassation, et non A une
seule d’enlre elles ainsi qu’elle 'a fait pour le contentieux admi-
nistratif, — le droit d’examiner la constitutionnalité des lois, a
P’'exclusion donc de toute autre juridiction.

Une assemblée composée d’un minimum de 31 membres, ina-
movibles et possédant une longue expérience du maniement des
lois, présente aux yeux du législateur roumain des garanties suffi-
santes pour éloigner tout danger d’influences politiques.

Cette confiance n’a d’ailleurs pas été dégue ; car, depuis 1923,
bien des lois, dont quelques-unes hAtivement préparées, ont été
attaquées pour inconstitutionnalité — et bien peu d’entre elles ont
été reconnues inapplicables. Tout le monde a dd s’incliner devant
ces verdicts, parce qu’ils puisaient leur autorité dans le plus pur
esprit d’impartialité et d’objectivité.

La technique de la Cour de cassation, par suite des droits qui
lui ont été conférés par 'article 103 de notre nouvelle constitution,
consiste donc ’art de réaliser les droits constitutionnels sans faire
bréche au principe de la séparation des pouvoirs et A leur indépen-
dance mutuelle.

Comme le dit si judicieusement Jhering, « la réalisation est la
vie et la vérité du droit. Ce qui n’existe que dans les lois et sur le
papier, n’est qu'un fantdme du droit, ce ne sont que des mots... et
ce n'est ni la justice inscrite sur le papier, ni la moralité dans les
mots qui décide de la valeur du droit ».

Du moment ou la Constitution prescrit un certain nombre
de régles précises, — celles-ci doivent étre observées par le législateur
ordinaire qui ne peut les modifier ou les éluder au moven d'une loi.
Car a quol servirait I’énoncé des idées de liberté, de justice, de
respect de la propriété, etc..., si chaque parlement pouvait les
méconnaitre. Ce n’est que dans les limites de ces prescriptions cons-
titutionnelles que le pouvoir législatif doit exercer son ceuvre.
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Le pouvoir d’examen de constitutionnalité reconnu a la justice,
n’est point, ainsi que nous l'avons déja dit, un empietement sur le
Jégislatif — mais "’harmonisation de ces deux pouvoirs, — chacun
d’eux étant tenu de respecter la loi fondamentale.

Le mérite de la jurisprudence réside dans sa souplesse a adapter
I’abstraction des principes a la réalité de la vie juridique.

Ce qui s’'impose en premiere analyse aux magistrats c’est de
s’assurer qu’un préjudice est né de P’application de la nouvelle loi
au détriment de la partie qui se pourvoit en justice ; en second lieu
que la disposition contre laquelle plainte est portée soit une déroga-
tion flagrante aux droits garantis par la Constitution. Enfin le pré-
judice causé doit étre la conséquence directe de ce conflit de droits,
— en d’autres termes, il ne doit pas résulter d'une interprétation
erronée de la disposition de lot incriminée, mais d’une application
exacte de cette loi, et que seule la déclaration d’incompatibilité avec
les droits constitutionnels puisse écarter. Ce n’est que dans ces
conditions d’analyse que la Haute Cour peut refuser 1’application
de la loil, et I’effet de son arrét est strictement limité au procés jugé
et & la disposition de loi incriminée, sans porter atteinte a la loi
dans son ensemble. Cette analyse doit étre faite avec une siireté de
vues et une objectivité que la longue expérience et ’autorité des
magistrats de la Cour supréme peut seule donner, afin de ne pas
créer d’obstacles au législateur dans 1'exercice de ses attributions,
et d’éviter un état d’antagonisme permanent entre les deux pouvoirs.

s
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Chaque pays a ses conceptions juridiques, selon son tempéra-
ment, son degré de civilisation, ses besoins sociaux, sa compréhen-
sion de la moralité politique.

Pour ce qui concerne la Roumanie qui ne jouit que depuis peu
de l'exercice du suffrage universel — dont la population compte
encore assez d’illettrés, et qui par suite ne peut avoir qu’une opinion
publique facile a égarer, — le correctif adopté par le législateur
constituant de 1923, apparait.comme une trds sage mesure de
défense de la constitution, de défense de la nation elle-méme contre
les entrainements possibles des masses électorales, dont les élus
pourraient manquer du discernement nécessaire pour apprécier les
bienfaits de la constitution, et en feraient vite bon marché, pour
plonger le pays dans le désordre et I’anarchie. - |

« La technique juridique est un art tout créateur et la loi n’en
est que Dinstrument, pour metire en ceuvre le droit », dit
M. Fr. Gény.

L’article 103 de la constitution roumaine a créé l’organe qui
assure le respect de ses prescriptions, satisfaisant ainsi un besoin
social, une nécessité de stabilité politique, et c’est la jurisprudence

qui a le grand mérite d’en avoir indiqué la voie au législateur
de 1923,
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CHAPITRE PREMIER

1.’aide du droit administratif

pour 1’élaboration scientifique du droit privé

par Georges RENARD,
Professeur a la Faculté de Droit de U'Université de Nancy

Tout derniérement, dans un savant article de la Revue trimes-
trielle de droit civil ', le maitre éminent auquel est dédié ce Re-
cueil pronait, en vue de la dotation immobiliére des associations
stmplement déclarées, une maniére de droit réel d’affectation dont
I’économie serait la suivante : le disposant conserverait la propriété
de I'tmmeuble, sauf & s’engager 4 le maintenir indéfiniment au ser-
vice de l’association en vue d’une destination donnée, étant bien
entendu, que I’association pourrait en disposer librement, et qu’au
cas d’aliénation son droit éventuel de reprise se transporterait sur la
série des objets réellement subrogés au dit imineuble dans le ser-
vice de l'affectation.

Cette amodiation de la propriété est-elle dans la ligne des prin-
cipes du droit civil? Nous n’avons point qualité pour le discuter ; il
suffit, pour nous rassurer, qu’au témoignage de l'une des plus
hautes autorités de la science frangaise du droit privé, elle ne soit
point en opposition avec le texte du Code Napoléon. Or s’il en est
ainsi, c’est la preuve que ce vieux monument n’est point si rebelle
qu’on pourrait croire A la pénétration des notions propres du droit
administratif. Car 'inspiration administrative du droit réel d’affec-
tation est patente ; on songe invinciblement aux arréts fameux du
chemin de fer de Sceaux .

*
k ok

On a beaucoup abusé, & notre sens, du contraste entre le droit
public et le droit privé.
Hier encore, un autre jubilé nous fournissait I'occasion de pro-
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tester que le droit constitutionnel n’est point une subdivision du
droit public ®, Il existe un véritable droit constitutionnel privé ; car,
en définitive, la structure de 'union conjugale, de la famille, de la
société de commerce, de 1’'association... n’est pas essentiellement
différente de la structure de 1’Etat ; elles appartiennent communé-
ment & ce chapitre d’ontologie juridique, dont 1’objet, bien plus
vaste que la fameuse théorie de la personnalité morale, forme le do-
maine trés varié mais néanmoins homogéne de la théorie de Uinsti-
tution. La théorie de !'institution est une trouvaille du droit admi-
nistratif ; c’est dans le « régime administratif », au sens atlaché &
ce mot par le doyen Hauriou *, qu’est son point d’émergence dans
la technique juridique ; mais elle déborde largement sur le droit
privé ° ; sur un point particulier, tout au moins, elle est tout prés d’y
avolr conquis droit de cité : de plus en plus la conception instilu-
tionnelle du mariage s'impose aux civilistes qu’effrayent lc déve-
loppement du divorce et la dislocation familiale et sociale qui s’en-
suit ®. | -

A la vérité, — André Hauriou le remarque judicieusement dans
sa préface de la thése de Jean Delvolvé ™ -—— le droit administratif a
d’abord pris modéle sur le droit privé ; ce fut la premiére phase de
son élaboration scientifique ; puis il s’est établi en systéme auto-
nome ; aujourd’hui, c’est la réaction du droit administratif sur le
droit privé. Il ne saurait étre question d’établir en quelques pages
un relevé exhaustif des manifestations positives de ceite dernidére ten-
dance ; le lecteur prendra celles qui suivent pour un simple échan-
tillonnage.

-
® ok

Toute proche de la doctrine de M. Fr. Gény sur les apports aux
assoclations est la discussion classique, en droit commercial, sur la
nature du titre d’actionnaire. C’est plus qu’une créance — c’est en
cela que l'action différe de I'obligation ; mais c’est moins qu’un
droit de propriété, puisque le propriétaire, c’est la société.

A la vérité — Thaller et Bourcart 1’ont bien apergu ® — le titre
d’actionnaire, c’est d’abord un titre d’ « appartenance institution-
nelle », analogue A celui du citoyen dans la cité, du fonctionnaire
dans I'administration : un titre de participation, assorti de certains
avantages et grevé de certaines charges, et comparable, soit aux
« statuts » individuels du droit administratif (statut de magistrat,
d’officier, d’électeur, de contribuable, etc...), soit aux « élals »
qu'étudie le Code Napoléon sous le titre premier. Comparable, non
point assimilable, parce qu’il est transmissible, aliénable, saisis-
sable..., en un mot patrimonial. Pourquoi la différence? Parce que
le titre d’actionnaire se subroge A un titre de propriété : le souscrip-
teur I'a acquis en échange de son apport (neuf fois sur dix un apport
en propriété) et, comme on dit, subrogatum sapit naluram subro-
gatt : le titre d’actionnaire n’est point un simple stalul. ¢’est encore
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un droit subjectif °; apport, du reste, est plutdt une affectation qu’une
aliénation (d’ou, au point de vue fiscal, la distinction du droit d’apport
et du droit de vente) '°; en somme, sous ce deuxiéme aspect, le droit
d’actionnalre ressemble singuliérement & celui de 'apporteur dans
une assoclation suivant la doctrine du doyen honoraire de Nancy :
c’est toujours une propriété « en veilleuse » ; elle se réveillera, au
moment de la dissolution, non sur la chose qui a fait 1’objet de
I’apport, mais sur une part indivise de [’actif social ; propriété poten-
tielle, non actuelle : ainsi pourraient étre également qualifiés le
droit de I'apporteur en société et celui de ’'apporteur en association.

Par ailleurs, I'analogie du droit administratif ne pourrait-elle sug-
gérer une interprétation un peu hardie, nous ’avouons, mais ration-
nelle pourtant et manifestement désirable, de ceite éirange loi du
22 novembre 1913 qui permet a I’Assemblée générale des actionnaires,
statuant a4 une majorité renforcée, de modifier intégralement les sta-
tuts sous les deux seules conditions (reproduites dans l’article 31
de la loi du 9 mars 1925 sur les sociéiés & responsabilité limitée)
de ne pas modifier la nationalité de la société et de ne pas aggraver
les charges des actionnaires? Elle inclinerait & restreindre ce pou-
voir aux modifications qui, suivant I’excellente formule de 1'arti-
cle 70, § 2 du Code de commerce belge, ne portent point atteinte a
« ’objet essentiel de la société », c’est-a-dire a celles qui élargissent
ou restreignent le but en vue duquel elle a été formée ou varient les
moyens de l’atteindre ; car ce n’est plus une modification, c’est une
suppression, que la résolution par laquelle I'entreprise hoteliére
ou le commerce alimentaire serait substitué a4 une entreprise d’édi-
tion ou au commerce de la librairie : que la modification par élar-
gissement ou restriction du but ou variation des moyens se puisse
accomplir par 1’Assemblée générale statuant & la majorité statutaire,
c’est la conséquence du caractére organique de la société anonyme ;

~au deld, il faudrait 'unanimité, et ainsi 1’entendaient Thaller et

Bourcart... Or cette distinction correspond exactement a celie qu’in-
troduit la jurisprudence du Conseil d’Etat, touchant l’obligation
faite au fonctionnaire de se soumettre aux décisions du supérieur
hiérarchique qui aggravent les charges du service : il y a une limite ;
un agent public ne peut étre astreint 34 des charges étrangéres a
P'objet essentiel de sa fonction ; il y aurait « excés de pouvoir » ',

¥
% %

En somme, toute société, comme toute fonction publique, est sus-
pendue a4 une « cause » '? ; elles n’existent que par cette « cause »
et les moyens ordonnés a cette « cause ». La « cause », si maltraitée
par quelques interprétes du Code Napoléon, resplendit en droit
administratif, et c’est un profit certain, pour le droit privé, a tirer
de I’exemple du droit administratif, que le redressement et 1’élargis-
sement de cette notion.
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La notion de cause pilit en droit civil sous 1’éblouissement du
point de vue de 'autonomie de la volonté (volonté des particuliers
dans les contrats, volonté du prince dans ['acte législatif).  C’est un
mirage. La cause est un élément essentiel de tout contrat. Elle sort,
dans les « contrats de collaboration » de la pénombre ou elle semble
reléguée dans les « contrats de spéculation » *; elle s’affirme dans
la lex qui préside au « contrat d’adhésion » et lul imprime son irré-
ductible originalité ** ; elle se pose méme en face de la volonté du
législateur dans la théorie des donations, car !’interprétation bien
connue de 'article 900 du Code Napoléon n’est que la manifestation
de cette vérité que toute libéralité est tributaire d’une cause, de
telle sorte que cessante causa, cessat donatio.

Ainsi tout acte juridique, public ou privé. Effectivement la con-
sidération de la cause s’est parfois révélée déterminante dans 1l'in-
terprétation des lois administratives, et 1’on a vu les tribunaux — la
Cour de cassation méme — y adapter les notions de fausse cause,
cause caduque, etc. . Ce n’est pourtant pas ainsi qu'on [’entend
d’ordinaire, et c’est pourquoi les tribunaux judiciaires sont, en géné-
ral, aussi rebelles & 'introduction de la théorie de I’'imprévision dans
I'interprétation des lois '° que dans celle des contrats : conséquence
du « volontarisme » qui régne encore dans l’atmosphére du Palais,
en dépit des courants d’air qui parfois la traversent quand la porte
du prétoire vient & s’ouvrir sur les jardins de 'administration.

Et voici qu’en doctrine comme en jurisprudence, la cause se
redresse de son effacement. C’est le livre célébre de H. Capitant ; ce
sont les études de mnotre collégue de Jassy, M. Ionasco ' ; c’est la
forte these de P. Voirin tendant & l'introduction de la théorie de
Pimprévision en droit privé ** — un travail dont I’inspiration admi-
nistrative n’est pas moins claire que celle du droit réel d’affectation
de son maitre, Fr. Gény. C’est, du reste, le mérite des détracteurs de
la cause — nous songeons surtout a notre ami Dabin — d’avoir pro-
voqué la doctrine A scruter plus profondément cette notion, en
secouant les positions trop faciles ou se reposaient la plupart des
« causalistes » *°.

De la réaction des vues du droit administratif sur la science du
droit privé ou sur la jurisprudence judiciaire on trouverait encore des
traces bien remarquables dans la matiére de la responsabilité. Nous
visons surtout cet article 1384 § 3 du Code Napoléon, que les uns
entendent au sens d’une présomption irréfragable de « mauvais
choix » mise 4 la charge du maitre dont le préposé a commis une
faute dommageable, les autres, avec M. Demogue, au sens d’une
responsabilité mise & la charge du commettant A raison du profit
qu’i! tire des services de son préposé. |

Soulignons d’abord la différenciation qui s’est établie, en juris-
prudence, dans Uinterprétation de la formule trés générale : « Les



i
a0

Cloemr
LY

{‘ﬂ 'ﬂ-':‘]-?.l

Aol idEe

a
R

B ST T e S PR
ST A A g AT

A s o
A 1 P RS

A R L B IR -
T e T eh A e

A
P A S Y

Y PO
R o T L AT

FE s

= o [—
Y okl o ALy oan [IFX Lt - Y. vl Sl

e ot 5

N

3

PO T . | 5 e
e inuar A0 s

B
L.

Sooaf o SATUR i~
#”'I‘ ciair Ry 3:":& v

R I
'l

" ﬂ-.ﬂh:‘-"" b

RAPPORTS AVEC LE DROIT CIVIL 81

maitres et commettants (sont responsables) du dommage causé par
leurs domestiques et préposés dans les fonctions auxquelles ils les
ont employés. » MM. Planiol et Ripert écrivent : « Suivant la nature
des fonctions et les circonstances du travail, la responsabilité du
commettant entre en jeu plus ou moins souvent *°. » N’est-ce point
la doctrine de I’arrét Blanco du 8 février 1873 : « La responsabiliié
qui peut incomber & I’Etat pour les dommages causés par le fait des
personnes qu’il emploie dans les services publics... n’est ni générale
ni absolue ; elle a ses régles spéciales qui varient suivant les besoins
du service...? » et n’y aurait-il donc point lieu d’atténuer aujourd’hui
cette affirmation que la responsabilité administrative « ne peut étre
régie par les principes qui sont établis dans le Code civil? » C’est
qu’au contact du droit administratif, les principes du Code civil sont
descendus des nuages de 1’abstraction ** ; ils ont fait un effort d’ajus-
tement au réel, & l'infinie diversité du réel ; et ils se sont reconnu
une parenté jadis insoupconnée avec les directives trés souples et
trés concrétes de la responsabilité administrative : les deux respon-
sabilités, comme les deux systdmes juridiques tout entiers, gardent
leur originalité spécifique, certes ! mais au sein d’une solide unité...
générique.

Cette affinité ne peut pas ne pas engager, d’autre part, les maitres
en droit civil, & utiliser la doctrine administrative touchant la dis-
tinction de la faute personnelle et de la faute de service pour la
détermination des circonstances propres 4 engager la responsabilité
du maftre A raison du fait de son préposé, — en somme, pour P’inter-
prétation des derniers mots du passage précité de l’article 1384 :
« dans les fonctions auxquelles ils les ont employés ». |

« Il faut, écrit M. Demogue, pour qu’il y ait responsabilité du
commettant ou du malitre que le dommage ait été causé : 1° par un de
ses préposés ou domestiques ; 2° dans les fonctions auxquelles cette
personne était employée ** »; et, développant la seconde condition ??,
il cite — du reste pour approuver la solution tout en critiquant ’ex-
plication ** — un arrét de la Cour de cassation excluant la respon-
sabilité du maitre « lorsque le préposé a été envisagé par la victime
comme agissant, non pour le compte du commettant, mais en son
nom personnel * »; MM. Planiol et Ripert spécifient, avec force docu-
mentation jurisprudentielle & ’appui : « Lorsque le dommage a été
subi par le tiers a la suite de relations volontairement engagées avec
le préposé et dans lesquelles il savait ou devait savoir que celui-ci
agissait hors de 1’exercice de ses fonctioons, non pour le compte du
commeltant, mais pour son compte personnel *°. » Oubliez 1’allusion
a la connaissance de la victime (et pour les derniers auteurs il ne
s’agit méme point d’une connaissance de facto), c’est sensiblement
la distinction classique en jurisprudence administrative de la faute
« détachable » et de la faute « non détachable » de I’exercice de la
fonction ; elle déborde le droit administratif, parce qu’elle est dans
la nature des choses ; elle appartient 3 un « droit commun » qui
domine la séparation du droit public et du droit privé. Reste cette
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différence que la faute administrative n’engage que la responsabilité
de ’administration a I’exclusion de la responsabilité de 'agent, tan-
dis que l'application de l’article 1384 comporte le cumul de la res-
ponsabilité du maitre et de celle du prepose toujours le respect de
la différence spécifique sous ['unité générique ; encore un certain
courant se dessine-t-il, en jurisprudence administrative, dans le sens
du cumul des responsabilités.

Enfin, toujours a propos de la théorie de la responsabilité, n’est-
il pas permis de découvrir une analogie entre les efforts de ia Cour
de cassation pour rattacher & l’article 1384 sa derniere jurispru-
dence touchant la responsabilité des automobilistes *7, et ceux du
doyen Fr. Gény pour justifier aux yeux d’un « civilisme » ombra-
geux sa doctrine des apports aux associations? Car la jurisprudence
judiciaire des accidents d’automobile est encore une importation
administrative : le point de départ est la jurisprudence du Conseil
d’Etat, pour qui cette responsabilité objective se présentait simul-
lanément ** comme une extension de sa doctrine, consacrée par les
arréts Regnault-Desroziers et Colas, de la responsabilité pour risque,
du moins en ce qui concerne les risques excédant la mesure normale
des inconvénients de voisinage *°.

La section du droit privé qui a sans doute Ie plus & attendre de
la fréquentation du droit administratif, c¢’est sans doute la procédure.

Il est des actions en justice qui tendent a la satisfaction de mon
droit ou de votre droit — ce mot pris au sens subjectif ot il s’oppose
aux situations juridiques individuelles de caractére objectif ou sta-
tutaire ou institutionnel *°. Elles visent au rétablissement ou i la
réparation (en nature ou en équivalent) de l'ordre extérieur qui
préside aux relations de personne @ personne, comme telles : l'action
en revendication de mon terrain que vous avez usurpé, l’action en
palement du terme échu de votre loyer, 1’action en dommages inté-
réts fondée sur la faute dommageable, 1’enrichissement sans cause,
le risque anormal, etc. On dit, en droit administratif, qu’elles appar-
tiennent au contentieux de pleine juridiction ou contenticux subjec-
tif. Cette catégorie embrasse, du reste, une foule d’actions en nullité,
telles les actions en annulation de contrats. Le trait distinctif et
commun de ces actions, quel qu’en soit I'objet, est, répétons-le, de
tendre uniquement a quelque satisfaction purement personnelle
pour celui qui les introduit : le procés se joue uniquement entre
le demandeur et le défendeur ; c’est pourquoi le jugement 3 inter-
venir n’a autorité — M. Jéze dit trés bien : force de vérité légale —
qu'entre les parties : c’est le domaine de l’article 1351 du Code
Napoléon. |

Mais i1l existe une deux1eme branche du contentieux dont on ne
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parle guére en procédure civile, qui tient au contraire une place
considérable dans la juridiction administrative sous le nom de con-
tentieux de 'annulation ou contentieux objeclif, et dont le type le
plus populaire est le recours pour excés de pouvoir. C’est un pour-
vol introduit par un particulier, agent ou administré, a la faveur
d’un intérét légitime qui le rend recevable a l’exercer, en vue de
provoquer le redressement de l’ordre & 1'intérieur de l’administra-
tion : de 1'ordre constitué par les rapports des administrés avec les
agents administratifs et des agents administratifs entre eux en tant
qu’organes de l'administration ; et donc conientieux organique ;
dotation statutaire de chacun des postes dont le réseau constitue la
structure de l’administration ; contentieux institutionnel **. Ici, le
requérant ne poursuit pas, & proprement parler, une satisfaction per-
sonnelle ; il ne sollicite ni restitution, ni paiement, ni indemnité et il
ne pourrait point 'obtenir ; il demande et obtient la suppression,
par arrét de justice, d’une décision administrative entachée de quel-
que irrégularité ; en somme, c’est 1’administration qu’il seri... en
servant sa rancune ; et I’annulation une fois prononcée, la décision
disparait erga omnes ; ’article 1351 n’a rien a voir avec la deuxiéme
branche du contentieux.

Or cette deuxiéme branche — on a coutume de ne pas s’en aper-
cevolr — couvre, en réalité, une étendue considérable de la procé-
dure civile ** ; et c’est de ce c¢6té qu’il faut chercher la solution de
certaines énigmes. C’est un véritable contentieux objectif que vient
de découvrir un jeune docteur toulousain, aujourd’hui notre col-
légue, dans le pourvoi en cassation ** ; et il serait facile de recon-
naitre certains traits caractéristiques du recours pour exces de pou-
voir dans le contentieux des brevets d’invention **, ou dans celui
des sociétés de commerce *°, voire dans l’action en revendication
immobiliére *¢. Mais le cas le plus significatif de contentieux objectif
en droit privé est celui des actions d’état.

Des généiations de jurisconsultes se sont mis 1'imagination a la
lorture pour ac-order avec 'article 1351 1’effet absolu des jugements
d’annulation de mariage, de ceux qui accueillent une instance en
désaveu, en recherche de maternité ou de paternité °’. C’est pour-
tant bien simple : I’article 1351 n’a trait qu’a la premiere des deux
branches du contentieux, et les actions d’état appartiennent a la
catégorie du contentieux objectif, soustrait a la regle de la relati-
vité de la chose jugée, en procédure civile aussi bien qu’en droit
administratif. Il existe un contentieux objectif en droit privé pour
la méme raison qui fait que le droit constitutionnel appartient éga-
lement au droit privé et au droit public et se situe en amont de
leur division; et, comme l’état des personnes ressortit a ce droit
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constitutionnel privé, les actions d’état ressortissent & ce conten-
tieux objectif civil. L’article 1351 ne s’applique pas plus aux juge-
ments accueillant une action d’état qu’aux arréts accueillant un
recours pour excés de pouvoir, parce que les actions d’état sont,
comme ce dernier, de nature objective, organique. En définitive,
comme le recours pour exces de pouvoir est la dotation de ma qua-
lité de fonctionnaire, de contribuable, d’usager de tel service public
et l’expression procédurale de mon intérét au redressement de
I’ordre administratif, ainsi les actions d’état sont.la dotation de mon
titre d’appartenance & telle famille et 1’expression procédurale de
mon iniérét propre a la saine ordonnance de l’organisme moral et
juridigue qu’est ma famille. Membre de cette famille, j’ai un inté-
rét propre engagé dans son intérét collectif ; j’al intérét & ce que
T'ordre y régne, et & ce qu’il soit rétabli, s’il se trouve faussé soit
par ’admission d’un intrus, soit par l'exclusion d’un ayant droit :
I’action en justice qui m’est donnée A cet effet, ne m’appartient qu’a
titre de membre de cette famille ; et c’est pour le compte de cette
famille que je 1'exerce, afin qu’elle soit reconnue ou remise dans
sa consistance normale, dans son ordonnancement régulier ; je
I'exerce & 1'effet de faire apparaitre la physionomie véritable de ma
famille et c’est l'intérét de celle-ci que Je sers en servant mon
propre intérét ; mon intérét de membre est un titre & prendre en
main l’'intérét du corps ; et lorsqu’a la suite de mon initiative, ma
famille aura été — si j'ose dire — restituta in integrum, — cette
restitution sera un fait accompli ; c’est ainsi restituée que dorénavant
elle figurera sur la scéne de la vie juridique. Le jugement qui fait
droit & une action d’état vaut une inscription sur les registres de
Pétat civil : il produit effet erga omnes...

Les quelques exemples que nous venons de citer sont loin, bien
loin d’épuiser notre sujet, et chacun d’eux mériterait d’étre bien
autrement approfondi. Jamais on ne s’appliquera avec trop de soin
au remembrement de la science du droit dans son unité fondamen-
tale. Nous ne renions rien de ce que nous avons écrit des « spéci-
fications » dé la science juridique **, ni du « droit naturel a con-
tenu progressif »** qui n’est qu’une autre maniére de traduire 1’'idée
de spécification dont la « conception institutionnelle du droit »*°
n’est qu'une formule nouvelle ; mais toute cette différenciation n’est
quun « développement », au sens newmanien du mot : I'unité est
au centre, la diversité & la périphérie; la diversité s’accroit & mesure
que s’élargit la sphére, mais les rayons demeurent qui rattachent
solidement au centre tous les points de I'enveloppe ; il n’est que

d’approfondir pour s’entendre, pour pressentir les accordements et
finalement retrouver l'unité.
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Les pages qui précédent s’inspirent de ce souci de remembre.
ment. Il nous a semblé qu’elles pouvaient étre dédides & 1'un de
nos maitres les plus hostiles au « mandarinat » dans ’Ecole de droit :
nous nous souvenons que, doyen de la Faculté de Nancy, il ne lui
déplaisait pas d’introduire le « non-spécialiste » dans les jurys de
théses de doctorat ; lui-méme s’est foujours tenu « & la page » du
mouvement de la science francaise du droit public, parfois ne cachant
pas une pointe d’envie & son adresse, toujours enrichissant du fruit
de ses excursions au dehors son patient labeur de civiliste fidélement
attaché i sa tdche, dans ses plus minutieuses exigences comme dans
ses plus hautes perspectives.

Ce ne sera donc pas sortir de notre sujet — déja trop vasie pour
la place dont nous disposons — que de terminer en proposant de
sa célébre distinction du donné et du construit une interprétation
qui, pour ne pas étre explicitement formulée dans ses livres, n’en
traduit pas moins exactement sa pensée, — c’est du moins notre
conviction personneile.

On a abusé de la distinction du donné et du construit, dans
le méme sens ou l'on abuse couramment de la distinction du droit
naturel et du droit positif. On se les est figurés comme simplement
juxtaposés, bout & bout; on s’est fait de la technique la représenta-
tion d’un systéme d’artifices « commodes », soit une conception
symétrique a celle-de 1'école nominaliste touchant la valeur des théo-
ries de la science rationnelle *'. La vérité n’est pas 1. Ce qui est
simplement « commode », ce qui est artifice, c’est la coupure entre
le donné et le construit : ils sont ensemble dans un rapport de con-
tinuité réelle, et c’est notre esprit qui, pour ses propres besoins,
taille une solution dans cette continuité ** ; ils sont ensemble dans
les rapports de la nature et de la civilisation ou — pour le juriste
du droit naturel au droit positif — rapport de la puissance & ’acte :
toutes les civilisations sont en puissance dans la nature humaine,
laquelle n’ « existe » qu’ « actuée » en 1'une ou l'autre de ces civi-
lisations et donc différenciée entre elles, sans préjudice de son unité
essentielle ** ; toutes les variétés du droit positif sont en puissance
dans le droit naturel dont elles représentent les innombrables « actua-
tions » et en dehors desquelles il n’a point d’ « existence » réelle ;
tous les procédés de la technique sont en puissance dans le « donné »
de la science juridique et il y a donc au cceur de chacun des « arti-
fices » dont elle se compose une dme de vérité qui en est réellement
inséparable. OEuvre de la volonté du législateur, le construit ajoute
au donné de la nature ; mais la nature appelait cette adjonction et
Poption du législateur ne s’exerce légitimement que dans le discer-
nement des buts et des moyens les plus avantageux de l'atteindre ;
ccuvre de volonté, soit | mais surtout de clairvoyvance, et donc d’in-
telligence. Toute nature, suivant V'ordre, est capacité d’une surna-
ture, et nulle nature n’atteint sa plénitude qu’en se dépassant : la
physique dans la métaphysique, la science dans l'esthétique, la
justice dans la charité ** ; ainsi le droit naturel « innerve » tout le
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corps du droit positif *° ; ainsi la « science » et la « technique », le
« donné » et le « construit »; c’est bien ainsi, croyons-nous, que
I’entend Fr. Gény, et nous éprouvons la plus franche sécurité a
sentir notre pensée si prés de la sienne. Du reste, cette continuité,
Fr. Gény I’a reconnue lui-méme A propos de la relation de la « per-
sonnalité juridique » et de la « personnalité morale » *° : il n’est que
de généraliser a 1’ensemble de notre outillage technique pour rejoin-
dre le « droit naturel & contenu progressif » *", — et, du méme coup,
pour rallier la tradition aristotélo-thomiste.

Le droit civil et le droit administratif sont « autonomes » comme
les provinces d’un Etat fortement décentralisé; car les « spécifica-
tions » ne sont qu’une maniére de « décentralisation juridique » *%;
la décentiralisation ne brise ni 1'unité nationale ni I'unité scienti-

fique : ni confusion, ni séparafion, mais communication.

! Fr. GEny, Les apports en immeubles aux associations déclarées et
non reconnues d’utilité publique, dans la Revue {rimestrielle de droil
ctvil, 1930, pp. 658 et s.

2 Cons. d’Et., 16 juillet 1909, Ville de Paris, S. 1909, 3, 97, note
Hauriou, et 13 mars 1925, Ville de Paris, S. 1925, 3, 63, concl. Rivet. Cf.
les développements du doyen Hauriou sur Les mulations domaniales
au Précis de droit administratif, 11¢ éd., pp. 654 et s., et la thése de
M. WaLiNg, Les mutations domaniales, Paris, 1925. Le cas est trés fré-
quent d’accords administratifs stipulant P’affectation d’une parcelle du
domaine d’'une personne administrative & une autre personne adminis-
trative, sans iimitation de durée, mais avec assignation d’une destina-
tion, hors le service de lagquelle l’affectataire perd son droit : ce n’est
donc point un usufruit, et c’est pourquoi 1’article 619 du Code civil
est inapplicable. Le droit réel administratif d’affectation est caractérisé
en termes particulierement précis dans un acte administratif du préfet
de Meurthe-et-Moselle en date ‘de juin 1931 portant concession d’une
parcelle du domaine départemental au profit de 1'Université de Nancy
pour l'installation de ses services : « La situation est donc nelte : 1'Uni-
versité n’est pas usufruitiére ; elle est affectalaire ; le régime juridique
existant s’analyse dans une collaboration entre Département et Univer-
sité quant au mode d’occupation consentie au profit de celle-ci d’'une
portion du domaine immobilier de celui-1A. » L’adaptation de la théorie
adminisiralive aux rapporis de droit privé est amorcée par le fait que
le droil administratif lui-méme envisage 1’affeclation de parcelles doma-
niales, non seulement entre personnes administratives, mais de per-
sonne administrative & personne privée ; le cas se rencontre en matiére
de concession dans les cimetiéres, de permission de voirie, d’immeubles
nationaux et communaux maintenus A la disposition du clergé et des
fideles pour 'exercice du culte, etc. ; le droit d’affectation de M. Gény
n’est que le droit réel administratif de M. Hauriou (op. cil., pp. 714 et
s. el Ricaup, Les droils réels administratifs, thése, Toulouse, 1914, avec
préface de M. Hauriou) incorporé dans le droit civil.

° Qu’est-ce que le droit constitutionnel » aux Mélanges Carré de Mal-
berg, Paris, Librairie du Sirey, 1934.
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% L’idée du « régime administratif » est le centre de la_construction
élevée par Hauriou sur les données de la jurisprudence du Conseil d’'Etat.
Nous avons tenté d’en dégager les traits originaux et dominants dans un
article intitulé La conceplion inslilulionnelle du régime administralif
frangais, i la Rivista di dirillo pubblico e della amministrazione in Ilalia
(sous presse).

5 Dans La iégislation du travail el les transformalions du droit, au
4¢ Cahier de la Nouvelle journée, notre collegue P. CucHr incline 4 can-
tonner la théorie de l'institution dans le droit public (pp. 166 et s.) ;
nous avons critiqué cetie maniére de voir dans La Théorie de linstitw
tion, 1°F vol., pp. 118 et s. Il n’est pas certain qu’elle exprime la pen-
sée définitive du distingué juriste-philosophe ; nous constalerons infra
qu’il tient avec nous pour la conception institutionnelle du mariage.
A fortiori n’imputerons-nous point la méme restriction 4 noire ami
P. Archambault, encore qu’on puisse étrec tenté de la déduire de cette
déclaration : « C’est une illusion de prétendre réduire les relations
instilutionnelles du droit public aux relations contractuelles du droit
privé. Enire dirigeant et exécutant ou bénéficiaire d’un service public,
la situation est trop inégale. D’un cdété, il y a le pouvoir, de l'autre
il y a ou il doit y avoir un contrat. Elle suppose une fondalion anté-
rieure. » (Rénlisme démocralique, pp. 41 et s.).

¢ Cf. notre article La conception institutionnelle du mariage dans
La Vie intellectuelle, fasc. de juillet 1931. Cette conception est admise
par le plus... classique des civilistes, notre cher collégue Bonxnrcasy, La
philosophie du Cede Napoléon appliquée au droil de la famille ; cf.
P. Cucne, Lecon & la Semaine Sociale de Grenoble, 1923, p. 294 du
compte rendu ; J. DaBiN, Philosophie de Uordre juridique posilif, Sirey,
1929, p. 351, etc.

7 Les délégatlions de maliéres en droil public, Paris, Sirey, 1930.

® TuarLrLer, note sous Cass. 30 mai 1892, D. 1893, I, 105 et s., et
Traité élémentaire de droit commercial, 1™ éd., n° 274 et s. ; Bour-
CART, De Uorganisation et des pouwvoirs des assemblées générales dans
les sociétés par actions, Psris, 1905, n° 18.

* 11 v a ici une application de ce principe de combinaison entre
droit subjectif et statut que nous avons mis en vedette dans nos Nolions
lrés sommaires de droit public francais, Paris, Sirey, 1920, pp. 160,
169 et s., et de nouveau au premier volume de la Théorie de l'institu-
lion, pp. 436 et s.

10 Art. 271, § 13, 4° du décret du 28 décembre 1926 codifiant les
textes législatifs sur 1'enregistrement.

11 Cons. d’Et., 25 juin 1913, Fédéralion des amicales d’instituteurs
(affaire dite des cantines scolaires). Le probléme soulevé par la loi du
22 novembre 1913 vient d’dtre brillamment repris par MUe A. Pior
dans un article intitulé Observalions sur l'objel des sociélés commer-
ciales au point de vue de la théorie de Uinstitution (Revue critique de
législation et de jurisprudence, 1930, pp. 451 et s.). L’auteur propose
une distinction trés aliéchante entre les sociétés dont la finalité est
I’entreprise et celles dont la finalité est la spéculation : dans ces der-
niéres, 'infuitus de 1’entreprise n’'étant pas pris en considération par
les souscripteurs ou acquéreurs d’actions, lesquels ne se sont proposé
d’autre but que de faire un placement profitable, 1'objet de ladile
entreprise pourrait étre modifié du tout au tout sans sortir de la ligne
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de l'instilution ; il n’en serait pas de méme dans les premiéres. Il y a
une autre erreur dans la loi du 22 novembre 1913 et dans 1’article 31 de
la loi du 9 mars 1925. Par la réserve du changement de nationalité, le
législateur laisse croire dans la premiére de ces lois et avoue explicite-
ment dans la seconde, qu’il se figure que les sociétés se donnent la natio-
nalité qu’elles veulent. Illusion! La nationalité est 1’appartenance a la
nation et c’est la nation qui, par ses lois organiques, détermine les indi-
vidus, et également les sociétés, qu’elle s’agrége. On a beaucoup abusé
de la formule « la nationalité est volontaire » ; on a été jusqu’a en
faire un contrat! La vérité est que si la loi tient comptie du désir des
individus et des sociétés, c’est elle et elle seule qui confére la nationa-
lité, et la loi qui détermine les conditions d’acquisition et de perte de la
nationalité est une loi d’ordre public ; la nationalité est essentiellement
un attribut légal.

12 Inutile de faire observer que la thése de M!'e Piot respecte scrupu-
leusement ce principe ; la « cause » est autre dans les deux sortes de
sociétés qu’elle distingue ; en somme, la discrimination peut étre déli-
cate ; en tout cas, la dislinction procéde d’'une préoccupation trés « réa-
liste ». .

'3 (Cf. notre Préface de la thése de Bernard Ge&ny, La collaboration des
particuliers avec 'administration, Paris, Sirey, 1930, pp. x1v et s. et notre
article, La collaboration des odministrés (Revue générale da droit,
décembre 1930).

1 On sait la conséquence qu’en tire G. Marty touchant la receva-
bilité du pourvoi en cassation ; l'interprétation du contrat ordinaire est,
pour lui, une question de fait, tandis que D’'inlerprétation du contrat
d’adhésion est une question de droit ; en accueillant par arrét du 14 jan-
vier 1931 (D. H., 1931, 65) les pourvois formés contre les deux arréts
contradictoires rendus par les cours de Besancon (12 déc. 1928) et de
Paris (7 mars 1929) dans l'affaire de 'emprunt de la Ville de Tokio, la
Cour de Cassation n’a pas décu les espérances de notre jeune et dis-
tingué collegue (G. Marty, La distinction du fail el du droil, Sirey,
1929, p. 344, n. 3). ]

15 Cf. notre Valeur de la loi, pp. 140 et s.

% « Considérant, dit la Gour de Paris, dans un arrét rendu le 23 juil-
let 1930 en matitre de sociétés, qu’inutilement il est tiré argument de
'anciennetlé d’une législation (la législation de la pharmacie) qui n’esl
plus en harmonie avec les condilions économiques actuelles, imprévi-
sibles au moment ou la loi a été élahorée et qui imposent désormais a
tout commercant de recourir A 1’association s’il a le souci de développer
ses moyens financiers dans la mesure indispensable a la vie de som
enlreprise ; que, s’il importe, en effet que l'application que fait le juge
de texles anciens évolue et s’adapte aux nécessités du présent, cette
application ne doit pas moins resier conforme & l'esprit qui a inspird
le législateur » : c’est nettement affirmer que la volonté du législaieur
(4 apprécier au moment ou elle s’est manifestée) 'emporte sur la cause
(laquelle implique appropriation progressive aux « nécessités du pré-
senl ») ; cette docirine est exactement opposée & celle des arréts cités
dans La Valeur de la loi. | |

" En dernier lieu, Les récentes destinées de la théorie de la cause
dans ies obligations, dans la Rcvue trimestirielle de droit civil, 1931,
pp- 1 et s. '
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1% Pierre VoIiriN, De Uimprévision dans les rapporis de droil privé,
Nancy, 1922. Ce travail fut une premiére et remarquable contribution &
I’'étude de l'aide du droit administratif pour I’élaboration scientifique
du droit privé.

'* Enfin, en iégislation, il est permis de voir une revanche du point
de vue causal dans des dispositions telles que I1’arrété grand-ducal
luxembourgeois du 27 aolt 1926 pris en vertu de la loi du 15 mars 1915,
lequel ne se borne pas a valider la clause « franc-or » lorsqu’elle a été
insérée dans les contrats, mais la sous-entend dans les contrats ou elle
n’'a pas été insérée et, en conséquence, garantit le créancier contre les
fluctuations du change. Il s’'en faut, du reste, que ce point de vue de
I’adaptation aux événements imprévisibles soit entiérement étranger au

législateur francais : il suffit de mentionner 1'article 3, § ull. de la loi

du 30 novembre 1926 sur la propriété commerciale, dont l’article 2, § 5,
par ailleurs, marque une réaction vigoureuse du poini de vue objectif de
P'équipollence sur celui de l'autonomie de la volonté dans l'interpréta-
tion des contrats. C’est vraiment une philosophie juridique nouvelle qui
s’'introduit dans le droit civil, sous l’apparence d’exceptions aux vieux
principes : un jour, les applications de ces derniers pourront bien, &
leur tour, faire figure d’exceptions.

“ Prantor. et Ripert, Trailé pralique de droil civil francais, t. VI,
n° 650.

®1  Aucun juriste, pensons-nous, n'oserait reprendre i son comple
la consigne d’lhering : « Rejeter tout hors d’ceuvre concret, élever le
cas d’espece & la hauleur de la situation abstraite prévue par la loi, le
résoudre comme une opération mathématique dans laquelle peu importe
ce que représentent les nombres, onces et livres, francs ou cenlimes :
telle est la mission vraie du juge »

** DEmoGUE, Trailé des obliyations, t. V, n° 885,

22 Op. cit., n° 918 et s.

1 Op. cit., n° 920.

2 Crim. 12 déc. 1903, S., 1906, I, 150 ; cf. Req. 19 mai 1924, D,
1924, I, 200 : « La responsabilit¢ du commettant est restreinte aux
actes accomplis par le préposé dans l’exercice ou a l'occasion de l'exer-
cice de la mission qui lui a été confiée. »

26 Loc. cit., nombreux arréts en nole.

*” La derniére publication sur ce sujet, & notre connaissance, est
I’article de M. Josseranp, Les accidents d’aufomobile et Uarrél solennel
du 18 février 1930 (Pandectele romdne, 1931, 4, 16 et s.).

*8 Cons. d’Et., 29 décembre 1924, D. 1925, 3, 9; cf. Cass. 29 juil-
let 1924, D. 1925, I, 5.

* Cons. d’Et., 28 mars 1919, S. 1918-19, 3, 25, Regnaull-Desroziers,
note Hauwrou, et 21 mai 1920, Colas. Dans sa note, M. Hauriou rattache
justernent 4 la théorie administrative des dommages permanents causés
par 1’exécution des travaux publics 1’extension de la doctrine civile des
inconvénients exceptionnels de voisinage.

3 Cf. les deux derniers chapitres des Nolions trés sommaires de
droit public frangais, Sirey, 1920. qui sont trés nettement le point de
départ du mouvement qui nous a porté i la théorie de I'institution.

%1 Ainsi que nous l’avions exposé déja dans l'ouvrage cité i la note
précédente el répété au premier volume de La Théorie de Uinstitution,
p. 339, la distinction des deux contentieux coincide avec celle des
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droits subjectifs et des statuts. C'est un paralogisme que le maintien
de la distinction des deux contentieux deés l'inslant qu’on nie le droit
subjectif. | -

2 (L. Théorie de Uinslilution, 1°* vol., p. 339, n. 2.

3 G. Marty, op. cil. L’auteur a négligé d’accuser le rapprochement,
qui, pourtant ne lut a pas échapp¢ : n’est-il point éléve du deyen Hau-
riou? rapp. nolre compte rendu dans la Revue critique de législation
el de jurispruadence, 1930, pp. 115 et s.

* Comme le recours pour excés de pouvoir; 1’action en nullité de
brevet produitl effet relatif en cas d’échec (Cass. 25 janvier 1881), mais
absolu en cas de réussite (Cass. 12 avril 1864, S., 1864, I, 69 ; 2 juil-
tet 1873, S., 1873, I, 30€ ; 6 février 1893 ; S., 1896, I, 114).

% Nous faisons allusion 3 la distinction de 1’action individuelle el
de I'action sociale et a la faculté reconnue par la jurisprudence a chaque
actionnaire d’exercer cette dernidro lorsqu’elle n’est pas exercée par la
société. -

% Cf. A. Coun et H. Caritant, Trailé élémentaire de droit civil fran-
¢ais, 7° éd., t. I, p. 358 ot I'on tiouve un 1rés judicieux rapprochement
entre l'action en revendication et les actions d’état.

7 Nous ne pouvons nous arréter aux difficultéds soulevées par
Particle 100 du Code Napoléon (relativité de la chose jugée en matiére
de rectification d’acte d’état-civil)

3 Le droil, la logique et le bon sens, pp. 297 et s.

39 Le droit, Uordre et la raison, pp. 119 et s., La valeur de la loi,
pp. 30 et s., La théorie de Uinstiluiion, 1 vol., pp. 70 et s.

9 La théorie de Uinstitution, 1 vol., pp. 79 et s.

*1 L’abus de la distinction du donné et du construit a poussé
M. H. de Page 4 I'illusion fondamentale de son livre (De Uinterprétation
des lois, t. II, Paris, Sirey, 1925), savoir le cantonnement de ’omnipo-
tence 1égislative dans l'organisation du construit et du pouvoir créateur
du juge dans le cercle du donné. V. notre critique dans Le droit, ['ordre
et la raison, p. 135, n. 2. A ces observations, joindre celles de M. pu Pas-
QUIER, Modernisme judiciaire et jurisprudence suisse dans le Recueil de
travauxr offerts par la Faculté de droit de Neuchitel & la Société Suisse
des juristes, Neuchétel, 1929 et Les rapports de la loi et du juge dans la
doctrine moderne et spécialement en droit suisse 3 la Revista de drept
public, 1930, 1¢r fasc.

12 V. le 15° Cahier de la Nouvelle Journée, Conlinu et disconlinu et
notamment 1’article de téte de Tacques Chevalier.

% V. le premier chapitre de Jacques Marrrain, Religion el culfure,
Desclée, 1931, gui fait justement remarquer que 1a est 'erreur du
freudisme : c’est 1’'oubli du rapport d’acte a puissance qui pousse le
célebre médecin viennois a opposer civilisation et nature et & réclamer
les droits de celle-ci contre celle-1i qui ne serait qu’artifice et compres-
sion ; tout au contraire la civilisation — disons les civilisations — sont
le milieu nécessaire 4 son épanouissement. En somme, 1’erreur est renou-
velée de Rousseau ; elle est connexe & celle qui met la loi morale en posi-
tion d’anlagonisme avec la liherté : connexe elle-méme avec celle qui
fait de la loi juridique une simiple harriére en decd de laguelle tout est
permis : la loi morale esl certainement une direction positive (les études
de théologie morale sont en voie de renouvellement sur ce the®me trop
négligé par les casuistes) el le respect de la loi morale est le bouillon
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de culture de la liberté ; il en est de méme de la loi juridique si elle
ne differe de la loi morale que parce gu’elle envisage la conduite de
I'homme, non du point de vue de sa fin personnelle mais du point de
vue du bien commun (cf. M!' A, Pwr, Droit naturel et réalisme, Paris,
Librairie générale de droit, 1930, p. 70, d’aprés samnt Taomas, Summ. (h.,
[* 1I*¢) q. 96, a. 3).

** « Toute science, écrivions-nous naguére, est ouverte a la transcen-
dance ; toute science porte en creux quelque vertu qui la dépasse ; toule
nalure porle en creux sa surnalure ; et -donc, nulle science n’est com-
plete qu’en se dépassani elle-méme, nulle nature n’est pleinement intel-
ligible que par son au-deld... » (Le droil inilernalional, la Société des
Nations el les trailés de paiz, Paris, éd. Spes, 1930, p. 44.)

19 Cetle conceplion développée dans Le Droit, I’Ordre el la Raison,
p. 141 est adoplée, du point de vue sirictement thomiste, par M. C. Mar-
tyniak dans sa theése de doclorat en philosophie, Le fondement objectif
du droil d’aprés saint Thomas d’Aquin, Paris, P. Bossuet, 1931, pp. 160
el suiv.

1% Science et lechnique en droit privé posilif, t. IV, préface, p. xviuu.
Une page de G. Davy nous suggérait naguére de faire, & propos de la
distinction du droit subjectif et du statut, la méme observation que fait
M. Gény a propos de la personnalité collective : elle « n’appartient pas
uniquement a la technique juridique ; elle est dans la nature des
choses ». (La théorie de Uinstitution, 1° vol., p. 341, n. 1).

7 C’est donc tout A fait A juste titre que MYe A, Pror, op. cil.,
p. 149, n. 1, estime que notre « progression du droit naturel » est « ana-
logue au développement de la notion de justice dans la doctrine de
M. Gény » ; mais la lecture de la Théorie de Uinstitulion a di la con-
vaincre qu'elle se trompait en pensant que nous attachons plus d’impor-
tance 4 la progression du droit naturel quant a la connaissance que nous
en avons qu'a sa progression par « adjonction des déterminations qui le
font entrer dans le droit positif ». Dans sa thése, Le droit naturel et la
doclrine, Nancy, 1931, M. Lachaux nous fait, enfin, bien trop d’honneur
en nous présentant comme le continuateur de Fr. Gény.

18 Cf. notre article précité La collaboration des administrés dans la
Revue générale de droit.



CHAPITRE 11

L’utilisation en droit administratif

des régles et principes du droit privé

par André Hauriou,
Professeur a la Faculté de Droil de Toulouse

Lorsqu’on aborde & 1’école de Droit le cours de droit admi-
nistratif on est prévenu, dés les premiéres lecons, qu’il s’agit d’une
discipline autonome, différente de celles jusqu’alors étudiées et qu’il
convient, pour en mieux comprendre le caractére, d’oublier, si faire
se peut, les enseignements donnés dans les branches voisines et
particuliérement en droit priveé.

Et cependant lorsqu’on approfondit les problémes de droit admi-
nistratif, et surtout lorsqu’on les envisage avec un esprit curieux
des évolutions historiques, on s’aper¢oit que bon nombre de régles
administratives, de théories ou de principes ont été empruntés au
droit privé et tout spécialement au droit civil.

Ce sont ces utilisations en droit administratif des régles et prin-
cipes du droit privé que nous voulons briévement examiner.

Mais pour nous rendre compte des conditions dans lesquelles
sont faits ces emprunts et de leur portée le mieux sera, avant d’in-
diquer les contacts qui s’établissent, de commencer par marquer
les différences qui existent entre le droit privé et le droit adminis-
tratif.

%
% ¥k

Si I'on considére le droit privé dans ses caracléres et ses ten-
dances dominants une premiére constatation s’impose : c’est que
dans cette branche du droit on ne trouve qu’une seule catégorie de
sujets de droit ou d’acteurs juridiques, ayant, en principe, les mémes
droits.

En effet, 3 part les exceptions tirées de 1l’organisation de la
famille tous les individus ont & leur disposition les mémes droits
subjectifs et, par ailleurs, les personnes morales du droit privé (et
particulierement les sociétés commerciales) ont, exception faite des
incapacités inhérentes a leur nature « d’étre de raison », les mémes
possibilités et les mémes droits que les particuliers.
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Une seconde constatation est que ces divers acteurs juridiques
sont subordonnés de la méme facon au droit objectif, & la 1égaliié.
Les régles de droit, en droit privé, apparaissent comme iranscen-
dantes aux sujets de droits qu’elles limitent, c’est-a-dire comine
établies, maintenues et exécutées sans qu’ils aient d’action sur elles ;
(réserve faite du mécanisme de la représentation nationale qui n’em-
péche pas, d’ailleurs, que les individus pris isolément soient liés
par des lois qu’ils n’avaient point consenties par avance).

Ces régles de droit transcendantes s’appliquent de la méme
fagon & tous les sujets de droits quel que soit leur pouvoir écono-
mique ou politique parce qu’ils ont le méme pouvoir juridique.

'Si 'on veut résumer en une formule 'allure générale du droit
privé, civil ou commercial, on peut dire que ces disciplines s’atta-
chent a tenir la balance égale entre les parties.

Au contraire, le droit administratif est une discipline qui ne
tient pas la balance égale entre les parties.

D’une part, sur le plan du droit administratif, on rencontre
deux catégories dissemblables de parties ou de sujets de droits : les
administrés et les diverses personnes morales administratives.

D’autre part, ces deux catégories d’acteurs juridiques ont des
droits et des pouvoirs trés différents, soit dans leurs relations réci-
proques, soit vis-a-vis des régles de droit.

Les administrations publiques possédent pour 1’accomplisse-
ment de leur mission des droits, exorbitants du droit commun, pro-
cédant de l'idée de réquisition, expropriation, réquisition propre-
ment dite, droits de police, travaux publics, etc... Bien plus, elles
jouissent pour les exercer de priviliéges particuliers et tout spécia-
lement de la prérogative d’action d’office qui leur permet d’exé-
cuter les décisions prises sans se préoccuper du consentement des
intéressés.

Par ailleurs, vis-2-vis des régles du droit objectif, les adminis-
trations publiques, en tant qu’acteurs juridiques, exercent une sorte
de maitrise que n’exercent pas les individus sur les régles du droit
privé ni, & plus forte raison, les administrés sur les rdgles du droit
administratif.

Sans doute, cette maitrise n’est pas trés visible lorsqu’il s’agit
des régles légales, encore que l’administration ait des liens trés
étroits avec le gouvernement et que celui-ci exerce une grande
influence sur la confection des lois. On peut noter en outre que
chargée constitutionnellement de 1’application de la loi, I’adminis-
tration, prolongement du gouvernement, jouit, pour la mettre en
ceuvre, d’'un certain pouvoir discrétionnaire dont elle sait & 1’occa-
ston profiter.

Mais, pour les normes réglementaires ou coutumiéres, cette mai-
trise est incontestable. Les réglements sont faits par les autorités
administratives c’est-a-dire par les organes des administrations pu-
bliques et 1’on sait que le pouvoir réglementaire peut s’exercer libre-
ment tant qu’il n’est pas arrété par la loi.
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I.’administration a enfin le pouvoir de créer des régles de droit
en dehors de la forme réglementaire : ce sont les pratiques admi-
nistratives ; et il est certain, depuis longtemps, qu’en de nombreuses
matiéres, les précédents et les traditions administratives aboutissent
a la création de véritables regles de droit.

Donc, de par la possession des droits de puissance publique, de
la prérogative d’action d’office et d’une malitrise incontestable sur
les régles de droit, les administrations publiques sont dans une
position de supériorité trés nette, vis-a-vis des administrés, se com-
portant, & leur égard, d’une fagon toute différente de celle des indi-
vidus entre eux sur le plan du droit civil.

Si 'on veut opposer de fagon plus juridique et plus théorique
le droit privé et le droit administratif, on peut dire que le droit prive
est une discipline imprégné de justice commauiative tandis que le
droit administratif est imprégné de justice distributive.

La justice commutative, on le sait, est une justice entre parties
égales, établie de groupe a groupe ou d’individu a individu et sans
préoccupation d’un intérét supérieur i celui des parties. Les Grecs
appelaient diké cette justice égalitaire.

La justice distributive, au contraire, c’est celle qui est inté-
rieure 4 un groupe social et qui, pour cette raison, tient un large
compte des intéréts du groupe ; elle implique au bénéfice de celui
qui Uapplique une forte réserve de pouvoir disciplinaire et ne se
préoccupe que trés peu de 1'égalité entre les parties. Les Grecs appe-
laient volontiers thémis cette forme de justice.

La formation du droit administratif explique qu’il soit 1mpré-
gné de justice distributive ; car, malgré 1'étendue du cadre dans
lequel il s’applique, il reste une discipline intérieure & un groupe ;
le droit administratif est essentiellement le droit de !’'institution
administrative.

Ce fait que le droit administratif est surtout un droit institu-
tionnel va avoir une autre conséquence : c¢’est qu’il sera imprégné
de finalité beaucoup plus que le droit privé.

11 est classique de dire que le droit administratif tout entier
est dominé par l'idée d’utilité -publique et que cette notion, dans
ses diverses ramifications, est & la fois la raison et la mesure des
pouvoirs et des droits des autorités administratives : C’est elle que
nous trouvons & la base de la procédure de !'expropriation pour
cause d’utilité publique, 4 la base du domaine public, qui est une
propriété soumise a un régime spécial & raison de son affectation
a l'utilité publique, c’est elle, également, qui doit inspirer les
mesures de police prises par les autorités administratives et 1’ou-
verture du détournement du pouvoir n’est qu'un moyen inventé par
le Conseil d’Etat pour contréler, dans ’exercice de la police, 1’obéis-
sance & la régle de 1’utilité publique et du bien du service.

Sans doute, & 'heure actuelle, en droit privé, on assiste & tout
un mouvement doctrinal tendant & démontrer que le droit civil, lui
aussi, est imprégné de finalité (nous faisons allusion surtout ici a
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la théorie de 1'abus des droits) mais s’il y a finalité en droit privé
ce n’est pas encore l'utilité sociale : notre droit privé est resté essen-
tiellement individualiste, tandis que notre droit administratif, par
I’'intermédiaire de la notion de l'utilité publique, est soumis dans son
ensemble & 1'idée du bien commun.

Il semble donc, d’aprés ce rapide tableau comparatif, que nous
avons dressé de l'esprit et des tendances respectives du droit privé
et du droit administratif, qu’il n’existe que trés peu de rapport
entre les deux disciplines et il semble difficile, a priori, d’admettre
que le droit privé ait pu influer sur la formation du droit admi-
nistratif et lul fournir des principes ou des régles pour résoudre des
problémes juridiques qui, au premier abord, se manifestent avec
un caractére si particulier.

Cependant, & y bien réfléchir, on s’apercoit qu’il y a de bonnes
raisons pour que des rapports se soient établis entre le droit admi-
nistratif et le droit privé.

Tout d’abord, il existe des principes juridiques généraux, domi-
nant toutes les branches du droit, et qui doivent trouver, avec des
modalités diverses, leur application aussi bien en droit adminis-
tratif qu’en droit privé.

En second lieu, il convient de remarquer que le droit adminis-
tratif ne s’est élaboré que tardivement, dans un milieu juridique
imprégné de tendances et de traditions civilistes, grace a l'action
d’administrateurs, de juges, de membres du Parlement ou d’auteurs
qul avaient été eux-mémes formés & 1’école du droit civil et du
droit romain.

Il n’est donc pas étonnant que des emprunts aient été faits par
le droit administratif au droit privé et que ’on trouve dans les insti-
tutions administratives bon nombre de régles ou de principes civi-
listes qui ont été adaptés, transposés ou méme quelquefois direc-
tement utilisés.

%
*k %

Pour définir le procédé suivant lequel ces emprunts au droit
commun sont opérés, on se contente généralement d’indiquer que
le droit privé doit étre considéré comme supplétif par rapport aux
regles administratives. Non pas, du reste, en ce sens qu’en cas de
silence des régles administratives, les lois ou codes du droit privé
s’appliquent en leur lettre, mais en ce sens que le juge administratif,
lorsque les problémes qui se présentent & lui ne trouvent point de
solution dans les textes administratifs, peut et doit appliquer les
régles de fond que les lois civiles contiennent. De fait, les tribunaux
administratifs et, particulierement, le Conseil d’Etat se sont fréquem-
ment livrés & de pareils emprunts, pour organiser, par exemple, la
théorie administrative de la responsabilité pour faute, les régles
des contrats administratifs, celles de la procédure administrative, etc.
Ils procédent, en ce cas,.d une adaptation des régles du droit privé

e 8
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en tenant compte des caractéres propres du droit administratif fran-
cais : organisation corporative et institutionnelle des adininistrations
publiques, dans le cas de la responsabilité pour faute ; existence des
prérogatives de la gestion d’office et célérité de I'action adminis-
lrative dans celui de la procédure administrative ; continuité et
régularité dans le fonctionnement des services publics, dans le cas
des contrats administratifs. (V. pour le quasi-contrat la note de
M. Mestre, S. 31, III, 57.)

Il ne faudrait pas croire, cependant, que !'utilisation du droit
privé en droit administratif soit toujours le résultat d’une actfion
consciente et volontaire, ni surtout que ces transpositions s’opérent
toujours en un seul coup, suivant une sorte de plan préconc¢u, au
moment ol se pose un probléme juridique pour lequel il importe
de trouver une solution.

Pour bon nombre de théories importantes du droit administra-
tif, (fonction publique, domaine public, délégation), on peut discer-
ner un processus de transposition, généralement assez long, auquel
collaborent la pratique, la doctrine et la jurisprudence, et qui, par
le déroulement de ses épisodes, montre que le droit administratif
et le droit privé se comportent comme des systémes autonomes,
suivant chacun leur évolution propre, mais avec influence du droit
administratif, se manifestant sur des points déterminés par des
alternatives d’attraction et de répulsion.

Les phases du processus de transposition sont généralement au
nombre de trois, transfert pur et simple en droit administratif d’une
théorie ou d’une régle de droit privé, mouvement de réaction pro-
voqué par une conscience plus nette des nécessités administratives,
adaptation de la régle de droit privé en lui faisant subir les frans-
positions nécessaires. '

La théorie du domaine public fournit un premier exemple peu
connu, mais assez curieux, de cette évolution.

La thése du droit de garde, d’aprés laquelle les administrations
publiques n’auraient sur les dépendances domaniales qu'une sorte
de droit de police, totalement différent du droit de propriété, ne
date pas, comme on le croit généralement, de Proudhon ; elle s’est
organisée, dés le xvi® et méme le xvI° siécle, dans Domat (Traiié
sur le domatne public, Livre I, tit. VI, sec. I, §§ 6 et 8) et Loyseau
(Traité des seigneuries, chap. III, n® 79, et chap. XII, n° 120),
comme une réaction contre la conception féodale en vigueur aux
sidcles précédents et d’aprés laquelle les choses publiques (routes,
fleuves, etc.) étaient possédées par le roi ou les seigneurs, suivant
les régles de la propriété féodale, c’est-d-dire de la propriété privée,
l'usage de tous ne reposant que sur la permission du propriétaire.

Cette doctrine du droit de police, qui a eu le grand mérite de
metltre en lumiére 1'idée d’utilité publique, qui justifie la doma-
nialité et qui, pour cette raison, est encore soutenue par des auteurs
tels que M. Berthélémy (12° éd., pp. 477 et ss.), n’a jamais pu
cependant donner une explication satisfaisante des comportements



ot AL,
! [ I - -
A il ke A e e

, L U . TN e e .
T S VNI (DU ey I P S UL S S A L .
et S R S et e A R T R R e 1 e 2 T £ ae et

PEEL LW et A am

RAPPORTS AVEC LE DROIT CIVIL 97

des administrations vis-a-vis de leur domaine, et c¢’est pourquoi elle
est progressivement abandonnée.

La theése moderne de la propriété du domaine public, acceptée
a I’heure actuelle par la majorité des auteurs et par le Conseil d’Efat
(C. E., 15 janv. 1923, Piccioli, R., p. 44, 8. 25, 111, 17, J. A., III,
202), est une transposition de la théorie civiliste, opérée en fenant
compte du fait de 1’affectation des dépendances domaniales & 1'uti-
lité du public ou aux services publics.

sk
% %

Un autre exemple peut-étre plus topique de ce processus de
transposition peut étre tiré de la théorie des délégations en droit
public. |

Le probléme des délégations est né avec I'Etat et il est lié A
son développement territorial, politique et social. Un moment vient,
dans l'organisme politique et administratif, ou les autorités publi-
ques établies ne peuvent plus suffire aux tiches qui se multiplient ;
il faut, pour évacuer les affaires, ou bien créer des magistratures
nouvelles ou bien utiliser le procédé de la délégation.

Les délégations ont été nombreuses & Rome, elles éiaient con-
nues dans I’ancien droit francais (nous n’en voulons pour exemple
que les subdélégués qui, si souvent, agissaient au lieu et place de
I’'intendant), elles sont fréquentes en droit francais moderne ou
I'on trouve, soit des délégations entre organes constitutionnels :
(pouvoir accordé au Président de la République de compléter la
loi au moyen de réglements d’administration publique ; pouvoir
pour 'exécutif de prendre, en période exceptionnelle, des décrets-
loi ayant la méme force que les lois proprement dites); soit des
délégations entre organes administratifs (Délégation du Conseil
Général a la Commission Départementale, délégation faite par Ie
Maire dans les grandes villes & ses divers adjoints).

Le probléme qui se pose est celui de Panalyse juridique de
cette opération : quels sont les rapports qui s’établissent entre I’or-
gane délégant et I’organe délégué, quels sont les pouvoirs dont héné-
ficie celui qui a été I’objet de la délégation.

Pendant longtemps on a analysé ces diverses opérations en des
délégations de pouvoirs et le raisonnement était fait surtout a propos
du réglement d’administration publique. On voyait dans ces actes
le résultat d’une délégation du pouvoir législatif au Président de la
République et la conséquence qu’on en tirait était 1'impossibilité
de soumettre au contréle du juge des actes qui procédaient ainsi
d'une délégation législative et bénéficiaient du caractére intangible
de la loi.

Cette théorie de la délégation du pouvoir était, il faut bien le
remarquer, le transfert pur et simple en droit administratif d’une
théorie de droit privé,.la théorie du mandat. Daps-llyn comme
dans I’autre cas on assistait & une délégation c},e/pfz)'liybirs .elﬁe le

/-L \:‘:\ % - -}.r
f " e
"\-:' ..v-’)
P P . i .

s



ATl T e g gt il ] A e M I Ry i riberal e

s e AR BV s B

08 DROIT ADMINISTRATIF

mandant et le mandataire de telle sorte que 1’'acte fait par le délégué
avait exactement le méme caractére que celui accompli par le
délégant.

Cette théorie fut acceptée sans discussion par les auteurs et
par la jurisprudence jusqu’a la fin du xix® siécle. Mais & cette époque
parurent coup sur coup deux articles, un de M. Esmein en 1894
I’autre de M. Berthélémy en 1898 par lesquels fut démontré de fagon
péremptoire que le pouvoir ne peut pas se déléguer. Ces auteurs,
faisant la distinction entre les organes fondateurs et les organes
fondés, montrérent que les attributions de compétences et de pou-
voirs faites par la Constitution, ne pouvaient pas étre modifiées
aprés coup et qu'un organe fondé n’avait aucune qualité pour délé-
guer 4 un autre organe, un pouvoir qui lui était propre.

La conséquence de ce mouvement doctrinal, qui doit s’analyser
en une réaction trés nette contre le transfert pur et simple en droit
administratif d’une théorie civiliste, fut que le Conseil d’Etat, par
un arrét dit « des Grandes Compagnies », du_6 septembre 1907,
reconnut le caractére administratif du réglement d’admintstration
publique et la possibilité d’intenter contre lui un recours pour exces
de pouvoir.

C’était admettre 1'impossibilité de transférer purement et sim-
plement en droit administratif la théorie civiliste du mandat.

La troisiéme étape de 1’évolution : la transposition et l'adapta-
tion de la théorie civiliste se trouve marquée dans une note du
Doven Hauriou sous 1I’Arrét Epoux de Sigalas, du 22 juin 1928 (S, 28,
11, 113), en méme temps que l'explication des relations juridiques
qui s’établissent entre le délégant et le délégué.

L’explication consiste & analyser les délégations qui s’établissent
entre les diverses autorités non pas comme des délégations de pou-
voir, mais comme des délégations de matiéres. La démonstration
en peut étre faite & propos de réglement d’administration publique.

Lorsque le Parlement charge le chef de 1’Etat d’établir un régle-
ment d’administration publique pour compléter une loi, il lui
délégue une certaine matiére, une certaine catégorie d’affaires, avec
charge de l'organiser dans les tétails. Du fait de cette autorisation
qui lui est donnée par le pouvoir 1égislatif, 1'exécutif a qualité pour
compléter les dispositions qui se trouvent déjd dans la loi et pour
établir & cOté des régles de droit posées par le Parlement d’autres
regles de droit qui viendront se juxtaposer aux premiéres. Mais le
Président de la République, lorsqu’il établit avec le concours du
Conseil d’Etat un réglement d’administration publique, agit avec
sa compétence et son pouvoir propre d’organe exécutif. La matiére
lui est déléguée, il 'organise avec son pouvoir réglementaire.

Cette théorie de la délégation de matiéres qui a été déja accep-
tée par bon nombre d’auteurs !, permet d’expliquer d’une part, que

——

! Jean DEervoLvE, Les délégations de maliéres en droit public, 1930.
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par le réglement d’administration publique, le pouvoir exécutif ait
qualité pour compléter la loi et pour édicter des dispositions qui
seront obligatoires pour les citoyens au méme titre que la loi elle-
méme, et d’autre part, que le réglement d’administration publique
reste, malgré tout, un acte administratif et que dans le cas ou il
est entaché d’illégalité, c’est-a-dire dans I’hypothése ou il est, en
quelques-unes de ses dispositions, en contrariété avec la loi qu’il a
pour objet de compléter, il soit susceptible d’annulation par le Con-
seil d’Etat au méme titre qu’une décision administrative quelconque.

La portée de cette théorie n’est pas restreinte d’ailleurs au cas
du reglement d’administration publique ; elle a la méme valeur
explicative pour les autres cas de délégations, qu’il s’agisse de délé-
gations enire organes constitutionnels, dont un autre exemple est
les décrets-loi ou qu’il s’agisse de délégations entre organes admi-
nistratifs, comme celles faites par le Maire & ses adjoints, ou celles
du Conseil Général a la Commission Départementale.

D’autres exemples.de transposition en droit administratif, des
regles et principes du droit privé pourraient étre donnés, 4 propos,
par exemple, de la situation juridique des fonctionnaires, des con-
{rats ou des quasi-contrats administratifs.

Nous avons voulu seulement marquer une direction dans
laquelle des recherches pourraient étre faites et noter un procédé
d’élaboration du droit administratif qui jusqu’ici n’a peut-étre pas
¢té mis suffisamment en lumaiére.
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SOURCES DU DROIT FINANCIER

CHAPITRE UNIQUE

Le principe de 1’interprétation littérale

des lois fiscales

par Louis TroTaBas,

Professeur de Droit Public a la Faculté de Droit de U’Université
de Nancy

Le principe de l'interprétation littérale des lois fiscales est una-
niment proclamé dans la littérature juridique. Dans son magistral
Traité sur les Droits d’Enregistrement, M. E. Pilon a récemment
repris ’exposé de cette formule : il la présente comme incontestée,
et il invoque & son appui les affirmations de la Doctrine, de la
Jurisprudence et de la Régie elle-méme, unanimes sur ce point *.
Il suffit, en effet, de se rapporter aux références nombreuses qu’il
donne pour vérifier cet accord et s’apercevoir que, de toutes parts,
et sous toutes les plumes, le principe est reconnu sans la moindre
réserve.

En présence de cette rare et impressionnante unanimité, il y a
bien de la témérité & entreprendre ’examen critique d’un principe
qui s’annonce ainsi comme l'une des vérités premiéres du droit
fiscal. Et, pourtant, cette apparence incontestée ne pousse-t-elle pas,
non certes 4 une suspicion a priori, mais a la recherche, au dela des
affirmations qu’on ne saurait nier, de justifications positives? Or,
1] suffit d’amorcer ces recherches pour s’apercevoir, non sans décep-
tion, que ces justifications sont précaires. La seule chose certaine,
c’est qu’aucune disposition de la loi écrite ne prescrit, en droit
frangais, une méthode d’interprétation particulidre pour les lois fis-
cales, et que le principe de l'interprétation littérale repose sur un
fondement coutumier, particulidrement impressionnant il est vrai,
car il est proclamé sans discontinuité depuis I’antiquité jusqu’a pré-
sent. Il est méme remarquable de voir les auteurs qui invoquent ce
principe s’attacher A le justifier par I’autorité d’auteurs plus anciens.
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C’est ainsi, par exemple, que M. Pilon s’appuie, entr’autres, sur
Championniére et Rigaud ?, qui s’en rapportent eux-mémes 3 la
source Farinacius °. Et l'on remonte ainsi jusqu’d la formule de
Modestin, rédigée en réponse au Décret ut fisco faveat : non puto
delinquere eum, qui in dubiis questionibus conira fiscum facile
responderil : c’est 12, du moins, I'origine la plus généralement don-
née a notre principe.

En 1'état de ces premitres constatations, si 1’on veut pousser
plus avant, et approfondir encore la formule d’interprétation litté-
rale des lois fiscales, on est dés lors conduit 4 envisager deux ordres
de recherches :

1° La répétition, indiscutable en fait, de cette régle d’interpré-
tation littérale, constitue-t-elle réellement 1’expression d’une cou-
tume?

2° Si cette coutume existe réellement, quel est donc le sens
exact de la formule « interprétation littérale » ou « interprétation
stricte », que 'on invoque toujours, mais sans en préciser suffisam-
ment le sens et la portée? '

C’est. & 'examen de ces deux problémes que seront consacrées
ces observations. Sans prétendre les résoudre définitivement, elles
ont simplement pour but de montrer la nécessité de soumetire A la
critique un principe que son apparence incontestée a soustrait jus-
qu’a ce Jour & toute recherche approfondie.

%
¥ ¥k

L’ancienneté du principe de l’interprétation stricte des lois fis-
cales, que I’on peut tenir pour acquise, est-elle réellement le signe
d’une tradition et donne-t-elle 4 notre formule la valeur d’une
« Jegon » qui s’impose incontestablement? Ne serait-ce pas, au con-
traire, le cas d’observer que si certaines matidres, ou certaines
regles, prennent de la qualité en vieillissant, d’autres se vermoulent,
ou se périment. Certes, la coutume crée du droit, mais elle n’assure
pourtant pas a la légalité qu’elle fait naitre une pérennité absolue ;
peut étre 'expression maintenue de l'interprétation littérale n’est-
elle plus aujourd’hui qu’une enveloppe vidée de son contenu
coutumier. |

Pour connaitre la valeur actuelle de la vieille formule de Modes-
tin, il serait nécessaire de la soumetire & une critique rigoureuse,
que la littérature francaise ne nous offre pas*®: & son défaut, et
compte tenu de l'origine de la formule, essayons de remonter aux
anclens auteurs, auxquels on nous renvoie par la chaine de la cou-
tume, pour voir comment s’est justifiée jadis la régle qu’ils nous
ont légude.

A son origine, I’interprétation littérale des lois fiscales a été
nettement fondée sur la distinction du droit en deux branches :
d'une part, le droit qui exprime les véritables principes de la légis-
lation, d’autre part le droit exorbitant, le jus singulare des anciens.
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Celui-ci comprend les lois fiscales et les lois pénales °, qui sont ainsi
présentées comme étant, de par leur nature exorbitanie, soumises
a des formules spéciales d’interprétation °. Et si les auteurs modernes
se bornent & reproduire aujourd’hui une formule gu’ils n’éprouvent
plus le besoin de justifier, nos anciens au contraire se sont parfaite-
ment expliqués sur ce point ; c’est au titre de lois « odieuses » que
les lois fiscales ont été soumises 4 une interprétation restrictive.
Cette constatation méme emporte condamnation de toute valeur
actuelle & la régle de l'interprétation stricte. En effet, si les lois
fiscales sont aujourd’hui, comme elles 1’étaient jadis, des lois indi-
viduellement désagréables, on ne peut plus, juridiquement parlant,
les traiter de lois « odieuses ».I1 faut tenir compte des progrés du
droit de 'impét, intimement liés & ceux du régime constitutionnel
et, notamment, au développement des formules démocratiques. N’y
a-t-11 pas quelque inadvertance 4 continuer d’invoquer contre le Fisc

moderne une régle inventée, il y a des siécles, dans un milieu poli-

tique, économique, social, tout différent? Dans 1’état des formules
modernes, on ne peut certes plus dire aujourd’hui que la loi d’im-
pot soit « odieuse », comme 1’affirmaient Modestin et les commen-
tateurs de jadis. Cette lol n’a plus rien de particulier, d’exception-
nei, d’attentatoire i la liberté humaine. Elle est, comme toutes les
lois qui réglent les rapports du pouvoir administratif envers les indi-
vidus, une loi normale, générale et, partant, soumise aux mémes
régles d’interprétation que les autres lois?. Dés lors, aujourd hui,
si la loi fiscale doit étre soumise a des régles spéciales d’interpré-
tation, ce ne peut é&tre en tant que loi fiscale : il faut invoquer non
sa nature, ou son objet, mais un caractére externe, par exemple son
caractére impératif, ou prohibitif, ou encore dispositif, au méme
titre que pour toute autre loi ®.

Et c’est ainsi que toute la valeur coutumiére du principe s’ef-
fondre, car il n’y a plus coutume. Pour vouloir trop prouver par
I'invocation des formules anciennes, on en arrive 4 la ruine du prin-
cipe : valable dans la mesure ou il reposait sur deux groupes de
lois, de natures différentes, toute survivance dans le monde moderne
lui est interdite du fait méme que cette différence de nature n’existe
plus. Et ce n’est pas sans quelque dépit que I’on voit les études les
plus récentes se satisfaire toujours de 1'idée de loi « odieuse » pour
justifier le principe de l'interprétation stricte °, qui n’est plus au-
jourd’hui qu’une formule périmée, vidée de tout sens.

*
*k &

Admettons toutefois que cette régle d’interprétation puisse étre
encore inscrite au rang des principes premiers du droit fiscal : encore
faudrait-il s’entendre sur son sens exact.

A travers les affirmations des auteurs, elle parait susceptible
d’un double sens : tantét on l'invoque comme formule positive
d’option, en cas de doute, pour le sens le plus favorable au contri-



104 DROIT FINANCIER

buable ; tantdt, on l'invoque comme formule négative de condam-
nation, dans tous les cas, de toute application de la loi fiscale par
analogie.

1. La formule in dubio contra fiscum apparait dés 'origine comme
la conséquence directe, et peut-&tre méme la raison d’étre, de
I’idée d’interprétation littérale. Elle s’exprime trés netiement, on
I’a vu, dans la formule de Modestin. Plus tard Domat, a son tour,
la dégage aussi nettement : « En toutes sortes de contributions,
s’il arrive des difficultés qui rendent douteuse la cause du fisc...,
ces sortes de doutes doivent se résoudre en faveur des particuliers
contre le fisc. Car, outre qu’il tient lieu de demandeur, et qu’en
général toute demande doit étre claire et bien établie, les droits du
fisc n’ont de faveur et de privilége qu’en ce qui regarde la justice
qui les rend nécessaires pour le bien public et la facilité d’en faire
le recouvrement ; ce qui est borné aux droits qui se trouvent nette-
ment établis, et ne s’étend pas aux prétentions que les officiers ou
les traitants, chargés du recouvrement, pourraient avoir au dela des
bornes des droits clairement fixés par le souverain *°. »

Toutefois, et malgré les adhésions importantes que cette formule
a recues ', il est loin d’étre prouvé que l'option en faveur du sens
favorable au contribuable découle nécessairement de 1’'interprétation
littérale, quand bien méme celle-ci serait admise. 1l parait au con-
traire plus fondé de penser, avec un auteur autorisé, que 1« on se
tromperait évidemment si, entre les divers sens que le texte com-
porte, on 1nduisait de la régle qui rejette 1’extension par analogie,
que le sens d’ol résulte le moindre impdt ou la moindre peine doit
toujours étre adopté *. » Il faut, en effet, noter que la formule
in dubio conira fiscum confond le point de vue de l’'interprétation
proprement dite et le point de vue de la preuve : le passage ‘de
Domat, cité plus haut, le montre parfaitement. Or, il ne faudrait
pas oublier que le développement du contentieux fiscal, non seule-
ment a I’égard des Contributions Indirectes par 1é procédé de la con-
trainte, mais encore, quoique moins généralement, a 1’égard des
Contributions Directes, met la plupart du temps la preuve a la
charge du contribuable. Cette technique du contentieux, que négli-
gent bien légérement les auteurs, conduirait plutdt au renversement
de la formule : en cas de doute, le juge n’est-il pas contraint de se
prononcer contre le contribuable si celui-ci ne fournit pas la preuve
de ses prétentions, qu’elles soient de fait ou de droit?

2. Le second sens qui s’attache & la formule d’interprétation
littérale, et qui est a la vérité le plus fréquemment visé par la
jurisprudence et les auteurs, tend simplement 3 interdire & 1'égard
des lois fiscales 'interprétation par analogie. Sous ce nouvel aspect,
I'interprétation littérale implique d’une part que le juge ne posséde
aucun pouvolr constructif 4 1’égard de la loi fiscale, et, d’autre
part, que celle-ci est soumise & des régles exceptionnellement res-
trictives d’interprétation. Or, cette attitude se révele, & 1’examen,
fausse sous ses deux aspects.
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Le pouvoir créateur de la jurisprudence fiscale, que de nom-
breux auteurs contestent *, parait néanmoins certain. Il n’est, en
effet, que de lire attentivement les décisions du juge fiscal, qu’il
soit judiciaire ou administratif, pour s’en convaincre. Du point de
vue théorique, on notera d’ailleurs que le pouvoir d’élaboration de
Ja régle de droit par le juge est en quelque sorte spontané chaque
fois que 1'on se trouve en présence d'un juge objectif : or, la nature
objective du contentieux fiscal ne peut faire aucun doute & mes
yeux '*. Mais pour ceux-la mémes qui ne voudraient pas adopter cette
conception du contentieux fiscal, n’est-il pas évident que le juge
de I'tmpot, d’'une maniére permanente, « construit » sur la loi fiscale
des formules positives que révelent les créations de sa jurisprudence?
Et les auteurs qui proclament la formule de 1'interprétation litiérale,
c’est-a-dire, selon Littré, de l'interprétation « selon la lettre », avec
la précision d’une chose « prise au pied de la lettre », admettent
eux-méme que cela comprend l'interprétation extensive *°, ce qui
implique en frangais une extension, c’est-a-dire, toujours selon Littré,
« Paction d’étendre un loi, un article, des objets qui n’y étaient
pas d’abord inclus ». En présence de cette constatation, et de ces
résultats si éloignés des principes hautement proclamés de l’inter-
prétation littérale, le doute se précise, semble-t-il, sur 1’exactitude
de cette formule et sur sa réelle portée.

Quant aux reégles restrictives d’interprétation qui s’applique-
ralent a la loi fiscale, elles s’expriment, on vient de le voir, par le
rejet de I’analogie. Pour comprendre cette formule, il est nécessaire
de la confronter aux conclusions des auteurs qui ont étudié le pro-
bléme général de 1'interprétation de la loi.

L’analyse 1a plus fouillée qui ait été faite & ce jour des méthodes
d’interprétation du droit positif, due au Doyen Gény, dont P'autorité
s'impose ici avec une force particuliére, quelque difficile qu’elle soit
a ramener & des formules écourtées, parait exprimer essentiellement
la distinction de l’interprétation, qui se rapporte a la loi, source de
droit- positif, et de l’analogie, qui doit étre séparée complétement
de toute source formelle de droit, pour se rapporter exclusivement
aux procédés de la libre recherche scientifique **. En présence de
cette formule, toute loi, de quelque nature qu’elle soit, peut étre
objet d’interprétation, celle-ci allant jusqu’a I’extension 7, mais
aucune lol ne peut peut étre objet d’'une application par analogie *°.
La formule est nette.

Quand les auteurs de droit fiscal prétendent donc que la loi fis-
cale tient de sa nature de ne point s’interpréter par analogie, c’est
donc simplement parce que, contrairement a I’analyse du Doyen
Gény, ils intdgrent ’analogie dans le concept élargi de I'interpré-
tation **. Mais si I'on adopte 1’analyse ‘du Doyen Gény et si I'on
distingue avec lui interprétation et analogie, il en résulte tout natu-
rellement que la loi fiscale suit le sort de toute autre loi : c’est la
thése qui parait devoir &tre adoptée, et, par 1, je crois pouvoir
invoquer l’autorité du Doyen Gény pour proclamer, au regard de
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ces analyses théoriques, que le prétendu principe de l’interpréta-
tion littérale des lois fiscales n’est qu’un truisme trompeur.

Mais, ceci posé, le probléme de 1’analogie subsiste. Si le Doyen
Gény exclut celle-ci des méthodes d’interprétation législative, il la
conserve du moins dans son systéme d’élaboration juridique comme
procédé indépendant de découverte des régles juridiques *°. Ainsi
séparée de |'interprétation et vouée au service de la libre recherche,
I’analogie posséde un domaine d’application moins étendu que
I'interprétation : elle est exclue non pas au regard de certaines lois,
puisque toute loi lui échappe, mais de certaines matiéres. C’est ce
qu’exprime trés nettement le Doyen Gény lorsque, étudiant les rap-
ports de la science et de la technique, il recherche les cas dans les-
quels le droit positif, considéré comme un moyen technique, est
I’'unique source de droit, ce qui exclut entiérement, pour 1’élabora-
tion du droit, toute libre recherche, c’est-a-dire tout procédé d’ana-
logie **. Et, parmi ces cas, il mentionne aux co6tés de « la détermi-
nation des incriminations et des pénalités », « I'interprétation dans
les questions fiscales, qui restent du domaine exclusif de la 1égisla-
tion, en ce sens, du moins, que le juge ne peut établir des impots
ni les angmenter » **,

Par 14, en définitive, le théoricien éminent des méthodes juri-
diques et les techniciens de la science fiscale se rejoignent : tous
réprouvent la pratique de I’analogie & 1’égard des lois fiscales. On
conviendra pourtant que le rapide exposé des positions doctrinales
qui vient d’étre fait décéle déja 1’erreur de la formule courante de
I'interprétation littérale des lois fiscales. Celles-ci ne sont nullement
I'objet d’'une méthode d’interprétation particuliére, et le probléme,
beaucoup plus élevé, est de rechercher si la matiére fiscale peut étre
ou non l'objet de ce que le Doyen Gény appelle la libre recherche,
c’est-d-dire, en bref, d’'une élaboration constructive par le juge, au
hesoin par analogie. Mais, ici, je ne puis dissimuler que je me sépare
alors des formules de ’éminent Maitre de Nancy, car je crois trés
nettement au pouvoir créateur de la jurisprudence fiscale *°.

Il me parait, en effet, indispensable de reconnaitre I’emploi pos-
sible de I’analogie par le juge fiscal. D’abord, malgré toutes les
affirmations de la doctrine et de la jurisprudence, il est certain que
I'analogie fait partie des regles positives, et appliquées, de notre
législation fiscale. Voici, par exemple, la loi de 1917 qui établit « un
impdt annuel sur les bénéfices des professions commerciales » :
IInstruction Administrative du 30 mars 1918 décide, pour inter-
préter cette notion de profession commerciale, de « s’attacher moins
a la nature juridique des actes accomplis qu’ad leur analogie avec
les opérations que comporte ’exercice des professions dont le carac-
tere commercial est indiscuté », et c’est bien ce que fait chaque jour
la jurisprudence. On vit donc, actuellement, sous un régime qui
admet parfaitement 1’analogie, et que I’on méconnait en s’attardant
toujours a répéter, en dehors des réalitéds, la vieille formule de
Modestin **. Et, de méme, en dehors cette fois-ci d’une formule
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légale, ne doit-on pas convenir que 'emploi de 1'analogie par le
juge apparait nécessairement dés que le juge se livre 4 une analyse
5 du fait **? Et si l'on tient compte de la place qu’occupe cette appré-
ciation du fait dans le contentieux fiscal, soit devant la juridiction
administrative *°, soit devant la juridiction judiciaire, avec les pou-
voirs de fait de la Cour de Cassation en matiére fiscale *’, n’est-on
pas conduit par 13 & comprendre le pouvoir large du juge & 1'égard
de la loi fiscale et & reconnaitre une fois de plus 'erreur de la for-

mule restrictive et absolue de l'interprétation littérale?
Enfin, & cO6té de ces raisons techniques de condamnation, ne
: faut-il pas d’autre part relever que l'interprétation littérale, par sa
rigidité, se condamne elle-méme? En voulant soumetitre une caté-
garie de lois, & raison de leur objet, & une régle exceptionnelle, elle
perd de vue le probléme infiniment plus vaste, plus complexe et plus
nuancé, de l'interprétation de la loi. Elle ignore a ce titre tout le
mouvement en faveur de l'interprétation idéaliste des lois **. Cette
formule, qu’il n’y a pas lien de développer ici, repose, on le sait,
sur le role de collaboration imparti au juge, role qui s’'impose par-
ticulidrement dans les matiéres fiscales ol ce juge doit apprécier
objectivement, a 1’égard de tout contribuable, les manifestations
du pouvoir fiscal. Pourquoi les lois qui régissent 1'état des personnes,
leur honneur, leur propriété, leur corps méme, seraient-elles sou-
mises & un droit commun d’interprétation, auquel on vient seule-
ment soustraire les lois qui atteignent, pour les besoins du fisc, leur
portefeuille? « Pourquoi n’en serait-1l pas des lois f{iscales comme
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i des autres lois *°? » Certes, le droit doit organiser la défense des
intéréts privés, mais il les défend tous & un méme titre, et il n’y a
o pas de raison pour que les dispositions qgui régissent le statut du
i contribuable soient autrement interprétées que celles qui régissent
* le statut de tout autre débiteur, public ou privé, également respec-
o table. Et c’est le lieu d’ajouter d’ailleurs que I'abandon de la for-
o mule d’interprétation littérale n’est en rien dangereuse pour le
.-q“i . - . ) .

! contribuable, car la matiére fiscale reste, cela est hors de question,
i matiére strictement législative. Il ne s’agit certes pas de reconnaitre
N au juge le pouvoir d’empiéter sur les attributions réservées au légis-
£ lateur : il s’agit simplement de reconnaitre qu’il n’est pas mauvais,
%ﬁ pour défendre le contribuable, de développer son pouvoir de con-
i tréle de la 1égali Ii édui Hle *°

i role de la légalité, au lieu de réduire son role *°.

*

3 * %

S Whard
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Au terme de ces observations, je ne puis me dissimuler 1'hété-
rodoxie de mes conclusions. Je ne méconnais certes pas le poids des
innombrables références de doctrine, ni des si nombreuses décisions
de justice qui, chaque jour encore, se prononcent pour l’'interpré-
tation littérale des lois fiscales. Pourtant, ces confirmations juris-
prudentielles ne sont peut-étre pas aussi probantes qu’on peut le
croire au premier abord. N’y a-t-il pas de nombreux arréts dans les-
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quels le juge écarte le raisonnement par analogie non parce qu’il
est impossible, mais simplement parce qu’il est inutile **, comme
il le ferait en d’autres matieres? N’y a-t-il pas aussi de nombreux
arréts dans lesquels le juge se prononce d’aprés les travaux prépara-
toires ** ou d’aprés l'esprit de la loi **, ou dans lesquels il réveéle
toute sa liberté créairice au regard de la loi fiscale dés qu’aucune
disposition positive n’interdit une certaine interprétalion ? ** Sur
tous ces points, sa jurisprudence parait bien éloignée de la siricte
interprétation littérale. Enfin, n’y a-t-1l pas encore des arréts dans
lesquels le pouvoir du juge fiscal se réveéle si fort qu’il lui permet,
dans les hypothéses ol il doit s’incliner devant la rigueur d’un
texte, de chercher du moins 4 le tempérer par un conseil de bien-
veillance adressé au fisc? *°

Aussi, bien que cette étude n’ait pas eu pour but de soumettre
la jurisprudence fiscale & un examen critique du point de vue des
pouvolrs d’interprétation du juge, ces quelques décisions, recueillies
parmi les plus récents arréts, peuvent-elles du moins confirmer les
recherches plus théoriques sur le principe critiqué. Je crois dés lors
pouvolr légitimement conclure que le prétendu principe de l'inter-
prétation littérale des lois fiscales n’est plus fondé en 1’état actuel
des formules juridiques et des conditions politiques et sociales de la
légalité moderne. Et, pour terminer, je ne pourrai mieux dire les
défauts de la formule, étroite et séche, d’interprétation littérale des
lois fiscales, qu’en lui opposant, avec le commentateur avisé d’un
décision fiscale assez récente *°, les mérites de l'interprétation « qui
saisit 'esprit de toute une législation, au dessus des prescriptions
rigides de la loi écrite, du mot & mot d’un texte », et qui seule se
révele, par 1a méme, « tout & ’honneur des institutions ».

U E. Pion, Principes el lechnique des Droils d’Enregisirement, t. 1
1929, n*® 39 et suiv.

* CHAMPIONNIERE et Ricaun, Trailé des Droits d’Enregistrement, 2¢ éd.,
1839, t. I, n° 39, ‘ |

* Fragmenla : in solutione gabellae, non procedilur de similibus ad
similia. | |

* Parmi les nombreux et savants ouvrages consullés sur 1'interpré-
talion des lois, dont la plupart seront d’ailleurs cités au cours de ce
travail, ne se irouve en effet aucune étude particuliére sur le probléme
de Ia loi fiscale. Cette étude a 6té amorcée, en revanche, dans la litié-
rature italienne par B. Griziorti, Principii di polilica, dirillo e scienza
delle finanze, Padova, 1929, pp. 194 et suiv. Au cours de la rédaction de
cetie étude a ¢lé par ailleurs annoncée la publication, par I'Institut des
Finances de 1'Université de Pavie, d’un ouvrage de M. E. Vanoni, Natura
¢ interprelazione delle leggi iribularie. Je regrette vivement de n’avoir
pu l'utiliser.

> L’évocation de la loi pénale au coté de la loi fiscale s’impose en
etfet dés que 1’on parle d’interpréietion stricte. Notons d’ailleurs que la

?
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valeur de la formule au regard de la loi pénale ne parait pas avoir été
plus spécialement étudiée. Notons aussi que des auteurs ne citent pas
les lois fiscales parmi les lois exceptionnelles et pénales soumises A des
regles particuliéres d’inlerprétation : v. par exemple, Ch. BrocrER, Efude
sur les principes généraux de Uinterpréialion des lois, Genéve, 1862 p. 1686.
® V. par exemple les véiérences données par DrLisik, Principes de
’inlerprétation des Lois, 2 vol., 1852, t. II, par. 168. |

7 V. dans le méme sens B. Griziorr1, op. et loc. cit. Au regard de
la thése aujourd’hui encore dominante de l'interprétation restrictive des
lois fiscales, qui prétend toujours invoquer 1’ancienne formule « in
dubio contra fiscum », cet auteur note trés justement : « questa dottrina,
che & tuttora predominante, deriva dall’ ordinamento delle imposte in
situazioni politiche e giuridiche gid sorpassate di arbitrii e di limitazioni
della liberta, e, pertanto, non corrisponde alle circonstanze dello Stato
moderno » (p. 195). Voir également dans le méme sens M. PuGLIESE,
Le Tasse, Padova, 1930, pp. 108 et suiv.

® V. sur ce classement des lois, du point de vue de leur caractére et
abstraclion faite de leur objet, H. Caprranrt, Introd. a U'Etude du Droit
Civil, 5 éd., 1929, no 23 et suiv.

9 C’est ainsi que dans une étude récente de droit fiscal, M!'e J. Van-
damme, affirme qu’il est « aisé » de justifier le principe d’interprétalion
stricte en invoquant la distinction des « lois naturelles » et des « lois ar-
bitraires » ; (D. P., 1931, 2, 75 et 76). C’est évidemment aisé, mais ce qui
I'est assurément moins c’est de démontrer aujourd’hui I’'existence d’une
calégorie de lois « arbitraires ». Je ne pense pas en effet qu’on veuille
entendre cette expression dans le sens d’une opposition entre droit natu-
rel et droit écrit. Et si c’est 134 que veulent en venir les tenants de la
formule, il faut alors conclure que le droit écrit tout entier, et non pas
seulement la loi fiscale, doit étre soumis 3 cette interprétaiion siricle.

1 DomaTt, Le Droit Public... liv. I, tit. V, sect. VI, 18.

1'V. not. I. Geny, Science et Technique, IV, n° 278, p. 42,

12 DrLisue, Principes de U'Interprétation des Lois... 2 vol., Paris 1852,
II, par. 168, p a81.

* V. F. Gefny, Le particularisme du droit fiscal, extr. Rev. Trim.
Droit Civil, 1931, n° 18 et suiv. et les références.

'* Voir TroraBas, La nature juridique du conlentieux fiscal en droit
frangais, dans Mélanges Hauriou, 1929, pp. 709 et suiv.

¥ V. E. Puon, op. cit., n° 41 et suiv.

16 F. Gfiny, Méthodes d’interprélation et Sources... 2¢ éd. 1919, t. I,
not. n° 107,

17 Ibid., n° 105 et 107.

1% Cf. la formule proposée par Ch. Brocuer, Etude sur les principes
généraux de Uinterprétalion des lois, 1862, précitée : « 11 faut avoir soin
de ne pas confondre l'interprétation proprement dite avec 1’extension
de la loi par voie d’analogie » (p. 169).

19 V. E. Pion, op. et loc. cit., et note au D. P., 1927, 1, 17, et les
réf. Il convient de noter d’ailleurs que l'intégration de 1'analogie dans
Uinterprétation, loin d’8tre spéciale aux auteurs de droit fiscal, se re-
trouve chez de nombreux civilistes : v. not. H. Capiranrt, Inlroduction...
5¢ éd., 1929, n° 71 et les réf.

** F. Gefny, op. cit., n° 108.

*t F. Giny, Science et Technique..., TV (1924}, n° 278, note p. 36, 37.
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22 Op. et loc. cit., pp. 11, 42.

22 V. L. TrmoraBas, ['ssai sur le droit jiscal, extr. Revue de Sc. et
Légis. Financiéres, 1928, note n° 3.

24 V. un autre exemple d’interprétation non littérale de la loi fiscale,
‘en matiére de taxe sur les spiritueux, dans L. Hourcapg, Coniribulions
Indirectes, 7¢ éd., I, p. 65. Ces exemples ne sont donnés, bien entendu,
qu’d titre d’illustration, et non comme anomalies.

25 V. sur ce poini, les intéressantes suggestions de H. Dz Pack, De
Uinterprétation des lois, 2 vol., Bruxelles-Paris, 1925, II, p. 265.

28 V., Cons. d’Et., 7 janv. 1927, Farran, et la note au D. P., 1927, 3,
25, (I).

27 V. Cass. Civ., 25 octobre 1927, D. P., 1929, 1. 31 et la note, et
L. TroraBas, dans Mélanges Hauriou, précité, p. 727. Cf. la discussion
de F. Geny, dans Le particularisine du droit fiscal, précité, n° 20.

28 V. (. Renarp, La vgleur de la Loi, 1928, pp. 133 et suiv., et La
théorie des leges mere peenales, dans Mélanges Hauriou, 1929, p. 663,
nole 2.

** G. RenNarD, dans Mélanges Hauriou, précilé, p. 665 en note.

% V. sur ce point, L. Trotrasas, dans Mélanges Hauriou, précité, et
Précis de Science et Législation Financiéres, 2¢ éd., 1931, no 459 et suiyv.
Adde sur l'imporiance des pouvoirs d’interprétation du juge comme
sanction et défense de la 1égalité. R. Arisert, Le conirdle juridictionnel
de UAdministralion, 1926, pp. 276 et s.

Notons ici, d’ailleurs, que la position prise par le Doyen Gény sur
Pinterprétation de la loi fiscale, rappelée supra note 22, pourrait se con-
cilier avec ce point de vue.

31 Ex. : Cass. Giv., 27 oct. 1931, D. H., 1931, 539,

32 Ex. : Gons. A’Et., 7 juin 1929, 7¢ esp., Lebon, p. 557.

8 Ex. : Trib. Civ. Lille, 21 mars 1931 et Trib. Civ. Lyon, 21 juill.
1931, D. P,, 1931, 2, 121, et la note, in fine, et les espéces rapportées au
D. P., 1927, 3, 6, et la note.

 Ex. : Cons. d’Et., 10 aoGt 1926, D. P., 1927, 3, 30.

3 Ex. : Trib. Giv. Seine, 17 janv. 1927, extrait au D. P., 1927, 3, 26,
sous-note b ; Cons. d’Et., 12 juin 1931, Bull. Contrib. Dir., 1931, 551.

3% Note signée P. L. J., sous Cons. d’Et., 16 juillet 1926, au D. P..
1927, 3, 6, in fine. '
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SOURCES DU DROIT ECONOMIQUE

CHAPITRE PREMIER

Le droit économique,
branche indépendante de la science juridique,

sa nature, son contenu, son systeme

par Frangois pE Kir4vry,

Docteur en droit, avocat a la Cour de Budapest, Vice-Président gérant
de la I'édération Nationale des Avocats de Hongrie, membre du
Conseil du Barreau de Budapest, Rapporteur de la Commission
du droit des Ententes Industrielles Internationales de l'Interna-
ttonal Law Association.

Le droit « économique » ne forme aujourd’hui qu’une bLranche
de la science juridique, une nouvelle conception scientifique du droit,
se présentant, comme le caméléon, sous nombreuses couleurs, dont
le but et contenu ne sont pas encore jugés d’une maniére uniforme,
mais qui occupe déji le premier plan dans la préoccupation des
Juristes. Sa naissance s’explique par la situation économique et juri-
dique changées 4 la suite de la grande guerre et de 1’époque transi-
toire lui ayant succédée et toujours subsistante. On pourrait construire
les éléments constituant cette nouvelle conception de la maniére sui-
vante : les modifications profondes survenues dans I’organisme et
Uévolution de la vie économique, la transformation radicale de la
législation et de Uapplication du droit, et, finalement, U’adaplation
des méthodes de systématisation et des modes d’examen juridique au
nouvel esprit économique et social.

Aprés Uépoque de la liberté économique s’étant développée sur
la base des idées de V’école d’économie classique et les résultats de
la révolution frangaise, et ayant atteint le plus haut degré d’évolution
8 la fin du sidcle passé et au début du sidcle présent, le systéme éco-
nomique actuel, comnre une justification de la dialectique Hégé-
lienne, est en train de passer 3 un systtéme entidrement contraire au

1) 0
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précédent : ['ordre de l’économie réglementée. Depuis la guerre,
c’est I’Etat qui s’est chargé de la conciliation des luttes de la vie
économique et de la réglementation générale de la circulation. En
face de ce pouvoir économique de plus en plus grandissant de I’Etat,
et pour assurer le succes des luttes & soutenir contre les consomma-
teurs et certains autres groupes économiques opposés, les entreprises
productrices se réunissent en des ententes dont I’objet consiste dans
la défense de leurs intéréts. Leur exemple est suivi par les associa-
ttons du commerce, d’autres professions et d’autres classes écono-
miques constituées également pour la protection plus efficace de
leurs intéréts. La reconnaissance de la nécessité de 1’action collective
s’appuyant sur la force qu’implique 1’association, se substitue au
principe de « chacun pour soi ». Au lieu des entreprises individuelles,
ce sont les grandes entreprises organisées en sociétés qui ménent le
role principal dans la vie économique. Soit pour I'augmentation de
leurs bénéfices, soit pour la protection de leurs autres intéréts, les
entreprises se réunissent en des communautés économiques de plus
en plus importantes. Le capital s’efforce d’augmenter sa puissance
pouvant étre obtenue par 1’association et, par ses efforts de centrali-
sation et d’association toujours croissants, désire atteindre une
position de plus en plus puissante *.

C’est ainsi qu’on est passé & l'époque de l'interdépendance et
de Uaction organisée des forces économiques agissant originairement
les unes contre les autres, époque dans laquelle I'idée de la protec-
tion par UEtat de 'intérét public économique et du bien public se
présente comme un nouveau principe régulateur pouvant suppléer,
dans 1'économie sociale surannée, au rdle conciliateur de la libre
concurrence,

Il va sans dire que I’économie ainsi organisée liant plus étroite-
ment I’'économie privée et faisant mieux ressortir les intéréts publics
de la vie économique, a occasionné toute une série de lois des libres
corporations * et de régles juridiques de I’Etat qui, par suite de leurs
dispositions spéciales appliquées a 1’époque changée et de leur nou-
veau caractére, rendent nécessaire un nouveau groupement, une con-
ception théorique moderne et une utilisation pratique.

Dans cette surabondance des régles juridiques dont la réduction
est devenue une tiche sérieuse des politiciens de droit *, les confins
flottants du droit privé, du droit public et du droit administratif
d’une part, et du droit civil et du droit commercial d’autre part, se
sont encore effacés : de grandes masses de régles juridiques régle-
mentant les instilutions et la circulation de la vie économique et
ayant un caractere mizte de droit privé, de droit commercial, de droit
public, de droit administratif, de droit fiscal et d’autres branches de
droit sont nées, dont Vinsertion, sans réserve, dans le systéme du
droit privé ou parmi les rédgles du droit commercial, ne serait pos-
sible que d’une facon artificielle. Il en résulte que les Etats disposant
d'un’Code de commerce ou d’un systdme de droit commercial séparé
du droit privé, ne peuvent satisfaire aux exigences de nombreuses
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institutions nouvelles et de nombreux phénomeénes nouveaux de la
vie économique *.

Dans 1’économie organisée, c’est la production qui constitue le
point de départ de la vie économique, son organe le plus important
est ’entreprise avec l'entrepreneur a la téte, et ses principes fonda-
mentaux sont, en dehors de la protection de Uintérét public économi-
que, la nécessité de la liberté économique réglementée, des ententes
économiques et l'ajustement de Uoffre a la demande. Ce n’est plus
uniquement le droit commercial qui est le centre et le régulateur du
monde compliqué et varié des entreprises, c’est la totalité des régles
juridiques relatives aux entreprises, y compris leur constitution, leur
fonctionnement, leur pourvoi en crédit et leur disparition, qui leur
doit étre appliquée. Les régles du droit commercial, tout en avant
perdu leur réle prédominant ou exclusif dans la réglementation de la
vie des entreprises, prennent également place dans la totalité de ces
régles juridiques. |

Par suite de cette transformation de la vie économique, du
déplacement du centre de gravité des régles juridiques, la conception
moderne doit constater avec plus de précision la connexité qui existe
entre le droit et la vie économique, et mieux réaliser les exigences
pratiques de la circulation. Il découle de cette conception qu’on doit,
conformément au systéme économique transformé, soumettre les
méthodes de recherche et les manidres d’examen du droit & une
revision et, selon les nécessités, A une modification.

D’ailleurs, 'origine de cette tendance attirant Vattention des
juristes vers l’observation des rapports avec la vie économique et
la satisfaction aux besoins de celle-ci, est plus ancienne que 1’époque
de I’économie organisée. Car, le mouvement tendant & ajuster le droit
aux exigences de la vie économique était déjd connu et se présentait
d'une maniére remarquable alors que le droit « économique » n’a
pas encore pris naissance. )

Selon Szédszy-Schwarz, un des plus grands juristes hongrois, le
changement dans la science juridique par lequel 1’école de la dog-
matique classique de Savigny, Puchta, et Windscheid ° ayant pour
base les doctrines historiques s’est libérée de I’étau des « spéculations
métaphysiques, du réalisme scolastique et de la logique formaliste »,
et par lequel les derniers représentants de la science des Pandectes,
Brinz, Bekker et Thering, ont engagé leurs disciples au « dégrise-
ment philosophique » et au retour vers les buts pratiques de la
science juridique, s’était produit vers l’an soixante-dix du sigcle
passé. |

Ihering, tout en professant le principe de ’exclusivité de 1'idée de
Pordre juridique, se détourne de la méthode logique pour appliquer,
a sa_place, la méthode téléologique lorsqu’il rappelle que « ce n’est
pas la vie qui est au service des idées, mais c’est 1’idée méme qui
doit profiter & la vie. » Sans égard aux formules de la logique, ce sont
les exigences de la vie, de la circulation et du sentiment de justice
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qui doivent étre réalisées, fussent-elles méme en contradiction avec
la logique °.

Toule une armée de novateurs dont le nombre va en croissant,
s’éléve contre les juristes ayant 1’habitude de caser les idées, conire
la Begriffsjurisprudenz qualifiée par Sohm un héritage de la sco-
lastique du moyen dge . C’est le « droit des intéréts » et la thése du
« droit libre » que la nouvelle science juridique met en face de la
méthode de la dogmatique classique, ne s’occupant que des idées. La
nouvelle thése professant 1’appréciation des intéréts affirme que c’est
la seule connaissance des rapports de la vie qui puisse garantir la
juste application des lois et le développement d’'un droit conforme
aux inléréts. La fausseté de la doctrine de 1’exclusivité de 1'ordre
juridique étant acquise, 1’ancien systeme de l'invention et de 1'éta-
blissement des régles juridiques au moyen de la méthode déductive °,
doit é&tre abandonné ; au lieu de la cristallisation des formules et
des constructions d’idées, ce n’est que la recherche des intéréts qui
peut garantir 'indépendance de l'application des lois. Or, le légis-
lateur, lul auss1 devant satisfaire aux intéréts de la vie, la recherche
des intéréts est également indispensable lors de 1'établissement du
texte des régles juridiques. C’est uniquement la recherche des inté-
réts qui, vis-a-vis du texte de la loi et des constructions des idées,
peut procurer l’entiére indépendance au juriste. Il est entendu
qu’ « intéréts » signifient non seulement les biens matériels, mais
aussl les biens 1déals et moraux.

M. Heck °, dans un saisissant paralléle, dit que la jurisprudence
préoccupée des 1dées se mouvait dans l'ordre d’idées du systéme
Ptoloméen et considérait la rédaction des définitions juridiques
comme le probleme central du droit ; par contre, dans la science
juridique envisageant les intéréts, le droit, se détronant lui-méme,
passa au systéme de Copernic : on admit que le droit ne pourrait
plus étre le centre de la vie, mais que c’est la vie, ’ensemble des
intéréts opposés et des rapports d’intéréts qui constituent le point
essentiel autour duquel tourne le droit. Nous adhérons, sans réserve,
a l'opinion de Hedemann *° selon laquelle 1’école indiquée a le mérite
de se soucier, lors de 'appréciation des intéréts, en premier lieu du
point de vue des intéréts économiques, des intéréis de tous les inlé-
ressés au rapport juridique devant étre jugé, mais de ne pas perdre
de vue la nécessité de 'appréciation de U'intérél public aussi.

C’est d’'une maniére plus vive encore que fut introduite la men-
talité économique dans la vie pratique par [’école du droit libre,
attirant 'attention principalement vers le juge, et voisine de la théo-
rie susvisée. Celte école, ainst que 'accentue Gnaeus IFlavius (Her-
mann Kanlorowicz) dans son ouvrage polémique initial, accorde au
Juge la liberté de faire abstraction du texte de la loi dans les cas ou il
ne condult pas & une solution satisfaisante, ou il ne parait pas vrai-
semblable que le 1égislateur efit maintenu sa disposition au moment
de l'existence des faits constituant le litige. Dans les hypothéses indi-
quées. le juge doit appliquer & I’espéce la méme solution que le
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législateur aurait appliquée, ou bien décider selon le droit libre, s’
ne réussit pas & trouver, de cette maniére, une solution satisfai-
sante **. Ce n’est que dans les espéces non réglementées par la loi
que les juges exercent la libre formation des lois **, ou, selon la déno-
mination de Gény *°, la ltbre recherche scienfifique qui se recom-
mande d’une maniere égale au législateur lorsqu’il s’agit de combler

.les lacunes des lois. Gény maintient le respect des lois et ne de-

mande que de réduire les exagérations de la méthode constructive
logique lorsqu’il préconise dans les hypothéses ou la loi n’admet pas
de conclusions raisonnables, au lieu de constructions logiques, des
solutions basées sur les faits, la nature des choses et sur les idées
sociales déterminantes.

I1 nous est impossible de continuer ici 1’historique de la course
intéressante de l’évolution de 1'école jurisprudentielle envisageant
les intéréts, et de celle du droit libre : nous avons voulu simplement
signaler que ces nouvelles idées, paraissant au début par trop har-
dies, coniribuérent aussi a la formation de la nouvelle méthode
d’examen du droit « économique ». Elles mirent au clair que le droit
el I’économie se présument 1'un 'autre et se fertilisent mutuelle-
ment *. C’est & leur influence qu’est due la revendication de la
science juridique, se fortifiant de jour en jour, et estimant qu’il
faut introduire la mentalité économique dans l'application des lois
et, en méme temps, reprendre le fil reliant notre science avec les
phénomeénes économiques et sociaux *°, ce qui conduit a tenir compte
de la situation économique de la nation et des besoins de Uintérét
public économique *°.

La revendication selon laquelle il faut rapprocher la pensée de la
vie, car c’est seulement le juriste « se trouvant en plein milieu de la
vie » qui est en état de constater clairement les rapports du droit et de
la vie des affaires, de la théorie et de la praticque *’, se répéte et
s‘accentue encore dans les enseignements de Hegel. Stammler *®,
Berolzheimer **, Ehrlich, Weber et Flechtheim *°. L’analyse et la
création logique basées sur I'exclusivité de 1'idée du droit furent rem-
placées par la compréhension de la vie pratique, de I'expérience, de
’esprit de la vie sociale et économique devant étre spécialement reflé-
tés par le droit privé **. De méme que la sociologie et la science de
I’économie, le droit, lni aussi. doit &tre construit sur les faits, et
tenir compte des données existantes des circonstances économiques
et sociales : les choses doivent étre observées au cours de leur évo-
lution. En général, on doit se consacrer au droit vivant et se rajeunis-
sant dans la pratique journaliére ** et on doit contempler I’ordre
juridique dans ses rapports avec l’entiére évolution économique et
civilisatrice ; on ne peut plus s’enfermer, en écartant les faits, dans
le systéme des connexités abstraites des causes finales **.

La connexité et ’interdépendance du droit et de 1’économie **,
dont la constatation, du reste, du cété de la science économique, re-
monte jusqu’au précurseur de ’'universalisme, Adam Miiller **, furent
bien vite reconnues aussi par les remarquables représentants des
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sciences hongroises du droit commercial ef de 1'économie politique.
Dans la science de I’économie, ce fut surtout M. Navratil *®, et dans
celle du droit commercial ce furent MM. Szdszy-Schwarz, Kuncz et
Bozoky qui démontrérent l'interdépendance et les connexités reéci-
proques du droit et de 1’économie, indiquant en méme temps le
point de départ de la recherche et de la méthode d’examen d'une
science du droit « économique » hongrois indépendant, |

Les opinions sur la nature du droit « économique » diffédrent sen-
siblement. L’une n’y voit qu’un grand recueil de lois nécessitant des
travaux théoriques, devant étre poursuivis méthodiquement, pour
qu’il puisse étre transformé dans une branche complémentaire de
certains domaines de la science juridique ; 'autre le considére, dés
maintenant, comme une science indépendante. D’autres encore
entendent par droit « économique » une conception unitaire mspirée
de principes spéciaux, une méthode d’examen de l'économie se fai-
sant valoir d’une maniére logique et pénéirant le droit entier de la
vie des affaires. Enfin, tandis que d’aucuns y voient, a la fois, ef une
branche de la science juridique et une méthode d’examen du droit,
certains, n’admettant aucune des opinions signalées refusent, pure-
ment et simplement, une raison d’étre au droit « économique » .

A notre avis, pour donner une définition du droit « économi-
que », il faut réunir les éléments de la théorie objective et de celle qui
n'y voit qu'une méthode d’examen. Combinant ces éléments et nous
inspirant des intéréts de l’économie politique, nous entendons
par droit « économique » la récapitulation, opérée méthodiquement
sous l'influence de lesprit économique contemporain, des régles
juridiques de la vie économique réglementant notamment la pro-
duction et le fonclionnement des entreprises.

Par notre définition, nous avons voulu relever, en premier lieu,
que le droit « économique » ne se référe pas aux seules affaires de
la circulation des biens, du commerce, mais, d’une maniére plus
systématique et plus logique que ne le fait le droit commercial,
embrasse les larges horizons de la vie économique, du monde entier
de l’économie. .

Les auteurs des ouvrages systématiques modernes de droit com-
mercial s’efforcent de trouver les raisons pour lesquelles la science
concoit le droit commercial, tour & tour, d’'une maniére restrictive et
d’une maniére extensive. Ils examinent les frontiéres séparant le
droit commercial du domaine du droit civil *® et recherchent les
principes motivant l'insertion au droit commercial des régles juri-
diques se rapportant, en dehors des commercants et des actes com-
merciaux, & des affaires commerciales. Ces auteurs, dans leurs déve-
loppements, analysent, d’une maniére détaillée, la situation actuelle
ou le droit commercial, naguére réduit & un domaine étroit et seule-
ment droit spécial du commerce, s’incorpore la plus grande partie
des régles juridiques s’étendant sur la vie économique complexe et
se transforme avec sa matiére qui ne peut étre strictement séparée du
droit civil, en le droit spécial de toute la vie économique indus-
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trielle **. Ces analyses les conduisent & de multiples points de vue et
solutions : examinant les origines des regles juridiques, ils invoquent,
spécialement, leur mise en valeur dans le commerce *°, les besoins
et 'objel de celui-ci *!, les tendances analogues de la vie industrielle
des points de vue sociaux, puis ils citent la circulation en masse, 1’in-
termédiaire, le caractére commercial, les efforts dirigés vers les
hénéfices, I'organisation du crédit **, 'utilisation, avec profit ou avec
perte, du capital et de la main-d’ceuvre **, les phénoménes identi-
ques de 'organisation méthodique des affaires et bien d’autres traits
cOommuns encore,

On a aussi I’habitude de désigner 'ensemble des rapports juri-
diques provenant de la circulation des biens, ainsi que leurs pro-
blémes, sous la dénomination de « droit du crédit » **,

Toutes ces différentes maniéres de concevoir ne font que justifier
la thése selon laquelle on ne peut plus appliquer la dénomination
« droit commercial » au systéme juridique commercial sans évoquer
les précédents historiques et les reliquats du systéme. La science appe-
lée de nos jours « droit commercial » comprend aussi les régles juri-
diques de la vie économique dépassant les limites de la circulation
comimerciale, et tend, en fait, & la réglementation des affaires de toute
la vie industrielle et commerciale, de « tout "'empire de I’économie
intensive » *°,

En revanche, en face de cette grande envergure de 1’accrois-
sement du droit commercial, on peut constater que de nombreux phé-
nomeénes modernes de la vie économique n’accusent que peu de liens
avec les théses du systéme du droit commercial méme élargi, et c’est
sur le terrain du droit général, plus précisément du droit civil qu’ils
cherchent leur solution *°. C’est ainsi que le droit des concentrations
économiques, devenu si important de nos jours, tout en appartenant,
en partie, au droit commercial, doit, en plus grande partie, étre classé
dans le droit civil. La matiére juridique y relative, encore en forma-
tion, n’a que dans trés peu d’Etats, et dans ceux-l14 n’a guére pris
qu'au point de vue de l'intérét public, le caractére d’un sys-
téme positif ; & défaut de ceci, on doit avoir recours surtout i des
contructions du droit civil et & des analogies dont les résultats ne

- peuvent que fort difficilement étre insérés dans le droit commercial

d’aujourd’hui. C’est ainsi que le droit commercial, tout en préten-
dant & embrasser tous les problémes juridiques importants de la pro-
duction et de la circulation, se voit réduit a abandonner en grande

~ partie un de ses plus importants problémes centraux au droit civil.

Le « droit économique », étant un systéme juridique nouveau
dont 1’objet est d’étudier et de grouper les régles juridiques con-
nexes du fonctionnement organique de la vie économique en les
envisageant comme les éléments d’un systéme juridique indépen-
dant, il n’a plus A se demander si ces régles appartiennent au droit
commercial ou au droit civil. Ce nouveau systéme juridique ne
touche pas au probléme du dualisme du droit civil et du droit com-
mercial considérés tous les deux comme la mine de découverte de
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regles juridiques qui sont destinées & étre réunies dans un systéme
juridique inspiré par des idées économiques supérieures *’, Ce que le
droit « économique », aprés avoir condamné les classements arbi-
traires manquant de limitation substantielle et de translucidité du
droit commercial, veut c’est faire la tentative de réunir d’une maniére
logique les régles juridiques ayant rapport aux phénoménes et ins-
filutions centrales de la vie économique, c’est-a-dire a l'entreprise *®.
Les commercialistes admettent également le fait que le droit com-
mercial contemporain s’étant transformé en droit des entreprises,
son domaine ne peut étre délimité sans la collaboration de 1’éco-
nomie politique et de 1’économie privée *°. Le droit « économique »
éenonce ouvertement ['abandon du systéme dogmatique et, en éla-
blissant le systéme des régles juridiques, il s’inspire d’idées écono-
miques.

Le droit « économique » est basé sur la vie économique, prise
dans le sens le plus large du mot, dans laquelle c’est la production
qui joue le rdle principal que lui a cédé le commerce passé au second
rang. Ce sont les entreprises, formations économiques d’intérét juri-
dique, qui constituent les sujets de la vie économique. Bien que les
rapports juridiques de I’entreprise, ordinairement identique avec les
fonds de commerce du commercant, soient traités aussi par le droit
commercial *°, le droit « économique » tenant compte, en dehors des
régles du droit commercial et du droit civil, des exigences juridiques
découlant des intéréts publics de I’économie politique, a ce mérite de
mettre en lumiére Uenireprise a4 des points de vue multiples et sous
un aspect plus étendu. Notre science, dans 1’étude juridique des entre-
prises, tient compte des lois économiques et des régles du droit
administratif, fait ressortir également les points de vue juridiques
et les aspects politiques de la vie économique, notamment de la
production, et, en analysant les forces individuelles des entreprises,
s’étend ausst au droit du travail, aux problémes de rapporis juridi-
ques des employés et ouvriers et & I'appréciation logique et princi-
palement imbue d’idées humaines des louages de service. Elle s’assi-
gne ainsi des buts plus éloignés que ceuxr du droit commercial.

Cependant, la portée du droit « économique » ne consiste pas
uniquement dans 1’établissement d’un nouveau systdme, dans la con- .
statation de nouvelles connexités des institutions juridiques et de la
vie économique, mais, étant le reflet de 1’esprit économique contem-
porain, il engage en méme temps ses représentants, comme nous
I'avons déja dit, a application d’une nouvelle méthode d’examen.
Cette nouvelle méthode exige, d’une part, 1'accentuation plus forte
et la reconnaissance augmentée des points de vue de 1’économie pri-
vée et des efforts d’organisation s’y manifestant autour des tendances
de concentration, et, d’autre part, elle établit comme principe devant
étre appliqué par I’Etat, 1a mise en vigueur des exigences des intéréis
publics de ’économie politique et 1’équilibre des lois morales. C’est
pourquoi le droit « économique » se consacre d’une maniére plus
approfondie que le droit commercial & I’étude des régles juridiques,
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publiques et administratives, des institutions et phénoménes de la
vie économique, en les analysant en rapport avec les régles relatives
du droit civil et droit commercial.

Il s’ensuit de ce que nous venons de dire que le droit « écono-
mique » forme des droits de l'industrie (production) et du com-
merce (circulation) dont le systéme, tout en tenant compte de
I'esprit économique contemporain et des exigences des intéréts
publics de 1’économie politique, est basé sur l’analyse du fonction-
nement de l'entreprise, institution commune a 'industrie et au com-
merce. Nous ne saurions sulvre ceux qui y rangent aussi le droit de
I’agriculture.

De méme que la conception du droit « économique », son sys-
téme se trouve également en cours de formation.

Sans avoir la prétention de vouloir construire, dans le cadre
de cette étude, le systéme du droit « économique », nous estimons
que c’est également l’entreprise, cenire de la vie économique, qui y
doit constituer le point de départ. Quant au procédé de la construc-
tion de ce systéme, nous croyons que, tout en tenant compte des
régles juridiques de la circulation des marchandises et du crédit, des
assurances, et des droits public et administratif, il devrait s’opérer
en examinant ’origine, le fonctionnement, le contréle des entreprises
producirices, les rapports qu’elles entrefiennent entre elles el avec
d’autres, leurs ententes et leur dissolution. Seul un plan de ce genre
pourrait saisir, & notre avis, tous les problémes juridiques de la
production et des entreprises productrices.

A T'égard du contenu du droit « économique », ainsi que Nous
I'avons vu, les opinions différent également. Hedemann, se servant
d'une analogie empruntée A 1’histoire de 1’évolution du droit
naturel, démontre fort spirituellement que le systéme de ce droit,
dont les parties diverses furent scientifiquement développées & plu-
sieurs reprises, ne naquit pas non plus d’un seul coup. Etant donné
que c’est 'esprit contemporain pénétré d’idées économiques qui
détermine le contenu du droit « économique », il estime qu’il n’est
méme pas nécessaire de s’occuper de l’établissement d’un systéme.
Bien que ce soient des matiéres différentes que les auteurs inseérent
dans le droit « économique », on peut déja constater que ses pro-
blémes centraux se groupent autour des questions juridiques qui sont
en rapport avec la concentration des entreprises **. Le droit « éco-
nomique », étant le droit des entreprises et du fonctionnement éco-
nomique de leurs concentrations par excellence, tout en avant égard
aux intéréts publics de ’économie politique, contiendra 1’ensemble

des régles juridiques relatives 3 la constitution et aux formes des

entreprises, a leurs problémes d’organisation, 3 leurs opérations de
crédit et & leurs usages d’affaires. En conséquence, viendra le mo-
ment o le droit « économique » écartera d’'une part. toutes les
matiéres hétérogénes, de nature transitoire, que sans appliquer aucun
systéme, on lui avait insérées des différents domaines de droit,
et, d’autre part, absorbera, peut-étre dans un état ajusté i ses
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propres besoins, Ueffeclif actuel du droit commercial ** ; bien plus,

il comprendra encore, étant en rapport avec le fonclionnement éco-
nomique des entreprises, le droit du travail, écarté trés souvent, spe-
cialement par les auteurs allemands, A tort, du domaine du droil
« économique » **.

Le droit « économique » s’enchaine dans beaucoup de branches
de droit adoptées. Constituant un systéme juridique qui peut étre
ramené aux reégles juridiques provenues des besoins de la grande
auerre et aux régles juridiques spéciales de 1’époque d’aprés-guerre,
il est mélé de nombreuses régles juridiques du droit public et du
droit administratif. Il existe, méme de nos jours, des auteurs traitant
le droit « économique » dans le cadre du droit administratif. La
forte accentuation, a co6té des points de vue moraux, des intéréts
publics de I’économie politique et du bien public plaide également
pour le caractére de -droit public du droit « économique ». Cepen-
dant, ses principes et théses de droit public et de droit adminis-
tratif s’étendent aussi sur le domaine du droit.civil qui renferme le
vrai centre de gravité du droit « économique ». En outre, ainsi que
nous 1’avons déja dit, le droit « économique » comprend aussi des
régles juridiques mises dans un systéme par le droit commercial,
composé lui-méme des lois commerciales et des lois accessoires.

Le droit « économique », que nous le considérions comme une
branche indépendante de la science juridique ou seulement comme
une méthode moderne de I’examen du droit, est également important
dans le droit interne et le droit international. Dans le droit interne, il
facilitera 1’appréciation des institutions de la vie économique mo-
derne et de leur fonctionnement organique ; dans le droit interna-
tional, le droit libre des corporations étant spécialement intéressant,
['analyse et la systématisation de ce droit conduira & la reconnais-
sance et & I'adoption du droit mondial de la circulation, créé par
celle-ci de sa propre force. =~ |

b GrILER, Gesellschaftliche Organisalionsformen des neueren Wirt-
schaftsrechts, 2° edition, 1922, p. 12.
* Wovrrr, Die Rechisgrundlagen der internationalen Kartelle, 1929,
p. 40.
8 ScHLEGELBERGER, Die Rationalisation der Gesetzgebung, 1928.
* Préface de M. CoLiN & 1'ouvrage intitulé Des marchés commerciaur,
de MM. DrLeyeN, Homsure et Cunoriau, Paris, Godde, 1928,
5 Sziszv-ScuwaRrz, Uj irdnyok a magdnjogban (Nouvelle tendance
dans le droit privé), p. 12. |
- % Imering, Geist des romischen Rechis, 111, art. p. 54; SzASzY-SCHWARZ,
Uj irdnyok a magdnjogban (Nouvelle tendance dans le droit privé), pp. 10-
107.
? SonmM, Institutionen (traduction hongroise), 1899, p. 133.
® Heck, Grundriss des Schuldrechls, pp. 474-475.
* Heck,  Grundriss des Schuldrechls, p. 492.
1 HepuMmANN, Reichsgericht und Wirtschaftsrecht, Jena 1929, p. 233.
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1 Gmnaeus Fravius (Kaxrtorowicz), Der Kampf um die Rechtswissen-
schaft, p. 41. Cf. la critique de M. Jules Modr, Bevezetés a jogfilozéfidba
(Introduction dans la philosophie du droit), 1923, pp. 239 et suiv.

12 Kiss, Jogalkalmazds (Application des lois), p. 64.

¥ GENY, Méthode d’interprélation el sources en droit privé positif,
1899, |

* Hacmensurc, Wirtschaftliches Ziel und formales Recht, JW 1929,
p. 1729, |

15 WieLanp, Die hislorische und die kritische Methode in der Rechls-
wissenschaft, 1910 ; HepEmaNN, Reichsgericht und Wirtschaftsrecht, 1929,
p. 276.

1 DErnBURG, Lehrbuch des biirgerlichen Rechis, 1 vol., p. 16 ; Kiss,
Jogalkalmazds (Application des lois), p. 58.

17 L’exigence de H. Isay, Anndherung zwischen Denken und Leben.
Le juriste doit étre « der im Leben stehende Jurist » Hausmann, Grund-
legung, p. 168.

18 Stammler préconise le monisme de la vie sociale, l'unilé de
I'ordre juridique et de l’économie. Les phénomeénes économiques sont
des phénomeénes de masse correspondants aux rapports juridigques. Wirl-
schaft und Recht nach der malerialistischen Geschichtsauffassung,
5¢ éd., 1924,

1* BerorzaeiMeER professe 1'unité de 1'économie et du droit. Selon lui,
la philosophie du droit privé est la philosophie de la‘fortune. Svsiem
der Rechls- und Wirltschaflsphilosophie, 1904-1907.

20« Die wirtschaftlichen Momente Anfangs- und Endpunkte aller
Rechisfragen sind. » FrecarHem, Die rechtliche Organisation der Kar-
telle, 1923.

*! BrocH, Neue Formen und Erscheinungen im Aktienrecht (St.u.1V.
1924, p. 378).

*2 WreLaxp, Die hislorische und die Lkritische Methode in der Rechls-
wissenschaft, 1910 ; GEny « Vivre c’est mouvoir et se transformer ».

* Westnorr, Das Wirtschaftsrechl, seine philosophischen Grund-
lagen und seine Deutung als Lehrfach (ZHR 1927, p. 222) : « Les lois
économiques... ont dégagé un aspect nouveau sous lequel le droit doit
étre envisagé. » Brupant, Le droit individuel et UEtal.

24 GovpscaMIpT, Das neue Zeilalter der Organisationswirtschaft, 1931,
D- 2. « L’économie politique est tout prds du droit, bien qu’elle soit
hors du droit. » RenaRrbp, Le droit, ’ordre et la raison, p. 355 : « L’écono-
mie politique avec le droit — et c’est une nouvelle affinité — est enfon-
cée jusqu’au cou dans le terre-i-terre des réalités concrétes et contin-
gentes... » « Séparer ceci et cela, c’est faire violence A la mnature des
choses, c’est commetire un abus d’abstraction, c’est exaspérer le con-
ceptualisme fort au deld des pires exces des scolastiques de la basse
epoque. » ReNAmrD, ibid., p. 428.

5 Spann, Die Haupitheorien der Volkswirlschafislehre, 20° éd., 1930,
P. 98. La connexité du droit et de l'économie dans l'universalisme de
Seann, ibid., p. 155.

* Dans 1l’appréciation de la conmnexité existante enire la vie juri-
dique et 1’ordre économique, Navratil tient compte des enseignements de
Stammler ; cependant, il s’en écarte i plusieurs égards, Stammler pré-
conise 1’unité de l'ordre juridique et de la vie économique, c’est-A-dire
leur monisme. Selon 1’'opinion de Navratil, entre la matiére et la forme,
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¢c’est toujours la premiére qui l'emporte, car c’est la vie économique
qui crée les formes dont elle a besoin pour son organisation juridique.
Navratil distingue dans la vie économique des « phénomeénes élémen-
taires » & la création desquels l'ordre juridique ne participe point, car
ils se présentent indépendamment de l’installation juridique de la so-
ciélé ; par conire, il y a selon lui des « phénomeénes économiques com-
plexes secondaires » constilués par l'ordre juridique basé, lui-méme, sur
la propriété privée. L’élément constitutif des phénomeénes économiques
complexes est l’installation juridique capitaliste basée sur la propriété
privée de nos jours, ict la légalité de la vie juridique agit avant celle de
la vie économique. Cf. NavmariL : A gazdasdgi élet és a jogi rend (La
vie économique et l'ordre juridique. Données a la théorie des phéno-
menes économiques  secondaires). (Fdildes Béla-Emlékkinyv [« Mé-
langes » Béla Foldes], 1905, pp. 143 et suiv.).

27 Voir I'énumération des théories du droit « économique » dans
TravL, Begriff und Wesen. der gemeinwirtschaftlichen Rechtsordnung
(Archiv for Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, Année 1924, p. 317) ;
KaskEeL, Gegenstand und systematischer Aufbau des Wirtschaftsrechts als
Rechtsdisziplin und Lehrfach (J. W. 1926, p. 11) : Hepemann, Reichs-
gericht und Wirtschafisrecht, 1929 ; Horr, A gazdasdgi jog fogalma (La
conception du droit « économirue ») (K. J. 1950, p. 93). |

*% Bozoxy, Magvar kereskedelmi jog (Droit commercial hongrois),
1, 1928, pp. 6-12.

29 Prsko,. Oesterreichisches Handelsrecht, pp. 3-5.

30 MoLLer-ErzBacH, Deutsches Handelsrecht, 2¢ et 3¢ éd., Tiibingen,
1928, p. 52 ; Percerou, Traité élémeniaire, 1, p. 24 ; Gierkg, Handels-
rechi, 28 éd., Berlin et Leipzig, 1926, p. 3

81 WieLanp, Handelsrecht I, Miinchen et Leipzig, 1921, p. 1.

52 PercEROU, Traité élémentaire de droit commercial, Paris, 8¢ éd.,
I pp. 1-24.

3% WreLAND, idem, p. 16.

3t Bozéry, A hiteljogi [drvények jelentdsége (La signification des lois
sur le droit du crédit), Magvar térvények (Droit hongrois), Ed. Grill I,
A kereskedelmi idrvény (La loi commerciale), Introduction, Budapest,
1929.

3 Kuncz, A magyar kereskedelmi és vdltdjog vdzlala (Esquisse du
droit commercial et du droit de 1a lettre de change hongrois), 2¢ édition,
1928, pp. 1-5. L’auteur incline fortement vers la reconnaissance de 1'indé-
pendance du droit « économique ». Ouvrage mentionné, pp. 30-40.

3 On ne doit pas confondre ce phénoméne avec le procédé appelé
« commercialisation du droit privé » signifiant 1’application des régles
juridiques miiries du droit commercial dans le domaine du droit civil.
Pisko, Oeslerreichisches Handelsrccht, p. b.

37 WanL, Précis théorique et pratique de droit commercial, Paris,
1922, pp. 3 et suiv.

38 Locuer, Handels- und Wechselrecht (dans la collection STAMMLER,
;as gesamte deutsche Rechi, 1931, p. 1204).

 WirLAND, Handelsrecht 1, p. 9.

** HewnsariMeRr, Handelsrechit, 2¢ éd., Berlin 1927, p. 21 ; Pisko,
Oeslerreichisches Handelsrechi, pp. 56-58.

1 GriLer, Gesellschaftsrechtliche Organisalionsformen des neueren
Wirtschaftsrechts, pp. 11 et 61.
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“2 GEILER, Die wirlschafirechiliche Methode, pp. 8-28.

43 Hausmann reproche, & bon droit, qu’on ait écarté du droit écono-
mique le droit commercial, les lois sur la propriété industrielle, la con-
currence déloyale, la lettre de change et le chéque. Grundlegung des
Rechis der Uniernehmungzusammenfassungen, 1926, p. 18.

* Darmstddter et Nussbaum insérent le droit du travail dans le
droit économique, Kaskel 1'en écarte.



CHAPITRE 11

The problem of correlating law, economics and ethics

CoMMENTS oN GENY'sS MfETHODE D’ INTERPRETATION
ET SOURCES EN Droit PriveE PosiTiF

par John R. Commons,
professeur a I’Université de Wisconsin

I. Economic Activily

In these latter days physics, chemistry and astronomy have been
correlated by the discovery of a unit of activity common to all of
them. Roughly speaking, the former units in physics had been
molecules, the units in chemistry had been atoms, the units in
astronomy had been planets and stars. And the “ energies ” which
made these units move were heat, electricity, chemical affinity, gra-
vity. But nowadays the unit common to all of them is a unit of
activily, the interaction of electrons and protons. The concept of

Le probleme de la coordination du droit,
de 1'économie et de la morale

REMARQUES SUR LA METHODE D'INTERPRETATION ET SOURCES
EN DROIT PRIVE POSITIF DE GENY

par John. R. Commons,
professeur a U’Universilé de Wisconsin.

Tradutl par H. Biauvieaun,
Docleur en droit

I. — L’Activité économique

La physique, la chimie et {’astronomie ont éi{é, au cours de ces
dernieres années, unies par la découverte d’une unité d’activité commune
d elles loutes. Bridvement parlanl, les unités de la physique avaient
(’abord éLé les molécules, les unilés de la chimie avaient été les atomes,
les unités de 1’astronomie avaient été les plandtes et les étoiles. Lt les
« énergies » qui mettaient en mouvement ces unités étaient la chaleur,
I'éleciricité, T'affinité chimique, la gravitation. Mais, de nos jours, 1’'unité
commune a toutes ces sciences est une unité d’activité, l’interaction des
¢lectrons et des protons. Le concept de 1’énergie disparait. Ce qui est
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energy disappears. 400 million million vibrations per second 1s the
color red in the human mind, but it is that many wavelengths in
physics, chemistry and astronomy. |

This analogy roughly describes the problem of correlating law,
economics and ethics. It is the problem of discovering a unit of
activity common to them.

In the field of economics the units had been, first, Ricardo’s
commodities and the individuals who produced commodities, while
the ““ energy ” was human labor. Then the units continued to be
the same commodities, but the individuals became those who
consumed commodities, and, at the hands of Menger and Jevons, the
“ energy "’ became the stimuli of wants, depending upon the quan-
tity and kind of the commodity. In either case, by analogy to phy-
sical science, these opposing energies of labor and want, magnified
into “ elasticities of supply and demand ”, could be physically
correlated in terms of tendency towards an equilibrium at Ricardo’s
“margin of cultivation ” or Menger’s ‘‘ marginal utility ”. This
correlation was accomplished by the ‘‘ neo-classicists ”, led by
Alfred Marshall (1890). |

There was no need of a further correlation with law or ethics —
in fact these latter were avowedly excluded, because the relations
on which the economic units were constructed, were relations bet-
ween ‘‘ man and nature ”’ and not between “ man and man ”. One
was Ricardo’s relation between human labor and the resistance of
nature’s forces ; the other was Menger’s relation between the quan-
tity wanted of nature’s forces and the quantity available. Neither sta-

rouge pour les yeux humains ne correspond pour la physique, la chimie
et I’astronomie qu’d de multiples longueurs d’ondes, a 400 millions de
millions de vibrations par seconde.

Celte analogie peint & grands traits le probléme de la corrélation du
daroit, de.l’économie et de 1a morale. C’est le probléme de la découverte
d’'une unité d’activité commune aux trois.

Sur le terrain de 1’économie les unités ont été primitivement les
marchandises de Ricardo, et les individus qui produisaient les dites mar-
chandises, alors que 1’ « énergie » était le travail humain. Puis les mémes
marchandises continuérent d’étre les unités, mais les individus devinrent
ceux qui consommaient, et, pour Menger et Jevons, 1’ « énergie » devint
Paiguillon des désirs, fonction de la quantité et de 1'espéce de la
marchandise. Dans les deux cas, par anglogie avec les sciences physiques,
ces énergies opposées de travail et de désir, élargies en « élasticités de
Poffre et de la demande », pouvaient étre physiquement coordonnées
pour exprimer une tendance vers un équilibre, & la « limite de culture »
de Ricardo ou 1’ « utilité marginale » de Menger. Cette coordination fut
accomplie par les « néo-classiques » conduits par Alfred Marshall (1890).

I n’était pas nécessaire de créer d’autres liens avec le droit ou la
morale — en fait ces derniers furent ouvertement exclus, car, les rapports
sur lesquels les unités économiques étaient établies étaient des rapports
entre « I’homme et la nature » et non entre « ’homme et '’homme ».
L'un, selon Ricardo, le rapport entre le travail humain et la résistance
des forces de la nature, ’autre, selon Menger, le rapport entre la quan-
tité désirée et la quantité effective de forces de la nature. Ni le droit,
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tute law, nor ethics, nor custom, nor judicial decision had anything
to do with either of these relationships.

We know that the historical and ethical schools of econcmists,
led by Schmoller and others *, revolved against these doctrines, but
these schools, even in their culminating form of the * ideal typus ”
as proposed by Rickert and Max Weber ?, never were able to incor-
porate into what remained merely descriptions or ideals of historical
process the economic principle of scarcity derived from Ricardo and
Menger. This, however, can be done if we discover a unit of
activity, and if we define “ principles’ as mere similarities of
cause, effect or purpose common to these activities, which, in this
case 1s the principle of scarcity.

The courts of law deal with human activity in its relation, not
of man to nature, but of man to man. But they deal with this
activity only at a certain point, the point of conflict of interests
between plaintiff and defendant. But economic theory, based on
relations of man to nature, had no conflict of interests in its units
of investigation, since its units were commodities and individuals.
These ultimate units produced, in fact, a harmony of interests rather
than a conflict of interests. Hence the ultimate unit to be sought in
the problem of correlating law, economics and ethics is a unit of
conflicting interests.

But this is not enough. The ultimate unit of activity must also
be a unit of mutually dependent interests. The relation of man to
man 1s one of interdependence as well as conflict.

ni la morale, ni la coutume, ni les décisions judiciaires n’avaient affaire
avec aucun de ces rapports.

On sait que les écoles hisloriques cl éthiques, conduites par Schimol-
ler et autres !, se révoltérent contre ces doctrines ; mais, méme dans leur
expression la plus élevée du « type idéal » proposée par Rickert el Max
Weber 2, jamais ces écoles ne purent incorporer le principe économique
de la rareté, tiré de Ricardo et de Menger, dans ce qui restait descriptions
pures ou idéals de progres historique. “Ceci toutefois pourrait étre réalisé,
si ’on découvrait une unité d’activilé, et si I’on définissait les « prin-
cipes », dans ce cas le principe de la rareté, comme de simples similitudes
de cause, d’effet ou de but communs 4 toutes ces activités.

Les cours de justice ont affaire avec 1’activité humaine, dans les
rapports, non pas de 1’homme avec la nature, mais de 1’homme avec
I’homme. Mais elles n’ont affaire avec cette activité que sur un certain
point, celui du conflit des iniéréts entre demandeur et défendeur. La
théorie économique, hasée sur les rapports de ’homme avec la nature.
n’avait pas de conflits d’intéréts dans ses unités d'investigation, puisque
ces unités étaient les marchandises et les individus. Ces unités finales
produisaient, en fait, une harmonie plutét qu’un conflit d’intéréts., Par-
tant, I'unité finale & rechercher dans le probhleme de la coordination du
droit, de 'économie et de la morale est une unité d’'intéréts en conflit.

Mais, ce n’est pas suffisant. L'unité d’activité finale doit aussi éire
une unité d’intéréts mutuellement dépendants. Les rapporis de ’homme

avec 1’homme sont des rapports d’interdépendance aussi hien que de
conflit.
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But still further, this ultimate unit must be one which not
: only is continually repeating itself, with variations, but also one
whose repetitions are expected by the participants to continue in
the future substantially similar to what they are in present and have
been in the past. The unit must contain security of expectations.

Thus ‘the ultimmate unit of actnuty which correlates law, eco-
nomics and ethics must contain in itself the three principles of con-
flict, dependence and order. This unit is a Transaction.

But when we analyze transactions we find that they resolve
themselves into three types, which may be distinguished as Bargain-
ing Transactions, Managerial Transactions and Rationing Transac-
tions. These are functionally interdependent and their interdepen-
dence constitutes the whole which, following American usage, we
name a Going Concern. A going concern is a joint expectation
of beneficial bargaining, managerial and rationing transactions,
kept together by * working rules ”. When the expectations cease

“then the concern quits going.

This going concern is itself a larger unit, and is analogous to
that which in biology is an ‘ organism ”, or in physics a
‘mechanism 7. But its components are not living cells, nor elec-
trons, nor atoms — they are Transactions.
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En outre, cette unité finale doit étre non seulement une unité sc
répétant continuellement, avec des variations, mais aussi une unité dont
les participants attendent la répétition contlinue dans I’avenir, répéti-
tions semblables en substance 4 ce qu’elles sont & présent, et A ce qu ‘elles
furent dans le passé. L’unité doit contenir une certaine sécurité d’expec-
tatives.

Ainsi, 'unilé d’activité finale qui coordonne le droit, 1’économie et
la morale, doit contenir en elle les trois principes du conﬂlt de la dépen-
dance et de la régularité, Cette unité est une transaction.

Quand on analyse les transactions, on constate qu’elles se raménent
a trois types que 'on peut qualifier : transactions de marchés ou de
marchandage, transactions de direction et transactions de répartition.
Elles sont fonctionnellement interdépendantes, et leur interdépendance
constitue un tout appelé, selon 1’'usage américain, « Going Concern ».
Le « Going Concern » c’est ’expectative (ou attente) de transactions
conjuguées de marchandage, de direction et de répartition en vue de
bénéfices, qui sont tenues en union par des « rdgles d’exploitation ».
Quand cette expectative (ou attente) cesse, le « Concern » perd sa cont1-
nuité.

Ce « Going Concern » est lui-m&me une unité plus large, analogue
aux « organismes » de la biologie, ou aux « mécanismes » de la physique.
Mais ses composantes ne sont ni des cellules vivantes, ni des électrons,
ni des atomes — ce sont des transactions.
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Nous allons, dans un but de briéveté, anticiper ici sur ce qui suit,
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follows by setting up a formula of a bargaining transaction, and
shall distinguish it from managerial and rationing transactions. By
a study of the theories of economists, 1n the light of decisions of
courts, the bergaining unit is found to consist of four parties, two
buyers and two sellers, all of whom are treated legally as equals.
The resulting formula may be pictured in terms of the price offers
made by the participants, as follows :

Formula of Bargaining Transaction — Legal Equals

B § 100 B'$ 90
S $ 110 St $ 120

The competing buyers offer to pay $ 100 and $ 90 ; the compet-
ing sellers offer to accept $ 100 and $ 120.

But managerial and rationing transactions- are, in law and
economics, the relation of a superior to an inferior. In the mana-
gerial transaction the superior is an individual, or a hierarchy of
superiors, giving orders which the inferior must obey, like the
relations of foreman to worker or sheriff to citizen. But in the
rationing transaction the superior is a collective superior, like a
board of directors of a corporation, or a legislature, or a communist
or fascist government, or a cartel, which pro-rates among inferiors
the burdens and benefits of the concern. The formula of a mana-
gerial or rationing transaction is therefore the picture of a relation
between two parties instead of four, as follows :

en donnant une formule de transaction d’affaire, et nous la distinguerons
des transactions de direction et de répartition. L’étude des théories éco-
nomiques, & la lumiére des décisions judiciaires, montre que 1'unité de
marché ou de marchandage est faite de quatre parties, deux acheteurs
et deux vendeurs, qui sont juridiquement traités comme des égaux. La
formule qui en résulte peut étre traduite par l'expression des prix
offeris par les parties de la facon suivante :

Formule d’une Transaclion d’Affaire ~— Egaux en Droil.

A 3100 | Al % 90
vV § 110 Vi § 120

Les acheteurs concurrents offrent de payer $ 100 et § 90 ; les ven-
deurs concurrents offrent d’accepter § 110 et $ 120.

Par contre, les transactions de direction et de répartition sont, dans
le droit et 1'économie, un rapport de supérieur A inférieur. Dans la
transaction de direction le supérieur est un individu, ou une hiérarchie
de supérieurs, qui donnent des ordres auxquels |'inférieur doit obeir :
tels sont les rapports du contremaitre a 1'ouvrier, ou du shérif au ci-
toyen. |

Dans la {ransaction de répartition, le supérieur est un supérieur
collectif, comme le conseil de direction d'une société, ou une législature,
ou un gouvernement communiste ou fasciste, ou un cartel, qui répar-
tissent entre les inférieurs les charges et les bénéfices de 1’affaire. La
formule des transactions de direction ou de répartition illustre par con-

séquent les rapports existant entre deux au lieu de quatre parties, de la
facon suivante :
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Managerial and Rationing Transactions

Legal Superior
Legal Inferior

It 1s first necessary to distinguish the double and even treble
meanings of the word Exchange, as used by the early economists,
which served to conceal both the marketing process of bargaining
from the labor process of managing, and the legal from the economic
process. The concept of exchange had its historical origin from the
pre-capitalistic period of markets and fairs. The merchant then was
a peddler who carried his goods or coins to market and physically
exchanged them with other merchants. Yet he really combined in
himself two activities entirely different, not distinguished by the
economists, the labor activity of physical delivery, and the legal
activity of alienation of ownership. One was physical delivery of
physical conirol over commodities or money, the other was legal
delivery of legal control. The one was an Exchange, the other a
Transaction.

The difference is fundamental and was not incorporated in
economic theory. The individual does not transfer ownership.
Only the state, by means of the courts, transfers ownership by read-
ing intentions, if the court deems them desirable, into the minds of
participants to a transaction. The two kinds of transfer have been
separated in capitalistic industry. Legal control is transferred at the

Transactions de Direction ou de Répartition.

Supérieur légal
Inférieur légal

Il convient d’abord de distinguer cntre les deux et méme les trois
significations du mot Echange, tel qu’il fut employé par les premiers
économistes ; il servait alors 4 cacher A la fois, d’une part 1'opération
de mise sur le marché du marchandage sous l'opération du travail de
la direction, et d’autre part 1’opération juridique sous l’opération écono-
mique. Le concept de 1’échange tire son origine de 1'époque pré-capi-
taliste des marchés et des foires. Le marchand était alors un colporteur
qui apportait au marché ses marchandises ou de 1’argent, et qui les échan-
geait physiquement avec d’auires marchands. Cependant il combinait
réellement en lui-méme deux activités totalement différentes que ne dis-
tinguaient pas les économistes, 1’activité de travail de la livraison physique.
et 'activité juridique de 1’alidnation de propriété. Lune était la remise
physique du contrdle physique sur les marchandises ou ’argent, I’autre
était la remise juridique du contrdle juridique. L'une était un échange,
’autre une transaction. |

Cette différence, qui est fondamentale, n’a pas été incorporée dans
la théorie économique. L’individu ne tranfére pas la propriété. L’état
seul transfére la propriété, par l'intermédiaire des tribunaux qui recher-
chent les intentions des parties & une transaction et les appliquent
quand elles les estiment raisonnables. Les deux sortes de transferts ont
eté séparés dans Vactivité capitaliste. Le conirdle juridique est transféré
dans les centres du capitalisme, comme New-York, Londres ou Paris ;
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centers of capitalism like New York, London, or Paris, but physical
control is transferred at the ends of the earth by laborers acting
under the orders of those who have legal control. The transfer of
legal control is the outcome of a Bargaining Transaction. The
transportation of commodities and the delivery of physical control
is a labor process of adding ‘‘ place utility ”’ to a commodity.

This labor process we distinguish as a Managerial Transaction.
The individualistic economists necessarily read into this meaning
of Exchange the mutual grant of considerations, but this was treated
subjectively as a pleasure-pain choice between commodities, whe-
reas, from the legal bargaining standpoint, it is the behavioristic
negotiations of persuasion or coercion between persons deemed to
be equal and free, which terminate in reciprocal transfers of legal
control of commodities and money.

It was the latter meaning of an Exchange which the common-
law judges of England, in the Sixteenth Century, recognized in their
decisions of disputes between conflicting merchants, by taking over
the bargaining customs of merchants on the markets and deciding
disputes in conformity with those customs, in so far as approved.
Some of these customs, when taken over by the courts, become, in
Anglo-American law, known as the doctrines of assumpsit and
quanium meruit. | |

Broadly interpreted these doctrines read as follows : Let it be
assumed, in the ordinary course of trade, according to the custom
of merchants, that, when a person had acquired a commodity or

mais le contrdle physique est transféré sur tous les points du globe, pax
les travailleurs qui agissent sous les ordres de ceux qui ont le contrdle
juridique. Le transfert du contr6le juridique est la conséquence de la
transaction de marché ou de marchandage. Le iransport des marchan-
dises et la transmission du contrdle physique est une opération de tra-
vail consistant & ajouter 1’ « utilité de lieu » 4 une marchandise.

Nous qualifierons cette opération de iraveil de iransaction de direc-
tion. Les économistes individualistes voyaient nécessairement dans celte
acceplion de l’échange un octroi mutuel de compensations, mais, sub-
jeclivement, ce fut traité comme un choix hédonistique entre les mar-
chandises, au lieu que, du point de vue du marchandage juridique, ce
sont les négociations préliminaires de persuasion et de coercition, pas-
sées enire des personnes considérées comme égales et libres, qui se
terminent en transfert respectif du contréle juridique des marchandises
et de 1'argent.

Les juges anglais de « droit commun » du xvi® siécle reconnurent
cette dernitre acception de 1’échange, dans les décisions prises sur les
contestations des marchands en conflits, en admettant les coutumes des
opérations des miarchands sur les marchés, ot, dans la mesure ol elles
étaient approuvées, en jugeant les conflits d aprés ces couiumes. Certaines
d’entre elles, une fois admises par les tribunaux, deviennent, dans le
droit anglo-américain, les doctrines de 1'assumpsit et du quantum me-
ruit.

Ces docirines largement interprétées se formulent ainsi : On suppo-
sait dans les conditions normales du commerce et selon la coulume
des marchands, que, lorsqu’une personne avait acquis une marchandise
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money from another person, he did not intend robbery or theft or
deceit, but took upon himself the responsibility to pay for it, or to
deliver a commodity or service in exchange (implied assumpszt) %5
and further, he did not intend, by economic coercion or physical
duress, to overcome the will of the other person as to the terms of
the transfer of ownership, but intended to pay or perform what was
fair or reasonable (quantum meruit).

This assumption of intention to accept responsibility was
necessary because the courts were called upon, in case of digputes,
to create a legal duty by enforcing obedience of payment or per-
formance implied in the negotiations. And this applied not only
to deferred performance or payment, but also to immediate per-
formance or payment for cash. It is these negotiations and alie-
nation of legal control in consideration of payment or performance
that we name a Bargaining Transaction, leaving the physical
“ exchange ” to the labor process of physical delivery, enforced by
the lTaw of managerial transactions, if necessary *

Henceforth the courts, by making assumptions as to what was
going on in the minds of participants, constructed an ethical stan-
dard of the * willing buyer and willing seller ”’, which has been
the standard set up for the decision of disputes arising from bar-
gaining transactions, whether commodity bargains on the produce
markets, wage bargains on the labor markets, stock and bond bar-
gains on the stock exchange, interest bargains on the money
markets, or rent and land bargains on the real estate markets. In

ou de l'argent d’une autre personne, elle n’avait pas l'intention de voler,
dérober ou tromper, mais prenait la responsabilité de paver ou de
délivrer une marchandise ou un service en échange (assumpsit tacite) ? ;
et qu’en outre, elle n’avait point l'intention de surprendre par une
contrainte économique ou une violence physique la volonté de l'autre
personne quant aux conditions du transfert de la propriété, mais avait
Pintention de payer ou d’accomplir ce qui était juste et raisonnable
(quantum meruit).

Il était nécessaire de supposer cette intention d’accepter une respon-
sabilité, parce que les tribunaux étaient appelés, en cas de litige, a
créer une obligation juridique en contraignant & accomplir le paiement
ou la prestatmn qgu’impliquent les négocialions. it cect ne s apphqualt
pas seulement & la prestation ou au paiement différés, mais aussi a la
prestation immédiate et au paiement immédiat en argent. Ce sont ces
négociations ct 1’aliénation du conirdle juridique en considération du
paiement ou de la prestation que nous appelons transaction de marché,
en les distinguant de 1’ « échange » physique produit par un travail
de délivrance physique, sanctionné par le droit des transactions de
direction, le cas échéant *.
~ Désormais les cours, en présumant ce qu’élait l'intention des par-
lies, construisirent un type éthique de I’ « acheteur et du vendeur
consentants », type invoqué dans la solution des conflits nés des tran-
sactions de marchandacre soit de marchandaces de marchandises sur le
marché des produits, soit de marchandages de salaires sur le marché du
travail, soit de marchandages d’actions et d’obligations dans les bourses
des va]eurs soit de marchandages de rentes fonciéres ou de terrains sur
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all of these bargains the theory of assumpsit and quantum meruil
has had an explicit or implied influence.

How, then, shall the economist construct a unit of activity, the
bargaining transaction, which shall fit this evolution of the common
law, derived, as it is, from thousands of decisions of courts? We
have already constructed the formula as above. The bargaining
consists of four parties, two buyers and two sellers, each, however,
governed by the past and expecied decisions of the courts in case
of dispute, if a conflict of interests reaches to that crisis. Out of a
universal formula which may thus be mentally constructed so as
to include these four participants acting in line with customs
approved in legal decisions, may be derived four economic and legal
relations between man and man, so intimately bound together that
a change in one of them will change the magnitudes of one or more
"of the other three. They are the issues derived from a fcurfold
conflict of interests latent in every bargaining transaction, and the
decisions of the American courts on economic disputes are readily
classified in these four directions. Each decision has for its object
the establishment of a working rule as a precedent which shall
bring mutuality and order out of the conflict of interests.

1. The first 1ssue is, Equal and Unequal Opportunity, which
is the legal doctrine of Reasonable and Unreasonable Discrimination.
Each buyer is choosing between the best two sellers, and each seller
1s choosing between the best two buyers. If a seller, for example a
railroad company or telegraph company, charges a higher price to
one buyer and a lower price to that buver’s competitor, for exactly

le marché des Liens immobiliers. La théorie de V'assumpsit et du quan-
tum meruit a eu une influence expresse ou tacite sur tous ces marchés.

Comment, «lors, 1’économiste pourra-t-il construire une unité d’ac-
tivilé, la transaction de marchandage s’adaptant a cette évolution du
droit commun, dérivée des milliers de décisions des cours? Nous avons
déja construit la formule plus haut. Le marchandags comprend quatre
parties, deux acheteurs et deux vendeurs, chacun d’eux étant d’ailleurs
gouverné par les décisions des tribunaux, passées ou prévues sur le cas
litigieux, si quelque conflit d’intéréts survient en cette occurrence. De
cette formule, qu’on a pu ainsi construire mentalement de facon a ¥
comprendre ces quatre parties, agissant selon la coutume approuvée par
les décisions légales, on peut dériver quatre rapports économiques et juri-
diques d’homme 3 homme, si intimement liés entre eux qu’un change-
ment survenant en l'un d’eux modifiera 'importance d’un ou de plu-
sieurs des trois autres. Ce sont les résultals dérivés du quadruple conflit
d’intéréts latent dans toute transaction de marchandage, et 1'on peut
aisément classer sous ces quatre rubriques les décisions des tribunaux
americains statuant sur les contestations économiques. Chaque décision
a pour objet d’établir une régle de fonctionnement, comme précédent
qui devra apporter la réciprociié et 1'ordre dans les intéréts contraires.

1. Le premier point est la chance égale et inégale, qui est la doc-
trine juridique des distinctions raisonnables ou déraisonnables. Chaque
acheteur choisit le meilleur entre les deux vendeurs et chagque vendeur
choisit le meilleur entre les deux acheteurs. Si un vendeur, une com-
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similar service, then the first buyer, under modern conditions of
narrow margins of profit, is unreasonably discriminated against,
and eventually is bankrupted. But if there is good ground for the
discrimination, such as a difference in quantity, cost, or quality,
then the discrimination is reasonable and therefore lawful °.

2. Another issue, inseparable from the first, is that of Fair and
Unfair Competition. The two buyers are competitors and the iwo
sellers are competitors, and the decisions on unfair competition have
built up, during 300 years, the modern asset of good will, the biggest
asset of modern business.

3. The third issue, inseparable -from the other two, is that
of Reasonable and Unreasonable Price. One of the two buyers will
buy from one of the two sellers. The price will depend on the
three economic conditions, Opportunity for Choice, Competition of
buyer with buyer and seller with seller, and Equality or Inequality of
bargaining power between the actual buyer and the actual seller.
who are nevertheless equals in law. This reasonable price is
constructed, in the mind of the court, on the three assumptions of
Equal Opportunity, Fair Competition and Equality of Bargaining
Power.

4. Finally, in the American decisions is the dominant issue of
Due Process of Law. The Supreme Court of the United States has

pagnie de chemin de fer ou de télégraphe par exemple, demande un
plus grand prix 4 un acheteur qu’a son concurrent pour le méme ser-
vice exactement, une distinction injuste, dans les conditions modernes
ou les marges de profils sont trés étroites, il y a 1a une différence de
traitement déraisonnable 3 1’encontre du premier acheteur qui de ce
fait peut se trouver ruiné. Mais, si quelque bonne raison justifie la diffé-
rence de traitement, telle qu’une différence dans la quantité, le coiit ou
qualité, la distinction devient alors raisonnable et par conséquent légale.

2. La concurrence loyale ou déloyale est un autre point inséparable
du premier. Les deux acheteurs sont concurrents et les deux vendeurs
sont concurrents, et les décisions sur la concurrence déloyale ont, pen-
dant 300 ans, construit 1’assise moderne de la clientéle, le plus impor-
tant actif du fonds de commerce ou de 1’'affaire moderne.

3. Le prix raisonnable ou déraisonnable est le troisitme point, insé-
parable des deux autres. Un des deux acheteurs achétera i 1'un des deux
vendeurs. Le prix dépendra des trois conditions économiques : possibi-
lités de choix, concurrence entre les vendeurs et entre les acheteurs, et
egalité ou inégalité du pouvoir de marchander entre l’acheteur et le
vendeur effectifs, qui sont néanmoins édgaux en droit. Ce prix raisonnable
est construit, dans l'esprit de la cour, sur les trois bases des chances
égales, de la concurrence loyale et de 1’égalité du pouvoir de marchander.

4. Enfin, on trouve dans les décisions américaines le point domi-
nant des voies légitimes du droit. (Due process of law #.) Ta Cour

* Toute tentalive pour donner une traduction — et surtout une {raduclion litiérale
des mots « due process of law » ne pourrait avoir d’auire résultat que d’en masquer i:}
signification. 1ls sont empruntés & deux textes de la Constitution fédérale américaine, qui
défendent 'un — le cinquidme amendement — au gouvernement tédéral, I'autre — le
guatorzitme - aux divers Etats, de priver une personne de sa vie, liberté ou propriété sans
« due process of law ». Ils désignent le principal insirument du contrdle exercé par e
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authority to overrule state legislatures, the Federal Congres. nd
all executives in all cases where they deprive individuals o1 or-
porations of property or liberty * without due process of law ™ It
a state legislature or the Federal Congress, or a lower court, o’ an
executive deprives either of the four participants in a transaction of
either his free choice of opportunities, or his liberty of competiti n,
or his bargaining power in fixing a price, that act of deprivatior. 1s
a “ taking ” of both his property and his liberty, and, if the dej ri-
vation can not be justified to the satisfaction of the Supreme Court,
then it is a deprivation of property and liberty without due process
of law, and is therefore unconstitutional and void, and will be
enjoined °,

Thus, if the formula of a bargaining transaction is properly
constructed in the minds of both the economists and the lawyers,
with its four participants and the Supreme Court, just as the formula
of the atom or star has been reconstructed in physics, chemistry and
astronomy with its protons, elecirons and radio-activity, so also
a unit of activity is constructed common to both law and economics,
and even social ethics.

supréme des Etats-Unis a le pouvoir de contrdler les législatures d’Ltats.
le Congrés Fédéral et toutes les aulorités exécutives dans tous les cas
ou ils privent les individus ou les personnes morales de leur propriéte
ou de leur liberté sans due process of law. Si une législature des
Etats, ou le Congres Fédéral, ou un tribunal inférieur, ou une autorité
exécutive prive 1'une des quatre parties A la transaction soit de ses
facultés de libre choix, soit de sa liberté de concurrence, soit de son
pouvoir de marchander en fixant un prix, cet acte privatif est une
« prise » A la fois de sa propriété et de sa liberté, et s’il n’est pas justifiée
par des motifs qui paraissent suffisants & la Cour supréme, c’est alors
une privation de propriété et de liberté « sans les voies légitimes de
droit », elle est par conséqueni inconstitutionnelle et nulle et elle sera
interdite °.

Ainsi, si.les économistes comme les juristes comprennent comme il
convient la formule d’une transaction de marchandage, avec ses quatre
participants et avec la Cour supréme, de méme gue la physique, la
chimie et 1’astronomie ont reconstruit la formule des atomes avec ses
protons, ses #lectrons et la radioactivité, de méme aussi on a consiruit
une unité d’activilé commune au droit comme i 1’économie et méme &
la morale sociale.

pouvoir judiciaire sur la constitutionnalité des actes administratifs et des lois pour Ia
prcieclion  des droits individuels des particuliers. La nofion fondamentale de la jurispru-
dence counstitutionnelle américaine, i laquelle ils servent d’¢tiquette, ne comporte point,
olle-méme de définition précise. Car la Cour supréme des FEtats-Unis n’a jamais cessé de
hit maintenir 1’6lasticité prévue dans le Dictum émis au nom de cette Cour par le juge Day:
« Que fant-il entendre par « due process of law »? Cette Cour a eu de fréquentes occasions
de l'examiner, et elle a tounjours refusé de donmer une signification précise, préférant en
laisser le champ d’application A la décision judiciaire A mesure que surgissent les proces. »
Le lecteur de langue francaise pourra trouver une vue rapide de ce que représenie ce
chapitre le plus touffu, le plus mobile, et le plus original de la jurisprudence constitution-
nelle américaine au travers du livre ancien de E. Lambert, Gouvernement des juges, et de
deux excellenles thises de doctorat, de date relativement récente, publiées I'une et l'autre
3 la Librairie Sirev: Henri Galtand, Le conirdle judiciaire de la constitntionnalilé des lois
anzr Etals-Unis, 1932, ¢t Rozer Pinto, Des juges gui ne gouvernent pas 1934,
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persons instead of four. Omne 1s a legal superior who has legal
e right to 1ssue commands. The other is a legal inferior who, while
g the relation lasts, is bound by the legal duty of obedience. It is
3 the relation of foreman and worker, sheriff and citizen, manager
. and managed.

! Finally, Rationing Transactions differ from the other two in
.g that they are the negotiations of reaching an agreement among
3 several participants who have authority to apportion the benefits
and burdens to members of a joint enterprise. The simplest case
:

:
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% But there are two other but inseparable units of activity, the
] Managerial and Rationing Transactions, each having 1is legal and
i economic equivalents.

o3 A managerial transaction grows out of a relation between two

18 a partnership transaction as to sharing the burdens and benefits
of a joint enterprise. A little more complex is the activity of a
board of directors of a corporation in making up its budget for the
ensuing year. Quite similar is the activity of members of a legis-
lature in apportioning taxes and agreeing on a protective tariff,
known as ““log-rolling” in America. The so-called * collective
bargaining ”, or ‘ trade agreement ”, is a rationing transaction
between an association of employers and on association of em-
ployees, or between any association of buyers and an association
of sellers. Dictatorship and all associations for control of output,
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Mais il y a encore deux autres types de transactions ou d’unités
d’activité, qui peuvent &ire nommées transactions de direction et de
répartition.

La transaction de direction provient d’un rapport entre deux per-
sonnes au lieu de quatre. L’une est au regard du droit un supérieur, qui
a un pouvoir légal de donner des ordres. L’autre est juridiquement un
inférieur qui, tani que le rapport dure, est 1i6 par un devoir légal
d’obéissance. Tels sont les rapports du contremaitre d 'ouvrier, du
shériff au citoyen, du directeur au dirigé.

Infin, les transactions de répartition différent des deux autres en ce
qu'elles sont des négociations entreprises pour établir un accord entre
plusieurs participants, qui ont le pouvoir de répartir les bénéfices et les
Cparges d'une cntreprise conjointe entre ses membres. Le cas le plus
simple est la transaction que constitue la société en nom collectif
(Partnership) pour le parlage des charges et des hénéfices d’une entre-
prise en commun. Un peu plus compliquée est 1’activité du comiié de
direclion d’une société ou compagnie dotée de la personnalité civile,
dont il établit le budget pour 1’année & venir. Tout 2 fait semblable est
Uactivité des membres d’une législature, en répartissant les impdts ou
s'entendant sur un tarif protecteur, A laquelle on donne en Amérique le
nom de log-rolling * Les « conventions colleclives de travail » et les
« ententes industrielles » sont des transactions de répartition entre une
association d’employeurs et une association d’employés, ou entre une
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: _* Le « Log-rolling » est cetfe forme de marchandage entrc membres d'unc méme assem-
B hice 18gislative qui conesiste pour les défenscurs d’un projet de loi 4 s’engager & soutenir
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like cartels, are a serie of rationing transactions. A judicial decision
is a rationing by the Court of a certain quantity of the national
wealth to one person by taking it forcibly from another person. In
these cases there is no bargaining, for ihat would be bribery, and
no managing which is left to subordinate executives. There is
simply that which is sometimes named “policy-shaping™, but which,
when reduced to economic quantities, is the rationing of wealth or
purchasing power, not by parties deemed equal, but by an authority
superior to them in law or custom.

These three units of activity exhaust all the activities of the
science of economics. Bargaining transactions transfer wealth by
voluntary agreement between legal equals. Managerial transactions
create wealth by commands of legal superiors. Rationing transac-
tions apportion it by agreements between legal superiors. Since
they are units of social activity they are legal and ethical as well as
economic.

I take it that the Fascist philosophy . of Othmar Spann
(Fundament der Volkswirtschaft, 1923) and the Communist philo-
sophy of Karl Marx are based solely on Managerial and Rationing
Transactions, for I find in their theories no analysis of bargaining
transactions as these have been developed by economists or by the
common law decisions. Managerial and rationing transactions are
based on Command and Obedience between those who are legally

association d’acheteurs et une association de vendeurs. Les dictatures el
les associations pour le contrdle de la production, comme les cartels,
sont des transactions de répartition. Une décision judiciaire est la répar-
titton par la Cour & une personne d’'une certaine quantité de la richesse
nationale, qui est nécessairement prise a4 une autre personne. Il n’'y a,
clans ces cas, pas de transaction de marchandage, car ce serait de la
corruplion, et aucun acte de direction n’est confié & des agents d’exécu-
tion subordonnés. Il n’y a gque ce que 1'on appelle parfois « aménagement
politique », mais qui, réduit aux quantités économiques, n’est que la
répartition de la richesse ou du pouvoir d’achat, non par des parties
considérées comme égales, mais par une autorité qui leur est juridique-
ment supérieure. .

Ces trois unités d’activité épuisent toutes les activilés de la science
économique. Les transactions d’affaire transférent la richesse au moyen
d’accords volontaires entre des égzaux en droit. Les transactions de direc-
tion créent la richesse au moyen des ordres de supérieurs en droit. Les
transaclions de répartition la distribuent au moyen d’accords entre les
supérieurs en droit. Bt puisque ce sont les unités d’activité sociale, elles
sont juridiques et morales en méme temps qu’économiques.

J’en déduis que la philosophie fasciste de Othmar Spann (Funda-
ment der Volkswirtschaft. 1923) et la philosophie communiste de Karl
Marx ne sont basées uniquement que sur des transactions de direction
et de répartition, car on ne trouve, dans leurs théories, aucune analyse
des transactions de marchandage telles qu’elles furent développées par les
économistes ou par les décisions de droit commun. Les transactions de
direclion et de répartition sont basées sur le commandement et 1’obéis-
sance entre des individus qui sont juridiquement supérieurs et inférieurs,
et elles conduisent d la philosophie sociale de la dictature. Les transac
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Superior and Inferior, and they lead to a social philosophy of Dicta-
g torship. Bargaining transactions are based on persuasion.or coercion
w between those are legally Equal, depending economically upon
“% opportunity, competition and bargaining power, and they lead to a
%% social philosophy of Liberty.

e III. Custom

E

“*ﬁﬂ The term Custom has a sociological and a legal meaning.
i Sociologically it is the control over individual action enforced by
i collective moral or economic sanctions. Legally 1t is the added
f! control exercised by the courts in their use of physical sanctions,
"% according to the method of deciding disputes. A precise definition
% of Custom is far more important in American jurisprudence than
it is in continental or even in British jurisprudence, on account of

the American Federal System of government. With forty-eight
stales and a federal Congress enacting laws, and with the conflicting
fields of the federal and state laws vaguely outlined by the federal
constitution, the Supreme Court becomes the final authority which
determines uniformity of law throughout the nation. The court
therefore necessarily looks to something superior to all legislatures
as its standard of uniformity, and this something may be broadly
described as Custom. Even the Constitution itself, the supreme law,
is interpreted according to the changing customs of business and
industry, with their moral sanctions of collective opinion and their

tions de marchandage sont basées sur la persuasion ou la coercition
entre des individus qui sont juridiquement égaux, dépendant économi-
quement de l'opportunité, de la concurrence et du pouvoir de mar-
chander, et elles conduisent & une philosophie sociale de liberté.

[1I. — La Coultume.

Le terme coutume a un sens sociologiqus et un sens juridique.
Sociologiquement, ¢’est un controle exercé sur l'activité individuelle, et
qui est appuyé par des sanctions collectives, économiques ou morales.
Juridiquement, c’est le contrdle supplémentaire exercé par les tribunaux
recourant aux sanctions physiques, selon la méthode employée pour
resoudre les conflits. Une définition exacte de la coutume est heaucoup
plus importante dans la jurisprudence américaine, que dans la juris-
prudence continentale ou méme britannique, en raison du systéme fédé-
ral américain de gouvernement. Avec quarante-huit états et un Congrés
Fédéral pour faire les lois, et en présence du vague avec lequel la consti-
tution fédérale indique les champs respectifs de compétence des lois

- fédérales et des lois d’état, la Cour supréme devient 1’autorité ultime qui
assure l'uniformité du droit dans tout le pays. C'est pourquoi la Cour
recherche nécessairement quelque chose de supérieur a toutes les 1égis-
latures, comme un principe d’uniformité, et 1'on peut définir trés
largement ce quelque chose sous le nom de coutume. La constitution
elle-méme, la loi supréme,.est interprétée en accord avec les coutumes
variables des affaires et de l'industrie, et avec leurs sanctions morales
d’opinion publique, ainsi que leurs sanctions économiques de profits nu
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economic sanctions of profit or loss. Custom 1s converted into a
new common Jaw — common for all the states — by the decisions
of disputes as they arise. Each decision is a precedent which may
be followed or distinguished in what are deemed to be similar or
dissimilar cases.

It is this doctrine of precedent, based on Custom, that gives
unique character to the Supreme Court of the United States as the
supreme law-making body. An examination of the writings of
continental jurists, who follow what Gény calls the * traditional
method ”, reveals to an American a curious difficulty on their part
in getting away from the dominance of codes and acts of the legis-
lature. Those writers seem to be apologetic if they introduce cus-
tom, or usage, or Gény’s ‘ free decision”, or * free scientific
research '’, as a source of law. But these variations from statutes
and codes give little or no trouble to the Supreme Court of the
United States. Statutes are declared void as conflicting with the
Constitution of the United States whenever they take property or
liberty without what the Court declares to be due process of law.
Even if not declared void they are so construed as to fit the court’s
changeable meanings of property, liberty, person and due process
in the particular dispute at issue. In some cases dissenting justices
have quite accurately named this a ‘“ nullification ” of the statute,
or ““ judicidial usurpation ”’, or * veto ”.

Then these meanings themselves are avowedly changed from
time to time by the gradual process of “ exclusion and inclusion ”,

de pertes. La coutume est transformée en un « droit commun » nouveau,
— droit commun & tous les états —, par les décisions intervenues dans
les liliges soulevés. Chaque décision est un précédent qui pourra étre
suivi ou ecarté par la voie des distinctions (distinguishing), sclon que
les cas nouveaux auront été jugés semblables ou différents.

C’est cette doctrine du précédent, basé sur la coutume qui donne 3
la Cour supréme des Etats-Unis un caractére unique, comme tribunal
supréme créateur de droit. L'étude des ceuvres des juristes du continent,
qul suivent ce que Gény appelle la « méthode traditionnelle » montre
qu’ils éprouvent une difficulté curieuse, pour un Américain, A se sous-
traire & 'autorité des codes et des textes législatifs. Ces auteurs semblent
faire ceuvre d’apologistes lorsqu’ils introduisent la coutume, ou 1’'usage,
ou la « libre décision », ou la « libre recherche scientifique » de Gény,
parmi les sources du droit. Mais, ces déviations apportées aux statuts ou
aux codes embarrassent peu, ou pas, la Cour supréme des Etats-Unis.
Toutes les fois qu’ils saisissent la propriété ou la liberté sans observer ce
que la Cour déclare étre voies légitimes de droit (due process of law),
les statuts sont déclarés nuls, comme contraires 4 la constitution des Etats
Unis. Et méme guand ils ne sont pas déclarés nuls, ils sont interprétés
suivant les conceptions changeantes des termes propriété, liberté, per-
sonne et due process, que la Cour se fait dans le lilize particulier en
question. C’est ce que des juges dissidents ont, dans certains cas, fort
exaclement appelé une « annulation » du statut, ou une « usurpation
judiciaire », ou-un « veto ».

Ainsi, ces significations des mots en question sont elles-mémes ou-
vertement transformées, de temps A auires, au moyen du procédé gra-
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so that, as above stated, the Constitution is itself amended in course
of time by merely changing the meanings of the economic and juri-
dical terms, property, liberty, person and due process of law. Since
there is no appeal from the Supreme Court, except by the extreme
process of constitutional amendment, which requires a tree-fourths
vote of the States, or by civil war such as that of 1861 which freed
the slaves, it follows that the courts is continually making and rema-
king the law by the judicial process of deciding disputes. This, for
Anglo-Americans, it the common-law method of making law, but
in America it reaches a height of authority unknown elsewhere be-
cause the Supreme Court is the final authority, superior to legisla-
tures, states and executives wherever a difference is asserted by the
Court itself between its meanings given to words and the meanings
given elsewhere. Since it is the economic customs and precedents
from which the court’s interpretations are derived, it follows that
the common-law method of making law by deciding disputes is
itself what we may designate an actual correlation of law and
economics °. |

It will be seen from the foregoing how urgent it is in the United
States, more than it is in other countries, to develop fundamental
theories of the correlation of economics and jurisprudence. The state
and federal Supreme Courts are final authorities on acts of legis-
latures in all regulations of property, liberty and persons under the
““due process” clauses of their constitutions. The issue usually
arises in a suit brought by a citizen or corporation (' going con-

duel de « l'exclusion et de I'inclusion » de sorte que, comme on l'a
établi plus haut, la constitution elle-méme se trouve amendée, avec le
temps, par de simples changements dans -la signification des termes
économiques et juridigues : propriété, liberté, personnes et voies légi-
times de droit. Puisqu’il n’y a pas d’appel contre la Cour supréme, sauf
par le procédé extréme de ’amendement constitutionnel gui exige le
vote des trois (uarts des Etats, ou par la guerre civile, comme celle de
1861 qui libéra les esclaves, il s’en suit que la Cour fait et refait cons-
tamment le droit, par la voie judiciaire de la décision des proces. C'est
1A, pour les Anglo-Américains, la méthode de « droit commun » de
création du droit, mais, en Amérique, son autorité atteint une transcen-
dance inconnue ailleurs, parce que la Cour supréme est 1’auforité ultime,
supérieure aux législatures, aux Etats et aux agents exécutifs loutes les
fois qu’elle-méme reléve une différence entre le sens qu’elle a donné aux
mots et celui qui leur est donné ailleurs. Comme les interprétations de
la Cour sont tirées des couturnes et des précédents économiques, il s’en-
suit que cette méthode de « droit commun » de création du droit au
moyen des décisions est elle-méme ce que 1’on peut appeler un lien de
corrélation effectif du droit et de 1’économie 7.

On voit par ce qui préctde, combien il est urgent aux Etats-Unis,
plus que dans les autres pays, de développer les théories fondamentales
de la coordination de 1’économie et de la jurisprudence. Les Cours su-
prémes des Etats et la Cour supréme fédérale sont les autorités ultimes
et 'emportent sur les actes 1égislatifs dans la réglementation de la pro-
priété, de la liberté et des personnes en vertu des clauses de « voies légi-
times de droit » (due process) de leurs constitutions. La question se pose
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cern ”) against the state or federal officials or legislature before the
Supreme Courts, asking for a writ prohibiting the enforcement of the
law, on the ground that it conflicts with the Federal Constitution
and its Bill of Rights. The Supreme Court, then, on the basis of
the findings of fact and the conclusions of the lower court, whether
a State Supreme Court or a lower Federal Court, passes upon the
legisiative act or the administrative order, as to whether it conflicts
with the superior law of the Constitution. Everything turns on the
court’s definitions of property, liberty, person and due process.

By the common-law method of making law, the highest courts
are not bound, in fact, to follow precisely any former meanings
which they have given to these terms, but they avowedly state that
their method is one of * exclusion and inclusion . By this is meant
that a meaning given in a former decision may have been too broad
or too narrow to fit the issue in the instant case. If too broad, then
the precedent from the former case does not apply and is not binding
on the court. This is the process of “ exclusion . If the former
meaning was too narrow, then that precedent can be extended to
furnish the rule for the instant case, and this extension is Linding
on the court. This is the process of “ inclusion . This, of course,
is the fundamental process of analogy, clearly enunciated by Gény,
and, as practiced in the common-law method of reporting cases,
the courts devote much of their attention in their lengthy opinions

généralement dans une action intentée devant la Cour supréme, par
un citoyen ou une société (« going concern »), contre 1'Etat ou les offi-
ciers fédéraux ou la 1égislature, et ol I'on demande un arrét prohihant
la mise en exécution d’une loi, en raison de ce qu’elle est contraire A la
Constitution fédérale et A sa déclaration des droits. La Cour supréme
alors, sur la base des constatations de fait et des conclusions du tribunal
inférieur, soit une Cour supréme d’Etat, soit une Cour fédérale infé-
rieure, prononce sur l’acte législatif ou 1'ordre administratif, et décide
s’il est ou mon contraire & la loi supérieure de la Constitution. Tout
roule (dans cette action) sur les définitions données par la Cour de la
propriété, de la liberté, de la personne et du « due process ».

Par la méthode de « droit commmun » de création du droit, les plus
hautes Cours ne sont pas tenues en fait, de suivre exactement toutes les
définitions qu’elles ont antérieurement données de ces termes, mais elles
décident ouvertement que leur méihode est une méthode d’ « exclusion
et d’'inclusion ». On entend par 13 que la définition donnée dans une
décision antérieure peut étre trop large ou trop étroite pour convenir A
la question posée dans le cas en instance. Si elle est trop large, alors le
precedent du cas antérieur ne s’applique pas, et n’est pas obligatoire
pour la Cour. C’est le procédé de 1’ « exclusion ». Si I’'interprétation anté-
rieure est trop étroite, alors ce précédent peut étre étendu pour fournir
une régle pour le cas présent, et cette extension est obligatoire pour la
Cour. C’est le procédé de 1’ « inclusion ». C’est 13, naturellement, le
procédé fondamental de 1'analogie, que Gény a clairement énoncé, et,
sous la forme on il est pratiqué dans la méthode du common law de
rédaction et publication des décisions judiciaires, les cours consacrent
une grande partie de leur attention, dans les prolixes exposés de leurs
« opinions », & ce procédé mental d’inclusion et d’exclusion. C’est au
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to this mental process of inclusion and exclusion. It is by this pro-
cess of analogy that the meanings of property, liberty, person, and
due process have been gradually changed.

I may not interpret Gény as he intends, but I take it that the
following is the order of importance in his analysis of the elements
of the judicial process, and it certainly is the one that fits the pro-
cess of the American Supreme Court. It may be named the Process
of Reasoning and Valuing :

1. Intuitions of what is relatively important in promoting
justice and general utility. These we name habitual assumptions.

2. Selection of facts by the process of exclusion and inclusion,
which is the process of analogy, guided by these intuitions.

3. Weighing the fact mentally in accordance with these intui-
tions of their relative importance.

4. Classification of the facts in accord with this selection and
welghing.

5. Logical deduction from the habitual assumptions which
guided the selection, weighing and classification.

6. The whole is guided by Gény’s ‘ practical common sense ”
which, however, is only another name for the intuitions, or habitual
assumptions, with which we started ®.

: IV. Investigation

If this is the circular process, as it seems to be, not only of
judicial but of all reasoning and valuing by people not judges, then

moyen de ce procédé d’analogie que le sens des mots propriété, liberté,
personne et « voies légitimes du droit » s’est graduellement modifié.

Je puis ne pas interpréter convenablement Gény, mais je pense que
I'ordre suivant est, dans son analyse, 1’ordre d’importance des éléments
du processus judiciaire, et c¢’est certainement celui qui s’accorde avec le
processus de la Cour supréme américaine. On peut 'appeler le procédé
du raisonnement et de 1’évaluation :

1. Intuitions de ce qui est relativement important dans la recherche
de la justice et de 1'utilité générale. Nous les appellerons : présomptions
(assumptions) habituelles.

2. Sélection des faits par le procédé de l'exclusion et de 1'inclusion,
— c’est-a-dire le procédé de 1’analogie, — guidé par ces intuitions.

3. Appréciation mentale des faits en conformité avec ces intuitions
de leur importance relative.

4. Classification des faits d’accord avec cette sélection et ce pesage.

5. Déduction logique des présomptions habituelles qui ont guidé le
choix, le pesage et la classification.

6. Le tout est guidé par le « bon sens pratique » de Gény, qui n’est
toutefois qu’un autre nom des intuitions, ou présomptions habituelles,
dont nous sommes partis °.

IV. La recherche

Si, comme il semble, ce n’est pas 12 seulement le processus circu-
laire de raisonnement et d’évaluation des juges, mais aussi celui de la
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the practical question arises as to Gény’s search for something out-
side the habitual assumptions and deductive reasoning of the courts.
The need for scientific investigation arises from the changes in eco-
nomic conditions from individualism to collectivism, from indivi-
duals to corporations, which make the habitual assumptions perhaps
inapplicable to the modern ‘ going concerns”. But American
courts are not so constituted, or do not have the agencies for making
extensive investigations as would be required. Hence some of the
American legislatures and the Federal Congress have attempted to
provide exactly this investigation by the creation of * commissions .

An extreme case is the Wisconsin State Industrial Commmission.
The commission has jurisdiction over many of the transactions of
employers and employes. It has not only its staff of expert investi-
gators, but it also has advisory committees of employers, employees,
physicians, engineers, architects, economists, numbering some two
hundred persons in all. The investigations, findings and conclu-
sions on health, safety, accident compensation, child labor, hours of
labor, etc., are governed by the ‘ due process of law ’ provisions
as interpreted by the courts. Therefore, provision is made for
review by the court, but in such review no new testimony 1s per-
mitted that had not previously been submitted to the commission.
If new testimony is offered the court is required to refer the case
back to the commission, giving to the commission opportunity to

-

masse des gens, qui ne sont pas des juges, alors surgit 1'aspect pratique
de D'effort de Gény pour chercher quelgue chose qui soit en dehors des
postulats habituels et du raisonnement déductif des cours. Le besoin
d’investigation scientifique nait des transformations des conditions éco-
nomiques, passant de 'individualisme au collectivisme, des individus aux
personnes morales, qui peuvent rendre les postulats habituels inap-
plicables aux « going concern » modernes. Mais, les cours ameéricaines
ne sont pas constituées, ou ne disposent pas d’agences pour procéder &
des investigations aussi étendues qu’il pourrait étre nécessaire. Aussi,
quelques-unes des législatures d’Etats américains et le Congres fédéral
ont-ils tenté de pourvoir efficacement & ces recherches par la création
de « commissions ». . +

La Commission industrielle de I’Etat de Wisconsin en est un exemple
extréme. La Commission a juridiction sur la plupart des transactions
intervenues entre les employeurs et les employés. Elle ne comprend pas
seulement un corps d’experts investigateurs, mais aussi des comités con-
sultatifs d’employeurs, d’employés, de médecins, d’ingénieurs, d’archi-
tectes et d’économistes, comptant en tout plus de deux cents membres.
Les recherches, les décisions et les conclusions sur la santé, sur la sécu-
rité, sur la réparation des accidents, sur le travail des enfants, sur la
durée du travail, etc... sont gouvernées par les dispositions de la Consti-
tution sur le « due process of law » telles qu’elles sont interprétées par
les tribunaux. Par conséquent, réserve est faite de la révision par la
Cour, mais, il n’est permis d’entendre, au cours de cette révision, aucun
nouveau témoignage qui n’aurait ét4 au préalable soumis A la Commis-
sion. Si quelque nouveau témoignage est offert, la Cour est tenue de
renvoyer le cas devant la Commission, pour donner & celle-ci la possibi-
lité de le considérer et de réviser ses décisions, si elle le juge bon. Dans
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consider it and revise its findings, if the commission so determines.
In this way the trial court, with its strict rules of legal evidence,
malkes no investigations and takes no testimony whatever. It listens
only to arguments, and it passes only on the due process of law of
the commission’s procedure. |

Other states and the Federal Congress have not gone as far in
this direction towards seperating investigation from the procedure
of the courts. Nevertheless these American commissions are spread-
ing out so as to cover practically all the fields of economic conflicts,
such as the conflicts of labor and capital, buyers and sellers, farmers
and wholesalers, borrowers and lenders, and different classes of tax-
payers. They are a device by which the traditional separation of
legislative, executive and judicial powers, although required by the
written constitutions, is nevertheless attempted to be avoided by
combining 1n one body a process which, in law, is neither leglis-
lative, executive nor judicial. They are sometimes described as
quast judicial or quasi legislative bodies, but their function is that
of investigation. The law merely gives effect to the commission’s
conclusions drawn from its findings and weighing of the facts, if
they are found by the court to conform to due process. In short,
these commissions are the American discovery, during the past three
decades, of a practical method of correlating law and economics by
Gény’s *‘ scientific investigation of the nature of things .

ces conditions le tribunal judiciaire, avec ses strictes régles de preuve
légale, ne procéde 4 aucune investigation (sur les faits) et ne recoit au-
cun témoignage quel qu’il soit. I1 ne préte I'oreille qu’d 1’argumenta-
tion (juridique) et ne se prononce que sur la correction de la procédure
de la Commssion par rapport aux regles constitutionnelles du « due
process of law ».

Les autres Etats, et le Congrés fédéral, ne sont pas allés aussi loin
dans le sens de la séparation de Vinvestigation et de la procédure judi-
ciaire. Néanmoins ces commissions américaines se sont étendues jusqu’a
couvrir pratiquement tous les terrains de conflits économiques, tels que
les conilils entre le capital et le travail, les acheteurs et les vendeurs, les
fermiers et les marchands en gros, les emprunteurs et les préteurs des
différentes classes de contribuables. C’est 13 un expédient au moyen
duquel on tente de tourner la séparation traditionnelle des pouvoirs 1é-
gislatif, exécutif et judiciaire, exigée par les constitutions écrites, en
unissant en un seul corps des actes qui ne sont ni législatifs, ni exdcu-
tifs, ni judiciaires. On les qualifie parfois de corps quasi-judiciaires ou
quasi-législatifs, mais leur seule fonction est celle de I'investigation. Le
droit ne fait que sanctionner les conclusions de la Commission, tirées de
ses constatations et de ses appréciations des faits, si la Cour les trouve
conformes aux exigences constitutionnelles du « due process ». En résumé,
ces Commissions sont la découverte faite par I’Amérique, au cours des
trois derniéres décades, d’une méthode pratique de coordination du droit
et de I’économie, par la Recherche scientifique de la nature des choses,
de Gény.

Université du Wisconsin, juin 1931.

491 11
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1 Compare Commons, J. R., Das Anglo-Amerikanische Recht und die
Wirtschaftstheorie, in Die Wirtschaftstheorie der Gegenwart, vol. 3,
pp. 292-317 (1928)

> Rickert, H., Die Grenzen der nalurwissenschafilichen Begriffs-
bildung (1902) ; WEBER, Max, Die Objektivilit der sozialwissenschaft-
lichen und sozialpolitischen Erkenntnis, 19 Archiv. f. Sozialw. 22 (1904).

3 Slade’s case (1602, 4 Rep. 92b), which summarizes a preceding
century of decisions on particular aspects of assumpsit.

4 This distinction between physical delivery of physical control
and legal alienation of legal control became of fundamental importance
in what was known as the ¢ delivered price ” system widely adopted
in American business. In one case, known as the ‘¢ Pittsburgh Plus ”
case, the issue was whether a free competitive market existed when
the custom of the business made the place of alienating legal control
the thousands of places of physical delivery to customers, plus freight.
The Federal Trade Commission ordered that legal title should pass at
the place of manufacture and delivery to the railroad, in order that all
customers might compete at that place. See Commons, J. R., The Deliv-
ered Price System in the Sleel Market (Amer. Econ. Rev., September
1924) .

> W. U. Tel. Co. v. Call Pub. Co., 181 U. S. 92 (1901).

8 Cp. Commons, J. R., Legal Foundations of Capitalism (1924). Sum-
marized by VorgeriN, Erich, Ueber die Form des Amerikanischen Geistes,
172-238 (1928) ; Kroner, Hermann, John R. GCommons, seine wirlschafts-
theorische Grundfassung, Heft 6, Diehls Untersuchungen zur theore-
tischen Nationalokonomie (1930) ; LewerLvLyn, K. N., The Effect of Legal
Institutions on Economics (15 Amer. Econ. Rev., 665, 1925) ; What Price
Contract (Yale Law Jour., March 1931) ; Gran~t, J. A. C., The Nalural
Law Background of Due Process (31 Col. Law Rev., 1931).

7 An excellent account of the way in which this has come about,
and one that parallels Gény’s interpretation of the philosophy of Rous-
seau embodied in the code, which is the same philosophy as the Bill
of Rights in the United States Constitution, is the article by J. A. C.
Grant (31 Columbia Law Review 56, 1931), on * The Natural Law Back-
ground of Due Process ”. Grant concludes : ‘‘ Under the guise of the
Supremacy of the law, we have established the Supremacy of the
judges. ¥

8 The leading case, Smythe . Ames, 169 U. S. 466 (1897), contains
explicitly much of what is herc more fully elaborated. The case pertained
to railway valuation. |
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Propriété privée et Economie nationale

par Lucien BrocARrp,
Professeur a la Faculté de droit de Nancy,
Membre correspondant de U'Institul

Le probiéme de la propriété privée, qu’on retrouve au fond de
toutes les controverses relatives a 1’organisation juridique de la vie
économique, a été exaniné et discuté a des points de vue divers qui
ont varié au cours du temps, sans que les auteurs qui l'ont ainsi
étudié aient eu toujours une conscience treés claire de la diversité de
ces points de vue, de leurs variations, ni méme parfois des chan-
gements d’orientation qui se sont produits dans la marche de leur
propre pensée. '

A la fin du xvi® siecle et au commencement du xi1x®, c’est
d’abord et principalement au point de vue des droits de 1'individu
que les économistes, s’inspirant d’ailleurs de la doctrine tradition-
nelle du droit naturel, se sont placés pour justifier la propriété pri-
vée ; le jus utendi, fruendi et abutendi du propriétaire, le droit qui
en résulte pour lui de disposer de son bien en toute liberté, de le con-
sommer, de le préter, de 'aliéner pour un prix librement débattu, de
le donner, de le transmettre par héritage, droit qui, dans la pensée
de ces économistes, apparait comme le corollaire du droit qu’a 1’'in-
dividu de disposer librement de son activité et de sa personne elle-
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meéme.

Chose curieuse, qui n’a pas été assez remarquée, c’est aussi au
£ méme point de vue que se sont placés, & la méme époque, les théo-
. riciens du socialisme naissant, puis ceux du Marxisme, disciples de
g P’école individualiste anglaise. Ils ont reproché au régime capitaliste
%:g de fournir aux détenteurs des instruments de production le moyen
i d’enlever au salarié vendeur de travail une partie de la valeur pro-
; duite par son effort et dont, a ce titre, il est ou devrait étre proprié-
e taire. C’est au nom du droit de propriété fondé sur le droit de 1’indi-
o vidu & disposer de lui-méme et du produit de son activité que le
. soclalisme né de l'individualisme et individualiste lui-méme con-

damne la propriété privée capitaliste, et veut la remplacer par un
régime de propriété collective qui laisserait & 1'individu sinon le
produit méme de son activité, du moins toute la valeur de ce
produit.
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Ce n’est point d’ailleurs au seul point de vue des droits de
I'individu que, méme & cette époque, se sont placés les défenseurs
et les adversaires de la propriété. La considération de l'utilité sociale
autrement dit des intéréts de la collectivité a joué, dés le début, un
certain role dans les controverses. Elle a, chose curieuse, préoccupé
les esprits, au moins autant sinon davantage chez les théoriciens de
I'individualisme, que chez ceux du socialisme,

L’école classique francaise, & tendances optimistes, 1’école clas-
sique anglaise, & tendances pessimistes, ont démoniré toutes deux
avec force, par des arguments qui n’ont pas perdu toute valeur que,
sous un régime de libre concurrence, la propriété a généralement
pour effet de sauvegarder les intéréts supérieurs de la collectivité en
méme temps que ceux de l'individu : thése contestée d’ailleurs avec
énergie par les théoriciens du socialisme qui, se placant au méme
point de vue, ont soutenu que la libre concurrence n’engendre que
désordre et iniquité.

La controverse s’est, pendant longtemps, maintenue sur ce ter-
rain. Elle ne 1’a jamais complétement abandonné. Cependant ce qui,
depuis un siécle, caractérise 1’évolution de la pensée économique
et aussi de la pensée juridique au sujet de la propriété, c’est la prédo-
minance progressivement croissante de la considération des intéréts
de la collectivité sur celle des intéréts et des droits de 1’individu.
Cette prédominance a été poussée si loin qu’d 1'heure actuelle, chez
certains auteurs, les droits de l'individu se perdent complétement
dans la brume, tandis que les intéréts de la collectivité figurent seuls
au premier plan. Mais la collectivité dont les intéréts servent de
critérium A la valeur sociale de la propriété est encore, pour beau-
coup d’esprits, une collectivité abstraite, telle que pouvaient la
concevoir des économistes qui, a la fin du xvin® siécle, pour atteindre
plus stirement le général et 1'universel, ont négligé systématiquement
les réalités concretes et les cadres juridiques a l'intérieur desquels
se meut 'activité humaine, considérée par eux comme une collabo-
ration confuse, uniforme et Inorganique entre tous les hommes. De
cette notion abstralte et inconsistante on a déduit, au sujet de la
propriété et de ses effets sociaux, des conséquences partiellement
justes et partiellement fausses qui ensuite ont été progressivement
modifiées par une évolution des esprits dans le sens d’une conception
plus réaliste des relations humaines. Cette évolution a suscité, dans le
domaine de la théorie, et plus encore de 'organisation pratique de la
propriélé, des modifications importantes qui furent 1’ceuvre de toutes
les écoles et de tous les partis se rattachant plus ou moins a l'inter-
ventionnisme, A 1’étatisme, 3 1’6conomie nationale.

Toutefms si, par I’action de ces groupements, la politique éco-
nomique relative & la propriété a été grandement modifiée, il ne
semble pas que la conception théorique et traditionnelle de la pro-
priété, toujours ballotée entre 1'individualisme abstrait et le socia-
lisme abstrait, se soit complétement adaptée & ces données. La doc-
trine, est sur plus d'un point en retard sur les faits. Un effort
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3

4 d’adaptation s’impose et nous croyons que la. meilleure maniére
. d’aboutir & un résultat satisfaisant serait de se placer méthodique-
5% ment au point de vue de 1’'économie nationale, envisagée comme un
& organisme économigue, comme un ensemble organisé de collabora-
| teurs solidaires les uns des autres, liés les uns aux autres, par leur

collaboration dans les cadres juridiques de 1’Etat, avec 1’Etat et dans
les services publics de I’Etat, nous croyons que de cetie conception
il est possible de dégager une notion plus juste de la propriété, de
son role dans la vie nationale, de sa légitimité, du régime auquel
1l convient de la soumettre pour en faire un bon instrument de colla-
boration, sans sacrifier les droits essentiels de 1’individu et méme
en les utilisant. Nous croyons que de la notion d’économie natio-
nale ainsi comprise il est possible de tirer une justification de la pro-
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5 priété qui, sans ébranler les fondements traditionnels et a certains
¢ égards permanents, sur lesquels elle repose depuis des siécles, per-
# . , . v, . ., ..

mettrait de les étayer par des considérations tirées des condilions

concrétes de la collaboration nationale, d’écarter des objections plus
ou moins sophistiques, basées sur une conception irréelle des rela-
tions économiques entre les hommes.

Mais nous croyons, d’autre part, que la considération de 1’éco-
nomie nationale et de la solidarité nationale qui en est tout a la fois
le support et le produit, suggére relativement a 1’étendue du droit
de propriété, & son organisation, a la liberté d’action du propriétaire,
aux obligations qui lui incombent, certaines limitations ou modi-
fications qui s’imposent, dans l'intérét de la colleclivité nationale et,
par 14 méme, dans l'intérét bien compris de 'ensemble des indi-
vidus, de 1’ensemble des propriétaires, solidaires de 1’économie
nationale dont ils sont les agents,

Cette recherche dans le sens de la justification de la propriété,
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3} de son organisation, de sa limitation, a la lumiére des données four-
1‘§ nies par 1’économie nationale nécessiterait, pour étre poussée A fond,
o des développements trés étendus, car le probléme de la propriété con-
. tient en puissance tous les problémes économiques, tous les pro-
ﬁ?é% blémes sociaux et sa solution n’est qu'une résultante de la leur. La
e nécessité de ne point dépasser les bornes qui nous sont assignées ici,
nous met dans l’obligation de nous en tenir & quelques idées direc-
trices, dégagées de presque toutes les rélérences.

_r 1. — Le réle de la propriété privée dans U’économie nationale

¥
3

I. La propriété privée, droit pour l'individu de disposer & son
gré non seulement des biens de consommation, mais des moyens de
production du sol et du sous-sol, de la puissance productive de la
terre, des matiéres premiéres qu’elle contient, des emplacements
qu’elle fournit, est-elle compatible avec la conception d’une écono-
mie nationale constituée par la collaboration de tous les membres de
la nation, dans D’intérét supérieur et permanent de tous les collabo-
rateurs et de la collectivité qu’ils forment? Est-il admissible que les
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individus dirigés par les seules suggestions de leur intérét privé, lels
qu’ils les comprennent, et aussi de leurs appétits, de leurs passions,
puissent employer a leur gré, sans contrdle et sans direction, des
moyens de production dont dépend la richesse, le bien-étre, la puis-
sance et la sécurité de la nation? Est-il admissible qu’ils puissent en
ordonner l'emploi, les aliéner, les donner, en disposer pour le temps
qui suivra leur mort, les transmettre a leur descendants, sans que la
collectivité leur impose aucune régle directrice? A qui voudrait
résoudre cette question du point de vue de la raison pure et de la pure
logique, en faisant abstraction des données de ’expérience, conime
l'ont tenté un grand nombre de théoriciens socialistes, une telle
conception pourrait apparaitre, ainsi qu’elle leur est apparue en effet,
absolument insoutenable. C’est pour cela qu’ils ont prétendu suppri-
mer la propriété privée et la remplacer par une propriété collective,
diversement concue d’ailleurs et définie de facon souvent trés
confuse. |

Il nous parait cependant impossible de contester, & la lumiére
des données fournies par l’observation et par l'analyse des méca-
nismes économiques de la collaboration nationale que, dans le
moment présent et pour une durée qu’il est actuellement impossible
de mesurer, la propriété, droit pour l'individu de disposer, en prin-
cipe librement, pendant sa vie, et de transmettre les choses qui lui
appartiennent pour le temps qui suivra sa mort, non seulement n’est
pas incompatible avec une saine conception de 1’économie nationale,
mais trouve au contraire en elle son point d’appui le plus solide, le
seul qui lui permette de résister aux assauts de plus en plus violents,
menés contre elle par ses adversaires.

*
* ok

Qu’il y ait dans la notion de propriété un élément de droit
individuel, antérieur et supérieur a toute législation, « de droit
naturel » dirait M. F. Gény*, s’imposant comme tel A la raison,
c’est ce qu’ont démontré depuis trés longtemps, avec une force que
le temps n’a point amoindrie, les plus anciens théoriciens du droit,
puis les Physocrates qui, avec le docteur Quesnay, s’en sont inspi-
rés de la facon la plus directe. C’est ce qu’admettent encore aujour-
d’hui la plupart des juristes, restés presque tous fiddles en France
du moins a cette tradition. Cet élément de droit naturel ou rationnel
nous est fourni, aux yeux de 'économiste surtout, par le fait que 1’ac-
tivité humaine est créatrice d’utilités et qu’il est impossible, sans
heurter de la facon la plus directe notre sentiment de la justice, de
dénier & Vindividu qui a créé ces utilités, qui pouvait ne pas les
créer et sans lequel elles n’existeraient pas, un certain droit d’en
disposer, de les consommer, et, par 14 méme de les échanger, de les
préter ou de les donner : droit qui est la racine la plus profonde du
droit de propriété, la plus solide aussi, celle & laquelle se rattachent
toutes les autres. L’évidence de ce droit s’impose & la raison avec une
telle force que nul ne 1’a jamais mis en doute, pas méme, comme
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nous l’avons rappelé plus.haut, les théoriciens du socialisme, qui
s’appuient au contraire sur lul pour soutenir, que, dans notre orga-
nisation actuelle de la propriété, le salarié en est partiellement dé-
pouillé et pour proposer une organisation de la propriété qui le lui
restitue.

De la notion d’économie nationale, il n’y a presque rien i tirer,
ni en faveur de ce droit basé sur la raison pure, ni contre lui. Mais il
n’en est pas de méme a 1'égard des conséquences qu'on en déduit ni
des applications qu’on en fait. Tandis que, pour mieux le sauvegarder
au profit de tous, les théoriciens socialistes et sociologues qui s’ins-
pirent d’une conception tout a fait abstraite de la collectivité
humaine, proposent de l'attribuer & la collectivité elle-méme ou a
I’Etat, les adeptes de 1’école libérale, orientés déja de facon plus
concréte vers une conception plus technique de la collaboration
nationale affirment avec énergie les droits absolus du propriétaire et
I'utilité sociale de la propriété individuelle.

Optimistes ou pessimistes, tous les adeptes de 1’école libérale
sont d’accord pour soutenir que la propriété privée des moyens de
production, le droit pour les individus isolés ou groupés d’en dis-
poser & leurs risques et périls, sous la pression de la « libre concur-
rence » qui stimule et canalise les activités, qui éveille et satisfait les
besoins, qui sanctionne implacablement les erreurs, qui élimine les
incapables, qui impose et facilite le perfectionnement continuel des
méthodes de travail, qui, tout en maintenant les prix au niveau le
plus bas compatible avec 1’état du marché, récompense suffisam-
ment pour les encourager tous les efforts utiles, réalise 1'ordre le
meilleur ou le moins mauvais qu’il- soit possible d’établir dans
notre monde imparfait. |

Mais les écrivains socialistes ou socialisants, confinés eux aussi
dans la théorie générale, soutiennent une thése exactement opposée.
Ils affirment, sans le démontrer d’ailleurs de facon convaincante,
que les mécanismes automatiques dont la concurrence est le moteur
et le régulateur n’engendrent que désordre et iniquité, crises et mi-
sére, qu’ils rendent impossible toute coordination des activités indi-
viduelles, qu’ils sacrifient les intéréts généraux aux intéréts parti-
culiers des propriétaires, qu’en enlevant & la grande majorité des
hommes la propriété de leurs instruments de travail, ils lésent leurs
droits essentiels, ils les réduisent & une rémunération inférieure a
la valeur de leur production.

Voild comment, quand on se représente les sociétés humaines
de facon abstraite, comme une juxtaposition d’hommes, dont chacun
tire & sol et ne peut compter que sur soi, la considération des
mécanismes théoriques de P’activité économique combinde avec
celle de la justice, peut conduire les esprits et parfois comme, on
P’'a vu avec Stuart Mill par exemple, le méme esprit, de l'individua-
lisme pur au socialisme pur, sauf & les ramener du socialisme pur a
I’individualisme pur et A les faire osciller sans fin entre les deux pdles
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extrémes, situés tous deux en dehors de la réalité qu’est 1'économie
nationale.

C’est ici que, pour mettre fin au conflit, il faut faire intervenir
la conception réaliste de la collaboration nationale dans les cadres
juridiques de la nation, de la région, de la localité, de 1’entreprise,
dans 1'Etat et avec I'Etat. C’est cette collaboration, génératrice,
d’une solidarité a la fois professionnelle et territoriale qui lie les
unes aux autres toutes les classes, toutes les professions, toutes les
industries, tous les services publics et privés, toutes les entreprises,
tous les individus; c’est elle qui fait que, dans 1’économie nationale,
les non propriétaires unis aux propriétaires par les mille liens de la
solidarité nationale participent indirectement aux avantages de la
propriété, que les propriétaires participent au travail des non pro-
pridtaires, que chaque classe, chaque catégorie sociale bénéficie de la
prospérité des autres, souffre de leurs souffrances et de leur amoin-
drissement, qui fait en un mot de la nation un ensemble organisé,
dont tous les membres propriétaires ou non dépendent les uns des
autres et réagissent les uns sur les autres.

Cela ne veut pas dire d’ailleurs que les propriétaires et ceux qui
ne le sont pas ont toujours conscience de leur solidarité et s’en
inspirent toujours avec justesse. L’histoire, au coniraire, n’est rem-
plie que de la longue suite de leurs erreurs et de leurs fautes,
base d’incompréhension et d’égoisme aveugle. Mais 1’histoire,
I’observation des réalités actuelles, nous apprennent aussi que, mal-
gré ces erreurs, et ces fautes, la solidarité nationale fait réellement
de la propriété, en méme temps qu'un droit individuel une fonction
sociale, dont ’exercice, plus ou moins imparfait, profite & la collec-
tivité nationale toute entiére, méme, quoiqu’'on en ait dit, & ceux
qui ne sont point propriétaires. On en trouve les preuves dans le fait
que, d’une nation a 'autre, la condition de ces non-propriétaires est
profondément inégale, suivant que la nation est riche ou pauvre, que
les biens appropriés sont plus ou moins abondants, que leur gestion
est assurée de fagon plus ou moins heureuse, dans des cadres juridi-
ques plus ou moins bien congus, par des hommes plus ou moins
aptes A en faire bon usage. L’histoire et ’observation pourraient nous
apprendre aussi que, plus d’une fois, dans les périodes de révolu-
tion, de crise, de transformation profonde, les atteintes imprudentes
portées & la propriété, aux droits, aux pouvoirs, aux revenus du pro-
priétaires, se répercutent de la fagon la plus sensible sur la collec-
fivité nationale tout entiére, sur les non-propriétaires comme sur tous
les autres. Elles nous apprennent aussi que la misére des non-proprié-
taires retentit profondément sur la condition des propriétaires.

Voila ce qui, beaucoup mieux que les constructions scientifiques
les plus savantes et les arguments les plus subtils, justifie dans son
principe et pour le moment présent la propriété, malgré les orimm-
tations défectueuses qu’elle peut parfois donner & 1'activité humaine
malgré les exceés qu’elle peut susciter ou rendre possibles. C’est 1'ac
tion stimulante et disciplinante que la propriété exerce non seule-
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ment sur lactivité individuelle, mais sur Pactivité nationale, envi-
sagée dans son ensemble et dont le bienfait, par le jeu de la solidarité
nationale, se répercute sur la collectivité nationale tout entiere. Ce
bienfait dans une certaine mesure s’étend 4 ceux qui ne sont pas
propriétaires, des moyens de production du moins, mais qui d’ail-
leurs sont propriétaires de leurs salaires, de leurs traitements dont
le niveau dépend de la bonne gestion de la propriété et qui, par
cette voie, peuvent également devenir, deviennent, deviendront en
nombre croissant, propriétaires ou copropriétaires des moyens de
production. Par cette voie se réalise, se réalisera, & leur profil, une
diffusion de la propriété, en tous cas de ses avantages, & laquelle on ne
peut assigner aucune limite et qui elle aussi bénéficie & la collecti-
vité nationale tout entiére, car elle est la meilleure garantie contre
les abus de la propriété.

De 1A vient que méme chez les écrivains socialistes intuitivement
conscients de ces réalités la propriété a fait rarement 1’objet de con-
damnations absolues. Parmi les socialistes idéalistes, aucun ou
presque aucun ne la rejette entidrement. Saint Simon et les saint-
simoniens ne condamnent que 1’hérédité. Fourier, Louis Blanc, en
donnant & la propriété un caractére collectif, ne lui enlévent pas
intégralement son caractére de droit privé, pas plus qu’ils ne con-
damnent la rémunération du capital. Proudhon veut généraliser la
propriété par le crédit gratuit. Si Karl Marx repousse entidrement la
propriété comme instrument de spoliation du travailleur, les
marxistes & tendance réformiste se montrent a son égard beaucoup
plus accommodants. Les syndicalistes veulent attribuer la propriété
aux syndicats eux-mémes. Les socialistes les plus modernes procla-
ment avec M. H. de Man que le travailleur doit « se sentir proprié-
taire de son instrument de travail ».

Avec les néo-socialistes francais qui substituent ou superposent
au socialisme 1’anticapitalisme, nos théoriciens du socialisme, d’un
socialisme singulidgrement atténué, se rallient nettement au prin-
cipe de la propriété privée. Avec'M. M. Déat qui s’incline devant le
« fait national » et proclame son « attachement & la nation» * ils
croient que « le capitalisme, se développant dans de nouvelles con-
ditions, peut surmontrer ’antagonisme entre le capitalisme et le
prolétariat ».

Ils proclament « qu’il serait mortel de parler de socialisation des
biens au stade ol nous sommes » °. Il déclarent « que 1'Etat est
inapte A s’attaquer aux problémes proprement économiques et qu’ils
se défient de lui comme de la peste » *. Il leur parait impossible de
se passer de ces mobiles d’action que sont la propriété maintenue
et méme agrandie, la transmission des biens aux enfants, la possi-
bilité d’exercer des fonctions de direction, de commandement,
offrant 1’occasion de créer et de réaliser » °. Ils admettent que
« les capitaux doivent étre rémunérés, recevoir un intérét normal,
étre assurés de cette rémunération » °. D’accord avec les coopéra-
teurs, ils ne veulent socialiser que le profit excédant la rémunération
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normale de la propriété, les gains « spéculatifs », par la socialisation
de la puissance et le contrdle de I’Etat sur les grandes entreprises, par
la défense des actionnaires contre les administrateurs et les « haut
salariés ». En un mot ils maintiennent la propriété comme une con-
dition essentielle d’une activité nationale féconde.

*
® ok

Ainsi se justifie que, dans des limites qui restent & déterminer,
le propriétaire demeure investi d’un droit qui, sous sa pleine respon-
sabilité et sans entraves paralysantes, lui permette de metire en
cenvre dans son intérét et dans celui de la collectivité, les choses qui
lui appartiennent. Mais cela justifie-t-11 qu’il en puisse disposer pour
le temps qui suivra sa mort et que, faute de testament, 1'Etat présu-
mant sa volonté, en dispose de sa part au profit des membres de sa
famille? A ce point de vue encore, apparait l'insuffisance des argu-
ments abstraits invoqués en sens inverse par les théoriciens de I’'in-
dividualisme pur et du socialisme pur. La simple volonté de trans-
mission pour le temps qui suivra sa mort, ne saurait justifier de la
part du propriétaire la transmission elle-méme qui d’ailleurs, au
point de vue du droit pur ne va pas, comme l'a montré M. Gény 7,
sans difficulté. D’autre part, les objections des théoriciens du socia-
lisme, tirées du fait que l’acquisition des biens transmis par héri-
tage ne correspond, de la part de l'héritier, & aucun effort m a
aucun service, ne suffisent pas pour porter atteinte au droit de libre
disposition qui est, pour le propriétaire, la contre-partie du droit de
libre consommation. Au nom de quel principe juridique pourrait-on
refuser au propriétaire le droit de consommer, c’est-a-dire de
détruire les valeurs qui lui appartiennent et qui une fois détruites
ne profiteraient plus & personne? Et si on le lul accorde, comment
pourrait-on lui enlever celui de faire bhénéficier de son bien un
tiers librement choisi par lui et, par 14 méme, de fagon indirecte,
par le jeu de la solidarité nationale, la collectivité tout entiére?

Il apparait d’ailleurs clairement, aux yveux de tout esprit réa-
liste, qu’on ne peut, sans abuser de la logique juridique, baser
exclusivement sur elle et sur les droits plus ou moins arbitraire-
ment congus de I’'individu, la solution d'un probléme de cet ordre.
La légitimité de I’héritage ou son illigitimité ne sauraient étre
fondées que sur la considération de son r6le dans la vie économi-
que et de ses effets. C'est & ce point de vue d’ailleurs que se sont
placés les saint-simoniens et les économistes libéraux, les uns pour
combattre I’hérédité, les autres pour la défendre. Les saint-simo-
niens ont allégué que I’héritage fait tomber les biens, les moyens
de production, dont dépend la richesse de la collectivité, aux mains
de personnes qui peuvent étre dénuées de toute compétence pour
les administrer ou dont le choix par le jeu des transmissions suc-
cessorales est sans rapport avec leur mérite et leur compétence. Les
autres répondent, non sans raison d’ailleurs, que les mauvais choix,
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quand ils se produisent, sont redressés par le jeu de la concurrence
qui arrache implacablement aux inaptes les biens qu'ils ne savent
pas gérer, et finalement les met enire les mains des plus aptes,
mieux que ne saurait le faire 1’Etat, dépourvu de tout moyen sir
de discerner les compétences el soumis, dans leur choix, aux
influences perturbatrices de la polilique. Ils font valoir, d’'autre
part, que le droit conféré a l'individu de transmettre par héritage,
4 sa famille, aux personnes ou aux ceuvres pour lesquelles il a de la
sympathie, les biens qu’il a accumulés par son effort, et par son
épargne, constitue pour lui le stimulant le plus énergique et que
la suppression de ce stimulant par la suppression de l'héritage, por-
terait &4 1'épargne des individus et A leur activité méme un coup
irrémédiable. . -

Toutes ces considérations relévent déja nettement de 1'écono-
mie nationale, mais concue d’une fagon encore assez abstraite.
Quand, de cette conception abstraite, on passe & l’analyse concrete
de la collaboration nationale, entre les vivants, entre les générations
qui se succédent, I’héritage apparait tout & coup comme 1'une des
clefs de volite de 1'ordre social, comme le ciment économique de
la famille, comme le support matériel des traditions familiales et
nationales, comme le mécanisme, par le jeu duquel le patrimoine
national tout entier, matériel, intellectuel, moral, passe d’une géné-
ration & l'autre, d’une fagon qui trés certainement contribue a le
sauvegarder et & l’accroitre. Est-il possible, dans le moment pré-
sent, dans 1’état actuel des esprits et des mceurs, de l'organisation
politique et économique, de concevoir un autre mode de transmis-
sion, susceptible de remplacer avantageusement 1'héritage? A la
queslion ainsi posée nous croyons que ’immense majorité des esprits
informés, instruils par 1’expérience, conscients des réalités, mémne
s'lls aspirent pour l'avenir & des transformations plus ou moins
profondes, au socialisme peutl-étre, n’hésiteraient pas a répondre
négativement, N’est-il pas évident, quand on se place & ce point de
vue, que I’héritage, dans son principe si non dans toutes ses appli-
cations répond actuellement & des nécessités vitales? De sa suppres-
sion résulteraient 4 n’en pas douter dans le fonctionnement de la
famille, des entreprises, de I’Etat, de 1’économie nationale toute
entiere, des perturbations telles que la vie économique en serait
bouleversée.

On ne concevrait pas une organisation capitaliste réalisant, par
I'intermédiaire de I’Etat, la transmission des patrimoines privés.
L’Etat moderne est manifestament incapable d’assurer une saine
distribution des biens. Non seulement il les distribuerait mal
mais il ne résisterait pas A la tentation de les consommer toutes les
fois qu’il le pourrait. Il faut maintenir I’héritage ou supprimer
I'organisation capitaliste. Or actuellement, dans le moment pré-
sent,. on ne peut pas supprimer brusquement l’organisation capi-
taliste. Les gouvernements travaillistes ne ’ont jamais tenté ni en
Angleterre, ni en Australie. Le fascisme italien, qui fait de la pro-
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priété une fonction sociale, proclame « que l'initiative privée est
pour la nation I’instrument le plus efficace et le plus utile », (art. 7
de la charte du travail). Le nouveau régime economlque des Etats-
Unis limite strictement les droits du propriétaire, mais laisse sub-
sister la propriété. La nouvelle charte allemande du travail fait de
méme. Le régime dictatorial de la Russie soviétique qui (au prix
de quelles perturbations?) a réalisé le socialisme d’état intégral a di
revenir & la possession privée et héréditaire de certains biens, &
la propriété du capital constitué par l’épargne, a sa rémunération,

Il peut arriver d’ailleurs, que la propriété privée et 1'héritage
présentent des inconvénients, qu’ils produisent parfois, comme l’a
montré M. Landry ®, des effets contraires & 'intérét national et qui
heurtent notre senument de 1’équité. Mais toute la question est de
savoir si, dans le moment présent, les avantages I'emportent ou non
sur les inconvénients. Or, il ne nous parait pas douteux qu’ils ’em-
portent de beaucoup et qu’on ne saurait actuellement supprimer la
propriété privée sans plonger la civilisation dans le chaos. C’est
cette impossibilité, mise en lumilre par l’analyse concréte de la
vie économique nationale, des conditions techniques, juridiques,
psychologiques de son fonctionnement, qui constitue pour la pro-
priété le point d’appui le plus solide, le seul point d’appui capable
de résister, si toutefois il le peut, & la poussée formidable des inté-
réts et des passions en lutte.

Mais si la considération concréte de 1’Economie nationale et
des conditions de son fonctionnement justifie, dans l'intérét de
I’Economie nationale, dans l'intérét de tous ses membres, méme
non propriétaires, le maintien de la propriété privée héréditaire,
elle justifie aussi, elle impose de fagon de plus en plus impérieuse,
que la propriété privée, fondée sur 1l'intérét général, soil mise le
mieux possible d son service, qu’elle soit organisée et limitée de
telle facon qu’autant que possible, elle ne serve que lui et ne se
retourne pas contre lul.

II. — L évolution et les limilations de la propriété privée
dans I’économie nationale

La controverse théorique au sujet de la propriété a porté long-
temps et porte encore bien souvent aujourd’hui sur la valeur com-
parée d’un droit absolu de propriété privée et d’un droit non moins
absolu de propriété publique, supposés I'un et 'autre immuables et
sans limites. Mais, pendant que la controverse se développait, la
propriété et son régime juridique évoluaient et, avec eux, les pou-
voirs qu’elle confére au propriétaire et qui en sont 1’essentiel. L’évo-
lutlon jusqu’ici a été lente, presque insensible, parfois souterraine
et inconsclente ; mais, le temps aidant, elle a fini par réaliser des
transformations trés profondes, dont, & 1’heure actuelle, on ne
mesure pas toujours la portée ni toutes les possibilités d’extension.

D’abord, a la propriété privée des individus s’est superposée,
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dans l'économie nationale, une propriété de 1'Etat, des départe-
ments, des communes, constituée par un outillage national de
sécurité, d’administration, de communications, d’échange, de pro-
duction méme, qui, avec le développement continu des fonctions
économiques de Il'ktat, a pris des proportions gigantesques. Son
fonctionnement occupe des centaines de mille fonctionnaires et em-
ployes sa valeur se chiffre par dizaines de milliards. A la propriété
privée individuelle, s’est superposée en méme temps, par l'effet
de la concentration et de l'intégration des entreprises, une propriété
privée collective : propriété par association, dont les parts, les
actions relévent toujours de la propriété individuelle, mais dont la
gestion n’est plus individuelle. Le développement des grandes entre-
prises monopolisées et concessionnaires de services publics, la créa-
tion des ententes nationales de producteurs (comptoirs, trusts et
cartels) ont fait évoluer plus ou moins les entreprises de cet ordre
dans la direction de véritables services d’intérét national, con-
scients de leur snlidarité avec la nation et soumis, comme tels, & des
préoccupations d’intérét national qui modifient sensiblement les
caractéres de la propriété privée, sans lui enlever ses mérites et ses
avantages. Ces ententes de producteurs subissent de la part de 1'Etat
un contrdle qui, dans certains pays, 1’Allemagne, la Pologne, la
Tchécoslovaquie, etc. limite trés sensiblement les pouvoirs du pro-
priétaire. Il y a méme des associations d’économie mixte, ou les
particuliers collaborent avec 1I’Etat et les autorités locales, meitant
en commun des biens qui appartiennent collectivement a 1'Etat en
méme temps qu’aux individus.

Mais la propriété privée, elle-méme, sous sa forme la plus pure,
sous sa forme individuelle, comme d’ailleurs sous sa forme collec-
tive, a subi, depuis trois quarts de siécle, d’autres limitations, les
unes directes et les autres indirectes, qui ont singuliérement restreint
le jus utendi et abutendi du propriétaire et méme son jus fruendi.
Les limitations directes sont si nombreuses qu’il est 1mpossﬂ)]e -
jourd’hui de les citer toutes. Pour se faire une idée de leur impor-
tance, 1l suffit de songer par exemple a la réglementation de la distil-
lation de 1’alcool, de la culture de certaines plantes, de 1’exploitation
des mines et des chutes d’eau, & l'interdiction de distiller ’absinthe,
d’employer certains produits tels que la céruse et le phosphore blanc.
Hl faut songer encore i la législation des loyers qui ne permet plus
au propriétaire de fixer librement son prix de location, ni méme de
renvoyer son locataire, & 1’expiration du bail, au régime nouveau dit
de la propriété commerciale qui limite davantage encore les droits
du propriétaire au profit du locataire commercant. Il faut songer
aux mesures destinées & empécher le déboisement des montagnes,
aux restrictions que subissent les détenteurs de monuments histo-
riques, & la réglementation du droit de batir 1mposee par le déve-
loppement de I'urbanisme, aux pouvoirs conférés & certaines asso-
ciations syndicales, qui, pour le desséchement des marais, la créa-
tion des chemins, le remembrement de la propriété fonciére, impo-
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sent au propriétaire la loi de la majorité. On commence aujourd’hui a
limiter pour le propriétaire le droit de développer sa production au
deld de certaines limites. Il y a enfin l'expropriation pour cause
d’utilité publique, dont 1’emploi autrefois trés limité prend une
extension rapide 4 mesure que se développent les fonctions écono-
miques de I’Etat, & mesure que grandit Vimportance de l'outillage
national et qui méme devient maintenant, dans certains pays,
Grande-Bretagne, Roumanie, Espagne, etc., un instrument de rema-
niement de la propriété fonciére et de répartition nouvelle des terres.

A cOté de ces limitations directes du droit de propriété qui appa-
raissent a tous les yeux et qui, malgré leur extension, sont bien Join
d’étre les plus importantes, il y a enfin des limitations indirecles,
plus profondes et plus générales encore, susceptibles de conduire
beaucoup plus loin, dans la voie de la transformation de la propriété
privée, d’une transformation qui pourrait équivaloir & une suppres-
sion. C’est qu’en effet la propriété, pouvoir sur les choses, vaut pour
le propriétaire, non seulement par les avantages que lui procure
I'usage qu’il fait personnellement de son bien, mais par les pou-
voirs, par la force économique qu'’il lui confére, & 1’égard des per-
sonnes qui collaborent avec lui & sa mise en ceuvre, & ['égard de
celles aussi qui en achétent le produit. Les avantages que le proprié-
taire tire de sa chose, quand elle n’est pas un objet de consomma-
tion, lui viennent principalement du droit qu’il a de fixer par des
contrats juridiquement libres, le prix d’achat de ses moyens de pro-
duction et de sa main d’ceuvre, le prix de ses produits. Or cette
liberté du propriétaire, strictement limitée sous l'ancien régime,
affranchie ou peu s’en faut de toules restrictions a la fin du
xvi® siécle, parce qu’on estima alors, 4 tort ou a raison, que la
concurrence suffirait pour la discipliner, subit maintenant, sinon vis-
a-vis du consommateur, encore soumis partiellement au régime de la
libre concurrence, du moins vis-a-vis des agents de la production
et de la main-d’ceuvre, des limitations progressives, dont la possi-
bilité d’extension ne semble plus, & 1'heure actuelle, bornée par
aucune limite. La législation industrielle, tout entiére, ou comme on
dit la législation ouvriére, envisagée sous cet angle, apparait comme
une limitation progressive sinon des droits, au moins des pouvoirs
du propriétaire et de ses gains. Il faut y ajouter, avec de multiples
dispositions du droit civil et du droit commercial, toute la 1égislation
fiscale, par l'effet de laquelle I'Etat préléve sur les recettes du pro-
priétaire une part croissante, une part progressive, destinée a faire
face aux dépenses, croissantes aussi, de la collectivité nationale, une
part qui peut atteindre 25 9% du revenu et davantage.

Ainsi en est-il dans les pays restés fidéles, en principe tout au
moins, a la tradition capitaliste. Mais en Italie, en Allemagne, aux
Etats-Unis, les droits et les pouvoirs du propriétaire sont encore plus
strictement limités. Ils le sont par ’emprise de I’Etat sur le crédit
et les banques, par son intervention directe aux Etats-Unis dans la
fixation des quantités produites, des prix, des salaires, etc.
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Et ne croyons pas qu'a cela se bornent les limitations de la
propriété privée, car, par deld les contraintes juridiques dont le
réseau, de plus en plus étroit et serré, enveloppe de toutes parts le
propriétaire, il y a le réseau des contraintes de fait, imposées a ce
méme propriétaire par les collectivités syndiquées des non-proprié-
taires, des ouvriers et des employés qui, en se grouppant, usent a
leur profit de la libre concurrence, mais qui, par la-méme, la limitent
et tendent a la supprimer par la généralisation et l'unification de
leurs groupements. Elles exercent sur la fixation des salaires, sur la
durée et les conditions du travail, sur la gestion méme de [’entre-
prise, une pression croissante, dont la force se fait sentir avec une
puissance plus grande encore sur les entreprises publiques, sur les
services administratifs et économiques de I’Etat, sur I'Etat tout
entier,

Que reste-t-il apreés cela de ’antique droit de propriété privée et
individuelle, du jus utendi, fruendi, et abutendi conféré au proprié-
taire par le droit romain et le droit civil? Qu’en restera-t-il, quand
la puissance, théoriquement sans limites, de ces forces conver-
gentes, qui commencent seulement 3 prendre conscience de leur
pouvoir et dont les ambitions se développent en proportion de leur
satisfaction, aura atteint son plein épanouissement? Comment ne pas
apercevoir au terme de cet effort un droit de propriété « démembré
et pantelant », comme dit M. Gide, vidé de son contenu d’avantages
économiques, comme un citron dont on aurait exprimé le jus et
dont le propriétaire ne garderait que 1’écorce, la forme juridique
que ce propriétaire lui-méme rejetterait peut-étre un jour s’il le
pouvait pour en éluder les charges et les risques.

C’est dans ce sens d’ailleurs que s’exerce avec une énergie crois-
sante la poussée des forces démocratiques et socialistes, méme sous
leurs formes les plus modérées. Les néo-socialistes francgais, qui affir-
ment leur respect pour la propriété, n’en aspirent pas moins a la
transformer, profondément, par ce que M. M. Deat appelle la socia-
lisation de la puissance, « par la suppression des formes dangereuses
et éhontées du profit », par la suppression « des profits spéculatifs », -
par le contrble préventif des ententes de producteurs *°. Le mouve-
ment dans le sens de ’économie dirigée tend au méme but par le
controle de 1’activité privée, de la production, des prix, par la substi-
tution & I'état politique d'un état corporatif, englobant dans des cor-
porations obligatoires transformées en organismes de droit public
patrons et ouvriers, propriétaires et non-propriétaires soumis égale-
ment a 'autorité de 1'Etat 't

Mais comment juger ce mouvement qui nous entraine, par
etapes insensibles, dans la direction du socialisme sans d’ailleurs y
atteindre nécessairement? Comment et par quels moyens, le disci-
pliner, I’orienter, le mettre au service de 'intérét général sainement
compris. Voild la question redoutable entre toutes qui se pose aux
hommes d’aujourd’hui.

Il est clair que pour résoudre des questions de cet ordre, la
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considération abstraite des droits de l'individu sur le produit de
son effort, qui est la racine premiére du droit de propriété, ne saurait
suffire, puisque c’est au nom de ce principe que s'affirment toutes
les revendications des non-propriétaires y compris celles du socia-
lisme pur. La considération du jeu automatique de la concurrence
dans une économie abstraite aux contours indéterminés, bien que
susceptible, comme nous I’avons vu, de faire apparaitre et de main-
tenir en pleine lumidre des vérités essentielles trop souvent mécon-
nues -aujourd’hui, n’y saurait suffire davantage. C’est qu’en effet
I’évolution & laquelle nous assistons est déterminée par le jeu méme
de la concurrence, qui ne répond plus d’ailleurs complétement aux
nécessités de ’heure présente, qui par la concentration des entre-
prises autonomes et la limitation de leur nombre, échappe & I'in-
fluence régulatrice de la loi dés grands nombres, qui tend parfois
a se transformer en monopole, 4 se détruire elle-méme, ou & muer
la lutte économique en une lutte politique pour la conquéte de
I’Etat : lutte dont les effets probables n’apparaissent pas encore
clairement et sont déjd, pour autant qu’ils apparaissent, de nature a
inspirer de vives inquiétudes.

Ou devons-nous donc chercher notre point d’appui? Il n’en est
selon nous qu’un seul susceptible d’offrir quelque résistance. C’est
la considération de 1’économie nationale, concréte, telle qu’elle
fonctionne actuellement dans les cadres de 1'Etat, de chaque Etat
pris individuellement, avec toutes ses particularités distinctives
engendrant, dans chacun d’eux, entre tous les membres de la nation,
par le jeu combiné des activités privées et publiques, une solidarité
supérieure, a la fois juridique et économique, une solidarité par 1’effet
de laquelle tous les membres de la nation sont liés les uns aux autres,
comme les passagers d’un méme navire et vouds aux mémes desti-
nées. De 1'étude concréte de cette solidarité inéluctable qui seule
peut fournir une base solide a la théorie de la propriété et surtout a
I’organisation de son régime juridique, d’une organisation variable
d’un pays a l'autre, se dégage, & 1'usage des propriétaires et aussi
des non-propriétaires, une lecon ou plutdt deux legons complémen-
taires 1'une de I'autre dont ‘la compréhension serait de nature a
atténuer les oppositions qui les divisent, & les rapprocher dans un
effort commun pour sauvegarder, en organisant sagement la pro-
priété, des intéréts qui sont, en méme temps, ceux de tous et ceux
de ’économie nationale.

Aux propriétaires, la considération de la solidarité nationale
suggére de supporter sans impatience les limitations de leurs droits,
et méme les réductions de leurs gains, qui sont de nature A aug-
menter le rendement de la production et finalement & accroiire la
richesse nationale profitable a tous. Elle leur suggére de ne point
réagir aveuglément contre 1’extension des fonctions économiques de
I’Etat et contre les charges fiscales, quand elles répondent A de véri-
tables nécessités et quand elles produisent de bons effets économi-
ques. Elle leur suggére de ne point repousser systématiquement la
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collaboration avec les groupements professionnels qui, quand elle
n’empiéte pas indiment sur les fonctions des dirigeants respon-
sables, peut étre dans l'entreprise un facteur de paix et de bonne
entente ; elle leur suggére de ne point rejeter en bloc la régle-
mentation industrielle qui diminue pour les travailleurs la fatigue
et les risques et qui peut accroitre aussi le rendement de leur travail,
de payer aux travailleurs un salaire en rapport avec le rendement de
leur effort. La considération de la solidarité nationale incline en un
mot les propriétaires & accepter toutes les mesures qui tendent a
organiser entre eux la collaboration dans 1’économie nationale, &
empécher I'abus de la propriété, & la metire dans les cadres d’une
économie sagement organisée et dirigée au service de 1'intérét
public, & en accroitre le rendement, & la rendre accessible a tous,
A la diffuser dans toutes les classes, & lui donner aussi la seule chance
qui lui reste de résister avec succeés aux attaques dont elle est 1’objet.
La propriété, comme toutes les autres institutions, ne peut durer
qu’en s’adaptant aux nécessités nouvelles de la collaboration impo-
sées par 1'évolution de la technique et par 1’évolution des esprits,
qu’en évoluant, comme elle a toujours évolué, avec les formes de
’activité économique et avec 1’équilibre changeant des forces qu’elle
met en jeu.

A ceux qui ne bénéficient pas de la propriété, la considération
de la solidarité nationale suggére, de ne point contester au proprié-
taire, qui épargne, qui fournit les avances, et supporte les respon-
sabilités, les pouvoirs dont il a besoin pour coordonner les activités,
et en sauvegarder le rendement, de ne point paralyser ses initiatives,
de ne point lui refuser une rémunération en rapport avec ses sacri-
fices, ses efforts et ses risques ; elle leur suggére de ne point désor-
ganiser imprudemment et A la légére une institution qui est, depuis
des siécles, la clef de volite de la civilisation, de ne point aller au
deld des transformations actuellement réalisables et d’une valeur
certaine, en un mot de ne point tuer la poule aux ceufs d’or en luj
demandant plus qu’elle ne peut produire.

Aux bénéficiaires comme aux non-bénéficiaires de la propriété,
comme aux bénéficiaires de toutes les propriétés en lutte eux aussi
les uns avec les autres, la considération de la solidarité nationale
suggere de donner & la concurrence qui les divise inéluctablement
et qui, suivant la facon dont ils la comprennent, peut étre pour eux
un stimulant utile ou les dresser les uns contre les autres en des
conflits sans issue, une orientation saine, qui favorise la collabora-
tion nationale au lieu de D'entraver, qui fonctionne comme un fac-
teur de collaboration.

(’est seulement en s’inspirant de ces données concrétes qu’on
pourra juger de la valeur du régime juridique de la propriéié et
’adapter, dans chaque pavs, A la psychologie de sa population, a ses
traditions, aux particularités de son organisation **. Nous n’igno-
rons point d’ailleurs que la voix de la raison domine difficilement
la clameur des intéréts et des passions en lutte. Mais la raison

)1 12
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appuyée sur les données concrétes de l’expérience est le seul obstacle
préventif que l'on puisse opposer au déchainement irréfléchi des
antagonismes et, quand on ’a méconnue, c’est a elle encore qu’il
faut revenir et -qu’on revient par la force des choses, pour guérir les
blessures auxquelles on s’est exposé en refusant de I’'écouter & temps.

CONCLUSION

De cette analyse sommaire des fondements de la propriété et de
la multitude des facteurs qui interviennent dans leur détermination,
il résulte, qu’en cette matiére comme en bien d’autres, la théorie a
besoin de se rapprocher des faits et de s’y adapler. Tandis que de
nombreux théoriciens juristes ou économistes discutaient et discutent
encore sur la valeur comparée d’un droit de propriété individuelle
et d’'un droit de propriété collective, supposés absolus et illimités,
le régime juridique de la propriété continuait a évoluer, a osciller
comme 1l I'a toujours fait entre ces deux pbdles, pour se plier aux
exigences de la collaboration. Il tend actuellement a revétir, entre le
collectivisme absolu et l'individualisme absolu, des formes com-
plexes et nuancées qui ne réalisent ni 'un ni 'autre, qui, sans doute,
dans le moment présent, nous éloignent du premier pour nous rap-
procher du second. Mais on ne saurait affirmer que, dans 1’avenir
comme cela s’est déjd vu dans le passé, elles ne nous éloigneront pas
du second pour nous rapprocher plus ou moins du premier, si 1’expé-
rience et les dures legons qu’elle nous inflige parfois, démontraient
qu’on s’en est trop écarté.

Au sujet des formes que revétira dans V’avenir le droit de pro-
priété nous ne pouvons rien affirmer. Notre effort doit se borner &
s’adapter aussi exactement que possible aux exigences du moment
présent. Mais pour juger de la valeur des adaptations actuelles et les
améliorer si nous le pouvons, les considérations juridiques tirdes
des droits de I'individu, tels que nous les concevons, d’une facon
d’ailleurs plus ou moins arbitraire et changeante, ne sont pas suf-
fisantes. On en peut dire autant des conmdératmns économiques
tirées des conditions générales et abstraites de la concurrence et de
la collaboration humaines. Pour aboutir & des solutions justes et
efficaces, 11 faut passer des abstractions 3 I’étude concréte sous ses
aspects & la fois juridiques et économiques de 1’économie nationale
en général et de chaque économie nationale en particulier.

* C’est ici le lieu de rappeler que M. Gény se fait du droit naturel
une conception épurée et précisée qui ne s’harmonise pas toujours
avec certaines formes de la conception traditionnelle.

* Dear (Marcel), Perspectives socialistes, Paris, 1932, p. 179

* Ibid., p. 182,
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4 Ibid., p. 162

5 Ibid.,p. 221.

¢ Ibid., p. 131.

F. GEny, Science et technique, t. 11, p. 403.

I a émis des emprunts pour plus de cent milliards de francs.
Lanory, De Uulilité sociale de la propriété individuelle, Paris,

=

oo

1901.

19 Perspectives socialisltes, p. 200.

1 Trucey (H.), L’Kconomie dirigée, communication au Conseil
national de l'organisation francaise (Bullefin de mai 1932) ; Pirou (G.),
La crise du capitalisme, Paris 1934 ; pe MuxteON (F.), Communication
au congres du parli démocrale populaire, 13 nov. 1932 ; Brecarp (L)),
DoBBERT ((G.), Hopson (J. A.), Laxpauer ((i.), Lorwin (L.), Spirrro (U.),
L’economia programmatica, Florence 1933 ; Brocarp (L.), Le bul el
les méthodes de Uéconomie dirigée (Revue économique inlernalionale,
décembre 1933).

12 De ce point de vue il apparait qu’en I‘rance, pavs de l'indivi-
dualisme, la propriété a des fondements plus solides que dans heau-
comp d’autres pays et répond a des nécessités actuelles plus impérieuses.
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SOURCES DU DROIT DU TRAVAIL
CHAPITRE PREMIER

La natura giuridica delle decisioni

della magistratura del lavoro in Italia

par P. CALAMANDREI, |
Professeur a I’Université de Florence

SommaRIo : 1. Caratteri di queste decisioni secondo la 1. 3 aprile
1926 : posizione del problema. — 2. Confronto della efficacia gene-
rale di queste decisioni cogli effetti della cose giudicata. — 3. Id.
colla efficacia dei «precedenti » obbligatori. — 4. Id. cogli « arréts
de réglement » dei Parlamenti francesi. — 5. Duplice aspetto delle
decisioni della M.d.L., secondoché si considerano difronte alle asso-
ciazioni o difronte ai singoli. — 6. Il contratto collettivo nei confronti
delle associazioni contraenti. — 7. Le decisioni della M.d.L. nei con-
fronti dei singoli. — 8. Id. id. nei confronti delle associazioni con-
tendenti. |

La nature juridique
des décisions de la magistrature du travail en Italie

par P. CALAMANDRFI,
Professeur a U'Université de Florence

Traduit par Albert LEever,
Professeur a la Faculté de droit de U'Université de Grenoble

SOMMAIRE : 1. Caractéres de ces décisions d’aprés la loi du 3 avril 1926 :
position du probldme. — 2. Comparaison de ’efficacité générale de ces
décisions avec les effets de la chose jugde. — 3. Avec 1’efficacité des « pré-
cédents » obligatoires. — 4. Avec les « arréts de réglement » des parle-
ments francais, — 5. Double aspect des décisions de la magistrature du
travail, selon qu’on le considére au regard des associations ou des parti-
coliers, — 6. Le contrat collectif en regard des particuliers et des asso-
ciations contractantes. — 7. Les décisions de la M. d. T. au regard des
particuliers. — 8. Au regard des associations plaidantes.
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1. La legge 3 aprile 1926 n. 563 che, integrata dal r. decr.
1° luglio 1926 n. 1130, ha posto in Italia le basi del vigente ordina-
mento sindacale, ha affidato alla Magistratura del Lavoro, organo
permanente istituito per decidere 1 conflitti colleliivi del lavoro
(quelli che I’art. 13 della surricordata legge chiama « le controversie
relative alla disciplina dei rapporti collettivi del lavoro ») la risolu-
zione di due tipi di controversie collettive *, che nella dottrina si so-
gliono designare colla rispettiva qualifica di giuridiche e di econo-
miche, cioé le controversie che concernono « l'applicazione dei
contratti collettivi o di altre norme esistenti » e quelle che concer-
nono « la formulazione di nuove condizioni di lavoro » (art. 13 cit.;
art. 71 r. decr. 1° luglio 1926).

Le decisioni della Magistratura del Lavoro sui conflitti colletiivi,
quantungque del legislatore siano per la loro forma denominate « sen-
tenze » (cf. specialmente gli art. 85 e segg. del r. decr. 1° luglio
1926), hanno in realtd una funzione ed una efficacia che appaiono
sostanzialmente diverse da quelle delle sentenze ordinarie. Infattl,
mentre & inseparabile dal comune concetio di sentenza il carattere
di pronuncia speciale e concreta (lex specialis), con effetii limitati
al singolo rapporto controverso sul quale essa facit ius inier partes,
le sentenze della Magistratura del Lavoro, di cui qui si parla, hanno,
come i contratti collettivi, il singolare effetto di dar.vita, per 1 sin-
goli lavoratori e datori di lavoro, a norme generali ed -astratie le
quali per essi non regolano in concreto un rapporto (o una plura-
litda di rapporti) gia esistente, ma stabiliscono in anticipo, in forma
ipotetica, il regolamento che dovrd valere in tutti i casi, concepiti
come possibili in serie indeterminata, di stipulazione di contratio

1. La loi du 3 avril 1926 n° 563, qui complétée par le décret royal du
1er juillet 1926 n° 1130, a jeté en Italie les bases de 1'organisation syndicale
en vigueur, a confié¢ a la magistrature du travail, organisme permaneni
créé pour trancher les conflits collectifs du travail (ceux que 1’art. 13 de
la loi citée appelle « les litiges relatifs 4 la discipline des rapports colleclifs
du travail »), la solution de deux types de litiges collectifs, que la doc-
trine désigne d’ordinaire sous le nom de litiges juridiques et économi-
ques : ceux qui concernent « ’application des contrats collectifs ou
d’autres régles en vigueur », et ceux qui concerneni « 1’établissement de
nouvelles conditions de travail » (art. 13 cité, art. 71 décret 1°* juil. 1926).

Les décisions de la magistrature du travail relatives aux conflits col-
lectifs, bien que le législateur s’attachant A leur forme, les qualifie de
« jugements » (cf. notamment art. 85 et sq. du décret du 1°F juillet 1926),
ont en réalité une fonction et une efficacité substantiellement différente
de celles qu’ont les jugements ordinaires. La conception ordinaire du
jugement s'accompagne toujours, en effet, de 1'idée de décision, spéciale
et concréte (lex specialis), avec des effets limités au seul litige sur lequel
le jugement facit ius inter partes, alors que les jugements de la magis-
trature du lravail ont, comme les contrats collectifs, le singulier effet de
donner naissance, pour chacun des ouvriers ou des patrons, & des régles
génerales el abstraites qui ne gouvernent pas de facon concréte un rap-
port (ou une série de rapnorts) préexistant, mais fixent A ’avance, sous
forme hypothélique, le réglement qui devra valoir pour tous les cas,
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ig di lavoro individuale fra appartenenti a certe categorie (cf. art. 10
" e 17 L. 3 aprile 1926 ; art. 87 r. decr. 1° luglio 1926).
‘! D’altra parte, mentre & carattere tradizionale della sentenza
quello di essere dichiarativa e non innovativa del diritto preesistente,
L; le decisioni della Magistratura del Lavoro, quando, per controversie
s cosiddette economiche, contengono la « formulazione di nuove con-
dizioni del lavoro », hanno 1’effetto di creare, per tutti gli apparte-
ﬂ nentl alle categorie interessate nel conflitto, norme obbligatorie, le
quali modificano il diritto preesistente e pongono per ’avvenire
= diritto nuovo.
3 I caratteri, per i quali queste decisioni della Magistratura del
; E Lavoro si distinguono dalle comuni sentenze, sono dunque gli stessi
per cui dalle comuni sentenze si distingue la legge in senso sostan-
i ziale : sopra tutto & notevole in queste decisioni (non solo in quelle
t che risolvono controversie collettive cosiddette cconomiche, ma
§ anche in quelle che risolvono controversie collettive cosiddetie giu-
T ridiche) quella forma logica di giudizio ipotetico che siamo abituati
3’ a considerar tipica della legge, la quale prevede in astratto una certa
i fattispecie e stabilisce in ipotesi per essa cerle conseguénze giuridiche,
o che dovranno poi entrare in vigore solo ed in tutti i casi in cui la
1{ fattispecie astrattamente prevista si verifichi in concreto nella realta.
S Cosi la decisione della Magistratura del Lavoro che pronunci su una
i controversia- collettiva giuridica (cioé « concernente l'applicazione
g dei contratti collettivi o di altre norme esistenti ») si potra assimi-
% lare alla interpretazione autenlica o legislativa, che « in modo per

!

tutti obbligatorio » (art. 73 Statuto italiano), cio¢ in forma gene-

envisagés comme possibles en nombre indéterminé, de conclusion de
contrats de travail individuels enire parties apparlenant & une certaine
catégorie (cf. art. 10 et 17, L. 3 avr. 1926 ; art. 87, D. 1° juill. 1926).
D’autre part, alors qu’un caractére traditionnel du jugement est d’étre
déclaratif et non attributif, les décisions de la magistrature du travail
créent, pour tous ceux qui appartiennent aux catégories intéressées au
conflit, des régles obligatoires qui modifient le droit antérieur et éta-
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4 blissent pour 1’avenir un droit nouveau, lorsque dans les conflits dits
3 economiques elles « formulent de nouvelles conditions de travail ».

"i Les caractéres qui différencient ces décisions de la magistrature du
i3 travail des jugemenls ordinaires, sont donc les mémes que ceux qui diffé-
£ rencient la loi véritable des jugements ordinaires : ce qu’il y a surtout
}f de remarquable en ces décisions (et non seulement en celles qui lran-
e chent les conflits collectifs dits économiques, mais aussi en celles qui
& iranchent les conflits collectifs dits juridiques), c’est cette forme logique
j de jugement hypoilhétique que nous sommes habitués A considérer
o comme étant la forme typique de la loi, laquelle prévoit de facon abstraite
% une éventualité donnée, et établit par hypothése pour ce cas certaines

conséquences juridiques qui n’entreront en vigueur qu’autanl que, mais
toutes les fois que, 1’6ventualité prévue de facon absiraile se vérifiera
de facon concréte dans la réalité. Ainsi, la décision de la magistrature
du travail statuant sur une controverse collective juridique (c’est-d-dire
« concernant 1’application des contrats collectifs ou d’autres régles en
Vigueur ») pourra étre assimilée A 1'interprétation authentique ou 1égis-
lative qui « de facon obligatoire pour tous » (art. 73, Constitut. ital.),
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rale ed astratta, interpetra retroattivamente, senza innovarlo, il di-
ritto preesistente * ; mentre la decisione relativa ad una controversia
collettiva economica si potra avvicinare addirittura alla legge inno-
vativa, che in forma generale ed astratta crea nuovo diritto per
Pavvenire.

Si avrebbe dunque, nelle pronuncie della Magistratura del Lavoro
sulle controversie collettive, un fenomeno, non infrequente nel
campo del diritto pubblico, di discordanza tra la forma e la sostanza
del provvedimento : queste decisioni, le quali appaiono giurisdizio-
nali se si guarda al soggetto da cui emanano, che & un autorita giu-
diziaria, o la forma nella quale sono emanate, che & quella propria
dei provvedimenti in cui si esplica il potere di cognizione dei giu-
dici, dovrebbero invece esser considerate come provvedimenti legis-
lativi da chi guardi al loro contenuto oggettivo, ai loro effetti sos-
tanziali : sarebbero, in altre parole, leggi in senso sostanziale, ema-
nate, in forma di sentenza, da un organo giudiziario.

Questa discordanza tra forma e sostanza, tra contenuto oggettivo
del provvedimento e soggetto che lo emana, non & una novitd per
la moderna dottrina giuspubblicistica, ed in ispecie per quella pro-
cessualistica : la quale in questi ultimi decenni ha lavorato con
grande forza di penetrazione a mettere in chiaro la sostanziale diver-
sitd di contenuto, per la quale si distinguono provvedimenti giudi-
ziarf, che, pur essendo emanati nella stessa forma di sentenza, costi-
tuiscono in realtd esplicazione di diversi momenti della funzione
giurisdizionale (talcheé, accanto alle sentenze che sono veri atti di

donc sous une forme générale et abstraite, interpréte rétroactivement,
sans le créer, le droit préexistant ; alors que la décision relative & une
controverse collective économique pourra éire rapprochée completement
de la loi créatrice qui, sous une forme générale et abstraite, crée pour
I'avenir du droit nouveau.

Il y aurait donc, dans les sentences de la magistrature du travail
relatives aux controverses collectives, un phénomeéne, qui n’est pas rare
dans le champ du droit public, de discordance entre la forme et le fond
dc la mesure prise : ces décisions, qui paraissent juridictionnelles si 1’on
s'en tient au sujel de qui elles émanent, lequel est une autorité judi-
ciaire, ou A la forme dans laquelle elles sont rendues, et qui est la forme
propre des mesures dans lesquelles se manifeste le pouvoir de cognition
des juges, devraient au contraire, A s’en tenir i leur contenu objectif,
A leurs effets substantiels, &tre considérées comme des mesures législa-
tives : en d’autres termes, elles seraient de véritables lois, rendues sous
forme de jugements par un organe judiciaire.

Ce désaccord entre le fond et la forme, entre le contenu objectif
de la mesure et le sujet qui le prend, n’est pas quelque chose de nou-
veau pour les théoriciens modernes du droit public, et notamment pour
ceux de la procédure : ceux-ci, dans ces dix derniéres années, ont tra-
vaillé avec une grande sagacité 3 metltre en lumiére la substantielle
diversité de contenu qui distingue les mesures judiciaires qui bien que
rendues sous forme de sentences, constituent en réalité la manifestation
des différentes phases de la fonction juridictionnelle (de sorte que.
cOté des sentences qui sont de véritables actes de cognition, il y a celles
qui dans le fond constituent des actes d’exécution forcée) et celles
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cognizione, st hanno quelle che sostanzialmente costituiscono atti di
esecuzione forzata), o che addirittura, sotto forma giurisdizionale,
contengono la sostanza di un provvedimento amministrativo, od
anche la somma e la combinazione di un atto di cognizione con uno
di esecuzione, o di un atto giurisdizionale con uno amministrativo
(sentenza cosiddette « oggettivamente complesse ») °.

Anche per definire la vera essenza delle decisioni della Magis-
tratura del Lavoro di cuil qui ¢1 occupiamo, potremo dunque ser-
virct di questl ingegnosi strumenti concettuali di analisi e di distin-
zione fra forma e contenuto, che la dottrina processualistica pit
recente, specialmente in Italia, ha saputo utilmente affilare *.

2. S1 deve escludere innanzi tutto che la efficacia normativa
generale ed astratta delle sentenze della Magistratura del Lavoro possa
comunque essere interpetrata come un fenomeno di estensione del
giudicato : D'efficacia del giudicato colpisce in ogni caso un deter-
minato e concreto rapporto gia esistente, o una pluralitd di concreti
rapporti gia esistenti ; e quand’anche, per certi processi (per es. nei
processi civili su questioni di stato o nei processi penali) la dottrina
parli talvolta di cosa giudicata che si formerebbe erga omnes invece
che inter partes, non vuol significare con questo che ’autoritd obbli-
gatoria del giudicato possa estendersi in questi casi a rapporti astrat-
tamente considerati come possibili nell’avvenire, ma solo che in
questi casi la decisione intervenuta sul concreto rapporto controverso

qui, sous la forme juridictionnelle, contiennent ou bien la substance
d'une mesure administrative, ou encore le mélange et la combinaison
d'un- acte de cognition avec un acte d’exécution, ou d’un acte juri-
dictionnel avec un acte administratif -— sentences dites « objectivernent
complexes ».

De méme, pour définir la véritable essence des décisions de la magis-
trature du travail dont nous nous occupons ici, nous pourrons donc
nous servir de ces ingénieuses conceptions, instruments d’analyse et de
distinction entre forme et contenu, que les théoriciens, les plus récents
de la procédure, spécialement en Italie, ont su utilement mettre au
point.

2. 11 convient avant tout d’écarter cette idée que 1’efficacité norma-
tive générale et absiraite des sentences de la magistrature du travail
puisse en quelque maniére étre interprétée comme un phénoméne d’ex-
tension du jugement : 'efficacité du jugement atieint en tous les cas
urn. rapport déterminé et concret, déja existani, ou plusieurs rapporis
concrets déja existants ; et méme, lorsque, pour certains procés par
exemple dans les procés civils sur des questions d’état, ou dans les
procés pénaux), la doctrine parle parfois de chose jugée qui s’établirait
ergo. omnes et non inter partes, elle n’entend pas par 14 indiquer que
la force obligatoire du jugement puisse 8tre étendue en ces cas i des
rapports abstraitement considérés comme possibles dans l’avenir, mais
Si_mplement que, en ces cas,” la décision intervenue sur le point liti-
g1eux concret devra éire efficace, en tant que décision de ce point con-
cret, méme vis-d-vis des liers, ou hien que le jugement rendu relativement
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debba essere operativa, come decisione di quel concreto rapporto,
anche verso 1 terzi, o che il giudicato formatosi su quel rapporto con-
creto debba riflettersi su altri rapporti gia esistenti e connessi in
concreto con quello deciso. Di tutt’altira natura é la efficacia norma-
tiva delle sentenze della Magistratura del Lavoro : quand’essa, deci-
dendo 1l conflitto insorto fra le associazioni sindacali, che hanno la
veste d1 parti nel processo collettivo (cf. art. 68 e 71 r. decr. 1° luglio
1926) detta in loro vece le condizioni alle quali dovranno assogget-
tarsi tutti coloro che nell’avvenire vorranno stipulare un contratto
individuale di lavoro, non ha dinanzi a sé una pluralitd di rapporti
concreti da giudicare, quale st avrebbe se fosse chiamata a decidere
cumulativamente su una pluralitd di contratti individuali gia esisten-
ti (nel qual caso il conflitto apparentemente collettivo si ridurrebbe
a una somma di conflitti individuali concreli, sottoposti in blocco a
un unico giudizio : cosiddetto conflitto cumulative)® ma ha dinanzi a
s¢ un solo rapporto concreto, che & quello tra associazioni sindacali
in conflitto, dalla cui soluzione scaturird una norma astratta, posta
per tutta una serie indeterminata li possibili rapporti tra individui,
cloe per tutti i contratti individuali di lavoro che gli appartenti alle
categorie interessite potranno eventualmente stipulare nell’avve-
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