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En me chargeant, dàs mon entrée dans l'enseignement
dos Facultés» d'étudier la jurisprudence sur les Obligations

dans la Revue dedroit cwlt los membres du Comité Piroo-

tout' do cette lievue oni par la contribué à me suggère!* les

réflexions dont est sorti co livre. Qu'ils me permettent de

leur en faire hommage.
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Ce livre n'est pas une étude do droit positif, tes principes

généraux qui dominont lo droit privé positif ont été étudiés

dans ces dernières années par M. Pianioiet M, Gapitant

dans despagesx(ui on rendent un nouvel examen pou utilo,

,lo me suis surtout placé a un point de vue critique pour
montrer sans chorcheH en rien dissimuler les conflits et les

(Contradictions qui sans Joute agiteront toujours le droit

civil et mon but serait atteint si je pouvais suggérer aux

étudiants déjà sortis des études élémentaires quelques ré-

lloxions faisant mieux pénétrer le fond dos institutions,

Ainsi on peut espérer prendre mieux conscience do la

transformation qui s'opère sous nos yeux dans cette matière,
eh apparence si lente a changer, dos Obligations, Elle peut
se concevoir injoux si l'on se garde d'oublier que les imita"

tions et los conséquences provenant d'une même cause assu-

rent a toutes les productions d'une époque une certaine

ressemblance, un certain stylo. La mônie clarté, la môriiç

élégance ttvec cet horizon un pou limité qui se trouve dans

l'art de Triànon ot la musique dé Glttckso retrouvent dans

les constructions juridiques et le stylo de potiiier. Pendant

une partie du xiX' siècle, àune décoration raide et lourde a

correspondu tout Untesprit juridique d'une netteté et d'une

force très rëmarquabloi mais excluant avec une rigueur

peu commune ce qui ne rentrait pas direct

cadres. De nos jours, un art nouveau s'est fait une p|aco
dont l'idéal est do produire un charme fait do la souplesse
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do sos formes, de son emprunt aux réalités journalières à

poino stylisôos, d'une adaptation aux besoins pratiques,

fjorsquo lo rocul du tomps aura produit son oflot, une cor-

laine muslquo mémo no paraîtra pas trop éloignée de ces

données. Est-il étonnant quo toutes los productions do notre

esprit fassent actuellement uno sorte do symphonie avoc

ces données PNe tond-il pas a se former un art juridique

plus souple dans ses théories, les constructions juridiquos

trop rigides étant aujourd'hui assez critiquées, un droit plus

près dos réalités pratiques, empruntant plus aux données

do l'économie politique, voisinant plus avec la jurispru-
dence qui, malgré dos erreurs possiblos, est la vie ot traduit

inconsciemment les besoins pratiques les plus forts, C'est

co quo nous avons cherché à dégager, tout on nous effor-

çant; au milieu do cos transformations, de ces stylos divers

du droit,de voir ou pouvait être lo permanent qui correspond
aux aspirations do notre esprit.
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NOTION ET BASES DU DROIT
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LA NOTION DE DROIT

« Sonitor.la profondeur doTublnjo n'est
donuo u personne, niais on l'ait preuve
d'un esprit bien superficiel, si on ne cède
ù la tentation d'y plonger parfois lo 10*
gnrd. » fiiwVN, Dialogues philosophiques,
p, VU.

Avoir ou n'avoir pus toi droit est une idée qui répond évidem-
ment a uno préoccupation d'avenir. Celui qui se pose une qtios-
tiou à ce sujet se demaudo ce qui se passera, s'il fait ou ne l'ait

pas telle chose et si, on ce cas, los événements seront conformes à
ses intérêts.

A ce point de vue les droits dont on peut lui parler, los intérêts

qu'il peut avoir se présentent à lui comme très divers en degrés. Ils
lui apparaissent comme étant d'une protection plus ou moins diffi-

cile, Ainsi lofait d'être propriétaire d'un immeuble, d'un meuble

apparaît comme avantageux en ce que dans lo premier cas, il est

matériellement possible do se mettre en possession de ce bien,
même si los autres hommes ne le veulent pus, si le possesseur s'y

1
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oppose. On peut y pénétrer do force et s'y installer, Lu propriété
d'un moublo est déjà moins féconde on résultats certains, car si

on pout le cacher pour lo protéger, il pout copondant être volé et

no plus être retrouvé. Au contraire lo droit'a'l'honneur est d'une

protection moins saro, car on no peut empêcher absolument un

individu d'être diffamé, on noie pout que de manière indirocto

et incomplète.
Non seulement, los intérêts no so valent pas quant ii la protec-

tion préventive qu'on pout leur accorder, mais au point de vue

du titulaire ils ne so valent pas quant à la réparation dont ils

sont susceptibles. Certains intérêts étant lésés, on pout remettre

tout dans l'état antérieur, si on a démoli un mur, endommagé
un immeuble, co fait pout être effacé par un rétablissement direct

do l'état antérieur. Dans d'autres cas, on pout obtenir un équiva-
lent plus ou moins complet : une somme d'argent peut équivaloir
u pou près,a la destruction d'un moublo, elle compense moins

bien la perte du tableau d'un mattro décédé, Au contraire, il

n'y a pas d'indemnité qui puisse suffisamment .compenser la

perte d'un membre, celle do la vie, ou des imputations calom-

nieuses contre une personne.
Les intérêts sont donc inégalement susceptibles, d'être protégés

soit préventivement, soit par réparation. Tout homme qui consi-

dère ces intérêts voit donc que les uns sont plus fragiles que les

autres, parce qu'ils sont inégalement menacés d'entraves par des

événements contraires.

Une seconde choso est aussi importante pour los intérêts de

toute personne : pouvoir compter sur quoique chose de durable,
en ce qui concerne leur protection ou môme leur lésion. Les faits

qui favorisent nos intérêts ou leur nuisent ont une valeur pro-

portionnée au caractère durable de leurs effets. Un orage, une

grêle qui détruisent la récolte d'une année laissent l'espoir de

récoltes futures, un retard dans un paiement, un préjudice causé

dans un cas où il y a responsabilité laissent au créancier l'espoir
d'une compensation obtenue h l'amiable ou judiciairement et
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n'ont qu'une importance secondaire, Au contrairo si une contrée
est habituellement dévastéepar la grêle, les orages, s'il y a dans
toi pays une maison de commerce solidement établie qui paratt
dovoir garder longtemps sa cliontôlo, s'il y a dos bandes do mal-
faiteurs qui dévastent régulièrement telle région sans être inquié-
tés, si des fonctionnaires cherchent à entraver tello catégorie
d'entreprises, h favoriser telle autre, ce sont des faits durablos

qui ont une grande importance, Sans doute ils sont encore incer-
tains, destructibles, susceptibles de changement dans quoique
mosuro: rien en ce monde n'est certain ot éternel. Los maisons
les plus réputées peuvent disparaître, les partis au pouvoir être

ronversés, los administrateurs peuvent être remplacés pas d'autres
d'un esprit différent, Il y a cependant des probabilités que, faute
de mioux, on doit tenir pratiquement pour des certitudos.Parmi
ces probabilités dont l'observation s'imposo, puisque d'olles dé-

pondent la sauvegarde des intérêts ou los atteintes qu'ils subi-

ront, figurent en premier lieu les lois naturelles, imparfaitement
connues, qui nous donnent cependant dos suppositions souvent
conformes a ce qui so passera. J'y ferai rentrer los lois du monde

psychologique bien que beaucoup plus incertaines, plus vagues.
Parmi ces probabilités importantes à connaître, il faut faire

rentrer les actions des autorités organisées et fortes. Comprenant
des groupes d'hommes, ces dernières sont plus puissantes que
des individus isolés, plus susceptibles aussi de maintenir les
décisions qu'elles ont prises, ou quo leurs agents et représentants
ont pris on leur nom. Kilos ont donc h la fois la force et la conti-
nuité.

Los habitudes qu'elles ont prises ot auxquelles on no peut se

soustraire, sont importantes à connaître pour la protection des

intérêts. Elles peuvent s'exprimer de différentes façons, être un

simple usage, une coutume ou uno règle qu'elles ont établies

pour l'avenir et qu'elles observent,

Quand il y a ainsi un fait, une situation durable ot probable,
qu'elle provienne d'une bande organisée et puissante, d'un Elat>



4 l'IlKMlfcllK PAUTIK.~ OUAPirUK ÎUUSMIKU

de la force ou de la rusé, de la menace, du mauvais vouloir ou de
la corruption des individus,il y a une certaine suite dans les évé-
nements qu'on no peut négliger.

C'est dans cette zone des faits qui pourront se produire, parce

qu'il y a des probabilités fortes pour cela, que se trouve le droit,
cette nation vague et fuyante que nous allons essayer de déter-
miner au point de vue de l'observation, puis au point de vue de
l'idéal.

Nous nous placerons dans cet examen surtout à un point do

vue critique et sciemment nous montrerons les difficultés dans
toute leur ampleur et les nécessités des contradictions, nous

éloignant en cela d'un grand nombre d'autours, qui seplaçant au

point de vue de l'action, des idées forces, ont bâti des théories qui
n'ont guère résisté à un examen pénétrant et se sont rapidement
démodées,

Que faut-il entendre par droit au point do vue do l'observation
seule ? Quand le droit oxisto-t-il ? Cela est droit qui est imposé

par une force organisée contre laquelle il n'y a pus de recours,.
Droit est pratiquement synonyme de fuit social imposé au besoin

par lu -contrainte (I ). Quand un jugement régulier en la forme,
non susceptible de recours, décide une chose, cela est droit» de

même quand une administration prend une décision qu'on ne

peut attaquer ou quo l'on a attaqué en vain. De mémo lorsqu'une
loi a décidé une chose, cette loi étant inattaquable dans nos idées

françaises, h la différence dos idées américaines, ce qu'elle décide

est le droit, Voilà la notion la plus simple et la plus réaliste du

droit, colle quo nous donne l'observation,Elle élimine déjà du do-

maine du droit les simples faits contre lesquels une force orga-
nisée supérieure pout nous prémunir ou qu'elle s'efforcera d'effa-

cor directement ou par équivalent, Quand un individu assassine

(I) Cf. Picard, Le droit purt p. 40. Connue lo dit exactement M. Sehttlz,
tMndividualisine Ceonomii/ue et social^ p, 1118;.li\ où II n'y u pus do force, il

n'y'a.pUH de droit. V. lo moine. StuuH Mill. t/tilitarismet !)' éd., ehup. V,
p. KM-lul.
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au coin d'un bois, fùt-il affilié à une bande organisée, à une <?«•

mora môme, son acte n'est pas conforme au droit, car il y a une

force organisée supérieure qui peut le punir, le forcer à réparer,
La raison du plus fort n'est la meilleure, no peut se dire droit

quo si elle est celle définitivement la plus forte, cello qui doit res-

ter victorieuse en dernier lieu.

Ces idées placent déjà au delà dos frontières du droit bien dos

nclcsdo violence, Mais que dire des cas où l'acte qui aurait pu
être attaqué en faisant appel à une force organisée supérieure

ne l'a pas été, soit par négligence, soit parce qu'il y avait trop de

difficultés, do frais à l'aire pour que l'état illicite puisse être ro-

dressé, Ici encore, l'acte est contraire au droit. Bien...qu'en
fait il reste irréparé et que la loi, par un délaide prescription ou

de déchéance arrive finalement à le consacrer, la victime a tou-

jours le droit pour elle, c'est-à-dire la possibilité de faire effacer

le fait accompli, le germe d'un redressement de l'état do fuit en

sa faveur, Cependant notons que son droit, s'il existe, est déjà
extrêmement entravé, donc affaibli.,Si la force organisée a fonc-

tionné contre telle personne victime d'un acte contraire au droit,

par'erreur,ou parcorruption,ou par mauvaise volonté, cela est droit

à moins que cotte force organisée ne soit susceptible de so réfor-

mer elle-même, de redresser ses propres torts, en putiissunt le

fonctionnaire prévaricateur ou l'auteur du déni do justice. Mais

si cette force organiséo n'admet pas cette procédure ou si celui

qui l'a intentée y succombe, le droit est contre lui. (1)
Telle est la notion la plus simple et la plus réaliste quo l'expé-

rîonce nous donne du droit (2).C'est, peut-on dire,lu forco qui est

finalement la plus forle,lu forco de celui qui peut rire le dernier et

rire bien, comme le veut le proverbe. Par conséquent, il est peu
exact do dire que le droit prime la force ou que, la force prime le

(1) Cf. Iliorlng,'/week On tleeht> trml. Moulonuero, p. 217.
(2) Itnpprochoz sur des point» voisins les développements sur lu non om-

nipotence dos lois par M, Omet, /,« rie du droit, p,13, et môme oiivirtgOj
p. 203, ceux sur los privées des élussessocialement prépondérantes,
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droit, puisque celui-ci sans la force n'est pas le droit, au point de

vue pratique auquel nous nous plaçons exclusivement pour l'ins-

tant (1).
De même dans les rapports internationaux, cela est droit qui

est soutenu par une force organisée, non seulement la force des

armées, mais cette force indirecte et finalement puissante résul-

tant do pressions morales : sous forme d'observations, de protes-
tations, actes diplomatiques plus ou moins solennels derrière

lesquels on voit luire l'éclair des baïonnettes ou poindre los coa-

litions (2).
Bien entendu il n'est pas nécessaire,pour qu'une prétention soit

qualifiée droit, que la contrainte se soit en fait exercée. Il suffit

qu'il y ait possibilité de cette contrainte si on en avait besoin

pour réaliser sa prétention (3). D'ailleurs, comme le remarque très

justement Korkounov (4), l'ordre juridique est d'autant plus nor-

mal que la contrainte s'exerce plus rarement. Et au fond, l'usage

répété de la contrainte est souvent une preuve de faiblosso pour,,
celui qui l'emploie (b), et il arrive un moment où le droit ne peut

plus se maintenir s'il n'est ratifié par l'accord desconsciences(6),

(1) « Ainsi no pouvant l'alro quo eo qui est juste fut fort, on u fuit que
ce qui est fort fol juste » a dit Pascal (Pensées, ed, Hrunscliwigg, fragm,
208).

(2) Cf. lliering, /week im tleeht, trait. Moulonuore, p. 217, Nous jugeons
mémo iniililo do compliquer on disant quo lu forco qui contraint doit être

l'Etat. Pourquoi obscurcir une notion si dlfllclle i\ oclalrcir, lo droit, de

l'idée'd'Etat si complexe. — V>eontrà, Picard, le droit pur, p. 41 et p. 44.

(3) Nous nous refusons donc do reconnaître avec Berolzheimer (llechts
undWirtscha/ls philosophie, IV, p. DO) lu contrainte comme quelque chose

do puroment extérieur au droit, — V. dans lésons do cet auteur, Tanon, op.
cil,, p.. 140.

(4) Théorie générale du droit, p, 107. Lu dellnitlon du droit, comme norme

eoercltlvo.

(5) Les supplices'sont une prouve do faiblesse des gouvernements, à déjà
dit J.-J. Uotisseau. — Cf, liindlng Norinon, p, 403, qui parle do l'unlngonlsino
contenu dans lu violence employée pour protégor lu droit, On peut espérer que
la contrainte deviendra plus raie, M, Picard pense môme qu'elle disparaî-
tra, ce qui est douteux. — V. Droit pur, p, 433.

(0) Cf. Bougie, Solidarisme, p. 4b, — Tanon, L'évolution du droit et la
conscience sociale, p. 147.
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Bien entendu aussi la contrainte qui peut s'exercer peut être

non -seulement physique, mais encore morale. Celle-ci n'étant

d'ailleurs souvent quo l'avant-coureur de celle là et démontrant

qu'en cas d'inexécution un inconvénient inévitable d'une sorto

ou d'une autre se produira.
Kn un sens, la force du droit est plus grande dans les civilisa-

tions avancéesoù on a besoin de moins de contrainte physique.
Mais alors, le droit n'est plus l'objet du mémo culte religieux. On

l'apprécie d'après la valeur do son. contenu (1). D'autre part la

contrainte étant plus nécessaire lorsque les gens n'ont pas cons-

ciencedo leurs intérêts (2), elle est moins employée lorsque les gens
sont plus éclairés.

Il faut cependant encore nous expliquer sur un autre point

pour donner une vue complète. D'après M. llauriott (3), « il n'est

point vrai quo la force et lo droit soient la même chose,parce que
dans le droit il y a un élément sacrificiel qui procède du monde
de l'esprit. Il n'est donc pas vrai quo la force engendre le droit,
mais il est vrai cependant que souvent ce sont les mômes organi-
sations qui, engendrées pur la forco pure, sont ensuite instituées

par l'esprit et deviennent juridiques, 11n'y a donc point identité
de nature entre la force et le droit, niais il y a succession histori-

que d'une situation juridique à une situation do fait dans le mémo

objet ».

Cotte succession do l'élut de droit à l'état de fait, en un
certain sens, correspond à une apparence plutôt qu'à la réalité, à
un point do vue subjectif plutôt qu'objectif. Quand un acte de
force so produit dans de telles circonslances cjuèl'on pourra réagir
contre lui, cela est fait durable, cela est droit pour employer
l'expression quo nous avons adoptée *.il n'est donc pas nécessaire

que ce fuit ait déjà une certuine durée dans le passé. Mais s'il en
est ainsi objectivement, une force-n'apparaîtra subjectivement
comme invincible qu'à la suite de circonstances spéciales, de ton*

il) V. Tanon, Hwlittion du droit, p. 184...
(2) V. llierlng, /week tin Hecht,p. 374.

'(!!) La'science soeiale traditionnellet p. tl»o,
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tatives infructueuses pour la combaltro, de la terrour qu'elle aura

inspirée et qui so sera propagée, C'est on général à l'usage qu'une
force apparaît comme un fait avec lequel on doit définitivement

compter ; et par suite c'esl au bout d'un certain temps seulement

que ce caractère lui sera reconnu. Le droit a donc presque tou-

jours pour lui une certaine anciennoté quand on le reconnaît toi.
D'ailleurs souvent avec le tomps les oppositions qu'il rencontrait

s'émotissent, sans compter los courtisans qui se multiplient, et font
la théorie, proposent la justification de ce qui a été fait. Tout gou-
vernement a trouvé do prétondus philosophes pour légitimer tous
sesactes, môme les plus abominables.

Les idées quo nous défendons ici se trouvent d'ailleurs pouvoir
s'abriter de la haute autorité d'ihering (1). « Le droit, dit-il,
existe pour se réaliser, La réalisation est la vie et la réalité du

droit ; elle est le droit lui-même, Ce qui no passe point dans la

réalité, ce qui n'existo quo dans les lois et sur lo papier n'est

qu'un fantôme de droit, ce ne sont que des mots, Au contraire,
ce qui se réalise comme droit est droit, même lorsqu'on no le

retrouve pas dans los lois et quo lo peuple et la science n'en ont

pas encore acquis la conscience » (2).
Ces constatations uniquement empruntées à l'observation nous

présentent le droit d'une façon un peu différente do la manière

habituelle. Obéissant aux tendances de notre esprit qui incline

aux catégories simples, aux frontières bien marquées, qui cherche

inconsciemment la sécurité avec une force sur laquelle nous

reviendrons, on so représente volontiers deux camps bien distincts,
où viendraient so classer les actes conformes au droit et les actes

contraires au droit, sauf à hésiter ensuite beaucoup pour savoir

dans quel camp tel ou tel acto peut so ranger et aboutir finale-

ment à des incertitudes.

(1) iïsprit du droit romain, t, III, p. 18,

(2>V. do moine, 1,1, p. 30 et sulv. lliorlng ajoute toutefois pctil-ôlro
dans cette dernière.phrase un embryon do notion subjective on disant que
le droit doit se réaliser comme droit.
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Si nous nous contontons d'observer les faits, si nous cherchons

moins h suivre purement et simplement les tendances de notre

esprit qu'à présenter quelque chose de plus objectif( nous éprou-
vons des impressions tout autres. Les faits réels ou possibles
nous apparaissent comme so rangeant d'une ligne ininterrompue
entre doux extrêmes : lo droit et le non droit. Ils so rapproche-
ront d'autant plus do la borne finale : non droit que los forces

organisées se ligueront plus contre otix pour les empêcher, on

arrêter ou en détruire les effets, Ils se grouperont d'autant plus

près autour de l'étendard du droit qu'ils rencontreront de la part
des forcos organisées moins d'obstacles, plus do facilités à leur

exécution, par suite moins de possibilité de résistance indivi-

duelle, et que ces forces organisées seront dirigées par des volon-

tés plus stables, capables de plus de suite, de persévérance dans

les conceptions, capables aussi d'en assurer plus longtemps l'exé-

cution.

Los faits nous amènent ainsi à constater que ces deux extrê-

mes : lo droit et le non droit, ont presque moins d'importance nu

point de vue du nombre des actes qui y correspondent directe-

ment que les situations intermédiaires (I). Car les autorités qui

protègent tel ou tel intérêt peuvent changer do conceptions ; quo
la loi ou la coutume se 'modifie,' il en résultera une atteinte à l'in-

térêt de celui qui avait un droit, à moins que son acte no soit

dans ceux qui seront hors dos coups de la loi nouvelle, C'est ce

qui fait que lo droit est toujours quelque peu fragile polir les actes

à longue portéo s droit de propriété, fondations, sociétés à longue

existence, etc., il l'est moins pour les actes dont les conséquences
doivent durer peu et qui à peine nés disparaissent dans le passé
de façon coinplèto : car à ce moment le droit se maintient par
une puissante force d'inertie. Devant l'impossibilité de réviser

(I) Pascal a certainement exagéré lorsqu'il a dit : « La force est très rocon*
nttissublo'et sans dispute, » Elle l'est seulement dans une largo mesure,
mais celle-ci est sufllsonto pour la vie pratique, qui se contente do proba-
bilités, faute do mieux.
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tous les actes passés, le trouble qui en résulterait* la difficulté

qu'on rencontrerait, les forcesorganisées s'arrêtent, en employant
des expressions multiples, en parlant de prescriptions, de fins de

non-recovoir diverses. Les forces organisées qui no tolèrent pas
un fait nouveau d'un genre déterminé acceptent ainsi qu'un fait
semblable ait eu lieu dans le passé, sans chercher à le détruire. Il
en a toujours été ainsi, sauf de très rares exceptions : à dos époques
nettement révolutionnaires, Et ainsi la force deschoses,ou plutôt
la disproportion de l'effort au résultat obtenu est le plus ferme
soutien de la non-rétroactivité des lois.

Nousvenonsd'exposerqu'il y avait un droit en notre faveur lors-

que notro intérêt avait reçu d'une force organisée, d'une autorité
constituée si l'on préfère, une armature pour la protéger et sur

laquelle elle pouvuit compter do façon durable,
Korce et durée en vue de satisfaire notro intérêt, voilà donc los

éléments principaux quo l'on découvre dans le droit positif par
l'observation.«Sans doute celte analyse du droit s'éloigne un.

pou de colle qu'on en donno volontiers en se contentant d'analy-
ser sesdiverses sources : lois, règlements, coutume, etc. Mais on
est obligé de constater qu'elle est la seule pratique. Un droit
n'existe pleinement quo s'il peut être ramené à exécution,et dans
la mesure où il le peut. Une créance qui ne sera jamais suscoptibio
d'ôtro payée et dont on no pourra tirer aucun autre avantage par
cession, compensation, etc., si elle est un droit, ne représente pra-
tiquement rien. Pour l'homme d'affaires, l'homme de bons sens,
un droit dans ces conditions, ce n'est rien, d'autant plus que le

point de vue juridique n'est pas une invention de l'esprit pour sa

satisfaction théorique, destiné à procurer des satisfactions pla-

toniques comme une belle pansée, ou une remarque ingénieuse,
mais quelque chose d'établi pour un but pratique. Un droit qui
ne répondrait pas en fait à l'intérêt qu'il doit satisfaire, c'est
donc une sorte d'arme rouillée qui ne peut être d'aucun usage,
Ce n'est que l'ombre d'un droit (I) Nous nous réservons seule*

(t) Nousvoyouspour celaquo M, Uunan(« Principesmorauxdu droit, »
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ment d'atténuer un peu cetto formule par la suite, on. montrant

quo ce droit sans portée pratique et directe pour son titulaire,

quand il se heurte à un adversaire décidé, n'est cependant pas
sans une influence pratique tantôt éloignée, tantôt rapprochée,par
une sorte de respect mystique ou irraisonné dont il est entouré et

qui lui donne une force morale importante. Mais alors ce n'est

plus une force dirocto qu'il possède, c'est une sorte do force psy-

chologique non mesurable.

Ce point do vue sur lequel nous reviendrons étant mis à part,
il résulte de l'observation même de la vie essentiellement chan-

geante, qu'un intérêt revêtu d'une armature de droit tellement

forte que sa réalisation soit certaine, est extrêmement rare, qu'un
droit ne se présente qu'avec des probabilités plus ou moins gran-
des de réalisation pratique, sa force n'est jamais absolue, mais

simplement relative. Mais dans nombre de cas cette valeur relative

est suffisante pour que l'on puisse faire suffisamment fonds sur

elle dans ta vie courante.

On pensera peut-être que le droit, cotte forco durable en puis-
sance, a ainsi des limites assez vagues. Cela est exact. Lu clarté

des notions est plus un besoin de l'esprit affamé de sécurité qu'une
traduction do lu réalité complexe des choses.

D'ailleurs, nous sommes obligés de constater que tes usages de

la vie des affaires, les notions techniques même peuvent par cor'

tains côtés rentrer dans le droit, grâce à la notion de faute et aux

conséquences juridiques que la loi attache à la faute, Je suis ou

faute si je ne prends pas dans mon chantier les précautions qu'il
est d'usage de prendre,si je ne me munis pas d'appareils de secours

qui sont déjà employés depuis quelques années, Je suis en faute si

je ne suis pus los usages des affaires, si je ne préviens telle personne

Jlev.de métaphjis., 1001,p, 700)vu trop pou loin quant, h l'exemple do Leib-
nilz, il qualifie seulement la droit, do puissance morale, de pouvoir Idéal
d'agir, d'Idée qui veut trouver sa réalisation dans les faits, Il exagère ce
qu'il tiro de cotte idée juste : que la philosophie empirique ne peut solution-
ner le problème du droit,
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quand on a l'habitude de le faire en pareil cas, Le droit .s'arrête

seulement s'il y a usago mal établi ou simplo usage mondain.

Nous faisons ainsi rentrer le droit dans une certaine impré-

cision, Mais cela n'est pas pour nous effrayer, La nécessité du

raisonnement logique ou de l'enseignement ont une tendance à

nous faire présenter des limites anguleuses aux diverses notions.

Mais dans aucun ordre d'études,il ne faut oublier le fameux : m»

tttra non procedit per mltus.W y a une série de nuances do l'esse au

non esse. Le droit n'a aucun profond fossé de séparation autour

de lui (1). La force de l'opinion, force inorganisée au sons exact

du mot, mais suggérée, conduite, est déjà une force demiorgani-

séo dont l'homme d'affaires doit se préoccuper dans une certaino

mesure. Il y a transition insensible des caractères du droit à leur

absence (2), depuis la contrainte d'Etat, la contrainte corporative

ou la contrainte familiale, jusqu'à l'influence de quelques pen-

seurs isolés (3).

En tous cas nous évitons par cet exposé do présenter le droit

comme susceptible d'être vaincu, il peut être violé, mais pour se

redresser aussitôt ou peu après, et cela nous semble préférable

à des hymnes sur la beauté du Droit suivis de lamentations sur

ses défaites. Si celui-ci est envisagé pratiquement, voilà qui

donne une faible idée de son utilité (4),

Le droit dont la réalité nous donne la notion,couvredonc indiffé-

remment les actes les plus justes et les meilleurs comme les plus in-

justes, l'abolition do l'esclavage comme tous les meurtres légaux,

toutes les spoliations légales, et nous n'arrivons pas à des cons-

ul) Ainsi les obligations morales, les usages dont lo droit disciplinaire
assure lo respect, les actes louables que des décorations récompensent,
touchent A la situation Intermédiaire entre le droit et le non droit. On

pourrait y ajouter les obligations naturelles, les ler/es imperfeolae.
(2) Ou rapprochera los idéos différentes do Koikounov, p. 103 et siilv.

dont los objections contre la contrainto no s'appliquent pas à notro sys«
ti'ine d'observation.

(3) Cf, Uno idée analogue ! Korkounov, op. cit., p. 80.

(4) V, not, contra'. Picard, Droit pur, p. 4b\
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tatations éloignées do colles de itobbcs dans le Loviathan, à cette

différence que nous n'exigeons pas ces constatations en théo-

rie que nous approuvons (1).

Do cette notion expérimentale si triste, sauf ceux qui en ont

profité ou espèrent en profiter, jamais les esprits n'ont pu se con-

tenter, ils ont presque toujours fait appel à un droit supérieur,

idéal, à la non scripla sedlala kxkh Loi supérieure aux lois (2),

Cotte loi supérieure idéale, quelle est-elle? Est-ce la morale?

Non, mais c'en est un chapitre.

Ce n'est pas la morale, Il n'est pas besoin do répéter ici ces

explications devenues banales sur la distinction du droit et de

la morale et deJaire observer que le droit et la moralene sont

pus une seule et même chose, n'ont pas un domaine également

étendu.

Mais il faut constater que le droit est la partie do la morale

qui parait présenter une importance telle que les forces sociales,

organisées oit non, doivent se proposer pour but d'en assurer l'ap-

plication (3),

(i) Cf. des idées analogues dans -Danton, De la nature des choses, p. 28!).
Aussi dirions-nous assez volontiers avec îlierlng, mais nous plaçant seule*
ment au point do vtio positif : lo droit est lu politique do lu force, c'ost-i\-
diro d'une organisation puissante, presbyte et instruite pur l'expérience
(elle par 810111111101',ttichtitje Iteoht* p. 28).

(2) V. dans Iteudaul, Le droit individuel et l'h'tat, p. 21)l\ 32, l'indication
dos auteurs de l'antiquité et dos temps modernes qui ont émis cette Idée

depuis Sopboclo et Platon.

(3) V. on ce sons, Ilettussire,7V/M«//H's du droit, p. 0*3.— V. cop. Moguln,
La renie du droit, p. 103. — Cf. tzoulet, La cité moderne, p. 4u6 5 (iour-

colles-Seneuil, Préparation U l'étude du droit, p. 203 et 432, — V, un
uutro système dans Hauriou, Science sociale traditionnelle, p. 18l), — Cf..
eu noire sons, .lolliuolc, Sooialistische liedeulung dos llechls, p, U2, et Char*

inouï, La renaissance du droit naturel, p. 123. — Contrit', Tanon, évo-

lution du droit, p. 140, qui voit lu euruclérlsliquo du droit dans lo proces-
sus pour sa formation connue régie do/co.iidul.lu : coutume ou loi. Ceci no
nous semble pus dlsllnfluer la coului'ie !o lu morale. Korkounov (Théorie
générale du droit, p. 1)2)défend une '"'Si* théorie : la morolo aurait pour
but l'appréciation des intérêts et le droit lu délimitation dec.es mêmes

intérêts (luisant surtout apparaître dans le droit ce grand ressort do sécu-
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Il peut y avoir des règles morales dont l'application par la

force ne soit pas susceptible d'être réclamée, ou n'apparaisse pas

pour une raison quelconque devoir être réclamée. On n'a jamais

songé à imposer par la force, du moins en thèse générale, d'être

bon, aimable, de n'être pas paresseux, de n'être pas monteur, etc.

Mais il y a une partie des règles morales qu'il apparaît néces-

saire d'imposer par la force (l). Ainsi les législations ont cru

devoir, en thèse générale, punir lo vol ou le viol, ou le meurtre.

Il nous semble incontestable, presque naïf, dédire que ce sont des

raisons d'utilité seule (en donnant à ce mot son sens relatif do

finalité) qui permettent de réaliser une partie de la morale par
la violence et par la ruse, par cet outillage complexe qui assure

la mise en oeuvre du droit (2). Qui dit morale, dit plutôt obliga-

tion du for intérieur j qui dit droit, obligation du for extérieur.

Et cette puissance donnée à la règle morale ne peut s'expliquer

quo par un but poursuivi, une utilité, une finalité poursuivie ;

un certain aspect que l'on veut donner à la société, un certain

ordre qu'on veut y inottre, On peut donc dire quo c'est pour une

raison d'utilité, de finalité si l'on préfère, qu'une partie de la

morale est exécutoire (3). Mais cela ne fait que nous rapprocher

des difficultés les plus importantes,

rite qui a tant d'Importance), s'il veut parler du droit positif, constater un

fuit, c'est exact, mais s'il veut fixer un idéal, ce qui est son objectif, celle
délimitation so fera nécessairement suivant une appréciation. Mus loin 11
reconnaît qu'il on est ainsi, mais il se refuse cependant h ramener lo droit
à lu morale, certaines do ses règles ayant précisément pour but d'assurer
à cbucun la liberté de ses convictions morales, mais on pout répondre i\
cela quo, dans cetto situation d'opinions disparates, la morale, théorie

plus simple qu'on no lo croit en général (v. plus loin), ordonne précisément

qu'il on soit ainsi. — Cf. sur les rapports du dreit et do la morale
des idée voisines des nôtres dans liorolzhelmor, op. cit., IV, p, 140, et It,

p. 28.

(1) Il est d'ailleurs difficile de déterminer où s'arrête la liste do ces règles
quo l'on doit imposer par contrainte. — V. Picard, Droit pur, p. 301. ,,•

(2) Nous prenons ainsi lo mot d'utilité pour désigner simplement une

relation, une concordance. C'est ainsi que lioudant analysait déjii très exac-
tement ce terme, Le droit individuel et l'Etat, p, 170,

(3) J'emploie Ici celle expression do droit idéal, sans vouloir tien préjuger
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Il s'agit do savoir quoi est lo fondement qu'il convient de don-

ner.au droit idéal (dans la mesure où on peut le fixer) (1), ou si

l'on préfère, à la morale socialement exécutoire,otde savoir quelle

est la raison pour laquelle ce droit idéal doit exister et pourquoi

tout ne doit pas rester dans le domaine de la morale pure.

Tranchons d'abord ce second point qui est le plus facile. Du

moment quo l'on admet que l'existence de sociétés organisées est

un fait d'expérience do tous les temps et quo l'existence de forces

sociales coordonnées est en quelque sorte fatale, qu'on ne peut pré-

voir qu'elle disparaisse autrement que dans des instants d'anar-

chie, il faut s'incliner devant ces nécessités évidentes nées du

contact des hommes entre eux et do l'impossibilité de no pas

fixer les limites do l'activité de chacun (2).

Mais est-ce à dire que les règles los meilleures pour régir les

sociétés humaines vont être l'application pure et simple de don-

nées reposant sur des fondements spéciaux, positifs ou surnatu-

rels et qui seraient la morale ?

Nous ne pensons pas que le droit idéal soit ainsi placé sous la

dépendance de la morale.

Ce serait bien plutôt le contraire, Certaines règles no sont mo-

rales quo parce qu'elles appartiennent au droit idéal, quo parce

que l'économie politique ou la science sociale les imposent. La

morale en effet n'impose le respect de la propriété individuelle et

n'enjoint d'employer la force pour l'assurer que parce que l'éco-

nomie politique juge cette institution légitime et supérieure

comme résultat ù une autre organisation, S'il était démontré que
le régime collectiviste est supérieur au régime de la propriété

individuelle, et si celui-ci était proclamé,il serait immoral do vou-

loir substituer au régime collectiviste celui qui fonctionne aujour-

de lu question do savoir s'il y a un idéal tint comme le voulait l'ancienne
théorie du droit naturel, ou s'il n'y en a pas, ou si enfin H n'y u pas,
commecela est soutenu actuellement, un droit nalurel &contenu variable.

(1) Cf. Ihorlng, OEuvres choisies, II, p. 10».

(2) V. sur ce point los développements do Ihorlng, /week im llecht^ trad.

Mculonaoro» p. 374.
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d'hui. De mémo, si l'on jugeait possible et préférable d assurer

l'élection dos juges par lo peuple, il serait immoral do vouloir

assurer le maintien du mode actuel de nomination,
Ce sont des considérations de finalité qui doivent guider l'éta-

blissement des notions de morale, en prenant bien entendu le

mot dans son sens le plus large, ne pouvant rien préciser pour
l'instant. Et soit pour fixer certains buts à atteindre, pour indi-

quer les moyens de les atteindre,les sciences économiques tiennent-
une grande place.

Cela dit, quelle utilité pratique y a-t-il à fixer ce droit idéal?

Cette utilité est incontestable et elle existe à plusieurs points de

vue. Le législateur pourra le réaliser plus ou moins complè-
tement. L'administration pourri s'en inspirer. Enfin le juge,
dans les nombreux cas où il ne sera pas lié par le texte,

pourra en faire application. De façon plus générale, il s'efforcera

plutôt, dans le doute, de faire fonctionner le droit positif dans le

sons du droit idéal. Enfin celui-ci peut agir sur l'esprit public,,
façonner l'opinion à certaines idées, faire aboutir certaines ré-

formes.

Toute idée émise et répandue a des répercussions considérables :

proches ou lointaines. Emise, elle agit sur l'esprit dos innombra-

bles personnes qui, n'ayant pus soit lo goût, soit lo temps, soit

l'intelligence de penser et de réfléchir, secontentent d'idées toutes

faites qu'on leur infuse. Elle se répand ensuite conformément à

ces lois capitales de 1imitation .dont'l'importance sociale est au-

jourd'hui mise à-sa véritable place (!).-Une législation idéale, un

principe législatif formulé sont donc des idées forces de la pre-
mière importance.

Nous dirons même que si le droit tel quo l'observation lo donne

est toujours un peu incertain, le droit positif, envisagé subjecti-

vement, par la conception quo chacun s'en fait, a déjà une force

(t) V, Tarde, Les lois de l'imitation, ~ Cf. llauriou, La seiencesocialetra-

ditionnelle,^. 278.elsuiv,
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profonde, On observe les lois sans se rendre compte des cas où

on pourrait les violer impunément.Lo terme de Loi, de Droit, pour
notre esprit à courte vue, éveille l'idée d'une puissance irrésistible

à laquelle on se plie, on augmentant ainsi sa puissance. L'esprit
humain, avide de direction, souvent de tranquillité, se soumet fa-

cilement, et ainsi le droit n'a même plus besoin de manifester sa

contrainte, on lui obéit bénévolement, l'assenti mont succède à la

force et dans cette marche qui peut durer assezlongtemps vers

l'adoucissement de la vie sociale» on voit un progrès que l'on

prend aisément pour définitif.

Au total il est môme à souhaiter que ce respect idéal du droit,
bien qu'il repose peut-être au fonds sur une erreur que ne

commettent pas les habiles, soit développé autant que possible,
devienne jusqu'à un certain poiA un culte, à raison de la tran-

quillité qu'il donne, des forces sociales qu'il économise, car il per-
met par ailleurs une action plus féconde et plus active.

Ainsi par cette observation quo nous faisons sur le droit po-
sitif, analogue à celle que nous venons de faire sur le droit idéal,
nous réintégrons dans la mesure ou il convient, celle du point de

vue éducatif,la force idéale du droit (1) quo nous paraissions mé-

connaître dans les pages précédentes lorsque nous nous placions
au seul point de vue de l'observation.

L'intérêt de la question étant démontré, nous devons nous

préoccuper de la méthode à employer pour la résoudre : nous n'a-

vons pour cela comme instruments à employer, que l'observation
des faits, la machine à raisonner qui seule mérite le nom do

raison, et un certain sens commun, tin certain bon sens quo les

philosophes eux mêmes décorent à tort du nom de raison» qui
n'est au fond qu'un ensemble de sentiments dont les motifs nous

('ehappont ou font défaut et que nous posons comme non douteux

dans leurs évidences trompeuses.

(1) V. sur ce point Uorolzheimer, Systemdesitechts und Wirtschafts phi-
losophie*IV, p, Suotsulv,

.-. 2
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Nous voyons nottomont, quant à la méthode à suivre pour
fixer un idéal législatif ot judiciaire, qu'il faut abandonner cet
« esprit olassiquo ->dont la critique n'est plus à faire après Taino,

qu'il no faut plus secontenter do faire à l'oxpôrienco un appel
dérisoiro pour formuler ensuite quelquo principo dont on

prétend faire le: « Sésumo, ouvre-toi » du droit tout entier, prin-
cipe dont les conséquences doivent être fréquemment rejetôes, ou
dont la forme est si vague, si impréoiso qu'il ne projette finale-
ment aucune lumière sur les problèmes à résoudre.

Cependant les systèmes inspirés do cette méthode sont nom-
breux, C'est d'abordTonsemblo dos théories du droit naturel.qui
ont été soutenues, surtout on Franco, au xvuip et au xix» siècle.
Sans entreprendre un exposé do théories si connues,contentons-
nous do constater avec Savigny (1) qu'elles ont prétendu » faire

planor au dessousdu droit positif un droit absolu et normal "Mo
tous les peuples pourraient adopter et substituer à leur droit (a).

Quel que soit le système serattachant à cepoint do vue, que l'on

onvisago, il n'est pas contestablo qu'on ne saurait l'accepter, par

l'impossibilité mémo d'appliquer à tous les peuples, quel que soit
leur état do civilisation, quelles que soient les circonstances, une

législation toute faito, nécessairement à priori. Nous croyons que
sur ce terrain, les critiques «drosséesà cesthéories par l'école his-

torique sont décisives (2), ,

(i) Droit romain,: I, p. SO, trnd. Guonoux.

(2) V. encore cotte idée reprise do nos jours dans Rotho, Théorie du droit

naturel, t. I, p, 01 ot suiv. — V.poi.r plus do détails sur cotto école :'-Chàri

mont, La renaissance du droit naturel, p.10 et suiv.

(3) V.en co sons : Suloillos.Ecolo historique et droit naturel, Itevuededrpit
civil, 1002, p. 80, Courcellos-flonouil, /réparation (i l'étude du droit, \t. 406 ;
Boudant, Le droit individuel etl'fital, p. 104, Co dernier nous parait avoir

critiqué cotto doctrine avec moins de sagesse quand, dans le môme ouvrage
(p, 36 et suiv.), il reprocho au droit naturel doprétendre indiquer co qu'il
ost souhaitable do voir immédiatement transformer on lois positives. Le dé*
faut de cette prétention est d'ôtro exagérée, mais si elle était au fond jus-

tilléo, il serait préférablo d'avoir un guide sûr, plutôt que les directions soi-

disant générales, en réalité imprécises quo l'on présente d'ordinaire.
Le tort véritablo de cotto théorie a été do prendre dans la conscionco hu-
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Faut-il, à défaut de cepoint de vue, accepter l'un dos nombreux

systèmes qui,sans prétendre édifier une théorie complète do iégis-
lation idéale, donnent cependant quelques principes dont on ne

doit pas se départir : tantôt la solidarité sociale avec M. Léon

Dourgoois (1), tantôt l'idée de justice, avec denombroux juriscon-
sultes, tantôt l'idée de droit individuel avee M, Boudant, tantôt

colle de l'inviolabilité de la personne humaine avec M, ltoistol (2),
tantôt l'idée que le droit c'est la liberté consacrée ot régléo par le

devoir (3), ou encore ce principe que les hommes en société

doivent être dans la situation de mieux atteindre les buts qu'ils
se proposent (4) ou de pouvoir fairo leur devoir (ft), Ces principes,
sur lesquels nous aurons à revenir, nous paraissent on eux-mêmes
d'une valeur incontestable, comme reposant sur certains senti-
ments ou certaines idées, mais le difficile n'est pas do les procla-
mer, c'est de fixer les frontières de leur empire, do voir jusqu'où
ils peuvent aller en face de principes Opposés, à i'encontre.- dé-

faits qui leur sont contraires, Si les deux qualités essentielles de
ces divers prinoipes ! leur étendue et leur force, ne sont point
fixés, ils restent à l'état d'espoirs vagues, inutiles, et je dirais
volontiers dangereux, car on ne voit pas où sont los garanties
contre cette chose terrible ; l'abus d'un bon principe (0), On pout,
à défaut de ce système, dire avec M. Planiol (7) que le droit

naturel se compose d'un petit nombre do maximes fondées sur

niaine cortuins sentiments et d'en déduire à la légèro, sans considération
suffisante des faits, des déductions hâtives, sans so domandor si lo fonde-
mont était solide, s'il n'y avait pas dons les faits des raisons pour arrêtor la

déduction.du. principo,—• CMur l'insuffisance do ces théories : Tanon, Vévo-
lution du droit et la conscience sociale, p. 4 suiv.

(1) Léon Bourgeois, La solidarité.

!2) Philosophie du droit, 1, p, 72.

(3) Philosophie du droit civil, par Franck, p. 0.

(4) Stammler Lehre des richtigen Itechts, p. 100,

(a) Uoaussiro, Principes du droit, p. 46,
(0) Happrochoi! sur la " valeur'' relativo do cos divers principes, Cruel, La

vie du droit, p. 183 et suiv.
(7; Traité élémentaire de droit civil, t. I, n. ï>.
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l'équité ot le bon sens, qui s'imposont au législateur lui-même,

qui sont on très petit nombre, réduit à des notions très ..élémen-

taires, inutiles à formuler en articles de lois. Mais les principes
ainsi affirmés do liberté des hommes, de protection do la vie, du

travail no permettent que dos solutions pou précises, et on peut
leur trouver de continuelles exceptions non moins justifiées, La

môme critique peut donc être adressée à cette théorie (1).
Et on peut en dire autant à plus forte raison de ceux qui, avec

M. Deslandres, croient trouver le principe du droit dans le respect
de la loi morale (2), qui -veulent établir un certain et présenter les

règles du droit comme des principes.
En opposition très nette avec la doctrine du droit naturel, s'est

élevée, on lo sait, celle do l'école historique, esquissée déjà par

Savigny dans son Traité du droit romain (.3), Le droit populaire
dans cette théorie serait la base commune des autres droits :
droit législatif et droit scientifique. S'il est parfois caché par eux,
il se continue cependant au milieu d'eux. Ce droit général sur

lequel reposent tous les autres qui ont pour mission de s'accorder

avec lui, a un but général qui lui est assuré ot que chaque peuple
est appelé à réaliser historiquement. Le législateur doit avoir de-

vant les yeux ce but général et s'en rapprocher constamment,
sans néanmoins porter atteinte à l'énergie de la vie individuelle;
ainsi il prêtera la plus heureuse assistance à l'action insensible

de l'esprit populaire (4). C'est donc une théorio très voisine de
celle développée vers la môme époque par Hegel, qui, conformé-
ment aux principes de sa philosophie panthéiste, voit dans l'his-
toire du monde et du droit, l'Esprit du monde en train de se

dégager pou à peu, cet esprit s'incarnant successivement dans

(1) V. Cruot, La. vie du droit, p, 189.

(2) La crise do la scienco politique et le problème do la méthode, Pev.

dedr, public, t. XV, p. 421.

(3) T. I, p. 45 et suiv.

(4) V. parmi los plus récents exposés do cette théorie.v. Saloillos, art, cité ;
Tanon, L'évolution du droit et de la conscience sociale, p. 1 et suiv. ; Korkou-

nov, op. cit., p. 1157 ot suiv, *,Ghormoni, op. -ci'*., p. 60, et suiv,
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celui des grands peuples civilisateurs anoiens et modernes, ("est

chez,tous deux, le même rospoct do l'esprit mystérioux qui sorait

en quelque sorte lo support dos phénomènes sonsiblos, Au fond,
cotto théorie est plus qu'un appel très largo à l'oxpérionco, ollo

est, et c'est là une condamnation, l'annihilation de la théorie de-

vant los faits, une véritable renonciation,
Lo problème d'un idéal législatif se trouve aujourd'hui repris

on Franco sous un aspect nouvoau extrêmement séduisant, sous
los auspicos do M» Suloillesqui, à la suite d'articlos de Stammler
et do L. von Bavigny, a défondu la théorie d'un droit naturel à
contenu variable (i). Après avoir affirmé qu'à tout moment il

faut se préoccuper de la justice, « il nous parle do l'appréciation
quo, dans un milieu historique d'une époque donnée et sous les
conditions sociales qu'il présente, on doit se faire de la justice »

(p, 105), et il ajoute que le juge a seulement lo droit de faire

application concrète dos idées do justice absolue que peut lui

suggérer un idéal do droit naturel abstrait, si ses conceptions
ont trouvé déjà une objectivité extérieure à lui et susceptible d'im-

pératif juridiquo, et si, pur une méthode expérimentale, le juge
trouve à rendre sa conception plus solide Cette méthode, il la
trouve dans l'analogie juridique, la conscience juridique collective
et le droit comparé.

Il résulte de ces passages très caractéristiques que le jugé
doit prendre comme idéal du droit les conceptions courantes,
manifestées par ces divers moyens : esprit public du pays, droit

comparé, etc.
Mais quels seront les guides de ces conceptions courantes, quel

devra être le guidé de la pensée juridique collective, de l< vo-
lonté législative? Ce sera l'idée de justice appréciée à une époque
et dans dos conditions données. Tout en proclamant une jus-
tico absolue, M. Saleilles arrive donc à une théorie relative, en

(I) V. l'article précité do la Revue de droit civil, 1002. Happr. de ces idées

Korkounov, op. cit., p. 80 : la relativité dudioit et Alvarez, Une nouvelle

conception des éludes juridiques, p. 188. — V. dans lo même sens : Char-

mont, La Renaissance du droit naturel, p. 217,
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voyant dans l'idéal d'une époque, une imago suffisante d'un idéal

absolu,

Cesdivers systèmes étant exposés, que faut»il en pensor?Nous

croyons d'abord à la possibilité, à la nécessitéde mettre un idéal

au dessus des faits (1),
Cetto possibilité d'un droit idéal au-dessus du droit positif

s'oxplique fort bien, malgré les raisonnements contraires que
l'on a invoqués, On a dit que les deux choses ne peuvent guère
coexister (2), le droit positif tirant, affirme-t-on, toute sa forco do

saconformité au droit naturel, il ne pourrait s'en distinguer, car

s'il on différait, il cesserait par là môme d'être respectable, et la

coexistence d'institutions juridiques différentes no s'expliquerait

pas. Cet argument qui a gêné considérablement les auteurs

anciens, n'a aucune portée, si l'on remarque avec lhoring quo
le droit no se forme que par une lutte. Cette application de l'op-

position universelle fait qu'il est naturel que le droit idéal soit

continuellement inobsorvé, Ceux qui ont prétondu le contraire

no l'ont fait quo par suite d'une conception fausse d!un ordre

naturel de choses tellement puissant, qu'il se réaliserait lente-

ment et forcément, sans le moindre heurt, idée qui fut une des

exagérations de l'école historique,

Malgré l'école historique, malgré l'importance de l'école socio-

logiquo qui à sa suite a cru tout limiter à l'étude des lois de l'évo-

lution, nous croyons à la nécessité d'un idéal, car il y a dans l'ac-

tivité humaine quoique chose de conscient, de voulu, qu'il faut

diriger. Le nier, c'est mettre les lois du monde physique au même

rang que les principes de l'action humaine ot réduire le droit à

une étude descriptive, c'est aussi refuser de guider le législa-
teur (3).

(1) Ceci est indiqué do tous côtés. V. en ce sens, G, Rehard.Métbodo d'é-

. tudo do la question sociale, Revue socialiste, 1807, 1.1, p. 137.

(2) Cf. Korhounov, op. cil,, p. 148.

(3) Cf. Co rôle indiqué -par Lovi, Ver un programma di /ilosophia del

diritto. Turin, 100S, p, 147.
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C'ost une confusion grave contre laquelle on tend à protester

aujourd'hui (1).

Ces groupes de solutions ainsi indiqués que faut-il penser? Il

nous semble d'abord que, pour fixer un idéal social, il faudra tenir

compte des situations do fait (2) : soit dos impossibilités absoluos

soit dos modifications que le temps, les découvertes, les change-

ments économiques ont apportées à des situations en apparence

identiques, Los rapports entre patrons et ouvriers doivent on

bonne justice être autrement réglés lorsque le patron n'est que le

chef d'un petit atelier, ou un compagnon qui se fait aider par quel-

ques camarados ou le chef d'une industrie énormo. La législation
doit être différente suivant les degrés et les genres de civilisation.

Kilo doit tenir compte en outre des situations économiques, des si-

tuations psyohologiques,des caractères permanents ou temporaires
de chaque peuple ; actif ou indolent, intelligent, porté au com-

merce ou à l'agriculture, propre à se gouverner lui-mêmo, amou-

roux.de son indépendance, ou docile à un gouvernement autori-

taire (3).
"

Autrement dit, la législation dans chaque cas doit tenir compte
non seulement de quelques apparences, mais de l'ensemble dos

données du problème, données toujours variables avec les époques
et les pays. Et il y a par suite une place considérable à faire à

l'observation dans tout problème de droit (4),

(t) Gaston Richard, La philosophio du droit au point do vuo soeiologiquo,
Rev, philos., 1000, t. I, p, 8.6.

(2) Nous acceptons ploinoment n ce point do vuo la remarque do Gpurcellos
Senouil (op cil,, p. 207), « La sourco du droit est tout indiquéo, c'est l'étude
de In science sociale dans toutes ses parties, l'étude dos inclinations natu-
relles dé l'hommeet dos suites nécessaires qu'ont sur la vio et le dévelop-
pement dos sociétés, les diverses règles de droit qui pouvont Ôlro intro-
duites. »

(3) V. uno énumération de aes divers factonrs dans Picard, Droit pur,
p. 303 et suiv.

(4) M., p, 210. Cf. sur lo lien entre l'idéal du droit ot In scienco sociolo,

Tanon, op. cit., p, 42,
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Mais cotto part faite aux faits changeants, il en rosto toujours
'une nutro quo l'humanité dovra fairo à un cortain idéal. Celui-ci
no s'appliquera qu'avec do nombreuses réserves, c'est certain.
Mais si étroitos que soiont sesfrontières, il reste toujours, son do-
maine ne peut être supprimé (1), Co fut là l'orrour ossontiollo do

l'écolo historique d'avoir cru que lo droit était comme un fleuve
énorme suivant une direction, sans qu'il y eut à lui en assigner
une, et d'avoir pour ainsi dire voulu romplacor lo dogmatisme
exagéré do l'école du droit naturol par le néant dogmatique (2).

Nous croyons nécessairede rapprocher cesdonnéesdosthéories

prôsontées par M, Lévy llruhl dans son ouvrage ; La morale et la

science des moeurs (3), d'autant plus quo nous avons considéré

quo lo droit rationnol n'était qu'une partio do la moralo, Dans

cette remarquable étudo, il nous ost exposé qu'il n'y a pas et qu'il
ne peut y avoir de moralo théorique, Soit qu'elle se rattache à
des jdées métaphysiques, ou qu'inductive elle omprunte aux
sciences la connaissance dos faits dont olle a besoin, soit qu'elle
établisse ce qui doit être, sans le considérer dans le rapport tivo'o
co qui est, la morale paraît également sans valour à M, Lévy
Bruhl. Il lui reproche de reposer sur deux postulats : l'identité

foncière do tous les hommes, et le caractère harmonieux et orga-

nique du contenu de la conscience morale, alors que le premier
ne se présente pas avec le caractère qu'on lui donne et que le se-

cond ost uno erreur : la conscience morale évoluant lentement.

Et alors à la place do cotte morale théorique, dont on a voulu

tirer toute une morale pratique, il faut se proposer comme objet
d'études la science des moeurs. « A un individu normal, vivant

dans une société quel qu'elle soit, la nôtre par exemple, une réa-
lité sociale s'impose qui lui préexistait et qui lui survivra, Il n'en
connaît ni l'origine, ni la structure, Obligations, interdictions,

(1) V. on co sons, Houdunt,op cit., p, 106.

(2)Cf. Tanon, Evolution du droit, p. 00.

(3) On rapprochera do cette théorie les idées do M. Durkhelm, Division

du travail social, p, 450, h propos do la mornlodes sociétés organisées, et A-

liayot, L'idée du bien.
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montra, lois, usages mêmes et convonances, il lui faut se confor-
mer à toutes ces prescriptions, sous peines de sanctions diver-
ses (1), »

L'étudo des obligations morales qu'uno société impose à sos

membres, c'est lu science dos nneurs, A cette science viendra

s'adjoindre un art rationnel moral employant à l'amélioration
des moeurs ot dos institutions existantes la connaissance dos lois

sociologiquos ot psychologiques. Il no so formora qu'au fur et à
mosuro du progrès des sciences dont il dépend, très lentement

pout être, par inventions successiveset partiolles. Il devra agir
sur la réalité « pour la modifier dans los limites assez,étroites où
la connaissance dos lois rendra notro intervention possible », Il

no prétendra pas à « une universalité do droit » (2) ; comme il se

fonde sur l'étudo positive do la réalité sociale, il n'hésitera pas à

reconnaître que chaque société a sa morale comme sa langue, sa

religion, et sans méconnaître co que l'étude comparée pourra
révélor do commun dans le développement des morales des diffé-

rentes sociétés, l'intorvention sciontifique no consistera pas en des

mesures identiques partout. A supposer connues toutes les con-

ditions passéeset présentes de deux sociétés très différentes: la

nôtre et la chinoise, les applications proposées à l'amélioration

de l'une ot de l'autre no coïncideront certainement pas.
Nous nous faisons un plaisir de reconnaître ce qu'il y a dans

ces théories moralos do commun avec les conceptions de droit

que nous exposons. Si le droit idéal n'est qu'une fraction do la

morale, il n'y a rien d'étonnant à ce que, dans des domaines si

rapprochés qu'ils font plus que se toucher, puisqu'ils sepénètront

partiellement, il y ait des théories communes, notammont celle-

oi ; dans la morale comme dans le droit idéal, il y a quelque
chose de subordonné aUx temps, aux lieux, aux circonstances,

quelque chose de changeant (3). Nous sommes les prem iers à re-

(!) P. 102.
(2) P. 270.
(3) Gf, sur ce point : K. Faguet, En lisant Nietache,p,324 ot suiv. -- Wdo

môme Navlllo, Moralo conditionnelle, Rev, philosophique, 1000, t. II, p. 372,



20 PREMIERE PARTIE. — (WAPITRE PREMIER

connaître qu'en moralo comme on droit.los règles aproposer ne sont

pas pour ces raisons faciles à indiquer, Nous n'avons plus l'en-
thousiasme du XVIII»siècle qui croyait avoir trouvé du premier
coup l'organisation rationnelle des sociétés ot nous approuvons
pleinement cette remarque de M, Lévy llruhl (1) « l'art social

rationnel, qu'il s'agisse de l'action individuelle ou de l'action

collective, ost à fairo tout entier. Il ne se formera qu'au fur et a

mosure du progrès des sciences dont il dépond » ot « quand l'art
social commencera à tiror des conclusions pratiques des sciences

sociologiques, elles porteront d'abord sur dos points plus ou

moins particuliers, Cet art paraîtra nécessairement fragmentaire,

incomplet (comme le sont notro mécanique (appliquée et notre

médecine) il n'aura pas lo caractère d'un ensemble achevé et co-

hérent » (2),
Nous pensons cependant que cette théorie présente une lacune

analogue à celle de l'école historique et quo malgré la modestie

qu*olle montro actuellement, ollo laisse place à une critique grave,
Pour établir un art moral rationnel, la 'notion d'art étant une
chose relative, il faut se proposer une certaine fin (3), il faut

revenir à la question centrale qu'on peut bien masquer, mais qui
existera toujours, Pourquoi la vie est-elle faite, quel est son

but ? Est-ce plus de vies, une vie supérieure ou encore un autre
but? Il faut fairo rontrer costorribles problèmes, ou bien franche-

ment, ou subrepticoment, on les tenant pour résolus dans un

sens déterminé (4).

M) P. 200.

(2) P. 257.

(!!) Rapprochez Korkounov, Théorie générale du droit, Normes leohniquen
et normes éthiques, p. '43 et Ihoring, /week im Redit, trad. Meulenaere, p. 10,

Tarde, L'occident et lo rationnel on histoire chez, Gournot, Revue de mêla'

physique, 1005, p. 340,

(4) C'est ta môme critique que nous adresserons a M. Belot, Etudes de
morale positive, 1907, p, 508, quand il nous dit quo la société est une fin
ot la moralo une «technique sociale ». Quels seront les traits caractéristi-

ques do celto société pour laquello on travaillera?

U'oillours non seulement d'autres théories do moralo continuent a ôlro



IK NOTION DE DROIT 27

Comme le disait fort bion Renan (1), « A coté du fieri, il faut

conserver l'esse, à côté du mouvemont, lo moteur, au contre de

la roue, le moyeu immobilo », il faut do mémo diriger l'améliora-
tion des moeurs ou du droit vers un but fixe, ou alors le relatif

n'indiquera do relation aveorion,co qui est inconcevable,
fit oncore tout n'est pas terminé on seposant, ou on supposant

résolu, ce problèmo qui a toujours hanté l'humanité, qu'elle lo

veuillo ou non, Ce but qu'on assigne à la vie, quollo est sa valotir

par rapport à ces circonstances comploxes, variables? Quelle est

la mosuro rolative do ces deux quantités? Quand l'homme, mù

par un principe supérieur ou peut-être par plusieurs, devra-til
résister à ces conditions spéciales dont nous parlons ? Quand
dovra-t-il s'incliner? Ya-t-il des cas où on doit se montrer nova-
teur et, disons lo mot, révolutionnaire?

Certaines personnes ont senti qu'il fallait bien donner à l'huma-
nité quelque chose de stable sous certains rapports, et qu'il y avait
là une aspiration de l'esprit dont il fallait tenir compte. A défaut
d'un idéal, elles ont cherché tout «u moins du côté technique la

sécurité que l'on réclame et développé que les droits obéissaiont

exposées (V. F.nndry, La morale rationnelle, 1000), mais celle quo nous cri-

tiquons a été réfutée par nombro d'auteurs. V. Fouillée, La scienco des
moeurs romplucera-t-olle la moralo, Revue des Deux-Mondes, (005, l" octo-

hro, spécialomont, p. 548 ot doit-on fondor une science moralo, Rev. philo-
sophique, 1007, t. II, p, 440 ; Cahtecor. La science positive do la moralo,
Itev. philosoph,,1004, p, 237, priuc, p. 301 ; Cnntécor, Etude do moralo

positive, Rev. de tnétaphys,, 1908, p. (10; Gaultier, l/lndôpondanco do la

moralo, Revue philosoph,, 1008, t. I, p, 271. — On verra spécialement dos
idées analogues aux nôtres dans l'article précité do M.Nnv\\\e,Moralo condi-

tionnelle, p. 501 et suiv. M, Lovy Itruhl a essayé do rôpondro à ços repro-
ches, Hevue philosophique, 1000, t. II, p. 11, on indiquant qu'un idéal

pourrait être découvert pou A pou ot varier avoc le lomps, Il fait donc lui-
même rentrer l'idéal dans l'objet do ses études.

D'ailleurs tout art comporte un idéal ou plusieurs. Il on ost ainsi des
arts qui doivent atteindre à un des idénls du beau. Si la médocino était
plusavancéo, elle so demanderait si l'idéal doit ôtro d'ossuror une longue
Vio, avec une santé môme médiocre, ou une santé parfaite, tlut-ell*? durer
moins longtemps,

(i) Dialogues philosophiques, p, 140.
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nécessairement à certaines règlos, so coulaient forcément dans

certains moules. C'est à cette tendance quo nous dovons les deux

livres do M. Roguin sur la Mgte de droit et de M, Picard sur le

Droit pur, Co fut là la première et très modeste manifestation on

faveur d'une renuissance du droit naturel,

U y a évidemment dans cette tentative quelque chose d'exact :

l'idée mémo de droit, cortainos fins nécessairement poursuivies

appellont certaines règlos nécessaires, mais combien pou (1).
Nous verrons plus loin, on étudiant la tochniquo ot nous aurons

occasion de montrer qu'il y a on elle quelque choso de variable

suivant la lin poursuivie.
Ce n'était qu'un premior pas très prudent vors une tontative

plus hardie : celle de la définition d'un certain idéal.

Comment définir cet idéal nécessaire, dont l'application sera

plus ou moins large suivant les circonstances (2), mais dont

l'importance reste indéniable, M, Saleillos, dans l'articlo quo
nous avons cité, indique que c'est la justice Mais co tormo qui
est très compréhensif, peut-il suffire à préciser la solution de

l'obscur et complexe problème qui nous préoccupe ? Cherchons

à dessiner ce qui n'a été qu'esquissé dans cette remarquable
étude,

Notons d'abord qu'ici nous quittons lo terrain des contingences
et que nous prétendons chercher un idéal permanent. Ce fut en

efiet la lacune laissée par Montesquieu dans l'Esprit des lois, que
d'avoir parlé de la justice comme d'un simple rapport de conve-

nance qui existe entre deux choses, sans faire entrer dans cotte

définition rien de permanent, aucun idéal abstrait (3),

(1) Cf. Jean-Kscarra, Homarques sur lo droit pur, Revue de droit civil,

1000, p. 111 à 115,

(2) Notons quo cette idée qu'il y a un idéal do justice avec une certaine

adaptation aux circonstances est assez familiôro aux jurisconsultes moder-
nes. — V. Aubry et Rau, Droit civil, 1.1, p. 2, 5" éd.; Baudry-Lacantinerie
et Houques Fourcado. Les personnes, t. I, p, li ; Pillot, Principes de droit
international privé, p. 2.

(3) V, on ce sens la critique de Boudant, Le droit individuel et l'Etat,
p. 114.
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Cot idéal qu'il s'agit do définir, quo nous cherchons au-dossus

des innombrables complications mouvantes dos faits, c'est le but

môme de lavie (I),.fit co n'on ost même pas le but subjeotif, tel

quo chacun do nous a pu so lo forgor, d'après sos idées, ses goiits

propros, ses croyancos, C'est le but do la vie envisagé objective-

ment, but qui doit exister on dehors do nous et avec une puis-
sance telle qu'il s'impose à chacun, qu'il devienne pour chacun

un devoir de l'atteindre, do le laisser atteindre aux autres, sinon

de leur faciliter cotto tâche.

Mais ce but objectif, existe-t-il et on ce cas quel est-il? Car

on ne peut so contenter do cette expression vague, pas plus que
de parler de la nature do l'homme.

Affirmer ou nier son existence, c'est se prononcer sur une

question philosophique des plus graves, je dirai volontiers la

plus grave, et en fixer lo contenu, c'ost s'attaquer à une difficulté

quo l'on ne peut guère éclaircir que par des vues de l'esprit. Nous

sommes en dehors de ces questions qui puissent être saisies et

élucidées en les prenant dans une armature de constatations et

de raisonnements,

Ce problème d'ordre objectif, nous ne pouvons l'aborder

que par nos idées subjectives (2), je dirai môme plus volontiers

par nos sentiments, en nous demandant si telle conception, à la-

quelle on peut rattacher de longues ohaînes de conséquences, ne

se trouve pas d'accord avec notre conscience, c'est-à-dire une des

portions vibrantes,mais des plus obscures de notre Ame. Et en face

de cette façon unique, mais nécessairement imparfaite (nos idées

subjectives n'étant pas un critérium absolu de la vérité objective)
de s'attaquer à ce troublant problème, nous voyons bien des con-

(1) C'est ce que Kant, a très bien dégagé dans la Métaphysique du droit,
on disant que l'homme est une fin on soi et en voyant-la la basedu droit.—
Cf. Oudel, Essai dephilosophie du droit, p. 14; M\raus,Encyclopédie dudroil,
p. 110.

(2) Biorling, Juristische Principionlphre,l. I, p. 145,fait remarquer coqu'il
y fl ainsi d'objectif et de subjectif dans lo droit, Cf. do Tourtoulon, Princi
pesphilosophiques de l'histoire du droit, p. 55 ot surtout p. 10 et suiv.
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copiions différentes sinon opposées se présenter à nous oveo
force (1).

La vie a-t-elle un but extérieur à elle-même, L'humanité

n'existe-t-elle que pour un être supérieur à ollo dans la dépendance
duquel elle se trouve et à qui elle sodoit (2) ? Faut-il à .défaut .d'un

but donner simplement à la vie un sens, uuo ligne do marché,
la vie devant visor principalement et surtout au développement
de la vie, à l'accroissement do l'espèce. Cello^ct soruit alors l'ob-

jet d'un respect quasi superstitieux, môme dans l'humanité la

plus base ou la plus pitoyable, dans los criminels, les fous, los

esprits les plus formés à toute lumière, sauf à savoir si ce respect
n'est pas un simple moyen pour un autre but plus lointain, Faut

il en un mot dire avec Courcelle-Seneuil, que le droit doit.commo
la morale, viser une utilité suprême ayant pour sujet le genro hu-

main et so définissant par los conditions qui développenteii lui la

plus grande somme de vie (3),
Ou faut-il dire (4) ; en sommo la fin de l'humanité, c'est do pro-

duire des grands hommes. La grande oeuvré s'accomplira par la

science. L'essentiel est de produire de grands génies et un public

capable de les comprendre, Peu importe les masses. La nature ne

s'arrête pas à de tels soucis. Tous doivent servir à des fins supé-
rieurs. Chacun est houreux à son rang, l'élite des êtres intelligents
dominant le monde pour y faire régner le plus de raison possible,
lo but de la nature étant non pas quo tous les hommes voient le

(1) Il no suffit donc pas do parler avec Aurons do la nature de l'ôtro
comme base du droit (V. Philosophie du droit, t, I, p. 101 ou do l'utilité so-

cialo avec van Kyçkoii [Méthode positive d'interprétation, p. flO). Suffit-il
mémo do dire avec Lhoring (/week im Reehl, p, 202 et suiv.), le droit ga-
rantit les conditions do la vie on société, c'est son but. Kt ces conditions,
c'est la consorvotion de l'espèce, |o travail, lo commerce juridique. Kncore
sora-t-il parfois nécessaire do savoir suivant quoi plan, dans quel but doit

ôtro organisée la vie sociale. Kt il ho le dit pas.
(2) V. en ce sons : de Varelllos Sommioros, Principes fondamentaux du droit

p, 34 et suiv.

(3) Op.cit., p. 424. Cf. p, 371 et suiv. L'utilité comme principe de morale,

(4) V. sur co point ttonan. Dialogues philosophiques. Raves,-.p, 90 et suiv.
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vrai, mais que lo vrai soit vu parquolquos-uns otquo la tradition
s'en conserve.

Ou bien faut-il voir le but de la vie moins dons son développe-
ment ou encore dans le bonheur desgénérations futures quo dans

lo bonheur dos individus qui existent (1). Ce qui conduit à so

proposer dos fins plus terre à torro, dans la mesure où l'ensem-
ble do l'humanité pourra on profiter do sorte que collo-ci sera
uno « masso dégénérée n'ayant d'autre souci quo do goûter les

plaisirs ignobles do l'homme vulgaire », sauf tout au plus à
chorchor à persuader cttto humanité do revenir à dosgoûts supé-
rieurs, fitencoroco bonheur dans chaque cas sera-t-il dans une
activité'débordante, ou dans uno vie calme de sensations lento-

mont savouréo? Termes toutàfaitopposés,auxquel/on pout, dans

uno notable mesure rattacher les différences entro la conception
de la vio dans le mondo occidental et la civilisation orientale (2),

Verra ton surtout l'idéal do la société dans la liberté (3) : doc-
trine vague, car cotte liberté sauvegardo-t-ollo simplement à cha-

(1) Cos conceptions do In vio réagissent à la fois sur la moralo ot sur lo
droit. «Si la nouvollo moralo est conformo aux soucis d'intérêts plus nom-

breux, moins particuliers, plus étondus, la moralo ancionno était adaptéo u
la prévision d'intérêts moins momentanés, plus durablos. La portée dos
sacrifices oxigéo par les devoirs acluols s'élond bion plus loin proportion,
nollomont dans l'espace quo dans le tomps, tandis quo auparavant los sacri-
fices qiïo commandaient les devoirs avaient une utilité étroitomont circons-
crite ùl'ontourogo immédiat de l'individu, mais prolongée dans un avenir
relativement considérable, Toutes les vertus proprement domestiques ot pa-
triarcales, locales ot primitives sont dos privations subios pour l'avantage
d'une soulo famillo il est vrai, mais de toute la postérité do celte famillo.
A l'invorso la morulo modorno très coulante sur los vices dont nos petits
noveux auront seuls à souffrir, blAiho sévèrement los fautes dont nos con-

temporains mémo éloignés pourraient supporter lo contre coup » (Torde,
Lois de l'imitation, p, 388). Ut l'on voit tout ce quo cos idées peuvont avoir

d'importance quand on s'occupora dos graves problèmes do l'alcoolisme,do la

police dos moours, de l'ége pour lo mariugo, du mariage des inlordits, etc.

(2) V, Sur les caractères do la civilisation occidentale, Kidd, L'évolution

sociale, p. 117 otsuiv.
(3) C'est u quoi tendent notamment ceux qui avec les anciennes théories

formelles du droit déflnissont lo droit une délimitation dos volontés et non
uno délimitation dos intérêts. V, KorkounoV, op, cit., p. 114ot suiv.
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cun un idéal limité, ou est-elle un moyen pour surexciter le désir

de vivre do façon active ? N'est-elle pas plutôt au fond, une doctrine
de désespoir, qui ne voyant aucune voie sûre pour guider l'huma-

nité, cherche a abandonner chacun à lui-même dans la plus large
mesure possible, ne laissant à la réglementation qu'à empêcher
certains heurts trop forts (1),

Ces conceptions variées, et il y en a peut-être beaucoup d'autres,
il parait difficile de les juger à l'aide de nos procédés habituels, à

l'aide de ces suites de constatations et de déductions qui nous

sont familières, car il s'agit de trouver à celles-ci un point de dé-

part qu'on ne peut découvrir dans un certain ordre de la nature,

lequel ne s'applique pas nécessairement à l'homme. Que prouve
en eiîet ce fait que la solidarité par exemple existe dans la nature

qui nous dit que l'homme doit nécessairement se conformer, lui,
d'une espèce unique, à un ordre qui domine des êtres inférieurs.

N'a-t-il pas plutôt des raisons de s'en écarter, quand en vertu de

cette solidarité « la nature sacrifie des espèces entières pour que
d'autres trouvent les conditions essentielles de leur vio » (2). Si

la nature a une loi, no devons-nous pas, tout aussi bien que de

la suivre, essayer do la limiter et dire qu'« il faut gâter et conso-

ler les hommes des rudesses obligées delà nature » (3). Une seule

chose serait véritablement probante : démontrer « qu'un plan ré-

gulier s'impose à nous et nous entraîne » et que nous ne pouvons
en rien nous y soustraire, ou qu'il correspond à notre idéal et quo
nous devons aider à le réaliser aussi complètement que possible.
Mais il faudrait au préalable établir quel doit être cet idéal. Si la

nature, comme disait lleuan, agit à notre égard comme un po<
tentât d'Orient ayant des mameluks qu'il emploierait pour des fins

(1) lit notons encorecombien de façongénérale, il est difficile do comparer
la valeur des diversesconceptions on présence. Comment apprécier l'avan-
tage do la vio tranquille et réglée d'un grand nombre et celui résultant d'un

régime qui favoriserait de facou très largo des découvertes bouleversant
tout d'un coup lu vie ?

(2) Renan, op vit,, p, 103.

(3) OpciL, p. XVII.
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mystérieuses évitant lui-même de se montrer jamais à eux, nous

ne pourrions nous résoudre à ce rôle qu'après en avoir apprécié
la valeur. D'ailleurs ce prétendu ordre de la nature, auquel on

prétend nous soumettre, est-il facile à connaître V Comme le dit

M, Bougie (l), l'objectivité complète ne donne aucun principe de

choix ; trop de voies s'ouvrent devant nous. Les faits parlent plu-
sieurs langages.

Le sentiment, notre sensibilité éprouvée par quelques brèves

expériences,voilà donc ici ce qui nous détermine le plus souvent.

G'cst un procédé excessivement subjectif et nous n'y trouvons

rien pour imposer notre manière de voir à autrui. Ce n'est que

par d'heureuses conjonctures que la conception de la vio peut
être à peu près la môme à uno époque ou dans un pays donné^u
mieux dans un grand nombre de pays, de sorto qu'elle puisse

guider le législateur, indépendamment do la valeur objective

qu'elle peut avoir. En ce cas, elle le conduit en fait, mais ce n'est

pasà dire que cela soit toujours bon. On dit volontiers aujour-
d'hui que la loi doit seguider sur les idées du tomps,sur les con-

ditions variables où on se trouve. M. Picard dit (2) que lé législa-
tour doit être le simple accoucheur des besoins nationaux. Encore

ne faudrait-il pas que ces goûts nationaux, que ces goûts du

temps mènent ce peuple à sa porte. Dos peuples n'ont-ils pas

disparu pour avoir suivi leurs tendancos nationales jusqu'au
bout ! N'ont-ils pas, par abus de leurs idées, trouvé leur cime-

tière ! C'est pour cela que je ne crois pas pouvoir acceptor le lun-

giige doM, 11. Poiticaré (3), quand il appelle objectif ce qui ost

commun à plusieurs esprits.
Il pout donc y avoir d'heureux moineiits (veille peut-être do

lendemains redoutables) où se produise ce que j'appellerai volon*
tiers un subjectivisme universel, où il y aura une idée que le

législateur partagera forcément ou le public étant lui même par-

ti ) Sulldarisme, p. îli).
(2)Le droit pur, p, 100 et 480.
:i)Go qui no prouve pas qu'il sera absolument dans la vérité,
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tie do ce publie (1), Mais combien rares sorout ces moments.

L'humanité, bien plus forme dans dos solutions précises, mieux à

portée de sa courte vue, que dans ces vues générales,n'a que peu
conscience dos solutions qu'elle doit adopter. Elles varient sui-
vant les individus, suivant los moments dans la vie du mémo
homme ot on ost frappé de voir combien ces questions, précisé-
ment parce qu'on n'a pour ainsi dire aucune prise par les moyens
ordinaires pour les résoudre, sont souvent tranchées à la légère.

Que conclure de tout cela? Nous no voulons point douter, bien

que ce soit un postulat, qu'il ne puisse y avoir objectivement un
sens delà vie.Mais celui-ci no peut être conçu par nous que subjec-
tivement et le droit qui n'est qu'un instrument cmployable à di-
verses fins doit se préoccuper de ces conceptions qui sont l'image
imparfaite, erronée, que so fait notre esprit d'une vérité exté-
rieure dont la connaissance reste toujours douteuse. Car toute

conception est subjective par naturo puisqu'elle doit nécessaire-
ment passer par un cerveau humain. Et elle peut rester le propre
d'un pays, d'une époque, d'un parti ou d'une classe, d'une élite et
même d'un individu.

Quelle différence entre les conceptions sociales d'un savant

Hindou, ou de l'iman de quelque splendide mosquée croulante de
la Perse ou d'ailleurs, conceptions de vio calme et contempla-
tive, de vie de beauté ot nos conceptions occidentales d'ac-

tivité, d'égalité sociale, de luxe parfois brutal, ou encore
les idées de vie fiévreuse de quelque Américain, Ici on cher-
che vainement l'idéal commun. Et quelle différence aussi
dans nos tempéraments occidentaux entre une partie do l'élite
française « ce peuple le plus idéaliste qui fut jamais » et nos voi-
sins d'Outre-Manche uniquement préoccupés de résultats positifs,
insoucieux d'idées générules, do vues d'ensemble, do clarté, à la
fois conservateurs et pratiques, Et dans un pays, combien de

(I) La voleur objective de la Science,Rev, demétaphysique,tllOii, p. iîS8,
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transformations dans les idées de la majorité des penseurs au

cours des sièclos ou môme d'un siècle. Non seulement des événe-

ments importants, comme la guerre do 1870, peuvent fairo dévier

le cours des idéos, mais celui-ci so détourne de lui-même peu à

peu do son cours primitif. Combien les idées interventionnistes

n'ont-olles pas gagné de terrain dopuîs vingt-cinq ans?

Et puis est-il mômesi facile de constater dans un mémo temps
dans un même pays les conceptions dominantes,Chaque parti a les

siennes.Chaquo profession souvent se fait une conception spéciale
de l'utilité (1).

Et puis il ne faut pas se lodissimuler,derrière lesidées il y a pour

beaucoup,, des appétits. Chacun veut d'abord 'manger à sa-faim

qui peut ôfcro énorme, et combien sont surtout habiles à parer de

conceptions générales leurs propres intérêts (2). Combien d'aris-

tocraties pourries, soUs prétexte do garder le culte d'idées qui
sont aujourd'hui abandonnées, n'ont comme trait d'union que do

c.Vercher à communier tous les jours sous les espèces du plaisir

quand môme.

Souvent d'ailleurs, de la meillouro foi du monde, nos idées gé-
nérales no sont elles pas simplement nos désirs personnels que
nous prêtons gratuitement à l'humanité et dont nous faisons le

centre du monde. Combien ce défaut inévitable ne peut-il don-

ner lieu alors chez ceux que nos pères appelaient les roués ?

Comment est-il possible, avec une telle bigarrure, devant cette

mobilité des idées et des conceptions, d'arriver à dégager le droit

idéal. Il ne suffit pas de dégager une conception de l'utilité so-

ciale que l'on qualifiera la seule bonne. Car il ne suffit pas de

prétendre .objectiver les idées, pour le faire. Si je crois une

idée bonne, elle ne le devient pas pour cela. D'un autre côté, il

est certain que si nous voulons faire un droit adapté à l'utilité

sociale, il ne suffit pas dose préoccuper des besoins matériels,

(i) Et en ce sens, toute théorie est bonne comme répondant au moins-A
l'idéal de quelques-uns, dont ses auteurs.

(2)V. dé Tourtoiilon, Principes pnilosophiqnes du d>oit, p. I.'ks.
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mais encore des idées. L'homme n'est pas seulement heureux

quand il a du p'aiu à manger. La satisfaction de ses idéespeut lui
être aussi chère que celle de sesbesoins matériels.Le brahme indou

qui risquerait sa Vie pour empêcher un infidèle de voir la statue
deson dieu, le congréganisto qui no quitte son couvent que con-
traint par la force, 1-homme aux convictions ardentes qui nuira à
sesintérêts pécuniaires pour faire prendre des mesures anticlérica-

les, sont dominés par une idée commune ; attacher plus d'impor-
tance aux satisfactions de leur esprit qu'aux commodités de la vie,

Si nous tirons de là des conséquences pratiques, nous voyons
que c'est surtout dans lo domaine des besoins matériels que l'on

peut rencontrer dans un pays donné et à une époque donnée des
traits communs entre tous les hommes. Bien plus, on peut affir-
mer (sans prétondre ressusciter la vieille doctrine du droit natu-

rel) que, dans tous les pays, on rencontre grâce à ces besoinsma-

tériels» une base assezsolide pour une partie de la philosophie du
droit, On voit dit moins 'assez.nettement le but à atteindre. Tout
sans doute n'est pas dit. Car bien des chemins peuvent y tondre,

Quel ost le meilleur? Réservons cette question.

Pour nous résumer, nous arrivons à cette constatation qu'il y u
nu-dessus des faits mouvants, un certain idéal pour le droit, nous
ne sommes jamais sûrs de l'avoir découvert,

Etant donné que nous ne pouvons sûrement atteindre uno

théorie objectivement vraie» du sens de ht vie, nous devons nous

préoccuper des conceptions subjectives régnantes, puisque le

problème du droit idéal doit être forcément résolu» qu'il y a à ce

point de vue nécessité pour chacun, dans la mesure, au moins

où il contribue à former l'opinion, à so déterminer dans un sens

donné. Muis nous ne pouvons attacher à ces conceptions Une

importance exclusive.

Nous sommés en face d'un problème auquel il faut donner une

réponse, quand niême nous n'aurions pas pour cela scientifique-
ment les éléments nécessaires. Nous le forons par dosvues de notre
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esprit et en tenant compte de lapsychologie générale de t homme,

Parmi les conceptions subjectives dont nous devons nous préoc-

cuper il; y a on premier lieu les conceptions morales, celles du bien

et du mal, celles do la justice, de la liberté, etc., et ces autres

idées fondamentales quo nous parcourrons dans les chapitres stti*

vants. Mais celle-ci n'ayant qu'une valeur limitée, par définition

mênie,ellos ne peuvent pas no pas tenir compte do tout l'ensemble

des faits sociaux (1). Relative elle-même, notre conception d'une

chose absolue doit se concilier, entrer en rapport avec les autres

données relatives. Seulomcnt les conflits no sont pas pour cela

tranchés. Qui dira d'abord la valeur relative des diverses concep-
tions dominantes ? Qui dira on outre leur valeur par rapport aux

l'irconstances spéciales, aux données, variables par nature, du

problème législatif ?

En face de questions si complexes, quelle direction peut pren-
dre le droit? Il y a un point certain, En présence do conceptions
très diverses, défaits mouvants, lo droit se heurto à des problè-
mes qu'il peut chercher à résoudre, en conciliant divers points
de vue. Il y a ici tout un art qui s'est déjà notablement développé
et dont le développement futur nous apparaît comme presque

indéfini, étant donné quo de nouveaux problèmes so présenteront

constamment, que des découvertes que nous ne pouvons prévoir

peuvent se produire et perfectionner cet art.

Il y a nombre de cas au contraire, où certaines données du

problème paraîtront et seront suns doute réellement inconcilia-

bles, à cause de leur nombre et do leur caractère non mesurable,

d'autant plus qu'il n'y a de science véritable que de quantités,
sinon ayant une mesure commune, dû moins susceptibles entre

elles d'un certain niesurage approximatif, Lo droit ne pourra
en pareil cas qu'éliminer pltis ou moins certaines données et

adapter les moyens existants au but ou aux buts acceptés, Celle

conciliation-limitée, ou cotto adaptation do toutes choses à lin

(I) Sur co point nous Nommesd'accord avec M, Landry (I.a superstition
îles principes, Revuede métaphysique et de morale, 1U01J,p. 121), quand
il dit que les principes n'ont pas do valeur absolue, mais qu'ils sont bien-
luisants dans Une certaine mesure, il cause de l'Imperfection des hommes.
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seul but est déjà un important travail dont la réussite n'est pas

négligeable.
Conciliation entre les théories en présence, voilà en somme le

but, en partie irréalisable d'ailleurs, qu'il faut poursuivre, La

simplification, par unité d'idée et déductions logiques est un besoin

de l'esprit qui ne correspond pas complètement à la réalité des

faits. On en a nettement l'impression en voyant toute la philoso-

phie du droit aboutir toujours à défendre comme principe une

transaction, ou un principe simple en apparence qui cache une

complexité. Les faits sont trop divers pour se plier convenable-

ment à la nature et au besoin d'agir de notre esprit.
Mais la nécessité même où on se retrouve ainsi de laisser de

coté certains éléments, certains desiderata, amène forcément des

solutions qui, qualifiées meilleures que d'autres, n'en sont pas
moins imparfaites. Les intérêts qu'elles froissent étant souvent

importants, qu'ils soient égaux aux intérêts protégés ou moindres,
et les hommes ayant mieux conscience des maux dont ils souf-

frent que des avantages dont ils profitent, il en résulte un besoin

de changement-qui' s'opérant dordinaire lentement à cause dos

ntérêts opposés qu'il froisse, dos routines qu'il dérange, de la

force d'imitation qu'il combat, et c'est là le point de départ des

évolutions qui s'opèrent suivant la ligne de moindre résistance (1).
Mais leur résultat n'étant pas plus parfait que celui qui a précédé,
des mouvements nouveaux so produisent (2) ; c'est ainsi qu'on
constate parfois de curieux retours vers les points de départ (3),

(t) Collo-cl est naturellement conditionnée par une masséd'éléments quo
nous no pouvons rappeler ici. (!f. Picard, op. cit., p. 303,

' '

(2) Cotte présoncodeséléments nouveaux dans l'évolution a été très bloii
luise on valeur par M. Tanon, A'Evolution du droit et la conscience sociale,

p. 24,

(îl) Comme lo remarque fort.bien Tarde, L'opposition universelle, p, 201,
« Quelque soit le procédé employé pour supprimer le conflit des croyances
et des Intérêts et pour établir leur accord,il arrive presque toujours (n'arrive-
Ull pas toujours ?)'quo l'harmonie ainsi produite a créé un antagonisme d'un

genre nouveau. Aux contradictions, aux contrariétés do détail, ou a substitué
uno contradiction, une contrariété de masse qui va chercher olto aussi a
se résoudre, sauf h .'engendrer ses oppositions plus hautes et ainsi do suite

jusqu'à la solution flualu,., Lo progrès des sciences révèle dos antinomies
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retours avec des perfectionnements sans doute. Car une chose

reste susceptible de développements très prolongés, c'est la techni-

que, l'art de concilier les intérêts par des mesures plus exacte-

ment adaptées au but, Quel perfectionnement en effet ne présen-

tent pas les institutions modernes, où se développent des tendances

formalistes, comparées avec celles du formalisme antique, celui

du vieux droit romain par exemple.

L'évolution .-ne nous apparaît plus alors avec ce caractère rocti-

ligne ou du moins régulier qu'on s'était plu à lui donner, avec

son caractère de loi fatale, mais comme une série malheurouse

de tentatives pour faire vivre côte à côte, avec des destinées plus
ou moins heureuses, des conceptions sans doute inconciliables

dans une large mesure (l). Cette situation fait qu'en général

rationnelles solubtos ou insolubles que l'ignorance antérieure dissimulait...
La question est do voir si ces déplacements do contradictions et do contra-
riétés ont été avantageux, ot si l'on peut espérer que l'harmonie des inté-
rols et des esprits soit Jamais complète, sans compensation do dissonance {
si, on d'autres termes, uno certalno somme do mensonges ou d'erreur, do

duperie ou do sacrifice no sera pas toujours nécessaire pour maintenir la

paix sociale. Quand le déplacement des contradictions et des contrariétés
consiste à les contrallsor, Il y a assurément avantage. SI profonds quo
soient les mystères révélés par le progrès dos scionces, si grand que soit
l'ablmo creusé entre les écoles philosophiques par les questions nouvelles
oi'i ellos socombattonl par des arguments puisés nu mémo arsenal scienti-

fique, il n'est pas permis do regretter les temps d'ignorance où ces pro-
blèmes no so posaient pas, »

V. d'ailleurs dans lo même sens, sur les contradictions qui paraissent
aujourd'hui fatales et dont l'affirmation est un grand progrès philosophi-
que, lltturlou, op, cit,, p. 110 et suiv.

Nous partageons cos Idées, mais cependant pas de façon complète. Nous

croyons exagéré de dire que la marche consiste toujours à centraliser les

contradictions. Si c'est lii le progrès sclentlllquo, coninio c'est notre coli»

viclion» ce n'est pus toujours la marche a suivre en pratique Kl bien des
conflits no so résolvont pratiquement quo parce qu'on les dissimule on

décentralisant le début. Telle la tolérance, l'urbanité, dont los limites

incertaines, sources do conflits par conséquent, déconcentrent certaines

luttes, émoussont certaines contradictions qui cependant subsistent. La

concentration des conflits n'est donc ni une murcho nécessaire, ni un pro-
cédé toujours pratiquement soubaliablo.

(1) Golnmo le dit fort bien Tarde, Lois- de l'imitation, p, 711,'toutes les

inventions no sont pus accumulables, beaucoup ne sont quo stihsMtnahU'S,
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les mouvements d'idées ne peuvent aller jusqu'à leur extrême, par
suite de l'opposition de principes d'une valeur à peu près égale.
Il y a dos extrêmes qui ne peuventêtre atteints/ ou qui tout au

plus sont atteints un moment» par suite de circonstances excep-
tionnelles, mais aussitôt abandonnés» C'est en général un grand
malheur quand des principes sont ainsi poussés jusqu'au bout,
et les jurisconsultes romains l'avaient déjà bien vu en faisant cotte

remarque si vraie : summum jus, summa injuria. Il y a des
extrêmes qu'il est dangereux d'atteindre, il en résulte une réac-

tion, un trouble état de fait toujours dangereux. L'humanité se
trouve ainsi appelée naturellement à des compromis, qui limite-
ront en étendue ce que j'appellerai les oscillations do l'évolution.
Elle ne parait d'ailleurs jamais être appelée à trouvor l'équili-
bre (2), pour les raisons quo j'indiquais tout à l'heure (3).

Les données contradictoires souvent des problèmes posés font

que tout obligés de les résotulro que nous sommes, nous no pou-
vons lo fairo do façon satisfaisante, nous nous trouvons forcément

dans un régime de concessions, de transactions diverses (4), qui

(1) f,o quo M. Picard (Droit pur, p. 344) appelle l'épanouissement
parallèle et normal des grandes forces sociales.Cf, eod., loe, cit., p. 301)).

(2) Comme le remarque oncoro Tarde, op, cil,, p. 70, l'égalité n'est

qu'une transition entre doux hiérarchies, comme lu liberté n'est qu'un pas-
sage euti'o doux disciplines.

(3) « Kn somme, physiques ou vivantes, toutes les réalités extérieures nous
donnent le môme spedaclo d'ambitions infinies, irréitllséos et irréalisables,

qui s'aiguillonnent ot so paralysent réciproquement, Ce qu'on noinmo on

elles llxilé, Immutabilité des lois do la nature, réalité par excellence, n'est
au fond quo leur Impuissance d'aller plus loin dans leur vole vraiment

naturelle ot do so réaliser plus pleinement» Kh bien, il en est du mémo de

ces influences llxes (momentanément fixes) d'ordre social que la stnltslt-

que découvre ou prétend découvrir, car les réalités sociales, idées ot besoins»

ne sont pas moins ambitieuses que les autres et c'est "on. biles que se

résolvent i\ l'analyse ces entités sociales qu'on noinmo les munira, les ins-

titutions; la langue, la législation, la religion, les sciences, l'industrie et

l'art (Tarde, Lois de l'imitation, p. 120. - Cf, Izoulot, op, cit,, p, 047).Le

problème dlvltlulre. Synthèse do la solidarité et do la liberté (qui n'est

qu'un compromis).
(4) La nécessité de transactions pour ''solutionner les contradictions



LA NOTION DE DROIT M

fait quo chaque principe n'est pas lésé de façon trop directe et

trop forte (1). Ce régime qui no peut se déduire logiquement
d'aucun principe absolu est le seul supportable, mais, prêtant
si facilement lé! flanc à la critique, il reste bien fragile (2).

Voilà quel est l'avenir qui parait réservé au droit. Sans doute

les difficultés n'apparaissent pas à première vtio avec ce caractère

pour deux raisons. D'abord les inconvénients d'une solution

admise peuvent s'atténuer par l'accoutumance. L'intinct d'imita-

tion fait prendre longtemps une solution comme la moins mau*

sociales a été fort bien luise on évidence par M. Haurlou, op, cil,, p, 114 et

suiv,,-qui a montré ..quo nous n'avions quo trois moyens pour éviter les con-
tradictions': l'élimination do certains éléments, In synthèse ot' ortflri la tran-
saction. Celte dernière a un rôle considérable, elle so roncontro partout,
dans toutes les institutions sociales. — Cf. sur l'application do l'idée de
transaction>bion que le principe général n'y soit pas exprimé : Cruet, op,
cit., p, 302 ; Picard, Droit pur, p. 241, qui dit quo les droits doivent être

employés civiliter.

(1) Cf, Stuort Mill, Logique, t. II, p. b»o.

(2) Aussi, avec ces données, nous croyons fort admissible la théorie do
Tarde d'après laquelle la société passerait par des périodes d'Imitation

coutume, puis'd'imitation modo (Lois de l'imitation, p. 207 ot suiv,), pour
revenir /t un état intermédiaire, théorie quo reprend Al. Ilaurlou (op. cit.,
2»3 et suiv,), pour dire quo lo inonde posso par des périodes do moyen
Age et do renaissance pour aboutir à do demi-moyen Age, c'est-à-dire iV'un

régime intermédiaire»
L'évolution sociale ressemblerait donc plutôt à uno série d'oscillations

diminuant graduellement d'umplltudo. Soulomont nous no croyons pus
qu'il y ail ici,'comme pour un pendule, un point mort définitivement ultoi-

gniibio". Il est fort probable, l'état atteint étant toujours peu stillsfulsuiil,

(pio do nouveau* mouvements se produiront. Souvent ou eirottdes demandes

peu Importantes aboutissent à développer un tel désir do l'objet demandé

(pie l'on "n'hésite pus à tenter les plus grands bouleversomonts pour obtenir

sullsfactloii. Ainsi do débats sur la rétribution du travail est sorti tout le

syndicalisme révolutionnaire (V. Max. Leroy, Syndicats et services publics,

p. 188). Alors do la lutte qui se manifeste, sort onsuilo un mouvemont

d'oscillation suivant un nouveau plan. 151 do celle observation découle

l'utilité-qu'il y a parfois à fairo dos demandes exagérées, des mouvements

vévolutionnalros, à mettre on mouvomont do grandes choses pour aboutir
ii des petits effets.

Knsullo II faut tenir compte des éléments nouveaux qui rompent lo plan
des oscillations sociales ot en ongendreiil de nouvelles,
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valse, jusqu'au jour où un penseur, un esprit à première vue

paradoxal, fait pénétrer dans le"publie une solution nouvelle, que

répand l'instinct d'imitation*-'Ce jour-la,' on dit volontiers avec

Pascal : « La coutume fait toute l'équité par cette seule raison

qu'elle est reçue. C'est le fondement mystique de son autorité,

Qui la ramène à son principe l'anéantit (1). » Kt la tradition ne

tarde pas à être jetée à terre.

Ensuite bien des circonstances dans les civilisations modernes

tendent à masquer ces difficultés. La facilité avec luquelle on

répand les idées par le journal, lo livre, renseignement dévelop-

pent une série de raisonnements à courte vue, accessibles à tous,
une série d'idées que l'on considère comme intangibles, du moins

Un certain temps. Les originalités, parlant les divergences, s'effa-

cent devant une plate et commode uniformité .do pensée.'.
La croyance à la valeur absolue des idées favorables à la durée

de cet équilibre instable, dont nous avons parlé, a aussi l'avantage
de correspondre à un besoin de l'esprit, surtout on notro pays : la

simplicité. Le raisonnement a d'autant plus do prise sur l'intelli-

gence qu'il est simple et ainsi notre esprit tend à fausser la réa-

lité, à lut donner une uniformité qu'elle n'a pas, comme un

rayon de lumière coloré prête faussement une teinte identique
aux objets qu'il vient frapper. Ils en sont bien mis en clarté, mais

d'une façon fausse Ainsi procédons-nous souvent, et celui qui

répond à cet appel de notre être a plus de chance do lui plaire,

Ajoutons à cela l'esprit limité ou occupé par d'autres objets

plus pressants, qui distrait le plus grand nombre d'approfondir

dos problèmes dont la solution est peut-être déplaisante (2), Mal-

gré cela, les problèmes restent, n'étant qu'en apparence résolus,

et il suffit de peu de chose, d'une invention d'un genre quelcon-

que qui so propage, pour remettre tout en queslion.

(1) Pensées, éd. lliunschwigg, fr, 21)4,

(2) Il y a tant de malhoureuxsl courbés vers la vie do chaque Jour qu'Us,
n'ont pour ainsi dire pas le temps de penser. Ce sont les neutres, ceux quo
tous devraient 'comme tels trallor le mieux, en réalité hélas les éternels

vaincus,



'...I.A NOTION DE DROIT 43

Si-fragiles que soient souvent les solutions acceptées ou propo-

sées, nous sommes cependant éloigné de cette sorte de nihilisme

qui a été-l'erreur de l'école historique,- comme il nous parait, en

morale, l'erreur de l'école nouvelle, qui prétend substituer sans

plus, l'art des moeurs à la morale. Il y a des différences au point do

vuo de la valeur dans les solutions que l'on peut proposer : il y a

des choses absolument fausses et inadmissibles comme ne répon-
dant à aucune donnée (1) et en premier lieu ce nihilisme mental

qu'a exprimé un ingénieux écrivain en disant, « si le monde ar-

rivait à notro philosophie, le monde s'arrêterait ». Nous po-
sons comme postulat que le monde doit continuer à marcher et

nous ne craignons d'affirmer ainsi sans motif» car de toute né-

cessité la chaîne de nos déductions doit partir d'un point do dé-

part indémontré (2).
Il y a des Vérités qui ont Une tendance à l'universalité, une

« vocation au tout » mais, que des obstacles limitent, transfor-

ment, comme des cellules d'abeilles so trouvent modifiées dans

leur forme et leur étendue par les cellules voisines, Mais où doit

être cette limite ? Comment se fera cette combinaison do buts

humains que demande avec raison Ihering (3) ? Ce problème

qui se pose à la fois pour le droit et la morale est lo plus trou-

blant qui soit. La casuistique juridique ou moralo s'y exerce de-

puis des siècles, car elle est prise dans les impasses les plus in-

(1) C'est en vertu do cette Idée quo je trancherai partiellement In ques-
tion do savoir s'il est admissible quo les gouvernants violent la loi, ou que
les poursuites contre eux, en co cas, soient, do fait ou légulomoht entra-

vées, Il est certain qu'il n'en doit pas être ainsi lorsque la violation du droit
a lieu dans un intérêt privé pour le bon plaisir du potentat. Mais (sans

préjuger la solution) la situation est différente, lorsque celui-ci agit on ayant
en vue un.--Intérêt social majeur et préforo faire périr les principes plutôt
que les colonies. C'est alors entre mitres problèmes celui très angoissant
de In raison d'fêtat (V. t'i propos de ces violations et on sons contraire IV

perçu un peu rapide de M. Kaguot, lin lisant Xielzche, p. ;i<J3).
(2) lle'mnrquons queCourcellës-Seiiouil, op. cit., p, 078 a afllnné .non

moins nettement .que tout principe'de morale est indémontré,

(H)'/week ini lieelit, trad, Mculohncrc, p. M.



44 PREMIÈRE PARTIE. -— CHAPITRE PREMIER

franchissables. Elle ne peut donner que de mauvaises solutions

le plus souvent. Il suffit pour s'en rendre compte de constater que
la lutte entre lés idées opposéesest ici presque toujours com-

plexe. Nous ne pouvons partager l'idée do M. Tarde (1), que
dans chacun des faits élémentaires delà vie sociale,lesjugemonts
et les desseihs en présence sont toujours au nombre de doux,

que si dans une bataille il y a des armées de diverses nationalités
eh présence, les camps sont toujours au nombre de doux, et que
dans toute querelle le différend se résume toujours par un oui op-
posé à un non. Si pratiquement tel apparaît le résultat inévitablo,
cela ne veut pas dire que les idées multiples qui entrent en guerro

portent à deux solutions simples seulement, Si les faits peu-
vent être tels, les conceptions en lutte apparaissent plutôt comme
une foule qui veut passer par une entrée étroite et où les luttes
individuelles d'un à un ou d'un groupe à un groupe ne sont que
des incidents d'une lutte plus générale. Dire le contraire, c'est
obéir à notro tendance d'esprit à simplifier le3 choses, mémo en

les déformant et en les mutilant, C'est obéir aux inclinaisons do

l'esprit, plutôt qu'à la réalité dos choses.
Si tout apparaît ainsi si complexe, si les vérités qui ont des va-

leurs différentes trouvent si malaisément ou no trouvent pas leur
commune mesure(2),si celle-ci donnée par à peu près, l'application
en reste hésitante, on comprend qu'il soit si malaisé de s'aventu-
rer sur un pareil terrain et que Montesquieu lui-même n'ait pas
osé l'aborder, préférant fixer les conséquences des divers princi-
pes de gouvernement, sans comparer la valeur de cosdivers prin-
cipes (3) ; on comprend pourquoi les ouvrages d'idées générales
reposant sur des basessi fragiles Vieillissent si vite, Mais encore
une fois la difficulté (pour ne pas diro plus) du problème ne les

supprime pas.

(1) op. cit,, p. t08.

(2) V. un cas do notation comparée de ces valeurs dans hentham. Les
principes du Codecivil,

(U) Cf, Chnrmont, op, cit„ p. 3(1,
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Il y a dans ce même ordre les idées générales sur le but de la
vie qui sont la base nécessairedu droit, bien que leur démonstra-
tion soit incertaine, mais qui toutes ont du moins leur appui dans

l'esprit d'un grand nombre d'hommes, II. y a aussi cette consta-
tation que le droit étant fait pour l'humanité, il répondra d'au-
tant mieux a son but que cette notion du bonheur de l'humanité
étaiit précisée, on proposera davantage des solutions en harmonie

avec.la psychologie, soit de l'homme à toute époque, soit de
l'homme à une époque, dans un pays, dans une région» dans un

rang social, une fonction, une profession donnée, qu'on se préoccu-
pera davantage des faits, môme de l'opinion que chacun se fera à
tort ou à raison do son bonheur.

Il est d'abord bien certain, que la vie humaine dans quelque
endroit qu'elle sodéveloppe présente partout les mêmescaractères

généraux et principaux, en dépit de la diversité de ses caractères

particuliers. Le droit humain, quelle que soit la complexité de son

contenu, possèdeinévitablement en lui-môme descaractères géné-
raux. XI y a une généralité qui est lo résultat de l'action des con-

ditions générales (1). 13t entre autres, il y a ce principe que le
droit doit avoir une base dans un intérêt général, être profitable
à tous (disons, si l'on veut : être juste, le terme étant si vague qu'il
compromet peu), car autrement, il resterait inaccepté et inaccep-
table, formule imposée, qui fait quo mémo l'homme tel que le

veut Niet/.che, doit s'attendre à rencontrer un adversaire aussi

redoutable, peut-être plus que lui-même.

En dehors de cela» il y a un vaste champ de solutions qui sont

susceptibles de rentrer dans la classedes vérités, mais qui peuvent
l'être à des degrés variés et qui peuvent être inconciliables entre

elles. Insistons un peu sur ce point.
Ou a toujours ou l'espérance d'un système sans contradiction,

c'est pour cela que l'opinion moderne a été si profondément
troublé des brillants développements de Niet/.che sur la volonté

(1) V. on ce sens Korkoiiiiov, op, oit,, p. 130.

(2) Henan» Dialogues philosophiques, p, 44,
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do puissance do cos attaques contre la morale couranto ; la

morale des esclaves, comme il dit, qui enlèvo à l'homme « son

plus noble amour de soi et la forco do so protéger soi'môme », Ou

a reconnu quo cette théorie, tout en étant éminemment dangereuse

comme risquant d'ôtro mal appliquée, était cependant colle qui do-

minait les actes hauts de la politique et qu'elle obligeait à faire

vivre onsemble dos morales contradictoires. Il y a cependant là uno

nécessité, car l'art juridique et moral doit précisément essayer do

fixer la limite des concoptions opposées, Evidemment, dans cette

voio, l'échoo est souvent certain, car il y u, comme nous le ver-

rons, des théories qui aspirent à l'universalité et auxquelles il

est difficile do fairo leur part. Mais la choso doit étro tentée,

sauf à mal réussir, car c'est la conséquence do ce premier

postulat: il faut vivre, c'est-à-dire affirmer ou nier certaines

choses,

Et ainsi, s'il ne nous parait pas douteux qu'il n'y ait hors de

nous un droit naturel, un droit idéal à contenu variable (1), il

nous parait plus difficile de le découvrir (2), nous devons on

constater le caractère pou accessible, Car co serait naïveté de voir

ici un critérium suffisant de vérité soit dans lo consentement à

peu près général, soit dans l'antiquité d'uu principe. Le paradoxe
du jour est parfois devenu la vérité du londomain, bien qu'il n'en

soit pas toujours ainsi,

Sans doute l'idéal serait, commo le dit Tarde (3), que chaque
science distincte fut réductible, comme l'astronomie moderne, à

une formule uniquo ot que cos formules différentes eussent pour
lien uno formule supérieure, qu'en un mot il n'y eût plus les

sciences, mais la Science. Mais nous sommes ici bien loin de cet

idéal.

(1) Cf. dans lo mémo sens Chnrmont, op, cit., p, 217.

(2) VApeut-être le tort du positivismo a-t-il été, après avoir affirmé qu'il
y a un inconnaissable, do croire que nous n'avions aucune conséquence à
tirer de l'existence et mémo de la nature de celui-ci au point do vuo

pratique (Cf. Tarde, L'opposition universelle, p. 270).
(Il) Lois de l'imitation, p. 103.
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Cela étant» qu'on résulte-t-il ? Le droit no peut être satisfaisant

que s'il répond non seulement aux besoins réels, à l'avantage
objectif do ohacun, mais encore s'il répond à co qu'il croit sos

goûts (1). Comme la fommedeSganarolle, certaines gens aiment
êtro battus, comme d'autres aiment « rosser le guet », dût-il leur
en cuire. Los sages auront beau diro que c'est absurde ot qu'il
faut avoir d'autros goûts, c'ost un faitot, à l'inverse de Noyer
r.ollurd, il n'y a rien quo j'estime autant qu'un fait, d'autant quo
celui-ci ost d'importance. Cependant n'y a-t-il pas des cas où il
faut faire le bien dos gens malgré oux : lorsqu'un peuple a dos

goûts qui le portent à sa perte, no faut-il pas los contrecarrer ?
Le droit idéal que l'on proposera aux législateurs ot aux juges

do fairo triompher sera donc forcément imparfait : car ou bien
on imposera à tout le monde une conception que l'on croira

bonno, ce sera cello do la majorité ou de la minorité, pou importe,
et il y aura toujours dos sentiments, desgoûts de froissés. Kussont-
ils exceptionnels, ils sont jusqu'à un certain point respectables,
ot on ne voit pas pourquoi on voudrait en général lo bien dos gens
malgré oux. On dira quo l'Etat s'inspire d'une utilité objoctive. Il
le croit, mais reste à savoir si ce n'est pas une illusion. L'Etat

pondant des siècles a cru qu'il était de son devoir do maintenir

l'esclavage, il a cru pendant non moins de temps qu'il était de
l'utilité primordiale de maintenir l'unité de religion. On a cru
la torture indispensable pour découvrir la vérité. On relôvo faci-
lement les erreurs du passé. Plus tard no relèvera-t-on pas les
nôtres ?

Ou bien l'Etat dit : cela est parce quo je l'ai dit. C'est l'opinion
d'Etat, chose aussi juste ou aussi injuste, comme on voudra, qu'une
religion d Etat ou qu'un art officiel. Les conséquences en sont les
mômes,

Ou bien les forces sociales organisées fonctionneront pour
assurer à chacun la liberté d'appliquer ses théories, de suivre sos

(I) V. celte idée déjà indiquée dans Courcollos-Scnouil, Préparation à
l'élude du droit, appendice lit, p. 300.
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goûts religieux ou athées, égoïstes ou charitables, artistiques,

scientifiques, C'est évidemment un système commode et qui peut
satisfaire tout le monde, à moins toutefois quo parmi los systèmes
en présence, il n'y ait co que j'appellerai des systèmos d'autorité,
o'est-à-dire des systèmes qui veulent qu'une chose soit imposée à

tous. Gomment on matière syndioalo assurer à chacun ce qu'il
désire, en face des partisans du syndicat obligatoire ou de la pro-
hibition révolutionnaire du droit de créer dos groupements pro-
fessionnels ? Co sera toujours pour ceux-là donnor trop ou trop

peu, Et la liberté pour tous, la tolérance, la neutralité sera, quoi-

qu'on on veuille, une opinion comme une autre, Si ello est plus
admissible, co n'est pas parce qu'elle peut satisfaire chacun, ni

parce qu'en elle-même et pour elle-môrno, elle ost un idéal, La

liberté n'ost, à vrai dire, objectivement qu'une doctrine do déses-

poir. Faute do pouvoir fixer le mieux, on laisse chacun réaliser ce

qu'il croit le mioux pour lui ou pour autrui, dans une certaine

sphère. Subjectivement, ce n'est qu'une tolérance forcément insuf-

fisante, car elle ne peut pleinement satisfairo le partisan des

doctrines absolutistes.

Ainsi donc le problème est ici scientifiquement insoluble, du

moins en partie.
On ne peut, pour ce qui correspond aux idées de chacun, qu'im-

poser dos solutions violentant les désirs de quelqu'un. On so trouve

donc ici réduit à faire oeuvro empirique (1), à atténuer les oppo-
sitions en formant l'esprit public par dosprocédés divers (2) : sur-

veillance des publications, do renseignement. On dissimule son

but, on atténue los solutions que Ton proposo, on les fait triom-

pher peu à peu (3). C'est la politique avec ses ruses, sesprocédés

que l'on a souvent qualifiés d'amoraux,

(1) Ainsi so trouve établi un lion entre lo droit et la politique et on peut
dire avec Ihoring (/week im Reeht, trad, p. 251) : lo droit est la politique
bien comprise du pouvoir.

(2) Cf. Courcellos-S3nouil, Préparation à l'étude du droit, p. 00,

(3) Cf, Dicoy, Lo droit et l'opinion publique en Angleterre, p, 0.
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Il ost probable que cotto lutte no finira jamais, L'humanité
cherchera toujours autre chose quo co qu'elle a ; les institutions,
un momont acceptéos, so démodoront, les hommes s'éloigneront
de» institutions mémo los meilleures on apparence L'abus en fera

sentir los mauvais côtés, on songora moins aux bous. A défaut de

modification légale, on ohorchora à s'on débarrassor par quelque
violono eot si l'on y réussit, bion dos gens penseront qu'on avait
raison.

Nous no nions pas pour cola qu'il existe un droit idéal; Je dirais

même un droit naturel, si cette oxpression no servait à désigner
uno théorie démodée qui prétond bâtir uno législation idéalo bonne

partout ot toujours, Il oxisto semble-t-il, en faco do tout état so-

cial, un idéal législatif, c'ost-à-diro un état do droit meilleur que
tout autre ou du moins dosétats de droits meilleurs que d'autres,

Du moins, c'est un postulat que nous devons poser, sous peine de

n'avoir plus de raison d'être dans nos recherches.

Soulemont, ot c'est là lo trait nouveau sur lequel j'insisto, cot

état de droit idéal on présonco do certaines données sociales, his-

toriques, économiques ou autres, restera toujours imparfait, car

lo droit est fait pour les besoins réels, dont l'importance relative

est difficile à établir, mais aussi pour le goût do chacun. Los

besoins réels sont déterminés par la scïonco sociale, malheureu-

sement très embryonnaire. Les goûts sont déterminés par bien

des éléments de façon peu précise : l'âge, la race, lo tempérament

sanguin ou lymphatique, l'hérédité, l'imitation ot bien des in-

connus. Il faut cependant en tenir compte. N'est-ce pas le goût
do certaines personnes pourtello ou telle manifestation artistique

qui est la raison d'être de toute uno législation sur les monuments

que d'autres personnes trouvent sans raison. Le droit étant fait

pour les intérêts do chacun, c'est-à-dire pour ri.ntéi'ôt général qui
n'en est en somme quo l'addition, doit so préoccuper do ceux-ci

tels qu'ils sont objectivement et tels qu'ils apparaissent. Lo droit

idéal apparaît donc à la limite comme résultat final et commun

do la science sociale ot dos aspirations de l'humanité. Ce droit
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apparaîtra à la fois comme objectif et subjectif : objectif dans son

but, l'utilité générale, mais subjectif aussi comme visant à per-
mettre aux goûts humains, aux conceptions si variées de la vie
de se traduire en actes, de se satisfaire.

Cela ne sera possible que par instants, do façon très imparfaito,
par uno unification relative ot momentanée des esprits, comme
les jardins do Versailles, cette vivante contradiction de la nature,
no peuvent exister quo par un effort incessant do direction sous

poino de totourner bien vite à la folle nature, loin des cisailles
dos jardiniers,

Passons de ces vues théoriques nécessaires aux réalités actuel-
les. Que faut-il en conclure? Le droit tel quele donnent les faits no

pout pas toujours satisfaire l'esprit, Car parfois il peut so présen-
ter comme un mélange savant de forco ot de ruse bien plus re-
doutable que la force brutale contre les triomphes de laquelle ont
tant clamé les philosophes,

le droit purement idéal répondant à l'utilité générale envisa-

gée objectivement et aux conceptions individuelles de la vie est si

rare, si difficile à atteindre, qu'il ne faut que rarement penser y
parvenir.

Nous no devons pas cependant complètement désespérer. L'es-

poir d'abord répond à un besoin de notre esprit, presque comme

le sommeil, l'absorption d'aliments, à un besoin de notro corps,

Objectivement en outre, nous croyons qu'il yamieuxàfairequedo
constater le triomphe des forces organisées. Nous devons essayer,
à travers ce voile que constitue notre subjectivismo, en essayant
d'éliminer nos passions, de découvrir de quel côté est le plus

grand bien objectif, dans l'état social actuel. Nous devons aussi
nous occuper de l'accommoder aux idées do notre temps. Mais

dans la construction de ce droit qui sora à la fois objectif et sub-

jectif,n'oublions jamais doux choses : que nous ne sommes jamais
sûrs d'atteindre la vérité objective, Combien de croyances bien

établies d'un temps donné ne sont aujourd'hui que ruines. Les
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discussions sont-elles assez, embarrassées par assez de ruines de

systèmes et de théories ?

Pensons aussi quo le droit visant l'intérêt général au sens le

plus élevé et lo plus largo du mot, co n'ost somme touto quo l'in-

térêt de chacun, et quo lo droit, quand il doit appeler la forco à

son service, dans les cas où il contraint, où il lait souffrir, va

dans uno certnino mesure contre son but mémo.

Tout cola fait quo nous no devons jamais affirmer qu'avec hé-

sitation et que dans bien des cas nous devons avouor lo peu do

puissance de notre science. Mais n'est-il pas plus scientifique do

s'abstenir de parler, do fixer les limites du connu que do préten-
dre régenter l'univers à l'aide d'un ou deux principes.

Pascal d'ailleurs n'a-t-il pas, en môme temps qu'il donnait à

la justice une si grande place, montré combien il était hasardeux

do l'atteindre, et combien, faute de mieux, il fallait pour l'homme

donner l'importance à la coutume. « Sur quoi la (la société) fon-

dora-t-il?,,, Sur la justice, il l'ignore. Certainement s'il la con-

naissait, il n'aurait pas établi cette maxime, la plus générale de

toutes celles qui sont parmi les hommes ; que chacun suive les

moeurs de son pays,.. De cette confusion arrive que l'un dit que
l'essence do la justice est l'autorité du législateur, l'autre, la com-

modité du souverain, l'autre, la coutume présente, et c'est le plus
sûr. Rien suivant la seulo raison n'est juste en soi, Tout branle

avec lo temps (1), » Et un peu plus loin : « Comme la mode fait

l'agrément, ainsi fait-elle la justice (2). »

En même temps, il voyait la difficulté do saisir commo justice
autro chose qu'une apparence, quand il disait :« Rien n'est si

fautif que les lois qui redressent los fautes, Qui leur obéit parce

qu'elles sont justes, obéit à la justico qu'il imagine, mais non à

l'essence de la loi. » Aussi aboutissait-il à avouer qu'il faut ici

poser de véritables postulats, quand il ajoutait : « Qui voudra en

(de la loi) examiner le motif, le trouvera si faible et si léger, que

(1) Pensées,.h, 204, éd, Hrunschwigg.
(2) Ibid., fragm., 209.
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s'il n'est accoutumé à contempler lo prodige do l'imagination hu-

maine, il admirera qu'un siècle lui ait acquis tant dé pompe et
de révérence, »

L'établissement du droit idéal parait possible sur lo terrain dos

besoins matériels à satisfaire, sauf à savoir si co droit no devrait

pas varier ses procédés suivant los époques ot los localités,' sauf

aussi à constator quo, co souci dos besoins matériels étant large-
ment entendu, la perfoction serait atteinte au détriment de cer-

taines idées supérieures.
Hors de là, le droit idéal paraît on théorie difficilement cons-

truisante, tant pour dos raisons objectives que subjeotives, Celles-ci

so rattachent à un premier postulat, celui du devoir. Chacun a le

dovoir de travailler pour lo bien général. Nous le croyons, bien

quo peu do gens le fassent. Mais c'est une do cos idées premières
avant lesquelles on ne trouve rion, en science positive du moins,

pour les expliquer (1), Avec celui qui nio lo devoir, il faut renon-
cer à discuter, tout lorrain de lutte faisant défaut. Cette difficulté ,
se présente aussi à propos de notro première affirmation, Mais.il

y en a ici de spéciales, ;.

L'idée du devoir social pout être comprise différemment par
différentes personnes, La limite du devoir est imprécise, D'autre

part ses applications peuvent donner lieu à des difficultés sans
fin. Et il est plus malaisé do les aborder de front pour les résou-

dre que do présenter sur elles des vues ingénieuses ou môme
neuves. Dans quelle mesure un intérêt intellectuel ou esthétique
est-il préférable à un intérêt matériel ? Jusqu'à quel point faut-il
sacrifier l'intérêt du présent à celui de l'avenir? Quand un intérêt
dit général, n'est somme toute, comme il arrive souvent, qu'un
faisceau d'intérêts particuliers très faibles, considérés isoiément
dans quelle mesure faut-il lui préférer l'intérêt d'un seul ?

(1) V. Léon Bourgeois, Solidarité, p. 73,
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Au milieu de tout cola, il y u cependant quelques -Certitudes

approximatives, Certaines solutions sont à la fois ropoussées

par presque toutes los théories, D'autres sont los points do-rnn-

contro de déductions partant do principos'différents,
ICu second lieu, il faut faire observer quelles complications

va apporter la valeur'subjective quo doit avoir le droit idéal.

Lo régime dos majorités qui l'omporto dans los démocraties ne

doit pas fairo pordro do vue l'intérêt rospoctablo dos minorités,

L'intérêt d'un soûl, s'il est innocont, vaut celui d'uno foule à le

fairo déclarer coupable, D'autre part, s'il est cortain qu'on vio-

lentant un individu, on peut fairo son bonheur malgré lui, il y.a

toujours là uno mesure hasardeuse. Et. cependant on no pout pas
no pas arrêter l'individu qui court aveugle à sa porte, La con-

clusion doit donc être la liberté comprise comme un pis-aller.
L'individu ayant, presque en toute matière, des intérêts respec-
tables plutôt quo des droits,

Théoriquement le mondo continuera donc d'être ballotté entre
des théorios également incertaines. Le calme rotatif lui viendra

plutôt de l'imitation, de l'indifîérenco, mais il suffira d'uno cir-,

constanco extérieure pour tout changer.

Quo resto-t-il alors à l'étudo du droit comme domaine à culti-
ver en dehors de ces terrains mouvants, do ces questions trou-

blantes où l'esprit reste incertain ?

Il reste d'abord un domaine incontesté ; la technique, c'est-à-
dire l'habileté à adapter les moyens à des fins déterminées, Dans
les arts, à part la question de'savoir ce qui est beau, s'il y aune

beauté rationnelle, il reste un domaine immense do technique à

étudier pour adapter certains matériaux à certains effets (1). Do

(t) Co développement comporte d'ailleurs à notre avis des limites. Cette
idéo est implicitement adoptée par Tardo,oy;.ct7.,p. 130. « L'invention vraio,
dit-il, celle qui mérite ce nom, devient choqua jour plus difllcilo.-.,'.. Il
faudra'donc qu'elle s'épuise enfin, car lo cervcnu d'une race donnée n'est

pas susceptible d'uno extension indéfini. Par suilo toute civilisation, asia-

tique, européenne, n'importe, plus tôt ou plus lord estappeléo ù heurter sa
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mémo, dans lo droit, il y a uno technique permettant d'adapter à

certaines fins proposées, simples ou multiples, les moyons conve-

nables, tout en rospoctant d'autres solutions provisoirement ac-

quisos. Los jurisconsultes romains y ont merveilleusement réussi.

Cet art peut so développer (1) et lo profit qu'on en tirera sera

d'autant plus grand qu'il sera appliqué à dos matières plus éloi-

gnées d'uno influence dirocto ot visible à première vue sur los

opinions communes, comme l'est on grande partie le droit civil et

surtout dans celui-ci la thôorio des obligations, Etablissant on oITot

dos principes formols, si je puis dire, c'est-à-dire dos ensembles

de règles qui sont plutôt des armatures s'adaplant à despoursui-
tes de buts très divers, elle peut ne se modifier' qu'avoo. uno sage
lenteur, malgré los effets indirects considérables qu'ello produit.
Mais ici,par uno sorte de daltonisme intellectuel curieux, l'ensem-

blo du publie se rend moins compte de cet effet qu'ailleurs,
Los progrès paraissent d'autant plus possibles sur le terrain do

la technique que dans ce domaine, les inventions paraissent

presque indéfiniment accumulables. Au contraire sur le terrain

dos principes directeurs, les idées sont non pas accumulables,
mais substituables et que l'on risque par conséquent de tomber

ici dans des solutions tout à fait erronées.

Malgré cela, il faut reconnaître (2) que la partie principes a

plus de valeur que la partie technique et qu'au total lo droit ap-

paraîtra surtout satisfaisant lorsqu'à une époque les principes
abstraits qui le dominent auront dans les esprits un empire univer-

sel. Cette heureuse coïncidence des pensées d'une génération
facilite l'élaboration de solutions pratiques satisfaisantes, car une

technique, si perfectionnée qu'elle soit, n'a guère que desrésultats

propre limite ot a tournor dans son cercle sans fin. Mais nous sommes

loin do ce rivage, »

(1) Il y a cette analogie curlouso entre les arts et lo droit quo dans ces

doux catégories d'études, la technique paraît susceptihlo de progrès presque
indéfinis, tandis que la beauté no parait guère suscoptihlo do définition sa-

tisfaisante, pas plus que lo droit idéal.

(2) V, Tarde, Lois de l'imitation, p. 195 et suiv.
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médiocres, si on no sait dans quel but on doit la faire fonctionner,
Tout en étant à peu près incapables d'établir scientifiquement les

principes essentiels du droit et la hiérarchie des besoins à satis-

faire, nous devons considérer comme uno heureuse chance lors-

que, très temporairement d'ailleurs, entre deux crises, uno pensée
générale s'établit sur ce point.

,fodis temporairement. Car cesheureuses coïncidences no durent

pas longtemps, Comme l'a dit Tarde (op, cil,, p, 413) : « Si l'idée
do répétition domine l'univers, elle ne le constitue pas, car le fonds,
c'est uno certaine somme do diversité innée, éternelle, indestructi-

ble, sans laquelle lo monde serait d'une platitude égale à son im-
mensité, Stuart-Mill avait été conduit par sesréflexions à quelque
postulat du même genre, » ^

Si ce rôle de la technique d'accumuler crçsdécouvertes nouvelles
nous paraît important, cela ne veut pas dire qu'il soit facile à

jouer dans une civilisation déjà ancienne, La vie sociale, comme
ou l'a observé (V, Tarde, op, cit., p, 200), aboutit fatalement à la
formation d'uno étiquette, c'est-à-dire au triomphe le plus complot
du conformisme sur la fantaisie individuelle. Mais heureusement
cette complication même qui résulte du développement permet de
faire place à dos inventions nouvelles, à dos idées différentes même
des idées anciennes. C'est ce qui est arrivé par exemple lorsque
le droit romain a admis h jus genliam.

La seconde règle qui s'impose encoro à ceux qui cultivent le
droit et cherchent à assurer sa domination, c'est qu'étant donné

l'esprit humain, les principes d'action seuls ont véritablement

prise sur lui. Quand les hommes sont sollicités d'agir non pas ut

singuli, mais comme masse, que ce soit comme foule, comme

opinion publique, comme électeurs, môme comme gens d'un cer-
tain monde, d'un groupe : syndicat, association, les idées qui
ont seules une prise assez facile sur eux sont les idées simples :

liberté, solidarité sociale, justice, etc. Le jour où les juristes vou-
dront traduire leurs conceptions en actions, il faudra donc qu'ils
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fassent appela ces idées simples : los travaux qui visent à l'action

n'étant pas do mémo nature que ceux qui visent à la découverte

de la vérité. «"Rion n'étant plus naturel à l'individu humain quo
la raison, rien n'étant plus propre à satisfairo la raison indivi-

duelle quo l'ordre symétriquo ot logiquo substitué aux complica-
tions mystérieuses de la vie (1) », l'action doit se plier à ses

oxigences et aux époques où-dominé lo rationalismo ot aussi

l'individualisme, l'imitation modo, elle trouvera un terrain mer-

veilleusement préparé pour recevoir les idées ainsi présentées.
L'oeuvro pratique ainsi faite sera utile. Commo lo dit Spon-

cor (2), « un idéal, si loin qu'il soit d'être réalisé pour le moment,
est nécessaire pour so bion guider, Si parmi tous les compromis

quo les circonstances des temps rendent nécessaires, il n'oxisto

pas do conception du mieux ou du pire dans l'organisation sociale,
si l'on ne voit rien au delà dos exigences du inomont ot qu'on

'-'prenne l'habitude d'identifier lo mieux prochain avec le mieux

définitif, il no pout y avoir de véritable progrès », Et en quoi
consistera cet idéal éloigné, sinon on dos principes simplos, Ces

idées développéos pour l'action peuvent avoir une part d'exacti-

tude scientifique, part d'ailleurs incertaine, d'après ce que nous

avons vu. Mais rion n'est plus dangeroux pour elles, que d'êtro

suivies jusqu'à l'extrême. On verra alors combien est terrible

l'effet d'une grande idée dans do petits cervaux.

C'est pour cela que nous redoutons un peu, mais un peu seule-

ment, co principe si séduisant établi par notre éminent maître

M, Saleilles dont nous regrettons donc pas partager les idées sur ce

point : prendre commo forme de la justice colle qui est accoptéo à

l'ôpoquo où l'on ost (3). Nous craignons que toute application trop

large d'un principe régnant no pousse à l'excès Rion n'est plus

(i) Tarde, op. cil., p. 309.

(2) L'indivtdu contre> l'État, p. 105.

(',)) V. également on faveur do-l'Importance adonner à la ponséo collée

tivo: timm. Lévy, Exercice du droit collectif, Revue de droit civil, 1003,

p, 102 et 104.
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propre à amener des révolutions ou des réactions, que la logique
appliquée sans trêve à un principe qu'on veut sans cesseonriohir
do conséquences (I). Peut-ôtro les peuples qui veulent vivre long-
temps doivent-ils se garclor surtout d'exagérer la réalisation do

quelque principe do leur idéal. Us risquoraiontd'ttllorà une catas-

trophe : ainsi los arts dans tous pays sont tombés on décadence

par l'exagération do certains principes qui avaient contribué à
leur gloire ot sont devenus leur porto sous le nom do manière,

procédé, affectation,
Do là cos lassitudes ot cos dégoûts do l'opinion pour les institu-

tions qui ayant longtemps appliqué les mêmes principes on ont
déduit les dernières conséquences (2), Il est donc à souhaiter

que cos situations extrêmes ne so reproduisent pas trop souvent,
mais il faut aussi remarquer que s'il y a dos l'uni tes au delà des-

quelles ne peut so trouver lo Mon ot le juste, suivant lo vieux mot
d'Horace,

Cette justice étant faite do compromissions et do transactions,
l'humanité aura toujours à certains moments des accès d'horreur

pour cette chose complexe, ces situations ambiguës, pou après de
là à certains moments,ces accèsrévolutionnaires auxquels los peu-
ples sont sujets, mais qui ne les empêchent point do fairo do nou-
velles tentatives dans le système des transactions et dissolutions

composites,
Par conséquent je ne crois pas que les évolutions sociales mul-

tiples semblables ou dissemblables aboutissent à un équilibre
stable et mobile (3). Cet équilibre, même avec un déplacement lent
de son centre de gravité, peut être rompu tout à coup. Il en a été

(1) V, sur co point los développements très houroux do M, Moynial, l.n

loglquo dans la formation du droit, Revue de métaphysique et de morale,

1908, p. 181 ot 180, — V. également Ihorlng, Eludes complémentaires,
Irad. Mculenaero, p. ,188 01.189.

(2) Uapprochoz surco point Ilauriou (op. cit., p. '>'.)). La production dos

crises.

(3) V, on sons contraire de notre opinion : Turde, Opposition universelle,
p. 332.
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plus d'uno fois ainsi dans je passé, ot cela nous fait augurer d'un

même avenir. Il est vrai quo sitôt uno catastrophe de co gonro,
dos évolutions recommenceront qui ramèneront vers un équilibré

apparent. Mais nous croyons los lignes entrecroisées dos évolu-

tions plus complexes qu'on no tond toujours à so les figuror.
Cela no signifio pas quo l'on no puisso espérer que los opposi-

tions constatées ne soient finalement uno forme-de l'adaptation ou

son préambule, qu'on ne puisso du moins espérer pallior cotto

opposition ou la lover ou la convortir en collaboration supérieure.
Il y a là une espérance, principe d'action quo nous no voulons pas

rojotor. Par postulat, l'action étant supérieuro à l'état statique,
comme l'être au non-ôtro.

Do cette façon, nous restituons à lour véritable place les« prin-

cipes du droit », Co sont des principes d'action'.que fou.'répète,

pour fairo agir dans un certain sens. Mais leur abus est extrême-

ment dangoroux, il aboutit aux oxtrômos, un principe dominateur

en fait rejeter un autre tout aussi raisonnable (1). Ces idées nous

permettent de mettre à leur véritable place les principes de'la-

morale-traditionnelle qui dominent en môme temps le droit, idées

de justice, de respect du prochain, etc. Cesont des principes vrais

en partie, mais dont les contraires sont vraiB. aussi partiellement,
ce sont des tendances générales (2), Soulemont les principes de

morale étant en contradiction avec certaines tendances humainos

très fortes : désir do jouir, de ne suivro que ses appétits, de ne

pas se dominer, il est nécessaire de les affirmer particulièrement,
d'user des moyens de propagation des idées pour les maintenir à

un certain niveau (3), Il faut répéter que l'on ne doit pas léser

(1) Ci. Cruot, op. cit., p. 101 ot Picard, op, cit., p, 330.

(2) Paulhan, La logique do la contradiction, Rev, philosophique, 1010,
p.'20|. ,

(3) Cela nous paraît d'autant plus nécessaire que si nous envisageons cer-
taines classes sociales, nous sommes loin do partager l'optimismo de Honan

qui disait « une seule choso ost sûre, c'est que l'humanité tirera do son soin
tout co qui est nécessaire en fait d'illusions, pour qu'elle romplisso ses de-
voirs et accomplisse sa destinée » (Dialogues, prôfaco, p. XIX),
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autrui, bien que dans certains cas, il faille lo fairo pour un plus
grand bien (état do nécossitô), parce quo la seconde tendance sera

suivie plus facilement. On arrivera ainsi o cet à peu près qui est

tout-ce qu'on peut espérer on co bas monde (l),
Peufc-ôtro nous reprochera-t-on à co sujet do n'avoir pas, sui-

vant cos principes, établi quoique-théorie, quelque principe com-

mo dovant dominer tout lo droit. Mais ce sont là principes d'an-

Lions, sur la valeur desquels nous venons de nous oxpliquor. Nous

avons préféré faire un simple exposé de la tristo vérité sciontifiquo
dans cet ouvrage de puro science.

Do cotte nécessito d'action, découle une de ces contradictions

que Ton retrouve à chaquo pas. L'action supposant un principe

simple quo l'on s'efforce d'inculquer, comme la lutte politique

suppose dos cris de guerre à la fois justes et mauvais, qui servent

à grouper les partisans, on est pratiquement obligé dons la plu-

part des cas de présenter la morale, chose un peu variable

suivant les individus, comme uno, simple, pour mieux accoltro

son empire. C'est pour cela que parfois on s'efforce de représenter
la politique,la législation, choses essentiellement variables,comme
étant en dehors de la morale (2). Pour que cette dernière ait plus
de domination sur los corveaux, on la représento commo sacrée,
et pour cola on en fait Une reine qui règne, mais no gouverne

qu'incomplètement. Le but est louable. En réalité, nous sommes

dans un domaine où ce qui est moral ne peut être toujours bien

affirmé, et subjectivement, on no le voit pas toujours, il ost peut-
être môme indiscernable parfois, cela ne veut pas dire qu'il n'y
ait ici une morale, mais par prudence, on ne veut pas l'y four-

voyer. Eternelle opposition de l'action et de la science. Les besoins

de l'esprit et de la réalité, cercle pitoyable où l'humanité ne

cessera de tourner, ce qui amènera toujours le rire sur les lèvres

(1) H y a lu un important agent de progrès, point fort hiou mis en valeur

par. M, Hauriou, op.cit,, p.-200 ut'suiv.'..

(2) V. on co sons J'aguot, En lisant Nietzche, p. 333.
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des gens superficiels qui croient tout ramener à la logique, ce qui

permettra aux esprits do toute envergure de réclamer des réfor-

mes, des innovations au nom de la logique.
Mais, commo lo disait encore Tarde (1) « il faut d'abord recher-

cher, préciser, délimiter les oppositions vraies do désirs et do

croyances, voir dans quelles conditions elles so produisent, quel-
les sont leurs diverses classes, et ensuite leurs causes connues,

agir sur celles-ci efficacement ». Nous n'avons pas l'espoir de

réussir un pareil programme, maisriioiis pouvons cependant en

indiquer certains linéaments.

Nous avons jusqu'ici parlé des fondements du droit et acces-

soirement nous avons dû toucher à ceux de la morale. Mais nous

avons jusqu'ici laissé do côté un point capital, la question de réa-

lisation pratique. Nous avons affirmé un idéal social, mais qui
nous garantit quo les hommes s'y plieront, Certains le feront

d'eux-mêmes pur tendance do caractère, éducation, hérédité, mais

pourquoi, dans l'humanité si diverse, tous le feraient-ils? Com-

ment obtenir le sacrifice de la volonté individuelle au non

moi (2)?
M. I/.oulet, dans la Cité moderne, estime qu'il suffit sur co

point d'éclairer chacun, do lui montrer que l'intérêt de la cité

est le sien, que lui ne sera heureux* riche que si la société l'est

aussi. C'est raisonner commo si chaque homme était éternel, Il

y a ici une illusion profonde, qui prend la partie pour le tout. Car

l'acte utile à la société ne profite à l'individu que dans une faible

mesure, L'acte bon pour l'individu et nuisible à la société no nuit

à l'individu quo dans une faible mesure, N'a-t-on pas vu à toute

époque et dans tous pays certains fournisseurs de l'Etat le voler ou

essayer de le voler, jugeant avoir plus d'intérêt au mal commun

qu'à rester honnêtes (3), Sans doute ce régime peu à pou nuit à

({) Opposition universelle, p. 430.

(2) V. sur l'importance deeoBucrillceel le caractère de co sacrlllco aux si-

inlllludes, Itaurlmt, op, cit., p. 181,
. ('l).(if. Ihorlng (/week im Rechl, p. 804) sur cette espérance que l'on

pourra violer la loi, mais (juo les autres la respecteront,
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tous, répand la défiance, la oorruption et chacun en souffre beau-

coup. Mais c'est plus tard ot si celui qui a créé cette corruption
est mort, s'il n'a vu que ses intérêts à lui, il a vécu satisfait. L'idée

do la durée et souvent d'une longue durée ost donc nécessaire

pour arriver à la conception d'un intérêt particulier concordant

assez,largement avec l'intérêt général (1).
Plier l'individu à l'intérêt social, qu'il s'agisse de sacrifices mé-

diocres ou des plus grands comme celui do la vie, ne pout donc

être le résultat d'un intérêt bien entendu. Du moins dans nombre

de cas (car il ne faut rien oxagérer), co no peut être que lo résul-

tat d'une sorte d'hypnotisation sur un but déterminé, résultant

do l'éducation, de la prédication sous toutes ses formes par les jour-
naux, l'exemple,l'autorité gouvernementale, etc. en un motunefoi

(sans donner à ce mot aucun sens spécialement religieux) qui

déplace l'axe dos jouissances, le transporto ailleurs, fait de

l'homme quelque chose de factice, d'éduqué.
Voilà donc la réalisation de la morale dépendant de la croyance

(au sens général du terme) des gens, d'une cortaino fixité d'esprit,
d'uno habitude, de l'imitation, est par suite assez menacéo (2).

C'est pour cela qu'il devient nécessaire quo les principes les

plus importants soient réalisés par la contrainte : contrainte elle

aussi aléaloire,çar elle no peut pas tout : on ne peut forcer toujours
un individu à faire ce qu'il no veut pas. La contrainte, ce vice

externe, joint un vice interne aussi grave : elle dépend delà force

de l'idéal social chez, celui qui l'emploie et la souveraineté du

droit, comme celle do la morale, reste ainsi fragile (3).

(1) C'est ce que dit Ihorlng en définissant la lot la coalition des pré-
voyants contre les Imprévoyants (/week Un Reeht, p, 3711).

(2) D'autant plus que celui qui s'occupe uniquement de réaliser l'idéal
social risque, eu face des Individus malhonnêtes, d'être dupe (v. Ohur*
inont, Renaissancedu droit naturel, p, 140),ut alors l'Idéal arrive a so
réduire a celle transaction souhaitable, mais qui n'est pas toujours possi-
ble, être juste sans 61ro dupe. C'est aussi souvent l'idéal Irréalisable du
droit.

(3) D'autant plus que le droit faisant appel a la force vu contre sou but
si celui-ci est do satisfaire chacun, car alors II y a aveu d'impuissance par-
tielle.
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Ayant montré la complexité du problème, nous allons dans

les chapitres qui suivent en décomposer les éléments et voir les

tendances principales qui dominent le droit privé, ce qui nous

permettra devoir jusqu'à quel point elles s'accordent et dans

quelles mesure elles se contredisent. Alors nous constaterons que
les règles du droit à établir, si elles doivent présenter entre elles

une certaine coordination qui est le propre de la science, dépen-
dent d'un point important, la valeur relative donnée aux ten-

dances principales auxquelles la législation doit faire place,



CHAPITRE II

LA SÉCURITÉ

Nous touchons ici peut-être au plus grand des desiderata de la
vie juridique et sociale, au-moteur "central, lo besoin de sécurité (l).

C'est un dos intérêts dont la législation moderne se préoccupe
le plus. Donner de la sécurité aux individus, cette idée, si simple
a dans le droit de nos jours une importance colossale. Elle est à
la base de principes très importants concernant soit les sources
du droit, soit lo droit public, soit le droit privé.

Stuart Mill, d'ailleurs, n'a rien exagéré en disant : « Aucun
homme ne peut faire la moindre chosesans la sécurité. C'est d'elle

que nous dépendons, lorsque nous voulons nous soustraire au mal

et donner tiu bien toute sa valeur pour une durée autre que le
moment actuel. Hien n'aurait de valeur pour nous, sinon pendant
un instant aussitôt passé, si nous pouvions être dépouillés d'un

bien un instant après l'avoir possédé,par quelqu'un do momen-

tanément plus fort quo nous » (2), La sécurité n'est-elle pas à la

base du respect de toutes les théories, de tous les principes, comme

inôme elle est à la base du besoin do foi religieuse ?

(1) En donnant celte Importance à lu sécurité, je ne crois pas exagérai,
Car beaucoup do jurisconsultes font reposer le droit sur l'Idée d'ordre, qui
est bien lu génératrice la plus directe de la sécurité: V. Uerolzheliner, op,
cil,, IV, p, 113. Lo but du droit est l'ordre, dit-Il. Il patio du droit comme,
force ordonnante, p. 80. Nous touchons d'ailleurs Ici a uno des Idées les

plus caractéristiques de la raison humaine (V. h co sujet : Montré, Cotirnol
et la reconnaissance du probabilisme au X/X* siècle, p. 211 et suiv.), rien
d'étonnant dés lors, que dans je droit, si Intimement lié IÏ la psychologie,
elle ait uno grande place.

(2) L'utilitarisme, p, lOîi (tratl. liOinonnler).
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Et Stuart Mill se rendait en particulier très bien compte du

lien qui unit cette idée avec celle de droits absolus, illimités, avec

celte sorte do zone franche reconnue à chacun, qui est le fonds

de l'individualisme ot en particulier de la Déclaration des droits

de l'homme, quand il ajoutait :« La sécurité, nécessité la plus

indispensable après celle de la nourriture, ne peut exister que si

le mécanisme-chargé de la produire, fonctionne avec activité ot

continuité. L'idée des raisons que nous avons do nous associer à

nos semblables .'afin de rendre plus sur le terrain où doit se passer
notre existence, amasse autour d'elle dos sentiments intenses. Les

droits prennent alors ce caractère absolu, celte apparente infinité,
celte incommensurabilité par rapport aux autres considérations.

Les sentiments en rapport avec les droits sont si puissants ot nous

comptons si positivement trouver chez, les autres les sentiments

correspondants que les mots : ils peuvent, ils doivent, devien-

nent: il faut, et que cette nécessité indique une nécessité morale

analogue aux nécessités physiques et possédant souvent autant de

do force d'obligation », Ihering a vanté do même avec beaucoup
de raison toute l'importance do lo sûreté du droit au point de vue

économique et au point de vue moral, montrantque, ni les riches-

ses, ni le caractère ne peuvent crottro là où manque le sentiment

de la sûreté du droit (I).
N'est-ce pus principalement pour assurer la sécurité de chacun

que l'on a tendu à remplacer la coutume, souvent imprécise, par
la loi écrite, l'amoncellement des lois spéciales par des oeuvres

législatives de grande étendtto, systématisées, autrement dit par
des codes ? C'est sur elle que so fonde lo grand principe de la non-

rétroactivité des lois. C'est la même raison qui porte à l'uniformité

législative interne ou même internationale, malgré ses défauts

(I) /weekim Rcchl, trud. Meulonnere,p. 2fl!i. — V. aussi sur l'Importance
de la sûreté honllintn, Principe du l'ode civil,. \" paille, chap. VII. N'est-ce
pus d'ailleurs lo besoin do sécurité qui fait quo dans lotit livre touchant
au droit un mot plaisant apparaît comme uno sotie do sacrilège, n'est-ce
pas lui qui est la raison de lu gravité dont est empreint cequi touche i\ la
justice,
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certains (1). On veut avant tout, la sécurité dans les transactions

et elle ne peut être atteinte que par la simplicité (relative d'ail-

leurs) que donne une règle partout applicable. C'est sur elle que
se fondent ces grands principes de la rédaction dos lois qu'énonce

déjà Montesquieu (2): un style concis, simple, no prêtant pas à

plusieurs sens, sans subtilité, plus attaché aux présomptions lé-

gales qu'à celles de l'homme, sans inutilité. A elle, so rattache le

caractère de précision que certains auteurs considèrent comme ta

caractéristique du droit (3).
Aussi considérant co principe de sécurité comme le seul, cer-

taines personnes y voient l'essencedu droit. Pour eux»il tient tout

entier dans l'idée de stabilité chère à l'école individualiste (4),
L'Etat 'chargé- pour eux de faire régner le droit, doit pour cela,
afin de s'en mieux acquitter* limiter sa tâche. Il doit être fort,

mais, no pouvant tout connaître, se contenter de donner la stabi-

lité (o),
'

C'est cette môme raison qui est la base essentielle do la fixité

que la Cour de cassation s'efforce do donner à sajurisprudence :

car autrement il n'y aurait qu'une faible sécurité, toute question
tant soit peu douteuse pouvant, au hasard du moment, être tran-

chée dans un sens quelconque, C'est enfin la mémo idée qui est

l'argument le plus solide en faveur de l'interprétation logique et

invariable des lois. Si les lois sont interprétées différemment sui-

vant les temps, et d'après desconsidérations objectives souvent un

peu vagues, on ne sait plus exactement sur quoi l'on peut comp-
ter (6),

(1)V. Montesquieu,Esprit deslois, liv, 20, ch.ap»18.
(2)'Esprit deslois, llv. 20, chap. 10.
(8) V, Morolll, Que cosà sonu le liberta civile, Arehivio giuridico, 1800, l,

p. o2.
(i) V. Sehatz, L'individualisme, p. 320 ot les ailleurs elles par lui, p. 1110.-

.(tlumo, Courcêllés-Heiimill) V. également, p. 208 ïi proposdes Idées du

Dunoyor,
(o)'Cr Sehulz. op, cit,,v. 208,

(0) VA1,Scliat/, Individualisme économiqueot social, p. !II0.
«."
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On arrive logiquement au .-'développement do cet esprit juridi-

que qu'analyse M. Ed. Lambert (1) consistant à ramener à la

concordance les décisions des autorités officielles,jusqu'à ce qu'elles
so rencontrent. Pour sauvegarder la sécurité dès relations juridi-

ques, on admet la routine de l'interprétation dédtictive, Il faut

savoir d'avance ce que les juges décideront sur un contrat et si

une loi nouvelle survient, elle ne dérangera pas le système juri-

dique, elle n'aura pas non plus d'efîai rétroactif. Tout cela, parce

que la sécurité n'existerait plus si le système juridique avait des

lacunes, ou pouvait évoluer spontanément.
De là, se déduit également l'hostilité et la méconnaissance qui

a si longtemps régné à l'égard de la coutume, forme plus impré-
cise du droit (2).

A l'idée do sécurité se rattache, non seulement la stabilité du

droit, mais la rapidité des procédures. Un droit retardé dans son

apptioation est déjà un droit blessé (3).

(1) La-fonction dynamique'do la jurisprudence et l'Interprétation sociale
du droit, lievue générale de droit, 1001, p. 100 et suiv., 4ÎJI ot suiv.

(2) V. tismein, Happorl il In commission do révision du Code civil sur la

coutumo.Cf.Sohulz, op,cil,, p. 3l0cl suiv, h propos do l'Kcolo historique.
(X) A l'idée de sécurité se rattachent peut-être des solutions techniques

fondamentales. Auguste Comte a écrit (Catéchisme positiviste, p. 288)'que
« la notion do droit doit disparaître du domaine philosophique.,, lo positi-
visme u'udmet quo des dovoirs,car son point de vue social no peut compotier
aucune notion de droit toujours fondée sur l'individualité ». Après lui
M. Ougultu nie l'existence do droits subjectifs au profit dos individus,
comme reposant sur un postulai i continu Impliquant l'oxislonco de certaines

volontés qui sont, commo telles, supérieures uux autres, qui sont d'uno es-
sence particulière, l'out-étru la critique est-elle on ollo-mémo peu fondée,
car II stifllt pour l'éviter d'admettre qu'il y a uno valeur relative de diverses
volontés dans certains eus, C'est un postulat que d'admettre cotto valeur,
c'est certain, mais peut-être un pustulal nécessaire, tout aussi nécessaire que
lu solidarité quol'émincnt auteur n'hésite pas à postuler, il le fait (Droit
individuel, droit social, p. 8) avec raison, car toute sclonco, qu'elle lo veuille
ou non, repose sur certains postulats,

Co qui est vrai, c'est qu'en posant connue point do départ un droit ob-

jectif, Il est plus facile d'amener un accord. Tarde avait déjft remarqué eu

ce sens quo le droit prenait les questions sociales par leur coté accessible
eu réputant toutes choses droits, c'est ii-illro choses d'accord, et lieu no ré-

pond mieux il celu quo d'ufllrmer une règle extérieure il laquelle tous doi-
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En droit public, la raison d'être do la liberté ii'est*olle pas, en

grande partie, une sécurité à donner aux individus dans l'accom-

plissement des actes qu'ils veulent faire. Les législateurs do 1789,

férus de cette idée, ont été amenés logiquement par elle à la Dé-

claration dos droits do l'homme. C'est à elle aussi quo nous devons

la règle nutla poena sine tege, la suppression des peines arbitrai-

res, les garanties accordées à la défense. C'est au fond la base lu

plus solide de l'idée démocratique, une des chances que l'on ait

d'être bien gouverné, ost de participer soi-même au gouverne- (
mont.

Au point do vue social, c'est la base la plus solide de la théorie

libérale en politique : donner à chacun une certaine/.one d'action

ou il peut librement se mouvoir, sans être gêné ni par une pro-

hibition, ni par une responsabilité. Toute philosophie qui prend

pour base « l'inviolabilité de la personne humaine » (1) ne peut
avoir de meilleur fondement quo la sécurité qu'elle donne à cha-

cun. Car la liberté no brille pas toujours par sos résultats posi-

tifs, prêtant si aisément à l'abus.

A un autre point de vuo,celui do l'assistance et do la prévoyance,
l'intérêt de sécurité est un argument solide en vue du socialisme

d'Etat, pour que chacun ait son pain assuré en cas d'accidents,

de maladie, ou dans sa vieillesse,

Si nous nous limitons maintenant au droit privé, nous voyons

quo la sécurité n'est pas moins importante dans le rôle qu'elle

joue, Les obligations contractuelles, d'après la théorie la plus

vent se plier,
Mais au point du vuo pratique, étant donné lo besoin de sécurité, étant

donné lo caractèrehumain qui fait do ce soittlmont uno aspiration générale,
comment mieux y répondre que d'alilrmer quo chucun u un droit. L'indi-
vidu doit avoir des droits parce quo c'est utile (V, en co sens, Spencer, 7M-

troduelion il la sciencesociale, p. 4M). Il ost nécessairede lui présenter les

chosesainsi : Los vérités pures et les principes d'action étant chose* diffé-

rentes, que l'on ne peut d'ailleurs aisément concilier.

(1) V. en co sons Ûoistel, l'hilosophie du droit, l, 1, p. 72.
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probable, se.forment à partir du moment où uno dos parties a pu

compter sur l'adhésion,de-l'autre" à ses propositions. Il ne faut

pas que l'espérance qu'elle a conçue soit trompée. C'est l'idée qui
domine notamment les dispositions du Code fédéral suisse des

obligations (art. Met suiv.),
C'est cette idée de sécurité qui est la base de toute une sérié de

dispositions légales qui peuvent se ramoner à cette idée : Celui

qui a traité avec une personne ayant toutes les apparences d'avoir

un droit, ne doit pas être trompé. L'apparence raisonnable du

droit doit, dans les rapports avec les tiers, produire lo môme effet

que le droit lui-môme (1).
Do là les conséquences suivantes admises, soit légalement, soit

on pratique, ou vers lesquelles nous tendons,

Le possesseurd'un meuble en est traité comme le propriétaire :

en fait de meubles, possession vaut titre (art. 2279, G. civ.) (2).
Lo possesseurd'un immeuble on ost, à la longue, traité comme

propriétaire (art. 22G2 et 22G?>,C. civ,) En tous cas il fait les

fruits siens s'il est do bonne foi (art. 549, C, civ.),
L'héritier apparent ost traité cotnmo propriétaire au point de

vue de ses rapports avec les tiers (3). fërror communis facitjus

(Cass., 20 janvier 1897, 1). 1900.1.33) (4).
Le porteur d'un titre à ordre peut poursuivre tous ceux dont

la signature so trouve sur lo titre, sans qu'on puisso lui opposer
les exceptions opposables au cédant.

Le possesseurd'un titre au porteur doit être assimilé au pro-

priétaire,

(1) V. -sut' ces points Enim. Lévy, Capital et travail, ou lo Droit repose sur
des croyances, Quest, prat. de législation ouvrière, 1000, spéc, p. 178.

(2) Rapprocher l'art. 032, G. civ. allemand.

(!J) V. uot. Cremieu, l)o la vulidlté des actes accomplis par l'héritier

apparent. Rev, de droit civil, 1010, p. iiO'.

(4) V. spécialement sur celte maxime, Mutin, A propos de la maxime
error communis favit jus, p, 25 et suiv. ; Sonlowskl, Essai sur te râle
actuel de ta maxime,,., thèse d'Aix; Valtthrègue, lie», critique, 1800, p. !J0

ot suiv.
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Celui qui est inscrit sur lo registro des transferts doit dans les

rapports avec les tiers ôtro toujours tenu pour lo titulaire (Cuss.,
13 novembre 1807, S.67.1.423).

Le mandataire qui a abusé de ses pouvoirs peut dans les rap-

ports avec les tiers être considéré comme obligeant ses mandants

(V. Cass.,23 octobro 1908, D. 00.1.10).
Uno personne a droit à réparation des atteintes portées à ses

droits même on dehors do touto faute. Co dernier point n'étant

toutefois qu'une tendance, vers laquelle on marche avec la res-

ponsabilité du fait des choses, le risque professionnel, lo quasi
contrat do voisinage, la responsabilité du fait dos animaux, etc.

Les obligations ussumées par une personne doivent être fixées

non par sa volonté intime ot secrète, mais par la déclaration do

volonté qu'elle a émise (l). C'est pour cela que le code civil alle-

mand déclare valable la déclaration avec réservo secrète incon-

nuo do celui à qui est faite la déclaration (art. MO) (2) ou la dé-

claration purement apparente dont le caractère est inconnu du

tiers (art. 117), Dans le même esprit, lo code civil allemand

admet que l'offre lie celui qui l'a faite (art. 14b) (3).
Los nullités de sociétés par actions doivent se couvrir assez

rapidement.
De l'idée de sécurité découlo toute la théorie de la publicité

nécessaire pour l'opposabililé du droit aux tiers. Théorie que
l'on peut résumer ainsi : un droit n'est opposable à tout lo mon-

de qu'autant que le public a été mis à même de lo connaître par
certaines mesures de publicité. Cette idée s'applique en matière

d'aliénations immobilières on vertu do la loi très imparfaite do

18»» sur la transcription, en matière de donations en vertu de

(i) V, sur colle théorie capitale, Salullles, La déclaration de volonté', Do-

roux, Hludo des diverses conceptions actuelles du contint. Rev. critique,
1001, p. M'\ ; Moyulal, La déclaration de volonté, liev, de droit civil, 1002,
p. (148 ; llatuiou et do llé/in, La déclaration du volonté dans lo droit ad-
ministratif français, Rev, de droit civil, 100!) p, f>43,

(2) V, Commentaire de latrad. o/fieielle, l. I, p. 121 et Hnleilles, op, cit.

(3) V. u co sujet Trad, officielle, t. I, p. lOîi ut suiv.
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l'article 939 du Code civil ; en matière de cessions de créances en

vertu de l'article 1090 du Code civil, on fait de cessions de bre-

vets d'invention (loi du 5 juillet 1844, art. 20) ; en fait de con-

trats de mariage stipulant le régime dotal, on vertu do la loi du

10 juillet 1880, etc.

Les hypothèques ne sont opposables aux tiers que lorsqu'elles
ont été inscrites.

Le formalisme, dans sa manière d'être moderne (1), c'est-à-dire

n'étant plus un modo de matérialisation des idées comme aux

époques primitives, poursuit aussi un but de sécurité, On est sûr

de n'être tenu pour engagé que si la forme a été observée ; en

môme temps, la portée de l'engagement se trouve précisée. Pour

lestiers,la forme est une véritable pierre de touche pour savoir sûre-

ment si tel acte juridique a été passé (2). En môme temps l'idée

de sécurité, sous la forme de la simplification, qui en est un corol-

laire, peut amener à ne tenir compte que de la connaissance d'un

acte par la formalité de publicité, rejetant tout effet de la con-

naissance de fait,

Une autre conséquence encore de l'idéo de sécurité, ce sont les

principes sur la charge de la preuve. Si on admet que le deman-

deur doit prouver, par suite si on présume jusqu'à preuve con-

traire que l'état de fait est conforme à l'état de droit, on contribue

à la sécurité des possesseurs. Jieati possédantes. Mesure d'une

portée limitée, mais cependant combien importante!
Contentons-nous de ces quelques exemples, car autrement

presque tout le droit privé y passerait.

Toutes cos propositions que nous venons de formuler se ramè-

nent à une idée commune do sécurité, mais presque toutes de

(1) V. sur sa renaissance, Oény. Livre du centenairedu Code civil, t. U,
p, 003.

(2) V. Chronique de jurisprudence. Rev, de dr, civil, 1008,p. 80o', Cam-

pion, t)e la connaissancea>'qnisepar les tiers d'un transfert de créancenon

signifié, thèse Lille, 1000.
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sécurité comprise d'une certaine façon, que nous pouvons main-

tenant mieux précisor. La plupart de cesrègles prises pour exem-

ples peuvent se résumer ainsi : Le titulaire d'un droit est dépos-
sédéen totalité ou on partie des avantages qu'il comporte lorsque
cela parait utile pour l'intérêt de tiers qui ont pu raisonnable'
ment croire que cedroit n'existait pas, Ainsi donc il suffit d'avoir
cru ou d'avoir pu croire que l'on acquerrait un droit, pour en

devenir titulaire. L'ombre d'une proie à saisir se transforme, par
une heureuse métamorphose, en un droit véritable,

C'est là l'esprit très certain do beaucoup de solutions delà

législation moderne. Le but de toutes cesdispositions est le môme.

On veut par là faciliter les transactions. Celui qui fait un acte

juridique pour acquérir un droit y sera évidemment poussé, s'il

sait que, certaines apparences se présentant, tout se passera pour
lui comme si elles étaient conformes à la réalité, Si je sais que
l'on prendra pour basede mes droits telle déclaration de volonté

qui m'a été faite, j'ai plus do tranquillité que si on devait recher-

cher la volonté secrète du déclarant. Si je prête sur hypothèque,
je le ferai plus volontiers si je sais que, aucune inscription d'by-

pothèquo n'ayant été faite antérieurement à la mienno, tout se

passera comme si effectivement il n'avait été concédéaucun droit

sur l'immeuble engagé. La sécurité ainsi obtenue est donc un

levier d'activité, une prime faite aux individus agissants, prime
aussi importante que peut l'être une prime à l'exportation des

marchandises ou à leur fabrication,

Dans un ordre d'idées voisins, ma sécurité augmente mon

penchant à faire tel ou tel acte, si je sais que, quelque événement

qui arrive, les conséquences no pourront jamais m'ôtro défa-

vorables, ou ne le seront jamais au delà d'un cortain degré. Je

ino chargerai plus volontiers d'un mandat, d'un dépôt, ou je suis

à l'abri de toute responsabilité, ou à peu près, j'entrerai- plus
volontiers dans une société si, étant commanditaire ou action-

naire, ma responsabilité est limitée "à mon apport, .l'achèterai

plus volontiers si je sais qu'il m'est du garantie pour éviction ou



12 -'PREMIERE PARTIE — CIJAPITItE II

pour vices cachés. Ces solutions favorables à la sécurité sont bien
dans l'esprit de la législation européenne occidontale dominée

par un idéal d'affaires, par cette idée que le but à atteindre,
c'est de produire plus, de fabriquer plus,do vendre plus do choses,
de.multiplier les jouissances, de satisfaire plus des besoins plus
divers, etc.

Mais à côté de cette conception de sécurité que j'appellerais
volontiers dynamique, puisqu'elle pousse à l'action, il y en a

uno autre que je nommerais volontiers statique ot qui ost la con-

tre-partie nécessaire de la première. Elle se traduit volontiers par
des adages qui semblent avoir la marque d'une vérité évidente ;

nemo dat quod non habet. Quand uno personne est titulaire d'un

droit, elle ne doit pas pouvoir en être privée juridiquement par
le fait d'un tiers. Quand je suis propriétaire d'un meuble, d'un
titre au porteur, est-il admissible que j'en sois privé par la vente

qu'en fera mon dépositaire ? Est-il acceptable que mon obligation
soit délimitée, non par ma volonté, mais par l'apparence de ma vo-

lonté? Qu'une société soit tenue, lorsqu'il y a de la part d'un

associé, abus de la raison sociale? qu'un héritier véritable soit

tenu de respecter les actes de l'héritier apparent? Si j'ai été lésé,
l'indemnité que j'obtiendrai peut-elle ne pas représenter tout le

dommage subi ? Si j'ai un droit, est il admissible que mon adver-
saire prétende se défendre contre lui on disant qu'il ignorait la
loi sur ce point? Ne doit-jo pas triompher en invoquantTadtige ;
nul n'est censé ignorer la loi (1) ?

Ce sont toutes solutions qui, on soi, sont évidemment critiqua-
bles, et, chose plus importante, en vertu du principe môme de

sécurité, Quelle repos y a-t-il pour celui dont lo droit peut ainsi

disparultt'Ojau moment où il s'y attend le moins?Cette opposition
du statiquo et du dynamique à la base de toute chose a été

uperdue'et étudiée par les philosophes, Aug. Comte n*a-t-il pas

(I) Notons cependant quo l'adage ! nul n'est censé Ignorer la loi, n'est pas
une conséquence xclltsivo do lu sécurité statique ot qu'il se rattacho sur-
tout h l'idée do donner forco ahsoluo à In loi, organe do l'Intérêt général,
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dit que le grand problème était de concilier l'ordre et le mouve-

ment, Les croyances et les besoins quo l'invention et l'imitation

spécifient, dit M. Tarde, et qu'en ce sens elles créent, mais qui
virtuellement préexistent à leur action, ont leur source profonde
au-dessous du monde social, dans le monde vivant Celui-ci à son
tour puise sos forces dans le monde physique, qui lui-môme pré-
sente dos forces qui « ont leur source insondablo à nos physiciens
dans un monde hypophysique> que les uns nomment Noumènes,
les autres Energie, los autres Inconnaissable. Energie est le nom
le plus répandu do ce mystère, Par ce terme unique, on désigne
une réalité qui ost,comme on lo voit,toujours double en sesmani-

festations ; et cette bifurcation éternelle qui so reproduit sous dos

métamorphoses surprenantes à chacun des étages superposés do
do la vie universelle n'est pas le moindre des traits communs à

signaler entre eux, Sous dos appellations diverses do matière et

do mouvement, d'organes ot do fonctions, destitutions ot de

progrès, cette grande distinction du statique et du dynamique
où rentre aussi celle de l'Espace et du Temps, partage en deux

l'univers entier » (1).
Cetto opposition capitale se laisse nettement apercevoir ici et

au point de vue social, nous touchons au vif du 'problème : nous

voyons que l'idée de sécurité se retourne contre ollo-mômo. Il

s'agit de voir si l'on préférera la sécurité dos titulaires de droits

ou celle des acquéreurs do droits, Et au fond la lutte est plus
inextricable qu'il ne parait, Car le titulaire du droit d'aujour-
d'hui, c'est l'acquéreur du droit d'hier, Si je suis favorisé par
l'article 2279 le jour où j'acquiers un litre au porteur d'un non-

propriétaire, je suis menacé par là-même pour le jour où je le

confierai à un banquier ou à un dépositaire qui pourra le vendre.

C'est l'éternelle histoire du gouvernement installé par la force

qui, par là-môme, donne à ses adversaires cotto idée, que l'on

peut arriver au pouvoir par un coup d'audace.

(I) Lois del'Imitation, p. lfio.
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En somme il y a donc un conflit insoluble entre deux concep-
tions de la sécurité. Seulement, s'il en est aihsi en théorie, le

conflit se trouve masqué en pratique par l'heureuse courte vue

de la moyenne de l'humanité. Cette sécurité purement subjective
que donne l'ignorance et l'oubli du danger est cependant suffi-
sante pour être une force. Une idée-force peut être une erreur
aussi bien qu'une vérité. On traite facilement les acquisitions de

meubles, sans se rendre compte-du danger que Ton courra étant

propriétaire. Il reste donc cette donnée incontestable, que la sécu-
rité subjective donnée par l'application de l'idée de sécurité dyna-
mique est une incitation à l'action, que la sécurité objective
donnée par l'idée de sécurité statique protège les possédants.

C'est alors au législateur à choisir entre ces deux données dont
la valeur relative est indémontrable, ou du moins indémontrée,

qui en tous cas, ne peuvent être préférée l'une à l'autre qu'en
vertu de cette chose si subjective : la compréhension do la vie,
Les législateurs occidentaux, hommes d'action, pencheront en

général pour la première qui favorise les affaires. Au contraire

ceux qui veulent surtout défendre les droits acquis, les partisans
des conceptions aristocratiques ou contemplatives de la vie, pen-
cheront évidemment plus pour la seconde. Et ils trouveront un

renfort dans l'école du matérialisme juridique, dans cette vieille

logique formelle qui considère un droit comme une chose essen-

tiellement subjective et comme ne s'éteignantque par l'acto de son

titulaire (nemo dat quod non haôel),
Entre ces deux conceptions de la sécurité juridique qui sont au

fonds deux conceptions de la vie, Il peut y avoir certains terrains
de conciliation.

D'abord il est à remarquer que, dans certains cas,des institutions
donnent satisfaction à la fois à la sécurité dynamique et à la

sécurité statique. Le formalisme, parfois si décrié comme con-
traire au principe d'économie de temps dont nous parlerons plus
loin, présenté parfois à tort comme en décadence (1), sntisfait la

(1) V, Picard, Droit pur, p. 222,— V. sur cepoint» Iherlng, Esprit du
droit romain, III, pi 104,
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sécurité statique de celui qui s'oblige et sait ainsi au juste quand
il est obligé, et la sécurité dynamique des tiers qui savent que tel

acte a eu lieu et peuvent organiser leur combinaison en consé-

quence, Les sojonnités qui accompagnent le mariago sont aussi

utiles aux tiers à qui elles le font connaître qu'aux époux eux-

mêmes,

Mais lorsque les deux conceptions restent distinctes dans leurs

conséquences, il peut y avoir des procédés pour empêcher entre

eux une opposition irréductible. .

Le premier, c'est l'assurance. Un accident a été causé par une

personne a une autre, un sinistre quelconque s'est produit. Il

faut en fixer la responsabilité. Il s'agit alors do choisir entre deux

solutions. Ou bien il faut dire que le propriétaire sera responsable
do sa chose ou de son fait seulement en cas de faute ; on donno

alors au propriétaire, môme à toute personno agissant, la sécu-

rité, son patrimoine ne sera entamé qu'en cas de faute (1) ; avec

un pou de prudence, elle évitera toute responsabilité. Ou au con-

traire, on admettra que le lésé pourra réclamer uno indemnité,

même en dehors do toute faute à son égard ; il faut alors recon-

naître qu'il y aura pour lui uno sécurité particulière, soit quo

l'accident entrave son activité, soit qu'il porte atteinte à sa for-

tune acquise (2),
L'assurance simplifie cette lutte d'intérêts. Car en définitive lo

dommage so trouve supporté par l'assureur. Le sujet du débat :

qui supportera le dommage? est par là môme enlevé, ou plutôt

la question se présente sur un autre terrain, Comme l'assurance

(1) Ceci toutefois sous la résolve qu'on no tlondra compte quo des fautes

assez lourdes, car il n'est personno qui no coinnietio parfois une fnulo peu

importante préjudiciable i\ autrui.

(2) Le problème Ici est un pou spécial, car la responsabilité objective

protège tantôt uno tichesso acquise, tantôt uno activité, Au contraire la

simple responsabilité pour faute protège tantôt la richesse acquise (respon-
sabilité du fait dos choses), tantôt uno activllé (responsabilité du patron,
du propriétaire d'automobile, etc.).
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n'est pas un avantage gratuit, on se demande qui en paiera les

frais, qui supportera los primes? La question est moins aiguë",

Cependant elle est importante ot elle comporte dos éléments de

solution particuliers. Il faut se préoccuper à la fois de la possibi-
lité pratiquo de s'assurer, des ouvriers étant moins à môme do

le faire quo les patrons, de l'avantage d'une législation hésitante,

pleine de réticences, comme de sont la plupart, laquelle donne

intérêt aux deux personnes à s'assurer (i) et permet ainsi do

diminuer les primés, puisqu'on on perçoit deux pour une seule

chose en risque. En tous cas il y a là une sorte de règlement
mixte qui peut satisfaire à peu près.

Lo second procédé c'est la publicité, Il consiste à dire qu'une

personne pourra sofler aux apparences lorsqu'elles résulteront do

certaines mesures de publicité prises : l'acquéreur d'un immeuble

pouvant se fier aux registres fonciers, au registre des inscriptions

hypothécaires, lo cessionnaîre d'une créance, aux indications du

débiteur cédé, le créancier, aux indications de l'acte de mariage
disant qu'il n'y a pas eu de contrat pécuniaire de mariage. Il

suffit en somme au titulaire du droit de remplir des formalités

assez,simples pour en assurer la conservation ; il n'a qu'à em-

ployer cotte mesure de publicité, qui rendra son droit opposable
aux tiers. 11y a là un procédé de conciliation très commode dés

divers intérêts do sécurité qui setrouvent en présence : d'une part,
on fixo ce que l'on doit considérer comme seule apparence pro-
bante. D'autre part on donno au titulaire du droit le moyen de

donner à son droit cette seule apparence qui sera pfiso en consi-

dération.

En dehors do cesdeux procédés, la conciliation est encore possi-
ble lorsque l'acquéreur du droit est de mauvaise foi i qu'il sait
avoir traité avec un héritier apparent, avec un non propriétaire,

(1) Ainsi un mémo Immoublo est couramment assurédeux fols contre
l'incendie, par lo propriétaire et par lo locataire(assurancedu risqtio loca-
tif).
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qu'il ait su que la déclaration par lui reçue ne correspondait pas
à la volonté manifestée, qu'il ait su créer l'état de fait d'où un

dommage pour lui devait fatalement sortir à raison de l'exploi-
tation industrielle voisine, celle-ci devant rendre inhabitable le

bâtiment qu'il édifiait, peu importe. Il est bien certain que, dans
tous ces exemples, le principe de la sécurité dynamique n'a plus
raison de s'appliquer, car il est ici une destruction tellement
directe et générale de la sécurité du possédant qu'il aboutirait
à la suppression de tout droit véritable.

Seulement il y a dans ces solutions un inconvénient car en

tenant compte delà distinction entre la bonne et la mauvaise foi,
on fait pénétrer dans le droit uno donnée psychologique toujours
difficile à établir et par là môme on enlève au titulaire du droit,

qui peut craindre de rencontrer une personne de bonne foi, et

aussi à l'acquéreur qui peut craindre de passer pour être de mau-

vaise foi, un peu de leur tranquillité. Il y a donc non pas une

conciliation, mais une légère diminution do la sûreté de chacun,

Mais au contraire le droit peut avoir à résoudre le conflit entre

des sécurités opposées, les adversaires en présence étant de bonne

foi. En pareil cas, il sera possible parfois do trouver une faute,

imprudence ou négligence, suffisante pour faire donner tort à

celui qui l'a commise,

Mais remarquons que ce système, satisfaisant à la rigueur lors-

que la faute est grave, devient de moins en moins acceptable à

mesure que la négligence commise est plus légère. On ôle toute

sécurité, lorsque le titulaire d'un droit encourt une responsabilité

qui peut être très lourde pour uno faute très légère scar à mesure

qu'il sVigit de faute plus fuyante, chacun se sent moins capable
de s'en abstenir et de prêter pour cela la force d'attention néces-

saire. La théorie de la responsabilité complète des fautes légères,
théorie que la jurisprudence a aggravé, eu raffinant depuis un slè

de l'idée de faute, est donc déjà une cause d'insécurité.

Sans insister davantage sur ce point, nous devons constater que
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la faute même n'est pas une notion indéfiniment extensible. Je

suis dépossédé, si les titres au porteur que j'ai donné en dépôt à
un banquier sont vendus par lui. Peut-on dire que j'ai eu tort dé
les confier à un indiyidu malhonnête ? Mais n'ai-je pas fait souvent

que m'en fier aux apparences, comme l'acheteur qui lui aussi à

cru son vendeur honnête, donc propriétaire. L'acheteur n'a-t-il

pas eu tort d'acheter les titres, à un banquier peu scrupuleux. La

fauto, si faute il y a, est équivalente des deux côtés. De plus n'y
a-t il pas bien des cas où le dépôt est nécessaire on pratique. Ne

suis-je pas obligé en fait de déposer mes titres pour le renouvel-

lement des coupons, le remboursement, etc. ?

Il y a donc fatalement des cas'où la loi et lo juge doivent ehoi'

sir entre la sécurité des uns et des autres, entre l'intérôt du com-

merce et celui des possédants. La tendance moderne ost évidem-

ment de préférer le premier : qu'il s'agisse de propriétés mobilières

ou immobilières, de titres négociables, do formation ou d'interprô»
tation des obligations, ou môme d'extinction des obligations (1),
Il est vrai que cette façon de voir se complète par une autre i la

tendance a établir un risque d'activité ; celui-ci dans uno certaine

mesure est en contradiction avec l'idée de sécurité dynamique (2),

(1) Do là les déluis hrefs pour recourir on garantie, pour los réclamations
conlro los transports, etc.

(2) Nous forons remarquer, qu'à mesure que l'on affine la notion do fauto
en tenant compte do cellos qui sont plus vénielles, on se l'approche d'uno
autre Idée fort Importante aujourd'hui : colle do risque. Gomment celte Idée
du risque s'oppliquo-t-ollo? Nous avons montré au texte que tantôt elle est
dèfuvoruhle au possédant : (mesures on fuveur do l'acquéreur do meubles,
do titres, application de lu mesure error communis facitjus, etc.) luntôt ollo
est favorable au maintien par équivalent d'une certaine situation ; quand
on fait supporter au patron le risquo d'accident, le risque do vieillesse,

peut-être plus tard lo risquo d'invalidité ou do chomugo atteignant l'ouvrier ;
quand on veut faire supporter do plein droit à l'automobiliste, un proprié-
taire d'animal lo risquo causé par son bien. Mais celto contradiction appa-
rente qui fuit, suivant lo cas, do lu mémo personne le bénéficiaire ni la vic-
time de cotto vaste théorie du risque s'explique par lu désir do favoriser
d'un côlé l'homme d"affaires, par rapport au rentier ; do l'autre, celui qui
n'a pas la force pécuniaire do supporter de grosses pertes, l'ouvrier, par
rapporta celui qui peut assumer ces charges sans trop du peine,
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mais il peut s'expliquer par une autre idée : celui qui supporte
le risquo étant lo mieux à môme de s'assurer. Lés besoins prati-

ques se trouvent ainsi satisfaits par une série d'à peu près.

La sécurité ne doit pas seulement être envisagée dans son but
de stabilisation ou de mise en marche. Il faut l'examiner un peu
à un autre point de vuo, qui va nous la faire pénétrer plus à fond.
La sécurité est un sentiment, chose subjective s'il en fut. Cepen-
dant la sécurité peut être envisagé objectivement et subjective-
ment. Elle existera objectivement quand le résultat désiré pourra
matériollement ôtre atteint. Mais à cette réalité ne répondra

pas toujours le sentiment correspondant, et inversement il peuty
avoir une fausse sécurité, on peut se croire certain do pouvoir
atteindre un résultat, quand il n'en est rien.

Pour le juriste, co sentiment de sécurité existe dès que la sécu-

rité existe objectivement, il n'en est pas de même pour l'homme

étranger au droit. Cola rend nécessaire uno certaine publicité des

droits, un certain formalisme : comme l'affichage des lois ou-

vrières, qui fait pour initier te public, prend aujourd'hui une

certaine importance.
.Inversement, il peut y avoir une fausse sécurité. Dans une

certaine mesure, il faut le reconnaître, elle peut être bonne : déter-

miner desactivités profitables à leur auteur et à autrui, On décide

parfois à agir uniquement parce qu'on no voit pas les dangers
dont on est entouré. Le sentiment trop vif des réalités redoutables

pousse à l'inaction. Mais souvent la faussé sécurité n'est point
souhaitable. Elle cause des désastres. Aussi répandre un senti-

ment do fausse sécurité en paraissant accorder des droits qu'une
clause ignorée restreint est-il des plus dangereux. On doit à ce

point do vue regretter qu'il y ait ainsi dans les polices d'assuran-

ces, contrats de sécurité pur excellence,tant d'embûches à l'assuré,
et quo desmesures n'aient pas été prises pour mettre celui-ci

mieux au courant de sa situation véritable. Au lieu do cela on a

préféré le beau principe de la liberté des conventions, comme si
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un principe est encore bon dans la mesure où il donne en fait de
mauvais résultats.

La fausse sécurité doit donc préoccuper le juriste qui doit
l'éviter. Si elle peut être utile, c'est seulement dans ces circons-
tances spéciales auxquelles Vimperium des gouvernements doit

parer sous la responsabilité de celui qui, ayant l'autorité, doit en
avoir la charge, pour ne pas user sans motif de cette raison
d'Etat. Cotte solution malgré les inconvénients parait la moins

mauvaise, celle qui tient le moins mal compte des intérêts

sociaux et de l'intérêt de sécurité en présence.

Cependant, s'il faut éviter la fausse sécurité, comment n'être

pas préoccupé do la courte vue et de l'insouciance générale, de
l'ardeur avec laquelle les hommes d'affaires courent souvent des

risques, comptant qu'il y a à côté pour eux une sécurité qui
n'existe pas, et ne faisant rien pour s'assurer celle-ci dans la
limite du possible (I). N'est-ce pas à se demander parfois si un
sentiment vague do sécurité ne suffit pas pour déterminer à l'ac-

tion. La préoccupation de la réalité complète dans la sécurité

n'est-elle pas surtout un sentiment de juriste ou de moralisto

dont l'habitude de la rechercho a fait des esprits inquiets ? N'est-
il pas regrettable au fond que cet état d'esprit se généralise trop,
car la pensée tue souvent l'action, et le spectacle trop profond de

l'insécurité générale, trop présent aux yeux des hommes d'action,
no serait-il pas désastreux?

'

En prenant comme point de départ ce que je considère commo

de l'essence de nos civilisations occidentales et ce que l'Amérique
a poussé au paroxysme, lo goût des affaires, peut-être peut-on
tirer de là l'idée vague sans doute (mais à y regarder de près,

qu'est-ce qui ne l'est pas ?) d'une conciliation supérieure,
Pour l'homme d'affaires, lo temps est précieux, il ne peut pas

se livret* à des enquêtes trop méticuleuses, les opérations doivent

(1)Je fais appel ici non à l'érudition llvrosquo,muls aux souvenirsde
ceuxqui fréquententdeshommesd'alTuircs.
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donc se faire vite, il faut lui permettre de faire les actesjuridiques
rapidement, mais sûrement. Tant pis pour le brave possesseur
do meubles, de titres qui en est victime. Celui-ci n'a qu'à faire
aussi des affaires et ce qu'il perdra ainsi d'un côté, les petites
pertes que la vie quotidienne inflige, il les récupérera do l'autre. Il

y a d'un autre côté le monde ouvrier qui ne possèderien à lui : on
donnera la sécurité statique par des pensions en cas d'accident,
s'il est âgé, infirme, etc., et cela aux dépens de l'homme d'affai-
res qui paie ainsi sa rançon Mais tout étant imparfait, il reste un

groupe de personnes qui supporteront los risques sans compen-
sation : les veuves, les enfants (et encore pour ces derniers la
tutelle établit un système, maladroit d'ailleurs, pour stabiliser
leurs fortunes) de la bourgeoise, ceux qui ne peuvent en un mot
être ni ouvriers, ni patrons. C'est évidemment h. conception
sociale moderne. On pousse à l'action ceux qui doivent y être

poussés (les possédants), On donne la sécurité à ciux qui sont

obligés de travailler parce qu'ils n'ont rien : cola sous peine de ris-

quer une désorganisation sociale. Ceci nous semble plus juste quo
dedire (1) : lesautres sont responsables envers nous dans la mesure
où nous avons besoin d'avoir confiance on eux pour agir (sécurité

dynamique) dans la mesure où pour agir nous avons besoin d'avoir
eonftunce en nous-mêmes, nous no sommes pas responsables
Irresponsabilité du médecin). Si la première formule est exacte,
la seconde ne l'est pas, car elle contredit la responsabilité du fait
deschoses ou d'autrui, qui ne donne pas confiance à celui qui
prend un immeuble pour l'exploiter ou un employé pour l'aider
dans ses affaires.

La psychologie de la sécurité doit encore retenir un peu notre
attention. Kilo doit être examinée successivement aux deux points
do vue que j'ai indiqués i celui do la sécurité statique et celui de
la sécurité dynamique.

fi

(l) V. en ce sons Kmm, Lévy, Hosponsabililé et contrai, Revue critique,
1809,p. ;i7:i.

a
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Lorsque le législateur établit un principe de sécurité dynami-
que, il est presque superflu de dire que son but est atteint lorsque
la sécurité donnée est suffisante pour déterminer à accomplir
l'acte que la loi désire. Il faut autant que possible ne pas dépasser
ce degré, car en face de cet intérêt, il y en a d'autres qui n'ont

pas moins de valeur. La sécurité nécessaire, et cela seulement,
voilà le but à atteindre dans .un esprit de conciliation. On peut
prendre pour baseapproximative que le sentiment de sécurité est
normalement égal à la sécurité objective, base sans doute impar-
faite, mais acceptable en général, surtout pour le juriste.

La sécurité nécessaire est établie par des données psychologi-
ques. Un avantage positif est nécessaire dans bien des cas pour
agir, Le législateur, le juriste qui ne peuvent faire que de la

psychologie en gros, forcés souvent de rejeter les exceptions, doi-
vont considérer comme certaine cette présomption,

Comme Ta développé très exactement M, Maz/.arella (1) les
éléments qui composent le substratum psychologique d'un acte

juridique sont tantôt individuels, tantôt collectifs. Quand ils sont

collectifs, ce qui est le cas pour les institutions juridiques, cette
détermination ne peut être qu'approximative. L'aire de diffusion
des présupposées psychologiques des systèmes juridiques n'est pas
toujours susceptible d'être fixée. A plus forte raison, cela est-il
vrai de l'intensité du sentiment qui détermine tel ou tel acte.

La sécurité nécessaire et suffisante sera évidemment variable

suivant les époques et tes pays Dans des temps troublés, à cer-

tains moments, on traitera en face d'une sécurité médiocre, faute
de mieux. Inversement si on ne se fait pas à cette idée d'insécurité,

jouissant par ailleurs d'une sécurité suffisante, on exige des ga-
ranties considérables, C'est ainsi que les pays tranquilles faisant
des opérations avec des pays troublés exigent des garanties très

larges, Ces idées sont à la base de la théorie du crédit et des
sûretés à accorder : faire le nécessaire, mais pas plus, Voilà le

(I) Les typessoeiauxel le droit, l'a lis, 1008,p. 100et suiv,
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principe simple, mais vague, d'où est sortie notamment la théorie
de la spécialité du.gage hypothécaire, par opposition à l'hypothè-
que générale de l'ancien droit. Peut-être en sortira-t-il le prin-
cipe de la responsabilité limitée de l'héritier, si on juge que, mal-

gré cela, le crédit ne sera pas entravé.
Mais de ce que la sécurité n'a point besoin d'être excessive, il

n'en résulte pas que, dans la limite qu'elle comporte, elle ne doive
être aussi forte que possible. A ce point de vue, Ihering dit avec
raison (1) que le manque d'énergie de la loi à l'égard des débi-
teurs est une preuve de décadence du droit.

Il faut que le créancier soit autant que possible à l'abri dos
transformations dans le patrimoine du débiteur ou dans la chose

qui lui est affectée, De là, la subrogation de l'indemnité d'assu-
rance ou autre à l'objet assuré.

Seulement alors une question se pose. Etant donné que toute
sécurité complète est un idéal impossible à atteindre, ne faut-il

pas chercher à compenser les inconvénients possibles dans cer-
tains cas, par des avantages donnés dans d'autres. Indiquons co

point qui ne comporte pas de solution absolue, en constatant seu-

lement quo s'engager dans cette vote, c'est entrer dans une di-

rection au bout de laquelle il y a un danger certain ! l'abus des

garanties. En soi, ce système d'avantages et d'inconvénients se

compensant est uno approximation qui apparaît bien suffisante
dans le silence du cabinet, car les solutions opposées, les pertes
ot les gains se balancent, mais dans la vie pratique, c'ost un

élément do risque important que Ton introduit pour celui qui
désire la sécurité. On Voit ce que le problème a de contradictoire
en quelque sorte, et cependant il est inévitable. Il faut dire si l'on
est partisan de l'amplitude des risques pour celui qui veut la

sécurité, de sorte que les gains possibles compensent les pertes,
ou au contraire de risques limités de sorte quo des gains ne

(i) La lutte pour le droit. Cf. Fontana,Les tendancesnouvellesquant à
la situationdu débiteur.Thèsede Montpellier, (DOS,surtout p, 103ot suiv,
220et suiv.
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compensent pas les pertes. Ainsi un créancier hypothécaire
pouvant être en porte par suite de la diminution de valeur de

l'immeuble ou des ravages de l'eau qui enlèvo une partie de ce

bien, lut donnera-t-ôn comme compensation une extension d'hy-
pothèque sur tous les accroissements do rimmeuble, construc-

tions, alluvions, etc. La question ost ici difficile, sinon impossible
à résoudre avec la seule idée de sécurité dynamique. Car qui
oserait dire que cette petite'faveur déterminera à prêter.

La psychologie de la sécurité statique est différente. Quand la

loi favorise la sécurité statique, c'est'à-dire veut donner une si-

tuation durable, un droit qui tienne contre vents et marées, elle

doit so préoccuper de l'état d'esprit destitulaires decesdroits. Elle
veut les favoriser, il faut qu'ils se sentent en sûreté, Or je l'ai

déjà dit, rien eu ce monde ne paraît éternel du moins dans sa for-

me actuelle. Un droit est toujours menacé par des risques qui tôt

ou tard peuvent avoir raison de lui : risques physiques de perte,
de destruction, risques économiques de diminution de valeur,
d'insolvabilité, risques sociaux» menaces de lois nouvelles, de

mouvements révolutionnaires, risques moraux tenant à la méses-

time publique dans laquelle peut tomber un droit. Ces risques

n'apparaissent que faibles au moment où le droit est créé, mais

ils se révèlent do tous côtés à mesure que tout change autour du

droit qui peu a peu vieillit. La sécurité statique appelle donc de

toutes sos forces une compression sur les faits environnants pour

permettre au droit de garder tous ses avantages, d'échapper aux

risques le plus possible, ot le desideratum de sécurité absolu

étant si difficile à réaliser, le droit cherche alors à s'entourer de

toute une série d'ouvages secondaires, qui fortifieront sa situa*

tion principale. Ce desideratum peut n'ôtre jamais satisfait Aussi

les gouvernements conservateurs, les aristocraties qui ne consi-
dèrent pas leur sécurité de fortune comme un simple moyen pour
remplir un grand rôle social aboutissent logiquement au régime
de l'oppression sociale ot morale sous toutes ses formes, c'est la
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folie de la sôourité. Dans l'armure, se trouve toujours quelque dé-
faut qu'il faut faire disparaître en fixant une nouvelle pièce. Ainsi
lo titulaire d'une créance désire que la preuve de son-droit lui soit

facilitée, qu'il no puisse se trouver dépossédépar l'acte d'un tiers
ou môme sa propre négligence, quo la proscription no puisse lui
être opposée, que le débiteur soit tenu non seulement sur ces

biens, mais dans sa personne par la contrainte par corps, etc.
Le législateur peut s'inspirer de ces desiderata, mais il doit voir

auparavant s'il n'y a pas de raisons d'ordre général plus impor-
tantes dont il faut se préoccuper aussi. Il en revient donc tou-

jours à ce point central i appréciation relativo des intérêts.
Peut-être au fond, lo plus sage étant donné la valeur impor-

tante de la sécurité statique comme de la sécurité dynamique,
cst-il de faire à chacune su place dans des ordres d'institutions

séparées, ou de comprendre, comme c'est la notion occidentale

moderne, l'idée de sécurité statique comme [n'étant qu'un aspect
de la sécurité dynamique. En effet on pout concevoir la sécurité

statique, comme n'étant qu'un point d'appui pour que l'on puisse
plus librement se donner à l'action dans un sens déterminé. Ainsi
un industriel veut avoir la sécurité dans son usine en ayant un

personnel stable, pour pouvoir se consacrer plus au développe-
ment de sa clientèle. Un propriétaire veut être sûr de son droit
do propriété, n'être exposé à aucune éviction pour pouvoir établir
sur son immeuble une usine qu'il soit sûr de garder. Et mémo au

point de vue social, un propriétaire, un capitaliste a besoin d'une

fortune stable pour pouvoir en toute tranquillité se consacrer à un
but politique, social, économique particulier. Le cerveau humain
n'est capable que d'une certaine activité, et il faut certaines con-

ditions pour que l'homme ait une activité féconde. Une sécurité

relative d'un côté et de l'autre un ebamp ouvert aux risques à l'en-

treprise, parait dans nombre de cas uno solution désirable (1).

(1) C'estpour celte raison quo nous avonsdéfendu dans une cerlulito
mesure,quo nouscroyonsd'ailleurs limitée, l'utilité de contrulsperpétuels,
V. Sir. 1008.1.81,
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Solution approximative comme toute autre, la sécurité même sur

un point limité étant un encouragement à l'inaction pour cer-

tains esprits.
C'est ainsi que les lois ouvrières sur les accidents du travail, les

chômages, les retraites ouvrières sont pour des ouvriers paresseux
des encouragements à l'imprudence (1), à la négligence ou à un

repos pris sitôt que possible. En un autre sens il est vrai, donnant

une sécurité à l'ouvrier qui travaille, on devroit théoriquement
et en général les ranger, vues du côté ouvrier bien entendu, dans

des lois de sécurité dynamique. Mais on fait, cette vue se trouve

inexacte parce qu'elle est annihilée par une autre idée : la néces-

sité absolue pour l'ouvrier de travailler pour vivre. Une idée n'a

vraiment le rôle d'idée force, qu'autant qu'elle est en présence
d'une certaine liberté, d'un certain jeu possible de la volonté dans

un sens ou dans l'autre.

Enfin il faut encore remarquer que cette sécurité si importan-

te, dont oii fait volontiers la base du droit, est un idéal utopique
dans une certaine mesure. Non seulement los événements naturels

y mettent obstacle, mais dans le domaine du droit on no parvient

pas à la réaliser (2). Dans une certaine mesure, la justice varie

avec les juges, les systèmes doctrinaux souvent inspirés de la logi-

que sont multiples. Même, en se plaçant sous le manteau do l'in-

terprétation logique, le juge parvient à faire ce qu'il veut et à

tourner la loi.

Ainsi donc tout sacrifier à la sécurité, c'est ne viser qu'à un but

qu'il est imposible d'atteindre complètement, Pour avoir la sécu-

rité complète, il faudrait l'immobilité indéfinie, de la société (3).

Et encore faut-il tenir compte de ce que toute institution remplit

(1) V. Pierre lions, Les abus dans la législation sur les accidents du

travail, Réforme sociale, 1910, p. 473 et ot!8.

(2) V. lîd. Lambert, Fonction dynamique de la jurisprudence, précitée,

p. 483 et suiv ; Mail toux. L'e.régèso des Codeset la nature des raisonnements

juridiques, [), 207 ot sttlv.

(!l) V. Kd. Lambort, op cit., p. 480.
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rarement sa fonction première, mais sert à beaucoup d'autres fins

auxquelles on ne la destinait pas (1).
Enfin le désir de sécurité si considérable qu'il soit n'est pas tout,

car il y a dans l'homme un certain goût du risque. Il trouve un

certain plaisir dans l'insécurité qui lui donne un plaisir plus vif

à lutter et à triompher (2). On peut se demander si le désir d'être

tranquille n'a pas été exagéré par le caractère calme de la plupart
de ceux qui élaborent le droit, sans nier pour cela que le besoin

de la sécurité ne soit supérieur au désir de courir des risques.

(1) V. sur ce principe dit de l'hétérpgénle des fins : de Tourloulon, Prin-

cipes philosophiques de l'histoire du droit, p. 40.

(2) V. Guyau, Théorie d'une morale sans obligation ni sanction, p. 209.



CHAPITRE III

L'ÉVOLUTION ET LA SÉCURITÉ

Un dos points los plus certains que l'étude des phénomènes so-

ciaux ait mis en lumière, c'est la -constante transformation dont

ils sont l'objet. Il n'est pas à supposer que les modifications in-

cessantes qui se sont produites dans le passéno so renouvellent

pas dans l'avenir. Et nous constaterons d'abord que cotto place
'aite au devenir social est fatale, que rien ne pout empêcher do la
laisser. Quelles que soient les limites entre lesquelles on veuille

endiguer l'esprit humain, l'activité humaine, à un moment donné,
il y ami point do rupture, même sous les régimes libéraux (i),
Comme le dit Stuart Mill (cité par Tarde, Opposition universelle,

p, 320): u Quoique les variétés de caractères existant entre les

individus ordinaires so neutralisent réciproquement, quand on les
considèro sur uno vaste échelle, les individualités hors ligne ne se

neutralisent pas, » Il est vrai que leur effet peut être neutralisé à la

longue par une série d'oppositions do détail, mais l'effet s'est tem-

porairement produit et cela est considérable. Le droit, pour se

conformer à cette loi de continuel devenir qui régit la société, doit

donc se"plier à certaines transformations, l'évolution de la société

amène nécessairement une évolution du droit (2).

(1)'"Ihorlng déclare mémo pour cola que l'I'Hul"no doit jamais solior do

façon absolue, /wcckim Recht, tr'ad. Moulonaoro, p, 278.

(2) Commo lo dit Ihorlng, « lo droit, c'est bien Saturne dévorant ses on-

fanls, il no lui ost possible do so rajeunir qu'on brisant avec son passé,
Un droit concret, qui invoque son oxistonco pour prétendre a l'immorlaiilé,

rappelle l'enfant qui lève le brus contro sa méro, il mépriso l'idée du droit

sur laquoHo il s'appuie, car le droit sera éternellement le dovoniret co qui
est venu, c'cst-u-diro co qui oxisto doit cédor la placo uu nouvoau dove-
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En outre, il y a nécessité de pouvoir adapter mieux la règle de

droit aux mômes phénomènes; ce qui est lo progrès du droit

proprement dit.

Cette possibilité de rêarrangemont social peut so manifester do

différentes manières s par les modifications ou extinctions dos

actes juridiques quols qu'ils soient,

On admet évidemment ce principe que toute règle de droit éma-

nant de la loi, d'un contrat, d'un acte unilatéral peut être détruite

ou modifiée à un moment donné. Seulement le Droit varie consi-

dérablement ses procédés suivant les hypothèses, Cela provient do

ce que l'intérêt du réarrangement social se heurte à l'intérêt de

sécurité soit statique, soit dynamique, La conciliation entre la

sécurité, et l'innovation est délicate, par certains côtés môme

impossible, car c'est concilier l'immobilité avec le mouve-

ment, un mouvement avec un autre tout différent, parfois

opposé.

Quels sont les besoins, les sentiments qui vont être satisfaits

par les changements apportés à l'ordre juridique ?

Ils sont extrêmement nombreux ot divers.

Il y a d'abord des besoins nouveaux ou lu disparition de be«

soins anciens qui nécessitent des modifications du droit, Les in-

ventions par exemple nécessitent pour leur emploi, leur utilisa-

tion, leur mise en exploitation des modifications juridiques. Il

faut par exemple que la découverto de nouveaux moyens de

transport : automobiles, aéroplanes, amène uno nouvelle régle-

mentation des droits respectifs de ceux qui-.circulentj. comme au-

trefois la découverto des chemins do fer a amené uno transfor-

mation des rapports entre circulants, entre voituriers et expédi-

teurs, etc.

De môme des changements physiques : disparition de forêts,

reboisement, éruptions volcaniques, etc. nécessitent certaines

mutations dans lés droits existants.

nir ». Le combat pour le droit, trod. Moydieu, p, 0. Cf. Tanon, op. cit.,

p, 03; Mullieux, L'exégèse des Codes, pussiin.
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Des modifications ethniques tenant à des immigrations, des

changements importants dans la densité de la population font

quo les règlos antérioures no pouvant plus convenablement fonc-
tionner.

Les transformations dans l'esprit publie, dans la moralité, la

religion, en appellent d'autres pour un grand nombre de situa»
tions acquises.

De môme il y a dans cortains esprits ou chez certains peuples
un besoin do changement souvent irraisonné, qui n'est qu'un
besoin de varier un horizon moral si imparfait qu'il nous lasse,
ot dont il faut tenir compte,

Il faut faire état des transformations économiques tenant à uno
intensité plus grande do production, de consommation, de circu-
lation qui rend insupportable les anciennes règles.

Comment pout-on concilier cesdeux besoins nettement antago-
nistes ; le besoin de sécurité satisfait, qui donne à toute l'armature
sooiale et spécialement à l'armature juridique toute sa force, sa

rigidité, et le besoin de changements, besoin de souplesse qui
suppose uno organisation sociale et juridique se prêtant à certains

changements (1).
A première vue il apparaît comme impossible de réunir en un

tout harmonique des faisceaux de tendances si divergents.

Cependant, malgré les difficultés, on voit entre cesdeux points
de vue, de ces institutions qui rendent le heurt moins sensible,
Elles sont encore imparfaites, mais elles sont déjà susceptibles do

jouer un rôle.

La première idée que l'on a eue pour tenir compte des points
de vue opposés semble avoir été toute formelle, comme il arrive
souvent. Et il est remarquable que nous vivions encore en grande

(1) La question que nous posons ici se présente dans h. ilosophie des
sciences sous uno forma un pou différente : celle àuposse au lion du debere.
Mais c'est au fond lo mémo problème pour l'esprit, V, J. IL Hosny ntné,
Persistance et changement, Revue du mois, 10 avril 1900.
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partie sous l'empire d'une théorie si archaïque. Celle-ci, c'est la

symétrie des formes pour la naissance, et l'extinction des droits,
ou leur modification, co qui n'en ost somme toute qu'une extinc-

tion partiello. Il n'y a pas à répéter, co qui est bien connu, quo
les ltomains ont admis primitivement une symétrie complète en-

tre les formalités à remplir pour créer uno obligation ot pour
l'étoindro, Mais il est curieux de lo constater, nous nous plaçons

aujourd'hui à un point de vue un peu différent, mais qui n'en est

pas fort éloigné. Le principe de sécurité statique» qui domino nos

esprits, fait que nous posons comme règle, que tout acte juridi-

que ne peut-être révoqué que par les mômes personnes qui ont

collaboré à sa naissance. Mais nous nous contentons de cela : le

consentement de ceux qui ont passé le premier acte juridique,

personnes ou autorités agissant ès-qualités, semble nécessaire et

suffisant pour le modifier ou le détruire,Ce double principe paraît
très juste, il se rattache à un des intérêts les plus graves auxquels
le droit donne satisfaction, mais n'admet ce que celui-ci exige

que dans la mesure nécessaire, cependant il n'est d'une valeur

absolue dans aucune de sesparties. C'est qu'en effet le principe do

sécurité, si important soit-il,peut se trouver en face d'autres prin-

cipes de valour égale et, d'autre part, ce principe est invoqué
dans dos cas où on n'a pas songé qu'il pouvait intervenir. Lo

respect desactes juridiques et spécialement des contrats a été élevé

par nombre de personnes au rang d'un véritable fétiche Nous re-

connaissons volontiers pour notre part tout ce qu'il y a de grave

et disons même de capital, dans ce principe, Envisagé en lui-

même et dans le rôle qu'il peut jouer au point de vue social, il

est..'d'une importance tellement évidente qu'en développer toute

l'étendue serait nous exposer à trop de banalité.

Aussi voulons-nous, au contraire, plus spécialement insister

dans l'opposition qu'il y a entre lui et la nécessité de l'adaptation
à dès situations nouvelles. NoUs touchons ici en effet au conflit

fondamental, tout au moins à une des oppositions les plus graves

dont le droit ait à se préoccuper.
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Est-il toujours convenable qu'un acte juridique ne puisso ôtre
modifié que du consentement de tous ceux qui y ont participé ?

La question peut se présenter à propos dos contrats ou à propos
des autres actos.

Pour les contrats, il est bion naturel à promière vue qu'ils ne

puissent être modifiés ou résiliés par la volonté d'un seul. L'idée
de sécurité l'exige ainsi. Mais cotte idée a dos retours imprévus.
Envisagée de façon abstraite, elle exige bien qu'un contrat déroule

mécaniquement sesconséquences, Mais envisagée in comrelo, la

sécurité peut exiger quo celui envers qui on ne s'exécute pas dans
un contrat synallagmatique se mette sur la défensive et ne fasse

rien tant qu'on ne s'exécutera pas'envers lui. On a juste raison

de dire: donnant, donnant. C'est là la base do l'importante

eocceplionon adimpleti contractas (1), qui considère que l'on a

droit d'échapper à certains risques par le maintien du statu quo,
en dépit de toute obligation antérieure.

Il peut ôtre aussi nécessaire de modifier ou de résilier un con-

trat sans le consentement de tous les signataires, pour d'autres

raisons assez variées, Lo contrat devant répondre à un but que
l'une des partios est soulo à môme d'apprécier, ou pour la réali-

sation duquel il est seul à môme de juger la valeur des moyons

employés, ou bien l'acte poursuivant simultanément plusieurs
buts (car l'action volontaire est en fait toujours complexe) il faut
à un moment donné, par suite do circonstances nouvelles, que
l'une dos fins poursuivies prenne uno avance sur l'autre, Cotto

dernière sera mémo au besoin sacrifiée, commo cela arrive quand
il s'agit de modifier une institution : fondation, société.

Au fond, tout cela tourne autour d'une idée-généralo 5 la limi-
tation de l'intelligence humaine, limitation double, interne et

externe pour ainsi dire. L'homme est ainsi fait, bornant le plus
souvent sa vue par défaut de réflexion, de pénétration, faute de se

questionner lui-même, laissant plutôt sesdésirs dans une forme de

(Ij V, pour plus do détails sur cos points : Dos modifications aux con-

trats par volonté unilatérale, Rev. trim, de droit civil, 1007, p. 231.
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protoplasma imprécis, au lieu d'en faire des idées nettes s'om

boitant les unes dans les autres et à arêtes vives. En second lieu,
le monde qui s'agite autour de nous, bion qu'il ait certaines lois,

dans une mesure quo nous ignorons, et que nous nu saurons sans

doute jamais complètement, est insuscoptiblo do fournir devant

l'esprit une lignée do prévisions cortainos au point do vuo social,
moral ou mémo physique (1), l'intolligonco la plus aiguisée no

peut prévoir tout ce qui arrivera ot risquo d'avoir tout prévu,
sauf co qui se produit.

Non seulement les contrats, mais les actes juridiques d'une

autre nature, les aotos unilatéraux, peuvent être révoqués sans

l'assentiment do tous ceux qui ont y participé. Laissons pour l'ins-

tant de côté la question de savoir si le total de ces assentiments

sera toujours suffisant, si des tiers n'ont pas pu faire fonds sur

cet acte et s'il no faut pas se préoccuper de leurs intérêts. Con-

tentons nous de constater que, dans certains cas, il poutôtrejutile

d'exiger plus ou moins do formes pour un acte quelconque, que

pour l'acte contrairo et symétrique. Il peut avoir des raisons te-

nant à la gravité de l'acte ou à des nécessités d'économie de

temps. C'est ainsi d'ailleurs quo les servitudos qui supposent,
hors le cas do testament, une. entente pour leur établissement,

s'éteignont par une renonciation unilatérale. De môme dos actes

administratifs peuvent être révoqués en une forme plus simple

qu'ils ne sont rendus (2).
La part faite au devenir social, à la nécessité jde modifier les

obligations de chacun est donc importante. Elle doit d'ailleurs

l'être ; surtout à mesure que Ton envisage des contrats, des actes

juridiques de plus longue durée, on la voit devenir plus grande.
Rien ne se modifie plus facilement que les lois destinées soi-disant

à ôtre éternelles, car rien ne risque plus de sodémoder, de seplier
mal aux circonstances nouvelles. Il y a môme pour les changer
des organismes permanents : les Parlements. Les sociétés, les

(1) V. Uoutroux, Do la contingence des lois de la nature,

(2) V. not. pour los congrégations religiouscs, loi du t" juillet 1001, art. 13.



94 PREMIERE PARTIE. — CHAPITRE -111

associations, los fondations môme, modifient déjà bien plus
malaisément leurs statuts, ayant d'ordinaire une vie plus courte

que les Etats, Et quant aux actes juridiques courants qui n'ont,

dans la durée, qu'une faible envergure, ou les considère comme

presque insuscoptibles de modifications, sans un assentiment do

tous les principaux intéressés.

La question que nous étudions a oncore un autre aspect. Il

s'agit de savoir si, par cela seul que les mômes formes ont été

employées, que les mômes consentements ont été obtenus pour
modifier ou détruire un acte juridique, tout est satisfaisant. Nous

no le pensons pas. Nous croyons qu'il y a là une vue 'joute' for-

mello du problème, et qu'il faut le pénétrer plus avant.

C'est une erreur de croire qu'un acte n'intéresse que ceux qui

y sont partios. Non seulement la formulo do l'article 110!) du Codo

civil: « les conventions n'ont d'effet qu'entre les partios contrac-

tantes, elles ne nuisent point aux tiers, elles ne lui profitent pas »,

n'est vraie juridiquement quo dans un certain sens (I). Mais-il faut

poser ce principe plus général quo les actosjuridiques intéressent

en fait les tiers dans dos proportions très considérables. Cela est

vrai des contrats. N'ai-je pas intérêt à savoir si mon débiteur

emprunte à d'autres qu'à moi, si l'industriol à qui je fais des

commandes en a d'autros que les miennes, si j'ai le monopole de

sos produits ? Nai-je pas besoin de savoir si la propriété que

j'achète est louée ou libre d'occupation?
L'idée que les contrats passés par les tiers no nous intéressent

pas est une de cos simplifications outrée dos faits qui, vraie dans

un grand nombre de cas, est fausse bien souvent et dont il faut

se défier comme de toutes les idées simples, qui peuvent faire tant

de mal.

Et combien cette 'remarque est encoro plus vraio des actes uni-

latéraux : de tous ceux que renferme le droit privé ; renoncia-

(1) V, not. Des effets juridiques des notai juridiques fy l'égard de tiers, par

Juillo, thôsfi dé Lille, 1004.
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tion à sorvitude, à prescription, acceptation do succession, etc.
Ces actes intéressont les tiers au plus haut point ; aussi sont-ils

généralement déclarés irrévocables, tant il y a de tiers qui ont

pu compter sur eux et fairo fond sur leur oxistonco. La sécurité

l'exige ainsi, Toute idée do transformation sociale est ici sacrifiéo
nécessairement.

Au contraire, par une bizarrerie qui ne s'explique qu'histori-
quement, survivance de la symétrie dos formes do création ot
d'extinction dossituations juridiques, survivance de la vieille idée
du chof do clanou du roi souverain absolu, faisant co qu'il veut
au mieux des circonstances (1), on admet toujours que les actes
administratifs ou législatifs peuvent survenir quand ils veulent,
et modifier tout ce qu'ils ont fait antérieurement, L'arrêté de

polico d'un maire a créé une situation régulière sur laquelle on a

pu compter pour so lancer dans certaines dépenses, certaines

operationscommerciales.il n'en est pas moins révocable adnutum,
Sous le nom d'acte do puissance publique, l'acte administratif et

au-dessus de lui, la loi, restont ce qu'était autrefois le bon plaisir
du chef, Le produit est fabriqué autrement, par des procédés plus
visibles, mais il n'en ost pas moins le môme, La loi possible de

domain pouvant entraver nos entreprises ou les rendre plus faciles

est on môme temps qu'une espérance pour cortains, une atteinte

directe à la sécurité soit statique, soit dynamique. Est-il besoin

de développer co faitévident, quo la menace d'un impôt nouveau,
lo dépôt d'un projet modifiant l'étendue du droit de propriété
minière, la responsabilité des patrons, ou imposant des mesures

prévontives d'hygiène, est une causo do trouble pour l'opinion

qui a compté sur un certain .'étatdé choses découlant du droit

antériour et qui a agi on on tenant compté.
Comment peut-on espérer résoudre la grave antinomie qui so

présente entre le besoin de sécurité ot celui d'évolution ?Ici commo

ailleurs, lo problème .n'estpas' susceptible d'une réponse satisfni-

(1) V. sur les caractères <lo la loi qui sont aujourd'hui si ollucés. Maxime

Loroy, La loi.
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santé dans tous les cas. La sécurité, sentiment subjectif, est évi-

demment variable suivant los temps ot les individus, et ne per-
mettre los innovations quo de manière à ne pas blesser ce senti-

ment, c'est à la fois supposor résolue une question de psychologie
iudividuollo qui.no peut être connue quo par des suppositions

générales, partant très approximatives, c'est tenir compte de sen-

timents qui pouvent être exagérés^ car il y a la peur qui ost un

fait elle aussi, mais contraire souvent à la réalité extérieure ;
c'est onfin accoptor une application parfois si tardive dos lois nou-

velles que cela correspond peu avec le désir de changement.
Quel peut être le moyen terme pour satisfaire à peu près des

intérêts si opposés ? Il nous semble qu'il consiste à mettre, par
certains côtés, sur le mémo pied la loi et les autres actes juridi-

ques, à voir dans celle-ci un acte juridique commo les autres (1)
et d'autre part, à appliquer à la loi comme à eux, un certain

nombro de principes : celui dé non-rétroactivité, celui de non-

perpétuité et celui d'indemnisation,

La loi n'est au fond qu'un acte juridique comme un autre,
mais évidemment cette idéo doit être bien comprise,J'entends.par'-'
là que la loi comme tout acte juridique, tire sa force d'organisa-
tions, d'états de fait, de certains états d'esprit antérieurs, Il y a

seulement dans ces états do fait, ces états d'esprit, plus de puis-

sance, once sens que nous avons, surtout actuellement, l'idée de

la loi souveraine, le pouvoir absolu a passé du chef de clan au

roi, do là à l'assemblée, nous faisons dans notre esprit une hié-

rarchie de puissances juridiquos au haut de laquelle nous met-

tons la loi Voilà tout. Mais celle-ci n'est qu'un fait, qu'un texte

auquel notre esprit prête la force de son respect, Il est, dans notre

état d'esprit moderne, difficile de la vaincre par la force, sauf

pour les hommes résolus qui n'ont rien à perdre et ont le coura-

ge de tout risquer, comme il arrive parfois aux partis révolution-

naires, mais il estbeaucoup plus facile de la prendre par la ruse (2),

(1) Cf. Duguit, Le droit individuel, le droit social, p. 44,

(2) V. Tarde, Los transformations de l'impunité, Réforme sociale, 10 no-

vomhre 1888.
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Elle so maintient cependant à l'étiage nécessaire, pour agir

pratiquement à peu près dans la mesure voulue par l'habitude,
la morale traditionnelle, uno force apparente très grande ot uno

application relative,

Il convient alors dose préoccuper à son sujet de trois points sur

lesquels l'attention doit se porter :

La question do la non-rétroactivité.

Celle de la perpétuité.
Celle du droit de léser moyennant indemnité,

Etant donné que tout actejuridique se trouve modifié ou détruit

sans l'assentiment des intéressés, parfois même des principaux,

par nécessité môme, il a bien fallu chercher à concilier cet inté-

rêt du devenir social aveo le besoin do sécurité, Do là est née la

théorie de la non-rétroactivité des lois,des actes administratifs j de

là, la théorie à peine ébauchée de la non-rétroactivité des actes

juridiques privés;
La formule que la loi propose pour concilier ces deux termes

opposés est bien connue ; « la loi ne dispose que pour l'avenir,
elle n'a pas d'effet rétroactif» (art,2, C, civ,). Mais la science juri-

dique n'est pas encore parvenue à édifier le système pratique qui
accorde les intérêts en présence. A cola, rien d'étonnant. Touto

règle do droit légal fait que de très nombreuses personnes agis-
sent ou se préparent à agir en conséquence. Le droit que j'ai de

bâtir sur mon terrain fait que je n'achète pas une maison à ven-

dre, môme si on l'offre à bon marché, car je compte construire

pour me loger, Naturellement toute règle de droit différente

qui serait promulguée : par exemple, l'interdiction légale do

construire dans certains endroits humides, à proximité d'une

Usine, etc., qui peut viser ma propriété,va jeter le trouble au mi-

liou de mes intérêts,

Lu seule formulé qui puisse tout concilier serait une formule

tenant compte de la sécurité subjective. Quand il existe une dis-

position légale, jo puis en avoir jgnoré la portée ou n'avoir pas

songé à m'en servir. Que in^i^^^nîej'aie le droit de bâtir et
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qu'on mo l'enlève, si jamais je n'ai songé à bâtir ou à vendre mon
terrain pour être construit, Alors la loi qui m'onlôvo cet avantage
no m'enlève rion à quoi jo tienno, rien sur quoi j'ai compté. Au

contrairo, si'je me suis fondé sur l'état do droit actuol pour fairo
ou ne pas fairo tel ou tel acte, la loi nouvollo m'utteint.Si un com-

merçant so retire avec 10.000 francs do route croyant avoir assez,

pour vivre,étant donné qu'il paie 200 francs d'impôts, la loi de fi-
nances qui élèvera ses contributions à 400 froucs lui causera uno

déception, et l'obligera à travailler à nouveau, ou à restreindre
son train de vie. Un pareil critérium subjectif est pratiquement
inadmissible : il ost d'uno portée trop vague,d'uno application trop
délicate. D'autre part, il retarderait tolloment la satisfaction des

besoins do réarrangement social qu'il serait regrettable à cepoint
do vuo,

Aussi, on pratique, voit-on adopter dosformules peu satisfaisan •

tos commo: la loi nouvelle n'atteint pas les droits,mais seulement
les espérances \ tempus régit acluin; on ne peut supprimer un

droit, mais seulement enlever certains avantages qui en décou-
lent (comme si on vidant un droit do son contenu, on ne l'atteint

pas gravement!). Toutes ces formules no sont que des solutions
toutes mauvaises et forcémont mauvaises d'une difficulté qui pa-
rait insoluble,On no pout trouver que des approximations ; seule-
mont il est certain que cola ne doit pas décourager les recherches,
car il y a évidemment des degrés dans les approximations, et
diverses formules peuvont dans des cas spéciaux ôtre présentées
commo assezsatisfaisantes (1).

(!) La théorie ancienne do la rétroactivité qui a dominé pendant lo
xix' siècle datait d'une époque où la sécurité préoccupait surtout. Aussi
disait-on que la loi nouvelle no pout atteindre los droits acquis, mais seu-

lement les espérances, sauf d'ailleurs qu'il y avait los plus grandes diffi-

cultés a distinguer ces termes dans los différents cas. De nos jours, la
théorie do l'évolution a pénétré profondément, aussi on tond a diro quo la
loi nouvollo doit soulomont respecter les faits passés, mais l'avenir lui ap-
partiendrait complètement (V. Vareillos-Sommiores, Uno théorie nouvelle sur
la non-rélroactivilé des lois, Rev. critique, 1803, p. 444 et suiv. — Planiol,
:Traité éléin. de droit civil, t. I, n<>2ii0. — Valette, Nouvelle interprétation
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Les solutions généralement acceptéesso rattachent surtout à
l'idée de sécurité statique : celui qui, en vortu d'une loi. ancîonno

'

a une certaine situation de fait doit la garder, mémo si une loi
nouvollo viont interdire do l'acquérir. Si j'ai fait un testament,
un acto quolconquo sous l'ompiro do la loi actuelle, cet acte resto

valablo, môme si une loi nouvollo en modifio tes formes, Une

succession acquise sur l'empire d'uno loi reste telJe.mômosi la loi
successorale est modifiée ; un droit reste acquis,mômo si le modo

d'acquisition utilisé est supprimé, môme si l'acquisition résulte
d'un droit supprimé, par exomplo un cortain taux légal d'intérêts,
uno certaine fixation d'indemnité, V

Au contraire, lorsqu'un individu est menacé dans sa sécurité

dynamique, il ne profite plus de la loi'ancienne : si j'ai compté
utiliser mon droit pour un usage quelconque; employer mon

terrain pour y bâtir, ou mon bâtiment pour en faire une usine,

etc., je suis à la merci do la loi nouvelle qui réglemente le droit

de bâtir, los intallations des usines, les obligations vis-à' vis des

voisins. J'ai compté que je pourrai utiliser la règle de droit pour
telle fin. Celle-ci peut me manquer, et je serai comme un contrac-

tant vis à-visdequi un promettant pourrait retirer sa pïomesse(l).
Mais la limite entro la sécurité statiquo et la sécurité dynamique

de l'art. %,C, civ, Théso do Lyon,'1000. — Cf. sur cos théories, notro nolo dans

Sir.1010.2.25). 11ost cortain quo par là on porte ottoinlo a la sécurité.; Aucune
des théories on présence, ancienne ou nouvollo, no donno donc la ''solution
satisfaisanto du problème, qui ost pout-èlro onvisagé ainsi ot sur certains

points, celui do la quadrature du cercle. Do co conflit aigu outre des inté-
rêts inconciliables naît sur ces questions uno obscurité qui n'ost pas prés
do dlsparatlre. Elle no s'ôclalrcira sans doute quo par des distinctions nom-
breuses (V. Rovorand, La non-rétroactivité des lois, Théso Paris, 1007, p. 147

et suiv.).
(i) Cf.sur co point notre note dans S. 1010,2.25, précitée.Il ost très curioux,

étant donné quo l'esprit «affaires); tend plutôt îi so dévolopper,quo les théorios

nouvollos sur la rétroactivité tiennent nioins complo do la sécurité dyna-

miquo. Mais cola tient t\ co quo l'application rapide des lois nouvelles

'parait encore plus favoriser l'octivilé économique. — Voir sur coé points :

Nouveau Code civil suisse, titre final, et lo Code fédéral des obligations,
art. 882 et suiv.
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n'est pas facile à établir. Dans la complexité des faits, il y a là

dos notions qui so séparent ou s'ontrocroisont selon los cas.

Il y a do plus cotto idéo pratiquo que, si les lois nouvelles pouvent
subir dos retards, ceux ci no doivent pas être trop longs. La loi ost

un puissant seigneur qui tolère bien quo l'on mette un certain

temps pour exécuter sesordres, mais pas trop. À-1 on par exemple
toléré que les mesures sur l'hygiène et la sécurité des ouvriers

fussent appliquées seulement oux usines nouvelles ouvertes depuis
cette loi ? Au fond do tout cela, il y a un droit qui prétend parler
fort, parce qu'il se considère comme l'expression d'un bion supé-
rieur, mais celui-ci est essentiellement complexe ot changeant,
on ne pout méconnaître qu'il blesse la sécurité, ,.\.

, La sécurité en facedu dovenir social, examinée dansla question
de la rétroactivité, apparaît donc, non comme uno masse suscep-
tible d'ôtro taillée à vive arête, mais comme quelque choso d'im-

précis, dont les contours vagues no peuvent venir s'adapter
convenablement avec les besoins do réaliser du nouveau.

La question de la rétroactivité ne so présente pas seulement à

propos des lois, mais aussi h propos des actes juridiques privés,
Quand un acte juridique se produil à la suite d'un autre, soit pour
le détruire, soit pour le consolider, la loi a à se demander si cet

acte va agir simplement pour l'avenir ou avec rétroactivité.

La sécurité des transactions exige que, dans les rapports avec

les tiers qui y ont intérêt, les actes juridiques nouveaux ne puis-
sent agir à la date de ceux qu'ils modifient ou détruisent, ou à une

date antérieure quelconque. C'est le système admis dans l'ar-

ticle 1338 du Code civil pour les actes confirmât!fs, dans l'ar-

ticle 790 à propos du fait de revenir sur une renonciation à suc-

cession.

Mais d'un autre côté, la nécessitéde s'adapter aux circonstances

nouvelles, qui n'est qu'une forme du devenir social, exige que
ces actes puissent produire dans une certaine mesure effet contre
les tiers,
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Toute transaction est-elle impossible entre l'intérêt des uns à

pouvoir dès l'origine indiquer qu'un aoto ultérieur produira effet
à une date dès maintenant fixée,mômo contre les tiers,et l'intérêt
dos autres à se défendre contre cotto rétroactivité ?

Avant d'abordor co problème, constatons que la rétroactivité a
uno limite qu'on no peut chercher à dépassor raisonnablement :
un aoto en parfait (condition, acceptation), en détruit (nullité,
retrait), en complète (confirmation, publicité) un autre, on no

peut vis-à-vis des tiers le faire rétroogir au delà de l'acte initial

auquel il se rattache. Dans les rapports entre les parties, on peut
admettre ceque l'on veut, pourvu que d'autres principes (celui
du respect de la volonté, auquel se rattache la capacité par exem-

ple) ne soient pas en jeu, Mais à l'égard des tiers, atteindre des

droits acquis, des droits fondés sur d'autres qui étaient purs et

simples, c'est léser la sécurité, sans qu'on voie la valeur du motif

qui fait agir ainsi, Ainsi donc l'acte conditionnel par exemple,

peut rétroagir au plus, lorsque la condition sera accomplie, à la
date oi'i il a été signé,

Au contraire, il dépend dospartios, ou de celui qui fait un acte

juridique, et la loi ici le protège, de faire cet acte non pas de

façon ferme, mais do le faire fragile : conditionnel, annulable,

révocable, etc., et de dire que cette situation se maintiendra

plus ou moins longtemps, Le Code civil admet môme qu'une
condition peut rester des siècles en suspens, puisque le droit con-

ditionnel est imprescriptible (art. 2257), Cela permet alors do

dire que la situation actuelle ne sera fixée que plus tard. Mais

ceci encore étant sommé toute un trouble, une atteinte à la sé-

curité qui appelle naturellement des situations nettes et non pas

imprécises^ n'est admissible que dans une mesure limitée.

Les éléments de la limite à établir peuvent d'abord se trouver

dans cette idée que si la rétroactivité est utile, elle l'est seulement

pour donner sûreté de la restitution d'un capital et non pour des

accessoires; fruits, liberté d'occupation d'un immeuble loué, eto.
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La rétroactivité au delà n'est au fond, ni désirée, ni souhai-

table (1).
Ainsi restreinte, la rétroactivité d'un acte privé engendrée par

la simple volonté de particuliers,comme dans la condition,oU par
la volonté delà loi combinée aveccelle des particuliers,comme dans

le rapport, la réduction, lo retrait successoral, etc., est-elle admis-

sible? Nous nous retrouvons ici en face du conflit quo nous con-

naissons déjà entre la sécurité statique et la sécurité dynamique.
La seconde exige quo les tiers soient protégés, la première que
les contractants en cas do condition, que les héritiers en cas de

rapport.de réduction,les donateurs,en cas de révocation d'unelibé-

ralité,les parties quelconques,on cas d'acte annulé,le soient aussi.

La loi tt eu vaguement conscience do cos difficultés et il suffit

pour s'en rendre compte do voir avec quelle hésitation elle a traité
dos effets contre les tiers dota réduction (art, 920 et 930 C. civ.) ou

des rapports (art. 889 et suiv.) Contre les tiers des effets des subs-

titutions (art. 1069 et suiv.), de ceux des diverses révocations des

donations (art. 9H8 et suiv.).
La conciliation est possible, en établissant une publicité, et en

disant que c'est seulement au cas où elle aura été accomplie qu'on

pourra agir contre les tiers, sauf à voir si, malgré tout, il no

faudrait pas encoro prendre d'autres mesuvos.
Il y a un autre procédé do conciliation qui petit concourir avec

le premier : il consiste à n'atteindre les tiers que lorsqu'on ne peut
obtenir satisfaction de l'autre partie : co procédé qui se ramène à

préférer dans certains cas, uno exécution par équivalent à Une

exécution en nature sera plus tard apprécié par nous. Constatons

en attendant l'utilité qu'il pourrait ici présenter,en faisant insérer
une règle, d'après laquelle on n'aura action contre les tiers que
discussion préalablement faite des bions, pour employer la for-

mule de l'article 930 du Code civil.

(I) V. notroEtude des droits éventuels,p. 87 et suiv. —Cf. Chuusso,
Rétroactivitédo la condition, Rev, cril,, l'JOO,p. U2 qui arrive auxmêmes
conclusions.
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Un autre moyen pour concilier l'intérêt de la sécurité et les

besoins nouveaux qui veulent trouver satisfaction, c'est de no

permettre les actes juridiques et les lois môme que pour uno

durée limitée.

La question de la perpétuité des obligations, ot de façon plus

générale des droits, ne sornble avoir été posée que tout récem-

ment (1). Celle delà perpétuité des lois est encore inexplorée*
Il est bien certain que la foi naïve et robuste des anciens Ages

poussait aux actes perpétuels, comme aujourd'hui l'orgueil em-

pêche de voir combien nos combinaisons législatives sont fragiles
et temporaires, Ne conviendrait-il pas mieux de faire de simples
lois à dUréo limitée, mais irrévocables pendant ce temps (2), ot

aussi do n'autoriser en général que les contrats à durée limitée,
mais qui seraiont irrévocables par la volonté d'une partie ?

La législation révolutionnaire semble la première avoir pensé
à la seconde question (3). D'autre part si los lois temporaires sont

rares (i), on voit plus fréquemment des traités internationaux

temporaires. En tous cas la pratique a déjà posé la question des

actes législatifs temporaires, malheureusement sur un mauvais

terrain J les lois temporaires ont été souvent des lois d'exception
dans le mauvais sens du mot (8),

S'il l'on voulait faire un usag;o rationnel dos lois temporaires,
il faudrait évidemment satisfaire à la Ibis à plusieurs desiderata :

ne les faire ni de trop courte, ni do trop longue durée, d'autre

part les renouveler assez longtemps à l'avance, pour que l'on ne

se trouvât pas à la veille d'une loi devant entrer en exécution,

(1) V. la note de M, Uorlliôlomy, D, 1007.t.î338, colle de M. IManlol,
I), 190(3,1,2il)et notre note 8. 11)08,1,81.

(2) Cela eatisferalt mieux quo la situation actuello.uu besoin do ta société
do no pas reposer sur dos régies toutes provisoires, V. sur co point Tanon,
dévolution du droit, p, 82.

(3) V. la loi des 18-21)décembre 1100,art. I0'.
(4) V. cep, pour l'Algérie, L, du 21 décembre1807et du 24décembre 1004

sur les pouvoirs disciplinaires dans les communes mixtes,
(B) Notamment la loi du 20 décembre 1818 sur tes cours prévétolos,
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sans savoir ce qui sera voté, ce qui est une entrave à toutes les

opérations.
Sous réserve de ces remarques, on pourrait procéder à des votes

réitérés des lois à certains intervalles, ou plutôt, ce qui semble

préférable à de simples revisions périodiques, comme cola est

prévu par le Code civil espagnol (1).
Faudrait-il do même admettre que tous les contrats, ou plutôt

que tous les actes juridiques privés seront révisables ou renouve-

lables à périodes fixes? Cette solution serait admissible pour les

contrats ou les actes à très longue durée. Rien ne ferait obstacle

à des révisions périodiques à de longues années pour les statuts

des sociétés, des fondations, des associations (2).Il y aurait là une

place faite à la nécessité de se plier à l'évolution, mais en môme

temps une atteinte à la sécurité qui no serait pas trop grave.
Il n'est pas douteux que les actes à durée .limitée mais renouve-

nnbles seraient une cause do dépense d'activité supplémentaire et

qu'ils n'aillent contre l'idée d'économie d'activité. D'autre part ces

renouvellements, ces modifications de contrats,de lois,peuvent se

faire dans dos moments d'enthousiasme irraisonné pour telle ou

telle idée, L'opinion peut ôtre dans un état mauvais pour la re-

vision de telle ou telle loi (3).
Mais ces inconvénients, nous ne le dissimulons pas, ne sont-ils

pas parfois moindres que cette instabilité législative d'un côté,que
co droit archaïque protégé par l'oubli du législateur, de l'autre?

(1) V. Code civil espagnol. Disposition additionnelle et Introduction de la
traduction par M. Lové, p. XXXI.

(2) La lutto entre la sécurité ut l'adaptation est si aiguë quand on s'oc-

cupe d'actes à longue duréc,qu'on no peut réglementer l'un d'eux sans s'en

préoccuper, llappetons lesdiscussions fameuses sur la révision des statuts
dans les sociétés par actions. A propos des fondations, citons los tra-
vaux de la Société d'études législatives (V, le rapport do M, Larnaudo,
Rulletin, 1000, p. 302 et suiv, Observations do M. Satellles, p. 310 et suiv.,
Texte définitif du projet, p. 445 et do mémo Jean Kscarra, Les fondations
en Angleterre, p. 208 et suiv.)

(3) V. l'Ianlol,.Livre du centenaire du Code civilr Inutilité d'une révision

générale du Code civil, t. II, p, 0Û0,
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En tous cas, notons que la solution qui, malgré tout, nous

parait préférable, a l'avantage de supprimer la difficile question
de savoir si les lois ou les actes administratifs s'abrogeront par

non-usage. On sait qu'admettre l'affirmative, c'est aller contre
la sécurité, car où sera le non-usage suffisant. D'autre part rejoter
l'abrogation par la désuétude, c'est accepter les anachronismes

légaux, c'est porter atteinte à la sécurité subjective sous prétexte
de sécurité objective. Un système qui supprime cette difficulté a

par là môme un avantage.

L'assouplissement du droit aux idées nouvelles, aux besoins

nouveaux soulève aussi la grave question du droit coutumier ot
du rôle de la jurisprudence, Si l'on admet que le droit doit se

plier aux exigences nouvelles, on peut voir avec faveur la coutume

régir une partie de l'activité humaine, on peut voir aussi avec

plaisir la jurisprudence évoluer et trancher les points incertains

ou obscurs, Et Tonne peut méconnaître les services remarquables

qu'elle peut rendre ici, en faisant progresser le droit peu à peu,
en comblant dés lacunes, en rectifiant des solutions. Seulement

un pareil système est en antinomie absolue avec le principe de la

sécurité. Il faut choisir entre les deux et nous n'apercevons aucun

terrain de conciliation complète. Celle-ci no peut se faire quo
de façon très insuffisante : lorsque la jurisprudence s'étant éta-

blie sous l'empire d'idées anciennes sur certains points spéciaux,
d'autres points lui sont soumis plus tard et qu'elle les réglemente
suivant un esprit nouveau. Il y a alors un disparate, mais une

satisfaction donnée aux idéesanciennes et aux idées nouvelles.Mais

n'oublions pas que la jurisprudence n'est qu'un aspect dit droit:

le droit en lutte judiciaire (1), et alors le droit des praticiens so

trouve dans l'incertitude sur toutes Jesqtiestions nouvelles qui pou*
vent s'élever.

Ce sont là toutes les données de solution du célèbre conflit

(1)G, Picard»op, oit,, p. Sb\
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entre les méthodes classiques d'interprétation et les méthodes
nouvelles (1) entre la loi et la jurisprudence et la coutume. Il est
bien certain que ces méthodes, dont nous ne méconnaissons
certes pas la'valeUr, ont l'inconvénient de ne plus donner la même

sécurité, faisant moins de place à la pure logique (2) que les mé-

thodes anciennes. On donne la plus grande place à l'adaptation,
Aussi la remarque qui a été faite parfois sur les défenseurs de ces

innovations (3);qui après avoir donné toute liberté au juge,et voulu

donner une grande importance à la doctrine, font finalement

appel à la loi,loin de constituer un reproche nous semble un éloge.
Oui, comme le dit M, Leroy, la théorie cherche à se détruire et

so consolide tout à la fois, la loi apparaît comme l'arrière-gardo
inébranlable qui occuperait définitivement les positions solide-

ment conquises par la jurisprudence, Mais n'y a-t-il pas, dans

cette opposition apparente, une façon heureuse de tenir compte
du besoin do sécurité et des transformations continuelles ? On

peut tout en approuvant une jurisprudence hardie et novatrice,
faire appel à une plus grande activité législative, L'un, n'exclut

pas l'autre, car nous avons toujours besoin d'un certain degré do

stabilité (4),

Un troisième procédé de conciliation entre aspirations juridi-
ques opposées, c'est l'indemnisation. Le titulaire actuel du droit

(1) Il ost presque'Inutile do.citer l'ouvrage si célébra doM.Gény, Méthode
d'interprétation en droit privé positif ot les lliéorles qui y sont contonuos,
Itapp. Van der lïyckeit, Méthode positive d'interprétation \ Mallloux,
L'exégèse des Codeset la nature du raisonnement juridique ; Mornot, Du
râle et desdroits de ta jurisprudence en matière eivilo, Tliôso l,arls,1004 ',
Suuzuy,-Procédédélaboralion du droit, Tliôso Lyon, 1004, p.tîjD ; Valette,
Le rôle de ta coutume, Thèse de Lyon, 1008; IDsmoln,La coutume doit-ello
être reconnue commo source do droit ? Rull.Soe, d'Etudes législatives, 100ÎI,
p. 038.

(2) V, ii ce point do vite.sur l'utilité do la logique : Meyulal, La loglquo
dans la formation du droit. Rev.de métaphysique, 1008,p, 180.

(3) Maxime Leroy, La loi, p. 228 ot suiv,

(4) Cf. llouglé, Solidarisme, p. 83*
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sera exproprié, mais il recevra une indemnité. Il y aura peut-être
encore pour lui un inconvénient : celui qu'il y a à obtenir une
somme d'argent au lieu de l'avantage précis que l'on désirait (1).
Mais à part cette gêne de l'échange forcé, de la difficulté à fixer la
valeur des droits, lo système est admissible.

On peut léser le droit d'autrui, mais à condition de l'en indem-

niser, c'est là un principe acceptable dans un grand nombre d'hy*
pothèses, qu'il s'agisse d'un acte juridique quelconque : loi, acte

administratif, acte juridique privé. En effet, si un droit est lésé
et qu'il y ait indemnité, celui qui a causé le préjudice '-y trouve
sans doute un avantage qui n'eût pas existé sans cela. Si une
Administration exproprie, si un propriétaire résilie par sa seule
volonté un marché passé avec un entrepreneur (art, 1794),si un

patron congédie son ouvrier en l'indemnisant, c'est qu'en général
il y a avantage à agir ainsi, qu'il y aura un bénéfice social de réa-
lisé qui ne l'eût pas été sans cela, C'est une chose conforme à
l'intérêt général, partant heureuse. Mais il ne faut pas ici se

leurrer ; pour que ce principe soit bon, il no faut pas que celui

qui lèse moyennant indemnité n'ait d'autre but quo d'avoir une
chose au lieu de l'argent qu'il doit payer, C'est pour cela que
los retraits, ces expropriations d'utilité privée comme on les a

parfois appelés, ne sont utiles que 's'ils'permettent' un avantage

objectif,comme la suppression d'un procès, d'une indivision, ot

non s'ils ont pour but de satisfaire le bon plaisir du retrayant.
Il y a là une limite, délicate à établir, du principe que l'on

peut léser autrui en l'indemnisant,. Car dans quelle mesure,

puis je établir chez moi une installation industrielle ou autre qui
lèse mon voisin, sous la seule condition, après avoir pris les pré-
cautions atténuantes que les hommes du métier recommandent,
de lui payer indemnité? Peut-il me forcer à démolir ou ptiis-jo
me contenter do lui payer une somme d'argent? La question pa-
rait n'avoir été guère envisagée.

(1) V. plus loin lo chupllt'0! Exécutionen natureou par équivalent,
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La seconde limitation que comporte le principe que nous venons

d'établir, c'est qu'il y, a certains droits, dont la conservation à

leurs titulaires apparaît comme, nécessitée par des vues d'intérêt

général : le droit à la vie, à la liberté en sont des exemples frap-

pants (I), mais il y en a bien d'autres : le droit do choisir son tra-

vail, etc. Nous y reviendrons plus loin sous diverses rubriques.
Enfin il faut tenir compte de ce qu'un pareil système ne petit

fonctionner que sous des garanties de paiement sérieuses et no*

ta m ment « la juste et préalable indemnité » dont parle l'article 17

de la Déclaration des droits de l'homme, ou toute autre mesure

équivalente.
. Seulement si le droit à indemnité est facilement reconnu quand
il s'agit de rapports entre particuliers, il a fallu un mouvement

considérable de la jurisprudence du Conseil d'Etat pour l'admettre

quand la lésion vient de certains actes administratifs, et quand
elle vient des lois, ce droit est encore contesté mémo par les

théoriciens (2). ,

Nous indiquerons enfin, comme modes, accessoires de conci-

liation, le système consistant à ne supprimer certains postes par

exemple que par disparition des titulaires, dont l'application est

plutôt administrative que judiciaire, et qu'ont utilisé certaines

lois.

On peut encore, au moins dans les lois, concilier l'intérêt de sé-

curité et le besoin de transformation en donnant un certain délai

pendant lequel l'état de choses ancien continuera,mais passé lequel

la loi nouvelle s'appliquera. La sécurité statique ou dynamique ne

, (1) l)o lit, ces discussions passionnéessur la guerre, ta peine de mort. SI
In société ne donne sécurité 6 ses membres qu'eu déclarant qu'éventuelle-
ment Ils pourront trouver la mort à la guerre, être frappés de ht' peine
capitale, on donne et on enlève la sécurité tout à la fois, Pour la donner
on lut sacrifia son objet.

(2) V. not. Ougutt, op. cit., p, 03 ot suiv, — V. cependant un exemple
d'indemulBatlun. Loi du 2 août 1872 sur lo monopole des allumettes,
art, 3.
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visant d'ordinaire qu'une certaine durée,le rayon visuel de l'intel-

ligence humaine étant ordinairement limité, on arrive par cette

cote mal taillée à une transaction assez bonne. C'est le procédé do

certaines lois récentes.comme celle du 28 juillet 1909 sur l'emploi
do la céruse : il nous amène à étudier encore un autre mode

pour résoudre le conflit de nos doux principes.
On peut on effet citer le système consistant à appliquer une

loi nouvelle par étapes successives, comme l'a fait la loi du 30 mars

1900 sur les heures de travail, dont l'application s'est faite à trois

dates à deux ans d'intervalle. Mais ici il n'y a plus aucun principe

enjeu* même partiellement. Le moyen consiste à limiter chacune

des prétentions comme au cas où un juge réduit une facture trop

élevée, en prenant une somme intermédiaire entre celles indi-

quées par les plaideurs. Dans cette voie les transactions possibles
sont infinies. .

Les divers moyens que nous avons indiqués peuvent paraître
insuffisants à ceux qui ont hâte d'innover pour établir ce qu'ils
croient lo mieux, impatients du joug du passé. Auront-ils tort ?

Tout dépondra du sentiment do sécurité qui subsistera en pré-
sence de leurs innovations, Tout dépendra aussi de la valeur do

ce sentiment, S'il n'a pour but que de permettre à uno prétendue
aristocratie de jouir sans profit pour la collectivité, cela est en

opposition avec ce que j'ai déjà appelé notre conception de la vie

dans le inonde occidental.

D'un autre côté, le législateur, pas plus que toute autorité, ne

doit oublier qu'il y a dans chaque peuple, à chaque époque; une

sorte de saturation du désir do changement qui est dépassée lors'•

que les transformations sont trop répétées ou portent sur trop do

points, La toi qui veut satisfaire de suite les instincts de l'opinion

risque à la longue do demeurer inexêcutée ou è peu près (1),

(t) Tel fut l'état de l'opinion ou franco vers l'époque du Directoire,
V. la brillante description dans do Concourt, La Société française sous te
Directoire, Conclusion,
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Enfin, comme Montesquieu l'a fort bien vu (1), dans chaque

état social, en présence de la nécessité de sacrifier, la sécurité aux

besoins nouveaux, il y a une limite que ce sacrifice ne peut oxcé-

der. De là la nécessité de l'institution mise en valeur par M, Hau-

riou; comme il le dit très justement, une société supporte bien

dans son sein la lutte pour la vie* mais à la condition qu'à côté

des réglons de lutte, il y en ait de paisibles. Si quelques-uns des

rouages sont faussés, compromis, il faut qu'ilen reste à côté de

solides et d'indiscutés (2).
Aussi comme le dit M, Courcelles-Seneuil. Rien n'est plus

contraire au respect et à l'idée même du droit, que l'instabilité

législative et juridique, Le droit est la charpente solide des sociétés

humaines, il ne faut y introduire des modifications qu'à bon es-

cient, après des études approfondies et beaucoup de réflexions (3),

Mais il ne faut pas oublier, comme le dit Spencer (4), qu'une
des conditions radicales d'une pensée large, c'est d'éviter les ex-

trêmes et pour cela de faire pour notre sauvegarde l'estimation

des opinions.

(1) Esprit des Lois, llv. 0, chap. 3.

(2) Sciencesociale traditionnelle, p. 103,

(3) «C'est lo seutlinonl do cotto nécessité, ajouto-t-ll, qui rend lcsvruis

jurisconsultes prudents et presque craintifs, qui leur Inspire le respect de la
forme et les fait hésiter devant tout projet de changement, Ils connaissent
In puissancedes habitudes et savent quo lo respect des peuples augmente
avec la durée du droit. » Malgré cela 11est bien certain que lo droit no pout
rester Immobile, et la permanencedosParlements est la forme sous laquelle
se traduit ce besoin continuel de changement.

(4) Premiers principes, p. 3.
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ÉdONOMIE DE TEMPS ET D'ACTIVITÉ

Les législations de l'Occident,très soucieuses du développement
des transactions, de l'activité ont dû naturellement se préoccuper
de ménager les instants de chacun dans la confection des actes

juridiques, dans la vie juridique en général, pour que chacun

puisso en définitive fairo plus de choses, pour que les richesses

so développent ainsi davantage (1), C'est là la loi du moindre

effort (2), qui appartient surtout à l'ordre économique. Aussi nous

nous contentons de constater l'existence de ce moyen pour conci-

lier l'étendue considérable de nos besoins et de nos désirs, avec

la limitation forcée, et tenant à notre nature mémo, de notre

activité.

Cette idée très simple a conduite des conséquences très variées,

parfois môme opposées.
Ello a d'abord tué le formalisme. En effet entourer un acte de

formalités compliquées : intervention des parties elles-mêmes,
des témoins, écrit, présence de certains tiers, etc., ce sont autant

de complications qui rendent plus difficile la conclusion d'un acte.

En môme temps, chose curieuse, elle l'a fait renaître de ses cen-

(1) V. une application directe de cette idée économique dans lo droit,
dans lo livre do Àlaloja, Dai Reohtdes Schadencrsatsnaoh, dontStriidpunkt
dur Nathnatokonomie (V. spéc, p. 10).

(2) V. uu sujet do l'ell'orl en morale, Stanley Jovons, Théorie de l'éco-
nomie publiqus, p. 88. Eu co qui concerne In loi du moindre effort,
v. Wlnlarskl, Lu principe du moindre clîort comme buse do la science
sociale. Revuephilosophique, 1003,p. 288 ; Polaiito, La téléologio soclule
et sou mécanisme. Revue philosophique, 1002,p. 140 et suiv. et les au-
tours pur lui cités.
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dres. Le formalisme ost un embarras quand il n'est qu'une pom-
peuse escorte, le panache des actesjuridiques, mais il devient un

moyen de rendre les affaires rapides et sûres lorsqu'il ne con-
tient que l'indispensable : les moyens de régler rapidement les
conditions d'un acte. La Bourse, les sociétés, les titres négociables
sont ainsi entourés de formalités simples qui indiquent la portée
du contrat: marché à prime, titre nominatif, endossement, etc.
Le formalisme des mots employés devient ainsi une économie de

temps, comme un numéro de téléphone qui fixe une identité.

Chaque terme est un pavillon qui couvre une marchandise bien
déterminée. Et ce procédé est particulièrement omployable quand
il s'agit d'un monde d'initiés : monde de la Bourse, des commer-

çants, des rentiers, etc.

Co néo-formalisme peut aussi se présenter sous dos formes

particulières : le contrat d'adhésion notamment,oû la convention

se trouve arrêtée une fois pour toutes et se forme souvent par une

simple acceptation, sans offre spéciale. Non seulement il apparaît
avec des termes presque sacramentels, mais encore il se présente
avec despreuves particulières très simplifiées, ordinairement non

signées: pur exemple les billots de chemin de fer, de loterie,
los bons de livres, etc. ;'

La rapidité dos transactions pousse aussi à la clarté, à la sim-

plification des lois,à la netteté dans la rédaction des contrats,à la

simplicité de leur rédaction par référence à des règles connues,

par exemple les règles d'York et d'Anvers pour les avaries com-

munes.

La môme raison d'économie de temps et de soins conduit aussi
à deux grandes catégories d'unifications, l'unification des choses

et celle des intérêts.

L'unification des choses consiste à considérer une chose commo

principale et d'autres comme sos accessoires : accessoires réputés
immeubles, garanties accessoires, créance accessoire d'un droit

réel, otc, et à faire dire que l'acte visant l'objet principal atteint

l'accessoire.
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L unification des intérêts consiste, certains intérêts se trouvant

identiques ou du môme genre, à les considérer par leurs traits
communs et à les traiter comme uns ; de là la théorie despersonnes
morales, celles des trustes de la propriété en main commune, des
contrats d'équipe.

La rapidité des transactions produit ses conséquences dans un
autre domaine. Elle s'attaque à toutes les propriétés incertaines,
à toutes les propriétés inaliénables, Une propriété dont le titulaire
est incertain : par exemple dont le sort est soumis à une condition,
à une nullité relative, à une révocation,n'est pas d'une circulation
commode. Une propriété inaliénable ou difficilement aliénable,
comme celle d'une femme dotale ou d'un mineur, est un obstacle
à la facilité des affaires*

Depuis les complications légères que peut soulever une aliéna-
tion jusqu'à l'impossibilité absolue, il y a toute une gamme de
nuances dont la rapidité des transactions demande nécessaire-
ment l'effacement. Ces situations complexes ne doivent pas seu-
lement être publiées, comme une excavation sur la voie publique
qui doit ôtre éclairée la nuit : elles doivent disparaître le plus tôt

possible. 11ne suffit pas d'avertir le public du danger, il faut le

supprimer.
C'est aussi là l'argument le plus fort, avec celui de la sécurité,

pour l'unification internationale du droit. On évite des études

considérables, on supprime les conflits si difficiles à résoudre du
droit international privé, si on arrive à une législation commune
aux Etats civilisés, à un droit commun européen ou mondial.

Cette idée toute économique dos forces à ménager peut con-
duire à mesurer la responsabilité sur le degré de faute, la société

uyant intérêt à faire éviter surtout les fautes les plus graves, En
tout cas, elle fera rejeter tes idées d'indemnité supérieure ait pré-
judice que certaines combinaisons peuvent parfois amener (I).

En même temps, cet intérêt de l'économie d'activité, de lu

(f) V. un exemple,Revuede droit civil, 1008,p. 080.
8
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rapidité des affaires exige le règlement prompt de toutes les diffi-

cultés : rapidité de la procédure,brefs délais,tribunaux à proximité
desjusticiables,règlements amiables autant que possible des diffi-

cultés par les transactions, les arbitrages, extinction dos obliga-
tions par -des fins de non-recevoir opérant rapidement, par des

offres réelles d'un maniement commode, par la compensation,

pal* des conditions résolutoires opérant de plein droit, par des

moyens d'exécution rapides, des moyens de pression énergiques.
De môme cette idée poussera à admettre toutes les mesures lé-

gales de nature à détourner des fautes, à graduer la responsabilité

d'après la faute .pour qu'une imprudence grave soit toujours assez

sanctionnée,ot' le soit surtout suivant le dommage,pour que Ton se

détourne principalement des actes les plus dommageables.En tous

cas, elle conduira à reconnaître que toute faute préjudiciable doit

entraîner indemnité delà un recours toujours reconnu soit à l'as-

sureur, soit à l'assuré contrôla personne en faute qui a causé le

dommage(1). Elle amènera également à dire que les indemnités

ne peuvent secumuler de manière à dépasser le dommage et à

donner intérêt à l'arrivée du sinistre (2).

Est-il besoin d'insister pour voir combien de pareils procédés

peuvent heurter d'autres intérêts et combien la lutte va ôtre vivo

entre ce droit tourbillon et les autres intérêts que le droit a cru

nécessaire de protéger, Elle l'est d'autant plus que cette loi d'éco-

nomie opère par petites modifications et sans vue d'ensemble, ce

qui amène à négliger bien des choses (3).

(i) V. sur ce point, Capltant, Du recourssoit de l'assureur, soit do l'as-
suré contre le tiers qui, par sa faute,a amené la réalisation du risquo,Rev,
de dr. civil, 1000,p. 37.

(2) V. op. cit., ot Trib.de la Selno.lO mal 1008,Revuededroit civil, 1008,

li. 680 j Cnss.,21Juillet 1004, Revue de droit civil, 1000,p* 107 ; Parts,
28 mars 1001, Keme de droitcivit, p, 014 ; Gass., 81octobre 1000,8. 1007.
1.34b" avec note do M. Walil, Revue de droit civil, 1007,p. 813 ; Marc

beasorluaux,Desaccidentsqui donnent Heuh plusieurs indemnités, Tliôso do

Dijon, 1000.
(il) V, sur ce caractèredo la loi du moindre olfort, Ferïoro.citô par Palanle.

Op. cit.
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La rapidité dos opérations ost peu favorable à u'ne certaine sécu-

rité, en ce sens que l'on peut plus facilement faire erreur sur cer-

taines conséquences de l'acte accompli,Et le jeu même du système

fait qu'on ne peut tenir compte de cesignorances exceptionnelles.
Peut-on so préoccuper de ce qu'un commerçant connaissait mal

la loi du change, ou les règles des opérations de Bourse, de ce

qu'un voyageur ignorait les obligations, les interdictions que
contenait le billet circulaire qu'il a pris? Il y a élimination, dans

l'opération, du facteur individuel,

Il y a exclusion de ce facteur, en ce sens encore que la per-
sonne privée prise dans un organisme puissant, comme une

personne morale, une propriété en main commune, perd do façon
relative son autonomie de volonté, se voit emportée par la volonté
d'un seul ou de quelques-uns:or qui a compagnon a maltre,disait

déjà Loisel.

Le facteur psychologique, la considération de la bonne ou de

la mauvaise foi se trouve presque fatalement entraînée dans cotto

simplification à outrance. Et par conséquent la place que pouvait
tenir la justice dans le droit s'en trouve restreinte au grand détri-

ment de la morale publique.
Le droit commercial tout plein de souci de la rapidité dos tran-

sactions est rempli aussi de cette histoire des conséquences terri*

blés qu'elles produisent et des essais pouf les paralyser (1),
L'établissement de brefs délais préfixes pour les réclamations

fait en môme temps que la sécurité de chacun peut se trouver

atteinte. Je n'ai pu vérifier dans les trois jours les colis que m'a

remis le chemin de fer (art. 10b",C. coin,), J'ai négligé de déclarer

un accident que je croyais peu grave dans les délais fixés par ta

police d'assurance, je n'ai pas fait dressor un protêt le lende-

main d'une échéance, etc. ,le couperet du délai préfixe fonctionne

automatiquement.

(1) V, notammentpour los lins de non-rocovoirdans lus transports, les
brèvesproscriptionsqu'il établit.
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rapidité dos affaires exige le règlement prompt de toutes les diffi-
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offres réelles d'un maniement commode, par la compensation,

par des conditions résolutoires opérant de plein droit, par des
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d'après la faute, pour qu'une imprudence grave soit toujours assez,

sanotionnée,ou lo soit surtout suivant le dommage,pour que Ton so

détourne principalement des aotes les plus dommageables,En tous

cas, elle conduira à reconnaître que toute faute préjudiciable doit

entraîner indemnité delà un recours toujours reconnu soit à l'as-

sureur, soit à l'assuré contrôla personne en faute qui a causé le

dommage (1), Elle amènera également à dire que les indemnités

ne peuvent secumuler do manière à dépasser le dommage et à

donner intérêt à l'arrivée du sinistre (2).

Est-il besoin d'insister pour voir combien de pareils procédés

peuvent heurter d'autres intérêts et combien la lutte va ôtre vivo

entre ce droit tourbillon et les autres intérêts que le droit a cru

nécessairede protéger. Elle l'est d'autant plus que cette loi d'éco-

nomie opère par petites modifications et sans vue d'ensemble, ce

qui amène à négliger bien des choses (3),

(1) V, surco point, Oapitant, Du recours soit de l'assureur, soit do l'as-

suré contre le tiers qui, par sa faute, a amené la réalisation du risque, Rev,

de dr. civil, tOOO, p. 37,

(2) V. op; cit., otTrlb.do la Seine.lO mai 1008, Revue de droit civil, 1008-,

p, 680 \ Cass., 21 Juillet 1004, Revue de droit civil, 1000, p. 107 ; Paris,

28 mars 1001, Revue de droit civil, p, 014 ; Cass., 31 octobre 1900, S. 1007.

i.345 avec note do M, Wabl, Revue de droit civil, 1007, p, 813 ; Marc

Dossortoaux,Des accidents qui donnent lieu à plusieurs indemnités. Tliôso do

Dijon, 1000.

(3) V. sur co caractère de la loi du moindre olfort. Ferrero.cité par Palanta.

Op. cit,
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La rapidité des opérations est peu favorablo à une cortaine sécu-

rité, en «e sens que l'on peut plus facilement foire orreur sur cer-

taines conséquences de l'acte accompli,Et le jeu même du système
fait qu'on no peut tenir compte de cesignorances exceptionnelles.
Peut-on so préoccuper de ce qu'un commerçant connaissait mal

la loi du change, ou les règles dos opérations de Bourse, de ce

qu'un voyageur ignorait les obligations, les interdictions que
contenait le billet circulaire qu'il a pris? Il y a élimination, dans

l'opération, du facteur individuel.
Il y a éxolusion de ce facteur, en co sens encore que la per-

sonne privée prise dans un organisme puissant, commo une

personne morale, une propriété en main commune, perd do façon
relative son autonomie do volonté, se voit emportée parla volonté

d'un seul ou de quelques-uns: or qui a compagnon a maHre,disait

déjà Loisel.

Le facteur psychologique, la considération de ta bonne ou de

la mauvaise foi se trouve presque fatalement entraînée danscetto

simplification à outrance, Et par conséquent la place que pouvait
tenir la justice dans le droit s'en trouve restreinte au grand détri-

ment de la morale publique.
Le droit commercial tout plein de souci de la rapidité des tran •
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bles qu'elles produisent et des essais pour los paralyser (1).
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fait en même temps que la sécurité de chacun peut se trouver
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remis le chemin de fer (art. 105, C. corn,). J'ai négligé de déclarer

un aocident que je croyais peu grave dans les délais fixés par la

police d'assurance, je n'ai pas fait dresser un protêt lo lende-

main d'une échéance, etc.,le couperotdu délai préfixe fonctionne

automatiquement.

(1) V, notammont pour les lins do non-rocovoir dans les transports, los
brèves prescriptions qu'il établit.
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Ce que j'appellerais l'américanisme dans les affaires est donc
une formidable machine de guerre,de nature à détruire la sécurité,
à atteindre la justice, Toute conciliation ne nous parait pas cepen-
dant impossible entre cet intérêt de rapidité et les autres, Seule-
mont ces conciliations ne sont souvent obtenues que de haute
lutto parles lois, par les grèves, par les ligues de consommateurs,

d'acheteurs, de fabricants, [elles le sont plus rarement par entente
bénévole. Etudions-les.

Notons d'abord que la rapidité des transactions amène à les
faire suivant les mômes procédés, en appliquant un certain nom-
bre de types, Elle accentue donc la tendance à la répétition uni-
verselle si bien mise en lumière par Tarde, ce qui est un facteur
do sécurité, Elle affaiblit par suite l'esprit d'invention, qui pour-
rait amener une heureuse adaptation à des situations nouvelles.
Aussi dans les uffaires, au milieu de formules très modernes,
voit-on survivre des archaïsmes. Il résulte de là que pour assurer

cette rapidité des transactions, tout en permettant lesinnovations

nécessaires, il faut une réglementation très facile à modifier. C'est
ce que l'on obtient d'avantage par des réglementations profession-
nelles : décisions do chambres syndicales par exemple,què par une

réglementation légale toujours un peu lourde, mal adaptée aux
nécessités temporaires ou régionales. Nous retrouvons donc ici un

moyen d'éviter parfois une opposition trop grande entre le désir
de sécurité et les nécessitésd'évolution.

Un autre moyen d'atténuer l'opposition entre la réglementation
à laquelle se réfèrent les contrats et les desiderata des intéressés

qui peuvent se voir imposer une clause sans l'avoir connu, o'est

d'un côté de mettre chaque contractant dans l'obligation de ren-

seigner exactement l'autre sur la portée du contrat, en lui remet-

tant la liste des clauses, ou d'avoir dans les Compagnies qui

imposent les contrats d'adhésion, des agents dont l'interprétation
donnée du contrat au public engage les chefs de la Compagnie,
ou bien de limiter à des groupes professionnels les règles qui se-

ront admises pour la rapidité des opérations, Ainsi les solutions
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admises entre fabricants ou entre industriels ot maisons do gros

pour la portée d'un contrat peuvent ôtre différentes de colles qui

pour le môme article s'établiront entre l'aohotour occasionnel do

cotobjotot son fournisseur. Mais ces deux derniors procédés de

transaction sont, dans le droit modomo, d'une application limitée,
Un autre procédé pour concilier la séouritô et la rapidité dos

transaction8,est de les faire en prenant pour base, non un simple
contrat d'adhésion imposé par une partie à l'autre, mais une con-

vention établie par des ententes collectives entre producteurs et

consommateurs, patrons et ouvriers, assureurs et assurés, indus-

triels et clients, eto,

On pout encore citer comme procédés permettant de satisfaire
à pou près les divers intérêts en présence, ceux qui, sans partir
d'un point de vue spécial, retranchent à la fois de chacune des

prétentions opposées. Ainsi on peut limiter la possibilité de laisser

des situations incertaines, comme on a limité la durée du réméré

(art, 1660), comme on a restreint celle des actions en nullité

(art. 1304, C. civ,),ou des actions en révocation (art. 959, C. civ.),
dessubstitutions (art, 1048 C.civ.),comme on pourrait limiter colle

dosdroits conditionnels, etc., ce qui favorise une certaine sécurité

ot rend les opérations juridiques plus rapides.
Dans le même esprit, on peut au lieu .dans un cas donné, d'ad-

mettre des présomptions irréfragables qui tranchent immédiate-

ment le point à débattre et évitent ainsi toute perte de temps en

discussions, admettre des présomptions juris tanlum, plus ou

moins susceptibles d'être combattues facilement. Cela sera d'au-

tant plus important que la preuve à rapporter sera celle de la

bonne foi ou de la mauvaise foi, Eliminer cette preuve est en effet

nettement contraire à la sécurité dynamique et il peut être néces-

saire de se préoccuper de ce point pour assurer une certaine rapi-
dité des affaires, sans d'un côté léser l'honnêteté, ou do l'autre

favoriser la malhonnêteté.
On peut encore exiger des conditions présentant certaines
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garanties, on exclura par exemple les clauses intordisant tout re-
cours aux tribunaux pour l'application d'une certaine convention ;
on tolérera seulement des' clauses do déchéance raisonnables, on

admettraquecertaius aotes'seront sujets au contrôle des tribunaux.
Ces procédés évidemment ne sont pas parfaits, parce que dans

une certaine mesure, ils alourdissent les opérations juridiques,
mais ils peuvent cependant être acceptables,lorsque l'entrave n'est

pas trop sensible.



CHAPITRE V

LA JUSTICE

Le mot de justice, dont on fait un si large usage, que l'on in»

voque si volontiers à propos de tant de décisions légales, de solu-

tions générales ou d'espèces,n'est cependant pas un de ces termes

premiers, commo lo temps ou l'espace, au delà desquels il n'y a

rion, C'est au fond une do ces expressions peu précises dont l'abus

ost facile, car il peut s'entendre dans des sens nombroux. Et Ton

s'explique aisément qu'elle ait été parfois un instrument pour

tyranniser les faibles et que les Domains aient pu se vanter de

savoir toujours commencer et terminer leurs guerres avec jus-
tice (1),

Ce terme recouvre certainement une idée d'égalité (2) entre

coux qui sont dans une situation identique, ou une idée de pro-

portionnalité, mais cette idée elle-même se ramène à une égalité
entre les éléments simples dont doux quantités sont composées,
ot on peut toujours dire que finalement, dans la justice, il y a

l'égalité que symbolise la balance traditionnelle,

Elle renferme en môme temps une idée de généralité, ce que

Ihering appelle l'égalité externe, c'est-à-dire l'application uni-

forme à tous les cas de la norme une fois établie (S). D'ailleurs

tout principe tend à sa plus large application. La justice est une

proportion qui aspire naturellement à s'appliquer dans tous les

(1) V, de Tourtoulon, op, cit., p. 150.

(2) De là, cette précision que Stuart Mill reconnaît A l'idéo do justice,

Utilitarisme, p. 00.

(3) V. Zweckim Reeht, p, 244.



120 PREMIÈRE PARTIE, — CHAPITRE V

cas, précisément pour satisfaire plus complètement co sentiment

un peu jaloux qui est à sa base.

Mais l'égalité n'est qu'un rapport, il faut fixer les objets quo
l'on considérora commo égaux (1).

Aussi n'est-il pas étonnant quo l'on rencontre, aussi bion chez

les philosophes que chez les jurisconsultes, tant de conceptions
diverses de la justice. On peut bien s'accorder pour placer celle-ci

au-dessus de l'équité qui se rapporte à une solution élaborée pour
une espèce, tandis qu'elle est faite pour les espècesen général (2).
Mais après ?

Pendant longtemps on a cherché de la justice des définitions

précises. Pour les uns, cela est juste qui procure plus do plaisir à

qui commet cet octe quo de peines aux autres (3) ; pour d'autros

la justice, c'est l'équité et la charité (4). Pour d'autres, c'est uno

certaine valeur donnée à l'homme avec possibilité pour certains

d'obtenir davantage (5). Pour d'autres encore, o'est une certaine

égalité entre les hommes qui fait que chaque adulte recueille les

résultats de sa propre nature et des actes qui en sont la consé-

quence (6). Ou encore, c'est une forme de la liberté impliquant
la reconnaissance du droit de ohaque homme à des activités

libres de toute entrave ainsi qu'aux avantages qu'elle lui procure.
Elle implique le sentiment conscient des limites qu'impose la

présence d'autres hommes jouissant de droits analogues (7).

Ihering ici comme ailleurs, a des façons de concevoir précises
et profondes. Il tient encore aux conceptions précédentes en don-

(1) Voir sur co caractère rolatif, Sully-Prudhomme, Définitions fonda-

mentales, Revue de métaphysique, 1004, p. 105.
'

(2) Sinon, l'équité n'est qu'une idéo bien vague. Cf. van den Eyckon,
Méthode positive d'interprétation, p. 335 et suiv. ; V, Bôllmo, Philosophie
du droit, t. I, p, 502.

(3) uenlbam, cité par Oudot, Essai de philosophie du droit, p. 40.

(4) Oudot, op. cit., p. 57.

(5) Henry Michel, L'idée de l'Etal, p. 040 ot suiv.

(G) HorbortSpencer, Justice, trad. fr., p. 31.

(7) Herbert Spencer, op. cit., p. 40, 47, 51, 53, 54, V. uno idée analogue
de Kant, dans la Métaphysique de la morale, citéo par II. Spencer, p. 310.
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nant à la justice un contenu unique et en qualifiant de justice
l'égalité interne, c'est-à-dire la juste proportion entre les mérites
et lo salaire, entre la peine et la fauto (1), mais il met on valeur
l'autre caractère de la justice, son caractère do généralité (2),

Mais on peut dire que nos contemporains ont plus conscience
de ce qu'il y a de complexe et de variable dans l'idée do justice,
M. Tanon, en particulier a'indiqué quo les idées de proportion-
nalité et les autres du môme genre no suffisaient pas à épuiser le
contenu si riche, si divers de l'idée dejustice, ne répondaient ni à
la variété, ni à la chaleur et à la force des sentiments que son

évocation éveille dans l'esprit des hommes (3), C'est là que l'on

trouve l'expression la plus complète de cette idée très exaote,D'au-

tres auteurs ont des conceptions qui indiquent de façon sommaire
la variabilité de la justice, mais sans y insister (4).

Avant d'aller plus avant voyons les applications pratiques de

l'idée de justice,

La première conception de la justice est celle d'une égalité fondée

sur un fait matériel, pleinement sensible et mesurable. Elle ap-

'(i) /week im Reeht, trad. Moulonaoro, p, 243 et 244.

(2) Dans un autre passage (p, 03), il donne de la justico uno autre idée,

C'est « ce qui convient a tous, co qui ussuro l'existence do tous ».

(3) L'évolution du droit, p. 70 ot suiv,

(4) V. not. do Tourtoulon, Principes philosophiques de l'histoire du droit,

p. 302 ; Lévy Ullmann, Programmo d'un cours d'introduction au droit civil,
Revue de droit civil, 1003, p. 845 ; Colins, La justice dans la science, t, II,

p. 350} M. Landry, L'idéo de Justico distributivo, Revue de métaphysique
et do morale, 1001, p, 730, considère quo ce quo veut la justico, c'ost que
tout soit ordonné par rapport à une fin uniquo.ot pour la flxer.il faut tenir

compte surtout dos sentiments stablos. Lo but à poursuivre au moyen de

la justice doit ôtre pour lui un but économique ; M, d'Aguanno, I nuovi

idoali dol dirltlo o délia Guistizia, Archivio guiridico, 1907, t. Il, p. 270, voit

également dans la justico uno idée d'égalité,mais qui implique uno fin so-

ciale ; Stammler, Richtige Reeht, p. 108, déclare le contenu d'une régie

juste quand dans sa situation,elle répond à l'idéal social. C'ost bien vuguo,
V. également, Jean Noybour, L'idée do justico ot le sociulismojuridique,
Revue sooialiste, 1000, t. II, p. 071, qui comprend la justico commo comploxo
A la fols distributive et commutativo.
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parait dans le droit sous cette forme anoienne de la loi du talion.

Elle se présente encore dans le droit moderne sous la forme de la

valeur égale des votos dans les élections, de l'égalité entre parents
au mémo degré dans les successions, du partago au marc lo franc

entre créanciers qu'établit l'article 2093 du Code oivil, sous

celle du partage des bénéfices et des pertes entre associés pro-

portionnellement à l'apport, du partage de l'aotif héréditaire en
lots de môme composition, comprenant autant d'immeubles,
meubles et créances, do la répartition des dettes en proportion de

l'actif,

Mais cette conception môme'de l'égalité, ainsi que cela ressort

des exemples précédents, est susceptible d'interprétations diffé-

rentes, les hommes n'étant pas identiques, les choses ne Tétant

pas davantage, on no peut parler d'égalité que par uno simplifi -

cation considérable on no considérant dans tout êtro,dans tout fait
matôriol qu'un seul aspoct.On pout considérer dans touto personno
humaine qu'elle est ôtre humain,cequi est la base soit d'un égali-
tarisme tellement profond qu'il mène droit à un socialisme im-

possible à réaliser, soit du féminisme le plus radical préconisant

l'égalité juridique absolue de l'homme et de la femme, On peut
estimer au contraire que, dans chaque cas, il faut voir surtout

dans un fait tel aspect spécial, Et le plus simple, c'est évidem-

ment celui de la valeur matérielle, celui par lequel il peut ôtro

exactement compté, pesé, mesuré : un apport en vaut un autre

do môme valeur, un créancier en vaut un autre à qui l'on doit la

môme somme (ce qui est le principe du partage proportionnel
entre les créanciers établi par l'art. 2093, C, oiv,).

La première conception, d'après laquelle un homme en vaut

un autre, bien qu'elle soit la plus accessible, est colle cependant
dont le fondement est le plus obscur. Ce ne peut être que la solu-

tion donnée au mystérieux et troublant problème du but de l'exis-

tence, but qui serait le même pour tous et qui devrait pouvoir
ôtre également atteint par tous, ou bien c'est une simple transac-

tion entro les intérêts opposés des hommes, h laquelle on donne
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des chances particulières de réussite ; car dans ce système, chacun

ayant quelque chose ne sera pas trop mécontent, surtout en son-

geant quo son voisin n'a pas davantage. C'ost uno idéo concilia-

trice fondée sur le désir de la paix sociale et sur des sentiments

où la jalousie tient uno bonno placo,
La conception do la justico fondéo sur l'égalité entre chosos

matérielles qui présentent un caractère identique et principale-
mont uno valour pareille, n'est on somme qu'une forme delà

sécurité statique des valeurs, envisagéesnon plus isolément, mais

les unes par rapport aux autre'-. Chaque valeur doit s'accroître
ou subir une porte dans la môme proportion. Cette idéo n'a été

cependant que peu suivie dans les législations positives, Dans le
eus de portes résultant du choc do doux activités comme dans le
cas d'accident, ou môme d'inexécution d'un contrat, le droit ter-
restre ignore en principe le partage des pertes. lies péril domino,
voilà l'idée dominante. Cetto forme do"* chacun pour soi » est

cependant une conception étroite de la sécurité, Aussi se trouvo-
t-elle indirectement battue en brèche par le principe du risque
professionnel, qui pourrait bien devenir un jour celui du risque
d'activité ; en effet on.l'admet plutôt en pratique comme créant
une responsabilité simplement partielle (V. la loi do 1898 sur los

accidents du travail). Celle-ci s'est déjà trouvée réalisée dans le
Code de commerce avec une théorie étroite, il est vrai, celle do

l'abordage douteux (art. 407, C, corn,).
Cette forme de justice est séduisante. Elle prend les droits par

leur côté le plus tangible, leur valeur. D'autre part la justico
ainsi comprise n'est pas critiquable en elle-môme, ce n'est que le

corollaire d'une idée fondamentale sur laquelle seule la discussion

portera. C'est la suivante : il y a dans la société un intérêt à con-

server les biens ou à les développer proportionnel à la valeur de

ceux-ci, C'est un prinoipe essentiellement conservateur des situa-

tions acquises qui philosophiquement se rattache au grand prin-

cipe de causalité : la cause répond de seseffets ou en profite.
Cesdeux conceptions de la justice qui envisagent soit l'unité
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humaine, soit l'unité valeur ont en outre l'avantage de la sim-

plicité. Elles envisagent un aspect matériel facile à saisir comme

base des rapports juridiques.
Mais en môme temps, ce ne sont que des principes d'uno por-

tée limitée, car ils no peuvent trancher les difficultés que dans

les cas où les conflits offrent des personnes ou des droits suscep-
tibles d'être envisagés sous lo môme angle.

On peut, au lieu de cela, voir dans la justice un rapport ôgali-
taire ou proportionnel entre des éléments matériels, mais d'une

appréciation déjà plus délicate, et là le principe de causalité va

intervenir plus directement, On peut considérer qu'il y a justice
à récompenser une personne do l'enrichissement qu'elle a procuré
à autrui, C'est la base du droit à indemnisation pour dépenses
faites par lo mandataire, le gérant d'affaires, lo constructeur sur

le terrain d'autrui, eto, Et en sens inverse, il y a justice à indem-

niser du préjudice causé,

Mais sur ce thème général, des variations sont possibles. On

peut en effet concevoir deux règles différentes. Celui qui a causé

par son action l'enrichissement ou le préjudice peut avoir un

droit ou une obligation égale au changement apporté au patri-
moine d'autrui, ce qui l'obligera à réparer tout le dommage causé

ou lui permettra seulement do réclamer l'enrichissement. C'est

la théorie courante en cas de faute dôliotuelle ou à'in rem versum,
ou d'impenses utiles sur le bien d'autrui par un possesseur ou un

propriétaire (art, 861, C, oiv, ; art. 1437, C, civ,),
On peut dire au contraire que l'on aura,en cas d'enrichissement

ou de dommage causée autrui, un droit ou une obligation égales
au changement que l'on a apporté à son propre patrimoine, C'est

la théorie admise par l'article 1631 pour la garantie de la choso

vendue en cas d'éviction totale; c'est celle aussi qui se retrouve en

partie dans l'article 1184 du Code civil,

La valeur relative de ces deux conceptions de la justice dé-

pend d'idées différentes sur lesquelles le législateur a dû prendre
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position. Si les droits ou obligations de l'auteur d'un acte dé-

pendent du changement apporté au patrimoine d'autrui, c'est que
l'on veut fortifier lessituations acquisesen les garantissant contre
les préjudices subis, en ne forçant à indemniser ceux qui ont agi
qu'on cas d'enrichissement et dans la mesure de l'enrichissement,
C'est de la sécurité statique, du moins du droit statique.

Faire dépendre la situation juridique de l'enrichissement ou de

l'appauvrissement de celui qui a agi, c'est poser le problème sur
le terrain de l'action : c'est inciter à agir pour enrichir autrui,
c'est d'un autre côté détourner dans une certaine mesure d'agir

pour appauvrir autrui. Il y a là un régulateur d'action qui
serait suffisant, s'il ne fallait pas compter avec l'imprudence
dos hommes, qui est une chose normale lorsqu'elle n'est pas trop
grande.

Cette manière de comprendre la justice qui ne se préoccupe
que de la causalité, qui par conséquent est encore tout objective,
sert naturellement de transition pour arriver à des conceptions
de la justice fondéessur un élément intellectuel.

On peut comprendre celle-ci comme établissant une égalité
entre l'intensité de volonté d'une personne et les conséquences

juridiques bonnes ou mauvaises qui en résulteront à son égard,
Celui qui a eu une volonté bonne en est récompensé ; celui qui a

géré l'affaire d'autrui doit en être récompensé ou au moins

indemnisé, l'enrichissement eût-il disparu, celui qui a eu une
volonté normale, qui a cru user d'un droit, doit être traité avec

indulgence, lorsqu'on fait il s'est trompé,
Mais les conséquencesinverses sont beaucoup plus importantes.

11s'agit de déterminer les suites juridiques des volontés qui ont
eu des conséquencesmauvaises, Si l'individu a voulu l'acte qui
nuit à autrui, s'il a voulu tout le préjudice qu'il lui a causé, il

en sera responsable pleinement, s'il a voulu l'acte nuisible sans
en prévoir toutes les conséquences, il sera responsable de façon
moins complète. Si l'acte générateur du préjudice a été non pas
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voulu directement, mais est résulté d'une imprudence ou négli-
gence, on sera d'autant plus responsable que la faute sera plus
grave, quo l'on se sera davantago écarté do ce qu'on aurait dû

penser à faire ou à ne pas faire. La responsabilité ne cessera que
devant une impossibilité tenant aux faits ou à la personne ; à la
force majeure ou à l'aliénation mentale, Cotte notion de la jus-
tice n'est traduite que de façon très grossière par le droit oivil.
On ne trouve comme approximation de cette idée que des dispo-
sitions comme l'article 1150 du Gode civil, suivant lequel celui

qui n'exécute pas son contrat est tenu différemment on cas de
bonne ou de mauvaise foi (1), ou bien la distinction classique des
fautes lourdes et légères à propos du dépositaire, du manda-

taire, etc.

De façon plus précise, quand le droit civil a t-il jugé à propos
d'établir cette concordance entre un cortain état librement voulu
de l'esprit et certains résultats matériels ?

On peut à ce propos distinguer trois cas principaux. Il y a
dans un acte une intention bonne, il y a dans un acte une inten-
tion mauvaise ou du moins une faute, enfin il y a eu force

majeure.
Il y a dans un acte une intention bonne, la loi en tient compte

dans nombre de cas : elle déclare que si cette intention a été do
rendre service à autrui, il peut y avoir gestion d'affaires. D'autre

part,elle tient compte de la bonne foi, au point de vue de l'acqui-
sition des meublés (art, 2279), de l'acquisition des immeubles par

prescription (art. 2263), de l'acquisition des fruits (art, 549), des

plantations sur le terrain d'autrui (art. 555), de l'inexécution des

obligations (art. 1150), des tiers qui ont traité avec un manda-
taire ignorant la révocation du mandat (art, 2005), des tiers qui
ont traité avec un failli ignorant la cossation des paiements (art.
448, C. comm.), etc.

(1) V. uno . théorie différente, traduisant mieux l'idée de justico, dans

Ilildenburg, Théorie des dommages-intérêts, Revue critique, 1001, p. 20,'
qui tient compte seulemont do la responsabilité de l'individu.
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Mais toutes ces dispositions sont d'uno justice relative, elles no

proportionnent pas l'avantage aocordé à la bonne foi indiscutable
ou à la bonno foi qui semble avoir existé, Ensuite elles sont loin

d'accorder exactement ce quo la bonno foi oxigerait. Celle-ci
ne suffit pas toujours pour devenir propriétaire d'un bien,
meuble ou immeuble.

D'un autre côté, si la loi traite avec plus de sévérité la mauvaise
foi dans les divers cas précédents, si la loi civile frappe l'auteur
d'une faute do dommages-intérêts ou d'une poino privée, il n'y a là

que dos règles d'une justice relative, La loi profère, lorsqu'il faut

qu'une porsonne subisse un dommage, que ce soit l'auteur de la

faute, mais elle ne lui fait pas supporter un dommage en rapport
avec sa fauto.

Do môme, quand il y a peine privée, alors que celle-ci serait

proportionnée à la faute, elle profite à une personne qui ne mérite

pas cet avantage, Bien plus, la loi admet môme des clauses con-
ventionnelles prévoyant une indemnité différente du préjudice:
co sont les clauses pénales,

Il n'y a vraiment quo dans une catégorie de cas,que la loi pro-
nonce des solutions justes : c'est lorsque, par Un cas de force

majeure, une personne n'a pas exécuté son obligation. Sa libéra-
tion correspond vraiment à la justice, Mais cette solution so

trouve aujourd'hui limitée par la distinction que l'on tend à faire

entre le cas fortuit et la force majeure (1). ,
Comment expliquer l'application .limitée, de cette justice-res-

ponsabilité ? Celle-ci a cependant l'avantage de favoriser l'accrois-

(1) Sur la distinction du cas fortuit ot do In force majouro, V. Dourgoin,
Distinction du casi fortuit, etc., thèse de Lyon, 1002, lin réalité ces solu-

tions légalos que nous qualifions do justes sont d'une justico réflexe (Sans
vouloir empiéter sur d'autres domaines, je ferai remarquer qu'il on est do

mémo do la plupart des règles morales qui sont telles parce qu'olles sont

bonnes, c'est-à-dire utiles). Elles sont justes parce qu'olles sont bonnes,

S'il est juste qu'on soit lié par sa volonté, qu'on inlorprôto los déclarations

do volonté conformément à ce que Ton a voulu, s'il est juste qu'il y ait

uno corlaino égalité entre los hommos, c'ost parce qu'il est utilo qu'il en

soit ainsi, parce que cola correspond iV cortainos vues idéolos sur le sons

de la vio.
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semont des richesses sociales, de servir l'intérêt de tous en

encourageant à êtrer utile à autrui, on détournant de lui nuiro.
Cola vient de ce que le législateur tient surtout compte d'autres

données, et quand il fait appel à lu justice, principe de responsa-
bilité, il l'amalgame avec la justice mesurée sur le tort causée
autrui. Enfin, dans de nombreuses hypothèses,comme celles d'a-

vantage procuré à autrui, il n'a plus du tout de système arrêté.

Cependant le peu de place fait à cette idée étonne, quand on
réfléchit à ceci que c'est une conception assezsimple de la justice,
concordant par suite avec l'idée d'économie des moyens et colle
do sécurité. En effet la faute, toute notion subjective qu'elle est,
est envisagée ici de manière objective en ce que l'on suppose tous
les hommes également intelligents et aptes à comprendre les sui-

tes matérielles possibles de leurs inactions ou imprudences, éga-
lement méritants à résister à telle ou telle tentation mauvaise,

également capables d'efforts ; on ne met à part que les enfants et

les fous.

Mais ce n'est pas la seule conception possible de la justice en-

visagée de façon intellectuelle. Il pourrait y en avoir une autre,

Il suffirait pour cela d'aller jusqu'à cet arrière-fonds de la respon-
sabilité qui n'est pas complètement interdit à la psychologie, mais

qui est déjà trop fuyant pour servir de base à autre chose qu'à
des décisions d'espèces ou h des conséquenceslégales d'un genro

spécial : comme un droit ouvrier en opposition avec un droit

patronal, un droit disciplinaire variable suivant le degré occupé

par le fonctionnaire incriminé.

On peut imaginer des règles différentes de responsabilité sui-

vant la condition sociale des personnes, pour s'approcher plus
du degré véritable de développement de leurs facultés véritables.

Il est fort possible que dans l'avenir, la législation industrielle, lu

législation socinlo se développent dans ce sens,

Il'.reste' une dernière conception de la justice i c'est celle qui
tient compte des besoinsde chacun (1). Cette idée, suivant l'inter*

(I) V. eu co sensPicard,Le droit pur, p. 400.
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prétatioh qu'on en donne, peut aller d'un subjectivisme accentué
à un objeotivisme très net,Les besoins de chacun, ce peuvent ôtre

simplement cesgoûts tenaces : innés ou acquis, ou au contraire ce

qu'il y a de plus variable suivant les individus,les milieux, les Ages,
Cette justice qui vise à procurer à tous des satisfactions d'un effet

égal ne peut guère influencer le droit ; elle a un fondement trop im-

précis pour servir de mesure à autre chose que des dispositions
toutos spéciales, très approximatives : traitements de fonction-
naire d'un certain rang, etc. Ou alors, c'est au juge à la fixer,
comme pour les pensions alimentaires (art. 208, C. civ.),

On peut au lieu de cela prendre un système mixte et dire que
dans chaque condition sociale, en fait, étant donné les besoins
ordinaires dans cette condition, la justice impose des règles spé-
ciales.

Mais c'est encore une règle très vogue bien qu'on puisse lui
rattacher certaines dispositions légales importantes : l'admission
de tous les moyens de preuve en matière commerciale,la dispense
du bon et approuvé pour certaines personnes (art 132, C. civ.),
le privilège des ouvriers pour leurs salaires, des employés pour
leurs appointements, de l'ouvrier pour l'indemnité temporaire
(art. 2101, n*>6), le droit des victimes d'un accident du travail sur
le fonds de garantie (L. 9 avril 1898, art, 24).

Enfin la dernière conception de la justice proportionnée aux

besoins, c'est cette idée qu'il est juste d'assurer à chacun la satis-
faction des besoins primordiaux. Chacun doit avoir sa vie assu-
rée. C'est l'idée qui est à la base de la déduction du minimum
d'existence en matière d'impôt, C'est l'idée qui est au fond d'une

grande partie de ta législation ouvrière. L'ouvrier doit avoir Ion
ressources indispensables : d'où indemnité en cas d'accident du

travail, pension de retraite, etc., d'où des mesures pour protéger
su santé (L. 12 juillet 1893 et décrets annexes), pour empêcher
un travail excessif (L. 16 juillet 1907 sur le repos, hebdomadaire),
D'autre part, toute personne doit pouvoir trouver crédit pour so

o
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nourrir et se loger, d'où le privilège des fournisseurs, du bailleur

(art. 2101, n°» 5, et 2102, n° 1). La personne pauvre doit pouvoir
faire valoir ses droits, d'où l'assistance judiciaire. L'ouvrier âgé
doit avoir une retraite (loi du 6 avril 1910). Le vieillard ou l'in-

firme doivent avoir une pension.
, Cette façon de comprendre la justice, qui a une si grande impor-

tance dans la législation actuelle, est une théorie qui n'est pas
sans rapport avec celle de la justice-égalité complète entre tous

les hommes. Elles ont le môme fondement : la vie humaine res-

pectable en soi,étant toujours respectable,Mais la première admet

uno atténuation. Elle ne déduit pas que les hommes sont égaux,
mais qu'ils doivent pouvoir tous vivre, sauf à certains d'entre eux

à avoir des avantages spéciaux. C'est donc déjà une théorie tran-

sactionnelle qui ne donne à l'idée de justice qu'une portée limitée

et admet à côté d'elle une certaine application du principe : à cha-

cun selon ses oeuvres (1).

Si nous jetons un coup d'oeil sur cet ensemble de conceptions,
nous voyons qu'au total.il n'y en a aucune qui paraisse suscepti-
ble d'être choisie exclusivement. Non seulement certaines condui-

sent à des conséquences qui seraient inacceptables comme l'idée

d'égalité absolue entre los hommes, Mais il ne parult pas que

(1) Ces diverses conceptions de la Justice sont dajit pour lu plupart Indi-

quées par Tarde (Oppositionuniverselle, p. 413).
a ha justice, dit-Il, comprend évidemment uno Idéo d'égaillé entre ceux

qui sont dans uno situation identique. Mais s'il y a on elle un élément
stable, il y a aussi quelque chose de variable. Quel sera le point caracté-

ristique do cello identité de situation? Dans la loi du talion, c'est le fait
matériel commis pour uno blessure faite, Il faut une blessure égale, Pour

d'autres, c'est l'aspiration à uno môme chose : c'est l'égalité entre con-
summalourB, l'égalité entre cous qui ont besoin do chosessemblables. Pour
d'autres, c'est lo fait que ces besoins Identiques sont éprouvés pur des

personnes ayant cos besoinsnu même degré : à chacun suivant ses besoins,
Pour d'autres enfin quo chacun des consommateurs n des oeuvresde mémo
valeur i à chacun selon sos oeuvres(Happrochc/ sur eos multiples concep-
tions de la justice i Stuart-Mill, t/tilitarisme, trail. Lomonnlor, p. 88 et 107

qui est beaucoup moins précis).
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chacune de cos conceptions soit susceptible d'être utilisée dans

tous les cas, Et cola ost naturel. Lu justice consiste essentielle'

ment à extraire des diverses situations que l'on .rencontre un

caractère jugé fondamental et, d'après le rôle plus ou moins

important qu'il a eu dans chaque cas, à fixer la solution. Or ce

caractère jugé fondamental no so rencontre pas nécessairement
on toute hypothèse. Toute conception do la justico peut donc être

étroite, puisqu'elle ne vise qu'un aspect des choses et de portée
limitée. Il est donc naturel, môme nécessaire, quand on so préoc-

cupe de l'idée de justice, d'en avoir plusieurs conceptions à la

fois. Mais alors chacune n'a point son domaine absolument dis-

tinct et dans certains cas deux conceptions entrent en conflit,

Comment exercer un choix ? Le législateur, s'il a conscience de

ces difficultés, sera encore amené à se décider d'après desconcep-
tions génêralos où se retrouve quelque chose de ses goûts de

calme ou d'activité, Reconnaître une valeur à l'homme commo

toi, indemniser de tout préjudice, régler le conflit des intérêts

d'uprès leur valeur respective, c'ost favoriser les situations acqui-
ses, Tenir compte des volontés pour les encouragor ou les punir,
c'est pousser à adopter une règle de conduite donnée, StUarlMill

entrait déjà quelque pou dans ces vues en disant qu'entre "les

conceptions de la justice, il faut un principe autre pour décider,

lequel daprès lui serait l'utilité sociale (I), se présentant avec des

conditions plus impératives, plus absolues.
Nous croyons en effet qu'une chose ne doit pas être perdue de

vue, quand on parle de cotte idée do justice dont on use et abuse,

La justice est une forme dans laquelle on pout couler bien des idées

différentes, C'est une idée seconde, Quand on a posé un premier

principe, on pout l'appliquer avec justice. Quand on u dit: il faut

que les hommes se conduisent avec prudence, Injustice intervient

pour compléter l'idée et dire : quand il y aura uno imprudence do

commise, on sera d'autant plus frappé que l'on aura commis une

(I) V. Utilitarisme, p, H8.
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imprudence plus grave, Quand on a dit : l'impôt est une compen-
sation des services que nous rend l'Etat, la justice dans l'impôt
consistera à faire payer proportionnellement aux avantages qu'on
reçoit de l'Etat. Si l'impôt représenté un sacrifice obligé dans l'in-

térêt commun, la justice dans l'impôt sera un impôt progressif,
calculé sur ce que chacun peut abandonner sans trop de peine,
Pour la môme institution, la justice peut être différentes choses,
il .y a autant de justices que de conceptions de l'institution.

Un but étant donné à une institution, on peut l'organiser de

deux façons ou tenir compte de la proportion dans laquelle cha-

cun a agi conformément ou contrairement au but de l'institution,
ce qui est l'organiser de façon juste. Ou au contraire, on peut ne

pas se préoccuper d'établir cette proportion. C'est alors agir de

façon injuste.
Mais alors qu'est-ce au fonds que la justice, sinon la complète

compréhension du but. Si on établit ce principe que dans toute

société, il faut éviter les imprudences, il est logique que l'on

réprime les imprudences dans la mesure de leur importance.
L'idée de justice, ainsi vidée des contenus variables que l'on

peut y mettre, apparat! donc comme un corollaire des principes

que l'on a adoptés, La voilà donc déchue du rang suprême où on

la plaçait si volontiers,pour tomber dans la place d'un sous-ordre.

Mais, tout en n'étant qu'une forme, cette notion pourrait
encore tenir une grande place, si c'était une sorte de moule

dans lequel toutes les conceptions sociales viendraient nécessaire-

ment prendre leur forme d'application pratique, Mais, et de là

naît l'embarras, l'idée de justice ne pouvant encadrer à la fois

qu'un seul aspect des choses, commo la qualité unique quo l'on

envisago ne se retrouve pas partout, une seule conception de la

justice est ordinairement insuffisante pour décider de tout.U faut,
commo je l'ai dit, en adopter simultanément plusieurs et ordi-

nairement celles-ci entrent en conflit, Mais c'est bien plutôt un

conflit des principes que l'on veut appliquer justement que de

justices opposées.
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Bien évidemment entre ces conceptions de la justice, il y a en
fait une conciliation, une atténuation dans la lutte. A un moment

donné, un modus vivéndi est présenté et, grâce à la sympathie
imitative, se répand contagieusement dans les esprits, Et à ce

point de vue, d'après M. Tarde,les juristes peuvent utilement tra-

vailler à la part sociale. Car « ils ne prennent pas los questions
sociales par le côté le plus abrupt et le moins maniable, le côté

théologique : désirs, besoins, volontés, choses nées souvent en

lutte. Mais le juriste baptise tout cela droits, choses réputées tou-

jours d'accord. Et par un travail de déduction analogue à celui

du géomètre, il détermine facilement ce qui est juste en partant
du principe accrédité qui s'offre toujours à lui à un moment quel-

conque. Il y a seulement cette différence que les atomes géomé-

triques ne changent pas tandis que les axiomes juridiques se

modifient lentement » (1). Malgré la grande part d'illusion que
renferme forcément toute espérance trop formelle en ce sens, il

y a en elle une part de vérité pratique considérable, car heureu-

sement on ne voit pas toujours ces conflits de manière aiguë (2),

Il s'agit de savoir si la justice, môme uinsi comprise, comme

concept formel, servant à en compléter d'autres a cette impor-
tance qu'on lui donne et si elle doit avoir la première place. A-t-

elle cette renommée seulement parce que servant indifféremment

à l'application de toutes les grandes idées qui forment l'idéal do

l'humanité, elle bénéficie d'un reflet qui en retombe sur elle ?

Quelle est au demeurant sa vertu propre ? C'est une idée d'éga-
lité, Et comme le dit Ihering, « l'amour de l'égalité ne semble-

(1)Tarde, Opposition universelle, p. 418.

(2) En tous cas ceci nous montre qu'il no sert de rien d'avoir proclamé
avec M, Izoulet (La cité moderne,p, 120),«que l'Identité delà justice ot de

l'inlérôt, telle est la vérité fondamentale qu'il faut mettre hors de débat »,
quo v la justice est lo suprême Intérêt ».Cnr si la notion dojustico est si mul-

tiple, comment coïncldc-t-ollo avec l'Intérêt ot avec quel Intérêt coïncide-
t-olle / Lo terrain véritable du débat est bien loin de cesprincipes d'actions
ou de proche qu'en nous répète si complolsamment.
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t-il pas avoir sasourco profonde dans les plus honteux replis du
coeur humain, la malveillance et l'envie ?Que personne ne soit

plus heureux que moi et si je suis misérable, que tous les autres
lo soient avec moi B(1).1I ne suffit paspour répondre à cela,de tenir

compte de la solidarisé qui existe entre los hommes et qui fait

qu'une certaine égalité doit exister, Oii peut répondre, en Sepla-
çant sur un terrain plus haut, qu'il est souhaitable que l'huma-
nité entière se développe, soit heureuse. C'est là un postulatd'or-
dre élevé sur lequel on peut appuyer l'idée de justico.

Mais celle-ci, mémo en ôtant de son contenu tout ce qu'il a do

variable et de complexe, pour en garder l'idée de proportionna-
lité, se heurte comme toute autre à dos concepts rivaux.

Elle peut se heurterait principe do l'économie desmoyens. Car

telle conception de la justice peut ôtre plus compliquée qu'il ne

sied pour.-les rapidités de la vie pratique et il faut l'abandonner.

De là la tendance à éliminer la distinction de la bonne et delà

mauvaise foi dans beaucoup de cas ; distinction juste, mais qui est

la source de procès comme toute appréciation psychologique.
D'un autre côté,la justice donne souvent des solutions qui sont

d'accord avec le besoin de sécurité, car elle prend pour base dos

éléments précis à l'importance desquels elle attache dos effets

nets.

.En'môme lomps,dnns une largo mesure, la justice se plie aux

changements qui so produisent, car elle peut prendre pour base

aussi biou des faits actuels que des faits passés.
D'ailleurs la justice, en la prenant provisoirement dans le sons

de proportion au mérite, n'est pas toujours pleinement réalisable,
le droit prend souvent de deux solutions celle qui est la moins

injuste. Ainsi en est-il lorsqu'un accident étant causé par une

légère imprudence, il en fait payor la réparation à celui qui l'a

commise, dut-il considérablement l'appauvrir. Cela est moins

choquant que de faire supporter le dommage à la victime ; mais

(i) ./week im Hecht,"p. 2<ib\
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est-il vraiment juste, pour la moindre négligence, de payer une

indemnité énorme ?

Pour présenter enfin un dernier trait qui complète le rôle do

l'idée de justice, indiquons encore que ses tendances ôgalitaires
ne sont point tout. Comme toutes les idées égalitaires, elles satis-
font les gens qui aspirent à une douce vie tranquille, mais colle-ci
n'est pas complètement possible. Pour avoir le repos, il faut livrer
la bataille et frapper fort.Il y a donc des moments dans la vie des
sociétésoù il faut faire bon marché de la justico. Commo Mon-

tesquieu disait qu'il fallait parfois voiler la statue de la liberté, il

faut aussi par moments voiler celle de la justico. Il y a parfois
dans la vie des peuples des périodes révolutionnaires où on est
ou .face do cette malheureuse nécessité. La répression notam-
ment uotis en offre dos exemples. 11y a des moments où il faut
sur une foule coupable on poursuivre et en purtir durement quoi-

fjues-uns, los frapper plus qu'il n'est juste d'après leur respon-
sabilité. Ainsi fait-on au cours de grèves violentes. La mesure est

injuste, comme ne correspondant pas à la responsabilité des con-

damnés ; elle l'est aussi comme manquant à cotteégalité externe,
dont parle Ihorlng, qui traite toutes les personnes dans la môme

situation sur le pied d'égalité. Cependant cette conduite est re-

commandante et nécessaire. 11 faut savoir trancher dans le vif,
recourir aux opérations chirurgicales pour éviter de plus grand
maux, Les hommes d'action, qui écrivent moins que tous les

hommes paisibles de cabinet entassant volumes sur broohures

pour le bonheur de l'humanité, s'en rendent bien compte,
Mais quand faut-il ainsi sacrifier la justice ? OÙ trouver la

sécurité si cello-ci doit parfois être abandonnée ? Question diffici-

lement résoluble sur laquelle on ne peut donner qu'une réponse s

souhuiter que ces cas soient rares, mais ne jamais hésiter à les

traiter avec l'énergie qui convient.
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LÉGALITÉ

Prenons los mots dans leur sens vulgaire et étudions la justice
sous cette forme spéciale que Ton appelle l'égalité.

Nous ne voulons pas ici en tenter l'histoire et montrer com-
ment les formes sociales propres à la société occidentale en ont
amené le développement, pourquoi elle s'est révélée uno première
fois à la société gréco-romaine vieillissante, puis à l'Europe mo-
derne et aux jeunes sociétés d'Amérique. Ce point a été savam-
ment exposé par d'autres (1).

L'idée égalitaire, dont l'importance a été si grande dans les

temps modernes et qui est à la hasede tant d'institutions du droit

public ou privé, ropose au fond sur ce que les hommes sont tous

exposés à la souffrance. Elle ne peut en effet se fonder sur l'éga-
lité des hommes au point de vue de l'intelligence ou des mérites,

laquelle n'existe pas.
Sans doute aussi, les hommes n'ont pas la même aptitude à la

souffrance, ils souffrent inégalement des mômes choses, mais ils

souffrent tous, Et il parait naturel que, devant une certaine simi-

litude que la loi naturelle met ainsi entre les hommes, la loi so-

ciale en établisse une aussi. Il est naturel que tout homme étant

apte h souffrir, on partage également les avantages de la vie entre

tous,pour que tous ne souffrent quo dans les mômes proportions.
Il est naturel môme que la société soit organisée pour offrir des

avantages spéciaux à ceux qui souffrent le plus: aux malades. Il

y a là un sentiment de pitié pour nos semblables répondant à nos

(1) V, Bougie,Lesidéesègalitaim, secondepartie.
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penchants dont on peut tenir compte. C'est un postulat accepta-
ble que l'égalité ainsi comprise. On peut parler aussi de l'érninento

dignité de l'homme, affirmer que les hommes assooiés ont un

prix en eux-mêmes et pour eux-mêmes, dire que le premier élé-

ment de l'égalitarisme, c'est l'affirmation que l'humanité a une

valeur propre (1).
Mais il est douteux quo cette forme de bipède suffise à donner

aux plus ignobles représentants de l'humanité le droit d'être

traités comme leurs semblables, Binon pour leur assurer le droit

à la vie ; en tous cas c'est encore un postulat,

D'ailleurs, en dehors de ces justifications, qui reposent forcé-

ment sur des postulats (co qui n'est pas une raison pour les reje-

ter), on ne trouve que des explications de l'égalité qui ne sont pas
en elles-mêmes suffisantes: fonder l'égalité sur ce qui est naturel,

c'ost dire qu'il faut imiter la nature, mais pourquoi le faut-il ?

Ici encore nous sommes arrêtés, et de plus il faut constater que

l'égalité n'est pas dans la nature, que celle-ci est au contraire le

règne de l'inégalité et de la lutte sans merci (2).
L'au-delà dernier d'où part la théorie de l'égalité, c'est la sup-

position que tout homme a une vocation à un certain avenir, ce

qui implique dés croyances métaphysiques ou l'admission de cer-

tains postulats, Constatons donc au total que, malgré leur valeur,

les aspirations égalitaires ne peuvent être scientifiquement dé-

montrées, pas plus que leur inexactitude n'était établie (3), Ou

bien on fora reposer l'égalité sur cette idée négative : il n'y a pas

de raison pour qu'un homme souffre plus qu'un autre. Mais cet

argument dissimule la difficulté, les hommes devant agir, on

suppose pour les traiter également que l'égalité en l'absence de

tout autre motif doit ôtre la règle. Il ne serait pas plus satisfaisant

(1) Beuglé, op. cit., p, 23 et suiv.

(2) V. Ilulutn, Les principes moraux du droit, Rev, de métaphysique,1004,
p. 71».

(3) V, Bougie, La démocratie dovnnt la science, Rev, de métaphysique,
1004, p. 0»,
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de faire reposer l'égalité avec Leibnitz sur un besoin de symétrie.
Si le beau répond à un besoin de l'homme ou de certains hommes,
il doit céder s'il y a devant lui des raisons plus fortes et souvent
il y a do ces raisons pratiques incompatibles avec l'élégance dans
la construction de la société (1).

Los idées égalitaires ont cependant uno grande force, dont il

faut toni.r compte ; elles roposont sur un fond dejalousie qui; tout

regrettable qu'il est, existe et qu'on ne peut négliger. Ensuite
entre des prétentions opposées,l'égalité apparaît comme une tran-
saction acceptable par tous : chaounno pordantpas trop,s'il n'ob-
tient pas tout co qu'il désirait. Enfin l'égalité sociale se fortifie de

l'indignité de ceux qui obtiennent dos avantages sociaux et ne

paient pas la société en services proportionnés aux bénéfices par-
ticuliers qu'ils obtiennent. Au point de vue politique où civil,

l'égalité naît souvent do l'insuffisance des aristocraties ou des

chefs.
Fondée sur la souffrance, apanage commun de tous les hom-

mes, l'égalité prend nécessairement une forme plus précise que
cot impondérable : la souffrance éprouvée OUà éprouver par cha-
cun en présence d'un mal déterminé ; elle devient nécessaire-

ment l'égalité objective, l'égalité à la toise, comme celle qui fonc-

tionne au point de vue électoral ou pour les successionsab intestat

déférées aux enfants. C'est de cette seule égalité, la forme la plus

grossière de la justice, dont nous allons parler.

L'égalité nous apparaît d'accord avec les idées do solidarité.

Dans éescas si nombreux où l'on no voit pas de raison pour faire

supporter uno perte à l'un plus qu'à l'autre, la solidarité et l'éga-
lité conduisent aux mêmes conséquences ou du moins à des so-

lutions du même genre, Quand il y a lieu de fixer qui supportera
une porte résultant d'un cas fortuit ou de ces fautes légères que
chacun commet presque fatalement, elles conduisent à partager

(1) V, Ihorlng, /week im Reeht,p. 248.
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celle-ci entre les intéressés au lieu de la faire supporter à un seul,

C'est ce que' fait notamment la loi sur les accidents du travail.

C'est ce quo lo droit civil ancien, tout empreint de respect pour les

situations acquises, faisait pou en proclamant los principes :

res périt domino, res périt credilori, il n'y a lieu à aucun

dommage-intérêt pour inexécution provenant de cas fortuit

ou de force majeure (art. 1148). Mais ces solutions imposées

par la loi sont choquantes aujourd'hui, les tribunaux ayant
uno tendance pour tout accident à prononcer facilement une

condamnation à indemnité, mais inférieure au préjudice subi,

pour faire une sorte de cote mal taillée, ce qui rend la solu-

tion que nous exposons plus contraire au fonds commun du

droit, Ce dernier est encore enrichi par la jurisprudence qui
admet on principe que les coauteurs d'un môme délit se par-

tagent entre eux la responsabilité, une fois que l'un d'eux a payé
le créancier (1).

Inutile de dire quo l'idée d'égalité a l'avantage de s'accorder

avec ta loi du moindre effort. Sa simplicité, sacompréhension par
tous est une des grandes causes de son succès.

Par contre, l'égalité s'accorde mal avec la sécurité statique.
Comment peut-il y avoir sécurité, si on sait que domain une iné^

galitô qui se produira fortuitement sera immédiatement effacée.

C'est ce que Hentham avait déjà remarqué (2), mais il faisait

d'ailleurs observer que le temps pouvait amener une certaine con-

ciliation entre ces principes opposés. Le jour où le titulaire du

droit a disparu et que le bien est vacant, on peut sans inconvénient

on profiter pour rétablir l'égalité ontro ce droit et les autres (3).
D'autre part, comment la sécurité dynamique n'impliquerait-

elle pas un privilège acquis à certains,de façon indubitable, mal-

^1) V. Lafay, Responsabilitédescoauteursd'un délit civil, tbèso Lyon, 1002,
p. 188i Baudry et Barde, Obligations,II, n» 13ûoet suiv.

(2) Principes du Codecivil, chap. XI.
(3) Op, cit., chap, Xlt.
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gré l'inégalité qui peut eh résulter ? Pour encourager à agir, ne
faut-il pas donner la sécurité comme récompense?

D'un autre côté, et ainsi les idées somêlent comme à plaisir,
l'égalité est un stimulant à l'activité en ce sens que si la loi pro-
met à tous dos récompenses égales, elle peut compter sur plus de
dévouement (1).

Prenons maintenant la liberté et voyons sesrapports avec l'éga^
lité. Elle agit dans une autre sphère que l'égalité. Car c'est, comme
la sécurité, un moyen, et l'égalité ne voit que les résultats finaux;

La liberté tend à une certaine inégalité, mais si elle comporte
le corollaire du maintien absolu d'une certaine sphère d'activité
et laisse'à chacun Un certain avantaged'inégalité a alors deslimites

qu'elle ne peut dépasser.
La volonté, laquelle d'ailleurs peut être affaiblie par les cir-

constances (je renvoie à la théorie de la volonté pour les influences

économiques), forme aussi un moyen qui tend à détruire l'égalité,
car chacun n'ayant pas même volonté, les situations juridiques
sont alors différentes. Il est vrai, que dans une certaine mesuro, il

y a égalité en ce sens que chacun "ace qu'il veut, Mais cette éga-
lité plus parfaite n'est qu'apparente. Car il faut tenir compte de

ce que les volontés ne se forment pas toutes au même moment ;
chacune se manifeste plus ou moins tard Chacun peut alors être

traité suivant sa volonté s'il arrive le premier, mais non pas s'il

arrive plus tard. C'est ainsi que le grand principe qui domine le

droit hypothécaire t prior tempore polior jure est aussi vrai dans le

droit des obligations en ce sens qUe celui qui se présente le pre-
mier pour accepter une offre au public, pour entrer en pourpar-
lers, pour recevoir paiement, pour invoquer un bail, pour entrer

en possession d'un meuble vendu (art, 1U1), pour signifier une
cession de créance (art. 1090), pour donner date certaine à un acte

sous seing privé (art. 1328), etc., obtient un avantage sur los

autres.

(1)V. en ce sonsIhorlng, /week im Reeht,p. 240,
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En résumé, la théorie égalitaire est donc une théorie de résul-

tat qui, si elle n'est pas poussée à l'extrême, se trouve dans une

société comme la nôtre, tantôt heurter, tantôt favoriser les autres

grandes tendances qui dominent le droit.

Mais elle n'est pas seulement combattue par d'autres tendan-

ces : l'égalité a sespropres limites, Elle convient quand il y a une

perte ou un gain à distribuer pour permettre de les répartir entre

plusieurs personnes et qu'on a pas d'autre base de solution : par
tages de portos à subir,partages do dettes à supporter, partages de

succession, Voilà où elle trouve son emploi naturel.Mais au delà ?

Comment par exemple résoudre avec la théorie de l'égalité le pro-
blème do la formation des contrats, des obligations du vendeur

et de l'acheteur, de l'ouvrier et du patron, de l'autorité de la chose

jugée ?

Cette remarque nous semble très importante, car si la vieille

inégalitédes castes est disparue, il s'établit entre les hommes par
la division du travail et la différenciation professionnelle, des

différences multiples. Los uns y voient une telle complexité qu'ils
concluent de là à une égalité approximative (1). Cela est sociale-

ment vrai dans une large mesure, La différenciation établit une

situation qui n'est ni l'égalité, ni l'inégalité. Mais il faut observer

que bien descirconstances ; lesgains réalisés,les traitements accor-

dés, les préséances mômos, font souvent rentrer les choses diffé-

rentes dans un classement, c'ost à dire un ordre d'inégalité,
D'autre part, juridiquement, la différenciation fait surtout sor-

tir delà sphère d'égalité ou d'inégalité. Cesont en effet deux zones

distinctes, La différenciation appelle entre los personnes en conflit
une réglementation adaptée au but spécial que chacun poursuit.
C'est là que le droit doit chercher d'habiles conciliations, Il ne

s'agit pus d'établir légalité outre patrons ot ouvriers,outre indus-

triels etconsoiumuteurs^iiot ici vide do sens,il ne faut pas recher-
cher qui doit commandor,étre maître du mure lié, il faut étubtir des

(1) V. Purodl, Notion d'égalité sociale, Rev, de métaphysique,1008,
p, 8K7et suiv.
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règlos qui s'adaptent aux buts quo poursuivent, chacun de lotir

côté, ces personnes envisagées è un point de vuo professionnel ou
non. Co n'est pas à dire d'ailleurs quo co problème soit toujours,
comme les autres, complètement résoluble.

Et ceci nous permet d'affirmer aveo plus de force que l'idéo

d'égalité matérielle ne peut ôtre qu'une règle de portée limitée et
un pis-aller, môme ses conflits avec d'autres idées étant résolues.
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LA LIBERTÉ

La liberté, est-il besoin do lo dire, tient dans le droit comme

dans l'histoire ou la vio sociale, une très grande place. Les rai-

sons pour lesquelles elle a séduit los foules à certaines époques
no correspondent pas oxactemont avec cellos qui lui donnent sa

valeur véritable (1), Laissons'la de côté comme conçue au point do

vue'du droit positif (2) pour la prendre ou point do vue législatif,
La liberté a séduit comme étant l'antithèse du conditionné,

du complexe qui est l'ordinaire de la vie humaine. Elle répond à

uno idée de réaction de l'idéal contre les faits de la vie positive,

que l'esprit humain se trouve impuissant à pleinement dominor.

Chacun sofigure on efïot,sous un régime de liberté,pouvoir réaliser

son rôvo ; et surtout cela est vrai de ceux qui réfléchissent aux

conséquences de la liberté, à lour point de vue personnol, à celui

de l'élargissement de lour propre activité, ou de la zone où

on devra leur laisser leur tranquillité, Mais ceux qui envisagent
les conséquences générales de la liberté se figurent fréquemment
faire oeuvre égulitaire. Ils ne se rendent pas compte que la liberté

dans les possibilités peut amener l'inégalité absolue dos résultats

ot non pas même un développement proportionné au mérite

objectif ou à la valeur objective de chacun.

Les raisons profondes qui donnent do la valeur à ce mot do

liberté sont autres. Elles sont d'ailleurs asseznombreuses et con-

(1) V. les définitions vagues qu'on on don no parfois, citée» par Sobutz,
Individualisme, p. 100.

(2) C'est ainsi seulement quo Montesquieu la déliait (Esprit des lois,
livre XI, cbop il).
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duisent à dos conceptions différentes que nous allons indiquer.
Lo liberté pout, dans uno première opinion, reposor sur la

•nécessité pratique, On pout lui donner co fondement solide quo
la société, se trouvant dans l'impossibilité d'assuror l'applioation
do certaines règles considérées commo bonnes, laisse ohaoun libre
do les observer ou non. Doctrine très sage, rien ne déconsidère

plus le droit ot lo législateur que de prononcor dos mesures qu'on
ne pourra faire observer. Mais aussi doctrine d'uno application
délicate ; j'ai montré précédemment que le droit et le non droit
sont sinon des entités, du moins des extrêmes, entre lesquels se

placent mille intermédiaires. A quel point, combien de temps, le

législateur pourra t-il espérer traduire sa volonté en un droit suf-
fisamment vivant pour jugor utile d'intervenir ?

Malheureusement cette conception ne joiie qu'un faible rôle,

Le législateur est trop plein de lui-môme pour voir les limites que
les faits plus forts que los lois mettent à sa puissance. Il croit

facilement non seulement tout savoir, mais tout pouvoir (1),
La croyance à l'omnipotence juridique, qui est démentie par

los faits, ne peut avoir que l'avantage d'entretenir l'espérance de

voir réaliser un idéal, le plus tenace des besoins humains, mais

par contre ello développe le besoin de légiférer jusqu'à l'excès et
aboutit à enrichir l'arsenal du droit de lois mort-nées, ou mortes

en bas âge d'inanition, faute de pouvoir ôtre appliquées,
D'autres voient le fondement de la liberté, non pas dans une

rébellion des choses aux volontés toujours un peu rectilignes
des autorités, mais dans une incapacité de nos esprits de s'accor-

der sur certains points, môme fondamentaux : la liberté est une

doctrine de désespoir : la société no pouvant arriver à se forger un

idéal solide sur certains points laisse chacun libre de sele faire à sa

guise. Ainsi en ost-il do la liberté religieuse, des diverses libertés

d'opinion. La vérité peut ne pas s'imposer avec la force de l'évi-

dence à tous les esprits, c'est un fait dont il faut tenir compte et

la doctrino fondée sur lui a certainement une base sérieuse,

(I) Cf. Gruot, La vie du droit, p. 17.
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D'autres théories de la liberté ne sont pas commo les précédentes
de simples déductions de faits constatés, mais se rattachent à

une certaine conception de la vie, dont l'applioation rend néces-
saire la liberté,

Certaines personnes posant ce principe que la vie doit être la

satisfaction des intérêts de chacun, cette façon de comprendre
l'intérêt général comme total des intérêts particuliers actuels, on

déduit que, le droit ayant pour but de protéger los intérêts de

chacun, toute personne est mieux à môme de voir ce qui lui con-

viendra le mieux, ce qui lui plaira davantage. Il faut la laisser

libre, pour lui laisser à la fois le plaisir d'acquérir ce qu'elle veut

et par les moyens qui lui conviennent. La liberté apparaît ainsi

comme une valeur à raison du plaisir qu'elle procure. Cette
théorie conduit logiquement à la liberté la plus illimitée.

Enfin on peut voir la liberté comme un simple moyen pour
réaliser un idéal social différent du plaisir que procure le libre

choix de son activité et de son mode d'activité. Elle peut appa-
raître comme souhaitable, à raison de ce qu'elle provoque les

activités, les surexcite, Se sentant sans frein, livrée à la con-

currence que la liberté pout provoquer, aux risques qu'elle crée,
l'activité se multiplie, se développe, la production se trouve aug-
mentée, on atteint à l'idéal matériel : fabriquer plus, vendre plus,
assurer à chacun plus de jouissances, On atteint à l'idéal intel-
lectuel de la lutte des idées,

La valeur dé cette conception de la liberté est extrêmement dif-

ficile à déterminer. Elle suppose accepté l'idéal de la plus grande
activité et c'en est un dont l'admission dépend en grande partie
de nos goûts, il y a en lui un postulat. D'autre part cette con-

ception delà liberté sesubdivise elle-même en deux branches : on

peut vouloir la liberté comme produisant la concurrence, c'est-à-

dire une lutte à peu près égale, ce qui conduira, par une combi-
naison entre leJiborté et le désir d'égalité (l),à l'exclure lorsqu'elle
conduira au monopole, à la concentration trop grande car il ne

(1) On verra sur ce mélange de l'idéo de liberté ot d'égalité: Parodi,
40 ''
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faut pas oublier que lo monopole, comme la concurrence, sont le
fruit du môme arbre. On peut aussi vouloir la liberté parce que
le meilleur l'emporte dans la lutte. Mais ce n'est encore qu'une
demi-vérité, ot cola conduit à rejeter la liborlé dans nombre do
cas,

Dans la sphère du droit civil et plus spécialement du droit dos

obligations, ce sont presque exclusivement les deux dernières

conceptions de la liberté qui entrent en jeu,
La liberté doctrine de désespoir n'a guère qu'une conséquence;

elle se relie à la limitation de l'ordre public, auquel l'articlo 0
du Code civil interdit de déroger par conventions particulières.
L'ordre public, ce sont les idées auxquelles la société s'est très
nettement arrêtée, repoussant la liberté sur co point puisqu'elle
croit tenir la vérité. Delà résulte le caractère variable de cet ordre

public. Suivant les temps, l'idéal des autorités sociales est plus
ou moins net, plus ou moins étendu, Celles-ci admettent telle ma-
nière de voir comme leur sentiment, mais elles n'acceptent pas
toujours qu'on puisse en avoir une diffôrente.De là en Franco uno
théorie de l'ordre public qui est variable, lorsque la loi ne prend
pas soin de la préciser pour donner satisfaction au besoin do

sécurité; on favorise par là le devenir social peut-être de façon exa-

gérée et dangereuse, car la sécurité des transactions peut s'en

trouver atteinte (1).
Mais l'idéal social, chose essentiellement complexe, comporte

nécessairement la mise en jeu de plusieurs idées, auxquelles il

faut donner une force relative, De co classement résulte que cette
limitation à la liberté que l'on nomme ordre public se présente
avec des forces différentes suivant les cas : de là au point de vue

Lib or té et égalité, Rev, de métaphysique, 1000, p, 381. Il no conçoit que la
liborlé ainsi limitée pour quo la liberté do l'un no puisso pas limiter colle
do l'autre.

(1) V. les hésitations do la jurisprudence, sur lo courtago matrimonial
on lo contrat do claque.
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international, la distinction de l'ordre publie absolu et do l'ordre

publio relatif, de là on droit interno desdistinctions sur lesquelles
nous reviendrons plus loin.

Do môme, à la doctrine do la liberté constatation do l'impuis-
sance de l'autorité, se rattache l'article 1142 du Code civil,
sur la résolution en dommages-intérêts des obligations de faire ou

de ne pas faire, du moins si l'on comprend cot article comme ne

visant que les cas où on ne peut matériellement forcer à une

bonne exécution,

Mais co sont surtout los conceptions de la liberté, moyen pour
réaliser un certain idéal social, qui jouent un rôlo important dans

le droit des obligations, Elles inspirent les deux grands principes
libéraux de l'autonomie de la volonté et du respect de la sphôro
d'activité d'autrui. A elles se rattache l'idée de la limitation dans

lo temps des effets des actes juridiques.
Le principe de l'autonomie de la volonté est un desplus impor-

tants du droit civil, A cause de lui, chacun sotrouve obligé seule-

ment lorsqu'il l'a voulu ot possôdo dos droits dans la mesure où il a

voulu les avoir, A cette idéo so rattache, en dehors de la sphère
des obligations, la liberté dans la constitution des droits réels

(art. 086, C. civ.), mais surtout en matière d'obligations, la liberté
des conventions.Co principe ost d'uno étenduo immense,car il per-
met non seulement de fixer à son gré les effets des actes juridiques,
et de créer ainsi des contrats innommés, mais il permet dérégler
à sa volonté la formation des contrats,leur mode d'extinction par

paiement, par compensation, par prescription (en en abrégeai! t

les dél ais par exemple) même dans une certaine mesure, leur

mode de preuve,
C'est aussi la liberté des conventions qui ost à la base de co

mode d'interprétation des obligations consistant à rechercher là

commune intention des parties (art. 1156, C. civ,), car elle abou-

tit à donner la prédominance à la volonté tacite à défaut de

volonté expresse.
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Mais si la conception de la liberté, satisfaction des désirs de

chacun, conduit à admettre une très largo autonomie de volonté
dans les aotes juridiques, elle conduit aussi à faciliter les modi-

fications, los suppressions de situations juridiques établies par la
volonté dos contractants, sans souci des tiers qui ont pu faire
fond sur tel état de fait juridiquement étab i pour un temps
donné. Dans cette théorie, la conciliation entre la sécurité et
la liberté qui pousse à admettre ohaoun à réaliser ce qu'il veut,

malgré ce qu'il a voulu auparavant, se faiten considérant commo
irrévocable la seule volonté dont on a pris acte par acceptation,
et dans la mesure où lo tiers ne renonce pas à se prévaloir du
droit à lui acquis.Un contrat n'est révocable que delà volonté de

tous les contractants, mais il ost toujours révocable par celle-
ci : conception solide, aux contours nets, mais un peu étroite

qui ne fait place, ni aux nécessités do modifier certains contrats

par volonté unilatérale, ni à celle de tenir compte des calculs

faits par les tiers,commo si tout droit établi n'était pas un fait so-

cial, dont l'effet se répercute naturellement de proche en proche,
Mais si l'on conçoit la liberté comme un aiguillon de la con-

currence, cet idéal social de luttes à armes à peu près égales,
conduit naturellement à se montrer restrictif i le point de départ
admis conduit à rejeter comme contraires à l'ordre public les con-

ventions dont découle une véritable puissance : les trusts, les con-

ventions qui mettent un contractant à la discrétion de l'autre en
le faisant juge de certains points,en lui permettant de commander
à son gré, de rompre à son gré (1), Le pôle article 1129 qui exige
pour les obligations un objet déterminé ou du moins détermi-

nable,peut prendre dans cette théorie une allure plus cavalière et
servir d'arme contre de nombreuses clauses (2).

En tous cas l'autonomie de la volonté ne nous conduit qu'à
établir des rapports entre contractants.

(i) V. plus loin leschapitres: la justice privée, l'autorité privée,
(2)V. notro étudesur les droits éventuels,p. 30.
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Arrivons à un second principe non moins important» qui est

aussi inspiré de l'idée de liberté conçue de cette manière, On peut
l'énoncer sous cotte forme s Chacun doit respecter la sphère d'ao-

livité d'autrui (1). On ne peut faire naître de créance au profit
du créancier malgré lui, à moins de cas tout spéciaux (art, 112,0.

civ,), On ne peut en construisant sur le terrain d'autrui obliger le

propriétaire à payer une indemnité (art, 855, C,oiv,),on ne peut
en seportant gérant d'affaires engager le maître dans des opéra-
tions nouvelles, tout au plus applique-t-on la gestion d'affaires

aux actes conservatoires,On ne peut,dans cette théorie,obliger un

tiers sans mandat et, s'il y a mandat, on ne peut l'obliger que
dans la mesure dos pouvoirs donnés,Do môme on no promet son

uotivité que sous la sanction de dommages-intérêts. C'est ce qu'é-
nonce l'article 1142, en disant que los obligations de faire ou de

ne pas faire se résolvent en dommages-intérôts, De môme la

promesse pour autrui n'oblige pas le tiers (art. 1110), les aetes

môme uniquement avantageux ne profitent pas aux personnes en

faveur de qui on les fait, tant qu'elles ne les ont pas acceptées :

stipulation pour autrui, donation (art.033), legs, cautionnement.

Les actes juridiques n'ont pas d'effet contre les tiers, ni en leur

favour (art, 1165), les jugements n'ont qu'une autorité de chose

jugée relative (art. 1351), Bien plus, celui qui n'a pas d'intérêt

n'a pas d'action ; c'est-à-dire que non seulement aucune action

n'est possible si personne ne trouve intérêt à l'intenter, mais que
les intéressés étant connus, aucun autre ne peut agir, devant

ainsi respecter leur droit d'agir ou de s'abstenir. Nul en France

ne plaide par procureur, De là l'irrecevabilité de bien des actions

que voudront déduire en justice des syndicats et autres groupe-
ments, Vin rem versum est un heureux avantage qui ne peut
contraindre celui qui en profite à indemnité,

Cet ensemble de solutions, dont nous ne citons que les plus

(1) V, combien cotto idéo rentrait dans los vues des philosophes politi-

ques du xix' siècle. Bertauld, Liberté civile, chip. VU (benjamin Constant)
ot VIII (Paunou).
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saillantes se trouvo dans lo Code de 1804 ou so trouvait dans los

idées des jurisconsultes du début du xix" siècle,

Il s'accorde avoc lo respect de la personnalité humaino quo los

philosophes ont si souvent oxalté. De façon plus précise, il

délimite ce que j'appellerai la sphère juridique libre do ohaquo

personne,-il admet un cortain nombre d'actes que l'on petit libre-

ment faire, mais garantit contre un certain nombro d'autres quo
l'on ne peut se voir opposer que si on le veut. Cette théorie est donc

la contre-partie de la précédente : à « chacun fait les actes qu'il
veut » elle ajouto ; « mais il no peut imposer à autrui d'en subir

l'offet », Elle vise donc à assurer l'égalité dans la liberté, C'est

donc ici non la liberté pure, mais la liberté, levain de la concur-

rence que nous rencontrons ici (1),
Le système est logique, solidement charpenté et il a dominé

l'osprit des jurisconsultes du xix° siècle, Mais il prête le flanc à la

critique. Cotto solide construction de style Restauration, nette ot

raido, ne fait pas place à une idée importante: l'économie do

temps et d'activité. Exiger toujours l'adhésion d'un tiers pour

qu'un acte produise effet à son égard est souvent une superfô-
tation. Si l'acto lui est profitable, pourquoi no pas l'on faire immé-

diatement bénéficier ? De là un mouvement pour admettro ici uno

extension de l'effet juridique des actes ; ce fut la théorie de la sti-

pulation pour autrui conférant immédiatement un droit au tiers

sauf révocation (2) ; ce fut aussi l'extension obscure de la notion de

gestion d'affaires, la tentative malheureuse de la théorie du con-

tradicteur légitime dans les procès de filiation, la théorie de la

cession de dette présumant l'adhésion du créancier (3), Ce fut la

théorie moderne de la pollicitation tenant déjà par elle-même et,

(1) C'est lo bon idéal pacillquo du bourgeois 1830. Malgré los barricades
de juillet, co quo l'on visait comme liberté, co n'était pas uno liborlé trop
grando, mais la bonno petito conenrronco entro boutiquiers voisins,sachant
doucement et sans bruit fairo leurs petites affaires.

(2) V. Lambert, Stipulation pour autrui,

(3) V. Gaudomot, Cessionde dettes.
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dans une certaine mesure,irrévocable, llien n'empéoherait môme

d'aller plus loin dans cotto voie, Pourquoi le cautionnement est-il

encore un contrat ot non un aoto unilatéral de la caution comme

la renonciation à servitude ou la remise de dette ? Pourquoi ne

pas présumer l'acceptation d'une donation, d'un legs pur et sim-

ple ? Les aotes unilatéraux ne devraient-ils pas en pareil cas éten-

dre leur domaine aux dépens de celui dos contrats (1). Pour-

quoi no pourrait-on pas agir on justice pour autrui quand cela
est commode ?

Il y a d'ailleurs dans cette vote des étapes. La loi,en présumant

l'acceptation d'une situation juridique nouvelle, fait une suppo-
sition presque toujours raisonnable, les hommes ayant en général
les mômes désirs. Mais ollo pout laisser uno échappatoire : la pos-
sibilité de manifester uno volonté contraire dans un certain

délai, Ou on pout établir quoique situation mixte comme celle

établie dans l'article 1121 pour le cas de stipulation pour autrui,

le tiers acquérant de suite un droit qu'il peut accepter ou refuser»

l'acceptation lui conférant seulement l'irrévocabilité du droit à

lui acquis antérieurement.

Comment cette dernière idée de la liberté, germe de concur-

rence, se concilie-t-ollo avec los autres, dont le législateur doit

se préocouper ?

Il est facile d'en voir le fort et le faible, étant donné l'impor-
tance qu'elle a dans notre droit tout pétri de l'idéologie libérale

du siècle dernier. La liberté ainsi comprise se prête fort bien au

respect de la sécurité statique, On pout même dire que la liberté

fut une doctrine bourgeoise, parce qu'elle assurait la sécurité (2)..

(1) C'est pourquoi il y a quolquo chose d'assez mal posé dans la question
bien connue de l'importance respective dans l'avenir des obligations con-

Irnctuolles et dos obligations légalos.II faudrait envisager aussi l'avenir des

actos unilatéraux.

(2) Lo rapport entre la liberté et la sécurité est mémo si étroit quo Bon-

tham, Prinoipes du Code oivil, chap. II, dit quo la liberté n'est que la sôroté

contre les injures qui atteignent la personne,
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Chacun ayant son petit canton juridique où il est te maître, rien
ne s'accorde mieux avec un idéal calme et borné, et la liberté de
chacun ne devant pas empiéter sur collo dos autres, rien n'est
môme d'accord avoo un esprit terre à terro.

En tous cas le titulaire d'un droit est bien sur de le garder, car
n'est pas obligé qui ne le veut pas, Sauf les limites d'ailleurs un

peu lointaines de l'ordre publio, chacun fait ce qu'il veut. Voilà
le résultat d'une telle liberté.

Mais celle-ci est au fond en opposition aveo le besoin con-
tinuel do réarrangemont social. Si l'on admet qu'ayant un droit
on l'a pour toujours, le droit môme inutile, ou nuisible restera

toujours à son titulaire, On est propriétaire, dût cette propriété
ne vous servir à rien, et dût-elle ôtre très utile à un autre. La loi

peut bien dire que dans tel cas, la situation juridique pourra ou

devra ôtre changée, mais c'est alors une atteinte à la séourité.
D'autre part cette liberté qui est une cause de sécurité pour les

possédants (beati possidentes, pourrait on dire ici) n'est pas un

encouragement à l'oction pour les autres, qui se heurtent à des
obstaclesiC'est en effet le régime où l'on tient compte de la volonté

et.non de la déclaration de volonté ; en cas d'acte accompli dans
la sphère juridique libre d'autrui, on ne s'occupe pas de cet acte

pourcréerdesuite un droit irrévocables c'est ce qui, d'après le Code

civil, a lieu dans la stipulation pour autrui, le legs, la donation,
C'est le régime où l'on hésite à indemniser celui qui a construit
sur le terrain d'autrui, car ce serait forcer le propriétaire à ratifier

les transformations faites chez lui, ce serait attenter à sa liberté.

C'est le régime aussi où on hésite à dire que la gestion d'affaires

permet tout acte dans l'intérêt d'autrui, ce qui peut contrarier

sesprévisions, C'est à cause de lui que la théorie de Vin rem

versum ne s'est que péniblement développée, car elle va contre le

principe même de la liberté, lorsque l'enrichissement a eu lieu

contre la volonté de l'enrichi (1).

(1) V. sur ce point l'historique de cette théorie dans lestravaux récents,
eux aussi,sur l'enrichissementsans cause.Kaynaud,#e l'action de in rem



t\ MRERTÉ 153

Il serait facile, au nom de la sécurité dynamique, de continuer à
faire le procès de la liberté au point de vue civil, Constatons
seulement quo, do façon générale, voulant réserver à chacun uno

sphôro libre qu'il utilisera ou qu'il n'utilisera pas, olle ost uno

causo de déperdition dans l'activité sociale : comme la reconnais-
sancedosgrandes propriétés et desgrandos fortunes comme objets
de droits et non de devoirs peut amener à des déperditions
sociales énormes,

Remarquons toutefois quo ces observations s'appliquent surtout
à la liberté civile telle quo l'a comprise lo Code civil,c'est à-dire la
liberté ôgalitaire, instigatrice d'activité et de concurrence limitée,
maisil n'en est guère autrement de la liberté conçue commo satis-

faction directe des intérêts, laquello conduit à peu près aux mômes

résultats. La liberté des audacieux est bien favorisée par la théo-

rie libérale prise sous cet angle : on admettra les trusts, les mises
à l'index, etc. Mais ce système ne permettra pas davantage d'at-

teindre la sphère juridique d'autrui sans son consentement.

La liberté doit encore ôtre examinée sous un autre aspect : au

point de vue de la durée, On peut concevoir une restriction à la

liberté dans l'intérêt de la liberté même (1), Ainsi la loi interdit

le contrat de louage à vie (art, 1780), le bail perpétuel (loi des

18-20 déc. 1700), le pacte sur succession future. On admet qu'il
faut considérer comme illicite la promesse de ne pas so marier ou

de semarier,colle de ne plus changer son testament, la renoncia-

tion à une prescription à venir (art, 2220), etc. Cette restriction

apportée à la liberté présente on faveur de la liberté future ost
une conception spéciale qui favorise les intérêts futurs au détri-

ment des intérêts présents, C'est ce procédé que nous connaissons

verso en droit fraaçais, Thèse Paris, 1800 ; Stoïcosco, Enrichissement sans

cause, Tliôso Paris, 1904 ; Riportet Tessoiro, Do l'enrichissement sans causo
on droit français, Rev. de droit civil, 1004, p, 727 ; Riport, Kxamon doc-

trinal, Revue critique, 1007, p. 207.

(1) Cf. sur ces points, Bortauld, Liberté civile, p. 410.
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déjà et qui consiste à faire place au devenir social en interdisant

un acte qui, en donnant la sécurité, serait trop rigide. C'ost ici une

forme do liberté négative,'On veut assurera l'avenir satisfaction

do sos intérêts que nous no connaissons pas ou quo nous connais-

sons mal, On garantit aux hommes à venir ou aux hommes

d'aujourd'hui considérés dansl'avimir,une sphère d'activité libre,

Cet aspect de la liberté complète la physionomie de cet esprit libé-

ral qui fut cher aux bourgeois du xix° siècle. C'est un pou une
liberté sans ampleur. Car y a-til une grande chose, si l'on n'y
met un grain d'infini ? Ici c'est l'esprit un peu racorni et sans

horizon qui craint d'engager l'avenir. Sagesse c'est vrai, mais

petite sagesse,
On admettra donc ou on rejettera cette forme de liberté

ou d'atteinte à la liberté, suivant la façon dont on concevra
la protection dos intérêts futurs ; on leur fixant par avance leur

modo do satisfaction ou on leur laissant le champ libre, en ré-

glant ou en réservant l'avenir. Tout dépendra de l'importance

respective qu'on donnera à la sécurité ou au devenir social.
Cela ne veut pas dire que le problème doive toujours seprésenter

comme un choix net à faire entre deux conceptions très tranchées.

Comme toujours, la fameuse conciliation de l'ordre et du mou-

vomont n'est pas un pur mythe. Elle est parfois possible. Citons la

liberté des fondalions,mais avec possibilité de les modifier suivant
les besoins futurs,la liberté des sociétés,mais avec possibilité pour
elles de modifier leurs statuts sociaux en assemblée extraordi-

naire, la possibilité de s'ongager à durée indéterminée, mais avec

droit de rompre pour un motif légitime sans dommages- intérêts

(art, 1780, Cciv.^celle de fairo uno sociétéperpétuelle, mais avec

faculté d'y renoncer (art. 1869), enfin celle de créer des situations

juridiques perpôtuolles,mais rachetables (art. 530 et 1911, C. civ.)
Modification, résiliation, rachat, voilà donc trois modes pour

atténuer cesluttes de la liberté contreolle-mème.derintérêtprôsent
contre l'intérêt futur, de la sécurité et du devenir social, Comme

toutes conciliations, elles sont imparfaites, elles ne donnent ni
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une sécurité complète, ni une liberté complète Mais ces résultats
no nous étonnont plus.

Touchons maintenant à la lacune que laisse la théorie de la

liberté, quollo qu'en soit la subdivision adoptée, La théorie do la

liberté civilo visé bien les rapports dos contractants, ceux ontro
les contractants et un tiers, mais il y a un point grave qu'elle
no résout pas, ou plutôt où ollo donne deux solutions pou har-

monisées entre elles : c'est la responsabilité,
Dans le droit criminel, dans lo droit public et môme, de façon

plus générale, partout, on établit un lien entre les deux idées de

liberté ot de responsabilité, non seulement on parlant de la liberté
morale opposée au déterminisme, mais encore de la liberté

opposée à la contrainte physique ou morale, c'est-à-dire celle dos

faits matériels palpables, susceptibles de constatations. Il est bien

évident que, dans cos cas, la responsabilité découle de la liberté,
cor qui se place au point do vue subjectif en droit pénal, estime

que la peine doit intervenir quand il y a volonté, puisqu'elle vise

à réprimer cette volonté, à modifier lo caractère, source de la

volition. Le système ici adopté est donc satisfaisant.

Il on est autrement en droit civil, quand on prétend rattacher

la responsabilité à la liberté. On pout en elfot le faire de doux

façons très divergentes. On peut dire : toute personne doit avoir

sa sphère d'activité pleinement respectée, et alors tout dommage
à elle causé doit être réparé, môme s'il n'y a pas eu faute. Le

principe de causalité est alors substitué à celui do responsabilité
stricto sensu. C'est une conception objective de la responsabilité,
C'est une formule qui donne pleine sécurité aux possédants. Ou
bien on peut dire, voulant un certain idéal social, des volontés

dirigées vers une activité profitable : on est responsable de ce

qu'on a voulu, ce qui amène à une dégradation de responsabilité
à mesure qu'il s'agit de dommages non souhaités, simplement
fautifs ou fortuits, de conséquences directes ou indirectes de.
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l'aote, C'est alors une forme de justice au moins autant que de

liberté.

Et notons dès l'abord qu'il est malaisé de choisir ici, cela est

si vrai que le Code civil a tergivorsô. L'article 1382 exige la faute,

mais il rend la responsabilité égale au dommage, les articles 1147

et suivants sont dans le même esprit (la question de preuve mise

à part), mais l'article 1150 distingue quand il n'y a pas dol le

dommage prévu lors du contrat et celui qui ne l'est pas. L'arti-

cle 1151 exclut les suites indirectes de la fauté. D'autre part, l'ar-

ticle 1385, l'article 1386, sinon l'article 1384, comme le veulent

les théories nouvelles, établissent une responsabilité sans faute (1).
Cette hésitation n'a rien d'étonnant, car la théorie de la res-

ponsabilité est essentiellement une théorie de répartition des

portes, comme d'ailleurs celle de Vin rem versum et de quelque
côté que l'on fasse porter la perte, du côté de la victime ou du

côté de l'auteur (2),indirectement on diminue la liberté ; le légis-
lateur ne peut le faire qu'en faisant appel à un idéal, un principe
d'ordre public autre que la liberté elle-même.

Et je problème loin de s'éclairclr s'assombrit encore si nous

cherchons à voir ce que l'on va protéger par la théorie de la res-

ponsabilité. J'ai parlé de sphère d'activité. Mais que cache ce mot,

sinon les probabilités qu'une personne avait pu établir sur le

cours ordinaire des événements naturels et sociaux (3). La res-

(1) Mais évidemment l'idée maîtresse du (lotie est plutôt celle de l'arti-
cle 1382, qui favorise la sécurité do celui qui agit. C'ost singulier, le Code
civil étant plus une loi faite pour les propriétaires que pour favoriser la fièvre
des affaires. Mais c'est qu'il y a un minimum d'action dont on ne peut
se dlsponser, L'état statique est plutôt une conception de l'esprit qu'uno
réalité durable, tout homme est forcé d'agir, D'ailleurs le Code manquodo
philosophie. S'il obéit a cortalnos conceptions, c'est un peu sans le savoir,
comme M, Jourdain faisait do la prose,

(2) V. en co sons Itlport et Tosselro, Essai d'une théorie de l'enrichisse-
ment sans cause dans le droit civil français, Revue de droit civil, 1004,
p. 727,

(3) far exemple en cas do responsabilité entre voisins, Je no devais pas
entrevoir commo probable un voisinage excédent tes Inconvénients or-
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ponsabilité a pour effet de changer ces probabilités en bonnes

espèces sonnantes. C'est, si je puis dire, une cristallisation du

statu quo, Le droit n'arrive donc nécessairement qu'à répondre

par quelque chose de très carré, de brutal aux nuances si com-

plexes de la responsabilité qu'il envisage. Aussi la limite de co

qu'on peut faire sans engager sa responsabilité est-elle des plus
difficiles à établir. Bertauld et surtout Dupont-White s'étaient

déjà nettement rendu compte (1) de cet obstacle. En disant que
la liberté est tout ce qui ne nuit pas aux droits d'autrui, Bertauld

ouvre le plus grand gouffre de questions. Où est le droit d'au-

trui^)?
En résumé donc, la liberté telle qu'on l'applique en général dans

la théorie des obligations, est plutôt un moyen, subordonné par

conséquent au but à atteindre qui est dans l'espèce un idéal social

ou d'intérêt actuel ou de concurrence à armes égales et elle

produit de graves déperditions sociales, mais favorise la sécurité

statique plutôt quo la sécurité dynamique.

dinaires. Si dos inconvénients plus graves so produisent, j'ai droit A Indem-
nité, V. spécialement sur co point : Capitant, Desobligations do voislnago,
Rev. critique, 1000, p. 230, où il pose lo principe qu'il faut user du su
chose de manière i\ ne pas trop nuire au voisin,

(1) V, liortauld, Liberté civile, p. Ou; Dupout-Whlte, L'industrie et l'Etat t
p. 312,

(2) V, égal. Emmanuel Lévy, Responsabilité ot contrat, Revue critique,
1890, p. 301 ot suiv,
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Un groupe d'intérêts fort importants qui peut réclamer l'atten-

tion du législateur, c'est celui de la répartition des pertes auquel
so rattaohe aussi l'idée de partage des bénéfices et même de coin*

pensation des infortunes, L'idée de la dissémination des risques
n'est pas une donnée théorique de l'esprit, comme, celle de

sécurité par exemple, mais uno résultante d'une constatation

pratique élémentaire : ce fait que des pertes sont aisément sup-

portées, qu'elles deviennent même sans importance, étant répar-
ties sur un grand nombre de têtes (1). C'est là la base de la théo-

rie si fameuse de la solidarité sociale et elle en est Un fondement

bien plus sérieux qu'un soi disant quasi-contrat qu'on invoque.
Cet appel à l'idée de quasi-contrat fait pat

4M.Léon Bourgeois (2)
n'est en somme qu'une ingénieuse formule pour aiguillonner
l'instinct d'imitation, étendre logiquement uno institution préexis-
tante (3). Mais il faudrait en outre rechercher la base de ce quasi-

(i) Cette répartition des pertessubies, des Infortunes eniro un grand nom-

b|e, par l'assurance notamment, ostsi bien le fonds do In solidarité qu'elle
ojjt exprimée dans un voeudu Congrèsd'éducation sociale de 1000(elté par
d'ijlclital, op, cit., p. 178). — V. d'ailleurs héon llourgeols, Essai d'une

philosophie de la solidarité, p. 37, qui parle très exactement d'une organisa-
tion qui mutualiserait les avantageset los risques de la solidarité naturelle.
» V. de môme p. 40. ;

(2) Solidarité, p. 133. V, do mémo Bougie, Solldarisme, p, 05 et suiv.

(3| V, d'ailleurs centre l'exactitude de cette formule ; Charmant, La re-
naissancedu droit naturel, p, 182 \ Ulasson, Huit, de l'Académie désscien*
cesmorales, 1003,11, p, 420, — Cf. Orappall, La conce/lono solldarlstlcu
del Bourgeois o la leorla (Ici quasi centrale. Archivio guiridico, 1007, I,
p, 20»,
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contrat et établir ensuite quelle peut être son étendue. Il n'est

pas d'innovation qui ne puisse se targuer de trouver aussi un

germe dans des institutions préexistantes, Mais il reste à savoir

pourquoi et dans quelle mesure il convient de le développer,
M. Bougie (op. cil,, p. 75) voit dans l'idée de quasi-contrat un

moyen de « développer et perfectionner l'art d'interpréter les

assentiments tout inexprimés qu'ils restent le plus souvent ».

Mais s'il y a là un moyen d'expliquer la société par quelque
chose de voisin du contrat social, n'y a-t-il pas là simplement

l'ingénieuse reconnaissance d'une nécessité, c'est-à-dire de l'op-

posé d'un contrat ? N'y a-t-il pas là simplement la justification de

la société et non d'un genre spécial de société : la société solida-

risto? Au point de vue pratique, on veut nous dire (1) que cha-

que individu doit beaucoup aux autres, donc qu'on pout bien

lui prendre un peu. Mais il faut remarquer que l'on accorde

ainsi non à ceux qui ont donné, mais à d'autres, alors toute

la rigueur du raisonnement tombe. Autant dire un donatuire

devra donner à d'autres parce qu'il a reçu (2). Mais où est le

fondement solide de cette affirmation? M. Bourgeois (Philo*

sopliiede la solidarité, p. 48 et suiv.) déclare très ingénieuse-
ment que lé contrat est collectif, que d'autre part, comme il est

impossible de faire le compte de qui que ce soit pour ses dettes

sociales, la solution pratique est d'étendre à tous les risques le

principe de mutualisation, ce qui aboutit à dire : l'explication ne

conduit à rien de précis, pour plus de facilité tirons-en la mutua-

lité, Pour ceux qui cherchent un fondement net, il y a là un

peu une déception. Ne vaut-il pas mieux dire simplement : nous

voulons le partage qui allège les pertes, ou bien, (c'est une autre

formule qui a ses conséquences) nous voulons assurer à tout

(1) Bourgeois, Solidarité, p. 110, et Brunot, La solidarité soclule comme

principe des lois, Huit, de l'keadémle dès sciencesmorales, 1003,p. 330 et
suiv,

(2) Cf. sur ce point d'Iïlehtal, La solidarité sociale et ses nouvelles for-
mules, Rutl. de l'Académie des sciencesmorales, 1003, I, p. 108.
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homme vivant, un certain minimum d'existence ; ce qui conduit
à deux conceptions différentes de la solidarité, co dont les soli-

daristes ne paraissent pas se douter.

Revenons sur la première conception, qui nous retiendra sur-

tout, le partage des pertes, des dépenses pour les alléger.

L'égalité que l'on veut atteindre par le solidar'isme n'est au fond

qu'une certaine mise en commun des pertes subies (1).
Cette théorie est le germe de l'étatisme ; car il est certain qu'Une

dépense susceptible de servir à un grand nombre de personnes
sera aisément supportée, si tout le monde doit en payer une

faible part au moyen de l'impôt que l'Etat omploiera à la fin in-

diquée. L'avantage qui résultera d'une route, d'un chemin de fer,
d'une nouvelle institution d'état sera presque gratuit si chacun

est obligé de payer seulement quelques centimes d'impôt de plus.
Cette idée es-,aussi à la base de toutes les assurances mutuelles

ou môme à prime fixe : Une assurance n'est qu'une dissémination

des pertes éprouvées par quelques-uns, entre des milliers d'assu-

rés.Il est à peine besoin de dire qu'elle est le fondement de toutes

les mutualités.

On y a vu môme Texplication'des unions douanières, du coopé-

ratisme(2).
Dans doscercles plus étroits,cette conception est encore à là base

de bien des solutions transactionnelles disséminées dans toute la

législation : on peut citer toutes les participations de l'Etat ou des

administrations à des travaux publics, à des dépenses comme les

pensions aux vieillard? *t infirmes) on peut indiquer le régime
des subventions à tant de sociétés privées, celui des cotisations

dans les associations ou encore celui des sociétés par actions dis-

séminant le capital social dans dos milliers de mains, ce qui ré-

partit de façon à les rendre peu sensibles les risques de perles et

aussi les chances de gain.

(1) V. bouvo,Le sotidarisme.ThèseParis, 1000,p, 142ot suiv., 147et s.

;2) Cf, Bougie,Solidarisme,p, 00, 130et suiv,
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Dans le droit privé, nous trouvons aussi d'autres appli-
cations de la solidarité, mise en commun des pertes. Ce ne

sont plus ces vastes constructions chères aux sociologues qui

pourraient englober le genre humain, Nous y constatons cespe«
tits groupes que le hasard de la vie (accidents, administration en

commun) ou un contrat ont formés à l'état temporaire et limité de

petite société rudlmentaire.Duns l'intérieur de celle-ci,la solidarité

s'appliquera (1), D'abord si ce groupe a une certaine durée, elle

y assurera plus de cohésion, c'est-à dire plus de zèle commun,
elle facilitera la lutte contre le dehors. Dos administrateurs de

société, s'ils sont solidairement responsables des fautes commises,
seront plus diligents pour les faire éviter (2), Dans ces groupes

plus limités que crée parfois un contrat, un accident couse, la

solidarité détruit ce que le hasard a de déconcertant et d'injusto,
ou plutôt le diminue. On peut, par cette idée, s'attaquer à cette

règle si dure res périt domino, dont on tire de si graves consé-

quences en droit civil (3). On rend le dommage moins lourd en
lo partageant,

Restons davantage dans les solutions admises en droit positif

qui se rattachent à l'idée de solidarité.
On peut citer la participation des deux intéressés dans la res-

ponsabilité des accidents du travail, en vertu de la loi du 0 avril
1808 aujourd'hui étendue au commerce, demain sans doute à

l'agriculture. C'est ce qu'on appelle de façon un peu inexacte en

droit français la théorie du risque professionnel (4), puisque le

(1) M. Brunot, op.eit,, p, 384, semble n'avoir pas aperçu cette applica-
tion,

(2) V, co côté que M. de Tourtouloii, op, cit., laisse entrevoir, p. 1(12,
(3) V. Mataja, Das Reeht des Sehadenersals naeh dem Stadpunkt der Na-

tional, GEIttinomie,p, 10et 2b*. p, 27, H part précisément de l'Idée do la
solidarité entre les hommes, comme 11lo dit luUmôme p. 131.

(4) V. sur ce point, Douve, Le solidarisme et sos applications économi-
ques, Thèse l'arls, 1000,p. 120 et suiv, — Bapprochoz sur lu tendance mo-
derne à étendre cos partages du responsabilité lo très Intéressant article
do M. Poreux, .Du dommage éprouvé au serviced'autiui, p. 00} (Jony, Bis-
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patron et l'ouvrier supportent chacun une partie de la porte éprou-
vée (l'ouvrier blessé touchant seulement un demi-salaire, une

"demi-diminution de salaire, ou une pension des deux tiers de son

salaire,suivant les cas), Il faut citer de môme la participation dos
ouvriers et patrons à la formation des retraites des ouvriers mi-
neurs (loi du 29 juin 1894, art, 2) avec majoration fournie par
l'Etat, et plus,récemment le système établi pour les retraites ou-
vrières en général, par la loi du 6 avril 1910, avec participation
de l'ouvrier, du patron et de l'Etat, Il faut citer dans d'autres

pays la participation des mômes personnes à d'autres pertes subies

par suite de maladie, de chômage.
Rétrécissons lé cercle envisagé :

On trouve au fond la môme idée dans l'article 11KOdu Code

civil, d'après lequel on n'est tenu que des dommages-intérêts pré-
vus ou que l'on a pu prévoir lors du contrat, lorsque o'est par
une simple faute qu'on ne s'exécute pas. Toute personne pouvant
facilement être en faute» pour ne pas exagérer la perte qui en
résulte pour elle, on partage la responsabilité.

Si l'article 1150 est peut-être la solution la plus nette de cette
idée de division des pertes à subir, celle-ci n'en imprègne pas
moins une grande partie de la législation, comme elle pénètre
la pratique des tribunaux ou les affaires. A maintes reprises,
on voit dans le droit cette idée sous-jacente d'une limitation
de responsabilité pour arriver à un partage de responsabilité ;
ainsi on n'est en général responsable de dommages-intérêts
qu'après mise en demeure (art, 1146); après lésion, silo contrat
de vente n'est pas rescindé, le lésé perd encore un dixième de la
valeur de l'immeuble (art, 1681) ; il est fait restitution par le

revendiquant de la plus-value donnée par les impenses utiles, et
de cette plus-value seulement ; les codébiteurs solidaires serépar-
tissent entre eux la part des débiteurs insolvables.

Lorsqu'un cohéritier a payé la dette hypothécaire, en eusd'in-
solvabilité d'un de sescohéritiers, le recours est exercé de manière

que et responsabilité,lievue de droit eivil, 1002,p, 818; ToB&elro,Le fon-
dement de la responsabilité, p. 103et suiv,
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à ce que la perte soit répartie surtout le monde au marc le franc

(art. 876). Lorsqu'un cohéritier agit en garantie contre les autres,
si l'un est insolvable, la portion dont il est tenu doit être égale-
ment répartie entre le garanti et tous les cohéritiers solvablos

(art, 885), Le législateur, préoccupé de l'égalité dans les partages,
est arrivée consacrer en cette matière ces deux solutions solida-

ristes.
Ces mesures transactionnelles ont encore une plus grande

importance dans la pratique judiciaire où les tribunaux donnent
rarement complète satisfaction à une des prétentions en cause et
admettent volontiers, en cas d'accident, une faute commune, ou

quelque autre solution qui permette de faire supporter par plu-
sieurs personnes la perte subie (1).

Cetesprit correspond avec une certaine tendance des afluires à
disséminer les responsabilités. Ainsi on met une entreprise en

société pour diminuer les chances de pertes,on crée une association

pour diminuer les dépenses que coûterait à chacun telle ou telle

installation, telle ou telle organisation : emplacement pour le jeu,
lo tir, etc. On transige non seulement pour éviter un procès
(économie de l'effort), mais souvent aussi pour alléger les portes

quo chacun d'abord voulait faire porter en totalité sur l'autre.
Ces applications si variées de la coopération dans les dépenses

à subir,les pertes à supporter tondent aujourd'hui à se développer
considérablement,bien que lo Code civil,très individualiste,y soit

resté à peu près étranger. Il y a ainsi une théorie du juste milieu
entre des responsabilités exclusives, opposées, qui attire aujour-
d'hui davantage l'attention, étant donné l'insuffisance de l'idée
île justice, d'un contenu indéterminable, adonner la solution des

problèmes posés, étant donné aussi un souci plus grand d'accor-
der à chacun \c minimum de biens pour assurer l'existence.

Le droit civil ancien et le Code civil lui-nlôino n'avaient pas,
sinon dans quelques théories comme celles des impenses, et les

(1)V, sur copoint encore les observationsliés exactesdo M, Deroux,
ml précité,p. 80.
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constructions sur terrain d'autrui, cette façon d'envisager les

choses : un esprit logique traditionnel emprunté au droit romain

faisait tenir peu de compte de ces conceptions, ou plutôt en relarda

réelosion. H a fallu qu'un point de vue plus réaliste pénétrât tous
les ordres de connaissances humaines pour que cette idée se déve-

loppât.
Elle a une valeur certaine, comme la solidarité dont elle n'est

qu'un aspect, limité, ici, il est vrai, à un cercle plus étroit, Elle

n'est sans doute pas empruntée directement à la nature, celle-ci

n'étant que trop variée dans ses exemples et ne donnant aucun

principe de choix (1). Mais elle tient compte des réalités (2) et de

certaines aspirations de l'Ame humaine. Elle mêlo donc à la fois le

réel et l'idéal (3) Elle fait sa part à Va priori^ mais le limite

heureusement,

Comment se concilie-t-elle avec les autres intérêts dont le légis-
lateur se préoccupe ?

Etant une sorte de tour d'adresse que la pratique a suggéré,étant
tirée d'une considération psychologique, suivant laquelle aux yeux
de l'esprit les grandes choses s'agrandissent et les petitesse dimi-

nuent encore, la solidarité, cette habite façon de plumer un bon

nombre de poules tout en évitant de les faire crier,est évidemment

appelée à un grand succès,

Sans doute elle ne se trouve pas pleinement d'accord avec les

grands courants théoriques de la vie juridique : justice, sécurité

statique, sécurité dynamique, mate étant une transaction, elle

a l'avantage de ne pas les heurter trop directement, et dans cette

(() V. Bougie, op. vit,, p. 30, — Cf. Briinut, La solidarité sociale commo
principale du lots, Rult.de l'Académie dessciencesmorales,1003,II, p, 310,

(2) Inutile de répéter ce qu'il y a du réel duns la solidarité sociale. Ce
peint est reconnu même par les untiselldarlatcs, V. d'Ëlehlal, La solidarité
sociale et sosnouvelles formulés, RuU. de l'Académiedessciencesmorales,
1003,p. 170.- Juglar, mémo Rull, Observations,1003,II, p. 417,

(3) Op, cit., p. 113.
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universelle approximation qu'est la science de la vie, les faits

ayant le mauvais goût de ne pas répondre exactement aux vues

des théoriciens, c'est une raison de développement.
En môme temps, par cela seul que cette théorie est souvent

une transaction entre théories en présence, elle assure dans une

certaine mesure le maintien de chacune d'elles. La responsabilité

patronale en cas d'accidents du travail a donné à l'ouvrier une

sécurité qu'il n'avait pas auparavant, et il en est de même de

toutes les assurances pour tous ceux qui courent des risques. De

même la responsabilité limitée de l'actionnaire, du commandi-

taire l'engage davantuge à apporter ses capitaux et favorise

l'idée de sécurité dynamique dans une certaine mesure.

Il faut même reconnaître que parfois elle est une cause d'éco-

nomie d'efforts i appliquée aux acoidents,accidents du travail par

exemple, elle évite dos recherches de responsabilité très délicates.

No simplifierait-on pas bien des choses, si on la faisait pénétrer
dans la théorie de la responsabilité du locataire en cas d'incendie,
en partageant la perte à subir? D'ailleurs ceci ne serait pas tou-

jours exact. Il est certain que le partage du dommage est moins

simple parfois que le brutal respérît domino.

Seulement la valeur de cette théorie très fine étant surtout

basée sur une donnée psychologique que nous avons indiquée,
elle comporte naturellement des limites. Car ce n'est au fond

qu'un habile tour de main, séduisant surtout pour les hommes

polltiquesjdont le grand secret ost d'avoir du savoir faire. Le jour
où ces participations deviennent trop nombreuses, on en trouve

la charge très lourde.Déjài'on estime gênant le poids des théories

étatiques contemporaines, parce que les pertes mises en com-

mun (1) s'accumulant, chacun finit par en supporter une large

(I) Cola est particulièrement fréquent dans los régimes modernes oit la
nécessitépour lo gouvernement d'avoir pour sol uno majorité naturelle-
ment peu stable, le pousse à satisfaire aux dépens du Trésor, certaines
personnesen se disant que la parle subie par l'ensemble des citoyens
sera pou de chose,
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part, De môme en ést-il avec les assurances de responsabilité
nombreuses quo la législation nouvelle oblige ou obligera à con-
tracter et dont le fardeau des primes, devient à la fin très onéreux.

Pousséeà l'extrême, la théorie se trouve alors en opposition
avec les différentes idées qu'auparavant elle ne choquait presque
pas. On se trouve responsable de pertes plus qu'il n'est possible
d'en infliger sans entraver l'essor des affaires.

Le propriétaire se trouvera menacé jpar la responsabilité élen-

due,quoiquepartielle,que l'on fait peser sur lui.L'hommed'afîaires
sentira ses frais généraux augmenter (1).

En résultera-1-il au total un regain ou un affaiblissement d'ac-
tivité? C'est plutôt un affaiblissement. L'êtatismoa des avantages
considérables, mais les économistes ont suffisamment montré les

inconvénients qu'il peut présenter : la marche un peu régulière,
mais somnolente et rigide qu'il donne à toutes les institutions,

De môme les partages do responsabilité font que l'on est dans

une certaine mesure indifférent au dommage causé, et qu'on l'est

d'autant plus que les participants à la perte sont plus nombreux,
Combien d'assurés ont conscience qu'en ne prenant pas de pré-
cautions suffisantes contre les accidents, ils amènent la hausse

des primos, combien do personnes ont lo sentiment qu'en nuisant
à l'Elut, en faisant jouer à tort sa responsabilité, elles se nuisent

à elles-mêmes dans l'avenir?
Ne faut-il pas même aller plus loin ot faire remarquer que los

responsabilités partagées, et surtout diluées par l'assurance pous-
sent à favoriser le sinistre. N'a-t-on pas vu des assurés mettre le

fou pour toucher une. somme qui leur paraissait meilleure à tou-

cher que l'immeuble'à garder ? La loi du 9 avril 1898 n'o-t elle

pas du se préoccuper de l'accident intentionnel? Et dos .affaires

retentissantes n'ont elles pas révélé la fraude à l'accident, et aussi

attiré l'attention sur'l'augmentation considérable dos petits acci-

(!) V, on ce sons les observationsdoMM, Pi'ôd, Passy ot Lovassour,
Rutletin de l'Académie desschnecsmorales, 1003,t. il, p. 304 ot 370.
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dents (1), contre lesquels les tribunaux jugent nécessaire de réa-

gir (2).
En troisième Heu, il faut observer que tout partage de respon»

sabilitô, de perte à subir amène souvent, directement ou indirec-

tement, dos règlements d'intérôts complexes, Toute mise en com-

mun d'intérêts suppose desrèglements difficiles, et alors une partie
de l'activité de là nation se trouve détournée au profit d'un tra-

vail de répartition des pertes, ou desdépenses, Si l'idéal social est
dé produire beaucoup, pour assurer à chacun la plus grande quan-
tité de jouissance, il so trouvé manqué. Combien d'activités sont

absorbées par ce procédé de mise en commun des pertes appelées
assurances, combien d'autres par les règlements des avaries com-

munes ?

Enfin le système du partage de la responsabilité amène dans

bien dos cas l'immobilisation des classessociales. Faisant naturel •

loment peser sur les patrons une lourde responsabilité, elle fait

que n'importe qui ne peut plus le devenhr. Elle immobilise les

situations acquises : l'ouvrier sera plus sur de rester tel. Ce droit

à tout gagner qui satisfaisait la bourgeoisie libérale d autrefois

devient un vain mot. Lo fossé se creuse entre les classes, par là

même la lutte se prépare, lutte rendue fatale, car le réarrange-
nient social par le renouvellement des olasses dirigeantes ou son

développement parait bien un phénomène aussi nécessaire que
les rajeunissements de plants en culture, sous peine d'arriver à

un abâtardissement, à une diminution d'activité chez les fils des

capitalistes,

Nous avons fait remarquer que la solidarité pouvait encore se

concevoir d'une autre façon, qui est peut-être au fond celle à

laquelle on pense surtout. Au lieu de ta faire reposer sur cotte

théorie de fausse apparence précise du quasi-contrat, qui sera

(1) V. l'article de M. Pierre tlans sur les accidents du travail, Réforme
sociale, avril 1010.

(2) V. Revuede droit civil, 1010,p. 178. 8, 1010,2.117,
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la cause de bien des déceptions (1), on peut dire simplement que
tout boni me doit presque toujours avoir droit à un miniihumdlexis-
tence. Salifies délinquants, les paresseux, tout individu doit ôtre
sûr d'obtenir de la société certains avantages, Pour cela on pout
mutualiser jusqu'à un certain point, mais pas au-delà. Par là on
aura substitué au droit théorique pour tout homme d'aspirer aux

plus hautes dignités, aux plus hautes fortunes, le droit effectif,

toujours réalisable de ne pas mourir de faim. C'est une chose qui
peut se concilier avec le devoir d'activlté,et par suite avec le besoin

d'aiguillonner l'activité qui caractérise le monde occidental (2).
Du moins, on peut l'espérer, on n'aura sacrifié ni l'avenir au

présent, ni le développement économique à la doucour de là sécu-

rité du lendemain. C'est une conciliation qu'il faut rechercher,
mais sans penser avoir découvert un inonde nouveau (3), en éta-
blissant certaines égalités nouvelles, sans détruire l'inégalité dans

ce qu'elle a d'utile.

A cette conception se rattacheraient non seulement des me-

sures comme la responsabilité partielle du patron en cas d'acci-

dent, ou même le droit à une retraite assurée par les versements
du maître et de l'ouvrier, mais encore des mesures très précises
comme l'insaisissabilité des sommes et pensions pour aliments

(art, b81, C, proc), celle des rentes en cas d'accidents du travail

(loi du 0 avril 1808, art, 3, al. 12), l'insaisissabilité du salaire

pour les sept dixièmes (loi du 12 janvier 1805), l'incessibilité du

salaire et des rentes dues pour accidents, le privilège accordé à

l'ouvrier par la loi de 1808 pour le demi-salaire en cas d'incapa-
cité temporaire (art, 23), le privilège des gens de service (art,
2101, C. civ,), le privilège des ouvriers et employés en cas de

(1) V. en ce sens : Tarde, Rull, de l'Académie des sciencesmorales,1003,
t, II, p. 421; Oroppatl, Anhiviojurld,, op. oit,, p. 271,comprend ainsi le
solldarlsmo de Léon llourgeols.

(2) Nous croyons quo ces idées pourraient tel se couvrir de l'autorité de
Tarde, loo, cit.

(8) V. cep. Andler, Le quasi-contrat social et M. Bourgeois, Rev, de
métaphysique, 1897,p, rj20,
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faillite du patron (art. 550, C. corn,). D'une façon générale, ren-

treront dans cette application de l'idée du minimum d'existence,

toutes les mesures qui assurent à l'ouvrier le paiement d'une

somme indispensable pour vivre et celles qui font de lui une sorte

de demi-mineur, qui ne peut complètement disposer de ce qu'il a

ou même de son travail (comme à raison des lois sur les heures

de travail, le repos hebdomadaire),
Elle n'est en somme qu'un aspect particulier de ce que M, Char-

mont appelle la socialisation du droit (1), c'est-à dire au fond

cette conception du droit qui le rend plus compréhensif, en ce

sens qu'il considère qu'il n'y a pas seulement l'homme auquel il

faut reconnaître des droits, mais des hommes, dans des situations

sociales diverses, riches ou pauvres, surtout pauvres. Et alors le

droit n'est plus cette large construction semblable au théâtre

classique où ne figuraient que des abstractions générales: l'avare,
le menteur, il est plutôt comparable à la comédie humaine de

Halzac, qui montre les hommes dans des situations infiniment

diverses, Le droit socialisé en tient compte pour donnera chacun

ce qui lui convient d'après sa fortune, sa profession.

(i) V, Le droit et l'idée démocratique, le chap. la Socialisation du droit.



CHAPITRE IX

LA NOTION D'INTÉRÊT GÉNÉRAL

Il est peu d'idées dont aient autant parlé les jurisconsultes, les

économistes etles sociologues que celle de l'intérêt général opposé è

l'intérêt particulier, quelle que soit d'ailleurs la nature de ces in-

térêts, intérêt de sécurité, de liberté, de commodité, etc. Ici ils

sont envisagés sous une autre face que précédemment : du côté
do l'étendue et non du côté de leur but ou de leur nature. Pre-

nons-les sous ce nouvel aspect et creusons un peu ce principe
saçro-saint que l'intérêt général doit l'emporter sur ceux des par-
ticuliers.

Y a-t-il un intérêt qui, de sa nature, soit « général » et par

conséquent différent des intérêts particuliers ? La seule approxi-
mation à ce sujet est cette idée assezsouvent émise que l'intérêt

général n'ost que la somme des intérêts particuliers. Si l'on suit

cotte voie d'analyse de l'intérêt général, celui-ci ne tarde pas à

apparaître bien plus complexe qu'on ne croyait; cet argument
commode dont ou abuse si souvent s'évanouit assezvite.

L'intérêt général, ce n'est pas seulement celui des généra-
tions actuelles,maisaussi celui desgénérations futures,Les proprié-
taires d'édifices élégants du xvc ou du xvi* siècle qui,un siècle ou

deux après leur construction,les ont fait abattre pour les remplacer

par les pompeux monuments néo-classiques, ont fait des actes

contraires à l'intérêt général, car ils ont privé nos yeux de la

vue de constructions charmantes d'ingéniosité et de variété, Et

cependant, qui de leur temps a pensé à leur reprocher la destruc-

tion de ces « monuments barbares » ? Manquer à l'intérêt géné-

ral, c'est donc parfois manquer à celui de générations futures.
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L'intôrét général,ce n'est pas seulement celui des hommes vivants,
mais de ceux qui vivront. Et cela explique en même temps la fai-

blesse de certaines démocraties antiques. Si l'on comprond que
le peuple ,y ait été dégoûté enfin des imbéciles, dos fous d'or-

gueil, des égoïstes qui souvent lui ont servi de monarques ou

d'aristocratie, cela ne veut pas dire que sa courte vue, son igno-
rance qui font vivre son gouvernement au jour le jour sans vaste

pensée,soient le dernier mot de la sagesseet traduise fidèlement la

somme désintérêts présents et futurs. Mais combienost-il difficile

do voir ce que pensera l'avenir, quel sera son idéal, quels seront

ses intérêts ? Nous voyons les erreurs du passé,Ne découvrira-t-on

pas aussi les nôtres ?

Non seulement l'intérêt général comprend celui des person-
nes futures, oblige à tenir compte de la solidarité avec l'avenir,
mais môme, en limitant pour la simplicité de l'étude, notre exa-

men à l'intérêt général actuel et è celui des temps rapprochés,
combien la notion est-elle complexe.

Les intérêts généraux, c'est-à-dire ceux vraiment communs à

tous sont extrêmement rares, soit que nous plaçant uu point de

vue subjectif, nous voyions les sentiments idéaux, soit que nous

considérions objectivement les intérêts.

Il en est ainsi surtout dans nos sociétés actuelles. Si dans les

petites communautés primitives, l'uniformité des rapports sociaux

et de la culture est assezcomplète pour ouvrir la voie à la forma-

tion d'une conscience commune, plus l'être collectif ost grand et

compliqué, plus les intérêts se divisent et plus aussi se forment

des partis politiques ou religieux qui mettent obstacle à l'accord

d'uno opinion publique uniformo (1).
Il y a surtout des idées communes à un très grand nombre.

Presque tout le monde a des idées sur la peine de mort, bien dos

gens en ont sur los principaux partis politiques et so réjouissent
de leur succès ou de leur chute. Seulement, ost-il besoin de

(1) V. Tanott, L'évolution du droit et la consciencesociale, p. .'IL
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le dire : dans presque toutes ces idées, l'opinion est divisée, et
alors l'intérêt général devient celui d'une majorité, c'est l'intérêt

(ou plutôt l'idée, qu'il prend pour son intérêt) d'un groupe en face

d'un autre moins nombreux.

Et cette observation nous fait en même temps comprendre le

caractôro de la politiquo moderne. Cherchant par nature à s'ap-
puyer sur l'opinion, dans les Etats actuels, elle se porte plutôt
du côté des seules questions que l'intelligence du grand public
peut saisir, lesquelles sont souvent les moins utiles, lesquelles sont
souvent des questions de personnes plus faciles à comprendre (1) ;
les intérêts positifs, matériels, économiques sont sacrifiés à des

idées, des tournois d'académie, des questions dites de principes,
à moins que le gouvernement, dépositaire des intérêts des géné-
rations présentes et futures, n'ait l'énergio de forcer l'attention des

représentants de l'opinion à se porter sur de hauts horizons et de

vastes entreprises.
Prenons maintenant les intérêts proprement dits, laissant de

côté l'idéal souvent assezbas, parfois élevé qui est commun à des

groupes importants,
Ils sont encore bien plus quo les idées, l'apanage d'un groupe.

L'intérêt des producteurs n'est pas celui des consommateurs,
celui des patrons n'est pas celui des ouvriers,

Et cependant le développement d'un commerce (vendeurs et

consommateurs),d'une industrie (patrons et ouvriers),se rattache

par voie de solidarité à celui des autres voisins, et ainsi de proche
en proche jusqu'aux plus éloignés, mais en diminuant conti-

nuellement d'intensité comme une onde sonore qui s'éloigne de

son point de départ. En tous cas un intérêt peut s'étendre au

point que celui adverse même lui inflige une certaine perte par
suite de la défaite qu'il subit,

Les intérêts de groupes divers sont donc à la fois solidaires et

(1) C'est ainsi que dans certainspaysétrangers los partis sont unique-
mont despartis de personnes.
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opposés (1), mais la solidarité n'est ordinairement sentie que si

l'on descend à un certain étiage par suite de la lutte des intérêts :

la défaite complété ou imminente de l'un d'eux. Cette commu-

nauté d'intérôts existe cependant, C'est ainsi que la ruine du

patron nuit à ses ouvriers, bien que sa fortune puisse serattacher

en partie à certains bas prix imposés à son personnel, comme

elle peut venir des conditions faites par lui à ses fournisseurs de

matières premières ou aux consommateurs.

L'intérêt général apparaît donc fréquemment comme une

certaine zone dans l'intérieur de laquelle le combat pourra bien

se continuer entro parties adverses sur des données quelconques,
Mais celle-ci est quelque chose de cependant important à déli-

miter et à atteindre, car au delà ou en deçà, il y aura sacrifice d'un

au moins des intérêts opposés qui doivent coexister, d'après la

conception générale qu'on se fait du rôle de l'humanité et à

laquelle il faut toujours revenir.

Ainsi la responsabilité du propriétaire pour le fait des choses

lui appartenant ou son irresponsabilité hors lé cas de faute sont

des solutions entre lesquelles on peut hésiter sans atteindre l'inté-

rêt général,, à moins que, par telle ou telle conception, on ne

lèse trop gravement une catégorie d'intéressés et qu'on détruise

chez lui tout ressort d'activité.

M, Izoulet exagère donc quand il essaye de montrer l'identité

de l'intérêt général avec l'intérêt particulier en remarquant que
si les particuliers sont amoindris, l'Etat ne saurait se trouver

accru. « Tout ce qui augmente la valeur des individus qui consti-

tuent une société, dit il (2), augmente la valeur de cette société,

et inversement. » Cela n'est vrai que de vérité approximative. La

cité moderne est un mécanisme tellement complexe qu'il y u des

(1) V, sur cette union de la lutte et do la coopération : Tanon, Evolution
du droit, p, 103et suiv,

(2) La cité moderne,p, 410, — V, au contrairo ; t'onjon, Vénigme sociale

(Travaux do l'Université de Lille), p. 08 et suiv., qui montre que los

égo'fsmeséquilibrés ot l'altruisme sont des choses différentes.
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pertes dans lès transmissions et que les mêmes intérêts sont
solidaires et adverses les uns des autres.
"

Sans doute on peut regarder comme une formule idéale : un

pour tous et tous pour un, oh peut dire que la perfection indivis
duelle n'est possible que par la justice sociale (1). Mais ce sont là
des idées d'action, des formules pédagogiques qui peuvent susciter
l'imitation et non pas des formules précises. Utiles pour la place
publique, elles sont trop grossières pour le laboratoire. Sans
les négliger, nousNne leur donnons pas une valeur absolue.

Les intérêts que l'on qualifie de généraux peuvent se présenter
et se présentent souvent avec un caractère spécial. Ce sont les
intérêts d'un groupe, mais à considérer chacun des membres de
ce groupe, son intérêt est très faible. Souvent c'est plutôt uno
commodité qu'un intérêt Prenons les travaux publics pour les-

quels on fait les grandes expropriations. Ils sont faits dans l'intérêt
de personnes qui isolément gagneront très peu. Une nouvelle

percée, un chemin de fer m'assureront un moyen plus rapide
pour aller à tel endroit, souvent très peu de chose. Ce n'est que
le total de ces intérêts faibles qui est assez fort pour l'emporter
sur un droit de propriété. Et alors n'est-ii pas h craindre qu'il n'y
ait abus, quo les droits les plus sacrés ne soient méconnus pour
éviter à certains un faible ennui.

Si par conséquent il existe des intérêts préférables à d'autres,

parce que ce sont des intérêts que l'on peut qualifier do généraux,
ou plus exactement de collectifs, il est plus malaisé de savoir

quels sont ceux qui sont préférables. Chacun, à raison de la
solidarité qui unit les hommos, dos espérances légitimes qu'il
fait naître est jusqu'à un certain point collectif. Mais ce carac-

tère peut se mesurer à la fois en étendue et quant à sou im-

portance pour chacun des membres de la collectivité présents et

futurs,Ce n'est que ce calcul une fois fuit et,il est malaisé à faire,

(I) iKoulat,op. cit, p, 430ot 448.
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que l'on peut dire légitimement s tel intérêt est préférable à tel

autre.
De là vint en somme le vague et le peu de valeur de ces expres-

sions î intérêt général, intérêt privé, individualisme, socialisme,

intérêt de l'individu, intérêt social. Un intérêt privé in abstraclo

est un intérêt collectif, un intérêt privé in concreto intéresse un

groupe social par répercussion, Il y a dans tout intérêt deux

choses également importantes : son étendue, sa profondeur, la

profondeur n'est d'ailleurs pas la môme chez tous, car la ruine

d'un chef de famille qui nuit gravement à ses enfants ne nuit

que médiocrement à ses fournisseurs, elle peut nuire beaucoup à

sesemployés, etc. L'étendue peut aussi se limiter au présent, ou

embrasser l'avenir.

Do môme, s'il s'agit de savoir si l'héritier est tenu des dettes

ultra vires ou in Ira vires, son intérêt peut ôtre qualifié individuel,
et celui des créanciers dégénérai. Mais celui des héritiers est

collectif, lui aussi, et il est d'ordre général, en ce sens que si

ceux-ci sont trop lourdement chargés des dettes, ils n'accepte-
ront pas la succession. D'un autre côté si les créanciers n'ont

qu'une action limitée contre les héritiers, ils prêteront moins

volontiers. L'intérêt général du crédit s'en ressentira» Il est donc

fort difficile, dans un cas comme celui-là, de qualifier les intérêts

de généraux ou particuliers, et de mesurer l'étendue ot la pro-
fondeur de chacun d'eux.

Au total, intérêt général, ce n'est qu'une expression commode

pour viser un intérêt collectif important, mais presque tous les

intérêts en ce sens sont généraux, ce n'est que par leur étendue et

lour force relative que l'on peut, malaisément d'ailleurs, les clas-

ser entre eux. Il faut donc sedéfier d'une expression si commode,
voir exactement co quelle recouvre commo intérêts présents et

futurs, c'est seulement cette méthode plus lente, d'une application

difficile, hasardeuse (car qui peut mesurer le futur et l'incertain?)

qui permet de n'être pas dupe d'un mot et de rechercher derrière

celui-ci ce qui est à la base de tout les problèmes juridiques, les
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intérêts primordiaux de sécurité, d'adaptation, du moindre effort

è fournir, dont nous avons parlé précédemment.
Toutes ces solutions ne sont d'ailleurs que des applications spé-

ciales delà solution, depuis longtemps donnée au problème des

universaux, Comme le disait déjà Guillaume d'Ostram, le chef des

nominalistes.au'xive siècle, « l'universel est un son de voix, un

mot écrit ou tout autre signe soit conventionnel, soit d'un usage

arbitraire, signifiant à la fois plusieurs singuliers. Le signe est

lui-même une chose singulière, il n'est universel que reprô-

8entativement, de sorte qu'être en tant qu'universel consiste uni-

quement à représenter, à signifier plusieurs choses a la fois » (1).
Ce sont des vérités élémentaires que la nature de notre esprit,

incomplètement adapté aux choses, nous fait quelquefois oublier.

(i) Cité par llaurcau, Philosophie scolaslique,i. II, 2»partie, p. 423.— V. do
même l'Importance signalée de cette théorie au point de vue de la notion
de personnes morales, dans Glunet, Les associations, t, I, p. 338 et suiv.
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L'INTÉRÊT FUTUtt

Le souci des intérêts futurs peut se présenter dans le droit sous

deux formes, selon qu'Usera à plus ou moins longue échéance.
Los hommes d'une époque quelconque peuvent avoir conscience

qu'à un moment donné, il sera de leur intérêt d'avoir tel ou tel

avantage. Un individu prévoit qu'il aura peut-être besoin plus
tard d'acquérir les immeubles voisins pour agrandir son usine,

qu'il aura besoin, dans un certain nombre d'années, de sommes

importantes pour assurer l'établissement de ses enfants.

D'un autre côté les hommes peuvent se préoccuper des intérêts

desgénérations futures : les protéger dans leur vie par des me-

sures contrôles suppositions départ, lesavortements, les protéger
par dos mesures en vue de leurs besoins matériels ou moraux,

par la création d'établissements pour les pauvres, les maludos,
les vieillards, par l'ouverture d'établissements d'instruction, par
desmesures touchant davantage au droit privé : fbndations,dona'

lions, legs au profit de personnes à naltre,dotalité, substitutions,
clauses d'inaliénabilité permanente ou de longue durée, etc.

Dans les deux cas, lo souci des intérêts futurs ne se présente
pas en fait avec cette netteté que l'étude,en isolant leséléments les

uns des autres,nous permet de lui donner.En pratiquera plupart
du temps les intérêts présents setrouvent protégés en môme temps
que les intérêts futurs. C'est ainsi que les travaux publics, les

constructions privées même sont de nature à servir aux généra-
tions futures, comme aux générations présentes. Et bien souvent

dans des opérations juridiques, ou môme dans de simples faits,
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l'intérêt qu'y trouveront nos descendants se trouve masqué par
celui que nous y trouvons dès maintenant.

Si l'on arrive cependant à isoler par la pensée la protection dos
intérêts futurs, on voit qu'elle se présente sous deux formes. On

peut avoir simplement, dans la loi ou un contrat,résorvô la possi-
bilité pour un avenir quelconque de modifier, telle ou telle règle.
C'est le cas lorsque l'on fait un acte sous condition potestative
ou soumis à une éventualité, lorsqu'on se réserve ou lorsque la
loi vous assure la faculté de modifier un contrat ou de le rompre

par volonté unilatérale(avec pu sans indemnité (art. 1780, 1794,
2004, C. civ.). C'est le cas lorsque des associés ou des sociétaires

ont le droit de demander la dissolution anticipéed'une société ou

d'une association,

L'intérêt protégé ici, c'est le besoin de réarrangement social

dont nous avons parlé. Il n'y a donc rien à ajouter quant à son

importance ot quant aux difficultés qu'il soulève.

Il y a au contraire l'hypothèse où on veut protéger un intérêt

futur en imposant dès maintenant un certain mode de protection,
en donnant à ltt défense de celui-ci une armature rigide, do

toile sorte qu'il en résultera un état de droit fatal, pouvant être

invoqué par les principaux intéressés et non une simple permis-
sion, une simple possibilité d'agir dans un sens donné lorsque
la forme dans laquelle est assuréela sauvegarde d'un intérêt futur

est ainsi arrêtée par avance ; alors des biens sont déclarés ina-

liénables, frappés de dotalilé, de substitutions, attribués sous des

conditions casuolles ou mixtes, ils sont consacrés à une fonda-

tion. C'est le cas aussi lorsque des personnes morales détiennent

d'Importantes réserves qui seront employées dans l'avenir ou

dont los revenus recevront à perpétuité uno certaine destina-

tion : récompenser certains mérites, secourir les malades.

La constitution de ces patrimoines en sommeil, do ces demi-

mainmortes ou des mainmortes véritables est une des formes de

la recherche de la sécurité statique, recherche d'ordre supérieur,
il est vrai, car la préoccupation de l'avenir parait bien un des

côtés les plus élevés d'une civilisation, On veut prolonger un cer-
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tain état de fait, on veut assurer des ressources à des personnes

qui vivront plus tard. Cette sécurité statique présente les mômes

avantages et soujève les mômes objections ici que partout qilleurs.
Au total donc, protéger les intérêts futurs, assurer l'avenir,

cela offro les mômes difficultés que d'assurer le fonctionnement

de l'ordre et du mouvement dans le domaine des intérêts actuels.

Seulement à mesure que l'acte visant l'intérêt futur est à plus

longue échéance, la préoccupation du mouvement, de l'adapta-
tion au devenir social présente plus d'importance, comme pour
une poutre à longue portée,la possibilité de fléchissements appa-
raît plus considérable.

U y a divers moyens pour assurer cette adaptation } le

plus connu est souvent le coup de maître exécuté par l'Etat ou

pur tout autre puissant et qui consiste à modifier la destination

primitive d'un patrimoine, Cette sorte de coup d'Etat répond
à l'adaptation, mais détruit la sécurité. Il est cependant de*

venu maintes fois indispensable, car l'homme a si courte vue

qu'il se figure naïvement que l'éternité des choses, besoin de son

esprit, se projette sur les faits qu'il regarde et que la situation

qu'il a devant les yeux ne changera pas, De là à certains moments,
dans los opérations à longue durée, des dissonances aiguOs entre

ce qui est établi et les besoins qu'il s'agit de satisfaire, Cependant

pur éclaircies, on a conscience de celte nécessité de s'adapter au

renouveau éternel des choses. Sans parler du besoin de modifier

les fondations qui aujourd'hui préoccupe la doctrine (1), nous

voyons le souci de ménuger les intérêts futurs se présenter sous

doux formes.

Dans certains cas la loi autorise les contrats perpétuels ot en

permet non pas une modification, tuais une destruction : d'après
l'article 1011 du Code civil, lu rente constituée en perpétuel est

essentiellement l'achetable,et il en est de même des rentes consti-

(I) V. Rulletin do la Sociétéd'Etudes législatives,1001),p. 101)(Hupp. do
M. Suletllea), p. 302 et suiv. (Itapp. de M. Larnaude), p. 448 (Projet défi-

nitif, art. 15); Jean Mscarra, Lesfondations en Anqlelerre, p. 20fl et suiv.
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tuées pour la vente d'un immeuble (art, 530), Dans le môme

esprit, d'après l'article 1869 du Code etvil, la dissolution dé la

société»par la volonté de l'une des parties est applicable dans les

sociétés à durée illimitée. Ou encore l'article 1780 du Code civil,

développé par la jurisprudence, permet de rompre le louage à

durée indéterminée dès qu'il y a une cause légitime. Les tribu-

naux ont admis dans un domaine voisin, celui des sociétés perpé-

tuelles, que l'associé pouvait se retirer en cédant sa part (1).
Le second système consiste à interdire certains contrats au delà

d'une certaine durée. C'est ainsi que la célèbre loi des 18-20 dé-

cembre 1700 a interdit les baux pour plus de quatre-vingt-dix-
neuf ans. De môme le réméré est interdit pour plus de cinq ans

(art. 1660). De môme les substitutions permises ne sont possi-
bles qu'à un seul degré (art, 1048, C, civ.).

En présence de cette défiance justifiée à l'égard des actes juri-

diques à longue portée : prohibition, limitation, faculté d'adap-

tation, de ces violations dont ces actes sont nécessairement vic-

times, il convient de se demander si le plus sage ne serait pas
d'interdire toute opération juridique à longue durée. Mais cette

solution môme n'est pas acceptable. L'homme que la soif de l'in-

fini tourmente, n'est dirigé dans l'action que par la perspective

de réalisations infinies : justice à établir de façon complète, pau-

vres à secourir dans tous les Ages à venir, etc. Lui interdire los

actes à longue portée, le limiter dans le présent ou un avenir trop

court, c'est supprimer un important ressort d'action, c'est refuser

à admettre un système de sécurité statique dans le cas où il a le

plus de valeur : servir de levier à l'action, Il est probable que ce

problème de la protection de l'intérêt futur no sera jamais bien

résolu, lien est ici comme de la charité qu'il est utile de faire,

mais qu'il est si difficile de bien faire. Il sera toujours utile

pour faire agir l'humanité de lui offrir la perspective d'entrepri-

(1) V, Ghambcry, 20 fev, 100S, Rev, dé dr. civ., 100», p, 393,
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sesà longue durée, de grandes choses, mais à l'exécution elles

ne rendront pas le résultat espéré ou devront être profondément
modifiées.Là encore le droit ne peut offrir que des systèmestran-

sactionnels.

Quelle que soit la façon dont on traite les intérêts futurs,il s'agit
de savoir quelle place on leur fera par rapport aux intérêts pré-
sents. L'intérêt futur n'apparaît pas toujours à la foule (1), cepen-
dant il faut bien faire abstraction de ce fait, sous peine de tomber

à une complète étroitesse de vues. Mais une fois placé sur le terrain

objectif, tout n'est pas tranché. Etant donné les continuels chan-

gements des esprits et des choses, j'ai montré combien il était

difficile dé prévoir si on donnerait satisfaction véritable aux in-

térêts futurs. Comment comparer cet incertain à l'intérêt immé-

diat? Cela ne peut ôtre que par une valeur que nous prêtons à

l'intérêt futur et incertain, qUepar une espérance de vivre encore

h ce moment futur ou un intérêt spécial que nous portons à l'a-

venir. L'appréciation subjective a dono ici une place énorme,
elle ne peut pencher sûrement pour l'intérêt avenir que par une

véritable hypnotisation de la pensée, une foi, au sens large du

mot, Le calcul est non dans tous les cas, mais dans beaucoup

incapable de préciser la valeur relative de ces deux données en

présence. En prétendant le contraire, en affirmant dans bien des

cas la nécessité de sacrifier à l'intérêt futur, naïvement on fait

non pas oeuvre de science, maison prêche, comme il faut prêcher

pour faire agir.
Plus grave encore est la question de savoir s'il est permis de

faire des actes juridiques où l'intérêt des générations futures

trouvera seul son compte, sans aucun avantage pour colles ac-

tuelles. La question s'est présentée devant la jurisprudence à

propos de substitutions contenant une clause prescrivant la capi*

(1)V, Izoulet, loo, cit,,\>, 410,
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talisation des revenus au profit du substitué (1). Elle peut tout
aussi bien se poser à propos d'une fondation dont le capital est

primitivement insuffisant et qui sera placé un certain nombre
d'années pour pouvoir suffire aux dépenses désignées, Malgré les

difficultés que présente cotte question, il parait acceptable, dans
cette éternelle lutte ontre la sécurité et le devenir, de s'en tirer

par une transaction, d'admettre cette capitalisation dans la me-
suré où on accepte los inaliénabilités, point sur lequel la juris-
prudence a encore trouvé un tiers parti bien connu entre la pro-
hibition et l'autorisation complète de l'inaliénabilité et do
l'insaisissabilité.

Le souci des intérêts futurs apparaît donc comme ces choses

rccommandublos, comme répondante un instinct des plus élevés,
celui de lu prévoyance^ mais dont il no faut s'occuper qu'avec
circonspection, tant notre psychologio et los faits so modiflont.

L'avenir a toujours été la botte de Pandore de l'humanité, il
ne faut pus la lui enlever, L'homme aspire à se continuer loin
dans le futur,pour prolonger sa chétivo vie terrestre. On ne peut
le négliger. Mais comment préparer l'avenir? En bâtissant si

solidement, les maîtres d'enivrés du moyen âge ont gratifié les

époques postérieures de châteaux si incommodes, Eu bâtissant à
la légère, des époques éprises d'élégance, de trop de raffinement
ont privé nos yeux de tant do merveilles.

([) V. Cacn, 11!novembre) 1000, 1). 1007.2.20b avec la note do M. Plantai,
8. 07.2.313 avec note; ot sur pourvoi, Cnss.,0 murs 1008,D. 00.1.2811 avec
les conclusions du AI. Pouilloley, Ces décisions ont considéré In capitalisa-
tion commo licilo, — Contrit, Alger, 20 Janvier 1870, I). 70.2.143,



CHAPITRE XI

L'INTÉRÊT MORAL

Le droit a de tout temps tenu compte de l'intérêt pécuniaire;
Mais la question do la place à faire à l'intérêt moral a toujours
donné liou à plus de difficultés (1). Et c'est précisément le moyen
de fixer cette place, dans une certaine mesure, que nous voulons

ici rechercher. Car la reconnaissance des intérêts moraux, leur

protection préventive ou par voie d'indemnité est évidemment à

désirer. Du moment que le droit protège tous les intérêts impor-

tants, il ne peut se refuser à défendre les intérêts moraux qui le

sont autant que les autres, C'est ce que Ihering a particulièrement
bien développé et ce qu'il serait téméraire de reprendre après
lui (2).

D'abord ce qu'il faut entendre par intérêt moral est assez peu

précis, Presque tout intérêt en effet est moral par certains côtés

et presque tout se ramène à un intérêt pécuniaire par certains

côtés, si l'on prend les choses de haut. En effet le bien le plus

(1) La question do l'intérêt moral u donné Hou à d'assez importants
travaux auxquels nous renvoyons : Iliorlttg, Do l'Inlôrôt dans les contrats,
OEuvres choisies, II, p, 143 et suiv, ; Chausse, Do l'Intérêt d'alïoction,
Heoue critique, 1808, p. 4ÎI0 ; Dorvlllo, Do l'intérêt moral dans les

obligations, thèse do Paris, 1001} Haudry-Lacantlnorio ot Hardo, Obliga-
tions, ÏV, p. 2871. — Cf. l'article Ibl du Code civil suisse qui pormot uno
indomnito pour le seul dommage moral en cas do divorce ot l'article 84, qui
reconnaît lo droit à indemnité équitable en cas do tort moral,

Nous no voulons pus traiter ici cotto question dans toute son am-

pleur, soit au point de vuo historique, soit au point do vue théorique,
Nous voulons seulement montrer los conlllts qui pouvant s'olovor"entre lo

principe do la réparation du dommage moral ot les autres principes admis.

(2) V. OEuvres choisies, trad, Meulenaoro, II, p, lb4 et suiv,
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talisalion des revenus nu profit du substitué (1). Elle peut tout
aussi bien se poser è propos d'une fondation dont le capital ost

primitivement insuffisant et qui sera placé un certain nombre
d'années pour pouvoir suffire aux dépensesdésignées. Malgré les

difficultés quo présente cotte question, il parait acceptable, dans

cotto éternelle lutte entre la sécurité et lo devenir, de s'en tiror

par uno transaction, d'admettre cette capitalisation dans la me-
sure où on accepte les inaliénabilitôs, point sur lequel la 'juris-
prudence a encore trouvé un tiers parti bien connu entre la pro-
hibition et l'autorisation complète de Tinaliénabilité et do

l'insaisissabilité.
Le souci des intérêts futurs apparaît donc comme ces chosos

recoinmandables, comme répondant à un instinct dos plus élevés,
celui do la prévoyance, mais dont il no faut s'occuper qu'avec

circonspection, tant notro psychologie et les faits se modifient.

L'avonir a toujours été la boite de Pandore de l'humanité, il

no faut pas la lui enlever. L'homme aspire à se continuer loin

dans le futur.pour prolonger sa chétivo vie terrestre, On ne peut
lo négliger. Mais comment préparer l'avenir? En bâtissant si

solidement, les maîtres d'couvres du moyen âge ont gratifié les

époques postérieures do châteaux si incommodes. En bâtissant à

la légère, des époqueséprises d'élégance, do trop do raffinement
ont privé nos youx de tant de merveilles.

(\) V. Ciion, 18 novembre 1000, I). 1007.2.265 avec la noto do M, Plantai,

S. 07.2.313 avoc note; et sur pourvoi, Gass,, 0 mars 1008.D. 00.1.288 avec

les conclusions do M. Feuilloloy. Ces décisions ont considéré la capitalisa-
tion commo licite — Contrit, Alger, 20 janvier 1870, D. 70.2.143.
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L'INTÉRÊT MORAL

Lo droit n do tout temps tenu compte do l'intérêt pécuniaire,
Mais la question de la place à faire à l'intérêt moral a toujours
donné lieu à plus de difficultés (1), Et c'est précisément le moyen
de fixer cette place, dans une certaino mesure, que nous voulons

ici rechercher. Car la reconnaissance dos intérêts moraux, lour

protection préventive ou par voio d'indemnité est évidemment à

désirer. Du moment que le droit protège tous les intérêts impor-
tants, il no peut se refuser à défendre les intérêts moraux qui le

sont autant que les autres. C'est ceque Ihering a particulièrement
bien développé et ce qu'il serait téméraire de reprendre après

lui(2),
D'abord ce qu'il faut entendre par intérêt moral est assezpeu

précis. Presque tout intérêt en effet est moral par certains côtés

ot presque tout se ramène à Un intérêt pécuniaire par certains

côtés, si l'on prend les choses de haut. En offet le bien le plus

(1) La question do l'intérêt moral a donné lieu a d'assez importants
travaux auxquels nous renvoyons : Ihorlng, Do l'intérêt dans les contrats,
OEuvres choisies, II, p. 148 ot suiv. ; Chausso, Do l'intérêt d'alîection;
llevuo critique, 1808, p. 430 ; Dorvillo, Do l'intérêt moral dans los

obligations, théso do Paris, 1001 ; Daudry-Lacantinorio ot Itardo, Obliga-
tions, IV, p. 2871. — Cf. l'article 181 du Code civil suisse qui permet uno
indemnité pour le seul dommage moral on cas do divorce et l'articlo 84, qui
reconnaît lo droit à indomnité équitable en cas do tort moral.

Nous no voulons pas traiter ici cotto question dans toute son am-

pleur, soit au point de vuo historique, soit au point do vuo théorique.
Nous voulons seulomont montrer los conflits qui peuvent s'élovor outre lo

principe do la réparation du dommage moral ot les autres principes admis.

(2) V. OEuvres choisies, trad. Meulonaore, II, p, 134 et suiv,
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matériel, un champ, un livre ost pour moi une source do plaisirs
par l'usage dont il est susceptible, les souvenirs qu'il me rappelle.
Et le plaisir tout idéal que me procure une miniature, un beau
monument représente pour moi un intérêt qui a des côtés pécu-
niaires, comme celui que je puis avoir à commander, ou à obéir

on évitant ainsi toute responsabilité.
Ce sorait une conception souhaitable de tenir compte de tout

plaisir moral, de toute douleur qu'une chose peut procurer, pour
en faire la base d'un droit. Mais cette théorie, très bien adaptée
à la réalité des choses, se concilie mal avec le besoin de sécurité,
avec le caractère toujours un peu objectif que doit revêtir le droit,
Itien de plus variable en face d'un même événement quo la dou-

leur éprouvée par des personnes môme de situation identique.
Et d'autre part quelle difficulté dans la prouve! Comment calculer

exactement ou môme approximativement le plaisir que procure
un bien à tel individu, la douleur que lui cause sa privation ?

Rien de plus difficilement conciliablè avec le principe d'économie

de temps et d'activité, avec l'idée de sécurité, qui suppose qu'il y
a dans l'étendue do chaque droit une base d'appréciation un peu
fixe.

Le droit se trouve donc appelé à faire des estimations objec-
tives des plaisirs ou douleurs que chacun peut éprouver, C'est-à-

dire que l'on fait des moyennes, et l'on estime approximativement,
étant donné la condition sociale, les divers indices d'ordre cons-

tatable qui entourent chacun : estime publique, profession, Age,
etc. les sentiments qu'il a dû éprouver. Ce pas étant fait, on a

simplifié, par suite on a forcé quelque peu les faits, mais on est

passé du terrain psychologique des sentiments sur le terrain so-

cial, économique, ou juridique des intérêts.
Placé sur cette base plus solide, du moins en apparence, le

droit s'est trouvé en face d'intérêts matériels et d'intérêts moraUx,

pour employer les expressions courantes. Les intérêts matériels

ne le sont au fond que de nom. Leur qualification n'est méritée

que parce qu'ici un bien matériel est lésé, et c'est par son informé-
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diaire que l'on ost moralement atteint (1), Les intérêts moraux

supposent un droit qui est susceptible d'être lésé sans qu'un bien

corporel lo soit, comme l'honnour, lo nom, lo respect dos morts,
los affections légitimes, etc.

Les premiers, les intérêts matériels so liant à la présence d'ob-

jets matériels, sont susceptibles d'une réparation au moins ap-

proximative, Si aucun objet n'est peut-être absolument identique
à un autre, nombreux sont coux qui sont sembtablos, compara-
bles, et l'argent est souvent entre les biens un terme de compa-
raison commode. Mais il ne joue au fond ce rôle que de façon

imparfaite. Sans entrer dans la théorie économique de la valeur

dont les difficultés viennent précisément do là, remarquons

quo les objets n'ont une valeur préciso qu'à raison de leur com-

munauté qui permet d'établir pour eux une sorte de cours. Los

objets rares, les pièces uniques n'ont qu'un prix approximatif ou

indéterminé. Que vaut telle oeuvre unique d'un grand artiste ?

Que vaut tel monument?
En dehors de cette sorte de valeur marchande deschoses,il faut

tenir compte de ce qu'elles peuvent avoir une valeur morale.Une

propriété de famille a une valeur spéciale Un ancien diplôme,
une correspondance, outre leur valeur de papiers curieux pour

collectionneurs,peuvént avoir une valeur particulière pour los des-

cendants de ceux qu'elles concernent. Un portrait ancien n'est pas
autant qu'un portrait de famille. Dans un intérêt lié à un objet
matériel, il peut donc y avoir, outre une valeur vénale, une valeur

morale, en se plaçant toujours pour apprécier celle-ci aupointdo
vue des sentiments ordinaires : ceux qu'un descendant a d'ordi-

naire pour un ancêtre par exemple,
D'autres intérêts ne sont mêlés directement à aucun objet ma-

tériel comme l'honneur, le droit au nom, les droits de famillo, les

droits civiques. Ici il est impossible de distinguer une valeur com-

(1) Il se passe ici quoique chose d'analogue a. co quo tous los juriscon-
sultes ont observé pour los droits dits corporels. Eu réalité tous los droits

sont incorporels.
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merciale, il n'y a plus qu'une valeur toute.morale, pure d'un

alliage matériel direct,
A côté de ces intérêts, en restant toujours dans le domaine

d'une appréciation objective et moyenne, il y en a d'autres qui, à

la différence dosprécédents, ne sont plus susceptibles d'appropria-
tion privée. L'honneur est à uno personne, non à uno autre, un

droit de tutelle est au tuteur et à aucun autre.

Mais dans le milieu social, naturellement vibrant, et que pour
cette raison on qualifie de solidaire, tout aoto d'un seul se rôpor-
cuto sur autrui de façon plus ou moins lointaine : un crime trouble
toute une population, le propriétaire d'une construction artisti-

que ancienne qui la détruit émeut tout un monde d'amateurs do

vioilles choses, si bien que pour empêcher cesfaits, il se forme des
sociétés nombreuses. Il y a ainsi des actes qui atteignent on cha-

quo individu dos intérêts accessoires: c'est peu, semblo-t-ilj pour

quelqu'un de no plus contempler dans sa ville quelque silhouette

ventrue de maison à façade sculptée, mais cotto piqûre d'épingle
se répétant sur des individus nombreux, finit par produire uno
lésion importante. La plupart des grands intérêts publics sont
des sortes de madrépores qui accumulés par milliers prennent
une importance colossale. Il y a encore les atteintes portées à des

droits d'ordre matériel sans qu'il y ait préjudice matériel, dont
les tribunaux tiennent compte (I). Enfin, il y a les affections

légitimes (2).

Que peut faire le droit toujours un peu raide qu'il est, en face
de faits si divers et si nuancés. Il ne peut évidemment donner que
dos approximations peu heureuses.

11se trouve en face de doux ordres de difficultés, dont on n'a-

(1) V. note Poitiers, 24 décombro 1000, Gaz, Pal., 1000.2,677 ot la note.

(2) V. sur la distinction do l'intérêt moral ot do l'intérêt d'affection La-

bordo, Revue critique, MU, p. 20. — Cf. sur la protection do cet intérêt,

Mataja, Das Reeht des Schadenersats nach dom Standpunkt der NationalOkO'

nomie, p. 138.
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perçoit pas d'ordinaire le lien : la question de lu réparation du

dommage moral et celle de la recevabilité des actions exercées

soit par dos personnes non intéressées matériellement, soit par des

associations,

Si le droit s'occupe do la réparation du dommage moral» le
corde des personnes pouvant demander réparation se trouve
naturellement élargi, ot dans bien des cas un même acte, au lieu
de léser un seul individu, su trouvora donner lieu à uno infinité
do droits L'acte à effots juridiquos so trouvera diffusé dans ses

conséquences.
Le problème se trouve également difficile à résoudre do quoi-

que côté qu'on l'aborde.

Peut-on réparer un dommage moral ? Nous avons déjà vu que
la réparation d'un préjudice matériel ne so fait que para pou
près, A mosuro que l'on s'engage dans la réparation d'un dom-

mage moins matériel que moral, on se heurte à de plus grandes
difficultés, Comme on l'a fait justement romarquer (1), il no

s'agit plus ici que d'avantages satisfactoires compensés avec

un préjudice, et on s'écarte dota réparation. C'est évidemment
uno question de plus ou do moins, Presque tout dommago
ost irréparable, ineffaçable, à y regarder de très près. Aussi il

ne semble pas qu'aux époques où on a l'habitude des notions un

peu fines, des nuances, on puisse s'arrêter à cela. C'est pourquoi
en fait la réparation du dommage moral paraît appelée à se

développor, bien que l'argent ne puisse être qu'un équivalent
des plus imparfaits ot parfois môme choquant pour une affection

atteinte, un manquement au respect des morts, une diffamation.

Mais on arrive à un résultat capital en tenant compté du dom-

mage moral, soit que l'on permette d'en faire la base d'un délit

ou d'un quasi-délit, soit que l'on admette l'existence d'obligations

contractuelles correspondant à un intérêt simplement moral ou

d'affection : on élargit considérablement le domaine du droit puis-

(1) V. Dorvllle, L'intérêt moral dans les obligations, p. 10 et suiv,, 80 et

Suiv,
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qu'on le charge de protéger môme des intérêts moraux, Si on

pense qu'il doit donner satisfaction aux diverses aspirations
humaines, cola est logique, car l'homme ne vit pas seulement

do pain, et il a autre choso on vuo que sos intérêts pécuniaires,
Les idées, les affections ont aux yeux de tous uno importance
considérable.

Le caractère juridique donné à l intérêt moral produit uno

autre extension du droit. Le nombre des individus appelés à faire

valoir un môme droit protecteur d'un intérêt moral s'élargit tout

naturellement. Mais l'intérêt isolé, surtout s'il ost simplement
moral, ost souvent timide, hésitant, aussi assiste-t-on ici surtout

à cos coagulations d'actions individuelles, à cos divers recours

juridictionnels exercéspar les syndicats et groupomontsanalogues.
N'entrons pas dans les difficultés quo présente la recevabilité do

ces actions (1).

Quels seraient les rapports de cette consécration des intérêts

moraux avec les autres principes directeurs qui gouvernent le

droit privé,
Notons d'abord que le développement des droits moraux porte

naturellement à la syndicalisation des actions.

La reconnaissance des intérêts moraux et des intérêts d'affec-

tion enlève beaucoup de portée pratique au vieil adage rigo-
riste : pas d'intérêt, pas d'action. Il est bien plus facile de le

rejeter si on peut invoquer un intérêt moral. Et si le droit doit

se modeler sur la réalité, ne pas fixer « priori certains intérêts

comme seuls légitimes, la règle devient presque sans objet. Un

archéologue pourra invoquer le préjudice que lui cause la démo-

lition d'une construction pittoresque,une exploitation industrielle

dans un site agréable. Les droits deviendront « populaires » au

(1) V. sur co point, Jean Escarre, Recevabilité des recours juridictionnels
exercés par les syndicats et groupements analogues et infrà la dernière partie.
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sens que l'on donne à ce mot dans lès actions populaires du droit

pénal romain* Choque droit s'étendra infini mont dans sossujets.
Il y aura une solidarité entre des groupes considérables de

personnes. Mais ces intérêts considérés isolément seront très

faibles, trop faibles souvent pour qu'un seul se décide à en user.

De là l'idée toute naturelle de les réunir en un faisceau par un

groupement qui exercera l'action. C'est précisément la syndicali-
sation des actions. Colle-ci tend on effet à seproduire dans tous

les cas où diverses personnes auront été lésées légèrement, mais

do façon identique î acte d'une personne de nature à jetor lo

discrédit celles qui exercent une même profession, Elle tend au

point dé vue social à favoriser cotte tendance qui n'est ni étatiste,

ni proprement individualiste : le mouvement syndicaliste, c'est-à-

dire l'organisation sociale par corps, corporations ou syndicats,
c'est-à dire par des puissances collectives non souveraines, ce qui
les différencie de l'Etat,

L'effet principal dé la protection des intérêts moraux, c'est de

favoriser la sécurité. Un homme tenant à ses idées, à ses senti-

ments comme à ses biens, on empêche qu'il ne soit heurté par
un côté t(ui lui est très sensible, oh arrive à lui assurer mieux le

petit cercle où il setrouve souverain et libre, Mais cette protection
né peut ordinairement être conçue que comme donnant une sécu-

rité statique. Et elle peut se trouver en face d'un sentiment do

sécurité dynamique correspondant* Il y a alors une contradiction

qu'il faut résoudre entré le légitimé désir d'un individu de n'être

pas diffamé môme par la postérité, de n'être pas lésé dans son

honneur et le droit dé l'historien de tôutdire, le droit de discuter

lesfaitspou^
Il y a de mémo contradiction entré lé respect du au foyer fami-

lial et l'Utilité à propager des idées nouvelles môme subversives.

Laprotection de la sécurité statique est comme toujours eh oppo-
sition avec riutérôtderéarrahgemèht social, En môme temps que
se produit ici 'l'effet naturel de toute admission d'une règle dé

droit précise pour les p^ssédantsj cjue Ton développé là sécurité
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statique, par ailleurs la loi civile so trouve amenée facilement ici
à agir à la manière du droit pénal, Hien ne voisine tant que les

théories de poino privée et de réparation du dommage moral.
L'indemnité n'ayant ici qu'une fonction satisfactoiro, c'est-à-dire

.ayant uno base assez,incertaine, la satisfaction psychologique ac-
cordée n'étant pas mesurable, on est vite entraîné à admettre que
la réparation devra ôtro suffisante pour détourner de recommen-
cer ot le législateur est mémo porté dans certains cas à fixer lui-
même le montant de l'indemnité, ce qui est alors tout à fait d'une

poino privée (V. art. 117, C. pén. pour le cas de violation delà
liberté individuelle où les dommages intérêts no peuvent être

moindres de vingt-cinq francs par jour do détention arbitraire) (1).

Par un autre côté la force du droit setrouve accrue. Le nombre

dos personnes pouvant agir dans un cas déterminé étant plus
considérable, les chancos do voir lo droit respecté augmentent.
Si un donateur peut agir en exécution dos charges imposées en

faveur d'un tiers, si des médecins peuvent agir en cas de délits

commis par l'un d'eux, le droit a plus de chance d'ôtre sanctionné
s'il est violé.

Par contre, comme on pouvait s'y attendre, la protection des

intérêts moraux augmente les risques que crée l'activité, d'autant

plus que non seulement on est exposé à une condamnation en
cas de préjudice moral causé, mais que cette condamnation a

nécessairement quelque chose d'arbitraire qui serait éminem-

ment dangereux silos lois de l'imitation no venaient jouer ici leur

rôle adoucissant et estompor les angles redoutables de la théorie.

En môme temps, et à raison même du caractère arbitraire de

la satisfaction donnée, l'idée de justice conçue comme égalité
du préjudice et de la réparation se trouve exclue et presque fata-

(I) V. sur lo lion très étroit ontio ces idées de réparation du.dommage

moral ot do lu poino privéo, Dorvillo, op. cit., p. 340 et suiv. j Huguonoy,

L'idée de peine privée, p. 63 et 57 et suiv., p. 238 et suiv.
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loment romplacéo par une idée un peu pénale de justico : celle de

responsabilité fixéo d'après la culpabilité d'uno porsonno,
En outre, toute reconnaissance d'un nouveau domaine où lo

droit fera sentir sa forco ost évidemment une source de compli-
cations, elle nuit à l'économie de temps et d'activité. Ello amèno
dos luttes et le droit, qui est surtout contrainte, par cola seul

qu'il prétend étendre son ompiro sur un plus vaste domaine, est

exposé à perdre de sa force, à ne plus pouvoir frapper qu'oxcop-
tionnollement, ce qui est une des formes les plus fréquentes d'ar-

bitraire dans toutes les civilisations.
Hechorchons sur quel terrain ces idées opposéespouvent en

grande partie se concilier. On pout dire que logiquement, comme

transaction entre des idées diverses : d'une part le besoin détenir

compte du dommage moral et de l'intérêt moral privé, d'autre

part l'impossibilité d'une suffisante prévention par des interdic-

tions ou autorisations préventives, onfin les inconvénients à

établir un trop largo corde de personnes pouvant prétendre à

faire réparer un dommage subi, on arrive à la restauration de la

peine privée. Nous ne voulons pas ici indiquer quelle est son

histoire (1). Mais précisément par sa nature môme qui est d'ôtre

assezfixe (2), elle évite l'arbitraire trop grand. Ello évite des cal-

culs souvent difficiles sur le taux de l'indemnité, et par là elle

satisfait à la loi de l'économie de l'effort (3) ; par son élévation, ollo

donne pleine satisfaction à l'intéressé, et par cela môme elle porte
à rétrécir le cercle de ceux qui peuvent la réclamer. Elle n'est

accordée qu'à un seul ou à un groupe personniliô,ce quiempôcho
de multiplier les procès et respecte encore à ce point de vuo la loi

de l'économie de l'effort. Enfin, par son caractère pénal, elle ra-

réfie les actes dommageables par voie d'intimidation à l'égard des

imitateurs possibles. Ainsi, par une singulière fortune, elle

groupe sur un terrain nouveau des avantages réclamés par des

(1) V. sur co sujet : lluguenoy, De la peine privée en droit contemporain,

(2) Cf. sUr co'.point.: lluguenoy,op. cit., p. 329.

(3) V. sur co point : Ihorlng, OEuvres choisies, trod. Meulonoeie, II, p. 157.
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besoins différents, n'ayant contre elle que l'élévation^ première
vue un pou redoutable do son taux, qui la discrédite dans les épo-
ques qui veulent radoucissement de toUL Celle-ci en effet
constitué un risquegrave à courir pour ceux dont l'activité pout
léser moralement autrui, risque attênuable toutefois par cette
autre idée que le jugé peut avoir un pouvoir d'appréciation entre
certaines limites, pour tenir compte du degré de la faute, Heu-
reuse transaction d'un arbitraire restreint, Cependant favorisant
la sécurité statjque, elle nuit à l'action, et ainsi Une partie des
desiderata échappé à son emprise.
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CONCLUSION

Nous touchons ici aux gouffres do l'esprit
humain où l'on ost ballotté d'une contradic-
tion è l'autre. Arrivé la, on doit s'arrêter
(Itenan, Dialogues philosophiques, p, 147).

Co rapide examen des principales idées qui entrent enjeu dans

la théorie du droit privé nous permet de dégager avec plus de

force nos conclusions,

La simplicité qui est un besoin de notre esprit (1) ne parait pas
la loi du inonde 'extérieur. C'est un procédé pour acquérir la

connaissance, un mode nécessaire de connaissance, une méthode

d'enseignement, un moyen d'investigation, car l'hypothèse est la

base de la découverte Rien ne dit, au contraire, que ce soit la

loi des choses,

Les théories simplistes : le monde marchant vers le progrès,

susceptible de perfectionnement indéfini, la solidarité, la frater-

nité se dégageant do plus en plus, nous paraissent exagérées tout

autant que les théories duellistiques (si je puis forger ce néolo-

gisme) qui voient partout une lutte entre deux principes oppo-
sés : individualisme et socialisme, autorité et liberté, progrès
et réaction; Etat et individu. Vraies comme approximations,
méthodes d'enseignement, cos duels, si on les examine de près,
sont des batailles entre des masses dont certaines parties sô.rut-

(1) Cf. Tarde, Los lois sociales, Itevuedemétaphysique,1808,p. 342.

13
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tachent ou s'opposent aussi bien à l'un qu'à l'autre des belligé-
rants (1).

En présence de cette infinie complexité qui est la loi des faits,
il arrive donc fatalement que les théories qui prétondent è une

complète simplicité, à une unité rigoureuse, no voyant 'qu'une
chose, sont appelées à un échec très rapide et s'en iront peupler
le cimetière des rêves humains déjà si rempli. Aussi a-ton depuis

longtemps uno vague conscience d'une opposition des chosesdont
il faut tenir compte. Los uns en font dos constatations particu-
lières (2), D'autres reconnaissent cotte diversité, mais recherchent'
au-dessus d'elle une harmonie généralo dans les résultats (3),
D'autres arrivent finalement, cédant pour la forme simplement
aux lois do notre esprit, à ne plus ramener tout qu'à « l'unité

verbale la plus compréhensive et la plus largo », à la généralisa-
tion philosophique qui résume lo plus complètement et sous les

termes lo3 mieux appropriés Tinlinio complexité des éléments:

divers sans les recouvrir entièrement (4). D'autres enfin cherchent
à découvrir, au moins au point do vue technique ou à celui de la

structure des droits, des permanences juridiques abstraites (5).
Aussi n'est-il pas étonnant que dans ces dernières années, un

des théoriciens de l'Etat (0) constatait « les amalgames les plus
déconcertants, les traces de la pénétration réciproques des doc-

trines adverses dans un grand nombre d'oeuvres », Il y voyait la

preuve de l'incertitude persistante et croissante des idées,

Faut-il se résigner à un pareil état qui ne fournit satisfaction

(1) On trouvera un exposé très complet des théories simples ou dualistes
sur le fondement du droit dans Boistol, Philosophie du droit, t. I.

(2) V, Lasalle, A propos de la théorie de l'hérédité, cité par Ihorlng,
Etudes complémentaires du droit romain, t. "IV,'p. 03.

(3) V. Ihorlng, /week im Reeht, p, 20. — Cf. Van den Eyekon, Méthode

positive d'interprétation, p, 333 ; Pouglé, La crise du libéralisme, Revue de

métaphysique, 1002, p. 030.

(4) Tanon, L'évolution du droit et la conscience sociale, p. 103 et 104.

(5) V. Picard, Le droit pur ; et Roguin, La règle de droit.

(6) Henry Michel, L'idée de l'Etat, p. 820 et suiv.
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ni aux besoins do simplicité do notre esprit, ni aux besoins d'ac-

tion de la vie pratique et môme morale qui appolle une règle ?

La société est tirailléo par dos besoins opposés et divers, tenant

aux besoins do sécurité et do changement, à l'économio de l'effort.

Elle admet qu'il faut respecter la vie humaine, qu'elle a uno valeur,
et ce postulat établi, elle tue par la guerre, elle tue par la peine

capitale, ello tuo plus fréquemment (aussi on l'oublie trop) par
l'insalubrité forcée de sos industries, par les accidents plus nom-

breux de sa yio toujours plus activo.

Elle doit chercher à bannir la violence. Mois une paix trop

grande est dangereuse, ot il. .faut, que les hommes soient prêts à

défondre leurs droite, à rétablir, môme par la force, dos équilibres

trop nettemont rompus, On a à peine pitié de ceux qui n'osont lo
faire (1),

Elle doit développer l'esprit juriste, esprit do logique, mais en

même temps, l'esprit critique qui voit la réalité (2).
Do mémo pour la liberté quo l'on qualifie d'indispensable à tout

groupement civilisé (3), et ainsi on est-il de tout ce qu'elle res-

pecte, vénère et attaque à la fois.

N'y a-t-il dans tout cela que matière à un jeu do l'esprit (4) ou
le plus angoissant des problèmes?

Je ne crois pas, comme l'exposait Bentham avec son sens très

pratique (a),qu'il soit possible d'arriver complètement,d'une façon
sure et toujours la môme, au classement des intérêts en présence :
la sûreté et l'égalité devant seconcilier avec le temps,l'égalité céder

provisoirement à la sûreté.
Ceclassement si certain qu'il tire de la psychologie ne nous

(1) V. les remarques do Sorel : Roflejdons sur la violence, Mouvement so-

cialiste, iQW, i.l, y, 29.

(2) V. Lévy-Ullmann, Programme d'introduction ft un cours do droit civil,
Revue de droit civil, 1003, p. 838.

(3) V. Schalj!, L'individualisme, \u 317.

(4) Il no daterait pas d'aujourd'hui, V. dans le livre do Laboulayo, Le

prince Caniche, chapitre V.

(B) Principes du Codecivil, chap. VI, XI et XII, éd. Dumont, t. I.
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semble pas immuable, à la façon des vieilles lois classiques de
l'économie politique orthodoxe. Ce serait plutôt un centre d'at-
traction dont on s'écarterait plus ou moins dans des sens divers.
Je ne pense même pas qu'on puisse regarder la loi comme une

notation sûre des. diverses valeurs des intérêts en présence (1).
Car ces valeurs leur sont en partie attribuées par notre tempéra-
ment propre (2) et ont par suite une certaine variabilité.

Dans l'opposition que les idées font naître à un moment donné,
la loi de la simplicité de l'esprit fait voir une lutte où le vaincu

sortira mort de l'arène. Erreur. Chacun des sentiments a sa base

dans les besoins de notre nature et le vaincu a droit à une revan-

che. Comme aux jours de Saturnales, les esclaves allégeaient en

peu dejours, le poids d'une longue obéissance,ainsi les idéesqu'on

rejette doivent prendre tôt ou tard une partie du terrain perdu.
De ces résultats vient la satisfaction de désirs contradictoires dans

une certaine mesure que complète l'illusion et l'espérance. D'ail-

leurs cette lutte n'est pas inféconde. On a remarqué déjà (3)

qu'entre l'identité et la contradiction absolue, toutes deux stériles,
il y a une chaîne d'intermédiaires en partie féconde.Des luttes des

éléments qu'ils renferment, de leurs oppositions que la spéculation
et l'expérience font apparaître, naît ce changement lent que nous

nommons évolution, ou ces brusques ressauts des révolutions.

Changement fatal, car l'équilibre est instable, chacun obtenant

toujours trop ou trop peu. Ainsi dans le mouvement continuel

qu'est la vie, comme dans la marche d'un ôtre vivant, l'équilibre
se réalise par des déséquilibres successifs et limités en sensdivers,

De la sorte, si l'on ne peut affirmer l'absolue pérennité d'aucun

jugement, beaucoup no font que so modifier ou sont remis en

valeur sous desnoms divers. Et ainsi on s'aperçoit que pour penser
d'une façon plus complète, il faut accepter certaines contradic-

(1) V. contrh, Vau don liycken, Méthodepositive d'interprétation, p. 70.

(2) Cf. llaurlou, Sciencesociale traditionnelle, 102.

(3) l'aulhon, La loghpio do la contradiction, Revue philosophique, 1010,

p. 120.
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tions (1), tenir solidement desprincipes opposéset qui ne peuvent
être acceptés que comme des tendances générales, lesquelles, sui-

vant les cas, prendront momentanément un immense empire par
dos conquêtes salutaires ou se rétréciront.

De là cette perpétuité de la lutte pour le droit (2).
Ainsi notro esprit qui aspire à la précision, le public qui de-

mande à la science tant de recettes petites ou grandes pour arriver

à des résultats précis, ne peuvent ôtre satisfaits. Nous ne pouvons
fournir cette précision. L'étude permet de se garer de certaines

erreurs, sans fixer toutefois la vérité nette et certaine ; elle permet,
de sentir qu'il doit y avoir un équilibre général, non pas cette

paix doucereuse où chacun est tranquille, se reposant sur d'au-

tres du bonheur collectif, mais plutôt la paix d'un soir de lutte

ou celle de deux adversaires qui mesurent leurs forces ; on aper-
çoit une série de déséquilibres successifs qui se succèdent quel-

quefois par la violence, et dans des sens divers.

Mais que conclure finalement au point de vue pratique ? N'y a

l-il pas à propos de ce terrain médian entre des principes divers

certaines remarques à dégager ? Le conflit est-il toujours aigu
entre des idées adverses? Non. Les théories nées des besoins hu-

mains, bien que correspondant à une réalité objective sur laquelle
il est difficile de se prononcer, apparaissent comme les arbres

d'une forôt qui, peu nombreux à la base, sedivisent et sesubdivi-

sent en de multiples rameaux qui s'entrecroisent. Parfois d'ar-

bres opposés viennent des branches qui convergent au môme

point, mais parfois aussi les rameaux se séparent. Ainsi les sub-

divisions des mômes théories tantôt seprêtent à des conciliations,
à d'heureuses rencontres avec les théories différentes, et tantôt

elles s'opposent ; la nature, le monde moral semblent réunir

et faire vivre de force, en bonno ou mauvaise harmonie, des élé-

ments complexes.

(1) t'aulhan, op, cit., p. 202. V. les exemples (pi'il on donno h propos
de llossuet, de Friedcl.

(2) V. Ihorlng, La lutte (tour le droit, — Cf, Picard, Le droit pur, p. 200.
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Est-il possible d'espérer que le cerveau humain soit un jour
assez,puissant pour réunir en un faisceau harmonieux les don-
nées sur lesquelles s'appuie le droit. Je ne le crois pas. Nous

pouvons faire d'heureuses conciliations et même le caractère
de milieu clos de toute société les facilite (1). Mais ayons cons-
cience de leur imperfection, en nous souvenant de cette pen-
séede Montesquieu, dont il fait l'intitulé d'un chapitre : qu'il ne

fautpas tout corriger (2). Malgré cela, réaliser ces conciliations,
c'est là le beau rôle desjuristes. Nous pouvons espérer, en coupant
de côté et d'autre, fnire vivre ensemble de gré ou de force des prin-
cipes contraires. Sans doute on arrive ainsi à rendre le droit une
science subtile, mais c'est là une nécessité, et comme le disait

Montesquieu : « Il ne faut pas être étonné de trouver dans les lois
des Etats [bien réglés] tant de règles, de restrictions, d'exten-

sions, qui multiplient les cas particuliers et semblent faire un art

de la raison même, » Cette subtilité qu'on a tant reprochée
au droit, qui est un mal; peut préserver d'autres maux pires, et

on peut la compenser, en donnant parfois dessatisfactions aux be-

soins de simplification Comme le dit encore Montesquieu, seul le

despote prétend tout gouverner par une allure générale et une vo-

lonté rigide. Sans doute ces complications sontsouvent un défaut.

« A mesure quo les jugements se multiplient, la jurisprudence
se charge de décisions, qui quelquefois se contredisent, ou parce

que les juges qui so succèdent pensent différemment, ou parce quo
les mêmes affaires sont tantôt bien, tantôt mal défendues, ou

enfin par une infinité d'abus qui se glissent dans tout ce qui

passe par la main des hommes. C'est un mal nécessaire que le

législateur corrige de temps en temps. »

N'appelons donc pas nos tentativesjuridiques un équilibre,
stable. La position des plateaux d'une bolance n'est qu'un tour

de force exceptionnel dans le monde physique, Le monde moral

(1) V« llauriou, Sciencesociale traditionnelle, p. 122.

(2)-Esprit des lois, t. XIX, chap. VI.

(3) Esprit des lois, livre VI, chap. i,
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et le monde physique ne vivent que d'approximations,d'équilibres
divers. Comme los saisons se font régulièrement par des phases

atmosphériques d'une irrégularité sans nombre, ainsi au total

le monde social'peut s'équilibrer avec les aspirations les plus dura- •

blés de l'esprit humain, par des déséquilibres constants et divers.,
C'est la complexe loi de la vie que nous pouvons entrevoir,

mais non pas préciser. C'est à cause d'elle que les diverses

théories humaines entrevues par les maîtres, vues d'un regard

hypnotisé par les disciples, ont toutes lamentablement décliné

l'une après l'autre.

Que fera ledroit,qui pousse la recherche jusqu'à prétendre résou-

dre l'inlinimentpetitdesluttesquotidiennespouren tirer lasécurité?

Il peut espérer faire d'ingénieuses constructions petites ou

moyennes où il mêlera des matériaux divers de façon heureuse,
il régularisera les conflits en en donnant la solution précise et

temporaire, il pourra même répondre plus spécialement au goût
d'une époque, et leur donner un style (2). Mais il ne pourra tout

y mêler de telle sorte qu'il ne reste au dehors la force qui la fera

s'effriter ou s'écrouler. Seulement de ces essais réitérés, de ces

ruines amoncelées, il restera toujours quelque chose : il apparaîtra

que certains besoins des hommes sont spécialement importants,
bien que parfois on soit resté longtemps sans les satisfaire et

que l'histoire des sociétés abonde en paradoxes, en déséquilibres

qui ont parfois longtemps duré.

D'autre part le droit peut perfectionner sa technique, c'est-à-
dire ses procédés pour atteindre parfaitement un but et surtout

pour en atteindre divers simultanément, et c'est par là seul qu'il
est certain qu'un progrès soit possible (I). Quelle ost la valeur

de ces buts ? C'est un autre point bien plus difficilement résoluble.

En tous cas les arts comme le droit sont susceptibles surtout de

se perfectionner sous ce rapport, En effet qui a défini le beau ? Et

(1) Cf. O. Sorel, Les illusions du progrès, p. 40,
(2) l'othler n'a-t-il pas l'élégance claire du style Louis XVI et los juris-

consultes du début du XIXe siècle, toute la raideur du style Kmpire. Lo
droit comme l'art est lié à la civilisation qui lo voit nnltro,
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cependant il y a de belles oeuvresqui ont été senties comme telles

pendant des siècles.

Ce n'est pas tout. Ce n'est pas de quoi satisfaire le besoin d'in-
fini qui est dans l'homme. Mais au-delà, dans le domaine do

l'inconnu, où nous n'avons pas à dire la part d'inconnaissable,
il reste ce que l'Antiquité avait, à défaut d'autre bien, laissé au

fond de la boîte de Pandore : l'Espérance.



DEUXIEME' PARTIE

LA TECHNIQUE

I. - PRINCIPES

CHAPITRE PREMIER

LA NOTION DE TECHNIQUE

Le droit idéal ou le droit positif sont obligés de tenir compte
do deux choses : l'utilité objective ou les intérêts en jeu, et los

idées subjectives.On se trouve ainsi amené,dans l'étude du droit,
à étudier les intérêts qu'il protège et la volonté dont il est

obligé de se préoccuper.
11 doit s'inquiéter de cette dernière, qui est à ta base do

tant d'opérations juridiques. Toutes les fois qu'il y a une

volonté qui produit des conséquencesjuridiques, il doit examiner

dans quelles conditions elle se forme. Ce travail peut se présentor
à divers points de vue et dans tous les domaines du droit.

La volonté se trouvant créatrice de droit, il importe qUe l'on

n'attache ce pouvoir créateur qu'à une volonté normale, libre

(en prenant bien entendu ce premier terme dans son senscourant
et non philosophique), pour qu'il soit fait une appréciation con-
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veuable des intérêts en présence. La loi peut et doit sepréoccuper
de protéger la liberté de la volonté, ce qui peut se présenter à

divers points de vue, dans tous les domaines du droit, La liberté

de la volonté peut se trouver assurée soit par des mesures préven-
tives, soit par des mesures postérieures à la volition dont nous

aurons plus loin à parler.

De même le droit a à se préoccuper, et c'est là la plus grande

partie de son rôle, de la protection des intérêts.

Cette mission simple en apparence est extrêmement complexe
dans la réalité : les intérêts étant souvent opposés, inconciliables,
bien que tous respectables. Le droit est alors obligé de les classer

de diro quelle importance il donnera à celui qui est certain en

face d'un autre qui est incertain, à un intérêt personnel, ou à

celui d'un groupe en face d'un intérêt dit général, c'est à-dire vi-

sant un grand nombre de personnes. A ce premier problème qui
se rattache à la question générale du fondement du droit sur

lequel nous avons déjà exprimé notre avis, s'en joint un autre,
Les intérêts étant déterminés dans leur valeur relative, par quel

procédé les protéger ? Ce problème de leur mode de protection, qui
se présente à la fois sous l'aspect préventif et sous l'aspect répres-
sif, au sens large du mot, est comme celui de la protection de la

volonté, un problème de technique. L'ensemble dos problèmes de

ce genre forme toute la technique juridique.

Donnons-en d'abord la définition, La notion de technique a été

indiquée par Savigny, mais de façon vague (1). lhering lui a

donné beaucoup plus de précision (2). « .le crois, dit-il, qu'il est

possible de déterminer d'une manière absolue comment le droit

se réalise, Ce n'est pas une question de fond du droit, mais une

question de pure forme. Les droits divers se réalisent tous et par-
tout de la même manière *.leur contenu matériel est indifférent

à la chose. Il y a sous ce rapport un idéal absolu que tout droit

(1) Von Rerufunserer Mi flir Gcsetzgebung,p. 8, 12 et 27.

(2) Esprit du droit romain, trod. Meulonaere, t, III, p. 1»et suiv,
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doit chercher à atteindre, idéal qui, à mon avis, peut être ramené

à la réunion de deux conditions. Le droit doit se réaliser: d'une

part, d'Une manière nécessaire, donc sûre et uniforme : d'autre

part, d'une manière facile et rapide... Le but de la technique est

de pure forme. La question qu'elle est appelée à résoudre se pose
dans les termes suivants, Comment le droit, abstraction faite de

son contenu, doit-il ôtre organisé et établi pour que sou méca-

nisme simplifie, facilite et assure le plus largement possible l'ap-

plication des règles du droit aux cas concrets ?)^^

Malgré l'autorité du grand jurisconsulte, nous craignons qu'il

n'y ait dans cette définition de la technique une lacune et par
suite une illusion sur sa valeur, qu'il qualifie lui-même d'ab-

solue.'
'

II s'agit de savoir si le droit, qui est obligé d'emprunter des

données très incertaines d'un sUbjectivisme très accentué à ceque
nous avons appelé les fondements du droit, peut avoir du moins

des procédés certains pour arriver à transformer eh réalité les

visées sociales générales,
Devons-noUs trouver ici une construction scientifique Solide,

comme dans l'industrie, si l'on a pas des procédés infaillibles

pour découvrir les minerais, on en a du moins, ceux-ci uno fois

découverts, pour les transformer en fonte, en acier, etc? Nous

croyons que la technique est obligée de faire appel, à côté delà

sécurité et du principe de l'économie de l'effort, à une troisième

donnée, l'adaptation du droit aux circonstances imprévues. Do

la sorte, on fuit rentrer dans la technique des difficultés analo-

gues à celles qui se trouvent pour l'établissement du fond du

droit. Aussi nous serons obligés également de repousser la défini-

tion donnée plus récemment. « La technique consiste dans un

ensemble de procédés destinés à assurer l'application du droit de

la manière la plus rapide et la plus complète (!).»>
En voyant dans la technique uniquement une machine rapido

(1) Curj, Institutions juridiques des Romains, t. I, p. 717, 1"» Od,
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et sûre, donnant aux règles de droit une précision suffisante,

agrandissant la sphère d'application des règles édictées, facilitant

l'intelligence du droit par la systématisation et une terminologie

rigoureuse (1), on va précisément à l'encontro de cette grande loi

'qu'il ne faut pas aller jusqu'au bout des principes, on forge un

instrument qui va ôtre précis, ce qu'il doit ôtre, mais en môme

temps d'une large portée, ce qui peut ôtre trop,

Il ne faut pas perdre de vue l'idée de Comte que la grosse diffi-

culté est de concilier l'ordre et le mouvement. Il faut donc que

la technique assure la rapidité de réalisation du droit, une cer-

taine sécurité et en même temps la coexistence de principes diver-

gents, soit en maintenant un équilibre instable, soit en réparant

un certain déséquilibre par un autre, et je m'empresse d'ajouter

que c'est évidemment par là que se trouve le côté le plus périlleux
de sa mission, l'étemel défaut de la cuirasse par où so glissera ce

mouvement ordinairement lent, encore indéterminé dans beau-

coup <eses lignes que l'on nomme l'évolution (2). Nous nous

contenterons donc de voir dans la technique l'étude qui a pour

objet de reconnaître les voies par lesquelles une règle idéale de

conduite obtient les caractères de la positlvité et ce transformo en

une règle juridique obligatoire (3).

Un. exemple d'application va rendre notre théorie plus nette.

Aux études de technique que nous voulons faire, il y a certains

principes communs. Il y a d'abord celui du rôle respectif de la

prévention et de la répression.
Le droit ayant décidé de protégor tel intérêt : par exemple ce-

lui d'un associé de prendre connaissance de toutes les opérations

(i) Cuq, op. cit., p. 717.— V. de mômot Gony, La technique législative
dans la codtllcation civile moderne, Livre du Centenairedu Codecivil, I. II,

p, 000 et suiv, — V. également Kohler dans Holtzendorfl', Encyolopâdieder

hechtswissensehaft,Q* éd., p. 10, ttechts philosophie uhd Rechtstechnik\
Kohler, Lehrbueh desRtirgerlischen Redits, t, I, p. 138et suiv.

(2) La notion s'en trouve encore imprécise mémo dans les sciencesphy-
siques et naturelles. — V. Déluge et Goldschmidt, La théorie de l'évolution.

(3) Tanon, L'évolution du droit et la consciencesociale, p. 40.
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sociales ou celui de ne tenir compte que d'une volonté suffisam-

ment libre, faut-il le faire par des mesures préventives ou répres-
sives seulement ? Ce dernier terme devant ici être pris, bien-

entendU, dans le sens de sanction pour comprendre toutes les

mesures civiles ou pénales qui seront prises lorsqu'un acte con-

traire à l'intérêt protégé, c'est-à-dire au droit, se sera produit?
Le droit peut faire appel à divers procédés préventifs : le plus

simple est la prohibition de certains actes qu'on juge contraire

à certains intérêts ou insuffisamment voulus comme la prohibi-
tion de la voie parée en matière de gage ou la prohibition des

prêts usuraires.

Le second est l'opposé du premier: c'est l'injonction. La loi

voulant protéger tel intérêt pu telle volonté, donne un ordre qui
lui donnera satisfaction. Ainsi la loi ordonne que des routes

soient établies et entretenues pour faciliter la circulation, le droit

administratif contient d'ailleurs ces injonctions plus fréquemment

que le droit civil, Cependant celui-ci nous présente la protection
des incapables par des représentants légaux, qui est un ordre

d'établir une certaine organisation pour protéger les intérêts du

mineur, de l'interdit, de l'aliéné enfermé.

En troisième lieu, la prouve, Pour protéger certains intérêts

ou certaines volontés, la loi exige certaines preuves, Il faut dé-

montrer que l'intérêt existe. On protégera par avance la volonté

qui le manifeste, en établissant que tel mode de preuve seul sera

admis: tantôt en prohibant tout autre mode, comme dans

l'article 1332 du Code civil, tantôt au contraire en allant jusqu'à
faire rentrer dans les conditions de fond d'un acte, certaines

formes à observer : c'est le cas pour les actes solennels,

Le dernier procédé préventif que pout employer le droit, c'est la

publicité: il consiste à exiger, pour protéger les intérêts des tiers,

que certains actes soient portés à lour connaissance, Par rapport
à celui qui la fait, la publicité est un mode particulier de preuve
d'un acte. Mais ce n'est pas sa nature intime, laquelle se déter-

mine par son but, La publicité protège les tiers qui ont intérêt à

être avertis de telle ou telle situation,
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Ces divers moyens préventifs ne sont pas équivalents. Les

moyens préventifs ont en effet par nature un défaut îreposant
sur cette présomption que tel événement regrettable pourrait se

produire dans telle circonstance, ils établissent par là môme une

règle qui dans certains cas peut porter à faux. Aussi est-il à sou-

haiter en général qu'elles ne soient pas d'une portée absolue,

Tarde supposait déjà' cette idée (1), eh faisant observer que tel

doit être l'art du législateur civilisé : découper des règles égales,
mais souples, qui se plient aisément à la taille des individus. Il

n'est pas impossible, disait-il* de concilier l'uniformité et rajuste-
ment.

Cotte idée importante quand il s'agit des interdictions ou des

injonctions qui portera à ne pas les admettre, sans certaines

exceptions passibles, sans des autorisations d'y déroger, l'est

moins lorsqu'il s'agit au contraire delà preuve ou delà publicité.
Car tandis que les prohibitions ou injonctions constituent des

entraves à le libre activité, les preuves et la publicité ne sont que
des entraves plus bénignes, Un système juridique de preuves et

de publicité peu t donc s'échafauder beaucoup plus facilement

qu'un système d'injonctions oU de prohibitions, parce qu'il est

d'une technique qui concilie la sécurité et les besoins nouveaux

qui se produiront (2). C'est là un principe de technique.
Ces indications générales données, nous jugeons utile, pour ne

pas retomber dans les points do vue déjà suffisamment déve-

loppés, d'étudier d'abord la technique par rapport à ceux qui la

mettent en oeuvre, Nous étudierons la technique législative ou, de

fucon plus large, la technique des sources du droit, puis la techni-

que jurisprudentielle, enfin la technique doctrinale.

(1) Transformations du droit, p. 0.

(2) Cf. sur cotto idée que In perfection do lu technique donne partout

plus do ilherlo. Dunoyor, Art liberté du travail, I, p. 24, cité par Sehatz,

-L'individualisme, p. 201.



CHAPITRE H

LA TECHNIQUE LÉGISLATIVE

La technique des sources a pour but de déterminer d'abord

quelle importance il convient do donner à chacune des sources

du droit et principalement t les lois sous forme de codes ou de

lois spéciales et la coutume (1),
Elle est dominée par la lutte des principes de sécurité ot de

transformation sociale.

Le premier conduit à établir des sources de droit de manière à

fixer le droit applicable delà manière la plus précise possible.
Il fait naturellement préférer la loi écrite à la coutumo ou oux

autres sources du droit, qui sont presque fatalement un peu
incertaines. Il conduit même à préférer les lois codifiées aux lois

spéciales, les premières en effet sont d'une systématisation qui
en rend la connaissance et la compréhension plus facile : elles pré-
sentent moins de lacttnes,on y constate en général le germe d'une

réglementation de toute la matière juridique.
Nous no reprendrons pas ici la discussion épuisée sur les mérites

de la codification et les avantages qu'elle présente en dépit de cer-

tains inconvénients qui peuvent ôtt'e sinon supprimés, du moins

atténués. Il suffit de rappeler ce point bien connu (2,.

(1) Consultez spécialement sur co polut la belle otudo do M. Gcny, La

technique législative dans la codlllcatlon civile ntodorno. Livre du Cente-
naire du Code civil, t. Il, p. 080 et suiv., auquel nous nous abstiendrons
do renvoyer pouf chaque passage.

(2) V.. itot, à co sujet, les deux écrits célèbres, Savlgny, Vont licruf unse-
rer /vit (tir Oesetzyebung ',.'.Thibaut, Cher die Sothwendigkeit eines allge-
meinen burgcrlischen fléchis ftir Dcutschtand'.'.; Uenthom, Do la codlllcatlon,
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Au point de vue de la structure interne de la législation, elle
conduit à rechercher les formes les plus complètes de la matière

législative à traiter, par la multiplicité des solutions exprimées
ou en germe, ce qu'on obtiendra plus facilement par desabstrac-
tions ou généralisations. On visera à la précision des termes et
au besoin par l'emploi d'un vocabulaire toujours identique, on
donnera des définitions, classifications pour enfermer tous les cas

possibles.
A côté de cette précision de la loi, il y a son aptitude à être

saisie par ceux qui Tappliquênt. Et alors il conviendra de rem-

placer de nombreuses solutions de détail par des principes géné-
raux (I). Il faudra en même temps chercher des principes faciles
à saisir et s'éloigner de l'expression alambiquée, prendre les ter-
mes dans leur langage courant. Cependant si on vise surtout à la
richesse du contenu, il ne faudra pas s'effrayer des formules ayant
un caractère doctrinal, si elles contiennent plus de choses(2). Il
conviendra de publier les travaux préparatoires,si on pensequ'ils
pourront éclairer le sens du texte. On pourra même établir un
commentaire officiel (3).

Si au contraire on se préoccupe des transformations sociales,
on préférera les autres sources et notamment la coutume à la loi

écrite; on préférera lesloisspéciales aux codes; on adoptera en tous

6Êuive.v,éd.Dumont,t,III, p. 01; Giasson,l.o Code civil et la question ouvrière.
Huit, de l'Académie des sciences morales, 1880, t. Il, p. 155 } Capltant, //i//'o-
duciion a l'élude du droit civil, 21 éd., p, 81 *,Charmant, Le droit et l'esprit
démocratique, p. Il et suiv. ; Glasson, La codillcution on Europe au xtx" siè-

cle, Rev. politique et parlementaire, 1894, t. il, p. 402 ot suiv. ; Gùiiy, op.
ci'/,, p, 1000 et suiv.; Alvarez, Unenouvelle conception des études juridiques
et de la codification du droit civil, p, 34 et suiv., 103 et suiv. j lloguin, La

codification dos lois civiles. Recueil de la facilité de droit de Lausanne, p, 7ÎJ.

(1) V. Itoguin, La codification des lois civiles, liée, de la l'acuité de droit

de-Lausanne, p, 100,

(2) Cf. sur la concision, Itoguin, La codification des lois civiles, p. 104,

(3) V. sur les inconvénients de la formo casuistique du droit, Ihorlng,
/week im Rechl p. 201. - CL itoguin, La codlllcatlon dos lois civiles, Re-

cueilde la Faculté de droit de Lausanne, p, 75V
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cas les lois temporaires ou les lois à révision périodiques plutôt

que les lois à durée indéterminée.On formulera dans la loi les solu-

tions spéciales plutôt que les solutions générales qui étoufferont l'é-

volution du droit (I). On sera heureux, sans l'avouer, des défauts

de rédaction,des imprécisions des textes,des solutions limitée8,des

phrases obscures, des lacunes, des contradictions apparentes per-
mettant d'implanter dans le droit une idée nouvelle par une de

ces séries d'argumentations familières à la jurisprudence (2). On

évitera dans les textes les solutions doctrinales qui paralysent le

travail de transformation qu'opère la doctrine.

La lutte n'est pas absolument générale entre ces deux idées de

transformation et de sécurité, c'est-à-dire au fond d'immobilité

au moins partielle. La conciliation est possible sur certains points
entre ces deux tendances : sinon d'une façon parfaite, du moins à

un certain degré. Tout au moins peut-on arriver h cette part lais-

séeà l'un et l'autre principe en présence,de aorte que celte simple
lésion partielle de chacun d'eux soit un modus vivendi acceptable,
ce qui est Souvent tout ce qu'on peut espérer.

Los lois à révision périodique (3) ou les lois temporaires peuvent
à lu fois assurer une suffisante sécurité et favoriser la mise au

point dos institutions. N'est-il pas singulier d'en être encore au-

jourd'hui à légiférer pour l'éternité, c'est-à-dire jusqu'à l'abroga-
tion d'une loi, qui peut tarder des siècles ou arriver demain. Ce

qui peut ôtre trop ou trop peu durer. Ne voit-on pas quelle insé-

curité regrettable viennent à tout propos jeter les grands projets

auxquels l'opinion s'intéresse. N'amènent-ils pas sur certains

points une véritable suspension delà vie sociale? Ne conviendrait-

(1) V. au point du vuo de ces quai luis dans lo Codecivil, l'taniol, Do l'inu-
tilité d'uno révision du Code civil par voie générale, Livre du Centenaire,
i. II, p. 000.

(2)V. sur ers points, Sauzay, Essai sur les procédésd'élaboration du
droit. Thèse Paris, 1904, p. 01 ot suiv.

(3)V. en leur faveur, Itoguin, Observationssur la codification des lois civi-
les, p. 77 et suiv.

14



210 DEUXIEME PARTIE, — CHAPITRE II

il pas de supprimer cette épéede Damoclès qui rappelle trop lo

temps où les monarques absolus, à l'enfance do l'huinanité,

croyaient donner pour toujours de sagos lois, ou la législation
de la Constituante « inspirée par la liaison ».

Devant cet amoncoilemeht de ruines qu'on appelle l'histoire du

droit, peut-on garder la fatuité de durer toujours, et no vaut-il pas
mieux à la fois, pour donner plus de sécurité et pour facilltor les

transformations,assurer par avance une durée préfixe à la loi,soit

qu'elle devienne ensuite caduque,soit qu'on la rovise simplement,
Ne conviendrait-il pas à ce sujet do prescrire qu'une loi no

pourra entrer en vigueur qu'après un délai assezlong. Combien

pour ces matières où la sécurité privée est intéressée, sont
courts ces délais do l'article Ier du Code civil et du décret du
8 novembre 1870. Cesquelques jours, juste suffisants pour que la
loi ait pu être lue dans un journal, cela n'est-il pas trop peu pour
que la sécurité soit assuréo. Quel danger quand, du jour au len-

domain, une loi, qui pout déranger bien des combinaisons, entre
en vigueur, Cela n'est-il pas trop peu éloigné comme pratique
des temps où les chefs d'Etat n'admettaient pas qu'ayant voulu
une chose, on pût tarder à l'exécuter. Combien sont des exemples
souhaitables cos lois dont la mise en vigueur est retardée non
seulement pour faciliter la mise à exécution qui peut souvent être

compliquée, mais encore pour ne pas décevoir les légitimes espé-
rances au moins pour un certain temps.

Il nous semble en effet important, et c'est peut-être là la meil-

leure formule, de donner à la loi une série de périodes d'applica-
tions, de telle sorte qu'elle ne soit abrogée qu'à la fin de chacune

d'elles, sauf s'il n'a rien été dit, à la laisser se continuer. Et ainsi

avec cette sécurité ferme, mais limitée, se trouvera satisfait ce

désir éternel de l'homme de faire dos oeuvres qu'il croit réaliser

pour toujours, et on tiendra compte aussi de ce qu'il ne faut pas
demander aux législateurs destravaux véritablement surhumains,

Un second moyen pour concilier la sécurité sociale et le besoin
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de transformation, c'est de ne légiférer qu'en vue de cas connus.

Lo législateur doit, suivant les espèces, statuer par vuo générale,

ou par cas spéciaux. Lorsquo lo contenu d'une règle juridique

générale n'est pus en fait complètement connu, ce qui arrive

plus fréquemment qu'on no penserait d'abord, il est préférable

quo la formule légale soit limitée aux cas où son utilité est

déjà éprouvée, que l'on procède au besoin par cas spéciaux.
Au contraire, lorsque le contenu d'une règle juridiquo ost

découvert entièrement, il est possible au législateur de faire

co que Ihering appelle la concentration de la matière juridi-

que (1). Rien en effet n'est plus regrettablo que le fait de formu •

1er hâtivement des principes généraux et de faire une cristallisa-

tion générale d'une règle à propos d'une solution spéciale que

l'ononvisage seule. L'avantage de ce procédé de solutions limitées

aux ospècos connues est de permettre la libre vie juridique des

institutions avec ses inconvénients, mais aussi sos avantages, sur

tous les points où il n'y a pas de résultats d'expérience suffisam-

ment agglomérés (2).
En réalité il y a plutôt ici une solution mixte qu'une véri-

table conciliation, c'est à-dire qu'un procédé pour fondre les

avantages de plusieurs systèmes. En effot, cette part faite à la

législation et à la coutume est plutôt l'application d'une autre

idée, olle part d'un troisième point de vuo qui parait juste. Il no

faut pus cristalliser en loi une idée dont on ignore la portée. C'est

(1) Esprit du droit romain, trad. Moulonaore, t- III, p. 43.

(2) V, sur l'application qui a été faite do ces idées dans lo nouveau

(!odo civil suisso. Exposé dos motifs do l'nvant-projot ; Gény, op. cit.,

p. 1027; Chaude, Le nouveau Code civil suisso, tliôso Paris, 1000, p. 00 et

suiv. ; Max.Leroy, Lo projol do Codo civil suisso, Revue de Paris, t' 1' dé-

cembre 1002. — Cf. au contraire sur la technique bien plus rigide du Codo

civil allemand qui s'efforce de donner lo maximum do sécurité par uno

forme préciso et d'un contonu très concentré on mémo temps quo visant a

tout saisir ; Saloillcs,/»/w/Mc/«OH ù l'élude du droit civil allemand ; l'Ianclc,

Rurgerlisches Gesetzbiieh, t. I, p. 22 ot suiv., ot l'élude do M. Oény)
p. 1022 et suiv, — Cf. sur la souplesse nécessaire à la technique législa-
tive, Alvarez, op. cit., p. 208.
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une arme qui risque do ne pas frapper juste. Car tel intérêt qui
peut paraître préférable à tout autre et dont une loi a consacré la

prépondérance peut so trouver engagé en de tels conflits qu'il
paraisse meilleur de la placer au second rang.

Un argument peut encore être présenté qui n'a cependant que
la valeur d'une constatation de fait (1), Il est certain que la légis-
lation ne peut tout prévoir et qu'il ne peut complètement étrein-

dre toute la matière légiférante. La vie, ce grand inconnu de toute

science, est plus puissante que toutes les formules, et elle résiste
au joug qu'on peut lui imposer. Mais s'il est impossible de donner
la sécurité complète par une législation absolument générale, ce

n'est pas une raison pour ne pas rechercher une sécurité aussi

grande que possible, On no peut donc tabler sur l'impossibilité de

tout prévoir pour ne pas légiférer dans uno large mesure, et cette
constatation laisse la question entière.

Le système des lois temporaires et des révisions périodiques,
l'un n'étant qu'une variante de l'autre, supprime une diffi-
culté des plus embarrassantes qui résulte des lois perpétuelles.
On s'est demandé si la désuétude abrogeait les lois (2), et tout le

monde sait en France que les lois gardent leur force exécutoire
non seulement lorsqu'elles sont longtemps sans avoir occasion

d'ôtre exécutées,mais môme lorsque,étant susceptibles d'exécution,
on les viole ouvertement (3).

Ce principe, non moins que le principe contraire de l'abrogation

par désuétude, est des plus regrettables. Quelle sécurité en effet

peut-on avoir lorsque à tout moment on peut sortir du vieil arse-

nal des lois quelque texte poussiéreux qui n'a jamais vu la lutte

de la mise en application. On ne peut se fier, ni à une pratique

que l'on peut à tout moment abandonner, ni à une loi que per-

(1) V. Ed, Lambert, article cité, Revue générale de droit, 1004, p. 453

et suiv.

(2) V. Planiol, Droit civil, t. I, n» 211.

(3) V. Gény, op. cit., p. 343 et suiv. ; Valette, Du rôle de la coutume,

p. 198.
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sonne n'a jamais vu appliquer et quo souvent tout le monde

ignore.
Ya-t il plus de sécurité si la désuétude abroge les lois? No-

tons tout d'abord que cette sorte do prescription oxtinctivo sup-
pose un délai fixe, Mais est-il facile à un simple particulier do

savoir si la loi a été abrogée par le non-usage? Un cas ignoré
d'application peut être invoqué, une loi peut avoir été respectée
dans une région et non ailleurs, La désuétude comme mode

d'abrogation des lois serait donc aussi fertile en surprises que lo

système actuel,

La coutume elle môme, si on l'admet comme source de droit

(ce qu'il est difficile de rejeter en fait) (1), comporte une techni-

que qui permet dans une certaine mesure de combiner sa mobi-
lité avec cette rigidité du droit qu'exigent les affaires. Cette

technique se réalisera, en dehors de la durée à exiger de la cou-
tume (2), par la constatation officielle de la coutume. Celle-ci ne

devra pas ôtre une législation véritable, comme le fut la rédac-
tion des coutumes dans l'ancienne France, législation s'impo-
sant désormais à tous, qu'ils le veuillent ou non. Elle ne devra

pas ôtre non plus une constatation faite par une personne quel-

conque sans autorité, en une forme quelconque, comme le furent

bien des coutumiers de l'ancien droit : simples guides de prati-
ciens, La constatation officielle de la coutume devrait être faite

par des agents officiels, dans des formes de nature à assurer un

oxact relevé des pratiques en vigueur, Mais elle ne devrait avoir

d'autre force que d'établir que le jour de la constatation la coutume
était telle. Elle laisserait par conséquent la possibilité à celle-ci
do se modifier suivant les besoins nouveaux. Il y aurait une

simple présomption de fait du maintien de la coutume, mais

(t) V. Ksmein, La coutume doit-ello ôtro roconnuo comme source du droit

civil français,-Bull.' de la Société d'Etudes législatives, 1005, p. 333 ; Va-

lotte, Du rôle de la coutume, thèse dé Lyon, 1908, p, 225.

(2) V. Eshiein, op. cit.
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celle-oi pourrait toujours ôtre détruite. On pourrait toujours

prouver que la coutumo a ohongé.
Nous n'ignorons pas la gôno qu'une pareille constatation éta-

blirait malgré tout h la libre vio du droit. L'instinct d'imitation

fait qu'uno coutume constatée u une force, une rigidité, uno

absence de malléabilité que n'a pas la coutumo libre. Elle sert de

guide aux praticiens qui la suivent aveuglément. Mais cette force

que peuvent avoir môme des rédactions privéos de la coutume, ne

détruit pas la possibilité do transformer l'usage. Et tout bien

comptéjcette transaction a plus d'avantages que d'inconvénients,

Car si on précisant une coutume on la déforme, comme on fausso

souvent un phénomène en le constatant, on donne une sécurité

aux particuliers que la coutume.avecson caractère un peu flou, ne

procure pas d'ordinairo, on lui enlève son plus grave défaut.
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LA TECtHNIQUE JURISPRUDENTIELLE

Il no s'agit pas ici de reprendre sous un autre titre la question

aujourd'hui éclairéo par d'importants travaux et en particulier le

livre do M. Gény sur la méthode d'intorprétation (t). Ce pro-
hlème étant considéré comme tranché, il faut s'occuper à la fois

du domaine do la loi et de celui qui reste en dehors d'elle. La loi

ayant prétendu résoudre certains points, il faut évidemment, par

l'emploi des anciennes méthodes, faire l'application du texte aux

procès qui se présenteront. Et il est certain que si l'on veut con-

server la sécurité, le besoin de changement dùt-ii en souffrir, il

faut le faire sans chercher à tourner le texte, à le violer indirec-

tement, comme cela s'est parfois produit (2).
Mais il s'agit de savoir, lorsqu'il n'y a pas de loi ou lorsque les

textes no peuvent être quo d'un faible secours, pour fonder dos

constructions juridiques acceptables et un peu aussi lorsqu'il y a

un texte de portée vague, comment la jurisprudence utilisera

son domaine. Et encore faut-il avoir soin d'ajouter qu'il ne s'agit
pas du fond môme des solutions, mais des procédés techniques
par lesquels elle les établira. Ce problème est d'ailleurs ana-

loguo à celui que nous avons rencontré pour la technique légis-
lative et les mêmes éléments y entrent en conflit. On peut toutefois

(1) Méthode d'interprétation du droit privé positif ; cf. Van don Ëyckon,
Méthode positive d'interprétation; Mallioux, L'exégèse des codes et la nature
du raisonnement juridique ; Moruel, Du rôle et des droits de la jurisprudence
en matière civile, thèse do Paris, 1004.

(2) V. Sauzay, Essai sur les procédés d'élaboration du droit par la juris-
prudence, p. 42 ot suivy, p. 105 et suiv.
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chercher entre eux une transaction par l'abandon respectif et

partiel de chacun d'eux.

Nous considérons ce modo de travail commo non négligeable
Car une décision a souvont plus d'importanco par lo précédent

qu'elle crée quo par.la fin qu'elle met au procès. Si l'on considère
la psychologie des plaideurs, on voit que souvent ils intentent le

procès pour des raisons autres que le litige môme : raison d'as-
cendant moral à obtenir, de résistance générale à vaincre. Et le
contenu de la décision se transforme souvent à leurs yeux en une

approbation ou désapprobation du juge, Au contraire le contenu
mémo de la décision, la frontière qu'il assigne à certains droits
est d'uno portée puissante, comme précédent pour los praticiens.

La technique jurisprudontiello peut ôtro envisagée à deux points
do vuo: la jurisprudence doit-ollo ôtre une source du droit? Et
comment la jurisprudence doit-elle se formuler?

La jurisprudence doit-elle ôtre source formelle do droit ou non ?

Le premier système a été admis dans l'ancien droit, et encore ne

Tétait-il que de façon modérée. Les seuls arrêts de règlement (1),
c'est à-dire les soûls arrêts que la cour déclarait valoir comme

règle de droit, avaient force de loi, Cette limitation était une

preuve de sagesse: sans doute en donnant force de loi à sesdéci-

sions, le Parlement de Paris et les autres à la suite, augmentaient
les points de droit résolus de façon précise. Mais cette augmenta-
tion n'est souhaitable sous cette forme directe qu'autant que les

questions ont suffisamment mûri et que l'espèce soumise est

assez nette pour servir de précédent. Ce système des arrêts

de règlement, môme ainsi pratiqué modérément, offrait un

avantage. Le Parlement pouvait profiter dune espècesoumise

pour imposer non pas une simple solution de question contro-

versée, mais pour organiser une réglementation précise (2) ; par

exemple des formalités préalables ou un délai de déchéance. C'est

(1) V. Brissaud, Manuel d'histoire du droit, p. 378.

(2) Nous ignorons s'il l'a fait.
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une ohose qui, sans lo procédé des arrêts de règlement, ne peut

guère pénétrer dans le droit quo par la voie législative (1).
Etcos retouohos do détail, souvont indispensables pour le pro-

grès du droit, sont dosplus utiles pour assurer la mise au point
do la loi.

L'abus de l'esprit déductif qui a si malheureusement caracté-
risé la doctrine de la première moitié du x>xesiècle, nous a donné

cotte illusion du droit ne progressant en dehors de la loi que par
le syllogisme, ou par le procédé de déduction et d'induction com-

binée appelé le système des constructions juridiques. Le droit ne

peut progresser, dans certains cas, eu réalité que si certaines

idées reçoivent une armature rigide que les arrêts de règlemont
pouvaient leur donner ; ils ne peuvent la reoovoir aujourd'hui
que de la loi ou de règlements administratifs, c'est à-dire de

textes émanant de gens étrangers aux difficultés à solutionner et

que l'autorité judiciaire voit au contraire journellement,
Reprochera-t-on à cette solution d'être contraire à la séparation

des pouvoirs? Le reproche sera décisif pour ceux qui veulent
raisonner en droit comme en géométrie et apporter ici une logi-

que à outrance. Le reproche ne nous convainct pas. La séparation
despouvoirs à laquelle on pourrait citer d'importantes dérogations
en faveur de l'autorité administrative, peut en comporter aussi

quelques-unes en faveur de l'autorité judiciaire, et nous pensons

que c'est le cas ici, qu'il n'y ait pas à craindre sérieusement,
selon le mot de Montesquieu, que la même personno fit des lois

tyranniques pour les appliquer tyranniquement.
En tous cas, faisons remarquer qu'à l'heure actuelle l'article B

du Code civil, dominé par la crainte toute récente des législa-
teurs révolutionnaires contre les pouvoirs exorbitants des Parle-

ments a interdit les arrêts de règlements. Mais si depuis lors rien

(t) On doit citer commo un cas tout exceptionnel les publications pour
ventes de fonds de commerce quo la coutumo a établies à Paris et qu'a
consacrées la loi du 14 mars 1909.
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n'a été tenté pour les relever (1), personno ne pense plus à rien

objecter contro ce relèvement possible qui donnerait plus do sécu-
rité aux particuliers tout on rendant, il est vrai, plus difficiles

|os évolutions do jurisprudence. Mais ce dornier reproché serait

cependant de peu do poids, si l'on songe que la Cour suprême
ne résoudrait probablement ainsi que dos quostions mûries où la

solution parait acquise pour longtemps,
Qu'il y ait ou non des arrêts de règlements, il est certain que

lu majorité des arrêts aurait seulomentla valeur qu'ils ont main*

tenant : c'est-à-dire qu'ils n'auraient aucune valeur légale, cha-

que arrêt n'ayant comme aujourd'hui que son titre de précédent.

Quel est alors lo modo do fonctionnement de la jurisprudonco

qui sera le meilleur? Quelle doit ôtre la technique des tribunaux
dans l'élaboration du droit?

Nous ne voulons pas ici examiner la question de savoir si la

jurisprudence est une source indépendante de droit ou une simple
initiatrice de la coutume (2), laquelle est bien plus théoriquo que

pratiquo.
Nous devons simplement partir de constatations do fait. En

premier liou, la jurisprudence cherche à suivre les précédents.

Principalement la Cour de cassation s'efforce de ne pas mettre ses

arrêts actuels en contradiction avec ceux qui ont été déjà rendus.

La cohérence que la Cour suprême a cherché adonner à sa propre

jurisprudence et que, par là même, elle a imposé aux Cours d'ap-

pel et aux tribunaux, a dans une très large mesure assuré l'uni-

forme interprétation de la loi, ou plutôt, pour employer à dessein

(1) V. cop. Alvarez, Une nouvelle conception des études juridiques, p, 20S.

(2) X co sujet, on a beaucoup discuté depuis quelques années pour sa-

voir si la jurisprudence est une source de droit, s'il peut y avoir une cou-

tume sans jurisprudence pour la constater, si la coutumo n'est que In ju-

risprudonco. Lo problème ost beaucoup plus théorique que pratiquo, ot

nous no l'abordons pas. V. a co sujet : Gôny, O/J. ci*., p.434; Boistol, liée,

générale de droit, 1870, p. 101 ; Mornel, op. cit., p. 23; Valette, Du râle

de la coutume, tliôso de Lyon, 1908, p. 88 et suiv.
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une formule plus compréhensive, elle a assuré un droit uniformisé

dans .sesdétails. Co respect dos précédents a évité de nombreux

procès. Cotto cortitudo do ne pas voir la Cour do cassation sedé-

juger facilement a donné aux particuliers ot aiix praticiens une

tranquillité des plus appréciables.
Colle ci est évidemment le fruit d'une dos qualités les plus ap-

préciables de l'esprit juriste, lo respect de la tradition (1). D'uno

façon plus générale, elle est la résultante des tendances générales
d'une époque, de certains états de fait ou états d'esprit qui agissent

également sur tous les contemporains, et qui se dégagent pou à

peu (2) et on dernière ligne, c'est une suite de l'idée d'imitation.
Mais par quel procédé la pratique judiciairo a-telle pu on môme

temps s'assouplir aux besoins nouveaux, et comment a-t-on pu
réaliser ceprodige d'une jurisprudence visant à la cohérence, donc
à la stabilité et en môme temps donnant au droit une vie, le trans-

formant suivant l'évolution do la société elle-môme V

Il y a bien, il faut l'avouer, dans ces deux buts que la Cour de

cassation revendique d'avoir atteint, une certaine opposition, di-

sons môme une contradiction.

Il ne faut pas se dissimuler tout d'abord que la jurisprudence
de la Cour suprême présente sur certains points des ruptures avoc
les précédents ou une lente évolution soumise à des heurts, des
retours en arrière (3). Ici le premier des intérêts en jeu, la sécu-

rité, a été sacrifiée au second.

Mais la jurisprudence est arrivée à satisfaire à la fois dans une
certaine mesure l'immobilité et la vie, cosdeux antipodes, en limi-

tant ordinairement d'une façon stricte ses solutions aux espèces
en cause, ce qui lui a permis, tout eu adoptant telle manière de

(1) V. sur ce point: Charmont, Le droit et l'esprit démocratique, p. 170.

(2) V. sur co point : Esmein, La doctrine et la jurisprudence, Rev, de

droit civil, 1902, p. 0,

(3) V. not. VVahl, Les variations do la jurisprudence sur les différentes

questions relatives h l'effet déclaratif du partage. Livre du Centenaire du
Code civil, t. I, p, 443,
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voir pour un cas identique, d'en accueillir une autre dans un cas

assez voisin. La jurisprudence n'est alors contradictoire qu'en

npparonoo, ello est seulement pou logique,
La Cour de cassation a été moins bien inspirée en faisant un

certain omploi do la loi de l'économie des moyens, qui est lo sut*

vant. Ello semble toujours dans les arrêts avoir évité do se pro-
noncer, lorsque cela lui était possible. Par exemple un moyen de

pourvoi étant suffisant pour casser tel chef d'un jugement, elle a

cassé sans statuer sur les autres. Peut-être une bonne teohni-

que de la jurisprudence s'aocommoderait-elle plus facilement

du procédé opposé, car on donnant à toute question soulevée la

solution qu'elle comporte, la Cour enrichirait ainsi la collection

des cas tranchés ot donnerait d'heureuses certitudes.

Le droit, toutes choses égales d'ailleurs, n'a-t-il pas pour pre-
mier devoir de donner des solutions fixes dont les praticiens et

les hommes d'affaires peuvent s'inspirer pour la préparation ou

la liquidation des opérations qui leur sont soumises ? S'il y a dan-

ger à solutionner par un arrôt de principe des hypothèses que
l'on ne peut entrevoir, y a-t-il inconvénient à ce que la Cour do

cassation tranche nettement le point spécial qui lui est soumis

pour fournir une règle de droit pratique aux espèces identiques

qui peuvent se présenter ? Je ne le crois pas,
Si la Cour de cassation par certains biais a évité de trancher

les questions qui lui étaient soumises, en sens inverse certains

arrêts se sont montrés plus expansifs et ils ont dans leurs motifs

affirmé des solutions d'une portée générale. Ce procédé est il à

approuver? Nous croyons qu'il faut distinguer, Lorsque la Cour

se trouve aborder un ordre de questions entièrement nouveau qui
lui est soumis pour la première fois, en l'absence à peu près com-

plète de toute doctrine, malgré l'inconvénient qu'il peut y avoir

à ne pas fixer de suite la nature d'un nouveau rapport juridique,
il parait raisonnable de limiter la solution à un cas précis.

Au contraire, lorsqu'une décision rencontre sur un cas donné

des solutions voisines, de sorte que la plus grande partie des
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hypothèses parait découverte, ou lorsque la solution générale, par
suite de travaux doctrinaux ou d'espèces soumises aux Cours

d'appol ot aux tribunaux, apparaît déjà clairement, les arrêts do

cassation peuvent et doivent employer ce procédé qui est le cou-
ronnement naturel de la science juridique ; la concentration de

la matière juridique, la construction juridique. Ainsi la sécurité

pratique se trouve complètement assuréeet on même temps son

naturel, la clarté, la simplification du droit est obtenu. Cette gé-
néralisation des solutions émanant des motifs d'arrêts, est ici un
heureux résultat.

Si cette marche de la jurisprudence que nous indiquons se trouve
commandée par le développement lent des idéesque les historiens

du droit ont mis tout à fait en lumière, oo n'est encore qu'une so-

lution mixte, et non une solution de pleine conciliation desdonnées
en présence.En effet, si par co procédé, l'élaboration jurispruden-
tiello est lente, elle ne doit pas moins logiquement finir par une
solution d'une portée très puissante. Celle-ci peut sans doute
être plus nuancée qu'une solution législative, elle n'en est pas
moins un obstacle à une transformation. Sur combien de points
la cohérence même de la jurisprudence n'a-t elle pas amené

une stagnation du droit (1)?
C'est une première raison de constater la valeur limitée de la

théorie que nous préconisons. Elle consiste en somme à faire
d'abord état du besoin de sécurité, mais à ne lui donner satisfac-
tion que lorsque la solution peut être fondée sur une connais-
sance suffisante de la situation sociale. Ensuite il faut se préoc-
cuper de l'économie des moyens qui vise à rendre le plus grand
nombre de procès inutiles, Et quant au besoin de transformation,

qui ne doit pas être celui d'instabilité, les modifications sooiales

étant relativement lentes, il se trouve satisfait en quelque sorte

par surcroît.

L'étude de la technique du droit ne comprend pas seulement

(1) V. sur l'ossification jurisprudontiello, Cruel, La vie du droit, p. 82.
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l'examen des jugements envisagés los uns par rapport aux autres.

Il y a, dans l'art de rédiger chaque jugement.des procédés qui en

augmentent la portée, qui contribuent à la fixation du droit,

C'est en premier lieu la clarté du jugement dans ses déoisions,

OEuvre de littérature scientiflque,comme une loi, un ouvrage do

doctrine, le jugement ou l'arrêt doit avoir los qualités qui distin-

guent ce genre de travail : précision des termes, ordre, distinction

des questions traitées. Il doit contenir un exposé des faits suffi-

sant pour on saisir complètement la portée,
L'arrêt doit aussi être rédigé de façon à distinguer très nette-

ment les constatations de fait et les raisons de fait des arguments

juridiques qui sont présentés. Dans le même ordre d'idées, il con-

vient d'ajouter que fos arrêts d'ospèco devraient avoir un caractôro

suffisamment apparent pour que la portéo de la solution apparût
à la simple lecture comme limitée à l'affaire en litige (1).

Il convient aussi que les arrêts soient rédigés de façon à éta-

blir très nettement lour portée. Ils doivent donner les motifs pro-
fonds de leurs solutions et non pus procéder par simples affima-

tions, comme ils tendent à le faire. Il doit ressortir très clairement

de leurs termes que c'est pour telle ou telle raison que l'on s'est

écarté dans telle affaire de la solution qui avait été précédemment

proposée. Il vaut mieux, dans les cas où la jurisprudence s'écarte

des précédents, qu'elle indique si elle prétond donner une solution

nouvelle à un cas nouveau, les précédents ne constituant pour ello

qu'un cas d'analogie, ce qui établit alors qu'il y aura dans des

cas voisins des solutions différentes. Ce sera alors à la doctrine ou

aux arrêts subséquents à préciser quel est le domaine de chacune

d'elles. Ou au contraire la jurisprudence nouvelle peut faire fi des

arrêts antérieurs et vouloir abandonner complètement ce qui a été

décidé précédemment. Dans ce cas.il est souhaitable que la formule

de l'arrêt soit en opposition nette avec celle de l'arrêt précédent

(I) C'est pour cette raison que Montesquieu condamnait la législation dos

rescrits; craignant qu'on n'étendit à tous les cas une décision ol souvent
une faveur particulière. V. Esprit des lois, liv. XXIX, chap. XVII,
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pour que lo public ne puisse hésiter sur la nature de la déoisiou

ronduootque personne ne cherche une conciliation sans utilité,

En sens inverso, il est heureux, comme la Cour do cassation le

fait parfois, qu'une doctrine ayant été acceptéo par elle et dos

arrêts nouveaux voulant la consacrer, quo ceux ci reprennent les

motifs, les formules mômes d'un arrêt précédent qui parait heu-

rouseinent rédigé, pour que cette déclaration acquérant on quel-

que sorte force de loi, elle prenne dans la pratique uno plus grande

importanco et devienne une sorte de principe juridique.

Ce que nous disons de la rédaction des arrêts de la Cour de

cassation, on pout le dire aussi dans une certaine mesure des

arrêts de Cour d'appol et des décisions de tribunaux. Sans avoir

la môme valeur pratiquo, ils ont déjà l'autorité d'un précédent,
Do plus, certaines questions sont do nature à se présenter tout spé-
cialement dans certains ressorts de Cours d'appel, à raison de

particularités régionales : développement de tel commerce, fré-

quence de tel genre de contrats, Il y a aussi des questions qui

portant d'ordinaire sur certains points de minime valeur: droit»
du locataire, privilèges généraux, etc., ne sont pour ainsi dire

jamais portées devant la Cour de cassation. Il y a certains points

que la Cour de cassation a reconnus comme étant du domaine ex-

clusif des juges du fait : comme le lieu de formation d'un contrat

par correspondance(I ), Dans tous coscas, le juge de première ins-

tance ou d'appel a un rôle très important, le précédent qu'il établit
à une valeur toute spéciale.

Mais môme en dehors d'hypothèses de ce genre, les juges du

fait peuvent encore contribuer à réaliser le droit, c'est-à-dire à
créer non seulement une situation ferme pour le procès actuel,
mais pour les difficultés du môme genre, en n'exagérant pas,
comme ils le font parfois, le côté considération do fait dans leurs

décisions, mais en dégageant le côté affirmation de règles sociales

(I) V. Cass., 30 mars 1881, I). 81.1.359.
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Exagérer l'élément de fait dans une décision est une grave faute

de technique jurisprudence, je dirais même une preuve dé dé-"

cadence dans l'exercice de la fonction sociale des tribunaux, si ce

terme de décadence ne semblait désigner une suite de phénomènes„
irréversible.
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LA TECHNIQUE DOGTRINALE

La doctrine comporte, elle aussi, une technique spéciale. Il y a

des moyens particuliers qu'elle a à sa disposition pour assurer le

développement du droit, Les jurisconsultes romains les avaient

déjà découverts en grande partie et ils en avaient fait un admi-

rable usage. Les résultats de leurs travaux, leur technique ont

été magistralement exposés par Ihering dans le troisième volume

do son Esprit du droit romain (1). Ils. ont été repris de façon plus

abrégée, mais avec une remarquable précision, dans les Institu-

tions juridiques des Romains de M. Cuq (2).
Lo droit moderne n'a pas cependant laissé ces procédés absolu-

ment intacts, Nous verrons les développements nouveaux qu'a

reçus ou dont est susceptible la technique doctrinale.

Nous n'avons évidemment pas à insister sur le rôle primordial
dos juristes d'enrichir le contenu du droit. Evidemment ils tien-

dront compte de ce que les règles de droit ne sont pas tout lo

droit, de ce qu'il y a à côté d'elles des règles latentes de droit à

mettre en lumière, comme le dit Ihering (3), en leur donnant

une formule exacte, adéquate à leur contenu, de sorte que le droit

apparent soit le vêtement exact du droit réel.

La doctrine est spécialement apte à réaliser ce que Ihering )
appelle la simplification quantitative du droit, par ces trois pro-

'

(1) T, lit, p, 20 et suiv. Trad, Moulonaero.
(2)T, II, p. 38 à 47.

(3) Esprit du droit romain, t. î, p. 28 ot suiv.
18
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cédés qu'il indique lui-même : l'analyse juridique, la concentra-

tion et la construction juridique.

L'analyse juridique consiste à décomposer les rapports de droit,
à séparer les uns des autres les divers éléments, pour rapprocher
ensuite les traits communs que l'on rencontre dans plusieurs do

ces rapports, comme une autopsie, une décomposition chimique
ont pour but de trouver dans des sujets différents, dans des com-

posés distincts des ressemblances foncières. Les Romains, esprits
naturellement subtils, ont excellé dans ce travail de très bonne

heure (1).
Mais ce travail d'analyse, comme je viens de l'indiquer, n'est

qu'un travail préparatoire auquel l'ancien droit romain a pu se

borner, mais qui ne peut suffire à des esprits plus développés,
d'une civilisation plus raffinée. Le travail d'analyse n'a pas pour
but de se perdre dans des distinctions infimes, qui peuvent cor-

respondre à la réalité des choses, il faut tenir compte de ce que

l'esprit humain a besoin de notions simples, et la recherche,

pour des raisons on partie objectives, en partie subjectives, doit

tendre à l'unité, ou du moins à la simplification (2).
De là la seconde opération technique : la concentration juridi-

que. Elle consiste, tout ayant été décomposé, à réunir ce qui peut
être groupé par raison de similitudes, à distinguer les chosesiden-

tiques ou semblables, à établir des règles générales auxquelles so

rattachent les solutions particulières. L'immense avantage de

cette opération, c'est évidemment que « le principe une fois trouvé

et reconnu devient lui-même la source de règles de droit nouvelles.

Ces règles, ce sont toutes les conséquences que le principe entraine

et qui étaient restées ignorées. Ce n'est que lorsqu'une idée a été

conçue et acceptée sous son véritable aspect qu'elle acquiert l'épa-
nouissement do sa force logique ot la manifestation complète do

toutes ses conséquences »>.

(1) Ihorlng, op. cit., t. 111,p. 27 ; Cuq, op, cit., t. 1, p, 720,I' 8 éd.
(2)V, suprà, conclusiondo la 1" partie.
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Mais cette seconde opération est infiniment plus délicate que la

première, et môme dans les civilisations affinées, des erreurs

graves peuvent se commettre. Céder à un besoin de l'esprit n'est

pas forcément y faire pénétrer une idée adéquate à la réalité ob-

jective. On peut établir facilement des assimilations erronées,

on peut concentrer autour d'une idée unique des chosessimple-
ment analogues (1) et surtout dans l'usage que l'on fera du prin-

cipe dégagé, on peut l'appliquer jusqu'à l'abus, ne pasconfronter

les règles nouvelles déduites avec la nature spéciale desdifficultés

nouvelles que l'on aborde,

Enfin cette opération se complète par les constructions juridi-

ques qui, d'après Ihering, transforment et élèvent la matière

juridique dans son essence même et en même temps lui permet-
tent de devenir Un art, une science libre. Dans cette ultime phase
de son développement, le droit s'efforce de déterminer, à propos
des diverses catégories de droits, leurs qualités essentielles: leur

contenu, leur objet, leur cause, leur force par rapport à d'autres,
leur indépendance; En prenant comme point de départ,les solu-

tions certaines résultant des diverses sources du droit : loi, cou-

tume, jurisprudence, on dégage un ensemble de règles qui assu-

rent h la construction une unité systématique.
Mais il convient de voir à quelle idée supérieure répondent les

grandes lois qui gouvernent les constructions juridiques : la né-

cessité de grouper les diverses solutions sous une idée commune

d'un caractère technique (2). Par cela seul que l'on s'isole sur le

terrain technique, que comme le veut Ihering, on fait abstrac-

tion des buts poursuivis, « car ces buts sont indéterminés, flot-

tants et indécis, ils se croisent d'une manière souvent inextrica-

ble ».On s'écarte du courant de la vie, on s'enferme dans une tour

(1) Kt à co point do vue Ihering u pout-ôlro eu une tendance a exagérer
lu possibilité do ramener tout à l'unité, soit en recherchant un principe
difficile à découvrir, soll, ce qui ost évidemment meilleur, en élargissant la
règle pour y faire rentrer roxeoptlon. - V. loe. cit., p. M et suiv.

(2) V. Ihering, t. III, p. 08.
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d'ivoire; le danger de cette méthode est donc facile à saisir. Lors-

que la construction juridique a atteint sa perfection, on a pu
arriver soit directement, soit par des distinctions, à une théorie

générale. Mais celle ci peut finalement se trouver impuissante à

faire place aux solutions positives et à celles qui paraissent

désirables, même nécessaires, de questions non réglées parles
textes. Comme Ihering l'a lui-même reconnu, « l'art de la con-

ciliation a des limites, il arrive un moment où le maintien de ce

qui existe devient contre nature et forcé, mais, dit-il, il dépend

plutôt du sentiment que d'une détermination objective, d'indi-

quer ce moment précis » (1). Il faut donc avouer que si la cons-

truction juridique est une véritable science, elle a ses limites,

mais que celles-ci ne sont pas déterminables avec une précision

rigoureuse,
Ces réserves faites sur les limites d'emploi des procédés tech-

niques, venons au rôle de la doctrine par rapport à eux.

La doctrine moderne s'est servie de ces procédés,mais ce serait

évidemment exagérer que de penser qu'elle en a lo monopole.
Le législateur inspiré parfois par les travaux doctrinaux,

comme les rédacteurs du Code civil l'ont été en 1804 par Pothier,

peut aussi consacrer lo résultat d'analyses juridiques et dégager
les traits communs à de nombreuses institutions. Ainsi le Code,

dans la théorie des obligations, a dégagé les principaux traits

communs aux divers contrats : vente, louage, etc.

Mais la doctrine étant par sa nature môme éloignée des faits

particuliers, ce qui peut être à la fois sa force et sa faiblesse (2),
se trouve mieux placée pour élaborer les théories générales,grâce

à l'analyse juridique, en formulant des principes généraux appli-
cables à toute une série de matières distinctes delà législation.

(1) Cf. sur lo rôle do synthèse do la doctrine, lïsmoln, La jurisprudence
et la doctrine, Revuede droit civil, 1002,p. 18,

(2) On rapprochera ce quo dit Ihering du rôle do renseignement, Etudes

complémentaires,t. IV, p. 393.
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C'est ainsi que les jurisconsultes modernes ont établi une théo-

rie générale des actes juridiques, étendant ainsi par analogie
celle des contrats. C'est ainsi qu'ils ont, aidés d'ailleurs par la

jurisprudence, formulé une théorie générale des liquidations de

succession, alors que le Code ne parlait que de liquidation des

successionsab intestat. C'est ainsi qu'on a créé une théorie géné-
rale de la subrogation réelle alors que le Code ne prévoit que des

cas particuliers de cette subrogation. C'est ainsi qu'on peut édifier

un certain système des modifications des contrats par volonté

unilatérale, alors que la loi ne connaît que des applications spé-
ciales de cette idée. Et le même travail pourrait se faire pour la

rupture des contrats par la volonté unilatérale, pour le droit

d'imposer une oxécution en argent au lieu de l'exécution d'une

obligation en nature, comme il a été fait pour les copropriétés
avec indivision forcée, pour les inaliénabilités imposées par con-

vention ou par acte unilatéral.

Ces travaux doctrinaux peuvent être très utiles pour le pro- 'f

grès do la technique juridique, à condition qu'ils ne soient pas

trop éloignés des faits et qu'ils ne produisent pas une exagération
de la logique juridique.

En tous cas, le travail qui s'opère ainsi est double. Il consiste

d'abord à décomposer la matière juridique et à tirer d'elle une

règle abstraite, puis à la faire pénétrer dans d'aUtres institutions. ->

Une règle d'abord exceptionnelle qui a eu un point d'émergence
ou, comme dit Ihering, un point d'irruption, devient ainsi une

règle générale. Elle se trouve étendue peu à peu par analogie,
par identité de motifs. Cetravail peut évidemment résulter de la

loi, de décisions de jurisprudence, mais la doctrine peut y contri-
buer pour une forte part. Elle peut, en effet, envisager non seu-

lement les espôcos qui so présentent comme le fait la jurispru-
dence, mais les espèces qui sont susceptibles de se présenter.

Le législateur peut le fairo aussi, Mais souvent les préoccupa-
tions de fait qui lui font rédiger des lois spéciales ne lui permettent
pasdo prévoir beaucoupaudelà descirconstances qui l'ont faitagir,
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Cela a une tendance à devenir beaucoup plus vrai dans nos.pays
démocratiques, où la loi étant faite par des hommes politiques et
non par des professionnels du droit, ou des véritables profession-
nels du métier de législateur, ayant pour cela les connaissances,
le calme d'esprit, la méthode nécessaires, ayant fait le long et
difficile apprentissage que peu d'hommes sans doute sont capa-
bles de faire avec succès,et seulement pour des matières détermi-
nées ; fait grave, puisqu'il est en opposition avec une idée que
beaucoup considèrent comme la clef de voûte de la société mo-

derne, la division du travail social.
Ce n'est guère que dans les législations codifiées que l'on voit

cotte préoccupation de réglementer bien au delà des espèces
actuelles, par vues toute fait générales.

La doctrine ne peut môme que difficilement arriver d'un seul

jeta faire épanouir complètement une règle juridique de portée
générale, Il y a là une règle historique tenant au respect des

traditions, qui d'ailleurs est en général utile,et aussi à la faiblesse
do conception do l'intelligence humaine.

Ce travail, en sens inverse, est facilité par les lacunes de la lot
et de la jurisprudence, lacunes que la doctrine peut utilement

combler, car c'est là une de ses plus grandes utilités s par sospré-
visions répétées d'établir la sécurité sur les points que la pratiquo
judiciaire n'a pas encore examinés.

Ce travail dans certains cas est facilité, dans un sens donné,

parce que les règles à développer sont contenues dans des institu-
tions d'application journalière, réglementées avec précision, qui
forment ce qu'on pourrait appeler des centres d'attraction juridir

que, analogue à ces types d'architecture présentés par certains

monuments, dont les autres ne semblent qu'une copie, une dé-
formation ou une transposition. Ainsi le système de vote et de

procédure dans tes assemblées parlementaires, la pratique des

interpellations, Vote de confiance, etc., sont un type sur lequel
tendent à se modeler les assemblés administratives, les sociétés

par actions, los associations. De môme le mandat est un type ju-
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ridique sur lequel on modèle plus ou moins tous les cas de re-

présentation ; la Cour d'assises est en quelquo sorte la juridiction

typé en droit pénal, et les règles qui la concernent sont aisément

transportées, mulatis mutandis, aux autres juridictions. De même

en est-il du partage des successions, etc.

Le résultat de cette extension par analogie de règles tirées de

cas spéciaux contribue, comme je l'ai dit, à la sécurité : en cesens

que la pratique extrajudiciaire peut être influencée par la doctrine
surtout lorsqu'elle est imposante et (il faut l'avouer) qu'elle s'est

popularisée sous la forme du répertoire, du formulaire et autres

ouvrages de pratique. Il y a alors une sorte de vitesse acquise de
nature à en imposer à la jurisprudence. Quelles récriminations en
effet n'ont pas soulevée, les arrêts qui ont attaqué certaines prati-

ques consacrées par la doctrine. C'en est assez pour que les tri-

bunaux hésitent quelque peu à méconnaître des éléments de fait

si importants.
La doctrine seule n'est pas non plus sans influence.il est vrai que

le jus publiée respondendi iïexiste plus depuis le droit romain, et

c'est justice, car l'opinion d'un seul ne peut suffire à déterminer

dans cette oeuvre lente, éminemment collective qu'est lo droit,
c'ost-à»dire cette réglementation faite pour toUs, à laquelle tous
sont intéressés, et qui suppose la collaboration non de tous, les
intéressés étant souvent incompétents, mais de plusieurs.

Matgré cela, le rôle de la doctrine n'est pas à négliger. En mo-

tivant ses solutions, elle leur donne une armature dont les juges
sont obligés de se préoccuper. Elle crée autour de certaines règles
une atmosphère qui pou à peu pénètre lesesprits et les détermine
à admettre telle catégorie de solutions,

Ce travail d'extension des règles juridiques produit de très heu-
reux résultats, mais à une condition, c'est que cette extension
soit sérieusement motivée. Le tout n'est pas de faire des règles
générales, mais de les construire là où il y a intérêt à les avoir.
La doctrine doit donc incessamment se préoccuper des résultats

pratiquasse l'importance que telle extension d'une règle donnera
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à tel intérêt collectif, de l'obstacle qu'elle sera à la transformation
du droit, de l'importance excessivequ'elle donnera aux garanties,
de l'abus qu'elle fera de la justice, de la solidarité, etc.

La doctrine doit avoir aussi conscience des besoins pratiques

que la pratique même et en plus se caractériser par une certaine

vue générale qui lui fait sentir les relations des choses vues avec

celles possibles, lui donne le sens du relatif.

Le travail de la doctrine ne se présente pas toujours avec cette

simplicité. Nous avons supposé jusqu'ici une idée germant sur

un coin spécial du sol juridique et faisant pénétrer ses rameaux

tout autour d'elle. Il peut y avoir davantage. La loi peut déjà
offrir plusieurs solutions spéciales identiques dont la généralisa-
tion est ainsi plus aisée. Elle peut aussi, et ici nous entrons véri-

tablement dans le domaine de la construction juridique, offrir des

éléments opposés de solution d'une même difficulté, et l'extension

d'une règle suppose que l'on est arrivé auparavant à construire

celle-ci des matériaux distincts que l'on a à sa disposition. C'est

ainsi que la loi ayant tantôt admis, tantôt rejeté la subrogation
réelle, il faut trouver un principe général expliquant pourquoi ici

elle est acceptée et là abandonnée, et c'est seulement une fois que
cette combinaison baséesur l'analyse est formulée que l'on peut
la généraliser avec toute lu prudence, tout le souci des besoins

sociaux dont j'ai précédemment parlé.
La doctrine dans ce travail étend considérablement le nombre

des solutions admises En saisissant plus de cas par ses formules

plus ou moins ramassées,elle augmente la sécurité des particuliers.
Au lieu d'être un Ilot dans le champ du possible, les cas prévus
forment une masse importante.

Y a-t-il une technique pour cet enrichissement du droit ? Oui.

U y a des procédés pour faire apparaître les principales difficultés.

Le premier fut celui de l'interprétation exégétique, qui peut se

donner satisfaction notamment dans la confection des codes an-
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notés, Mais du développement de chaque mot ou de chaque phrase,
il faut passer à un autre système : celui que Ihering appelle le

système des corps juridiques, des constructions juridiques. Les

institutions sont alors étudiées suivant les méthodes de l'histoire

naturelle : elles sont composées avec l'unité systématique dont

elles ont besoin, les impossibilités juridiques, les défauts d'adap-
tation des principes avec le droit positif étant écartés. U en résulte

que la réglementation d'une institution tout entière se présente

développée, harmonieuse dans toutes ses parties, les textes et

leurs conséquences se fondant dans une vue générale de l'institu-

tion.

Mais ce ne sont encore que les premières phases. Pour enrichir

davantage la science, il faut encore recourir à d'autres procédés, à

l'étude du droit civil suivant un très grand nombre de plans. Rien

n'est plus funeste que de s'immobiliser dans l'étude dos institutions

suivant une unique méthode (1). Il est regrettobloque sauf Aubry
ot Rau, les commentateurs soient restés près d'un siècle à suivre

le même chemin que les rédacteurs du Code, ce qui n'avait pas

pour résultats de faire deviner facilement de nouvelles questions.
Le plan nouveau du Code allemand a sans doute secoué cette tor-

peur, mais il ne faut pas tomber d'une somnolence dans une

autre. Il est souhaitable que des plans môme médiocres, soient

tentés, sinon pour l'exposition, du moins dans le but de faire

jaillir de nouveaux points de vue.

U faut de même que les études partielles cessent d'être cesélu-

des d'institutions petites ou grandes dont les noms sont connus,

pour lesquels les articles sont groupés par le Code lui-même ou

par un grand nombre de commentaires. Que servira une mille et

uniène étude sur la responsabilité des architectes, les assurances

sur la vie, la mise en demeure, sinon à faire paraître fort peu de

chose, à mettre au point des détails.

Combien ceux-là verront plus de choses qui, abandonnant les

(1) Of. Alvarez., Une nouvelle conceptiondes étudesjuridiques, p. 1B2.
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grandes routes où les conduisent toutes les agences Cook de la

science juridique,s'en iront à travers champs,prendrontla vie sur

le vif, et auront des aspects nouveaux des choses même millénai-

res. Combien par exemple les contrats spéciaux, l'usufruit même,
ces théories si négligées donneraient lieu à des études curieuses,
si on cherchait l'extension possible de règles spéciales qu'ils
contiennent.

Enfin il resterait encore une dernière méthode très utile à pra-

tiquer et déjà heureusement tentée par M. Thaller (1), mais qui
rendra surtout des services le jour où, pratiquée avec soin dans

un grand nombre d'ouvrages, elle abordera les détails : c'est en

suivant la vie quotidienne et en voyant comment elle pénètre
bien ou mal dans les cadres juridiques. On verra alors quelle
forme H faudra leur donner dans chaque cas. Le droit étant fait

pour la vie et non pas la vie pour le droit, on aura les résultats

les plus heureux lorsqu'on recherchera attentivement les faits

courants et les solutions qu'il convient de leur adapter.

La doctrine n'a pas seulement pour mission un enrichissement

de la matière juridique formulée et précisée, sans doute celui-ci a

déjà une valeur par lui-même ot en outre il pout servir de subs-

tratum pour faire germer dans l'esprit des conceptions originales

qui pourront à leur tour servir de ferment pour la production do

solutions nouvelles et de nouvelles questions (2). Cette double

mission ne touche qu'à la technique quantitative du droit.

Il y a aussi lu technique qualitative de la doctrine sur laquelle
il faut un peu revenir.

La doctrine doit uppliquer dans l'étude du droit le principe
de l'économie des moyens. Elle doit grouper les solutions do

détails autour de principes généraux. A la fois elle augmente la

(1) La vie juridique du Français, t. lot II, Paris, 1.007 cl 1008. — V. spé-
cialement lu préface, p. VI et suiv,

(2) Uno dos grandes utilités des notes d'arrêt n'ost-ollo pas do suggérer
aux annotateurs dos conceptions nouvelles dont ils feront plus tard usage?
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force d'expansion de Cesprincipes, ce qui en soi peut être bon ou

mauvais (1), et elle facilite la compréhension du droit. Celui-ci

serait inapplicable s'il n'était qu'une série de solutions de détail,

llnedevientd'un maniement facile ques'ilestrésuméen un nombre

assezrestreint de principes. Une concentration des données éparses
dans diverses institutions, le fait de ramener à certaines idées

simples, pratiques un grand nombre de décisions diverses conte-

nues dans la loi ou la jurisprudence n'augmentent pas directe-

ment la valeur objective, mais elles accroissent sa valeur subjec-

tive, elles le rendent plus accessible, elles augmentent la sécurité,
car un droit trop compliqué est à un moment donné inobservé

on partie.
Cette concentration des idées fait en même temps apparaître

les contradictions que peut renfermer la loi ou la jurisprudence,
les exceptions sans fondement. Il y a indirectement cette utilité,

qu'en montrant telle solution isolée, elle la mine par cela môme,

comme un carrier qui isole un bloc de pierre du massif auquel
il était attaché et en prépare la chute.

Mais ce travail d'agglomération, cette introduction de l'idée

esthétique dans le droit par la belle suite des idées, l'harmonieux

arrangement des matières n'est qu'une application spéciale de

l'économie juridique, laquelle se rattache à son tour à ce grand

principe de sécurité dont on sent à chaque pas l'influence puis-
sante,

Mais ce travail a ses dangers. En formulant dos principes, la

doctrine ou le législateur créent des idées forces. Et chacun ne ré-

fléchissant pas toujours et même ne pouvant réfléchir à toutes les

conséquences du principe qu'il applique, on en fait une sorte de

dogme qu'on applique sans réserve. Or ce qui est souvent vrai ne

Tostpas toujours. Telle appréciation relative de deux intérêts quia

inspiré tel principopeut so trouver ôtro fausse dans un cas donné,

(1) Les principes généraux formulas peuvent être appliqués avec uno
stricto logique et menés par cola mémo à l'uhus. C'est ce quo nous avons

exposédans notre première partie,
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La responsabilité qui a paru établie dans telle catégorie de cas

peut ne pas l'être toujours. Telle solution qu'on a admise pour
des raisons diverses, peut dans tel cas se trouver en opposition
avec le principe d'économie de temps, de telle sorte qu'il serait

préférable que celui-ci l'emportât.
A ramener toutes les institutions juridiques à un certain nom-

bre de points qui en sont comme les centres nerveux, on risque
donc d'aboutir à un système de pure logique,sans rapport suffisant
avec la réalité pratique et la saine appréciation du classement
à faire des intérêts. On peut aboutir à ce système de doctrine qui
a triomphé au milieu du xix° siècle et qui fut sans attache suffi-

sante avec les besoins pratiques que révèle la jurisprudence.
Le besoin de sécurité, pour être satisfait, peut donc avoir amené

à sacrifier partiellement tous les autres intérêts dont le droit est

obligé de se préoccuper.
Le danger de cette sorte de congélation du droit autour de

certains principes est donc très grave. Il explique comment en

politique les gouvernements ont presque toujours péri par l'excès
de leurs principes, comment en philosophie sociale, les disciples
ont presque toujours perdu leurs maîtres par le zèlo môme avec

lequel ils les ont servis. 11en est de môme en droit privé : il faut
s'incliner ici devant la contradiction qui existe entre l'intérêt de
sécurité et tous les autres.

Contradiction grave et pleine de dangers, N'en signalons qu'un

que la comparaison avec la politique fera mieux saisir.

Si les courants de la vie juridique se trouvent ainsi coagulés

par une doctrine trop précise, les transformations sociales ne

peuvent plus s'opérer dans l'intérieur des limites que l'on a éta-

blies, les faits s'accumulent comme derrière une digue qu'ils fini-

ront par briser.Cette rupture, c'est en droit public la révolution.En

droit privé, c'est le besoin de changement complet, c'est l'hosti-

lité justifiée contre le droit.

Il faut donc aussi que la doctrine réagisse contre les principes
admis, qu'elle attaque ceux qui sont los mieux reçus, lorsqu'il
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apparaît qu'on arrive à en abuser, non pas pour le plaisir devenu
hanal du paradoxe, mais pour empêcher d'aller à l'excès; il

faut qu'elle se préoccupe d'assurer l'évolution paisible du droit.
Sur ce point il est à souhaiter qu'elle devance même la juris-

prudence. Mais il faut constater que ce conseil de suivre ainsi
les modifications de la vie pratique est très difficile à suivre. La

jurisprudence étant en face des hypothèses réelles, peut avoir

davantage le sentiment de la solution. La doctrine placée en face

d'hypothèses théoriques, ayante les construire, peut no pas les
deviner ou avoir moins le sentiment de la réponse à y faire. Elle
court le risque d'arriver aux systèmes d'école, incapables do
vivre. Ce n'est donc que par un effort très méritoire qu'elle peut
résister au développement exagéré des principes. Il faut qu'elle
se maintienne pour cela en contact avec les besoins pratiques,
pour s'alimenter de l'expérience de la vie journalière.

Il faut, en terminant, constater qu'il est un point sur lequel la

technique doctrinale s'est formé de façon à peu près unanime.

Celle-ci, sans se soucier outre mesure delà sécurité, a toujours
estimé que chaque auteur restait libre de soutenir une opinion
nouvelle, en dépit des précédents, surtout s'il y a des raisons nou-

velles de le faire. Par là elle a fait plus de place au devenir social

qu'à la sécurité; il est curieux de voir même les jurisconsultes
du xix° siècle, si attachés à l'idée de sécurité, la battre franche-
mont en brèche quand il s'agit de leur propre liberté d'interpré-
tation à défendre et préférer l'anarchie doctrinale au culte du

précédent,
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LES FICTIONS (1)

Doit-on considérer les fictions comme un élément indispen-
sable de la technique juridique, ou au contraire commo un pro-
cédé provisoire qui a pu historiquement rendre certains services,

qui pourra temporairement en rendre encore, mais qui est con-
damné en tant que principe pormanent ? Telle est la question
capitule à résoudre.

Comme tous les problèmes de technique juridique, celui-ci à

été presque toujours laissé de côté, on n'y fait ordinairement que
de brèves allusions.C'est pourquoi les distinctions qu'il y a lieu de

faire n'ont pas été faites, ou no l'ont pas été suffisamment, et le

droit romain s'est trouvé, étant donné certaines particularités

spéciales qu'il présentait, jouer ici un rôle pou heureux,
A Rome, l'admission des fictions fut principalement la consé-

quence de deux choses : Téconomie des moyens, le caractère

conservateur du droit. D'abord le caractère conservateur du droit

romain, spécialement du droit ancien, a développé les fictions.

On poussait alors le respect, au moins apparent du droit exis-

tant, jusqu'à la superstition, ce qui était une véritable déforma-

tion du désir de donner la sécurité aux transactions privées,
Ainsi, en organisant l'action publicienne, le préteur supposait

quo lo délai de prescription était accompli, par là il étendait le

(1) V. Ortolan, Généralisation du droit romain, i. I, n° 182, p, 485 ;
Iloltzondorf, Rechtslevieon, V° Fiction ; Windschoid, Pandeklen, 2° éd.,
t. I, p. 204; Bioiiing, JurislischePrincipicnlehre, p. 101, noto 5; Summer

Maine, Etudes d'histoire du droit, p. 21 ; Gnllet, La fiction de rétroactivité,
thosn do Poitiers, 1903, p. 2-0.
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champ do l'action on revendication sans l'intervention du légis-
lateur, il innovait sans paraître changer le droit ancien, du

moins lo droit légal restait intact en apparence.
En môme temps la fiction était un moyen économique pour

introduire uno nouvollo rôglo do droit. Celle-ci, au liou d'être

établie comme un ensemble de solutions indépendantes, était

présentée comme une simple extension de règles existantes (1).
C'était en favoriser l'adoption en faisant appel à l'esprit tradi-

tionnel,

Dans quel cas exactement cos fictions se sont-elles ainsi trou-

véesadmises? Il y a ici uno série de nuances qui ont été indiquées

par Ihering, mais qui appellent peut-être plus de précisions. Dans

nombro d'hypothèses, la fiction consiste à assimiler une chose à

uno autre. Y a-t-il là toujours à proprement parler une fiction?

Ihering remarque avec raison qu'il faut distinguer.suivant qu'on
élargit la règle du droit de manière à lui faire embrasser le rap-

port auquel il doit être étendu, ou suivant que c'est ce rapport
qui est de force enserré dans la règle (2).

Dans les cas où la raison d'être des deux règlos est la même,
l'assimilation repose au fond sur un raisonnement par voie

d'analogie : la nécessité pratique d'observer la loi ou do paraître
l'observer a pu amener la pratique à arriver au but par voie de

fiction, mais collo-ci dissimule une analogie de situation dont on
a tiré avec raison une idonlité de solution (3). La fiction n'existe

donc qu'en apparence, peut-on dire.

(|) Ce caractère conservateur du droit était poussé à un toi point qu'on
vit la loi Cornolia établir une fiction, à propos du toslamont du citoyen
mort captif. Lo législateur lui-mémo n'osait presquo touchor a l'édifice du

droit ancien.

(2) Esprit du droit romain, trnd. Meulenncre, t. IV, p. 200.

(3) Los rapports do l'analogie avec la Action sont si étroits quo certains nu-

leurs considèrent celle-ci comme uno simple étapo dans lo développement
du raisonnement analogique, exagérant les obscrvntions très justos fuites sur

co point par M. Cuq, Institutions juridiques des Romains, p. 734, qui y voit

dos choses mieux distinctes, et par Maynz, Droit romain, t. I, n° 128,
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Mais 1eplus fréquemment, malgré ce qu'en pense Ihering, il en
est autrement, On établit par voie de fiction véritable une assi-
milation d'effets pratiques entre deux situations différentes, en
so fondant non pas sur uno analogie de situations, mais sur une
idéo différente de celle reçue jusque-là, C'est ainsi qu'en vertu de
l'article 502 du Code civil, tous les actes de l'interdit sont aujour*
d'hui nuls, sans distinction des intervalles lucides ot des autres,
ce qui est une innovation sur le droit romain. Il y a là une idée

nouvelle,puiaqu'au lieu de l'incapacité fixée d'après l'état psycho-
logique de l'agent, on a une incapacité fixée en considération de
la sécurité dans les transactions, de manière à éviter des procès
délicats. Pour donner une idée technique qui traduise l'ensemble
des solutions admises, on est obligé de dire que l'interdit est censé
aliéné tout le temps. Il y a là une fiction.

Elle répond ici à l'idée qu'en donne M, Mestre, quand il dit

qu'elle répond à la nécessitéde donner une forme logique à l'en-

semble des règles imposées par la puissance publique, nécessité
telle qu'ici l'apparence de la logique remplace la logique même (2).

Dans d'autres cas, le caractère de fiction véritable attachée à

une solution est tout à fait indubitable : c'est lorsque la solution

antérieure de certaines questions étant donnée par les principes
généraux du droit, on la remplace par une nouvelle n'ayant avec

d'autres que des ressemblances éloignées, et qu'on l'explique par
une règle technique qui repose sur des constatations contraires à

la réalité : c'est ainsi que certains biens étant mis eh commun

pour former une société, au lieu de dire qu'ils appartiennent aux

associés, on les déclare la propriété d'un ôtre imaginaire appelé
personne morale ; c'est ainsi qu'un bien indivis étant partagé, on

déclare chaque part avoir appartenu à chaque copropriétaire dès

p. 228, qui remarquait seulement que les actions fictives romaines repo-

saient sur des analogies. — V. Van Eycken, Méthode positive d'interpréta-

tion, p. 408.

(2) Responsabilité pénale des personnes morales, p. 14.
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le début do l'indivision et non pas seulement dès le jour du par-
tage.

La solution donnée par les principes généraux du droit est

remplacée par une nouvelle, Mais quand au lieu do donner los
motifs véritables de ces innovations pour en fixer la portée, on
les synthétise en une règle technique pour on déduire des consé-

qnonces pratiques, celle-ci parait en contradiction avec les règlos
techniques reçues : celles d'après lesquelles l'homme seul est sujet
du droitjOii d'après lesquelles on ne devient propriétaire d'un bien

que du jour où on l'acquiert, pour reprendre nos exemples,
Ce que nous venons de dire au sujet des fictions en général est

vrai à propos du droit romain et à propos du droit français, Les

rapports entre les fictions, les analogies, les assimilations sont
les mômes. Il y a cependant avec Rome une différence de situa-

tion importante : les raisons qui y faisaient admettre los fictions
n'existent plus, nous n'avons plus ce môme fétichisme des an-
ciennes lois, nous n'avons plus cette idée primitive d'économiser
à toute force les moyens pour innover. Et alors se pose aujour-
d'hui la question de la légitimité et de l'utilité des fictions.

C'est évidemment l'utilité des fictions qui doit ôtre la première
examinée, Car si leur inutilité est reconnue, il n'y a pas à voir
comment elles peuvent pénétrer dans le droit, mais comment au

contraire on peut s'en défaire.

Ihering, dans un passage célèbre (1), a dit que toute fiction, à

raison de son imperfection môme, avertit la science d'avoir à

rechercher le plus rapidement possible un moyen plus parfait.
Mais mettre la jurisprudence en demeure de répudier les fictions

avant qu'elle ait réussi à trouver la solution véritable qu'elle
recherche, autant vaudrait forcer celui qui porte des béquilles à

les abandonner, avant de pouvoir marcher sans aide. *

Ce passage reconnaît déjà, ce qui ne peut faire doute pour les

(I) -Esprit du droit romain, t, IV, p. 200.
'

16
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esprits un pou réfléchis, que les fictions, même dans le droit mo-

derne, ont une utilité au moins transitoire. La découverte do solu-
tions plus satisfaisantes peut se faire en droit de différentes

manières, Notamment il so pout quo certaines règles étant

jugées choquantes, un jurisconsulte trouve une formule technique
ne correspondant directement à aucune réalité, qui en fait per-
mette de trouver de bons résultats, Ainsi des biens étant possé-
dés en commun, il lancera cotte formule : ils appartiennent à un

ôtre de raison et non aux communistes, ce qui permettra d'éviter

certaines complications dans la gestion de cos biens, dans les

rapports dos bénéficiaires entre eux ou avec los tiers, Cetto for-

mule, pour le moment, sera évidemment utile, donc recomman-

dable, quand môme dès maintenant on ne verrait pas bien pour-

quoi cette formule traduit de façon satisfaisante les aspirations
générales dos hommes d'affaires, Il arrive ainsi souvent que l'on

trouve l'instrument pratique pour résoudre des difficultés don»-

nées, bien avant d'avoir des principes théoriques pour expliquer
l'excellence de ces instruments. C'est ainsi que les gens dé ohaque
métier,los cultivateurs en particulier, ont certaines règles, certains

principes,quo les ignorants nomment parfois des procédés routi-

niers, qui sont bizarres à première vue, mais qui sont seulement

l'application de certains préceptes que la science n'a découverts

que par la suite ou qui sont encore à découvrir.

L'utilité provisoire des fictions est donc incontestable. Mais en

ont-elles une de plus longue durée? La fiction est^elle un moyen
de progrès du droit sans valeur par lui-môme, mais qui permet
de consaorer un résultat équitable, de l'étayer provisoirement,
avant que la scienco n'en ait établi le fondement naturel? Est-ce

simplement le premier mode d'apparition de certaines solutions,
sorte d'enfance du droit destinée à faire place à l'âge mûr où le

règlement des intérêts apparaîtra seul au premier plan (1)?

(i) C'est l'idéo que défond M. Guyot (L'idée do (lotion, Revue générale de

droit, 1008, p. 417), quand il nous parle de la tendance moderne indiscu-
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Au fond, uno fiction n'est qu'une image, une forme de langage
ordinairement assez,oxpressivo pour peindre une chose nettomoiit
à l'osprit et en même temps en fixer le souvenir, Rétroactivité
de la condition, effet déclaratif du partage, personnalité dos

sociétés, voilà autant d'images qui frappent et fixent l'idée abs-

traite, A ce point de vue la fiction a donc une utilité pédagogique
(au sens le plus large du mot) et même technique. Mais si c'était
là son seul effet, la cause serait vite jugée, car utie métaphore
pas plus qu'une comparaison n'est une raison,

Seulement la formule qui constitue la fiction a Uno autre im-

portance, Elle a un rôle dynamique. Non seulement elle permet
dodonner de suite certains résultats souhaitables, ou de concentrer
autour d'une idée centrale los résultats adoptés, elle est encore un
instrument dé découverto, et alors comme touto formule, elle peut,
dans certains cas, ne pas produire les résultats satisfaisants qu'on
aurait pu désirer, Mais le môme reproche n'est-il pas h adresser
à toute formule de caractère technique ? Y a-t-il une différence
entre la formule de la fiction et toute autre règle de droit qui ne
laisse pas voir du premier coup son armature d'intérêts à satis-
faire dans un cortain ordre, comme la règle : nul ne plaide par
procureur, ou celle: en fait de meubles possession vaut titre, etc.

On répondra qu'il y a ce fait grave que la fiction exprime un
fait contraire à la nature des choses, On n'entend évidemment

par là ni que la fiction exprime une chose contraire aux lois phy-
siques, ni même aux lois sociales ou morales. On veut dire seule-
ment que la fiction est en opposition avec les règles techniques
habituellement reçues : reconnaître une personnalité morale est

contraire à l'idée que les hommes sont soûls sujets do droit,
reconnaître la rétroactivité de la condition, c'est aller contre l'idée

reçue que le contrat conditionnel ne devient parfait qu'à l'arrivée
de la condition, donner un effet déclaratif au partage, c'est aller

tablo h abandonner l'idée do fiction, ot qu'il nous dit que celle-ci doit dis-

paraître. Peut-être ce point mérite-t-il un examen plus profond.
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contre l'idée que les droits divis de chacun ne naissent qu'au par-

tage, etc.

Mais ces conceptions techniques ne sont ellos-mômos que dos

constructions imparfaites, et les reviser indirectement par quelque
côté n'est pas plus contraire à la nature dos choses, qu'il no l'était

de proclamer les règles primitives que l'on limité aujourd'hui.
Cotte prétendue nature des choses, co n'est que la traduction pre-
mièro,souvent assezgrossière de certains besoins pratiques ; le plus
souvent, c'est une simple vue unilatérale des difficultés, et rion

ne semble plus naturel que de la reviser ou de la limiter, quand
la nécessité s'en fait sentir. Ainsi donc, il ne faut pas s'exagérer

l'importance, au point de vue juridique, de cette prétendue nature

des choses. Comme l'a dit très bien M. Saleilles (1), il y a dans

toute relation juridique une part de voulu et de convenu. ïl n'y a

pas de relations imposées par des forces naturelles purement ins-

tinctives. Si déterministe qu'on soit, il faut reconnaître dans la

société des relations conscientes se traduisant par des conceptions
de l'esprit. Celles-ci influent sur la transformation et le dévelop-

pement successif des idées initiales. Les réalités qu'on prétend
naturelles ne sont donc jamais qu'une transformation de la réalité

par les conceptions que s'en fait la conscience juridique d'un

peuple (2).
Idéalement le progrès consiste donc souvent à passer de cette

prétendue nature des choses assez primitive,à un mélange de l'idée

qui la traduit avec la fiction, ce qui ne serait qu'une concentra-

tion autour de deux règles techniques des solutions pratiques dé-

sirables. Mais doit on s'en tenir là? La philosophie du droit que
nous avons combattu au cours de ce travail et qui prétend,trou-
ver dans la nature des choses, des solutions claires et une vérité

simple qui serait l'idéal objectif à atteindre, se rebelle, et de là

l'hostilité bien connue de l'interprétation traditionnelle pour les

(1) La personnalité juridique, p. 000.

(2) Op. cit., p. .022 et suiv. Nous renvoyons a la lecture du passage tout

entier qui ost très suggestif.
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fictions, qui techniquement sont en quoique sorte à sesyoux des

monstres, dont on doit subir la présence lo moins longtemps pos-
sible. Mais nous avons montré combien dans nombre do cas,
étant donné la multiplicité, la valeur imprécise des intérêts en

présence, le problème de leur satisfaction concurrente ou de lour

classement était difficile, pour ne pas dire davantage.
Il est dono possible que réduit à uno transaction entre des in-

térêts opposés, le droit en arrive h une cote mal taillée, et que
desconceptions divergentes sont adoptées simultanément, chacune
dans un domaine. On peut rester à cet état imparfait, faute de

pouvoir trouver mieux. Mais il est souhaitable en tous cas que
fiction et règle dite naturelle soient acceptéesnon plus comme des

règles de formulaires qu'on applique sansen saisir la portée, mais

comme comprises dans leurs liens avec les réalités complexes, U

ost possible qu'en pareil cas on arrive, en scrutant les intérêts a

satisfairo.en cherchant la mesure dans laquelle ils doivent l'être,à
découvrir un principe nouveau. Mais celui-ci, qu'il apparaisso ou

non comme une fiction, c'est-à-dire comme une image contraire
aux solutions reçues jusque là, reste toujours un principe rigide,
très utile sans doute pour grouper les solutions reçues, très pré-
cieux pour les solutions pratiques nouvelles qu'il permet de dé-

duire, mais dangereux aussi, car il peut permettre d'aboutir par
la logique déductive à des résultats auxquels on n'avait paspensé
et qui choqueront (1), 11sepeut que la formule donnée aboutisse
à des solutions qui ne donneront pas une importance relative con-

venable aux différents intérêts dont il fallait se préoccuper, Et ce

nouveau progrès sera encore loin d'être une source de perfection.

Pour nous résumer, nous ne pensons pas comme Ihering, ni

même, comme nous l'avons écrit nous-même tout d'abord (2), que
la fiction ne soit nécessairement qu'une construction provisoire

(1) Gomme le dit M. Picard, Droit pur, p. 303, il faut éviter l'exagéra-
tion dans lé rapport juridique

(2) Théorie générale de la subrogation réelle, p. 13.
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destinée à disparultro devant une autre. En réalité, une fiction,
comme toute construction juridique, n'est qu'une traduction im-

porfaito do cortains besoins pratiques, et le premier devoir do

l'interprète, o'est do se rendre compte des raisons pratiqués qui
l'ont fait adopter. La formule peut être découverte avant sa raison

d'être, comme des procédés industriels peuvent ôtre connus avant
lour explication soiontifiquo, Il est toujours nécessaire que la
raison d'ôtre de la règle exprimée sous formo de flotion soit dé-
couverte le plus tôt possible, précisément pour déterminer l'éten-
due maxima que cello-ci doit avoir. Et ici môme nous touchons
à un point important souvent méconnu : la manière d'inter-

préter les règles fictives.
On a une tendance, les fictions étant contraires, dit-on, à la

naturo des choses, à les interpréter de façon restrictive, à leur
refuser toute extension. Les fictions sont de droit étroit (t), Je
ne suis pas convaincu de fa justesse de celte méthode Car si la
fiction est inspirée par certaines nécessitéspratiques, par certaines

volontés qui, pour être satisfaites, ont besoin do recevoir une large

application, une interprétation largo s'imposera. Ici comme

ailleurs, il faut toujours avoir lo mémo, critérium, Interpréter la

règlo par sa raison d'être ot l'appliquer dans toute la mesure de

sa raison d'être, sauf limitation de principes contraires,
La rétroactivité de la condition par exemple doit s'interprétor

d'après ses motifs, allant au delà de la formule si la raison

d'être la dépasse, restant en deçà au contraire si cette dernière,
comme c'est notre opinion,est plus étroite que la formule légale.

Quand la raison d'être de l'imago fiction a été découverte, le

travail de l'intorprète, le progrès du droit consisté alors à con-

fronter celle-ci avec cette prétendue nature des choses, en réalité

avec les motifs de la règle générale qui s'est trouvée enta-

(I) W la note de M. Saleilles, S. 94.2.185, et surtout, Rép. de Merlin,
V° Fiction ; Renusson, Des propres, chap. I"", sect. X. Aubry et Rau

(tomo VI, p. 230) so montraient plus réservés et n'appliquaient cette inter-

prétation que si la Action ne lour paraissait pas rationnelle.
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nico, ot do voir comment ces principes antagonistes peuvent vivre

ensomblo : soit dans uno synthèse plus haute, qui embrassera à la

fois l'affirmation et la 'négation, soit dans un partage de l'em-

pire, les doux principes adverses ayant chacun lour valour, et le

droit comme il arrive souvent étant réduit à une transaction. Le

besoin de sécurité n'appellera plus alors qu'à régler une question
de frontière ; fixer le domaine exact de chacune des règlos oppo-
sées.

M fiction nous apparaît donc finalement comme pouvant être

une nécessité, malgré ses dangers, que nous avons suffisamment

signalés, Elle répond parfois à un besoin de l'osprit : celui do

simplifier les solutions en les concentrant, mais il y a à craindre

cotte désharmonie qui est toujours à redouter, lorsque nous vou-

lons faire pénétrer dans notre esprit, qui recherche la simplicité,
l'ensemble des solutions complexes et variées qui sont nécessités

par les aspirations de notre être combinées avec les réalités exté-

rieures,

Remarquonsd'ailleurs que la condamnation génôraje des fictions

conduirait, si on la prononçait parce que souvent leurs consé-

quences sont mauvaises, à rejeter toutes les formules juridiques

qui, pour analyser les phénomènes du droit, aboutissent à los

présenter sous une image concrète. On serait réduit à l'indication

de certains effets d'une situation de fait, ce qui serait au dé-

triment de la généralisation et du besoin de concentrer les idées,
. Ainsi donc la fiction a une raison d'être permanente et non pas

seulement provisoire, lorsqu'elle traduit exactement les besoins

auxquels on veut donner satisfaction. C'est ce que M. Saleilles a

récemment établi sous une autre forme (t), en disant qu'une

règle pouvait à première vue être une fiction, lorsqu'elle était

contraire aux conceptions courantes, mais que du jour où avec le

tenips les conceptions normales ont changé, ce qui était fiction au

début devient réalité, puisqu'il y aura dès lors adaptation normale

(1) La personnalité juridique, p. 000.
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entre les effets produits et lé système juridique de droit commun

auxquels ils se rattachent. Qu'est-ce en effet qu'une fiction qui
devient indispensable, sinon uno réalité ?

Quelle est maintenant la légitimité des fictions ? Dans quelle
mesure les divers organes qui contribuent h l'élaboration du droit,
la loi, la doctrine, la jurisprudence peuvent-ils chacun y recou-

rir?

La loi peut-elle établir des fictions? Elle ne s'en est pus fait

faute (1). La représentation, nous dit l'article 730 du Codo civil,
ost une fiction de la loi dont l'effet est do faire entrer los repré-
sentants dans la place du représenté (2).

Le procédé est-il cependant recommandablo ?

En affirmant qu'une règle ost une fiction, que telle situation

est censéeêtre différente, la loi emploie une formule technique

qui est implicitement la consécration comme droit commun,
comme solution imposée par la nature des choses, d'uno formule

technique contraire à la fiction. C'est là je crois un danger, la loi

consacre une règle générale absolue et une exception, il est à

craindre que par cet ensemble rigide, aidée d'une interprétation
toute syllogistique, on n'arrive à des solutions choquantes (3).

Il n'y a pas le même inconvénient à ce que la loi consacre

une formule, dont on pourra dire que c'est une fiction, lors-

qu'elle le fait dans des termes différents do ceux de l'art. 739,
comme par exemple, lorsqu'elle consacre l'incapacité de l'in-

terdit môme pour ses instants de lucidité, ce qui est au fond,

peut-on dire, une fiction d'aliénation permanente. Car ici elle

(!) C'est co quo Unger appelle une fiction pratique. — V. lahrbuch fiir
Dogmalik, t. X, p. 0,note 12.

(2) On a suivi ici l'exemple du droit romain où les fictions légales ont

été nombreuses. — V. Maynz, Droit romain, t. I, n° 130.

(3) Aussi le Code civil allemand no contient aucune fiction (Windscheid,
loo. cit.).
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donne une règle pratique dont on saisit plus vite la raison

d'ôtre, parce qu'on n'est pas leurré par uno image, et alors la

règle consorvant plus de contact aveo la réalité est moins exposée à

dévier dans l'application vers la logique mathématique. Il y a sans

doute là une simple nuance fondée sur la psychologie : une image

peut agir plus durement sur l'esprit qu'une formule un peu grise

qui laisse entrevoir son substratum de raisons pratiques, Cela ne

nous parait pas cependant devoir ôtre négligé quand une légis-
lation est dans une période de civilisation suffisamment affinée

pour ne plus faire de la technique inconsciente, mais pour le

faire d'une manière précise et réfléchie, comme o'est le cas pour
los dernières codifications de l'Europe occidentale.

La jurisprudence a-t elle le droit d'établir des fictions? Et

faut-il en dira autant de la doctrine (1) ? En d'autres termes, no

peut-on admettre une fiction que s'il y a une loi pour consaoror la

règle fictive (2) ? N'a-t-il été possible de reconnaître bien des fic-

tions que parce que certains textes, au moins implicitement, les

consacraient? Pour ceux qui croient à une nature des choses qui
commande de façon absolue ce qui doit ôtre, qui confondent,
comme découlant fatalement l'un de l'autre, l'être et le devoir

être, on ne peut aller contre la nature des chosos sans un texte

pour l'imposer. Mais ceci conduirait à se demander si le législa-
teur lui-même n'a pas eu tort en admettant des fictions, si ce

procédé législatif de la règle fictive n'est pas condamnable, point
sur lequel je n'ai pas à revenir.

Mais si en dehors des nécessités physiques, des lois sociales, la

prétendue nature des choses n'est souvent que la conception pre-
mière de notre esprit, que nous avons projetée avec plus ou moins

de bonheur sur un ensemble de difficultés, rien n'empêche qu'une

(1) Ce sont les fictions de celle-ci que Unger (toc, cit.) appelle théori-

ques.

(2) C'est la solution donnée par le Répertoire de Merlin, V° Subrogation,
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fiction, o'ost-à-dire qu'une règle imagée contraire aux imagos

techniques habituellement reçues, ne sait mise en circulation en

dehors du législateur, ha légitimité de cette méthode en tant

que forme spéciale pour traduire notre pensée ne nous parait

pas discutable.

Mais le problème n'est pas pour cela épuisé, car derrière la

fiction, il faut ohorohor la règle de droit, c'est-à-dire la hiérarchie

des buts que l'on a établis et sa raison d'être (1), A ce point do

vue, la fiction étant mise en circulation par la pratique, une

autre question se pose, qui est toute celle de l'interprétation,

L'interprète ne peut-il qu'user du raisonnement logique, par la

simple déduction et par le système d'induction et de déduotion

combinée que l'on nomme le système des constructions juridi-

ques? S'il en est ainsi, il n'y a d'autres valeurs respectives des

intérêts en présence que colles que leur a données une fois pour
toutes le législateur par une vue générale ou spéciale ; on no peut
innover par uno règle différente et la règle nouvelle ayant un
caractère fictif est par là m"'^e prohibée. <

Au contraire, admet-on que la loi n'est pas la seule source du

droit, c'est-à-dire de la classification à donner aux vouloirs hu-

mains, y a-t-il en dehors d'elle, possibilité d'établir une force ju-

ridique qui donnera aux divers buts leurs valeurs respectives dans
los circonstances nouvelles, inaperçues, qui pourront se présenter,
alors une règle ayant une allure fictive, évoquant cette image un

peu paradoxale que l'on nomme la fiction : rétroactivité, survi-
vance d'un droit éteint, etc., est légitime dans la mesure où elle

ost utile et que nous avons déjà retracée. Elle vaut non comme

réalité objective, mais comme règle imagée dans laquelle se con-

orétisent certaines aspirations, dans la mesure où on estime dési-

rable que colles-ci reçoivent satisfaction en présence des autres:

-
(t) Cf. do la Orassorie, Principes sociologiques du droit civil, p. 405, qui

montre la tondancc h un moment a. ne plus appliquer la fiction de façon

complète.



LES FICTIONS 251

Eclairée et précisée pur sa raison d'être, la fiction est bonno, soit

qu'il s'agisse ici d'établir une transaction entre des conceptions

opposées, soit que ce no soit qu'une étopo pour orrivor à uno

synthèse plus générale.
C'est ainsi qu'en pratique la personnalité moralo de certains

groupements ou do certains groupes de meubles ou d'immeu-
bles a été admise, bien avant que le législateur, en employant
dans des lois récentes ce terme de personnes morales, ait

consaoré cette fiction contraire aux idées techniques tradition-

nelles sur le sujet de droit C'est ainsi que cette image de per-
sonne moralo parait en somme commode pour désigner cer-
taines situations do façon rapide,iimigeo, pour évoquer certaines

règles, certaines solutions, pourvu (cequi n'est pas toujours aisé),

que derrière cette façade, on sache voir les raisons d'être qui la
font accepter, les commodités pratiques que l'on a voulu obtenir

en consacrant cespatrimoines placés dans une situation spéciale.
Mais les controverses fameuses auxquelles donne lieu,depuis un

niècle,cotte théorie montrent à merveille, combien,s'il est délicat

déjà de poser les règles de méthode, il peut être dans certains cas
difficile do les appliquer de façon satisfaisante, de n'être pas dupe
des mots, ni dos images,



CHAPITRE VI

MÉCANISMES TECHNIQUES

La technique juridique ne comprend pas seulement l'art tech-

nique, mais encore les mécanismes techniques. Tantôt en effet il

s'agit do traduire directement certaines idées en solutions réali-
sables pratiquement, il n'y a pour ainsi dire pas d'intermédiaire
entre l'intérêt à protéger et la solution pratiquo qui sert à le pro-
téger: par exemple si l'on groupe en une règle unique la solution
destinée à satisfaire divers intérêts dans un cas donné. C'est alors
l'art technique.

Tantôt au contraire il s'agit de résoudre des difficultés plus
complexes : de satisfaire certains intérêts dont la protection est

moins aisée,on n'y arrive qu'au moyen de procédésplus savants,

par ce que Ihering appelle : le mécanisme technique.
Il n'y a bien entendu entre ces deux choses, l'art technique

proprement dit et le mécanisme technique, qu'une différence de

degré. Elle n'en est pas moins suffisante pour qu'on puisse les
étudier séparément; d'autant plus que,surtout dansle mécanisme

technique, nous allons rencontrer des procédés auxquels la loi,
la jurisprudence et la doctrine ont pu collaborer, et cette idéo en •

core justifiera notre division.

La première question est de savoir, s'il doit y avoir des méca-

nismes techniques. Faut-il, pour arriver à la réalisation du droit,
non seulement pratiquer une technique en faisant des lois claires,
en rendant des jugements d'une portée précise (ce que personno
n'a contesté jusqu'ici), mais fairo de ces constructions puissantes
dont les conséquences se font sentir sur tous les domaines du
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droit, comme la théorie des sujets du droit, celle des personnes
morales, de la représentation, du rapport de droit, etc ?

Ce système a toujours été pratiqué jusqu'ici. Riais que vaut-il ?

Ne faut-il pas renoncer à l'employer? C'est cette opinion qu'ad-
met M, Duguit dans son remarquable livre sur l'Etat et le droit

objectif (1).
Cet ouvrage, comme l'a dit très justement M. Michoud (2),

laissera certainement une trace importante dans notre littérature

juridique, et il a été le point de départ de tout un mouvement

d'idées (3).
Bien que la thèse soutenue dans ce livre soit aujourd'hui bien

connue de tous ceux qui s'intéressent à la science du droit, il est

nécessaire de la résumer brièvement, de façon aussi exacte que

possible, avant de pouvoir l'apprécier.

D'après M. Duguit (4),« tous les individus sont desêtres sociaux,
et comme tels obligés d'obéir à la règle sociale sous peine de pro-

voquer contre eux une réaction sociale. Quelle est alors cette règle ?

Elle a pqur fondement le fait de la solidarité sociale, c'est-à-dire

le fait d'interdépendance unissant entre eux, par la communauté

des besoins et la division du travail, les membres de 1humanité

et particulièrement les membres d'un môme groupe social. Celte

règle de droit n'a d'ailleurs rien d'absolu, elle n'est point un idéal,
mais un fait, elle est essentiellement changeante comme les socié-

tés humaines, elle dérive de leur structuro infiniment variable,
c'est-à-dire qu'elle varie avec les formes de vie si diverses que

(1) llapproclioz los théories voisines soutonuos par Sclitossmanu dans son

ouvrage Der Vertray. — V, le résumé dans Uereux, IHudodesdiverses con-
ceptions actuelles du contrat; ttevue critique, 1002,p. 105et suiv.

(2) La théorie de ta personnalitémorale et son application au droit français,
1000, I,p. 45.— V. dans cet ouvrage les critiques adresséesà la théorie de
M. Duguit, p. 48 et suiv,

(3) V, Rot. Jôze, Principes généraux du droit administratif,
(4) V, spécialement, t. I, p, 130 et suiv, Happroehoz lo résumé qu'il a

fait do ses Idées dans son nouveau livre, Le droit social, le droit individuel
et la transformation de l'Etdt, 1008.
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nous présentent les sociétés humaines, » Elle se manifeste cepen-
dant sous deux formes, que M. Dugiiit emprunte à M. Durkhèim:
il distingué la solidarité organique et la solidarité mécanique,
c'est-à-dire la solidarité par division du travail ot In solidarité par
similitudes.

Par le fait môme de la solidarité sociale et par cette consé-

quence que chacun est soumis à la loi qu'implique celte solida-

rité, tout individu est dans la possibilité de Vouloir une certaine

chose, et quand il l'aura voulu conformément a ta réglé dé droit,
de l'obtenir ; il a, en vertu de la règle môme, un pouvoir dé vou-

loir, mais il n'a pas un pouvoir d'obtenir. Il n'aura le pouvoir
d'obtenir que lorsqu'il aura voulu conformément à la règle de.

droit.

Si en effet l'individu manifeste extérieurement sa volonté, ou

bien cette manifestation est déterminée par un but conforme à

la règle de droit, et alors naît forcément au profit d'une certaine

personne le pouvoir d'obtenir la chose voulue.

Ou bien cette manifestation de volonté est déterminée par un

but contraire à la règle de droit, alors naît au profit d'une cer-

taine personne le pouvoir de vouloir une certaine réaction contre

l'acte contraire à la règle de droit, antisolidaire, antisocial (1).
u Tant qu'aucune manifestation de volonté individuelle ne s'est

produite, nous nous trouvons on présence uniquement de la règlo
de droit, et si les volontés individuelles ont certains pouvoirs, on

ne peut les qualifier que de pouvoirs objectifs, puisqu'ils dérivent

directement de la règle objective. Quand au contraire un acte de

volonté Individuelle a eu lieu, une situation nouvelle peut être
créée par celui-ci, Quand il se produit un acte de ce genre déter-

miné par un but conforme à la règle de droit, il se produit une

situation juridique subjective. Avec ce point de départ, tout s'ex-

pliquerait sans postulat à priori, sans hypothèse, sans fiction,

Sans doute très souvent en fait une situation juridique subjective

(i) i», m.
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créée par.un acte de volonté nous apparaît extérieurement sous

la forme d'un rapport entré deux sujets. On peut même mettre

que le plus souvent il en est ainsi. Mais dans la vie des sociétés

modernes apparaissent fréquemment des situations qui doivent

être juridiquement protégées et qui ne peuvent se ramener à un

rapport entre deux objets. Faut-il pour expliquer que ces situa-

tions sont juridiquement protégées, supposer l'existence de ces

sujets et dire ; si cette situation est protégée, c'est donc qu'il y a

des sujets dé droit? Pourquoi? Avec le point de départ adopté,
tout s'explique sans y avoir recours.

« Quand il y a un acte de volonté individuelle déterminé par un

but de solidarité sociale, il naît pour une certaine volonté le pou-
voir d'assurer la réalisation de ce résultat, il naît pour une cer«

taine autre volonté, le devoir de ne rien faire s'opposant à la

réalisation de ce résultat, et si cela se peut, d'y travailler active-

ment. Voilà but, voilà le fait, tout le reste n'est que fiction (1 ). »

Donc il né faut pas parler de rapport de droit, il n'y a point de

sujet de droit, il n'y a point de collectivité personnifiée, il y a

seulement un individu qui veut ou son propre profit, du le profit
d'un tiers, ou le profit d'une collectivité : ce qui peut créer, si le

but est conforme au droit objectif', Une situation subjective pro-

tégée par la force consciente et organisée, s'il y en a une (2).
« Pourquoi, dit M. Duguit, vouloir déterminer les sujets termes

du rapport de droit, lesquels n'existent pas, Il y a un effet qui a

été voulu. Cet effet est social puisqu'il est par hypothèse facteur

de solidarité sociale ; cet effet doit être obtenu, la forco organisée
doit y travailler, tel individu qui le peut doit faire uno certaine

chose et personne ne peut rien fairo qui empêche l'effet de se pro-

duire, parce que tous, gouvernants et gouvernés, doivent coopérer
activement et passivement à la solidarité sociale. Muis de lien de

droit entre deux prétendus sujets, nous n'en voyons pus. Il y a une

situation juridique subjective, dans laquelle il y a un pouvoir ot

(1) t». 170.

(2) l». 10».
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un devoir juridique, mais ne dites pas qu'il y a un rapport entre
le sujet qui doit et le sujet qui peut. La situation est à lu fois plus
complexe et plus simple ; plus complexe, parce qu'il n'y a pas
seulement un sujet qui doit et un sujet qui peut, mais que toutes
les volontés individuelles, particulières et gouvernantes, sont
atteintes par l'acte de volonté individuelle qui crée la situation

subjective ; plus simple, parce qu'il n'y a point à rechercher où
sont les sujets de ce rapport qui n'existe pas. »

Cette théorie semble rejeter loin d'elle toute construction techni-

que et débarrasser définitivement notre science de tout ce fatras

qui l'encombre, cela a contribué à son succès,mais parvient-elle à
son but ?A-telle pu aboutir à nous débarrasser de tant de théories

subtiles et qu'elle dit surannées? Sans vouloir encore me pronon-
cer, j'éprouve quelque doute. Car M. Duguit lui-même, après
nous avoir dit que la loi positive ne peut créer de sujets de droit,

parce que tout sujet de droit est une fiction, ajoute : HNous no

voulons pas dire bien entendu que tout acte de volonté indivi-

duelle soit juridique et légitime par cela seul qu'il est déterminé

par un but d'utilité collective. Pas plus que le but d'utilité indi-

viduelle, le but d'utilité collective ne rend juridique par lui seul

un acte de volonté. 11 faut que le but d'utilité collective soit de

plus conforme à la règle de droit née delà solidarité sociale, telle

qu'elle est comprise à une époque et dans un pays donné. Par

conséquent les actes de volonté individuelle faits en vue d'un

profit collectif ne sont des actes juridiques, que lorsqu'une affec-

tation collective d'une richesse est considérée comme conforme à

la solidarité sociale, telle qu'elle est comprise dans une société.

Toute affectation collective d'une richesse, tout profit collectif ne

sont pas légitimes en soi. C'est une question de fait et d'évolu-

tion,..,, Enfin, il est bien entendu que le législateur positif peut et

doit réglementer et organiser la situation, déterminer par exemple
directement ou indirectement les individus qui seuls pourront
vouloir un profit collectif. Mais cela ne change rien, Ce ne sera

qu'une construction juridique positive élaborée pour arriver plus
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sûrement à la réalisation de l'effet légitimement voulu. La loi

positive ne peut créer des sujets de droit, parce que tout sujet de

droit est une fiction et que la toute puissance attribuée au légis-
lateur no va pas jusqu'à faire que ce qui n'est pas soit. »

La technique juridique sanctionnée par la loi écrite établira

les procédés qui paraissent les plus efficaces pour assurer la réa-
lisation des buts d'utilité collective légitimement voulus par une

volonté individuelle. Mais cela ne change rien à la réalité deB
choses. Il reste toujours qu'il n'y a point de sujet de droit, qu'il
n'y a point de collectivité personnifiée (1).

Mais il s'agit de savoir si la technique juridique ne rétablira

pas nécessairement des sujets de droit, des personnes morales

ou quelque chose d'approchant. Il est facile de dire à un infirme

de marcher sans béquilles, mais encore faut-il que la technique
de la marche et de l'équilibre le lui permette.

M. Duguit, malgré son désir de simplifier, d'éviter toute subti-

lité, reconnaît en premier lieu, comme le prouvent cos citations,

qu'il doit y avoir une technique, c'est-à-dire un ensemble de pro-
cédésde réglementation, de déduction, pour assurer la réalisation

pratique du droit, pour descendre des hautes sphères de la philo-f

sophie solidariste aux zones inférieures des difficultés journaliè-i
res. Il faudra alors établir, par des procédés quelconques, un acte

étant conforme a la règle de droit : quelles personnes vont pou-
voir en tirer pour elles les conséquences avantageuses qu'il com-

porte ; une vente de terrain ayant été faite par quelqu'un, il

faudra déterminer qui pourra ôtre mis en possession du terrain.
L'autre signataire de l'acte peut avoir voulu stipuler pour autrui,
ou ôtre un simple mandataire, ou il peut être décédé depuis, et il

s'agira de savoir qui pourra prendre livraison au lieu de lui, Et

si le signataire de l'acquisition a dit agir pour le compte d'une

société, d'un groupe, il s'agira de délimiter quels sont finalement

(i) I». 105,V. de môme,p. 180ot'i II nous parlo de procédéstechniques
qui no changentrien à l'Idée fondamentale.

17
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les individus, les êtres humains qui pourront profiter de l'acte

pour venir occuper ce terrain (1).
Comment alors les choses vont-elles se passer? M. Duguit ad-

met qu'il faudra d'abord établir une règle de droit conforme à la

solidarité sociale. Qui aura compétence pour proclamer celle règle,

pour en fixer le contenu, non pas fixe, mais en harmonie avec les

idées d'une époque et d'un pays donné. Ce sont les gouvernants,

parce qu'ils sont les plus forts. Mais logiquement il n'en sera

ainsi que tant qu'ils conserveront cette qualité. En tous cas, la

règle, pour fragile qu'elle soit, n'en peut pas moins ôtre formulée,
et l'on arrivera notamment à dire par solidarité sociale : tous ceux

qui auront adhéré à telle association pourront, sans que personne

puisse s'y opposer et en réclamant même le secours d'autrui, uti-

liser tel immeuble, telle bibliothèque ; toute personne qui aura

fait signer un contrat par une autre en son nom ne pourra sevoir

refuser tel avantage, etc. Tout cela sera admissible.

Nous croyons même, sur ce point, la critique de M. Michoud,

pourtant dans l'ensemble si pénétrante, exagérée lorsqu'il se de-

mande, dans des cas do ce genre, comment on déterminera los

personnes qui profiteront du contrat, sans recourir à l'idée de per-
sonnalité, sans déterminer quel est le sujet de droit du contrat.

En effet, cequ'il y a d'essentiel dans une règle de droit, c'est le

bénéfice qu'elle va procurer, le but auquel on vise; le droit n'est

qu'un moyen, non un but, co n'est pas une divinité, c'est un ser-

viteur. L'avantage à tirer d'un droit peut se trouver déterminé,
abstraction faite de toute question de personnalité, car il se dé-

compose en une série de conditions dans lesquelles un acte peut
être légitimement accompli : conditions de personne, de lieu,

d'heure, de concomitance avec d'autres actes, on peut à la rigueur
dire quo la règle de droit, une fois déterminée, jouera dansées
conditions. Mais il s'agit de savoir si on ne pourrait pas avec

(I) V. sur cescritiques, Michoud,op, cit,, t, p. 48 ot suiv. V, do mémo
sur certainsdangers de celte théorie, Snleillos,La personnalitéjuridique,
p. 550et suiv.
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plus d'avantage substituer à cette énumération complexe de con-

séquences régulières de la règle de droit le système traditionnel

qui voit des sujets de droits, des objets de droits, etc..

Cela d'abord est plus court, et l'économie des moyens doit être

respectée, toutes choses égales d'ailleurs. Il y a donc avantage à

dire telle personne a un droit, telle société a un droit, si on s'ex-

prime ainsi plus brièvement et si, d'autre part, on emploie une

formule qui parle mieux à l'esprit,lequel ne penseque par images,
et se représente plus volontiers le droit de cette manière, non

seulement parce qu'il y est habitué, mais parce que cela est

probablement dans sa nature.

Ensuite et surtout, le droit,comme d'ailleurs la société ou l'his-

toire, nous montrent la lutte sans trêve entro un certain nombre

d'intérêts qui sont tous invincibles, ayant leur base solide dans

l'àme humaine, deux des principaux sont, nous l'avons vu, lo

besoin de sécurité et celui de transformation sociale.
Le droit doit donner la sécurité, c'est là un point important, et

c'est pour cela que le droit apparaît comme une discipline con-

servatrice (I). Mais cette mission, qui correspond à la fois à un

besoin do repos et à la nécessité de pouvoir concentrer son acti-

vité, n'est pas la seule. Il faut tenir compte du besoin de trans-

formation, d'activité nouvelle, De là la nécessité de ne donner

qu'une tranquillité limitée et aussi, il faut le dire, de tromper
dans une certaine mesure, le sentiment de sécurité. Il faut donc

choisir t le droit ayant ou moins autant besoin d'assurer le senti-

ment de sécurité, du moins dans une certaine limite, que do

donner cette chose elle-même, n'y a-t-il pas une transaction heu-

reuse eu préférant les théories qui donnent à l'individu desdroits
à celles qui ne reconnaissent qu'une règle de droit objectif, La

première donne à chacun le sentiment d'être dans une zone où

il est inattaquable, la seconde d'être pris duns un vaste engro-

(1) V. Mater, Lo socialismeJuridique, Revuesocialiste,1004,t. Il, p. 0,
ot Sourcesot Originesdu socialisme, mémo Revue,1003, t. Il, p. 810,
elle par M. Duguit, Le droit social,etc.. p 21.
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nage où il ne peut rien, sinon affirmer ce que veut la solidarité

et avoir la force de l'imposer.
Ce sentiment qui résulte de cette technique individualiste,

permet de faire que la sécurité, même limitée par des nécessités j
différentes, reste comme sentiment capable d'engendrer l'acti-

vité, ce qui est le principal but poursuivi, Ainsi un résultat

souhaitable sera atteint, à condition que ce sentiment n'agisse

pas trop sur ceux qui font le droit ou le font vivre,qu'il ne soit pas

comme une idée-force qui leur fera perdre de vue (comme il

est souvent arrivé) que l'idée de sécurité n'est pas tout.

Ces points indiqués, reprenons à un autre point de vue le pro-

blème des mécanismes techniques, pour voir comment il con-

vient aujourd'hui de le résoudre après le livre retentissant de

M. Duguit.

N'y a-t-il pas au total un immense profita tirer de ces attaques
contre la vieille technique ? Nous le croyons. Pour cela détermi-

nons le rôle des constructions techniques.

Le droit, que nous partions de la règle de droit ou de droits in-

dividuels, est une chose essentiellement abstraite. Nous pouvons
bien lé comprendre en dehors de tout mot, de toute image pour

les traduire.Mais notre esprit ne peut communiquer avec les autres

qu'en exprimant le droit par des mots : or ceux-ci sont fatalement

des images, Et notre esprit se rattachant forcément à celles-ci

poursuit plus loin la comparaison. C'est là l'origine de la techni-

que, bien que celle-ci se développe souvent en idées plus abstraites.

On compare un groupe à une personne, on pousse plus loin, la

comparaison : on a la construction technique de la personne mo-

rale, Le procédé est-il mauvais dans ses résultats ? Cela dépend.
Tant que co procédé se botfne à une image) c'est une compa-

raison innocente, il n'y a pas d'inconvénient à parler de lien de

droit entre deux personnes, Lorsque la comparaison se poursuit,
ello devient à la fois un procédé d'investigation, et de concentra-

tion. Elle devient un procédé d'investigation, car en parlant
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de personne morale pour désigner un groupe, de subrogation
réelle pour viser un objet qui aura la même qualité qu'un autre,
on est naturellement porté à voir jusqu'où peut aller la compa-
raison, Ce procédé doctrinal de construction permet donc de se

poser des questions que la pratique n'a pas encore présentées,
Ainsi en admettant qu'il y a dans ces cas une subrogation réelle,
on se demandera si toutes les qualités d'un objet peuvent ainsi

passer à un autre. Il y a là une façon de faire,qui non seulement

n'est pas nuisible, mais qui est très profitable.
La comparaison ou, si l'on aime mieux, la construction techni-

que, est aussi un procédé de concentration. C'est-à-dire qu'elle
consiste à grouper, par suite d'un rapprochement plus ou moins

exact avec une chose matérielle,toute une série de règles spéciales.
Etant donné qu'un groupe peut prendre une décision, donc vou-

loir, passer un contrat, acheter des biens, comme le ferait une

personne, on l'a qualifié personne morale. Et cela a permis de

ramener à une même idée une série de questions concernant la

vie de ces groupes: ont-ils un domicile, une nationalité, ne de-

vraient-ils pas avoir un état civil,comme une personne ? On a pu
trouver une série de solutions,qui permettent d'assimiler sur les

différents points la personne physique et la personne morale.

Mais ici se manifeste le danger que l'on n'a pas évité, et M. Du-

guit a parfaitement raison, quand il termine son livre par cette

phrase,qui est un avertissement méritant réflexion : «tNous croyons
fermement que losjuristes,eu persistant dans la voie où ils sesont

engagés depuis des siècles, demeurent étrangers à tout progrès

scientifique et méconnaissent, ce qui est plus grave, les aspirations
et les besoins de notre époque. »

En effet, la concentration de la matière juridique est bien une

loi de notre science se rattachant au principe fondamental de

sécurité envisagé subjectivement, car elle clarifie, allège le bagage

juridique et permet de le mieux connaître. Mais cette concentra-

tion autour d'un principe, d'une construction, n'est bonne qu'au-
tant qu'elle correspond au classement général dos intérêts que
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l'on désire appliquer dans chaque cas. Si la construction une fois

dégagée, on l'applique dans chaque'hypothèse sans souci des
intérêts pratiques à protéger, il y a abus de la méthode. On a
fait d'un instrument de recherche et de simplification, un instru-
ment de réglementation, ce qui est une erreur.

Prenons un exemple. On n'a ordinairement déraison déléguer
qu'à des personnes que l'on connaît. On en a tiré cette règle ; on
ne peut léguer qu'à une personne existant déjà au moment du
décès. C'est une traduction raisonnable à première vue. Mais on
en a conclu parfois qu'un legs est nul adressé à un établissement

qui n'est devenu personne morale que peu après la mort du
testateur. C'est une exagération, car ici le legs a une raison d'être
sérieuse. Et on pourrait citer nombre d'exemples du même genre.
Indiquons l'interdiction de léguer à des personnes indéterminées,

qui n'a pas de raison d'être,lorsque celles-ci possèdent une qualité

q ai peut leur faire mériter la libéralité à elles adresséeet qu'il y a

quelqu'un pour en assurer provisoirement la gestion, le principe

que les biens des personnes morales supprimées sont des biens

sans maître, etc.

Mien d'extraordinaire à ce que ion voie ces solutions donner

lieu, pour la plupart,à d'importantes controverses. On emploie un

outil pour un travail auquel il n'est pas destiné, rien d'étonnant

que l'ouvrage soit mauvais, On a fait commo cos architectes qui
dessinent une belle façade,sans sosoucier de l'utilisation dosdiver-

sesparties du bâtiment. La construction est inhabitable (1), Le seul

méfait de la méthode ainsi pratiquée n'est pas le transcendanta-

l'isme, comme le dit M. Gény (2), c'est-à-dire son éloignementdos
considérations réelles. Elle offre aussi dans la pratique un défaut

opposé : un matérialisme étroit issu d'un examen superficiel, bien

loin du réalisme qu'elle devrait pratiquer,
Autre exemple, on admet sans conteste qu'il faut que tout

(t) Cf. sur cosquestionsGény,Méthoded'interprétation, p. 115ot suiv,
(2) P. 174.
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droit' Vive sans interruption (1). Que d'ingéniosité n'a-t-on pas

dépensé pour expliquer la subrogation personnelle, parce que les

qualités, les accessoires de la créance, au lieu de s'éteindre avec

elle, se transportent au profit du subrogé. Et pourquoi ? Pour

satisfaire une logique purement formelle,qui est choquée par cette

vue d'une chose éteinte un instant de raison, et qui renaît. On

n'ose admettre des donations ou des legs à des groupements qui
sont seulement constitués un peu plus tard, parce que le droit

resterait quelques jours :sans titulaire, On se refuse à admettre

qu'un bien puisse rester quelque temps sans maître, comme si

cela pouvait présenter un inconvénient sérieux,lorsqu'il est pourvu
à son administration (2),

On tend de môme à se représenter les droits de la façon la plus

matérielle. N'a-t-on pas répété couramment, jusqu'à ces der-

nières années, les droits réels comme portant directement sur la

chose (3),
De même on fait reposer les contrats sur le concours de deux

volontés au môme moment, et de là des discussions sans fin et

sans fondement,pour rechercher à quel instant existe ce concours,

qui parfois n'a jamais existé.

Tout cela est tantôt puéril, tantôt dangereux, et souvent les

deux à la fois. Il est indispensable d'y renoncer, et d'avoir des

constructions techniques qui ne soient pas des machines logiques
fournissant avec la môme force les solutions raisonnables comme

les plus bizarres. Il est nécessaire de se défier désormais de

ces constructions toutes faites, que les esprits étroits ont pris au

pied de la lettre, comme ils ont pris toutes les lois et dont ils ont

(t; Cf, notre étude Desdroits éventuels,p, 50,
(2) V. l'amusante critique de cos exagérations dans Ihering, Etudescom-

plémentaires,t. IV, p, 77 et suiv,
(3) M, Plantai un des premiers a abandonné cotte antique conception»

pour y voir un droit ayant pour sujets passifs toutes los personnes autres
que le titulaire, Traité de droit civil, t. 1, n<*703. - V. plus loin sur cette

question, le chapitre Desdroits absoluset relatifs,
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tiré, avec une forte logique et une superbe indifférence, les consé-

quences les plus extraordinaires.
Le droit moderne se vante, non sans raison, de généraliser

plus qu'on ne faisait autrefois. Mais ce progrès dans l'étendue
du droit précisé, dans la simplification, n'ost-il pas acheté bien

cher, lorsqu'il a pour résultat de paralyser la pratique, de pousser
la jurisprudence à des solutions mauvaises, et d'arrêter le légis-
lateur qui se croit condamné lui aussi, par une fausse science, à

admettre des règles qui le choquent. La méthode scientifique
ne consiste pas toujours à prendre le procédé de raisonnement le

plus court : la déduction ; il est plus scientifique, dans la mesure
où le droit peut être assimilé aux autres sciences, de prendre
le plus long, le procédé d'examen do l'utilité pratique, quand par

'

là seulement on peut sauvegarder cequi est l'essentiel, mois aussi
le plus discutable, le plus difficile à déterminer exactement, sans

simple fantaisie ou fausse divination : le classement respectif des
intérêts.Et ainsi si l'on exige un plus grand effort, on arrivera à

une satisfaction plus complète des intérêts toujours un peu obs-

curs et par cela seul qu'on les examinera de plus près, le droit

se transformera avec eux.

Les idées que nous avons exposéesjusqu'ici sur la technique ju-

ridique montrent que celle-ci n'est pas une étude indépendante,

qu'elle est au contraire une chose relative. Selon le but que l'on

se propose, qu'il s'agisse du législateur, du juge, ou encore du

praticien et de l'homme d'affaires qui font la coutumo,la technique
aura tel ou tel caractère : ce n'est pas qu'il y ait deux techniques,
ou davantage, complètement distinctes. Mais il y a on premier lieu

une technique occupée uniquement de la sécurité, avec cette va-

riante, que l'on peut prétendre à un moment donné établir com«

plètement une règle rigide ou au contraire ne la réaliser que peu
à peu, à mesure que cela paraîtra possible par les expériences et

los réflexions accumulées.

Maison face d'elle se dressela nécessité de faire place au chan-

gement, de ne pas cristalliser le droit, et étant donné l'imposai-
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bilitô de concilier véritablement cesdoux choses, il faut recourir
à de simples transactions, qui sont possibles par abandon de cer-
taines des positions en présence. Une technique différente doit

correspondre à ces idées.
La technique n'apparaît donc véritablement comme pouvant

être parfaite dans sesrésultats que si l'on établit un classement
net des intérêts à satisfaire et si l'on a toujours des règles, ou

plutôt despostulats pour déterminer en toutes circonstances leurs

rangs respectifs.
Dans ces conditions, quand on est prêt iu besoin à sacrifier un

intérêt à un autre, avec de l'expérience et delà réflexion, on peut
dégager des procédés certains pour y arriver. Le seul coefficient

d'incertitude, c'est ici celui qui existe dans toutes los sciences so-

ciales, c'est ce fait que tout s'y présente de façon approximative,
les phénomènes se produisant non pas dans un plan et une direc-
tion mathématiquement déterminés, mais dans un plan et dosdi-

rections voisines. A ce point de vue, on peut dire qu'il est possi-
ble d'établir une technique certaine et rigoureuse, qu'il y a des

procédés peut-être délicats h manier, mais qui peu à peu se sont

dégagés, dont les Romains ont eu l'intuition, qu'ils ont perfec-
tionné et les jurisconsultes modernes à leur suite.

Ici le progrès accompli est incontestable. Il est le même que
celui qui peut se produire dans les autres branches de l'activité

humaine où un but étant proposé, par exemple se transporter

rapidement d'un pointa un autre, transmettre rapidement sa

pensée, développer l'instruction, on y est arrivé successivement

de mieux en mieux. C'est à ce point de vue que l'on peut dire

que la civilisation a été en progressant. Et on peut se deman-

der, ce que je ne veux pas ici résoudre, si ce n'est pas seulement

sur ce terrain et sur des terrains voisins que le progrès a une

existence réelle.

Finalement nous arrivons à faire nôtres ces idées do M. IL

Poincaré, « Lu science est avant tout une classification, une
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façon de rapprocher des faits que les apparences séparaient, bien

qu'ils fussent liés par qUelque parenté naturelle et cdchéo, La

science en d'autres termes est un système de relations (1), »

Elle présente une valeur objective,en ce sens que ces rapports,
ces recettes scientifiques ont une valeur comme règle d'action,
nous savons qu'elles réussissent, du moins en général. Et savoir

cela, c'est bien savoir quelque chose.

Seulement, pour bien des raisons, aucune loi particulière ne
sera jamais qu'approchée et probable, elle pourra être remplacée
par une loi plus approchée et plus probable, mais celle-ci ne sera
elle-même quo provisoire, sauf d'ailleurs à discuter pour savoir
s'il n'y a pas une contingence qui affecte les lois de la nature (2)
et dans notre domaine social, si ce n'est pas principalement la
liberté humaine.

Seulement, dans les études sociales, comme dans les sciences,
« quand une loi a reçu une confirmation suffisante de l'expérience,
nous pouvons adopter deux attitudes : ou bien laisser cette loi dans
la mêlée ; elle restera soumise à une incessante révision, qui sans
aucun doute finira par montrer qu'elle n'est qu'approximative.
Ou bien on peut l'ériger en principe, en adoptant des conventions

telles quo la proposition soit certainement vraie. Pour cela, on

procède toujours de la même manière, La loi primitive énonçait
uno relation entre deux faits bruts A et B ; on introduit entre

ces deux faits bruts un intermédiaire abstrait C, plus ou moins

fictif, et alors nous avons une relation entre A et Cque nous pou-
vons supposer rigoureuse et qui est le principe, et une autre entre
C et B qui reste une loi révisable. Le principe désormais cristal-
lisé pour ainsi dire, n'est plus soumis au contrôle de l'expérience.
Il n'est pas vrai ou faux, il est commode (3). » U résulte de là

que cette façon de faire, que ce nominalisme n'est recoin man-

dable que dans certains cas. Il a des bornes qu'on ne peut mécon-

(1) La valeur de la science, p. 205 et 200.

(2) V. sur ce point Boutroux, La contingencedes lois de la nature,

(3) IL Polncarè, Op, cit., p. 230.
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naître. On n'a pas intérêt à les multiplier, car il faut arriver à

des règles d'action sages, et pour cela il faut finir par quitter
l'abstraction pour reprendre le contact de la réalité.

Ces idées, nous croyons qu'on;peut les transposer dans le do-

maine du droit, où nos principes techniques sont précisément ces

invariables que l'on introduit pour faciliter le travail, qui n'ont

leur raison d'être que comme commodité. Tout devant finalement

aboutir à la contemplation de la réalité et au classement des buts

à atteindre.



CHAPITRE VII

LA. VALEUR TEOHNIQUE DU DROIT GOMPARÉ

Nous sommes maintenant en mesure d'aborder un grave pro-
blème, qui s'est particulièrement imposé à l'attention dans ces
dernières années, à la suite du Congrès international de droit

comparé de 1900 et du premier volume d'Introduction aux

études de droit commun législatif de M. Lambert, lequel a pour

objet la fonction du droit civil comparé : c'est celui du rôle do

ce droit. Peut-il servir à former un idéal législatif, ou peut-
il simplement ôtre utilisé au cours de l'élaboration juridique,
venir en aide au moment où l'on fera emploi de la technique

juridique?
Pour arriver à ce problème central, il faut tout d'abord passer

rapidement en revue quelques solutions simples.
11est inutile d'insister pour dire que le droit comparé, ce n'est

pas simplement l'exposé des législations ou de l'ensemble du

droit, d'un pays étranger (1). Le droit comparé estessentiellement

un rapprochement entre le droit de divers pays, pour faire jaillir
des oppositions ou des similitudes combinées, certains résultats.

Mais quels peuvent être ceux-ci ?

Il peut y avoir une utilité pédagogique, que M, Esmein a

excellemment exposée (2). Toute institution, quelle qu'elle soit,

repose sur une ou plusieurs idées générales dont elle est l'appli-
cation et le développement, D'autre part, sa nature juridique se

ramène aux procédés techniques, aux catégories juridiques par

(1) V. lo rapport do M. témoin au Congres de 1000. Bulletin de la So-
ciété de législation comparée, 1000, p. 373. — V. Lambert, op, et'/,, p. 8.

(2) Loc, cil,, p. 370 ot suiv.
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lesquels le droit réalise et sanctionne les idées générales qui lui

servent de principes. Pour dégager cesderniers,une desméthodes

les plus exactes et les plus puissantes, bien que ce ne soit pas la

seule, c'est celle du droit comparé, soit qu'il montre dans plusieurs

législations l'application parallèle des mêmes idées fondamentales,
soit qu'il fasse surgir les oppositions et motte face à face les con-

traires. Ainsi compris le droit comparé a un résultat utile certain

et un caractère scientifique qu'il paraît difficile de contester (1),

Mais les deux conceptions les plus importantes du droit com-

paré sont celles qui ont été successivement présentées par M. Sa-

lcilles et M. Lambert.
Le premier a exposé sa manière de voir dans un rapport sur

la conception et l'objet de la science du droit comparé (2).
En tant que science indépendante, distincte soit de l'histoire

comparative des institutions, soit de la sociologie qui ne so pro-

pose qu'une sorte d'histoire naturelle de la société sans empiéter
sur ce qui doit être, le droit comparé se propose « de faire la cri-

tique pour une institution déterminée des différentes législations

qui la régissent, en les étudiant d'après leur fonctionnement et

leurs résultats et en tenant compte de l'état social auquel elles

s'appliquent ». Mais ce n'est là que le travail préparatoire.
Le droit comparé cherche à définir le type d'idéal tout relatif

qui se dégage de la comparaison des législations, de leur fonc-

tionnement et de leurs résultats pour une institution déterminée,
en tenant compte de l'état économique et social auquel il doit

correspondre, mais sans se placer au point de vue de ses possi-
bilités immédiates d'application.

« Le droit comparé ne serait donc pas représentatif do l'absolu

de la science comme la sociologie. » Le droit comparé n'est que

(1) V, Vivante, Por un motodo do studio dol dirilto comparato, Archivio

giuridico, 1000, t. Il, p. 03. •— V, cep, conl'à'. Lambert, op, cil,,
p. 20.

(2) Bulletin de la Sociétéde législation comparée,1U0O,p. 383.
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l'idéal relatif résultant de la comparaison des législations. Mais
encore n'absorbe-t-il pas toute la part de contingent: que révèle
l'ensemble desconditions économiques et sociales d'une époque ;
la résultante fournie par le droit comparé restera toujours dans
une certaine mesure un type quelque peu abstrait, qui doit ne
tenir compte que des phénomènes juridiques dans leurs relations
avec l'état économique et social. Le droit comparé ne se place
pas au point de vue de l'opportunité, ou même des chances d'ap-
plication d'une institution suivant l'état des esprits ou le courant
des idées, dans ce qu'elles ont de plus particulièrement mobile et

accidentel,
La considération de tous ceséléments d'actualité et d'opportu-

nité n'entre en cause que dans la notion de politique juridique.
Finalement, l'objet propre du droit comparé doit s'analyser dans

les trois directions scientifiques suivantes : étude critique de cha-

cune des législations étrangères envisagées au point de vue écono-

mique et social ; recherche des points de contact susceptibles de

correspondre à Un courant d'évolution commun à plusieurs pays ;
détermination d'un ou de plusieurs types juridiques pour une

institution donnée, vers lesquels doive s'orienter la politique

juridique des différents pays à état social sensiblement simi-

laire (\). Mais dans ce dernier stade en particulier, « ce qui reste

et doit rester dominant, ce n'est pas le procédé doctrinal devant

aboutir à une construction théorique et à un système bâti, comme

tous les systèmes, d'après un raisonnement logique ; c'est la mé-

thode d'observation destinée à fournir la direction idéale, suivant

laquelle devra s'orienter le développement rationnel et voulu du

progrès juridique ».

Le rôle du droit comparé ne serait donc pas de fixer un but

corlu in que toute législation doit poursuivre : une formule do

justice établie ne varietur, il suppose essentiellement pour inter-

venir des législations de même famille, desgroupes sociaux simi-

(1) Loe, cil,, p. 300.
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lair.es semblant avoir un même idéal (1). Celui-ci sera dégagé non

comine principe absolu, mais comme fuit, de môme qu'en histoire

naturelle on dégage les caractères d'animaux divers, pour fixer

le type de la race dont ils sont les représentants plus ou moins

parfaits. Les caractères du pur sang législatif étant ainsi déler-

(1) M. Saloillos dit en effet a ce sujet (p. 302) : il n'y a plus seulement à
constater ce qui se produit dans chaque pays, mais à dégager les courants
sociaux qui se font sentir parallèlement chez les peuples a formation simi-
laire ou sensiblement similaire, en les rapprochant des lois permanentes

qui assurent la stabilité sociale. A ce point, de vue, il importera dégrouper
les différehts types législatifs d'après leurs similitudes, mais surtout d'après
leur but.

Sans doute, précédemment, dans les Annales de droit commercial (année
1801, p. 217: Le droit commercial comparé), il écrivait commo contribution
ù l'étudo des méthodes juridiques, à propos d'un livre do Al. SlralTa, La U-

qttidazione délia Soeieta commercial! : En môme temps que les usages nais-

sent dans l'infinie diversité, le courant de la vie sociale tond à la cohésion
ot a l'unité ot par suite la sélection do ce qui doit subsister, do co qui par
conséquent doit s'élever au-dessus du particularisme juridique, doit se faire
dans lo sens do la plus 'argo unité, et s'agissant d'usages commerciaux, cette
unité sons sa forme Idéale devrait se confondre^vec l'univorsalité, en tant

qu'elle se réfère nu monde civilisé. C'est bien celte universalité quo lo

moyen Age avait tenté.

Ainsi, conlinue-t-il (p. 222), il y a donc, de par la vie commerciale ollo-

môme, un droit commercial universel qui tond A se former'.au-dessus dos

législations particulières el qui demande use fairo reconnaîtra par uno sorte
do consentemont tacite comme droit commun dos peuples civilisés', do la
mémo façon à coup sur que le droit international lui mémo, soit privé, soit

public, qui, «ans être un droit codifié, n'en est pas moins un domaine juri-

dique très positif. . .

Pourquoi n'en sorait-ll pus do mémo du droit commercial international ?

Pourquoi no se formerait-il pas, au-dessus des codas particuliers, un droit
unitaire qui pût comme les comprendre dans sa sphèro el dont la forma-
tion dépendit, comme colla du droit international lui-même, du développe-
ment 8cicntiflquo fondé eut1l'observation comparée dos grands courants ju^
ridiquos et qui puisùt 8a forco d'application positive dans lo courant dos

peuples eux-mêmes ?
t.n lecture do ces passages nous semble justifier M. Saloillos de la

critiqua que lui adresse M. Lambert (p. 018) do préconiser un retour à un

droit commun de l'humanité civilisée, M. Saloillos parlo en matière com-

merciale, la où la sécurité des transactions fait particulièrement souhaiter
un droit unifié internationalement et l'idée de groupes do législations no
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minés, on aura là un idéal dont le législateur, la jurisprudence,
la doctrine devront tendre à se rapprocher, Ici nous faisons un

grand pas, ce n'est plus Vesse, c'est le debere ; de la science, nous

passons au devoir, et non pas simplement au devenir, qui est du

domaine de la sociologie. La transition est grave, car elle sou-

lève une question capitale : y a-t-il avantage & épurer ainsi le

type juridique ?

La question ne comporte pas a notre avis de réponse absolue,

du moins si on la rapproche de nos idées déjà composées précé-
demment. Amener une institution à son type pur, ce peut être

en accentuer le caractère principal au point d'y rattacher par une

technique appropriée tous les détails. C'est lui donner une puis-
sance d'impulsion dans un sens déterminé. C'est par suite, nous le

croyons, provoquer sa décadence plus rapide.Nous pensons l'avoir

montré en effet, par cela seul que tous les ressorts d'une institu-

tion se tendent d'un seul côté, nombre d'intérêts sont sacrifiés.

Presque tous se trouvant respectables, il est donc probable qu'a
un moment donné ils prendront leur revanche, que l'institution

devra changer d'Ame ou disparaître. Si c'est là le résultat sou*

haité : précipiter révolution (du moins dans la mesure où sa

marche est probable et susceptible d'être prévue), on peut consi-

dérer cet emploi du droit comparé comme bon.

lui a nullement échappé dans son rapport de 1000,bien qu'il In mette un

pou au second plan ot que dans son étudo sur lo droit naturel (Revuede
droit civil, 1002, p. 110), il parle a nouveau do conception juridique uni-

verselle, sans II est vrai traiter vraiment cette question.
H a d'ailleurs maintenu la môme résorvo plus récemment dans uno autre

étudesur la fonction juridique du droit comparé (Festgabede Kohler, p, 107
et suiv,), La fonction législative du droit comparé, dit-il, c'est de donner
» un terrain do comparaison el un élément do documentation ». Plus loin,
il parla do « la concentration qui est la loi do l'histoire et que nous avons
vu à Pieuvre, dès l'origine, sur lo terrain du droit » et qu'il faut réaliser
« pur une application consciente et vraiment scientifique des lois qui la di-

rigent », mais il no précise pas la mesure de celle concentration. Tout au

plus parlo-t-ll du rôle de la coutume de Paris dans l'ancienne France, qu'il
faudrait imiter (p. 172).
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Si, au contraire, l'institution dont on établit le type pur pré-
sente une, combinaison d'éléments divers, se rattachant à des

points, de vue différents, de sorte qu'elle arrive soit à donner satis-
faction à la fois à des intérêts divergents, soit à limiter leurs ten-
dances par le côté où cela est le moins sensible, le droit comparé
peut alors offrir un modèle utile, présenter une de ces institutions

qui sont non seulement viables, mais durables, qui paraissent
. môme nécessaires parce qu'elles froissent le moins possible d'in-
térêts. Si les déductions particulières se rattachent par des pro-
cédés logiques aux divers principes admis, si la transaction entre
eux est nettement.établie, elle peut répondre à ce besoin de sim-

plicité du moins relative qui est nécessaire à l'esprit, elle peut par
sa réglementation plus nette satisfaire au besoin de sécurité, un
des plus grands ressorts de la science du droit. Mais ces heurouses
réussites sont rares, pour un gagnant il y a plusieurs perdants.
En dehors de cela le droit comparé peut, & côté d'une combi-
naison qu'une législation a faite de plusieurs intérêts, en offrir

simplement une autre de la même valeur à peu près, les divers
droits on présence s'étant tous déjà placés dans une sorte de ter-
rain médian entre des extrêmes, ce qui est la seule solution

viable, On aura tout au moins gagné une adaptation plus exacte
aux buts qu'on se proposait d'atteindre. Mais on n'aura pas pour
cela, bien entendu, la sécurité que donne une législation inter-
nationale.

Eu tous cas les solutions ainsi empruntées au droit comparé
auront toujours cet avantage que, dégagées par le travail scienti-

fique fait sur des législations appliquées,même présentées sous une
forme générale,elles se présentent toujours avec un caractère par-
ticulier de valeur pratique, de possibilité de réalisation, bien que
pur hypothèse on en exclut tout ce qui tient à des particularités lo-

cales trop tranchées, à des situations nationales toutes spéciales,
Comme cela a été dit avec raison (1), « Ce que sera la loi voulue,

(1) Wolss,Itôlo, fonction ot méthodedu droit comparédans le domaine
du droit civil, Bulletin de ta Sociétéde législation comparée, 1000, p. 417,

18
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réclamée par l'opinion, quels seront ses avantages et ses inconvé-

nients ?L'exemple desautres pays, en particulier des pays voisins,

qui sont soumis aux mêmes influences de race et de climat et

qui connaissent un régime politique analogue, permet presque

toujours de s'en rendre compte. Le spectacle des vicissitudes

législatives étrangères, les écueils auxquels elles se sont heurtées,
leurs résultats, heureux ou malheureux, attestés d'après les sta-

tistiques officielles, sont là pour éclairer ceux à qui incombe la

difficile mission de légiférer pour leurs concitoyens. » Il est évi-

dent en effet que le droit comparé permet de dégager les relations

entre une certaine législation et les conséquences pratiques que
l'on peut en attendre. De même les déductions logiques que l'on

peut tirer d'un texte ou d'un principe, soit en doctrine, soit en

jurisprudence, apparaîtront comme plus fermes, si elles ont déjà
été tirées par des législations étrangères, et on hésitera beaucoup
moins à les admettre.

M.. Lambert a compris différemment le rôle du droit comparé
ou plutôt, pour employer l'expression qui caractérise le mieux son

oeuvre, du droit commun législatif. M. Sateilles est évidemment

dominé par l'idée philosophique del'i'déal du droit, mais c'est un

idéal du droit fondé sur des données pratiques qu'il demande au

droit comparé, ne voulant pas risquer de faire une nouvelle Répu-

blique de Platon ; aussi sacrifie-t il nettement la permanence de

l'objectif légal ; mais il se trouve moins précis quant à l'étendue

de la zone qu'il faut lui donner. C'est un idéal surgissant des faits

qu'il propose. Sans doute, rendant compte du livre de M. Straffa,
il ost surtout dominé par la grande nécessité de simplifier los af-

faires commerciales par l'internationalisation du droit, de donner

la sécurité. Mais là seulement celte idée apparaît au premier plan.
Au contraire, et c'est là le seul point de contact impor-

tant qui existe entre eux, si M. Lambert fait une place à

cette idée, c'est la première qu'il lui attribue. Le point de dé-

part de sa conclusion, c'est le désir d'internationaliser le droit:
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défaire un droit commun international, comme dans l'ancien

droit on a fait un droit commun de la France. La raison d'être
ne peut être que celle-ci : assurer la sécurité par l'unification du
droit. Bien qu'il ne le dise pas formellement, je crois bien aller
dans le sens de sa pensée, en disant qu'il incline et qu'il va natu-
rellement vers une législation internationale.

Au fond, il soulève dans toute sa gravité, le problème du na-
tionalisme juridique ou de l'internationalisme juridique et il le

pose non point comme problème théorique, mais sur le terrain

pratique, de la façon la plus adroite et la plus prudente, en nous
donnant comme exemple les jurisconsultes de l'ancien droit. Do-
miné par l'idée de sécurité que nous finissons tous par avoir dans
le sang, il vise à l'unification du droit et non pas seulement de
l'idéal du droit. Sentant la difficulté, il se borne, oeuvre déjà im-

mense, à chercher l'unification dans un groupe limité d'Etats

qui serait, semble>t-il, le groupe germano-latin.
« Cette discipline, dit-il (t), se propose de dégager de la compa-

raison non pas des législations de tous les peuples du inonde, ni
même do tous les peuples civilisés, mais de celles-là seulement

qui, comme les législations latines et germaniques notamment,
sont rapprochées à la fois par la similitude des états de culture et
des conditions de vie économique qu'elles reflètent, et par l'exis-

tence do nombreuses influences historiques qui se sont exercées

simultanément sur les unes et les autres, les éléments d'unifor-
mité juridique qui se rencontrent, au sein de cette communauté

internationale limitée, derrière la diversité apparente île» nom-

breux corps de droit positif. Elle poursuivra systématiquement ot

sans discontinuité, sur l'ensemble des organismes juridiques

apparentés entre eux qui sont reliés par le faisceutt do traits simi-

laires que je désigne sous la dénomination do droit commun légis-

latif, le travail de confrontation que le législateur no poursuit

que par instants... La nature mémo du but visé nous obligea

(1) P. 805.
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envisager constamment les dispositions de chacun des droits na-
tionaux qui rentrent dans le cercle de nos recherches, sous le

même angle par lequel nos prédécesseurs, les constructeurs de

droits communs coutumiers, considéraient les dispositions des
coutumes locales, c'est à-dire au point de vue de leur aptitude ou
de leur inaptitude à ôtre interchangées ou à se prêter au gref-

fage. »

«La mission du droit commun législatif est de sélectionner

parmi les productions de chacune des jurisprudences nationales

celles qui, tendant à satisfaire des besoins communs soit à toutes
les civilisations englobées dans le môme champ de comparaison,
soit à l'un ou à quelques-uns des groupes naturels entre lesquels
elles se répartissent, sont susceptibles d'internationalisation
totale ou partielle, de celles qui au contraire répondent aux exi-

gences particulières d'un milieu de culture unique ou s'expliquant
exclusivement par les accidents de l'histoire particulière d'un

peuple, par ses traditions propres ou sesconceptions absolument

originales sont et doivent rester des éléments de particularisme.
Le civiliste qui s'efforce de reconnaître et d'enregistrer les maxi-

mes du droit commun législatif, s'astreignant à ne jamais isoler

une règle de droit du systèmejuridique où elle figureet du milieu

social où elle s'applique, se trouve par là même placé dans les

conditions les plus favorables pour rechercher si la supériorité
relative de seseffets est due ou non à des causes locales, Le droit

commun législatif ne fournira plus seulement au législateur de

simples suggestions, mais des enseignements fermes. »

La valeur des procédés ne saurait empêcher qu'il ne soit néces-

saire de poser le problème du nationalisme ou de l'internationa-

lisme juridique (le côté politique de l'internationalisme étant bien

entendu tout à fait en dehors de nos préoccupations).
Evidemment il ne s'agit pas de savoir si une législation inter-

nationale est pleinement réalisable, la solution n'en parait pas
douteuse actuellement (1), et cette question ne pourra se poser

(I) V, I.ambcrl, p. 008. — Cf. Zilelmann, International Privalrecht,
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autrement que si tard que le seul débat intéressant est celui de

savoir s'il convient de se rapprocher d'une législation internatio-

nale, comme on l'a fait au point de vue destransports par chemin

de fer par la convention de Berne, ou d'une doc'irine et d'une

jurisprudence ayant un caractère international, ou bien s'il faut

préférer le statu quo.
A ces divers points de vue, le problème doit être traité séparé-

ment, Au point de vue des textes,il est certain que l'étendue d'une

loi même ait delà des frontières donne une rigidité, une puissance
à l'organisation juridique qui facilite les transactions, et plus
celles-ci sont actives, plus nous sommes en face de lois d'affaires,
comme le sont nombre de lois commerciales (spécialement celles

visant la lettre de change, le chèque, les transports, la vente) et

certaines lois civiles, plus ce besoin est vif, plus la nécessité de

l'unification se fait nettement sentir.

Mais ce sentiment de sécurité n'est pas tout, il se heurte à d'au-

tres intérêts non moins respectables, comme la nécessité de faire

place à des particularités nationales ou locales. N'oublions

pas qu'au fond cette unification voulue, non spontanée, ne doit

ôtre souhaitée que dans une mesure limitée, délicate à fixer, il

est vrai : là où l'intérêt de cotte sécurité toujours désirée, jamais
atteinte pleinement, comme toute chose bumaine, parait plus

grand que tous les autres,

C'est pourquoi, par contre, nous ne voyons pas l'utilité de

pousser plus loin l'identification. Dans bien des matières, nous

croyons au contraire préférable d'en rester au particularisme
national pour l'organisation de la propriété, des successions, etc.,

quitte à apaiser les conflits par un droit international privé unifié

s'il est possible. Tout Etat, toute région même présente des par-
ticularités auxquelles la loi doit donner une certaine satisfac»

tion (1). H y a des cas où il est préférable quo les nations suivent

des lois différentes.

t. I, Kinloitung, p. 0, ot Die Moglichkeil eines Wcltrechts ; Ihorlng, /week
im tlechl, p, 200.

(I) V. Montesquieu, Esprit des Lois, liv. XXIX, chap. XIX. « Lagrandeur
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On peut d'ailleurs ajouter que cette différence des lois contribue

aussi à maintenir les nationalités politiques et qu'à ce point de

vue encore elles sont utiles (t),
S'il nous paraît qu'il faut faire des distinctions au point de vue

législatif, il nous semble qu'il faut être réservé également au

point de vue de la doctrine et de la jurisprudence. D'abord il y a

une raison d'identité. La loi, les textes ne sont pas tout le droit,

celui-ci vît, se développe en partie par la jurisprudence et la doc-

trine. Par suite, c'est seulement dans la mesure où des textes

communs résultant de traités sont souhaitables que des jurispru-
dences aussi rapprochées que possible des doctrines communes

le sont aussi : quand il s'agit du droit des affaires.

AL Esmein (2) a, dans cet ordre d'idées, montré très bien la

difficulté pour la jurisprudence et la doctrine do se pénétrer si

facilement, vu la technique particulière do choque droit national.

Mais comme il le remarque lui-même, cela est surtout vrai de

certaines oppositions, comme de la technique du droit anglais et

du droit français. Cela l'est beaucoup moins si on considèro cer-

tains droits du continent.

D'ailleurs, M. Esmein ajoute au point de vue do ce qu'on doit

souhaiter; « 11 ne faut d'ailleurs pas regretter ces particularités

techniques des diverses législations. C'est là à vrai dire co qui
constitue le droit en tant que science j c'est là aussi ce qui intro-

duit la sécurité et la justice pacifique dans les rapports des

hommes réunis en société; c'est la meilleure garantie de leurs

droits. Un droit national sans forme spécifique et sans catégories

techniques, une législation si simple et si vague à la fois que tout

esprit cultivé, tout homme intelligent pourrait également et sans

du génie no consistorait-ollo pas mieux u savoir dans quel cas il faut l'u-
niformité cl dnns quel cas il faut des différences. »

(t) V. sur lo nationalisme juridique et l'Internationalisation du droit :
Pionnier, Introduction au droit comparé, p. 177, qui indique avec uno col'-
taino raison « qu'il faut a uno vio internationale une législation Interna-
tionale et a uno vio nationale une législation nationale »,

(2) Doctrlno et jurisprudence, Revuede droit civil, 1002, p. 17.
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études spéciales la comprendre et prétendre l'appliquer, serait

une matière molle que chacun pourrait pétrir à sa guise et qui se

déformerait aisément aux mains des audacieux et des violents. »

Nous croyons cette manière de voir tout à fait justifiée. Mais

nous pensons aussi, que la raison donnée doit servir à en fixer

la portée. Une habitude d'esprit trop imprécise du législateur ou

du juge qui entraînerait à la suppression de touto technique digne
de ce nom enlèverait la sécurité des transactions nationales, qu'il
faut d'abord sauvegarder, en empêchant le droit d'être envahi

par n'importe quelle idée. II ne faut pas que le droit comparé
vienne remplacer la fameuse « équité des Parlements ».

Il y a une mesure où le droit doit garder une certaine faculté

d'exclusion de données contraires, mais inversement, il ne semble

pas que là où on a affaire à un droit voisin du nôtre, d'une

technique semblable à la nôtre, l'on ne puisse pas utiliser la

doctrine et la jurisprudence, plus généralement le droit comparé,
d'abord dans ces matières où des règles uniformes paraissent
souhaitables, quand il s'agit de réglementer les relations d'affaires

internationales,

Restent les outres matières, où une législation particulière ré-

pond à des raisons particulières et a simplement un objet no ré-

clamant pas une loi internationale, mais pouvant s'accommoder

d'une législation partout la même (tel serait on cedernier sens

l'acceptation, la répudiation des successions). Dans ce cas, nous

ne voyons pas quo l'emprunt au droit comparé, soit pour perfec-
tionner notre droit, soit pour développer le droit commun légis-

latif, doive ôtre particulièrement désirable.

Si l'unité du droit, si un droit commun favorise plus les rela-

tions internationales, en les simplifiant, que la diversité des

droits, môme rendue plus commode par un système international

de solution du conflit des lois, il y a des raisons contraires pour
so montrer prudent. M. Esmein parle ici avec raison do sécurité.

Ou peut observer que par cola soûl que l'unité est assurée dans

un cercle plus restreint, la sécurité est en un sens plus forte, en
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ce que lo droit étant plus directement commandé par los faits

particuliers, il s'adaptera mioux aux nécossités nationales. Cola
ost vrai dans la mesure où ces particularités sont soit un'but

que les nationalistes juridiques chercheront à cultiver, soit un

moyen pour atteindra un certain idéal national de domination ou
do défense, soit un moyen pour sauvegarder l'esprit d'indépen-
dance politique.

Ici les intérêts en jeu pouvant ôtre à des étiages différents sui-
vant les temps et los pays, l'intérêt do la simplicité dos lois tou-

jours désirée et jamais atteinte, n'étant qu'à un niveau osso/.

faible, il n'y aura passouvont de raisons d'une force décisive pour
faire désirer l'établissement, lo développement du droit commun.
Tout au plus pourra-t-on, des pays ayant des techniques juridi-

ques voisines, emprunter, surtout en doctrine, et un pou aussi on

jurisprudence, uno règle de droit comparé ou simplement do droit

étranger pour redressor un raisonnement inexact, pour établir un

lion entre telle solution juridique et toi résultat do fait jugé bon

ou mauvais.
Lo problème du droit comparé ne comporte donc pas de solu-

tions aussi simples qu'on pourrait lo penser au prime abord, Ilso

subdivise en un nombre important do questions diverses dont la

solution dépend de la puissance variable des idées on conflit et

non pas simplement de quelques faits, dont on prétend déduire

des conséquences,
Cela tient à cette idée essentielle que M. Tardé exprimait si

bien. « Il n'est pas vrai que la science sociale la plus achevée, la

science de tout ce qui est et de tout co qui a été socialement

nous montrera, d'une manière évidente, l'avantage de préfé-
rer un idéal à tout autre, qu'elle contraindra moralement notre

choix et nous forcera à déduire de ce qui est et a été ce qui doit

être. Aussi longtemps que l'indicatif et l'impératif ne seconfon-

dront jamais dans nos langues, les lumières dé la raison seront

toujours distinctes des impulsions de la volonté ot du coeur (1). »

(t) Le droit comparé et la sociologio.-Bull, de la Société de législation

comparée, 1000, p. 530.
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Domandons-nous pour terminer quelle est la valeur des ser-

vices que l'on peut attendre d'un droit commun législatif. La

nécessité qu'il y a do concilier uno tendance a l'identification avec

les avantages d'uno vie autonome do chaque droit,fait quo M, Lam-

bert lui-môme parait ass97,perplexe sur cette question. Il écrit en

effet à la fin de son livre (1) :

« N'exagérons point la portée ell'élenduodoees enseignements,
Toutes les fois quo le droit commun formulera dos conclusions,
il indiquera aux artisans de la politique civile quello est, parmi
les solutions actuellement données à un même problème dans les

divorsos parties do la communauté juridiquo,collo qui s'éloigno lo

moins do l'idéal poursuivi on commun, colle qui satisfait lo mieux

les aspirations générales do la pratique internationale. \[ peut
mémo signaler los transactions ot los combinaisons qu'il serait

utilo d'opérer entro los règlos présontemont suivies. Cet onsoigno.
ment guidera et limitera los rochorches du politicien du droit on

marquant une partie des écueils à éviter, ceux où d'autros ont

déjà précédemment échoué. Mais il no lui fera pas connaître di-

rectement dans sa plénitude lo dovoir social. »

« Les agents de la politique juridiquo nationalo peuvent ot doi-

vent so demander s'il no convient pas, au lieu d'opter entre les

solutions déjà éprouvées, d'en trouver une nouvelle, qui ait chance

d'ôtro supérieure à la meilleure d'entre elles. Ils no sauraient tou-

jours se contenter d'imiter le voisin et de s'approprier les in-

ventions d'autrui, Il est souvent nécessaire qu'ils fassent eux-

mêmes oeuvre de découverte et de création. Il faut bien qu'ils se

résignent à imaginer et à tenter des essais,quand ils sont en pré-
sence de problèmes nouveaux ou encore mal déchiffrés, et les

questions anciennes ont besoin elles-mêmes, de temps à autre,

d'être remises à l'étude, leurs données n'étant pas immuables.

C'est grâce aux initiatives inévitables, aux audaces nécessaires

des politiques civiles nationales que le droit commun législatif

(I) P. 890.
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peut reprendre indéfiniment.sa tâche sur dos données continuel-

lement renouvelées et maintenir d'une façon permanente les

caractères do mobilité et de perfectibilité à l'idéal juridique relatif

qu'il dégage de la comparaison dos réalités du présont, »

. Nous croyons quo co passage do cet important ouvrago indiquo
exactement l'utilité incontestable, mais limitée, quo Ton peut tirer

du droit comparé non seulement au point do vue accessoiro de la

politique civilo, mais encore ou point de vue du développement
du droit commun législatif.

Ce droit commun risquera souvent d'ôtro vague, ou sinon

d'entraver l'évolution, les transformations heureuses. Le droit

comparé a principalement un rôle suggestif, indicatif. Lo

législateur, lo politicien du droit verra d'abord qu'à''l'étranger
on s'est préoccupé do tel intérêt grave auquel il n'avait pas

pensé. Il constatera que telle solution acceptée ailleurs présente
une heureuse conciliation entre deux idées, une transaction ac-

ceptable entrodes points de vue opposés. Il verra d'autre part

que telle solution a dû être rejetée après expérience, parce qu'elle
se heurtait à des impossibilités, à dos obstacles auxquels on n'a-

vait pas songé tout d'abord, quo telle autre est possihle et accep-
table du moins dans un certain milieu,

Mais peut-on espérer du droit comparé des solutions décisives,

quant à la conduite à suivre ? Cela est très douteux, étant donné

que l'on doit, comme le reconnaît M. Lambert,: faire-souvent

oeuvre de découverto et do création et remettre de temps à autre

les questions anciennes à l'étude, leurs données n'étant pas im-

muables. S'il faut faire oeuvre vraiment personnelle et non pas
oeuvre d'imitation plus ou moins complète sur tous les points

nouveaux ou anciens, il ne reste donc au droit comparé, en dehors

du côté technique sur lequel nous nous sommes expliqué, qu'uno

portée assez,vague, quoique d'une utilité qu'on ne peut nier (1).

On en revient toujours à cette grande difficulté : le monde

(I) Cf. Cruet, Lu vie du droit, p. 315 ; Picard, Le droit pur, p, 181.
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n'étant qu'invention ou imitation, il s'agit de savoir quand il faut

imiter, quand il faut inventer. C'est là une difficulté probablo-
mont insoluble en .thèse générale et l'éminont auteur dos Lois

de l'imitation lui •mémo no l'a pas môme abordée de front, se

contentant d'indications sur los invoutions qui, à un jour donné,
so heurtent à d'autres,

Si on admettait comme critérium do vérité lo consentement

général dos peuples d'uno certaino civilisation, on pourrait s'imi-

ter mutuellement dans uno certaine mesure, du moins pondant
uno certaine période, mais après, un droit commun législatif
s'étont créé, n'arriverait-il pas une stagnation effrayante, uno

uniformité, mémo lorsque des raisons nouvelles commanderaient

une certaino diversité, une sorte de monde chinois muré no so

réaliserait-il pas dans notre civilisation occidentale?

En .somme, prétondre tirer beaucoup du droit comparé, c'est

dire : il y a en Europe beaucoup do règles juridiques (légales ou

jurisprudentielles ou coutumiôres) qui se ressemblent. Los légis-
lateurs peuvent donc et doivent se ressembler davantage. Mais si

sur certains points, les lois sont identiques,cela provient do cau-

ses qui peuvent avoir été pareilles, mais ne plus exister dans tous

les pays ; et pour tous les points qui sont différents,qui dit qu'elles
ne viennent pas de circonstances diverses, Si celles-ci deviennent

plus rares, on pourra s'inspirer d'une loi étrangère, mais commo

d'un exemple pour exécuter plus facilement co quo l'on vont.

Eriger en théorie trop absolue le droit comparé, c'est dire qu'on
a nécessairement raison quand on a suivi la mode, si ridicule

fût-elle.

Et en fixantainsi le rôle du droit comparé, nous remarquerons

que nous négligeons toute une série de difficultés pratiques

quant à son utilisation. Nous laissons de côté le point très diffi-

cile de savoir si telle disposition de loi est réellement en vigueur,
si elle n'a point été tournée par la jurisprudence, écartée par la

pratique des affaires, si elle n'est pas tombée en désuétude. Ces
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points qui oxigont déjà dos enquêtes, dos travaux assez longs,

quand il s'agit du droit intérim,'sont plus difficiles à connaltro

s'il s'agit do droits éfrangors. Mais co n'est qu'une difficulté tenv-

porairo qui, on pout l'ospéror, s'atténuora pou à pou,
La valeur du droit étranger ost plus difficile à connattre.oar de

co qu'uno loi est fréquemment tournée par d'habiles clauses dans

dos contrats, par certaines pratiquos,!! ne résulto pas toujours que
la loi oit tort, qu'elle soit mauvaise, mais seulement quo les per-
sonnes qu'elles gônont ont été les plus fortes ou les plus habiles. Si

très fréquemment dans los partages judiciaires, la ventodes bions

est ordonnée en France, au delà dos cas prévus parla loi, osl-ce tou-

jours parce que lo Code est jugé mauvais sur ce point? Si certains

patrons parviennent à tourner, des dispositions d'ordre publie des

lois ouvrières, si les ouvriers se soustraient à différentes obliga-

tions, est ce toujours parce que les dispositions légales sont mau-

vaises, n'est-ce pas souvent le triomphe do l'intérêt du plus fort.?

En résumé faut-il attendre de l'étude comparée des législations

un-'grand résultat, en ce qu'elle permettra d'élaborer un droit

commun législatif, c'est-à dire un renouvellement sur lo terrain

international de l'îmmonse effort de l'ancien droit pour créer au

milieu, au-dossus des coutumes locales, le droit commun de la

France? Ce droit commun aurait pour but immédiat de diminuer

dans la mesure du possible les diversités qui séparent les législa-

tions. « Il considéré l'effacement dos divergences législatives acci-

dentelles comme une amélioration notable de l'état do choses

existant, digne d'être poursuivie pour elle-même. »

Cotte tendance à l'unification internationale du droit a, il faut-

bien le reconnaître et nous l'avons développé, un grand argument
en sa faveur, un argument fondé sur la sécurité dynamique.

Etant donné surtout l'importance du commerce de chaque

pays avec l'étranger, il est cortain que l'on faciliterait considé-

rablement les rapports internationaux si, à défaut du droit privé
tout entier, le droit des affaires, si l'on peut créer cette expression

pour désigner les principales théories du droit commercial et du
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droit dos obligations, so trouvait unifié, au moins dans uno partie
do l'Europe, Il est cortain qu'il y aune tondanco, des aspirations
dirigées de ce côté. Mais il faut reconnaître los obstacles auxquels
on se.'-heurterait : la difficulté d'étendre co corclo très loin, sans
se heurter à dos civilisations différ» îles, comme la civilisation

musulmane, la difficulté do faire plus que d'unifier la loi,

Quoi moyen en effet d'assurer l'intorprétation uniforme, à moins

d'uno Cour de cassation internationale. Commont aussi unifier
los pratiques extra-judiciaires I Ainsi, soit quant à l'étendue,' soit

quant à l'intensité do l'unification, on rencontre d'elfrayautos com-

plications. Malgré cela, tout résultat acquis est, au point do vuo do
la sécurité, un progrès, commo l'unité nationale du droit a été en-

visagéo do ce côté un progrès sur lo provincialisme juridique.
Mais los avantages do la sécurité dynamique se paient. Suppo.

sons cette coopération desEtats assezénorgiquo pour astreindre les

faits du continentoud'un groupointernational àune direction uni-

forme.Combien il deviendrait difficile d'étouffer le particularisme,
sans aboutir à une stagnation du droit immédiatement recouverte

par l'afflux des pratiques locales, Déjà dans les grands pays on

souffre de ce que les intérêts locaux sont étouffés sous les intérêts

dits généraux, ce qui entraîne le monde politique dans la voie

folle des idées générales, transforme les parlements en des salles

de rhéteurs, éloigne de la réalité locale ou régionale, Lo droit in-

ternationalisé, ce serait donc un obstacle à la vie du droit ou un

promptretour à la diversité.

Lo droit internationalisé, souhait de la sécurité dynamique,

apparaît en môme temps comme une inadaptation à la variété

des situations locales. Car au-dessus du droit, il y a une nature

des choses matérielles, morales, pychologiques, sociales qui nous

domine et qui n'est pas partout la même (1).
Et en dehors de certaines matières, il ne faut donc chercher

dans le droit comparé qu'une technique plus parfaite, et à condi-

tion encore qu'il n'y ait pas desconditions locales particulières.

- -(i) Cf. Cruot, La vie du droit,'p. .'118.



II. '— APPLICATIONS

CUAPmtli PREMIER

LA TECHNIQUE DE t,A VOLONTÉ JURIDIQUE

Il est superflu do dire que la volonté joue dans les actes juri-

diques et dans les règles juridiques un rôle extrêmement impor-
tant. Elle esta la baso de la loi, qui n'est qu'une règle voulue

par un certain nombre d'hommes. Elle est à la base des juger
monts ou des actes administratifs, qui sont les actes voulus par
des autorités sociales, Elle est à celle des actes juridiques privés :

contrats ou actes juridiques unilatéraux, comme elle est la raison

d'être d'un grand nombre do solutions légales ou interprétatives
admises à la suite de tel ou tel acte ou de tel ou tel fait : les consé-

quences juridiques paraissant en avoir été implicitement voulues.

Elle est le fondement de nombreux cas de responsabilité civile

extra-contractuelle, commeolleestceluidela responsabilité pénale.
La volonté qui anime ainsi toute la vie juridique doit donc

être soigneusement étudiée, elle a autant d'importance que le

doigté d'un musicien pour animer un instrument ou que l'habi-

leté d'un mécanicien pour conduire une machine,

Cependant on est étonné do voir combien elle a peu été exa-

minée dans la science juridique, du moins de façon générale.
Les civilistes ont bien parlé des vices de la volonté ou de l'absence

de volonté ; les criminalistes, de l'irresponsabilité se rattachant à
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l'état de démence, ou à l'Age. Mais il importe de prendre les choses

de plus haut ; de voir la raison d'être de la force juridique de la

volonté et d'en déduire des consôquencos précises, qui correspon-
dent au but visé et à la nature des choses, soit dans l'ensemble du

droit civil, soit dans lo droit pénal.

La volition complète, commo le dit fort bien M. Hibot (t), « a

pour condition fondamentale une coordination hiérarchique, c'est-

à-dire qu'il ne suffit pus que ,des réflexes soient coordonnés avec

dos réflexes, des désirs avec des désirs, des tendances rationnel >

los avec des tendances rationnelles, mais qu'une coordination

outre ces différents groupes est nécessaire, une coordination avec

surbordination, telle que tout converge vers un point uniquo, le

but à atteindre ». Si d'autre part on observe les différents casqui
constituent la pathologie de la volonté, on reconnaîtra que tous se

réduisent à cette formule : absence de coordination hiérarchique,
action indépendante, irrôguliôre, isolée, anarchique.

Cette coordination hiérarchique d'éléments divers est la raison

d'être de la force juridique de la volonté. En effet,par cola que la

volition parfaite combine des désirs avec des raisons, elle peut
aboutir à des actes d'exécution conformes à l'intérêt social (2).
La notion de l'utilité sociale prise de façon générale, ou envisagée
dans un cas déterminé, ce n'est pas en effet autre chose, commo

nous l'avons démontré, que la combinaison de désirs divers,

c'est-à-dire eu fond la limitation rationnelle do ceux-ci los uns

par les autres, leur classification rationnelle, La volition, dans

chaque cas déterminé, n'ost pas autre chose qu'une tentative do

classification rationnelle des désirs en présence. Seulement celle-

(1) Les maladies de la volonté, p. 140. — Happrochez : Lcgraiu, Eléments

de médecine mentale, p. 73, sur la Systématisation dans l'esprit, ot p. 347 à

propos do la dislocation do la personnalité, et Paulhan, L'activité mentale

et les éléments de l'esprit, p. 500.

(2) M. Tarde nvnit déjà exprimé une idéo do ce genre (Transformations

du droit, p 125 ot suiv.).
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ci présente doux sortos do chances d'erreurs et ollo peut pour
cela différor dos classifications idéales qu'on pourrait proposor.

Lo travail dé l'esprit pout so faire avec un organisme cérébral

insuffisant pour produire do bons résultats ; ce sera lo cas chez
lo fou, l'enfant, l'exalté, etc,

Il faut en outre tonir compte do oatto-chance considérable d'er-
reur tenant h ce que la volition, combinaison do croyances et do

désirs, pout reposer sur dos croyances erronées, sur dos vues in«

complètes de l'état social présont ou futur.

Lo travail mental pout so faire pour dos données insuffisantes,
ou qui sont différentes do l'intérêt général : la machine, sans

rouler à vide, peut ne fonctionner quo sur des désirs purement

égoïstes: cesera le cas, lorsque l'individu voudra uno chose qui
doit lui profiter à lui seul, par exomplo s'associera avec d'autres

pour réaliser un gain. Ici le désir peut présenter socialement une
moindre valeur que s'il se groupait avec d'autres pour un but
désintéressé : par exemple pour propager des goûts esthétiques,
faire prendre une mesure d'intérêt collectif.

Co sont ces chances d'erreur diverses qui peuvent se présenter
dans l'acte de volonté, qui vont nous expliquer les différentes me-
surés que le législateur a pu prendre pour sauvegarder lo fonc-

tionnement convenable de la société, pour donner effet non pas
à toute volition, mais à celles seulement qui présentent des
chances suffisantes d'être d'accord avec les intérêts que le législa-
teur veut protéger,

Conformément aUx principes que nous avons posés, en nous

appuyant sur la psychologie, nous ne devons tenir compte des

résolutions individuelles quo tout autant qu'elles so présentent
comme une coordination hiérarchique de désirs et de tendances

rationnelles, et non comme de simples désirs.
La volition complète, normale ne serencontrera pas tout d'abord

chez l'enfant où il n'y a que de simples désirs, où du moins ceux-

ci ont une place prépondérante. H faudra attendre un certain êge,
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variable suivant los sujets, pour que la volonté puisse exister. La
loi française en est remisoau juge sur ce point, tant au point de
vue civil que pénal. Le Codeallemand au contraire a fixé à 7 ans

l'Age avant lequel on est présumé no pas avoir uno volonté officace
au point de vue civil, et à 12 ans au point de vuo pénal {\),

A partir d'un certain Age, il peut y avoir une volonté capable de

produire des effets juridiques, Mais il n'en sera pas toujours ainsi.
Il faut on effet sepréoccupor des troubles psychiques qui peuvent

ompêchor cette coordination hiérarchique des idées et des désirs.
Dans quels cas les rencontrerons-nous ? Silence absolu du droit

français sur ce point. Le Code civil allemand plus précis parle

(art. 104, n° 2) de celui qui so trouve dans un état de trouble

mental de caractère pathologique excluant toute libre disposition
de la volonté, en tant qu'il ne s'agit pas d'un état passager de sa

nature et de « celui qui émet une déclaration de volonté en état
d'inconscience ou de trouble mental passager » (art. 10b, § 2) (2;.
L'interprétation tenant compte des idées émises par la deuxième

commission rattaohe le critérium do la volonté normale de l'ar-

ticle 104 à celui de l'article SI du Code pénal (3) qui parle
« d'un état d'inconsoience ou do trouble mental de caractère

(1) Art, 104,1° ot art, 828, G. civ. — Lo Codo pénal allemand établit un

ago minimum do 12 ans avant lequel il no pout y avoir do poursuite (art. 88),
Lo Codo suisso dos obligations (art. F50)laisse au juge''un largo pouvoir ot

notamment celui do distinguer l'imputabilitô civilo et pénale,

(2) Cotto distinction do deux sortes do troubles do l'esprit s'explique, non

pos parce qu'on tient plus do compto do l'un que do l'autre, mais parco que
lo premier étant durablo, on pout procéder à l'intordiclion, onsuito il suffit

do prouvor l'état permanent d'incapacité pour obtenir la nullité, il n'y a pas
ù prouvor l'Insanité au momont mémo do l'acte. C'est donc uno facilité do

prouve qui ost donnée.

La formulé do l'article 104-2° ost d'ailleurs reprise dans l'articlo 827 du

Code civil qui nous dit quo, dans les mémos cas, il no peut y avoir res-

ponsabilité civilo, ot l'articlo 828 reproduit l'idéo quo lo mineur do 7 ans

no peut ôtre responsable ci viiomont.

(3)V. Planok, ÏÏurg. Oesetzbuch, t.vI, p. 188, 2 ; Trad.du Codo allemand,

t. I, p, tOl. — Cf. sur la portée do l'article 31 du Codo pénal, von Liszt,
13»éd., p. 160.

19
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pathologique, par lequel la libre détermination de la volonté se

trouve exclue ». Von Liszt, commentant ce texte, dit quo ces ex*

pressions ont été choisies pour comprendro les maladies mentales

au sons étroit du mot, mais aussi los arrêts do développement

(idiotio, faiblesse d'esprit), l'état d'égarement (faiblesse sénile), et

même los maladies corporelles, au sens précis du mot, qui sont

liées à des troubles de l'esprit (délire fiévreux, maladie nerveuse),
enfin les troubles de l'activité de l'esprit passagers (état d'intoxi-

cation par exomple). Mais comme chaque dérangement de la

pleine santé corporelle no peut ôtre qualifié maladie, de même

tout dérangement de l'esprit no peut enlever la responsabilité.
Aussi sont-ce seulement ceux qui enlèvent la libre détermination

do la volonté qui sont comptés par la loi (!).
Ainsi s'est trouvé tranchée en Allemagnoune importante ques-

tion peu connue jusqu'ici desjurisconsultes français ; quel rapport

y a-t il entre la responsabilité pénale et la volonté efficaco soit en

droit civil ou dans tout autre domaine du droit, pour produire
des conséquences juridiques ? Nous avons à la résoudre, non pas
on droit allemand où les textes semblent imposer une solution

précise, mais en législation rationnelle et par là môme on droit

français, où aucun texte, aucun précédent ne nous empêche de

faire application des principes quo nous jugerons les meilleurs.

Remarquons tout d'abord avec M. Ribot (2), que la volonté

étant uno somme do rapports, on peut prédire a priori qu'elle
so produira beaucoup plus rarement que les formes plus simples

d'activité, parce qu'un état complexe a moins do chancos de se

produire et de duror qu'un état simple. Si l'on compte dans cha-

que vie humaine co qui doit ôtre inscrit au compte de l'automa-

tisme, do l'habitude, des passions, et surtout de l'imitation, on

verra que le nombre des actes purement volontaires au sens strict

du mot est bien petit, « Prises entre les habitudes qui la rendent

(i) Von Lis?!, Lehrbuch, p. 109.

^2} Op. cit., p. 173.
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inutile ot les maladies qui la mutilent ou la détruisent, la volonté

ost un accident heureux. »

Los états psychiques étant hiérarchisés, nous dovons cons-

tater quo non seulement ces états supérieurs appelés volition»

par les philosophes, mais encore ces états inférieurs appelés ha*

blindes, actes d'imitation pouvant constituer des actes do volonté

produisant des effets juridiques, Il suffit que ces derniers soient

le corollaire d'un aoto de volonté véritable. On no peut donner

moins de valeur utilitaire a la reproduction qu'à l'acte original,
dans la vie courante.

Seulement il importo que ceux qui ont dans la vie ce rôle d'ini-

tiateurs aient cotte capacité de volonté au sens philosophique du

mot. Co que le droit traduit en disant qu'il faudra exiger des

conditions particulières, soit pour des actes graves commo le

mariage, le testament, la société, soit pour des fonctions d'intérêt

général, ôtre tuteur, administrateur, fonctionnaire, etc.

En môme temps résulte de cette idée, que pour les actes juri-

diques courants, la volonté pourra ou non ôtre considérée comme

efficace, suivant qu'il s'agira ou de lancer une affaire nouvelle.ou
au contrair ie vendre un titre à la Bourse, de prendre un billet

'e chemin de fer, simples actes d'imitation.

Mettons à part les maladies mentales les plus anciennes con-

nues: démence, idiotie, manie, qui affectent l'activité cérébrale

tout entière et suppriment l'activité juridique comme la respon-
sabilité criminelle, Mettons à part aussi les états passagerscomme

l'ivresse complète, l'accès d'épilepsie, l'état d'hypnotisme, lo

sommeil où il en est de môme, Nous arrivons donc, en ce qui
concerne les maladies mentales et les maladies physiques qui

réagissent sur l'état psychique, aux conséquences suivantes.

Ces maladies suppriment la responsabilité pénale, lorsque le

caractère tout entier de l'individu s'en trouve atteint de façon

complète, comme c'est le cas pour la monomanie, qui n'est qu'une
localisation apparente et incomplète des troubles cérébraux.
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Au contrairo, los maladies commo la nourasthénio, l'épilopsio,
lo morphinisme, l'alcoolisme -modifient le caraotôro, maïs ne lo
rendent pas déréglé. Kilos appellent donc à la fois et un traite-
ment ouratif et une répression, Nous sommes ici dans la zone do
la responsabilité limitée (I).

En matière civile, ces états particuliers, monomanio d'une

part, épilepsie, etc., d'un autre côté, ne suppriment pas l'aptitude
a accomplir los actos courants, mais cello à accomplir les actes

do coordination complète. Le droit privé ou public,à la différence
du droit criminel qui reconnaît des responsabilités limitées, de-

vrait reconnaître dans cos cas dosaptitudes à certains actes et non
à d'autres, Cette solution ost d'ailleurs conforme aux données do

l'observation, comme l'indique Spencer (2). « Quand le système
nerveux n'est pas à l'état do plénitude, les appareils venus les
derniers et les plus élevésde tous sont los premiors dont l'activité

fasse défaut. L'esprit se dêcouronne successivement de sesattri-

buts supérieurs pour retomber à l'animalité pure ; il reste encore

un certain tomps capable d'habitude intellectuelle ou d'imitation,
mais la faculté constructive disparait la première. »

En résumé la volonté civile ot la responsabilité pénale sont

doux théories analogues, mais non- identiques, ot il y a des com-

paraisons plutôt que des assimilations complètes à établir entre

elles.
Toutes deux doivent distiguor différents êges, avant lesquels

on ne pourra pas faire tel ou tel acte, parce que la volonté no sera

pas suffisante,
Elles peuvent aussi avoir des ressemblances très grandes allant

jusqu'à i'identitô,lorsqu'il s'agit desmaladies mentales très graves,

qui suppriment à la fois la responsabilité pénale et civile et l'apti-
tude à l'exercice des droits,

(1) V. o cosujot Leredu, Rapport ft la Société des prisons, Revue péni-

tentiaire, I90o, p. 43; Saleilles, L'individualisation de la peine, p. 77 ;

Prins, Science pénale et droit positif, n° 301 ; Grasset, Demi-fous et demi"

responsables, Revue des Deux-Mondes, 1906, t..1. ..-'-.

(2) Principes de psychologie, t. I, p, 202.
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Mais quand il s'agit de cotto sôrio ininterrompue d'états intermé-

diaires, qui vont delà santé mentale complète à la maladie men-

tale caractérisée, lossolutions sont de genres différents, tenant aux

buts divors quo poursuivont le droit civil et lo droit criminel. Pour

ce dernier, visant à supprimer lu nocuité du sujet, la question d'un

interhoment spécial prolongé, mi-hôpital et mi-prison sepose (1).
Pour le droit civil, la question est do savoir si l'aptitude à

l'oxorcice des droits no va pas so trouver limitée aux actes cou-

rants, si l'initiative de l'individu pour les actes d'ordre supérieur
on quelque sorte ne sera pas restreinte dans dos limites variables.

Entre cos doux ordres do questions, il n'y a plus que ce lien tout

théorique : aptitude limitée à subir les conséquencesde sesactes

illicites ou juridiques.
Les solutions que nous-donne on ce qui concerne les adultes

appellont dos solutions analogue co qui concerne les jeunes
gens et les enfants, Les facultés le*

'
'$ élevéeset les plus com-

plexes so développent les dernières, la loi ne doit pas avoir un-

seul âge au-dessous duquel la volonté ost considéréecomme étant

juridiquement inopérante,
La capacité nécessaire pour ôtre le simple porte-parole d'un

tiers (comme un enfant qui fait les commissions) ne doit pas
être la même quo pour commettre un délit civil ou un délit

pénal, ou disposer de sa personne au point do vue dos rap-
ports sexuels.

Cette affirmation laisso bien entendu entière la question do
savoir comment, après un certain êge d'incapacité absolue, on

peut organiser une certaine période de demi-incapacité comme
chez,nous pour'le'mineur non irifans, capable au point de vue
des délits civils, le mineur émancipé, ou le mineur de dix-huit

(1) V. sur co point :Vidal, Droit criminel, 3° édlt., p. 250 ; Prins, Science

pénale'-et droit positif, n» 301 ; Grassot, Demi-fous et demi-responsables,
Rev. des Deux-Mondes, 1000,1.1, p. 887 ; Sumion, Essai sur la responsabilité
atlénuéo, Rev, mit,, 1807, p, 451 ; Discussion à la Société des prisons,
Rev. pénitentiaire, 1005, p, 18;i ot suiv.
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ans qui; au point de vue pénal, peut manquer de discernement,
ou en Allemagne celui qui a de sept à vingt et un ans, soit qu'on
établisse une incapacité sanctionnée moins sévèrement (système
français de la nullité relative), soit qu'on laisse ici au juge un

pouvoir d'appréciation de fait, soit qu'on établisse une simple
possibilité d'organiser cette période comme pour l'émancipé. Ce
sont questions de réglementation que je laisse de côté.

Si maintenant nous prenons les dernières années de la vie,
nous aurons encore lieu de faire des constatations analogues.
Si le cerveau s'affaiblit, co sont les facultés supérieures qui dis-

paraissent les premières; et alors la volonté ne doit pas ôtre

reconnue, d'abord lorsqu'il s'agit d'opérations juridiques où l'ha-

bitude ne doit pas jouer le plus grand rôle. Aussi le droit ne fait-
il allusion à cette difficulté que pour dispenser les vieillards de

certaines fonctions: fonctions publiques, fonctions de jurés, de

tuteurs. Sans doute il sejoint à cela une idée d'inaptitude phy-

sique pour remplir des missions souvent lourdes et qui exigent
de l'activité. Mais à côté il y a la traduction de vérités psycholo-

giques, qui font que des vieillards restent aptes à de multiples

hesognes d'administration, mais deviennent impropres à une

organisation nouvelle. C'est une idée que le droit doit transcrire

dans la mesure où il le peut,

Ayant étudié la volonté de façon générale, nous devons l'exa-

miner dans deux catégories de cas.

La volonté peut apparaître comme insuffisante, soit à raison

des données sur lesquelles elle opère, soit à raison des résultats

qu'elle produit,
En second lieu ello peut se trouver faussée par certains conflits

dans lesquels elle se trouve prise, conflit d'un intérêt avec un

devoir, de devoir entre eux, d'intérêts entre eux.

La volonté peut apparaître comme impropre à produire des

effets juridiques lorsque, bien que son fonctionnement soit nor-

mal, bien que la machine cérébrale ait correctement coordonné
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les faits dont on avait conscience, les résultats que l'intérêt col-

lectif peut en attendre sont mauvais ou incomplets.
Il se peut d'abord que la volonté juridique se soit formée sur

des données fausses: c'est le cas d'erreur.
On considère aujourd'hui la volonté juridique comme étant

attaquable par des procédés de nullité, sur lesquels nous passons

pour le moment, lorsque parmi les différentes données dont la
volitton est la combinaison, il y a des croyances erronées. En

pure théorie de la volonté, il y a lieu de se préoccuper de toute

erreur, quelle qu'en soit la cause ou l'intensité. Mais cette idée se
trouve en fait limitée, dans l'application, par celle de sécurité

dont nous parlerons plus loin.Tout acte juridique, môme entaché

d'erreur, constitue une certaine situation sur laquelle le cocon-

tractant, s'il y en a un, ou les tiers ont pu compter. Il ne faut

pas admettre trop facilement que leur espoir soit déçu. Ceci

amène à distinguer d'une part les erreurs causées par le fait

intentionnel d'un tiers (dol), dont il est toujours tenu compte

quelle qu'en soit l'importance au moins relativement, et lesautres

erreurs provenant d'une faute ou d'un cas fortuit.

Chacune de ces causes d'erreur a des effets que l'on s'est
efforcé de limiter. Le droit moderne, à la suite du droit ro-

main, ne tient compte dans les actes juridiques que du dol

émanant de celui qui doit profiter de l'acte. En Allemagne,
l'article 123 du Code civil, à propos de la déclaration de vo-

lonté, exige que le dol émane de la personne à qui s'adresse la

déclaration, ou qui doit directement en profiter, ou s'il émane

d'un tiers, que cette personne ait connu ou ait dû connaître le
dol (l).C'est donc, somme toute, Une sorte d'action en réparation
personnelle de la faute contre l'auteur ou le complice du dol, qui
ost accordée sotts forme d'action en annulation (2), En France,

(1) V. Saloilles, Déclaration de volonté, p. 80 et suiv. —Traduction du
Codo civil allemand, commentaire do l'art. 123.

(2) Cela est si vrai qu'il a fallu pour évller toute idetitillcatlon aven lo
droit pénal,exoluro l'exigence d'un dommage palrlinonial résultant du dol,
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ans qui, au point de vue pénal, peut manquer de discernement,
ou en Allemagne celui qui a de sept à vingt et un ans, soit qu'on
établisse une incapacité sanctionnée moins sévèrement (système
français de la nullité relative), soit qu'on laisse ici au juge un

pouvoir d'appréciation de fait, soit qu'on établisse une simple
possibilité d'organiser cette période comme pour l'émancipé. Co
sont questions de réglementation que je laisse de côté,

Si maintenant nous prenons les dernières années de la vie,
nous aurons encore lieu do fairo des constatations analogues.
Si le cerveau s'affaiblit, ce sont les facultés supérieures qui dis-

paraissent les premières j et alors la volonté ne doit pas être

reconnue, d'abord lorsqu'il s'agit d'opérations juridiques où l'ha-
bitude ne doit pas jouer le plus grand rôle. Aussi le droit ne fait-
il allusion à cette difficulté que pour dispenser les vieillards de
certaines fonctions : fonctions publiques, fonctions do jurés, de

tuteurs. Sans douto il sejoint à cela une idée d'inaptitude phy-

sique pour remplir des missions souvent lourdes et qui exigent
do l'activité. Mais à côté il y a la traduction de vérités psycholo-
giques, qui font que des vieillards restent aptes à de multiples

hesognes d'administration, mats deviennent impropres à une

organisation nouvelle. C'est une idée que le droit doit transcrire

dans la mesure où il le peut,

Ayant étudié la volonté de façon générale, nous devons l'exa-

miner dans deux catégories de cas.

La volonté peut apparaître comme insuffisante, soit à raison

des données sur lesquelles elle opère, soit à raison des résultats

qu'elle produit.
En second lieu ello peut se trouver faussée par certains conflits

dans lesquels elle se trouve prise, conflit d'un intérêt avec un

devoir, de devoir entre eux, d'intérêts entre eux.

La volonté peut apparaître comme impropre à produire des

effets juridiques lorsque, bien que son fonctionnement soit nor-

mal, bien que la machine cérébrale ait correctement coordonné
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les faits dont on avait conscience, les résultats que l'intérêt col-

lectif peut en attendre sont mauvais Ou incomplets.
Il se peut d'abord que la volonté juridique se soit formée sur

des données fausses: c'est le cas d'erreur.

On considère aujourd'hui la volonté juridique commo étant

attaquable par des procédés de nullité, sur lesquels nous passons

pour le moment, lorsque parmi les différentes données dont la
volition est la combinaison, il y a des croyances erronées. En

pure théorie de la volonté, il y a lieu de se préoccuper de toute

erreur, quelle qu'en soit la cause ou l'intensité. Mais cette idée se

trouve en- fait limitée, dans l'application, par celle de sécurité
dont nous parlerons plus loin.Tout acte juridique, môme entaché

d'erreur, constitue une certaine situation sur laquelle le cocon-

tractant^ s'il y en a un, ou les tiers ont pu compter. Il ne faut

pas admettre trop facilement que leur espoir soit déçu. Ceci
amène à distinguer d'une part les erreurs causées par le fait
intentionnel d'un tiers (dol), dont il est toujours tenu compte

quelle qu'en soit l'importance au moins relativement, et les autres

erreurs provenant d'une faute ou d'un cas fortuit,
Chacune de ces causes d'erreur a dos effets que l'on s'est

efforcé de limiter. Le droit moderne, à la suite du droit ro-

main, ne tient compte dans les actes juridiques que du dol

émanant de celui qui doit profiter de l'acte. En Allemagne,
l'article 123 du Code civil, à propos de la déclaration de vo-

lonté, exige que le dol émane de la personno à qui s'adresse la

déclaration, ou qui doit directement en profiter, ou s'il émane
d'un tiers, que cette personne ait connu ou ait dû connaître le
dol (1).C'est donc, somme toute> une sorte d'action en réparation
personnelle do la faute contre l'auteur ou le complice du dol, qui
est accordée sous forme d'action en annulation (2). En France,

(1) V, Saloillos, Déclaration de volonté, p. fiOet suiv. —Traduction du
Codo civil allemand, commentaire do l'art. 123.

(2) Cela est si vrai qu'il a fallu pour éviter toute identification- avec lo
droit pénal,exclure l'exigence d'un dommage patrimonial résultant du dol,
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l'ensemble dos solutions est moins net. Les articles 1HG et Unb

du Code civil admettent que lo dol doit émaner du cocontructunt

ou de celui à qui profite la déclaration do volonté, dans une re-

nonciation à communauté (1), Dans les autres cas : donation,

testament, option de l'héritier, on admet que le dol peut émaner

de n'importe qui (2).
L'article 119 du Code civil allemand exige, pour que l'on tienne

compte de l'erreur « qu'il y oit lieu d'admettre que le déclarant

no l'aurait pas émise, s'il avait eu connaissance de l'état des choses

et qu'il eût fait une appréciation raisonnable de la situation».

C'est donc un critérium mi-subjectif, mi-objectif. On ne se con-

tente pas de l'appréciation personnelle de l'intéressé, elle doit

concorder avec celle d'un homme raisonnable. Mais cette condi-

tion remplie, l'erreur pout porter sur le contenu do la déclaration,

qu'il s'agisse d'ailleurs de clauses essentielles ou accessoires, ou

bien sur les qualités de la personne ou de la chose qui, dans les

rapport d'affaires, sont considérées comme essentielles (3). En

France, le Code en parlant de l'erreur sur la substance et do celle

sur les qualités de la personne n'a donné que des solutions vagues,

qui ont permis peu à peu à la pratique, considérant surtout la

volonté psychologique, plutôt que les rapports sociaux, d'annuler

pour erreur en tenant compte surtout d'un critérium subjectif de

la substunce ; colle-ci est considérée plutôt commo la qualité prin-

cipale dans la volonté de l'agent que commo celle réputée telle par

rapport à la nature propre de la chose (4).

V. Liszt, Grentqebiele zwischen Privatrecht und Strafreeht, p, 22 \ Saloillos

op, cit., p. o4 .

(1) V. not. Planlol, t.III, n° 12:.I!>.

v2) V. not. IMaiilol, t. III, ip» 107» et 288!} ; llufnoir, Propriété el contrat,

p. 0».

(:)) V. Saloillos, op, cit>, p.lttot suiv.— Trad. Codo allemand, t.l, p. 12o

ot suiv,

(4) V. sur cos théories, not. Kublui, Contribution à l'étude do la théorie do

l'erreur sur la substance, Rev, de dr, civil, 1002, p, îiOl), n° 0 ; Haudry ot

llarde, Obligations, 1.1, p. 7. — Cf. sur le Codo fédéral suisse dos obliga-
tions qui ost plus précis», Itosscl, Manuel des obligations, p bl ot suiv.
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Des autres erreurs, celles provenant de faute ou de cas fortuit,
il n'est tenu compte que lorsqu'elles sont importantes, sauf u
disserter comment doit s'apprécier cette i mportance, si -elle doit
ôtre jugée objectivement ou subjectivement, si elle doit être ma-
térielle ou non. Ce sont là des points en discussion que le droit

français et allemand paraissent actuellement comprendre de façon
différente.

Non seulement la volonté est exposéoà buter sur des croyances
erronées qui l'ont déterminé de façon pou heureuso, mais elle est
encore exposée à se heurter à dos combinaisons inattendues de

ces volitions et des faits nouveaux qui l'ont suivie. Les faits

prévus, lorsqu'à titre do prévisions ils sont entrés dans la combi-

naison volitive, sont ordinairement simples. Or la vie concrète

est extraordinairemont complexe et pleine de retours et de nou-

veautés inattendues. Cesfaits ne sont-ils pas de nature à vicier la

volonté? Cotto sorte d'erreur dans les causes finales est-elle sans

inlluence, ou quels résultats produit elle ?

Il y a ici un problème que l'on confond ordinairement avec

un autre voisin, bien qu'il soit tout différent, parce que la frontière
en est délicate à fixer.

En présence des circonstances nouvelles que la vio fait naître,

après qu'une volonté juridique a été exprimée, quel ost le droit?

C'est, dit-on, ce qui a été voulu implicitement ou explicitement.
Si l'on entend par là que la portée de la volonté juridique est ce

que Ton a voulu, malgré les termes obscurs ou insuffisants dont
on s'est servi, cola est bois do douto. Il en est de même si l'on
entend encore par là ce que l'on a voulu de façon implicite ; ce

qui était dans l'esprit inconsciemment, non formulé, et ce qui n'a

pas été exprimé par paroles ou par écrit. Il y a duns ces cas une

interprétation de volonté, dont la méthode, sinon les résultats,
ost aujourd'hui dégagée. Comme le dit ici très bien lo Code alle-

mand (art, 133) : Pour l'interprétation d'une déclaration do vo-

lonté, il faut rechercher la volonté réelle et ne pas s'en tenir au
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sens littéral de l'expression (1). C'est ce qu'indiquait déjà l'arti-

cle H 56 du Code français, et ce que reprend l'article 16 du Code

suisse des obligations.
Mais à côté de ces hypothèses de pure interprétation, il y a

celles très nombreuses pour lesquelles il n'a rien été prévu. Ici il

ne s'agit pas d'interpréter une volonté qui n'existe pas, d'éclair-

cir Tinexistantj il s'agit de déterminer les suites d'une volonté

en face de circonstances non prévues. C'est ce qu'on pourrait

appeler Une « adaptation de volonté » par opposition à l'interpré-
tation de volonté.

Celle-ci doit se faire non d'après une volonté présumée, plus

que problématique, mais d'après des considérations d'intérêt

général, d'équité (2). Sans doute la volonté y entrera pour une

part, mais seulement dans la mesure où elle a contribué à créer

la situation présente,
On tend d'ailleurs depuis quelques années à revenir do cet

abus dos volontés présumées. Ce motivoment est d'ailleurs analo-

gue à celui qui s'est fait dans les méthodes d'interprétation du

droit positif et dont le livre do M. Gény a été le signe le plus ca-

ractéristique. L'on revient de l'abus d'interprétation des lois qui
consistait à faire trancher explicitement ou implicitement par
des textes toutes les questions imaginables, pour y substituer

une méthode ne faisant trancher par la loi que ce qu'elle a voulu

réellement décider. Le surplus se trouve soumis aux solutions

qu'impliquent les considérations de l'intérêt objectif. Si les volon-

tés ne peuvent être comprises que comme ayant voulu ce qu'elles
ont réellement voulu, et rien de plus, lo surplus se trouvant

soumis à une appréciation rationnelle des intérêts en présence,

(1) Comme lo dit lo commentaire do la traduction du Codo civil allemand

(p. IfiO), il faut s'entourer do tous los 'éléments d'Interprétation 'résultant

dos circonstances qui servent do milieu ambiant il la déclaration, Celle-ci

no so compose pas seulement des termes qui. l'expriment, mais do toits les

éléments extérieurs sur lesquels-a pu compter l'autour mémo de cette décla-

ration pour on révéler lo sens exact.

(2) V. Doreux, InterpHlathn des actes juridiques privés, Paris, 100à.
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ce principe domine le droit tout entier, qu'il s'agisse de l'inter-

prétation des lois, des actes administratifs, des controts, des actes

de volonté unilatérale.

La volonté n'est plus cet idole qui est censé avoir tout vu et

tout prévu, perçant les mystères des Ages, Elle est ce qu'est une

volonté humaine t hautaine ou modeste, soutenue ou non par ce

tempérament qui fait croire tVsa propre force, elle reste le plus
souvent à courte vue, impuissante, car telle est sa nature, à voir

en général au delà d'un cortain rayon visuel.Une théorie réaliste,

qui s'imposera do plus en plus, comme nous donnant une partie
de la méthodo des sciences juridiques, nous obligera de plus en

plus à ne pas considérer la volonté comme autre qu'elle n'est

réellement. Il n'y a môme rien qui doive étonner si les contrats

ou les actes juridiques quelconques peuvent se trouver modifiés

dans une certaine mesure par une volonté unilatérale, lorsque
les circonstances font voir ù cela une certaine utilité (I). Sans

doute l'esprit peut s'attacher à prévoir la possibilité des événe-

ments. Mais combien de fois n'arrive-t-il pas que l'on prévoit

tout, hors ce qui est arrivé. La volonté se trouve alors nécessai-

rement sans effet, en ce sons qu'il faut procéder à.une adaptation
de celle-ci aux circonstances.

La frontière peut être délicate à établir entre ces deux choses

longtemps confondues! interprétation, adaptation des volontés.

Mais est elle différente de celle qui doit servir à délimiter l'appli-
cation des lois et celle du droit tiré de considérations objectives.

L'adaptation aux circonstances imprévues peut d'ailleurs so

faire suivant deux méthodes : par la loi ou par la volonté d'uno

personno,
hir la loi d'abord. Comme l'a excellemment mis en valeur

M. Saloillos (2), toutes tes lois qui ont un caractère complé-
mentaire ou supplétif d'une déclaration de volonté ne doivent

pas être données comme la volonté supposée dos parties. Ce eufue-

(1) V, notro étudo : Des modifications des contrats par volonté unilatérale,

^Déclaration de volonté, p, 100, art. 133, ir" i:j et suiv.
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tère de présomption légale n'appartient pas à toutes. Il s'agit, dans

la plupartdcs cas,de points que les parties n'ont pu prévoir,qu'ellos

auraient peut-être, si leur attention se fût trouvée attirée sur la

matière, réglés de toute autre manière. Ceci est particulièrement

vrai pour les règles qui ne peuvent céder quo devant certaines

preuves rigoureuses d'une volonté contraire, Il y a alors là des dis-

positions nettement réglementaires, qui méritent le nom de règles

dispositives. Planck los définit (1), celles applicables, quand une

disposition différente ne se rencontre pas dans le rapport de

droit. Il los oppose oux règles interprétatives (Auslcgungsregeln)

qui se présentent lorsqu'on peut tirer des circonstances une vo-

lonté des parties. L'intérêt principal qu'il y aura à les distinguer,
c'est quo les règles dispositives s'appliquent dans des cas non

prévus, dès qu'on aura reconnu leur applica ion nécessaire, il

n'y aura pas à chercher la volonté des déclarants, mais seule-

ment ce qui est conforme à un intérêt collectif.

L'adaptation aux circonstances imprévues peut encore se faire

par volonté privée. D'abord dans un contrat, certaines circons-

tances nouvelles se présentant, il est naturel que les contractants

s'entendent pour s'adapter à ces circonstances. Ensuite uno décla-

ration quelconque de volonté ayant engendré un rapport juri-

dique, il est admissible, le consentement de tous les intéressés

étant souvent impossible en fait à obtenir, que la loi décide que
la volonté de certains suffira. Ainsi dans la société par actions, il

est admis que la majorité de l'assemblée extraordinaire peut mo-

difier les statuts sur des points non fondamentaux, De môme, un

contrat do travail étant fait pour une durée indéterminée, chacun

peut y mettre fin par sa seule volonté (2). C'est un moyen com-

mode et rapide que certaines personnes ayant de gros intérêts

au bon fonctionnement du contrat puissent le modifier ou le

(1) Rurgerlisûhcs gesetsbuch, 'iï éd., t. I, p. 2îJ. — Cf. Danz, Austegung
der Rechtsgesehil/le, p. 31,

(2) V, sur tous eus cas notre élude, <•Dos modifications aux contrats par
volonté unilatérale », Revue de droit civil, 1007, p, 2M\,
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rompre à certaines conditions, et soient en quelque sorte consti-

tuées les gardiens de l'intérêt collectif dans ce cas déterminé.

Les contrats étant en effet, non pas comme se le figure la

vieille conception individualiste, des atteintes restreintes à la
liberté des individus, mais des moyens pour arriver à certains
buts sociaux, on conçoit très bien qu'une des parties ait reçu de
la loi qualité pour mettre au point le contrat en face des circons-
tances imprévues, comme le fait le maître qui peut toujours
rompre le contrat d'entreprise, en indemnisant l'entrepreneur

(art. 1798,C. civ.). Ainsi se forme cette choseimprévue pour l'école
individualiste: une autorité privée, ce sur quoi nous reviendrons

plus loin (1).
Hors des cas où il en est ainsi et qui sont limités, les contrac-

tants arrivent difficilement à s'accorder pour régler les situations
nouvelles, Il faut cependant les régler. C'est alors la mission du

juge» Il ne viendra plus dire quels sont les faits, y appliquer la

lot, il sera véritablement l'autorité judiciaire. Il commandera ce

qui doit être le complément du contrat : mission très importante
et pourtant nécessaire. Il viendra dire par exemple : telle cir-
constance non prévue se réalise, il y a danger à laisser le loca-
taire occuper l'immeuble, on pourra le fairo partir par la voie
du référé (2), Ici il imposera sa volonté propre, non pas en
cherchant une volonté présumée, mais en considérant les groupes
d'intérêts qu'il faut hiérarchiser et en indiquant le moyen pour
faire prévaloir celui qu'il estime le plus grand.

La volonté n'apparaît pas comme présentant toutes les garan-
ties d'indépendance voulue pour produire des effets juridiques,

lorsque celui qui remet so trouve pris dans certains conflits, soit

entre des intérêts et des devoirs, soit entre des intérêts différents,
soit entre des devoirs différents. »

(1) V. dernléro partie, lo chapitre L'autorité privée.
(2) V. Revuede droit civil, 1007,p. 420 et 1000, p. 40b\ et Cass,, 10 oc-

tobre 1008(1). 00,1.70).
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Sans doute il est de la-nature même de la volonté, qui est une

subordination de motifs les uns aux autres, qui se présente
comme un syllogisme moral,pour employer l'heureuse expression
de Tarde (1), de résoudre des conflits. Une volonté suppose une

lutte entre deux idées que l'on concilie, ou quel'on subordonno

l'une à l'autre. Seulement il y a des cas où le conflit se présente
dans des conditions telles qu'il a peu de chances de se résoudre

conformément à l'intérêt social.

Quels sont ces cas dans lesquels on peut juger que la tentation

est trop f'prte pour que la décision prise soit satisfaisante ?

Reprenons successivement ceux indiqués plus haut : conflit d'un

intérêt avec un devoir, conflit de devoirs entre eux, conflit d'in-

térêts entre eux.

Conflit d'un intérêt avec un devoir.

De pareils conflits, est-il besoin de le dire, sont de la vie de

tous les jours. A chaque instant l'intérêt pour une personne

peut être de ne pas agir et son devoir peut être d'agir ou inver-

sement. Il peut être de l'intérêt cl'une personne de faire dispa-
raître un concurrent en le dénigrant. Son devoir lui prescrit de

ne pas le faire, etc.

Au point de vite de la volonté juridique, c'est-à-dire de

celle destinée à produire des effets de droit, ce conflit peut se

présenter très fréquemment, et on peut en donner la formulo

générale suivante ; Est-il permis de faire un acte dont on doit

ou peut profiter, lorsque cet acte peut nuire à un intérêt qu'on
est chargé do défendre? Cotto formule a l'avantage de compren-
dre à la fois les actes contractuels etles actes unilatéraux'(renon-
ciation à servitude, à succession), que l'on peut effectuer dans

son intérêt.
La question, malgré son importance, n'a pas été envisagée do

façon générale par les lois positives, qui semblent n'en avoir

(1) Transformations du droit, p, 120.
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aperçu que des fragments, ce qui a ou pour conséquence de pro-
duire une législation à la fois touffue et incomplète.
-Si-l'on cherche à ordonner les hypothèses où la difficulté ac-

tuelle peut se présenter, il faut remarquer qu'elles se présentent
d'abord toutes avec un même aspect : l'acte avec sot-même, ou

s'il s'agit d'un contrat, lo contrat avec soi-même. Soit que comme

[mandataire on renonce à Une succession à laquelle on est appelé

personnellement à défaut du renonçant, soit qu'on promette dans

une stipulation pour autrui que l'on est chargé d'accepter en tant

que mandataire du tiers bénéficiaire, soit que l'on contracte en

spn nom personnel avec un tiers dont on est le représentant, soit

que dans un partage oh représente à la fois un des autres

copartageants et soi-même,ij y a toujours un acte avec soi-même.

/ Sa validité, au point de vue formel, ne peut être mise en doute

lorsque, en même temps que la personne qui y'figure à un double

titre, il y a des tiers} si par exemple dans un règlement de succes-

sion il y a trois appelés et si le second est mandataire du troisième.

La date de l'acte se trouve assurée dans les conditions ordinaires,

il se trouve bien avec les apparences bilatérales ordinaires, si c'est

un contrat,

Au. point do vue formel, il peut donner lieu à discussion,

lorsque les pouvoirs de toutes les parties se trouvant réunis

dans la main d'un seul, l'acte, bilatéral de sa nature se présente
en une forme unilatérale : un administrateur do société comme

tel «'achetant à lui-même des marchandises. Au point de vue de

la prouve do la dote, il peut y avoir lieu d'établir certaines règles

particulières : cotte preuve se trouvant moins bien.assurée que
dans les cas ordinaires, où la multiplicité réelle des signataires est

un certain obstacle à la fraude ou simplement à l'erreur (1).

Ces questions formelles mises de côté, si nous arrivons au vif

de la question, nous voyons que celui qui so trouve ainsi pris

(t) lîtico sons Itupk, cité par l'Iattlt, Burg. ges., t. I, p. 315. — Cf,
IDtidemâiut, Burg, Gesesizbueli,t. 1, p. 401, note H.



304 DEUXIÈME PARTIE. -— II, — CHAPITRE PREMIER
'

entre un devoir et un intérêt peut se trouver dhns cette situation,

soit parce qu'il représente une personne physique, soit parce qu'il
est l'organe d'une personne morale, soit parce qu'il est le repré-
sentant de doux intérêts divergents qui existent en lui-môme, soit

parce qu'il est chargé d'autoriser un tiers à le représenter.
Ce cumul de qualités empêcho-t-il, au point de vue technique,

qu'il v ait contrat? La question a été discutée en Allemagne,

avant l'article 181 du Code civil. On avait dit qu'il empêchait

qu'il y eût contrat (t), car on répétait : ce qui est la caractéris-

tique de la convention, c'est la pluralité de volontés ; et ici il n'y
len a plus qu'une (2).

Mais cette objection est d'un caractère trop formel. Si on

peut se refuser à valider l'acte, ce n'est pas parce qu'il n'y a

qu'une volonté ; la gestion d'affaires, elle aussi, ne suppose qu'une
volonté et la loi la reconnaît, Co qui est la garantie d'un acte

correspond à un certain intérêt collectif, ce pourquoi on le recon-

naîtra comme contrat, ce n'est pas la pluralité de volontés : deux

volontés réunies ne font pas nécessairement un contrat (dans une

faillite quand detix créanciers sont décidés à voterle concordat,

s'ils sont la minorité, cela est sans effet), c'est la pluralité de vo-

lontés opposées et intéressées au résultat obtenu : vendeur et

acheteur, bailleur et locataire. De cette lutte résultera une hié-

rarchie des intérêts, qui a chance d'être heureuse.

Mais quand cette lutte n'existera pas, ou qu'on en devinera trop
facilement l'issue, ce qui a lieu dans le contratavec soi-mêmo, il

n'y a plus la môme garantie, bien qu'il y ait théoriquement lutte

d'intérêts. La hiérarchisation s'en fera sans doute de façon défee-

(1) V. Uumoltti, Sclbstcontrahiren des Stetlvertreters, p, loet suiv. i Arns,
Il contratlo on so modesitiio, Archivo giuridico, 1800, t, I, p. 27. On a d'ail-
leurs ici accumulé h plaisir les subtilités. V. dans lUimelin, p, 2 et suiv.

Cf. Oouget, Contrat avec soi-même. Théso do Caoti, 1003, p. 40 et suiv.

(2) Cette unité do volonté ost d'ailleurs d'accord avec co quo nous disons

plus loin eu affirmant que dans la représentation, c'est la volonté du re-

présentant ot mémo son droit qui outre en Jeu.



LA TECHNIQUE DE LA VOLONTE JURIDIQUE 305

tueuse. C'est pour cola qu'une personne achetant un bien en com-

mun avec une autre pourrait fort bien être le mandataire de cette

personne, mais non celui du vendeur. Dans cedernier cas, s'il y a

bien deux contractants, le vendeur co-acquéreur et l'autre co-

acquéreur, il n'y a pas le conflit d'intérêts représentés par des per-
sonnes différentes, d'où peut sortir Un contrat satisfaisant pour
tous. De môme, dans une réunion d'actionnaires, de sociétaires,
un seul peut en représenter plusieurs. On peut seulement se de-

mander, s'il est possible qu'il représente tous les autres, la dis-
cussion que la loi a voulu étant évitée. Cesinconvénients n'empê-
chent pas qu'il n'y ait un contrat, lequel se caractérise pour nous

par ce fait qu'il a été pris acte d'une volonté, de manière à la

rendre irrévocable, ce qui se présente ici.

Il y a donc plus qu'un acte unilatéral ayant les effets d'un con-

trat (si nous persistons à employer cesformules assez,scolastiques
familières aux allemands et qui éclairen t assez,peu cesproblèmes),
il y a un contrat qui d'ailleurs peut avoir des inconvénients.
De ces idées résultent que l'impossibilité du selbstrontrahiren
n'étant pas technique (1), mais fondée sur des raisons pratiques,
elle peut ôtre levée au moins dans certains cas. C'est ce qu'admet
l'article 181 du Gode civil allemand, qui excepte lo cas où per-
mission a, été donnée d'agir ainsi.

La question générale du conflit d'intérêts et de devoirs se pré-
sente avec dos degrés d'intensité différents que nous devons main-

tenant indiquer, pour préciser cette vue d'ensemble.

Lorsqu'un homme agit eh'tant que mandataire d'une per-
sonne physique, peut-il passer un acte au profit de lui-même?

Cette question a été soulevée en pratiquo sous cette forme dove-

» nue célèbre : le commissionnaire peut-il être contre-partiste? Sa

volonté offre t-ollo encore desgaranties d'indépendance suffisantes

lorsque, chargé de vendre, il prétend s'appliquer ù lui-même l'or-

(1) Cf. sur co point Arno,"Il contralto cou se medesiino, Archivio glu-

ridico, 1800, t. II, p. 420.
au
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dre qu'il a reçu? La jurisprudence française l'a résolu, semble-1*

il, avoo équité, lorsqu'elle a déolaré que le commissionnaire no

pouvait so porter contre partiste que par suito d'une autorisation
du commettant (1) Nous croyons quo cette solution est bonne et

qu'il faut logiquement l'appliquer à un représentant d'inoapablo.
Le .représentant, un-tuteur- par exemple, no pout, on tant quo
représentant, s'autoriser lui-môme à passer l'acte, Il faut ici que
le droit positif intervienne pour établir une autorité qui l'y habi-
lite exceptionnellement, C'est ce qu'a fait l'article 450 du Code
civil pour le tuteur, en exigeant ici l'autorisation du conseil de
famille et le romplacemont du tuteur par le subrogé tuteur.

Lo contrat avec soi-même peut se présenter dans les rapports
de ,1'udministrateur d'une personno morale avec celle-ci. Lorsque'
le contrat est fait par un simple représentant do la personne
inorale, agissant à la fois comme tel et en son nom propre, on

rentre dans le cas précédent/Mais que l'organe agissant comme
tel et en son nom veuille selbscontrahiren,la question ressemble à

celle qui so présente'pour lo représentantd'un incapable. Toutefois
il y a un dahgor spécial tenant à ceque la personne moralo,groupe

amorphe, a besoin de plus do protection. Il est alors nécessaire

que le droit positif intervienne et,s'il ne veut pas prohiberl'acte
absolument, qu'il fixe une autorité compétente pour donner l'au-

torisation, constater que l'intérêt n'a pas fait plier le devoir,

L'articlo 40 de la loi du 24 juillet 1867 indique l'assemblée géné-
rale pour les marchés de fournitures des sociétésanonymes passés
avec les administrateurs (2).

Il en est à peu près de môme,lorsque le mandataire représente
desgroupes de personnes non connues ou à déterminer plus tard,
comme un curateur à succession vacante, un syndic de faillite,
un liquidateur de congrégation religieuse. Il y a pour nous im-

(1) V. not. LyonCaon et Renault, t. III, n° 457 ; Morol, Lo commissionnaire

contre-partisle, thèse de Lille, 1004; ThaWov, Droit commercial, 3° éd.,
n° 007, p. 400 ; Wahl, note dans Sirey, 1808.2.121 ; Dreyfus, Ann, de dr,

vomm,, 1808, p. 201.

(2) V. Lyon-Cuoii et Henault, t. Il, n° 820 bis.
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possibilité d'admottro un contrat du mandataire avec lui-mêmo.

Dans tous cos cas, sauf les dorniors, le problème so trouve

résolu, parce qu'on a trouvé à côté du représenté ; incapable ou

personno moralo, une autorité dostinéo par fonction soit à donner

dos autorisations, soit à servir d'organe subsidiaire

Une difficulté bien plus importante so présente, lorsque le con-

trat ne peut ôtre fait qu'avoc soi-même, s'agissant soulomont do

déterminer dans un patrimoine dos parts soumises à des régimes
différents. Ainsi (I), une femme dotale se trouve hériter d'un

patrimoine que lo testateur a déclaré vouloir laisser paruphernal

pour une partie. Ou bien uno succession arrive à uno personne

grevée de substitution à concurronco do moitié. Il s'agit dans

tous ces cas de déterminer quelle sera la part diviso qui sera

dotale ou frappée de substitution. Il est à craindre que le grevé
ou la femme dotale ne partagent plutôt suivant leur intérêt quo
suivant la valeur réolle des biens. Ici cependant le contrat avec

soi-même est inévitable, à raison de l'article 815 du Code civil

qui est favorable au partage et de l'intérêt des tiers qui est aussi

en jeu. Le mari n'a pas qualité pour servir de contre-partie à la

femme, étant simplement un des intéressés à la fixation des droits

dotaux, de même les substitués fussent-ils majeurs no peuvent

représenter les enfants à naître, s'ils peuvent se représenter eux-

mêmes, U faut donc nécessairement qu'une autorité étrangère
vienne ici assurer le respect de la justice, C'est au droit positif
à l'organiser par l'intervention du tuteur à la substitution, par
des tribunaux envisagés comme pouvoir, ayant qualité pour as-

surer les opérations juridiques nécessaires, pour mener à terme

les droits purement embryonnaires et en assurer le fonctionne-

mont pratique.

A côté de ces cas, il y a ceux où le conflit entre le devoir et

l'intérêt se présente par le cumul sur une môme tête delà qualité

(1) V. sur co point IManiol, llevue critique, 18S0, p. 303.
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do contractant et d'autorisant de l'autre partie, Ainsi un conseil

judiciaire, un curateur, un mari, peut-il autoriser un prodigue un

.'mineur,.une femmo mariée-à passer un contrat avec lui, ou si
nous généralisons lo débat pour l'étendre aux actes unilatéraux,

peuvent-ils les autoriser à faire dos renonciations dont eux-mêmes

profiteront ? On peut évidemment résoudre la question par l'af-

firmative lorsqu'il s'agit d'autorisation d'autorité ot non do pro-
tection s c'est-è-dire lorsque l'autorisation est donnée à un ôtre

naturellement capable commo la femme, seulement pour qu'elle
ne soit pas trop indépendante de son mari. Lo mari peut ainsi être

mandataire do sa femme,

Mais lorsque l'autorisation est une de celles ayant pour but do

protéger celui qui doit l'obtenir, il y a danger à admettre qu'elle

pourra être donnée par un des contractants, et peu importe que
cette formalité se trouve imposée par la loi ou par une disposition
contractuelle. Que faut-il faire on pareil cas ? Il semble que des

mesures de protection analogues à celles qui existent quand il

s'agit de selbscontrahiren pour le représentant d'un mineur

s'imposent. C'est au droit positif aies organiser, soit par des

interdictions, comme l'a fait la Cour do cassation, pour le conseil

judiciaire (1), soit par l'exigence do certaines autorisations. Ce

sont do3 procédés entre lesquels la pratique législative peut
choisir à sa guise.

Continuons la série descendante des selbscontrahiren. Nous

avons vu un individu contractant avec lui-môme, puis avec une

personne qu'il autorise. Il peut aussi traiter avec une personne

qu'il contribue à autoriser seulement. Ainsi Une personne, en

tant qu'actionnaire de société, vote un contrat avec elle-même

comme simple particulier, un administrateur prend part au vote

en assemblée générale sur l'approbation de ses comptes. Un tiers

traitant avec un tuteur figure, comme membre du conseil de

(I) V. Coss., 13 juin 1800, S. 01.1.237. Cf. Domolombc, I. VIII, n» 759 bis.
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famille, à l'approbation du contrat projoté, oto, loi la lutte do

l'intôrôt et du devoir oxisto encore, et lo droit peut onc'oro on tenir

compte, San» doute le danger décroît, car la personne suspecte
n'est plus soulo, mais elle pout à elle soulo déplacer la majorité et

le danger est suffisant pour qu'on s'en préoccupe (I), et la loi du

24 juillet 1807 (art. A) y a un pou songé pour l'approbation des

apports en naturo.

Los données psychologiques nous démontrent qu'il y a danger
à reconnaître sans condition certaines volontés)comme produisant
dos effets juridiquos; cola aliéu lorsqu'il y a conflit entre un in-

térêt personnel et une obligation juridique de représentant,

d'organe ou de molécule d'organe, si on pout employer un tel

terme.

Le droit doit-il toujours on tenir compte? Evidemment il inter-

vioiit ici une question d'art législatif. Le législateur, préoccupé
d'éviter, les formalités inutiles (idée de rapidité, d'économie do

frais), pout limiter les cas où il tiendra compte du conflit:
1° En disant qu'il no s'en préoccupera que pour des objets d'une

certaino importance,
2° Qu'il n'en tiendra pas compte pour des actes de certaino

nature où le danger est peu à craindre : ainsi lo Code civil alle-

mand, article 181, autorise lo selbscontrahiren, lorsqu'il s'agit

uniquement de l'exécution d'un engagement ; supposant qu'ici
il n'y a qu'un danger limité, On pourrait de même proposer do

permettre certains actes qui sont nécessairement ou ordinairement

avantageux. Ce sont là simples détails do réglementation.

Le conflit entre l'intérêt et le devoir peut encore se présenter
sous forme de conflit entro un devoir et un intérêt purement
moral. Un juge se trouve appelé à trancher un procès où est mêlé

un de sesparents ou amis, un avocat est appelé à plaider contre

un parent. Un tuteur traite une affaire de son pupille avec un

^l) Voir not. Tlmlior, Dr. commercial, p. 305 d. —Cf. Cosack, Dr.com-

mercial, trad. fr., t. III, p. 108.
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ami, un associé, etc., un notaire reçoit un acte qui intéresso un

do ses proches, un témoin dépose dans le procès d'un ami, une

personno devient tuteur d'un mineur contre qui ollo a plaidé,
Il ost cortain quo l'intérêt moral, pour employer cotto expres-

sion large qui vise à la fois l'intérêt d'affoction, l'esprit de corps,

l'osprit do jalousie, l'ambition, etc., peuvent so trouver en conflit

avec lo devoir et quo la volonté pout s'on trouver déformée. On

n'en finirait pas à énuméror les ravages dont une telle déforma-

tion peut être la cause.

Le droit théoriquement doit en tenir compte. Il le fait déjà

lorsqu'il s'agit d'actes pour lesquels on désire avoir toutes garan-
ties d'uno volonté indépendante : delà dos règles spéciales visant

los juges, les officiers publics dressant dos actes authentiques ou

les témoins, Pour les uns c'est la théorie de la récusation (art.
378 et suiv., C, proc. civ.) et du renvoi pour parenté ou alliance

(art. 308 et suiv.). Pour les seconds, c'est la théorie de l'inter-

diction d'instrumenter (loi du 25 ventôso an XI sur le notariat,

art. 8 et 10), Pour les derniers enfin, c'est la théorie dos re-

proches (art. 2G8, C. proc, civ., et 322, C. instr. crim,, loi do

ventôse an XI, art. 10).

Mais ne devrait-on pas étendre bien au delà les prohibitions
do ce genre?Oui, certainement, et si on so place au point de vuo

puromont psychologique, il n'y a pas de raison pour en limiter

les applications. Mais en art législatif, la logique n'est pas tout,

il faut se préoccuper do deux choses : la difficulté souvent de

prouver ces intérêts moraux souvent vagues, d'autre part l'igno-

rance où peuvent être bien des personnes de ces prohibitions.

Mais tout cela n'empêcherait pas de faire application de ces

incompatibilités à tous les cas où lo fait qui les détermine est

facilement constatablo : parenté, alliance, procès, etc. Cela n'em-

pêcherait pas davantage d'appliquer ces prohibitions quand c'est

un juge, un officier public, un fonctionnaire, lesquels profession-
nellement doivent connaître au moins une partie du droit, qui
sont chargés de les appliquer et môme, avec de pareilles limita-
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lions, on arriverait à donner au droit plus de simplicité et do

cohérenco, h combler bien dos lacunes: celles concernant les

incapacités dos experts par exemple. Seulement ici commo la

lutte peut apparaître moins grave entro l'intérêt et le devoir qui
se combattent, on peut établir une sanction moins forte : au lieu

d'une nullité, un simple empêohement prohibitif, ou on peut fixer

un brof délai pour exercer les reproches, foute do quoi ils seront

non avenus (1).

Conflit de devoirs entre eux.

Une volonté peut se trouver exprimée dans des cas où la per-
sonne qui l'émet doit respecter à la fois deux devoirs qui peuvent
ôtre différents, sinon opposés. Ainsi un agent do change reçoit
de deux clients des ordres en sens contraire, s'appliquant à la

même valeur, peut-il procéder par voie d'application, sans porter
ces offres au marché? Un établissement procède à la répartition
d'un emprunt après que l'émission en ost close, le fera-t-il libre-

ment? Une personne se trouve le tuteur de plusieurs mineurs

appelés à contracter entre eux, Une personne est administrateur

de plusieurs sociétés appelées à traiter des affaires ensemble (mai-
son mère et filiales), ou bien une société possèdeune grande partie
dos actions dans une autre société, avec qui ello fait des affaires

(communauté d'intérêts, sociétés groupées). Ou un notaire reçoit
le mandat d'un client pour passer un acte en son nom avec un

autre client et dresser le contrat à cet effet. Les exemples foi-

sonnent et ils deviennent surtout d'une fréquence surprenante, si

on étudie les affaires commerciales ; opérations de Doutso ou de

banque.
Nous ne croyons pas que l'indépendance de la volonté soit ici

(t) Ainsi la récusation d'un juge doit ôtro faite avant les plaidoiries
(V. Glasson et Tissier, Procédure, t, I, p. 020). Il on est de môme du renvoi

à un autre tribunal (V. Glasson et Tissier, 1.1, p. 057). I,o reproche doit être

présenté avant la déposition du témoin (art. 270, C. proc). f.o moment pour

présenter oos demandes uno fois passé, on no tient plus, compte de co

qu'elles auraient pu ôtre fondées. La procédure est réguliorp,
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on général sôriousomont menacée (1). Nous no nions pas qu'elle
ne puisso l'être, mais alors cela tient à des circonstances extrin-

sèques : intérêt moral par exemple. En thèse, nous croyons quo
lo Code ollouiand a été trop loin dans l'article 181, lorsqu'à la
suite de modifications de la sccondo Commission, il a admis ici
une prohibition. Nous croyons que l'on n'a pas ici examiné suffi-
saminent le peu de danger qu'il y avait. Sans doute la volonté
au ropos, comme dans un cas de ce genre, n'a pas la môme acuité

que la volonté qui sent un adversaire, mais d'un autre côté les
choses no sont-elles pas traitées en pareil cos avec uno certaine
bonne foi qu'on peut jugor suffisante?

Si d'ailleurs nous nous plaçons au point de vue économique
et législatif, nous voyons que ces procédés favorisent les grandes

entreprises, qu'ils en sont l'instrument naturel de puissances
so concentrant et se prêtant un mutuel appui.

Il y a cependant deux observations complémentaires à faire :le

danger du selbscontrahiren, lorsque deux devoirs se trouvent

en conflit, peut se compliquer d'un intérêt personnel, lorsque
celui qui cumule les qualités de représentants de diverses per-
sonnes a droit à des émoluments différents suivant que lo contrat

sera passé à telles ou telles conditions. Ainsi un agent do change,
un banquier qui fait un marché par application a droit à une

rémunération proportionnelle au prix de la valeur vendue et a

par conséquent intérêt à favoriser le vendeur, à faire l'opération
à un prix élevé. Ici la loi peut admettre qu'un devoir ot un

intérêt se trouvant en conflit avec un devoir,l'opération sera in-

terdite, sauf certains cas particuliers : par exemple si l'opération,
est faite au cours moyen d'une Bourse.

II est possible aussi qu'il y ait un conflit de devoirs dangereux

(i) Cependant l'articlo 181 du Codo civil allemand a prohibé ces contrats
avec soi-mômo comme les autres, aprôs qu'une discussion formelle eut lieu
sur co point (V, Traduction, t, l.-p. 240). Il a interdit tout contrat «quo
l'on forait avec soi-mômo, soit agissant on son propro nom, soit agissant

-comme"représentant d'un tiers, il moins que l'acte juridique ne consiste
exclusivement dans l'exécution d'un engagement».
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pour uno volonté juridique convenable, lorsqu'une personno
ayant doux dovoirs différents, ceux-ci se doublent d'intérêts iné-

gaux : si par eXomple un administrateur de sociétés a dans cel-
les-ci dos intérêts très inégaux, ayant beaucoup d'actions do l'une
et relativement pou do TaUtro. Le conflit do dovoirs égaux se

compliquo do conflits d'intérêts inégaux, Il y a encore là un dan-

ger dont oh peut se préoccuper.
En dehors de ces cas, il n'y. a aucun affaiblissement notable

do l'indépendance do la volonté, lorsque deux dovoirs so trouvent
on conflit (1). Ainsi il n'y aurait aucun inconvénient à co qu'un
notaire mandataire d'un des contractants se présentât ostensible-
ment comme tel, Rien au point de vuo formel n'interdit do sim-

plifier et de remplacer le trialogue en usage dans les contrats

notariés par un dialogue ou môme un monologué. Rien non plus
ne l'interdit au point do vuo indépendance de volonté, rien n'at-

teint môme la sérénité do constatation do l'officier public. Et
ce procédé serait bien plus simple et plus net quo celui consistant
à prendre un mandataire apparent, un clerc, et à lui faire faire

des déclarations dont la responsabilité, d'après la jurisprudence,
retombe sur le notaire (2),

(1) Cependant les toxlos sont parfois peu fuvorahios a ces contrats où doux

devoirs différents sont en conflit. L'articlo 40 do -'la loi do 1807 interdit u

un administrateur les marchés avec la société où il aurait un intérêt in-

direct. Le décret du 7 octobro 1800 sur les Bourses no permet à l'agent do

change, qui reçoit deux ordres eo sens contraire do deux clients, do fairo

lo marché pur application qu'après avoir fait constater par un monibro de

la chambre syndicale qu'il n'y a pas do cours plus favorablo (art. 43i(Voir-'

Th'àller, Droit commercial, n° 031 ; Lyon-Caon et Renault, t. IV, n. 030).

(2) Voir not, sur cetto jurisprudence : Cass,, 17 décembro 1804, S. 07,1.

320 ; hotien, 13 février 1007, D. 07.2,287, ot Revue de droit civil, 1007,

p. 825. La Cour do cassation rétablit ici la situation vérilabto, car co pré-
tondu mandant n'offre aucune des garanties do la présence d'un liors, le clerc

opinant naturellement commo son patron. En. môme tomps ello condamne

cotte pratique, qu'on peut trouver interdite par aforlioriao la loi de vontôso

(art. 8) qui interdit au notairo d'instrumenter pour ses parents, Cependant

-l'argument est douteux ot la pratiquo subsiste. Nous croyons qu'il sorait

bien plus simple do révéler nettement la vérité, plutôt quo do prendre un
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Conflits entre Intérêts.

Il est de la nature môme de la volonté de choisir entre des inté-
rêts divers. La coordination dos désirs et des idéos rationnelles

amène presque forcément la subordination de certains intérêts à

d'autres. Quand la volonté doit lutter pour sacrifier l'un à l'autre
des intérêts divers, il n'y a donc pas atteinte à l'indépendance do
la volonté. Celle-ci est dans son rôle combatif naturel. Donc en

principe la volonté, quels que soient les intérêts qui l'aient fait

agir, doit ôtro respeotôe,
Cependant lo conflit des intérêts devient intéressant a considé-

rer, lorsqu'il se présente entre ceux qui sont proches et ceux à

échéance éloignée, Un individu emprunte une somme qu'il devra

rendre au double dans un un, Il y a conflit entro son intérôtim-
médiat d'avoir de l'argent et celui assezéloigné à ne pas débourser

plus tard une somme considérable, pour laquelle il n'a eu qu'une
avance relativement faible, De môme un omployô est menacé
d'être immédiatement mis à la porte par son patron, s'il ne veut

pas placer dans la maison toutes les économies qu'il possède. Il y
a conflit entre l'intérêt immédiat, garder saplace, et celui lointain,
faire une opération probablement mauvaise. De mémo un in-

dividu cède à la violence et consent un contrat qui-le ruine, pré-
férant sa vie à la conservation de son patrimoine,

Sans doute tout conflit entre intérêt proche et intérêt éloigné
ne se présente pas ainsi. Un individu qui achète un objet de came-

lotte qui durera peu, au lieu d'une chose plus chère de meilleure

qualité, choisit entre son intérêt immédiat d'économie et ce?
lui plus éloigné d'avoir un objet plus solide, D'ailleurs sou-

vent le choix entre ces intérêts se fait d'après le caractère insou-

ciant ou prévoyant de l'individu, d'après l'accès à la tentation du

vain formalisme, qui mémo appelant comme mundatairo des Hors complai-
sants étrangers A l'étudo, n'en créora pas moins uno situation trompeuse,

qu'on aura seulement plus do mal à démasquer,
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moment (lo système de l'ontrée libre des grands magasins repose
on partio sur cette idée), l'imitation, la condition sociale : les clas-

ses ouvrières étant on général iirîprévoyantes,otc. Aussi, commo il

n'y a rion do plus normal quo ce choix entre dos intérêts, la loi

no peut considérer tel choix commo n'étant pas valable que par
suite do vues extérieures à l'analyse do la volonté même. Il n'y a

pas ici de vice de la volonté, do volonté fonctionnant de façon dan-

gorouso, il y a des volitionsque,pour des vuosd'ordroquelconque,
on considèro comme inefficaces.

Tantôt la loi peut avoir en vuo la sauvegarde du minimum

d'oxistonco : c'est ainsi que l'ouvrier ne peut abdiquer lo bénélico

de la loi sur les accidents du travail (L. du 9 avril 1898, art. 30),
ou ne pout abandonner tout droit à indemnité pour lo cas do ren-

voi injustifié (art 1780, C, civ.), ou no pout renoncerai! bénéfice

des lois sur les heures do travail, l'hygiène dos ateliers, etc. Tantôt

la loi a en vue d'éviter un résultat qui lui parait choquant, soit

qu'elle frappe le prêt usuraire, soit qu'elle annule une obligation

où il y a une forte lésion (art. 887 et 1674, C. civ,), soit enfin

qu'elle atteigne l'obligation contractée sous l'empire de la vio-

lenco.

Dans un cas, elle blàmo un enrichissement excessif (1), dans

l'autre, ollo atteint une faute commise et uno faute intentionnelle

dont elle veut à tout prix la réparation, parce que la violonce,nous

lo verrons, ost une des choses qui choquent le plus le législateur

civilisé : celui-ci se figure naïvement que la civilisation consiste à

supprimer toute violence, comme si lo droit no so maintenait pas

nécessairement par une violence seulement canalisée ou tenue en

réserve,
• Il est tellement vrai que, lorsqu'il y a eu conflit entre deux in-

térêts, le droit peut seulement en tenir compte pour dos raisons

extrinsèques,indépendantes de l'état psychologique, que l'on tend

à ne se préoccuper, ni de la menace d'user do violences légales

(I) V. cotto idéo dans Hufnolr, Propriété el contrat, p. 02u, Do là l'appli-

cation do la nullité pour lésion au partage, l'ado égalitairo par excellence
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par oxomplo d'exproprier un débiteur (1), ni do la situation du

naufragé qu'une personne no vout sauver qu'à un prix exorbi-

tant (2), Il ost probable quo l'analyso do la volonté conduira ici a

admettre des solutions négatives (.fl).
Il convient do constater qu'ici le droit civil ost très en retard

Burlo droit pénal qui,on rejetant la théorie do la contrainte pour
la remplacer par l'état de nécessité, a depuis longtemps aban-

donné le terrain subjoctif pour se placer sur lo terrain objectif

beaucoup plus solido. Il a reconnu quo la seule raison solide pour
tenir compte do la contrainte était qu'il y avait un conflit do

biens, ot qu'il valait mieux quo ce soit l'objet do plus grando
valeur qui soit conservé et l'autre sacrifié (4). Ici il on est de

(1) C'est l'opinion admise unanimement en doctrine — V. Aubry ot

llau, t. IV, 4° éd., p. 409 ; Domolombo, t, XXIV, n° 110 j Uaudry ot llnrdo,

Obligations, t. I, n. 80 ; Saloillos, Déclaration de volonté, p. 57. — V. sur

la menaco do déposer uno plainte ou justico : Cass,, 0 avril 1003, \). 03.1,

301, ot Cass., 10 novombto 1008, Revue de droit civil, 1000, p. 108.

Toutefois on admet, soit en Franco, soit ou Allemagno, quo lo fait do

déposor uno plainto injusto, do menacer d'un procès injuste peut consti-

tuer uno violence qui soit causo do nullité (V, Saloillos, Déclar, de volonté,

p. 38 ; IMumo, Beitrago zur Auslegungs des B.G. /L, p. 230). — C'est

qu'on elfot, si lo fait do supporter los ennuis d'un procès, d'on payer les

frais est uno chose juste lorsquo lo procès ost intonté & bon droit, il devient

un mal injuste, si on ost menacé d'une poursuite imméritée. Ainsi élar-

gie, la notion do violenco déborde donc lo droit pénal ot comprond tout

mal injuste (V, on co sons, lilurno, p. 240).

(2) V. Domolombo, t. XXIV, n° 150 ; Laurent, t. XI, V. n° 410 ; Uaudry et

Bardo, t. I, nQ 77, — Cf. Trad, Code civ. allemand, p. 133 ; Saloillos,

Déclaration de volonté, p. 50, n° 12,

(3) Nous plaçant au point do vuo psychologique, nous admettons cotto

solution, sans nous prononcer sur lo point do savoir si ollo no doit pas
ôtro abandonnée pour dos raisons do l'ordro intérêt. C'est co que M.

Saloillos fait remaïquor (Déclar, de volonté, p. 00), on disant qu'on pout

prendre on considération non la violonco, mais los conditions mémos du

contrat et l'appréciation rospoclivo des équivalents ou du moins l'apprécia-
tion do la promesse par rapport au fait qui lu justifie. Von Diurne {Retirage
zur Auslegungs des deuschen H. G. B. — iherings lahrbuchcr, 1807,

p. 225) admet do mémo qu'il n'y a pus do violence, mais quo la déclaration

de volonté sera nulle h raison do l'articlo 138 du Codo civil allemand,

qui annule la déclaration do volonté contl'airo aux bonnes moeurs,

(4) V. Moriaud, Du délit nécessaire ; Garçon, Code pénal annoté, art. 04,

n°114 et suiv., elles auteurs cités.
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mémo, il ost moillour objectivement que l'obligation souscrite par
violence soit non avenue, non pas qu'il n'y ait pas eu choix, mais

parce quo ce choix se présente dans dos conditions telles, que la
solution qui va'.-Comportai* probablement doit sa force à des
conditions spéciales qu'on regarde d'un mouvais cnil. Ello l'em-

portera non parce qu'elle a chance d'être meilleure pour tous,
mais parce qu'elle est appuyée par la violonce.

De la volonté.

Une étude sur la volonté comporte naturellement un examen
do l'absenco de vouloir et do ses conséquences,

Dans un cas quelconque où une volonté devrait ôtre formulée
ot produire un elïet juridique, si celle-ci n'est pas exprimée, soit

que la personne qui devait le faire commette un oubli, soit qu'elle
entende se réserver, soit qu'elle ne puisse donner un avis, étant
absente et n'ayant pas été touchée par la demande d'acte de

volonté, ou étant incapable d'exprimer un désir, par Suite de

maladie, mentale ou physique, que décider? Comment interpré-
ter cette absence do volonté exprimée? Faut-il l'accepter pour
une adhésion à l'opinion d'une majorité? Faut-il y voir une

opposition?
La question se présente en pratiquo à propos de toutes les as-

sembléesdélibérantes, des collèges électoraux, à propos de toutes
les actions en commun faites par un grand nombre de personnes,
parmi lesquelles il y a toujours des minorités inertes.

Comment faut-il interpréter cette absencede volonté.ce silence ?
N'est-il pas aussi arbitraire de le comprendre comme une oppo-
sition, un refus que comme une affirmation ou une adhésion?

Un cas doit d'abord être mis à part. Si une personne doit in-

tervenir à la fois comme volonté, c'est-à-dire organe de décision

et comme force convaincante, c'est-à-dire dans une discussion

où elle pourra influer dans un senspar sa puissance de conviction,
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d'argumontation, la logique voudrait quo l'acte ne puisse se fairo

sans l'intervention de celle-ci, Et s'il en est ordinairomont autre-

ment, c'est que cette idée cède devant dos considérations d'inté-

rêts divers s notarnmont la nécessité d?une décision immédiate,

Le principe n'en subsiste pas moins, delà l'obligation parfois
sanctionnée par une amende de siéger dans certaines assomblées :

jurys, tribunaux; do là le caractère fragilo dos décisions par dé-

faut, la nécossilé d'un quorum dans certaines réunions.

Dans cos différents cas, si la sanction est inefficace,ou ne peut
fonctionner, parce quo celui qui ne vient pas peut arguor d'un cos

de force majeure, l'assoinbléo délibérante se tient d'ordinaire avoc

des suppléants dont on exige à peu près los mêmes qualités que do

ceux qu'ils remplacent (jurés supplémentaires, juges suppléants).
Dans d'autres cas, on admet que l'assemblée pout so tenir sans

quorum (assemblées parlementaires, assemblée ordinaire d'action-

naires), sur seconde convocation. Los présents sont on quoique
sorteconstitués pouvoir dictatorial pour représenter tout lo monde.

La loi de l'économie de l'effort l'emporte sur.tout le reste, Sains

populi suprèma leoe. Ils reçoivent en quelque sorte des pouvoirs

légaux pour faire tous les actes nécessaires (loi du 24 juillet 1807,
art. 29, pour les sociétés anonymes), ot ces pouvoirs sont d'autant

plus raisonnables qu'il s'agit do personnes ayant dos intérêts du

mémo genre que les absents : ce qui est évidemment la meilleuro

garantie de bonne gestion. Ou bien parfois une seconde assem-

blée exigera encore un quorum identique ou différent (V. pour
les sociétés anonymes 1. de 1867, art. 30, pour l'assemblée cons-

titutive^ 31 pour l'assemblée extraordinaire,art. 415,C. civ.,pour
le conseil de famille), C'est la solution la plus grave qui supposo
des intérêts fort importants en jeu.

Dans les autres hypothèses, lorsque l'on exige une volonté,

rien ne peut y suppléer, si l'on désire avoir l'adhésion de l'inté-

ressé lui-même ot non d'un autre.

Mais, dans co cas, comme cette volonté fait défaut, la loi ne fait
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pas de la pure interprétation, elle est dispositivo lorsqu'elle affirme

qu'on tiendra la volonté pour uno adhésion ou un refus, Ello juge

que l'opération est favorable, ou qu'elle est dangereuse, alors ello

pout déoidor que le silonco vaudra acceptation dans lo premier
cas, refus dans le second. C'est ici la loi proprement diapositive.
Mais, comme nous l'avons vu, uno solution de ce genro peut so

présenter sous forme do volonté privée : judiciaire ou non. La loi

pout établir que le juge statuera en pareil cas. C'est un peu co que
fait l'article 152 du Code civil, rédigé le 21 juin 1907, en disant

qu'après divorce, en cas do différend entre les époux à propos du

mariage d'un enfant commun, le tribunal statuera. A coté de ce

droit pour le juge de dire ce qui est conforme à certains intérêts

collectifs, il y a la possibilité de faire nommer sous un nom quel»

conque ; administrateur, curateur, etc., un représentant qui aura

le pouvoir d'obliger celui qui ne dit rien et qui manifestera une

volonté,

Tous ces procédés do représentation, de décisions judiciaires, de

quorum suffisant ou même non exigé, cachent un fait grave que
10 point de vue individualiste jusqu'ici dominant en droit civil

avait empêché de mettre en relief, On s'était contenté de parler
de protection des incapables, Il y a plus. Il y a le droit, regret-
table, mais nécessaire, pour certains groupes, majorité ou même

minorité, de vouloir pour le bien de tous. C'est ce droit qu'il fuut

constater, en môme temps qu'il faut se préoccuper des moyens
possibles pour lo rendre moins dangereux, commo les Romains, en

nommant un dictateur, fixaient d'avance la fin de sespouvoirs.
11faut aussi que le droit fait pour les périodes de crises comporte
certaines garanties.

Si les personnes présentes ont des compétences techniques spé-
ciales, on peut admettre que leurs volontés compteront pour celles
des absents. Seulement il est toujours à craindre quo les compé-
tences techniques ne se trouvent groupées en intérêts profession-
nels qui vont facilement à l'abus, et alors il faut établir au moins
contre l'exploitation excessive du public la garantie de discussion
avec des .personnes ayant des intérêts contraires, ou pouvant les
avoir.
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LA NOTXON DE SUJET DE DROIT

Quand un droit existe, ou, pour employer les formules préco-
nisées par M. Duguit dans ces dernières années, quand une cer-

taine situation dé fait ou une certaine action est conforme à la

règle de droit, pour préciser l'état de choses qui pourra légale-
ment se présenter ou se continuer, pour fixer cette situation

juridique et les conséquences qu'elle comporte, il est nécessaire

de so placer successivement à divers points de vue.
Il faut d'abord déterminer le contenu dit droits ces séries de

faits qui pourront se produire ou se continuer avec l'aide et la

protection de la force publique. Il faut examiner aussi quelles per-
sonnes vont pouvoir se trouver mêlées directement à ces faits,
Ainsi envisagées de façon abstraite, qu'on les nomme débiteurs

ou créanciers, possesseurs ou revendiquants,, propriétaires, voi-

sins, associés, etc., elles sont dans une certaine situation com-

mune ; mais il est cependant utile d'indiquer les groupes princi-

paux qu'elles peuvent former : le groupe de ceux qui auront

ordinairement une situation avantageuse à leurs propres yeux, le

groupe de coux qui auront au contraire une situation désavanta-

geuse.
Les premiers sont plus spécialement désignés sous le nom do

sujets de droit, bien que ce terme puisse viser aussi ceux qui
ont une situation juridique désavantageuse, comme un débiteur.

Quand on déslro être tout à fait précis et opposer nettement

cos doux classes de sujets Tune àl'autre, on appelle ordinaire»

ment les premiers, sujets actifs et les seconds, sujets passifs, et

c'est entre eux que les rapports de droit existent. Toute la tech-
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nique actuelle du droit consiste donc non pas à qualifier toi acte
licite pour telle personne, mais à qualifier certains êtres do su-

jets de droit et h. les représenter comme liés les uns aux autres

par des rapports de droit, dont ils sont bénéficiaires, ou qui

pèsent sur eux, qui leur permettent certains actes, ou leur en

défendent d'autres, ou encore les obligent à uno certaine manière

d'agir. La théorie des sujets de droit est donc des plus impor-
tantes, comme étant une des bases essentielles des constructions

juridiques traditionnelles. Longtemps on n'a même pas songé à
en discuter le bien-fondé,

Mais depuis quelques années, il en est autrement, et cela donne
à notro étude de la question un intérêt particulier.

La théorie du sujet de droit (1) est aujourd'hui vigoureuse-
ment attaquée par M. Duguit (2). D'après lui, si souvent en fait,
une situation juridique subjective se présente comme un rapport
entre deux sujets, dans la vie des sociétés modernes apparaissent
fréquemment des situations qui doivent ôtre juridiquement pro-
tégéeset qui ne peuvent aucunement se ramener à un rapport
entre deux sujets. Il est inutile, pour expliquer que cos situations
ont une protection juridique, do supposer l'existence de ces

sujets et de dire i si cette situation est protégée, il y a des sujets
de droit.

Il faut expliquer tout sans hypothèse et sans fiction. « Toutes
les fois qu'il y a acte de volonté individuelle déterminé par
un but de solidarité sociale, il nuit, pour uno certaine autre

volonté; le pouvoir d'assurer la réalisation de ce résultat, il naît,

pour uno certaine autre volonté, le droit de ne rien fairo suppo-
sant à la réalisation do co résultat ot, si cela so peut, d'y travailler

activement; il nait pour le gouvernant, s'il existe, le devoir

(1) V. l'exposé do cotto tliéotiosotis sa t'ormo traditionnelle dans lo Traité
do M. (Maiilol, I. I, |>. 074, i" éd.

(2) V. L'Etat, le droit objectif et la toi positive, p. 17i ot suiv. Cf. Le

droit social, le droit individuel, p. 17, où il qualifie do mûtuplivsi<|uu ot do

scolasliquc la notion do droit subjectif.

21
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d'employer la force à l'obtention du but qui a déterminé l'acte de

volonté, »

Malgré la valeur de cette théorie, la trace qu'elle laissera cer-

tainement dans l'histoire des idées juridiques, nous ne croyons

pas pouvoir l'accepter (1). Nous pensons qu'il y a dans la notion

de sujet de droit au moins un vocable commode, et nous allons

chercher à l'examiner et à l'apprécier.
La théorie du sujet de droit est, nous l'avons vu, d'une impor-

tance incontestable, puisqu'il s'agit d'une des bases de la techni-

que juridique, la science ayant construit tout son système do

règles sur la base dé la personnalité, tous les rapports sociaux

étant analysés en des droits, et tous ces droits rattachés à des

personnes comme sujets (2).

Qui peut être sujet de droit ? C'est, là' une question en appa-

rence des plus simples et en réalité très incertaine, surtout au

point de vue de la solution recommandante, et compliquée encore

par ce fait qu'on la passe le plus souvent sous silence et qu'on
lui donne des solutions qui peuvont être mauvaises, presque sans

y prendre garde,
En effet, la détermination des titulaires des droits subjectifs a

varié. Longtemps, commo dans l'antiquité, on a considéré cette

qualité comme étant.une prérogative des hommes libres, l'esclave

n'était pas titulaire de droits du moins en général. Aujourd'hui,

l'esclavage ayant disparu, on admet que tout homme est sujet de

droit depuis l'époque de sa conception jusqu'à sa mort (3). Mais

(1) V, d'ailleurs i\ propos do cette lliéorio, 8uprit,\ù chapitre sur lo méca-
nisme technique.

(2) V. un exposétrès not dos théories a co sujet dans Gapltatit, Introduc
lion ù l'étudedu droit civil, p. SI ots., 1'° éd.

(il) I,o (lodo allemand, article iM, donne mémo seulement commo point'-do
départ îi la capacité de jouissance la naissance, sauf dos exceptions limitées

(art. 1023,2048,'2178). L'articlo 31du Codo civil suisse donne au contraire
commo point do départ la conception, a condition que Tonfanl naisse

vivant.
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à côté de l'homme qui parait le sujetjuridiquepar excellence, on
en admet d'autres : les personnes morales,, ou personnes juridi-
ques, êtres dépourvus d'existence physique, mais non do l'aptitude
à avoir des droits ou des obligations (1). Ce sont dos collectivités
ou des établissements qui peuvent acquérir les droits du patri-
moine et participer à la vie juridique comme les hommes eux-
mêmes (2). Seulement, ici, il faut noter que les chosesn'ont pas
été toutes seules, qu'elles vont ainsi de moins en moins, Tant

qu'il s'agit des hommes, on est d'accord, on a un être matériel sur

lequel se repose la pensée. Mais pour les corporations ou surtout

les fondations, les vues un peu matérialistes du droit ne peuvent

plus s'appliquer, le point d'appui est flottant, incertain. De là les

fameuses controverses sur la nature de la personnalité morale, qui
n'ont pas encore pris fin (3),

Si nous cherchons à apprécier cette théorie technique, rien

mieux que cette conception étroite ne caractérise cet esprit un

peu terre à terre qui a tant dominé le droit au xtx" siècle. On a

pris le cas le plus simple qui s'est présenté à l'esprit : l'homme

sujet de droit, et on a généralisé cette idée. Heureusement on a

admis que tout homme avait cette qualité. Mais oh a aussitôt li-

mité cette théorie, en disant que l'homme vivant seul est sujet de

droit.

On en a conclu logiquement que les morts n'ont aucune qua-
lité juridique, tout appartenant aux vivants, et que, d'uutre

part, les êtres futurs, toutes ces générations qui nous suivront

et pour lesquelles nous nous sentons le devoir do.travailler, n'ont

elles-mêmes aucune personnalité, du moins pour le moment.

On a admis de môme que le sujet de droit ne pouvait être

qu'une personne nommément déterminée, et la jurisprudence a

(1) V, Alitons, Encyclopédiedu droit, p. I8ti.

(2) V, llauriou, La personnalité commo élément do la réalité soclaio, Re-
vue générale dodroit, i&\)8, p. ti,

(3) Un trouvera uno indication très complète do la bibliographie aile-
mando sur co point dans llorolzhoimer, System der Redits und Wirtschafts
philosophie, t, IV, p. 25,
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interdit soit les legs en faveur de ces personnes indéterminées,
soit les stipulations pour do3 tiers non précisés (1). L'idée de

sujet de droit a doncétématéraUsée, rendue palpable et en môme

temps rétrécie autant que le comportait la théorie des « Droits

de l'homme », qui nous domine encore en toute cette matière.

On a simplement admis à la personnalité juridique des seuls

hommes vivants deux dérogations : la capacité des enfants simple-
ment conçus et la personnalité morale. Encore cotte seconde

solution u-t-elle été considérée longtemps, sous l'influence de Sa-

vigny, comme dérivant d'une fiction. Et en a-t-ôtl profité pour
la limiter, disant que toute fiction est de droit étroit, qu'elle sup-

pose donc une volonté de l'autorité pour personnifier et qu'elle
dure seulement autant que cette volonté. C'est seulement à uno

époque récente que cette théorie rigide,claire et droite comme tant

de choses du début du xix° siècle, adoptée depuis longtemps par
tous les auteurs, a été battue en brèche, que l'on a vu défendre

la théorie des droits sans sujet de Hrîhz, celle de la copropriété
des associés de Vareilles-Sommières, celle de M, Planiol (2) et de

M. Iterthélemy d'une propriété collective, d'un bien possédé par
un groupe de personnes envisagé comme n'étant qu'un, la théo»

rie do ttlerke de la réalité de la personne morale (3),
Nous avons là, dans la théorie do la personnalité fiction, une

de ces conceptions hâtives, sans racine profonde, dont on tire en-

suite des conséquences brutales, et qui cependant a dominé l'es-

prit des jurisconsultes pendant une grande partie du xix 9 siècle.

Cherchons, après cet exposé très rapide d'idées qui sont bien

(1) V, Lambert, Stipulation pour autrui,

(2) V. l'exposé sommaire do cotto théorie dans Planiol, t, I, n* 075,
i'» éd.

(3) V. un exposé plus développé dans Michoud, La théorie de la personna-
lité morale, t. 1, p. 30 et suiv,, ot plus récemment dans Ha\o\\k», La person»
natité juridique, p, 30ÎI ot suiv. Nous renvoyons d'uno façon pttrllcullèro è

cette puissante élude sur la personnalité, ot on particulier» lu vingt-deuxième
leçon sur la notion do 'droit subjectif et do sujet do droit.
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connues, à pénétrer davantage, s'il est possible, dans les difficul-
tés à résoudre, et pour cela, essayons d'abord de placer le débat

sur un terrain solide qui lui convienne et ne partons pas de sim-

ples affirmations pour en tirer des déductions à perte de vue,
sanssouci de la finalité de toutes les théories juridiques,

Se demander qui est sujet de droit, c'est implicitement se

poser la question : dans quel but existe le droit (i) ? Comme le dit

Rornat/.ik, tout le contenu delà définition du sujet de droit est
renfermé dans la définition du droit subjectif. D'autre part, c'est

aussi se poser la question de savoir quelle peut être la nature des
droits et si cette nature n'exclut pas certains sujets de droit dans

des cas déterminés. Et ceci va nous amener plus loin à distin-

guer, parmi les sujets de droit, deux catégories: les sujets de

jouissance etles sujets dedisposition.

I

Si nous envisageons le but du droit môme de la façon la plus
terre à terre, nous dirons tout au moins : la règle do droit a pour
dernière fin d'assurer certaines jouissances matérielles ou morales,
Le droit a pour but de conférer certains avantages à dos hom-

mes, les uns par rapport aux autres, Et par suite, dans la grande
controverse sur la notion du droit, pour savoir si ce qui est

essentiel en lui est lo côté volonté ou le côté intérêt (2), nous

dirons :
Le droit a pour mission de proléger un intérêt et non pas uno

volonté. Comme le dit M, Ë, Picard (3), la volonté est nécessaire

tout au plus, pour la mise en autvre du droit.
Sans doute, pendant très longtemps, surtout en France, le

(1) C'est co qu'a très bien iiionlréUernatzili, Krltischo Studion liber don

HegrifT des .turlstlclion l'ersoti. Archiv fur offenllich. Reeht, 1800,p. tlii),
ol sUiv.

(2) V. sur cette controverse on général, Ikrnulzll*, op, cil,, p, 103.
(3) Pand, belges,i, H, Introduction, p. XIX.
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droit a été considéré comme se rattachant à la volonté. M. Mi-

choud, dans ses fortes études sur la personnalité morale, place
bien au premier rang dans l'analyse du droit l'intérêt protôgô;Ce-
pcndant,il fait aussi de la volonté dans le droit un élément essen-

tiel : elle ne peut ôtre complètement absente. On ne peut, d'après
lui, se contenter do dire, avec Ihering, que le droit est un intérêt

juridiquement protégé. Il y a des intérêts répondant à cette défi-

nition qui ne sont pas élevés à la dignité de droits : ce sont les

droits reflets, auxquels manque une volonté à qui la puissance
soit donnée de réaliser ou de ne pas réaliser le droit suivant son

bon plaisir, qui soit chargée de le défendre si on l'attaque, et de

fairo les actes nécessaires à son exercice : on un mot, uno volonté

qui les représente. Telle est la situation d'un fabricant qui pro-
fite d'impôts sur des produits similaires.

Tant que la loi ne reconnaît pas une volonté de cette nature,
elle ne protège l'intérêt que d'uno façon indirecte, elle no le pro-

tège pas pour lui-môme, mais en considération d'un autre inté-

rêt général ou particulier. On ne peut pas dire qu'ello voit en

ce cas, dans l'ensemble des êtres intéressés plus ou moins direc-

tement au but qu'elle vise, une personno juridique, parce que cos

êtres no peuvent ni par eux-mômes, ni par lours représentants,

invoquer la protection légale (1).
M, Hauriou avait, peu d'années auparavant, adopté cette ma-

nière de voir, et il a très nettement exposé (2) que le droit no s'at-

tache qu'à cette manifestation du moi raisonnable : la volonté.

Bion quo celle-ci n'ait pas au point de vue phénoménal une con-

tinuité et une unité complète, par une oeuvre on partie factice,
mais composée avec des éléments subjectifs réels, ou arrive à

déduire de la volonté la notion de la personnalité juridique. Le

(1) Personnalitémorale, t, I, p. 104.

(2) Do la personnalité comme élément de la réalité sociale, Revuegénérale
dedroit, 1808, p. tt ol Ut). V. spécialement, p. 10. L'annéo suivante, dans
sos leçons sur lo mouvement social (l)ciixléino uppomllco, p. 148), Il expo-
sait également qua pour l'existence d'uno personnalité Juridique, il fallait
une volonté autonome.
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droit, dit encore AL Geoufîre de Lapradelle, est une faculté d'agir

qui commande nécessairement Un sujet qui a cette faculté (1).
Et AI. Duguit, malgré toutes les nouveautés qu'il propose et son
hostilité contre les sujets de droit, voit encore dans la volonté
l'essentiel du droit. Le droit subjectif, dit-il, peut avoir pour -sup-
port un intérêt, mais cet intérêt ne peut constituer un droit que
lorsqu'il est voulu, et un droit seulement au profit de la personne

qui le veut, L'essence du droit subjectif est bien un pouvoir de
volonté : un Wollendûrfen, un Wollenltonnen, comme disent
les Allemands (2). Il admet que « le droit est un intérêt voulu

parla personne môme bénéficiaire de cet intérêt ».

AL Saleilles, dans son importante et très belle étude sur la per-
sonnalité juridique, écrit tout récemment i il faut mettre au pre-
mier rang la notion de pouvoir qui est la caractéristique même
du droit. «Car le droit est quelque chose de vivant et non une

force inerte. Parler d'intérêts, c'est envisager le droit dans son
but abstrait et non dans son activité concrète. En soi, c'est uno
force en exercice; et la forco réside là où il y a dos volontés pour
la réaliser. » L'idée de pouvoir estla première à mettre en avant.
Il ne suffit pas dol'introduire au second rang» car il y aurait
à craindre que l'autonomie do la volonté ne fût reconnue que dans
la mesure où elle aurait en vue un intérêt légitime et par les pro-
cédésadmis par l'Etat (3).

Bien qu'il y ait ici une crainte très sage d'une intervention

étatique excessive, qu'il faut évidemment éviter, nous n'acceptons
pas cette part si grande faite à la volonté.

Cette théorie présente l'inconvénient de rendre très difficile la
reconnaissance d'un droit là où il n'y a pas de volonté. Aussi

Dierling(4), après avoir mis au premier rang la volonté, arrivée
reconnaître que les fous sont dos personnes demi-fictives, qu'il

(1) Des fondations, p. 420.
(2) Le droit social, le droit individuel, p. 15.

.(3) I». 841.
(4) Juristlche Prinsipienlehre, t, I, p. 220 et 221.
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y a un grand pas à faire, pour ceux qui sont habitués à voir
dans le droit des rapports d'homme à homme, quand il s'agit de

passer à l'idée de personnes morales, celles-ci étant en somme

des personnes fictives.
Il n'y a qu'un moyen d'échapper à ce résultat, qui aboutit

à reconnaître qu'il n'y a pas unité .dans-la conception de sujets
de droit, que certains ont une volonté interne, si l'on peut
dire, tandis que d'autres ont une volonté externe, c'est de se

réfugier sur un autre terrain on se contentant d'une volonté

potentielle, ce qui aboutit à se contenter d'une capacité do

volonté nulle (1). Mais alors, remarquons-le bien, car ceci est

capital, la base do la théorie s'écroule, puisque la volonté cesse

d'être essentielle.

Hekker, un des premiers, s'est dégagé de cotto conception (2) ; il

a distingué dans le droit la jouissance et le droit de disposition.
Et d'après lut, pour être sujet de droit, la-première chose, c'est

l'aptitude à jouir d'une chose, Il suffit, en outre, soit d'avoir per-
sonnellement une volonté, soit dans le cas contraire qu'il y ait

une autre volonté pour vouloir à' votre place. Nous ne devons

pas, dit-il, exiger de. celui qui a la jouissance d'un bien autre
chose que de pouvoir on jouir et non pas la capacité de vouloir

ou de contracter, en un mot le caractère d'être humain. Je puis
aussi faire valoir comme sujets de droit des animaux, des cho-

ses inanimées, comme des oeuvres d'art, Ce que je nomme

jouissance (Gonuss) pouvait déjà s'attacher en partie à de telles

choses, mais la protection était indirecte, la disposition n'y arri-

vait que par un détour. La condition et le modus étaient les

moyens reconnus jusqu'ici. Alais nous pouvons aujourd'hui nous

passer do ces procédés. Pourquoi ne puis-je dans un testament

donner tant pour un cheval, pour des chats, pour une sta-

tue(3)?

(1) V. llornalzik, p* 105.

(2) Zur f.ohro vom Hechtssubjokt, Jahrbuch fur Dogmatik, t, XII, p 1.

(3) l», 20. Do môme, llocklng;, Pandekten, 2" 6d„ t. I, p. 231, Cansteln,
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Ihermgavait adopté la môme manière de voir (1) : « Le véritable

ayant droit, dit-il, est celui qui peut -prétendre; non h vouloir,
mais à profiter. La volonté peut à la rigueur être dévolue à un

tiers, elle peut êtro paralysée 5l'utilité réollo ne peut se remettre

à un tiers sans que le droit lui-môme soit atteint. Le sujet du

droit, c'est celui auquel la loi destine l'utilité du droit, le desti-

nataire ; la mission du droit n'est autre que do lui garantir
cette utilité »... La volonté n'est point le but de la force motrice

des droits. « Deux éléments constituent le principe du droit ; l'un

substantiel dans lequel réside lo but pratique dû droit et qui est

l'utilité, l'avantage, le gain assuré par le droit, l'autre formel

qui se rapporte à ce but uniquement comme moyen, à savoir la

protection du droit, l'action en justice. Celui-là est lo fruit dont

celui-ci est l'enveloppe protectrice... La sûreté juridique de la

jouissanco est là bise du principe du droit. Les droits sont des

intérêts juridiquement protégés, »

Ce qu'il y a d'essentiel dans le droit, c'est donc son utilité.

Les mômes idées ont été indiquées, mais do façon moins nette,

par Loonhard (2), Pour être un sujet de droit, il n'y a besoin, dit-

il, ni d'une volonté (furiosus), ni d'une aptitude d'esprit, ni do

l'aptitude à lu jouissanco, ni d'une capacité d'activité ou de sen-

timent, mais seulement de la capacité d'avoir des besoins qui

peuvent être protégés par la loi. Le droit subjectif est un pur

état, quelque chose de passif. L'expression « avoir un droit» n'est

pas complètement exacte. On devrait dire plutôt « être dans un

droit». Il y a simplement des actes à faire pour l'exercice du

droit, qui seront faits par te sujet lui-mémo 1,ou par un représen-

dans la Grtinhul's Xeitschrifi (1882), oltt accepté les animaux et les êtres
inanimés commo sujets do droit. V, aussi llrugotllos, I.e droit ot l'ubllga-
tlun, Revuede droit civil, 1000,p. 301,

(i) Esprit du droit romain, trad. Moulonaero, t IV, pi 323. Cf. Picard,
Le droit put', i" éd., p, 82. — V. contrit'. Saloillos, op. cit., p. 537 et
suiv.

(2) Kln Uollrag M allgom. Ctvilroehtslohro, Grlinhut's /cilschrifl, 1883,
p. 20 ot 28.
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tant approprié, etc. La personnalité morale est l'état durable de

la gestion d'une masse de biens.

Le droit existe donc pour donner une satisfaction, procurer
un plaisir, épargner une douleur: il poursuit une fin matérielle,
faire vivre les hommes, mais aussi et surtout une fin psycholo-

gique, ce qui atteint déjà notablement son exactitude et sa pré-
cision.

Le droit apparaît, à raison de cette première remarque, comme

n'étant qu'imparfaitement adapté à sa fin. La satisfaction, la

douleur sont des faits qui varient suivant les individus, los temps,
les pays, qui peuvent bien être déterminés, prévus par la psycho-

logie, mais d'uno façon encore rudimentaire, qui restera toujours

approximative : le droit conféré no frappe dono le but qu'à peu

près I il y a dos coups manques, s'il y a nombre de coups réussis,

Et il en sera toujours ainsi.

La théorie de Ihering appelle encore une seconde précision. Co

jurisconsulte de génio a conçu toutes choses do façon tui peu trop
matérielle, et son livro le « Xweck im Redit », fondant toute la

société sur i'égoïsme, en est la preuve ; cela l'a amené à négliger
ici certaines répercussions du droit. Or il est certain qu'uno per-
sonno peut se proposer commo but une chose qui sera agréable
à un tiers, et cela de la façon la plus palpable, la plus facile à

prévoir (supposez-le du moins pour plus de simplicité). Je puis

stipuler pour autrui par pure sympathie, par intérêt moral. Le

droit va poursuivre deux buts successifs, l'un dans la personne
du tiers, qui sera un but moyen, l'autre en la personne du sti-

pulant, qui sera le but final. La théorie du sujet de droit se trou-

vera par là-môme compliquée.
Co cas n'est qu'un acheminement vers un autre. Le droit

poursuit un but, et c'est là qu'Ihering voit sou trait essentiel.

Maison même temps, il atteint des résultats, non seulement chez

celui qui en bénéficie le plus directement, ce qui ne présente pas
d'intérêt spécial, mais chez, ceux qui s'intéressent à cet ordre

de choses, Ceux-ci sont pratiquement dans une certaine mesure
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les bénéficiaires d'un.certain état de fait juridiquement protégé.

Quand un ouvrier que je connais obtient une pension de retraite

ou fait un héritage, je m'en réjouis pour lui et, en un certain

sens, je suis bénéficiaire de son droit : je m'irriterai si l'héritage
lui est injustement contesté, Je participerai donc en un sens à

son droit et suffisamment peut-être pour que je puisse en être

non un titulaire, mais un colitulaire, quand môme ce ne serait

qu'on seconde ou en troisième ligne, dans une zone déjà estom-

pée, La notion de droit, prenant pour pivot la satisfaction d'un

intérêt, élément psychologique complexe, à répercussion loin-

taine et non plus la volonté, pièce plus anguleuse, plus nette, se

complique donc, quand il faut établir la liste de ceux qui ont un

droit dans un cas donné, Il est vrai qu'il y a une limitation*,

pour être sujet d'un droit, il faut que la loi vous destine l'utilité du

droit. Et une volonté spéciale, la volonté du législateur, va tout

déterminer. Alais sans insister sur ce que présente ici de 'notable

la théorie, en faisant rentrer une certaine volonté dans la notion

de droit, constatons que le cercle des destinataires peut encore

être très large et comprendre, comme je le disais, plusieurs séries

successives de personnes,
Cette manière do voir, du moins, conduit à une solution simple

en ce qui concerne los sujets de droit, Étant donné quo le but du

droit est la satisfaction, le plaisir, tout être vivant qui a des

facultés émotionnelles, et lui seul, est apte à être sujet de droit,

que la raison lui manque de façon définitive ou temporaire. L'en-

fant, le fou curable ou incurable peuvent être sujets de droit,

car ils peuvent soulTriri L'animal môme peut l'ôtre, il peut se

trouver bénéficiaire d'un legs, ayant comme nous des réactions

psychiques douloureuses ou agréables (1).

J'indiquerai môme à ce point de VUe, no voulant pas y insister,

qu'envisagé de cette façon, le droit apparaît comme une chose

infiniment belle, comme étant en quelque sorte la communion,

(l) V, dos tendances do co gottro dans Picard, Le dioit pur, i" éd.,
p. 80.
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le terrain de rapprochement (aussi de luttos, hélas I) de ceux qui
peuvent souffrir. Le droit apparaît comme un immenso syndicat
de luttes contre les souffrances, enlro tous les ôtres qui sont

pitoyables, parce qu'il peut leur être fait du mal, beaucoup de
mal, bien qu'ils soient souvent, par leur nature môme, les ar-
tisans de leurs propres malheurs. Le droit, cette chose tout
intellectuelle en apparence, attire donc par los altaohes très étroi-
tes qu'il a, par son but, avec les facultés émotionnelles,

Alais si le sujet de jouissanco est susceptible d'une conception
si large, le sujet de disposition, d'exercice est infiniment plus li-

mité, puisqu'il ne peut comprendre que les personnes aptes à
faire raisonnablement des actes juridiques. Il so renferme dans
lo cercle des personnes appartenant à l'humanité raisonnable.
Ce qui exclut le fou, l'idiot, l'enfant en bas Age, et, à plus forte

raison, l'animal. Seulement, il convient de remarquer qu'uno
chose vient compliquerai moins en apparence,cette distinction :
la disposition d'un droit en est, en somme, partiellement une

jouissance ; le plaisir, d'après la théorie classique, résultant d'une

dépense normale d'activité, celui-ci peut so présenter aussi bien
dans la direction des affaires d'autrui, que dans la jouissanco
d'avantages propres. Il y a plus de bonheur pour certaines per-
sonnes, à gérer les affaires d'autrui, à prendre pour elles-mêmes
une autorité, à assumer certains mandats même purement hono-

rifiques, à prendre des responsabilités, à lutter pour développer
un patrimoine, qu'à jouir paisiblement des biens acquis. Il fuut
donc dire, pour être exact, qu'il y a deux catégories de sujets de
droit t les sujets do jouissance proprement dits, qui peuvent s'é-
tendre au delà de l'humanité, à tout être capable do souffrir, et
les sujets do disposition-jouissance, lesquels so limitent à l'hu-
manité raisonnable ou présumée telle.

Restent donc exclus de l'aptitude à être sujets de jouissance les
seuls objets inanimés qui sont incapables de souffrir. Il sera donc

impossible, dans cette théorie, de faire un legs, dont le revenu
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sera affecté à la conservation de tel monument historique et qui
passera successivement aux divers propriétaires do l'immeuble,

pour être employé de la manière indiquée. Du moins cela sera

impossible sous une forme directe, en disant que le legs sera

recueilli par l'immeuble, môme, y sera attaché, comme une ser-

vitude l'est au fonds dominant. On né pourra y parvenir que par
des procédés compliqués de legs avec charge qui net donneront

pas complète satisfaction dans toutes les hypothèses possibles,
notamment en cas de mauvaises affaires du propriétaire. Consta-

tons qu'il y a là quelque chose de choquant : non pas si le testateur
attachait à un immeuble quelconque une valeur d'affectation

exagérée, ou qui serait un désir de faire se survivre perpétuelle*
ment sa volonté, mais si ce bien présente une valeur d'art que
tous sans doute ne comprendront pas, que certains du moins

seront capables de voir et d'apprécier.
La distinction entre l'exercice et la jouissance du droit est

acceptée par Al. Saleilles (1). Alais il se refuse à aller plus loin et

à distinguer deux sortes de sujets. C'est ici que j'ai le regret de

ne pouvoir me rallier aux critiques qu'il adresse à ce propos à

llolder (2), ou du moins de prétendre y échapper. Jonécohsidère

pas que le tuteur, le représentant ait tout le droit, comme le

baillisto du moyen êge était propriétaire des biens du mineur,

Mais il est évident qu'une personne saine d'esprit peut seule

gérer le bien d'autrui, exercer sesdroits, en ce cas elle sentira

qu'une obligation pèsesur elle d'administrer pour l'avantage d'au-

trui. Et grâce à cette idée que nous considérons comme essen-

tielle, puisqu'elle fixe ses pouvoirs, lui indique un but pour ses

fonctions, engage sa responsabilité, nous pensons que l'éloi-

gnement est plus apparent que réel entre les idées de AL Saleilles

et les nôtres. D'autre pai't, avecla conception dos sujets de jouis-

sance, nous expliquons facilement la personnalité de l'enfant ou

du fou, qui Test très difficilement sans cela,

(\)Op,eit.,p. 372.

(2) Op. cit., p. 404 Ut suiv,
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Nous venons ainsi de crouser un pou cotte notion do sujet do

droit, on la faisant dériver directement du but du droit. Mais le

terrain sur lequel nous avons tenu à nous placer tout d'abord

est-il véritablement le meilleur ? Je no crois pas. Le problème ici

n'est pas un problômo portant sur le fond du droit, c'ost-à'dire

sur les avantages qu'il est souhaitable do reconnaître dans toiles

ot tellos circonstances à un être, en lo qualifiant sujot de droit.

La question ainsi présentée est exactement inverse de celle qui
doit être posée. Il s'agit en effet de savoir, étant donné des résul-

tats qui nous semblent raisonnables, quels sont los principes qui

peuvent les expliquer tous et dont prohablement pour l'avenir on

pourra, pour les cas auxquels nous ne songeons pas, tirer dos

déductions qui paraîtront heureuses, sauf d'ailleurs à les modifier
et à modifier ensuite la construction technique, si cela paraît plus
conforme ou classement donné aux divers intérêts on présence.
Autrement dit lo problème est de pure technique juridique (1).

(1) C'est co quo M, Michoud a excellemment montré. V. La théorie do la

personnalité morale, p. 8 et 108, note 1. M. Gény, Méthodes d'interprétation
du droit privé positif, a écrit do façon très analogue, n. 05, p. 122;

« On a pu diro que tout droit implique un sujet (j'ontonds un sujet
actif), qui no peut être qu'une personne. Kt cette conception a permis
d'édifier sur la subslnnco et le rôlo du sujet juridique toutouno théorie,
qui non seulement éclairo les dispositions de lo loi, mais encore permet
d'en combler utilomont les lacunes, Tant quo celte .théorie,' fidèle à son

origine, conserve lo caractère d'une construction subjective, sujotte à révi-
sion ot toujours dominée dans son application aux faits par les éléments
iiaturols qui l'ont suggéré, je n'ai rion à y reprendre. »

« Mais notro dogmatique la présonto sous un aspect bion différent. Kilo
tient pour objectivement nécessaire co principo a priori, quo tout droit im-

plique à titro do support, sans loquol.il no saurait suhsistor, une personne
actuellement existante. »

:M. îlauriou, dans son Ktude sur la personnalité comme élément do la
réalité sociale, Revue générale de droit, 1898, spécialement p. 21, s'est
beaucoup rapproebô do cette théorie on constatant quo la personnalité
était quelque chose de fnctico, quo c'était un moyen pour concilier lesocial
et l'individuel, pour assurer la continuité dans los relations juridiques, qui
est indispensable à lu sécurité.
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C'est uno idée que les jurisconsultes allomands ont déjà indi-

quée, mais sans l'avoir utilisée commo il convenait, Windschoid
a déjà remarqué que « le -sentiment .recherché pour los droits un

sujet et le trouve dans u' o personne créée par une opération do
la ponsée. Par ce moyen un besoin do la technique juridique ost

satisfait, d'après lequel il est seulement possible de donner uno

expression unifiée aux situations juridiquos on regardant si los
droits appartiennent à un sujet (1) », Karlowa a dit de mémo

quo notre esprit appelle quelque chose où lo bien puisse trouver
un point d'appui (2),

Comment se fait-il alors quo la question a été si souvent envi-

sagéedifféremment? D'où vient cette erreur que nous croyons
discernor chez nombre d'auteurs? Cela tient à ce que, malgré
tous les efforts, il n'est pas facile, peut-être môme pas possible,
d'établir une cloison ôtanche entre le fond du droit et la techni-

que : on prend souvent pour des problèmes tenant au premier co

qui ne relève que de cette dernière partie de la scionce ; les idées

techniques agissent en effet à la façon d'idées forcés ; au liou d'être

de simples idées do coordination et de solution provisoire, elles

deviennent facilement des principes qu'on n'ose plus discuter.

Ensuite il s'est mêlé ici une question d'ordre moral. La con-

ception do sujet de droit a suivi assez, fîdèlementles idées mo-

rales ou sociales qui ont successivement régné. Cotte qualité est

apparue comme une sorte de dignité qu'il ne fallait pas conférer

à la légère. Dans l'antiquité,l'esclave n'était pas complètement

sujet de droit. Par contre, les dieux étaient considérés comme

personnes (3),'.ce qui s'expliquait d'ailleurs assez bien avec l'an-

thropomorphisme qui dominait toute la mythologie grecque et

romaine, Le christianisme modifia ces idées, admit tout homme

(1) Pandekten, 0° éd., t. I, p. 222, § 49.

(2) Grilnhiils /eitschrift, XV. /ut'-Lettre von den jurisliehen Pcrsonen,

p. 390.

(3) V, Savigny, 'Droit romain, t. II, p. 240 ; Hernalidk, op. cit., p, 250.
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è co titre do sujot de droit, mais il penchait à étendre cotte qua-
lité à Dieu, aux saints et môme aux anges (1). Et môme, dit Hor-

natzik, do nombreux écrivains du droit ecclésiastique, jusqu'à
l'époquo la plus réconte, tiennent à l'idée d'une propriété divine
des biens d'Église, bien qu'ils présentent aujourd'hui celte con-

ception comme un privilège do la société chrétienne, ce qui iVost
au fond "Qu'une conception spécialo, mais obscuro et inconsciente,
do la qualité de sujet de droit. Au xix° siècle, en Franco, tout
homme ot l'homme seul en principe (les personnes morales étant

réputées fictions) est sujet do droit. Cola sesont de la Déclaration
dos droits de l'homme. Los hommes, maîtres de la nature, dos

animaux et dos choses, réglant entre eux leur souveraineté, sont
seuls titulaires de droits.

Il y a d'ailleurs autro chose dans cotto conception, et ici nous

touchons à son rôle d'idée force. C'est un désir de sécurité. La

Déclaration des droits de l'homme ost la charte de la sécurité

individuelle. Reconnaître que tout homme est sujet de droit, c'ost

faire pénétrer le droit en sa personne, de sorte qu'il soit sachose,

qu'il soit en lui, qu'il fassecorps avec lui et, par suite, ne puisso
lui être arraché. C'est, par une imago, affirmer l'inviolabilité du

droit, l'impossibilité pour la société d'y porter atteinte ; c'est,

pour tout diro, faire oeuvre individualiste. Or, cette sécurité et la

liberté qu'elle donne, on la désirait pour tout homme aussi large

que possible, au point que l'on arriva considérablement à res-

treindre les biens des porsonnes morales (comme le prouvent les

Miénations de biens nationaux et la tentative de partagé des

biens communaux), où chacun des co-propriétaires (comme di-

sait Loisel),ayant compagnon, a maître ; mais inversement on ne

la désirait que pourlui. Il y a donc au fond de tout cela une phi-
losophie sociale nette, mais un peu étroite et une visée d'action s

un but poursuivi de sécurité individuelle (2),

(t) V. GeoulTro de Lapradollo, Fondations, p. 34 et les auteurs cités -, Heus-

\ov, tnstitutes, i. I, p. 314. — Cf. Vacher-bapougo, Du patrimoine, thèse

de Poiliors, 1879, p. 8.

(2) V. d'aillourssur lo lion do l'idée de sujet de droit avec celle do sécu-

rité, Saleilles, op. cit., p. ô5(i.
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Si nous passions aux théories plus modernes soutenues par
Itekkor, n'y trouverions-nous pas au fond une idéo philosophi-
que? Qui sait si les idées préconisées on Allomagno no sont pas
sans quelque secrèteaffinité avec le panthéisme hégélion (1) V

Alais il faut renoncer à tous cesemprunts, conscients ou non,
faits à la philosophie sociale régnante. Il s'agit simplement, étant
donné la construction do notre esprit, qui a besoin d'ordre et de

clarté, d'y classer dos solutions et de créer un instrument, impar-
fait et dangereux d'ailleurs, de découverte, qui nous gardera du
moins de la confusion ou do l'imprécision, Plus un intérêt ou un

groupe d'intérêts nous semble digne d'être protégé, plus, dans

certains cas, il sera utile de les ériger en patrimoines indépen-
dants à titre do sujets de droit, ou de centres d'intérêts, pour
employer une expression qui désigne un casdo demi-personnalité,
dont nous parlerons plus loin.

En effet, donner, léguer, contracter eh sorte qu'un animal soit
convenablement soigné, qu'une oeuvre d'art soit conservée et

réparée, qu'un droit reste attaché à tel autre comme accessoire,
cela a toujours été jugé souhaitable et on môme temps déclaré

possible sous la forme de la charge, cette clause si commode,
dont on ne parle qu'à propos des actes juridiques gratuits, mais

qui est susceptible d'être employée également dans les actes à

titre onéreux. Cette charge, dont on se garde d'approfondir les

effets pour les bénéficiaires, droit reflet ou droit véritable, permet
d'arriver au résultat souhaité.

Alais, si on en creuse la nature, deux conceptions seulement

sont possibles. Ou bien on y reconnaît un simple droit reflet (2)

(1) Le lion de la conception do droit subjectif et de sujot do droit avoc la

philosophie do Hogol a d'ailleurs été montré h un autre point do vuo par
liernatzik, op. cit., p, 103 ot par Jellinok, System, 2° éd., p. 42.

(2) V. sur la nature do ces droits, Ihering, Jahrbuch fiïr Dogmalik, t. X,

p, 24î5etsuiv. ; Romano, La teoria dei dirilti publioi subjeclivi, dans Orlando,
Traitato di dirilto dmministrativo, t. 1, p. 123 ; Hnrthélomy, Droit subjectif
des administrés, thèse doToulouso, 1891),p. 10, et Michoud, op, cit., p, 104,
note i. "

22'
'
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au profit d'un tiers, ce qui donne à celui-ci uno sécurité insuf-

fisante, car il n'y a pas d'action directe ot personnelle pour en

assurer le respect, et il suffit de la négligence très possible de

personnes qui ne sont pas matériellement intéressées h l'exécu-

tion do la charge, pour que celle-ci resté inexécutée, La mobilité

do caractère du stipulant, la mauvuiso volonté intéressôo du

débiteur peuvent donc annihiler ses espérances légitimes, ot le

but poursuivi par celui qui a orée la charge est alors munqué.
Ou bien, pour avoir une solution plus satisfaisante, on recon-

naîtra aux bénéficiaires de la charge un droit subjectif, et alors

nécessairement on en fait des sujets de droit ; ou peut tout au

plus masquer cette idée en disant, dans certains cas, qu'une per-
sonne propriétaire du bien au profil duquel existe la charge est

seule bénéficiaire du droit. Si, par exemple, je lègue une somme

à charge qu'une partio du revenu servira à entretenir tel monu-

ment, on peut dire que lo propriétaire est créancier de ce revenu.

Alais ceci ne peut expliquer le cas où la charge est au profit de

bénéficiaires à venir, dont on est ainsi obligé de faire de vérita-

bles sujets de droit, commo si l'on donne une somme pour fonder

un prix annuel : les bénéficiaires so trouvant être à la fois des

personnes actuelles et des personnes futures, il n'y a pas de droit

subjectif au profit de personnes futures, donc pas d'obligations
au profit do créanciers, semble-t-ii, ou du moins on a une obli-

gation, qui reste en quelque sorte en l'air, un débiteur sans

créanciers, un lien de droit où on ne voit qu'une chose reliée,

Viendra-t-on affirmer qu'il y a ici une obligation éventuelle, on

montrera la difficulté sans la résoudre par cela même ; car il

s'agira précisément de savoir si ce droit, éventuel quant à un de

ses sujets, ne masque pas une conception du sujet différente de

celle admise communément. L'obstacle apparaîtrait encore plus
net s'il s'agissait d'uno fondation telle qu'elle dût profiter uni-

quement à des personnes qui ne sont pas actuellement conçues.

Ensuite, si la fondation a pour but d'assurer la conservation d'un

monument, comment donner à des personnes le droit de faire
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exécuter la charge, malgré colui qui en est débiteur, sans inclinor

à dire que co monument, cotto fondation sont uno sorte do sujet

de droit et que los tiers qui interviennent sont sos représentants?

Tout cela concorde bien mal avoo les idées posées commo prin-

cipes.
N'arrive-t'On pas do façon plus complète à l'analyse dos résul-

tats souhaités par un autre moyen ?

Si lo débiteur de la charge devient insolvable, qu'arrive-tll ?

La charge no sora-t-olle pas oubliéo ou son exécution compro-

mise, limitée à uno partie? N'y aura-til pas un danger à co que
celui qui seru le sujet de disposition ne so considère comme maî-

tre presque absolu ? Tandis qu'étant simplo administrateur du

bien grové do charge, il ne sera probablement pas moins dili-

gent, s'il est naturellement zélé; sinon il sentira qu'il y a pour
lui obligation stricte do bien gérer, coqui sera un utile aiguillon.

Si nous avons un patrimoine indépendant avec un simple ad-

ministrateur, ne pourra-ton pas plus facilement admettre que
les tribunaux interviendront dans la gestion de ces biens, si elle

est mauvaise ? Voilà un groupe de résultats souhaitables qui se

déduiront facilement, quand on admettra qu'il y a un sujet de

droit spécial pour un groupe do hiens.

Alors, lorsque le droit se constitue, soit par la volonté de la loi,

soit pur la coutume, la jurisprudence ou la doctrino: ou tel but,

telle destination donnée à des biens est simplement tolérée ; alors,

par une défaveur mitigée, mais réelle, on admettra qu'il y a ici

une simple charge, avec les inconvénients que cela entraîne, la

fragilité juridiquo qui en résulte, Ou bien uno autorité sera char-

gée de décider si lo but est assez important pour qu'il convienne

d'établir un sujet do droit particulier. Ou enfin on jugera que

telle catégorie d'intérôts mérite suffisamment protection pour

admettre de plein droit qu'il y a un sujet de droit, sauf à voir

comment organiser ici un sujet de disposition pour veiller à ce

que le but soit atteint. En réalité donc, il est aussi inoxact do

dire quo, dans tels cas, il n'y a pas do sujet de droit sans une
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règlo légale pour lo dire, que de parler do personnalité de ploin
droit (1), Los intérêts en jeu, leurs valeurs respectives détermi-

neront soûls s'il convient de se montrer plus ou moins large. Alais

il n'y a auoun obstaolo tenant à la naturo dos choses, à dos por-

manoncosjuridiquos abstraites, dont AI. Picard a fait l'objet do

son livre, Le Droit pur, et dont Al, Hoguin nous a parlé dans La

llégle de droit,

Cos idées données, nous sommes maintenant beaucoup mieux

à même de discuter los idées exposées par Hornatzik et qui font

lo contre de son étude sur les sujets de droit. « Le sujet de droit,
dit-il (2), est le support du but humain que l'organisation juri-

dique régnante reconnaît comme but en lui-même, par cola

qu'elle confère la force juridiquo à la volonté nécessaire à sa réa-

lisation. Ainsi le sujet du lu volonté n'est pas sujet de droit, et

lo droit n'est pas un Wollendilrfen, Et pareillement chaque sujet
d'un but qui est protégé par l'organisation juridiquo n'est pas
forcément un sujet de droit, même si l'usage de l'institution de

droit correspondante lui est réservé, Il peut y avoir des intérêts

juridiquement protégés qui ne sont pas des droits, parce que ceux

qui ont ces intérêts n'ont aucune part à leur réalisation. Ils peu-
vent ôtre juridiquement protégés dans le cas où l'impératif de la

loi poursuit cette protection et l'atteint par sos organes. Il est sur-

tout indispensable que la loi couvre de la puissance juridique
une volonté qui réalise l'intérêt par sa propre activité. Si on

(1) Nous n'ontondons nullement dite qu'il y a un sujot de droit seule-
ment si un texte lo dit. Pour nous, la doctrine, la jurisprudence peuvent
aussi bien reconnaître dans tel eus la personnulité juridiquo. N'est-ce pus
co qu'on a fait on parlant de lu personnalité de la masse dans la faillite ?
De cctlo manière, nous pensons échapper à l'observation que nous approu-
vons faite par M. Saleilles, qui redoute surtout (V. note, p. 540, ot p.505,
noto in fine) l'intervention abusive do l'Etat, tout on admettant qu'il ait ici
un rôle a remplir (V. p. 502). Nous ne pensons pas d'ailleurs que l'Etat
ait lo monopolo pour roprésonter l'intérêt général (V, plus loin).

(2) Krilische Sludion iibor don liegrifï dor juristiche Person. Arch. fur
ofjentlich, Rcchl, 181)0.p, 233.
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maintient ce motif dans la conception do sujot do droit, on échappo
aux conséquences do la définition do Ihering quo Hokkor a on

partio tirées, Il est indiiïérontdo savoir si une institution de droit

veut protéger les intérêts do tel ou tel sujet, tant que l'organisa-
tion juridique ne reconnaît pas la volonté dont l'activité auto-

nome est employéo à la réalisation du but ».
.11est clair, pour les moins affinés, ajoute-t-il (t), que l'impé-

ratif de la loi peut seulement entrer en activité pour la protection
des intérêts humains. Cela est conditionné par notro nature ot

par l'égoïsme implanté on elle, qui défend de regarder les choses

qui, d'après nos conceptions, servent à nos buts, comme buts en

elles-mêmes (Selbst'Mvecke).
Le souci d'une chose ou d'un animal sert seulement aux inté-

rêts humains, si un intérêt public se môle à leur réalisation,onen
fora le substratum d'une fondation. Les animaux ou la chose ne

sont pas alors une personne, c'est seulement le but de celle-ci quo
l'Etat a agréé.

Ce qu'il faut considérer comme exagération du but (2), c'est,
comme le veulent certains, d'exclure la volonté de la conception
du droit, Car avec ce système, leo conceptions perdent leur im-

portance propre, le droit et les intérêts se confondent, tous les inté-

rêts possibles deviennent sujets de droit. Los biens d'une fondation

pour les étudiants seraient ceux de toutes les personnes présentes
et futures qui rempliraient les conditions fondamentales exigées.
La propriété d'un monument, d'un parc public seraient à tous

ceux qui peuvent en jouir. Les biens des hôpitaux seraient les

biens des pauvres, Les sujets de droit pour un droit de douane

protecteur seraient les fabricants protégés, mais aussi les ouvriers

qui ont intérêt au maintien des fabriques, les industriels qui
vivent du débit de leurs produits, Inutile de pousser plus loin

l'impossibilité dos conséquences. Les restrictions qu'Ihering veut

introduire, par une définition du sujet de droit tenant compte de

(1) Op, cit„ p. 250.

(2) P. 200.
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la visée qu'a euo lo législateur, n'améliorent pas le résultat, car

il y a do nombreux intérêts qui louohont de grands cercles do

eoparticipants, lesquols sont protégés par la loi, sans acquérir

pour cola dos droits. Commo Hruns (1) et Hosin le remarquent

justement, l'Etat protège aussi les droits privés dans l'intérêt do

son organisation juridique (Hechtsordnung). Un droit subjectif

ne se laisse pas concevoir sans uno volonté dominante ot là ost

la véritable base du Willensdogma, Un sujot do droit ne peut so

comprendro sans une volonté lui appartenant à lui ou octroyée

dans son intérêt, volonté dont lo titulaire est en situation de

réaliser le but d'après son jugement, tant que des intérêts publics

ou opposés n'y font pas obstacle, Cette volonté no peut être recon-

nue, dans chaque situation, que par uno norme do l'organisation

juridique qui revêt ses manifestations d'une réalité juridiquo.

L'octroi d'une action est un moyen très fréquent pour atteindre

ce but, mais ce n'est pas le seul,

Que la volonté reconnue par l'organisation juridique au sujet

de l'intérêt protégé lui appartienne ou non, cela importe pou polir

la conception du droit, Bien plus, cotte volonté peut être colle

d'un autre sujet si l'impératif juridique donne delà sécurité à

cette manière de faire valoir, et cela dans l'intérêt du sujet,

Le droit n'est donc pas un Wollendilrfen, ni un .'.Wollendilrfen

pour soi, mais un intérêt humain dont la réalisation est assurée

par un Wollendilrfen, Les droits se distinguent des intérêts pro-

tégés, c'est-à-dire de ceux dont la protection n'est pas confiée à

une volonté autonome en face de la volonté étatique, commo dans

une donation sub modo, une constitution do dot.

De la non-suporfluité de la volonté (2), il résulte qu'une foule

d'hommes, sans organisation de volonté, ne pourrait former

aucune personne, même si ces intérêts sont protégés et reconnus

par la loi.

On ne peut appeler sujet de droit celui qui use d'un droit au

(1) Hollzendortr, Encyclop,, 4e éd., p. 407.

(2) P. 207,
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nom d'autrui, sinon la conception do droit se perd dans do si va-

gues généralités, qu'elle dovient invisible à la recherche scienti-

fique,

L'équivoque du mot droit rond possible cet emploi vulgaire do

cotte expression ', mais en ce sens, le mot droit se confond avec

droit de disposition, le curateur Userait de son droit et non de

celui d'autrui, la conception de sujot de droit so confondrait dans

colle de volonté et AL Bernat/ak reproche à ce sujet à Bierling(l)
d'avoir confondu le sujet de droit et le sujot de volonté,

Nous sommes loin do tout rejeter dans cet exposé et nous recon-

naissons volontiers avec lui que l'intérêt et la volonté sont deux

éléments nécessaires pour le fonctionnement du droit, comme le

dit Berriatsdk (2), La volonté et le but ne sont pas deux phéno-
mènes étrangers l'un à l'autre, le but doit ôtre voulu, et ce qui le

distingue do la volonté, c'est seulement la proximité, relativement

plus grande, de la satisfaction psychique réalisée par son accom-

plissement vis-à-vis de l'état d'absence de désir,
Alais nous aurons beau répéter aveo Jellinek (3) : l'intérêt pro-

tégé par le droit ne l'est que par l'intermédiaire d'une volonté

humaine ; c'est seulement comme contenu possible d'une vo-

lonté, qu'un objet du monde extérieur ou qu'une relation devient

un objet du monde des intérêts humains ; on doit vouloir une

chose et une chose doit être voulue pour qu'il y ait des suites

juridiques. Cela ne donne pas la solution des problèmes posés.
Car ici nous sommes sur le terrain des sujets de jouissance et

non des sujets de disposition, pour lesquels seule la volonté jouo
Un rôle, Laissons donc, pour l'instant, de côté ce qui la concerne.

Ce qui, pour nous, forme le centre du débat, c'est cette affirma-

tion que l'impératif de la loi ne peut entrer en activité que pour la

protection des intérêts humains et que ceux-ci, étant les seuls

(1) Kritilt dot'jurist. Grundbegriffe, t. 11, p. 30,

(2) P. 232.

(3) System der subjeoliven. off. Redits, 2' éd., p. 43,
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buts on eux-mêmes (ScIbstsavoeLo), sont seuls capables d'être

sujets do droits. Considérer que la loi ne doit protéger quo les

intérêts humains, c'est d'abord une pure affirmation. Les choses

ou los êtres du monde oxtérieur à l'humanité ..peuvent être l'ob-

jet do notre affootatîon, soit pour l'utilité qucinous on tirons, soit

par un mouvement do notre ccour qui nous fait désiror lour Mon

plutôt que le nôtre, ou par un devoir que nous sentons ot qui nous

fait vouloir leur avantage. Qu'il s'agisse d'une affection désin-

téressée ou d'un devoir voulu, il y a toujours là un fait: rien

n'est si importent qu'un fait et, dans l'espèce, rien n'est moins

négligeable, Dans cos deux derniers cas, quand nous considé-

rons ces intérêts en eux-mômes, que nous leur refusons'uno sim-

ple valeur d'instrument, comme au cas où nous aimons pour elle

la divinité, ou un objet matériel pour lui-même, pourquoi ceux-

ci ne seraient'ils pas aussi bien protégés, alors que l'intérêt humain

n'apparaît que comme un moyen par rapport à ces êtres ou choses

extérieures ? C'est méconnaître la valeur des données psycholo-

giques diversos et arriver à une unité factice.

Mais concevoir les choses ainsi, ce n'est pas encore se placor sur

le terrain technique. Bernatzik prétend qu'il n'y a do personne

que là où il y a un but en lui-même, un but ultime en quelque
sorte. Pourquoi ? Je me le demande, La personnalité morale que

personne ne nie, n'est qu'un but moyen, elle n'existe pas pour

elle, mais pour des hommes. Il est cependant commode d'en ad-

mettre l'existence Qu'est-elle alors, sinon un procédé technique

pour arriver facilement à la protection de certains intérêts hu-

mains,ou môme autres ? Nous croyons donc plus exact d'en reve-

nir à notre conception.
La qualité de sujet do droit appartient aux intérêts que les

hommes vivant en société reconnaissent suffisamment importants

pour les protéger par le procédé technique de la personnalité. Le

substratuni essentiel est ici l'intérêt protégé. En le personnifiant,
et ici intervient l'idée-force, on lui donne une sécurité non seule-

ment juridique, mais psychologique plus grande, le droit pêne-
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trant on quelque sorte dans le sujot.dovonant la chose do l'homme

ou do l'objet personnifié, Alais il ne faut pas être trop dupo do

cette idée, Celle-ci n'est bonno quo par sos répercussions dans

le monde dos non initiés au droit ; lo juriste doit ponsor que

parfois, los intérêts ayant profondément évolué, il faudra por-
ter uno certaino atteinte à cette sécurité pour un plus grand
bien (t),

Besto un point à indiquer : lo rôlo do la volonté. Nous loferons

un peu plus loin en parlant dos sujets do disposition ot do leur

mission.

III

Tirons maintenant quelques conséquences pratiques dos idéos

techniques que nous avons émises. Nous ne prétendons d'ailleurs

pas les présonter, dans notre droit français actuel, comme^'im-

posant. Il faut constater que la doctrine du xix° siècle a écha-

faudé une certaine technique, nette et dure, qui peut rendre des

services, mais qui a aussi do terribles défauts, et que les législa-

teurs, les juges vivant dans ces idées ont établi des règles qui

s'adaptent bien à elle. Alais cola ne veut pas diro qu'il ne sur-

viendra pas une poussée doctrinalo, qui fera éclater le vieux moule

et reprendre les questions sur de nouvelles bases, et tout d'abord

dans la doctrine et In Jurisprudence,

Nous ne voyons d'abord aucune raison pour que la qualité de

sujet do jouissance soit limitée aux hommes actuellement vivants.

Cotte conception terre à terre peut être abandonnée parce qu'il y
a intérêt à le faire et dans la mesure où il y utilité à agir ainsi.

Il est établi dans un certain nombre de textes ou do solutions

jurisprudentielles que la mémoire des morts, certaines choses

auxquelles ils pouvaient tenir de leur vivant, comme la conser-

(1) V. notre article, Des modifications aux contrats par volonté unilaté-

r&\o, Revue de droit civil, 1907, p, 245 ot suiv.
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vation do certains secrets, leur honorabilité,ote,, sont protégés (1 ),

Quo cos solutions s'expliquent, au fond, par une sorte de solida-

rité entre ceux qui ont été co que nous sommos et sont ce que
nous serons, par une idée toute spiritualiste de survivance, par
une réaction de notro sensibilité, peu importe. Si ces solutions se

groupent mieux autour do cette idée technique, quo les morts

sont dos demi-personnes juridiques, qu'ils sont sujets de droit,

dans une mesure à déterminer, commo celle de leurs intérêts

moraux personnels, nous ne voyons pas pourquoi ce principe ne

serait pas admis, sauf è je reviser, à le préciser, quand les solu-

tions qu'ils groupent, ou qu'on en déduit, paraissent pou satis-

faisantes, ou bien quand on jugera à propos do los modifier pour
dos raisons do fond. Cette construction technique parait plus

simple que colle qui consiste à dire, par exempte, que les tom-

beaux sont la propriété des héritiers, mais avec la charge de les

garder avec leur affectation. Alais charge au profit do qui ?

C'est notamment cette notion toute mutérialiste do la person-

nalité que nous rejetons qui a rendu pleine d'obscurité la question
du mandat post-mortem. Dans quelle mesure une personne peut-
elle donner un mandat qui ne recevra exécution qu'après sa

mort, ou même simplement dont l'exécution continuera après sa

mort? Si l'on adopte les théories traditionnelles sur la personna-
lité finissant avec la vie et cette idée que le mandataire est le

porte-parole du mandant, il est certain que l'opinion la plus

logique est celle de Laurent (2), « Le propriétaire u un pouvoir
absolu pendant sa vio, mais à l'instant mémo où il meurt, ce

pouvoir cesse, puisque dèscot instant la propriété, et môme régu-
lièrement la possession, passe à ses héritiers. Si à partir de sa

mort le propriétaire ne peut plus faire aucun acte de disposition,
il ne peut pas donner non plus mandat de faire quoi que ce soit

en son nom. En effet, c'est le mandant qui agit par l'organe du

(1) V, Timbal, Condition juridique des morts, thèse do Toulouse, 1003,

(2) Tome XXVIII, no 88, p; 95 et suiv.
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mandataire, Or comment lo mandataire représenterait-il et conti-
nuerait-il à représenter une personno qui est morte?» On dira
sans doute que los héritiers sont les mandants, Mais le défunt

peut-il lior sos héritiers, sans que lui*môme le soit? Un contrat
né se forme que par concours do consentements. Au moment du

décès, le mandant ne pout plus consentir ot les héritiers no con-

sentent pas. Dès lors lo contrat no peut so former.
Cette théorie a évidommont l'avantage d'ôtro la plus logique

en statuant ainsi. Il serait même exact de dire que le mandat ne

peut même pas continuer après la mort, car le mandataire pour-
rait ainsi faire dos actesque le mandant, c'est-à-dire l'héritior,
ne voudrait pas.

Cependant la doctrine unanime admet le mandat devant s'exé-

cuter après la mort, comme c'était déjà la doctrine de l'ancien

droit; ce qui ne l'empêche pas de faire immédiatement des ré.

serves et d'annuler le mandat de faire une donation exécutoire

seulement après la mort du mandant, «parce que le concours
des volontés nécessaireà cesdonations ne se rencontre pas » (1),

Le problème doit être posé non pas sur le terrain de la déduc-
tion des principes techniques, mais surtout sur lo terrain prati-

que, et l'on ne peut s'élever qu'ensuite à la donnée technique,

qui résumera les solutions'.

Quand une personne décède, on admet que celle-ci a pu régler
d'une certaine manière, par testament, ce qui se passerait après
son décès, tenant compte de ce que tout propriétaire entend n'être

pas un simple usager de son bien, mais pouvoir en disposer au

dernier instant de sa vie. C'est là une forme du désir de se per-

pétuer ou du moins de se prolonger, qui est inhérent à 'l'âme

humaine, et qui se rattache un peu à ce besoin do sécurité sta-

tique dont nous avons parlé.
Par ailleurs il est à craindre que cette volonté rectiligne, ou

même s'efforçant de se plier aux divers changements possibles

(1) V. Aubry ot Rou, 4° éd., t. IV, p. 0fi4; Baudry ot Wahl, Mandai,
n° 838 ; Guillouard,Mandat, n° 232, -in fine,



348 DEUXIEME PARTIE — U, — CHAPITRE 11

n'aboutisse ainsi (en se perpétuante créer des solutions ne répon*
dant pas aux transformations qui se sont opérées dans l'entou-

rage, la descendance du défunt, dans la société même. De là cette
hostilité en partie justifiée contre les oeuvresdes personnes décé-
déesqui doivent durer trop longtemps : les discussions très vives

auxquelles donne lieu la théorie des fondations, les attaques
contre les théories des substitutions.

En présence de cesdonnées opposées, quels inconvénients peut

présenter le mandat post-mortem et quels avantages peut-il aussi

avoir?
La question est hors de doute dans certains cas, et parfois

tout le monde s'accorde pour dire que le mandat a desavantages

qui excèdent les inconvénients. C'est d'abord lorsque celui-ci

est à très courte échéance: si on donne pouvoir à un tiers do

régler vos obsèques (l) ou d'élever un monument funèbre. Il en
sera de môme si le mandat n'est que l'accessoire d'une disposition
testamentaire que la loi autorise, Ainsi en est-il du cas de l'exé-
cution testamentaire, bien que ce soit peut-être plus une mission
d'exécution qu'un mandat (2).

Il en serait de même de tout mandat proprement dit chargeant
un tiers d'intervenir au procès sur certains legs, au besoin do

transiger sur eux, le chargeant dans l'avenir de surveiller, et
môme de faire surveiller, par des mandataires substitués qu'il
désignera pour après son décès, l'exécution des charges imposées
dans le testament, le fonctionnement d'une fondation, pour que
ses volontés dernières soient observées, Cemandat, même de lon-

gue durée, même prolongé par des substitutions de mandat, ne

présente pas d'inconvénient grave, puisqu'il n'est que l'accessoire
d'une volonté principale que la loi déclare bonne,

No présenterait pus non plus d'inconvénient lo mandat même
de durée assezlongue qui ne porterait que sur un objet minime :
'lnandat.de faire une distribution de"pain aux pauvres do la.com*

(1) V. on co sonsLaurent, t. XXVIII, il» 80, in fine.
(2)V. IIuc, t. XII, p. 103,ti« 132,
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mune à l'anniversaire de la mort,mandat de faire célébrer une

messe.

Au contraire, les avantages excéderaient probablement les

inconvénients dans bien des cas si le défunt donnait mandat

à un ami d'administrer ses forêts après sa mort, étant donné que
son héritier exploiterait sans doute très mal, ou même le mandat

donné à son homme d'affaires de continuer sa gestion môme

après sa mort,

Que penser maintenant de la remise d'une somme ou d'un

objet faite par lo mandant de son vivant à charge de le donner

après sa mort. La question est plus douteuse, Le grand danger,
ce n'est pas d'avoir Un mandat à longue durée, mais d'avoir un

procédé qui souvent peut dissimuler une fraude (1). Nous croyons

cependant qu'ici les crointes de la doctrine sont exagérées et quo

la fraude peut être découverte, puisque le mandataire sera tenu

de rendre compte de son mandat à l'héritier, qu'il ne pourrait
même pas invoquer pour s'y soustraire le secret à lui imposé par
le défunt, ce qui serait probablement le meilleur indice de la

fraude (2).
Si nous laissons de côté les cas où le mandat exécuté ou même

continué après la mort du mandant ne nous semble pas vala-

bles ot que nous considérions les autres, la construction juridiquo

qui seule nous parait possible, nous écartera de cette idéo de la

personnalité disparaissant à l'instant de la mort d'une façon

complète.
Le mandataire exécutant les volontés du défunt : transigeant

avec des légataires, faisant des distributions de pain aux pauvres,

élevant un monument funèbre, faisant imprimer les mémoires

laissés, publiant des oeuvres posthumes, fait des actes qui se ré-

percuteront sur le patrimoine de l'héritier et plus spécialement

(i) V. liaudry ot Wahl, Dépôt, n» 1144; Aubry ot Han, 4»éd., t. IV, p. 023.

(2) Cf. sur cette question dos churgos secrètes qui appelle beaucoup du

tetnarquos, Sloh, Descharges secrètesdans tes dispositions de dernière volonté,
thèse do Paris, IIJOI), p. 23 ot suiv.
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sur la succession, s'il y a ou une acceptation bénéficiaire par

exemple. Cependant, et par la nature même des choses,ce mandat

qui produit des eifets à l'égard de l'héritier ne peut être révoqué

par lui. Comprendrait-on un exécuteur testamentaire que l'héri-

tier pourrait révoquer? Comprendrait-on davantage, lorsque le

défunt, par sentiment de défiance pour un héritier négligent, a

désigné un tiers pour assurer ses dernières volontés, que celui-ci

soit à la merci d'une révocation? La loi n'a pas résolu la ques-
tion. Mais la réponse ne peut être douteuse, pas plus qu'elle ne

l'est, lorsque le mandat est donné dans l'intérêt commun du

mandant et du mandataire.

Nous avons donc, bien qu'il n'y ait en principe (sauf le cas

d'acceptation bénéficiaire) qu'un seul patrimoine, celui de l'héri-

tier: une double volonté qui régit ces biens, celle de l'héritier,
le maître sur laquelle il n'y a pas d'autre explication à donner,

et d'un autro côté celle du défunt qui survit à celui-ci et par l'in-

termédiaire du mandataire s'impose au respect de l'héritier.

N'y a-t-il pas là un effet au moins de la personnalité juridique
survivant à la personne physique (1)?

En tous cas, notons pour terminer et rappeler une idée déjà
émise par nous, que cette situation se présentera mieux à notre

esprit quand, en plus de cette demi-personnalité du défunt sub-

sistant malgré l'héritier, on comprendra la représentation juri-

dique par le mandataire non pas comme le fait d'être le porte-

parole du mandant, de sorte que ce seruit ici comme une voix

d'outre-tombe qui parlerait, mais comme un pouvoir que le man-

(1) V. infrit. Cotto obligation do rendre compte à l'héritier existe mémo
ou Angleterre (V. l'ornas, .L'exécuteur testamentaire en Angleterre, thôso
do Lyon, 1003, p 124). .Kilo s'oxpllquo : l'héritier a succédé au défunt
dans la faculté d'obtonir un compte, mais non pour lo surplus.

Nous notitoudons d'ailleurs pas tottchnr ii la (|iiostion do savoir si l'hé-
ritier représente oit non lu défunt. V. sur co point, Percerait, Do la liquida-
tion du passif héréditaire, Rev, de dr, civil, 1905. p. 538 ; Gazelles, De la

continuation de la personne du défunt, thèse do Paris, 100.1. V. plus loin lo

chapitra sur lo patrimoine.
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dant a abdiqué entre les mains du mandataire ou partagé avec

lui, et dont ce dernier use, mats à charge de rendre compte (1 ).

Des solutions analogues s'imposent, en sens inverse, si nous

considérons non plus les morts, mais l'autre extrémité de la

chaîne des générations humaines : l'avenir.

Il faut poser ce postulat moral que l'humanité actuelle doit

travailler pour l'humanité future (2) : ce qui conduit à dire que

techniquement les sujets de droit doivent comprendre autant et

plus de personnes à naître que de vivants. Si Taine a pu dire

que lo société comprend plus de morts que de vivants, on peut

dire, avec autant de vérité, qu'elle contient autant d'avenir que
de présent.

Rien n'empêche, et bien des raisons recommandent, que les

générations futures soient, par rapport aux hommes actuels ou

à ceux de demain, titulaires de certains droits. AL Gény a relevé

très exactement que, dans plusieurs hypothèses déjà,la loi recon-

naissait certains droits aux personnes futures : dans les substitu-

tions (art. 1048, 1050, 10O3,C. cïv.),dans les donations en faveur

de mariage (art. 1082, C. civ.), dans la protection dos enfants à

naître en cas de déchéance de la puissance paternelle (L. 24 juil-
let 1889, art. 0. al. 3). Mais ces cas particuliers, reconnus dans

un Code où manquent tant les visées lointaines et les horizons,

ne peuvent être considérés comme des exceptions. Ils impliquent,

par uno sorte de force môme dos choses, Une utilité générale de

la solution que nous indiquons. Une personne ou la loi peuvent

(1) D'ailleurs on Angleterre, on considère l'exécuteur testamoiitairo commo

représentant le défunt (V. Mille, L'exécuteur testamentaire en France et en

Angleterre, thèso d'Àlx, 1000, p. 30; Ihtumann, L'exécuteur testamentaire
on Franco et en Angleterre, théso do Paris, 1000, p. 203). lîn Allemagne
lo droit propre do l'oxécutour au moins sous lo Codo civil a été défendu

par Hartmann (Verhandlungen des'iUn Juristentages, t. I, p. 10. - V. do
mémo Vuchot, Les -exécuteurs testamentaires dans le Code civil allemand,
theso do Lyon, 1004, p. 41), ce qui n'ost pas loin d'on faire un représentant
du défunt.

(2) V. suprà, 1" partie, le chapitre sur l'Intérêt futur,
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faire bénéficier de certains droits des personnes futures. D'ail-

leurs tous ceux qui résultent directement de la loi ne sont-ils pas
assurés non seulement aux personnes actuellement vivantes,

mais encore à celles qui naîtront ou seront conçues plus tard ?

Nous ne voyons donc pour notre part aucun obstacle à la validité

dos assurances sur la vie au profit d'enfants nés ou à naître, à la

validité d'un legs qui ferait une personne à chacun de ses petits-

enfants nés ou à naître.

Nous pouvons dire maintenant quo la théorie de la person-
nalité morale ne nous apparaît plus que comme uno application

de la propriété collective : les copropriétaires étant dans certains

cas, comme dans les sociétés civiles, les associés actuellement vi-

vants, dans d'autres, quand il s'agit de communes, d'Etats, d'as-

sociations à but idéal, les bénéficiaires actuels et futurs de cette

propriété collective, dans d'autres cas enfin, pour certaines fon-

dations, pour les prix promis à celui qui fera telles découvertes,,

les bénéficiaires futurs. Celui-là a un droit qui en profite.
Nous ne voulons pas reprendre ici en détail le problème de la

personnalité morale. A lui seul celui-ci fournirait la matière d'un

volume et il a été excellemment exposé en France dans des ouvra*

ges récents, commo celui de Al. Michoud, et tout dernièrement

celui deALSaleilles. Nous voutonssimplement marquer en quelques
traits comment ce problème,qui n'est en réalité qu'une fraction de

celui plus général que nous avons abordé, doit se résoudre,

d'après nous, suivant la méthode que nous venons d'exposer

quant aux sujets de droits.

Nous pensons quo M. Planiol (1) a très exactement dégagé un

point important, en constatant que « sous le nom do personnes

civiles, il faut entendre l'existence des biens collectifs à l'état de

(i) Traité élémentaire,4» éd., t. I, p, 070ot BUIV.RapprochezPat'lhotiiu,
Le droit social sur les choses,thésodo Paris, 10Û0,p. 80. — Cf. Ihorlng, Es-

prit du droit romain, p. 340. V. aussi pour la bibliographie ot l'exposé dus
théories, Capitant, Introduction au droit civil, p, 107ot 122.
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masses-distinctes possédée par des groupes d'hommes plus ou

moins nombreux et soustraites au régime de la propriété indivi-

duelle ». (1) et M. Berthélemy a précisé avec raison la môme idée,
en disant quo les biens sont possédés collectivement, c'est-à-dire

par tous envisagés comme n'étant qu'un, de sorte que les person-
nes réunies ne forment qu'un sujet de droit et que celui-ci est

semblable à une personne, mais celle-ci, loin d'être distincte des

autres, n'est que les autres prises ensemble (2). AI. de Vareilles-

Sommières a adopté des idées voisines, en disant que la personne
morale est censée, pour les seuls besoins de la pensée et du lan-

gage, titulaire de droits et d'obligations qui appartiennent en réa-

lité à des porsonnes véritables (3).
Nous voulons seulement, à propos de ces théories, que nous

approuvons, en vertu desquelles la personne morale ne fait que
dissimuler les droits des diverses personnes physiques destinatai-

res des biens personnifiés, droits qui sont possédés collectivement,

préciser un point. Quelle est la situation des personnes dont la

réunion est soumise au régime personnifiant? Pour certains (4),
fj'est uniquement en matière d'association que le procédé de la

personnification fictive a été et reste employé ; il faut seulement

mettre à part, pour le négliger, le cas particulier, propre au droit

romain, de l'hérédité jacehte. Le mot d'association est, bien en-

tendu, pris ici dans son sens large, où il embrasse la société, et

la fondation elle-même ne serait au fond qu'une vaste associa-

tion. «Les bénéficiaires actuellement vivants sont seuls actuelle-

ment propriétaires, mais avec charge d'en communiquer la pro-

priété et les services aux bénéficiaires futurs, à mesure qu'ils pren-
dront vie et qu'ils accepteront expressément et surtout tacitement

la stipulation pour autrui déposée pour chacun d'eux dans l'acte

(i) Cf. Labbé, noto dans Sir, 81. 2. 240.

(2) Traité de droit administratif, 1000, p. B17.

(3) Les personnes morales, p. 147, V, do mémo: Van don llouvol, Dota
situation légale des associations sans but lucratif en Belgique el en France,

p. 42 ot suiv,

(4Vho Varolllos'Homliilàros, p. 148 ot 030,
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de fondation. » Et par bénéficiaires, il faut entendre non seule-
ment ceux qui usent en fait des services de la fondation, par
exemple les malades pauvres qui sont soignés dans un hôpital,
mais tous les hommes qui réunissent dès à présent les condition

requises par l'acte de fondation pour pouvoir user des services
de cette institution, si le besoin auquel elle répond vient à sepro-
duire chez eux.

Nous croyons que cette construction est souvent exacte, mais

qu'elle est trop étroite pour englober toutes les situations possi-
bles. Les diverses personnes qui profitent des biens de la personne
moralo peuvent ôtre associées,c'est-à-dire groupées pour un avan-

tage commun, comme dans une société commerciale, une associa-
tion temporaire. Alais elles peuvent ôtre groupées sans qu'il y ait
un rapport contractuel ou quelque chose d'approchant, simple-
ment par un fait de solidarité successive, comme le sont les mem-
bres qui se succèdent dans une association perpétuelle,

On peut en dire autant au cas où une association a pour but,
non le bien de ses membres, mais un bien extérieur, comme une
association charitable. Ici les véritables sujets de jouissance sont
les pauvres à secourir actuellement ou dans l'avenir. Les asso-
ciés sont de simples sujets dé disposition avec, il est vrai, des

pouvoirs particuliers sur lesquels nous reviendrons plus loin.
Cela est encore plus net dans ce que les Anglais appellent les

corporations sole, qui ont comme unique représentant l'évéque
de telle ville et ses successeurs, etc., et dont nous avons eu des

exemples on France dans les ancionnes mensos épiscopales ot

curialos aujourd'hui supprimées, Ici le lien de solidarité tient

seulement à une succession dans les mômes fonctions.

Il pourrait aussi y avoir des cas où une personne morale n'au-

rait qu'un seul bénéficiaire. Ainsi on pourrait ériger en personne
morale un comité qui aurait reçu une somme importante pour

récompenser telle découverte, quand elle sera faite, et si elle a

liou, ou tel circuit fait ou aéroplane. Il est vrai qu'ici on pour-
rait plus simplement parler do lu personnalité indéterminée du

savant, de l'uviateur qui remplira les conditions indiquées.
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Dans ces corporations, la personnalité morale recouvre les

droits du titulaire actuel ot des titulaires futurs qui sont, si jo

puis employer ces néologismes, non dans une communauté con-

temporaine, mais dans une communauté successive: le bien

devant profiter à tous successivement, dans des proportions con-

venables, le titulaire ne pouvant à aucun moment l'absorber,
faire acte d'abus à son profit exclusif, et n'en étant que l'admi-

nistrateur, mandataire à la fois de lui-même et de ceux qui
viendront après lui. Ainsi était conçu autrefois le rôle du putcr-

familias romain, qui était un administrateur avec les plus larges

pouvoirs, représentant de la famille tout entière, plutôt qu'un

propriétaire à la mode moderne, gérant pour lui et à sa fantaisie,
Cette solidarité successive met donc au môme rang de sujets de

droits les bénéficiaires actuels et futurs, sauf que ces derniers
n'ont pas la possibilité d'administrer, par la force même des

choses.
Et alors ceci nous explique le lien qui existe au fond entre des

théories d'apparence très dissemblable sur la personne morale,celle

qui y voit une propriété collective et celle qui, avec Drinz, y voit
des droits sans sujet. La première nous paraît seule rigoureuse-
ment exacte,Elle metenlumièro et le droit desassociéset l'obliga-
tion qui pèse sur eux de gérer, non pas à leur fantaisie, avec ce

petit esprit égoïste qui voit que la vie est courte.qu'il faut sebuter
de jouir, mais commo des hommes qui ne meurent pas, qui se

sentent les dépositaires d'un bien dont ils doivent compte à leurs

successeurs,qui se sentent de simples chaînons dans lu suite im-

mense des générations,
Ceux-là agissent, pleins d'une juste confiance, non commo ceux

qui sejugent simplement des hommes, pauvre chose éphémère;
ils se voient au contraire mandataires d'une puissance qui les

dépasse,"ce qui donne à l'esprit humain, assoiffé d'absolu, une

impression d'éternité.
Alais dans cotte conception, la qualité de sujet de droit setrouve

semée à l'infini dans les générations présentes et futures! tes
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hommes de demain, comme ceux d'aujourd'hui, étant les pro-
priétaires des biens de la personne morale, Cette qualité, à force
de s'étendre, de se répandre jusqu'aux plus lointaines limites,
s'évanouit presque; nous ne trouvons plus des personnes ayant
un droit avec cette armature solide, nette que les Romains nous
ont habitués à contempler avec leur clair esprit latin, lignes pré-
cises qui conviennent parfois si peu à la complexité du mondé,
si elles conviennent si bien à la structure de notre esprit.

Et lés sujets de droit s'estompent ainsi, parce qu'ils se multi-

plient, comme des individus nombreux qui deviennent la foule

anonyme, il n'y a pas si loin de là à dire que les droits sont sans

sujet, qu'ils appartiennent à un but {Zweelwermôgen). Quand les

personnes à désigner comme sujets deviennent trop nombreuses,
on peut prendre à la lettre le mot de Brin/ (1) : « Là où il n'y a

personne à nommer comme possédant un bien, il doit y avoir

quelque choso pour quoi le bleu existe. Il existe pour un but, il y
a en eux la pensée immuable du but et en conséquence nous

appelons cesbiens Zweckvermûgcn. »En montrant ainsi les sujets
de droit so multipliant à l'infini, nous laissons voir que nous ne
sommes nullement touchés par le reproche de Dernat'/ik de faire
se perdre cotte qualité dans un endettement infini. Celui-ci se

trouve imposé à nous par la réalité des choses, ce maître auquel
la science du droit doit se largement soumettre, Avant de faire
une construction qui réponde au besoin de simplification do notre

esprit, il faut s'occuper de la faire s'adaptant à la réalité extérieure.

Connaître une chose, ce n'est pas seulement projeter sur elle les

idées que se,forge notre entendement, c'ost d'abord en faire pé-
nétrer dans notre esprit une image exacte. Ici elle n'existera que
si on tient compte de cette réalité importante i la multiplicité des

destinataires (2;.

(1) Pamtekten, 2»éd., t. I, p. 202, § 01.
(2) Tout l'esprit modortiOjii la dlffêrolicô do l'esprit classique, est dominé

par la considération do ce qui est polit et inulliplo : dans tes sciences, los
microbes ; dans les sociétés, l'organisation do la démocratie (Gf.Vto do Vo-
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Sur ce point, il faut remarquer que la technique du droit au

Xix° siècle a plus tenu compte du besoin de simplicité de notre

esprit que de la réalité dos choses. On a trop tendu à ne considérer

que des droits complets, tout armés, tout parés de tous leurs attri-

buts. Alais à côté de cela, les besoins do la vie pratique nous obli-

gent à reconnaître comme droits des intérêts qui ont encore

quelque chose d'indéterminé : les droits éventuels, les droits des

personnes morales qui sont destinés à des personnes inconnues

peut-être et dans des proportions à fixer. L'individualisme du

xix°. siècle ignorait les droits éventuels, rétrécissait le domaine de-

là personnalité morale. Alais à des conceptions sociales moins

étroites, il faut une technique juridique plus large.
Ce que nous avons dit ici des personnes qui peuvent se trouver

groupées soit dans le temps, soit dans l'espace, soit dans les deux

à la fois, sous l'étendard d'une personne morale, nous permet,
disonsdo en passant, de donner une réalité, forcément vague, il

est vrai, à la fameuse distinction qu'expose Savigny entre la

corporation ot la fondation (1), Pour nous ce sont deux types
extrêmes, qui ont chacun un caractère que Savigny n'a pas in-

diqué. La corporation, composéede personnes actuellement vivan-

tes, s'intéresse surtout à des intérêts actuels, la fondation au con-

traire vise principalement les suites futures des générations, Ce

sont elles qui lui servent de support et sont sa raison d'être.

Alais, bien entendu, co ne sont que des types extrêmes, entro

lesquels se placent de nombreux intermédiaires qui, commo le

reconnaissait Savigny, sont à la fois fondation et corporation. ce

sont les établissements qui ont à la fois pour but, et dans les pro-

portions variables, lo bien actuel et des avantages pour les gêné"
rations futures, L'Etat rontre dans cette catégorie,

Engagés dans cette voie, nous no voyons pas do raison pour

gué.Lo legsphilosophiquedo Pasteurdans Le rappel desOmbres),Il ost
naturel qu'en droit somanifestelu mémotendance,qui seraitun des traits
du stylo Juridiquo modorno.

(I)"Traité de droit romain, trad, Uuenotix,t, II, p. 230.
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nous arrêter ici. On considère quo le droit est fait pour détermi-
ner les rapports des hommes entre eux, pour assurer à chacun
la jouissance do certains avantages. Alais pourquoi limiter l'ap-
plication du droit à l'humanité ? Ici tout le monde, sauf de rares

exceptions, se récrie ; faire de l'animal un sujet de droit, quelle
horreur 1 quelle abomination (1) I A entendre ces cris, ne sem-
blerait-il pas qu'il s'agit de leur donner quelque décoration et
d'imiter Iléliogabale faisant son cheval consul?

Alais il ne s'agit pas de cela. Ceux qui font ces critiques ou ont
ces sourires placent la question sur un terrain qui n'est pas lo
sien. Il s'agit simplement de poser une règle technique: est-il

commode, pour centraliser des résultats souhaitables, de consi-
dérer même desanimaux comme sujets de droit ? Si une personne
veut laisser une rente pour entretenir un animal, n'est-il pas
plus simple, plus près do la réalité, de dire que cet animal a une

rente, au lieu d'admettre cos procédés alambicfués consistant à

dire: on pourra léguer une rente à n'importe quelle personno à

charge par elle d'entretenir l'animal? Ot! aura peut-être un léga-
taire sans émolument et sans pouvoir, ce qui est, on le reconnaî-

tra, bien subtil (2). Le legs avec charge n'est-il pas un de ces

procédés que le droit moderne n'a encore qu'imparfaitement

analysés et n'est«ii pas au fond un legs au moins partiel au béné-

ficiaire de la charge?
Le législateur ne doit évidemment pas ignorer les abus, les

sottises, les vanités folles auxquelles la théorie des animaux su-

jets de droit peut prêter, Aluis c'est à lui, c'est aux juges, eh s'ins-

pirant dos bonnes moeurs, du caractère déraisonnable de certains

(1) Sur lo point do savoir si les animaux peuvent étro sujets do droit, lo

dottto est au moins permis, commo lo disent los Pandectes belges (v° Droit,
n° (I). Voyez do mémo, t. II, Introduction par M. H. Picard, p. XVIII),
« il est difllcilo do dire, pour tes animaux, si ou leur reconnaît des droits ».

Rapprochez sur ..l'intérêt qu'il pout y avoir à rocotinallro l'animalcomme

sujet de droit, Saloillos, op, cit., p, 808, note i.

(2) llolto question ost touto diiïéronto de colle do l'étenduo des droits h

reconnaître i\ l'animal, — V, sur ces droits : Suit, Les droits de l'animal.
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actes (v. Code civ., art, 804), à annuler cesdispositions. On pour-
rait très sagement interdire toute libéralité en leur faveur qui
no serait pus minime, comme on pourrait interdire tout luxe

sottement pompeux, ou les funérailles aux dépenses sottement

vaniteuses des parvenus. Ce n'est pas à la technique d'en pro-
clamer l'impossibilité scientifique, d'autant plus que cette tech-

nique très large que nous préconisons procure ici des avantages.
Si te donataire, le légataire avec charge fait de mauvaises affai-

res, il sera utile de séparer, dans son patrimoine, certains biens

qui seront entre ses mains affectés d'une charge, pour dire qu'ils

échapperont à ses créanciers, et j'avoue ne pas voir do procédé

plus simple pour reconnaître ce petit patrimoine séparé que de

dire : il y a là un sujet dé droit et le prétendu légataire en gère
les biens.

L'extension, d'ailleurs, de la qualité de sujet de droit pourrait
tout aussi bien, peut-être, être remplacée par d'autres procédés

techniques. Car différents instruments peuvent fort bien amener

au même résultat. Il suffirait de dire : tout bien qui est entré dans

un patrimoine affecté d'une certaine charge reste, ainsi que coux

qui le remplacent par subrogation réelle, affecté de cette charge

et il doit ôtre employé à cet effet avant de servir de garantie aux

créanciers ; il doit mémo échapper a ces derniers (1 ). Alais on

aurait au fond le procédé technique de la personnification sans

le nom, Et ne vaut-il pas mieux, de deux constructions possibles,
choisir la plus simple ?

On peut même aller plus loin, Nous ne sommes pas en faco

d'une capacité d'être sujet de droit qui doit se limiter, naturelle-

ment, au point de vue jouissance, à ceux qui peuvent profiter di-

rectement du droit, ayant la capacité d'éprouver du plaisir ou de

la douleur ; nous sommes en présence d'une construction tech-

(I) C'ostaux conditions do cette subrogation quo nous noussommes

principalement attaché dans notro atissai d'uno théorie généralede la

subrogationréelle », Revuecritique, 100t.
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nique; c'est-à-dire d'un instrument de concentration des solutions

jugées bonnes. Serait-il déraisonnable qu'un artiste, qu'une per-
sonne quelconque léguât une somme pour entretenir tel monu-

ment historique, les propriétaires successifsde l'immeuble devant
avoir le capital et employer le revenu de la manière indiquée ?

Serait-il déraisonnable de faire le môme legs pour permettre à un

autre propriétaire de faire des fouillas sur son terrain ? Et le pro-
cédé technique le mieux approprié pour arriver à l'organisation

juridique de cotte situation n'est-il pas de personnifier le bien on

quelque sorte, pour que le capital ne soit pas perdu dans les

mauvaises affaires du propriétaire?

Envisageons un cas voisin. Natura non procedit per saltus.
La qualité do sujet de droit peut n'exister que partiellement, sous

la forme de ce que j'appellerais volontiers le centre d'intérêts.

Tout droit peut avoir pour accessoire d'autres' droits qui se*

ront liés avec lui d'Une façon plus ou moins indissoluble. Les hy-

pothèques, les cautions ne sont*olles pas les accessoiresdescréan-

ces; les servitudes,les accessoiresdes immeubles ?Et,de façon plus

générale, un droit ne peut-il pas être le centre auquel so ratta-
chent d'autres droits? Ainsi celui pour un patron d'interdire
à son ex-employé de se placer dans un certain rayon ne peut-il
être considéré comme attaché à son fonds do commerce et comme

passant deplanoix son successeur (i) ? De môme, pour le mandat
d'un notaire de renouveler une hypothèque, qui est attaché à l'é-

tude, De même la faculté de réclamer une indemnité pour le droit
de passage qui a été établi conformément à l'article 082, pour la

mitoyenneté du mur acquis conformément à l'article 001, pour les

drainages, servitudes d'appui, écoulements d'eau, no peut «ellepas
raisonnablement être considérée comme attachée utt droit de pro-
priété sur le fonds et passant è.celui qui subit le dotnmiige, c'est*
à-dire aux propriétaires successifs ? Cette solution parait'raison-

(I) \f. Revuede droit civil, 1000,p, 100,ot Nancy, 14novembre100»,
Gaz, Pal,, 10décembrelOOli.
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nable. De môme, dans bien d'autres cas, il est naturel de consi-

dérer un droit comme n'étant en quelque sorte quo la dépen-
dance d'un autre et de faire de la chose principale une sorte de

centre, je dirais presque de sujet de droit (1).
Sans doute ces termes: sujets do droits, centres de droits, ne

sont quo des mots, des images, et tout, au fond, dans chaque
cas se réduit à une appréciation des intérêts en présence. Mais

comme l'esprit humain est ainsi fait qu'il doit se matérialiser ot

se concentrer les idées par des images, il faut bien les chercher ot

ensuite choisir celles qui s'approchent le plus près de la vérité,

celles dont on tirera lo moins de conséquences mauvaises, commo

on prend de deux comparaisons, celle qui est la moins boiteuse,

en se souvenant que comparaison n'est pas raison, C'ost un dos

moyens que nous avons à notre disposition pour satisfaire co

grand intérêt de sécurité qui est on fait un des pivots do la science

juridique.
Nous croyons qu'ainsi comprise, la notion de sujet do droit, si

vigoureusement attaquée par AL Duguit, peut résister à ses as-

sauts, Comprise comme notion touchant au fond du droit, elle

mérite des reproches. Alais conçue comme notion technique sou-

ple, comme procédé de connaissance, c'est-à-dire commo moyen

d'adaptation aussi parfait que possible de notre esprit aux cho-

ses extérieures, c'est un instrument utile, malgré ses dangers.

IV

Si un droit peut avoir pour support 1 homme, l'être ou la chose

(I) Cf, do la Orassorio, Principes sociologiques du droit civil, p. 20.— V.

un oxcmple dans t'arliclo 013 ot l'articlo 017 du Codo civil allemand. Si

uno personne u construit on saillie sur lo fonds d'autrui, ello doit une

rontoon urgent payable a tout propriétaire, quoiqu'il soit, do l'autre fonds,

lit lion do plus naturel, commo lo dit !o commentaire do lu Traduction offi'

vielle, t, H, p. 020. — On peut citer on sous Inversa comme Biijot passif
l'Immeuble sur lequel ekisto une dette ou uno renie foncière (art. H'Jl ot

suiv. du ftodo civil allemand) (Cf. Codo civil suisso, art, 782 et suiv. sur les

charges foncières).
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à laquelle il est destiné, cela ne suffit pas, pour qui veut se faire

une idée de ce qu'il peut ôtre par rapport au sujet. Car il faut

encore tenir compte d'autres éléments pour ne pas s'enfermer dans

des conceptions trop étroites.

Avec cette sorte de matérialisme juridique qui a paralysé notre

science pendant si longtemps, on disait simplement : un droit a

un sujet. Et on ajoutait implicitement : il ne peut en avoir qu'un
seul. La solidarité active apparaissait comme une règle alambi-

quôe et qui a toujours dérangé les combinaisons simplistes que
l'on avait alors. Alais aujourd'hui il en est autrement; les théories

solidaristes, qui ont eu un si grand retentissement dans toutes

les sciences sociales, nous ont heureusement éloignés de cet indi-

vidualisme rigide qui a si longtemps régné ; elles nous ont fami-

liarisés avec le caractère complexe des phénomènes et avec ces

faits qui répandent autour d'eux comme des ondes sonores de

moins en moins fortes.

Cela nous amène facilement a cette idée, que nous vou-

lons justifier non seulement au point de vue technique, mais

par un classement satisfaisant des intérêts en présence, c'est que
les droits peuvent non seulement reposer sur plusieurs têtes,
mais avoir pour titulaires dos personnes encore indéterminées.

11peut ôtre utile de dire que tel bien appartiendra à des per-
sonnes futures qui auront telle qualité: par exemple que telle

maison servira de cercle pour les ouvriers retraités d'une usine,
de refuge pour les orphelines, etc. Il peut être bon do décider

que tel bien sera à l'usage de tout le monde sans condition, comme

les routes, les voies publiques, ou moyennant certaines condi-

tions : comme les locaux d'un cercle, la bibliothèque d'uno as-

sociation , En pareil cas la propriété se trouvera appartenir non

pas à un seul ou à des personnes co propriétaires par indivis,

elle sera en commun de façon indéterminée : « elle sera possédée
collectivement », comme le dit fort bien Al, Plantai. Chacun en

effet est exposé à jouir delà chose concurremment avec cent, cinq

cents, mille autres, suivant les eus, On a estimé que la chose
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s'adaptait mieux à cet usage collectif ; il y a une propriété collec-

tive, des sujets de droits indéterminés.

Mais, dans ces cas, le droit s'étend de tous ceux qui réellement

en profitent à tous ceux qui pourraient être désignés pour en

profiter : comme les habitants d'une commune appelés éventuel-
lement à profiter d'un hospice, d'un hôpital qui y a été établi,
Nous verrons plus tard que ces personnes, qui n'ont pas encore

et n'auront peut être jamais la jouissance effective du droit, peu-
vent cependant être appelées à exercer certains avantages.

Mais ici n'y a-t-il pas une distinction à faire entre les droits et

les effets réflexes du droit et ne peut-on pas dire que ces person-
nes ne jouissent que d'un droit rellet, c'est-à-dire sont en réalité
sans droit ? Ihering a déjà signalé que toute loi qui protège notre
intérêt ne nous confère pas un droit (1) ; telle disposition, par
exemple, qui, dans certaines industries, établit des droits protec-
teurs, profite aux fabricants, les protège, mais ne leur donne

aucun droit, il n'y a ici qu'une action réflexe juridique. L'Etat

établit la loi fiscale dans son intérêt, mais celui-ci concorde avec

l'intérêt des fabricants. Ceux-ci n'ont pas un droit à l'exécution
de la loi, son application ne dépend en aucune manière de leur

volonté, ce sont les autorités compétentes qui en décident. Les

choses ne sont pas autres, lorsqu'il s'agit des lois administratives
et criminelles. Elles nous protègent, mais non dans la forme d'un

droit qui nous appartienne en propre, car le droit n'est autre

chose que l'intérêt qui so protège lui-môme. En France, AL Bar-

thélémy (2) a de môme opposé les droits reflets aux droits sub-

jectifs. Ce sont les avantages que les particuliers peuvent avoir à

l'observation de la loi par les pouvoirs publics, sans qu'il y ait

de moyen juridique pour obtenir cette observation. L'existence

de ces droits résulte, dans son principe, de cette théorie qu'une

(1) Esprit du droit romain, trod. Meiilonaclo, t. IV, p, 337.
(2) Droits subjectifs des administrés. Tliôso-précitée, p. 10et suiv., 127

ot suiv.
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violation de la loi, môme accompagnée de la lésion d'un intérêt,
ne suffit pas pour obtenir l'annulation d'un acte, de sorte qu'il

y a des lois qui obligent l'Administration, sans concéder aux

individus des droits subjectifs. Les actes créant des droits reflets

sont, d'après lui, absolument inconnus dans la vie juridique des

particuliers : car si l'Etat se pose à lui-même des règles de con-

duite, chez le particulier la règle apparaît seulement dans l'acte

qui en constitue l'exécution. Et si l'Etat se fixe de ces règles, le

citoyen intéressé n'a d'action pour les faire respecter quo s'il lui

en est concédé par le droit objectif (1).
Nous croyons d'abord cette explication de la théorie beaucoup

trop étroite, si on la limite au droit public. Elle peut parfaitement
s'étendre au droit privé ot Ihering dit lui-môme qu'un oncle

ayant légué une dot à sa nièce, il n'y aurait qu'un droit reflet,
au profit du mari de celle-ci ; malgré la communauté d'intérêts

entre lui et sa femme, il n'aurait aucun droit au paiement du

legs : ce no serait pour lui qu'un droit reflot (2). On peut dire de

façon plus générale que toutes les fois qu'un contrat ou un acte

juridique doit on fait profiter à un tiers, sans quo le but poursuivi
ait été là, il y a pour ce tiers un simple reflet do droit. Ainsi dans

un marché do fournitures, lo fournisseur est obligé de donner

des produits do telle marque. Cela assure au propriétaire de la

inarque un débouché de plus, mais cela ne lui donne pus de

droit subjectif, il n'en a qu'un reflet. Nous pensons qu'au con-

traire il y aurait toute raison pour reconnaître un droit subjec-

tif, lorsque le but ou l'un des buts a été, en imposant telle clause

profitable à un tiers, de favoriser celui-ci : ce serait le cas si on

exigeait, dans un marché de fournitures, ([lie les objets livrés

portent une marque syndicale, ce qui serait évidemment dans

l'intérêt des ouvriers syndiqués et des syndicats, en vuo d'assurer

l'observation des règles de travail qu'ils veulent imposer.

(1) P. 127,

(2) V. d'autres exomples ilo droits roltels dans In sphère du droit privé
dans Ihering, Jahrbuch fttr Dogmalik, t. X, p, 247 ot suiv,
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Les exemples mêmes que nous indiquons montrent notre

manière de voir pour distinguer les droits reflets des droits véri-

tables.

Pour déterminer le champ des droits ainsi disséminés sur plu-
sieurs tètes, nous dirons qu'il y a droit subjectif lorsque le but

poursuivi est l'avantage de ces personnes, quand il y a cause

finale, pour employer un terme philosophique. Alais quand il y a

simple causalité, simple résultat, il n'y a alors qu'un droit

reflet,

C'est d'ailleurs à peu près ce que dit Orlando .(!).:. «Toute la

question est d'interpréter la volonté du législateur, devoir s'il a

voulu protéger l'intérêt individuel et en même temps reconnaître

la volonté individuelle ou non. Rechercher d'autres critères, écrit-

il, est pur exercice académique. » Et Jellinek (2) résume très

bien la question : il soutient qu'en cas de droit reflet la loi ne

reconnaît pas de propos délibéré, mais rencontre accidentelle-

ment un intérêt individuel, et il fait consister dans cette diffé-

rence le critère substantiel pour reconnaître le droit subjectif du

droit reflet. Le critère formel, d'après lui, pourrait consister en

ce que, dans le droit subjectif à la différence du droit reflet, une

action judiciaire serait concédée, ce qui no serait pas toujours

exact, car il y a des droits publics subjectifs que ne protège pas

une action judiciaire.
Celte manière de voir nous paraît préférable, comme allant

plus au fond des choses que celtes proposées par certains auteurs.

Ihering et à sa suite AL Barthélémy, voient au contraire dans le

droit subjectif l'intérêt ïjui se protège lui-môme. Ceci so rattache

à cette conception générale d'Ihering que lui a inspirée la préci-
sion du droit romain : il n'y a d'action que lorsque se rencontrent
les conditions qui seules rendent possible une décision judiciaire ;

« une exacte précision de la personne à laquelle compèto l'action,

de l'objet auquel elle tend, des conditions qui l'entourent, des

(1) Diritto administratiVo, t. I, p, 132.

(2) System des offentlldtcs Redits, p. 00.
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effets qu'elle doit entraîner et, le cas échéant, la possibilité do

prouver l'existence de tous ces éléments .» M. Alichoud très ju-
dicieusement ajoute quo pour qu'il y ait droit subjectif, il suffit

que la réalisation en soit obtenue par un moyen à la disposition
du sujet ou de son représentant. Tout en faisant de la volonté un
élément indispensable du droit, il n'y voit qu'un élément plus
secondaire, parce qu'elle n'est pas la cause du droit et ne réside

pas nécessairement dans son titulaire,
Nous irons encore plus loin queAI.AIichoud, en ce qui concerne

la réalisation du droit et nous dirons : du moment qu'on veut

protéger un intérêt, la mise en oeuvredu droit qui est ici admise
n'est qu'une question de mise en valeur, de mise en action, se-
condaire à tel point que non seulement la personne elle-même ou
son mandataire conventionnel peut en être chargé, mais que le

droit peut être mis en action par un représentant légal ou judi-
ciaire, mandataire non choisi par le titulaire du droit. La mise
en oeuvre apparaît donc comme quelque chose d'extérieur au bé-
néficiaire du droit. Dès lors nous aurons à nous demander plus
loin, si cotte désignation de co que nous appelons les titulaires

d'exercice dos droits ne peut ôtre faîte par les tribunaux qui, en

donnant au droit embryonnaire sa forme pratique, en feront en

quelque sorte l'accouchement (1).En tout cas, s'il en est ainsi,une
distinction entre (e droit ayant ou n'ayant pas de représentant

apparaît comme étant peu profonde, en même temps qu'on en

discerne mal la raison d'être.

Nous ajouterons même qu'Ihering est, dans certiins passages
de sesécrits, plus rapproché des idées que nous défendons qu'il
no lo semble. Il fait remarquer que la loi fiscale ne crée pas de

droit subjectif pour les particuliers qui en profitent, « car l'Etat

en réalité l'établit dans son (souligné dans le texte) intérêt» (2).
Il adoptait donc déjà implicitement lo critère, fondé sur le but du

droit que nous défendons.

(1) V. lo chapitre sur le Rôle du juge.
(2) Esprit du droit romain, t, IV, p. 338.
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Ces indications, auxquelles nous avons été amenés par la né-

cessité d'établir où il y a un droit subjectif et au profit de qui,
n'ont d'ailleurs pas la prétention de traduire le droit positif ac-

tuel, ni môme un droit idéal, Nous donnons ici une notion qui
nous semble rationnelle en général, étant adaptée aux fins que
l'on sepropose.

Alais si l'on veut simplifier les théories, n'accorder à certains

intérêts qu'une protection médiocre, on pourra toujours refuser
de laisser choisir un mandataire pour représenter certains in-

térêts enjeu. Le droit en germe périra, commeune grainequ'on
ne sème point. Ce sont de cesdemi-valeurs données aux intérêts

que les organes du droit positif ont toujours le droit d'admettre.
Mais en pareil cas, si l'intérêt ne devient pas un droit subjectif,
ce n'est pas pour une raison technique, car le défaut qu'il présente
aurait pu facilement disparaître, mais parce que cet intérêt est

peu considéré, La loi a pris ce parti mixte de ne pas le frapper
d'une déchéance complète et en môme temps de ne pas lui donner

l'armature solide d'une volonté ayant pour mission de la défendre.
Ce sont là de ces intérêts demi-protégés qui peuvent être fréquents
dans les relations sociales, et dont le droit ne peut donner la tra-
duction sur le terrain juridique que par cette situation intermé-
diaire d'un intérêt reconnu, mais sans défenseur attitré.

Cette dernière expression indique même que dans notre esprit
un défenseur ne suffit pas, il faut un défenseur spécial, attitré,
Lo droit reflet a un défenseurs l'administration, le bénéficiaire

direct; mois il lui manque uno défense spéciale organisée pour
le titulaire du droit reflet. Le titulaire du droit subjectif a ses

intérêts à lui, qui peuvent être en conflit avecceux du bénéficiaire

du droit reflet. Sans doute, dans un droit, dès que la môme per-
sonne n'a pas à la fois la disposition et la jouissance, il peut y
avoir conflit entre l'intérêt de l'administrateur, tuteur, manda-

taire judiciaire, etc., et celui de l'individu dont le bien est admi-

nistré. Alais la loi s'efforce d'atténuer leseffets de cotte opposition,
en interdisant certains actes, en imposant au tuteur de se faire
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remplacer par le subrogé tuteur, etc., dispositions sans doute
insuffisantes dans certains cas, mais cependant utiles.

Tout cela montre que la protection du droit n'est pas une chose

toujours égale à elle-même, qui existe ou n'existe pas. Ello se

présente avec son maximum quand le bénéficiaire se protège lui-
même ; elle est déjà moindre, si on est défendu par un tiers dé-
fenseur attitré et spécial ; elle est plus faible encore si ce défenseur

représente non pas une personne, mais un groupe où il peut y
avoir des intérêts différents ; bien que son devoir soit de protéger
tel droit, et non ses intérêts différents, comme un conseil de
surveillance qui a pour mission de défendre les actionnaires,
les membres peuvent avoir des intérêts distincts s'ils ont pactisé
avec le conseil d'administration ou avec des tiers ; enfin elle
s'abaisse encore quand on a un défenseur qui peut avoir ses inté-
rêts tout opposés et qui est libre d'agir ou non, qui n'a pas de

compte à rendre, co qui est le cas quand on n'a qu'un droit reflet.
Il y a ainsi des nuances qui peuvent encore so multiplier. Le
défenseur peut avoir des intérêts similaires à ceux qu'il repré-
sente, comme un administrateur de société, ou n'en pas avoir. Il

peut ôtre plus ou moins difficile de demander des comptes au

représentant. On on demande facilement à un mandataire ordi-
naire, Alais sera-t-il facile aux bénéficiaires futurs d'en demander
aux administrateurs d'aujourd'hui? La loi ne devra-t-elle pas en
lour faveur udmoltre des prescriptions, à raison de nécessités

pratiques qu'il est facile de deviner?

Ceci nous amène à nous rallier à l'idée développée notamment

par M, Saleilles (1) quo l'intérêt pour constituer un droit subjec-
tif doit ôtre ordinairement protégé par une volonté autonome,
Car si la volonté a cette indépendance, il y a plus de garantie
qu'elle fonctionnera dans l'intérêt du but protégé. Nous arrivons
donc à une vue très voisine de la sienne.

(1) V. p. B41et suiv,
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V

Si nous croyons possible, pour donner une idée générale satis-

faisant aux desiderata de la pratique, d'admettre une théorie si

large sur tes sujets de droit, ou même les centres de droits, les

droits principaux, cette théorie comporte une contre-partie. Au

point de vue jouissance, ou plutôt destination du droit, tout peut

pour ainsi dire ôtro sujet de droit. Il en est autrement au point
do vue exercice du droit (1). Peuvent seules avoir un droit exer-

cice les personnes raisonnables, isolées ou en groupe. Et presque
à tout instant un droit doit comporter un titulaire de cette sorte.

Il est naturel que les droits soient exercés par celui qui doit en

jouir, que le propriétaire n'habite pas seulement sa maison, mais

qu'il puisse la faire réparer, l'agrandir, l'échanger contre une

autre, etc. : c'est le cas le plus simple, mais co n'est pas la seule

hypothèse à enregistrer. Le titulaire d'un droit jouissance est

très variable, il peut no pas exister encore, ou ôtre un incapable ;

d'autre part, il y a le grand principe de l'économie de temps et

d'activité, en vertu duquel il ne faut pas que les biens dépéris-

sent, il faut qu'ils aient à tout moment un administrateur avec

tes plus larges pouvoirs. Enfin il y a un principe de sécurité, en

vertu duquel il ne faut pas que les tiers soient dans l'incertitude,

faute de pouvoir s'entendre au sujet du bien avec quelqu'un

ayant qualité pour transiger, engager les procès, y défendre, etc.

Voyons lo jeu dé ces deux principes et leur influence en ce

qui concerne los sujets de disposition.

Ici, notons-le tout d'abord, nous n'allons plus être en face d'une

construction technique, c'est-à-dire de conceptions émises pour
rassembler en un tout harmonieux los idées qui semblent les

meilleures. La force môme des choses va nous imposer les solu-

(i) Voir cespoints, Itoguin, La Règlededroit, titude de droit pur, p. 303*
ot fiekkar, 2um l.ohrovom Hechtssubjekt,lahrbuch jttr Dogmatik,XII, p. 1.
Cf. les dévolppomontsdu Codecivil allemandsur la capacitéd'exercicedos

droits, art, 104et suiv. et traduction officielle, I, p. 00 et suiv.
84
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tions que nous proposons, comme seules adaptées au but que l'on
est d'accord pour poursuivre.

Tout droit doit comporter un titulaire d'exercice raisonnable

et actuellement vivant, Celui-ci* que l'on qualifierait volontiers

d'administrateur, prend bien une partie du droit. Car c'est une

morale, un tempérament de doux jouisseur qui fait croire que le

plus beau d'un droit, c'est d'en jouir. Pour les caractères éner-

giques et volontaires, pour les cervaux solides faits pour lé tra-

vail et la lutte, le plus beau du droit, c'est de le gagner, do le

défendre. H y a plus de plaisir pour l'homme d'affaires, l'homme

actif, à brasser de grandes opérations, à gagner de l'argent, à

imposer sa manière de voir, qu'à dépenser ou h jouir paisible-

ment, comme quelqu'un de tempérament lymphatique,ce qui lui

paraît un idéal de petit bourgeois tranquille et vieillot. Pou im-

porte, il faut passer par-dessus cela, et, quitte à découronner

parfois le droit de leur plus bel attribut pour le donner a d'autres,
il faut ne pas trop tenir compte de ce que la variété des tempéra-

ments, des conceptions de la vie doit apporter de variété dans le

domaine du droit. Tout au moins la nécessité nous forco-t elle à

distinguer les sujets de jouissance, et les sujets de gestion du droit,

quitte à dire que ces derniers ont parfois le plus beau do la jouis-
sance du droit.

Bien que le sujet de disposition d'un droit soit en un certain

sens déjà un sujet de jouissance, que les deux qualités so cumu-

lent aussi souvent de façon complète, îl est nécessaire, pour la

clarté et l'intelligence des questions, de les distinguer et de les

opposer/Cependant cette nécessité d'exposition ne doit pas nous

tromper. H est possible parfois que le sujet de disposition ait le

plus fort du droit.

Dans certains cas, celui-ci, quand il n'a que ce titre, est un

simple administrateur, comme le serait un tuteur, un curateur

à succession vacante, etc.

Mais si nous sortons de ces cas simples, nous voyons souvent
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les droits du sujet dé disposition s'accroître extraordinairement.
Si un comité a été établi pour gérer une fondation consistant en
une bibliothèque, un musée, il a par fonction non seulement à

réparer, à gérer les biens, mais à déterminer comment chacun

pourra jouir de la fondation : il fixera les heures d'ouverture,
les prêts de livres au dehors, etc. C'est grâce à son autorité que
le droit collectif en faveur des bénéficiaires de la fondation va
so décomposer en droits individuels qu'exerceront dos personnes
de la catégorie désignée par le fondateur. Cette autorité so trou-
vera en fait particulièrement puissante, si le sujet de disposition
a en faco de lui non pas des sujets de jouissance organisés^omme
les membres d'une association, d'une société par actions qui se
réunissent périodiquement en assemblées générales, mais des

groupes inorganiques,, comme le public qui doit fréquenter une

bibliothèque, un musée. Aussi voit-on si souvent dans un service

public les bénéficiaires, sujets de jouissance, n'être rion devant
les directeurs du service, sujets do disposition, spectacle évidem-
ment étrange, mais découlant de la nature même de la situation.

Ici apparaît nettement l'insuffisance de la simple opposition
des droits subjectifs et des droits rcllets, tels qu'ils sont ordinai-
rement présentés. Car il y a lieu de distinguer deux cas : le cas
où une personne jouit d'un avantage par simple ricochet, comme
le fubricont d'un objet qui profite d'un impôt sur un objet simi-

laire, impôt établi dans l'intérêt de l'Etat et non dans lo sien;
ensuite il y a l'hypothèse où une fondation, une bibliothèque,
un musée existent dans l'intérêt des bénéficiaires, des lecteurs,
des visiteurs. Ceux-ci, par la force même dos choses, que les admi-

nistrateurs soient qualifiés leurs représentants ou non, se trou-

vent privés de la gestion, Celle-ci leur sera toujours extérieure.
Ils pourront peut-être saisir les tribunaux de leurs réclama-

tions dans certains cas, ce qui leur donnera les apparences d'un

droit subjectif (ce qui me fait même dire qu'ils ont un droit de
ce genre), mais dans le jugement, le tribunal lui-même fera acte

de gestion, dès qu'il ne se contentera pas d'appliquer purement
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et simplement le statut de la fondation ou de la corporation

(lequel est en général vague et de portée limitée). Nous arrive*

rons donc toujours à ce même résultat : le bénéficiaire sera en

face d'une gestion qui lui est extérieure. Il aura un droit tout ar-

mé, qu'il pourra mettre en jeu, mais cela dans une mesure limitée.

Cela tient à ce que, contrairement aux vues en quelque sorte ma-

térialistes qui ont trop dominé la science juridique, un droit peut

parfaitement avoir une certaine inconsistance, une certaine indé-

termination de son contenu, lequel sera fixé par voie d'autorité

par les tribunaux seulement le jour où ce sera nécessaire (1). Il y
aura, dans ce stade, un droit qui tiendra moins du droit reflet

que du droit subjectif ordinaire.

Le droit des sujets de disposition s'accroît également de façon

spéciale lorsque ceux-ci ont à faire, non pas une gestion réglée

par des nécessités de fait, comme entretenir un monument (ot

n'y a-t-il pas bien des façons de l'entretenir ou de le restaurer ?),
mais à donner à cette gestion une certaine direction : la commis-

sion d'un musée, d'une bibliothèque devant l'accroltreet pouvant

par suite le faire dans tel ou tel but : visant plus à l'éducation

artistique générale qu'au sauvetage d'oeuvres d'art local, visant

plus à faciliter les recherches historiques des lecteurs qu'à encou-

rager leurs goûts pour la littérature pure ou les sciences, etc.

Combien plus important est encore le droit du sujet de disposi-

tion, quand il a autorité pour déterminer quels seront effective-

ment les sujets de jouissance,comme la commission d'un hospice,

qui fixe nominativement les vieillards à hospitaliser, l'association

qui, décernant des prix, déclare quels sont les plus méritants pour
les recevoir. Ici le sujet de jouissance s'affaiblit devant l'autre,
au point que son seul bénéfice peut ôtre parfois d'avoir obtenu

son suffrage : comme dans le eus d'un diplôme d'honneur, d'une

mention, ou de toute autre récompense purement honorifique
accordée. En un mot, le sujet de disposition devient une véritable

(I) V, plus loin le chapitre sur le Rôle du juge.
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autorité sociale, qui, vu sa puissance, agit bien plus à la façon
dune autorité que d'un simple particulier contractant.

Si les choses sont simples, lorsque le titulaire de jouissance est

en même temps le titulaire d'exercice du droit, les questions se

multiplient lorsqu'il en est autrement.

D'abord, lorsque le titulaire de la jouissance existe, mais est

incapable, la loi lui a organisé un système de gouvernement des

biens: c'est la tutelle des mineurs et des interdits, l'administra-

tion légale du père. Ensuite, dans divers autres cas où le titulaire

de la jouissance est inconnu ou n'existe pas encore* la loi ou la

pratique ont organisé une gestion. Il en est ainsi pour les biens

de.l'absent, pour le cas de succession vacante (curateur à suc-

cessionvacante), pour celui de substitution (grevé et tuteur h la

substitution).
Dans une série d'autres hypothèses, la loi a confié la direction

dé patrimoines communs à des administrations ordinairement

constituées en collèges, C'est ainsi que l'Etat, les départements,
les communes gèrent les différentes voies de communication,

que les bureaux de bienfaisance, les commissions des hospices
administrent le patrimoine des vieillards, des pauvres et des ma-

lades. Cette gestion appello une observation. De ce que les titu-

laires d'exercice d'un droit ont été déterminés pour plus de sim-

plicité, la gestion étant organisée par eux dans l'intérêt des

bénéficiaires présents et futurs, il n'en résulte pas que ceux suscep-
tibles d'être titulaires actuels de la jouissance du droit soient corn»

ploiement exclus de la faculté d'agir dans l'intérêt commun. Outre

leurs intérêts personnels,' ils peuvent parfois défendre ceux du

groupe dont ils font partie. C'est ainsi que tout contribuable d'une

commune peut agir au nom do celle-ci, intenter en son nom un

procès (L, du 5 avr. 1884, art. 123). De même certains particuliers

peuvent, à défaut du ministère public, mettre, en mouvement
l'action publique (C. instr. crim., art. 70 et Cuss., 8 déc. 1006,
S, 1007.1.377), Un groupe représentant le vingtième des action-
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nuire» peut exercer l'action sociale contre les administrateurs dans

les sociétés anonymes.
Ces résultats apparaîtront comme des exceptions à ceux qui

en sont encore à l'idée vieille et simple du titulaire unique de

tout droit, Alais nous sommes convaincus que cette technique

primitive ne correspond plus au classement que nous faisons

aujourd'hui des intérêts en présence. Nous marchons de plus en

plus vers cette idée grosse de conséquences politiques et sociales,

qu'il faut mettre les bénéficiaires d'une situation à môme de les

défendre eux-mêmes; c'est un fait que je constate, sans vouloir

l'apprécier, car j'y vois le germe à la fois de certaines mesures

qui touchent à la démocratie directe et peut-être un peu aussi au

syndicalisme.
On peut se demander, s'il n'y a pas un conflit entre cette con-

ception qui protège la sécurité des bénéficiaires et la conception
ancienne qui résulte de l'idée de simplification dans les rapports

juridiques. Je le crois En tout cas, constatons que la seule arma-

ture technique que nous ayons ici à notre disposition, pour expri-
mer ce droit collectif qui peutêlre exercé judiciairement par tous,

est celle de la solidarité active, sauf a voir comment on peut la

faire fonctionner, de façon à concilier, dans la mesure du possi-

ble, les intérêts divergents qui. se trouvent en présence.

'•"VI"-
'

Nous arrivons maintenant à la dernière application do cette

idée que tout droit comporte un titulaire d'exercice. C'est que,

quand cela ost nécessaire en fait, les juges, à la demande de tout

intéressé, ont qualité pour désigner ce titulaire, s'il n'en a pas été

déterminé un par la loi (1). Ainsi ils auront qualité pour désigner

(t) Et, a notre avis, tous ceux qui ont un intérêt ont par exception le droit

d'agir pour foire désigner le titulaire d'exercice, car l'ordre public est on

jeu. Lo Code applique ces idées pour lo cas do succession vacante (art. 812)
ou do mineur Banstuteur (art. <400).L'article i()l donne do mémo un droit
au miuislèro public on casdo fureur i co qui ost une Idéoanalogue, et sim-
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un administrateur provisoire à une succession dont on recherche

les héritiers. Si une fondation est faite en faveur de telle catégo-
rie de personnes, ou si on a déclaré dans un testament fonder des

prix aU profit de telle classe d'individus, sans plus préciser, les

tribunaux auront qualité pour ordonner que toi collège, telle com-

mission, telle personne administrera les biens et présidera à la

distribution des récompenses ou des secours.

Il n'y a qu'une exception : c'est lorsque ce travail a été fait par

avance, la loi ayant créé des administrateurs pour gérer les biens

di s bénéficiaires indéterminés ; c'est le cas pour les donations faites

aux pauvres, ceux ci étant représentés, ou plutôt leurs droits étant

gérés par les bureaux de bienfaisance.

La solution que nous admettons ici est eh réalité présupposée

par celle d'une autre question plus générale qui est la suivante;

quel est le rôle des tribunaux V Le juge est-il simplement chargé

de constater des faits contestés, et de dire le droit en face

do ces faits ? A-t-il simplement pour mission d'apprécier les

preuves et de déduire les conséquences juridiques des points qui
lui sont soumis, ou au contraire n'o-t il pas en outre pour de-

voir d'assurer le fonctionnement convenable des intérêts en pré-

senco ? Ne peut-il pas faire oeuvre d'administration des intérêts

privés, lorsqu'il en est sollicité, prendre des mesures dans une

certaine fin, de telle sorte que ses jugements ne procèdent pas

seulement de façon simplement dêductive, mais soient dirigés vers

un but : gérer convenablement les intérêts qui, par suite des cir-

constances, ne peuvent recevoir satisfaction par le jeu des activi-

tés privées ?

Déjà |a loi confie au juge cette mission dans les cas les plus

graves : administration des biens des époux pendant la procé-
dure de divorce, liquidation des successions vacantes, autorisa-

tion d'aliénation pour des biens de mineurs, des biens dotaux.

plcnicnt une conception un peu différente de la mémo idéo, Mais il y a au
fond do tout cola une idéogénérale, quo la jurisptudcitcc a déjà largement
appliquée avec sa théorie des administrateurs judiciaires.
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La jurisprudence a marché dans cotte voie aveo le développement
considérable donné aux administrateurs judiciaires. C'est qu'en
effet on n'a que le choix entre deux solutions j la première con-
siste à laisser aux tribunaux une mission précise et limitée, les

intérêts privés qui n'ont pas revêtu l'armature nécessaire se trou-
vant par là sacrifiés, mais les juges n'ayant bosoin quo do discer-
ner les faits et d'appliquor la loi, Cette solution peut être acceptée
par ceux qui mettent la préoision dans los rapports sociaux au-

dessus de tout, Elle est fatalement condamnée, si on tient compte
do l'immense appel do la conscience humaino vers le mieux,

Avec la seconde, on donne sans doute au jugo une tâche écra-

sante ; apprécier le mieux pour les intérêts de chacun ; il faudra

qu'il ait des idées, un système, la pratique des alïairos, La so-

lution est grave, mais c'est ici le cercle do difficultés dont on no

pout sortir. Nous croyons donc que, malgré tout, il vaut mioux

étendre le pouvoir du juge, en lui pormettant de donner un

représentant aux intérêts qui n'en ont pas, lorsque par ailleurs

no s'élèvent pas de trop graves objections spéciales,

VII

La distinction que nous avons ébauchée entre les titulaires de

jouissance et les titulaires d'exercice des droits, nous amène à

faire pour ces derniers doux remarques, Le titulaire d'exercice

d'un droit pout ôtre déterminé par la loi ou par acte convention-

nel. C'est alors un représentant, Il y a ici le phénomène do la

représentation dont le caractère est si complexe. Il nous semble

qu'il consiste moins dans son essence à faire d'une personne
mon porte* parole, qu'à faire participer une personne à l'exer-

cico de mon droit, que, moi bénéficiaire, je puisse également
l'exercer ou non, Dans le premier cas, si je suis capable de

l'exercer, à moins de clause spéciale, il y aura une véritable soli-

darité active ; dans le second, un complément assuré à mon droit,

qui ne pouvait ôtre exercé. Le centre de la théorie dite de la
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représentation doit donc être Tidéo do l'exercice du droit ne se
confondant pas ploinoment avec sa jouissance,

Nous oroyons cotte explication do nature à éclairer le phéno-
mène qui ost fort obscur, AI. Plantai l'indique sans l'expliquer ;
AI. Ilauriou (art, précité, p. 16 et 22) la rattache au pouvoir quo

possèdelo représenté sur lo représentant, le phénomène ne fonc-

tionnant d'abord qu'ontre lo chef do famillo ot ceux soussa dépen
dance (personnes alienijuris, esclaves), puis ayant été reconnu

pour le représentant cvlranea persona sur qui on pouvait aussi
avoir un cortain pouvoir. Le pouvoir ontraîno réellement fusion
dos volontés subjectives, il est ossontiollemeut domination d'uno
volonté sur d'autres, et c'est pour cela que, suivant lui, los Ro-

mains, qui ont toujours admis la représentation dans le cercle de
la famille, l'ont admis si difficilement on dehors, Cette explica-
tion, malgré son fondement historique, nous semble peu satis-
faisante ou du moins incomplète, car s'il y a pouvoir du repré-
senté, il y a au moins autant pouvoir du représentant, Ces deux

choses se balancent et se rendent mutuellement supportables.
Alais ce n'est encore là que le substratum pratique sur lequel
nous bâtissons notre explication do la représentation, Et nous en

dirons autant de l'idée émise plus récemment ;'par Aï. Ilauriou

d'après laquelle la représentation repose sur des similitudes, lo

droit considérant comme équivalentes les volontés du représen-
tant et du représenté. Il y a là seulement un substratum qui pout
servir de base a notre théorie (1).

L'avantage de notre conception technique, c'est de faire com-

prendre que le mandant ne se dépouille pas tout entier et qu'il

peut encore traiter lui-même valablement l'affaire pour laquelle
il y a un mandataire, du moins dans le cas de mandat conven-

tionnel. D'autre part, elle a l'avantage de nous faire abandonner

toute cette vieille techniqùo des mandats légaux ou judiciaires,

(1) V. Hauriou, Leçonssur le mouvementSocial,p, 1B0(Deuxièmeappen-
dice),
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qui reposent sur les volontés fictives, en réalité inexistantes, des

représentés (1).
Au fond, dans ces cas, il y a sous lo nom de représentants

légaux ou judiciaires, dos titulaires d'oxorcice, dont le droit va

souvent jusqu'à l'acte de disposition, ou môme l'acte d'autorité :

comme la commission administrative d'un hospice qui détermine

quels vieillards de préférence à d'autres seront admis*

Alais, comme tout abus doit ôtro évité, qu'il no faut pas porter
atteinte à la sécurité des destinataires du droit, à l'égalité qu'il
doit y avoir entre eux en cas d'identité do situation, un organe
de surveillance s'impose, qui ost naturellement le bénéficiaire, s'il

est vivant et capable, ou ses mandataires ou sinon des organes

spéciaux créés par la loi, tels que subrogé tuteur, conseil de sur-

veillance, etc. Celte idée pourrait être l'origine d'améliorations

importantes, dans la surveillance des fondations, des biens com-

munaux, etc., do créations de véritables syndicats d'administrés

intervenant avec un pouvoir légal près des pouvoirs publics,
comme le sont déjà en fait et accessoirement les sociétés des amis

do tel ou tel monument (Amis do Versailles, du Louvre),

VIII

La rapidité, la facilité dos transactions impose que tout droit

(i) Nous nous rapprochons donc d'une tliéotio qui a analysé la représen-
tation sans l'expliquer complètement, collo^qui voit dans la représentation
la volonté du représentant (V. (lapilant, Introduction au droit civil, 2" éd.,

p, 334. Pilon, Théorie générale de la représentation, thèse do Gnon, 181)7,

o. iiO ; (îoiigol, Le contrat avec soi-même, thoso do Cuoii, 1003, p, 28). Nous

écartons ainsi la Ibéorio qui voit dans la représentation la volonté du

représentant ot du représenté (V. Idillors, Die Lettre von derStellvertrelung,

p. 109. Tartufari Delhi reppresetitanza, p. 494) ou cello do Savigny qui
no voit ici qu'un simple porte-parole du représenté, un nunlius* (Obliga-
tions, t. II, p. 204. Cf. Sclilossmunn. Die Lettre der Sfellvertretung, t. II,

p, 310. V. sur lo caractère fictif do cotto conception, Riimclin, Selbslcon-

trahiron, p. 21). l.a tocbniquo quo nous proposons so trouve plus d'accord

avec la réalité ot los besoins pratiques,
* V, sur la dilTérenco ontro représentant et nunlius, Trad, officielle du

Code civil allemand, t. I, p. 201.
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comporte un titulaire d'exercice, qu'il y ait quelqu'un pour le

défendre à tout moment*.8.1 la nécessité s'en fait seutir. Alais cela

n'est pas suffisant. La commodité des allairos exige encore que
ce titulaire d'exercice soit facilement connu de ceux; qui peuvent
avoir h traiter avec lui, qu'une action no soit pas dans l'impossi-
bilité dôtro exercée, faute d'un titulaire à attaquer, qu'une tram

saction no soit pas impossible, faute d'une personno avec qui
traiter. Ainsi, pour la purge d'hypothèques, on a considéré celui

choz qui domicile est élu, commo ayant qualité pour recevoir tes

actes de purge (art, 21811,C, civ,). Ce système est resté à peu près
isolé, mais combien serait féconde l'initiative consistant à géné-
raliser cette pratiqué du mandataire à portée des tiers inconnus

avec qui on a alfaire, comme le mandataire des obligataires, le

mandataire des créanciers, etc. (1 ) !

Quand un droit n'est destiné qu'à une brève existence, comme

celui résultant d'une lettre de change, d'un billet à ordre, peu

importe quo les tiers ou le débiteur même de l'effet ignore qui
en est actuellement titulaire et ne puisse traiter avec lui pour
racheter l'effet ou pour toute autre opération, La situation est

regrettable sans doute, mais elle ne doit pas durer longtemps,
C'est trop demander que de vouloir uno perfection pour ainsi

dire mathématique do la législation, de façon à donner satisfac-

tion aux intérêts les plus fugitifs, On ne peut pas dépenser un

pareil elfort pour un si minime résultat.

Alais lorsqu'un droit doit vivre longtemps, commo celui d'un

titulaire d'obligations, de pYtrte de fondateur, etc. réprésentées

par des titres au porteur, l'utilité d'avoir non seulement un

sujet de disposition, mais une personno connue de la société

débitrice, avec qui elle puisse traiter même dos questions Jes

plus graves, au mieux des intérêts de tous, se fait beaucoup

(1) V, cependant l'art. 113 du Codo civil qui fait désigner un notaire

pour représenter les présumés absents dans los partages et liquidations
où ils sont intéressés. Cf, Part. 823 du Codo civil suisso qui permet do

nommer dans certains cas un curateur pour un créancier qui est inconnu.
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plus sentir. Quelles difficultés no rencontrent pas les États,
les sociétés voulant passer des concordats amiables avec leurs

créanciers, faute do pouvoir les trouver, les réunir on assez

grand nombro I Sans doute, ce mandataire des créanciers étant
choisi par eux, on un sons la difficulté no fait quo se déplacer,
colui-ct ignorant souvent où sont ses mandants. Alais il a de lar-

ges pouvoirs, s'il a été choisi par eux commo étant un dos inté-
ressés les plus importants ; alors il n'a qu'à agir au mieux ot il

engagera sa responsabilité s'il no le fait pas,
De mémo, et ici la lacune a été heureusement combléo par les

tribunaux, quand le titulaire d'un droit est incertain, quand des

biens risquent d'être à l'abandon, il faut que les tiers trouvent à

qui parler, et il ost indispensable qu'ils puissent rencontrer un

administrateur. La jurisprudence, en on créant un très grand
nombre, a donc fait plus que d'assurer la conservation do biens
mal gérés ou abandonnés, elle a pourvu à l'intérêt général qui
veut que tout droit important ne reste pas longtemps démuni
d'un titulaire d'exorcico.

La théorie des sujets do droit nous amène à aborder par un

côté plus général une question qui jusqu'ici n'a pas été prise
sous co jour, lequel est à notre avis de nature à lui donner une

certaine netteté.

Le principe que nous proposons commo moyen de découverte
et comme procédé de concentration de solutions souhaitables est

le suivant: tout droit doit avoir un sujet d'autorité et de dispo-
sition, .l'entends par là que, lorsqu'un droit existe, il doit y
avoir une ou plusieurs porsonnes, ou un collège ayant qualité
pour faire, par rapport à co droit, tous les actesmôme les plus

graves. Il ne suffit pas qu'un droit ait un administrateur pouvant
faire ces actes au caractère un pou étroit, que l'on appelle les
actes d'administration. Il faut encore que tous les actes imagina-
bles par rapport à ce droit soient possibles, Sans doute certains
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peuvent être interdits pour dos raisons de fond, mais aucun pour
dos raisons do forme, Ainsi la loi a admis que tout bien pou»
vait être exproprié pour causo d'utilité publique, si inaliénable

fut-il.
Do môme il conviendrait d'admettro qu'avoe l'assontiinont dos

tribunaux ou de certaines personnos établies à cet effet par la loi,
lo sujet d'oxorcico d'un droit pourra aliéner même los bions les

plus inaliénables, comme le Code l'a prévu à propos dos immeu-

bles dotaux (art. 1888) ou dos immeubles des mineurs (art, 487).
De mémo, lorsqu'il s'agit d'assurer la jouissance d'un droit

concédé à dos porsonnes insuffisamment déterminées, comme les

ouvriers les plus méritants, il faut qu'il y ait à tout moment une

personne raisonnable ot vivante pour déterminer les bénéficiaires.

Cette idéo élémentaire, basée sur des raisons d'économio do

temps, peut produire dans certains cas des conséquences impor-
tantes ; elle conduit môme logiquement à admettre la modifica-
tion des actes juridiques les plus certains par suite d'une volonté

étrangère ou do la volonté d'une dos parties au contrat. Nous

croyons cependant ce principe admissiblo et nous pensons qu'il

peut so combiner avec le principe de la sécurité dont a besoin

tout titulaire d'un droit, suivant uno certaino donnée quo je me

contente d'indiquer ici, On sopréoccupera surtout du but à attein-

dre, Le droit no peut pas toujours y parvenir d'une direction

notto ot roctiligno ; il est obligé parfois d'y parvenir, par des pro-
cédés détournés.

Ce serait à la législation à préciser dans quels caset sous quollos
conditions la nécessité d'avoir uno personne ayant qualité pour
représenter les autres,

'
pourra ainsi modifier gravement leurs

droits, Cette solution, à y réfléchir, est très admissible, puisqu'elle
existe déjà dans certains cas : c'est ainsi que la majorité des

créanciers représente l'unanimité pour voter un concordat après'

faillite, que les actionnaires réunis en assemblée extraordinaire

représentent l'unanimité des associés pour modifier les statuts

dans les clauses non fondamentales de la société, Ces solutions
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contiennent en germe les idées que nous avons déjà développées
par ailleurs sur les modifications des actes juridique» par volonté

unilatérale (1).

(I) V. Revuede droit civil, 1007,p, 243 ot suiv,



CHAITOW m

LA NOTION DE PATRIMOINE

Comme la notion do sujet de droit, colle do patrimoine est
d'une application générale et pour cela très difllcilo à construire,
Los auteurs l'ont longtemps passéesous silence, ot il faut arriver à

Aubry et Ruu pour avoir en Franco une théorie du patrimoine,
Ceux-ci édifièrent un système qui a régné jusqu'à ces dernières

années,

Le patrimoine étant, d'après l'opinion indiscutée, l'ensemble
des droits d'un sujet qui ont une valeur pécuniaire (1), il s'agit
évidemment d'une notion se référant au sujet do droit envisagé
dans ses rapports avec los personnes dont il est l'obligé actuel ou

possible.
Il est apparu comme naturel dé supposer quo, dans sos rap-

ports, il avait entendu, et que la loi au besoin avait entendu à
sa placer donner è son créancier le maximum do garanties. Or
ce maximum, l'exécution sur la personne sous sa forme romaine

du droit de tuer lo débiteur qui no paie pas, et sous sa forme

adoucie de la contrainte par corps étant abolie, consiste en ceci :
le créancier aura action sur tous les biens que le débiteur pos-
sède, sur tous ceux qu'il possédera et, s'il vient à mourir, sur

tous ceux de l'héritier qui prendra les biens.

Voilà l'idée grave et pratique qui est à la base de la notion de

patrimoine ; elle n'est en somme que celle de l'ensemble des biens

envisagés comme garantie des obligations pécuniaires ou autres

(1) Cf, sur colle notion au point do vuo économique et histoire juridique,
Wagner, Les fondements de l'économie politique, t. I, p. 482 ot suiv,, trud,
Polack.
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(dans la mesure où elles ont une sanction pécuniaire) pesant sur
la personne,

A ce point de vue Aubry et Rau ont pu dire avoo raison quo
« lo patrimoine ost, dans sa plus haute expression, la personnalité
mémo do l'homme considéré dans ses rapports avec tes objets
oxtériours sur lesquels il peut ou pourra avoir dos droits à exer-
cer. ., c'est la puissance juridique d'une personne envisagée
d'uno manière absolue et dégagée do toute limite de temps etd'os-

paco. » (1). Alais constatons déjà qu'il se glisse dans cette formuto
une importance exagérée donnée à l'idée de personnalité et qu'il
est plus juste, selon nous, de s'en tenir à dire que « la notion do

patrimoine so déduit do la porsonnalitô » (2),-Car cela est vrai en
cesens que, si l'on seplace au point de vuo do la sécurité des tran-

sactions, le débiteur doit donner do plein droit à son créancier le

maximum do ce qu'il pout offrir comme garantie de paiement ;
tout ce que sa capacité d'acquérir lui permettra plus tard dépos-
séder, il l'engage do sorte que d'avance il donne chacun do sos

biens ot pour l'a venir môme ceux de ses héritiers,

Nous retrouvons dono ici cette notion qui a dominé le droit de

la plus grande partie du dernier siècle ; la sécurité statique. Le

créancier doit avoir pleine garantie du côté de son débiteur.
A ce point de vue, il faut remarquer que jamais le droit n'a

tiré tout ce que cette idée cependant sage en elle-même contenait

de conséquencesimplicites. En effet la conséquence logique ne

devrait pas seulement eh être, comme on l'a développé, que le

patrimoine est un et indivisible, que toute personne a un patri-
moine au moins virtuel, mais n'en a qu'un seul, qu'il y a donc

nécessairement action du créancier sur tous les biens sans excep-
tion ; ce ne devrait pas être seulement que l'héritier est conti-

(1) 4° éd. t. Vf, p. 230, note 0, v. do même. Grande Encyclopédie, V° Pa-

trimoine, par Dramsird ; Ilauriou, Leçons sur le mouvement social, deuxième

appendice, p. 140.

(2) Capitant, Introduction au droit civil, A'" éd„ p. 185. Ceci est supprimé
dans la 2" édition.
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nuatour do la personno et répond des dettes ultra vires, mais il

devrait être quo l'article 2093 du Codo civil, en établissant le

principe du partage égal entre les créanciers est critiquable Car

si l'on veut donner do plein droit absolue sécurité à cos derniers,

il faut leur donner dos droits qui soiont pratiquement réalisables

dans toute la mosuro où le comporte la situation actuelle du

débiteur,

On peut dire on faveur do l'article 2093 qu'il établit l'égalité
ontro créanciers. Mais l'égalité n'est pas uno idée très familière nu

droit du xix° siècle ; bien qu'il remploie parfois, ce n'est pas sa do-

minante On peut ajouter qu'on favorise la liquidation ropide des

patrimoines, mais la loi du moindre effort n'était encoro en 1804

qu'une concoption secondaire, Dira-ton qu'en simplifiant on

donho par là-môme plus de sûreté ? D'ordinaire simplification ot

sûreté vont de pair. Alais ici, on substitue à un droit d'uno cer-

taine force un droit bien plus vngue sur un dividonde des plus
aléatoires, Il y a donc là une idée qui détone dans la conception

générale do la sûreté placée au-dessous de tout.

A ce point de vue,la règleprior tempore potiorjure apparaît bien

plus satisfaisante que l'article 2093 tiré du droit romain par pure
idée d'imitation, sans idée do finalité préconçue; car le principe
avait son explication historique à Homo, où l'on avait trouvé cette

règle, non pour organiser lo crédit, mais pour calmer les rivalités

entre créanciers, lo jour où l'exécution sur les biens avait rem-

placé celle sur la personne, ingénieuse transposition au patri-
moine du parles secanlo des XII Tables ( t ).

L'ancien droit était infiniment plus près des conséquences de

l'idée de sécurité dans les transactions, quand il donnait de plein
droit à tout créancier par octe notarié hypothèque générale sur

tous les biens présents et à venir do son débiteur. Ayant par
ailleurs déclaré immeubles tous les objets de valeur du patri-

moine : offices, rentes, etc. il aboutissait à dire que, sauf pour

(1) V. Girard, />roiV Romain, l" éd., p. 08K, cl". Textes do droit romain,
Tublo III des XII Tables.

88
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les objets de peu de prix laissés dans la catégorie dos meubles,
sauf pour les créanciers par acte sous seing privé suspectés de

fraude, la règle romaine du partage proportionnel était ren-

versée et remplacée pur l'idée du droit préférable des créanciers

les plus anciens. L'ancien droit en donnant ainsi hypothèque

générale allait même par un autre côté plus loin dans la voie

de la sécurité t il donnait garantie sur tous les immeubles actuels,

même pour le cas où ils seraient aliénés au profit do tiers,garan-
tie précieuse pour le cas où ils auraient été mal vendus, ou encore

donnés. Par là il poussait à son comble l'idée de la sécurité du

créancier.
Par un autre côté, il so montrait plus timide, Les idées do fa-

inille,alors encore si puissantes,t'empochèrent d'affirmer que tout

individu prenant une quoté part de la succession paierait les

dettes ultra vires, C'est pour cette raison qu'il admettait (l) que
los légataires et donataires universels étaient quittes en abandon-

nant les biens reçus. Larègle bonanoninlelliguniur iiisi dedmlo

me aliéna n'exigeait pas plus. La jurisprudence moderne au

contraire n'a pas eu ces hésitations et résolument elle déclare tous

tes appelés à titre universel ; héritiers, succiasseurs irréguliers,

légataires universels ou à litre universel tenus des dettes ultra

virés (2). Seulement si elle a ainsi pris comme exemple le droit

romain, qui avait pour principe d'assimiler l'héritier institué et

l'héritier ah inteslu(,o\\Q rencontre dans la loi une institution tirée

du droit romain lui-môme : le bénéfice d'inventaire, qui permet
à l'appelé de limiter sa responsabilité à l'actif qu'il reçoit; Le Code

a aussi tiré de ce môme droit romain, le principe : n'est héritier

qui no veutj qui suppose l'acceptation do Théritter,pour qu'il soit

obligé de payer les dettes héréditaires et qu'il puisse,prendre l'ac-

tif, C'est évidemment une inaille .'qui manque dans le réseau de

la sécurité,puisque le patrimoine des parents même les plus pro-

(1) V. Pothier, éd. Jhignet, t. I, p. 523, n» 113V

(2) V. pour lo successeur irrégulier, Toulouso, 10 mars 1882, S,83,2.73 ; —

pour lo légataire universel, Cass., 13 août 1851, S?,81.1,05.
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ehos, ne peut être obligatoirement tenu des dettes du défunt,

puisque nous ne connaissons plus les héritiers nécessaires,
Le Code civil allemand connaît l'héritier ab intestat ot l'héritier

institué (art, 3087 et suiv,), Pour le premier il somblo, malgré

controver8e,qu'il ost en principe tenu des dettes do façon illimitée.
Il faut admettre la même situation pour l'héritior institué. Los
solutions sont donc los mômes qu'on droit français,

D'autres lacunes existent encore dans lo droit moderne, par co

fait qu'il adéveloppé la notion do responsabilité limitée dosassociés:

commanditaires ot actionnaires (I). De la sorte, si les créanciers

des associés conservent toujours des droits sur la part de leur débi-

teur : commandite ou uction, sauf à les exercer de façon parti-
culière, tes créanciers sociaux n'ont plus qu'un gage limité h

l'apport réalisé ou promis dos commanditaires et actionnaires.
Alais par contre, dans cet ensemble illogique que nous offre, au

point do vue que nous adoptons en ce moment ci, la notion de

patrimoine, on a maintenu très rigoureusement l'impossibilité
pour lo propriétaire d'un bien do l'aire de celui-ci un patrimoine
d'affectation, fondation ou non, sans une autorisation de l'autorité

publique ou une permission de la loi, qui auront pour résultat
de créer un patrimoine nouveau (fondation) ou de dédoubler un

patrimoine (acceptation bénéficiaire, constitution do dot sous le

régime dotal).
Ainsi donc pour résumer la conception du patrimoine qui a été

jusqu'ici adoptée , malgré des changements successifs, on trouve
au fond cette idée. Le débiteur, qui n'engage plus sa personno,
môme sous la forme adoucie de la contrainte par corps, depuis la

loi du 22 juillet 1867, donne du moins à son créancier le maxi-

mum de sôcuritô,en engageant tout son patrimoine et dans la plus

large mesure possible, celui do sos héritiers,Alais cette conception
est comme un tissu plein de trous, avec le partage égal entre créan-

ciers, l'acceptation bénéficiaire, la responsabilité limitée de cer-

(I) Articles20 el 33 du Gode do commerce.
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tains assooiés,On y trouve en effet des limitations inspirées delà
liberté dos héritiers, de la loi du moindre effort, do l'idée de sé-
curité dynamique (oncouragement à l'action pur la responsabi-
lité limitée de l'héritier bénéficiaire et surtout de l'actionnaire).

On peut facilement critiquer cette notion du patrimoine em-

pruntée à l'idée de sécurité dynamique Et l'on ne s'en est pas
fait faute depuis quolques années, à la suite de la puissante at-

taque de M. Gény (1), Il est certain qu'Aubry et Bail ont été trop
loin dans cette conception subjective du patrimoine (2) et qu'ils ont
tiré des solutions légales plus qu'il ne convenait, tout au moins
derrière leurs idées voyait-on poindre cette notion pratique vivante
do sécurité complète du créancier. Il s'agirait do voir si l'on en a
trouvé une autre pour la remplacer. Au fond, les adversaires de

cette concoption ont bien parlé do la reconstruction de la notion
de patrimoine (3), mais je crois qu'ils ont pou reconstruit ou du

moins ils sont restés dans une idéologie un peu vague, dont on
ne peut rien tirer, et o'est tout naturel, car leur méthode est

plus défectueuse que celle d'Aubry et Hau, à travers laquelle on

devine du moins une conception forte : si l'on veut du crédit, il

faut armer les créanciers.

Je mèdemande si derrière la question principale que l'on agite
ici : l'obligation de l'héritier ultra ou inlra vires, il n'y a pas au

fond ces conceptions d'humanitarisme, plutôt faites pour se ma-

rier avec les idylles à la Floriah qu'avec les idées robustes qui

(1) V, Méthode d'interprétation, p, 120-128. — Cf. Cazelles, De la con-

tinuation de la personne''(tliôso do Paris 1005, p. 376 ot suiv.) ; Plastara, A,a

notion juridique du patrimoine (tliôso de Paris, 1003, p, 00 etsiiiv.),
'

(2) V. déjà, un abandon de leurs idées dans Vacher Lapouge, Du patri-
moine, p. 0, tliôso do Poitiers, 1870, et l'oNcollonto critique do la théorie

d'Aubry et UAU dans Itoguin, La règle de droit, p, 370 ot suiv. ot dons

Percerou, article cité,

(3) V. Plastara, op. cit., p, 66. Au contraire M. Porcerou, La liquida-
tion du passif héréditaire, Revue trimestrielle de droit civil, 1005, p, 857
ot M. Gazelles, op. cit., p. 302 ont émis des idées sur lesquelles nous re-
viendrons plus loin.
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conviennent à la civilisation occidentale, qui se targue d'aimer

l'activité et qui ne doit pas repousser tes énergios qu'elle com-

porte. On s'apitoye sur lo pauvre héritier ou légataire universol

tenu ultra vires, qui est souvent plus attaché au produit du tra-

vail qu'au travail môme, bourgeois sans activité, sanspenséo, qui
déshonore la classecapitaliste qui, si elle veut régner, doit savoir

agir, On veut qu'il ne soit tenu qvÇintra vires, qu'l n'ait quo les

bonnes chances sans les mauvaises. On favorise tout ce qui limite

la responsabilité limitéo; onadmiro le procédé do l'action, delà

commandite, on s'extasie devant le bien de famille insaisissable,
los rentes pour accidents insaisissables, C'est une conception de

sécurité statique. Chacun doit conserver tranquillement cequ'il a,
Lo créancier apparaît comme un empêcheur de danser en rond,

Tout cela n'est que solutions convenables pour dos dames
voitves ou desgens retraites. On en viont à se demander comment

cela peut se concilier avec les dominantes de la civilisation occi-

dentale: plus d'activité, plus d'énergie, le plaisir trouvé dans

l'action,'là recherche, et non pas dans la jouissance paisible des
biens possédés.

On voit en somme déjà apparaître deux notions du patrimoine,

qui no sont pas autre chose que des façons de comprendre la vie,

auxquelles la technique juridique donne l'habit qui leur convient.
La vieille théorie d'Aubry et Rau tout d'abord ; le créancier puis-
sant, car si la loi admet que quelqu'un soit créancier, c'est pour
qu'on le paye. L'autre, c'est celle des gens qui rêvent- un monde
si doux « où jusqu'à je vous bois tout s'y dit tendrement », c'est
lo rêve maladif de quoique millénaire. Avec elle, toute personne
peut facilement établir une partie inaliénablo do son patrimoine,
scinder ainsi celui-ci en deux (régime de la dot, régime desbiens
de l'héritier bénéficiaire, bien de famille inaliénable). En toute

occasion, on reconnaîtra des rentes inaliénables qui formeront un

petit patrimoine à côté de l'autre (insaisissabilités des retraites

ouvrières,des rentes pour accidents du travail), On facilitera toutes
les fondations, on favorisera tous les patrimoines d'affectation.
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Userait facile de critiquer ces idées sans les démasquer, de s'atta-

quer uniquement à des techniques ; à la notion de patrimoine.
Alais les techniques no sont que des armures, tinsses rigides qui
ne so plient qu'imparfaitement aux mouvements de l'homme,

parce qu'elles maintiennent une certaine sécurité par leur raideur
même. Laissons-les de côté. Visons au coeur môme de la diffi-

culté, aux conceptions de la vie. Présenlons notre conception
et donnons-la sans hésiter comme purement subjective. Ne la
colorons pas d'une objectivité toute supposée. Disons seulement

que par cela seul qu'une idée subjective est commune à plu-
sieurs, ello acquiert quelque chose d'objectif.

La tranquillité convient aux faibles , à tous les vaincus de la
vie qui, après le combat, ont mérité le repos. Pour les autres,

qu'ils aillent à la bataille. Nous admettons que les hommes puis-
sent avoir uno étroite ligne do retraite i qu'ils puissent former

dans leur patrimoine un autre patrimoine, comme un donjon
dans un château féodal. Que l'ouvrier victime d'un accident, que
l'ouvrier retraité aient une maigre rente assurée par l'insaisis-

sabilité (i), que le propriétaire ait un tout petit bien insaisis-

sable (2), et nous dirons: la loi peut établir de plein droit pour
une personno un second patrimoine mieux à l'abri desévénements

pour lui permettre de vivre quoi qu'il arrive.

A côté de cette idéo do sécurité statique, il y a celle de sécurité

dynamique. Le créancier doit pouvoir obtenir do son débiteur le

maximum de sécurité. Alais ici la conception classique du patri-
moine telle que nous l'avons tiré du point de départ d'Aubry «t

Hau, secomplique. Va-t-on donner de plein droit au créancier la

sécurité maxima t préférence sur les créanciers postérieurs en

date, droit môme sur les patrimoines propres des héritiers après
la mort. Un point d'abord nous parait hors de doute. Le créan-

cier pout exiger ces garanties. S'il est libre de ne pas prêter, il

(1) Loi duo avril 11)10,ait. 21,
(2) Loi du 12juillet 1000.
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peut imposer ses conditions. De là la nécessité do permettre des

hypothèques ou nantissements sur les divers biens présents ou

futurs, C'est ce que la loi a traduit sous des formes pratiques

par l'hypothèque dos biens à venir (art. 2130), par lo nantisse-

ment des fonds de commerce (V, loi du 19 mars 1909, art. 9, qui
toutefois exclut les marchandises de cette forme de nantissement).
Hestent en dehors de là les meubles corporels, qui ne peuvent être

donnés en garantie que sous la forme très imparfaite du gage,
c'està-dire d'une mesure supposant déplacement de possession.

Alais qu'arrive-t-il si le débiteur vient à mourir? C'est ici que
le régime successoral apparaît très faible au point de vue do.la

sûreté qu'il donne aux créanciers héréditaires, L'héritier n'accepte

que s'il le veut, et il peut accepter soulement sous bénéfice d'in-

ventaire, Régime doux pour les héritiers, mais singulièrement

dangereux poUr les alîaires et pour l'élévation sociale des hommes

qui, capables de ..commander, de diriger un établissement, n'ont

pas des ressources pécuniaires. Quand un employé, un ouvrier

intelligent veut se mettre à son compte et cherche h emprunter
des capitaux, il les absorbe vite dans une première mise de fonds.

S'il meurt peu après, il est probable qu'on ne retrouvera pas
suffisamment pour les payer, en revendant tous les biens où so

sont englouties toutes les sommes prêtées*. Non seulement la'mar-

che do l'affaire, mais le paiement des créanciers dépend de la vie

d'un homme.

Y a-til un remède, quand l'acceptation est volontaire comme

en droit français et peut être bénéficiaire ? N'est-ce pas tuer toute

entreprise à longue portée, limiter tout à la chance incertaine de

continuation d'une vie humaine? Lu situation est ici difficile,

La femme ne peut être associée do son mari (1), de sorte qu'elle

pourrait convenir dans l'acte de société de continuer seule l'en*»

troprise si elle devient veuve. On ne peut associer les héritiers

présomptifs s'ils sont mineurs, tout au'plus tolère-t-on quo lo

(1) V, Pic, Nullités do sociétésspécialement eiilto époux, Revue dedroit
civil, 1907, p, 81 ; Cass., 10 mol 11)08,Revuede droit civil, 1008,p. 044,
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commerce continue en leur nom. Par contre il est heureux qu'on

puisse (comme cela a lieu do plein droit dans le Code civil suisso

par la solidarité qu'il établit entre héritiers, art. 603 et 039), en

stipulant l'indivisibilité, faire que l'on pourra réclamer la totalité

de la dette à un seul des héritiers et éviter les complications et en

outre les risques d'insolvabilité résultant du principe de la divi-

sion des dettes.

L'impossibilité de garantir suffisamment le créancier contre les

chances de mort se retourne encore contre le débiteur et ses héri-

tiers, dans l'impossibilité pour le premier de faire un pacte sur

succession future liant déjà l'héritier envers le créancier. On ne

peut que demander la garantie des futurs héritiers'déjà majeurs,

qui pourront assumer la dette comme codébiteurs solidairt's ou

cautions. Alais les mineurs, les héritiers non conçus 'échappent
actuellement à toute obligation. Ici apparaît la faiblosso des

conceptions individualistes et de ces législations adoucies, mais à

courte vue, oublieuses de ce principe que, sans durée, on ne fait

rien do grand (1).

S'il me parait nécessaire qu'un homme puisse faire flèche de

tout bois et donner au créancier le maximum de sécurité, jo ne

juge pus indispensable que cela soit le droit commun.Je me fonde-

rai d'abord sur une remarque psychologique. Quand on observe

les hommes d'affaires dignes de ce nom, on voit qu'ils n'ont pas
cette superstition de la sécurité, qui est à la base de lu notion clas-

sique du droit. Habitués à la lutte, ils lo sont par là môme au

danger, ils n'ont pas cet esprit du bourgeois routier qui no ga-

gnant rien, a lo plus grand besoin do conserver. Pratiquement, on

général, ils n'ont donc pas besoin do cette sécurité inaxima (2),

(!) Il semble qu'au contraire lo Coilo civil allemand a fuit placo a ces
idées avec la théorie du contrat d'hérédité (ait. 2274 ot suiv.) (V. Trad.

officielle, lit, p. 811. V. do mémo Codocivil suisso, art. 481et siilv,, théo-
rie dieu plus largo quo la donation do nions, à venir du droit français qui
no s'applique que dans les cotilrals do mariage. — V. Saleilles, Théorie de

l'obligation d'après te Code civil allemand,'p.'lM, 2* éd.

(2) Ici «ppaialt colto Importance do lu représentation sociale des choses
tniso on valeur par M. Ilauriou, Leçons sur le mouvement social,



LA NOTION DE PATRIMOINE 393

on comprend donc que la plus grave conséquence de cette sécu-
rité: l'obligation des héritiers aux dettes sans auoune limite

puissedisparaître, soit qu'on fasse du bénéfice d'inventaire une

simple faculté, soit qu'on fassede la responsabilité limitéo quant
aux dettes un bénéfice qui serait de droit pour tous les appelés à
la succession, comme le désirent certains auteurs. Alais certaines
solutions dont on ne sent pas l'utilité peuvent être regrettées le

jour où elles disparaissent.
Do même, on peut admettre qu'au lieu d'avoir garantio sur les

biens actuels et futurs de façon ferme, on perde tout droit suivies
biens à mesure qu'ils sortent du patrimoine pour en acquérir
sur ceux qui entreront, de sorte que le gage augmentera ou
diminuera à chaque acte à titre gratuit du débiteur, donation re-

çue ou faite, à chaque perte,ou' à chaque gain réalisé par la des-
truction d'un objet, un contrat à titre onéreux malheureux ou
heureux. On peut admettre de môme que le créancier, seconten-

tant de cette garantie mouvante, accepte do voir remplacer la

règle prior temporepotior jure, par celle plus simple du partage
proportionnel.

Alais en vertu de quelle donnée limiter ainsi les droits du créan-
cier ? On peut y voir uno idée d'indulgence pour le débiteur qu'on
ne veut passurcharger par une obligation trop dure. Si lo but est

do sauvegarder pour l'homme un-minimum do biens, je l'ap-

prouve, car il faut que l'homme en société ait Un minimum do

droits, sous peine de n'être qu'un paria prêta, une révolte expli-
cable, Alais les mesures en question ne traduisent guère la pensée
d'atteindre un pareil but, C'ost bien plutôt le doux humanitaris-

me,qui pousse à adoucir sans cesse les mesures eii faveur des dé-

biteurs, état d'esprit dangereux, car il no suffit pas d'obéir à des

sentiments, il faut avoir un butet savoir comment on peut leçon-

cilior avec d'autres.' Aussi il nous semble plus sage de se conten-

ter do cesrègles de droit commun que nous venons d'exposer, eu

los défendant pour leur simplicité, la facilité qu'elles donnent

aux transactions, Les héritiers n'hésiteront pus à accepter, ayant
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la ressource du bénéfice d'inventaire. Les acquéreurs n'hésiteront

pas à acquérir, les biens étant libres de charge, sauf le cas d'hy-
pothèque constituée. Le règlement proportionnel entre créanciers
sera plus simple que celui par ordre de dates.

Si les solutions actuelles s'expliquent par des raisons de simpli-
cité, il n'est pas pratiquement indifférent de le constater. Nous
sommes en face d'une solution dont la valeur est toute relative, et
toutes les fois que le débiteur paraîtra peu intéressant et le créan-
cier beaucoup plus, il n'y aura pas de raison décisive pour ne pas
revenir à une sécurité plus grande donnée au créancier. C'est ce

que font les lois ouvrières modernes quand, pour assurer à l'ou-
vrier invalide le minimum d'existence, elles créent des organisa-
tions compliquées contre l'insolvabilité possible du patron (V. loi
du 9 avril 1898, art. 23 et 24 ; loi du 27 décembre 1895 concer-
nant les caisses de retraite de secours et de prévoyance fondées au

profit des ouvriers et employés).
C'est ce qui pourrait être fait également quand il s'agit do

créanciers devenus tels malgré oux, comme le créancier en vertu
do la loi, d'un délit, d'un quasi*délit, etc., et c'est ce qui s'impo-
serait encore davantage à l'attention, s'il s'agissait d'un débiteur
en faute, c'est-à-dire malhonnête ou négligent, peu intéressant

par lui-même, bien que les créanciers contractuels aient eu tort

jusqu'à un certain point d'avoir confiance.
Ainsi présentée, lu règle de l'article 2093 du Codo civil nous ap-

paraît commo une solution simple, commode et rien déplus, par
suite elle doit céder dès qu'il y a quelque motif sérieux d'agir
autremont.il ne faut nullement en avoir le fétichisme,parce qu'elle
vient du droit romain, car il ne faut pas oublier que l'Ancien
droit l'avait ultcinte gravement par ses hypothèques générales,
que le droit moderne l'atteint aussi parles principes de garantie
sans cosseplus importants de ses lois ouvrières (l).

(I) Nousnousséparonsîi copoint de vuo do la Ihéorioéinlsopar M. Ga-
zelles dans son excellente élude ; L'idée de la continuation delà personne
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Le principe que le patrimoine gage des créanciers est une
masse flottante qui croit ou décroît sans cessepar les opérations
bonnes ou mauvaises n'est pas plus intangible,Ce principe simple
cédera aussi devantdes intérêts majeurs. C'est cequ'ont fait l'arti-
cle 190 et l'article 191 du Code dé commerce, en établissant Une

garantie spéciale et plus durable sur la fortune de mer de l'arma-

teur, en faveur de sescréanciers pour commerce maritime.

Nous avons vu le maximum que peut oxiger le créancier, nous
avons vu ce qu'il peut être raisonnable de lut donner de plein
droit pour faire de sa créance un titre suffisant. Quelle est le mi-
nimum auquel on peut le réduire ?

Un débiteur peut-il ne donner notion à un créancier que sur
Unepartie de son patrimoine ? La question qui ne paraît pas s'être

présentée sous cette forme simple et générale, a été au contraire

fréquemment soulevée en jurisprudence, à propos des sociétés à

objet civil et à forme anonyme créés avant 1893, Il a été reconnu
à ce sujet que le débiteur,dans l'espèce l'actionnaire, pouvait li-

miter la responsabilité au montant de sosactions (1), sauf è se

diviser pour savoir si cette réserve de responsabilité limitée était

suffisante, étant insérée dans l'acte de société, ou s'il fallait la

commeprincipe des transmissions universelles (thèse do Paris, lOOo, p. 3041.
Il représente l'ohligation commo « uno aliénation partielle on valeur » qui
no saurait excéder ta tolalllê du patrimoine, do sorlo que s'il y a plus do pas-
sif, il y a lieu do faire pour l'excédent do ce passif une réduction propor-
tionnelle, « La réduction au marc lo franc n'est pas seulement un procédé
équitable

1do paiement. C'est dès l'instant du déficit, la loi économique do

fixation de la valeur do l'ohligation. » Le début do cotto théorie oxpliquo-
rait bien mieux un paiement pur ordre do date, une sorte do réduction dus

obligations los plus récentes, analogue a. la réduction des donations on cas

d'attolnlo & la réserve, ot alors il semble difficile do considérer le partage
au marc le franc comme ayant lo caractère nécessaire qu'il lui assigne.

(I) V. sur ces questions, Lyott-Caen et Itoiiault, t.'II, n» 1078 ; Thallor,
n«-740 et suiv.} Lubbé, Note dans Sir. 1884.1.801 * Thallor, tioto diuis DiilL

1001*1.417} Wahl, notodans Sir. lOOO.l.USn* Percorou, note dans bail.

1005,1.28 et les autorités citées. V. Cass,, 13 juin 1004, vS,1000.1Mil, I).
1908.1 28,
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répéter dans le contrat passé avec le créancier, comme le veut

la jurisprudence, distinction importante, car, dans le second cas,
la limitation est nécessairement inapplicable à toute obligation
extra-contractuelle. La jurisprudence a reconnu do môme qu'une

personne pouvait s'obliger, sans obliger ses héritiers et même les

biens de sa succession (1),
En tous cas, on peut dire, de manière générale, que le créancier

peut consentir à n'avoir qu'un gage limité, l'article 2092 n'étant

pas d'ordre public ; mais cola n'étant possible que de son

consentement, il en résulte, comme l'a reconnu exactement la

jurisprudence, que cela n'est exact que pour le créancier par con-

trat. Nous remarquerons d'ailleurs que là où la responsabilité
limitée est établie expressément par la loi, il y a au moins une

tendance à relever la faute personnelle commise par les organes
de la sociétéet à les déclarer responsables sur leur propre patri-
moine. C'est ce qui a lieu pour lessociétéspar actions, pour le cas

de faute des administrateurs. Indiquons-le sans insister d'ailleurs

sur la nature de cette responsabilité (2). Il nous suffit do constater

quota limitation de responsabilité à un certain patrimoine est de

sa nature applicable seulement aux contrats (8), du moins dans
le droit actuel.

Par contre, lorsque la loi déclare uti bien insaisissable, rente

sur l'Etat, rente de l'ouvrier blessé, retraite, elle admet que lo

créancier est présumé de façon absolue avoir connu cette situation,
de sorte qu'il n'est pas nécessaire que le débiteur lui ait fait con-

naître au moment du contrat qu'il n'offrait en garantie qu'un
patrimoine partiel. C'est là une des faveurs considérables de

(1) V. Caen, 23 décembre1009, Gaz, Pal,,1010.1.172.
(2) V. la loi du 22 juillet 1807,art, 44. - Cf. Thttlleiyn° 070; Lyou-Caeti

«t Honnutt, t, II, t|o 824 bis vi 828} Saleilles, La personnalité juridique,
p. 330 et suiv.

(3) V, sur la responsabilité de la femme dotalo a propos do ses délits,
quasl*déHl8 et quasl-conlrals, llitudry, Locourtols cl Survlllo, Contrais de
mariage, t. III, n° 1078} Aubry ot-llau, t. V. § 837} Maniol, t. III.
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l'insaisissabilité légale, mais nous verrons que ce n'est pas la
seule. ;

Dans certains cas, la loi établit un procédé spécial et elle arrête
ou limite le développement d'un patrimoine en l'empêchant de
se confondre avec le patrimoine ordinaire d'une autre personne
auquel il est venu s'accoler. Le patrimoine reste, mais des biens
avenir ne peuvent plus venir s'y joindre. C'est le cas pour la
succession bénéficiaire, le patrimoine d'un absent, la dot de biens

présents, patrimoines qui, accolésà d'autres, ne peuvent se déve-

lopper. A côté il y a ceux dont le dôveloppementest limité • la for-
tune navale de l'armateur, la dot comprenant les biens à venir (1)*

Si une personne peut limiter le gage du créancier avec lequel
elle contracte à une partie de son patrimoine, et si celui-ci

peut, en acceptant cette clause, sela rendre opposable, peut-elle on

sens inverse faire échapper certains biens à la poursuite de ses

créanciers actuels ot par a fortiori de ses créanciers futurs ? Ici

la solution est inverse de la précédente et le créancier ayant un

droit acquis sur tout ce qui appartient, ou pourra appartenir à

son débiteur, celui-ci ne petit rion lui soustraire. C'est ce qui est

admis par l'article tô 10 du Code civil à propos de la clause de

séparation de dettes (2), Cotte clause n'empêche pas le créancier

d'avoir action sur le mobilier actuel et futur de son débiteur, tel

qu'il peut être constaté par inventaire, ot s'il n'y en a pas, sur

tous»les biens communs.

La solution fait beaucoup plus de difficulté à propos de la mise

d'un bien en société. Si on considère la société civile comme

n'ayant pas la personnalité morale, cette indivision profite de

l'article 220b du Code civil et le créancier d'un associé ne peut
saisir une quote-part, ce qui lo met en état d'infériorité vis-à* vis

des créanciers sociaux qui peuvent saisir le tout (3) et lui permet

(i) Cf, sur la liste de cespatrimoinesspécialisés,Plastara,op. cit., p.08.
(2) V. IManloI, 1.111,n° 1133} llaudry, LecourtoisotSurvillo, t. Il, n"» 1300

ol 1301.

(3) V. Daudry ot Walil, Société,n« 380, p. 227, 3* éd. } Aubry ot Hau,
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seulement de concourir avec les créanciers sociaux sur le prix des
biens qu'ils ont saisis, Si la société a la personnalité, comme l'ad-
met la jurisprudence, il faut considérer que les créanciers des
associés so verroht préférer sur les biens de la société les créan-
ciers sociaux. Mais du moins pourront-ils saisir la part sociale
de leur débiteur,

De même sous le régime dotal, si la femme peut se constituer
des biens on dot, elle ne peut nuire aux créanciers antérieurs au

mariage, qui pourront saisir la dot comme parle passé,
Ainsi donc, quelque parti que l'on adopte, ou quelque action

que l'on envisage, on aboutit à dire que le débiteur n'a pas pu, on
casde communauté ou de société, constituer un patrimoine à l'abri

des poursuites de ses créanciers actuels, S'il peut le faire dans un

cas, lorsqu'il s'agit de la constitution d'un bien de famille dans los

ternies de la loi du 12 juillet 1909, il ne le peut que.du consente-

ment au moins tacite des créanciers qui doivent être prévenus

par voie d'affiche et ont un droit d'opposition (art. 7 et 8), Il n'est

dérogé au droit commun qu'en ce que le consentement des créan-

ciers est présumé, en cas de silence de leur part.
Au contraire, la loi permet de créer un bien insaisissable au re-

gard de tous, môme des créanciers antérieurs, lorsqu'il s'agit de

rentes pour accidents (loi du 9 avril 1898, art, 3), de retraites

ouvrières (loi du 31 mars 1903, art, 90), de sommes ou pensions

pour aliments (art. u8140, C, proc), Elle en fait ainsi un petit

patrimoine, sur lequel n'auront action que los créanciers pour
aliments, c'est cette étroite ligne de retraite qu'on ouvre aux

malheureux, aux vaincus do la vie, et qu'il faut approuver. Parfois

elle va même plus loin et elle interdit la saisie à tout le monde sans

exception, comme pour les rentes sur l'Etat, créanciers postérieurs
et antérieurs à l'acquisition sont tous sur le pied d'égalité, n'ayant
aucun droit, Soit ici, soit sous lo régime dotal, en établissant une

insuisissabilité absolue ou relative, la loi ne permet plus seule-

I, IV, § 381bis, p. 800, — Cf. Mongin, Sociétésdénuéesdo personnalité,
Revuecritique, i$%, p. 700,



Ù NOTION DE PATRIMOINE 399

ment de mettre à l'abri une étroite pension, elle permet dé mettre

au-dessus des catastrophes, des suites de la mauvaise gestion du

patrimoine, une partie aussi large qu'on le veut des biens de la

famille, et cela se trouve imposé à tous los créanciers par contrat.

En môme temps que la loi protège, elle paralyse l'activité. Elle

donne la sécurité statique, mais en nuisant au crédit* c'est-à-dire

à la sécurité dynamique.

Nous avons ainsi sondé les raisons pratiques de donner dans

divers cas telle ou telle solution.Nous pouvons maintenant placer,
comme au faite do ces remarques, Une tentative do reconstitution

du patrimoine qui résumera les solutions particulières. Celle-ci

sera alors destinée, non pas à régir les cas particuliers pour les

faire rentrer de forco dans une idée préconçue, mais a en pré-
senter uno vue synthétique. Ce ne sera pas un principe, mais une

conclusion.

Le patrimoine, c'est la ptiissanco de garantie qu'offre la per-
sonne à sescréanciers actuels et futurs. C'est la mesure do sécurité

qu'elle offre dans sos rapports juridiques avec autrui. C'est donc

une force qu'elle présente dans ses rapports sociaux, parce qu'elle
donne une puissance de développement à ces germes que sont

les droits do ses créanciers contre elle.

Comme le dit Uerol/heimef (t), la personno est économique-
ment connue pur son patrimoine, Seulement si au point do vue

économique, celui qui n'a pas de patrimoine n'offre pas de garan-
tie, au point do vue juridiquo, il a du moins un patrimoine

potentiel. Il se rattache à la personne, parce qu'il a pour but l'a-

vantage de celle-ci, Mais c'est tout ce que l'on peut concéder

à la théorie d'Aubry et Hait, Par ailleurs il en est indépendant,
en ce sens qu'il n'est pas nécessairement un connue la personne,
Ainsi l'on conçoit quo le patrimoine puisso ôtre multiple pour la

môme personne, qu'un même individu ait en quelque sorte plu»

(1) tteùhts und' Wirischaftsphilosophie, t, IV, p,'A0.
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sieurs patrimoines, qu'il y ait entre eux descloisons, et ainsi s'ex-

pliquent les obligations tnira vires ne portant quo sur certaines

valeurs, les biens insaisissables, etc. (I),
L'indivisibilité ou la divisibilité du patrimoine existent ou non,

sont reconnues de telle ou telle manière, suivant l'importance
donnée, en présence de l'idée de sécurité du créancier, au désir
de simplifier les rapports juridiques, à celui d'assurer à chacun
le minimum d'existence. La conception du patrimoine n'est donc

pas une et définitive de sa nature. Elle est la traduction plus ou
moins parfaite des conceptions d'uno époque, rien de plus. Et par
cela même qu'elle est arrivée à un moment donné à sa per-
fection technique, elle semble appelée à la décadence, parce que
plus parfaite, plus solide, elle a abouti naturellement à certains
excès contre lesquels il faut réagir,

En tous cas, le patrimoine a toujours ce caractère do donner è
son titulaire une certaine puissance économique.

Mais on a prétendu récemment que le patrimoine, loin d'être
une force, était une faiblesse, que l'ouvrier n'ayant pas de patri-
moine pour répondre de ses obligations, échappait à toute obli-

gation (2), et que par suite les gens sans patrimoine devaient Un

jour triompher des capitalistes, c'est-à-dire de ceux qui ont un

patrimoine (3). C'est le vieux proverbe « où il n'y a rîen.le roi perd
ses droits », Mais nous ferons remarquer que si cela est vrai et

a été reconnu de tout temps que le pauvre échappait par là môme

à ses obligations, par contre ceux qui ont un patrimoine et des

créances ont pour eux certaines armes qui ne sont pas négligea-
bles, Il ne faut pas oublier qu'il existe un droit pénal, qui fonc-

(1) V. en co sens, tëmniatiuel Lévy, lîxorclco du droit collectif, Revue
trimestrielle de droit civil, 4003, p.08.

(2) limm. Lévy, L'affirmation du droit collectif, p. 27. « Quelle ost l'o-

bligation do celte collectivité [ouvrière] ? Quel est son deVoir ? Quel est lo

passif du travail? Il n'y a pas de passif du travail, car qui n'a rion n'a

pas do dettes, qui n'a rien no doit rion. Car seules les choses sont obligées
et l(i où il n'y a pas do capitaux, il n'y a pas d'obligations. »

(3jOp. cil,, p. 28.
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lionne pratiquement surtout contre les pauvres, commo pratique-
ment lo droit civil fonctionne surtout contre les porsonnes ayant
un patrimoine. Il y a aussi la forco de pouvoir attendre. Dans
une grève, onlro le patron qui perd de l'argent, en laissant son
usine inactive, en refusant les commandes, et les ouvriers qui
l'ont quitté sans préavis, celui-là cédera le premier qui ne pourra

pus supporter plus longtemps cette situation, et parfois ce sera

l'ouvrier qui n'aura plus le pain du lendemain. L'absence de

patrimoine n'est donc pas une forco absolue, appelée forcément à

vuincre,de même que le patrimoine n'est pas uno forco invincible.

C'est une arme dont il faut savoir se servir. Celui-là souvent cède

qui croit que son adversaire pourra résister plus longtemps, lui

causer de plus grands dommages.Ce qui domino,c'estehez chaque

antagoniste une représentation delà réalité, qui peut d'ailleurs

ôtre inexacte.

Maintenant il faut bien avouer que si un syndicat ouvrier no

possède rien, comme cela ost actuellement la volonté arrêtée do

ses dirigeants, si d'un autre côté il peut compter au moment de

la lutte sur l'aide des autres (soit des autres corporations, solides

ouvriers d'autres usines dans la grève par échelons), si en outre il

ost indifférent aux condamnations pénales prononcées contre les

chefs et s'il peut les remplacer, pur cota même il a une force

considérable, de sorte qu'on peut dire qu'en face de lui, rien ne

peut résister. Mais il faut que cela dure. Il se produit uno situa-

tion telle qu'on ne peut plus dire pratiquement s'il y a d'un côté

cette force permanente qu'on nomme le droit.

Tout ce qui résulte de là, c'est que si lo patrimoine est une force

dans les rapports sociaux, il n'est pas la seule force, S'il est une

puissance pour son titulaire, c'est à lui d'établir dans quelle
mesure il entend on user : s'il le fera dans toute l'intensité posai-

ble,ou modérément,ou avec des réserves. Cette force, il peut l'or-

ganiser comme il l'entend, en une masse unique, ou au contraire

il peut en tirer des masses d'affectation spéciale, soit dans son

intérêt propre, soit dans l'intérêt d'autrui : d'uno personno en par-
ticulier, comme au cas de caution réelle, ou de personnes en

sa
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masse, désignées ou à désigner, comme dans une fondation.L'in-
divisibilité du patrimoine n'a donc aucune raison d'être, et la

théorie d'Aubry et Hau nous paraît sur ce point définitivement
condamnée (1).

Mais la notion du patrimoine n'est pas purement objective, ce

n'est, comme toute notion technique, que le revêtement d'une

ossature tirée en partie de la nature des choses, mais on partie
aussi des pures conceptions de notre esprit : de notre caractère ou

de nos désirs. A côté de la part de la volonté du titulaire dans la

direction et l'organisation donnée à son patrimoine, il y a dans la

législation actuelle la part de la loi. Elle est d'abord la parole
dos silencieux. C'est elle qui a fixé, dans l'article 2092 et l'arti-

cle 2093 du Code civil, quelle sera la garantie donnée lorsque te

débiteur n'aura rien dit, Elle fait ici de l'interprétation, mais

déjà comme dans toute interprétation, elle fait prévaloir sa vo-

lonté, s'inspirant dans notre droit français du grand principe de

l'économie de temps et d'activité, pour fairo prévaloir dans le

doute les solutions les plus simples. En même temps, la loi a à

déterminer dans une certaine mesure comment elle autorisera chez

le même individu ce doublement des patrimoines. A côté du pu*
trimoine de puissance et de lutte, si je puis dire, il faut détermi-

ner le patrimoine de réserve, si l'on veut assurer à certaines por»
Momiesun minimum d'existence ; et il s'agit si bien là dune

Conception primordiale, qu'il n'est guère de point où l'établisse-

ment de ce patrimoine n'ait donné Heu à de vives discussions :

l'inaliéuabillté do talc, les substitutions,la saisie*arrèt des salaires,

La construction ici ne peut ôtre définitive, reposant sur trois

fondements i la volonté de l'intéressé qui veut ménager son cré-

dit, l'idée de simplicité, celle d'un minimum d'existence assuré,

elle doit naturellement se transformer dans la mesure où l'un de

ces trois appuis prendra plus d'importance, pour revêtir toujours

(1) V. déjà VacherLapouge,op, vit,, p. 0.
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un aspect correspondant h la 'valeur donné à ces divers intérêts.
En tous cas, constatons en terminant que cette conception du

patrimoine est dans le lion le plus étroit avec sa conception éco-

nomique. Lo patrimoine, au sens économique, étant le total des
richesses dont un homme peut disposer ot signifiant l'actif, c'est-
à-diro la puissance économique de l'individu (1) ou encore une

provision de biens économiques qui servent à produire, à conqué-
rir d'autres biens économiques (2).

La théorie que nous avons soutenue ici nous fait rejeter sans
hésitation la conception du patrimoine considéré do façon com-

plète et absolue comme universitas jttris, c'ést-à-diro comme un

groupo complexé de droite et d'obligations se transmettant tous
à la fois et conjointement,parce qu'ils appartiennent à tels groupes
otnon ou vertu de leur nature particulière individuelle, ensemble
formant par lui même, et abstraction faite de seséléments parti-
culiers, l'objet d'un droit in. rem (3). Les biens d'une personne
ne forment unité que par une pure conception de l'esprit, Si à

propos de certaines difficultés, commo la détermination de la

qualité d'héritier, il y a une action spéciale, la pétition d'hérédité»
soumise à des règles parlicttlières, il faut y voir la prise en con-
sidération d'intérêts pratiques, d'économie do temps, mais noti
une nécessité naturelle, Tout revient toujours à examiner la force

relative des intérêts en présence et les moyens de les concilier»
Il n'y a donc dans le patrimoine qu'une expression collective (4)
pour désigner les divers biens do la personno, en tant qu'ils sont

transformables on argent et par suite susceptibles do donner

garantie au créancier, Les termes dfuniversitas juris ou d'univer»

sitas facii n'ont jamais d'ailleurs été que des imagos commodes,

auxquelles on a eu le tort d'attacher beaucoup Irop d'importance,

(1) I.oiigo, Surrogitzione rente nel dirilto italiano, p, 38K.

(2) Wagner, -op. cit., p. 401 et les autours eltéu.

(3) Austin, Philosophie du droit positif, p. fil,
(4) Itoguin. La règle de droite p. 383, - Cf. Porcorou,op, cit., p. 847,' et

Cazollcsi op cit., p, 302.
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de prendre pour dos réalités (1), et nombre d'autours l'ont déjà
admis (2), Nous devons dire simplement, il y a universitas dans
la mesure où pratiquement il y a intérêt à l'admettre. Dans cotte

limite, il est permis au législateur et môme au juge, si la loi né

s'y oppose pas, de soumottre un ensomble de choses envisagé
comme tel, ou un jugement sur un ensemble do choses à dos rè-

gles qui leur conviennent mieux d'après les idées régnantes, Mais

là se limite la conception d^tniverSilas, En dehors de cola le pro-
blème est de savoir dans quello mesure les biens répondent des

dettes et de quelles dettes, quelles sont lès mesures aussi bien

préventives que répressives, qui peuvent être adoptées pour la

sauvegarde du patrimoine (action oblique, action paulionne), otsn

solution découlera de considérations diverses et variables.

(1) V, notro éludo do la subrogation réelle, p, 82 ot suiv,

(2) Urinz, Pandeklen, t. I, p, 203,



CHAPITRE IV

DROITS ABSOLUS ET DROITS RELATIFS

Une des divisions los plus importantes dos droits est collo dos

droits absolus ot dos droits relatifs (t).
Los droits absolus, commo los droite do la personno sur elle-

même, les droits de puissance, lesdroits réels, les monopoles, sont

caractérisés par ce fuit que |o sujet actif possède, à l'égard de

tout le;monde, un certain pouvoir, au contraire les droits relatifs

ou personnels garantiraient au sujet actif un droit à uno certaine

activité ou inactivité à l'égard d'une ou de quelques personnes
seulement,

Celte distinction, qui joue dans la technique du droit un rôle

capital, a besoin d'être examinée de près, ot nous aboutirons à

cette conclusion que la prétendue différence de nature entre le

droit absolu et le droit relatif n'existe pas, que ce ne sont quo
dos variantes d'une même chose, et quo le législateur peut à son

gré reconnaître tel droit comme absolu ou relatif, que cela dépend'
seulement de la sécurité qu'il veut donner à son titulaire. Le

droit absolu, c'est Jedroit à contenu fort; lo droit relatif, lo droit
a contenu faible.

La distinction du droit absolu ot du droit relatif est un produit
historique. Lesjuristes ont commencé à Rome par confondre le

droit et son objet : le droit de propriété et la chose possédée,le
droite puiser de l'eau à unesource et cette source même, le droit

(1) Bioa que critiquables, commo nous îo vorrons, nous avons préféré
ces expressions à celle do droit réel et personnel, qui semblent éveiller
l'idée d'une classification phs étroite.
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de palria potestas sur te fils do fomillootl'osclavo,ot cosporsonnes
mômes (t). Cette matérialisation du droit, naturelle àuneépoquo
primitive, amenait logiquement à comprendre les droits do cette
nature commo oxistant à l'égard do tous ou n'oxistant pas du tout,
cor forcément une chose oxisto ou n'existe pas, elle no peut exis-
ter relativement. On pout donc dire qu'à l'origine il n'y avait à
Rome que des droits absolus,

L'obligation mémo ne fut pas d'abord conçuodifjféromment en
droit romain. Cette notion abstraite est étrangèro à l'anoion
droit. L'emprunteur devait so livrer au prêteur à défaut do rem-

boursement do l'argent prêté, Le droit du prêteur se rapprooho
de celui d'un maître, c'est une sorte de droit de propriété, Et
rien d'étonnant à cela, puisque dans l'antiquité on admet quo
l'homme en tombant en esclavage devient l'objet d'un droit de

propriété comme une choso quelconque. A défaut de notion abs-
traite d'obligation, on ne connaît que l'état d'obligé, Cette maîtrise

prend naissance véritable par uno damnalio, ot il faudra un acte

inverse pour la faire cesser (2). Et s'il y a plusieurs créanciers

qui ont fait chacun-une damnalio, si le débiteur no s'exécute pas,
il n'y a comme procédé d'exécution envers lui que le fameux :

în partes secare.
Mais cette conception grossière ne donnait pas la olef pour

résoudre de façon satisfaisante les difficultés qui se présentaient.
Sous l'empire des besoins pratiques, la notion abstraite d'obliga-
tion apparut. Le jour où la théorie de l'obligation s'est affinée,
on a pu alors concevoir plus nettement des droits d'une autre

nature que tes droits absolus : des droits n'existant qu'envers un

seul ou envers plusieurs, mais non pas envers tous.
Il en est résulté une opposition de nature entre deux catégories

de droits : les droits sur les choses, et les droits contre lès per-
sonnes. Mais cette distinction entre droits réels et personnels est

(i) V. Girard, Traité de droit romain, p. 244; Cuq, Institutions juridiques
des Ronutins, t. I, p. 272, l"éd.

(2) l'.uq, op, cit., p. 331. • '
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bouucoup moins nette endroit romain qu'en Franco, La division
des droits réels et personnels, a dit Ortolan (1), n'a pas été for»

muléo par la jurisprudence romaine, mais a été déduite du droit

romain,Les oxprosBionsjwra iVtre, jura ad rem, aveccesensqu'on
leur attribue, n'ont été admises qu'au xn9 siècle. La première ap-

paraîtrions un receuil composéen Lombardie au xu" sièclo. Toutes
deux se rencontrent au xiup siècle opposées l'une à l'autre dans
dos constitutions pontificales. C'ost du droit canon qu'elles parais-
sent avoir passé dans la jurisprudence séculière, Si la procédure
romaine a connu très bien les actions in rem ot in personam, la

rédaction do la formulo contenait cependant un systômo un peu
flottant : certaines actions porsonnolles ayant uno intenlioin rem

scripta (commo l'action quod metus causa) et inversement cer-
taines actions réelles mentionnant le nom du défondeur (2),

Co fut seulement vers la fin de l'ancien droit, que l'on tira com-

plètement du droit romain la théorie desdroits réels et personnels,

que nous trouvons exposéenettement au xvm° siècle, u Les droits,
dit Argou (3), sont de deux sortes: les droits réels et les droits

personnels. Les droits réels sont ceux qui sont attachés à la chose
et qui font qu'elle nous appartient ou que nous en tirons quelque
utililé. Les droits personnels sont ceux par le moyen desquels
nous avons la faculté de poursuivre quelqu'un en justice pour

l'obliger de nous donner ou de faire quoique chose. » Pothier parle
du môme point dans son.Introduction générale aux coutumes, ot

il oppose notamment le droit du fermier ou locataire qui n'est pas
un droit dans la chose,'-jus in re, mais une créance ou action per-
sonnelle contre le bailleur, qui naît de l'obligation que celui ci

a contractée envers lui. Or cette créance n'a point pour objet, dit-

il (4), la métairie ou la maison môme, mais elle a pour objet un"

(t) Généralisation du droit romain, 7° éd., p. 400.

(2) Girard, Traité de droit romain, p, 088.

(^Institutions au droit français, 1771, p. Ht.

(4) Ed. Bugnet, t. I, p. 10.
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fait. En cela ollo est différente du droit d'un usufruitier qui est
un droit sur l'héritage, jus in re.

Dans l'ancien droit, cette distinction dos droits réels et persan•
nolsse trouvait d'ailleurs compliquée par suite des obligations
féodales, do la multiplicité des droits réels, qui souvent avaient

pour résultat do faire que le titulaire d'un droit de cette sorte pou-
vait exiger non seulement une abstention, mais un fait positif :
lo paiement d'une rente, certains services féodaux, oto.

On se trouvait on effet abandonner la théorio traditionnelle,sui-
vant laquelle lé droit réel no peut jamais imposer qu'uno simple
abstention ou le fait do ne rien accomplir qui puisso nuire à la per-
sonne investie activement du droit, le droit personnel ou contraire
étant beaucoup plus énergiquo.permettant d'exiger du débiteur un

fait positif,unoprestation ot lui seul pouvant avoir cet eltet,de sorte

que l'existence d'un droit de créance constituait seule uno charge

exceptionnelle pour le débiteur, un élément du passif dans son

patrimoine,
Sans doute, à la suite do la Révolution, le Code civil est revenu

à la simplicité du droit romain en matièro do droits réels, toutes
les servitudes ayant un caractère féodul ont disparu. Si les pro-
priétaires, d'après l'articlo 080 du Codocivil, peuvent établir telles

servitudes que bon iour somblo, il faut néanmoins que les servi-
ces établis ne soient pas imposés à la personno, ni en favour do

la personno, mais seulement à un fonds et pour un fonds, qu'ils
constituent une simple abstention de la part du propriétaire du

fonds servant.
Mais une complication est presque on môme temps survenue au

xixe siôclo.par suite dos monopoles, brevets d'inventions, marques
de fabriques, dessins ot modèles industriels, qu'il a fallu faire

rentrer dans la division bipartite ancienno.où ils ne cadraient que
malaisément,

Il y a eu aussi la propriété littéraire et artistique qui a été re-

connue à lo Révolution et dont le champ d'application tend sans

cesseà s'étendre avec la variété desproductions ayant un caractère
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artistique (l).ll faut tenir compte égalemont du droit au nom de

famillo et spécialement du droit au nom commercial, et des au-

tres droits qui ont pris une très grande importance en matière

commerciale : droit à une raison sooialo, à une enseigne, à cor*

tains titros, etc., tous droits qui ont une valeur pécuniaire, qui so

vendent et s'achètent et qui par te développement industriel ot

commercial sont devenus très précieux et sont l'objet de graves
contestations (2),

Il n'y a pas eu seulement tout un ensemble de droits sur la na-

ture dosquels (propriété ou droit sni generis), on a hésité et sur

lesquels on ne su prononce pas très nettement pour on faire dos

droits réels,

Pour certains, on a discuté longuement, avant do savoir s'ils

étaient réels ou personnels 11 y a ou lo droit au bail, dont la

nature est devenue malaiséo à discornor depuis que l'on a admis

lé principe do l'obligation pour Tacquérour do respecter le bail de

l'immeuble vendu et pour lequel la qualité de droit personnel n'est

reconnue aujourd'hui qu'après une assez,longue controverse (l).II

y a eu l'emphytéose,dont on a fait tantôt un droit personnel,tantôt
un droit réel .jusqu'à ceque la loi se soit prononcée sur ce point (2),
il y a le bénéfice de séparation des patrimoines sur la nature du-

quel on hésite même en jurisprudence (3), On pout hésiter aussi

(1) V, not, Picard, Rmbryologio juridique, Journal do droit international

privé, 1883, p, 503 ; Planiol, t, I, n°25l8 ; Woiss,ÏVfli/d élémentaire de droit

international privé, p, 380.

(2) V. Porreau, Contribution ù l'étudo du nom civil, Hevne critique, 10(12,

p. 582 et les autorités citées, — Cf. Ambroiso Colin, Note au tialloz, 1004.2.

1 ; Saloillos, ho droit au nom individuel dans lo Codo civil pour rKmpiro

d'Allemagne, Revue critique, 1000, p. 91 j Perreau, Le droit au nom en ma-

tière civile,

(1) V. Aubry ot Uau, t. IV, p. 471 ; Guillouard, Louage, t. I, n°28 ; Pln-

niol, I; II, n° 1802 ot suiv, ; Dufnoir, Propriété el contrat, p, 81 ; Uaudry
ot Wahl, Louage, l, I, n« 084 ot suiv.

(2) V, Loi du !J8 février 1002, art. 1er, ot.sur lo caractôro rôol dol'ompliy-
léoso avant celto lot, Aubry ot Hau, t. II, p. OtO ; Guillouard, Louage, t, I,
n<>10, Baudry el VVabl, Louage, nu 1448.

(3) V. Cass., 27 juillet 1870, S. 72.1.183 ; Pluniol, t. II, n" 2108 ; Haudry
ot de Loynes, Privilèges et hypothèques, I. I, n° 87t.
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sur le caractère des redevances minières (1), ou dans d'autres cas

analogues.

N'ost-il pas pissarro que l'on discute ainsi,si le droit réel et lo

droit personnel ont une nature essentiellement différente. C'est ce,

pondant l'opinion générale: d'après elle,te droit absolu porte di-

rectement sur une chose sans aucun intermôdiairo,et les attributs

ordinaires du droit réel : droit do préférence et droit de suite n'en
sont quo la conséquence. Portant directement sur la chose,le droit

peut s'exercor on dépit de toute circonstance do fait, de toute alié-

nation (droit do suite) ou de tout autre droit du môme genre qui
pourrait ôtre invoqué (droit de préférenco),On explique de mémo

que le droit réel suppose une chose individuellement déterminée,
il ne peut en ofiet porter directement sur une chose à déterminer,
il suppose une entente préalable pour cette détermination.

Le rapport direct qui existe, dit-on, entre le titulaire du droit

réel et sa chose suppose un objet précis, existant déjà, avec lequel
il y aura un lien do droit.

Le droit relatif au contraire serait un droit envers une porsonne,
de sorte qu'on ne pourrait l'exercer que par le concours d'un

tiers, qu'il s'agisse d'ailleurs d'un concours actif ou d'une abs-

tention.
Ce droit n'existant qu'envers une seule personne, ou quelques»

unes tout au plus, il en résulterait d'abord l'impossibilité d'exercer

à son sujet un droit de suite : les tiers n'étant pas obligés, on ne

peut rien exiger d'eux, pas môme une abstention. Le droit de

préférence peut également disparaître, car si plusieurs créanciers

ont droit à la môme chose, on no voit pas do raison pour préfé-
rer l'un à l'autre, ot c'est pour cela qu'en cas d'insuffisance des

biens du débiteur, il y aura, d'après l'article 2093 du Gode civil

un partage proportionnel entre les créanciers. Mais cette règle
n'a rien d'absolu, la loi peut trouver par ailleurs des raisons pour

(1) V. Aubry ol Uau, t. Il, p. 27; liaudry et Chauveau, Des biens, p. 333,
— Cass., 27 octobro .1888, S. 87,1.252.
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préférer un créancier à l'autre, pour établir un privilegium inler

personales ctcliones, Enfin lo rapport existant ici entre porsonnes,
il peut n'avoir qu'un objot futur ou indéterminé (art. 1130,

C. oiv.).

La distinction des droits réols et porsonnols,avec los différences

pratiques qu'on y rattache, apparaît donc, dans lo systèmo ordi-

nairement admis, ot que nous venons do résumer, commo tenant

à la nature môme des choses ; c'ost en quelque sorte uno théorie

nécessaire, à laquelle il a soulomont fallu le travail du temps

pour sedégager. Il y aurait entre eux cette différence que l'un est

en quoique sorte la préface do l'autre Le droit réel est acquis,
le droit personnel est une espérance, un acheminement vers le

droit réel, la propriété, commo l'a développé M. Roguin (1).
Si cette différence était exacte, les faits seraient suffisamment

clairs pour éviter toute hésitation et on ne devrait pas pouvoir
disouter, pour classer un droit comme réel ou personnel. Et nous

avons vu qu'il n'en est rien, La prétondue différence n'est donc

guère fondée, Voici d'ailleurs l'explication de cette erreur : les

droits s'exerçant directement sur la chose sans l'intermédiairo
de personne, cela n'est qu'une forme nouvelle de la confusion du

droit avec son objot. Le droit suppose la vie en société, et alors

il existe nécessairement à l'égard de quelqu'un. Ainsi un droit

n'existe pas à l'égard d'un bien. De môme qu'il n'existe pas entre

doux choses, Si les choses interviennent dans le droit, co n'est pas
à titre unique, car il y a les actes et les abstentions qui y jouent
un rôle au moins aussi considérable, Elles n'interviennent quo
pour préciser le contenu du droit, celui-ci so réfère à tel ou
tel objet matériel, qui peut grandement contribuer à son exis-

tence, à son étendue, et à sa physionomie spéciale, à sa dispari-
tion, mais à vrai dire les droits ne portent pas sur les clioses. Il

n'y a dans une expression de ce genre qu'une manière commode

(1) Roguin,La règle de droit, p. 212,
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de peindre sa pansée, et rien de plus, Il peut bien y avoir un rap-

port de fait entre lin Rohinson seul dans son île ot ses outils, le

terrain qu'il cultive, il y a bien dans un pays désert un rapport
do fuit entre les terrains où naissent des sources et les terrains

inférieurs qui sont arrosés par tes ruisseaux qui en sortent. Il y
a bien un rapport de fait entre une forêt et la région dont olle

tempère le climat, mais il n'y a pas de rapport do droit. Ce qui
est vrai, c'est que la société en consacrant la propriété, les servi-

tudes dérivant de la situation des lieux,établit un rapport juridiquo

qui n'est que la consécration d'un rapport de fait antérieur, qui
en liont un très large compte. Ello ne pourrait diro lo contraire

sans décevoir dos attentes très naturelles, Mais on donnant une

armature juridiquo à une situation do fait, elle ne fait pas quo
dès l'origine, elle ait été situation do droit. Rohinson n'était pas

propriétaire plus qu'il n'était législateur ou juge. Ce n'est quo

par une figuro do langage qu'on pout lo qualifier d'autonome,

Kant disait déjà. « Il est clair qu'un homme qui serait seul sur

la terre no pourrait proprement avoir, ni acquérir aucun objot

extérieur, puisqu'entre lui, comme entre tous les objets extérieurs,
il n'y a aucun rapport d'obligation (i). »

Le droit absolu aussi bien que le droit relatif suppose donc la

vie on sociélé. Seulement oe qu'il ost vrai de dire, o'est que cotto

armature du droit absolu masque un pouvoir do fait, une possi-
bilité qui, étant un fait, est ou n'est pas, et cela à l'égard de tous,

Autrement dit le droit absolu suppose un objet possible. Un droit

absolu ne peut porter que sur une chose appropriée ou susceptible

d'appropriation : un bien en un mot, et non sur les astres par
exemple. Même il ne pout porter sur un objet déterminé seulement

par son genre. Car il est de la naturo d'un fait de no se produiro
que par rapport à des objets déterminés, et un pouvoir de fait est
en principe soumis à ces conditions.

Mais la possibilité du droit ne révèle pas son essence, qui est un

(t) Métaphysique du droit, trad. Hami, p. 80,
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rapport ontro hommes. On peut simplement dire qu'elle contri-

bue à donner au rapport juridiquo ses traits principaux, mais

elle no lui donne pas l'oxistenco, Le droit absolu est donc un

droit do môme nature que lo droit rolutif, soulomont il y a ontro

eux cette différenco sur laquollo nous reviendrons, que te second

est opposable dans une mesure-spéciale 7i uneporsonnoouà quoi-

ques-unos seulement, tandis que lo promier ost opposable égale-
mont à tous (1),

Mais creusons davantage la naturo dos droits relatifs et des

droits absolus.

Nous venons d'indiquer d'un mot comment, suivant utio doc-

trine assez,réconte qui compte déjà un cortain nombro d'adeptes,
nous concevons le droit réel,ou plus gônôralomont lo droit absolu,

Nous avons à nous expliquer do façon un pou plus précise sur ce

point.
La majorité des autours, surtout avant la fin du xixL' siècle,

avait conçu los droits réels commo des jura in re, dos droits sur

la chose, ainsi quo te faisait déjà Pothior. Ello voyait un rapport
direct ontro une personne et la chose soumise au pouvoir de

celle-ci indépendant de toute autre personne..«.Le;'droit dans la

chose, dit Duranton (2), ost une faculté appartenant à une per-
sonne sur une choso, sans égard à uneautro personne, » Le -jus
in re, dit Marcadé (.t), par l'effet de sa nature indépendante et

absolue n'a rien à attendre, rien à recevoir, rien à demander, il

s'exerce per se ipsum, en s'appliquant à son objet par sa seule

force. Le droit réel, dit Laurent (4), est un droit absolu, le maî-

tre l'exorce dans la chose, sans qu'il ait besoin d'agir contre uno

personne obligée, parco que la chose môme ost alfectéo do son

droit, ..Puisque le droit réel afiecte la chose, celui à qui il appar-

(1) V. en co sens Plnniol, t. I, nO703.

(2) T. IV, n° 228.

(3) Marcadé, t. II, p. 302.

(4) Laurent, VI, n« 78, p. 00.
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tient pout l'exercer contre tout détenteur de la chose ; o'est ce

qu'on appelle lo droit de suite, parce quo celui qui agit suit la
chose entre les mains de tout détenteur, sans quo le défendeur

puisse lui obliger qu'il n'est pas obligé, car ce n'est pas comme
débiteur qu'il est actionné, c'est comme détenteur do la choso,
à vrai dire, c'est la ohose qui ost poursuivie ; mais comme on

ne peut agir contre uno chose,il a fallu donner action contre celui

qui la détient (t),
Et dans cette conception du droit réol, no rotrouvons-nous pas

une affinité étroite avec la philosophie du droit dominante au mi-

lieu du xix' siècle ; le droit doit donner surtout la sécurité, Et

comment faire plus qu'en disant au propriétaire ; votre droit porte
directement sur la choso, pour vous le représenter vous n'avez,pas
besoin de l'intervention toujours un peu incertaine de qui que ce

soit (2).
Mais une doctrine contraire a commencé à se révéler, et bien

qu'elle ne gagne que lentement du terrain, nous croyons qu'elle
est la plus exacte et qu'elle finira par l'emporter.

Chose curieuse, c'est un philosophe, Katit, qui, le premier, pa-
rait l'avoir exposée (3). « La définition ordinaire du droit sur une

chose, à savoir : le droit onvcrs tout possesseur de cette chose est

(1) Droit civil, l. VI, p. 02 et suiv.— V. do mémo Aubry olllau, p, 172;
lluc, t, IV, p. 0 ; Uaudry-Lncanlinorio ot Cltauvoau, Des biens, p. 3 et suiv, ;
Uorolssbeimer, Redits und Wirlschafis philosophie, t, IV, p. 07. On trouvera la

liste compléta des nutcurs qui soutiennent cette théorie dans Michas, Le

droit réel considéré comme une obligation passivement Universelle, Ihoso
de Paris, 1000, p. 08 et suiv. — V, égalemont cette théorie dans Prodan,
Théorie générale des droits réels, tliôso do Paris, 1000. Nous no nous char-

geons d'ailleurs pas do concilier cotto idéo quo c'est la chose qui est pou'r-
suivio avec cotlo autre, qu'admet la doctrine classique, quo l'homme seul; et

non les choses, peut être sujet de droit. 11y a au moins dans le langage
et, je crois, dans los idées, une certaine contradiction,

(2) Happrochoz Queru, Synthèse du droit réel et du droit personnel, thèse
do Caon, 1003, p. 102, qui montre quo lo droit réel doit avoir un caractère
social et non co caractère dé droit absolu portant diroctoment sur la chose

qui est plein do danger.
(3) Métaphysique du droit, trad. Barni, p. 88.



DROITS A 1ISOI.U8 KT DROITS ItRUTIFS 41S

une bonne définition de mot, Qu'ost-cequi fait quo jo puis revendi-

quer une ohoso extérieure auprès do quiconquo en serait te déton*

tour et lo contraindre à m'en remettre la possession ? Ce rapport

juridiquo extérieur sorait-il un rapport immédiat do mon arbitre
à une chose corporelle. Il faudrait alors, le dovoir correspondant

toujours au droit, quo celui qui ponse que son droit no so rap-

porte pas immédiatement à des personnes, mais à des choses, se

représentât (bion que d'uno manière obscure) la chose extérieure

comme demeurant obligée à l'égard de son premier possesseur,

quoiqu'elle fut sortie de sesmains, comme serefusant à tout outre
soi-disant pos8osseur,puisqu'elle ost déjà obligée vis-à-vis du pre-
mier. ,,., Il est donc absurde de concovoir l'obligation d'une per-
sonne envers des choses et réciproquement, quoiqu'il soit très

permis do rendre sensible par cette image le rapport juridiquo ot
de s'exprimer ainsi. » ^

Ortolan a été le premier en Franco qui ait exposé qu'il n'existe

que des droits de personne à personne (1). « Tout droit a donc
nécessairement un sujet actif et un ou plusieurs sujets passifs;

lesquels soit actifs, soit passifs ne peuvent ôtre que des personnes.
Sous ce rapport tout droit est donc personnel. Tout droit, outre

le sujet actif et le sujet passif, a de plus nécessairement un objet,

lequel dans sa plus grand^généralitô ost désigné sous lo nom de

chose, Tout droit a donc une chose pour objet, et sous co rapport
tout droit est réel... Mais la manière dont peuvent figurer et fonc-

tionner dans lo droit soit les personnes en qualité de sujet actif

et passif, soit les choses en qualité d'objets,présonto deux nuances

très distinctes. Tout droit en définitive, si l'on veut aller au fond
des choses, se résume en la faculté pour le sujot actif d'exiger du

sujet passif quelque chose : or la soute chose qu'il soit possible

d'exiger immédiatement d'une personne, c'est qu'elle fasse ou

qu'elle s'abstienne de faire, c'est-à-dire une action ou une inac-

tion. C'est à cela véritablement que seréduit tout droit. Cette né-

(1) Généralisation du droit romain, p. 037«t suiv.



410 DRUXIRMR PARTIR, —
H,— CHM'ITRR IV

cessité pour lo sujot passif do faire ou do s'abstenir, est co qu'on
..noinmo dans la langue juridique Uno obligation. Tout droit con-
siste donc on des obligations. »

Mais cos obligations sont de deux sortes ; l'une généralo qui
pèse sur la masse, sur l'ensemble do toutes les personnes et qui
consiste dans la nécessité pour tous sans distinction de laisser

faire le sujot uotif du droit, do lui laisser rotirer lo profit, l'utilité

quo son droit lui attribue, de n'y apporter aucun troublo,aucun
obstaclo. C'est une obligation généralo de s'abstenir, Cette obli-

gation existe dans tout droit quelconque.,. Mais si cette obliga-
tion généralo ot collective existe dans tout droit, il est des cas où

ollo ost soulo, où il n'en existe pas d'autre, où le droit confère au

sujet actif la faculté do rotiror directement d'uno chose une utilité,
un avantage plus ou moins étendus, sans autro obligation quo
celle imposée à tous do te laisser fairo, de s'abstenir do tout trou-

ble ou de tout obstaclo.

Dans lo premier cas, il n'existe aucune personno qui soit indi-

viduellement le sujet passif du droit, do sorte qu'on analysant ce

droit, on.n'y trouve, à part la masse de toutes les personnes obli-

gées chacuno do s'abstenir do tout trouble, on n'y trouve qu'une

personne, sujet actif et une choso, objet du droit. C'est ce droit

qui a été appelé réel, .

Cotte théorie si nettement exposée a rencontré en Allemagne
chez. Ahrens,Dornburg, WiiuUcheid ; en Suisse,chez, M. Roguin j
en llollandojcho/, van Bemmelen; en Angleterre, chez Austin (I)*
dos défenseurs^ Depuis lors, elle a reçu en France la précieuse
adhésion do M. Plantai (2), qui a très nettement expliqué qu'il y
a ici « un rapport obligatoire dans lequel le sujet passif est simple
et représenté par une seule personne, tandis que le sujet passif est

(1) Philosophie du droit positif, p. 38. — V. la listo complète do ces nu-
tours et les pnssagos de leurs oeuvres sur la question dans Michas,o/>.cit., p. 03

a 108.

(2) Droit civil, 1,1 n» m
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illimité en nombre ot comprend toute personne qui entre on relu*
tien avec lo sujot actif, v

(lotie doolrino nouvelle a cependant rencontré chez,les autours
récents des contradicteurs. On a essayé de la réfuter,

Los uns, comme Maynz (1), affirment qu'on a tort do diro qu'au
droit do propriété correspond le devoir de tous les autres hommes
do ne pas léser ce droit, carte droit de propriété peut exister abs-
traction faite do tous tes hommes. Cot argument repose sur une
inexactitude fondamentale, car il consisté à nier quo le droit est
une choso sociale, à affirmer qu'un individu seul sur terra pout
avoir un droit, alors que le droit étant simplement un procédé de

réglementation des conflits ontro les hommes, il suppose par
essoncela pluralité.

M. Capitant rojette notro théorie pour un autre motif : il no
nie pas cette obligation des tiers, qui n'est pour lui que le droit
commun ontro les hommes, chacun (lovant respecter la liberté do
son voisin, co n'est pas en efi'ot une obligation proprement dite en
faveur du propriétaire, car olle n'a aucune valeur pécuniaire, ello
no constitue aucun bien ; aussi l'on devine qu'il y a toujours pour
lui dans le droit réel le droit qui s'oxerce directement sur la chose,
l'action eontro lestiors n'étant que l'accessoire (2).

Nous oroyons qu'il faut un peu insister sur ce point. Lo droit
réel se représente toujours à notro esprit comme un droit s'exer-

çaht directement sur la chose et on tend à lui reconnaître une
nature spéciale. D'où cela viontil ? C'est quo souvent en fait, à
la différence des autres droits,le droit réel pout s'exorcor.sans qu'il
y ait intervention d'un tiers, les faits aident ainsi à se te repré-
senter isolé, abstraction faite de tout autre ôtre humain que te

propriétaire/Mais cela n'est pas caractéristique du droit réel.
t

(1) Droit romain, t. I, p. 273. — Cf. Itrugeîllos, I.o droit ot l'obligulion.
Revue de droit civil, 1000, p, 200.

(2) Introduction au droit civil, lro éd., p. 40, nolo2 ;2céd., p. 78, notol.
— V. do mémo llogolsborgor, Panddilen, t. I, § 14, n° I.

27
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Conçoit-l-on d'abord tous los droits réels, l'hypothèque ou l'usu-
fruit notamment, abstraction faite do plusieurs personnes ? Con-

çoit-on mémo uno servitudo réelle sans un propriétaire du fonds
asservi ? Dans la théorie que nous critiquons, no revient-on pas
au fond, quand on y réfléchit, à la conception de )a servitude
toi h qu'on la trouve dans le droit romain primitif : cotte source,
ce passage m'appartiennent, ce qui était une confusion du droit
avec son objet.

Non seulement tous les droits réels ne peuvent pas se concevoir
sans des tiers contre qui on les invoque, mais le droit s'oxerçant
directement sur la chose,idée qui dérive de cette autre quo lo droit

porte sur la choso,c'est un phénomène qui so rencontre aussi bien
en cas de droit porsonnel. Si le locataire d'un immeuble a reçu la

permission du propriétaire voisin de passer sur son champ, de se

promener dans son jardin, le droit no s'exerco-t-il pas directement
sur la chose, ne pourrait-il pas s'exercer aussi bien si tous les

hommes, sauf le locataire en question, venaient à disparaître. Et

cependant, c'est ici un droit personnel,
Eu réalité, et ainsi s'explique l'erreur qui a été souvent coin*

mise, les intérêts qui reçoivent, sous lo nom do droit, uno arma-

ture sociale, dans certains cas reçoivent seulement satisfaction par
la collaboration d'autres personnes. Mon intérêt à avoir mes meu •

blés gardés par un dépositaire, ma maison agrandie par un ar-

chitecte capable, no peut recevoir satisfaction qu'avec le concours

de ces personnes. Ce fait se présente fréquemment pour les droits

personnels, plus rarement pour les droits réels. D'autre part.il y
a dos intérêts auxquels la loi a donné une armature sociale,qui en

fait peuvent recevoir satisfaction sans l'intervention d'un tiors,

qui sont susceptibles de s'exécuter directement : cela so présente
pour lo droit de propriété, et encore cela n'estil déjà plus très
exact s'il s'agit d'une habitation, d'une propriété close dont il faut

expulser l'occupant, mais cola peut tout aussi bien so présenter
pour un droit personnel, uno autorisation de chasser, de faire

pullre un troupeau, Lu doctrine ancienne que nous abandonnons



bttOlTS AUSOI.US ET DROITS RELATIFS 41 0

est donc venue d'une confusion entro le droit ot l'intérêt qu'il pro-

tège ot d'une généralisation inexacte. Les Romains étaient restés

beaucoup plus dans la vérité.en reconnaissant simplement des ac-

tions in rem et in personam, et ce fut uno erreur des jurisconsultes
modernes de tirer de là la théorie des droits réels et personnels

telle qu'ils l'ont construite.

Tout ce quo l'on pout conclure, c'est qu'il y a des droits qui

dans leur exercice sont plus ou moins commodes. Los uns exi-

gent la collaboration d'un tiers pour recevoir satisfaction, les

autres no l'exigent pas : il faut simplement l'abstention do tiers

plus ou moins nombreux. Les premiers sont en général d'un

exercice moins facile, comme on le comprend, Il est bien plus

simple d'aller directement labourer son champ, abattre sesarbres,

Par contre, en cas do difficulté, rien n'est souvent plus difficile

quo d'empêcher un tiers qui doit s'abstenir, d'agir s'il lo veut,

Uicn de plus difficile que d'ompôchcr quelqu'un qui le veut, d'a-

battre un do mes arbres, de traverser mes récoltes. Do là les mul-

tiples sanctions pénales qui ont pour but d'assurer l'abstention

de ces faits illicites.

Mais dans toutes ces remarques, il n'y a que des constatations

de fait, dont il no faut pas tirer des principes qui seraient

inexacts, sur la nature du droit réel,

Le droit réel étant ainsi analysé en une obligation passive uni-

verselle, nous possédons une notion de co droit qui s'adapte non

seulement è lu propriété et à ses démembrements, mais à la plu*

part des droits, Les monopoles peuvent aisément y rentrer. Do

même, les droits que la personne a sur elle-même, droit à lu vie,

à l'intégrité corporelle, à l'honneur, à la liberté, droits qui ne

s'expliquent pas,si on dit qu'ils portent sur lu personne, car alors

lo sujet se confond avec l'objet, mais qui s'analysent très simple*

muiit,sl on y volt notre intérêt ayant pour armure protectrice uno

obligation passive universelle (1),

(l) V. IManloi, op, cit., I. I, n° 701. - (if. Produit, op, cil, — V. not,
en co qui concerne les monopoles, (jucrii, op. cil,, p. 2:J0et suiv.



420 DEUXIEME PARTIE, -—'II, — CUAPITRE IV

Quelle est la nature des droits relatifs ? Cesont,dit-on ordinaire-

ment, des droits qui ne peuvent être invoqués que contre une

personne. « Les droits personnels proprement dits, d'après Aubry
et llau, sont ceux qui, se rattachant à un lien d'obligation exis-
tant entre deux personnes déterminées, no sont de leur nature

susceptibles d'être exercés quo contre la personne obligée et contre
ceux qui sont tenus de ses engagements (1), »

Cette conception a déjà été critiquée par nombre d'auteurs qui
ont reconnu que lo droit personnel était on un sens absolu, qu'il
produisait certains effets contre les tiers (2). C'ost un point sur

lequel il faut insister.

Le droit relatif est opposable à tous, en ce sens que tous doivent
tenir compte do son oxistenco,peuvent même on souffrir : un tiers
est obligé de tenir compte de co quo tel créancier a cédésa créance,
il ne pourra plus utilement la lui acheter. Les créanciers d'un
môme débiteur sont obligés chacun de tenir compte de la pré-
sence des autres, qui va les réduire à un simple dividende lors de
la distribution par contribution.La chose jugée môme a,à l'égard
des tiers, un certain intérêt, puisque pour les protéger, il y a uno

voie do droit spéciale : la tierce opposition.
Les tiers peuvent donc souffrir de l'existence d'un droit relatif;

cependant, et ici apparaît le caractère de relativité, on ne peut
leur en demander l'exécution directe : co que Pierre me doit,

je no puis le faire payer à d'autres. Si j'ai loué ma maison vers

la môme époque à Pierre et à Paul, l'un ne pourra pas toujours
forcer l'autre à quitter l'immeuble pour le lui laisser. De môme

si un ouvrier s'est engagé chez deux patrons, .pas un d'eux ne

pourra parfois forcer l'autre à renvoyer cet ouvrier (3).
On pout donc dire déjà que,si le droit personnel est relatif dosa

nature,on ce que lo débiteur seul peut ôtre tenu d'exécuter lobli-

tonna.
(2) Demolomhe, t, IX, p. 40t.
(!1)V» sur co point, Julllo, Effets desticies juridiques à l'égard des tiers,

p, 00 et lui.
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gation, il est absolu en ce sens que les actes qui créent ou qui
constatent le droit d'obligation existent à l'égard des tiers. Si lo
créancier n'est créancier que du débiteur, le fait qu'il est créan-
cier existe erga omîtes ', do môme le débiteur, bien que ne devant

qu'à son créancier, doit être tenu par quiconque comme étant
débiteur.

Non seulement les effets do l'acte se produisent à l'égard des

tiers, mais le concours des créanciers dans la contribution ou la

répartition quelconque des biens du débiteur entre eux a cette

conséquelice,que lesefiels du droit lui niôme réagissent contre les

tiers, en leur imposant de souffrir" il ne certaine intervention des
autres créanciers et le partage avec eux de l'actif du débiteur.

La seule véritable limitation du droit relatif, c'est que ceux qui
sont à même d'exécuter l'obligation, que co soit une obligation

ayant Un objet non individualisé comme de l'argent, ou un tra-

vail ordinaire à faire quo tout le monde peut exécuter, ou une

obligation ayant un objet exclusif, comme livrer telle chose indi-

vidualisée, louer telle maison, fournir un travail personnel, lie

sont pas tenus de profiter de la facilité qu'ils ont pour donner

satisfaction au créancier, ou même pour le laisser exercer son

droit. Les tiers sont tenus seulement do subir le règlement par
contribution s'ils ont une créance de môme nature que l'autre

créancier,

Et encore sur ce point faut-il préciser, l'articlo 2003 du Codo

civil donne bien le principe du partage au marc lo franc entro les

créanciers de sommes d'argent. Muta lorsqu'on est en présence'
d'un conflit entre deux créanciers réclamant autre chose que de

l'argent : pur exemple entre personnes qui ont reçu à bail un .

môme immeuble en totalité, entre deUx patrons qui ont embauché

le même ouvrier pour la même période, etc., ici lo conflit est très

incertain dans son issue. La jurisprudence, sans «'expliquer net-

tement, semble tendre à préférer le droit le plus anciennement

constitué (I). Il est possible que la môme tendance l'emporte le

(1) V, la noto do M. Wnh.l dans Sir. R'iin, 2.2fi dHeiuc de (huit viril,



422 DEUXIÈME PÀItTiK.——' il, — -CHAPlTÏtH IV

jour où un conflit "se dresserait entre Un créancier do chose et

des créanciers de sommes d'argent, par exemple un acheteur do

marchandises désignées seulement in génère, si m pie créancier

par conséquent, et des créanciers de sommes d'argent du même

vendeur (1),
Mais quel que soit le mode de règlement adopté entre les

créanciers par le droit positif, toujours est-il, et ce point est capital,

qu'ils sont obligés de se connaître comme tels par la force même

des choses et qu'il a fallu par suite régler le conflit qui s'élève

ainsi entre oux,quand ils ontlo inême débiteur et qu'ils iie reçoi-

vent pas tous satisfaction.

Do plus ils sont tenus do cette obligation générale de s'abstenir

do faute et ils seraient responsables pour complicité de violation

d'obligations s'ils avaient, par mauvaise volonté on imprudence,
facilité ou encouragé le manquement du débiteur : comme un pa-

tron qui prend chez lui uu directeur sachant les engagements

qu'il a pris envers un autre ot qui ne sont pas terminés.

Ce point n'est affirmé par aucun texte,'mais il a été reconnu

de la façon la plus large par la jurisprudence. Seulement là en-

core, en l'absence do toute législation, en face de décisions morce-

lées ou insuffisantes, il faut préciser, la notion de faute étant ou

somme un peu fuyante, S'il s'agit d'un créancier de somme d'ar-

gent, il est de tradition qu'il n'est pas en faute d'avoir passé un

1003, p. 001 ; Une, t. Vlll, n° 20 ; Uaudry et Wnhl, Louage, t. I, n°« 137 el

suiv., p. 77, Nous nous contenions d'indiquer lo principe, nous n'inslslons

pas sur les complications qui peuvent Ici résulter do l'articlo 1328sur la
date certaine ou do lu loi do'188?)sur lu transcription desbaux supérieurs a
dix-huit uns,

(I) M, ho'iiiiichon (Effets de la faillite ou du ta liquidation judiciaire sur les

contrats antérieurs valablement conclus, thèse do Paris, 1000) considère quo
l'acheteur, ou cas do faillite du vendeur, pout demander la résilia lion,

mais qu'il-lio'poiit forcer .le'syndic:a exécuter (u" 130). Au contraire, en

cas do faillite''du bailleur, if.estime'que lu locataire simple créancier gar:
dora lo bien loue (n« 103). MM, hyon-Cnon ot ltctiault, t. VIII, n<>880 don-

nent la mémo, solution dans co dernier cas,
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contrat, par exemple prêté ou vendu, de sorte qu'il augmente peut-
être indirectement l'insolvabilité du débiteur : en lui fournissant

de l'argent qu'il dépensera aussitôt, des marchandises.qu'il'con-
sommera, Il n'y aurait faute répréhensible quo si par co contrat

nouveau il avait fraudé los créanciers en leur soustrayant une

partie de l'actif (l). Les paiments échapperont môme à cette règle.
C'est tant mieux pour le créancier qui se fait payer, les autres

h'euss'e.nt-ils plus rion à toucher ou à peu près (2). Il n'y a d'excep-
tion qu'en cas de faillite, où l'article 447 du Code do commerce

permet, sans l'imposer, d'annuler tous les paiements faits depuis
la cessation do paiement, li des créanciers ayant connaissance de

la situation du débiteur. Et l'articlo 446 va même plus loin en an-

nulant de façon obligatoire tous les paiements ayant un caractère

anormal, soit qu'ils portent sur des dettes non échues, ou sur des

dettes échues, mais qu'en co dernier cas ils ont été faits autrement

qu'en espèces ou effets de commerce.

La notion do faute entre créanciers est donc très étroite on de-

hors de la faillite, quand il s'agit de créanciers desommesd'argont,
car nous somiiies ici sous l'empire d'uno théorie, celle do l'action

paulionne qui a été Construite sur des idées un peu rigides à nos

yeux. S'agit-il, au contraire, d'autres créanciers, comme la doc-

trine".a. pris riiabitude de considérer surtout ceux do som-

mes d'argent, la jurisprudence a eu libre jeu de nos jours pour
Construire une théorie d'allure plus moderne : une véritable coin-'

plicitéde la rupture de contrat, de l'inexécution d'obligations,fon-
dée sur l'article 1382 du Code civil, Il y a certainement fauto de la

part du second contractant qui agit en connaissance de cause :

doux porsonnes ayant successivement passé avec une troisième

(1) V. l'ianlol, t. H, n" 320.

(2) V. l'ianlol, op. fl/I.j'ir» 327 ; Uaudry ot Darda, Obligations, t, I. n, 000,

p. 718.

(3) V, Revue de droit civil, 1003, p. 330, et lOOd,p. U18 ot 103. - Cf. La-

cour, note dans Dullox,, 1000.1,480 j Moreau, Traité.de la concurrence illicite \
Ound, M février 1007, Revue de droit civil, 100S p. «74.
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deux contrats dont l'exécution simultanée est impossible : un pa-
tron ayant engagé uno personne qui est attachée pour un temps
donné à une autro maison par exemple, et lo plus ancien des con •

tractants peut agir contre celui qui a passé la seconde conven-

tion en connaissance de cause et qui en a obtenu l'exécution. Mais

il y a faute également de la part de celui qui passe simplement
le second contrat sans en obtenir l'exécution, pourvu que ce fait

ait préjudicié au premier contractant, l'obligeant par exemple
à dos sacrifices supplémentaires pour obtenir simplement son du,

par exemple si lo patron menacé d'ôlre quitté indûment par son

employé est obligé do 'l'augmenter pour le garder chez, lui (1). La

conception de la faute, qui s'est ici formée librement à notre épo-

que, est donc large.

Ces indications ont déjà établi jusqu'ici une certaine parenté
entre les droits réels et les droits personnels. Nous avons vu quo
les uns comme les autres s'analysent en des obligations, Quant

au nombre des personnes qui sont tenues de celles-ci, nous avons

vu qu'il était infini quanti il s'agit d'un droit réel, mais quand
il s'agît d'un droit personnel, nous avons vu que la choso, en un

cortain sens, n'était pas moins vraie,

On peut môme dire,pour l'un commepourrautre»qu'i!yadoux

catégories d'obligés ; pour le droit réel, à côté de l'obligation do

tous do la respecter, il y a l'obligation plus lourde qui incombe

ou possesseur, qui, il est vrai, n'est que la sanction, la mise en

oeuvre de l'autre. Pour le droit personnel, à côté du débiteur pro-

prement dit, il y a le public tenu d'uno certaine abstention. Mais

ici cette obligation n'apparaît qu'on seconde ligne à notre esprit.

C'est donc un peu la situation inverse de ce qui se présente pour

le droit réel. Dans Tune, c'est le plus souvent l'obligation d'un

M) V. Cass., 27 mal 1008. Revue de droit civil, 1008, p. «30. Cf. Métro

ItUgiionay, Responsabilité civile du tiet's complice de la violation d'une obli'

galion contractuelle, thèse do Dijon, 1010, p. 10 et suiv,
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seul, le débiteur, qui entre en jou. Dans l'autre, c'est le plus sou-

vent le devoir général d'abstention qui est rappelé à tous sous ces

formes matérielles d'interdiction d'entrer, do clôtures établies, etc.

Par leur nature, par le nombre do personnes qu'ils atteignent,
ces différents droits ne sont donc pas de nature opposée, En quoi
consiste donc la différence qu'il y a entre oux ? Voyons s'il y en a

véritablement une essentielle.

Prenons les droits absolus et le plus simple, le droit do pro-

priété. On connaît assez les conséquences qu'il produit : droit do

préférence ot droit de suite. Supposons quo la volonté du législa-
teur les transforme en droits relatifs,qu'arriverait-il ? Quo l'acqué-
reur d'uno propriété ait simplement un droit personnel, il n'en

pourrait pas moins, en agissant, s'il est nécessaire, contro son

vendeur, se mettre ou se fairo mettre en possession do l'immeuble,

le cultiver, en jouir à la façon d'un fermier, mais plus librement.

Los tiers pourraient-ils le léser impunément? Pourraient-ils s'ins*

taller sur l'immeuble ? Ils le pourraient certainement, s'ils l'a-

vaient fait sans faute : s'ils s'étaient trouvés mis en possession avec

juste titre ot bonne foi par un tiers qu'ils croyaient avoir le droit

d'agir ainsi ; do même quo personno ne peut faire déguerpir un lo-

cataire qui s'est installé do bonne foi àla suite d'un bail régulier,s'il

n'est lui-môme propriétaire. Nous nous contentons d'appliquer ici

I09 règles suivies dans lo conllitentre doux locataires tenant leurs

droits du môme bailleur (1). Mais le second acquéreur tenant son

titre du môme vendeur ou d'un autro peut avoir été on faute •

en ce cas, il sera obligé de restituer le bien qu'il détenait au

créancier.

Seulement ici une question so présente t poutil y avoir faute,

si on ne reconnaît pas do droits absolus ? Nous pensons que

oui. La faute peut d'abord consister dans l'emploi do moyens

malhonnêtes: tromperie, violence, on en devrait réparation. Do

(1) V. Haudry ot Wnhl, Louage, t. I, u- 142, p. 82; Aubry et litiu, t. 11.

p 100,nolo 10, fi* M. — Il y a desdiscussionssur cos points que pou d'au-

tours ont étudiés, V. Duranlon, t. XVII, u° Uil-, l'othlor, Bail, n» 200.
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môme qu'aujourd'hui je dois une indemnité, si j'use de pareils

procédés pour me faire céder une créance. Au contraire, je puis
rendre impossible l'exercice du droit d'autrui sans dol, sans vio-

lence, en me mettant simplement à cultiver sa propriété. Si j'avais
connu ses droits sur elle, je serais alors en faute, Mais si j'étais
de bonne foi, la loi me laisserait alors en possession. Voici donc

une première différence avec le droit réel qui se ramène à l'ab-

sencede droit de suite. Mais cette différence ost d'une importance

limitée, comme nous venons de le voir.

Y en a-t-il une autre? Le titulaire d'un droit réel, lorsqu'il y
a obstacle à sa mise en possession se voit préféré à celui qui se

prétend titulaire du même droit, lorsque celui-ci est do date pos-
térieure. Si le droit avait été personnel, il aurait pu en être de

môme, car même ontro droits personnels, le conflit peut se

résoudre par une question de date. C'est ainsi que, des cession-

naires de la môme créance, celui-là ost préféré qui a signifié le

premier.
Et cos droits des cessionnaires successifs d'Une même créance

jettent dans un embarras, dont jusqu'ici on n'a pas paru se dou-

ter, niais qui ne nous semble nullement imaginaire. Une créance

est cédée par le créancier à plusieurs personnes, Celui-là est pré-

féré, dit-on, qui est le plus ancien comme date (de signification,
vu la petite modification établie par le régime de publicité de

l'art. 1000, C. civ.), Rien déplus acceptable. Mais pourquoi ? Il

ost devenu propriétaire de la créance. Il a donc un droit réel sur

la créance,drott relatif. Hion ne parait plus singulier à l'esprit.Ce
n'est plus lo droit personnel qui chevauche sur un droit réel,c'est
tout le contraire, C'est le cheval qui a pris la place du cavalier !

Dans la théorie classique du droit réel,c'cstù mon avis inexplicable.
Cola est beaucoup plus compréhensible dans la théorie nouvelle.

En tous cas,rappelons,en dehors de cet exe niple,la tendance de

jurisprudence à préférer, entre deux personnes qui veulent entrer

en possession d'un môme immeuble comme locataire, le plus an-

cien en daté, Rappelons la possibilité de privilèges d'un caractère
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purement personnel,comme l'est peut-être celui de séparation des

patrimoines, comme le sont certainement ceux de l'article 2101

du Code civil : les privilèges généraux sur meubles, D'ailleurs le

privilège n'a-t*il pas d'abord été à Homo un simple privilegium
inter personales actiones (1).

D'autre part, il faut remarquer que te fait d'ôtro titulaire d'un

droit réel ne donne pas droit à indemnité toutes les fois qu'il est

lésé. Celui qui brûle ma maison ne ine doit quelque chose quo
s'il a agi par fauto, comme le fait de mo blesser suppose pour

donner lieu à réparation quo l'accident vient d'uno imprudence

ou d'uno négligence. Le fait d'avoir un droit absolu ne donne

donc pas plus de sécurité complète contre los destructions ou

atteintes sans droit quo si on avuit un simple droit relatif.

Toute la supériorité du droit absolu sur lo droit relatif consiste

donc essentiellement en ceci : possibilité d'agir contre celui qui sans

fauto a rendu impossible l'exercice du droit et en a tiré profit.
Et encore, dans ce eus do bonno foi, le profit à restituer no coin*

prond'il pas les fruits (art. 549, C. civ,), mais seulement les pro-

duits ot la chose môme ou ce qui on reste (2).

Mais, pourrait-on so demander, si une personne de bonne foi se

prévalant d'une prétendue procuration, touchait une créance qui

m'appartiont et que, lo débiteur devenant ensuite insolvable, je
voulusse poursuivre celui qui a touché et nie fairo donner ce qu'il
s'est fait versé en so servant do mon nom, ne serait-il pas naturel

d'admettre mon action à raison d'une somme qu'il détient sans

causo légitime. Co no serait d'ailleurs qu'une extension de la so-

lution à laquelle conduit l'art 1240 C. civ. quand il valide le paie-

(1) V. Girard, Droit romain, p. 037 otsutv.

(2) Nous supposons hioii entendu quo la ciiose a péri pur cas fortuit. SI

la chose uvail purl depuis l'Introduction do la dotnuudo par lu fuuto du

possesseur do hotino fol, il en serait tenu, Si des accessoires avaient

été voinlus, on admet quo lo possesseur do bonno fol ou dovrn lo prix,

commo il devra los Indemnités qu'il a mues dos tiers. V, sur ces points

Aubry ut liait, t. II, p. OOo; Uaudry el Chauvoau, Des biens, n*>2îi0 cl suiv.
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ment fait au possesseur de la créance, Car ceci implique bien un

recours du créancier véritable contre celuiqui a touché indûment?

Et alors du coup ne verrait-on pas tomber lu dernièro différence

ontre le droit réel et lo droit personnel, donnera l'un et à l'autre
un véritablo droit do suite?

Résoudre ainsi la question do façon générale no serait pas exact*
semble-t-il, car l'action en répétition appartient à la victime et

jo no puis m'on servir à mon profit exclusif. Cette Sorte do droit
de suite n'existe donc pas. Il n'en serait autrement que dans le

cas où le paiement aurait été libératoire, comme cela peut arriver

pour une lettre de change, en vertu de l'articlo 145 du Code de

commerce ou un chèque, ou dans le cas prévu par l'article 1240
du Code civil, pour un paiement fait au possesseurde la créance,
En effet, dans ces derniers cas, le débiteur étant libéré ne peut
agir en répétition del'indu, Au contraire, lorsqu'il n'est pas Ijbé-
ré;ii peut agir en répétition on vertu do l'articlo 1377, et on polit
estimer que co droit supprime celui du créancier qui n'aura

quo lo recours de l'articlo 1.100 du Code civil, Je crois cepen-
dant que ce raisonnement est un peu trop strict, C'est un abus
des constructions juridiques. Car du moment que l'argent est
sorti de la caisse dit débiteur, ses autres créanciers ne peuvent

plus compter sur lui et il est naturel quo te créancier à qui l'argent
était destiné puisse aller te reprendre par uno notion directe
entre les mains do celui qui l'a touché (1),

Mais laissons môme de côté ces cas plus discutables ot actuelle-

ment encore peu écluircis, En matière de lettro de change, l'arti-

cle 145 du Codo de commerce dit que celui qui paie uno lettre de

changea son échéance et sans opposition est présumé valablement,
libéré ,11en résulte que celui-là est libéré qui a payé à l'échéance

à une personne de bonne foi qui tenait la lettre d'un voleur qui en

avait frauduleusement rempli les blanos/ily avait endos en blanc,
ott qui avait fait un faux endos à sou profit avant do.l'endosser à

(1) V. on co sons L'auront, t. XX, n°30b; Cass.rcq., 0 novembre 1871,
l). 71.1.348,
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une personne de bonne foi. Le propriétaire de la lettre de change
n'a donc de recours que contre le voleur d'abord et ensuite contre
le porteur de bonne foi qui est responsable de ne s'être pas assuré
des droits de son endosseur et qui no profite pas de l'article 145 (1),

Des solutions analogues s'imposeraient avec plus de clarté en

droit civil, si le possesseur d'une créance avait reçu paiement.
Le débiteur étant libéré (art. 1240, C, civ,), le véritable créancier

n'aurait plus de recours que contre le possesseur qui aurait tou-

ché, par exemple contre l'héritier apparent, et cela abstraction

faite do la bonne foi do celui ci,

On trouve encore l'application de la môme idée dans l'arti-

cle 809 du Code civil, d'après lequel les créanciers qui so présen-
tent à un héritier bénéficiaire aprèsTupuremont du compte et le

paiement du reliquat n'ont do recours à exercer que contre les

légataires (2).
On peut donc dire en thèse générale à propos des droits per-

sonnels s celui qui a un droit personnel, sans pouvoir, comme

nous l'avons vu, poursuivre tous ceux qui ont tiré profit de son

droit, a action contre cotix qui ont, môme de bonne foi, rendu

impossible l'exercice de celui-ci et en ont tiré bénéfice. Et cette

formule générale no serait pas moins vraie pour un titulaire do

droit-réel.. Nous voyons donc s'évanouir la distinction établie

entre eux.

Ces constatations nous conduisent à des considérations très

importantes, L'opposition traditionnelle des droits absolus et des

droits relatifs est née d'Une situation qui était simple autrefois :

d'une opposition entre les choses et los droits, qui était accepta*'
ble tant que l'on confondait certains droits et les objets sur les-

quels ils portaient: les biens et le droit de propriété, Mais défor-

(1) V. cotto Idée Indiquée par M. thallor, Droit commercial, n° 1807,
p. 724.

(2) V, sur uno solution analogue lorsque l'héritier appuiolit a payé h
tort un légataire. Uaudry et llurdo, Obligations, l, IV, nu 2840.
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mée sous les Coups répétés de la civilisation,qui crée des situations

compliquées, elle ne correspond plus à rien do fondamental.
C'est une distinction d'école qui présentée au début des études

juridiques,est commode pour faire comprendre quelques situations
élémentaires et les matérialiser,

Elle a jeté de telles racines que les auteurs les plus récents

l'adoptent encore Et M, Roguin après avoir établi quo les

droits absolus ont comme sujets passifs tous les hommes, que
ce sont par suite des rapports d'hommes à hommes comme

les droits relatifs,'Croit-'devoir opposer les droits relatifs aux

droits absolus, en disant quo lo droit relatif est tout a fait subor-

donné au droit absolu et que les obligations ne peuvent avoir

pour contenu quo l'utilisation ou le transfert de droits absolus (t),
et range cette distinction parmi les bases de la science juridique

puro.
Mois déjà M. Gény (2), en critiquant la méthode traditionnelle

des constructions juridiques, a considéré connue exagérée, et par-
suite commo compromise ht Valeur do cette systématisation, parce

que l'on avait greffe sur une suite de remarques uno conception

prédéterminée do deux genres de droit, excluant un troisième

terme, et déduisant à titre de conséquences nécessaires toutes les

divergences d'effets qu'on a coutume do relever ontro lu droit

réel et le droit do créance. Il reconnaissait on un mot, dans celte

classification, les conclusions d'une pure hypothèse scientifique
devant rester prête à céder sur une plus profonde intuition dos

besoins de la vie'-juridique.'
Peu d'années auparavant, M. Eminanuol Lévy (11),a propos de

ht propriété immobilière, après avoir dit que le droit réel,ce n'est

pas au fond un droit sur la chose,mais commo l'indiquait, déjà

Katit(4)un droit envers tout possesseurdo celte chose, se deinun-

(I) Op, cil,, p. 210,

(2)\Méthoded'interprétation, p. 12i,

(3) La preuve par titre du droit de propriété immobilière, llicso do Paris,
1800,p. 114 «t suiv.

(ï) Métaphysiquedu droit, Irml, llitrni, p, 88,
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dait déjà quel rapprochement on arrivait ainsi à établir entre le

droit réel et le droit de créance. Il prétendait, à tort à notre avis,

que la différence est très importante au point do vue social, la

propriété faisant directement ou indirectement des autres non

obligés, mais il constatait, quant ail mécanismo juridique, qu'il

importe de ne pas exagérer l'opposition entre le droit réel et le

droit do créance. .'Historiquement, cette-..distinction, soit dans le

droit.romain, soit dans notre ancien droit, n'est pas aussi corn*

plète qu'il le parait. De nos jours, les droits de créance prennent
un caractère do réalité par les sûretés réelles qu'on y adjoint. Le

droit do préférence se trouve accompagner la créance par suite do

circonstances de fait, quand il y a lieu à rétention ou à compen*
sution, Un dt'oit réel peut se trouver déchu soit du droit de suite,
comme en vertu de l'article 2279, soit du droit de préférence.

Toutes les actions ont pour but le respect de la personnalité et,
en ce sens, ou peut dire que toutes sont personnelles.

M.-.Emmanuel Lévy abandonne donc la doctrine classique de

la division des droits en réels ot personnels, il entrevoit que ce ne

sont pas des compartiments étanchos, qu'il y a entre eux des

communications, que cesdroits sont de la même famille, seule-

ment il ne précise pas suffisamment la théorie générale desdroits

réels!et personnels qu'il conviendrait do substituer au système
actuel (1).

Les choses sont plus simples et plus complexes à la fois, En

touchant l'idole millénaire, on le fuit tomber et ou voit à lo place
une réalité plus vivante, mais composée comme le sont tous les

produits organiques.

.^ar cela seul qu'un homme a un droit, c'est contre sessem-

blables, Il n'y a pas do droit contre les choses, il y a simplement
sur eux des pouvoirs de fait que la loi ceint d'une armure sociale

appelée le droit.

(I) V, dosIdéesanalogues,'dansllrugclllos, ho droit ut l'obligation,Rev,
de droit civil, 1001),p. 208-200.
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Et cotte puissance matérielle sur les choses n'intervient mémo

qu'à propos do certains droits, elloostétrangèroà certaines obliga-
tions ; commo la promessedo fairo un voyage pour oxécuter un
mandat (à moins do le voir dons la possibilité do marcher, do
trouver un train), ello est étrangère aussi aux droits personnels au

plus haut degré, commo le droit à la vio, à la considération,

étrangère enfin aux droits do puissance. Il no s'applique dono à
vrai dire qu'aux droits dits réels ot à certains droits personnels :
droite habiter uno maison onvortu d'un bail, à recevoir un objot
in génère, en vertu d'une vente, d'un commodat,

Par cela soûl qu'un droit existe, tous les hommes doivent on

tenir compte, on ce qu'ils doivent considérer co droit commo exis-

tant (1), Ils ne peuventlo considérer commo non avenu, quels quo
soiont les inconvénients qui doivent pour oux on résulter,

Et il n'y a pas là uno simple vue sur notre droit, il y a là un

rapport ontro deux choses,qui estime nécessité rationnelle, so

rattachant à la sécurité des titulaires do droits. Un droit.nous l'a-
vons vu, c'est un état de fait présent ou futur, auquel une force
suffisante prête un appui invinciblo (2),Il eessoraitde répondre à

cette notion, si les tiers ne devaient tout au moins considérer cot

état de fait protégé commo existant, s'ils pouvaient dédaigneuse-
ment le méconnaître, .-comme"tel,'-en disant : res inter alios acla,
s'ils pouvaient lui nuire par malice. Il y a un minimum de pro-
tection auquel tous doivent concourir, sous peine de faire du droit

personnel un simple trompe-l'oeil, L'idée de sécurité statique
conduit logiquement à cosconséquences.

Les tiers sont donc obligés dé considérer tel acquéreur comme

tel, d'admettre une association, une société comme étant formée,
uno successioncommo étant attribuée à plusieurs, de reconnaître

tel acte comme ayunt conféré un juste titre à un possesseur, etc.,
bien qu'ils aient été étrangers à ces faits.

(1) Hoguin, La règle de droit, p, 213. M. Picard dans son Droit pur est

nioins net sur co point, ninis pnruit ndoplcr In môme manioro do voir.

(2) \.. supra, p, i ot suiv.
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Mais, d'un autre côté, tous peuvont gêner l'exercice du droit im-

punément, pourvu que ce soit sans faute : blosser une porsonne,
briller sa maison, embauchor sesomployés, etc. L'articlo 1382du
Code civil ne les atteint pas, ni aucune autre disposition légale
générale (car il faut excepter la responsabilité du fait do» ani-

maux, le risque professionnel).
Ainsi dono jusqu'ici lesdroits nous apparaissent comme présen-

tant pour ceux qui n'en sont pas titulaires, le seul inconvénient
d'une gêne ot de l'obligation de s'abstenir do faute. C'est un trait
commun à tous.

Mais il peut y avoir des variantes sur d'autres points.

Des droits pouvent se trouver en conflit, do sorte que tous no

puissent en môme temps recevoir satisfaction : doux créanciers

ont à se partager lo patrimoine d'un débiteur insolvable, deux

personnes ont acheté le même immeuble de deux propriétaires
différents, un terrain a été loué successivement à deux fermiers,
etc. Le conflit peut se régler do diverses manières : ou par un

partagé de la perte à subir, c'est le système de l'article 2093 du

Code civil, ou bien par l'antériorité do .l'un: parfois celle-ci est

établie par la volonté de la loi, comme pour los privilèges géné-
raux, te plus souvent elle l'est par une question do date do cons-

titution du droit ou de formalité remplie (art. 1090, C. civ,, loi

du 3 mars 1885, art, 3), C'est lo eusdeshypothèques, des servitu-

des, des droits de propriété, des cessions de créance, des brevets

d'invention, Tantôt c'est uue question de possessionplus ancienne

qui servira à tout trancher, comme pour les marques de fabrique,

pour le droit de propriété mobilière (art. 1141), les titres au

porteur, les valeurs négociables. Tantôt ce sera une inscription,
comme pour le titre nominatif, la lettre de change. Enfin parfois
ce sera l'intérêt général, comme dans les règlements d'eau (arti-
cle 645, C, civ,).

Cette diversité tient aux idées qui peuvent inspirer le législa-
28''
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tour, ou plutôt à cotte éternelle question de savoir quel intérêt il
faut considérer commo prédominant tout autre.

Ou bien lo législateur vise à donnor dans une situation donnée
la plus grando sécurité possible. Alors celui qui so trouve on con-
flit aveo un tiers qui prétond exercer un droit inconciliable ovue
lo sien, ou un droit qui ne peut être exorcéo conjointement sans

gravement lui nuire, so trouve préféré aux conditions suivantes.
Par uno sous-distinction, tantôt des droits constitués on considère
te plus ancien en date, de sorte que celui qui a traité lo premier
s'étant informé, croyant avoir te champ libre devant lui, ne se

trouvo pas déçu quoi qu'il arrive par la suite,

Tantôt perfectionnant le système, on préfère colui qui le pre-
mier a rempli une formalité dont tous pouvaient avoir connais-

sance : signification, inscription, transcription, dépôt de marque,
demande de brevot d invention, ete, Celui qui a publié le premier
ost préféré : il a eu un moyen légal pour savoir qu'il avait le

champ libre devant lui, les autres ont le même moyen pour savoir

que la route est barrée par un droit plus ancien, C'est le système

qui est plus ou moins heureusement appliqué dans nombre de

cas, qui assure la sécurité la plus complète, au prix il ost vrai do

cortaines complications dans los alia ires.

C'est la conciliation dont j'ai précédemment parlé ontro lu séou-

rité statique et la sécurité dynamique, Le titulaire du droit est

ploinoment protégé, moyennant uno formalité qu'il remplit; colui

qui veut acquérir un droit est exactement renseigné moyennant
un faible dérangement pour connaître la mesure de publicité qui
a eu lieu, ce qui lui permet d'éviter tout risque, s'il n'y a pas ou

de publicité, sinon de voir s'il veut accepter le danger.
Ou bien lo législateur vout de la simplicité dans le règlement

dos conflits et cola lui est possible, quand il s'agit de droits de

mémo nature et de droits naturellement divisibles comme le droit

au paiement d'une somme d'argent.La difficulté peut alors se ré-

soudre par le procédé simplo de l'égalité relative, du partage pro-

portionnel. La sécurité des créanciers est alors sacriliéo à la
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simplicité du règlement, sauf au législateur à fairo rentrer dos

complications par dos théories do privilèges,
Ou enfin le législateur dédaigneux de la sécurité, soucieux

d'assuror la plus complète exploitation do richessos rares laisse
tes jugos statuer au mieux : c'ost lo cas pour los règlements d'eaux,
Uno idéo analogue est appliquée par la loi du 21 avril 1810 sur les
mines (art. 50) à propos des travaux compromettant la sûreté do
la surface. Mais le droit civil du xixL' siècle répugnait plutôt à ces

procédés,qui sont plus familiers au droit administratif. Les droits

privés sont organisés surtout sur l'idée de sécurité. Or s'en remet-
tre à l'équité du juge, à son inspiration, c'était, semblait-il, pon-
dant longtemps, sacrifier cet intérêt do premier ordre autour

duquel les règlos de droit évoluaient en grundo partie
Il faut d'ailleurs remarquer quota nature dos droits en conflits

porte le plus souvent, quand la loi n'a pas un but spécial, à un

genre de solution particulier. Lorsque les porsonnes on présence
réclument toutes des droits sur un objet déterminé et qu'ils sont
de telle nature qu'une satisfaction partielle donnée à chacun no

présenterait pour lui aucune utilité appréciable, il faut bien aban-
donner le système de l'article 2093, et en prendro un autre iprior

tempore potior jure, ou tout autre. Ainsi en est-il dans les conflits

entre deux locataires de la totalité du môme immeublo,
De môme le partage ne peut fonctionner que pour dos droits de

môme nature. Un créancier d'un travail, colui d'un objet déposé
ne peuvent partager avec un créancier de somme d'argent U faut

alors résoudre ces conflits par des considérations particulières.
Il y a donc des droits de plusieurs catégories, plus ou moins

forts, suivant les besoins, on face de droits du même genre.

Lorsque la loi juge à propos de favoriser un droit par rapport
à un autre : si elle estime cola utile, elle peut donner lo pas au

plus ancien par exemple, ou à tel déterminé comme dans les arti-

cles 2101 et 2102. Klle peut, si elle le trouve à propos, pousser cette

faveur jusqu'à dire que ce droit remportera, môme dans le con-

flit avec le titulaire d'un droit inconciliable avec le premier qui
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serait en possession. Ici non melior est causa possidentis, Il y a

un droit do suite, S'il ost -naturel qu'il s'attaclio è un droit do

préférence, comme poursuivant lo mémo but, il n'y a là rion do

forcé, car lo droit de préféronco se rencontre sans droit de suite,
comme le droit de suite existe sans droit do préféronco. Lo droit
de suite existe on effet isolé à propos doscréances, l'exemple |e plus
célèbre se trouve en droit maritime, pour le créancier de l'arma-

teur, Ici le possesseursomble pou intéressant.
Dans lo'droit'terrestre, il y a lo droit du locataire, qui s'exorco

contre tes divers acquéreurs do l'immeuble, on vertu de l'arli-
cle 1743 du Code civil, Le droit de suite établi isolément peut
donc l'être pour dos motifs divers: intérêt du commerce mari-

time, sécurité du locataire.

Enfin il est bien connu que, dans le régime hypothécaire, il y
a des situations où il y a droit de préférence sans droit de suite.

Les divers droits difîèront encore à un autre point de vuo. Les

uns s'imposent à tous de telle sorte que chaque personne est

tenue d'exécuter l'obligation. Les autros s'imposont, au point de

vue de l'exécution, à un plus ou moins grand nombre de person-
nes, parfois môme à une seule, ou plutôt ils obligent sur des plans
dilférents : la totalité d'une certaine façon, quelques uns, que
seuls dans l'usage on qualifie obligés, d'une manière plus étroite.

Cesobligations peuvent d'ailleurs ôtre actives ou passives, Evi-

demment à mesure qu'elles frapperont un plus grand nombre do

personnes, ellos seront plus souvent passives, pour ne pas sur-,

charger le public. Au contraire, limitées à quelques-uns ou à un

seul, les obligations peuvent sans inconvénient ôtro actives. C'est

ainsi que la propriété ou les droits de servitude frappant le public
entier ne créent qu'une obligation passive, laquelle ne devient

active que pour la sanction : le détenteur devant rendre sa chose

au propriétaire s'il s'en est emparé. Au contraire, les obligations
limitées à une personne ou à quelques-unes sontsouvent actives.
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Mais losobligations imposéesà tous éventuellement peuvent être

actives : comme l'est collo du détenteur d'un immeublo frappé de

ronto foncière, comme l'étaient la plupart des anciens droits féo-

daux. Lo caraotèro do passivité n'ost nulloinont de l'essence dos

droits quo l'on qualifie de réels. Il ost seulement contraire on géné-
ral à l'intérêt do sécurité dynamique, l'acquérour étant oxposé à

ètro déçu par une oherge, une obligation d'agir qu'il ne connaissait

pas, mais cet intérêt peut être satisfait par une publicité conve-

nable, ce qui n'existait pasautrefois, D'autro part, cela peut ôtre

contraire à un cortain désir de liberté, consistant à fairo du pro-
priétaire un roi chez lui, idée que favorise la première partie de

l'article 544 du Code civil, où il y a un esprit 1789 si accentué,
Mais il n'y a pas on soi d'obstacle naturel à ces obligations posi»
tivos univorsolles (1),

D'ailleurs, au point de vue pratique, il faut remarquer que le

droit réel à contenu positif peut se présenter sous deux formes,
La charge peut ôtre imposée seulement à ceux qui se trouveront
dans une situation donnée, comme dans la rente foncière qui pèse
sur le détenteur d'un immeuble, de sorte qu'un seul on est tenu on

définitive ou tout au plus quelques-uns, ceux qui occuperont des

parcelles de l'immeuble ; il en est de môme dans l'obligation do

bornage (art 646, C, civ.), ou l'obligation de clôture (art, 663) (2).
Sous cette forme le droit réel, à contenu positif est encore accep-
table, Mais où il deviendrait une charge excessive, ce serait, s'il

pesait sur tous, comme le droit en casde sinistre de réclamer l'aide
de toute personne présente. Ici, il n'a pu être reconnu que dans

des circonstances exceptionnelles, do sorte qu'on peut dire que
nous touchons à une conception toute théoriquo, qui crée un

poids trop lourd pour être acceptable en pratique.
Le caractère actif ou passif des obligations ne tient donc pas à

(i) V. on ce sons, Quôru, Thôse précitée, p. 241 etsuiv. ; Micims, op, cit.,

p. 170 et suiv.

(2) C'oat ce qu'Aubry ot ttau nppollont uno obligation reollo, t. IV, p. SO.

5° éd, .-
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un trait essentiel dos droits réels, L'ancien droit a connu do façon
très largo cos droits réels à obligation activo pour tes détenteurs

do l'immeuble soumis à co droit. Si lo droit nouveau'est rovenu
à plus de simplicité, c'est uniquement pour des raisons pratiques,
ot oneoro le retour a ce principe n'est il qu'approximatif, Car

l'hypothèquo vis-à-vis de racquereur.de l'immeuble crée on réalité

presque uno obligation activo,car celui-ci doit solaissor exproprier
s'il no paie pas lo créancier, ce qui indirectement, lo force à lo

payer.
Ce qu'il y a encore à noter, c'est qu'un môme rapport d'obliga-

tion peut contenir des porsonnes obligées sur différents plans.
Dans le cas de droit réel, chacun n'est tenu que do s'abstenir et

n'encourt d'obligation positive de restitution ou autres, que s'il

no s'est pas abstenu, Au contraire, dans les autres cas, en plus do

cette obligation générale, il y a pour certains des obligations plus
directes: s'abstenir do toi acte on général permis, accomplir toi

autre, etc. Et c'est cette obligation plus étroite qui est co qui
doit être respecté par les tiers.

Enfin un droit n'étant qu'un intérêt protégé, dont la valeur

aux yeux du législateur dépend de la valeur relative de ceux avec

lesquels il est en conflit, aux diverses phasos do son oxistonco,
colui-ci peut acquérir plus de force ou s'affaiblir. Tel droit qui
devra ôtre tenu par des droits rivaux comme égal à oux pout, à

un moment donné, leur ôtre préféré ou inversement, tel droit qui
était obligatoire pour tous,conférant ce qu'on nomme un droit do

suite, peut perdre cet avantageâtes autres étant simplement tenus

de le considérer comme existant en fait, certains seulement étant

obligés de le regarder comme prenant le pas sur eux. Mais cette

situation, qui se produit lorsqu'une hypothèque est réduite au

droit de préférence,peut encore s'amoindrir. Les autres créanciers

peuvent n'être plus tenus que de tenir le droit de créance

comme existant : le créancier peut perdre son droit de préfé-
rence, Tout cela dépend dessituations nouvelles qui seprésentent
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et des vulours respectives quo l'on attribue alors aux intérêts en

conflit. Lo droit n'est plus cette choso droite, rigido quo l'on ima-

ginait.o'est uno chose souple, adaptée aux circonstances, sauf que,
dans cet assouplissement, il risque do compromettre la sécurité

qu'on attendait do lui. Eternelle imperfection dos choses do co

monde.

Los attributs variables des droits sont donc toujours déterminés

par tes considérations d'intérêt, qui, comme on ne pout se lasser

do lo répéter,expliquent tout le droit (1). Quand on désiro donner -

à -un-intérêt plus de force, on augmente le nombre dos débiteurs

par la solidarité, le cautionnement, ou l'hypothèque, le gage.
Toutes ces sûretés ont au fond même nature, réelles ou person-

nelles, elles consistent dans une extension des droits de poursuite,
Mais tout droit est déjà protégé en en rendant tout le monde

éventuellement débiteur. Seulement suivant les cas, le contenu

de cette obligation éventuelle générale est plus ou moins impor-
tant. Spécialement lorsque des droits du même genre sont on con-

flit entre eux, la loi peut solutionner la difficulté,en préférant tel

intérêt ou tel autre, et alors le conflit se résoudra tantôt en don-

nant le pas à l'idée do sécurité ; c'est alors le droit de préférence
fondée sur la date, tantôt en préférant tel gonre d'intérôt, par

exemple celui de l'ouvrier pour son salaire (théorie du minimum

d'existence), ce sera alors un privilège ; tantôt on considérant

l'intérêt général comme dans les règlements d'eau, l'usago du mur

mitoyen, etc. D'ailleurs les solutions du conflit peuvent être in-

nombrables, Si l'ancienneté l'emporte bien pour les droits oppo-
sables à tous, c'est que ce sont dos droits que l'on veut favoriser,
ot il est naturel de leur donner à la fois droit de préférence et droit

de suite. Mais les deux choses se conçoivent séparément, ne l'ou-

blions pas.

(t) Ainsi l'articlo 137 du Code civil allemand donne aux inalionnbilitôs
conventionnelles un curactèro porsonnol ot non réel (V. Traduction offt-
cielle, t. I, p. 143 ; Saleilles, Déclaration de volonté, art. 137), Lo mômo
droit pout donc, a la volonté du législateur, etro porsonnol ou réel.
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S'il est conunodo pour faciliter l'apprentissage du droit do

prendre la vieille classification des droits absolus et relatifs,
elle n'en est pas plus exacte, et l'intérêt à l'abandonner est le
suivant. A partir d'un cortain stade de l'étude du droit, quand on

ronotnce à cotte théorie, les vues so simplifient, on no passe plus
continuollomont d'uno catégorie do droit à l'autre, commo cola a

lieu dans l'usufruit où, à côté du droit réel, on trouvo des rap-

ports d'obligation entre lo propriétaire et l'usufruitier : obliga-
tion do faire inventaire, de faire les menues réparations, d'avertir

des procès, obligation discutable du nu-propriétaire de faire les

grosses réparations, etc. On n'a plus cette situation bizarre qui
nous montre le droit réel ayant comme sanction une obligation
de restituer, d'indemniser des fruits, des détériorations, etc.,
c'est-à-dire un droit personnel, et on n'a plus davantage cette

bizarrerie du droit personnel ayant pour sanction un droit réel,

l'hypothèque, le droit de gage, ou encore le droit de saisie immo-

bilière ou mobilière.

En réalité, il n'y a de division bipartite des droits que la sui-

vante qui est toute de fait : les droits s'exerçant directement sur

les choses et ceux qui se rapportent à un état de fait supposant
l'existence d'autres êtres humains. Les droits sont tous des droits

d'obligations, entre lesquels il y a desvariétés, suivant los consi-

dérations pratiques,
La théorie que nous exposons présente non seulement l'intérêt

d'une analyse plus précise, mais elle permet déjà d'expliquer

logiquement dessituations universellement admises qui,sans cela

apparaissent comme inadmissibles. Quand une créance a été

l'objet de diverses cessions de la part du créancier, on considère

que celui qui a signifié le premier est préféré aux autres, qu'il
est véritablement propriétaire de la créance. De môme tout le

monde admet (arg. art. 2075 et 2081, C, civ.), qu'une créance

peut être donnée en gage, c'est-à-dire qu'elle sera grevée d'un

droit réel. Comment expliquer dans le système ordinairement
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admis qu'un droit absolu puisso ainsi porter sur un droit pure-
ment relatif ?

Le système que nous défendons présonte encore un autre intérêt.

Quand on analyso te droit réol on un lien direct entre te sujet do

droit ot une ohoso, on en déduit qu'il ne pout y avoir de droit

réel quo s'il y a uno ohoso actuellement existante et individualisée

sur lequel il puisso porter, La premiôro solution parait évidente

à première vue. La seconde ost affirmée par les auteurs (1),

Mais si lo droit réel s'analyso on une obligation passivo univer-

selle, il pout porter sur une ohose future, commo toute obliga-
tion (art, 1130, C. civ.), Si un fabricant vend successivement à

plusieurs personnes le lot de marchandises qu'il a en fabrication,

cotte choso future appartiendra à celui qui aura acheté le premier

(sauf application de l'art. 1141, C, civ,), De môme une hypothô»

que sur bions à venir portera sur les biens à venir avant toute

autre hypothèque qui par la suite serait constituée par le même

débiteur et inscrite contre lui sur sos bions à venir (2). Si en elfot

l'objet n'existe pas encore, l'obligation passivo universelle n'en

peut pas moins être constituéo, Et remarquons qu'il est impossi-
ble d'expliquor autrement cotte solution, qui est désirée par tout

lo monde dans l'intérôt du crédit,

Quant à la nécessité pour le droit réol de propriété ou autre

de porter sur une chose individualisée, nous en voyons mainte»

nant l'explication pratique. Il ne faut pas créer cotte obligation

passive universelle sans utilité. Si je désiro prendre un hectare

dans un parc immense qui ost à vendre, il ne sorait pas raison-

nable que je puisso, par un droit réol portant déjà sur la par-
celle que je choisirai, avoir l'espoir d'expulser los autres amateurs

qui se feraient lotir avant que je n'aie exercé mon choix, que je

(1) V. Aubry ot Hnu, t. U, p, 73, S 172 ; Uaudry ot Cbauvonu, Des biens,

n" 7.

(2) V. pour plus do détuils sur ce point, notre Étude des droits éventuels,

p. 00 ot suiv.
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puisse leur dire : je mo suis réservé de choisir avant vous.Je choi-
sis aujourd'hui votre lot et jo vous on évince (1), On peut juger
nécessaire do préférer ici la sécurité des tiers è toutro autre.

Un-"pareil note serait interdit pour des raisons pratiques et non

pour des raisons techniques,- Il ne serait pormis quo si la loi ou

les juges préféraient cet intérêt d'un acquéreur à se réserver do
choisir ce qui lui convient, à l'intérêt de la facile circulation des
bions. Ce ne serait nullement une choso absurde, il suffirait de

faire une autre appréciation relative des intérêts en présenco : sé-

curité ot facilité des transactions, co qui no paraît pas avoir été

fait jusqu'ici.
Enfin quand on examine les rapports complexes qui pouvont

naître dans bien des cas, uno notion plus voisine de la réalité dos

choses permet môme do voir la difficulté et d'en apercevoir la

solution : par exemple, à propos du droit do propriété, quand il

s'agit de régler les situations des propriétaires apparents qui sont

ensuite reconnus n'être que de simplos possesseurs et des pro-

priétaires véritables par rapport aux tiers (2), de sorte que, par

rapport à ceux-ci, il y a eu en réalité doux propriétaires dont ils

devaient respecter les droits.

Finalement donc, par respect pour des usages anciens, qui ont

pormis de concentrer un ensomblo do solutions autour do cette

conception des droits absolus et relatifs, il pout être,commode,

spécialement pour l'initiation à la technique, d'employer cosex-

pressions, mais il ne faut pas leur attribuer scientifiquement une

portée générale. Pour des cas nombreux, on est embarrassé si on

agit ainsi ; et il est alors d'une bonne méthode de ne pas se de-

mander si on a devant soi un droit absolu ou relatif, pour en ti-

rer le droit de préférence et le droit de suite, ou pour les rejeter
en bloc, Il faut au contraire examiner si, d'après le but de la loi,
les intérêts on présence, il faut donnor un droit de préférence,--tin

(t) Cf. Miclias, tbôso précitée, p. 101,

(2) Cf. sur cos questions, E. Lévy, op, cit., p. 121 et suiv.
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droit do suite ou tel autro droit, ou no consacrer soit lo droit do

préféronco, soit lo droit do suite quo dans tollo ou telle mesure,

et admettre purfuitomont qu'il peut y avoir des intérêts légalement

protégés qiii no-rentrent pas dans la division bipartite trop simple

que nous avons exposée,



CIIAPITUE V

DU CONTENU DES DHOITS AU POINT DE VUE

DE LEUR TRANSFORMATION EN ARGENT

Quand une personne a un droit, dans quelle mesure peut-on
le considéror comme tangible contre de l'argent, et s'il no l'est pas,

quollos conséquencesfaut-il en tirer ? De façon plus précise, quand
ost-il admissible que le juge, au lieu de condamnor à la chose môme

qui est duo, qu'il s'agisse d'obligation do donner ou do faire, con-

damne à uno somme d'argent? C'est une question qui se'présenté
dans des domaines très différents. Par exemple, lorsqu'il y a lieu

a rapport ou à réduction d'une donation, cette obligation sora-t-

elle exécutée en nature ou par équivalent ? Quand un voisin

cause préjudice à son voisin, devra-t-on le condamner à faire

cesser absolument la cause du préjudice : abandonner l'indus-

trie exploitée, démolir la cheminée, ou l'atelier installé, ou

devra-t-on exiger simplement une indemnité en argent ? Quand
on a. besoin de la présence d'une personne pour un interroga-
toire sur faits et articles, l'amènera «t-on de force au tribunal ou

se réservera t-on de la condamner, de lui faire perdre son procès,
si elle ne vient pas ? Quand un commerçant n'apporte pas ses

livres de commerce, y étant obligé, seront-ils saisis par la force

publique ? Quand une personne tenue d'une obligation de faire

qu'on ne peut ramener à exécution par la force : peindre un ta-

bleau, dresser un plan, écrire un article, etc., ne s'exécute pas, em*

ploiera-t*on des moyens de contrainte indirecte, des condamna-

tions comminatoires, des saisies ou d'autres mesures susceptibles
d'être ultérieurement rapportées? Accordera-t on en cas de diffa-

mation uno réparation par une publicité appropriée du jugement,
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ou bien se contentera-ton d'une indemnité pécuniairo ? Si parla
l'auto d'un contractant l'acte ost nul, devra Vil oxécutor l'acte à

titre de réparation, ou pourra-t-il demander dos dommages-inté-
rêts ?

La question très générale qui so pose ainsi dans ces différents

cas, soit au point de vue législatif, soit môme au point de vue

du droit positif, car tes textes n'ont donné sur ce point quo des
solutions tout à fait fragmentaires, c'est celle du contenu du droit,
Cen'est pas évidemment celle du contenu qui amiablement pourra
être fourni par le débiteur, du mode amiable et conventionnel de

règlement des intérêts (1), c'est le contenu exigible par contrainte,

c'est l'ossature qui restera du droit lorsque, la guerre étant dé-

clarée entre le débiteur et lo créancior, on se demandera co que
recouvre pour celui-ci la force juridique de son intérêt ; la faculté

d'exiger de l'argent ou celle d'exiger autre chose,

On sait comment le droit romain avait résolu la question. La
condamnation prononcée par le jugo était toujours,sous la période
formulaire,une condamnation h une somme d'argent, Tout droit

se changeait donc, en cas de procès, au point de vue de son con-

tenu, en un droit à une somme d'argent, Il y avait simplement à

cette règle des atténuations : la plus connue est que la condamna-

tion n'était prononcée dans les actions arbitraires, en vertu de la

clausula arbilraria, que si le défendeur n'avait pas obéi à Varbi>

trium prescrivant de donner satisfaction en nature (2), Mais sous

la procédure extraordinaire, il en fut autrement, et pour une action

quelconque on ne condamnait à une somme d'argent, que si la

condamnation à la chose elle-même était impossible (3),

(1)V. sur cotto question les développements du Codo civil allemand.'

(art. 241 et suiv,).

(2) V. Girard, Droit romain, p, 000 et 002, et- Ihoiing, '-Esprit du droit

romain, I. IV, p, 247. —• Cf. sur la règle omnia judicia sunl absoluloria,
Girard, op. cit., p. 1007, ot sur la clause pénale, lhaiïng, op. cil,, i, IV,

-'p. 248.-'; ;:-'

(3) V.Girard, op. cit., p. 1045.
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Ces indications établissent tout au moins une chose : c'est quo
le droit romain n'a pas considéré la transformation de toute dette
en obligation de somme d'argent comme un principe essentiel,
commandé par des intérêts supérieurs, puisque lui-môme l'a.'
abandonné par la suite. On doit voir plutôt dans cotte institution
la conséquence d'un esprit analytique et précis, qui ne pouvait

accepter comme condamnations que celles à un objet absolument

susceptible d'exécution dans toutes les hypothèses,commo l'est una

condamnation pécunaire, et qui voulait donner à tous tes droits

même sanction dans tous les cas, faisant plier ainsi les intérêts

pratiques devant les conceptions de l'esprit, au lieu de prendre
lo procédé inverse qui nous semble seul acceptable.

Le droit romain n'olfro donc aucun principe rationnel pour
résoudre notre difficulté.

Quand une personne se trouve titulaire d'un droit, qu'elle lo

tienne de la loi ou de la convention, qu'il soit qualifié de réel ou

de personnel, qu'il so rattache ou non à la famille, le but que
l'on s'est proposé on le lui reconnaissant, c'est de lui assurer

directement le contenu de son droit, il est dans le voeu de la

loi, comme il sera d'ordinaire dans l'intention du titulaire, que
la choso même, le fait môme auquel on a droit soient directement

obtenus.

Cependant le remplacement do la créance, dont le contenu est

de donner ou de faire ou de ne pas faire, par une somme d'argent,
est possible et naturel, lorsque le butimmédiat du créancier a été

de réaliser un gain pécuniaire : lorsqu'il u acheté des marchan-

dises pour los revendre avec bénéfice, lorsqu'il a vendu un objet à

un prix avantageux,
La question se complique déjà, lorsque le but premier u été

d'obtenir directement une certaine satisfaction, uno certaine

jouissanco. Mais ici des distinctions doivent être fuites.

Souvent un but poursuivi n'est qu'un moyen, et parmi les buis

successifs que l'on se proposera, figurera colui d'obtenir de l'ar-
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gont. Si je commande un travail à un ouvrier habile pour em-
bellir ma maison, c'est que ce travail, en môme temps qu'il me
sera agréable, donnera plus de valeur à mon immeuble et que je
pourrai à l'occasion aliéner celui-ci à un meilleur prix. La consi-
dération pécuniaire va donc in tervenir directement dans la chaîne
des résultats successivement poursuivis, et il suffira de faire une
estimation pécuniaire de la sommé que l'on comptait obtenir par
tel acte juridique, polir pouvoir donner à un titulaire de droit un

équivalent acceptable de co qu'il n'obtient pas par le fait d'un
tiers. Cependant déjà la représentation pécuniaire du droit est ici

imparfaite.
Mais ces observations, qui contribueraient à faciliter la trans-

formation en créance d'argent de la plupart des droits, ne sont

cependant qu'une vue très partielle de la question. On peut encore

remarquer que, dans une seconde série de cas, l'indemnisation

pécuniaire apparaît comme une transformation normale dos

droits ayant primitivement un autre objet* En acquérant un droit,

je puis avoir visé uniquement comme but la jouissance que son
contenu me procurerait, soit que je mo sois proposé comme plai-
sir principal d'utiliser directement lo droit à mon profil, soit que

j'aio fait entrer aussi en ligne de compte le plaisir, qui lui aussi a

son importance, de gérer un bien, de pouvoir l'administrer, en

disposer à mon gré, Ce sera te cas lorsque j'aurai pris un billet

pour assister à une pièce de théêtre. Le fait que ce spectacle

pourra me rendre plus cultivé, qu'il pourra résulter de là pour
moi un profit pécuniaire est purement accessoire. Je me suis pro-

posé surtout de passer une soirée agréable, qui soit en rapport,
avec mes goûts, ma culture iiitellecluello. Dans Uniscescas nom-

breux où le but apparaît comme un but dernier, et non pas
comme un but moyen, ou un unn'eau dans une chaîne, la sttbs

titut'ion d'une obligation pécuniaire à l'obligation primitive, au

cours des conflits auxquels cehVci peut donner lieu, no peut pré-
senter aucun inconvénient grave, lorsque l'indemnité: permet
d'obtenir par utlleurs une chose identique à celle que l'on n'a pas
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obtenue. Souvent les choses, les actes que l'on peut désirer peu-
vent exister de qualité semblable en de plus ou moins nombreux

exemplaires. Celui qui engage un ouvrier pour un travail, celui

qui commande un meuble à un ébéniste, celui qui achète des

grains, ou d'autres objets mobiliers ayant un cours, peut être in-
demnisé parfaitement par une somme d'argent, car celle-ci lui

permettra d'engager Un autre ouvrier de môme capacité, de se

procurer les mêmes denrées chez qui en est détenteur, etc. La

question ne deviendrait grave qu'au cas où le refus d'exécution
on nature par le débiteur se compliquerait d'une entente entre

les détenteurs du produit ou les travailleurs aptes à fournir un
certain travail, comme cela peut avoir lieu dans une mise à l'index
d'un patron, Ici l'indemnité ne représente plus rien, puisqu'elle
ne permet plus de remplacer, les ouvriers qui ont abandonné le
travail par d'autres s tous les membres de la profession étant

disposés à user de leur droit de refuser de contracter et ne con-

sentant pas à remplacer les ouvriers défaillants,
Sauf ce cas exceptionnel, quand un droit a pour objet des cho-

ses do gonre,en prenant ce terme dans son sens le plus large pour

y englober mémo la promesse de travail d'un ouvrier, voire d'un

ouvrier d'art, ce qu'on pourrait appeler une action de genre,

l'argent a un rôle satisfactoire suffisant. Et il faut môme remar-

quer que bien dés choses sont plus facilement de genre, sont plus
aisément remplaçantes dans une civilisation riche que dans uno

civilisation pauvre (1), quoique la richesse crée souvent une va-

riété de valeurs qui ne peuvent se remplacer facilement, par
exemple les objets d'art. Mais on peut toujours, hors de ce cas,

permettre ou prescrire au débiteur de donner des choses sembla-

bles à celles promises, -comme le fait lo Code fédéral des Obli-

gations (art. 21)8).
Il on est tout autrement lorsque l'objet du droit est sans équi-

valent matériel exact, lorsqu'il est en dehors dos choses, des

(I) Cf. Ilugnonoy,La peineprivée,p, 01 et sitlv.
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actes ayant un cours, même approximatif. Mon vendeur devait

me livrer un tableau de maître, un objet d'art qui constituaient

des pièces uniques, sans équivalent véritable; mon cohéritier

mo doit le rapport d'un immeuble de famille ; un artiste célèbre

m'a promis l'illustration d'un ouvrage ; j'ai acheté un objet qui a

pour moi une valeur de souvenir. Même toute chose dans un

patrimoine n'a pas une valeur équivalente en argent, Comme le

dit Ihering (1), il est tels objets que nous avons acquis pour de

l'argent, mais dont nous ne nous dessaisirions à aucun prix ;

l'habitude, la piété ont resserré entre eux et nous un lion per-
sonnel qui nous tient au coeur. Nous ne voyons plus en eux un

simple objet ayant telle ou telle valeur pécuniaire, ce qui nous

touche, c'est l'objet lui«même avec tous les souvenirs qui s'y rat-

tachent.
Ici l'argent ne peut plus jouer le môme rôle sat'tsfaetoire, Il ne

devient qu'un équivalent très grossier. Il ne devient une compensa-
tion que sous une forme très indirecte : il ne me permet pas d'obte-

nir une chose identique qui n'existe pas, mais de me procurer des

objets qui me causeront un plaisir à peu près égal è celui dont

j'ai été privé. Je n'ai pu, en ayant le droit, assister à une soirée

dramatique unique : une indemnité me permettra d'assister à une

autre représentation extraordinaire qui me procurera le môme

plaisir. Mats ici on sont la différence avec le cas précédent: l'é-

galité entre la privation subie et la jouissance accordée suppose,

pour être bien mesurée, une incursion duns le domaine mouvant

do la psycbologle individuelle, Ou alors, tout ici se trouvant non

mesurable, oh est obligé de luire uno appréciation objective fondée

sur certaines données psychologiques générales (2) : on estimera le

prix qu'attachent approximativement les connaisseurs tVdes ont-

(1) 'Esprit du droit romain, t. IV, p. 028, irud, Moulunuoro.
(2) Gela parait ôlro l'idée do Ituiiipf U piopos dos articles 02?iet 020 du

Codo civil allemand, Worin betlehl, der SçhadenersatswegenNichierfillluny
oinesgegenseitigenVerlrages(Gdttlttgon, 1000),p. 70. — Cf. Deutschejuris-
tentag, 1005,Ud. tV, p. 112ot suiv,

S0



450 DEUXIEME PAIIT1E. — II. — CHAPITRE V

vresd'artdo tel peintre,leprix qu'exigerait unautre ayant un grand
talent, pour faire le même portrait, bien qu'un portrait fait par tel
ou tel puisse causer un plaisir très dissemblable.On estimera quelles
dépenses il faudra faire normalement pour retrouver une pro-
priété équivalente à un immeuble de famille que l'on ne peut
avoir, propriété de même étendue, dans la même région, etc. et on
donnera une somme pour représenter l'intérêt d'affection lésé, en
calculant quelle devait être son intensité normale, et en faisant
très approximativement une évaluation pécuniaire. Ici le juge,
dont nous aurons à préciser lo rôle plus tard, fora bien oeuvre
d'autorité pour donner à un droit les qualités de précision qui lui

manquent.
En donnant ces solutions, nous plaçons sur un terrain beau-

coup plus large qu'on ne le fait d'ordinaire, la question de l'inté-
rêt moral et de l'intérêt d'affection. Nous arrivons à cette con-
statation qu'une question identique se présente dans divers cas,
soit lorsqu'une personne est atteinte dans son affection par la
mort d'une autre personne qui ne lui était d'aucun secours pé-
cuniaire, soit lorsqu'une personne est atteinte dans sa réputation
sans subir de dommage pécuniaire, soit aussi lorsqu'un dommage
moral vient s'adjoindre h un dommage pécuniaire ! une chose qui
avait pour nous à la fois une valeur économique et une valeur
d'affection étant perdue, soit enfin lorsqu'une chose d'une valeur

économique étant irremplaçable, comme toi tableau do tel artiste

célèbre,elle se trouve détruite,ou non livrée, ou endommagée (t).

Dans tous ces cas il est certain, comme on l'a dit pour les trois

premiers,que l'indemnisation ne peut être qu'assez arbitraire, Elle

n'a en effet commo mesure que ce fondement psychologique très

vague que nous avons indiqué. Cependant on est au fond dans

cette alternative de refuser l'indemnisation dans tous les cas ou

(I) V. en eucas, sur lo droit du créancieraprès lo jugement è obtenir lu
choso,ot seulement subsidiulroinent uno Indemnité, Glassonot Tissier,
Procédure civile, 2" éd., t. Il, p. 210,
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de l'accorder dans tous ; malgré toutes les difficultés, ce dernier

parti apparaît comme nécessaire, car le grand intérêt de sécurité
no permet pas de laisser un droit sans sanction.

On voit combien ici la transformation du droit à une chose ou
à.un fait en un équivalent pécuniaire so fait, difficilement (1), et

l'on n'arrive pas avec moins de peine à des résultats par voie de
déduction si la transformation du droit êti argent est considérée
comme ayant pour but do faire qu'on ne méconnaisse pas impu-
nément le droit. Ici, c'est une véritable idée de peine privée que
l'on fuit pénétrer, si celle-ci qui ne peut avoir qu'un but d'intimi-
dation est fixée, ce ne sera là encore que par un acte de volonté

du juge et non par un simple raisonnement de sa part. Et si ces

deux idées de procurer un plaisir équivalent et d'établir par me-
sure d'intimidation Unepeine n'étaient pas également imprécises,
il est probable quo l'on assisterait à un conflit dans leUrs consé-

quences. Mais leur Imprécision môme semble pouvoir nous sauver
de cet embarras (2),

Sur co point nous nous séparerons complètement des idéos

exposéespar M. Dorville, Celui-ci (3) s'est plu à opposer dans

un chapitre l'idée de peine privée et celle d'indemnisation pour

dommage moral.Condamnant l'Une, approuvant l'autre, il regrette

que dans toutes les législations et les jurisprudences l'idée de

peine soit venue fausser le 'développement logique et fécond du

principe do réparation posé par la théorie de dommages-intérêts
satisfactoires.

Sans doute en théorie, les deux choses s'opposent. Mais dans

(1) V. sur cosquestions : Gliausso, Do l'inlùrèt d'alToction. Rev.critique,
1800, p. 400{ Dorvillo, L'intérêt nioral dans les obligations,AUèHode Purls,
1001.

(2) Toutefois, dos difficultés s'élevoiont si ou examine le point do savoir si
la poino doit être flxoo ou laissée & l'arbilialio duJugo. — V, sur co p'ro-
blômo l'oxceilotilo etudo do AL lluguenoy, 'L'idée de peine privée en droit

contemporain^ p. 320ot suiv.

(',])Ouvrage précité,-p. 340ot suiv. -- Hupprocliea dans lluguonoy, op. oit,,
p. 200ot suiv.
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la pratique,il n'en est pas absolument de môme. Lui-même cons-

tate que si la jurisprudence fait appel à l'idée de peine privée,
c'est qu'elle est un peu hésitante sur la réparation du dommage
moral. C'est donc que la même solution peut en fait ôtre étayêe
par l'un ou l'autre argument. Et cela ne doit pas étonner. Esti-
mer le dommage moral, c'est supputer le prix du plaisir qui

pourra l'effacer, c'est so préoccuper do la gravité du dommage.
Or la peine ne tient elle pas le plus grand compte [de la gravité
du dommage pour détourner de recommencer les imitateurs pos-
sibles, pour mesurer la psychologie du coupable, sa perversité.
Seule l'idée d'amendement a souvent une basedifférente, Commo

d'ailleurs les conséquences sont toujours un peu flottantes, le juge
peut adopter les deux solutions à la fois: peine et réparation.

C'est le résultat de ce phénomène de désintégration,do réaction
contre les catégories qui,imposées par la nature de notre esprit (1),
finissent à un moment donné par ne plus correspondre à la réa-

lité plus touffue des choses Et il est probable que nous en som-
mes à cette périodo,précisément parce qu'une rêactionest nécessitée

par les vues trop rigoristes du droit qui ont dominé une grande

partie du dernier siècle (2).
Nous arrivons donc à cette première constatation ; si l'exécu-

tion en nature peut être facilement remplacée, dans certains cas,

par une exécution en équivalent, et surtout en équivalent pécu-
niaire, sans que lo créancier en éprouve d'inconvénient sérieux,
ce ne peut être quo dans les cas où le titulaire du droit sepropose
finalement un résultat pécuniaire, ou lorsque le résultat direct

qu'il visait seul peut être remplacé par un résultat semblable,
n'était pas, en un mot, unique de son espèce.Hors de là, parler
d'équivalence, c'ost ne faire allusion qu'à une chose vague, où
la part de volonté du juge sera plus grande, quand il s'agira de
la préciser, que ne pourra l'être le rôle de la déduction,

Sans doute, dans la réalité, presque tout droit se rattachant à

(1) V. Spencer, Premiers principes, p, 1103.

(2) V, lluguenoy, op. cit,, p. 70 ot suiv,
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desdésirs complexes, à des calculs qui s'entremêlent et ne sont
souvent qu'obscurément faits, les choses n'apparaissent pas aveo
cette netteté, et par dos transactions insensibles, on passe d'uno

hypothèse à une autre tout opposée. Mais il n'en est pas moins
nécessaire do poser une certaine base do distinction.

Les constatations que nous avons faites, l'expression que nous
avons répétée à dessein du juge fixant le droit par voie d'autorité,
nous font mieux sentir une chose très grave ; l'imperfection fon-
cière du droit, Il n'est pas vrai qu'il y ait une nature des choses,

qui fixe dans chaque cas ce que peut ôtre la représentation pécu-
niaire du droit, et qu'elle soit une sorte de grand livre aux carac-
tères plus ou moins hiéroglyphiques, où les sages du moins pour*
ront lire, Il y a des droits dont nous ne pouvons fixer la valeur

que de la façon la plus grossière, Et cependant, un intérêt ma-

jeur, le grand intérêt de sécurité, ce ressort central du droit,nous

oblige à faire, quitte à la faire mal, cette transformation, Le titu-

laire du droit doit être protégé par une sanction (idée de peine

privée) et il faut que de son droit, changé, retourné si l'on veut,
il reste quelque chose, une sorte dé substance à laquelle les phé-
nomènes donneront des aspects différents. Ainsi le sic volo, sic

jubeo du juge, tout arbitraire qu'il sera, aura sa raison d'ôtre et

il nous expliquera en même temps tes variations considérables

qu'on relève et qu'on relèvera fatalement dans des appréciations
de dommage»'intérêts faites dans la même affaire par des tribu-

naux différents,

Si la fixation d'une somme d'argent comme représentative
d'un droit que l'on abandonne, ou dont on est privé, apparaît
comme possible dans deux cas que nous avons indiqués : lors-

qu'on visait finalement un résultat pécuniaire et lorsqu'on visait

ce que j'appellerais volontiers un résultat non pécuniaire de genre

(comme si l'on veut assister à une représentation théâtrale),
il y a cependant encore des difficultés, sinon dans lo second cas,
où il y a uno sorte do cours pour fixer la somme à payer pour
obtenir l'équivalent de ce qu'on a perdu, du moins dans le pre-
mier.
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Lorsque, en possédant un certain droit, uno personne a finale-
ment eu en vue un avantage pécuniairo, s'il se trouve, à un mo-
ment donné, transformé en droit à une somme d'argent, lu fi-
xation de celle-ci, suppose connu lo résultat que finalement on
voulait atteindre.

Etudions davantage cette fixation.
La loi a, dans l'article 1151 du Code civil, établi qu'en cas

d'inexécution d'une convention,les dommages-intérêts ne doivent

comprendre quo ce qui est une suite immédiate et directe de
l'inexécution de la convention. Les auteurs généralisent cotto

règle et l'appliquent en cas de délit et de quasi-délit (1). On

peut encore la généraliser davantage : l'appliquer par exemple,
comme la loi l'a fait implicitement, à l'action en réduction et au

rapport, à lu pétition d'hérédité, lorsqu'elle aboutit au paiement
d'une somme d'argent, et dire que tout droit à une chose ou à un
fait se transformant et portant sur de l'argent, cette somme sera
fixée sans tenir compte des avantages médiats et indirects que
l'on eût obtenus sans cette transformation. Sans doute en soi cette

règle est peu juste pour le titulaire du droit, mais il a bien fallu
tenir compte d'un certain besoin de simplicité et de clarté et
éviter autant que possible des estimations purement augurâtes,
Acceptons-la donc pour une nécessité regrettable (2),

Môme maintenue dans ces limites étroites do la réparation du

dommage direct, de l'appréciation des suites immédiates de la
transformation dans te contenu d'un droit, l'opération que nous
étudions ici n'en est pas moins souvent très délicate, car les prou»
vos peuvent faire défaut pour fixer ce qui est dû en argent, ut ou

ne peut en faire grief au créancier, lorsque c'est précisément par

(1) V. Aubry et Itati, 4* éd., t, IV, p, 7B0; Uaudry et llardo, t. IV, p. (ISI ;
hubbé, dans S. 70.2.103.

(2) V. sur ces «iiiOBtlons! Sonrdat, Traité de la responsabilité, 4" éd.,
p. 30 ; lllldunburg, Théorie des dommagesIntérêts. Revue critique, 1010,
p. 27.
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la faute ou par le fait do son adversaire qu'il en est ainsi. Un com-

manditaire, un intéressé a droit, d'après lo contrat, à la communi-

cation des livres do commerce, on s'obstine à la lui refuser ; une

femme a droit à reprendre les propres mobiliers qui lui sont ad-

venus pendant le mariage, et dont le mari a négligé de faire in-

ventaire (art. 1504. — V. descas analogues, art. 1415 et 1442),elle
se trouve donc à peu près démunie de preuve par le fait de son

adversaire. Un héritier par mégarde ou volontairement a détruit

un testament, on ignore l'importance des legs qui étaient faits,
bien qu'en fait lo nom des légataires puisse ôtre établi ; un tuteur

refuse de présenter les piècesjustificatives de sescomptes, mettant

roX'pupille dans l'impossibilité de prouver ce qui lui revient,
Dans ces cas, la preuve par commune renommée n'est consi-

dérée comme admissible qu'avec hésitation, les uns la limitant

aux cas prévus par les textes, les autres l'étendant seulement aux

cas voisins (t). En tous cas, elle est si aléatoire que c'est déjà une

sorte de peine à l'égard de celui contre qui on l'utilise, C'est bien

avec ce caractère de sanction pour une faute qu'elle apparaît dans

l'article 1504 du Code civil (absence d'inventaire par le mari des

biens advenant à la femme), dans l'article 1415 (défaut d'inven-

taire par le mari), l'article 1442 (même cas).
Mais il est possible que le demandeur n'ait à sa disposition ni

témoignage, ni présomption précise et concordante, ni cominuno

renommée et que l'on arrive à cette conclusion : te demandeur a

un droit, mais 11est impossible d'en fixer la consistance. Le juge
no peut évidemment rejeter la demande, et c'est encore par un

acte d'autorité qu'il fixera la somme due par le défendeur, car il

ne peut agir par voie de déduction précise. Mais laissons même

de côté cette question qui est de pure preuve,

Quand il s'agira de savoir quelle sera la somme à fixer en ro*

présentation d'un droit, no considérerait-on que les avantages

(1) V. Uaudryet uurdo,t, IV, n° 2001; t. lit, p. 333; Colmotde Sunlorro,
t. VI, n»87 bis, III.— Or.Aubryot liait, 0" éd., t. 1, p, 070; Domolombo,
té Vil, n'tiOO,
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directs qu'on pourrait en tirer, on sera souvent dans l'embarras.
Si je suis obligé de supporter que mon voisin exerce une industrie

gênante pour moi, l'indemnité que jo recevrai, suffisante actuel-
lement peut ne plus représenter le dommage véritable, si plus
tard telle installation, telle transformation que j'aurais pu faire
sans cela se trouve impossible. Toute indemnité pour un dom-

mage à longue durée se trouve calculée d'après certaines pré-
visions, que les faits démontent souvent, la vie n'étant pas une
chose qui se passe ordinairement d'une ligne simple et droite
suivant des prévisions faciles. Le juge procédera bien par voie
de raisonnement, mais les faits viendront les démentir. On vou-
dra calculer des éventualités, tes réduire en données précises, ce

qui est un calcul arbitraire,
C'est une difficulté que l'on rencontre journellementdans le droit,

d'avoir à apprécier une chose incertaine. Un individu est victime

d'un accident, il s'agit d'indemniser ses proches. Mais comment

le faire avec justice ? Cet individu pouvait se ruiner, tomber

malade, n'être plus pour tes siens d'aucun secours pécuniaire.
Il pouvait mourir peu après de maladie, ou par un accident, non

fautif. On ne peut ici que donner une moyenne, fausse comme

toutes les moyennes,calculer ce qui seserait probablement passé,
comme les assurours calculent la durée probable de la vie hu-

maine (1), Il n'en est pas moins curieux do constater au fonds

l'impossibilité pratique de calculer une indemnité équivalente au

dommage dans un très grand nombre de cas. A y réfléchir, quond
on examine de près un dommage, on voit se dresser un certain

nombre de risques dont l'appréciation est très incertaine (2),
crainte d'un nouveau délit, frais pour lo prévenir, etc.

Ainsi donc on voit dans quelle mesure limitée l'argent est la

mesure de l'intérêt t la réduction des choses en argent ne pout
so faire complètement par voie de raisonnement) il y faut aussi

(1) V. sur cos difficultés, Malaju, Bas Reeht desSehadenersatsnach dem

Standpunkt der NalionalOkonomie, p,181 et 187.

(2) V-. not. lluguenoy, L'idée de peine privée, p. 318,
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pour une part la volonté du juge faisant acte d'autorité. La con-

clusion à en tirer, c'est que d'abord il est des cas où cette estima-

tion on argent est fatale, à la suite de délits ou quasi-délits,
d'inexécution de contrats, il faudra alors se contenter par néces-

sité d'estimations approximatives

Mais dans le cas où il y a possibilité pour la loi de conserver

au droit son contenu primitif, n'est-il pas naturel de le faire au

lieu de transformer celui-ci en un droit à une somme d'argent,
étant donné que l'estimation est souvent assezarbitraire,

Il y a des hypothèses où l'exécution en nature ne parait rencon-

trer aucun obstacle, ainsi dans la réparation de la nullité d'un

contrat par l'exécution de celui-ci comme s'il était valable (1), ta

réparation d'uno diffamation par la publicité donnée au jugement

qui condamne le diffamateur.

Cette solution a d'autant plus de raison d'être que la réparation
de l'intérêt d'affection, de l'honneur, du préjudice moral sous la

forme d'une somme d'argent est certainement très grossière (2).
C'est même une des raisons pour laquelle on hésite à dire que ces

dommages peuvent donner lieu à réparation.
De mômé rien ne parait plus raisonnable que d'admettre, ce

qui n'est que la généralisation de la solution précédente, que la

réparation d'un délit pourra se faire autrement qu'en argent.
L'article 1382 n'exclut nullement d'autres modes do réparations
de nature à donner une plus juste satisfaction à la personne lésée :

comme des exécutions, des destructions de travaux (3),
Sur ces questions, le Code civil allemand (art. 240) établit le

principe de la réparation en nature, mais lorsqu'il y a lésion d'une

(1) V, sur co modo do réparation, Massin, Exécution forcée desobligations
de faire ou de ne pas faire, tliêso do Maris, 1803,p. 340 otsulv,

(2) V, Chaussa, De l'intérêt d'affection, lue, oit,
(3) Cass.,0 décombro 1800, S. 70.1.104 ; 0 août 1880,S. 81.1.3(18$Itou-

dry et Horde, 1, n« 2877; Domolombo, XXXI, n» 000 t Bruxelles, 20 juin
1004,Pas, belge, 1005.2.17, ot Revuede droit civil, 1007,p. 140.
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personne ou endommagoment d'une chose, c'est une faculté pour
le créancier d'exiger la valeur en argent nécessaire pour procu-
rer réparation Toutefois l'obligé à réparation petit dédommager
le créancier en''argent*, lorsque le rétablissement en nature n'est

possible qu'au prix de dépenseshors de proportion (art. 251, ul,2),
Ainsi donc il est en principe très favorable à l'exécution en na-

ture.

Mais cette théorie, qui n'est inspirée que par une seule idée t

donner la sécurité au titulaire du droit, en lui donnant quand
c'ost possible la chose même qu'il vise, vient souvent so heurter

à d'autres intérêts non moins importants.

D'abord et à supposer que la question no se complique pas des

intérêts des tiers, l'exécution en nature pout ôtre impossible sans
la bonne volonté du débiteur, ou elle peut être contraire à l'inté-
rêt d'un groupe important, ce qu'on nomme d'ordinaire intérêt

général.

L'exécution en nature peut être matériellement impossible :

c'est le cas si l'obligation ne peut ôtre exécutée par un autre à la

place du débiteur, si par exemple un travail artistique a été com-

mandé/il no peut être fait convenablement que par une seule per-
sonne, ici fatalement le contenu du droit se métamorphosera en

uno créance d'argent, malgré l'imperfection et parfois l'arbitraire

do ce procédé. Seulement une voie importante reste oncoro ouverte

pour assurer au titulaire d'un droit le contenu objectif de celui-
ci t à défaut de contrainte directe manu militari, il y a la coi^

trainte indirecte soit par la voie pénale, soit par la voie des as-
treintes comminatoires. Le procédé dans son principe est lo môme

dans los deux casi peser parla menace,sur la volonté du débiteur

récalcitrant. En soi la choseest parfaitement admissible (1).

(1)V. lîsitioln, La Jurisprudenceon mttllèro d'aslrelntes.Revuede droit
civil, 1003,p. 0 ; Moynlal,l)o la sanction clvllo dosobligationsdofaire ou
donc pas fairo. Revuepratique, 1884,p. 38b,
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Il suffit en effet, pour qu'elle soit digne d'approbation, que le

trouble causé par l'astreinte ne soit pas supérieur à l'inconvénient

résultant de l'exécution en argent,au lieu de l'exécution par équi-
valent, Il suffit que le mal de la peine n'excède pas le mal qu'il
veut prévenir. Et surtout,ôlément plus aléatoire : il faut en outre

tenir compte de l'avantage général que l'on retirera en forçant
indirectement h exécuter en nature, en donnant par là plus de

sécurité aux titulaires de droits.

Dans tous les cas où l'obligation peut ôtre exécutéo môme contre

le consentement du débiteur, quitte d'ailleurs dans certains cas à

porter atteinte à sa liberté, le créancier peut employer les moyens
de contrainte indirecte : les astreintes ; la loi peut établir un délit

pénal.
Mais quo faire en cas de résistance invincible du débiteur ? Faut-

il maintenir la contrainte, pour du moins effrayer les autres, et

que lo débiteur ne soit pas encouragé à faire une résistance

obstinée. C'est le système du droit pénal, où lo. poino une fois

encourue l'est définitivement. Faut-il au contrairo décider que
finalement on renoncera à la contrainte, pour transformer en

créance do somme d'argent le droit originaire ? C'est le système

qui est adopté en droit civil pour les astreintes, qui ne sont pro-
noncées que do façon comminatoire, lo juge faisant droit au fond

à l'expiration d'un certain délai. C'est dans ces deux cas la ques
tion do savoir quels droits doivent être conservés à l'individu même

eoupabloot celte de l'équivalence à maintenir entre lo mal commis

ot los mesures à prendre, pour satisfaire l'intérêt général. C'est un

problème considérable que nous devons non pas résoudre, mais

du moins indiquer.

Que faire lorsqu'un droit ne peut obtenir satisfaction sans la

bonno volonté du débiteur qu'en pénétrant dans cette sphère

juridique quo la doctrine libéralo s'est efforcé de conserver à

chaque individu : liberté de la personne (t), domicile inviolable,

(1) V. BUrco point Massin,op, cil,, p. 212 ot suiv.
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secret des affaires, secret professionnel, etc. Pour obtenir d'un

employé qui s'est engagé à ne pas se replacer chez un concurrent,

qu'il s'exécute, il faudrait se saisir de force de sa personne, quand
il entre chez son nouveau patron.Pour obtenir d'un patron qui a

promis de communiquer ses livres à un commanditaire, il fau-
drait perquisitionner chez lui et se saisir de seslivres jusqu'à ce

qu'ils aient été examinés. Pour obtenir d'un tuteur l'inventaire
des biens du pupille qu'il a fait dresser, pourra-ton pénétrer de

force chez le notaire qui en détient la minute? Pour obtenir le dé-

part d'un locatairoqui a reçu congé,pourra-t-on par la force mettre
ses meubles dehors, bien que les locaux occupésconstituent son
domicile? Un vendeur refuse de livrer un meuble vendu.Pourra-',
ton le prendre de force chez lui ? Rien n'est moins net que ces

questions au point de vue du droit positif, Cependant, entre les

intérêts on conflits : droits inviolables de la personne, droit à

l'exécution en nature, il semble que la transaction ne peut se

faire qu'en distinguant la liberté de la personno et la perquisition
des autres hypothèses.

La liberté de la personne a une telle valeur dans nos idées
modernes qu'il paraît difficilement admissible quo l'on y porte
atteinte pour l'exécution d'une obligation (1), d'autant plus que
souvent, pour être complètement exécutée, il faudrait qu'il y eût
des atteintes répétées à la liberté personnelle, par exemple en

empêchant une personno de travailler chez telle autre chaque
fois qu'elle le veut.

Et cette seconde idée n'est passans importance. Quand il s'agit
d'assurer par la violence envers une personne, l'exécution d'un

droit, c'est un point important do savoir si l'atteinte nécessaire

(I) Ilieu entendu sur co point nous laissons do côte les cas où il y a

impossibilité absolue de fairo exécuter l'obligation au débiteur malgré lui,
cas oiï s'applique l'adage nemo potesl praecise cogi ad faclum <juo les réduc-
teurs du Codo civil onl peut-être simplement voulu .reproduira dans l'aili-
clo 1142 du tlodo civil, — V. sur co dernier point lluitdry et Horde, t. I,
n« 431 ot suiv. ; Demolonibo, t. XXIV, n° 480.
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sera, pour être efficace,de courte ou de longue durée.L'engagement

pris illégalement par un acteur peut être de jouer tel rôle dans

une pièce pour une seule représentation, Une violence person-
nelle de peu de durée peut l'en empêcher. Mais si une personne

a promis irrégulièrement de donner une série de représentations,
si on veut la forcer à respecter son engagement, il faudra ou à

chaque représentation employer la force pour l'empêcher de

jouer, ou la "priver de sa liberté pendant tout le temps où elle

pourra participer à cos spectacles.
La seconde solution est manifestement inadmissible, comme

portant une atteinte trop grave à la liberté, aboutissant à une

véritable incarcération d'intérêt privé et comme établissant par

prévention peut-être plus qu'il n'est nécessaire.

La première mesure est déjà grave en soi, cependant elle est

admissible théoriquement (1), car il faut tenir compte du caruc-

tère intimidant et pour tout dire, pénal, qui est caché dans toute

sanction. Il est probable qu'avant que l'exécution personnelle ait

ou lieu plusieurs fois, le débiteur se lo tiendra pour dit ot s'incli-

nera. Le contraire serait exceptionnel. La loi n'est pas faite

pour ces cas, et, avouons-le, ne peut toujours les atteindre. L'ex-

traordinaire est en dehors de cette zone de tranquillité où domine

lo droit.

C'est ce qui fait que l'on admet communément que celui à qui

la loi ou un jugement confie la garde d'un enfant peut se le faire

remettre manu militari, s'il s'échappe ou si on le lui refuse, bien

que le lendemain il puisse s'enfuir et retourner où il était. L'en-

fant mineur n'aura sans doute pas assez de volonté pour le fairo

un grand nombre do fois. Toute la psychologie de l'éducation

repose sur ce fondement (2).

Muis on hésite davantage quand il s'agit do ramener uno femme

(1) V. Oarsotinot, Procédure, 1'° éd., t. III,'p. 4SI ; Colmol do Santon-e,
t. V, n° 00 : Laurent, t. XVI,

(2; V, ou co sons ; Oarsonnot, op. cit., t. III, p. 4ti0 ; Dumolombe, t, VI,
n- 307.1Aubry et Itau, t. VI, p. 78 ; Laurent, t. IV, n» 272.
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au domicile conjugal. Car celle-ci n'est pas un enfant,et sa volonté

sera plu3 tenace, Aussi ne soutient-on cette théorie qu'en émettant

l'espoir d'une réconciliation (i).

En tous cas l'exécution sur les bions est plus facilement admis-

sible (2), ce qui ne veut pas dire qu'il écarte toute difficulté.

Quant au droit de perquisition, c'est également uno faculté

très grave, car il s'agit en somme, pour obtenir une seule pièce,

souvent un registre de commerce, un écrit qu'on ne veut pas

présenter, un objet mobilier qu'on ne veut pas livrer, de prendre

connaissance de toutes les affaires d'une personne, de tout ce

qu'elle possède. Il faut compter en outre que cette mesure si

grave, atteinte à l'inviolabilité du domicile de la façon la plus

profonde, risquerait d'être fréquemment inefficace, le détenteur

des objets recherchés pouvant facilement les soustraire.

Ou alors il faudrait admettre que la perquisition aura lieu ici

ex abrupto comme elle se fait en matière criminelle, ce qui pré-

sente l'inconvénient de risquer des perquisitions inconsidérées,

car on no pourrait faire cos actes que sans entendre 1edéfendeur,

môme par voie de référé, pour ne pas lui donner la possibilité

do déplacer les objets recherchés.

Il y aurait donc déséquilibre certain entre l'intérêt à protéger

et celui menacé. L'exécution en nature n'est pas ici recomman-

dante^).

Il y a une atteinte certaine portée à la libre jouissance dos biens

(l)V. Domolombo, t. IV, n» 107 ; Aubry ot Itau, té V, p. 137, 4* éd. '

Domaute, I. I, n<>207 'bis III5 Marcadé, t. I, n° 720; Oarsonnet, t. III,

p. 487.

(2) V. Mnssin, op, cit„ p. 284,

(II) Gopendunl, dans deux cas voisins où il s'agit, il ost vrai, do suisio pro-
visoire, la loi du 8 Juillet 1844 sur les brevets d'invention art. 47, ot la

loi du 23 juin 1887 sur les marques do fabrique, urt. 17, permettent do

procéder h la saisio dos objets contrefaits sans distinguer dans quelles con-

ditions, si co sora fi la suite d'uno perquisition, ou à la suite d'une expo-
sition on vente.
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par leur propriétaire et un succès incertain, car qui peut répon-
dre dos résultats d'une perquisition ? Si l'apposition desscellés et

l'inventaire sur tous les biens paraissant avoir fait partie do la

succession d'une personne, ce qui n'est en somme qu'une perqui*
sition implicite, sont autorisées, c'est qu'ici le résultat sera obtenu

presque à coup sur, il s'agit d'une masse d'objets dont malgré les

soustractions les plus rapidement faites, il restera quelque chose.
La loi paraît d'ailleurs être dans l'esprit que nous indiquons.
Quand l'article 17 du Code de commerce dit que « si la partie aux

livres de laquelle on offre d'ajouter foi refuse de les représenter,
le juge peut déférer le serment è l'autro partie, il semble bien

dire que l'on ne peut perquisitionner pour trouver les livres (1).
Au contraire, la mise à exécution d'un droit sans la bonne

volonté du débiteur peut bien supposer une atteinte à la sphère

privée de celui-ci, mais de telle sorte que, dans la mesure exacte

où il y a atteinte portée, il y a satisfaction donnée au créancier.

C'est le cas si un locataire est expulsé de son domicile manu mili-

tari, si le possesseur d'un immeuble bâti subit le même sort, si

un liquidateur veut se faire mettre en possession du patrimoine

qu'il est chargé de liquider, Ici, bien que l'atteinte en elle môme

soit plus grave, il est acceptable de l'autoriser, parce qu'elle est

plus profitable Mais en fait, la distinction que nous proposons et

qui n'est pas contraire au droit positif, cequi lui donne un intérêt

pratique, so trouve cependant conduire à ce résultat qu'en matière

d'immeubles l'exécution en nature peut avoir lieu, tandis qu'en
matière de meubles elle sera généralement impossible, supposant
le plus souvent une perquisition.

Entre ces deux hypothèses extrêmes, il y a cependant un cas in-

termédiaire, c'est celui où il s'agit d'une exécution sur un immeu-

ble, qui est bien possible manu militari, mais où celle-ci, pour
être efficace, suppose non pas un acte momentané consistante

mettre une personne en possession d'une chose, mais probable-

(1) V. Thallor, Droit commercial,nn 210,p. lilB.
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ment une intervention de longue durée. Un associé, un employé
qui avait promis de ne pas se rétablir dans la môme ville, y loue
un local et y ouvre un commerce ; une personne qui a promis de
ne pas habiter telle ville, s'y installe. Que pourra-t-on faire pour

que la maison ainsi irrégulièrement occupée se ferme et ne soit

pas rouverte. La pratique administrative à propos des fermetures
d'établissements congréganistesa admis un système qui serait sans
doute appliqué en cas de dissolution d'associations ou de syndi-
cats, comme aussi de fermetures d'usines en vertu de la loi du
12 juin 1803, article 8, ou de débits de boissons en vertu de la

loi du 17 juillet 1880, article 10 . l'apposition de scellés.Nous n'a-
vons pasà examiner si cette mesure qui,pour assurer l'exécution de

lois d'ordre public,porte atteinte au droit d'un propriétaire ou d'un

locataire, est ou non commandée par des nécessitésspéciales.
Nous voulons seulement dire.un mot de cette question, en tant

qu'elle est un aspect spécial dé la difficulté plus générale quo nous
examinons. Elle a préoccupé tous les êminents publicistes qui ont

traité de ces appositions de scellés (1). Est-il accoptable, en dehors
de la question de pouvoir conféré par la loi,que le gouvernement,

pour expulser une congrégation, après l'avoir matériellement fait

sortir de l'immeuble qu'elle occupait, appose lesscellés? Si la con-

grégation est régulièrement locataire en vertu d'un bail,ni elle, ni

lo propriétaire ne peuvent seplaindre, sinon du léger inconvénient

de l'abandon de l'immeuble. Mais lo propriétaire laisse occuper la

maison, par simple condescendance : s'il n'y a plus de congréga-
tion, il est juste qu'il y rentre. Va-ton le lui refuser en laissant
les scellés? Tout le monde sent bien que cette situation ne peut
s'éterniser.

Comme ledit M. Ilauriou, il vient un moment où la congréga-
tion est réellement dispersée, et où il n'est pas à prévoir qu'elle se

reforme dans le local, H vient donc un moment où les scellés no

(I) V. Herlhélonty,l.a souvoralnolé,.Revuededroitpublic, 1004,p. 220;
Chavegïin,notedansSlrey, 1004.1,87; Ilauriou, notadansSlroy.1004.3.17.
- Cf. notedansI). 03.'3.41;
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peuvent-être maintenus, même si le propriétaire de la maison ne '

veut signer aucun engagement de ne pas rouvrir sa maison aux

congréganistes, car on n'a pas le droit d'exiger des gens un enga-
gement spécial de se conformer à la loi.

Laissant do côté le droit positif,nous dirons au point de vue légis-
latif que nous ne voyons aucun obstacle à demander cette promesse
qu'on ne peut guère refuser de faire sans intention illégale. Il est

sage de concilier de celte façon le droit du propriétaire et celui
du gouvernement Mais ici éclate encore l'impuissance foncièredu
droit qui, s'il prétond tout régir avec ses grands mots de Souve-

raineté, aboutit à la tyrannie la plus grande : le mélange de la
force et de la ruse déguisées par la théorie.Exigerez-vousune pro-
messe pure et simple. Qui empêchera de la violer impunément V

Une autre expulsion. Exigerez-yous une promesse sanctionnée par
une clause pénale, par une peine quelconque ? Qui empêchera de

la violer encore? N'y aura-til pas des esprits résolus qui les bra-

veront. Ils seront rares, mais ils peuvent exister.
On arrive donc à cette éternelle et triste conclusion : le droit

apparaît comme une éternelle conciliation des intérêts, faite pour
les gens qui ne sont pas trop décidés, ni trop turbulents. Au delà

il arrive à déployer une force formidable pour un mince résultat,
è déséquilibrer les situations,

En tous cas, à laisser de côté les extrêmes, il semble souhaita-

ble, soit de dire qu'il y aura un délit pénal, soit d'établir un juge

qui statuera sur le moment de la levée desscellés, leur opposition
sur des immeubles déjà désertés par la congrégation (1), et qui
cherchera au mieux à faire vivre ensemble des intérêts si divers,

Nous cantonnant expressément sur le terrain du droit privé,
nous avons à nous demander si l'exécution en nature, au risque
d'une atteinte portée aux droits d'un propriétaire ou d'un loca-

taire, n'est pas préférable à une transformation du droit en une

créance pécuniaire ? Nous croyons qu'il en est ainsi, car au total

(1) Cf, Trlb. d* conlHts.0 et 13décembre1002,D. 03.3.41.
30
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il dépend de celui contre lequel on exécute le jugement de mettre
fin à cette situation en s'engageant avec des sûretés à ne pas con-
trevenir à son obligation, et il suffit que les tribunaux reconnais-
sent que cette promesse est de nature à permettre de recouvrer la

jouissance de l'immeuble à celui qui l'avait auparavant. Ce pro-
cédé permet et permet seul, semble-til, de concilier à la fois
la sécurité à laquelle une personne a droit avec celle qui est'due
à celui qui a acquis régulièrement des droits à la jouissance d'un
immeuble.

Nous avons jusqu'ici opposé la réparation en argent s remise
d'une sommé égalé au préjudice et la réparation en nature. Si
la première est simple en elle-même, l'autre est plus complexe.
Elle peut consister à remettre tout directement dans l'état anté-

rieur, en supprimant les actes contraires ; annulation d'un acte,
destruction de constructions faites. Elle peut consister à restituer
la possession et la propriété de biens dont on avait été privé :
restitution d'un meuble, d'un immeuble, de titres de créances.
Elle peut consister en des actes différents : une publicité dont on

peut espérer un effet suffisunt pour contrebalancer l'effet d'écrits

diffamatoires. La jurisprudence va môme en matière de chemins

de for jusqu'à admettre une publicité do nature à impressionner
les imitateurs possibles du délinquant,laquelle est plus voisine que
toute autre réparation d'uno peine privée. Il peut encore y avoir

un acte qu'on considérera comme passé par le débiteur, S'il y a
une vente dont on doit passer acte notarié,on peut décider que le

vendeur refusant de passer acte,il sera tenu de le faire, que sinon

le jugement vaudra acte notarié,Enfin on pout encore imposer au

débiteur un véritable marché par le laisser pour compte. Un
automobile ost endommagé ; môme réparé.il n'aura plusses qua-
lités antérieures. L'auteur du dommage devra lo garder et payer
le prix d'une voiture neuve, La jurisprudence reconnaît parfai»
temeut cette pratique, bien qu'elle hésite à donner une formule
des cas où elle est possible, parlant tantôt d'objet impropre à sa
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destination, d'objet dépourvu de toute valeur marchande, de chose

désormais sans utilité pour le destinataire (1). Il n'y en a pas
moins un mode de réparation possible en cas de délit, de contrat

de transport (2), de commandes(3), etc. Son application reste

délicate, car à côté du créancier qui a droit à une satisfaction

adéquate que le laisser pour compte lui donnera, il y a le débi-

teur qu'on ne peut surcharger par une remise d'un objet inutile

pour lui, sur lequel il perdra, De là une question d'appréciation

qui sollicite la limitation de ce procédé aux cas où il est néces-

saire. Il n'est pas bon de ruiner le débiteur, pour bien satisfaire

te créancier (4).

A côté de l'intérêt- du créancier do voir le contenu de son droit

modifié ou non, il y a des intérêts supérieurs et les intérêts do

certains tiers qu'il faut considérer, et ceux-ci peuvent déterminer

à donner seulement au créancier une satisfaction indirecte et im-

parfaite. Il y a aussi des situations où le sacrifice du droit moyen-
nant une somme d'argent upparalt comme nécessité par un

intérêt supérieur. C'est ce qui arrive dans le droit publio avec les

expropriations pour cuuse d'utilité publique, c'est co qui arrive

duns le droit civil avec les différents retraits : retrait litigieux,
retrait d'indivision, retrait successoral, où le droit du retrayé so

trouve remplacé par une indemnité par suite de l'intérêt h éviter

des discussions âpres, les difficultés d'Un partage, les frais d'Un

(1) V, Hernies, 28 junvlor 1007, D. 00.2.138} Agon, 12 mal 1800, I).

00.2.174', Poitiers, 30 octobre 1802, 1). 04.3.234. —V.Hevue de droit civil,
1000, p. 000.

(2) V. sur lo laissé pour compte duns los transports, Lyon-Caén ot Ito-

nault, t. III, n* 014 ; Thallor, n» 1102; Cass. 28 janvier 1884,1). 84.1.338 ;

Dijon, 27 juillet 1800,1). 1000.2.173 ; Agon, 12 moi 1800, I). 1000.2,174.

(3) V. Lyon.fJaen et Honault, t. III, n"31.

(4) On trouve dans le Codo civil suisso (ait. 002) uno disposition qui
est uno sorte de laissé pour complu spécial. Si un voisin fuit passer des

conduites aôrionnos sur un terrain voisin, le propriétaire do co dernier

peut dotrta ndcr qu'on soit tenu do lui acheter partie do son terrain,
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procès, intérêt qui parait plus considérable que celui de maintenir
son droit à un acquéreur.et légitime ainsi cette expropriation d'u*
tilité privée. La même lutte entre ces diverses considérations peut
se présenter en cas de responsabilité entre voisins ou môme dans
certaines inexécutions de contrats.

Nous n'avons pas à rappeler dans quels termes la jurisprudence
a établi la responsabilité entre voisins, spécialement dans les

rapports entre los propriétaires des établissements industriels et
ceux des immeubles environnants. Voyons en fait quels en seront
los résultats pratiques, selon la forme qui sera reconnue au droit
à indemnité? Le juge.saisi a à statuer à lu fois sur le passé et
le futur, sur les suites qu'a eues l'installation industrielle dans le

passé et sur ce qu'il convient d'établir dans l'avenir.
Ecartons d'abord le cas important où le dommngo n'est résulté

que d'un manque de précautions et où certaines installations,
comme l'établissement de cheminées plus hautes, de double mu-
railles pour arrêter lo son, etc., peuvent empêcher pour l'avenir
tout dommage. Le juge prescrira les mesures utiles et mettra ainsi
en harmonie les intérêts en présence. S'il en est besoin, on fera
exécuter ces travaux en pénétrant manu militari dans l'immeuble
et en faisant faire des transformations ordonnées par des ou-
vriers requis. Il sera seulement nécessairede se faire autoriser spé-
cialement n agir ainsi (1). Bien que le débiteur puisse, sans com-
mettre de délit, détruire les ouvrages faits qui sont sa propriété,
la sanction doit être considérée comme suffisamment efficace.

Mettons-nous au contraire on face do l'hypothèse où il n'y a pas
de mesures de précautions qui puissent empêcher le dommage do
se réaliser, où celui-ci se rattache nécessairement a la nature
môme de l'industrie, Le juge devra alors, en dehors du dommage
passé dont la réparation sera, suivant les cas, accordée en argent,

(t) V. Dcmolombo,XXIV, n» «00; Larombicrc,I, articles 1143ot 1144,
n°0; Garsonncl,1eréd., lit, p, 440; Housseauot Lalsnoy,Dict, de pro-
cédure, vo Exécution dejugements, n* H.
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ou par des réfections aux frais du voisin, s'occuper du préjudice
à venir, et il devra opter entre les deux solutions suivantes : ou

faire supprimer l'état de fait d'où résulte celui-ci, ou accor-

der une indemnité pour le dommage futur.

Dans le premier cas, le voisin obtiendra directement son dû,
c'est-à-dire qu'il jouira de son immeuble comme il doit le faire

normalement, sans subir d'inconvénient grave. Dans le second,

la valeur de sa propriété étant diminuée, la perte pécuniaire se

compensera par une somme d'argent. Ce qui souvent devra dé-

terminer le choix du juge, ce sera une considération d'intérêt

général. Si le voisinage des établissements industriels est désagréa-

ble, il faut cependant que l'industrie se développe, il ne faut pas
ainsi former un établissement ou en entraver le fonctionne-

ment (1). Le juge devra alors se demander : ne vaut-il pas mieux

tolérer une industrie utile au point de vue de la richesse générale,

quitte à indemniser en argent ceux qui en souffrent trop. Nous

aurons donc un cas où il sera permis de léser autrui à condition

de l'indemniser, Sans relever ce qu'il y a ici de curieux, consta-

tons,au point de vue qui nous intéresse,que l'exécution en nature

sera refusée, non pour des raisons de difficultés pratiques, mais

d'intérêt général (2).

(1) Au point do vuo du droit positif, on pure logique, l'opinion que nous

exposons ost cou testée. V, contra '. Aubry ot Itau, 0° éd., t. Il, p. 3011,§ 104 ;

Laurent, t, VI, n0> 150 et 101. —On pout diro ou co dernier sens: La loi

du 20 avril 1840, sttr les irrigations, article t", lu loi du 11 juillet 1847 sur

los irrigations, article l", permettent au propriétaire, si le juge le trouve bon,
do l'uiro certains travaux sur te fonds voisin moyennant indemnité. On

pourrait on déduira que s'il a fallu un texte pour autoriser lo juge k agir

ainsi, il no pout lu fairo dans d'autres cas.

Mais ici il s'agit non pas d'agir sur son terrain, mais d'agir sur lo lorrain

voisin, co qui est tout ditféront, surtout quo lo législateur a conçu le droit

do propriété do façon très matérielle, commo un droit sur une chose et non

pas commo un droit d'agir d'uno certaine façon, ayunt un rapport avoc

uno choso, celle-ci étant non l'objet, mais lo substratum matériel do l'ob-

jet du droit, De plus il s'agit do détruire uno installation existante ot non

d'on fairo uno nouvollo.

(2) filon quo colle solution no soit pas la plus générale, ello est cepen-
dant possible. - V. on ce sons ; Cass., 8 juin 1837, S.o3.i.303, D.B7.1.203*
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Nous avons pour plus de simplicité supposé un établissement
non classé. Car s'il s'agissait d'un établissement autorisé, la me-

sure administrative rendue aurait pour conséquence d'interdire
toute transformation ou suppression de l'établissement à la re-

quête des voisins et tout lo droit de ceux-ci so bornerait à des

dommages-intérêts.
Du moins c'est là l'opinion générale en doctrine (1). Mais il

faut remarquer que la jurisprudence est en sens contraire et

qu'elle autorise toute modification qui ne va pas directement à

rencontre des principes posés par l'autorité administrative (2).
Si l'on admet la solution de la doctrine, considérant que l'au-

torisation administrative est plus qu'un laisser faire, et concède

un droit, c'est un argument de plus pour soutenir en raison la

solution que nous défendons. On appuie cotte décision du principe
de la séparation des autorités administratives et judiciaires. Mais

qui ne voit que si l'on s'en tient le,' on aboutira à un système bi-

zarre. Les établissements les plus dangereux t ceux classés seront

maintenus impunément, On n'aura droit contre eux qu'à une in-

demnité, Les autres pourront disparaître, parce qu'ils gênent los

voisins, au grand dommage souvent du développement industriel,
de l'exploitation intensive des biens.

Nous croirions donc encore pour cette raison plus acceptable

dédire, pour tous les établissements insalubres ou non, que l'ins-

tallation faite dans un immeuble, si elle a lieu avec toutes les pré-
cautions requises, doit être maintenue.

D'ailleurs les tribunaux se décident parfois en notre sons, La

— Cf. sur le droit t\ indemnité: Capltant, Des obligations de voisinage.
Revue critique, 1000, p. 100; l'ic, Législation industrielle, 2* éd., p. 102;
IJttudry ot Chauvoau, n°" 210 et suiv.

(t) V. Aubry et Itou, t. H, Bùéd., § 104, p. 308 ; Laureht, Vf, n« 1H0;
Uaudry ot Cbauvouu, Des biens, n» 22fi,

(2) V. Cass., H Juin 1877, S. 78.1.200 ; Cass., 18 novombro 1884,h. 80.
1.71. — Les arrêts cités on soils contralto par Aubry ot liait (Cass., 27 ttoét
1801,S. 01,1.844, et Cass., 3 novembre 1804, S. 08.1,408) no visent pus
directement un établissement classé, .
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Cour de Nancy a notamment entériné un rapport d'expert fixant

indemnité pour le préjudice causé à un voisin par une usine, prér

judice qu'il n'était pas possible de faire complètement disparaître,

qu'on pouvait seulement atténuer, en faisant une dépense hors

de proportion avec le but à atteindre et qu'il était excessif d'impo-
ser à l'industriel (1).

Il est naturel qu'il en soit ainsi : si la forme de l'indemnisation

a son importance, s'il n'est pas indifférent qu'elle se fasse en na-

ture ou on argent, il faut se préoccuper de ce qu'un dommage,
tout en se continuant, pout ôtre suffisamment compensé par l'in-

demnité, mais ôtro lié par ailleurs à desavantages considérables :

développement industriel, etc. Il est d'ailleurs également possible

que le dommage ne donne à celui qui le cause aucun profit sé-

rieux ot ne soit qu'imparfaitement réparé par de l'argent. Les tri-

bunaux ont à apprécier quels sont les cas où ils doivent accepter
cette sorte d'expropriation forcée contre argent (2).

On peut dire quo cet acte judiciaire constitue une véritable

expropriation d'une partie du droit dejouissance des voisins, mais

quo l'indemnité due, s'il y a Heu, sera fixée par les tribunaux civils,

dans les formes ordinaires. C'est donc un droit de jouissance qui
se trouve changé en un droit à une somme d'argent, non plus do

façon facultative, mais de façon nécessaire pour les juges, Ici so

trouve un fait proclamé par l'autorité judiciaire quo le bien col-

lectif permet l'établissement de telle usine ot son maintien en

dépit du dommage pour les voisins.

Des questions analogues peuvent se présenter à propos de la

violation d'un contrat ou de son exécution imparfaite, Un entre-

(1) Nancy, 31 décombro 1880,Gaz. Pal,, 881} Suppl,, 83, et sur pourvoi,
Cass., 27 décombro 1887,ibid,, 170.

(2) Ihorlng, /xocck im Redit, p, 347 ot suiv., avait déjà montré quo l'on

pout ètro lotiu, commo charge du droit, do supporter dusexpropriations d'u-
tilité privée ol que Varbitrium do re reslituenda du droit romain permettait
au possesseurdo garder la chose,s'il trouvait plus du bénéficeà lo fairo ot i\

payer l'Indemnité qu'è restituer.
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preneur doit construire uh bâtiment. Il s'en acquitte de façon peu
satisfaisante, il ne paye donc pas exactement ce qu'il doit. Les

tribunaux se reconnaissent le pouvoir d'apprécier la gravité des

malfaçons et de décider soit que le bâtiment sera refait en totalité

ou en partie, aux frais de l'entrepreneur, soit qu'il sera payé par
celui-ci une simple indemnité (1), llyadoncbien ici une faculté

pour le tribunal de transformer ou non l'objet de l'obligation en

tenant compte de l'intérêt général ; et celui-ci qui n'est pas

qu'un entrepreneur soit ruiné pour l'emploi de matériaux un

peu inférieurs ou d'autres fautes légères qui, pour ôtre réparées,

supposeraient parfois des dépensés considérables (2),
De même, dans un contrat de vente portent sur des marchan-

dises d'une certaine qualité à livrer par le vendeur, on admet quo
les différences de qualité entre la marchandise vendue et celle li-

vrée donnent lieu, quand elles sont peu considérables, à de simples
réductions de prix,.et non pas à une autre réclamation de l'ache-

teur : résiliation ou droit de réclamer la livraison d'antres mar-

chandises (3). On peut en rapprocher le casoù, dans les ventes sur

échantillon, on convient que la non-conformité a celui ci de la

marchandise vendue no donnera lieu qu'à une réduction de

prix (4),
Il y a aussi un autre cas où l'intérêt général entre en jeu, C'est

à propos de l'accession. Si une chose est jointe à une autre de

manière à former un tout, il peut être bon de ne donner au pro-

priétaire de la choso accessoire qu'une action en indemnité,et in-

versement de refuser au propriétaire de la choso principale le droit

(1) V. Cass,, 28janvier 1004, D. 04.1,230, Revue de droit civil, 1004,
p. 8805 Cass., 31 oo.tobto1000,S. 07.1.103 ?Cnss., 23 mars 1000,S. 00.1.
882.

(2) Lo Code fédéral dosObligations (art. 388)consacroa pou prés cossoin*
lions pour les malfaçons d'uno Importance minime, on disant qu'on los ré-

parera si cela peut so faire sans dépensesexcessives,
(3) V. Cuss., 8 janvier 1004, 1), 04.1.230.
(4) V. Lyon-Gaon et Hetiaiilt, 'Droit commercial, t. III, n» III ; Thallor,

Droit commercial, no 1040; Cass., 1"' décombro 1878, I). 77.4.480.
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de faire séparer. Les Romains avaient déjà aperçu la difficulté et

ils tendaient h la résoudre de façon satisfaisante,en disant que la

propriété de l'accessoire appartient à celui qui a le bien princi-
pal (l),ct ils avaient eu le sens do l'intérêt général,en interdisant
la démolition pour revendiquer los matériaux, ne urbs ruinis de-

formetur.
Le Code civil favorable à la liberté avant toute chose, a pormis

la demande de démolition par le propriétaire, en cas de construc-
tion sur le terrain d'autrui, toutes les fois qu'il s'agit d'une per-
sonne qui a construit de mauvaise foi (art. bf>5), laissant ici de
côté la considération dintérôt général. D'autre parti l'application
du droit commun fait qu'en cas do travaux exécutés contraire-
ment à une convention de ne pus faire,on peut toujours les faire
détruire (2),et que spécialement le bailleur peut demander la des-
truction do tout ce qui a été construit ou modifié sur la chose
louée (3). Mais il s'agit do savoirs! la solution la plus logique est
la plus satifaisanto ?

De ces règles qui favorisent l'intérêt général, en permettant
l'exécution en argent au lieu do l'exécution en nature dans cer-
tains cas, il fuut rapprocher l'article 912 du Code civil allemand,

d'après lequel un propriétaire, sans faute lourde, ni prémédita-
tion ayant, en élevant un bâtiment, dépassé les limites de son im-

meuble, le voisin doit souffrir ce fait et être indemnisé par une
rente en argent,

Le dernier cas où la question de la métamorphose du contenu
du droit peut se présenter, c'est celui où l'exécution du droit dans
sa formé primitive est de nature à rejaillir contre les tiers. Dans

(t) V. sur cespoints, Girard, Droit romain, p, 317ot suiv.
(2) V, not. Uaudry ot llarde, Obligations,t. I, n° 438ot suiv, ; Domolombo,

t. XXIV, n» 808; mais d'autres autours ot la Jurisprudence, préoccupésdo
rintéiét économique, laissent au jugo un pouvoir discrétionnaire, V. La"
rombière, art, 1113, il" 7-, Cass., 18juin 1883, I), 84.0.383.

(3) V. not. Uaudry ot VVahl, Louage, t. I, n» 747,
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Nous avons pour plus de simplicité supposé un établissement
non classé. Car s'il s'agissait d'un établissement autorisé, la me-
sure administrative rendue aurait pour conséquenco d'intordtro
toute transformation ou suppression de l'établissement à la re-

quête dos voisins ot tout lo droit do ceux-ci so bornerait à des

dommogcB'intérôts,
Du moins c'est là l'opinion générale en doctrine (1). Mais il

faut remarquer que la jurisprudence est en sons contraire et

qu'olle autorise toute modification qui ne va pas directement à

l'oncontre dos principes posés par l'autorité administrative (2).
Si l'on admet la solution do la doctrine, considérant que l'au-

torisation administrative ost plus qu'un laisser faire, et concède
un droit, c'est un argument do plus pour soutenir on raison la

solution que nous défendons. On appuie cette décision du principe
de la séparation des autorités administratives et judiciaires. Mais

qui ne voit que si l'on s'en tient la, on aboutira à un système bi-

zarre. Les établissomonts les plus dangereux : ceux classés seront

maintenus impunémont. On n'aura droit contre eux qu'à uno in-

demnité. Les autres pourront disparaître, parco qu'ils gênent les

voisins, au grand dommage souvent du développement industriel,
do l'exploitation intensive des biens.

Nous croirions donc encore pour cette raison plus acceptable
dodiro, pour tous los établissements insalubres ou non, quel'ins-
tallation faite dans un immeuble, si elle a lieu avec toutes les pré-
cautions requises, doit ôtre maintenue.

D'ailleurs los tribunaux se décident parfois en notre sens. La

— Cf. sur le droit h indemnité : Capilant, Des obligations de voisinage.
Revue critique, 1000, p. 180; Pic, Législation industrielle, 2* éd., p. '.02;

Dandry et Chnuvoau, n°'210 et suiv.

(t) V..Aubry et Ilau, t. Il, 8° éd., § 104, p. 303 ; Laurent, VI, n» 180 ;

Uaudry et Cbauveuu, Des biens, n° 228.

(2) V. Cass., U juin 1877, S. 78.1 200 ; Cas*., 18 novembre 1884, D.8S5.

1.71. —-Les arrêts cités on sens contraire par Aubry el RaU (Cass., 27 aoftl

1801, S. 01.1.844, et Cass,, 3 novembre 1804, S, 08.1.408) no visont pns
diroclemont un élabiissomont classé, .
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Cour de Nancy a notamment entériné un rapport d'expert fixant
indemnité pour le préjudice causé à un voisin par une usino, pré-

judice qu'il n'était pas pôssiblode faire complètement disparaître,

qu'on pouvait soulemont atténuer, en faisant une dépense hors

de proportion avec le buta atteindre et qu'il était excessif d'impo-
ser à l'industriel (!)

Il est naturel qu'il on soit ainsi ; si la forme de l'indemnisation

a son importance, s'il n'est pas indifférent qu'elle se lasse en na-

turo ou en argent, il faut se préoccuper de ce qu'un dommage,
tout on so continuant, peut être suffisamment compensé par l'in-

demnité, mais être Hé par ailleurs à des avantages considérables ?

développement induslriol, etc. Il ost d'ailleurs également possiblo

que le dommage ne donne à celui qui le cause aucun profit sé-

rieux et ne soit qu'imparfaitement réparé par do l'argent. Los tri-

bunaux ont à apprécier quels sont les cas où ils doivent accepter
cotte sorte d'expropriation forcée contre argont (2).

On peut dire quo cet acte judiciaire constitue une vôritablo

expropriation d'uno partie du droit dejouissance des voisins, mais

quo l'indemnité due, s'il y a lieu, sera fixée par tes tribunaux civils,
dans les formes ordinaires. C'est donc un droit de jouissance qui
se trouve changé en un droit à une somme d'argent, non plus'do-
façon facultative,.'mais de façon nécessaire pour les juges. Ici so

trouve un fait proclamé par l'autorité judiciaire que le bien col-

lectif permet rétablissement de telle usine et son maintien en

dépit dit dommage pour les voisins.

Des questions analogues peuvent se présenter à propos de Ja

violation d'un contrat ou de son exécution imparfaite. Un entre-

(1) Nancy, 31 décombro 1880, Gaz. Pal,, 881 ; Sttppl,, 88, et sur pourvoi,
Cass., 27 décombro 1887, ibid., 170.

(2) Ihering, Zivcck im Redit, p. 347 et suiv., avait déjà montré que l'on

peut ôtre tenu, commo chargo du droit, do supporter dos expropriations d'u-

tilité privée et quo Yarbitrium de ro restiluenda du droit romain pormoltait
au possesseur do gardor la choso.s'il trouvait plus do bénéfice à lo faire ot à

payer l'indemnité qu'à restituer,
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preneur doit construire un bàtimont, H s'on acquitte do façon peu
satisfaisante, il no payo donc pas exactement co qu'il doit. Los

tribunaux se reconnaissent le pouvoir d'apprécier la gravité des

malfaçons ot do décider soit que Jebutimont sera refait en totalité
ou on partie, aux frais de l'entrepreneur, soit qu'il sera payé par
celui-ci une simple indemnité (1). Il y adonc bien ici une faculté

pour le tribunal de transformer ou non l'objet de l'obligation en
tenant compte de l'intérêt général ; et celui-ci qui n'est pas

qu'un entrepreneur soit ruiné pour l'emploi de matériaux un

peu inférieurs ou d'autres fautes légères qui, pour être réparées,

supposeraient parfois des dépensesconsidérables (2),
De môme, dans un contrat de vente portent sur dos marchan-

dises d'une certaine qualité à livrer par lo vendeur, on admet que
les di lié ronces do qualité entre la marchandise vendue et celle li-

vrée donnent lieu, quand elles sont peu considérables, à de simples
réductions do prix, et non pas à une autre réclamation de l'ache-

teur : résiliation ou droit do réclamer la livraison d'autros mar-

chandises (3). On peut en rapprocher te casoù, dans les ventes sur

échantillon, on convient que la non-conformité à celui ci delà

marchandise vendue ne donnera Hou qu'à une réduction de

prix (4),
Il y a aussi un autre cas où l'intérêt général, entre en jeu. C'est

à propos de l'accession. Si une choso est jointe à une autre de

manière a-former un tout, il peut être bon de ne donner au pro-

priétaire de la chose accessoirequ'une action on indemnité,et in-

versement de refuser au propriétaire de la chose principale le droit

(1) V. Cass., 28 janvier 1004, D. 04.1.230, Revue de droit civil, 1004,

p. 880 ; Cass., 31 octobre 1000, S. 07.1.103 ; Cass., 23 mars 1000, S. 00.1.
582.

(2) I.o Code fédéral dos Obligations (art. 388) consacre a pou près cos sol u -

lions pour les malfaçons d'Uno importance minime, en disant qu'on les ré-

parera si cela peut so faire sans dépenses excessives,

(3) V. Cass., 5 janvier 1004, I). 04.1.230.

(4) V. Lyon-Caon ot Ilenault, Droit commercial, t. III, m III ; Thallor,
Droit commercial, m 1040 ; Cass., l«r décombro 1878, 1), 77.4.450;
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de faire séparer. Les Romains avaient déjà aperçu la difficulté ot

ils tendaient h la résoudro do façon satisfaisante,on disant quo la

propriété do l'accessoire appartient à celui qui a lo bion princi-

pal (t),et ils avaient ou te sons de l'intérêt général,en interdisant

la démolition pour revendiquer los matériaux, ne urbs ruinis de»

formelur.
Lo Code civil favorable à la liberté avant toute choso, a pormis

la demando de démolition par le propriétaire, en casde construc-
tion sur lé terrain d'autrui, toutes los fois qu'il s'agit d'une per-
sonne qui a construit de mauvaise foi (art. 555), laissant ici do

côté la considération d intérêt général, D'autre part, l'application
du droit commun fait qu'en cas do travaux exécutés contraire-

ment à une convention de ne pas faire.on peut toujours les faire

détruire (2),et que spécialement lo bailleur pout demander la des-

truction de tout ce qui a été construit ou modifié sur la chose

louée (3). Mais il s'agit do savoir si la solution la plus logique est

la plus satifaisante ?

De ces règles qui favorisent l'intérêt- général, en permettant
l'exécution ou-argent au lieu deToxéoution en nature dans cer-

tains cas, il faut rapprocher l'article 912 du Code civil allemand,

d'après lequel un propriétaire, sans faute lourde, ni prémédita-
tion ayant, en élevant un- bâtiment, dépassétes limites de son im-

meuble,'- lo voisin doit souffrir ce fait et être indemnisé par une

rente en argent.

Le dernier cas où la question de la métamorphose du contenu

du droit peut se présenter, c'est celui où l'exécution du droit dans

sa forme primitive est de nature à rejaillir contre les tiers. Dans

(1) V. sur ces points, Girard, Droit romain, p, 317 ot suiv.

(2) V. not. Bauiliy et Barde, Obligations, t. I, n° 438 et suiv, ; Domolombo,
t. XXIV, iv 508 ; mais d'autres autours et.la jurisprudence, préoccupés do

l'intérêt économique, laissent au juge un pouvoir discrétionnaire, V. La"

rombière, art, 1113, n» 7 ; Cass., 18 juin 1883, I). 84.S.333..

13) V. not. Itaudry ot VValil, Louage, t. I, n» 747.
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certains cas, le fait que l'exécution dlreote de l'obligation sera faite
contre un tiers,au lieu do l'être par colle qui devait originairement
l'assurer, no présente pas d'inconvénient. Je suisacheteur ou lo-
cataire d'un moublo, et celui-ci a été mis par celui qui devait me
le livrer on dépôt chez un tiers, je pourrai me faire remoltro par
celui-ci l'objet déposé, car ici je no lui cause aucun préjudice, on

l'obligeant à me restituer plutôt qu'à lo faire au déposant.
Mais il y a dos cas où, si l'on exige l'exécution en nature, in-

diroctement un tiers va so trouver lésé parce qu'un Contrat envers

lui no sera pas oxécuté et lui conférera simplement droit à une in

domnité. Ceci petit se présenter dans le cas suivant : un associé,
un employé s'est engagé à ne pas se placer dans une maison si-

milaire (1), si ou l'oblige à respecter directement ce contrat, lo
tiers qui do bonne foi (2) avait pris dans sa maison de commerce

la personne en question,ne va-.plus avoir contré elle qu'un recours

etv dommages-intérêts. De môme un patron ayant promis do

n'embaucher quo dos ouvriers syndiqués, s'il contrevient à cette

obligation ot qu'on l'oblige à '.renvoyer l'ouvrier non syndiqué,
celui ci n'aura qu'une indemnité à raison de l'inexécution de son

contrat. De même un fabricant ayant vendu des marchandises en

spécifiant un prix do revente, si raclieteur les a revendues à un
autre prix sans les avoir livrées, lo vendeur pourra exiger qu'elles
no soient pas livrées et lesoils acquéreur n'aura qu'une indemnité.

Dans tous ces cas, si par ailleurs l'exécution en nature semble

pôssible,devra-telle se fairo aussi au détriment indirect du tiers?
La question paraît être restée étrangère au législateur français
enfermé dans la formule de l'article 1165 : les obligations n'ont

pas d'elle t à l'égard des tiers. Il est cependant nécessaire de

(1) V. Paris, 31 octobre 190», Gaz, Trib., Il novembre {%%, Revue de

droit civil, 1000, p. 180,

(2) Si lo tiers était do mauvaise foi, sa responsabilité no serait pas doli-

teuso, ntôme si remployé débauché était flnaïcment redté après augmenta-
lion. V Cass., 27 mai 1008; Gaz, Pal., 7 juin 1008. ReVue de droit civil,

1008, p. 530,
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trancher cotto difficulté et on no pout te fairo que par doux pro-
cédés principaux,

Ou bien le législateur, ot à son défaut le juge, déterminera

quoi est celui des deux intérêts on présence qu'il convient de

favorisor lo plus, en lui accordant l'exécution en nature, soit

quo l'autre paraisse moins important ou qu'il sou lire moins d'une

simple exécution par équivalent. Ainsi un propriétaire do forêts

vendant celle-ci, alors qu'il a déjà vendu les arbres sur pied sans

les avoir livrés, il s'agira de savoir si l'acheteur des arbres peut
encore exiger la livraison au mépris do la vente de l'immeuble;
on pourra dire eu principe que l'acheteur do l'immeuble n'ayant

pas de moyens do connaître cette vente d'arbres doit pouvoir em-

pêcher l'abattage, ou que l'acheteur dos arbres n'avait qu'à de-

mander livraison immédiate, ou au lieu d'ériger une règle géné-

rale, le jugo pourra statuer en fait* considérer que raohoteur

do la forêt voulant y établir un parc, souffrira plus de l'abattage

que le marchand de bois ne souffrira de ne toucher qu'une in-

demnité (t).
Ou au contraire, au lieu d'adapter ainsi la loi au mioux des

circonstances, les droits so prêtant dans la mesure où ils lo pou-
vent aux transformations et aux complications des faits, on pout
établir un principe de sécurité en faveur du droit le plus ancien,

les autres titulaires de droits étant supposés à tort ou à raison

avoir pu, en so renseignant, connaîtro tes actes antérieurs. On

peut dire l'acte le plus ancien sera exécuté directement si faire

so peut, on lui donnera cotte force spéciale appelée droit de pré-
férence que la technique classique rattache ordinairement aux

droits réols.

Ce sont tes deux principales solutions que l'on pout donner à

ce conflit entre la sécurité statique et la sécurité dynamique, on

ne peut que faire penchor la balance d'un côté ou de l'autre, à

(1) Nous discutons ici la question en supposant que lo tiers intervienne

au procès, car il n'y aurait guère à so soucier do sos intérêts, si lui-mémo

no jugeait pas utile de les défondro.
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moins de trouver un dérivatif dans l'organisation d'uno publi-
cité.

La question n'a pas été examinée en thèse généralo par les
auteurs. C'est que purfois ello est sans intérêt, c'est lorsqu'il s'agit
d'une obligation qui, en cas d'inexécution, se résout en dommages-
intérêts. L'employé qui a manqué à son engagement envers son
ancien patron en entrant chez, un nouveau, n'étant exposé de
toute façon qu'à uno indemnité envers cotai dont les droits soront

méconnus, choisira ce qu'il devra faire au mieux de ses intérêts,
ot il manquera à l'obligation qui entralnora pour lui los domma-

ges-intérêts les moindres. Le prix élevé qu'il obtiendra chez son

nouveau patron, l'indemnité faible à laquelle il sera exposé
envers l'ancien pourront fixer son choix, ot on aura co spoofcaclo
bi/.arre quo ses deux obligations contradictoires te laisseront
libre de choisir, Il en sera ainsi, à moins d'établir ici uno vérita-
ble poino privée pour le cas où il exécuterait telle obligation, de

manière à lui enlever tout profit à le faire,
Mais ces cas ne sont pas les seuls. Que décider si un détaillant

n'a pas obsorvé sos obligations touchant un prix de revente (1) ?

Ici il faut choisir. On ne pout le faire quo par des vues d'intérêt

général, et non de justice.

Le dernier cas où l'hésitation entre l'exécution en nature et

celle par équivalent pécuniaire peut encore avoir lieu, c'est

lorsque la première doit avoir lieu contre un tiers, celui-ci se

trouvant en possession de la chose réclamée. La question a été

envisagée par le législateur en matière de meubles ; l'article 2279

et l'article 1141 disposent que celui qui est en possession réelle

d'un meuble ne peut ôtre contraint de le livrer à celui qui peut,
à la suite d'un délit ou d'un contrat inexécuté, te réclamer à uq
autre qu'à lui. Le cas de perte ou de vol est seul excepté, L'exé-

(1) Le plus souvent, il est vraje, le marché étant oxôcuté, on demande
seulement dés dommagesdhtérèts. — V. Revuede droit civil, 1000, p. 103,
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cution en nature se trouvo donc remplacée pour lui par celle par

équivalent pécuniaire.

Quand il s'agit d'immeubles ou do meubles incorporels, nous

vivons encore sous l'empire d'idées purement logiques, et nous

admettons en général que tes tiers pouvent être obligés do resti-

tuer les immeubles qu'il sont acquis, sauf à prévenir ces personnes

par une publicité appropriée. Par exemple, une vente immobilière

étant déclarée nulle, le vendeur peut obtenir l'exécution en nature

do l'obligation de restitution, ot cola do la façon la plus énergi-

que; non seulement il peut poursuivre lo sous-acquéreur, mois

il peut faire repassor directement l'immeuble do ce dernier à

lui-même,-de- façon à éviter l'action des créanciers du premier

acquéreur.
Et c'est là un effet commun à lotîtes les actions on nullité, ré-

vocation, retrait, revendication par un substitué, action en réso-

lution, etc. Ces actions, personnelles dans leur origine sont réelles

dans leurs résultats (1).
Nous n'en disons pas plus sur ce point, car nous ne nous

préoccupons pus ici de la structure de ces actions, des classes dans

lesquelles on peut les faire rentrer. Nous nous contentons do

constater les résultats. Un droit qui, dans sa nature primitive,
est un droit à la remise d'une choso, se trouve garder cotto nature

quand môme le débiteur ne peut donner satisfaction, puisqu'il
n'a plus la chose, et alors, par une métamorphose curieuse, une

sorte de renforcement, ce droit se trouve se retourner contre les

tiers comme droit à la chose même. Nous ne discutons ici, ni des

catégories, ni dé l'adage qui explique cette solution, nous cons-

tatons seulement une préféronco marquée donnée dans ces hypo-
thèses à l'exécution en nature.

Est elle justifiée, étant donné le trouble qu'elle apporte dans les

(1) Y. not. à propos de l'action paulicnno, et Bans ontrer dans les détails :

Baudry-Lacanlinerie et Barde, Obligations, t. 1, 3° éd., noS 700 ot suiv , à

propos de la nullité, 1. III, n° 1081, p. 330, et t. I, n° 120, p. 108, à pro-

pos do l'action résolutoire, t. II, n° 817.



478 DEUXIEME PARTIE. •— U, — CHAPITRE V

transactions? N'a-t-on pas, par abus do logique, avec ce raison*
nement nemo plus juris ad alium tram ferre potesl quant ipse
habel, étrangement méconnu les besoins pratiques? N'a-t-on pas
encore fait là du raisonnement scolastiquo ? N'est co pas ce que
j'ai appelé aillours lo matérialisme juridique,qui a besoin d'imagos
concrètes (1), qui so représente le droit comme uno choso, pour-
suit la comparaison et,malgré la commodité de celle-ci, ou plutôt
à causode cette facilité trompeuso, tombe finalement dans l'erreur,
los comparaisons n'étant pas des raisons.

Les inconvénients de co système indiqué, voyons quelles limites
il comporte et par là môme, comment on y remédie parfois.

Il ne comporte de limite .que si l'obligation s'est trouvée mise

à la charge d'une personno qui, dès lo début, no pouvait l'exécu-
ter : si le bien d'autrui m'a été donné avec garantie, par exompte,
ici cette obligation de garantie sotransforme par la force deschoses

en obligation d'indemnité. Mais sinon on exige implicitement
du tiers la prudence la plus grande, prudence qu'il est souvent

impossible d'avoir. On se contente, comme appui de la maxime :

nemo plus juris ad alium transferre polcst quant ipse liabel, règle

simple, séduisante comme tout cequi est simple, que l'on proclame
naïveté (2), mais qui n'en est pas moins la source do résultats

regrettables.
Elle est, en effet, parfois si choquante que le législateur lui-

même l'abandonne, comme en matière de contre-lettres (art.

1321) (3), et que l'on admet qu'elle est limitée dans son applica-
tion aux seuls droits réels (4).

Toutefois, à propos des actes à titre gratuit, une idée différente
s'est fait jour. Quand il y a une donation en avancement d'hoirie,
le rapport n'a lieu qu'en moins prenant, si le donataire aaliéné

l'immeuble avant l'ouverture de la succession (art. 859). Les

(1) V. not, sur cet obus, notro étudo Des droits éventuels, p. 80.

(2) V. Boudry et do Loynes,-:Hypothèques, t. III, n°» 2101, p. 048, 3° éd.

(3) V. Laurent, t. Xixi n» 180.

(4) V. Laurent, t. XXXI, n» 420.
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cohéritiers so contentent donc d'une compensation, |)o môme eu

cas de révocation pour ingratitude, sont maintenues los aliéna-

tions faites par les donataires, los hypothèques ot autres charges
réelles qu'ils auraient pu établir sur l'objot do la donation, anté-

rieurement à l'inscription de la demande on révocation on margo do

la donation transcrito (art. 958), Coqui oblige encore le donateur
à se contenter d'une indemnité pécuniaire au lieu do l'immeuble
aliéné. Dans une mesure plus restreinte, d'après l'article 930,

l'action on réduction no peut être exercée contre les tiers acqué-
reurs des biens donnés qu'en cas d'insolvabilité du donataire.

C'ost le cas aussi pour cette action en nullité spéciale qu'on
nomme l'action paulienne et qui se résout en une action en in-

demnité contre les tiers qui ont participé à la fraude, s'ils ont

aliéné à des personnes de bonne foi.

Cesexceptions portent à se demander plus sérieusement si lo

système simple admis en général est le plus satisfaisant ? Lo lé-

gislateur n'a-t-il pas, comme il arrive souvent, par la pure logi-

que, trop sacrifié à l'idée de sécurité et omis de considérer tous

les intérêts on présence, Nous le croyons. Il y a des cas où l'in-

térêt des acquéreurs, la facilité dans les transactions immobi-

lières doivont faire remplacer l'action contre les tiers par une

simple action en indemnité, à la volonté du défendeur. C'est

ce qu'a fait la loi d'une façon indirecte à propos de la lésion ;
l'article 891 et l'article 1682 qui, on permettant d'arrêter
l'action en rescision du lésé par un paiement en argent rendent

toujours possible, à un sous acquéreur de l'héritier ou de l'ache•
teur menacé, d'empêcher l'éviction dont eux, tiers, se trouvent
menacés. Mais ce dernier système a été trop peu employé par la

loi. Et pour des inexécutions de charge, dessurvenances d'enfant,

l'ayant cause d'un donataire est exposé è être expulsé, il n'ose

pas améliorer l'immeuble, y construire, de peur de le rendre plus
tard et de ne recevoir pour sesdépenses qu'une faible indemnité,
ce qui n*est pas favoriser la circulation des biens, ni leur exploi-
tation de la façon la plus rémunératrice,
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De ces systèmes divers, il est certain que le premier, celui do

l'article 859, est colui qui garantit le mieux lo tiers, puisqu'il

échappe à toute action. Mais le secondvCélui de l'article 030, est

admissible toutes les fois que la loi donne une grande valeur a

l'intérêt qu'elle protège En lut donnant un droit do poursuite
subsidiaire contro le tiers, elle agit de manière très suffisante

pour l'intérêt du créancier. La formede la satisfaction donnée

peut être sacrifiée, si on donne une garantie pour assiirer toujours
satisfaction. C'est une conciliation raisonnable, Cela est sut tout

vrai.parce que i'article930 est considéré comme permettant au tiers

poursuivi sur l'action en réduction do restituer la chose ou d'oii
donner la valeur pécuniaire (1). Il serait en effet bizarre que ce

que le donataire principal peut faire, le tiers, obligé en seconde

ligne, ne put le faire. U y a là une solution adroito, une habile

transaction entre l'exécution on nature et les intérêts des tiers.

Ayant ainsi parcouru les obstacles que peut rencontrer l'exécu-

tion en nature, nous n'en sommes cependant pas les adversaires,
et nous n'irons pas jusqu'à dire avec Schlossmann que nous

croyons la Geldcondamnation supérieure comme étant plus claire,
évitant les chicanes, en considérant quelie jusjiiraiidnni in ïtiem

et la clausula arbitraria suffisent è tous les besoins de l'exécution

on nature (2) Nous no partageons pas ce culte pour les solutions

romaines.'-'

(1) V. Montpellier, 8 janvier 1840, D. 47.2.0 ; Aubry et Bau, t. VII,

§ G88 ter, p. 227 ; Laurent, I. Xtl, n9 100 ; Baudryel CoWn, Donations, t. I,
n° 1020, p. 473.

(2) Schlossmann, Uber diolîeld condamnation, Diértngsiahrbûvher, 1003,

P- 377. .



CHAPITRE VI

INDÉPENDANCE ET INTERDÉPENDANCE
DES INDIVIDUS

La doctrine classique, qui a dominé le droit civil pondant uno

partie du xixe siècle, serattachait à la théorie libérale et admet-
tait comme principe essentiel l'indépendance desindividus lesuns
à l'égard dos autres. Dans la théorie des obligations en particu-
lier, elle a eu peu conscience de ce que Ihering appelle l'établisse-
ment de la combinaison des buts humains (1), Un individu n'est

obligé que par sa volonté, soit qu'il ait donné son adhésion à un

acte juridique qui l'oblige : contrat, soit que par sa faute, laquelle

supposesa volonté, il ait porté atteinte au droit d'autrui, délit ou

quasi-délit. Quand il y a un acte juridique qui a été passé, le

principe est que les tiers n'en profitent pas et n'en souffrent pas :

que ce soit un contrat, un jugement ou tout autre acte juridique,
C'est là l'idée généralo du Code, celle-qui apparaît très nette-

ment dans l'article 1119, à propos des promesses et stipulations

pour autrui, dans l'article 1165, sur l'effet des conventions, dans

l'article1351 sur l'autorité de la chose jugée.
Sans doute, comme de toutes les conceptions unilatérales qui

ne voient qu'un intérêt, il est résulté de là une construction so-

lide, mais précisément par là même trop rigide pour que, même

de force, on ait pu y faire tout rentrer. C'est là le défaut ordinaire

dos conceptions générales baséessur un trop petit nombre -d'idées:

de so trouver impuissantes à solutionner tous les problèmes qui
se présentent

(\)/toeek im Redit,p. 30. '-.'"
31
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11est curieux que le Code lui-mômo et sespremiers .commenta-
teurs ont dû faire place h cette idée qu'une personne pout faire
naître dos rapports d'obligation ontro elle et un tiers sans lu vo-
lonté do celui-ci. Il a bien fallu admettre dans le Code lu gestion
d'affaires. Il a bien fallu admettre aussi quo celui qui a construit
sur le terrain d'autrui, que celui qui a amélioré dans certains cas
la chose d'autrui aurait droit à une certaine indemnité. Mais les
conditions étroites où cela a été accepté montrent bien que le lé-

gislateur, dans les articles H5oet suivants.pour les constructions et

plantations sur le terrain d'autrui, dans l'article 1437 a propos
desrécompenses sousle régime do communauté.dans l'article 1673,
à propos du pacte de rachat, a été amené on quelque sorte malgré
lui à envisager une situation où lo refus d'indemnité eût été trop
choquant (1). Les conditions étroites suivant lesquelles on a traité
dans le Gode les stipulations et promessespour autrui sont encore
une preuve du même esprit. Au fond, c'est malgré lui, malgré
sesprincipes que le législateur a dû faire place à ces théories, Le
véritable esprit du Code est qu'un acte no peut forcer ce que j'ap-

pellerai la sphère de souveraineté do chacun, pour y faire naître

un droit ou une dette. Il n'y a de véritable exceptionque pour les

délits, mais ceux-ci reposent sur la théorie de la volonté, source

d'obligations, théorie elle aussi toute individualiste.

Une pareille manière d'agir qui exagérait les solutions ro-

maines, où l'on avait tenu compte de beaucoup plusi d'intérêts di-

vers, concordait trop bien avec l'esprit particulier qui a dominé

la fin du xvni 0 siècle et le début du xixe, pour ne pas être atteint

par les attaques qui ont été adresséesk cette époque systématique,
de forte logique.

Les faits, toujours plus puissants que les lois, ont assezrapide-
ment élargi le cadre théorique au point de le détruire. Je ne veux

(1) A ces articles, il fout joindre les articles 1241,1312 et 1020 du Code

civil qui prévoient un enrichissement par un incapable qui «passé un

contrat cl déclarent que cet enrichissement est diV.
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pas parler seulement de la théorio orgunioisto,du solidarismequi
sont apparus depuis une vingtaine d'années ot qui ont mis on va*

lotir l'intordépendance des individus. Je me contonto mémo d'in-

diquer quo la philosophie moderne a profondément conscience de
la difficulté à établir lu limite entro les droits do 1individu et ceux
do la société, ot elle tond & admettre une réaction mutuelle de l'un
sur l'autre (1). Abandonnant volontairement cesthéories do socio-

logie générale, je voux rester sur lo domaine du droit privé (2),
Ihering a déjà indiqué que les droits do famille h Home môme

et surtout clans le droit moderno.no sont pas des droits sans limite,

qu'il en est do môme du droit de propriété qui ne peut rien con-
tenir qui soit en opposition avec la conception do la Société (3),

Nous avons vu au xixc siècle la renaissance de la stipulation

pour autrui (4), son extension au delà des termes de la loi sous

l'empire dos nécessités pratiques. Nous avons vu, en dehors des

textes, renaître l'action de in rem verso (5). Nous avons vu secons-

truire une théorie générale des impenses à restitueront les textes
ne parlaient guère,ne donnant que quelques solutions vagues que
nous avons rappoléos.

Ces alteintos, malgré ce qu'elles laissent debout, sont trop sé-

rieuses, ot les théories nouvelles ainsi construites ont reçu trop

d'application pour qu'il ne soit pas nécessaire de sedemander quels

(1) V. Houtroux, I a conscioncc individuelle et la loi, Revue de métaphy-

sique et de morale, 1000, p. 1,

(2) V. sur cette interdépendance, notamment Ilauriou, Leçons sur le mou-

vement social, p. 83: Worms, Organisme et société, p, 27 ot suiv. — Sur lo

solidarisme, V. supra, le chapitre sur l'idée de solidarité, p. lo8 et suiv.

(3) Zwecliim ftecht, p. 339 ot suiv.

(4) V. sur co point Lambert, Stipulation pour autrui.

(5) V. Haynaud, l'action pour enrichissement sans cause, thèse de Paris,

1800, p. 30 et 40,.qui montre la difficulté qu'il y eut on pratique ù admet-

tra cotlo action qui.rojoléo oncoro par la Cour de cassation le 11 juillet-1880,
no fut acceptée pour la première fois que le 15 juin 1892. — Cf, Unudry et

llardo, Obligations, t. IV, 3« éd., n° 2840; t. IX, p. «18; Ubhé, note dans

Siroy, 00 i.00.— V. sur les caractères de celte action,Stoïcosco,Enrichissement

sans cause, thèse do Paris, 1004 ; Hipert et Tesseire, Do l'enrichissoment sans

cause, lievue de droit civil, 1004, p. 727 et suiv.
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sont les intérêts principaux qui sont en présence, quelles sont

leurs valeurs respectives et dans quelle mesure ils sont conciliâmes

ou non.

La théorie ancienne a un fondement solide, elle se trouve

s'adapter à merveille à ce grand besoin de sécurité qui est le

moteur principal du droit et qui, développé surtout dans le droit

civil, lui a donné un caractère si particulier de droit de conserva-

tion sociale. Pour quiconque seplace à ce point de vue traditionnel,

qui a sa valeur, il ne paraît pas admissible qu'une personne se

trouve obligée, liée en quelque façon par la volonté d'autrui,

qu'à un moment donné,elle se trouve chargée d'une dette qu'elle
n'a pas prévu et qu'elle n'a pas pu prévoir. Cela est aussi con-

forme au principe que chacun doit être libre. Or on ne l'est pas,
s'il dépend de la volonté d'un tiers, par tin acte quelconque, de

créer à votre charge une obligation, Un individu qui a soin de

ne manifester aucune volonté, soit de façon expresse, soit de

façon tacite, doit échapper à toute obligation ; voilà l'idéal auquel
on va porter atteinte. C'est la liberté comprise comme donnant

à chacun un petit cercle où il est maître absolu qui est visée ici.

Il en résulte que l'individu qui n'a voulu s'obliger, ni expres-

sément, ni tacitement, a un droit à ce que son bien reste dans

l'état où il était antérieurement ; il pourra faire enlever les cons-

tructions qu'un tiers a pu faire élever sur elle, aux frais de celui

qui les a faites et sans aucune indemnité pour lui (art. BSft). Si

des impenses ont été faites, il n'en devruit pas pour cela une

indemnité, car il a pensé utiliser son itnmeuble d'une certaine

manière. Celui-ci a été transformé heureusement, c'est possible
mais il va être obligé peut-être de modifier sesvues pour son uti-

lisation. En tous cas, si on l'oblige à indemniser desaméliorations

qui ont été faites, on le contraint à un déboursé peut-être impor-

tant, sur lequel il ne comptait pas et qui lui set'a difficile, car il

peut n'avoir pas les capitaux nécessaires et trouver difficilement

crédit pour se les procurer.
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Enfin on peut dire que, si une personne vient réclamer une

indemnité pour construction ou amélioration faites.et faire valoir

un droit, comme c'est par son fait volontaire qu'elle prétend que
cette situation est née, si celui-ci est pour elle la cause d'un ap-

pauvrissement, s'il lui cause une déception, elle ne doit s'en pren-
dre qu'à elle-même, il faut donc rejeter sa demande. Voila jus-

qu'où aurait dû aller logiquement la doctrine classique. La con-

ception traditionnelle en droit civil de l'indépendance des indivi-

dus setrouve donc, pour être logique avec elle-même, rejeter tout

droit à indemnité, toute dette en dehors des cas de contrats ou de

délits.

Mais elle se trouve aujourd'hui battue en brèche, car s'il est

vrai que chacun doit avoir une certaine indépendance juridique
vis-à-vis des autres, si cette liberté correspond à un désir pro-
fond, dont il faut tenir compte, il n'est pas moins vrai que les
faits créent certains rapports d'interdépendance mutuelle entre

les hommes et qu'il paraît alors utile, pour leur bien commun,
d'étublir une certaine interdépendance juridique.

A l'appui de cette conception sociale, vient une nouvelle façon

d'envisager la sécurité : je suis titulaire d'un droit, j'aspire comme

tel à la plus grande sécurité possible. Or mon droit se trouve

atteint, diminué, peut-être par mou fait, mais il en est résulté

pour autrui un enrichissement. N'est-il pas naturel de considé-
rer que mon droit va porter désormais sur cet enrichissement.

La personne enrichie, en restituant à concurrence de ce qu'elle
a gagné et de ce que j'nî perdu, ne sera pas lésée. D'autre part,
en donnant ainsi une certaine stabilité à ma fortune, on satisfait
une certaine compréhension de la sécurité. Ce n'est plus lu con-

ception ancienne de la sécurité dans l'immobilité, vue toute théo-

rique qui ne répond pos au caractère mouvant do la vie. C'est la

sécurité dans la transformation, comme nous ta trouvons dans la

subrogation réelle (1) adaptée au mouvement» C'est, à prendre

(i) V. noire Essai sitr la subrogation réelle, p. 1 et suiv.
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les chosesphilosophiquement.le durable retrouvé sousl'éphémère.
C'est une idée d'accord avec cette grande vérité que partout sur

cette terre, on ne se maintient qu'à condition d'agir, de se mo-

difier. C'est en même temps la sécurité comprise du coté dy-

namique plutôt que du côté statique. On est plus encouragé à

agir, quand on sait qu'en faisant tel acte,qui est une intelligente

opération, on en retrouvera sinon un bénéfice, du moins une part
do ses déboursés, môme si on a fait celui-ci, sans le savoir, sur le

patrimoine d'autrui.

Il est vrai, comme je l'ai indiqué, que par suite de l'action de

in rem verso, la personne enrichie se trouve obligée de faire un

déboursé auquel elle ne s'attendait pas. Elle peut être réduite h

emprunter, mais cette objection a une valeur différente suivant

les époques. Si le crédit fonctionne largement, l'inconvénient

qu'il pourra y avoir pour la personne enrichie à faire un déboursé

d'argent auquel elle ne s'attendait pas, et qui est le seul dont elle

souffre, sera peu de chose en comparaison de l'avantage fait à

celui qui a causé l'enrichissement. Il ne résulte de ce système
nouveau qu'un inconvénient : des complications tenant aux esti-

mations (Vin rem versttm et de dépenses faites. Nous voyons ici

intervenir les idées d'économie de temps et d'activité, celles do

simplification engendrant la sécurité qu'on ne peut évidemment

toujours satisfaire.

Ainsi pour nous s'éclaire et se justifie la théorie de Vin rem

versttm, que la jurisprudence a nettement reconnue depuis une

vingtaine d'années. Elle s'explique infiniment mieux que par «le

principe d'équité qui défend de s'enrichir injustement aux dépens
d'autrui », car l'équité est une expression vngun, derrière laquelle
se dissimulent des intérêts divers,auxquels on donne satisfaction.

Ce n'est en quelque sorte qu'une donnée inconsciente et toute spon •

tance qu'il faut ensuite analyser.
La théorie de 17Mrem versum actuelte n'est pas autre chose

qu'une atténuation aux anciens principes do l'indépendance des

individus. Sans doute ou ne peut pas par elle spéculer en pre*



INDÉPENDANCE ET INTERDÉPENDANCE DBS INDIVIDUS 487

nant comme base le bien d'autrui pour lui faire supporter les mau-

vaises chances et recueillir les bonnes. La théorie qui se dégage
de l'interdépendance des individus ne va pas jusque-là (1). On

admet simplement que celui qui a agi peut, au maximum, rentrer

dans ses déboursés. Frontière fragile entre la fougue de l'homme

ardent, qui comprend les bonnes opérations à tenter et la placi-
dité du rentier bien nanti,ennemi du changement,mais frontière

imposée par la nécessité de donner une certaine place à chaque
intérêt.

Grâce à cela, nous comprenons aisément Vin rem versum tel

qu'il est ordinairement admis. Celui qui a enrichi autrui ne

peut pas réclamer tout l'enrichissement qu'il a produit, il ne peut
demander qu'une compensation de la perte qu'il a subie. Il ne

réalisera donc jamais do bénéfice. De même celui qui a bénéficié

de 17n rem versum ne le restituera pas forcément tout entier, il

pourra garder un bénéfice, si la somme qui indemnise le deman-

deur est inférieure à l'enrichissement produit.

Cette théorie qui donne quelque sécurité au titulaire du droit qui
a produit l'enrichissement explique aussi le système général qui
est admis en ce qui concerne les impenses (2). Les impenses
nécessaires sont restituées pour le tout, parce que, ayant assuré

la conservation do la chose, elles ont procuré un enrichissement

ou une absence d'appauvrissement égale à la valeur de la chose.

Vin rem versum dépasse donc la dépense dans presque tous

les cas, ce qui permet de restituer celle-ci en entier.

Sî au contraire l'impense est utile, l'enrichissement manifesté

(1) Parla nous nous sdpaions de MM. Hiporl et Tossolro qui voient dans
celle théorie Une application en sens Inverso do la théorie du risque. Ce
serait pour eux un conlre-rlsquo en eus d'enrichissement. Mais on log-tqiio
il faudrait donner tout l'enrichissement n l'eniicltissoucco que l'on n'admet

pas.
(2) V. Umidry et (îhnuvontt, Des biens, n° 280 ; Auhry et Uati, t. II, p. 300 »

t. III, p. M\ 11. IV, p. 417, 713, 737; t. VI, p. 720; t. VII, p. 227.
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par la plus-value ne sera pas toujours égal à la dépense, alors

celui qui a fait les impenses n'aura souvent qu'une indemnisation

limitée.

Enfin s'il s'agit d'impenses voluptuaires,celles-ci, par définition,

étant faites pour le goût de celui qui les fait, sans aucun profit

pour l'immeuble, ni les intérêts collectifs (ce qui se traduirait

par une augmentation de valeur vénale), comme il n'y a pas de

plus-value, il ne peut y avoir aucune restitution, même partielle
des dépenses faites.

Cette théorie générale est, de l'avis de la doctrine, d'une appli-
cation très large : elle est suivie par l'article 1381, pour le

cas de paiement de l'indu, par l'article 861, pour les immeubles

sujets à rapport, par l'article 217b, pour le tiers détenteur évincé

de l'immeuble hypothéqué, par l'article 1437, pour les récom-

penses dues à raison de la conservation ou de l'amélioration des

biens d'un des époux sous le régime de communauté, par l'arti-

cle 1673, pour le vendeur à réméré. Bien que les termes de ces

textes n'aient pas tous la môme précision, on leur donne le même

sens. La même solution s'applique en cas de retour légal, lorsque
l'immeuble a été amélioré (1) ; en cas d'immeuble soumis à un

droit d'antichrèse (2), dans le cas d'action en réduction (3), dans

celui de vente rescindée pour lésion (4). Il faut l'étendre au cas

du propriétaire sous condition suspensive ou sous condition réso-

lutoire, bien qu'ici la doctrine soit très laconique (5).
Seulement lo législateur n'a pas toujours logiquement suivi

son idée. Dans l'article 599, il refuse à l'usufruitier toute indem-

nité pour amélioration, et l'article Hbb vient établir pour un cas

(1) V. Aubry el Rau, § 040 bis,
(2)/ôi«\, § 438.

(3) Ibid., §038 ter.

(l)lbtd.% 8 388.

(8) V.'cop. au deuxième ctt9, Plonlol, t, I, n° 1004, i" éd. - V. do
mémo Code fédéral dos obligations, iri, 74 ; Godo civil allemand, art. 004
ot suiv.
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spécial, mais très important, celui de plantations, constructions
et ouvrages sur le terrain d'autrui une solution spéciale : le pro-
priétaire, en cas de mauvaise foi du constructeur, peut choisir

entre lui faire démolir et tout remettre dans l'état antérieur et lui

payer toutes ses dépenses sans considération de la plus-value.
Mais on revient au contraire au droit commun pour le cas où

le,constructeur était de bonne foi : il ne peut être contraint de

démolir, il a droit à une indemnité représentant la plus-value ou

les dépenses faites, au choix du propriétaire, ce qui fait qu'en

pratique le propriétaire lui donnera l'indemnité la moindre, ce

nous fait rentrer dans la théorie de.Vinrem versum,

Laissons maintenant de côté ces applications diverses qui ont

été faites de la théorie des impenses et la règle exceptionnelle quo
la loi a établie pour cette catégorie particulière d'impenses que
l'on nomme les constructions et plantations,pour chercher à nous

élever à une conception générale,
Si nous ramenons à l'unité la théorie de Vin rem versttm, celle

des impenses, celle des constructions sur le terrain d'autrui (lo
cas de mauvaise foi mis à part) (l),noUs voyons se dégager ceci t

celui qui a fait un acte augmentant le patrimoine d'autrui ou en

empêchant la perte a droit à une indemnité limitée par la plus-
volue et la dépense faite. Cette règle a un caractère purement

objectif: elle s'applique quelle qu'ait été la volonté de celui qui
réclame l'indemnité, quelle que soit l'opposition qu'il y ait entre

celle-ci et les intentions de ltt personne enrichie.

Peu importe en elïet l'intention de celui qui réclame une indem-

nité, qu'il ait visé son avantage personnel, ou une opération qui
serait bonne, et sesolderait par un gain pécuniaire, quel que fût

celui qui finalement dût en profiter, lui oU un autre.

Peu importe également quelle put être en fait l'intention de la

personne contre qui on agit de in rem verso \ qu'elle ait voulu

(1)V.déjit un certainrapprochementdo cespointsdonsDufnolï,Propriété
et contrat^ p. 780.
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employer ses capitaux à cette destination ou qu'elle en ait eu en

vue une toute différente ; qu'on ait construit des immeubles de

rapport sur Un terrain qu'elle voulait laisser en parc, qu'on lui

aitbàt| sur son terrain un hôtel, quand elle aurait plutôt pensé
à y établir des maisons qu'elle aurait louées, etc.

La seule limitation à la libre volonté de celui'qui-cause-l'enri-

chissement, c'est que les améliorations ne lui sont restituées qu'à

concurrence de la plus value, et que la crainte de perdre peut le

rendre plus sage. Mais les impenses nécessaires totalement rem-

boursées peuvent donner lieu à des inconvénients, car l'immeu-

ble ancien, plein du charme des vieilles choses, que j'ai soigneu-
sement réparé, peut-être le propriétaire aurait-il eu l'intention do

le démolir pour le remplacer par une construction ayant «tout

le confort moderne ».

Au total, les cas que nous avons envisagés nous offrent donc

ces deux phénomènes de la pénétration dans la sphère juridique
d'autrui et de l'imposition à une personne d'un changement dans

son patrimoine dont elle n'eût peut-être pas Voulu et, en second

lieuj d'une action pour enrichissement en faveur de celui qui a

causé ce phénomène, s'il est favorable à la fortune du défendeur.

Mais le Code a dans la théorie de la gestion d'affaires établi

une autre théorie qui permet à une personne de faire naître

chez autrui des obligations juridiques sans tu volonté de ce futur

débiteur, dans des conditions beaucoup plus larges (1).
Cette théorie, empruntée au droit romain, très ancienne par

conséquent, est cependant fort loin d'être précisée ; si la loi et les

auteurs sont assez abondants pour déterminer les effets de la ges-
tion d'affaires, ils le sont infiniment moins pour en déterminer

les conditions. Et ici on voit quels intérêts divers peuvent se trou-

ver en présence. 11y a celui de l'indépendance du maître qui
est de n'être obligé que si la gestion se présente avec un caractère

(1) V. sur celte théorie, Code civil allemand, art. 077 ot suiv , ot lo com-
mentaire do la Traduction officielle, t. II, p. 209.
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conservatoire, comme dans le cas de la personne qui fait réparer
l'immeuble d'un ami absent ; le gérant alors rie pourra faire, un

acte acqUtsitif, par exemple se porter acquéreur d'un .terrain voi-

sin dans une adjudication, faisant ainsi profiter le maître d'une

occasion unique de s'agrandir qu'il avait ignorée, car celui-ci peut
ne pas vouloir s'agrandir, jugeant son domaine suffisant, ou

n'ayant pas le désir d'immobiliser des capitaux.
On peut au contraire considérer l'intérêt général qui peut être

que le géré, même malgré lui, profite d'une acquisition qui, ap-

préciée objectivement, est une affaire avantageuse.
Et dans cet ordre d'idées, on petit rapprocher toutes les dispo-

sitions légales qui maintiennent un bail fait par une personne qui
avait le droit de lèpasser,mômepour après le temps durant lequel

son droit existait : droit du mari de louer les immeubles de

sa femme (art. 1429 et 1430), droit de l'usufruitier de louer les

biens soumis à usufruit (art. 595, C. civ.), droit du propriétaire
de faire un bail opposable à son acquéreur (art. 1743), du proprié-
taire sous condition résolutoire do faire un bail valable contre

Taquéreur sous condition (1).
Dans tous ces cas, celui qui détient l'immeuble est considéré

comme ayant le droit de faire de façon irrévocable les actes qui
convieimnent pour sa bonne gestion.

Alors soit dans ces hypothèses, soit dans cello voisine de la

gestion d'affaires, peu importe que l'acte vise à la conservation

d'un droit déjà acquis, d'un bien, ou à l'acquisition d'un droitou

d'un bien nouveau, du moment qu'une augmentation de fortune

qui sera favorable à la richesse publique en résultera. Et on peut

pousser ce souci do l'enrichissement ou point, non seulement d'ac-

cepter, mais d'encourager la gestion d'affaires. C'est ce que fait

précisément l'interprétation (2), quand elle admet que l'obliga-

(1) V. Aufory et Kau, t. IV, 8° éd., p. 123 ; Baudry et linrdo, Obligations,
I, II, p. 48.

(2) V. Plttttlol, t. .»,ti!» 2280 ; Haudryotllnrdo, t. IV, n" 2818.
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-tiôii de gestion d'affaires existe, même si des circonstances posté-
rieures ont supprimé l'enrichissement (1).
' Cette seconde idée conduit à considérer moins la pensée du gé-
rant que l'intérêt pécuniaire du géré, et elle fait de la gestion d'af-

faires une sorte d'enrichissement sans cause, où le gérant est sûr

d'avoir une indemnisation totale s'il a fait acte utile, et non plus
une indemnisation limitée,

On peut enfin voir surtout dans la gestion d'affaires l'intention

du gérant : la loi visant à encourager un certain genre d'activité

des tiers : une activité non égoïste, ce qui exclura toute action au

cas où on aura cru gérer sa propre affaire, mais encourageant
seulement une activité intelligente, calculée, ce qui exclut le cas

d'une intervention inutile. Et cette conception conduit à une in-

demnisation complète à la personne dont les idées sont à la fois

altruistes et utiles, de bonne intention et profitables. Mais de là

ne résulte nullement l'idée d'une limitation quant à la sphère de

cette activité : pourquoi dépassant les actes de conservation, ne

viserait-elle pas aux actes d'acquisition ? L'extension de la notion

de gestion d'affaires apparaît donc comme contraire à l'idée de la

sécurité statique,qui est la..vieille et grave idée à laquelle le droit

s'est, à une certaine époque, attaché. Mais, en même temps, il est

bien certain qu'elle favorise une forme spéciale de sécurité dyna-

mique : lu sécurité de celui qui travaille à la richesse générale, et

qui sera indemnisé au moins en partie.

Cependant il est bien certain qu'il y a une limite qu'elle com-

porte toujours : c'est l'opposition expresse du géré. Elle ne pour-
rait la faire disparaître qu'en allant à l'extrême dans la voie delà

pénétration dans les uffaires d'autrui. Et toute mesure extrême est

dangereuse.
En tous cas, cotte théorie mal venue de la gestion d'affaires,

copie maladroite du mandat (2) comme la théorie des quasi con-

(1) C'est la solution admise on doctrine. V, Itaudry ot Urtrdo, IV, n° 2702 ;
Bufnolr, op. cit., p. 780,

(2) L'adage môme ratihabitio mandata uequiparatur est la prouve du
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trats est une mauvaise copie des théories contractuelles, est bien

le fait d'une civilisation qui, Comme le droit romain, n'osait

innover que peu à peu, faisant des copies légèrement modifiées

des institutions connues.

Aussi comprend-on les discussions auxquelles elle donne lieu,

qui trahissent un conflit encore obscur entre les conceptions indi-
vidualistes et sociales. M. Planiol (1) défend encore les idées

individualistes, quand il prétend qu'il ne peut y avoir que deux
sources d'obligations, le contrat et la loi : les obligations délie

tuelles, quasi-délictuelles, quasi-contractuelles n'étant que la

transformation en argent d'une obligation légale préexistante,
inexécutée ou violée. C'est bien la conception classique ; l'indi-

vidu est libre, il ne dépend que de sa volonté et de la loi, seul

organe de la volonté générale.
Mais la conception sociale se fait jour sous une forme insi-

dieuse: les rapports de la stipulation pour autrui avec la gestion
d'affaires (2). Les auteurs qui expliquent la stipulation pour autrui

par une gestion d'affaires admettent par là niôme que l'on peut

par gestion d'affaires faire acquérir un droit à une autre personne,
sauf pour elle faculté de refus, doiic pénétrer déjà largement dans

la sphère d'activité juridique d'autrui.

Mais où s'arrêtera le pouvoir du gérant? Sera-ce aux affaires

uniquement bonnes, comme une acquisition purement gratuite,
sans déboursé. S'étendra-t elle aussi aux opérations à bon mar-

ché : acquisition à bon compte, occasion unique? On ne le dit

pas. On néglige de préciser si l'on pourra aller jusqu'au contrat

lion étroit aveclé mandai. —Cf. Hufnolr, qui portode(Juasl-mundat.Le
Codecivil àllomandétudiemêmela gestiond'affairesa la suitedu mandut,
art. 077ol suiv.

(1) Classification dessources desobligations, Hovue critique, UlOi, p. 231;
Traité de droit civil, 4«éd., t. Il, n* 830, p. 200. — V. de mémo Daudry
et Itordo, Obligations, t. IV, h» 2810-XlV, p. 810, 3«éd.

(2) V. Uufnoir, Propriété et contrat, p. 5580et suiv. ; Uaudry ot Barde,
Obligations, t. IV, 3" éd., n« 2701, p, 430} Planiol, t. Il, 4" éd., no 2274,
p. 712.
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pour autrui. Nous penserions volontiers, au point de vue du droit

positif, que oui, puisque l'on doit toujours rester sous la limite

d'une acceptation du tiers,à cause de l'article 1121 du Code civil.

Par un autre côté, la pratique force encore la théorie de la

gestion d'affaires en l'étendant aux actes matériels: fait de se

jeter sur un cheval emporté, etc. (1), nouvelle pénétration dans

la sphère de l'indépendance juridique d'autrui.

De tout cela se dégage une théorie nouvelle. De même que l'on

a soutenu que l'on pouvait devenir débiteur par volonté unilaté-

rale (2), on voit une poussée sourde pour reconnaître un certain

droit du créancier de devenir tel par volonté unilatérale, droit

évidemment limité, restreint. Mais par la force môme, il se fera

sans doute sa place, car il repose sur un fait social, l'interdépen-
dance des individus, que l'école individualiste avait cru traduire

suffisamment par ce principe : il y a un organe de l'intérêt géné-
ral qui est la loi, affirmation dont l'insuffisance parait reconnue

aujourd'hui avec les pouvoirs que l'on donne auxJuges,aux grou-

pements pour parer à dos intérêts généraux (3).
Les théories précédentes font un singulier effet, rapprochées de

l'article .1119 du Code civil t « on ne peut s'engager en son propre
.nom que pour soi-même ». Si ou entend par là qu'on ne peut faire

assumer à autrui, ni contre sa volonté, ni même en cas de silence

do sa part, aucune charge qui serait sans compensation, la chose

est évidente, elle est contraire à l'idée de sécurité la plus élémen-

taire ; il était même inutile de le dire.

Mais il s'agit de faire assumer à un tiers la charge d'une

obligation qui comporte des compensations importantes, il

(1) V. IManloI, t. Il, loc. cit. \ l'errouu, Noie dunsSirey, 1002.2.217.

(2) V. Worms, ï)c la volonté unilatérale ; Saleilles, Théorie de l'obligation,
p. 140, n° 142 ; Traduction du Code Allemand, U 1, art. 30u, p. 420.

'(Mi Que dans tout ceci on no voie point des généralisations qui no sont

point dans notre pensée, Il y a certains casoi'i il faut tenir compte do celle

Interdépendance, comme II y a seulement certains cas où on peut tenir

compte dd la seule volonlé du débiteur (V. Worms» op. cit., p, 108).
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s'agit du cas que la doctrine comme la loi a négligé par son

excèsd'analyse : du contrat pour autrui, qui n'est pas l'opération
exclusivement bonne, comme la stipulation pour autrui, mais

l'opération mélangée avec son bon et son mauvais côté, seschar-

ges et ses bénéfices, ce qui est infiniment plus concevable. Je con-

viens avec vous que vous vendez à un tiers pour tel prix votre im-

meuble, qu'il vous le paiera. L'opération est à double face, et elle

peut finalement procurer au tiers un bénéfice, comme elle peut
lui laisser une perte. Si l'opération est bonne et qu'on admetle

la gestion d'affaires large, l'article 1375 efface en partie l'arti-

cle 1119, et l'on peut alors pénétrer dans la sphère juridique d'au-

trtû. D'ailleurs; remarquons déjà que les théories les plus tradi-

tionnelles de la gestion d'affaires le font déjà.L'article 1375 nedit-

il pas; le maître dont l'affaire a été bien administrée doit remplir
les engagements que le -gérant a contractés en son nom. Et les

interprètes s'entendent pour dire que le maître sera tenu ici per-
sonnellement» sans que le gérant le soit, qu'il y aura la même

situation que s'il y avait eu mandat (1)»
Les règles de la gestion d'affaires forment donc contraste, à

cause de leur largeur relative, avec celles do la promesse pour
autrui. Quand il s'agit pour une personne do faire un acte qui

réagisse sur le patrimoine d'autrui, et subsidiairement, quand il

peut être question de réclamer à autrui une indemnité pour

l'avantage qu'on lui a procuré, le droit hésite, il n'a guère envi-

sagé que la question d'indemnité, et pour le surplus, il a pro-
clamé l'indépendance des individus les uns à l'égard des autres

(art, 1119, C. civ.)V

C'est qu'en effet la question ne peut comporter do solution

absolue. Si l'indépendance des patrimoines est un principe

reposant sur Un désir de liberté dont il faut tenir compte, leur

interdépendance est eu rapport étroit avec le besoin général de

(1) V. Planiol, t. II, I" éd.»n«228I ; llaudry et Murde,Obligations,t. IV,
il" 2814,p. 403.
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développement des richesses, avec des intérêts collectifs puissants,
et il est possible, sinon probable, que le droit se développe dans
le sens de cette interdépendance.

Tout au moins, ici comme toujours, il sera souhaitable de voir
le droit chercher les conciliations habiles entre les points de vue

opposés.
Il pourra utilement s'inspirer d'une autre matière voisine :

celle de la stipulation pour autrui. Là aussi, les conceptions
étroites d'indépendance des individus avaient amené le Code

civil à une théorie restrictive, que la pratique et la doctrine ont

en quelque sorte effacée. Le système s'en trouve aujourd'hui en

pratique et dans la majorité de la doctrine établi sur la base bien

plus large qui est la suivante : un droit est immédiatement acquis
au tiers, par suite le promettant est dès maintenant obligé de

façon irrévocable (1). Seulement il n'est pas encore établi une

situation nette pour le stipulant et pour le tiers. Le stipulant

garde la faculté de révoquer la stipulation, et à moins de clause

particulière, de s'en appliquer le bénéfice. Le tiers, qui a acquis
un droit dès le début, doit l'accepter ou lo répudier (2). On lui

donne donc la liberté de repousser l'opération, bien qu'elle soit

tout bénéfice, ce qui est peut être aller un peu loin dans la voie

de l'indépendance des individus. Mais la règle légale est fixée à

ce sujet dans l'article 1121, qui parle de volonté exprimée de pro-
fiter de la stipulation.

En tous cas, cette doctrine libérale pourrait en grande partie
être transportée à la promesse pour autrui, ou ait cas voisin du

contrat synallagmatique passé pour autrui. Rien ne s'oppose
à ce qu'une promesse ou un contrat étant faits pour autrui, le

tiers ne soit considéré comme gardant sa liberté d'accepter et de

refuser, mais eu attendant le stipulant, le co-contractant serait

(1) V. cette théorie énoncée 1res clairement dans Purllclo 128 du Code
fédéral des Obligations.

(2) V. la théorie très large du Code civil allemand, articles 328 ot suiv.—
Cf. Hnlcilles, Théorie de l'obligation, p. 208 et suiv,, 2* éd.
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irrévocablement tenu. Il ne resterait plus alors que la question
de savoir : lé co•contractant étant lié, s'il le sera définitivement/

avec le tiers ou à défaut avec celui qui a promis le fait d'autruft
ou si celuirci ne sera pas tenu sous la forme bâtarde de l'obliga-
tion de porte-fort, ou bien si le tiers refusant, tout ne tombera

pas. Cette question est absolument analogue à celle qui se^pose
sur l'article 1121, pour la stipulation pour autrui.

En un mot, il s'agirait ici, d'établir une symétrie complète
entre le contrat pour autrui et la stipulation pour autrui, telle

qu'elle est actuellement comprise : instrument facilitant autant

que possible au tiers l'acquisition du droit, puisqu'il va jusqu'à

l'acquisition de plein droit, mais laissant à celui-ci toute liberté

de refuser ou d'accepter. N'y a-t-il pas là une conciliation que le

texte d'ailleurs Vague de l'article 1119, parlant de promesses pour
autrui «en général », n'interdit pas (1).

En résumé, le Code ne parle pas en termes nets de la question
do l'indépendance des individus, niais son esprit général, clair et

un peu à courte vue, se laisse deviner. On ne peut, par sa Volonté»
faire naître che/ autrui ni droit» ni obligation. Si exceptionnelle-
ment cela se trouve, c'est en quelque sorte par force, comme à

(1) On pourrait au besoin y rattacher la théorie du paiement do l'indu,
si elle n'était si simple, qu'elle no soit en somme qu'un cas d'obligation
de in rem verso plus complète, égale a co qui rt été reçu, n'en oût-onguère
profité, lît ceci montrerait encore mieux combien l'expression do quash
contrat a été malheureuse, faisant croire qu'il s'agissait ici d'une source»
accessoire d'obligations, au lieu .qu'il-y. a ici un genre spécial d'obliga-
tions tenant à un ado licite unilatéral devant se répercuter dans le pntri-
molue d'autrui. Seulement cette conception dérango nos Idées tradition-'
Délies libérales qui no voient l'Individu dépendant que de la loi où de sa
volonté.

Ici un rapprochement s'impose avec les elforis faits dans la théorie do la
cession do dette (V. Gaudemol, La cessionde dette; Saleillcs, La cession»
do dette/ Àtm, dodr.decomtntiiSW), et Théorie de l'obligation, p. UîJ),

'

où tout l'intéressant do la question est do Voir comment on agira vis-à-vis
du créancier pour avoir sa promessedo tenir l'ancien débiteur pour rem.

placé pût' un nouveau et s'il no pout pas y avoir une certaine présomption
dé sa promesse?
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propos dos impenses et des constructions, ou par hasard, pur
souvonir des théories romaines, comme dans la gestion d'affaires.

Mais cotte concoption est battue en brèche, elle le sera proba-
blement encore plus, une idée pénétrera :Tintordépendanco des

individus, idée redoutable, bien qu'un peu voisino do colles à la

modo do solidarité et dont je me garderai bion de souhaiter l'avè-

nement complot. Mais comme l'idée individualiste qu'a consacrée

implicitement le Code civil, elle a aussi son bon côté, elle favo-

rise de puissants intérêts collectifs,olle facilite les rapports sociaux,

en dispensant d'obtenir des adhésions. C'est au législateur comme

au juge à s'avancer prudemment dans cette voie, non pas on bran-

dissant des formules, mais en examinant lo terrain où entrent

en lutte différents des grands principes que nous avons mis en

vedette et auxquels on ne peut espérer toujours donner simulta-

nément satisfaction.

La question de la dépendance ou do l'interdépendance des indi-

vidus se présente avec une acuité particulière dans le cas où il

s'agit do personnes qui sont dans une situation juridique identi-

que, quo celles-ci puissent être considérées comme ayant traité

ensemble: par exemple des co-débiteurs solidaires qui ont signé
un même acte qui les engage tous ; ou bion qu'elles soient simple-
ment liées par un même lien do droit envers une môme personne,
comme des obligataires, ou plus généralement les créanciers d'un

môme débiteur, ces personnes étant dans une situation identique,

ayant les mômes intérêts et chacune d'elles faisant valoir un in-

térêt personnel, il est naturel de considérer que les actes auxquels
elle a été môléo produiront effet sur le patrimoine des autres.

L'utilité qu'on peut attendre de là, c'est de simplifier les opé-
rations juridiques, d'où une application de la loi.du moindre

effort; moins un grand nombre d'individus ont à intervenir per-

sonnellement, à fournir expressément leur adhésion, plus celles-

ci s'élaborent facilement : qu'il s'agisse de procès à soutenir, ou

de modifications à apporter à la convention primitive. Il est

d'autre part parfaitement superflu de permettre à de nouvelles
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personnes de discuter la question déjà tranohéo avec leurs codé'
bileurs et leurs co créanciers, lorsqu'elles n'ont à apporter ni un

argument nouveau, ni un fait do plus. C'ost favoriser l'esprit
de chicane. C'est ainsi, dans cortuins cas, en no reconnaissant à
un acte qu'un caractère rolatif, quo l'on arrivo à multiplier los

situations embrouillées, inextricables qui s'accordent malaisément
avec lo bon sons et qui, par los controverses qu'elles engendrent,
enlèvent toute sécurité pratique.

Lo danger de placer ainsi différentes personnes dans cette in-

terdépendance, c'est que des négligences ot dos fraudes sont

possibles.
Mais la négligence ou l'imprudence n'est pas énormément à

rcdoutor, lorsque celui qui est intervenu a agi dans son propro
intérêt ot qu'on so montrant pou soucieux des intérêts des autres,
ce sont les siens mêmes qu'il lèse tout d'abord. La vieille théorie
libérale qui fait tout reposer au point de vue économique, social
ot juridique sur l'activité suffisante des particuliers se trouve ici
en opposition avec elle même, on établissant comme présomption,
la négligence possible d'une personno dans lo soin de ses propres
intérêts,

Quant à la fraude, elle peut so produire, cela va de soi, mais il
reste à savoir si les collusions entre créancier et débiteur, pour lo

plus grand dommage des tiers, peuvent être établies en présomp-
tions absolues.

La conséquence pratique à tirer de cela, o'est que plusieurs
personnes se trouvant dans une situation identique vis-à-vis d'un

môme débiteur ou créancier, il peut y avoir avantage à admettre

entre elles une certaine interdépendance, sauf d'ailleurs à prendre,
suivant les cas, les mesures nécessaires pour pallier les inconvé-

nients, et même des actions en indemnité contre celui qui a mal

rempli son rôle de porte-parole des autres.

Aussi la doctrine et à sa suite la jurisprudence s'engagent peut-
être dans une voie peu féconde, quand elles mettent en avant

dans la solidarité une idée de mandat et parlent de représentation
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parfaite ou imparfaito. L'idée fait imago et a l'avantage de nous
faire rentrer dans une théorie connue, Mais d'abord cotte volonté
de se faire mandataires réciproques n'existant pas, lo biais inven-
té pour échapper à co principe si contestablo do l'indépondauco
absoluo des individus, est uno simplo fiction, ot il sorait temps de

cherchor derrière elle les besoins pratiqués à satisfaire, je veux

diro une certaine interdépendance des individus. Ensuite ce

mandat cadre peu avec la réalité : ici ce n'est pas lo m'indata iro-

étranger personnellement désintéressé, c'est plutôt le gérant d'in-

térêts communs à plusieurs qui, ayant son intérêt propre a dé-

fondre, défendra par lit môme celui d'autrui. Il y a donc inconvé-

nient à accoler une situation toute spécialo à celle du mandat ot
à continuer, vingt siècles après,le procédé timide du prôtour con-

sistant à étendre les théories par voie do fiction. S'il y a un lien
entre les deux choses, ce serait plutôt le mandat qui serait un
cas spécial d'interdépendance volontairement établie, ce serait

le point d'émergence de la théorie qui est apparu d'abord, parce

qu'il était plus simplo à construire, reposant sur une volonté
réolle.

Cette interdépendance qu'il semblo utile de reconnaître, semble
êtro le point par où s'expliquent un grand nombre de solutions,

qui paraissent assez factices avec la seule idée de représentation,
L'exemple le plus net est celui de la solidarité qui peut exister

soit on vertu d'un acte où les cùobligés ont agi simultanément,
soit sans cela (1). On en explique les effets par une représentation

pour conserver et améliorer la situation des débiteurs, mandat

ayant Aine portée bien fragile, car on ne voit pas la raison de lo

limiter,
En réalité la théorie comporte deux idées : la première est celle

de simplification des rapports juridiques ; la seconde celle de li-
mitation de la représentation des codébiteurs entre eux pour

. ('}) Cela est particulièrement vrai du cas d'obligation in. solidum que la

jurisprudence fait aujourd'hui rentrer dans la solidarité parfaite. V, Revue
de droit civil, 1003, p. 106, Cass., 17 mars 1000, D. 02.1.341,
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éviter les fraudos, Quand j'imposo à dos co-débilours qu'ils

s'obligent solidairement, si je veux fortifier ma créance, je no

veux cependant pas alourdir mes obligations, ôtro forcé à tout

moment, pour un résultat uniquo, d'agir vis-à-vis de tous les

débiteurs, jo veux pouvoir traiter avec un comme s'il était tous,

ot ainsi s'expliquent les effets de la mise on demeure, de l'acte

intorruptif do proscription, et même pourraient s'expliquer les

effets absolus do la compensation, si l'article 1294 du'Cndo civil

no les rejotait, La sécurité du créancier impose aussi l'effet absolu

do |a faute. Enfin l'interdépendance des débiteurs expliquo l'olfot

absolu de la chose jugée, lo caractère absolu des actes d'appel, des

pourvois, solutions dont le Code n'avait pas parlé,mais qui,malgré
bien des luttes, des difficultés, s'iinpospnt aujourd'hui à la juris-

prudence et môme à la doctrine (I). Lo jour ou sora effacé, au

moins pour co cas spécial, l'article 2051 d'un caractôro si indivi-

dualiste, puisque la transaction avec un des intéressés ne lie pas
los autres, alors la transaction passée par l'un vaudra pour tous,

et de ce jour l'interdépendance aura reçu sans doute toute l'am-

pleur qu'elle peut rocovoir ici et qui est déjà plus considérable

que dans les Codes récents,

Lo Codo civil allemand sur ces questions est resté très indivi-

dualiste. D'après l'article 42a, les effets de la solidarité sont limi-

tas aux cas indiqués dans les textes et ils se restreignent au paie-

ment, à la inise oii demeure (2),
De celte théorie de la solidarité, il faut rapprocher celle de l'in-

divisibilité. Ici, soit la nature des choses (indivisibilité absolue),

soitle but que le"créancier s'est proposé en faisant naître l'obli-

gation (indivisibilité relative et indivisibilité conventionnelle), font

que les débiteurs doivent se trouver dans une mutuelle dépen-

dance, et les effets que nous avons constatés à propos de la solida-

rité, concernant l'appel, le recours en cassation, l'interruption de

(1) V. Planiol, t. Il, n° 700 ; Doudry et Horde, Obligations, t. II, n»1231,

p. 344. — Cf. Revue de droit civil, 1900, p. 003.

(2) V. Saleilles, Théorie de l'obligation d'après le Code civil allemand,
2« éd., p. 115.
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prescription, tondent à s'affirmer en jurisprudence. Encore uno

fois, en dehors des textes, sous la pression des mémos intérêts,

malgré la même opposition, les mêmes solutions so font jour et

s'affirmeront sans douto de plus on plus (1).
En faco do «es hypothèses.où il s'agitdedébiteursso représentant

entre eux, il y a celles où l'on rencontre dos créanciors défondant

lo mémo intérêt, Il s'agit do savoir quel sera l'effet d'un acte comme

l'action paulienno, l'action oblique oxercéo, lo contredit formé à

un ordre. Y aura-t-il ici intordépondanco des créanciors entro eux,
do sorto que le jugemont rendu à l'égard do l'un produira effet

pour ou contro los antros ?

En fait d'action paulienne, l'effet relatif de !a chose jugéo soit

favorable, soit défavorable au demandeur l'emporte sans douto

en doctrine et en jurisprudence (2), mais si cotto théorio a été

admise, la thèse contraire possèdo encore ses partisans. C'ost qu'on
effet elle tient mieux compte des faits, Kilo assure aux créanciers

l'égalité qu'a voulu établir lo Code civil (art. 2093). Surtout elle

évite do multiplier inutilement les procès, les actes de procédure,
les interventions. Ello correspond mieux aussi au but do l'insti-

tution, qui est do protégor tous les créanciers ot non pas toi créan-

cier. Il n'y a à celte idée qu'une limitation : si l'autorité do la chose

jugée peut exister erga omnes, cependant profiteront soûls de

l'annulation ceux qui interviendront pour prendre part au par-

tage dos biens ; car hors le cas de faillite, on ne convoque pas les

créanciers qui no se font pas connaître, Si les créanciers peuvent

être placés daiis une mutuelle dépendance, former corps au point

de vue du jugement, ils restent donc isolés, indépendants,quand
il s'agit de profitor de l'exécution de la décision.

(1) V. sur eus points : Oudinot, La représentation imparfaite, thèse do

Paris, .1009 ; Anbry et Kau, t. VIII, p. 381, admettent cotto représentation

imparfaite en cas d'indivisibilité. D'ailleurs lo Code civil allemand, arliclo 431,

assimile quant aux offets la solidarité et l'indivisibilité. — V. Salcilles, op,

cit., p. 130.

(2) V. en ce sens Aubry et Uau, a» éd., t. IV, p, 235 ; Bordeaux, 2 juillet

1800, S. 01,2 9. — Contrit, I.arombièro, t. II, art, H67, n° 02; Laurent,

t. XVI, n»488;Co!moldeSantorro, i. V, n»82 ftisXUl. Cf. Planiol, II, n°33-
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Quand il s'agit do l'action oblique de l'article 1160 du Code civil,

l'intordépoudanco dos créanciers est admiso par la doctrino et la ju-

risprudence et ici on a fait précisément valoir la théorio, d'oprôs

laquolle l'action a de multiples sujets d'oxorcico, L'action intentée

n'a pas cessé d'appartenir au débitoui\ot par conséquent son pro-
duit no peut revenir qu'à lui, ot le droit do gage général dos

créanciors porto sur lo bion rentré dans le patrimoine commo

sur los autros (I). On n'éprouve d'hésitation quo dans un cas

spécial ; lorsque lo débiteur n'a pas été mis on cause. Mais,
ici comme ailleurs, la mémo solution -'s'impose,si on considèro

quo l'action non exercée par lo débiteur devient, au point do vuo

oxorcico, comme le patrimoino commun de celui-ci ot de ses

créanciers (2).
La môme manière de voir triomphe aussi à propos do l'action

on déclaration do simulation.Les autours y voient,les uns,un effet

do ce quo le bien est réellement rentré dans lo patrimoine du dé-

bitour, d'autres une suite de ce que le débiteur ayant lo bien, ses

ayants cause en profitent '(3). En réalité, lo second argument est

seul oxact, car il n'est pas vrai do dire que l'acte simulé dispa-
rait par le jugement erga omnes. Ce qui est seulement vrai, c'est

que, si le bien revient matériellement en la possession du débi-

teur, ce fait, comme tous les faits, existe erga omnes, Un fait ne

peut être relatif, et il crée une présomption de propriété, si les

autres créanciers saisissent lo bien. On peut seulement dire que

l'action en déclaration de simulation est commune au débiteur et

à ses créanciers, sauf d'ailleurs qu'elle comporte, par la force

mémo des choses, des preuves différentes pour l'un et pour les

autres, ot que ce qui est jugé à l'égard do l'un, l'est aussi à l'égard

de l'autre,

(j) V, Baudry et Borde, Obligations, 1.1, n° 044 ;'.Laurent, t. XVI, n° 407 ;

Colmet do Santorre, n<>82 bis.— V. contrit, Aubry et Rail, t, IV, 8« éd., p, 202;

(2) V. pour ce cas, Planiol, t. II, n° 203.

(3) V. Baudry et Barde, n° 730. —Cf. f.arombiôrcy». II, art.. 1107, n° 03;

Aubry et Bou, t. V, 5» éd., p. 242.
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Co qui a lieu dans ces procédures pour maintenir le patrimoine
du débiteur a lieu également dans celles pour réaliser ses biens

afin d'en partager le prix outre les créanciers,

Dans la saisio immobilière, celui qui saisit le premier fait un

aoto par lequel il va représenter ceux qui viendront saisir après

lui, do sorte quo ce qui sera fait par lui ou contre lui aura ses

effets pour ou contro les autres (1), Et la règle serait la môme

pour le cas do saisio'oxécution, un créanoior devant s'arrêter

devant une saisie postérieure et se contenter de faire un procès-
verbal do récoloment (2), Ici encoro le premier saisissant fait des

actes de procédure ayant effet à l'égard de tous.

Nous en dirons autant des actes de procédure qui sont faits soit

dans une contribution, soit dans un ordre, lorsqu'il y a eu un

contredit: d'après l'articlo GG7 du Code de procédure, dans la

contribution, l'avoué le plus ancien des opposants représente les

autres, et d'après l'article 760 du Code de procédure,dans d'ordre,

les créanciers postérieurs aux collocations contestées sont repré-
sentés par l'avoué qu'ils se sont entendus pour choisir, sinon par
l'avoué du dernier créancier colloque. Ici il est naturel de consi-

dérer que celui qui défend d'abord ses intérêts propres, et acces-

soirement ceux d'autres créanciers, a qualité pour faire des actes

dont ils profitent et qui leur soient opposables (3). Ce n'est pas

simplement l'idée de l'indivisibilité de l'ordre qui intervient, ce

qui est déjà la constatation de co fait que, dans l'ordre, il faut

considérer chaque acte comme ayant une valeur absolue et non

relative, sous peine de tomber dans l'inextricable. C'est cette

idée, qu'il est d'une bonne économie dos activités qu'un des créan-

ciers représente les autres, leur indépendance dùt-elle en souffrir.

Aussi les arrêts ont-il une tendance à dire que ce contredit aban-

(1) Cf. Glasson et 'lissier, Procédure, t. H, 2° éd., n 09 1440 et suiv.,

p. 508 ;Garsonnet,.Traité de procédure, ir« éd., t. II, §731 et suiv.

(2) V. Glasson etTissior, op. cit., n° 4214, p, 300 j.Garsbnnet, op. cit.,
t. III, §581.

(3) V. Glasson et Tissier, op. cit., t. .II, n° 1620, p. 720 : Garsonnot,

op. cit., t. 111, § 835.
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donné par un oréanoior pout être ropris par un autre, à admettre

quo ce qui a été jugé à l'égard do l'un, l'est aussi à l'égard des

autres, ot los auteurs inclinent dans le môme sons (1).
Cette interdépendance dos individus se présente aussi dans

uno certaine mesure au cas de faillito, où la majorité des

créanciers roprésento l'unanimité do ceux-ci, puisqu'elle fait des

actes qui lui sont opposables : en votant le concordat, où chaque
créancier représento les autres, en oxécutant los actos conserva-

toires (2), On peut aussi so demander si un créancier on suppo-
sant à l'admission d'une créance au passif ot on soutenant lo

procès engagé à co sujot ne représento pas los autres,en l'absenco

du syndic, et si ce qui a été jugé à son égard ne l'est pas à l'égard
dos autres (3).

No trouverait-on pas également cette interdépendance des indi-

vidus dans-fa matière dos sociétés, lorsque la majorité do ras-

semblée desactionnaires donne quitus aux administrateurs et fait

ainsi un acte éteignant l'action personnelle de chacun (4).

Mais si malgré los principes individualistes du Code civil, uno

telle interdépendance des individus s'est manifestée dans lo droit
civil et ses annexes : procédure civile ot droit commercial, si lo

môme phénomène tend à se manifester en procédure criminelle,
à propos de l'effet des voies do recours exercées par un accusé à

l'égard des autres (îi), il no faut pas se dissimuler que cette ma-

(4) V. not. Riom, 4 août 1888, I). 00.2.210 ; Grenoble, 5 juin 1805,

S. 05.1.300. —Cf. Riom, 25 mai 4800, S. 00.2 311.

(2) V. Lyon Caon ot-Renault,'t. Vil, n° 227; Tlmller et Porcorou, Failli-

tes, i. I, n<>516.

(3) V. Tboller, n° 1875 ; Cass., 8 juin 1880. S, 88.!.48l et la noté de

M. IVoynaldPétiet.
— Contra : Lyon Caen et Renault, 3° éd., t. Vif, n° 543,

p, 507. : . - "
.-

'

(4) V. Tlmller, Droit commercial, 3» éd., p. 357; Lyon-Caen ot Renault,

3° éd., t. II, n° 827, p. 700 ; Paris, 13 janvier 1890, La Loi, 0 février 1809.

(5) Cass., 31 décembre 1008, Revue critique, Examen doctrinal, 1000,

p. 330. .*—.On pourrait mémo rapproebor la tbéorie do l'autorité de In

ebose jugée en matiéro pénale sur lo civil (V. Vidal, Cours de droit tri»»'»
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nière d'agir a des dangers quo nous avons nous-mêmo signalés.
Il ne faut pas se figurer quo celui qui a un intérêt sera toujours

assez habile pour bien lo défondre, quo la collusion frauduleuse

est impossible. Et alors notre pauvre droit humain retombe de

ses grands principes dans le sentier modeste des conciliations,
dos sacrifices réciproques ot des demi-mesures. Il faut, au lieu de

proclamer do façon absolue l'intordépendauco dos individus, voir

commont elle peut sans trop d'inconvénient so manifester.

Il y a dos cas où l'on peut facilement organiser un mandataire

commun, soit qu'il absorbe tous les pouvoirs, soit qu'il rende en

fait l'intervention do chacun des mandants moins utilo : la sim-

plification des rapports juridiques est ainsi assuréo, comme cola

a lieu en partie dans la faillite par la présence du syndic.
On peut aussi organiser l'intervention des liors en prescrivant

leur mise en cause, ce qui est supprimer radicalement l'inconvé-

nient de l'interdépendance et ce qui est acceptablo lorsque, par

ailleurs, on no complique pas trop les opérations juridiques, les

intéressés étant peu nombroux. On a alors facilement un acte de

portée absoluo. C'est ce quo l'on fait dans une série do procédures
d'ensemble, d'une façon plus ou moins complète : dans la faillite,
dans l'ordro, la contribution, dans la répartition dos sommes sai-

sies sur le salaire des ouvriers. Pour cela aussi on a établi l'excep-
tion dilatoire do garantie. A cette idée se rattacho un peu, mais

do façon lointaine, la procédure do défaut profit-joint.
On peut aussi placer l'acte qui réagira sur los personnes do

condition semblable sous la surveillance de justico, comme l'est

un vole de concordat dans la faillite. On peut pour cela établir

une administration judiciaire qui fera des actes opposables à tous

les représentés.
On peut enfin organiser l'intervention possible des tiers qui se

croiraient lésés en leur ouvrant des voies de recours contre les

nel, p. 781 et suiv. ; Garraud, Précis de droit criminel, p. 075), qui con-

corde avec rinterdépendanen des individus, mats s'explique surtout pur
d'autres Idées.
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actes qu'ils jugent mal faits pour eux. C'est ce qu'a fait lo Code do

procédure sous le nom do tiorce opposition Quelle que soit l'uti -

lité qu'on roconnaisso actuellement à cotto voio do recours, on no

peut nior qu'elle no soit déjà merveilleusement adaptéo à celto

fin : écarter la présomption qu'une décision judiciaire a établio,

on rapportant la prouve contrairo ; donnor une arme un pou dif-

ficile à manier, puisqu'ollo suppose uno preuve, mais qu'il est

cependant utile do garder par devers soi,pour éviter les abus. Do

mémo la faculté d'intorvonir dans un procès on cours seraoncoro

une garantio pour ces tiers que l'on qualifio do représentés et

quo je nommerais plus volontiers tiers on communauté d'oxorcico

du droit: celle-ci ayant comme contre-poids lo risque do sup-

porter les frais d'uno intervention non justifiée.

Ainsi, par uno série do mesures so contrebalançant, la loi par
ces à-coups en sonsdivors provoquera un état d'activité,qui pourra
donner l'illusion d'un équilibre Ce ne sera pas cet équilibre sta-

tique impossible à se réaliser dans la vie, milieu mouvant, mais

un équilibre en marche, c'est- à-dire le fait d'atteindre une certaine

manière d'être par des approximations en sens divers.

Cette situation ainsi créée par l'interdépendance des individus

se trouvera n'être pas sans analogie avec celle qu'a admis à l'étran-

ger le droit civil, on consacrant la propriété en main commune

qui présente co trait essentiel d'une mise on commun do i'exercico

du droit par uno véritable solidarité active, mise on commun qui

s'étend, il est vrai, jusqu'à une certaine jouissance (1).

Si rintordépondanco s'explique entre personnes qui sont dans

une situation juridique identique, au contrairo une situation un

peu spéciale so présente quand deux personnes ont des intérêts de

(1) V. not. sur celto institution : Saloillos, Etude sur l'histoire dos sociétés

en commandite, Ann. de dr. commercial, 1805, p. 10 et 40, 1807, p. 20 ;

Moynial, Lo caraeïèro juridique do la communauté entre époux, Rev, de

dr, civil, 1003, p. 811 ; Josserand, Essai sur la propriété collective. Livre du

centenaire, t. I, p. 357 ; Ricol,/.« propriété en main commune, tbôso do Tou-

louse, 1907; Saloillos, La personnalité juridique, p. 101.



•108 DRUXIRMR PARTIR — 'II. — «IIAI'ITRK VI

môme ordre, mais que l'une a un intérêt infinimont plus consi-

dérable que l'autre ; comme lo débiteur principal et la caution,
lo garant et le garanti, lo propriétaire et ses créanciors hypothé-
caires,

Le jugement rendu à l'égard du garant a effet contre le garanti
ou on sa faveur. Cette solution est admise (I), du moins lorsque
le garanti a accepté qu'il en fût ainsi, en so faisant mettre hors

de cause. Au dolà olle serait inutile, car l'intervention do trois

personnes ou procès n'est pas encore une complication excossive.

La question dos effots du sermont ou do la chose jugéo qui con-

cernent lo débiteur principal, à l'égard do la caution, coin porto

application des mômes idées. Il y a liou d'admettre l'affirmativo

en cas do volonté de la caution, ou encoro lorsquo la chose est à
son avantage comme le sonnent prêté, mais peut ôtro faut-il allor

plus loin ot admettre pour lo débitour un véritable rôle do chef

représentant la caution. Mais ceci est plus doutoux (2), los cau-

tions étant rarement nombreuses et leur intervontion no compli-

quant guère, cela no parait pas nécessaire.

Heste enfin la fameuse jurisprudence sur la représentation do

créanciers hypothécaires par lo propriétaire dans les procès sur

la propriété (3). Ici les créanciers étant souvent nombreux, il est

bien plus admissible que le propriétaire les représento, par raison

do simplification : aussi la jurisprudence a dû se former dans ce

sons, et admettre l'effet de la chose jugée pour toutes les décisions,
même en l'absence do volontés supposées ou exprimées.

Inversement la caution représentera-t-elle le débiteur.lo garanti,
le garant,etc.? Ici l'utilité à admettre cette solution est beaucoup
moindre, car c'est si un intéressé, mais le inoins intéressé qui

(1) V, Glasson ot lissier, Procédure civile, t. I, p. 732, n° G77 ; Garsonnet,
t. II, § 391.

(2) V, Baudry et \\ah\, Cautionnement, n° 1020 ; La question est discutée

pour la caution solidaire. — Aubry et Rau, t. VIII, p 370, note 50, admettent
uno représentation imparfaite

(3) V. notamment Cass., 8 janvier 1883, S. 83.1.110. -- Contrit : Aubry
et Bau, t. VIII, p. 375,5<> éd.
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plaide, qui agit. Des raisons do fraudes à invoquer ne sont ici ni

plus fortes, ni moindres qu'ailleurs; il rosto oncore un intérêt do

simplification des rapports juridiques qu'on peut invoquor en

faveur do cette représentation, Mais les intéressés on première
ligne, seront-ils suffisamment protégés par la possibilité do faire
tiorce opposition si lo procès a été mal soutenu ? Cola encore est
asso/. admissible, cette idée toutefois ne s'impose plus comme

nécessaire,
De même en général, si le débiteur représente ses créanciers,

l'inversé n'est pas exact (1), il n'est pas représenté par eux.

Les questions d'indépendance dos individus sont appelées à se

présenior sur un terrain plus important encore, à propos des

recours juridictionnels exercés par les associations ou syndicats,
On sait que, en dehors desquelques cas visés par des textes spé-
ciaux (2), la jurisprudence tant administrative quo pénale ou ci-

vile a une tendance manifeste à admettre la syndicalisation dos

actions (3). Il est fort difficile de déterminer les cas où cette ac-

tion syndicale est pratiquement admise. La jurisprudencetadmi-
nistrative parait distinguer ici l'intérêt et lo droit (4). La juris-

prudence civile paraît opposer aux autres les « demandes ayant
un caractère suffisant d'intérêt collectif » (5),

En tous cas, tout le monde reconnaît que la pratique évo-

lue et que la syndicalisation des actions a une tendance à se dô-

(1) V. Aubry et Rau, t. VIII, p. 380.

(2) V. notamment loi du 30 novembre 1802, art. 17, loi du 20 juin 1907,

art. 0.
"

.'.

(3) V. nolammonl sur co point la très bonne étude do .M. Jean Escarra,

Recevabilité des recours juridictionnels exercés par les syndicats, Thèse Paris,

1007 ; Courot, Du syndicat demandeur en justice dans l'intérêt de ses mem>

lires. Thèse Paris, 1899 ; Planiol, noie ou Dali. 03,2 553 et 08.2.120, et Trai-

té, l M, n° 2272 bis ; G. Perreau. Revue critique, 1004, p. 120 ; Créinlou,

L'action civile exercée sous la forme collective, -p. 35.

(4) V. Jean Escarra, op. cit., p. 7.

(5) V. Cass., 24 avril 1890, D. 07 1.47t. .—.V.. la note do M. Planiol,

1). 08.2.120.
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voloppor. Il est ici hors de propos do lui fixer uno frontière-'Nous

voulons seulement montrer les conséquences où l'on aboutit, les-

quelles sont peut être de nature à réagir sur la recevabilité du

recours.

Un syndicat oxerco une action ; qu'il défende un intérêt, à lui

propre ou un intérêt collectif, peu importo, Pratiquement, s'il no

défend pas sa légalité, son existonco, son patrimoine, ses intérêts

pécuniaires, cas qui no soulèvent aucun douto (1), on bion il peut

prétendre à défendre \m intérêt moral, en disant tel contrat violé

contre un seul crée un précédent, toi fauto eommiso va, on se ré-

pétant, constituor un usage reçu, choses qui nuiront aux inté-

rôts généraux do la profession. Ou bion il peut défondre un intérêt

pécuniaire collectif, c'est à-dire un intérêt susceptible d'être ap-

précié dans son ensemble, pour lequel on peut mesuror ce qui
est dû à l'ensemble de ses membres, mais non pas (du moins do

façon commode) ce qui est dû à chacun d'eux. L'oxemplotypodu

premier cas, c'est le syndicat qui reproche à un patron d'avoir

embauché un ouvrier au-dessous du prix fixé par le contrat col-

lectif, ou de le faire travailler un trop grand nombre d'heures, ou

qui reproche à un usinier d'empoisonner l'eau dos étangs dos

syndiqués. Dans lo second, co sont les syndicats do médecins et do

pharmaciens agissant contre uno personne.qui. a.irrégulièrement
exercé leur profession.

Dans le premier cas, si le syndicat demande simplement ail

tribunal de déclarer lo l'ait illicite, d'ordonner quo le travail sera

interdit dans telles conditions, il no fait quo défendre un intérêt

général de la profession. Il supprime lo fait comme précédent.

Nous croirions donc que, sur ce point, malgré les tendances

restrictives qui existent parfois, la demande syndicale est admis-

sible quand elle n'a que ce contenu, sauf la difficulté qu'il v a

à dire qu'une action peut être intentée en justice avec cette seulo

demande: déclarer le fait illicite ou interdit. Nous n'en sommes

(1) V. la note do M. Planiol, D, 05,2.553.
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évidemment plus au système du vioux droit romain où parfois
il fallait un pari pour arrivor à saisir lo jugo do l'alfairo. Mais

les actions en dommages-intérêts sont si fréquentes, les praticiens
ont uno tollo habitudo à tout propos do réclamer dos indemnités,

que l'on arrive à se poser la question do savoir si un syndicat pont

puromontot simplement demander à un tribunal de déclarer un

acte illicito, sans y ajouter la traditionnelle demando d'un franc

dédommages intérêts. Il est bien cortain qu'au cours d'un procès
dos conclusions du premier gonro sont permises,elles so présentent

fréquemment sous la forme d'une demande do donner acto. Mais

qui empêche do diro que la demande principale elle-même n'a-

boutira qu'à cotte conséquence, faire déclarer l'acte illicite par lo

tribunal ? Remarquons d'abord quo le tribunal peut constater

quo la meilleuro forme de réparation du préjudice causé aux

intérêts moraux du syndicat, la seule adéquate est précisément
lo seul prononcé du jugement.

Dira-t-on qu'il s'agit d'une domaudo à futur?-Celles-ci-sont

évidemment mal vues. Mais il ne faut pas se contentor d'impres-
sions. Il faut des raisons. On no doit pas laisser encombrer inuti-

lement los prétoires et permettre les actions in (ulurum pour
mottre quelque bavard qui a causé à la légère d'un procès qu'il

intenterait, en demeure do lo faire (action provocatoiro), Mais

lorsqu'il y a un intérêt sérieux à demander dès maintenant

au tribunal de se prononcer sur un point, pourquoi l'interdire ?

Et c'est là au fond la solution à laquelle la doctrine aboutit (I),

Mais comment le syndicat peut-il avoir qualité pour faire dé-

clarer tel acte illicite? Cette question vise l'action,non plus dans

son but, mais dans son fondement. Il faut pour la résoudre ob-

server tout d'abord que l'usage est actuellement partie intégrante
du droit (2). Ainsi la notion de faute technique, si importante

(1) V. Glasson et Tissior, Procédure, t. 1, 2° éd., n° 230; Aubry et Ruu,
t. VIII, § 740 ; Garsonnet, Traité de procédure, t. I, n° 298.

(2) Do là la théorie de l'abus du droit qui frappe celui qui fuit un usage
anormal de son droit, théorie trop connue pour que nous en parlions ici,

V. à co sujet, Josserand, De l'abus des droits', Charmont, De l'abus du droit,
Revue de droit civil, 1002, p. 113.
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devant les tribunaux, repose en grande partie sur ta connaissance

des mesures de précaution que l'on est dans l'usage de prendre.
On dira à telle personne qui a causé un accident : les gens pru-
dents qui sont dans la même situation prennent telles mesures.

Il fallait faire comme les autres. Voilà la sagesse un peu terre à

terre que l'importance des lois de l'imitation nous impose (1).
Ces observations ne sont pas vraies seulement au point de vue

technique, elles le sont également au point de vue économique.
C'est tellement vrai que les décrets du 10 août 1899 connus sous

le nom do décrets Mitlorand, imposent aux entrepreneurs de tra-

vaux publics des obligations qui peuvent dans leurs dispositions

principales se résumer ainsi. On fera travailler les ouvriers de ces

entrepreneurs le même nombre d'heures et aux mêmes prix que
les autres. Dans un contrat, êtro lésé, c'est n'être pas traité comme

il est d'usage de le faire.

S'il en est ainsi, étant donné cette interdépendance des indivi-

dus que créent les puissantes lois de l'imitation, tout acte a une

valeur de précédent qui est grave. C'est une de ces molécules dont

l'ensemble constitue l'usage, comme toute vente est en embryon,
la fixation d'un cours. Toute personne peut donc s'essayer à

détruire celto force de précédent que constitue une fixation d'un

bas salaire, d'une durée prolongée, de travail, du moins lorsque
cet acte est illicite et qu'elle'y à intérêt. Un ouvrier quelconque

pourrait le faire, lo syndicat le peut aussi. Que sa personnalité ne

soit qu'un mécanisme technique pour recouvrir celle des syndi-

(1) Comme lo dit Exnor, Notion de forcé majeure, p. 51, Irad. Sellfi-man.
L'extraordinaire est toujours individuel, dépourvu do typo et n'est pas

.susceptible'do comparaison et do ntosiiro. (î'osl la constatation de cotlo
vérité qui a fait sortir de notre droit civil lo ditîgentisslmm paterfamilias
cl la onlpa tmssima. Un homino exceptionnel, dépassant on prudence et
eu habileté lus hommes habiles et avisés dosa profession est, comme lo fait
observer Puchta, un original, un pédant, un fou, ce n'est pas un modèle

pour les nu1res. Ceiiains codes précisent cette importance do l'usage. Lo
Code suisse tics obligations (art. 01) dit qu'il faut avoir exercé la surveil-
lance do la manière usitée, pour n'être pas rosponsablo de celui qu'on sur-
veille. Pour los marchandises rei<ues,ilfaut avoir fait les vérifications usuelles

(ait. 240)
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l'l'ués,ou qu'elle lui soit propre, toujours est-il qu'il a les mêmes
droits que les syndiqués dans le premier cas, et que les intérêts

généraux qu'il représente dans le second lui en donnent le droit,
Et ici il n'agit pas pour exercer le droit d'un autre, d'Un syn-

diqué en particulier : celui dont on a exigé un trop long travail,

que l'on a engagé à Un trop bassalaire ; il exerceson droit propre,
son droit professionnel : empêcher un usage de s'établir, une
convention collective de tomber par abandon tacite (2). C'est bien
là son but, Que lui importe au fonds que tel ouvrier ait perdu
quelques francs sur le salaire de sa semaine. Mais ce qui est

grave, c'est le précédent, c'est l'habitude qui serépandra d'établir
de bas salaires, et c'est elle qu'il veut tuer dans le germé.

Mais si la déclaration du tribunal, son ordre comportent néces-
sairement une sanction t astreinte, indemnité, si le demandeur

présente des conclusions en cesens, nous allons retomber dans la

secondehypothèse, car il va s'agir de déterminer la destination
desdommages-intérêts.

Au second cas, quand il s'agit de syndicats de médecins, dont

la loi du 30 novembre 1892, articles 13 et 17, a consacré le droit

d'agir, les dommages-intérêts qu'on réclamera ont un but sim-

ple : compenser les pertes pécuniaires que le non diplômé a causé
aux médecins patentés. Le dommage dans son ensemble est esti-

mable : il suffit de savoir les visites, les opérations laites illégale-
ment. Mais les attributaires sont indéterminés. Comment savoir

en fait quels médecins auraient profité de la clientèle irrégulière-
ment accaparée ? On simplifie donc et le nombre des actions, en

en remplaçant une foule par uno seule : l'action syndicale, et le

calcul do l'indemnité, en remplaçant une indemnité à chaque
médecin, qui eût été toute augurale, par uno indemnité unique

reposant sur des basessérieuses,par exemple les bénéficesdu non

(1) La jurisprudence récente no parait pas toujours outrer dans ces
conceptions.Kilo leste liés Individuollslo.— V. Trih. do la-Seine,23 avril
mm. Revuedo droit civil, 1009,p. 012.

33
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diplômé, que l'on Versera à la caisse syndicale, celle-ci devant
alors s'arranger avec les syndiqués comme elle l'entendra.

Mais ici commence la difficulté. On peut admettre que le syn-
dicat exerce l'action des syndiqués intéressés, que sa personnalité

juridique absorbe celles des syndiqués pour l'objet du syndicat,
qu'elle remplace des unités par un total, quand il s'agit d'affaires

qui sont l'objet même du syndicat, Mais déjà il y a un grand
embarras si, parmi les syndiqués, il y eu a quelques-uns qui ont
des intérêts distincts ou môme opposésà ceux de la majorité (1),
La jurisprudence prend soin en général de constater que l'affaire

intéresse tous les syndiqués ou la majeure partie d'entre eux, les

autres étant des indifférents (2), et lorsqu'il s'est trouvé dans le

syndicat des intérêts nettement opposés, elle a refusé d'admettre

l'action syndicale.
Ces solutions individualistes de la jurisprudence ne sUpprimen t

pas la difficulté suivante. Dans une profession, tout le monde
n'est pas syndiqué. Si le syndicat agit en indemnité, ne va-t-il pas
attirer à sa caissece qui représente le dommage subi par les non

syndiqués ? Et le jugement qu'il obtiendra ne va-t il pas néces-

sairement avoir autorité de chose jugée à l'égard de tous î syndi-

qués et môme non syndiqués, rendre impossible toute action in-

dividuelle ? C'est logique si on part de l'idée de simplification des

rapports juridiques par la diminution desprocès. Mais pourra-t-on
aller cependant jusqu'à interdire l'action en indemnité d'abord

des syndiqués, ensuite des non syndiqués ? La thèse arrive au

fond à donner au syndicat une autorité sur tous les membres de

la profession et une autorité qui s'affirmerait "môme' s'il y avait

des syndicats rivaux se partageant les adhésions de tous les

membres de la profession ou de la majorité d'entre eux, Voilà

cependant les questions auxquelles nous acculent la loi de 1892 et

la jurisprudence sur les actions syndicales.

(1) V. une hypothèse dans J. tëscttrra, p. 71, un syndicat do médecins

débouté, parce que cinq de sus membres profitaient do la situation quo le

syndicat -attaquait. Trlb» do lu Seine, fi novembio 1002.

(2) V. Plunlul, I). 08.2,131, 2» col. et les urréts cités.
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Tout au plus peut-on espérer en sortir, en disant que, dans ce

second cas, l'action syndicale est admissible s'il n'y a qu'un syn-
dicat dans la profession, ou si les syndicats rivaux s'unissent

pour le procès, et si d'autre part les non syndiqués sont en fait

sans intérêt pour agir. De la sorte le syndical demandeur contient
tous les intéressés et peut-être en plus des indifférents. On peut
lui accorder une indemnité égale au préjudice subi. Inutilede dire

quelle sera la part de chacun. A chaque jour suffit sa peine. Si

les intéressés s'entendent amiablement ou si les statuts prévoient
ce qu'on fera de l'indemnité, pourquoi la justice aurait-elle le

devoir de ne vouloir reconnaître que des droits individuels?

N'est-ce pas contraire à la loi du moindre effort (1).
On a prétendu que les dommages-intérêts avaient ici une autre

nature, qu'ils ne devaient représenter aucun des préjudices ma-

tériels subis par les syndiqués, que les préjudices même réunis, la

somme obtenue ne pourrait juridiquement être considérée comme

revenant au syndicat. Celui-ci estime los frais qu'il a été obligé de

faire pour poursuivre les fraudeurs, les dépenses de toutes sor-

tes que nécessitent l'entretien d'agents assermentés, les bureaux,
etc. (2). C'est une théorie très ingénieuse. Mais c'est une concep-
tion nouvelle des dommages-intérêts, mais qui à nos yeux est

inacceptable. Conçoit-on un particulier demandant à un délin-

(1) La question extrêmement embarrassante lorsque l'action a pour but la

réparation d'un préjudice qui mémo envisagé du côté do chacun en parti*
culler ne constitue qu'un préjudice moral. C'est lo cas qui s'est posé récem-
ment a propos d'actions civiles intentées par des associations d instituteurs

(V. Trib. clv, lleims, 25 février 1010, Gaz. Pal, du II mars ; on BOUS
contraire : Trib. clv. Nancy, 18 murs 1010, Ou:. Pal,, 17-18 avril) ou do

prêtres (V. Cacn,20 mai 1008, S. 1010.2.7»), Si lo tribunal croit devoir ré-

parer lo préjudice inoral par des mesures d'ordre moral : publicité du ju-
gement par exemple, celte mesure par sa nature profitant à tous, l'action

syndicale est plus facilement admissible que s'il s'agit do demande en in-
demnité. Mais so plaçant dans ce second cas, bien qu'il soit certain que lo

préjudico causé h lotis n'est pas lo mémo, lo dommage ayant été. collectif,
nous inclinorons à croire quo l'action peut l'être aussi, a condition tou*
tefols qu'il n'y ait pas d'opposant*.

(2) Jean (beurra,»p, oit , p. IIS.
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quant une indemnité pour le coffre-fort qu'il a dû acheter, les

serrures de sûreté qu'il a fait poser ? On peut seulement, au

moins en théorie, construire un droit syndical différent du droit

des individus, dire que les dommages-intérêts ont ici une nature

spéciale, qui serait jusqu'à un certain point pénale, car il s'a-

girait d'une somme s'ajoutant aux indemnité dues à chaque lésé,

ne correspondant pas en tous cas aux pertes dont on indemnise

d'ordinaire.

A nous on tenir à la conception classique des dommages-inté-

rêts, nous pouvons donc dire : ou le syndicat agit pour demander

in globo des indemnités indistinctes, comme un syndicat de phar-
maciens agissant contre un non diplômé, ou môme un syndicat
ouvrier se plaignant d'une durée excessive de travail de tout le

personnel qui s'est prolongée un certain temps. Le principe de

l'économie des moyens nous parait devoir rendre la demande

admissible. Ou le syndicat prétend agir en indemnité, parce que
tel ouvrier a été privé indûment d'un salaire. Il n'invoque plus
un fait collectif, mais un fait individuel. Alors que l'ouvrier

agisse lui-même. Pourquoi un détour quand la voie droite est

la plus simple. Lo nier serait ici ne pas tenir compte de l'écono-

mie des moyens.
Et remarquons qu'au fond ces solutions sont d'accord avec ce

que j'appellerai l'équilibre des forces. S'il y a acte collectif du pa-

tron, habitude ou règle imposée à un grand nombre, une action

collective sera ouverte, S'il y a acte isolé, individuel, une action

individuelle y répondra. Ainsi donc une sécurité dans la lutte

économique sera assurée, C'est bien encore une façon de sécurité

dynamique, car c'est dire à chacun : agis et tu seras protégé selon

la force do l'obstacle (pie tu rencontreras.

Ainsi donc tout se résume à cette alternative qui montre ici le

caractère grave des combats judiciaires qui se livrent. Ou bien on

admetavec certains auteurs une indemnité d'un caractère tout spé-
cial, Ou bien on admet la thèse ordinaire de l'indemnité, telle que
la donne l'article i i40 du Codecivil. Alors, à moins de considérer
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les seuls syndiqués intéressés comme plaidant par procureur, par
une exception aux règles ordinaires, on voit l'indemnité syndicale
établissant entre les syndiqués uno interdépendance étroite, qui

pourrait môme déborder les limites du syndicat par une pente
naturelle et atteindre les non syndiqués. C'est bien l'organisation

professionnelle qui s'établit par l'autorité syndicale. Chacun, qu'il
le veuille ou non, est pris dans l'engrenage, est censé marcher der-

rière los chefs du syndicat, Même limitée à l'intérêt des syndiqués,
l'action syndicale apparaît comme créant déjà une puissance re-

doutable. Elle y aboutit naturellement, car à la place des syndi-
cats de bavards, académies ouvrières envoyant des délégués aux

patrons, aux pouvoirs publics, ouvrant des cours, parlant beau-

coup, agissant peu, que certains avaient rêvés,se forment naturel-

lement dessyndicats d'actions,grandissant par l'action, absorbant

des activités,parce quo l'homme est essentiellement un être social,

appelé par sa psychologie à l'interdépendance vis-à-vis de sessem»

blables autant qu'à l'amour de sa liberté.

Ici comme toujours, il faut désespérer de trouver un principe
absolu. On est en quelque sorte forcé d*aboutirà une conciliation,

et celle-ci apparaît peut-être comme devant se faire par une sorte

de dérivatif. C'est ainsi qu'il arrive souvent, quahd on ne peut
recourir à l'abandon respectif de certaines applications de prin-

cipes par voie de transaction.

Lo syndicat veut agir, mais comment admettre qu'il le fasse

sans absorber par une simplification commode, tous les droits

épars aux mains des syndiqués? On ne le peut qu'en considérant

sa demande comme visant à une sorte de peine privée. Le syndi-
cat agit pénalcmont, les syndiqués oit non syndiqués isolément

agissont en réparation, L'un vise plutôt l'avenir, les autres,

plutôt lo passé. Mais toute solution d'un conflit n'est souvent que

l'éloignement d'une contradiction qu'on reporte plus loin ou sur

d'autres terrains où de Bulte on ne les aperçoit pas, ce qui donne

à l'humanité le loisir d'espérer et de vivre. Ici, en reconnaissant
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double action : action du syndicat, action des particuliers, ne

risque-t-on pas de surcharger le débiteur?
D'un autre côté, ne fait-on pas du syndicat, dans une mesure

pénale seulement, il est vrai,le représentant des intérêts généraux,
et par là même ne fait-on pas tomber la vieille idée que l'autorité

administrative n'est pas la seule à personnifier ces intérêts, idée

considérable, mais qui déjà, il faut le reconnaître, parait bien

minée aujourd'hui (1).

(1£V. plus loin le chapitre: De l'autorité privée.



CHAPITRE VII

L'ACTION EN JUSTICE! ET LE ROLE DU JUGE

La notion de l'action en droit romain était très nette. Elle

apparaissait comme quelque chose de distinct du droit, puisque
les actions étaient limitativement énumérées, que si l'on ne pou-
vait faire valoir l'une d'elles, bien que théoriquement titulaire

d'un droit, on ne pouvait agir, puisque d'un autre côté on pou-

vait, pour le même fait, avoir plusieurs actions, pénales ou réiper-
sécutoires (1). Aujourd'hui, en droit civil, toutes les actions ont

le môme caractère, elles sont toutes réipersécutoires et de bonne

foi. Cependant sortie de ces cadres rigides, la notion moderne de

l'action n'apparaît pas plus claire, au contrairo. Si elle semble

simple à première vue, ses contours sont indécis.

L'action est avec le droit dans les rapports les plus étroits.

Celui qui a un droit par cela môme une force sociale à son

service pour le défendre. Celle-ci peut s'exercer par deux procédés
do force inégale : le refus d'action contre la situation de fait qua-
lifiée droit, fa faculté d'agir pour établir ou rétablir la situation

visée par le droit.

La loi peut d'abord accorder protection, comme elle le fait pour
les obligations naturelles, en disant : si le titulaire du droit obtient

amiablemont satisfaction, je refuserai toute action contre lui

pour modifier cette situation nouvelle. Si le titulaire de l'obliga-

tion naturelle obtient satisfaction en fait, je regarderai cette si-

tuation comme devant être protégée, en refusant toute action

(!) V. filnsson et Tlssior, Procédure, t. I, p. 223, 2» éd,', Mnynx, Droit

romain, 3* éd., p. 374,
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contre elle et même en donnant au titulaire une action pour
défendre sa situation nouvelle.

Nous avons choisi cet exemple à dessein, bien qu'il soit un peu

exceptionnel. En effet, le plus souvent le créancier a cet avantago

que, non seulement s'il est payé amiablement on rejette toute

action en répétition contre lui, mais qu'il a une action pour se

faire payer. Mais l'obligation naturelle nous offre un exemple
d'un droit qui n'a comme protection que le refus d'action contre

la situation do fait. Cet effet du droit est ainsi plus facile à saisir.

Mais ordinairement, comme je viens de le dire, la loi agit plus

énergiquement et le titulaire peut saisir les tribunaux, employer

la force publique pour défendre son droit. En ce cas on peut dire

que l'action n'est que le droit lui-môme mis en mouvement (1),
ce qui revient pratiquement à dire qu'elle est la garantie indis-

soluble et nécessaire du droit (2) dans presque tous les cas.

Mais cette seconde formule est beaucoup plus exacte. Car l'ac-

tion n'est qu'une des formes de la mise en mouvement du droit,

qui peut se trouver arriver à son but par des mesures d'ordre privé
amiables qui sont môme parfois assez énergiques. En outre l'ac-

tion renferme une précision ou plutôt une restriction qui n'existe

pas dans le droit, du moins qui n'existe pas toujours. L'action

par nature est le droit dirigé contre une personne déterminée (3).
Par suite un droit pouvant avoir plusieurs titulaires, et plusieurs

débiteurs, et même un nombre indéfini, s'il s'agit d'un droit

réel (4), il peut donner lieu à un nombre considérable d'actions,

cela est vrai non seulement pour les droits réels, mais encore

pour les droits de créance, lorsqu'il y a solidarité ou indivisibilité

(1) V. lïnrsohnet, op. cit., t, I, p, 483; Glasson et Tlssier, t. I, nd 220 ;
Domolombo, t. IX, n0 388.

(2) V. Glasson et Tlssier, op. cit., t. I, p. 224.

(3) C'est co qui fut précisé dans les motifs 'du premier projet du Oodo
civil allomand a propos de cette notion si fuyanlo do l'Ansprucb, Motifs,
t. I, p. 201. — V. Jourdon, La prescription dans le Code civil allemand,
thèse d'AIx, 11)01),p. 07.

(4) V. sur la nature du droit réel, suprit, Droits absolus et relatifs, p. 40b*

et suiv,
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(il est vrai qu'ici l'autorité de la chose jugée telle qu'elle est

parfois admise y est un obstacle) (l).Cela tient à ce que, si le droit

tend à établir ou à maintenir une situation de fait unique, le

nombre de ceux qui peuvent y mettre obstacle est parfois illi-

mité, comme pour les droits réels*

Mais ces idées générales ne font qUe représenter à l'esprit des

points incontestables, et la véritable difficulté est de savoir quels
sont les traits propres de l'action, quand et comment elle naît,

question qui est, nous allons le voir, dans les rapports les plus
étroits avec celle du rôle attribué au juge.

Quand peut-on agir en justice? Pour répondre à cette ques-

tion* il faut d'abord remarquer que lo rôle des tribunaux est

double. Ils font certaines constatations de fait ou de droit et ils

donnent des ordres. Comme l'a dit Ihering \2), le droit n'est pas
une pure théorie, mais uno force vivo, Aussi la justice tient-elle

d'une miiin la balance, au moyen de laquelle elle pèse le droit et

de l'autre l'épéo, au moyen de laquelle elle le défend. Les juges
sont donc à la fois des experts de fait ot de droit ayant une ap-

préciation souveraine ot des autorités ayant le droit de comman-

der, Et suivant que l'on considérera plutôt l'un ou 1autre de ces

rôles qui tous deux favorisent la sécurité : je premier visant plu-
tôt la sécurité statique et le second mettant plutôt l'activité à l'a-

bri des risques, on aboutira à des conséquences opposées en ce

qui concerne le but possible de l'action et par suite les cas où elle

est donnée.

De même on arrivera encore h des conséquences différentes

suivunt que l'on sera préoccupé de la sécurité sociale ou du deve-

nir de toute chose.

Enfin il faut encoro tenir compte do doux idées ! ouvrir davan-

tage le droit d'agir, permettre aux tribunaux plus de liberté dans

leurs décisions, c'est fairo peser une menace sur les défendeurs,

(1) V. Jourdon, op. citti p. l)?J,

(2) f.a lutte pour le droit, p. 1.
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les exposer aux dépenses, aux pertes de temps, aux ennuis d'un

procès. Donner une action, c'est donner à quelqu'un une arme

pour rendre ses adversaires plus souples.

Envisagée comme menace, l'action peut aussi l'être comme em-

ploi d'activité. L'action est une activité de conservation. Elle ne

crée rien économiquement, elle conserve seulement des droits, en

assure la preuve. Elle est un emploi à l'activité du personnel ju-
diciaire : juges et auxiliaires de la justice, du demandeur, du dé-

fendeur. Comme tel usurpant sur un temps qui pourrait être plus
utilement employé, le procès est une dépense inutile d'activité

dès qu'il n'est pas nécessaire. Mais quelle est au juste la limite ?

Jusqu'à quand sera respectée la loi du moindre effort ?

Dans un jugement, ce qui frappe d'abord, et ce qui a dû frap-

per davantage les peuples primitifs, c'est l'ordre qu'il contient (1 )

et que fortifie dans la procédure actuelle la formule exécutoire.

Véritable loi spéciale s'imposant aux plaideurs, il tend assez na-

turellement à être, comme la loi même, irrévocable, et d'une

application immédiate, surtout à l'époque où la loi n'était consi-

dérée elle-même comme Une sorte do traduction humaine d'un

droit supérieur immuable t le droit naturel.La sentence du juge,

dans le droit romain ancien, ne pouvait être conditionnelle, ni

conçue MI futurum, ni môme réserver un droit non encore existant

pour le cas de son existence future (2). Le jugement est donc né-

cessairement pur et simple comme l'est d'ordinaire l'ordre d'un

(1) Cela est particulièrement net aux époques où le même personnage est

a la fois chef ot juge, comme le prétour romain (c'est co que M. Girard,
Droit romain, p. 1044 et suiv., mot spécialement en valeur on examinant
les Interventions du magistrat par voie d'autorité), comme lo soigneur au

moyen ége, Idée qui n'a pas tout ù fuit disparu, puisque chez nous les ju-

ges administratifs sort h la fois collaborateurs do l'administration (comme
le Conseil d'Ktut et les conseils de préfecture) ou administrateurs (comme lo

ministre) et juges. A ces époques, quoi de plus naturel quo do voir surtout
dans le jugement un ordre donné i\ lu suito d'une réclamation, pou différent
onsommo d'un ordre administratif quelconque

(2) V. Ihering, Esprit du droit romain, ivaû, Moulenuerc, t. IV, p. 240,
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chef, Ainsi en harmonie avec la conception de la loi, celle du

jugement aboutit à n'ouvrir l'action que si l'on invoque un
droit armé de tous ses éléments, un droit né et actuel, un droit
armé de toutes pièces, qui ne soit ni à terme, ni sous condition, ni

éventuel. Cela ne correspond pas seulement à l'idée des esprits
primitifs, cela simplifie encore le rôle du juge, d'où économie de

temps. Et par là cette conception a une valeur durable. L'ordre
donné étant immédiat, peut vider tout le débat et dès lors être
irrévocable, Au demandeur alors à le présenter flanqué de toutes
les prouves nécessaires. Et à cela le défendeur gagnera la sécurité
d'avoir l'affaire complètement vidée, d'avoir un procès ne restant

pas en suspensavec des portes ouvertes à de nouvelles discussions.
Le demandeur ne cherchera pas dans le jugement un moyen pour
menacer, mais surtout pour frapper. C'est la sécurité statique,
tout est clair et net, c'est une conception qui a sa valeur.

Mais derrière cette armure de l'ordre donné, il y a la constata-
tion qui en est la raison d'être et que l'on a mieux remarqué avec

le temps. Au coeur de la décision se place un relevé et une appré-
ciation des faits, une interprétation de droit, éléments que l'on

sépare d'ordinaire à raison des principes sur lesquels repose l'or-

ganisation de la Cour de cassation,mais qui n'en sont pasmoins

étroitement unis, car ce n'est que laborieusement que la Cour

suprême a pu fixer les frontières de son empire. Aussi pour le

moment, examinons les doux choses d'ensemble : fait ot droit.

Il y a des avantages à considérer le jugement sous cet aspect de

constatations de points de fait et de droit.

Nous allons voir qu'on y donne une sécurité plus grande au de-

mandeur en lui assurant des preuves, en même temps on rond

plus facile de tenir compte des changements possibles, on permet
au demandeur d'utiliser le jugement comme une menace, maison

dépensé dans l'activité judiciaire plus que dans la conception op-

posée, puisqu'on donne plus facilement l'accès des tribunaux.

Si un jugement est essentiellement une constatation, il n'y a
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pas de raison pour ne pas ouvrir largement la porte du prétoire.
Le principe ; pas d'intérêt pas d'action, ne va plus exprimer qu'une
vérité large, évidente môme : qu'on ne peut pas intenter d'action

sans une raison sérieuse qui vous soit personnelle. On pourra

agir en justice pour un droit à terme, ou môme conditionnel, ou

éventuel. On a un intérêt sérieux dans certains cas, à faire cons-

tater que tel droit vous appartient déjà, sauf le jour où il sera

arrivé à perfection à profiter de l'ordre donné par le juge sous

une modalité et sauf à l'ancien défendeur à intenter un second

procès, si on prétend que le terme, la condition ou l'éventualité

ne sont pas arrivés, ne se sont pas produits, ou à l'ancien de-

mandeur, devant l'incident soulevé, à agir lui •même pour dé-

montrer que son droit est réalisé,

Dans cet ordre d'idées et spécialement à propos des droits éven-

tuels, il y aura de nombreuses applications à faire. On admettra

que l'on peut agir en garantie dans une vente, dès quo l'on croit

que le vendeur a manqué à ses obligations et que l'on craint d'être

inquiété. Il y aura donc pour l'acheteur un droit plus étendu que
celui de retenir le prix que lui confère l'article 16o3du Code civil.

Il pourra agir contre le vendeur, lui demander, s'il ne fait pas
cesser le sujet de crainte,de reconnaître déjà qu'il est obligé éven-

tuellement à des restitutions et indemnités, lui demander de four-

nir caution pour elles. Ainsi, sans le faire condamner dès main»

tenant, '-l'acheteur aura contre lui un jugement qui le déterminera

à se montrer diligent pour faire cesser le trouble» Quitte à discuter

cette solution au point de vue du droit positif, nous n'hésitons

pas à l'admettre sur le terrain législatif, croyant d'ailleurs qu'en

général il est possible de faire valoir en justice des droits simple-
ment éventuels (1), dès qu'en fait il y a à cela un intérêt sérieux.

Si l'on risque, à ce procédé, des complications, le premier

jugement peut agir comme une menace, ensuite on peut être sur

(I) V» notre étude sur la Nature et les effets des droits éventuels, lie»,
de droit civil, lOuO/p.283.
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que le droit dont il y a déjà certains éléments, sera déjà partiel-
lement prouvé. Cela conduit naturellement à adiriettre toutes les

mesures d'instruction à futur lorsqu'il y a un intérêt sérieux à

le faire : l'enquête à futur, l'expertise à futur. Il faudrait même

y ajouter la visite des lieux à futur, si le procès-verbal de constat

ne rendait en fait cette mesure à peu près inutile.

En tous cas on ne voit pas de raison théorique pour ne pas y

ajouter l'interrogatoire sur faits et articles, la délation de ser-

ment.Et il faudrait en dire autant de la reconnaissance d'écriture,

qui n'est qu'une mesure spéciale d'instruction à futur consistant

à fortifier une preuve par acte privé.
En énonçant ces affirmations, nous ne croyons pas aller à

l'encontre des tendances de la doctrine et de la jurisprudence, qui
admettent peu facilement l'enquête à futur et rejettent l'expertise
à futur. Car il s'agit pour efles de ces mesures demandées pure-
ment et simplement et non pas des cas où elles sont sollicitées pour
un motif sérieux, une crainte justifiée de voir dépérir les preuves.

Nous ne prétendons pas non plus faire revivre l'action interro-

gatoire, car il ne s'agit que de demander un interrogatoire pour
obtenir une preuve et non pas de mettre le défendeur en demeure

de s'expliquer sur le parti qu'il a le projet de prendre relative-

ment à telle ou telle faculté ou sur le point de savoir s'il se pro-

pose d'élever telle prétention on vertu de tel titre ( I ).
D'ailleurs les législations récentes sont favorables aux examens

à futur. Le Code de procédure civile allemand l'admet (V. § 48r>

et suiv.), de même le Code de procédure autrichien (art. 384 et

suiv.), le Code italien (art. 251 et suiv.\ divers Codes suisses (2).
Et ces solutions paraissent recommandables au point de vue

législatif, dans tous les cas où uii dépérissement de preuve est à

craindre (3).

(1) V. But' celte action ! Aubry et lluu, t. Vit!, p. 120, et t. VI, p. 372,
note 8 \ Cass , 7 août 1871, S. 71.1.221. — Contra'. Domoloinbo, t. IV,
no 340,

(2) V. Bruni/» op. cit., p, 118 et suiv. *~ (!f. Germer-Durand, L'enquête
à futur, thèse do Paris, 1007.

(3) V. Ûruntz, Ueoeamen à futur, thèse do Nancy, 1000, p. 78 et suiv.
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Déjà de façon plus généralo, on tend, partout où il y a intérêt

sérieux, commo dans les actions on nullité, à ouvrir une action

pour faire valoir qu'un droit n'existe pas à votre encontre ou

pour le détruire, Ici en un sens on fait valoir un droit, le

droit à sa liberté, comme le propriétaire qui met en mou-

voment l'action négatoire, fait valoir son droit do propriété,
Mais comment se fait-il que le psoudo-débiteur puisse fairo

valoir son droit à la liberté, qui est lo droit commun, par une

action spéciale, alors cependant qu'on ne peut normalement

poursuivre quelqu'un pour établir qu'il n'est pas votre créancier?

C'est pour cette éternelle raison que le demandeur a, dans cer-

tains cas, un intérêt sérioux. Il peut vouloir agir parce qu'il a

actuellement la preuvo que tel titre signé par lui ost nul de nul-

lité absolue et que la présence de ce titre l'inquiète, est une

atteinte à sa sécurité.

Quand il s'agit d'action pour nullité relative, d'action en res-

cision pour lésion, ou on révocation, il y n autre chose, le

demandeur est lié par l'acte qui a une existence juridique, il agit

pour obtenir de la justice un acte d'autorité : la restitution d'un

droit injustement aliéné (1), La justice est appolée à faire non

seuloment un acte de constatation, mais un véritable acte d'ad-

ministration.

Si on ne peut admettre ces principes de façon absolue, il n'y a

pas cependant de bonne raison, sauf celle de l'incertitude de la

règle, pour se refuser de limiter son application aux cas où lo

droit risque de ne pouvoir plus être prouvé (2). Seulement,
admis de façon absolue, ils prêteraient à l'abus, à des menaces

continuelles,qui en assurant la sécurité des demandeurs, l'enlève-
raient complètement aux défendeurs. Ce serait surtout une perte
considérable d'activité.

(1) Le systèmequenous défendonsost celui du Code de procédure allemand

(art. 485), qui vise le cas où « il y a lieu de craindre qu'un des moyensdo

preuve ne vienne à faire défaut ou quo l'usage n'en soit rendu plus difficile »,

(2) Ce point a été oxcollemment mis en valeur par M. Planiol, Traité

élémentaire, 4" éd., t. I, n« 2233, p, 700.
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Si l'on facilite à co point do vuo l'oxercico de l'action, si celle-
ci tend à une constatation, il n'y a pas de raison pour no pas en

tirer une autre conséquonco du mémo gonro, On se demande

boaucoup aujourd'hui si, on cas do contrat collectif, un syndicat
peut agir à propos de la violation du contrat commise à l'égard
d'une personne syndiquée ou non, si de façon plus générale un

syndicat peut agir pour une question qui intéresse ses membres :
concurrence déloyale, exercice illégal d'une profession, etc.

Si lo syndicat prétend oxercer le droit à indemnité qui appar-
tient sûrement, mais souvent dans une mesure incertaine à

chacun de ses membres, il ne le peut pas, car il prétend faire

donner un ordre en faveur d'un non plaideur, Le syndicat est
uno chose, et les syndiqués pris individuellement sont un pou
une autre chose. Mais si on considère un jugement moins comme
un ordre quo comme une constatation indiscutable d'un état de
fait ou de droit, la question change. Le syndicat chargé de la

défense des intérêts professionnels a, au premier chef, la mission
de faire juger des questions d'ordre général : sens do certaines

clauses, déloyauté à commettre certains actes. Et la répercussion
individuelle de cette action sociale sera importante. Lo défondeur

battu so le tiendra pour dit, s'exécutera fidèlement,', pour ne pas
s'exposer à desprocès successifsqu'il serait sur de perdre,

La question que le syndicat soumet ainsi au juge est analogue à

celle qu'on lui pose quand on sollicite de lui de faire un acte d'ins-

truction à futur, quand on lui demande la constatation officielle

d'un point de fait ou de droit. Il y a sans doute cette différence

que le syndicat n'en, tirera pas lui-même la conséquence, car il

ne demandera pas de dommages-intérêts autres que les frais du

procès. Mais s'il a qualité pour défendre les intérêts professionnels,
il a bien le droit de faire faire judiciairement une constatation qui
servira de précédent, de guide pour les intérêts professionnels (1).

La logique même des conceptions conduit plus loin, On peut

(1) Sur ces questions, v, le chapitre précédent, p. 509 et suiv.
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so demander si une question d'interprétation de convention ou

d'intorprétation do droit se présentant, touto personno intéressée

à la solution de ce problème, parce qu'elle so trouve dans une

situation idontiquo, no pourrait pas soumettre ce.point à la jus*,
tice. Combien voit-on de cas où le monde commerçant ou indus-

triel est intérossé à ce qu'on jugo si telle chose est défendue ou

pormiso : si la loi sur le repos hebdomadaire, sur la durée du

travail pormot coci ou cola. Ne voit-on pas certaines personnes
faire soutonir des procès pour le principe, l'Etat heureux de s'éclai •

rôr sur ses droits par des avis du Conseil d'Etat, le procureur

général à la Cour de cassation former des pourvois dans l'intérêt
do la loi?

Et dans tout cola, c'est toujours la môme idée qui domine toute

matière juridique : la sécurité. Mais la sécurité complète de l'un
semble contraire à la tranquillité complète de l'autre, ot dans

l'espèce, contraire aussi à l'économie d'activité. Si on ouvre si large
l'accès du prétoire, ne va-t-on pas permettre par là des procès en

nombre infini et employer au travail judiciaire une activité qui
serait mieux placée ailleurs, développer dans los sociétés les agents
de conservation de façon exagérée, aux détriments des agents de

production ?

Los intérêts sérieux en présence no pouvant tous recevoir satis-

faction on rie peut alors essayer que de combinaisons plus ou

moins heureuses, de moyens termes. C'est ceque fait la jurispru-
dence, ce qUe fait parfois la loi en reconnaissant assez largement
l'oxorcice de l'action syndicale (1). Cela est parfaitement admissi-

ble. Car il y a des cas ou au fond on cherche à faire valoir un

intérêt personnel très sérieux, étant donné la solidarité entre les

personnes qui ont des professions ou des intérêts similaires ou

connexes. 11 n'est nullement question de faire valoir l'intérêt

d'autrui. En réalité, c'est le sien propre qu'on invoque.

(1) V. Jean Escarra, Recevabilité des recours juridictionnels exercés par
les syndicats et groupements analogues, thèso Paris, 1008. — Cf. Noto de

M. Haynaud, sous Lyon, 10 mars 1008, S. 1010.2.47 et los autorités citées.
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Et il est permis de ponsor que cetto maroho d« la jurisprudence,
assezIonto, indique la voie à suivro, La concoption ancionno de

l'action est trop étroite. Mais il ne faut pas, pour éviter des incon-

vénients, romplacor un régime d'autorité trop étroite par l'anar-

chie. Il no faut ici assouplir quo peu à peu lo droit aux nécessités,
on reconnaissant successivement los terrains nouveaux où l'on

peut ouvrir une action sans inconvénient,

Ceci nous amèno à la question de savoir si des actions provo»
catoires ne peuvent pas Ôtro exercées (1), Un individu profère des

monacos de poursuite,se vante d'avoir des prétentions quelconques
et do les faire valoir. Il cause ainsi un préjudice.Pourra-t-on agir
contro lui, par là mémo le faire condamner à indemnité et en

même temps faire implicitement juger son absence de droit (2)?
Des auteurs et dos arrêts l'ont dit, Mais il conviendra de ne l'ad-

mettre qu'avec réserve, dans les cas où l'intérêt invoqué sera vé-

ritablement grave et non pas seulement quand des paroles auront

été prononcées à la légère.

Il faut voir non seulement quelles actions vont pouvoir être

intentées, mais encore quelles personnes vont pouvoir les inten-

ter.

Ceci nous conduit à prendre sous un aspect spécial la valeur

rationnelle de la règle : nul en France ne plaide par procureur (3).
Il a été montré que cette règle cachait une idée vraie, à savoir que

l'exploit d'ajournement doit contenir tous les éléments essentiels

du débat et permettre aux plaideurs de reconnaître leurs adver-

saires, de découvrir derrière le mandataire les mandants qui sont

(1) V. en faveur de ces actions au point de vue législatif, Tissior, Ré-
forme du Code de procédure. Hev, de droit civil, 1000, p. 044.

(2) V, pour l'affirmative, Aubry et Rau, t. VIII, p. 110 ; Angers, 3 juil.
1808, S. 08,2.318. Contra, Glasson et Tissior, t. I, p. 227 ; Mittermaier,
Proc, civile comparée, p. 2b'0.

(3) V. sur ce point la très Intéressante élude do M. Porcerou, De la rè-

gle quo nul en Franco ne plaide par procureur. Revue bourguignonne, 1808,
p. 49.

.. "34'
'



1)30 DEUXIÈME PARTIE. •— II. — CHAPITRE VU

les véritablos partios au procès, Il faut quo l'assigné sacho qui
l'attaque. Mais il suffit rationnotlomont quo cotto dernière exi-

gence soit satisfaite, sans que fatalement les noms do tous les

mandants figurent dans l'oxploit. Cette exigence formaliste, sans

grand inconvénient autrefois, est devenue gênante lo jour où,

l'esprit d'association s'étant développé, on n'a plus eu seulement
un ou deux mandants, mais une foulo souvent anonyme, commo

les obligataires d'une société, On a pour cela demandé s'il ne con-

viendrait pas do supprimor fa règle (1), ce à quoi on a répondu

qu'on ferait suffisamment en l'assouplissant ot on so contentant
de ce qito la personnalité du mandant soit désignée on fait.

Si nous supposons un instant cette règle absente de notre

droit, le mandant qui prétendra plaider pour d'autres, surtout pour
d'autres qu'il ne connaît pas, ou bien est un mandataire, ou bien

est un gérant d'affaires. S'il est mandataire, ayant été constitué

pour tel dès l'origine, pas d'inconvénient à admettre son action,
lo jugement aura autorité de chose jugéo contro les mandants,
et ceux-ci en temps et lieu se feront rendre compto do la marche

du procès. Lo mandataire aura seulement l'inconvénient de ne

pouvoir rendre compte tant quo les mandants ne se seront pas
révélés. Ici la règlo peut disparaître sans obstacle, ou ce qui re-

vient au mémo, elle peut être atténuée en remplaçant une dési-

gnation nominale des mandants par l'indication que l'on plaide

os-qualités comme mandataire des obligataires, etc.

Ou bion le plaideur est un gérant d'affaires, qu'il s'agisse d'un

obligataire voulant plaider pour lui ou pour les autres, ou d'un

syndicat plaidant pour un ouvrier envers qui lin contrat collec-

tif est violé. Alors se pose cette question : le juge est-il tenu de

statuer quand un plaideur se porte negotiorum gestort Non en

thèse général, il n'est pas obligé de rendre une décision inu-

tile, sous prétexte qu'une ratification éventuelle la validerait (2).

(1) V. sur sa survivance, Naquet, De la règle : nul en France, elc„ Revue

critique, 1873, p. 023.

(2) V. Berrial-Suint-Prix, Do la qualité juridique, A propos de la maxime :

nul on France, etc. Revue critique, 1870, p. 361.
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Il ne commot pas un déni do justice on refusant do jugor ces pro-
cès pour examiner les autres portés au rôlo.

Copondant on a proposé tout ati moins d'admettre l'action si lo

plaidour offre caution pour garantir la ratification, s'il so porto
fort pour le titulairo, en s'obligeant à payer fauto do ratification,

Mais s'il plaide aussi dans son intérêt propre, il suffit qu'il fasse

trancher son propre procès. Si lui, obligatairo, a obtenu une in-

demnité d'un conseil d'administration qui l'a trompé par un faux

bilan et amonô à souscrire, s'il fuit annuler son engagement, bien

quo lo jugement n'ait autorité do chose jugée que pour lui seul,
on ne verra pas pratiquement un défendeur assez, aveuglo pour
soutenir un nouveau procès contre d'autres obligataires.

Pratiquement, un procès unique tranche donc le débat pour

tous, et s'il a élé bien plaidé, personne ne le reprendra mémo s'il

est perdu. La suppression de la règle : nul ne plaide par procureur,
est donc inutile,elle ne gêne personne si elle n'est pas exagérée au

point de devenir une règle purement formaliste. On n'a pas besoin

do plaider par procureur.
D'un autre côté, si le procureur n'a aucun intérêt semblable à

celui du représenté, sur lequel il puisse y avoir litige, comme

un obligataire sachant qu'un autre s'est vu refuser tel droit dans

un cas spécial et qui voudrait faire juger la question, il s'agit au

fond de savoir si l'intérêt est suffisamment sérieux pour per-
mettre ce procès. On pourrait répondre : si l'intéressé ne le plaide

pas, c'est qu'il ne l'est pas. Mais c'est présumer quo l'intérêt privé

est toujours suffisamment diligent, ce qui n'est pas exact, bien

que ce soit la base de toute la théorie de l'école libérale. Il y a des

particuliers négligents comme il y en a de zélés. Toutefois ici

l'inconvénient à refuser en général l'action, malgré l'intérêt

sérieux possible, c'est que si on ne posait pas ce refus en thèse

générale, on multiplierait les procès souvont inutiles. Il vaut

mieux les raréfier, quand l'intérêt souvent fragile à être sur de

l'interprétation de telle clause est seul en jeu.
Enfin il y a le cas d'une personne morale qui'groupe les inté*-
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rôts do cortains individus. Nous avons vu dans quelle mesuroelle

peut devenir lo champion do l'intérêt général,
Cos conceptions sont évidemment do nature à réagir sur cello

moine du jugement.

L'envisager comme uno puro opération de constatation,
douée de force exécutoire, c'est là une conception ancienne qui
tond à perdre du terrain (1), bien qu'on droit administratif, elle

paraisse, pour des raisons spéciales, que je ne puis ici développer,

appelée à se maintenir dans une partie spéciale du contentieux,
ce qu'on nomme le contentieux d'annulation par opposition au

contentieux de pleino juridiction (2).

Aujourd'hui lo jugement est descendu de son piédestal où il

apparaissait comme disant froidement le droit en face de situa-

tions nettes, sorte d'oracle inflexible, il apparaît comme un sim-

ple acte donnant la sécurité, notamment par l'ordre qu'il con-

tient. Mais il peut la donner autrement que par un ordre : par
de simples constatations. Se modelant ainsi sur les faits, il ne

donne même plus la sécurité immédiate, complète. Le jugement
n'est irrévocable que si le juge n'a pas dit le contraire. Celui-ci

peut rendre une décision à terme ou conditionnelle (3), lorsque
le droit qu'il aura reconnu sera précisément à terme ou condi-

tionnel, une décision éventuelle ou reconnaissant un droit de

façon provisoire.
De même en cas d'accident, les juges décident parfois très sage-

ment qu'ils accordent telle pension provisoirement, puis que dans

(1) V. un exposé très net de celte vue dans Uarlhélemy, Droits subjectifs
des administrés, thèse do Toulouse, 1890, p, 104. .

(2) Barthélémy, op. cit., p. 100 ot suiv, ; Derthélemy, Droit adminis-

tratif, p. 873 et suiv. ; Hauriou. Droit administratif, p. 700 ot suiv.

(3) V. la note de M. Meynial. S, 89. 1.309, et Larombiôro, t, VII, art.

1351, n» 22, p. 39. — Tout autre est la question de savoir si on face d'un

droit pur et simple le jugo peut prononcer une condamnation conditionnelle.

— V. Meynial, loc. cit., et Tissier, Des dommages-intérêts h fixer par état.

Rov, critique, 1888, p. 545.
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un an, deux ans, on vorra l'état du blessé, et quo l'on fixera le ohif-
fro do la pension. Par un autre procédé, la loi sur les accidents du
travail du 0 avril 1898 applique lo même principe on disant que
les pensions pouvent être révisées dans le délai de trois ans,

Dans cet ordro d'idées, il faut même aller très loin. Los juges
ont qualité pour reconnaître un droit imparfait dans sesélémonts.
Ainsi ils pouvent, si on admot l'action syndicalo en indemnité pour
un dommage causé aux syndiqués, accorder les dommages-inté-
rêts réclamés, bien quo lo droit invoqué ait quelque chose d'in-

déterminé, puisque la somme doit revenir aux syndiqués et être

répartie entre eux (1). Do mémo uno indemnité étant réclamée

pour un délit commis par plusieurs, ils peuvent l'accorder bien

qu'il soit impossible do déterminer la part qui incombe à chacun

dos co-auteurs, et c'est même pour cola qu'ils prononceront la con-

damnation solidairement (2). De même un droit étant reconnu,
mais son montant impossible à déterminer, par exemple un tes-

tament ayant été détruit intentionnellement, une pièce décisive

d'un compte étant refusée au tribunal, ils prononceront quand
même une condamnation, dût-elle être arbitraire. Et ainsi on

voit que, par ces constatations do droils h demi prouvés, le tribu-

nal, fera plus que de constater, de son autorité, il ajoutera s'il est

nécessaire quelque chose au droit : solidarité, taux do la somme

duo, pour le rendre viable (3),
Et alors rien d'étonnant à ce que le juge placé ainsi plus près

des faits qu'il constate dans leur infinie variété agisse par menaces,

par astreinte ou par alternative, un peu à l'exemple du juge ro-

main des actions arbitraires.

C'est une choso toujours observée que plus l'on est près des

faits vivants, plus l'on tend à réagir sur eux, non pas d'après l'ap-

(l)-'V. cette conséquence indiquée déjà par M. Planiol sous Cass., 27

juillet 1007, D. 00.1.129.

(2) Sous les diflicullés quo soulève co cas, Lafay, Responsabilité des co-

auteurs de délits ou quasi-délits civils,'thèse do Lyon, 1002, p. 101 et suiv.

(3) V. suprà, chop, » La notion de sujot do droit », p. 374.
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plication purement déductivo de certains principes, mais suivant
cortains buts que l'on poursuit plus ou moins consciemment.
Alors la mcsuro prise au profit du demandeur va so caloulor

moins d'après le contenu objectif du droit quo d'après la puissance
de l'obstacle et la nature do la résistance (1). Au liou d'une mo-
suro invariable ot figée dans lo moulo du droit ontologiquo, on
aura un ensemble do mesures so complétant, so combinant pour
pormettro d'attoindre le but. Co sera alors lo droit adapté au but,
suivant la formule si fortement dégagéopar Ihering (2),

Nous arrivons ici à la conception nouvelle do la mission du jugo
et par suito do l'action qui tond à la lui confier.

Car évidemment lo droit d'agir on justice et le rôle du jugo no

peuvent être séparés. On agit pour obtonir uno certaine décision,
c'est l'évidence mémo, Suivant que le juge pourra rendre telle ou
telle sentence, l'action sera donc ouverte ou fermée, Les doux
chosesse commandent. C'est la secondeen date qui agit sur la

première, et on l'oublie Volontiers en considérant trop volontiers
lo droit d'agir isolément, en faisant la théorie des actions, sans

s'occuper du rôle du juge,
Le juge non seulement n'est plus limité à co pouvoir très res-

treint d'interprétation pure qu'on voulait lui donner autrefois.
Non seulement il peut, quand il n'est pas lié par les textes, s'ins-

pirer de sespropres idéessioll«ssont d'accord avec certaines maniè-
res de voir de beaucoup do personnes que l'on hausse d'ordinaire
au rang un peu vague et dangereux d'idéal social (3). Mais il a

encore à d'autres points de Vue quo celui de la méthode d'inter-

prétation, de larges pouvoirs.
La conception simpliste du rôledumagistrat,qu'onatirédudroit

(1) V. Zwcck Un Rccht, trod. Meulenaero, nol. p. 8, 288, 305, — Cf. Hu-

guenoy, L'idée de peine privée, p. 70.

(2) Cf. Rinding, Die Normen, 2» éd., appendico, p. 403.

(3) V. lo livre de M. Oény, Méthode d'interprétation ; Soleilles, Ecolo

historique et droit naturel, Rev. de droit civil, 1002. •— Cf. Saloillcs., Do

la responsabilité préconlractuello, Rev. de droit civil, 1007, p. 738.



L'ACTION EN JUSTICE ET LE RÔLE DU JURE i>3b'

romain et dont la forte ossature contraint encore aujourd'hui nos

esprits, malgré les nombreuses atténuations pour nous on libérer,
est la suivanto : le juge constate des droits nets, arrivés on quel-

que sorte à leur pleine maturité. Do là il déduit dosconséquences,
rion de plus, Son rôle est donc plutôt un rôlo passif, son acti-

vité du moins est très mesurée (1).
Mais cotte concoption que le préteur romain, co praticien

admirable, n'avait pas, que l'on a admise cependant, car elle

est belle et simple, no résisto pas aux nécessitésdo la vie.

Si un droit est reconnu, il faut prendre des mesures pour qu'il

triomphe, sinon il n'est plus le droit, mais un idéal vague, fait

pour des rôvours, Lo jugement ne doit donc plus être simplement

déductif, il doit être inspiré par une idée de finalité. Lo jugo ne

constate pas seulement, il fait acte de gestion des biens, on pre-
nant des mesures pour leur sauvegarde, il fait do l'administration

judiciaire, Dès lors son jugement n'est plus seulement une cons-

tatation, un ordre muni de force exécutoire.

Le juge a qualité pour travailler avec do largos pouvoirs à

l'intérêt collectif tout en cherchant à concilier ce pouvoir avec la

sécurité (3),Ainsi setrouve expliquée une tondanco évidente dopuis

quelques années,à propos de ce qu'on appelle l'interprétation des

contrats d'adhésion. On pencho en effet de plus on plus à donner

ici un pouvoir large au juge pour roconnallro s'il y a des clauses

excessives et les frapper (2),
De même on reconnaît en jurisprudence un pouvoir aux juges

(1) V. oncoro cotto conception dans fiopport, Iherings lahrbucher, t, XXII,

p. 1 (Cf. Volotlo, Nouvelle méthode d'interprétation de l'article 2, Cio.,

p. 25) ; Japiot» Théorie des nullités, p, 337.

(2) V. Dollat, Les contrats d'adhésion, thèse do Paris, 1005, p. 133, et

surtout p. 135; Saleilles, La déclaration de volonté, p, 230; Fortior, Des

pouvoirs du juge en matière de contrat d'adhésion, thèso do Lyon, 1009,

p. 152 ot suiv. ; Doreux, Interprétation des actes juridiques privés,
— Cf,

Cass., 20 octobre 1001, Revue de droit civil, 1005, p. 138.

(3) Et ainsi j'irai moins loin quo Ihoring {Zwec/ç im Rcchl, p. 257) qui
écarte toute idée d'opportunité do la justieo, Jo dirai qu'il doit y avoir on
ellouno idée de finalité,
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pour contrôler les honoraires des mandataires (1 ), des médecins,
dos architectes, Enfin il peut accordor dos délais de grêco
(art. 1244, C. civ.).

Dans le môme esprit, le Gode civil allemand multiplio les cas
où le jugo par disposition expresse ou tacite jouit d'un pouvoir
discrétionnaire lui pormottant pour chaque cas de donner une

solution appropriéo, sans être astreint à appliquer une solution
uniforme imposée par la loi (2). Il est autrement large que la loi

française qui no donne ce pouvoir aux juges que dans quelques
cas : par exomplo dans la loi du 29 juin 1845 sur la servitudo

d'aqueduc (art. 1 et 3) dans celle du 11 juillet 1847, sur la servi-

tude d'appui (art. 1er).
Nous avons montré par ailleurs (3) que les juges devaient avoir

qualité pour désigner un titulaire d'oxeroico à un droit, lorsque
la loi ne l'a pas fait. C'est encore une nouvelle attribution im-

portante, puisqu'elle permet de rendre viable un droit qui ne lo

serait pas sans cela.

Seulement cette équité qui donne une certaino sécurité a sos

dangers. Elle peut engendror l'imprévoyance, et il faut no l'ac-

cepter qu'avec beaucoup de prudence (4),
Nous admetlrions que le juge put condamner à uno chose ot à

des dommages intérêts pour lo cas ou l'obligation ne serait pas
exécutée (5). Nous admettons que le jugo peut, quand il y a des

motifs graves, statuer en réservant les droits dos parties (6), en

(1) V. la liste complète dos cas de co genre dans Perrin, Rèductibilitè des

obligations excessives, thèse do.Paris, 1005, p. 173 et suiv.

(2) Cf. Alvarez, One nouvelle conception des études juridiques, p. 217.

(3) V. lechap. « La notion du sujet do droit», § VI, p. 374.— C'est à raison

do ces diverses solutions qu'il est exagéré de considérer comme Riorling.
Jtirislische Prmzipien Lehre que la norme doit so caractériser par un du

wllstdas unddas thun (t. I, p. 27). Ce qui caractérise la norme, c'est sa for-

ée exécutoire.

(4) V. Meynial, La déclaration do volonlé, Revue de droit civil, 1002, p. 572.

(5) V, eh co sens, tissior, loc, cit., p. 545, note i ; Meynial, loc. cit. —

V. Cass., 25 juillet 1882, S. 83.1.315.

(G) V. Cass., 10 janvier 1877, D. 77.1.177,
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permettant une nouvollo action si los circonstances ont changé
ou si on a trouvé d'autres preuves (1),

Nous admettrions do môme quo lo juge, pour assurer l'exécu-
tion d'uno obligation, fixo lui-môme par avanco los dommages-
intérêts pour chaque contravention (2).

Toutes ces solutions se rattachent par un lien étroit à la théorie
dos astreintes, laquelle est trop connuo pour quo nous voulions
l'examiner ici, mais quo nous pouvons copendant présenter
commo étant la mesure la plus finaliste, si jo puis diro, pour per-
mettre aux juges de donner satisfaction aux titulaires de droits.

D'ailleurs toutes cos mesures se rattachont à uno idée domi-

nante, Commo l'a dit excellemment M. Esmein (3), « ordonner
et monacer pour forcor les partios à oxécuter leurs obligations,
ost une tendance naturelle aux juges magistrats, elle doit être
aussi vieille que la justico elle mémo, lorsque celle ci cessa d'être

purement arbilralo pour se faire impérieuse ».On trouve déjà traco
de celto concoption au moyen âge. Lo jugo était alors considéré

commo n'ayant pas soulemont le droit de trancher en fait et en

droit los questions litigieuses qui lui étaient soumises par les par-
ties. Il avait do plus lo droit de donner des ordres aux justiciables
et de les fortifier par des poino? (4), Il y a même tout lieu do

croire avec M. Esmein que ce pouvoir dos juges n'a pas sombré
à la Révolution. Non seulement los magistrats nouveaux ont cru

quo los juges avaient, après le Code comme avant, le droit de

commandement (5). Mais le Codo de procéduro contient un arti-

cle extrêmement important qui a passé inaperçu à ce point de

(1) V. Cass., 19 juin 1872, S, 72.1.435. - Contra : Garsonnet, 1" éd.,

t. III, p. 223.

(2) V. on co sons, Cass,, 13 décembro 1880, S. 87.1.170 : Cass., 15 mars

1802, S. 02.1.300 ; Rosançon, 25 juin 1888, S. 00.2.101.

(3) L'origine et la logique do lo jurisprudence en matièro d'astroinlo,
Revue de droit civil, 1903, p. 37.

(4) V. los nombreuses autoiités citées a l'appui par M. Ksmein, loc. cil.

(5) V. le passofto d'IIenrlon do Ponsoy, cité pur M. Ksmein, loc. cit.,

p. 49.
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vue, « Les tribunaux, suivant la gravité dos circonstances, pour-
ront, dit l'article 1036, dans los causesdont ils sont saisis, pro-
noncer, mémo d'office, des injonctions, supprimer des écrits, les

déclarer calomnieux ot ordonner l'impression et l'affiche de leurs

jugements. » Le jugo a donc un pouvoir absolu de commander,
sous uno limite que pose l'article 1020 du Codede procédure. Il y
a cotte restriction que les nullités, amendes el déchéancosno sont

jamais comminatoires. Le juge ne peut donc atténuer des textes
formols pour amener uno personne à lui obéir,

Mais hors de là, au point de vue du droit positif, il faut recon-
naître au juge los plus larges moyens pour donner satisfaction
au droit, pour représonter l'intérêt collectif le plus étendu et en

assurer la réalisation, Selon nous, le juge n'est pas une sorte de

mesureur de droit, mais plutôt un administrateur temporaire,
mais non pas forcément pour un instant, d'intérêts qui, par lo

jou des activités privées, n'ont pu recevoir satisfaction.

Dans cette voie, M. Emmanuel Lévy semble même aller très

loin (1). Le juge, pour rétablir la paix sociale, doit jouor le rôle

d'arbitre, peu importe qu'après chacun ait un peu moins ou un

peu plus de droit qu'auparavant.
Evidemment cela peut arriver. Mais il ne faut admettre do pa-

reilles solutions sans chercher à limiter leur portée, car si la

sécurité dans le droit n'est pas tout, elle est cependant une chose

importante.
En tous cas, on pourrait facilement admettre dans cette voie

que le juge puisse ordonner les mesures nécessaire, pour écarter

tout péril d'un immeuble lorsqu'il y a danger, comme lo fait

l'article 908 du Code civil allemand, maintenant un droit ana-

logue à la caulio damnî infeclidn droit romain. Ou bien, comme
le dit l'article 1004 de ceCodepour la propriété et l'article 1028 à

propos desservitudes, s'il est porté atteinte à la propriété et qu'il y
ait lieu de craindre de nouvelles atteintes, le propriétaire pourrait
agir contre l'auteur du trouble pour obtenir des défenses (2).

(1) Exercice du droit collectif, Revue dé droit civil, 1003, p. 100,

(2) Cf. Code dé procédure allemand, art, 775,
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Le juge a même qualité quand il reconnaît un droit, pour

prendre les mosures nécossairos pour sa miso à exécution» sa

garantie. Ainsi un patron étant condamné à une indemnité pour
un accident dont son domestiquo a été victime, en dehors dos

cas d'application do la loi du 9 avril 1898, certains tribunaux

ont ordonné on môme temps que lo défendeur devrait déposer à
la Gaisso des dépôts et consignations un titre do rente nécessaire

pour le paiement d'uno indemnité viagère. Il y a là une garantio
sous forme do gage, ordonnée .parle juge,

Cotto mission, donnée par nous au jugo, est-elle trop lourde?

Quollo soit difficile à remplir, je no le nie pas, et il est certain

qu'on no saurait trop s'occuper do garantir lo savoir et l'indé-

pendance do coux qui la remplissent, Mais on est amené par la
force môme des choses à donner aux juges ce mandat, N'a-t-il pas
fallu dans toutes les gestions do biens de mineurs leur donner à

apprécier souvent si telle affaire est bonne ou mauvaise, si telle

valeur mobilière doit être vendue parce qu'elle n'est pas sûre, do

sorte que les voilà érigés en conseils financiers ? Ne sont-ils pas
devenus récemment conseils de famille pour les enfants naturels?

Dans le concordat, le tribunal appelé à donner son approbation
ne doit-il pas se préoccuper des capacités commerciales du failli ?

La loi du K juin 1907, en cas de mariage d'un enfant d'époux
divorcés lui permet, en cas de désaccord des parents, de statuer

sur la question la plus délicate et la plus grave qui soit, autoriser

le mariage.
Alors pourquoi hésiter, si ces mesures ont paru nécessaires,à

dire que les juges sont des autorités chargéos de gérer des inté-

rêts privés lorsqu'ils on sont requis.

Cette conception ne réagit pas seulement sur les solutions à

donner aux procès. Elle réagit aussi sur la procédure (1). Le rôle

(1) V. sur ces points, Tissior, Le centenaire du Code de procéduro ot les

projets do réforme, Revue de droit civil, p. 047 ; Glasson, Sources de la pro-
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presque passif du juge dans la procédure française a été souvent

remarqué. « Il laisse les plaideurs prendre l'initiative, il assiste

impassible à leur lutte jusqu'au moment où il prononce sa sen-
tence. Il ne connaît du procès que ce qu'on veut bien lui faire
connaître et ne cherche pas à en savoir plus. Il ne se préoccupe
guère d'ordinaire de suppléer à l'insuffisance de l'instruction. Il
n'examine que ce que les parties lui soumettent. Ce n'est que
dans des cas tout à fait exceptionnels,que la loi l'autorise à pren-
dre d'office des mesures d'instruction (C. proc , art. 254, 295,322 ;
C. civ.» art. 1306 et 1367). Il ne s'occupe même pas do vérifier
l'existence et la capacité des parties et les pouvoirs de leurs man-
dataires (1). » C'est une conception étroite, se rattachant à l'idée,
du dernier siècle de la large indépendance des individus. Le plai-
deur est indépendant du juge dans toute la mesure où il ne lui
soumet pas une question à trancher. On est très loin de l'idée
d'une collaboration volontaire ou forcée à un bien collectif que le

juge a plus qualité pour discerner que le plaideur, tout en devant
dans une certaine mesure laisser à celui-ci une possibilité de con-
trôle (2).

Cette manière de voir cependant parait appelée à gagner du
terrain. Déjà le canton de Genève, et assez,récemment l'Autriche
ont élargi les pouvoirs du juge et ils s'en trouvent bien, llécem-
ment une voix autorisée en cette matière faisait remarquer qu'il
était souhaitable que les juges usent largement de l'initiative un

peu courte que le Code leur laisse dans la direction des procès, ou

que la jurisprudence leur a reconnu, comme le droit de mettre
en cause les tiers (3). C'est une conception plus finaliste de la jus-
tice que celle actuelle, où le juge est enfermé dans un rôle étroit,
Elle sert mieux les intérêts collectifs, et par là elle se rapproche

cédure, p. 82 , Koliler, Encyclopédie /iollzcndorf, t. Il, p, 40 ; Mongol-, System
des Osterreiehisten Civitprocessrechls, § 21.

(1) 'lissier, op. cit,

(2) V. sur co point, Charment, tixamen doctrinal, Revue critique, 1000,

p. 840.

;3) V. Tisslet 1, op. cit., p. 038.
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de la conception do la justice criminelle elle l'intérêt social

trop manifestement en jeu a toujours forcé à laisser au juge d'im-

portants pouvoirs pour la solution du procès (1).
Ainsi le cercle de l'évolution se clôt en quelque sorte. L'ordre

reprend une grande place dans le jugement civil : non plus cet

ordre rigide tranchant qu'aimait l'ancien droit romain imbu

d'esprit analytique ou plus encore un certain droit imbu de

principse nets et tranchants, mais ordre assoupli, varié et adapté
au but.

(1) Ceci nous explique lo caractère du règlement do juges lorsque les
divers tribunaux sont compétents* Il y a bien lîi acte d'autorité du jugo qui
donne un ordre et no dit pas simplement lo droit.



CHAPITRE VIII

LA PREUVE

Prouver, c'est faire qu'une chose, qu'un événement qui avait

une existence réelle soit connu comme tel par le juge, c'est

déterminer sa conviction (1 ),pour qu'il en déduise des conséquen-
ces juridiques. Autrement dit, c'est donner aux yeux du juge,
une existence subjective à une chose existant déjà objectivement.

La preuve, comme toute chose de l'ordre des connaissances

humaines,suppose déjà connues et incontestées certaines données.

Par nécessité môme, étant donné la construction de l'esprit

humain, diverses choses sont tenues pour certaines devant les

tribunaux. Il eti résulte donc que ces points sont hors du

domaine de la preuve, parce qu'ils sont déjà constants, ou inver-

sement parce qu'ils sont inadmissibles (2), Hors du ces limites,
tout peut être prouvé, à moins de raisons spéciales d'ordre prati-

que i interdiction de la preuve par la loi, ou circonstance quo le

fait n'est pas concluant pour le procès et no servirait qu'aie

prolonger sans utilité.

Mais ce ne sont pas là les points capitaux de la théorie de la

prouve. L'important est de savoir qui doit prouver.

La théorie delà preuve est dominée parle vieil adage du droit

romain : aeiori incumbit prouatio (3), qu'a appliqué l'article 1315

(1) Ou dans lo système dos prouves légales, forcer sa conviction.

(2) V. sur ces points généraux, Planiol, l. II, n» 8 et suivi Uaudry ot
Itarde, Obligations, t. (Il, n« 20o5 et suiv.

(.'!) Dlg., XXII, 3, de prob, 21, Sentper nécessitas probandi incumbit illi

qui agit.
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du Code civil,en disant que « celui qui réclame l'exécution d'une

obligation doit la prouver ».

C'est une conséquence de l'indépendance des individus, a dit

Belime (1), et ont répété beaucoup d'auteurs après lui.

Pourquoi est ce ainsi le demandeur qui a la charge de la prctt*
ve? Nous sommes ici en face d'un des grands principes de la

sécurité statique. Il faut donner satisfaction à celui qui détient
une situation de fait, en le dispensant de prouver son droit. Le

principe sur lequel repose l'article 1315 peut donc se ramener
à cette idée : tout état de fait est supposé conforme à l'état de

droit. Si une personne possède un droit réel, elle en est présu-
mée titulaire, si une personne n'obtient pas paiement de cequ'elle
demande, on présume que c'est parce qu'on ne lui doit rien.

C'est bien cette idée: que. les auteurs mettent en valeur» « Si

au point de vue de la morale et de la justice absolue, disent Aubry
et Rau (2), il pourrait être permis d'exiger du défendeur la preuve
de la légitimité de la position dans laquelle il entend se main-

tenir, la loi civile n'a pu lui imposer une pareille obligation, dont
le résultat serait de conférer au juge Une sorte de pouvoir iuqui-
sitorial et de mettre en péril les droits les mieux fondés eu réalité,
dans l'impossibilité où se trouverait le plus souvent le défendeur

de justifier sa résistance aux prétentions du demandeur. »

Si l'on examine de près les conséquences innombrables aux-

quelles conduit ce principe, on est frappé de ce qu'il a au fond

d'arbitraire et de ce que tous les auteurs reconnaissent que beau

coup de procès sont perdus par des personnes qui ont raison,

(1) Philosophie du droit, t. II, p. OlîJ.

(2) 4« éd., t. VIII, p. 18», nolo la. — V. do mémo lingot' Osterreischisché

Privatrecht, t. Il, § 120, n» 4; Honnlor, n0' UO et :i7, p. 21, édition Lar-

naudo ; Capllant, introduction au droit civil, 2" éd., p. iJfil ; Oarsonnet, ». Il,

§ 000, 2° éd. i Larombïére, t. V, art. ttilft, u° tt, qui y volt « le» coït»

sé(|uonces du la condition Mémo do l'hommo ou société », la sullo'du

« l'indépendance naturelle des individus ». — V. do mémo Laurent, t. XIX,

n, 01 ; iJomolomho, t. XXIX, n. 187 ; l'iuulol, t. II, n. m, - (X Uuudry ol

Horde, Obligations, t. III, n« 2000.
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faute de pouvoir prouver leurs prétentions. Aussi on peut dire de
cette règle pleine de conséquences regrettables que c'est Une clef
de voûte qui n'est guère solide. Il est à la rigueur admissible que
le possesseur d'un immeuble, d'un droit réel, en soit présumé
titulaire, car il est probable que s'il ne l'était pas, le véritable

propriétaire n'aurait pas laissé se manifester cet état de fait

contraire à ses prétentions (1). Pour légère que soit cette suppo-
sition, elle a cependant une base.

Mais combien cette idée est plus fragile lorsqu'il s'agit do droits

personnels. Ici presque toujours l'état de fait, c'est l'absence d'un

rapport extérieur quelconque. Rien ne démontre ordinairement)
en dehors du fait générateur du droit, quo je suis créancier,

ayant vendu, ayant prêté, ayant élé victime d'un quasi-délit,
etc. Cependant c'est cet état de fait que l'on suppose conforme
à l'état de droit. On présume que je n'ai été ni victime d'un acci-

dent, ni victime d'une faute, que je n'ai rien prêté, pour la plai-
sante raison que l'on ne m'a encore rien payé, etc.

Quand on y réfléchit, nous sommes donc en face d'une règle sin-

gulière son présume que les hommes sont indépendants les uns

des autres, qu'ils no sont ni créanciers, ni débiteurs. Voilà bien la

conception individualiste dans toute sa simpticité: les hommes

sont présumés indépendants les uns des autres à moins do prouver
le contraire (2). Et ici, combien cela va plus loin qu'en matière

réelle. Il ne suffit pas que je prouve être en possession d'une

créance» il ne suffit pas qu'il soit reconnu que depuis des années

on m'en paye les intérêts, je dois prouver le fait générateur de

ma créance, si je veux continuer à en jouir.
Cette règle n'est donc qu'un pis aller pitoyable qu'il ne faut ad-

mettre que faute de mieux (3), Sans doute le système contraire

(1) Cf. (îuyol, Répertoire, V3 Preuve, section I.
(2) V. Baudry ot Hardo, Obligations, t. III, n.2000.« L'étal normal et ha-

bituel, c'est l'Indépendance réciproque dos hommes, du moins ou point do
vue do ces devoirs juridiques que l'on oppollo obligations ».

(H) V. contre cette régio IJeiithtuu, Prouves judiciaires, I. 7, ebap, 12.
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serait pire, il donnerait bien la sécurité dynamique, mais il prête-
rait à des abus plus nombreux, Si tous les créanciers se trouvaient

protégés, les pseudo-débiteurs ne le seraient point, ayant à faire

la preuve d'une négative indéfinie, laquelle pratiquement, en ses

termes absolus, est impossible à fournir. Il est donc meilleur de

donner la préférence au système qui, dans le doute, impose la

preuve à celui qui a une chargo moins lourde à faire.

Seulement la charge qu'impose cette règle actorîin cumbitpro-
balio n'est pas égale dans tous les cas; acceptable dans ceux où il

y a possibilité d'obtenir une prouve préconstituée : actes juridiques

divers, conventions, actes unilatéraux pour et les personnes qui

y sont parlies, elle devient très lourde dans los cas où il s'agit de

prouver un fait dont là preuve préconstituéo ne pouvait ôtro obte-

nue, qu'on ne pouvait prévoir à l'avance pour s'en assurer des té-

moins.Aussi la matière des accidents,oùla preuvepréconstituée no

peut oxisteiVist-ello sur certains points l'objet de discussions très

vives quant à la charge delà preuve.On se demande s'il est raison-

nable que le demandeur soit dans tous les cas obligé à la preuve,
ce qui est présumer que l'auteur d'un accident n'est pas en

faute. L'on voit de suite ce qu'une pareille supposition a exa-

géré : la faute étant un des éléments les plus courants de la vie

sociale.Aussi,par divers côtés,la règle se trouve-t-elle renverséo (1).
L'article 1385 rend responsable des animaux que l'on garde ^'ar-

ticle 1386, des bâtiments qui tombent enruine,rarticlo 1384, sui-

vant une interprétation qui se répand,des objets que l'on u sous sa

éd. do Bruxelles, 1810, t. 11, p. 374. « C'est A la paille qui commence, diru-

t-on, lo procès, qui fait l'allégation, a on prouver lu vérité. Tel est l'apho-
risme qui so présenta do lui-même ot qui en apparence ost très plausible.
Tout plausible qu'il ost, l'expérience a prouvé quo plus on a voulu lo sui-
vre, plus on s'est écarté du but qu'on devait se proposer, plus on a fait
nittU'o do délais, do vexations, do frais. Cet uphorisiiio, eli un mot, a créé

plus do difficultés qu'il n'a servi a ou résoudre »

(1) Parfois mémo les solutions que J'indique vont bien au delà et établis-
sent des présomptions quo l'on no puut quo difficilement combattre.

m
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garde, meubles comme immeubles (1). La faute dans la surveil-

lance ou le mauvais choix est présumée chez les parents, les maî-

tres, les préposants (art. 1384). Des lois plus récentes, celle du
9 avril 1898 et toutes celles qui l'ont complétée ou étendue, présu-
ment la faute du patron dans les accidents du travail, ou plus exac-

tement dispensent l'ouvrier de prouver la faute, en admettant le

risque professionnel, On se demande s'il ne faudrait pas là présu-
mer dans d'autres accidents, comme ceux causés par les automo-

biles (2).
Tout ceci montre qu'on s'attache à un principe de preuve très

faible, surtout lorsqu'il s'agit de prouver non pas un rapport bru-
tal de causalité,, mais-un rapport de faute*-

En tous cas on se demande si, au milieu de ces raisons contra-

dictoires, on ne ferait pas plus sagement, au lieu d'admettre ces

principes tranchants du tout ou rien, de prendre quelque cote

mal taillée qui rendît le problème insoluble moins aigu ; comme
un partage do responsabilité en cas de dommage causé sans que
la faute fut établie d'un côté ou de l'autre, analogue à celui ad-
mis par le droit maritime pour l'abordage douteux (3).

Ne nous inquiétons pas de ce que ce partage do la perte à subir
on cas d'obscurité complète était appelé anile judicium par
Cujas (4). En présence des faits, avouons franchement notre

ignorance quand il le faut.

D'ailleurs, il faut bien le constater, un effort important a été

(1) V. Coss,, 27 février 1008, S. 1010.1.17, avec nolo do M. Ksmelti otles
deux brochures .très connues, Salellles, Accidents du travail et responsabilité
civile, p. 22 et suiv. ; Josserand, Responsabilité du fait des choses inanimées,

p. oi ot suiv. - (if. fcsinolu, notes dans». 1807.1.17 ol 1808.1.05; Planiol,
Itespousobllilé du fait des choses,'Revue critique, 1000, p. 80.

(2) V. Rull, dv la Société d'Eludés législatives, 1007, p. 273 ot suiv. Itap-
porl doM* Ambroiso Colin eldiscussions.

(:j) V, l'étude do M, Doroux, Du dommage éprouvé au service d'autrui,
Revue de droit civil, 1008, p. 49 et suiv, — Cf. suprù, lo chapitre Holldarls-

me ot répartition dos perles, p. 101,

(4) Honnler, Despreuves, t. 1, p. H0, îl-éd , parM, tarnaudo, p. Dfl, n°fii.
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fait depuis longtemps pour établir un de ces systèmes mixtes. Il

résulte de l'admission de l'adage: reus in excipiendo fil a67or,qu'dn
s'abstient d'ordinaire d'expliquer (1). Si l'on exigeait exactement

que le demandeur fît la preuve complète de son droit, il ne pour-
rait être question d'admettre cette maxime. Si le demandeur de-

vait prouver complètement son droit, il devrait établir non seule-

ment qu'il y a un acte constitutif de créance, mais que cet acte

est valable au fond, que Vinstrumenlum qui le constate est régu-
lier, que la créance n'a été ni modifiée, ni éteinte. A ces conditions

seulement, on pourrait dire que l'objet do la demande, qui

repose sur l'existence actuelle de ta créance, est prouvé. Or

qu'exiget-on en réalité: la preuve d'une probabilité de nais-

sance de l'obligation. Par exemple, on a à prouver un contrat,
en ce cas on aura souvent occasion d'appliquer le principe,
dont nous ne pouvons ici fixer lès limites, que provision est

due au titre. L'apparence de preuve est ainsi présumée preuve.
Le dolj la violence sont supposés n'avoir pas existé. La dette est

présumée n'avoir pas été éteinte. On so contente donc de prouver
une apparence de naissance du droit. Entre la preuve complète
du droit et co que l'on exige du demandeur, il y a la même dif-

férence qu'entre exiger la preuve de l'existence actuelle d'Un indi-

vidu ayant telle filiation et se contenter de la preuve d'un accouche-

ment, sans se soucier do savoir si l'enfant était inorl-nê ou s'il est

décédé par la suite, en supposant comme chose probablo qu'il a

vécu et qu'il vit encore, sous prétexte que.la'majorité des enfants

naissent vivants et ne meurent que longtemps après (2), C'est au

(1) V. Bobina, Philosophie du droit, t. Il, p. 010.

(2) Nous remarquerons quo, chose curleuso, c'est préclséinent colle proj
inléro preuve, la preuve complète, quo l'on exige pour la filiation lorsqu'il y
a réclamation d'état, ou action en reconnaissance forcée. Lo demandeur nu
doit pas seulement prouver la naissance, il doit établir son Identité avec

l'enfant dont la foinino est aecouchéo (art. 341. V. not. l'Ianiol, t. I, n«»2H8

ot 2157 ai suiv.)* Au conlroiro. dons uno obligation, il suflllde prouver l'acte

générateur, ot c'est au défendeur ù prouver s'il vient dire : vous vous trom-

per, cotto obligation a été payée, ot c'est une aulro qui seule existe encore,
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défendeur à prouver que ces présomptions sont inexactes. Dans

la charge qu'on lui impose, il y a évidemment quelque chose de

raisonnable, car souvent il aura à prouver une chose peu proba-
ble: le dol, la violence sont l'exception, il est rare qu'on emploie
comme moyen de preuve, un acte faux.

Mais le défendeur a à prouver des faits beaucoup plus normaux,
il doit prouver le paiement, ou plus généralement l'extinction de

l'obligation ou du droit invoqué. On présume donc, par cela seul

qu'un droit a existé, qu'il existe toujours. Comment expliquer
cette solution, sinon par cette idée quo la charge d'une preuve né-

gative indéfinie est trop lourde ? Ce qui n'est pas toujours exact,
car il n'y a pas une négative indéfinie si on prouve qu'une vente

ne contient pas de lésion ou qu'un contrat n'est pas prescrit, et ce-

pendant ce serait au défendeur à prouver la lésion, la prescrip-
tion. Aussi MM. Aubry et Hau sont embarrassés, pour justifier la

solution. Ils invoquent cette considération que « si le défendeur,
au lieu de contester le.fondement .même de la demande, y oppose
une exception proprement dite, il reconnaît au moins d'une ma-

nière hypothétique l'existence du droit qui forme l'objet de la de-

mande, et dès lors sa résistance à la réalisation ou à l'exercice d'un

droit ainsi reconnu, constitue de sa part une prétention dont il est

tenu de prouver la légitimité ».

Ce développement de l'adage retts in excipiendo fit actor n'est pas

plus exact que l'adage lui-même. Le défendeur ne présente pas une

demande reconventionnelle, ce qui serait véritablement être de-

mandeur, il prétend seulement que la demande estincomplôtement

prouvée, il dit : « Vous n'avez pas prouvé complètement, il faut

continuer à prouver ; vous ave/ établi que le droit est né, démon-

trez qu'il dure encore, sauf s'il s'agit d'une négative indéfinie à

fournir, Vous avez prouvé qu'un individu est né, vous n'établissez

pas qu'il existe actuellement. L'argumentation d'Aubry et Hau

tombe donc.

Alor* d'où vient donc la règle retts in exciplendo fitactor'î His-

toriquement, nous savons assez qu'elle vient du droit romain.
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C'est encore |e système formulaire qui, par sa précision analyti-

que admirable, nous étreint. Mais n'a-t-il pas été formé sous la

considération do certaines apparences, de certaines formes de dis-

cussions qui ne serrent pas complètement la réalité de certaines as-

pirations sociales ? L'adage n'a-t-il pas été admis inconsciemment

pour atténuer la portée de cette idée, erronée, comme nous le ver-

rons, que la preuve est une chose individuelle, non une chose à

laquelle doivent concourir les deux adversaires ?

Il aurait semblé tout au moins qu'avec ces deux adages si soli-

dement implantés, on aurait du arriver à des solutions simples
et incontestées dans tous les cas pratiques. Pas du tout. A cha-

que instant il y a des controverses pour savoir qui doit prouver,
si telle preuve est suffisante, ce qui aboutit à se demander, si ce

n'est pas à l'adversaire à aller contre cetto preuve ou si c'est à

telle personne à fournir une preuve plus étendue (1 ).

Pourquoi ces discussions, sinon au fond parce que, contre les

règles admises en matière de preuve : actori incumbit probatio,
reus in excipiendo fil aclor, luttent des tendances inconscientes

à faire prévaloir des données mieux adaptées aux faits, à ne con-

sidérer ces adages que pour ce qu'ils sont : l'un, un pis aller fa-

vorable à la sécurité statique, important, respectable sans doute,

mais non pas une règle rationnelle s'imposani partout et toujours ;

l'autre une tentative de transaction et d'atténuation reposant au

fond sur des apparences, d'où une grande imprécision.

Les règles qui nous paraissent législativement devoir dominer

la preuve, et qu'il serait utile d'admettre pratiquement ou do

consacrer pur des textes, nous semblent être les suivantes.

(1) V. dans l'action négaloire, dans l'action de l'ouvrier qui réclame une
Indemnité pour congédiement Injustifié, dans les procès entre propriétaire
et locataire en cas d'incendie, pour la valeur de la prouve quo l'on s'est
conduit eu bon pèro do famille, pour lo billet non causé, otc. (V. sur ces

points OorsoRnet, t. II, n" 700, 2' édlt.).
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Celui qui prouve n'a pas à établir toutes les conditions néces-

saires pour l'existence de son droit. Il a seulement à prouver des

conditions telles que son droit soit vraisemblable (1). Il n'a pas

à prouver qu'il est créancier sans dol, ni violence, car ces faits

sont exceptionnels. Le locataire, l'occupant d'un immeuble n'a

pas pour se libérer à prouver directement la cause de l'incendie.

Il n'a qu'à prouver avoir pris toutes les précautions normalement

usitées pour éviter le feu : extinction des feux, éloignement des

matières inflammables, etc. Car il est exceptionnel que le feu

prenne par faute du locataire dans ces conditions. Un congé

étant donné par télégramme, le bailleur doit tenir pour prouvé

qu'il émane du locataire, car il serait exceptionnel qu'il eût reçu

un faux télégramme (2). Sans doute la chose est possible. Mais

il ne faut pas pousser la logique jusqu'à excès. On arriverait par

là à dire qu'une personne n'a pas à tenir compte d'une lettre

d'un commerçant môme sur papier à en-tête de sa maison, car

un employé, un étranger a pu se procurer ce papier et imiter

l'écriture. Ce serait bien le cas de dire, comme à propos de tous

les abus do logique: summum jus summa injuria. L'assurance ne

peut obliger les héritiers de l'assuré à prouver que celui-ci no

s'est passuicidé,ce qui est l'exception (3). Inversement, si on admet

que le suicide conscient est la règle, point que je ne veux pas

discuter, ce sera à l'assuré à prouver lo fait exceptionnel, c'est-à-

dire l'état d'inconscience du suicidé, etc. (4),
Dans ces divers cas, c'est alors à celui qui va contre ces vrai-

semblances à faire la preuve. Il invoque une chose peu probable,

mais qui peut être vraie. C'est à lui à l'établir, Sans doute nous

(1) Jo no dis pas qu'il a seuloment a. prouver quo son droit ost vraisem-

blable. Il a A établir dos faits précis tels que son droit ost vraisemblable,

ce qui est différent.

(2) V. Revue de droit civil, 1000, p. 171 ; ot 1008, p. 388 et 003.

(3) V. I.ofort, note dons los Vandecles, 1000.1.183; Commarmond,

Suicide et assurance, théso do Paris, 1008 \ tiaudry et Hardo, Obliga»

fions, t. ÎI, n» 2001.

(4) V, los dulorités citées à la note précédente.
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ne faisons ici que suivre la tendance qu'indiquait ïlentham (1) :

« Cette disposition de notre esprit à rejeter les faits extraordi-

naires, les faits qui ne sont pas conformes aux faits habituels. »

Et cette disposition de notre esprit n'est pas une preuve concluante.

Mais cette tendance à l'imitation qui fait tout rentrer dans l'ha-

bituel est somme toute sage, comme présomption susceptible do

preuve contraire.

De là on peut tirer des conséquences intéressantes qui touchent

à la théorie du cas fortuit et de la force majeure (2). Une obliga-
tion a été formée : contrat de bail, de transport, le débiteur delà

chose se prétend libéré. Il l'est s'il y a force majeure. C'est

le principe de fond du droit qui est incontestable et que procla-
me l'article H 48,en y ajoutant même le cas fortuit, Mais laissons

lo fond du droit de côté et examinons uniquement la question de

preuve. On prouve suffisamment un fait, quand on établît des

actes qui le rendent vraisemblable, c'est-à-dire de façon plus pré-
cise des causes de la situation juridique invoquée, causes qui peu
vont manquer leur effet, dont l'effet peut être éteint, mais qui ont

leur valeur pratique. Que devra donc prouver celui qui se prétend
libéré. Si la cause de libération a un caractère subjectif, si l'on y
voit avenla théorie classique l'absence de faute, il suffira de prou-
ver la conduite prudente habituelle du débiteur dans le temps
voisin de l'acte prétendu de libération, 11suffira que le locataire

prouve qu'il prenait les précautions vouluos,que la maison de cam •

pagne qui a brûlé en son absence avait été fermée avec soin, qu'on

n'y avait rien laissé qui pût prendre feu, etc. Voit-on au contrairo

avec Exner ou d'autres une libération de caractère objectif pro-
venant d'un événement important et notoire, d'une force supé-
rieure à ceux qu'on rencontre dans le cours ordinaire de la vie.

{[) Despreuvesjudiciaires, 1.!8, chap. 8.
(2) V. Exner, La notion de force majeure. Théorie delà responsabilité

dans le contrat de transport, trad. Sellgman ; llourgoln, Essai de distinction
du cas fortuit et de la force majeure, théso Lyon, 1002; Planiol, t. II, nnS243
otsiily.
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Il n'y aura pas à prouver le fait même, mais des causes qui le
rendent vraisemblable : un orage qui a éclaté dans le voisinage
de là maison incendiée, et cela quelques heures avant que le feu
ait été remarqué par des passants.

Cette théorie de la preuve est ici spécialement importante,
car elle est de nature à réagir sur le fond du droit. Et que l'on ne

s'étonne pas de nous voir ainsi, à la manière des vieux juriscon-
sultes romains, traiter de la question pratique de preuve avant

celle du fond du droit. Ce n'est que par le côté subjectif que notre

esprit se rapproche de l'objectivité,
Quand une personne est créancière, on peut vouloir lui donner

pleine sécurité et ne lui refuser tout droit qu'en cas de force ma-

jeure, parce que c'est ici vraiment aller trop loin et qu'il ne faut

pousser aucune théorie à l'extrême. On peut au contraire vouloir

seulement que le débiteur se conduise avec toutes les précautions
normales, En cette hypothèse on le libérera dèsqu'on n'aura rien

à lui reprocher, dès qu'il établira sa conduite prudente, ce qui
rendra vraisemblable qu'il y a au moins cas fortuit, sinon force

majeure. C'est alors une théorie do sécurité dynamique. Celui-là

devient volontiers débiteur qui sait ne pas assumer des charges
surhumaines. Et la preuve de la conduite prudente va être ici

suffisante, car il est normal de se contenter de ces vraisemblan-

ces. Elles détruisent assezla présomption de faute qui peso sur la

personne qui ne s'exécute pas,

Lorsque le terrain est ainsi dégagé, surtout dans cotte seconde

théorie où l'on n'a plus la soif ardente do la sécurité, alors sepré-
sente dans sa netteté le grand problème qui est le suivant. Par

qui seront supportés les mauvaises chances? Faudra-t-il les faire

assumer à un seul ou partager les pertes en vertu d'une idéo de

solidarité que j'ai déjà exposée (1) ?

Il est bien certain que si l'on vise surtout à l'économie des

moyens par la solution rapide, mécanique des procès, il faut s'y

prendre de façon spéciale, quitte à rendre les gens moins attentifs.

(t) V. si</»vV,chnp.Solldarlstno ot répartition desperles, p, 101,
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Il faut, ou bien dire, avec Exner ; il y a responsabilité sauf force

majeure, ou bien avec la loi de 1898, dire : les accidents sont le

résultat d'un risque qui doit se partager, et ainsi par une bifur-

cation, on revient soit à la sécurité statique, soit à une idée so-

lidariste.

Voilà au fond les idées générales que nous retrouvons ici der-

rière la question de preuve et qui sont les éternels éléments de

"lutte. "

Le second principe sur la charge de la preuve est celui quo
Bentham indiquait déjà (1), c'est que l'obligation de celle-ci

doit être, dans chaque cas individuel, imposée à celle dos par-
ties qui peut la remplir avec lo moins d'inconvénient, c'est-à-dire

le moins de délais, de vexations, de frais. De là cette idée que le

plaideur ne peut pas ordinairement avoir à sa chargo la preuve
d'une négative indéfinie. Quand il s'agit de faire la preuve
d'une négative, si celle-ci est définie, on peut no pas se préoc-

cuper particulièrement de ce cas,car, en fait, cette négative définie

se ramène à la prouve de l'affirmative inverse. Prouver que l'on

n'a pas eu do pourparlers avec une personne tel jour, c'est prou-
ver qu'on a passé loUte la journée dans une autre localité, ou

datis un local différent. Aucune raison n'apparaît donc d'établir

ici une dérogation spéciale.
Il en va autrement lorsque la négative est sans limite, qu'il

s'agit do prouver n'avoir jamais payé, n'avoir jamais possédé tel

bien. Il vaudra mieux ici faire peser la charge de la preuve sur

l'adversaire, qui aura alors à prouver une affirmative. Si cotte

règle est discutée et généralement rejetêc par la doctrine, elle

n'en est pas moins bonne, sinon au point de vue du droit positif

que je laisse de côté, du moins au point de vue législatif (2). Cette

(1) Op. cit., Ilvro 7, chup. XVI. Cot autour ajoute mémo '. la connaissance

du colle dos parties qui est à l'égard do la prouve dans la situation la plus
favorable sera facilement obtenue à la séance initiale des deux parties
devant lo jugo.

(2) V. contre colle réglo ! Aubry et Itou, t. VIII, p.'10(1, n. 10; Urom-
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solution parait tellement s'imposer rationnellement, que les au-

teurs, après l'avoir rejetée, ajoutent qu'il résulte de la nature

même des choses, que le juge, lorsqu'il s'agit d'un fait négatif,

ne peut se montrer aussi exigeant pour la preuve, que s'il s'agis-
sait d'un fait positif (I). Ce qui est peu logique, mais du moins

très raisonnable.

En tous cas, comment n'être pas choqué de cette superbe in-

différence avec laquelle les auteurs, tout en reconnaissant la

preuve d'une négative indéliniQ comme impossible, persistent à

l'imposer (2). Que m'importe à moi, défendeur, dit Demolombe,

que la prouve de votre prétention soit difficile ou même impossi-
ble. Est-ce que je dois être pour cela de pire condition (3) ?

Voilà bien la théorie des beatipossidenles dans toute son horreur.

La sécurité statique, l'indépendance des individus avant tout.

Que devient cette nature des choses que l'on prétend parfois si

bien traduire, quand une impossibilité n'est plus suffisante pour
arrêter la magnifique déduction des principes ?

Une autre conséquence, c'est que si en fait un des plaideurs
délient seul l'objet sur lequel porte la preuve, c'est h lui à prou-
ver. Ainsi il est établi qu'un individu a été blessé dans uno catas-

trophe de chemin de fer. Ce sera, selon nous, à la Compagnie à

prouver que son matériel était on bon état, que sa voie était

solidement établie, ses aiguilleurs à leur poste, etc. Elle est

mieux à mémo do lo faire que ses adversaires de faire lu preuve
contraire. Cela est si vrai que la Cour de cassation a vainement

bière, t. V, article 1315,n° 10; Itounier, t.»»30 et suiv., p. 24ut suiv. ; Demo-
lombe, t. XXIX, h" 103; (.auront, t. XIX, n» 08.

(1) V. Aubry ot Itou, t. VIII, 4« éd., p. 150.

(2) V. Demolombe, t. XXIX, n» 102 ; llaudry cl llnrilo, Obligations, t. III,
n° 200?); Laurent, t. XIX, il" Do. Chose significative, M. Planiol, t. Il,
n° 7, se coulente de déclarer la preuve impossible, il n'en lire pas de con-

séquence.
(îl) D'ailleurs il est à remorquer quo lo Répertoire de Guyot, V» Preuve, sec-

tion I, fonde précisément lo fait que la charge de la prouve peso sur
celui qui afllrme sur eu quo, charger de la preuve celui qui nie, serait lo

charger d'une chose difficile, sinon impossible.
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adopté le principe contraire, puisqu'on a vu aussitôt les arrêts

d'appel amender cette jurisprudence, en disant que si la preuve
de la faute incombait au voyageur blessé, lo fait de la catastro-

phe faisait présumer cette faute (1). De môme si mon voisin a une

usine dont les machines ou l'odeur me rendent la vie intolérable,
c'est à lui à prouver qu'il a pris toutes les précautions plutôt qu'à
moi qui ne suis peut-être jamais entré chez lui ; et la preuve
en est qu'il sera obligé de subir, si le juge l'ordonne, la visite d'ex-

perts, une descente sur les lieux, mesures qui seront exécutoires

par la force publique (2), car autrement, il lui suffirait de fermer

ses portes et de dire : vous ne prouvez pas ma faute, vous devez

être débouté.

De môme, et c'est ce que la pratique admet, quand toutes les

pièces concernant le montant d'une créance sont aux mains du

débiteur,le créancier n'a pas à assigner en paiement d'une créance

non liquide, il peut, ce qui le dispense de toute preuve, assigner
en reddition de compte. Ou encore le commettant peut assigner
son commissionnaire qu'il soupçonne do fraude pour le forcer

à faire connaître lo tiers acheteur. L'employé intéressé peut as-

signer son patron à montrer un compte de ses bénéfices. Le corn»

manditairepeut en faire autant vis-à-vis du commandité (3).

En ce cas,te mineur assignant son ancien tuteur,ou le mandant,

son mandataire, il oblige celui-ci à établir ce qu'il doit, pourquoi il

le doit. Par ce détour inconsciemment admis, il se décharge do

(1) V. sur cotto jurisprudence on général; Vanslornbergho, Les accidents

des voyageurs et les droits des victimes, tbôso Paris, lOOÎi, p. 470 ot suiv. ;
Cass., 10 novembro 1884, 8.85.1,120 ; — Cass., 14 décembre 1803, La Loi,
(l mal 1001 ; — et sur l'attémiallon : Rouen, Ddécoinbro 1808, S.1000.2.87,
avec la nolo do M. Ksmoln (§ 2) ot les renvois.

(2) Ces opérations pctivcnt-ôtro faites au besoin avec l'aide do la force

publique, bion que co moyen no soit pas prévu par les ailleurs. Mais II

découle do la forco oxéculoiro du jugement prescrivant cetto mesure.

(3) V, notre étude : Du contrôle du commanditaire dans la commandite

par intérêts, Ann. de dr. comm., 1001.
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la preuve. Le Code civil allemand a consacré des idées analogues
dans les articles 809 et 810 (1),en maintenant expressément et en

réglementant l'action ad exhibendum du droit romain, laquelle
n'est pas au fond une action spéciale, mais une action prélimi-
naire pour forcer une personne à vous apporter une preuve qu'on
n'a pas et qu'elle possédera collaborer à la preuve de son adver-

saire ou d'un étranger (2). De même, dans l'article 259, il oblige
toute personne qui a géré, et par suite a fait des recettes et des

déboursés, à rendre compte en communiquant un état méthodique
des recettes et des dépenses et en présentant des pièces h l'appui,
dans la mesure où il est d'usage que des pièces soient fournies,

Voilà les deux principes qui nous paraissent fondamentaux.

Mais ils ne peuvent fonctionner partout et toujours. Parfois

aucun ne peut recevoir application. Il y a des cas où il n'y a de

vraisemblance dans aucun sens. Quand j'ai promis une rente

viagère*, est-il vraisemblable que mon crédi-rentier soit vivant

ou qu'il soit décédé? On serait bien embarrassé de répondre. Evi-

demment, s'il est né depuis très longteinps,cent ans par exemple,
il est sans doute mort. Son décès croit en vraisemblance chaque
année. Dans ce cas, faute de probabilité digne de fonder un ju-

gement, on peut admettre quo le demandeur devra prouver, il

est assez naturel d'établir une présomption en faveUr du statu

f/tto, Mais ce sera seulement faute de mieux.

Ensuite nous croyons qu'il ne faut pas exagérer cette impor-

tance de la charge de la preuve, et cela pour une raison tenant à

(1) AHT. 800. —• Quiconque a contre lo possesseur d'une choso uno acllon

relalive h cotto chose ou qui veut obtenir la certitude sur lo point do savoir

si uno pareille prétention lui appartient, lorsque pour cetto cause l'Ins-

pection de la chose 'présente pour lui quelque intérêt, peut exiger quo le

possesseur soumette la choso h son inspection ou lui en permette l'inspection.
AUT. 810. — Quiconque 0 un intérêt juridique a prendre connaissance

d'un tilro qui se trouve en la possession d'autrui peut exiger du posses-
seur qu'il lui on permette l'examen si te titre a été drossé dans son intérêt

ou outres cas équivalents.

(2) V. Trad. du Code ollom., t. I, p. !100; Plank, t. II, p. 018 et suiv,
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l'interdépendance des individus : c'est que fatalement les plaideurs
collaborent et doivent être appelés à collaborer dans la preuve.
C'est sans doute une collaboration hostile, comme l'est souvent

celle d'un patron et d'un syndicat ouvrier, mais comme bien des

collaborations de ce genre, elle est souvent nécessaire et même

féconde (1).
Dans tout groupement humain quel qu'il soit, il y a à la fois

deux forces contraires : une force de cohésion pour s'opposer aux

tentatives du dehors ou pour tenter des actes sur le dehors, et une
force de dislocation provenant de la jalousie, de l'hostilité, des ri-

valités entre les hommes. Cette seconde force n'empêche pas qu'il
n'y ait une solidarité entre les rivaux. Et cela est vrai non seule-

ment des groupes importants, communes, familles, corps cons-

titués, etc., mais de ces groupes temporaires que nous offre le

droit civil : individus réunis un moment par un contrat, un

quasi-contrat, ou même par des actes délictueux : concurrence

déloyale, accident causé, etc. Ils ont un intérêt à fixer tous deux
la vérité, à définir leur situation juridique, tout ennemis qu'ils
sont. Cette remarque n'est pas sans influence même dans cette hy-

pothèse d'hostilité majeureque l'on nomme un procès.
C'est ce que nous allons voir en répondant à la question sui-

vante.

Comment doit-on prouver ?

La justice pénale a ici un principe capital. Pour la découverte

d'un délit, tout le monde, plaideur ou tiers, est obligé de concou-

rir à la preuve, en se présentant au magistrat instructeur qui lo

convoque, pour répondre à sesquestions, en supportant chez soi

les visites de lieux, les perquisitions, les saisies, malgré les incon-

vénients moraux et rtiêmo matériels qui en résultent. N'est-il

pas gênant pour une personne étrangère à'l'infraction de so voir

saisir sa correspondance sous prétexte qu'elle peut éclairer le

(1) C'est cotto choso merveilleuse qu'admirait Vauveiiarguo, quo les
hommessodétestantnopouvent foireautrementque de s'entr'alder,
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juge, de se voir enlever des objets mobiliers qui pourront servir

de pièces à conviction, de voir examiner sa comptabilité, s'il est

banquier ou commerçant, pour savoir la situation de fortune

d'un prévenu ? On passe par dessus ces inconvénients et l'on dit :

c'est là une collaboration active ou passive imposée dans un inté-

rêt commun, dès que le juge l'ordonne et il faut pour cela la

conserver.

Qu'en doit-il être dans la procédure civile ? Si on se place au

point de vue de la sécurité statique, celui qui prétend avoir un

droit, doit le prouver, et pour cela s'y prendre comme il veut,
mais personne ne lui doit rien pour l'aider. Ce principe évident'

ment ne peut être complètement suivi, puisque le défendeur, sans

avoir droit pour cela seul à une indemnité, est obligé de se pré-
senter en justice (1), de répondre à des interrogatoires sur faits

et articles, de prêter ou de refuser le serment déféré, il doit aussi

se prêter, s'il y a lieu, à des visites d'experts, à des descentes sur

les lieux, les témoins appelés à une enquête doivont s'y rendre,

sous peine do s'exposer à une amende "(2), Malgré ces graves ex-

ceptions, on peut tenir au principe individualiste : « chacun pour

soi, dans la preuve », et le proclamer partout où il n'y a pas do

texte pour le contredire.

Si au contraire on considère la découverte do la vérité en matière

civile comme grave,si ou tient compte de la solidarité,sinon comme

d'un idéal un peu vague, du moins comme d'un fait vrai dont il

faut tirer certaines conséquences, si on se préoccupe de la sécurité

dynamique, en favorisant dans une mesure d'ailleurs raisonnable

(1) Il est Inutile do rappeler Ici la jurisprudence si connue, suivant la-

quelle il no peut y avoir droit a indemnité pour uno personne ..Injustement
tttlaquéo quo s'il y a ou do la part dp son adversaire abus du droit d'ester
ou justice, on intentant le procès dons un seul but do malveillance ou do la

façon la plus Imprudente. . — V. cependant Cass., 20 décembre 1800,
8. 1001.1.333 ; Cass., 22 décembre 1002, S. 03.1.833, Revue de droit civil,
1004, p. 558, — Cf. Ksmeln, note dons S. 1808.1.17 ; Desscrteaux, Abus de
droits on oonuïls do droits. Revue de droit civil, 1000, p. 135 ot suiv.

(2) Il est vrai qu'ils sont Indemnisés nu moyon do la taxo.
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le demandeur, on arrivera à considérer comme la règle, ce qui
tout à l'heure était l'exception: on reconnaîtra que les prin-

cipes onus probandi incumbit actori, etc., sont choses vaines, qu'ils
ne signifient qu'une chose : s'il n'est rien prouvé sur tel point, ni

de part, ni d'autre, le procès sera perdu pour tel plaideur.
Ils donnent une solution au juge en cas d'absence de preuve,

mais ils ne déterminent pas comment la preuve devra se faire.

Ce sont là deux choses différentes. Le juge étant obligé à telle

Solution si les faits allégués ne sont pas prouvés, celui qui a intérêt

à éviter cette solution va naturellement faire ses efforts pour

apporter Une preuve à l'appui du fait allégué qui ost intéressant

pour lui. Mais quand il s'agira de faire cetle preuve, c'est un

point distinct du précédent de savoir si la collaboration de son

adversaire étant utile, le tribunal ne pourra pas l'ordonner.

Le juge, comme nousl avons établi par ailleurs (.1), n'est pas
seulement chargé de constater, de dire : cela est prouvé, ou cela

ne l'est pas. Il est chargé d'ordonner les mesures d'instruction

qui lui paraissent devoir donner des résultats. La loi s'en remet

à son diagnostic pour les investigations qu'il y a lieu d'ordonner,

sauf à limiter ses pouvoirs par certaines réglementations. Ainsi

il collabore donc à la preuve, on proscrivant les moyens de prouver

que l'on emploiera. La prouve n'est pas seulement oeuvre com-

mune au jugo et au plaideur qui a intérêt à prouver, elle est

oeuvre commune aux plaideurs eux-mêmes.

On le reconnaît forcément dans une certaine mesure, quand

on admet qu'une négative indéfinie devant être prouvée, le dé-

fendeur à cette négative devra préciser sur quel point il contredit

son adversaire, pour limiter le point à discuter (2). Si on admet

véritablement ce principe, on conclura qu'un plaideur ou même

un liera peut être tenu d'une action en exhibition d'une chose

(1) V. lo chapitre précédent, L'action en justice elle rôle du juge.

(2) V. Uonnier, n" 48, p. 33. V.
'

cep... Laroiiibiére, t. V, art. 1318,
n» 20.
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ou d'un titre (l), qu'un commerçant défendeur, ou même étranger
au procès, peut être tenu à laisser examiner certains passages de

ses livres de commerce, etc.

Si on place d'autres intérêts au-dessus de la sécurité statique,
comme cela semble l'idée actuelle, c'est évidemment de ce côté

qu'il faut s'orienter. 11 faut admettre qu'il y a solidarité môme

dans la lutte judiciaire.
Notons en terminant que la collaboration de la preuve n'existe

pas seulement entre les plaideurs, mais aussi entreles plaideurs
et le juge. C'est pour cela que celui-ci ne peut déclarer un fait

constant par cela seul qu'il en aurait personnellement acquis la

connaissance positive en dehors du procès, ou qu'il tiendrait

pour être do notoriété publique. Ici les plaideurs n'auraient pas
collaboré à la preuve (2).

Le contenu de la preuve doit encore être examiné à un autre

point de vue. Il faut que celui qui doit prouver établisse sa pré-
tention on droit et en fait.

S'il ne peut la prouver en droit,le juge doit quand môme juger,
dit l'article 4 du Code civil., principe autoritaire qui rappelle
le geste du préteur romain mettant fin au combat fictif des plai-

deurs, L'Etat doit mettre la paix dès qu'on le lui demande,

ainsi l'impose le devoir de la paix sociale.

Mais le juge doit-il condamner le demandeur, s'il ne prouve

pas qu'il a le droit pour lui? Ne doit-il pas alors juger en équité,
c'est-à-dire d'après cet ensemble incertain de principes que nous

avons énumérés, au lieu déjuger seulement suivant les idées de

sécurité statique, en consacrant l'état de fait. Ici nouveau conflit

do principes que l'on ne peut qu'atténuer. De là, la pratique,

(1) C'est co que fait lo Code ollomand, art. 800 à 811, De l'exhibition des

choses, Cf. p. 650.

(2) V. en co sens Aubry et Hau, t. VIII, p. 183; Larombiére, art. 131
n° 0. — V. Clmrmonl, Revue critique, 1000, p. 817.
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bienfaisante souvent, qui consiste à étirer les textes pour leur

faire résoudre ce qu'ils ne visent pas.
L'idée do sécurité statique, la présomption que le fait est con-

forme au droit,à moins de preuve contraire, l'idée que tout ce qui
n'est pas défendu est permis, auraient dû conduire logiquement à

décider que le demandeur ne pouvant prouver l'existence d'un

texte ou d'un principe à son profit, perdra son procès.
Mais heureusement les travaux préparatoires du Code ont

parlé de l'équité et les auteurs, même les plus fidèles aux textes

ont admis que le juge devait se placer à ce point de vue. Sous ce

nom vague, c'est donc la possibilité d'adapter le droit aux cir-

constances nouvelles, aux idées du temps qui a été admise (2).
On peut-mémo se demander si lo juge, autorisé à rendre des

jugements conditionnels ou éventuels, ne pourrait pas aussi dé-

clarer un non tiquere (I).et s'il y aurait véritablement déni de

justice. La solution n'est pas douteuse, étant donnée l'idée en

laquelle repose l'article 4 du Code civil : tout procès doit être

tranché par le juge. Il faut donner la sécurité, ce qui est la grande
raison d'être des tribunaux, plus vaste môme que l'idéal de jus-
tice dont ils doivent s'inspirer. Mais comment trancher le débat.

La solution inspirée par la sécurité statique est do la trancher

contre le demandeur,

Législativement, cette solution, malgré ses incontestables avan-

tages est menacée. Car je l'ai signalé, do plus en plus, on tend

en matière d'accidents, à appliquer un principe de répartition

des pertes, do solidarité pour prendre lo terme à la mode. Ce prin-

cipe conduit forcément, en cas de procès trop obscur, à voir si

une certaine répartition des pertes ne doit pas se faire entre les

plaideurs qui, à raison de rapports de fait ou de droit, forment

un petit groupe dutis l'intérieur duquel la répartition des pertes

(1) V. haurent, t. I, u" 250, p. 328; Demonlo et Colinot do Soiitei-rof
t. I, p. 87 ; Boudant, Introduction, n- 112, p. I18;0étiy, Méthode d in-

terprétation.
(2) V, Honnlcr, Traité des preuves, n" 81, p. 33.

KO
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petit fonctionner. C'est donc autre chose, que le non liqucre, qui
tend à triompher, mais cependant quelque chose qui n'est pas
sans lien avec lui.

En fait que doit-on prouver ? Faut-il établir non seulement

qu'un rapport de droit existe, mais encore individualiser le rapport

obligatoire de façon complète. La question se présente soit lors-

qu'un groupe de personnes syndiquées ou une personne isolée

prétend obtenir une indemnité pour un acte de concurrence dé-

loyale, d'exercice illégal de profession qui a été fait sans pouvoir
établir le préjudice causé à chacun Ainsi un pharmacien, un

médecin s'est établi sans diplôme. Peut-il ôtré condamné à des

dommages-intérêts, si certains de ses pseudo-confrères le récla-

ment, bien qu'on'soit dans l'impossibilité de savoir si les clients

qu'il a eus auraient été chez tel ou tel, chez un syndiqué, ou un

non syndiqué, ou même chez une personne d'une autre localité.

Inversement on ne sait pas la part de chacun dans un quasi-délit,
le juge doit-il condamner, se résoudre par conséquent à uno ré-

partition de responsabilité arbitraire. De même une personne
détient indûment une chose, mais on ne peut prouver de qui elle

l'a reçue, comme un garçon de recettes qui a un excédent sans

savoir d'où il vient (1).
Le droit étant prouvé, mais son individualisation no pouvant

être faite sur des données sérieuses, doit-il être considéré comme

cependant suffisamment prouvé V

Pour qui admet ce principe de sécurité statique : l'état de fuit

est supposé conforme du droit, à moins de preuve contraire, la

preuve ici n'étant pas complète, en logique la demande devrait
être rejetée. Mais si le droit a d'autres bases ; le désir de frapper
de deux personnes la plus fautive quand il y a un préjudice à

subir, le désir de défendre certains principes supérieurs, le juge
devra dire alors : Tel point est insoluble expérimentalement, néan-

(1) V.quoique la question sosoit présentéeautrement, la notedoM, lis-
sier, .8. 01.1,0.
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moins je le tranche. Et alors il pourra prononcer sur des ques-
tions absolument insolubles en théorie comme la liquidation
d'une société ayant eu Un but illicite, la contrebande par exem-

ple(l). .
La difficulté se présente dans deux cas : soit au point de vue

actif, soit au point de vue passif. Au pointde vue actif : Comment

un ou quelques médecins lésés par un médecin non diplômé peu-
vent-ils établir lo montant du préjudice souffert par chacun d'eux

et celui éprouvé par les autres médecins qui ne réclament pas. Ici

le juge peut n'avoir aucune raison précise pour arbitrer l'indem-

nité à un chiffre quelconque. Nous le croyons, car le préjudice

ayant été causé, il faut prendre une mesure en sens contraire,

qui sera ce que sont les choses humaines, un a peu pues. C'est

une erreur do croire qu'on peut toujours faire comme si un fait

n'avait pas eu lieU, ce qui est le but de l'indemnité. Mais il vaut

mieux réagir par à peu près que de ne rien faire, Do même .que

pour un dommage moral, il vaut mieux donner une réparation
non adéquate au préjudice que de ne pas en donner du tout.

La difficulté peut se présenter du côlê passif lorsque le préju-
dice a été causé par plusieurs personnes. On sait que la jurispru-
dence sur ce point est très obscure, mais qu'elle tend généralement

aujourd'hui à admettre la solidarité des auteurs d'un délit ou

même d'un quasi-délit civil dans tous les cas (2), Ainsi donc la

difficulté où l'on se trouve de fixer la part de responsabilité de

chacun profite au créancier qui peut exercer une action pour le

tout contre chaque co-auteur. On cherche à expliquer cette solu-

tion par une intention présumée des codélinquanls, qui serait

plutôt au fonds une idée pénale, car cette intention est toute au-

(1) Nous laissons do eété bien entendu la question do savoir si on no peut
lutter par (elle solution pnire les conventions do co genre, en appliquant"
oit non suivant los cas la régie nemn auditur turpiludinem àllegnns, comme

le fait la Cour do cassation,

(2) V. Lttfay, Elude sur la responsabilité dès co-auteurs de délits nu quasi-
délits civils, Ihàso de Lyon, 1002, p. 80 cl suiv.
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gurale, et il est seulement raisonnable de traiter durement des

gens mal intentionnés. On invoque également une idée de causa-

lité (1); chacun étant à considérer individuellement, comme l'au-

teur do tout le dommage qu'il a causé. Au fond il'y a aussi dans

bien des hypothèses une autre idée. Le créancier qui ne peut prou-
ver le montant direct de la réparation due par chacun peut pour-

suivre, il n'est pas débouté ; bien au contraire,on lo favorise,parce

qu'il est d'ordinaire plus intéressant que les débiteurs. Et alors

nous retrouvons encore une solution qui ne nous étonne plus avec

ce que nous avons dit déjà souvent sur Vautorité des tribunaux :

une indemnité qui sans doute sera égale au dommage du côté

actif, mais qui passivement est fixée par voie d'autorité. Cette

idée se trouve nettement dans nombre de lois étrangères, notam-

ment dans le Code civil allemand, qui proclame la solidarité

« lorsqu'il est impossible de découvrir lequel do plusieurs inté-

ressés a causé le dommage par son fait » (2) (art. 830), allant

même ainsi bien plus loin que notre jurisprudence et visant des

solutions que l'on n'aurait pu tirer chez nous qu'en généralisant
l'ancien article 1733 du Code civil qui établissait la solidarité des

locataires en cas d'incendie,alors cependant qu'un seul, inconnu,

avait causé le sinistre.

.. "M'inspirant de ces idées, je dirais même volontiers, que si une

pierre partie d'un groupe blesse un passant sans qu'on puisse
dire qui l'a lancée, il est raisonnable de dire, le juge pourra par-

tager entre les membres du groupo la responsabilité du fait com-

mis par un seul.

Ainsi se dégage une idée qui rapproche le droit civil et.les

tendancesîles plus modernes du droit pénal, Comme l'écrivait

(i) V. Aubry et Muu, t. IV, 4* éd., p.-24, noto 14; l.afay, p, 112et suiv.
(2) V. trad. officielle t. II, p. 300, et losdéveloppements a la noto 11.

Cl. Plante, t. Il, p, 1000,2° éd. etSoleilIcs, Théorie de l'obligation, p. 423.
Code italien, article 1lot' ; Code du Monténégro, article 572; Codefédéral
des'.obligations, article 00.
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récemment M. Prins (1), le fonctionnement de 'l'immense ma-

chine sociale en pleine activité amène d'innombrables frotte-

monts, d'innombrables lésions de toute nature, et dans une civi-

lisation aussi compliquée que la nôtre, il devient de plus en plus

difficile, quand on veut remonter à l'auteur du préjudice, de

savoir ou de prouver avec précision qui est en faute. Cependant
il est indispensable à la stabilité de la société que le trouble

juridique soit réparé, on ne peut se refuser à le faire, sous pré-
texte d'un doute sur la preuve. Ainsi surgit à la fois en matière

pénale et civile une doctrine de Défense sociale.

\i) La défense sociale et les transformations du droit pénal, p. 80. V. de

même, Edmond Picard, Le droit pur, p. 30.
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LE DROIT PRIVÉ ET L'ÉTAT

CHAPITRE PREMIER

LA LOI PRIVÉE

Dans les pages précédentes, nous avons plutôt été amené à no

pas placer l'individu dans uno forteresso de droits absolus qui for-

ment autour de lui comme un solide réseau de défense ot uno pro-
tection impénétrable, du moins en apparence,contre les entrepri-
sesdes autres hommes et spécialement de cette coalition puissante,
parce que étendue et durable, que l'on appelle l'Etat.

Ici nous allons plutôt assister à un changement de point de vue

que nous attribuons pour notre part à la réalité des choses et à

l'action même de cesdominantes du droit quo nous avons relevées

dans notre première partie et telles qu'elles sont comprises assez,

souvent dans notre pays et à notre époque. Car nous no sommes

partis d'aucune idée préconçue que nous cherchions à démon-

trer. Il n'y a dans notre esprit do donnée préalable que notre

équation personnelle que nous ne pouvons mesurer.

C'est uno erreur de croire que la loi, sourco d'obligations géné-
rales et impersonnelles, soit nécessairement l'oeuvre do l'Etat ou

des autorités étatiques qui ont reçu un pouvoir réglementaire :
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ministres, préfots, mairos, etc. La loi n'ost qu'une manifestation
sociale commo uno autre (I), que l'Etat a chorohé à canalisor à
son profit, commo il l'a fait pour l'Autorité ou la Justice. Et s'il

n'y regarde pas do trop près, il peut avoir l'illusion de croire qu'ij
a véritablement «n monopole ; cotto grando et durable organisa,
tion a fait depuis dos siècles do si notables efforts, qu'olle peut
vraiment croire, après tant de travail, êtro arrivée à un complot
triomphe. Les douces illusions des évolutions rectilignes que l'on

baptise aisément de progrès sont là pour lo lui murmurer, Toute

puissance trouve aussi son cortège de flatteurs, suivi do cegroupe
plus estimable dos imitatours dos anciens légistes dont on peut
dire, comme disait Renan (2) do Nogarot : servir l'Etat, voilà

l'uniquo maxime, tout cequi augmente son autorité estlégitimo
à sesyoux. Plus loin enfin vient la foule compacte et respectable
dos hommes qui n'osent aller contre la ponséo générale/Mais lo

fait n'en est pas moins là comme une source aveuglée qui agit on
dessouset commo olle peut.

Aux hommes do la Révolution et delà plus grande partie du

xix 9siècle, la loi est apparue avec des caractères qui s'accordent

pleinement aux besoins de notre esprit épris d'ordre ot de sim •'

plicité, mais qui peut-ôfcreont répondu moins bien aux nécessités

pratiques, aux réalités do l'heure présenté. Elle est dictée par la

raison, générale et souveraine.
La loi est la traduction des idées qu'impose la raison, pensait-

(1) Et celto idée n'ost qu'une dos conséquences do la tendance actuollo à

rapprochor lo droit privé et le droit public, à supprimer la barrièro que

pendant longtemps on avait établie ontro eux et quo l'on détruit aujourd'hui,
tondonco (|ui aujourd'hui a mémo dépassé |o mondo juridiquo (V. Andlor,
l.o quasi-contrat social ot M, Hourgoois, tlevue de métaphysique et, de mo-

rale, 1807, p. 520). V. d'ailleurs sur los ropprochomonts des divers ordres

do sciences, Hoppaport, ta lutte autour de la réforme du droit pénal en

Allemagne, p, 87 ot noto 3,

(2) V. Etudes sur la politique religieuse du règne de Philippe le Rel, p. 247,
où est odinirablcmont indiqué le fort ot le faiblo do cet esprit si puissant de
nos jours sous ses formes modernes,
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on à la fin du xvm' siôclo et au début du siôclo suivant. Commo

tollo, ollo ost permanente, ollo ost faite pour des siôclos. Los lois

uno fois rédigées deviennent un dépôt sacré, dit Cambacérôs (1).
Pour la môme raison, ollo ost égalo pour tous, car l'égalité dos

hommes ost uno dos idées rationnollos du xvirt 0siôclo, « Tous los

hommes sont sortis égaux dos mains do la naturo », dit Daguos-
soati, « La volonté générale tend à l'égalité »>,dit Rousseau (2), Et

à cette idée d'égalité serattachent les plus importants corollaires :

la loi no peut être faite, ni pour une région, ni pour un homme,
Elle est générale : d'abord dans lo sens do l'Unité, de l'unifor-

mité législative. Elle ne doit pas comporter de varianto do villo

à ville ou do province à province, ollo doit être la môme dans

l'étendue du pays tout entier. Ello tend à ôtre une, comme la vé-

rité, Mais surtout la loi est générale, on ce sens qu'elle est im*

porsonnello, « Il n'y aurait de loi et do caractère législatif quo pour
los règles non nominatives ou non spécialisées et pour ies dispo-
sitions par voie générale ; car ayant pour objet dos institutions,
c'est-à-dire des situations sociales objectives, bien qu'elle inté-

resse des individus humains, la loi no doit statuer qu'en prin-

cipe et à toujours; et destinée à consacrer des règles de droit, ello

ne pout avoir d'autres caractères quo le caractère général inhérent

aux règles de droit objectif », Aussi sedemande-t-on aujourd'hui
encore si une loi individuelle a vraiment le caractère législatif (3),
si ce n'est pas un simple acto en forme de loi.

Enfin en dernier lieu, la loi est souveraine et par cedernier ca*

ractôre elle prend vie, et oela au plus haut point. Commandement
de la raison offrant garantie par les formes de son élaboration,

(t)lN>Ret, Travaux préparatoires, t. I, p. 107. Cf. Maxime Leroy, La Loi,

p. 35 et suiv,, auquel nous aurons souvent a ronvoyer.

(2) DagUosseau, OEuvres complètes, t, I, p. 407 ; Housseau, Contrat social,

t. II.I.XI. -- Cf. Maxime Leroy, op. cit., p. 40.

(3) V. a propos do la loi du 13 juillet 1000 réglant la situation du général

Picquartot du commandant Dreyfus au point do vue mllilairo, Delpocb,//ei>Me
de droit public, 1000, p. 507 cl suiv. Cf. Maxime Leroy, op. cit., p. 138.
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les caractèros quo nous venons d'indiquer, ello a mi pouvoir
absolu, rien no limite son empire. Tout doit lui obéir.

Devant la loi si imposante, si majestueuse et si forto, que sont
les contrats ? do bien petites choses. S'ils tionnont lieu do loi à

ceux qui los ont faits (art, 1134, C. civ.), ils no touchont en rien los
tiers (art. tlGii), no leur nuisent, ni no leur profitent, no los

obligent, ni no les font créanciors (art. 1119), Les jugements qui
los reconnaissent n'ont elfot qu'ontro los mômes partios agissant
en la même qualité (art, 1351), Ils n'ont par eux-mêmes, sans

l'intervention de l'Etat, aucune force exécutoire.
« Nul jugement, nul acte ne pourront ôtro mis à exécution, dit

l'article 5>4tidu Codede procédure, s'ils ne portent lo mémo intitulé

quo los lois ot no sont terminées par un mandement aux offlciors

do justico. » Rien ne montre mieux que cette phraso la faiblesso

native des conventions privées,

Si ces caractèros de la loi sont encore considérés comme impor-
tants, ot si, à notre avis, on a raison de los proclamor, il faut

cependant reconnaître quo, sans s'effacer, ils se sont estompés
avec lo temps. En fait ils n'apparaissent plus avec une rigueur
absolue,

La loi n'ost plus la règle permanente faite pour des siè-

cles. Qui oserait diro aujourd'hui qu'elle tend à la perpétuité?Qui
donc répète aujourd'hui avec Montesquieu : « Les lois dans la si-

gnification la plus étendue sont dos rapports nécessaires qui
dérivent do la nature dos choses (l) ? » Elle est seulement faite
en général pour durer longtemps. L'idée de loi temporaire n'a
même rien qui nous choque autant que par le passé. Il y a uno

limite imprécise entre l'acte à durée temporaire assezlongue et

l'acte à durée indéterminée et le point où l'on passe de l'acte en
forme législative à la loi est incortain do nos jours (2),

(1) V. la critique do M. Planiol, t. I, n° 140, noto 1.

(2) V. not. Planiol, t. I, n» 140 ; lîertbélemy, Droit administratif, p. 880,

note 1.
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La loi nous parait égale pour tous. Mais qui dit qu'un jour,
sur certains points l'idéo d'une loi variable avec les régions no
nous choquera pas moins (l). En tous cas, si les lois comme lo

voulait Roussoau, considèrent toujours les sujets on corps et los ac-
tions commo abstraites, si elles no considèrent prosquo jamais un
homme commo individu,ni une action particulièro,cotto généralité
est plus de façade qu'elle n'est véritable. Il y a dos lois do cir-
constances. Bien des lois on fait s'appliquont à des catégories do

citoyons qui sont dans telle profession et n'ont que peu do chances
d'en sortir. Théoriquement elles sont générales : pratiquement,
ce n'ost vrai quo d'une vérité approximative. Et les lois do co

genro so multiplient oxtraordinairemont avoc lo développement
«le 'i législation industrielle, do la législation commerciale contre
los fraudes. Ou fait dos lois pour les mineurs, pour les viticulteurs,

pour les petits commerçants, otc

Quant àla souveraineté, son attribut le plus grave, si la loi est

toujours la force susceptible d'être souvent la plus forte, les faits

montrent qu'elle n'est pas la force absolue. On la rédige en se

préoccupant d'uno opposition trop forte qu'on rencontrorait. Los

faits, ne réagissent pas moins sur la loi que la loi sur les faits.

La loi subit l'influence de l'ambianco, celle-ci n'est qu'un effort

do conciliation, de coordination dans la lutte dos intérêts qu'elle
est obligée do tenir à loUr importance véritable, sous poino do

faire un effort qui ruine sa propre force, la diminue par ailleurs,

Elle doit donc concilier au lieu d'ordonnor (2), si ollo peut parfois
s'écarter de cette rôglo sans inconvénient, ce n'en est pas moins

dangereux. Et la ligne est difficile à suivre, car naturellement la

loi est oeuvre d'uno majorité, c'est-à-dire d'un groupe, et il y a lo

groupe professionnel des législateurs comme tel qui à sesintérêts,
il y a les groupes représentés qui ont los leurs et la plusgrando force

(1) lin préparant lo budget do 1010, n'a-t-on pas proposé dos impôts sur

les produits des régions délimitées : Gliampagno, Bordelais, otc.

(2) Cf; Pedro Dorado, Fonction do la loi et de l'autorité dans l'évolution

sociale: Rev. de dr. public, 1890, 2° sem., p. I.
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de la loi est peut être la croyance à sa souveraineté (1), croyance
heureuse qui discipline et qui aveugle, qui donne naissnnco à la

pratique, aux passions privées même (2) qui vivifient la loi.

Mais pour qui considère la réalité des choses, la loi n'ost pas
la puissanco souvoraino, On atteint la loi par la ruse, quelquefois

par la forco ouverte, souvent par la mauvaise volonté h l'appli-

quer qui peu à peu la paralyse, par l'interprétation qui l'étouffé,

par los tracas causés à coux qui veulent s'en servir (3) par los re-

tards à l'observer, Avec rexpôrionce, on ost parfois étonné devoir

que certaines lois s'appliquent. Voilà do quoi donner à rélléohir

au législateur souverain (4),
Co n'est sans douto pas la conception classique de la limitation

des pouvoirs de l'Etat. Cen'est môme pas la conception de M, Du*

guit : los gouvernants no commandant régulièrement que s'ils

agissent conformément à la solidarité. Co n'ost pas non plus l'idéo

d'Ihering que co qui fait quo l'Etat a des obligations de nature

juridique, c'est que le rapport tout entior est de nature juridi-

que (5). Mais c'est plus certainement quo cette garantie du respect

par l'Etat do certaines limites, qu'indiquait l'éminent juriscon-
sulte à savoir qu'en les dépassant, il atteint lui-même le sentiment

national du droit (6), C'est une garantie fatale qui estdonnéo

tant bien que mal par les faits contre les lois,

Si la loi est moins permanente, moins générale, moins souve-

(1) Cf. Emmanuel Lévy, Le droit repose sur des croyances,

(2) Cf. Maxtmo Leroy, op. cit., p. 200.

(3) Citons à une époque réconto l'boitilitô du haut commerce contre les

nanlissomonts do fonds do coinmorco, colle de certains fonctionnaires conlro

l'exécutoire dos protostations on nature,

(4) V. Gruot, La vie du droit cl l'impuissance des lois, p. 107, Lo gou-

vernement contre la loi, les pratiques illégales de l'administration ', p. 228,

Le faible rendement de la contrainte ; p. 253, La mort naturelle des lois par
désuétude.

(5) Zwech im iteoht, trod, Meulenaoro, p. 221.

(0) Op. cit,, p, 251, ù propos do la subordination do l'Etat n la loi,
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raino, qu'on ne lo dit oncoro souvont, le contrat a en réalité plus

de vigueur qu'on no lo pense, il peut avoir plus do durée, plus

d'ampleur, plus de force quo no lo laissent concevoir les articles

du Codo civil ou leurs premiers commenlatours. Coux-ci no mon-

trent clairement qu'une chose: los obligations ne naissant que

pour s'éteindre, chétifs rapports entre particuliers sans grande
durée commo sans horizon, si étriqués, si humbles devant l'Etat

faiseur do lois souveraines qui seul fait exécuter les contrats, peut

presque seul les jugor, l'arbitrage étant si étroitement circonscrit.

L'antithèse outre la loi ot lo contrat cessede nosjour s d'être telle,

ello dovient une simple différence qui a son importance, mais qu'il
no faut pas exagérer. Il y a loin des idées do 1804 aux faits d'au-

jourd'hui.
Sans douto cescontrats, ce no sont point cesententes idylliques

do deux volontés qui s'assomblent, comme prédestinées h s'unir

librement sur lo pied d'égalité : cosont les contrats tels quo la vie

les montre, faits parfois de l'audacieuse demande de l'un et de la

timidité de l'autre, do la nécessité d'accepter les seules conditions

qu'on vous offre, du bonus dolus du beau parleur, des circons»

tances favorables ou défavorables qui ôtreignent un contractant,

parfois les deux,réseaux de contrats avec des tiors, de nécessité de

la vio courante, d'ignorances do corlains points. Ces contrats qui
sortent tous vibrants de la vio peuvent, par les conditions dans les-

quelles ils so développent, atteindra soit directement, soit indirec-*

tomont un grand nombre de personnes ot avoir toute l'importance
d'une loi, moins forle, do moins longue durée, mais relletsplus

apparents de certains intérêts.

Los contrats dont je veux parler ici, ce ne sont pas seulement

ceux qui unissent des foules d'adhérents, comme ceux dos grandes
sociétés par actions, des grandes associations, dos ligues aux mil-

liers d'adhérents, véritables puissances qui font la loi du marché.

Des règles privées agissant à la manière do lois d'Etat se pré-
sentent aussi quand, par la volonté d'uno ou do plusieurs per*
sonnes, certains fails se trouvent interdits à tous, ou leur sont

possibles seulement sous certaines conditions.
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Cola apparaît tout d'abord dans les contrats, lorsqu'un dos

contractants ou tous no peuvont plus traitor avec personne
autrement quo dans les conditions requisos. Ainsi un fabricant

imposo à tous los commerçants ses clients de ne revondro los

objets qu'il leur envoie qu'à un certain prix, assurant, l'égalité
entre oux, assurant à ses produits un prix uniforme dans toute

los localités, Un fabricant va jusqu'à imposor à ses clienls l'in-

terdiction d'uchotor des produits d'un certain genre ailleurs que
chez lui, rendant ainsi difficilo à sos concurrents de placer leurs

produits, Il donno lo monopole de la vente de ses produits dans

chaque localité à un soûl intermédiaire, Un bailleur s'ongago à

no pas louer dans son immeuble à des commerçants qui pourraient
Taire concurrence à un de ses locataires, Un vendeur de fonds de

commerce s'interdit do se rétablir soit dans toute localité, soit

dans un certain rayon, sinon pour toujours, au moins pour un

temps.
Ou bion tous les contractants s'obligent réciproquement soit

à ne pas dépasser uno .cortaino.quantité comme fabrication, soit

pour la vente à ne pas vendre au-dessous d'un certain prix, à ne

pas faire plus de toile remise à leurs commissionnaires, etc. Ils

font en un mot un cartoll pour régler'le marché.

Sans prendre cette apparence fameuse, le contrat peut encore

avoir une cortaino importance. Des commerçants s'engagent à

fermer leurs magasins tel jour, à no plus expédier chacun quo
dans une région, pour y faire la loi, à no plus vendro certains

articles accessoires pour ne pas se faire concurrence, s'ils ont des

spécialités voisines.

Non moins important est l'aspect de loi professionnelle, que

peut revêtir une convention collective de travail entre patrons ot

ouvriers, Lorsqu'on examine ces entontes, on voit tout naturel-

lement qu'elles tendent à dériver en lois corporatives :lo ou les

patrons s'engageant non pas seulement onvers leurs ouvriers

actuels, mais s'engageant à ne pas embaucher des travailleurs en

dehors de telles ou telles conditions de prix i d'heures do travail,
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oto, Los ouvriers mémo peuvent promott.ro
'
à leur patron actuel

do no pas accepter du travail chez,un autre en dehors de toiles

ou telles conditions. Ainsi appliquée, la convention dévient un

véritable règlement corporatif pouvant s'imposer à tous los in-

dustriels d'une région ot pouvant à lui seul, dès qu'il onglobo un

nombre important de ceux-ci, s'imposer en fait aux autres à titre

d'usage local (1).
Comme lo disait très exactement M. Colson,dans un rapport à

la Société d'Etudos législatives, c'est tout autre chose qu'un con-

trat do travail ou qu'un contrat d'équipe, « C'est un accord dans

lequel personne no s'engage à travailler, ni porsonno à faire tra-
vailler : chaque patron reste pondant sa durée maître do restrein-

dre lo personnel qu'il emploie, do fermer mémo son usine, s'il ne

peut plus l'exploiter avoc profit, sans pour cela manquer à ses

engagements; chaque ouvrier reste de son côté libre do quittor
l'atelier où il s'est engagé, d'aller exercer sa profession aux con-
ditions qu'il voudra on dehors delà région où la convention-col-

lective est applicable, de changer do métier, si sesgoûts ou ses

intérêts l'y poussent» La seule chose à laquolle les uns et les autres
se sont engagés, c'est à no conclure aucun contrat individuel do
travail dans uno profession et dans uno région déterminée, dont
les clauses soient en contradiction avoc les conditions fixées par
la convention collective... C'est une sorte do règlement contrac-
tuel » (2), RésumUnt cescaractères, il disait par ailleurs (3): « C'est
ce qui a fait dire quelquefois que ce contrat est en réalité Un

règlement contractuel. Il institue un règle mont relatif aux condi-
tions du travail qui sont appliquées dans une industrie donnée

après avoir été débattues entre les intéressés. »

(1) V. sur ces contrats : Jay, Lo contrat collectif do Iravail, Hevue d'écono-

mie politique, 1007 ; Jean 'Leroy, Le contrat collectif do travail en Allemagne,
thoso do Paris, 1000 ; Nast, -Des conventions collectives relatives à Torgunisw
lion du travail.

(2) Rulletin de la Société, 1007, p. 182 et 183.

(3) .Rapport oral, Rulletin, 10U7, p. fiOS.
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D'autres personnes mettent également on valeur ce oaraotèro
de rôgloniont contractuel, M. Nastlo qualifie do loi d'ordre privé
qui s'impose à chaque membre delà collectivité (1). M, Pirou
nous parle d'une charte, d'une' loi de l'industrie qui s'imposerait
à tous ceux qui on font partie ^2).

Ainsi donc, c'est bien une convention d'un ordre tout spécial
quo nous rencontrons ici, C'est ce qu'exprime très nottemont lo

projet présenté sur le contrat de travail parle gouvernement à la

Chambre des députés, le 2 juillet 1906. D'après l'article 12, les

employeurs peuvent s'engager à appliquer la convention pendant
sa durée de validité à des catégories déterminées do leur person-
nel ou seulement aux employés ayant pris part aux négociations.
Inversement, les employés pouvent s'engager à respecter la con-
vention dans tout contrat passé ovec un omployour quolconquo
pondant la durée de la convention dans uno région déterminée.
Il est môme do la nature du contrat d'obliger ainsi les signataires
dans leurs rapports avec les tiers. Alors le patron ne peut plus
engager un ouvrier mémo non syndiqué, sans le faire profiter du
contrat. S'il ne le fait pas, le contrat se trouvera entraîner pour
lui, condamnation à une indemnité, sauf difficulté sur le point
de savoir qui pourra agir. Inversement, l'ouvrier syndiqué, donc

représenté au contrat, s'engageant chez un patron non signataire
du contrat s'expose lui aussi à des poursuites en indemnité et le

patron avec lui, s'il a connu cet accord et su que l'ouvrier était

lié. En un certain sens, on peut donc dire quo le contrat collectif
est uno stipulation pour autrui (3), Mais il est aussi beaucoup

plus. Il contient despromessesdirectes qui sont l'objet d'une sorte

(h V. Do la naturo juridique dos conventions conclues par uno collec-

tivité dans l'intérêt de sos mombros. Revue critique, 1008, p. 830. —Cf.

Gros, Interdiction de travailithùso d'Aix,1005, qui parle do souveraineté éco-

nomique dos syndicats.

(2) Les conceptions juridiques successives du contrat collectif do travail en

France, thèse do Ronnos, 1000, p. 134. — V. do mémo Jean Leroy, op. cit.,

p. 100, 204, 200.

V1)V. Jay, Rttll. de lai Société d'études législatives, 1007, p. 347
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de prénotation, ot on outre il peut y avoir, si uno grève est on

cours, dos engagements de la faire cesser.

En tous cas, lo contrat collectif domino los contrats individuels
commo lo fait uno loi. f,a sanction on est tout au moins uno in-

demnité, mais elle peut en être aussi l'annulation ou lo redresse-
ment de rengagement individuel passé en contravention à ses

règles, C'est co quo disait lo projet du gouveruomont. Quand il y
a contrat entre personnes soumises aux obligations do la conven-
tion collective, «les règjos déterminées on cotte convention s'im-

posont, nonobstant toute stipulation contraire, aux rapports nés
du contrat do travail ». C'est en somme l'exécution on naturo du
liou do l'exécution par simplo équivalent pécuniaire (1).

Un exemple non moins important de règlement privé, ce sont

les traités généraux de la Société des auteurs et compositeurs dra-

matiques avoc les directeurs de théâtres, En vertu de cesententes,
los directeurs devant dans tous les cas payer les mômes droits à

la Société, que les auteurs joués on fassent partie :ou non, ils so

trouvent amenés à refuser lès pièces de tous les écrivains qui n'y
sont pas affiliés, à moins quo ceux-ci ne consentent à être joués

gratuitement, et les directeurs ne peuvent jouer une pièce d'un au-

teur affilié àla Société sans observer les conditions des traités

généraux,comme d'autre part les autours affiliés ne pouvent so

faire jouer que sur les théâtres ayant traité avec la Société, Il y a

donc un véritable contrat collectif qui réagit sur les tiers do la fa-

çon la plus directe (2).
Sont encore do véritables règlements privés les contrats que

passent des administrations municipales par exemple pour RSSU-

(1) V. suprà, lo cbupilro : Lo conlonu des droits au point do vue do leur
transformation en argent, p. 4U.

(2) V.Jean Bayot, La Société des auteurs et compositeurs dramatiques,
thèso de Paris, 1008, p. 273 et suiv. « Lo monopolo do la Société ».

Do mémo les règlements dos courses, des concours d'aviation, otc,forment
do véritables lois privées auxquelles les tiers on fait no pouvent se sous-

traire.
37
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ror aux habitants la faculté d'obtonir l'éclairago, l'eau, les trans-

ports dans des conditions déterminéos, Co sont là oncoro do véri-
tables règlements résultant d'un contrat (1).

Dans uno mesure plus atténuée, une porsonno peut déclarer

qu'ollo refuso par avance do considérer commo valables certains

actes qui seront pansés par rapport à elle dans les conditions

légales.
Uno porsonno peut déclarer qu'elle n'onténd plus considérer

commo valables sosactes qui no soront pas rédigés en une cer-

taine forme. Par oxemplo un tostatour en but à certainos sollici-

tations, déclare qu'il no faudra considérer comme valables que ses

testaments et codicilles faits devant notaire, ou commençant par
uno certaine phrase.

Ou une personne peut déclarer dans un contrat qu'elle ne con-

sidérera comme donnant les mômes avantages à d'autres per-
sonnes quo les actes passésavec celles en une certaine forme,

Ou uno personne déclare qu'olle entend no faire certaines opé-
rations que dans certaines conditions : n'accepter les offres de

marchandises qu'à certains jours, les paiements, les actes d'huis-

sier, les présentations d'effets qu'à certaines heures.

Quelle est la valeur do pareilles conventions ou déclarations ?

La question que nous agitons ici nous semble très actuelle et

elle montre tout le chemin parcouru depuis la Révolution et môme
le Code civil *de 1804. La conception de cotte époque, qui nous
semble ici bien lointaine, était simplo. Au-dessous de la loi souve-

raino, chaque particulier est libre dans les limites qu'elle assigne.
Il pout passerdos contrats avec d'autres. Mais ceux-ci sont de bien
faible portée. Il y a une certaine antipathie pour les contrats per-
pétuels (2). La loi des 18-29 décembre 1790 les interdit, s'il s'agit
d'un bail. Les article 530, 1911 ot 1869 qui prévoient des obli-

, (1) V. llourdon, Des contrats d'utilité générale passés au profit d'une collec-

tivité.

(2) Cf. ma note sous Cass., 25 juin 1007, S. 1008.1.81, ot la noto do
M. Planiol sous Cass., 5 décembre 1000, D. 1007.1.240,
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gâtions perpétuelles les déclarent rachetablos ou résiliables à tout

moment. Le contrat ne concerne pas les tiors (art. 1108, art, 1119
et 1121 C. civ.) Il n'a pas d'effet à leur égard, ne peut faire poser
sur ouxla charge d'une promesse ou naître en leur faveur l'avan-

tago d'une stipulation.
Mais combien cette conception claire, simpliste, commo le sont

tant d'autres de la môme époque, est, ollo aussi, menacée on face
des forces mémos qui dominent le cours des faits parce qu'elles
tionnontau caractère do l'homme, Chacun s'il ne se confine pas
dans l'homon le plus borné, a ou bien des idées de domination,
ou tout au moins la volonté d'imposer Uno cortaino conduito au

public, d'établir une cortaino concordance dans une branche d'ac-

tivité industrielle et commorcialo, concordance, accords souvent
nécessaires au développement môme de cotte industrie, do ce

commercé,. Ainsi donc, il n'y a pas de moyen terme, il faut uno

loi, des textes d'Etat descendant jusqu'à la plus infime réglemen•
tation dos difficultés professionnellos (ce que tenta vainement la

(Convention au point de vue commercial par la loi du maximum),
ou bien il faut accepter ces contrats rejaillissant sur les tiers.

Et prendre ce dernier parti, c'est seplier au développement natu-

rel des évônemou ts. Par nature, ton te forco tend à VGAtension, la
volonté humainela première, et cela jusqu'à ce qu'elle se heurte

à une autre contraire, Il est naturel que dans un contrat on cher-

ché à enebainer la volonté de son cocontractant, non seulement

dans les rapports avec soi,mais dans ceUx avec les tiers.Quand on

pavle d'une convention,on pense tout d'abord à une personne qui
se lie envers vous, par une obligation dont l'exécution n'intéres-
sera que vous ; à un individu qui vous achètera un objet, vous

promettra Un travail, l'effet social de ce contrat commo fait, com-

me précédent est certain,mais il est faible. Mais pourquoi ne pas

s'obliger dans sa conduite avec les tiers? Et là ne tombe-t-on pas
uêcessairemont dans un règlement privé do plus ou moins grande

portée ? Tous les tiers ne doivent-ils pas s'en'préoccuper? À quoi
nie sert de dire que j'ai le droit d'acheter mon pain le dimanche^
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si tous les boulangers se sont entohdus pour fermer leurs niagi
sins ce jpur-là ? ../.• -"x^" .''.''.::^;.'.

Des contrats iniposaut dés obligations envers les tiers pouvoi
être valablement conclus sans aucun doute, comme l'a dévelopj
Ihoring (1), bien que visant commo la loi à l'intérêt général, « I.
seule conclusion du contrat vaut comme preuve do l'intérêt, 0

n'aperçoit pas^quelle influence aurait la circonstance que lo ht
est vraisemblablement ou ouvertomOnt d'utilité générale ou publ
quo. Le but n'a en principe rien è voir avec le contrat. V, La cii

constance qu'il y a des organes spéciaux institués pour la gestio
des intérêts publics exclut si peu une coopération des particuliers
des corporations et des sociétés pour les mômes buts qu'au con

traire le gouvernement a toute raison d'accueillir cotte coopéra
tion avoc reconnaissance. Il faut former volontairement les yeu;
pour no pas voir dans quelle mesure notre Ktftt moderne est aid<

par l'activité des sociétés dans ses efforts pour le bien public e

combien de charge cette activité supprime complètement ou di

moins allège d'une manière soiisiblo.»
Ce qui est ainsi naturel, commo reposant sur une loi psyeholo

gique, sur le désir d'étendre les effets de sa volonté se trouve di

plus être favorisée par le silence ou la souplessedu Codeci vU,N(

disant rien, il n'interdit pas do semblables conventions, il pormei
donc tout au moins de poursuivre les çocontractants qui les vio

lent. Le patron qui a signé un contrat collectif, lo détaillant qui
a accepté les conditions de revente à lui imposées par un fabri-

cant, manquent-ils à leurs obligations, passent-ils des contrats

dans des conditions différentes, ils peuvent être condamnés à des

dommages-intérêts. La seule question délicate est ici de savoir qui
peut être considéré comme partie au contrat ayant qualité pour
agir en justice, Y a-b-iiun droit d'agir réservé aux particuliers
lésés, ou ce droit peut-il être étendu à des collectivités défendant

(1) .'(/inlàrot dans les con Irais. Oeuvres choisies, II, Irad, Meulonaoro,
p, 200.
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des intérêts professionnels, La question est aujourd'hui connue

et on semble on pratique, du moins dans les tribunaux, incliner

on faveur du droit du syndicat (I), Ce point mis do côté, l'effica-

cité de la convention onvisagéo sous cet anglo dos rapports entre

les contractants, est donc cortaino.
La question ost moins simple lorsqu'on onvisago los rapports

dos contractants avoc les tiers, soit que l'on suppose lo tiers pour-
suivi pour avoir violé le contrat, ou lo tiers poursuivant parce

que le contrat n'a pas été respecté à son égard.
Posant dans l'article 1382 un principe infiniment large de res*

ponsabilité, la loi a permis à la jurisprudence do faire une distinc-

tion capitale, do dire : si en principe les tiers ne sont pas liés

par Jocontrat, il v à fauto do leur part, engageant leur responsa-
bilité, toutes los fois qu'ils ont connu te contrat de la violation

duquel ils se rendent complices, On a admis la responsabilité du
tiers si l'associé qui malgré l'acte de sooiôtô se place ensuite chez

lui, du patron qui soiemment embauche un ouvrier qu'il sait

n'être pas libre de tout engagement onvors un autre patron (2),
du sous-acquéreur qui achète sciemment des marchandises à un

agent d'un fabricant au-dessous du prix de revente fixé par celui-

ci (3) et coqu'a admis la jurisprudence dans ces cas spéciaux

(1) V. Haynaud, op. cit., p. 232 et suiv. ; Cass., 1«'" féviior 1805, S,

90.1.320; Trlb. Soino, 4 février 1802, D, 03.2 25; Trib. Cholol, 12 fé-

vrier 1807, D. 03,2,25; Lyon, 10 mars 1008, D. 00.2.33 avoc noto do

M, Capltont et Rev, de dr, oiv., 1000, p. 401 ; Trib, do Narbonne, 2 mars

1000, Rev. de dr. oiv., 1009, p. 012, el Trib. Soino, 23 avril 1000, eod, loc,
— Cf. Nast, Des conventions conclues par une collectivité dans l'intérêt do

ses membres ; Colson, op. cil,, p, 500 ot suprit, le ebopitro Indépoudanco et

interdépendance des individus p, 500 et suiv. otlocbap. l'Action on justice
ot lo rôlo du juge, p. 527 ot suiv.

(2) V. Cass., 8 janvier 1004, Panel, fr,, 05.1.17 avoc note do M. Woiss

et Rev. de dr. civ,, 1005, p. 330; Paris, 28 novombro 1004, Rev. de dr.

oiv'., 1000, p, 158; Paris, 28 décembre 1005 ol 1" mars 1000, Rev, de dr.

'V„ 1000, p. 800 ; Cass., 27 mai 101)S, Rev. de dr. civ., 1008, p. 530. —

Cf, noto do M. Ucoui\ D. 00.1.480 ol Pierre Huguony, Responsabilité du

tiers complice de la violation d une obligation contractuelle, — V. cop.Wobl,

lU'sponsabilitô civile en maliére do grève, Rev, de dr. civ., 1008, p, 055.

(3) Toulouse, 15 novembre 1004, D. 05.2.304, Rev. dedr. civ., 1000, p. i03,
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elle l'admettrait aussi dans d'autres hypothèses, si l'occasion s'en

offrait. La lacune laissée par les tribunaux pour le 'cas..-où' le
tiers ignorant le contrat passé n'est pas en faute est susceptible
de diminuer, st le contractant intéressé emploie pour faire Con-

naître le contrat une publicité appropriée. Ce serait le cas si un

syndicat faisait insérer dans les journaux le tarif établi par contrat

collectif au-dessousduquel les ouvriers ne peuvent être embauchés,
Il pourrait poursuivre les ouvriers qui s'embauchent sans se con-

former au tarif,môme s'ils ne sont pas syndiqués (1) ; ou si le syndi-
cat a imposé à ses membres d'exiger Un salaire minimum, il pour-
rait s'il a porté cefait à la connaissance despatrons, les poursuivre
s'ils n'en tiennent pas compte. Si les tiers sont obligés bien plus

largement que ne le laisse supposerTarticle 1119 sur la promesse

pour autrui, inversement ils profitent facilemeht des stipulations
en leur faveur. C'est ainsi que le contrat collectif de travail éta-

blissant un minimum de salaire, des jours de repos, des limita-

tions d'heures do travail profite non seulement aux ouvriers syn-

diqués ou aux ouvriers actuels, mais à tout l'ensemble desouvriers,

présents où futurs et devient ainsi à leur profit une véritable loi

professionnelle. En entrant on pourparlers avec le patron, l'ou-
vrier accepte le bénéfice delà stipulation pour autrui en sa faveur.

La Cour de cassation parait hésiter devant cette solution. Après
avoir admis que les décrets Millorand n'empêchaient pas le patron
de pttssor valablement des contrats avec sesouvriers où les dispo-
sitions du Ctthierdeschargesétaient méconnuos(2),elie a jugé dans

le môme esprit que le patron ombauchant un ouvrier en violation

d'un contrat collectif, il lo faisait néanmoins valablement, Nous

sommes en effet ici en présence d'une situation complexe,' L'ou-

vrier n'a pas rendu définitif en sa faveur lo bénéfice delà stipu-

Pour les prix do revente,il y a une autre sanction.Il a été jugé <|u'nn
libraire refusant ;,doVendredeslivres dans les conditions ÙXiîcspur lo
syndicatdo ta librairie, celui-ci pouvait déciderde refuserses commandes
et le mettreainsi dausl'impossibilitéd'exercerson commorco.

(1) Cf. llarthélotny Haynaud, Le contrat collectif de travail, p. 250.

(2) Cass., 25 mars 1008, Rev, dedr. civil, 1008, p. BU.
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lation pour autrui faite à son profit comme à celui des autres,

puisqu'il l'a sans doute ignorée ou que s'il l'a connue, ill'écarle. '

Nous ne trouvons donc dans aucun cas l'acceptation qui seule

rend le droit du bénéficiaire définiti^oomme le veut l'article 1121

du Code civil (1). Pour cola il faudrait dire, ce qui serait subtil,
mais satisfaisant! dans la réalité des faits, entrant en pourparlers
il a l'arrière-pensée d'obtenir les conditions les plus favorables, la
seule entrée en pourparlers fixe donc son droit dans les termes de

l'article 1121 et en s'engageant à un salaire inférieur, il commet
une erreur sur la naturo etla portée de son engagement, ce qui

peut être une cause do nullité.
D'autre part, si l'ouvrier aide le patron à violer le contrat,

et s'il est en faute, cela le rend bien responsable envers

les ouvriers ou le syndicat signataire du contrat collectif,
mais de plus cela lui rend impossible d'agir contre le patron en

nullité de là convention ! nemo auditur propriam turpiludinem

allegans, Retrouverait-il son droit d'agir en nullité s'il établissait

avoir ignoré la convention ? Cela dépend du point de savoir si le

syndicat ouïes ouvriers poursuivant le patron peuvent exiger do

lui une indemnité ou le renvoi do l'ouvrier irrégulièrement em

bttuché (2). Si on admet l'affirmative pour le second parti, si le

tribunal peut forcer à renvoyer l'ouvrier, il est logique quo, pur

réciproque, l'ouvrier puisse se tirer de ce contrat fragile, bien.que
cela soit discutable. A-t on on effet un droit absolu de sortir des

situations incertaines où l'on se trouve,élant donné que dans tous

les cas de nullité relative une partie est;ainsi à la merci de l'autre 7

Ainsi donc, le mécanisme juridique par lequel les contractants

et les tiers sont liés par la convention-règlement et en profitent
est bien plus comploxo que ce que le Code nous présente : pro-

(1) Vé Cass., 10 décembre 1008, Yteli. de droit civil, 1000, p. 100,

(2) Sur colto question, v. le cbupilro Lo contenu du droit. Kxécutinii eu

naturo ou par cqtiivaloui, p. 444 ol suiv.
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messe pour autrui, stipulation pour autrui, théories analytiques
inspirées du goût du droit romain de tout disséquer, qui est de
Home ce qui a le plus passé les monts. Ici c'est bien plutôt un mé-

lange qui, de gré et un peu de force, fait entrer tes tiers dans un
contrat en leur disant : pas de contrat, ou un contrat dans telles

conditions. La liberté est faible, étant donné qu'on ne peut pas

toujours s'abstenir do contracter.
Si la jurisprudence offre déjà une grande incertitude lorsqu'un

contrat a pour résultat ou pour but de modifier la situation des

tiers, combien la question est moins nette, lorsque la situation des
tiers doit se trouver modifiée par une déclaration unilatérale.
Celle-ci est en principe inopérante.

C'est ainsi que les auteurs ont toujours admis la nullité d'une

clause d'un testament ayant pour but de gêner arbitrairement
dans l'avenir l'exercice du droit de tester. Ces clauses dérogatoi*
res ou révocatoires no peuvent diminuer la capacité du testateur

dans l'avenir (1), môme si elles ont été faites par crainte des cap-
otions qui pourraient se produire. Elles peuvent simplement -en"-

être l'indice,
Do même, lo règlement général d'un syndicat d'assureurs ou

d'un syndicat d'émission ne peut être invoqué par les assurés ou

les souscripteurs (2), quand on ne peut prouver qu'ils l'ont connu

et ont entendu dès le début en profiter.
De môme Une personne ne peut limiter les heures où ello î'e-

covrales actes d'huissier,

De môme le patron no peut imposer à son personnel actuel ou

môme futur un règlement d'atelier, si chaque ouvrier n'en a pas
eu connaissance et ne l'a pas au moins implicitement accepté(3).

(1) V. Demolombe, Donations, V, I»n123; Aubry et Hau, i' édit., VIII,
p, 12; Baudry et Colin, Donations, n° 2708 bis, p. 350, 3* éd.

(2) V. Paris, 17juillet 1008,Rvv.de dr, civil, 1008, p. 308 ot Paris, 12 dé-
cembre 1803, 1). 00.2.481,

(3) V. trib. Lille, 2 novembre 1005, Rev, de dr. civil, 1000,p. 021 ot
10 février 1000,D. 1000.2,121 avec note do M. Pic.
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Il y a mémo des cas où la déclaration unilatérale loin de cons-

tituer un droit peut être une faute susceptible d'entraîner une

sanction. Ainsi le refus de contracter fondé sur des motifs per-
sonnels : religion, nationalité, fait d'être syndiqué a déjà donné

lieu à plus d'un procès (1).

Cependant dans une espèce récente, la Chambre des requêtes
a admis implicitement qu'une déclaration unilatérale contenue

dans un contrat (dans l'espèce les statuts d'une assurance mu-

tuelle) pouvait empêcher de contracter valablement en dehors des

conditions stipulées (2).

Les déclarations unilatérales ne deviennent une loi s'impo-
sant aux contractants que si, publiées, portées largement à la

connaissance du public elles peuvent être réputées connues et

constituer une offre à personne indéterminée, Si un commerçant

promet un escompte h tout acheteur au comptant ou tel autre

avantage,colui-ci pourra être revendiqué sans qu'on prouve l'avoir

connu à l'avance (3). La simplicité des transactions, toujours
souhaitable quand elle est possible, l'exige ainsi.

Les déclarations unilatérales, répétées, reprennent aussi leur

importance quand elles ont contribué à constituer l'usage. Sous

cette forme, elles serviront à compléter et à éclairer les volontés

constitutives d'un contrat qui ne se sont exprimées quo sur les

points principaux.

Si les déclarations unilatérales n'ont ainsi qu'une force limitée

en droit positif, la question reste toujours ottvorte de savoir si

(1; V. sur ces questions : Lucien Mord, Ilofus do contracter opposé on
raison do considérations personnelles (début de l'article), Rev, dedr. civil,
1008, p, 280; Il i port, Kxamcn doctrinal, Revue critique, 1000, p, 140; Trib,
de Bordeaux, 14 décembre 1003, S, 05.117; avoc noie do M. Verrou ot Rev,
de dr. civil, 1005, p. 127, sur pourvoi Coss., 13 mais 1005, Rev, de de.

civil, 1000, p. 401 ; — Trib. d'Iïpornoy, 20 février 1000, Rev. do dr, civil,
1000, p. 072. et I), 1008,2.73 avec noto de M. Josserund.

(2) V. Cass,, H Janvier 1010, Uas. Pal,, 12 mal; Revue de dr. civil,
1910, n* 2.

(3) V. Uufnoir. Propriété et contrat, p, 407; Aubry et Itau, IV,, 5« éd.,
480 ; liaudry et liurdo, |, u<>30 ; Salolllos, Déclaration do volonté*



000 TROISIEME PARTIE— CHAPITRE PREMIER

législativemont une volonté ne pourrait pas seule s'enchaîner

pour l'avenir en se modelant dans certaines formes. Le problème
u été examiné^1), nous nous contenterons de dire qu'il n'y a pas
de raison pour, l'interdire. Il peut être utile,pour donner la sécu-
rité aux tiers, que"la déclaration de volonté lio celui qui l'a fait
de façon ferme, et d'ailleurs, déjà dans la formation du contrat, il

y a toute une poussée pour dire que la pollicitation lie l'offrant

avant même qu'on ne l'ait acceptée, ce qu'on n'explique dans la

théorie classique que par des conventions tacites (2).

Si les tentatives faites par les volontés particulières pour arri-

ver à régir les rapports entre des tiers et un contractant et entre

un déclarant et le public ne sont pas toujours pleinement cou-

ronnées de succès, elles n'en sont pas moins importantes, Dans ht1

vie rapide des affairés, on ne vu pas toujours jusqu'au terme des

difficultés possibles, aussi on n'entrevoit pas toujours la lîmilo

du droit que nous avons déjà signalée, des sanctions même im-

parfaites sont suffisantes pour que. lnon tente d'employer cer-

tains procédésjuridiques, dont il nous faut maintenant montrer

les avantages ot les inconvénients,

Ces conventions dont les effets rejaillissent avec force sur le

public reposent sur un motif sérieux ; l'impossibilité pour les

administrations publiques do tout réglementer suffisamment, de

tout prévoir. Le très beau rêve de 1789 est bien inort. Il faut re-

noncer à cette idée d'une loi d'tëtat dominant tout, prévoyant tout

et laissant los individus face à face, sans autre cohésion que des

contrats de courte portée*
Cette grande oxpêrienco qui, comme tant d'autres, n'a pas

réussi, a démontré l'impossibilité do maintenir longtemps ce tour

de force,

(t) V, Hoiié Worms, Formation de l'obligation par volonté unilatérale ;
'lilias, Théorie de la force Obligatoire de la Volonté unilatérale,.• Thoso do

Paris, 1000.

(2) Cf. noire Etude dos droits éventuels, p. 40 — V. Code fédéral suisse

dos obligations, art. 5 ol suiv,
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L'Etat so trouve dans l'impossibilité d'établir et de développer
uno réglementation multiple, complexe, délicate ot sans cesseà

perfectionner : la réglementation professionnelle.
A côté de cela, il faut considérer que ces contrats, ces déclara-

tions étant observées donnent au marché des produits ou du

travail, une sécurité qu'il n'aurait pas sans cela. Los ouvriers pro-

tégés parle contrat collectif, les patrons groupés par des cartells,
des conditions arrêtées en commun pour ne pas augmenter la

fabrication, ne pas baisser les prix do ventes, ont chacun leur

gain assuré.

En même temps, beaucoup d'opérations sont simplifiées, bien
des économies d'activité sont réalisées, Il est tenu compte de la

loi du moindre effort, On évite un gaspillage de temps et d'argent
dans les discussions de conditions de certains contrats, dans la ré-

clame, etc.
Mais si l'égalité entre les tiers est ainsi réalisée,il est certain que

ces contrats, ces déclaratif Ms, ne visent qu'à la sauvegarde d'un

groupe professionnel, sans tenir grand compte du groupe non pro-
fessionnel udverso : celui dos consommateurs, Une viso pas à éta-
blir une justice entre cesdoux classes,je veux dire une mesure qui
satisfasse à pou près suffisamment les intérêts des uns et des au*
très, On ne vise nullement à sauvegarder de façon durable los In-
térêts des uns et des autres. Cette loi privée est à courte vue, bien
souvent. On diminue fatalement la liberté comprise comme un

petit domaine où chacun est souverain. Il est à craindre que ces

réglementations résultant d'une ou plusieurs volontés ne donne

lieu à des abus scandaleux, des surprimes exorbitantes sur les

produits, des conditions de travail draconiennes.
13nmôme temps,l'assouplissement aux conditions économiques

et sociales nouvelles qui peuvent se présenter n'est pas favorisée.
Un état do fait qui antérieurement pouvait avoir su raison d'être se

trouve cristallisé, parce quel imitation desgénérations successives
maintient ou développe son empire, alors qu'il devrait disparaî-
tre . Des changements souhaitables se trouvent retardés.
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Aussi comprend-on que la jurisprudence ayant à se demander
si des contrats de ce genre, et plus spécialement des trusts et des

cartells, doivent être annulés comme contraires à l'ordre public
se montre réservée ot évitant toute solution générale, décide sui-

vant les cas que l'entente est licite ou non (1).
Un peu comme dans la fable d'Esope, ces règlements contrac-

tuels peuvent être ce qu'il y a do meilleur et ce qu'il y a de plus
mauvais. Elle évite les excès de la concurrence effrénée, qui se

font sentir sur la qualité du produiti sur la rémunération de; la

main-d'oeuvre, le payement des intermédiaires, qui provoquent
l'excès de travail de l'ouvrier pour mieux utiliser l'outillage, enlè-

vent toUt repos au commerçant, qui n'ose fermer sos magasins
un seul jour, de pour de perdre une affaire (2),

Mais inversement, ce contrat qui favorise une collectivité pro-
fessionnelle peut nuire aux collectivités non professîounalisées,
moins capables par leur nombre même, par le caractère acces-

soire, pour chacun pris séparément, de l'intérêt en jou, de se dé-

fendre efficacement, Le contrat qui vise au maintien des prix,

par une pente naturelle arrive au relèvement des prix, si une

force contraire ne l'arrête pas, et il ne peut y avoir en dehors

d'une entente des consommateurs souvent difficile dont les me-

naces de grève sont peu efficaces, que la raréfaction des achats,
souvent impossible, s'il s'agit d'un objet de consommation néces-

saire, ouonfiu la loi d'Etat.

En même temps, les industriels étant certains par les prix
fixés de réaliser un bénéfice, il est à craindre que le progrès

technique ne soit entravé, que les patrons s'abandonnent à la rou-

tine, n'ayant aueun intérêt décisif à perfectionner l'outillage (3).

(1) V, la nolo do M, Lévy Ullmann, soUsllordoaux, 2Janvlor 10Û0,S,01.
2.22ÈJ.

(2) Poi'eorou,Des syndicats de producteurs; p.] 21$; Ann.de dr, com-
mercial, 1807; Bablod,7-es syndicats de producteurs; Drouilliot, Des ententes
entre producteurs, p. 87 ot suiv. ; Uoroleheimor,op. cit., IV, p, 210,

(3) V. spécloloment tes Intéressants déVoloppomontsde M>Ut'oullbot, op,
oit,, p. 80 et suiv.
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Le danger qui menace les ententes que nous qualifions de lois

privées, de règlements contractuels, proviennent donc surtout de

ce fait que, pouvant ne rencontrer devant elles aucune régle-
mentation, aucune entente semblable, elles progressent naturel-

lement et aboutissent àl'abus.

C'est ce qui explique la situation bi/.arre en apparenco (1),
mais au fond logique de notre législation française qui dans
l'article 419 du Code pénal interdit les coalitions entre vondeurs

d'une môme marchandise ou denrée, tendant à no pas la vendre,
ou à la faire à un certain prix seulement, tandis que l'arti-
cle 410 punissant les ouvriers ou patrons qui à l'aide d'un plan
concerté ont porté atteinte au libre exercice de l'industrie et

du travail est abrogé dépuis la loi du 21 mars 1804. En fait

la coalition ouvrière qui so forme, rencontre immédiatement une

opposition toute organisée dans la coalition patronale, toute réa-

lisée si un seul patron est visé, mis à l'index par exemple, en

tous cas relativement facile à réaliser. Et inversement l'organi-
sation patronale a immédiatement à compter sur Une organisa-
tion ouvrière, qui peut so former, si ello n'existe pas déjà. Il y a

antagonisme probable, partant chance d'un équilibre qui s'adap-
tera aux circonstances, ou peut-être, il ost vrai, d'une entente

tournée contre le consommateur.

Il n'eu est pas de même, lorsqu'il s'agit de la coalition des dé»

lenteurs d'une marchandise. La ligue des consommateurs peut

théoriquement se former, mais elle n'est pas actuellement entrée

dansles moeurs, comme celle des ouvriers ou des patrons (2).

L'équilibre apparaît moins probable. C'est la conquête d'un pays
sans défense, ce n'est plus la situation expectative de deux années

en présence, Il n'y a qu'un obstacle sla réduction do consomma-

tion, mais elle sera faible* s'il y a un besoin urgent de cette denrée

(1) V. sur cepoint la noto do M. Joy, sousParis, 28 février 1883,S. 80.2.40,
Uatble, Rev. critique, 1804,p. 410,

(2) V. sur ces ligues de consommateurs et leur rolo, Hablod, op, cil,,
p, 108 et suiv,
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môme vendue à prix d'or. Le jour où les ligues d'acheteurs, le
mises à l'index de commerçants seraient une chose usuelle, prati

que, l'entente entre les vendeurs aurait bien perdu de son dangei
et l'article 419 serait aussi démodé que l'article voisin. Car alori
cesententes, ce serait la bonne paix, celle des gens qui étaient prêt
à se défendre au besoin, et non «la paix romaine », celle d'ui

pays qui n'ose ou ne sait résister à un vainqueur.
L'entonto des producteurs apparaît donc comme dangel'euso

dans la mesure que je viens d'indiquer pour les cas où il y a grain

danger d'abus. C'est ce qui explique le caractère ambigu (1) qui

prosente à première vue la jurisprudence et qui a fait souven

illusion, Souvent elle a constaté, pour valider des unions entre

producteurs, que celles-ci ne comprenaient qu'une minorité d<

producteurs, ou se limitaient à un lieu déterminé ou à un objç
déterminé (2). Il est évident que cesententes limitées sont impuis
santés à amener une baisse ou une hausse des cours dans le seu

but d'augmenter les bénéfices ; car il reste des concurrents, qu

pourront trouver avantage à maintenir les prix antérieurs, poui

gagner plus en vendant plus et sans majorer leurs prix,
Mais la véritable question se présente lorsque l'entente est gé-

nérale, lorsqu'elle englobe tous les producteurs d'un Uiême pays,
ou d'une région si étendue qu'à raison des frais de transport les

marchandises d'autres régions ne peuvent venir les concurrencer,

Ici c'est le monopole do fait, certain, indiscutable.

Est-il pour cela intordit ? Je no. le pense pas. Ce n'est pas par
cela seul qu'il y a un règlement contractuel du marché qu'il y a

acte illicite. Loin de là. Prenons un exemple. Tous les fabricants

d'une région,qui est peut-être l'unique produetriced'unc marchan-

dise, s'entendent dans les conditions suivantes. Constatant .que la

(1) V, Percerou, op. cit., p. 280 ; Haynaud, Les coalitions do producteurs
devant la jurisprudence civile. Revue critique, 1004, p. 300,

(2) V. not. Paris, 14 avril 1801, S, 02.2.183 ; Dordeaux, 2 janv. Ioo0«
S. 01.2.225; Cass., t'MioiVt 1000, S. 01.1.134 ; Oronoblo, Ie» mut 1804,
S. 04.2.177.
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multiplicité des usines, la concurrence ont amené-la dépréciation
des prix, ils décident qu'ils vendront les produits .'.fabriqués à un

prix représentant les prix des matières premières, plus tant pouf
frais de fabrication et 10 0/0 de bénéfice. Ils établissent que pour
cela il y aura tous les mois uno commission .qui'fera le calcul et

arbitrera les prix sur ces bases. Qu'y a-t-il d'illicite ? On vise a

empêcher une industrie de péricliter, Peu importe qu'actuellement
on fassela hausse, celle-ci n'a pas pour but unique l'exploitation
du consommateur. Le prix est variable d'après des données ac-

ceptables ; peu importe, par suito, que cette entente soit faite pour
un grand nombre d'années, du moment qu'il n'y a pas le danger
d'un prix fixé une fois pour toutes.

La Cour de cassation a paru tout d'abord contredire cesidées (1).
Mais on peut so demander si elle persiste dans cette manière de

voir, malgré les motifs donnés lorsqu'on 1900 elle a validé la con-

vention entre les fabricants do velours do St-Etienne pour main-

tenir des prix do vente et conjurer une crise où l'industrie locale

pouvait sombrer (2) ou plus récemment une entente do nature à

faire vendre à perto sur un marché pour assurer le maintien do

co marché (3), Et en fait elle n'atteint que les conventions visant

une hausse factice (4) ou la disparition de certains établisse-

ments (H),
Il y a donc dans la jurisprudence, une base de distinction ra-

tionnelle que nous pouvons nolts approprier, Lo règlement con-

tractuel est licite, mémo s'il est fuit par la totalité des membres

d'une profession, pouf une longue durée, un temps indéterminé,
si lo mouvement des cours qui peut en résulter n'a pas pour but

(1) V. Cass., Il février 1870, 3, 70.1.108 et surtout l'arrêt do Hennés

maintenu.

(2)'Cttss.,"i«r avril 1000 précité, V, de mémo: trib. Heine, 13 avril 1008,

Rev, de dr, civil, 1000, p, 108.

(3) Cass., 20 juin 1008, S. 00.1,1», Rev, de dr. civil, 1000, p. 30o.

(4) V» Paris, 28 févrlurl888, précité et Cf, Gnss., I2julllel 1802, S.' 04,1.333.

(fi) V. Déliai,' 13 juillet 1000, H. 03,2.203, Rev, de dr. civil, 1004, p. 080,
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un simple accroissement de bénéfices, si on ne poursuit pas la

destruction de certains établissements malgré eux (1).

Ainsi le règlement privé apparaît comme un régulateur natu-

rel et utile do l'action des particuliers, Mais il ne l'est qu'aux mê-

mes conditions qui rendent les lois d'Etat acceptables et bonnes ;

celles ci perpétuelles en principe ne sont Utiles que si, de leur

nature, elles se prêtent aux modifications des circonstances, ou

si le législateur a là sagesse de les réviser quand il en ost temps.
Il faut de môme que les règlements contractuels soient souples,

s'adaptent aux changements économiques.
Les lois d'Etat ne sont sages que si elles reposent sur une cer-

taine égalité, non pas l'égalité mathématique, mais celle qui,

pour des situations semblables, prend des mesures semblables, si

elle poursuit en ces divers cas le môme but. Do là son caractère

si fameux, parfois si mal compris do généralité. Les règlements
contractuels no sont acceptables que s'ils ne visent pas à tuer une

industrie, à éviter le combat nécessaire entre co contractants suf-

fisamment arm<5s,mais tendent à assurer cette lutte qui, faute de

mieux, est, en ce bas monde, une certaine sauvegarde d'égalité ou

si l'on préfère d'inégalité peu choquante,
Enfin la loi, a-t'Oii dit, est souveraine, maxime dangereuse,

qui a conduit à bien des excès, comme toute force sans contre-

poids. 'Aussi faut-il se contenter do reconnaître dans la loi un

agent supérieur de coordination, ogent puissant, car cette coor-

dination consiste parfois dans des mesures radicales, comme la

gttêrison d'une maladie, lutte des microbes contre un organisme,
consiste parfois dans l'opération chirurgicale. Su nature n'en est

pas moins la coordination, car ces actes de haute puissance Té-

puisent, comme un gouvernement révolutionnaire tombe fatigué

(1) Nous négligeons la lacune quo présente la jurisprudence on n'annu-

lant pasjusqu'ici, los ententes réaliséespar lo fusion en uno seule société,
refus d'ailleurs basésur une théorie fragile ot contestable,commol'a montré

M. Porcorou (op.cit., p. 282et 284),
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parla force môme qu'il a mis dans les réformes môme excellentes,

qui ont été réalisées par lui. Ainsi inconsciemment, le Comité de

salut public a-t-il préparé le Directoire.
De môme le règlement contractuel ne peut et ne doit préten-

dre à la souveraineté qui serait vite la tyrannie du m arche, il

ne doit viser qu'à coordonner les intérêts en, présence, en simpli-
fier le jeu, éviter leur ôlouffement.

Tout concorde de nos jours à rapprocher la loi des autres ma-

nifestations de l'activité humaine. N'a-t-on pas, dans une étude

récente, établi que l'adage : nul n'est censé ignorer la loi était

manifestement injuste dans ses conséquences et quo l'erreur do

droit pouvait et devait être assimilée à l'erreur de fait. Nouvelle
atteinte au caractère tout spécial de la loi (1).

Et ainsi nous voilà très loin des dogmes révolutionnaires.

D'un côté, la loi perd le tranchant de ses caractères, observée

aujourd'hui, elle apparaît loin de ce Sinaï, où les idées anciennes

de la monarchie l'avalent placée, elle s'humanise (2). De l'autre

côté, le contrat, par une ascension non moins remarquable,s'élève
du rôle minuscule où on lo croyait confiné et aspire non pas à

faire la loi, du moins à régenter bien des points, à devenir la

base du règlement professionnel.
Si une frontière existe naturellement entre cesdeux organismes

dont l'un est plus puissant que l'autre, ils n'en apparaissent pus
moins comme ayant uno môme nature foncière, visant au même

but : simplifier, donner la sécurité, devant se plier à une môme

nécessité s le changement continuel ; devant dans une certaine

mesure respecter les situations acquises : les cours établis, les

situations antérieures qu'on appelle couramment les droits acquis,

(1) V. Doroux, Ktudo critique de l'adage : nul n'est censé Ignorer la loi.
Rev, de dr, civil, 1007, p. (113.

(2) V. dans le môme sons, Dugult, Le droit social, lo droit individuel et
ta transformation de l'Etat, p. 80, -—Cf. Dlcoy, Le droit ot l'opinion publi-
que en Angleterre, p, 2 et suiv., trad, Jôzo. — M, Borlb, Marchands,
Intellectuels et politiciens. Mouvementsocialiste, juillet 1007,p. 11.

' '
38v
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Sil'on a cru nécessaire do grandir la Majesté delà loi, c'est

sans doute pour une raison respectable Î assurer plus rapidement

l'ohéissance, en économisant uno activité répressive où parfois
elle s'épuise. Cette raison ne doit cependant pas nous rendre

aveugle sur la réalité des choses/ Un second motif de valeur bicii

plus contestable a cependant influé. On a cru qu'il y avait une

loi naturelle précise, immuable, imposée par Dieu ou dérivant

d'une nature des choses,et que la loi pouvait par des perfectionne-
ments successifs la traduire chaque jour de façon plus exacte. Mais

cotte conception, nous l'avons abandonnée, et ayant donné à la

loila majesté nécessaire pour sa rapidité d'action, ne mécon-

naissons pas son caractère d'oeuvre humaine, qui doit seulement

aspirer à une harmonie relative et variable avec des données

diverses et contradictoires.

Ainsi il nous parait possible de faire place simultanément aux

points de vue opposés, qui divisent la doctrine sur le caractère

do l'Etat. Sociologiquement, en considérant les faits, l'histoire,

la société Etat ne diffère pas par des caractères essentiels des au-

tres sociétés (1) : ni le caractère forcé de celte société, ni la con-

trainte qu'elle exerce, ni son origine de produit de la nature et

do l'histoire, ni cotte prétention de ne rien reconnaître au-dessus

d'elle ne sont caractéristiques (2).

Quant à son caractère forcé, les Etats modernes admettent seule-

ment qu'on doit avoir uno nationalité,ils permettent d'en changer
et on peut simplement être autorisé ou forcé d'abdiquer colle qu'on
vous a imposéo, co qui n'est qu'un cas particulier et important do

contrainte. La contrainte, nous le verrons, n'est pas un apanage
do l'Etat, Les provinces ou les villes, les intérêts régionaloment

groupés sont, au moins autant que les Etats composites, des pro-

(1) V. sur co point Jollliiok, L'Etat moderne et son droit, Irad. l'ardls, p.108.

(2) V. ces caractères exposés dons les Eléments de droit constitutionnel, \\u
M. Ksmoln, 8" éd., p, 28 ot suiv. Nous regrettons do ne pas nous raiigor
d'une façon complùlooux Idées del'ômliiontpubliciste.blen quo noussoyoïiH
heureux d'admettre son principe o un autre point de vue,
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duits de la naturo ot de l'histoire, et la prétention de ne rien avoir

au-dessus.', de:- soi,est bien chimérique pour tant d'Etats soumis à

l'intervention du dehors : nette ou déguisée, résultant.'de traités

ou do traditions internationales.

Par conséquent, sans vouloir réduire le rôle de l'Etat à une si-

tuation secondaire, à une autorité fédérale centralisant les ren-

seignements de fédérations professionnelles, laissant toute décision,

prévision ou initiative aUx producteurs eux-mêmes (1 ), sans môme

réduire à un simple rôle de contrôle et de surveillance l'action du

gouvernement central (2), nous pensons que ce gouvernement

composé d'hommes qui ont leurs intérêts professionnels, n'est

qu'un organe de coordination (3), celle-ci d'ailleurs ne consistant

pus toujours dans de paisibles arrangements, mais au besoin dans

des luttes, des suppressions que le gouvernement fait en usant sa

forco par certains côtés (d'où des réactions fatales, des abandons

d'autres prétentions, etc.), en la développant par crainte des au-

tres. Ainsi il établit des cotes mal taillées (on ne peut fuiro mieux)
entre les intérêts présents, entre eux et les intérêts futurs, pacifiant
la société, mais sachant la remuer au besoin, le tout sous peine,
s'il déchaîne ses propres appétits, s'il sait mal jouer son rôle de

puciflcatour et de teneur de glaive suivant les cas, de tomber vie*

Unie des intérêts qu'il a froissés, lésés, Voilà le pouvoir fort, mais

limité delà loi d'Etat, avec les heurts, les luttes, les Révolutions

qu'il comporte dont la trame mêlée de tant de fils divers forme

l'histoire,qui n'est guère le triomphe d'un droit pacifique et calme

sur lequel le grand désir de sécurité Voudrait se reposer.

(!) V. Maxime Loroy, Les transformations de la puissance publique.
(2) V, Dugult, Le syndicalisme,
(3) N'ost-co pas au fond l'idée de M. Duguit quand il dit : les gouvernants

sont los représentants do cotte majorité formée do la participation consciente
et réglée de tous les partis et do toutes les forces,,, Ils n'oiit d'autre pou-
voir quo celui d'accomplir l'obligation d'employer leur forco à protéger

l'interdépendance sociale, op, cit., p. 48. — Cf, llaurioU, Droit administratif,
0« éd., Préface, p. 0, qui nous dit quo l'Ktat n'est pas nue souveraineté, mais

l'institution des institutions.
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Ainsi compris, ou tel que l'impose la nécessité môme des cho-

ses, le droit nous apparaît vivant, et le droit privé ne nous sem-
blo ni inférieur, ni supérieur au droit public, Nous no pouvons

accepter do dire avec Jollinek que « tout droit privé est lié pour
sa reconnaissance ot sa protection à un droit public et que par
suite tout le droit privé repose sur le sol du droit public (1). C'est
son égal. Ces droits ont chacun leur fonction, lours forces s'en-

tremêlent.
On dira peut-être quo silos contrats ont tant de force, c'est

parce quo la loi veut bien les reconnaître. Le contrat ne vit quo

par sa reconnaissance légale. C'est encore une idée purement
juriste, c'est-à-dire inspirée de ces constructions juridiques toutes

subjectives, oeuvresthéoriques et surtout didactiques, éloignées
du souffle vivifiant des réalités. Or dans la réalité, la loi a-t-ello

créé los contrats, 1'effot juridique dola volonté privée. Elle orga-
nise, ollo modèle tout au plus, Peut-elle dire qu'elle a créé ot

qu'elle soit libre de supprimer. Mais qu'elle l'ose ! Le contrat a

l'air d'êtro son prisonnier, mais c'est lui qui la tient. Ello peut
ruser avec lui, l'atténuer, dans sa portée, finasser, limer do

côté ot d'autre. Et c'est tout.
Si telle est la réalité qui doit s'imposer à l'esprit des gouver-

nants, il est bon qu'une certaine idée de souveraineté inclinant

les esprits à l'obéissance, évite les conflits trop nombreux (2),

pour que ceux-ci n'éclatent que pour les cas qui en valent la

peine. En un mot, il est sage que l'idée de souveraineté soit con-

sidérée plutôt comme une idée d'art social que do sociologUvbien

qu'il soit difficile de dire l'empire qu'elle doit exactement avoir

(1) Das Rechtdes modernen Staates, t. I, p. 340.

(2) Car on un sons, il y a incontestablement une sorte do souveraineté

nationale, on ce quo les lois ne peuvoni s'appliquer sans un certain

assonlimont du public, que sans lui lo gouvernement no peut imposer sa

volonté (V. sur ce point, los remorques très exactes do M. Esmoin, Droit

constitutionnel, p, 233, S* éd.). Mais de ce fait, qui est unelimilo du droit,
il nous semble exagéré de déduire un principe de droit,



LA LOI PRIVÉS 8ft7

pour détourner les hommes à la fois de l'anarchie et de la servi*
tude. C'est là un second point do vue plus juridique, le droit
étant en grande partie un générateur de sécurité, mais non pas
soulemont cola (t).

Sans douto il y a uno cortaino contradiction si on émet une idée
dont on méconnaît la valeur à l'observation ot que l'on proclame
utile techniquement dansl'organisation sociale. Mais cette oppo»
sition n'est-elle pas fréquente ot lo droit n'est-il pas une combi-
naison imparfaite et assezfragile de données opposées entre les-

quelles il faut faire régner une certaine paix sociale.

Remarquons accessoirement, sans vouloir faire autre chose que
de marquer le lien entre les divers problèmes, que ces idées nous
font touoher également lo problème de la coutume 'soulevé depuis

quelques années par M. Gény, puis repris par M, Lambert.
Résoudre les questions qui se présentent, réagir contre des

solutions jugées regrettables, parfois prévoir les difficultés qui se

présenteront, voilà évidemment le rôle pratique du droit» Celui-
ci peut s'élaborer de diverses façons : soit par la volonté des ini-
tiés au droit, c'est ainsi que pratiquement se forme la coutume,
ou môme simplement des hommes d'affaires, ainsi s'établissent

certains usages, soit par l'intervention de non juristes, patrons
ou ouvriers, imposant leurs volontés par ce que j'ai appelé des

règlements privés, soit encore par la loi, produit de la réaction

(1) Jelliuok a très bion dégagé co double point do vuo {L'Etat moderne et

son droit, trad. Fardls, l, p, 8 ot suiv.), ol montré quo Pobsonco do por-

coptions nettes sur jo caractère do l'Etat ongondro de nombreuses obscurités.

Peut-ûtro cependant oxagôre-t-H, quand il dit à co sujot quo la méthode ju-

ridique saisit dans l'abstrait les règles juridiquos et on déduit toutes les

conséquences qu'elles comportant, que le juriste n'étudie dans le droit que
les normes ot leur contenu abstrait, lo surplus étant réservé à la scienco

sociale. Ainsi enfermé dans la pure logique, le droit ne s'occupera que do

donner la sécurité, ce qui n'est pas tout. Il faut reconnaître qu'il y a au-

tre chose, ou bien dire: outre uno limita naturelle, le droit a uno limite

civile, il faut parfois selon lo mot do Montesquieu, voiler la statue do lu li-

berté, ce qui rétrécit singuliôromont son rôlo,
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populaire contre des abus ressentis (1) ou enfin mémo parfois par
cotto vuo supérieure do difficultés à prévoir,

Ainsi donc, jo ne donne pas pour fondement à la coutumo uno

volonté généralo, mais simplement la volonté des intéressés ou

do certains qui, étant au courant de ce gonre de difficultés, ont

chanco pour donner uno bonne solution. Il en est de même pour
les législateurs qui nommés par tous ont chance de traduire dos

intérêts collectifs très larges et non do petits intérêts de personnes,
de groupos, de partis. Il nous semble quo ceei est aussi près des

faits que possible,
Chacune de cosformes,loi ou coutume,on lutte naturelle avec les

autres ost cependant acceptable.Le droit qui doit traduire desprin-

cipes supérieurs ne peut en fuit être que le produit des gons d'une

profession réglementant leur profession ou la faisant réglomontor

pas des contrats qui introduisent des usages, des jugements

qu'ils obtiennent et forment précédent, etc. En face, tout groupe-
ment tendant à l'abus, et y arrivant d'autant plus facilement

qu'il ost professionnalisô, c'est-à-dire qu'il est armé pour cela et

qu'il pense continuellement à cet ordre de questions, il y a la loi

générale, qui souvent est la réaction des victimes, ollo est la plus

forte, elle frappe énergiquement, mais souvent à côté. Tout cela

en fait peut so combiner et les lois générales, los coutumes sou-

vent faites uniquement par des groupes professionnels do façon

réglementaire ou de manière inconsciente, peuvent cooxistor pour
se maintenir dans un certain équilibre variable, qui a quoique
chose de relativement juste.

Ainsi doncj tous les modes do production du droit setiennent ;

on aurait tort de los séparer (2). Le faire, c'est s'occuper de l'ana»

(1) Los lois étant faites a co point de vue pour plaire a quoiqu'un ot

parfois aussi pour lui déplaire, commo lo remarquo M. do Tourtoulou.

(2) V. on co sens Lambort, Elude de droit commun législatif, 1,1, p. 804,

qui montre quo lois ot coutumes no so sont dissociées que tordivoment et ont

à des degrés divers, dos traits communs : los mêmes éléments n'y entrant

pas pour los mômes paris.
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lyso de laboratoire ot non do la vio.Chaqtio corps est spéoialomont

opte à faire toi genre de réglementation. Do cos réglementations
diverses, naissont dos conflits,Comment prétendre do façon abso-

lue les rôsoudre toujours on une cortaino forme ot le faire do

manière satisfaisante ?
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Quel est le rôle social de l'acte juridique ? A première vue, il

parait simple ot il avait été déjà aporçu par les Romains. G'ost do

procurer à celui qui a besoin de tel ou tel objet, do tel service, ce

qui lui parait utile. Et suivant l'objet promis, l'acte juridique lo

plus usuel, le contrat peut se distinguer comme contenant exclu-

sivement desobligations de donner, ou do faire, ou l'uno et l'autre

de ces obligations. Do là la traditionnelle division des contrats

bilatéraux 5 do ut des, facio ut faciès, facio ut des, do ut facias.
L'octo juridique peut socialement avoir une portéo beaucoup

plus considérable que ce rôle d'échange de prestations ou d'objets.
Il peut avoir pour résultat de créer do véritables autorités pri-
vées, c'est-à-dire de créer outre les porsonnes dos inégalités de

droit, de donner aux uns un pouvoir, une situation juridique

prépondérante par rapport aux autres. Les textes, d'ailleurs, y font

allusion. Ce n'est pas seulement l'article 372 du Code civil qui

période l'autorité des parents sur leurs enfants mineurs, c'est

l'article 60 du Code pénal qui parle comme d'un casdo complicité
do « l'abus d'autorité ou de pouvoir ».

Quand peut-il y avoir autorité ?

Cela seproduit dèsque l'on rencontre,en faveur d'une personne,
tel ou tel des attributs que l'on trouve d'ordinaire dans l'autorité ;

que ce soit un véritable droit de direction sur le patrimoine ou

les actes d'un autre, ou que ce soit un véritable droit de justice

privée, ou d'exécution privée, comme nous le verrons plus loin,
ou celui de faire un règlement privé comme nous l'avons vu.
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La direction donnée au patrimoine d'autrui apparaît principa-
lement sous la forme juridique du mandat, lorsque le manda-

taire jouit de droits spéciaux comme celui de choisir les actes

qu'il fera, ou là faculté de ne rendre compte que dans certaines

conditions.
Uno personne prend un mandataire pour la représenter dans

un contrat de mariago, dans un acte notarié quelconque après lui

avoir donné des instructions précises sur tous les points, comme
cela arrive fréquemment, si un clerc représento un client dans un
acte. Celui-ci est un simple porte-parole. Il n'a aucune autorité,

Mais fréquemment se présentent des hypothèses où apparaissent

pour le mandataire une autorité, des pouvoirs de plus en plus
grands, celui-oi ne répète plus simplement des ordres donnés ; il a
à faire preuve d'initiative, à choisir entre divors actes d'intérêt

divers pour lo mandant. Chargé de vendre uno ferme, il aura à

voir s'il doit la vendre en bloc ou en détail. Chargé d'administrer
tout ou partie d'un patrimoine, il aura à faire les actes qui lui

paraîtront avantageux : vente, louage, achat, société, assurance.
Et il faut remarquer qu'il n'aura pas seulement à s'abstenir d'actes

fautifs ou de négligences. Dans les limites des actes permis, il y
a uno très large zone ; toi individu chargé de géror un patrimoino

emploiera les sommes d'argent liquides en achats d'immeublos,
tel autre en prêts sur hypothèque, on achat d'actions ou d'obli-

gations. Tel individu vendra ses coupes de bois sur pied, tel autre

vendra los arbres une fois abattus, etc. Le mandataire so trouve
donc investi du droit de donner une véritable direction au patri-
moino d'autrui.

On peut donc dire que tout administrateur du bien d'autrui so

trouve par là. même investi d'une véritable autorité à l'égard de

celui-ci. Cela est vrai, non seulement du mandataire, notaire ou

agont d'affaires qu'une personne peut choisir pour gérer ses in-

térêts, mais surtout de ceux quel'on nomme mandataires légaux,
tuteurs, administrateurs, liquidateurs, syndics de faillite. Cela est

vrai aussi des gérants ou administrateurs de sociétés civiles ou

commerciales, par intérêt ou par actions.
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La loi s'est préoccupée on thèse générale do cette puissance que
lo mandat peut assurer au mandataire, de là deux dispositions

capitales : l'article 1088 Civ,, et l'nrticlo 2002.

D'abord le mandat est présumé no comprendre que les actes

d'administration. La loi ne lui intordit pas de comprendre des

actes de disposition, elle permet môme d'autoriser tel genre d'ac-

tes de disposition en général : par exemple tous les emprunts,
toutes les aliénations nécessaires. Mais il y a du moins une inter-

prétation restrictive qui est ioi de rigueur, de sorte qu'on ne peut
faire aucun acte de disposition, si ceux-ci n'ont pas été autorisés

expressément et que, parmi les actes de disposition, on ne peut
faire que ceux des catégories qui ont été visées (1).

C'ost peu relativement, mais c'est quelque chose cependant.
En effet d'un côté on admet que l'article 1988 n'a pas pour but

de faire pesor la portée de chaquo acte, de chaque vente séparée,
de chaque emprunt, mais du moins on empêche que lo mandat

ne soit trop largement interprété et donné par trop a la légère

pour tous les actes, sans préciser davantage.

Ensuite l'article 2002 déclare que le mandat est toujours révo-

cable (2). Si puissant que soit le mandataire, sa puissance se

trouve paralysée en co que le mandant peut toujours y mettre fin,

Il y a sans doute une responsabilité corrélative,lorsque le man-

dataire n'ost pas un mandataire passager, mais que l'exécution

de son mandat devient sa fonction principale et prépondérante.
Mais cette question est pleine d'obscurité on jurisprudence et

nous ne pouvons ici quo l'énoncer. En offet tandis que certains

tribunaux admettent que le mandataire qui s'emploie exclusive-

ment dans l'intérêt du mandant peut être révoqué sans indem-

(1) Cos idées so trouvent impliquées dans un jugement du Tribunal do la

Soino du 10 avril 1001, Rev. de dr.civ,, 1003. p, 008 ot un arrêt do la Cour

do cassation du 23 octobre 1005, D. 00.1.7, Rev. de dr. oiv,, 1000.1.104.

(2) V. do mémo, Code fédéral dos obligalions.articlo 40 ot Godo civil alle-

mand, orticlo 071.
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nité (1), d'autres décisions plus équitables admettent dans des cas

do ce genre qu'un contrat do travail soumis à l'article 1780 du

Code civil, se trouve on quolquo sorte superposé au contrat do

mandat; qui est.essentiellement un contrat de représentation.Do
la sorte, si la qualité de représentant peut être enlevée à tout

moment, en rompant ainsi le contrat, si on le fait sans mo-

tif légitime, on s'expose h la môme responsabilité que le patron

qui agirait de la sorte vis-à-vis d'un ouvrier (2). En tous cas si-

gnalons que si cette responsabilité se dégage, la puissance du

mandataire s'en trouvera accrue.Mais il restera toujours, sauf cette

quostion de responsabilité, cet avantage pour le mandant de pou-
voir toujours supprimer le mandat, cet avantage aussi de pouvoir

supprimer ses instructions pour en donner d'autres. Car il n'est

pas douteux que lui, mandant, reste toujours légalement le maître

de l'affaire. Il peut dono faire changer los clauses do l'affaire à

traitor, on faire passer une autre, pourvu que, sous couleur do

modification, il n'arrive pas à imposer un nouveau mandat totale-

ment différent (3),
En tous cas, en dehors de toute controverse, reste le droit du

mandataire de ne pas se voir enlever ses pouvoirs, lorsque le

mandat lui est donné dans un intérêt qui lui est commun avoc le

mandant ou qui l'est entre celui-ci et un tiers (4),
Ainsi donc grâce à ces limitations, à ces responsabilités en-

courues, le mandataire, même dans les cas les plus simplos, so

trouve jouir d'un certain pouvoir, puisquo pratiquement il gèro

(1) V. Lyon, 27 janvier 1004, Revue do droit civil, 1004, p. 437, V. llaudry
ot Wabl, Mandat, n» 812.

(2) V. Paris, 27 décombrol804, I). 03.2.493 ; Lyon, 0 avril 1805, I). 03.2.

431; Cass., 5 décembre 1904, Revue de droit civil, 1000, p. 414; Cass,,

10 avril 1007, D. 07.1.445 ; Paris, 0 février 1000, Revue de droit civil, 1000,

p. 413. — Cf. Planiol. t. II, n* 2257,

(3) V. notre étude, Des modifications aux contrats par volonté unilatérale.

Revue do droit civil, 1007, p. 271.

(4) V. Cass., H février 1801, S. 01.1.121 ; Aubry ot Rau, t. IV, p, 052,

§ 410, 4" éd. ; Planiol, t. II, n» 3257; Uaudry ot Wolb, Mandat, n<>810.
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en même temps que les siens d'autres intérêts, Il peut devenir
socialement une certaine puissance.

Mais si le mandat existe dans des conditions spéciales, s'il so
trouve irrévocable en fait ou en droit, si le mandant ne peut
donner ses instructions, s'il no peut que difficilement exiger des

comptos fréquents, lo pouvoir du mandataire va s'accentuer.
Si nous supposons que celui-ci jouit d'une situation spéciale h

ces divers points de vue, qui sont ordinairement réunis, nous ver-

rons son autorité se mieux dessiner.

Cela arrive d'abord dans les mandats légaux ou judiciaires où

le mandataire n'a d'ordinaire à rendre compte que son mandat

terminé, ce qui est déjà une garantie d'indépendance.
Ne pouvant recevoir d'instruotions entre temps,car il n'agit pas

sous la surveillance constante du représenté, il se trouve par là-

même investi d'une puissanco privée considérable. C'est le casdu

tuteur qui n'a à rendre compte qu'à la fin de sa charge, du père
administrateur légal. C'est le cas du syndic de faillite, du curateur

à succession vacante, du liquidateur do congrégation. C'est le cas

aussi des administrateurs ou gérants de sociétés ou d'associations

et de façon générale de tous ceux qui représentent beaucoup de

mandants à la fois. Celui qui a beaucoup de maîtres, souvent n'a

plus do véritable maître.

Môme pour certains de ces mandataires, leur indépendance est

telle vis-à-vis du mandat qu'ils représentent, qu'on est obligé

d'expliquer qui est exactement leur mandant, car on ne lo sait

pas à première vue. Ainsi pour lo syndic do faillite, on est obligé

d'indiquer qu'il est lo représentant de la masse des créanciers,
car cela n'apparaît pas de prime abord. Parfois môme, on

discute pour savoir qui est exactement le mandant, comme

pour le liquidateur de congrégation. Représente-t-il la con-

grégation ou les ayants droit au reliquat (1)? En fait, re-

(1) V. Cass., 12 avril 1005, Revue do droit civil, 1008, p. 111 ; Cass.,
12 avril 1007 , S. 1008.1.101 avec note do M. Cbavogrin ot Cass., 12 mai
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connaissons que souvent la multiplicité des représentés, l'impos-
sibilité pour eux de donner des instructions au représentant, font

que, sur cotte construction juridique de la représentation, s'érige
un véritable pouvoir privé, si différent de la représentation ordi-

naire qu'il n'est pas rare de voir lo représentant plaider contre

un représenté, un syndic plaider contre un créancier: lo man-

dant, maître théorique de l'affaire devient un ohétif personnage
devant son mandataire.

Toutes ces personnes sont théoriquement des mandataires. On

doit admettre par suite (sauf pour les gérants de sociétésnommés

par les statuts et les tuteurs) qu'ils sont révocables, Mais il y a loin

de là à la réalité du droit. Etant donné les circonstances : mino-

rité du représenté, absence des actionnaires ou associésqu'on ne

voit qu'à de rares intervalles, situation spéciale du tribunal qui a

pu les nommer et qui ne pout constamment et de lui-môme inter-

venir pour donner de nouvelles instructions, ou contrôler leurs

actes, lo mandataire so trouvo avoir des pouvoirs, il a socialomont

une certaine autorité.

Cela peut paraître pou, puisqu'un jour viendra nécessairement

où il faudra rendre des comptes et dégager leur responsabilité.
Mais d'abord, pour los insouciants, ce long répit accordé est quel-

que chose. Pour tous, ils mettent leur responsabilité à couvert, à

condition de nôtre pas fautifs, or l'absence de faute est un cadre

assezlarge, où peut se mouvoir, avec ses coudées franches, l'acti-

vité d'un homme intelligent.
Quant à la façon de rendre compte, sans faire état de ce que la

discussion du compte est plus difficile lorsqu'il porte sur des

opérations anciennes, elle devient, dans certains cas, très favora-

ble au mandataire, lorsqu'il peut arguer d'un intérêt à ne pas

préciser les détails : tel l'administrateur de la société anonyme

qui peut invoquer l'intérêt de la société à ne pas dévoiler au grand

1908 avec noto do M. Cliavogrin, Revue de droit civil, 1007, p. 002 et 1008»

p. 702. - Cf. la noto do M, Dalmbort, S. 1007.2.103.
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jour do l'assombléo dos actionnaires le secret desaffaires sociales,

pour no pas renseigner des concurrents qui pouvant être parmi
los actionnaires mêmes. Nous avons donc, dans co cas spécialo»
mont important on pratique, un mandataire qui peut refuser à
sos mandants dos comptes détaillés, de sorte que ceux-ci no pou-
vent que lo révoquer, le remplacer par d'autres qui examineront
los affaires passéesou en cours, demanderont dos comptos. Nous
avons par cela mémo un mandataire, dont la responsabilité no

peut quo difficilement ot dans des cas graves, être miso en jeu.
En .effet, lo mandant n'a pas do renseignements précis suivies
actes accomplis, c'est seulemont le hasard ou dos recherches diffi-

ciles qui lui'donneront la prouvo des fautes des administrateurs,
Et pour qui sait avec quelle facilité uno assemblée d'actionnaires

donne souvont des quitus, il y a do quoi tranquilliser bion des

administrateurs.

La loi s'est préoccupée sans doute do ces difficultés, mais sans

viio d'ensemble. Tantôt-elle a obligé pour certains actes à so mu-

nir d'une autorisation spéciale : tuteur, syndic. Mais ceci ost

encore plein de lacunes : rien de précis pour l'administrateur do

société, aucun texte, jusqu'à ces derniers temps, pour le père
administrateur légal. La jurisprudence y a suppléé de son mieux.'

Tantôt la loi oblige à rendre compto à dos intervalles relative-

mont rapprochés : administrateur de sociétés anonymes (bilan
annuel, loi du 24 juillet 1867, art. 32) ou elle permet qu'on
établisse cette règle comme "pour le' tuteur (art. 570, C. civ.). Tan-

tôt la loi établit un organe de surveillance soit avec des pouvoirs

précis, commelo commissaire de.,surveillance dos sociétés anony-
mes, soit sans mission bien définie comme le subrogé tuteur, lo

juge-conimissuire.

Si nous sortons du mandat proprement dit, nous voyons l'au-

torité privée se dégager dans les mômes conditions, lorsqu'il y a

legs ou donation avec charge. La charge est un procédé très sou-

ple, dont le but peut être différent suivant les cas : assurer l'exé-
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cution d'un acte on favour du donataire ou d'un tiers déterminé,
ou du donateur, La ohargo pout exister on faveur de tiers indé-

terminés : co peut-être une donation à ohargo do donnor des prix,
do fonder un sanatorium pour los tuborculoux,

Dans co cas, qui ost lo soûl où naisse une autorité privée, lo

donataire se trouve investi d'un pouvoir spécial, Il a h choisir les

personnes qui lui paraîtront los plus digues do profiter de la do-

nation. La société chargée d'attribuer un prix fera choix du plus
méritant. Elle aura souvent à faire le règlement du concours, à

on indiquor la date, les conditions d'oxécution, lo jury, etc. La

personne chargée do fonder et administrer un hôpital choisira

dos candidats en préscnco qui est lo plus digne d'être admis. Le

bureau de bienfaisance, rocovant un legs pour los pauvres verra

comment il doit faire la répartition, sous quelle forme : dons en

nature ou on argent, secours répétés ou donnés en une fois, otc.

Ainsi, en so maintenant dans les termes mômes de l'acte, le

gratifié a un largo pouvoir: si largo que l'Etat l'a vu souvent d'un

oeil défavorable : il craint que cette exécution des charges no soit

faite suivant des visées politiques ou du moins no los favorise, De

là ces ardentes discussions qui se sont élevées sur les fondations

et surtout les fondations privées (l), Les questions de technique

juridique et môme les questions économiques qu'elles soulèvent

sont moins importantes que celle de l'autorité privée qu'elles éta-

blissent.

(I) V. notamment les controvorsos auxquelles a donné lieu la fondation

purement privée do l'hospice du Fonostrel (Cass., 12mal 1002,1). 02.1.425)
où le défunt chargeait ses exécuteurs testamentaires de fonder un hospice
sans domandor aucune autorisation administrative, à propos desquelles
MM. Lévy Ullmannot Grunebaum ltallin, sans abordor neltomont co point,
lo laissent deviner, eu disant que la fondation est nécessairement do droit

public, vise a l'intérêt général (Des fondations par testament. Rev, de dr.

civ., 1004, p. 230 ot 2'JO). Les étatisles sont on cfTbl inquiets do l'autorité

quo la nature mémo do l'institution confère aux chefs d'uuo fondation pri-
vée. Commo il y a uno autorité indépendante, ils y voient volontiers un Etat

dans l'Etal, et cetlo oxprossion éveille on eux les mômes sentiments qu'il y
a trois siècles chez, le cardinal de Richelieu,
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La puissance légale donnée au donataire so trouve en outre

augmentée en fait par l'absence de surveillance à son égard. Le

donateur sera bion en fait respeoté, pondant sa vie, dans ses in-

tentions à raison dos lions affectueux qui d'ordinaire l'unissont
au donataire. Mais s'il est mort ou s'il s'agit d'un legs, lo donataire
ou le légataire no sont plus surveillés, il no restera, s'ils n'obser-
vent pas exactement les conditions imposées, qu'à agir en révo-

cation conformément à l'article 953 du Code civil, Cela sora-t-il

possible si la donation a été simplement un peu déviée de son but,
si on a agi sans mauvaise volonté, si son esprit plutôt que sa let-

tre a été violé? Question controVorsable, co qui écartera les pro-
cès d'héritiers souvent éloignés, ignorants de leurs droits et s'en

désintéressant dans une certaine mesure (1).
M. Geouffre de Lapradello (2) donne môme à ce sujet une so-

lution très grave. Quand une fondation est faite non par legs sub

modo, h uno personne morale préexistante, mais par don ou legs
à une personne civile nouvelle, l'action en révocation est déniée

aux héritiers, car à supposer qu'ils agissent, la personne sedissout

et ses biens reviennent à l'Etat, dès lors les héritiers sans intérêt

sont sans action. S'il s'agit d'une donation par l'intermédiaire
d'une personne physique, la situation est la môme. Bien mieux,
si comme il arrive souvent cette personne n'est pas l'héritier,
ni celui-ci, ni ses successeurs ne sauraient avoir d'action en

révocation contre l'être moral auquel leur auteur n'a pas donné,
ni pu donner, puisqu'entre eux il n'y a pas eu coexistence,

Ces solutions nous paraissent discutables, car aujourd'hui se

dégage de plus on plus cotte idée quo les biens d'une fondation

(1) Aussi on comprend très bien que la Société d'Utudos législatives ait

demandé un conlrôlo de fondations pour éviter les obus do pouvoirs des

administrateurs, Ce conlrôlo nous paraît absolument indispensable ot nous

souscrivons a toutes les propositions qu'ollo a faites sur ce point (V. lo

rapport do M. Saloillos, Bulletin de la Société, 1009, p, 188) ; lo rapport ver-

bal de M. Larnaudo, mémo année* p. 280, ot los observations sur ce rapport,

p. 311 ; enfin le texte définitif de lo Commission, p. 445 (art. 12 et suiv.),

(2) Des fondations, p. 311.
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doivent rester affeotésau môme but,si la fondation disparaît,Nous
ne faisons qu'énoncer celte idéo que nous avons par ailleurs déve*

loppée(l). En second lieu, il faut voir,dans le logs avoo charge fait à
une personne physique qui doit créer la fondation, un legs impli-
cite à la fondation, lo prétondu légataire étant surtout un oxécu»
teur testamentaire chargé d'une mission plus grave (2), Dès lors
on peut facilement reconnaître un lien juridique outre l'héritier
et la fondation, et cela dans tous les cas. Ce n'est qu'une consé-

quence d'une idée qui nous semble certaine et que nous avons
cherché également à démontrer,

Observons encore quo l'action révocatoire suppose des héritiers,

que très souvent celui qui fonde n'en a pas,et qu'il los a exhérédés
ou que, no trouvant rien dans la succession, ils l'ont répudiée.

Ne faut-il pas aussi tenir compte de ce que les héritiers n'ont

aucun droit de surveillance sur le donataire, qu'ils ne peuvent

exiger do lui. une justification quotidienne ou môme à intervalles

éloignés de sa conduite et quo souvent ils ignorent la déviation
dans l'exécution ou n'en auront pas la preuve.

De tout cela ne résulte-t-il pas pour le donataire, surtout lors-

que la ohargo est à longue exécution, comme dans la fondation,
uno maîtrise toute particulière sur dos biens qui ne doivent pas
être employés à son profit, N'arrivora-t-il pas un moment où los

héritiers ignoreront leurs droits et où lo mandataire du défunt

sera de plus en plus le maître?

Des donations avec charge, il faut rapprocher les donations ou

les legs avec faculté d'élire. Rien do plus usuel ot de plus raison-

nable que ces actes. Un individu remet une somme à une société

savante ou sportive ou charitable, à charge de la donner au plus

méritant dans un concours à ouvrir, à charge delà décerner à

celui qui fera dans un certain délai la découverte la plus utile,

(1) V. Dos modifications aux contrats par volonté unîlatéralo. Rev. dedr.

civi, 1007, p. 287.

(2) V, notre étude Des droits éventuels, p. 01 ot suiv.
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pour l'aviation, à charge de l'attribuer à tel inventeur, à celui

qui fera un travail de tel genre, ou à une famillle nombreuse et

digne d'intérêt, laissant ainsi au gratifié une certaine liberté

d'appréciation.
Ou encore on fait un legs, à charge pour le légataire de remet-

tre le montant de son legs ou une partie à un tiers qu'il choisira,

par exomple au plUs méritant de ses enfants, aux parents du

défunt qui sont le plus chargés de famille, à sesouvriers les plus

pauvres, aux anciens condisciples ou amis du défunt, à qui la for-

tune a été contraire. Toutes cesdispositions sont raisonnables (1).
On no pourrait trouver de critiquable que la charge de choisir

conime bénéficiaire qui on voudra. Mais ce legs, qui serait abso-

lument insensé, no pourrait à ce titre produire aucun effet, Au
contraire, du moment qu'il y a une limite à la faculté d'élire, do

telle sorte qu'elle s'explique par un motif sérieux (2V(lalibéi'alité
est valable C'est déjà la solution de l'Ancien droit et du droit
romain. Môme l'ordonnance de 1735prit soin de valider expressé-
mont les legs de ce genre et de résoudre certaines des difficultés

pratiques qu'ils présentaient. Maisla loi du 17 nivôse an H, art. 23

et celle du 7 fructidor an II, art, 3, déclarent la faculté d'élire

nulle et de nul effet. Lo Code plus sagement a été muet sur la

question. Car on ne peut invoquer sérieusement l'article 89b'qui
déclare que par le testament on dispose de son bien, Il faut

avoir plus que le culte des textes, et avoir celui des mots, pour

prétendre qu'il maintient cette nullité. On ne peut pas davantage
invoquer utilement un seul passage des travaux préparatoires,
où Jaubert déclara que celte faculté ne pouvait plus être confé-

rée,à inoins d'avoir gardé le respect excessif suranné des travaux

(1) V. sur cotte question, Tulllorle, De la faculté d'élire en matière de

legs, i'bèso do Paris, 1007. Walil, note sous Coon, 0 juillet 1804, S.
00.2.281. Cf. note .L'aube, S. 08 ii.i. Dubarlo, La faculté d'élire, 'i'bèso do
Paris, 1008.

(2) Car serait évidemment nul comme prouvant la folio au moins momen-
tanée ; le legs a ohargo d'élire une personne a cheveux blonds, ou porlant
toute sa barbo, ot»habillée de telle couleur.
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préparatoires, même dans les passages entachés d'erreurs, comme
celui-ci qui contredit l'article 902 à propos de la liberté de dispo-
ser.

Malgré cela, la jurisprudence maintient la prohibition de la
faculté d'élire (V. Cass., 12 août 1863, S. 63.1.446; Cass.,
8 août 1826, V. Cass., 8 nov. 1847, D. 31.1.193). Il est vrai

qu'aujourd'hui, elle tend à tourner cette prohibition toutes les
fois qu'elle en a l'occasion,

Déjà, dans d'anciens arrêts, la jurisprudence a validé les legs
faits à des hospices à la charge d'entretenir un certain nombre
de lits dans l'intérêt des personnes qui seront successivement

désignées par l'évoque (1). Plus récemment, elle a validé le legs
fait à une ville, à charge d'employer les arrérages à doter une

jeune fille pauvre que désignera l'évoque du diocèse (2), les legs
faits d'une fortune à charge de l'employer en bonnes oeuvres (3)<
Enfin la Cour de cassation a admis que le legs fait à un curé pour
ses pauvres devait être attribué au bureau de bienfaisance, mais

sous l'obligation de se conformer au mode d'exécution quo lo

testateur prescrit, c'cst-à dire distribuer les fonds immédiatement

par l'intermédiaire du curé (4).
D'ailleurs la doctrine est également favorable aujourd'hui au

legs aveo faculté d'élire. Après avoir manifesté une belle unani-

mité contre cette faculté, elle montre aujourd'hui des opinions dis-

cordantes (H), elle a d'ailleurs fait depuis longtemps certaines con-

(1) Agen, 3,juillet 18fi4, S. 84,2.408; Cass., 10 mars 1888, S. 88.1.848.
Planiol, t. III, n« 3003et Rêp. de Réquel, V° Comptabilité de fait, R° 200.
V. cop. contrit, Tlssier, Dons et legs aux établissementspublics, n° 444, et
Rêp, de Rèquet,V« Dons et legs, n° 444.

(2) Caen, 0 juillet 1804,S. 00.2,281.
(3) V. ltourgos, 11 janvier 1887, I). 87.2.80; Nancy, 0 décembre 1801,

i). 02.2.270. V. Dallez, Codecivil annoté, urt.UOO,n» 44 et suiv, D'ailleurs
pour le cas do legs à fin d'emploi en bonnes couvres,qui sototi mol reiitro
dans le legs avoé'foculté d'élire, voyezAudouin, Des dispositions en faveur
de personnesincertaines, îhoso do Paris, 1800,p. 130ot suiv.

(4) Cass., 21 avril 180S,S. 08.1.233 et la noto.
(fi) V. pour la nullité, Laurent, t. XI, n« 320 ; lluudry ot Colin, Donations,
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cessions peu logiques, pour le cas où la faculté vise l'emploi des
revenus. On reconnaît en effet que la personne du légataire n'est

pas incertaine, quand le testateur charge un tiers d'élire un léga-
taire parmi les personnes d'une catégorie déterminée, quand dans
ce cas le disposant fixe avec certitude les raisons de faire le choix.

Et l'objection que le tiersen ne choisissant pas, empêche le legs
de se réaliser, n'est pas décisive, car nous pensons que les tribu-
naux auraient qualité à son défaut pour faire eux-môme le choix
ou le faire faire par une personne compétente.

Nous pouvons donc tabler sur cotte jurisprudence importante,
bien que contestée, pour dire que la faculté d'élire tend à renaî-

tre. Et il n'en saurait être autrement. On ne voit pas pourquoi
on l'interdirait, Nous avons déjà vu tant d'applications d'une

autorité privée conférée par un contractant, pourquoi n'y en

aurait-il pas do conférée par un donateur ou un testateur ? C'est

sans doute ce qui déplaît à certains, et au fond, c'est là l'argu-
ment sérieux que l'on doit invoquer au débat.' certaines per-
sonnes ne veulent qu'une catégorie d'autorité : l'autorité pu-

blique, comme si cela était possible. Si l'on veut assurer un ordre

social, la force même des choses, n'établit-ello pas des autorités

privées ?Comme cela résulte de mes explications précédentes, les

autorités publiques sont manifestement insuffisantes en nombre

et trop extérieures à bien des points de la vie socidlo pour préten-
dre à un monopole qui n'est que la conception régalienne de la

puissance publique,la transposition dans le domaine juridique de

la pure idée monarchique, cette simplification ouirée des rap-

ports sociaux.

En tous cas cette autorité existe ici : et il faut signaler immé-

diatement les moyens do lutter contre les abus qu'elle peut pré-
senter ; ils sont simples: si le légataire avec charge d'élire n'est

pas l'héritier ab intestat, et qu'il doive garder une partie du legs

t. I, n» 308,avecdesréservespour les cas d'emploi des revenus; Aubryot
Rau, t. Vil, p. 70} Demolombe,Donations,t.l, n» 018; Pourla .validité,"
Planiol, t, III, n° 2748; Wohl, note précitée; Tuillerie, op, cit. ;Troplong,
», 1, n* 818.
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ou non, l'héritier ab intestat,voyant que la faculté d'élire n'est

pas respectée, pourra agir eri vertu de l'article 953 et réclamer la

révocation du legs. Sila charge a été imposée à l'héritier ab in-

testat, celui appelé à son défaut exercera l'action en révocation
dans les mêmes conditions, car le premier appelé n'a de droit

que sous la charge d'exécuter les obligations qu'on lui impose,
sa réserve restant toutefois sauve. On peut même penser que les

bénéficiaires possibles ou l'un d'entre eux pourraient agir en

exécution do la charge ou déférer à la justice le choix contraire

aux volontés du défunt qui serait fait,

Dans le premier cas, se fondant sur sa prétention d'être dési-

gné, qu'il affirmera volontiers, il pourra assigner le légataire

pour le forcer è choisir dans un certain délai. Dans le second,
le tribunal se fondant sur le choix contraire aux termes du tes-

tament qui a eu lieu et le droit éventuel du demandeur, déclarera

que le choix opéré n'est pas valable, qu'il est non avenu et il

mettra en demeure le légataire de choisir à nouveau dans un

cerlain délai, sous peine de dommages-intérêts ou même d'as-

treinte, il pourrait même à la rigueur faire le choix lui-môme ou

le faire faire par des personnes compétentes (1).
En tous cas, sous ces réserves, il y aurait encore ici constitu-

tion d'Une puissance privée, sotts une forme voisine de celle do la

fondation, Aussi comprend-on les rapprochements continuels qui
sont faits par les auteurs (2) entre ces deux chosesqui aboutissent

au môme résultat pratique et pour lesquelles on se demande par-
fois si l'on est dans le domaine de l'une ou de l'autre.

Des legs avec faculté d'élire se rapprochent les dispositions de

dernière volonté avec charges secrètes (3), De façon générale, les

auteurs et la jurisprudence leur sont plutôt défavorables (4).

(1)V, suprà, lo nhupllro L'ucllon en jusllco -A lo rôle du jugo, p, 838,
(2) V. not; VValil, noto précitée. Cf» Audouln, op, fit,

(3) V. à co sujet, Planiol, t. III, n° 3022ot lo? arrêts cités. Slou,/<?.«char-

gessecrètesdans les dispositions dedernière volonté, Thèsedo Paris, 1000,
,' (4) V, Aubry ot .Rau, 4«éd., t. Vif, p. 71. - Domolombo, t, XVIII, n» 600,
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On prétend qu'il n'y a pas là de vraie disposition, qu'on ne

sait pas si le légataire véritable est capable, et surtout l'on redoute

les fraudes. Mais cette opinion n'est pas absolument unanime. Il

y a des divergences, même dans la jurisprudence. Si on admet

cette dernière opinion, ce sera encore un cas nouveau où nous

aurons une autorité privée, car le légataire désigné échappera par
la nature même des dispositions à un contrôle du tribunal ou des

héritiers. On s'en remettra à sa bonne foi pour suivre les instruc-

tions sans doute larges du défunt : remise à des bonnes oeuvres,
à des personnes à choisir, etc.

A côté du droit du patrimoine, dans le droit des personnes, ne

trouvons-nous pas aussi une autorité privée : celle du chef de

famille sur ses enfants mineurs, du tuteur sur son pupille ou sur

l'aliéné interdit. Nous ne voulons pas seulement parler do l'auto-

rité dans la gestion des biens qui est un cas de mandat légal,
mais de l'autorité sur la personnne : pour le père, le tuteur, du

droit de placer le mineur, l'aliéné où il lui convient, du droit do

fixer de quelle manière il sera traité.

Les hypothèses quo nous venons de parcourir, bien que diverses

en apparence, se ramènent toujours à une construction technique

identique, celle de la représentation,qui est aujourd'hui la carac-

téristique du contrat de mandat (1). A côté du mandat entre

vifs, nous avons vu dans le legs à charge de fonder, dans la

donation ou le legs avec charge, dans le legs avec faculté d'élire,

des mandats qui àla rigueur pourraient se présenter entre vifs,

mais qui se présentent surtout comme mandats post mortcm,

C'est donc au fond toujours à la môme idée que se ramènent

les cas précédents. En effet, comme je l'ai expliqué plus haut (2),

Laurent, t. XI, n«318, - Cass,,10 février 1870,D. 70,1.200. Contra, Stou,

op.clt,, p, 37 ol suiv,; Cass»,7 janvier 1002,D, 03,1.302.

(1)V, sur co point : Planiol, lîxamon doctrinal, Revuecritique, 1803,
p. 107,

(2) V. suprà, Lo chapitre La notion de sujet do droit, p. 370.
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qui dît mandat dit pouvoir, et c'est de cette façon seulement que
peut s'expliquer l'idée de représentation. C'est mémo pour cela

que lo mandataire ne peut pas, comme lo voulait Suvigny, êlre

considéré comme. Uiv simple porte parole, qu'il doit au contraire
être traité comme ayant un pouvoir propre, parce qu'il participe
à la gestion du droit.

On peut étendre ces notions spéciales et dire que dans tout
contrat où une des parties a le droit d'exiger une prestation indé-

terminée dont elle fixera l'importance suivant sesconvenances,ello

acquiert par là môme une autorité, comme dans tous les cas où

une gestion libre non même irrévocable du patrimoine d'autrui lui

est donnée. .,-'-..
En effet, une personne a le droit d'exiger d'une aulre une pres-

tation plus ou moins étendue, elle auneoptiotij pour omployer Je

terme de la pratique commerciale : ainsi un client traitant avec
une maison s'est réservé le droit de doubler sa commande au

môme prix, une personne s'est fait consentir une promesse de

vente, un banquier s'est fait promettre par un autre de consentit'
à lui réescompter ses traites à concurrence d'un certain chiffre,
une usine de métallurgie s'est fait promettre par une mined'avoir

le droit de prendre tout le minerai extrait, si ello le voulait, etc.

Dans tous ces cas, un des contractants a une certaine autorité

sur l'autre, puisque, sans que rien soit modifié, il peut à son gré

exiger ou ne pas exiger ceci ou cela, Si un contrat de co genre est

à longue durée et s'il porto sur des opérations qui peuvent se ré-
'
péter, Tune des parties a véritablement barre sur l'autre et peut
en profiter souvent pour imposer à son activité uno direction.

Le cas le plus net où une autorité apparuissejo'est lorsqu'il s'agit
du contrat de travail.Lo patron a un droit de commandement in-

contestable. Il peut déterminer chaque jour à quelgenred'opératiou
l'ouvrier ou l'employé sera occupé, il lui donne sesinstructions,

L'ouvrier doit obéir aux ordres du maître et des préposés libre-

ment choisis par lo maître pour tout co qui concerne le. métier

qu'il a accepté de remplir. Ce lieu d'obéissance dérive du lien de
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subordination qui rattache le locateur de service au patron (1);,
Le patron qui a plusieurs établissements peut mémo exiger que
le salarié passe d'un établissement dans un autre (2).

Le contrat de travail est certainement le type le plus fréquent
de cette subordination d'un particulier à un autre ; qui pourrait
prétendre que dans l'atelier l'ouvrier est l'égal du patron comme
l'est un associé, parce qu'il y a un contrat entre eux, Un atelier

exige autant de discipline qu'une administration,sauf qu'au dehors
l'ouvrier peut débattre librementles salaires et autres obligations
du contrat, même en utilisant les moyens extrêmes comme la

grève, pour avoir satisfaction.

Ces autorités privées se rencontrent aussi dans les contrats do
société lorsqu'on veut que celle ci se perpétue entre les membres
de la môme famille, On voit les notaires insérer dans les statuts
une clause de ce genre. « Parmi les associés.X...,se réserve le droit
de so faire remplacer dans tous sesdroits et obligations par tel de
sesdescendants qu'il choisira »,C'est bien une faculté vis-à-vis de
sescoassociés, mais une faculté non moindre vis-à-vis de sesdes-
cendants parmi lesquels, si l'affaire est bonne, il pourra « faire
un allié » comme on disait autrefois.

On rencontre des faits du môme genre dans certaines

ventes (3).
En dehors de cela,Il y a les rapports juridiques qui existent

ontre les adeptes d'un culte et ceux qui sont à la tête do cette re-

ligion, spécialement entre les prêtres catholiques et leurs divers

supérieurs, L'Eglise catholique constituant actuellement une asso-
ciation non déclarée, n'en est pas moins un groupement, dont
les chefs ont autorité sur leurs membres, dans les conditions où
cela est fixé par lo droit canonique qui constitue ici l'usage auquel

(i) V. lluudry ot VVahl,Contrat de louage,u« 1088; lluc, t. X, n» 306;
Paris,20 mors 1804,D. 08.2.180,

(2) Haudry ot Wahl, op. cit., n* 1727.
(3) V. Paris, 12 juin 1000,Qaz, Trib,, 1010,1» soin,, 2,11, Revuedodroit

civil, 1010,n»2.
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l'article 1139 du Code civil fait allusion, ou môme la base expli-
cite du contrat (1).

De même les partis politiques organisés en associations exer-

cent une autorité très sérieuse sur leurs membres.

On nous objectera sans doute que dans cette formation d'un

pouvoir privé, il y a de l'exagération. En effet, dans tout contrat

on trouve une certaine autorité qui pèse d'un des contractants

'surl'autre. Quand un industriel a reçu un certain nombre de

commandes, par là même il est forcé de refuser les autres, parce

que son usine ne peut fabriquer davantage, à moins que le corn»

morçant acheteur no convienne de retirer sa commande, ou

n'accepte d'en retarder la livraison, De même quand un employé
a loué ses services, i| ne peut entrer chez un autre patron tant

que son premier engagement n'est pas résilié. Il est vrai que
tout contrat emporte ainsi en fait ce résultat qu'une des parties
tient l'autre, que celle ci ne peut se dégager que par une résilia-

tion amiable dont on lui imposera les conditions, que sinon sa

liberté ost entravée. En ce sens, tout contractant a un germe d'au-

torité sur l'autre.

Mais cette autorité ne se dégage véritablement que si une per-

sonne, au lieu d'avoir un droit dont on peut l'obliger à user, a

une faculté. Le droit est une lame à double tranchant : si le

débiteur est tenu de s'exécuter, le créancier est tenu d'accepter
l'exécution. Si j'ai acheté un objet, je suis tenu d'en prendre

livraison, quand même je trouverais qu'il m'embarrasse, qu'il ne

me 'plaît plus, La théorie des offres réelles repose sur cette obli-

gation du créancier de recevoir l'exécution, Mais quand j'ai Une

faculté, j'ai un droit d'une nature particulière, dont on no peut

(1) V. Revuededroit civil, 1000,p.708.— Cottoautorité ostsi bleu reconnue
que la jurisprudence n'accorde la Jouissancedes églises catholiques qu'aux
« prêtres do liigllso catholique ot romaine »(Dastla, 17 fév, 1008,D.1002.2,
80; S. 1008.273avec noto do M. Tissior, - Gf. Cass., 8 déo, 1000, D.
1010,1.188, Tri h, Marmando, 27 déc. 1007 et Hlom, l«f muru 1000, D.
1010.2.03),
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me forcer à user, Je suis 'maître d'exiger ou de pas exiger. Par là

j'ai barre sur mon débiteur. Sans doute, en fait, la différence se

trouve atténuée parce que le débiteur n'a pas toujours intérêt à

forcer le créancier à recevoir l'exécution, lorsqu'il y a Un droit

proprement dit. Plus d'un débiteur ne mettra aucun zèle pour
forcer son créancier à recevoir paiement à l'échéance, au con-

traire. Mais cela n'est pas toujours vrai. Lorsque cela est, par là

même, le droit va devenir une arme plus forte pour le créancier,
mais d'un genre spécial. Il ne commandera pas à son débiteur,
comme s'il y avait une faculté, puisqu'il ne fera qu'user d'un

droit proprement dit d'assurer l'exécution de ce qui devait être

exécuté, qu'il le veuille ou non. Mais il pourra profiter de sa tolé-

rance donnée par le débiteur pour obtenir l'acceplation d'autres

contrats à des conditions plus avantageuses, ou pour empêcher

qu'une affaire ne lui échappe. Le négociant qui a prêté de l'argent
à un cultivateur en profite, s'il n'est pas remboursé, pour se faire

offrir la récolte à un prix avantageux, ou du moins pour l'acheter

à un prix convenable,

Tout est donc une question de plus ou de moins : il y a dans

tout contrat un germe d'autorité donné à l'un sur l'autre, germe

qui peut se développer ou non, suivant les cas, mais qui existe,

A l'inverse, on pourrait nous objecter que si nous voyons de

l'autorité partout dans les contrats, mais à dos degrés différents,
on réalité il n'y en a nulle part. Dons, tous les cas que nous étu-

dions, il y a à la base un contrat ; qui dit contrat dit libre volonté

des contractants. Mais ici on est le jouet d'une illusion. Le con-

trat est l'effet de la volonté libre, c'est-à-dire qui n'est ni violen-

tée, ni victime d'erreur ou de dol, ni le jouet d'une maladie men-

tale, Mais dans ce cadro de la volonté qualifiée juridiquement
libre, que d'influences, que de forces s'exercent, L'industriel est

libre dé ne pas accepter décommande, mais alors il aura ses frais

généraux qui courront quund mémo, parfois dans le contrat on

est libre comme l'homme qui a toujours le droit de ne pas ache-

ter do pain ol do se passer de manger. La Volonté est libre philo-
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sophiquement, parfois en fait ello l'est : je puis acheter un roman
ou me passer de lo lire, voyager l'été ou rester chez moi, mais je
puis aussi, par des considérations morales, pécuniaires, etc., être

obligé de contracter.

Et regardons maintenant les autorités d'Etat, qui paraissent
avoir le monopole du commandement. Les administrés qui leur
sont soumis n'ont-ils pas aussi, bien que forcés à l'obéissance en

principe, le droit légal et reconnu d'y échapper. Un individu

peut n'acheter aucune maison s'il ne veut pas payer l'impôt
foncier, placer sa fortune en fonds d'Etat étrangers, s'il veut

éviter l'impôt de 4 0/0 sur le revenu, résider dans la zone fran-

che de Savoie, s'il veut éviter les droits de douane, quitter la

France et môme renoncer à la nationalité française, s'il ne veut

pas se soumettre à nos lois et s'il se figure que celles de tel pays

étranger sont plus avantageuses.
Ainsi, d'un côté, c'est la liberté, mais mitigée par mille cir-

constances. De l'autre, c'est l'autorité, mais avec bien des moyens

d'y échapper, moins nombreux, il est vrai, mais existant cepen-
dant. Et alors no pouvons-nous pas nous demander si, au lieu

d'avoir des choses différentes, entre lesquelles la théorie creuse à

plaisir un fossé, nous n'avons pas des choses semblables, mais

seulement do degrés différents tenant à ce qu'il n'y a rien socia-

lement de simple, ce qui u voué tant do théories à l'échec, à ce

que toute liberté, toute autorité se meut dans un cadre comme

tel un promeneur dans les rues d'une ville, qui ne connaîtrait

jamais l'horizon infini des champs.

Nous n'avons vu jusqu'ici que dans le détail, dans l'inflnimcnt

petit, l'effort d'un contractant pour s'assurer uno place prépon-
dérante dans les affaires. Môme à cetétiage le fait est important,
on voit comment le système des obligations se prête à des com-

binaisons assurant à telle ou telle maison, à telle personne une

place prépondérante, comment dans la lutte économique elles

peuvent déjà produire des conséquences importantes.
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Mais si nous supposons maintenant ces contrats pratiqués
avec ténacité, avec suite, nous voyons alors des puissances juri-
diques s'accumuler entre les mêmes mains et se décupler par là
môme. Une puissance privée se développe. Elle peut à son gré,
par lé jeu de ses combinaisons, raréfier les marchandises, ou
les rendre abondantes sur le marché, forcer les individus, en
usant de la marge que laisse tel contrat, à agir dans tel ou tel
sens.

Ainsi insensiblement nous passons de cette poussière d'autorité

privée à une puissance forte, indépendante de l'Etat, et qui peut
aller contre les visées de l'Etat, aux trusts et aux cartells dont, los
combinaisons ont tant attiré l'attention depuis quelques années.
Au point de vue économique et juridique (1), le jeu môme du

contrat, que l'on y voie une société ou uno association, fait qu'une
puissance énorme s'est constituée à laquelle les tiers se trouvent
en fait soumis ou du moins qui réagit contre eux, Souvent d'ail-
leurs dans ces cartells ou ces trusts, c'est bien, par le procédé
juridique de la représentation que l'on opère, Plusieurs sociétés

prennent les mêmes administrateurs, ou bien une commission

patronale fixe la répartition des commandes, la quantité que
chacun fabriquera.

Toute autorité a besoin d'avoir à sa disposition des sanctions,

Lorsqu'il s'agit d'un mineur,il y a dessanctions spéciales en dehors
de l'appel direct aux tribunaux, ou simplement au président sta-
tuant en référé ou ordonnant les mesures de correction prévues par
los articles 375 et suivants du Code civil. Car les autorités privées
ayant besoin d'une obéissance rapide, autre que le lent et coûteux

appel aux tribunaux (principe de l'économie ,dotemps et d'activité,
satisfait par la sanction rapide),ellos ont imaginé des moyens très

prompts. En fait on admet un certain appel direct à la police pour
ramener l'enfant échappé du domicile paternel,On considère aussi

il) V. l'ercorou, Antu de droit commercial,1807,p, 271; Lévy-Ullmann>
notedansS. 11101.2.22»;Dolléans,L'accaparement(ThèseParis, 1002),
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que les corrections corporelles infligées dans une mesure modérée

par les parents ne constituent pas le délit de coups et blessures,ni
inômo les violenceslégères prévues par le Code du h' brumaire

anlV(l).
Dans les autres cas, l'autorité privée, a à sa disposition

dés amendes qui ne sont qu'une application spéciale des clau«

ses pénales (2), ou encore la rupture du contrat sous forme de

renvoi de l'ouvrier, de l'exclusion d'un syndicat, de l'expulsion
d'une commission patronale et surtout les inconvénients qui

peuvent résulter de ces mesures aU point de vue de la lutte éco»

nomique. Dans les associations qui, elles, ont un but moral, la

sanction principale est l'expulsion. Dans l'Eglise catholique,
c'est ce que l'on nomme l'excommunication, Dans les partis poli-

tiques, c'est l'exclusion du parti. Sous des noms différents, le

procédé employé, la mesure prononcée sont les mômes dans leurs

effets essentiels.

Mais l'application de ces mesures, surtout s'il y a contestation,

appelle le recours à la justice, C'est ici que le système so perfec-
tionne eu rendant l'intervention des tribunaux inutile et en

organisant une justice privée.

(t.) V. Domolombo, t. VI, n* 300\ Paudry ot Chonoaux, Despersonnes,
t. V, n» 138.

(2) V. not. Planiol, I. Il, li° 1808, VAchoso curieuse, lo respect des con-
ventions privées a conduit le Code civil à no pas donner de pouvoir aux

juges pour atténuer la clause pénale môme excessive. Au contraire, celte
règle se trouve dans le Code fédéral des obligations (art. 182), ce qui abou-
ti! a mettre cotte convention, qui établit plutôt une peine privée que là
tarification du dommage, sous lo contrôle de l'État (V. do hiôme Codecivil
allemand, art. 343),



CHAPITRE III

LA JUSTIGE PRIVÉE

D'une façon générale, on parle de justice privée au cas où une

personne poursuit elle-même l'exécution de son droit sans l'in-

tervention des autorités do l'Etat ; tantôt celles ci se désintéres-

sent absolument du conflit entre le créancier qui n'obtient pas
sutisfaction et son débiteur ; tantôt l'Etat, de façon expresse et

générale, ou seulement quand il a l'occasion de le faire, donne son

approbation à cette exécution, ce qui est en somme le stade plus
avancé, il existe forcément lorsqu'il y a un Etat un peu
puissant, lequel a nécessairement à se prononcer un jour ou l'au-

tre. Ce sont des institutions que nous voyons au début du droit

romain, dans la manus injectio et la pignoris capio (i).
Dans un sens plus précis, qui est le seul dont nous nous servi-

rons ici, la justice privée s'oppose à d'autres institutions : à la

vengeance privée, institution primitive dont le rôle parait appelé
à décliner dans les sociétés organisées, ou oncore à l'exécution

privée, qui consiste à prendre directement les mesures contre le

débiteur pour obtenir le paiement d'une dette. La justice privée

apparaît alors, dans ce dernier cas, comme le fait de s'en remettre
à de simples particuliers pour trancher les difficultés qui peuvent
naître sur l'existence ou l'étendue d'une obligation, C'est donc

. parfois un préliminaire de l'exécution étatique ou privée.

Nous ne retracerons pas ici l'histoire bien connue de la justice

(I)'(Veston co sens que M. Guq emploie celle expression, Institutions ju-
ridiques des Romains, iv" éd. Ancien droit, p. 407,409 et078, noto 3. —

V. de même Louis Orémien, La justice privée dam la procédure romaine, p. 1,
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privée dans le droit romain. C'est une chose devenue banale que
les anciennes actions de la loi se rapprochaient beaucoup d'une

justice privéo et n'étaient en quelque sorte que cette dernière

régularisée (1). La procédure formulaire elle-même contenait en-

core d'importantes traces du système primitif avec la désignation
du juge, simple citoyen auquel la formule était adressée et qui

jugeait seulement d'après les instructions ainsi adressées. Nous

voulons laisser ce passé de côté et examiner la question de la

justice privée dans le droit moderne, sur le terrain précis de la

justice proprement dite, et nous demander s'il est aussi vrai qu'on
lo dit que la justice privée est une institution primitive destinée à

disparaître avec la civilisation, pour laisser tout le champ libre à

la justice exercée par l'Etat qui serait la forme supérieure, Au-

rions-nous au moins sur ce point une évolution rectiligne nous

éloignant toujours davantage d'une forme ancienne ? Cette con-

ception si banale et si inexacte des transformations du droit serait*

elle vraie ici ?

Nous allons voir qu'il n'en est rien, L'Etat est sans doute un or-

ganisme autrement puissant qu'il ne Tétait aux époques primi-
tives. Malgré sa force, malgré ses ambitions, la pratique actuelle

de notre jurisprudence, si individualiste à tant de points do vue, a

laissé ou a dû laisser se développer des séries d'organismes privés,

qui rendent uno sorte de justice sur laquelle les tribunaux de l'E-

tat n'ont qu'un contrôle assezétroit. Et c'est peut être le lieu do

se demander s'il n'y a pas, dans cette manifestation de la puis-
sance privée comme dans les autres,une sorte d'étiage au-dessous

duquel on peut difficilement descendre et si la puissance de l'Etat

n'a pas comme une sorte de plein bord au delà duquel elle ne peut
monter, sans des inconvénients que la jurisprudence elle-même a

sentis.

Que la justice privée ait souvent de graves défauts, c'est ce qu'il

n'y a pas lieu pour le moment d'examiner, mais ce que pour ma

(1) V. JobbôDuval, Eludessur la procédureromaine, t. I, p, I ; Oirard,
Organisationjudiciaire vhet lesRomains,
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part jo concède volontiers ; bien qu'elle ne soit pas en soi absolu-
ment parfaite, la justice d'Etat apparaît comme étant supérieure.
Copondant, c'est encore une erreur, une tendance exagérée à la

simplification que désire notre esprit, de considérer les for»
mes supérieures commo appelées en toute matière à éliminer los

formes moins parfaites, porfectibles ou non Si la justice d'Etat
aveo son organisation savante peut donner de meilleurs résultats,
si elle peut offrir plus do sécurité,elle présente moins de rapidité,
do oouplesse, Si elle est devenue savante, elle est en môme temps
devenue si complexe, ses prescriptions multiples ont tant perdu
do celte simplicité qui, dit-on, sied aux lois, qu'on ne saurait né-

gliger ce fait (car un fait est toujours important) la popularité
acquise par cette expression ; le maquis de la procédure. Alors à

côté de cette lourde justice, dans notre civilisation occidentale qui
est ivre d'activité fébrile, de rapidité, il n'est pas étonnant qu'il
s'en forme une autre moins juste peut-être, un peu partiale, mais

plus simple, plus rapide, moins onéreuse.

Il y a encore un autre fait ; nous en sommes beaucoup revenus

do l'homme éclairé du xvm& siècle, Nous ne voyons plus guère
à quels principes directeurs dont tout puisse se déduire aisé-

ment, Il y a une réaction évidente à l'heure actuelle de l'homme

technique contre l'homme qui se dit apte à connaître et à juger
de tout, du professionnel contre le non professionnel, de l'homme

spécialisé contre le non spécialiste, système dû à l'influence de la

division croissante du travail social, et vouée évidemment à des

retours assez,faibles.
Dans l'organisation do la justice, ce mouvement se fait sentir,

A la suite de l'école positiviste italienne (1), qui a réclamé des

juges uniquement occupésd'alfaires criminelles, l'Union interna-

tionale de droit pénal s'est occupée à deux reprises de la formation

(1) V.'-nof. (Jarofalo, La criminologie, p, SU.
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do magistrats oriminalistes, avec une tendance à les séparer des

jugo8 civils (1),
Qu'y aurait il d'étonnant à co que cottes pécialisation croissante

réagit sur la justice civile, Et comme on ne pout avoir des magis-
trats architectes, cultivateurs, mécaniciens, otc, comme d'autre

part,c'est une tendance bion marquée des tribunaux depuis nom-
bre d'années à juger beaucoup en fait, à ne fonder leurs décisions

que sur des considérants de fait, est-il étonnant que s'ils renon-
cent eux-mêmes à dire le droit, ou lieu de requérir la nomi-
nation des hommes du métier comme experts,on aille directement
chez ceux-ci pris comme arbitres?

Est-il étonnant que dans tel ou tel domaine spécial, prévoyant
les difficultés que peut faire naître tel contrat, la rapidité avec

laquelle il convient de les trancher, on préfère au lieu de s'en

remettre à des tribunaux composés de spécialistes du droit, s'on

remettre à des spécialistes des affaires,à despersonnes de la môme

profession, dont la décision sera obligatoire ?
Il y a à co point de vuo pour l'organisation judiciaire un pro-

blème très grave, Se trouvant on face do difficultés de toutes

catégories qu'il est appelé à trancher, un tribunal est amené la

plupart du temps, à se faire renseigner par des hommes techni-

ques, dont l'avis tiendra un très grand rôle, mais qui cependant

peuvent voir leurs conclusions discutéos devant le tribunal par
les deux adversaires, N'est-il pas plus simplo et plus court de s'en-

remettre directement à des personnes honorables de la même

profession ou de professions voisines qui trancheront tous les

points en litige, presque sans aucun fruts?

Ain3Î, grâce toujours au mémo instrument : le contrat, il

arrive souvent en fait que des solutions données par des juges

privés investis de la confiance des parties sont substituées à celles

(l) V, Hapports ot discussions au congrès do I.inz, Rulletin de l'Union,i, V,

p. 313 ot suiv., t, VI, p. 001,- «apport ot discussions au Congrus du groupe

français, Revue pénitentiaire, 100S, p. 010. — (If. les observations do

M. Gruppi, dans son livro : La cour d'assises.

40'
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qu'auraient pu donner los magistrats. C'est à cela, à l'augmen-
tation aussi dos arrangomonts amiables qu'il faut attribuer co

phénomène important : la stagnation du nombre des procès,
malgré la plus grande activité commorcialo du pays (I),

Aujourd'hui co développement do la justice privée se présonlo
en pratique sous doux formes : d'abord sous colle de l'arbitrage

quolo Code do procédure a organisé, mais dont la jurisprudence
a étendu les conditions d'application, Ensuite là où l'arbitrage
n'ost paslégalement possible, la pratiqiio tend lo plus en plus à

dire » il y a une convention privée ordinaire qui sera respectée
cornme les autres par les tribunaux.

Ainsi donc les mêmes phénomènes so renouvellent, mais cepen-
dant avec dos caractères différents. On vit au moyen âge les soi-

gneurs profiter des circonstances pour s'approprier le droit do

juger les affaires se rapportant à un certain territoire, puis lors

du relèvement de la puissance royale, colle-ci jalouse de sespré-

rogatives chercha à reprendre lo terrain perdu, c'est ce qu'elle
fit notamment par la célèbre théorie des cas royaux. La Révolu-

tion mit le comble à ce triomphe en abolissant définitivement les

justices seigneuriales.
Celui-ci paraissait certain et un particulier ne pouvait plus

recevoir l'autorité puissante qui consiste à juger qu'en recevant

la mission d'arbitre. Les justices détruites n'ont jamais sous leur

forme ancienne cherché à renaître, môme on n'a pas cherché à

utiliser en co sens la liberté que la loi laissait. On n'a jamais vu

une personne cherchera imposer, lors des^contrats qu'ello passait,

qu'on devrait la prendre pour arbitre en tout occasion. Maison
face do ce passé bien mort, s'élève une autre justice non étatique,

professionnelle parfois, mais parfois aussi non professionnelle.

(I) Ainsi la stutistiquo do la justice civile consl.ito quo do 1821 à 1000 le

chilîro des procès par 10 000 habitants ne présonto quo dos irrégularités
assois faildos (statistiquo do 1000, p. XI). Kl los affaires commerciales ont

au total diminué de 1881 à 1005.



tA JUSTICE PRIVÉE 627

Lo Code do procédure avait cherché à maintenir dans d'étroitos
limites la clause do compromisjoxigeant notamment que les par-
ties aient la libre disposition de leurs droits (art. 1003 C. proc.) et
surtout quo lo compromis désigno les objots on litige ot los noms
dos arbitres à poino do nullité (art. 1006 C. proc). Il ost ici allé

plus loin que lo Code civil qui veut simplement que l'objet d'une

obligation soit une chose au moins déterminée dans son espèco
(art. 1129) (1).

Quolles'consôquences la jurisprudence a-t-ello tirées décostextes?
Il conviont d'abord de le remarquer, ce n'est pas sans difficulté

qu'elle ost arrivée à établir que l'on assimilerait au compromis
la clause compromissoire, c'est-à-dire la disposition arrêtée entre

les parties de soumettre la difficulté à naître d'un contrat à dos

arbitres à désigner par les contractants, ce qui n'est on somme

qu'une promesse de compromettre,un compromis éventuel auquel
des éléments essentiels font défaut (2), Si une jurisprudence res-

trictive l'a ici emporté, par contre il a été jugé que les termes de

l'article 1006 « le compromis désignera les objets en litige»
étaient suffisamment satisfaits par la désignation indirecte de

litiges déjà nés ou précisés par ailleurs : par exemple lo procès

pendant entre les parties (3), les difficultés d'un compte (4).
Même elle avait été plus loin autrefois et elle reconnaissait alors la

validité de la clause insérée dans un contrat portant qu'un arbitre

désigné jugera toutes les difficultés à naître de ce contrat (5) et

(1) V. sur la portéo docos termes, notro étude Des drojts éventuels, p, 30.

(2) V. en ce sons : Goss., 10 juillet 1843, S. 43 1,802; 2 décembre 1844,
S. 45.1.70 ; 15 juillet 1870, S. 70.1.301; 22 mors 1880, S. 81.1.10 ; Amiens,
10 juin 1884, I). 82.2.104; Paris, 5 juillet 1804, S. 00.2.210. Cf. D.

Rép., V" Arbitrage, n° 454 et suiv. ; Suppl., eod. verb:, n° 51 ; Rêp, gén.

du dr. français, V° Arbitrage, n°3l9 et suiv.

(3) Bordeaux, 22 mal 1832, D. Rép., V» Arbitrage, n» 242. Cf. Chambéry,
15 mars 1875, S. 7,0.2.85.

(4) Lyon, 3 juillet 1850, I),"31.2.134; Cass., 20 mai 1831, S. 32.1.34;

Chambéry, 30 juin 1885, D. 80 2.271.

(8) V. Paris, 7 mars 1843, S. 43.2.141 ; Cass , 17 mai 1830, I). Rép,,
V° Arbitrage, n° 448,
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les arrêts do cette époque cités parfois on sons contraire n'ont pas
cette portéo (1). On permettait donc lo compromis sur dos diffi-

cultés simplement susceptibles d'être déterminées par la suite.
Kn ce qui touche la personne qui jugera la difficulté, il a été

admis, par une interprétation large qui n'a jamais été contestée,

quo l'on pouvait prendre comme arbitre, notamment pour des
difficultés à naître, non seulomont un individu désigné, mais une

porsonno indiquéo par sa fonction, do sorte môme que l'arbitre
sora non seulement le fonctionnaire actuel, mais celui qui dans

l'avenir, au moment ou s'élèvera la difficulté exercera la fonc-

tion (2). Cela conduit la jurisprudence à admettre la validité de

la désignation des arbitres en tout ou en partie par des tiers (3),
Kn tous cas, elle admet la façon générale que si la clause com-

promissoiro est nulle, la nullité n'est pas d'ordre public et qu'elle
est couverte si on l'a exécutée volontairement (4),

Mais il n'y a là qu'un côté du problème de la justice privée,

qu'il était nécessaired'exposer tout d'abord pour plus de précision.

En dehors de cette théorie de l'arbitrage qui est en elle-même

connue, il en est uno autre laissée de côté parles autours et qui

(1) V, not. Limoges, 24 novembre 1832; Lyon, 4 mars 1840, 1). loc. cit.,
nn 151 et suiv.

(1) V. Garsonnet, Traité de procédure, t, VIII, 2° éd,,n 0 3035; Cass.r
20 juin 1880, 1), 87.1.55 et les autres arrêts cités à lu note suivante,
Contrit, Glasson ot Tissier, Procédure, t. II, n° 1850. — Au point de vuo

égislatif, v. Tissior, Hélormo du Code de procédure, Rev, de dr. civil, 1900,

p. 3020,

(2) V. Paris, 7 mars 1843 précité (Conseil judiciaire d'un théâtre)\ Cass.,
0 janvier 1840, S. 40.1.018 (chambro do notaires) ; Cass., 17 mai 1830, S.
37.1.154 (chambre dos avoués) ; Chambéry, 30 juin 18S5, I). 80,2.271

(Jugo do paix).

(3) Désignation d'un surarbilro par les arbitras choisis directement.V.Bor-

deaux, 31 mai 1880, D. Rép,, Suppl,, V° Arbitrage, n° 50 ; Douai, 24 avril

18i>0, D. 01,2.244 ; Cass., G févrior 1833, S. 33.1.707, sol. implicilo (désigna-
tion par un tribunal); Cass., 12 février.1900, S. 1000.1.402 (désignation

par un syndicat).

(4) Cass., 21 juin 1904, I). iroo.1.395 ; Itoiien, 21 décembre 1907, D. 1000.

2.303.
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présente pratiquement de jour en jour plus d'importance, Ici, les

idées sont imprécises, il n'y a plus ni texte, ni doctrine, mais

seulement des décisions de jurisprudence qu'on ne parait même

pas avoir cherché à grouper méthodiquement. Le problème qui
se peso peut se formuler ainsi. Kn dehors des conditions do l'ar-

bitrage prévu au Codo do procédure, une porsonno pout-ello être

investie par contrat d'une des nombreuses fonctions de la justice?
A défaut de loi, le Code n'ayant pas aporçu co problème, on

peut établir le systèmo suivant, qui concorde en grande partie
avec la jurisprudence et qui est d'accord avec les nécessités pra-

tiques.
La loi en organisant l'arbitrage dans les articles 1003 et sui-

vants du Code de procédure a bien permis à des personnes de

remettre à un tiers lo jugement de leurs difficultés uctuolles et

futures, mais elle semble avoir eu conscience de l'abus qui pour*
rait être fait et elle a précisé que Ton ne pourrait compromettre

que sur des points désignés à l'avance. Cette disposition, si elle

limite la portée d'application de ce contrat aux effets spéciaux
dénommés compromis, n'a pu porter atteinte au principe général
do la liberté des conventions ; il dépend donc des personnes qui
contractent ensemble do déclarer,en dehors de cesconditions,qu'un
tiers sera chargé de fixer tel point dans l'exécution ou l'application
du contrat.

Nous ne nous préoccuperons pas d'analyser la formation juri-

dique des rapports qui s'établissent ainsi entre le tiers et les con-

tractants. Supposons pour plus de simplicité que celui-ci a accepté
la mission qui lui est confiée. En pareil cas, il se trouve tenu de

l'exécuter..
Mais quel est en soi la valeur de lu clause qui l'a désigné ?

Nous oroyons que c'est celle de toute disposition qui accorde

à un contractant une faculté. C'est dire qu'elle est valable.

Kn oifot un créancier peut librement stipuler qu'il pourra, s'il

le veUl, exercer tel droit : qu'il achète tel terrain, mais qu'il a lo

droit d'acheter à un prix de.,, le terrain voisin appartenant au
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mémo vondeur, pourquoi ne pourrait-il stipuler quo tel droit lui

appartiendra, si cola est reconnu juste par telle personne? Pour-

quoi ne pourrait-il do mémo convenir que tollo personne sera

désignée d'avance, pour savoir s'il y a bien ou exacte exécution

du contrat : si les marchandises sont do la qualité convenue, si
elles ont été livrées en temps voulu, etc. ?

Il semble résulter de cotto théorie que l'article 1006 contient

une règle bien inutile, puisqu'une convention chargeant un tiers

de juger toutes les difficultés d'un contrat peut être valablement
insérée dans un acte. Il n'en ost rien. L'arbitrage jouit de préro-
gatives suffisantes pour se distinguer du semi-arbitrage dont nous

parlons, La décision do l'arbitre est un véritable jugement auquol
il n'y a plus qu'à faire donner force exécutoire par une simplo
ordonnance (art. 1020). Si les signataires du compromis ont

renoncé à l'appel, la décision est irrévocable (art. 1010).
Dans notre cas, au contraire, la décision rendue ne pout être

exécutée par la force qu'en vertu d'un jugement rendu parle
tribunal tout entier. De plus celui-ci pourrait, sur la demande

qui lui en serait faite,constater que le pseudo-arbitre a commis un

véritable abus de droit,en faisant intentionnellement des constata-

tions inexactes, ou on commettant des fautes graves et il pourrait
de ce chef le condamner à une indemnité envers celui à qui il a

préjudicié ou décider que sa décision est sans valeur.

On peut même estimer que le tiers ayant manqué à Sesobli-

gations en serait responsable dans la mesure où un mandataire

ou un individu tenu par un louage d'ouvrage peut l'être, Toute-

foisles droits du contractant resteraient-ils en pareil cas intacts?

Pas de doute s'il a été complice de la fraude ou de la faute com-

mise par lo pseudo-arbitre. Sinon, c'est plus douteux.

. Nous arrivons dono à cette première constatation ; des con-

tractants par une clause qui ne sera pas un compromis, mais

une clause ordinaire soumise au droit commun des contrats,

pourront désigner une tierce personne, dont l'opinion sera suivie

pour préciser l'étendue d'une obligation, pour trancher un point
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douteux. C'est ce qu'u indiqué dans un cas spécial l'nrticlo 1îi02
du Code civil, lorsqu'il nous dit que le prix de la vento peut être

laissé à l'arbitrage d'un tiers (1), Il n'y a pas ici un compromis,
mais une clause ordinaire d'un contrat qui le rond conditionnel

ou plutôt éventuel (2). C'est ce qu'a admis la Cour do cassation

pour la clause remettant à des experts la fixation d'une indemnité

pour frais de culture (3), On admet donc, dans la jurisprudence
la plus récente, quo la clause d'une polico d'assurance disant

qu'après sinistre il sera désigné deux experts par les contractants

pour estimer le dommage, est une clause obligatoire dans les

termes du droit commun (4). Il n'y a donc pas à se préoccuper

pour sa validité do l'absence do désignation des experts.
Si des contractants peuvent ainsi désigner un tiers pour tran-

cher des difficultés qu'ils ont ou qu'ils auront, rien ne les oblige
à désigner un tiers indépendant, et nous arrivons à cette consta-

tation grave que, dans des difficultés d'exécution, on peut avoir

régulièrement désigné pour les trancher un tiers choisi non plus

par los deux parties, mais par uno seule ; par exemple dans le

règlement d'une caisse de retraites, on peut n'avoir promis de

retraites anticipées qu'aux ouvriers reconnus invalides par le

médecin de la Compagnie (5), dans un cahier de charges d'adju-
dication de fournitures, il est convenu qu'on n'acceptera comme

(1) V. sur cette quostion dans le Code civil allemand ; Salcillos, Théorie

de l'obligation, p, 177 et suiv., 2* édition.

(2) V. sur ces points, Aubry ol Hau, 5* éd., t. V, § 340, p. 10, noies 28

et suiv. ; Baudry ot Saignât, Vente, p. 113 ot suiv., n° 135; V. Nancy
24 avril 1884 et Duslia, 1" février 1802, D. 02.2.143 texte ot noto.

(3) Cass., 30 janvier 1805, D, 05.1.07.

(4) V. Trib. Clormont-Ferrand, 8 août 1802, Simonin, Jurisprudence des

assurances, 3.245 ; Trib. Nîmes, 0 mai 1000, Revue de droit civil, 1900,

p, 020 ol los autres autorités citées. — Contra : Besançon, 23 décembre

1882, Simonin, 2.21 ; Pou. Il mai 1885, Simonin,2.73 ; Toulouse, 18 juin
1892; - Cf. 2,207.

(5) V. Cass.. 22 décembre 1902, S. 04.1.527, Revue de droit civil, 1005,

p. 137 et Toulouse, 28 février 1001, S. 01.2.164.
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bonnes quo les marchandises agréées par toi chef de service do

l'établissement (1),
Dans une espècerécente, la Cour de cassation a mémo été plus

loin et dans un cartell établi entre fabricants, olle a qualifié arbi-

trage la clause par laquelle los signataires do l'ententos'on remet-

taient pourlo jugement des difficultés à une commission syndi-
cale nommée par lo syndicat des fabricants (2).

La situation est la môme que précédemment. Si elle présenlo
on fait plus de dangor, il faut noter qu'en sens inverse, le prépo-
sant répondant des faits illicites du préposé, le co-contractant
sera responsable des fautes graves et du dol que celui-ci. pourrait
commettre dansson appréciation, on aura donc dans tous les cas lo

moyen do faire annulor à son encontre la décision fautive du

tiors désigné,
Il n'importe, il ost déjà important qu'un préposé d'uno dos

parties so fasse le juge de ses contestations. Cependant la clause

ost pratique : une société de courses convient avec les entraîneurs

que lés commissaires do la Société pourront disqualifier un

cheval ou un propriétaire et l'empêcher ensuite de concourir (3),
Sans doute, dans ces cas, lés tribunaux ont parfois affirmé des

solutions différentes de celles relevées plus haut (4). Mais en fait

ils n'en sont pas moins acculés à cette nécessité : considérer l'acte

dos commissaires des courses comme un simple fait, qui ne peut
être désapprouvé et donner lieu à indemnité que s'il est fautif,
et dommageable (S). La jurisprudence est obligée de tenir un

(1) V, Cass., 23 novembre 1003, Pand, fr., 04.1.175 ot Revue de droit

civil, 1904, p. 550; et Aix, 24 novombro 1804, Reo. Marseille, 05,1.08. —

V. contrai pour les décisions A confier aux syndics d'une caisse do secours,

Dijon, 28 juin 1888, La Loi, il juillet 1888.

(2) Cass., 12 février 1900, S. 1906,1.492,—Cf. cep. Coss., 28 juin 1880,
I). 87.1.55.

(3) V. ou point do vue documonlaire : Dioudonné, Recours contre les dé-

cisions des fédérations sportives, thèse do Paris, 1000.

(4) V. not, un arrêt do la Cour de Pou dans Dioudonné, p. 44 ot suiv.
et Cass., 28 juin 1880,0.87.1.55.

(5) V. not. Paris, 13 décembre 1004, Pand. fr,, 05,2.53, Revue de droit
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certain compte des décisions rendues, malgré la nullité qu'elle en

proolame.malgré l'hésitation très légitime qu'elle éprouve ici,étant
donné surtout que les décisions sportives sont applicables partout
où s'applique lo « Code des courses p, quo ces décisions pouvont

emporter disqualification des propriétaires et des jockeys à temps
et même à vio,De plus,comme l'article 1142 du Codocivil ompêche
de forcor une société à laisser courir un jockey ou un cheval dont

ollo ne veut pas, que los dommages-intérêts seraient alors des

plus diffioilos à apprécier, on hésite à plaider, et nous touchons
encore ici h la limito du droit qui ne peut, dans l'espèce, régir
les faits, mais seulement en faire varier un pou le cours.

Le droit d'un des contractants peut môme être pousséplus loin.
Il se peut que lui-même, lui contractant, so fassojugo de l'exé-
cution ou do l'inexécution du contrat, des mesures a prendre :

un patron se réservo la faculté de prononcer dos amondos en cas

de malfaçons, de fautes do son personnel ; les statuts d'un cercle

permettent au Bureau pour des motifs graves d'interdire tempo-
rairement ou définitivement l'entrée des sallos à un membre ;
une société de courses, une société littéraire, un journal ouvrent

des concours dont le conseil d'administration, l'assemblée même

seront jugés, Sous cette forme encore, la clauso du contrat est-elle

valable?
La jurisprudence déclare d'un côté que les statuts de sociétés

de secours mutuels ne peuvent confier au conseil d'administration

le soin d'exclure les membres sans recours (1). De l'autre, elle

est assez hésitante, mais paraît bien reconnaître au moins un

pouvoir do fait dans les décisions des conseils de sociétés froma-

gères, de sorte que les décisions n'en seront réformées qu'en cas

de faute, sous forme d'allocation d'indemnité (2). Enfin la Cour

civil, 1005, p. 331 ot un arrêt do Paris on 1000, Dioudonné, p. 114 ot

125.

(1) V. Cass., 13 juin 1872, S. 72.1.280 ; Toulouse, 14 janvier 1880.S. 00.

2.238; Dijon, 24 juillet 1874, S. 75,2.73 ; Agon, 12 juin 1801, S, 01.2.210;

Poitiers, 27 juillet 1804, S. 00.1.213,

(2) V. Poitiors, 12 juillet 1804, S. 00.1.213 ot la note.
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do cassation admot la validité comme clause arbitrale répondant
à l'orticlo 1006 d'une clauso d'un cartell confiant lojugomont des

contraventions à uno commission composéo par lo syndicat dos
fabricants (1). D'un autre côté, il est bion connu que los associa-

tions pouvont, mémo si los statuts sont muots (2), expulser lours

membres en agissant avec précaution, do façon suffisamment dis-

crète, ot en les faisant jugor avoo suffisamment de garantie (3).
Les tribunaux se reconnaissent toutefois on général lo droit

d'exercer un contrôle on cas d'abus Mais une autre noto so fait

entendre dans les décisions très récontes. Certains jugements di-

sent que lo bureau de l'association ou du syndicat peut procéder
sans appel, qu'il est le meilleur juge du point do savoir si ses in»

térôts sont lésés (4). Ainsi se manifeste de plus en plus sur tous

los terrains la puissance syndicale au sens largo du mot (6), et

on n'est pas peu étonné de voir dire dans un arrêt de la Chambre

civile qu'on no peut « être admis à attaquer pour excès de pou-
voirs une décision rendue par des juges dont on avait accepté la

juridiction » (5).
Enfin le droit d'un patron d'imposer dos amendes à son person-

nel est hors de discussion.

(1) V. Cass., 12 févrior 1000, S. 1006.1.402, Rev. de dr, civil, 1007,

p. 426,

(2) V. Douai, 28 janvier 1805, S. 00 2.70; Trib. do la Soino, 1.-* févrior

1800, Gaz. Pal., 00.1.480; Trib. do la Soino, 17 décembre 1007 précité et

les autres décisions citées, noto 1. — Pour lo droit suisse, V. dans le mémo

sons : Rossol, Manuel des obligations, p. 854, sur l'article 085 du Codo fédé-

ral.': .."'

(3) Trib. do la Soino, 17 décembre 1007, Rev. de dr-civil, 1905, p. 117.

(4) VTrib.de |a Soino, 15 janvier 1007, Rev.de dr,civ„im, p, 823; Trib.

de Houlogne-s-Mor, Il mai 1010, Rev, de dr, civil, 1010, n. 2. — D'autres

déclarent pouvoir ne critiquer ces mesures qu'avec circonspection. —. V.

Trib. do la Soino, 10 décembre 1000, Gais, trib., 1010, 1" sem., 2.108.

(5) Cass., 27 janvier 1890, S. 00.1.213,

(0) Lo Code civil suisso va liés loin dans cette voio. D'après l'article 72

s'il y a dans les statuts une disposition permettant d'exclure un membre

sons donner do motifs, on ne pout recourir en justice contre ta décision.
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Kn résumé, dans cotto jurisprudence très obscure, on voit se

dégager, surtout depuis quolquos années, co fait quo la décision

rendue ost validée tantôt comme arbitrage, tantôt commo n'étant

quo l'exécution d'un contrat licite, tantôt onlln commo n'étant

constitutive d'aucuno fauto appréciée suivant l'artiole 1382, et la

seconda solution sorait sans douto la plus sage.

Mais quelle en est exactement la portée. Elle so trouvo évidem-

ment limitée par le grand principe do l'abus du droit. Lo direc-

teur d'un journal convaincu d'avoir secrètement révélé à un con-

current lu solution juste à donnor, la société de courses convain-

cue d'avoir disqualifié un cheval pour favoriser telle écurie, otc,

commettent des actes illicites dont ils doivent réparation*
Mais co cas de mauvaise foi ou de faute très grave mis à part,

celui qui a fait acte d'autorité ou rendu une sorte de jugement
ostll responsable des erreurs ou des simples fautes qu'il commet-

trait ?

Je ne le pense pas, car malgré la gravité de cette solution, on ne

voit pas de moyen pour le rendre passible de dommages-intérêts,
Admottrait-on que le tiers chargé de décidor est mandataire d'un

contractant, pour apprécier si tollo condition est remplie ? Cela est

bien possible dans certains cas : si un fournisseur souscrit à une

clause suivant laquelle ne compteront comme livrées conformé-

ment au marché passé que les marchandises agréées par l'admi-

nistrateur délégué de la société On peut dire que ce dernier est

mandataire de celui qui fait la livraison, on doit alors en con-

clure quo l'on pourra l'attaquer pour toute décision fautive,
commo on attaquerait un mandataire salarié. Mais par contre il

faudrait admettre son irresponsabilité pour toute erreur commise

sans faute, ou avec uno faute trop légère pour être imputable à

un mandataire agissant de bonne foi et d'ordinaire gratuitement.
La môme solution est-elle possiblo dans tout autre cas : si par

exemple on impute aux commissions chargées de juger un con

cours dos erreurs ? Nous ne le croyons pas : car il n'est plus rai-
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sonUablo de dire qu'une commission do courses a mandat des

propriétaires pour disqualifier leurs chovaux. Il faut simplement
rappoler ici lo grand principo que los conventions doivent s'exé-
cuter do bonne foi. Kn dehors de lui, pas de salut et le contrac-
tant doit subir les clauses qu'il a acceptéos,

S'il y a pour le psoudo-arbitre uno charge do prendre les inté-
rêts d'autrui, celle-ci n'est pas incompatible on droit avoc celle de
sesintérêts propres ; cette manière de contrat aveo soi-même ost

acceptable.il n'y o qu'une limite à cela i elle doit avoir été

expressément stipulée. Cette solution est acceptable, malgré les
abus possibles, mémo en cas de contrariété d'intérêt commo lors-

qu'un patron retient desamendes sur lo salaire, en effet on admet

bien, même en jurisprudence, qu'on puisse être contropartisto
du consentoment de son commettant.

-v Les contrats peuvent donc aboutir à créer de véritables justices
privées sur lesquelles ne pourra s'exercer qu'un contrôle limité

de la justice d'Etat, Le fait en soi n'a rien d'exorbitant, malgré
los critiques qu'il peut parfois soulever, Il est nécessaire,pour
éviter des frais, pour remettre la décision à prendre à des spécia-
listes, d'avoir des organisations de ce genre, La seule chose à

éviter, c'est que l'on ait une personne trop intéressée à juger dans
un sens,comme le patron prononçant une amende à son profit.A cp

point de vue, le systèmedéjà proposé au Parlement disant que les

amendes profiteraient à une caissede secours ou autre serait uii

progrès. 11contient en,germe une idée générale, dont il faut se

préoccuper, qu'on ne doit pas, si on a à remplir une mission qui
exige de l'impartialité, avoir un intérêt trop évident à juger de
telle manière,

C'est évidemment par là que pèchent ces organisations privées.
Oien descontrats sont dans leurs clauses acceptés à la légère, oU
d'autres raisons forcent à les accepter même avec leurs défectuo-

sités. Il faut éviter d'arriver grâce à eux à une tyrannie, Tout

pouvoir tend à l'excès. Tout groupement tend à exercer une auto-
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rite sur sos membres et même au dehors (1), il tend pour se forti-

fier à se donner une sorte de droit de justice. Ainsi seigneurie et.

justice, on dépit do l'adage ancien, ont quelque choso de coin*

mun, L'infini des désirs, aussi bien que le caractère rectiligno
de beaucoup d'esprits entraîne vers les abus. Ici la justice d'Etat

peut intervenir utilement, non pour tout faire, mais pour empê-
cher les solutions trop criantes. Ainsi par cette intervention rare,
mais heureuse, on maintiendra la spécialité des juges, la rapidité
des solutions dos litiges, on laissera aux puissances syndicales,
aux associations qui exercent la justice, une sécurité suffisante

dans lours rapports avec leurs membres, sans que cependant
ceux-ci soient sacrifiés. De la sorte peut-être, avec celte somme

d'abus do part et d'autre inévitable dans toute institution, on

n'aura ni l'excès de l'Etatisme, ni les excès de ce régime féodal,
d'un nouveau genre qui renaît aujourd'hui sous une forme appro-

priée aux conditions de la civilisation moderne : le syndicalisme.

(1) V, un exemple curieux do celte prétention h juger dos personnes

étrangères dans uno décision d'un Comité do courses conlro un jockey déjà

disqualifié, donc hors do la juridiction du Code des courses, Paris, 13 dé-

cembre 1004, Pand, fr„ 1005,2.53, Rvvuc de droit civil, 1005, p. 331.



CHAPITRE IV

LEXÉOUTION PRIVÉE

Quand une personne est titulaire d'un droit, peut elle sans

intervention de l'Etat le ramener à exécution, lorsqu'on lie lui

donne pas volontairement satisfaction ?

C'est là le problème de l'exécutioii privée que, pour plus do

clarté, nous avons distingué de celui de la justice privée. Nous

supposons le cas le plus simple { un droit non contesté dans son

existence et dans son quantum, mais dont le paiement est re-

fusé.
'

L'exécution privée nous parait fort ancienne : l'ancien droit

romain l'a connu dans la manus injectiopro judicato, mais dès

la période formulaire cette mesure avait disparu et l'exécution des

jugements avait un caractère d'exécution publique, l'intervention

du magistrat y étant très accentuée (i), do sorte qu'elle semble

vouée à disparaître asseatôt devant l'exécution étatique.
Ici deux conceptions principales s'opposent dans la réalité,

bien que les traités do droit civil ou do procédure modernes ne

fassent guère apercevoir cette lutte, et que, pour la découvrir, il

faille faire appel aux livres d'histoire du droit. C'est l'exécution

publique et l'exécution privée. Ces deux types sont plutôt des

extrêmes entre lesquels so trouve une infinité de variantes ; ils so

caractérisent, l'un, par l'intervention très large des représentants
de l'Etat ; l'autre, par le droit du particulier d'user directement

de ses propres forces ou d'employer des moyens détournés pour
obtenir satisfaction,

(I) V, pour plus do détails,Girard, Droit romain,.p, 101!et suiv,
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Le conflit entre ces deux conceptions n'est pas suffisamment
net dans nos esprits à l'heure actuelle, car le principe de l'exécu-
tion par la force publique, par les officiers publics, a pris depuis
longtemps sur nous un empire tyrannique. C'est devenu un

adage incontesté qu'on ne peut se faire justice à soi même, Mais
la force des choses se joue de nos déductions rectilignes et l'exé-

cution privée tend à se maintenir dans les limites que nous es-

sayerons de préciser. On peut môme souhaiter qu'elle se déve-

loppe. Mais le problème est complexe : beaucoup d'idéos entrent en

lutte sur ce terrain,

Quand on considère dans leur ensemble les modes d'exécution
forcée des droits, d'un côté intervient la sécurité du débiteur, et
s'il y a une adjudication, celle des tiers acheteurs. Il no faut pas
quo le débiteur soit privé sans raison de son bien, alors qu'il ne
doit rien, il faut que les tiers aient une certaine sécurité pour se
trouver attirés à l'adjudication. Et cela entraîne naturellement à

établir des formalités pour prévenir toute erreur,a des délais pour
laisser protester, faute de quoi on sera forclos. Ainsi on obtient
la sécurité statique et la sécurité dynamique : l'une pour le débi-

teur, l'autre pour l'acquéreur des biens.
En même temps, l'idée d'économie de temps et d'activité joue

son rôle, Si les formalités se multiplient, si tes déluis sont nom-

breux, il en résulte une perte de temps, des dépenses pour les
officiers publics quo cela concerne, d'où des frais qui retombent
sur le débiteur. Il s'en suit également un retard dans le paiement
du créancier, c'est-à-dire une perte possible,en ce sons que celui-
ci peut préférer un paiement immédiat à une exécution retardée,
même si on cherche à compenser ce retard en lui payant (es inté-

rêts. Celui qui u beaucoup d'affaires à diriger a le désir uuturo
de les terminer rapidement,

De plus il faut tenir compte de ce que le fait de se faire justice
à soi-même est une cause de trouble, Seulement c'est une idée

qui a élé considérablement exagéré, Il y a des cas où l'exécution
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privée ne cause aucun trouble, comme dans celui de vente d'un

gage par le créancier gagiste sans formalité de saisie. Il y en a

d'autres où le trouble causé ost sans inconvénient, car il vient se

joindre à un autre aussi considérable, comme dans le cas de légi-
time défense. Dansles autres hypothèses, il reste à peser les in-

convénients de ce trouble par rapport à sesavantages.
Enfin intervient aussi une autre idée toute opposée: en exécu-

tant tout de suite un débiteur, on lui prêjudicie gravement, Quel-

quefois tel individu qui aurait pu payer en un certain temps et

garder son bien en sera expulsé par une exécution rapide et il y
aura un dommage social t un déclassé do plus.

Cesidées sont trop nombreuses, trop directement opposéespour

qu'on ait l'espoir de les concilier complètement. Elles donnent

toutefois une leçon de sagesse. Elles ébranlent le dogme sacro-

saint de l'exécution forcée par les officiers publics, tous ces

adages d'expérience courte qui, depuis des siècles, ont peu
à peu étouffé toute pensée. Qji a cru naïvement que les offi-

ciers publics, les magistrats pouvaient canaliser le fletlvo in-

domptable do la vie, en régler sagement le cours. Mais si l'on

cherche ainsi surtout la sécurité, on s'aperçoit quo cet idéal

commo bien d'autres est vain, ou qu'il s'achète à Un prix trop

cher,par d'autres sacrifices,Et il faut retomber dans la conciliation

incertaine et toujours combattue, où il est probable qu'ici, comme

partout ailleurs, l'humanité luttera jusqu'à la fin, tiraillée entre

dos tendances diverses.

D'ailleurs les faits sont là. Bien que la règle : «mil ne peut se

faire justice à soi-même » soit ossea souvent citée, l'exécution

privée des obligations, c'est-à-dire la mise à exécution des droits

en dehors des formes étatiques, reste d'une importance considé-

rable et seprésente à la fois sous deux formes : défensive otolfen-

-sivo,
Ce n'est cependant pas l'idée courante. Tout le monde est d'ac-

cord pour dire que les inodes d'exécution les plus archaïques,
comme l'étaient à Home la manus injectio, la pigitoris eitpio, sont
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des voies d'exécution privée (1). Mais ces procédures anciennes

ayant peu à pou disparu, lo droit romain ayant de plus en plus
développé lès modes.'.d'exécution'étatique, on se représente volon-
tiers qu'il y a là une évolution rectiligne qui doit sans cesses'ac-

centuer où qui est parvenue à un terme immuable. C'est une vue
bien simpliste de l'exécution privée. On la représente comme

n'étant qu'un vestige d'institutions disparues qui n'est plus en

conformité avec les moeurs, qui ne répond plus aux besoins do
notre civilisation moderne. Supposant toujours, à ce que l'on

croit, l'emploi delà force et le recours à la violence, elle serait
dans nos sociétés un élément de trouble et de désordre de nature
à compromettre la paix publique et le bien-être social (2).

Aussi les théoriciens la repoussent-ils hautement. Après avoir
constaté dans quelle large mesure le droit romain reconnaissait

l'usage de la force pour la défense ou. l'exécution du droit, Ihe-

ring nous dit que le droit de la période civilisée ne reconnaît la

légitimité de l'emploi de la force que dans le premier cas (3).
Plus loin il nous dit : « Le droit de contrainte sociale reposeentre

les mains del'Ktat seul, il est son monopole absolu. Toute asso-

ciation qui veut poursuivre ses droits contre ses membres au

moyen de la force, doit faire appel à l'Etat, et celui-ci fixe les

conditions auxquelles il prête son concours. En d'autres termes,
l'Etat est la source Unique du droit, car les normes qui no peu-
vent être imposées par celui qui les établit ne sont pas des règles
de droit, Il n'y a donc pas de droit d'association en dehors do

l'autorité privée do l'Etat, mais seulement un droit d'association

dérivé de l'Etat, L'Etat possèdeainsi,'comme le veut le principe
de la puissance souveraine, la suprématie sur toutes les associa-

tions de son territoire,., S'il leur reconnaît dans la limite de leur

sphère d'action un droit de contrainte, cette concession est un

(1) V. not. Girard, Droit romain, p, 05b' et suiv,, 2" éd, ; Cuq, Institu-
tions juridiques des Romains, t.1,1" éd., p. 122 ot 420.

(2) V. Orémlou, La justice privée dans la procédure romaine, p. 311.

(3) lliorlntf, Zweck im Redit, trad. Moiilonaoro, p. 17fi,
41
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précaire de droit public qu'il est toujours libre de révoquer. Pa-

reils contrats, en effet, sont nuls et de nulle valeur, comme con-
traires à l'essencede l'Etat, L'idée que la seule volonté de l'indi-

vidu peut conférer à un tiers (particulier ou association) un droit

de contrainte sur sa personne ne mérite pas d'être réfutée. Si elle
avait le moindre fondement; le créancier pourrait sefaire octroyer
lo droit de Shylock, l'association pourrait stipuler la confiscation

do la fortune du membre dissident et l'Etat ne serait que l'exé-

cuteur de pareilles conventions, L'autonomie desindividus, comme

celle des associations, trouve sa limite dans la surveillance de

l'Etat, guidée par la considération du bien de la Société. Dispo-
sant du droit de contrainte, c'est à lui d'apprécier pour quels buts
il entend la faire servir» (1).

Malgré l'autorité de Ihering, les idées do cette page importante
que nous avons tenu à citer sont absolument erronées. Il est vrai

que le caractère de l'Etat, c'est le Ilerrschen, comme le dit

Krabbe (1), de sorte que sa volonté, parce qu'elle est telle, a plus
de valeur juridique que celle des particuliers. Ceci est admis pour
lui permettre d'assurer un certain ordre, L'Etat peut aussi dire

qu'il est souverain pour faire croire qu'il l'est réellement, pourvu
qu'il ne le croie pas lui-môme ot qu'on ne le croie pas trop. Mais
en quoi cela ompôchet-il les contraintes privées ? En quoi sont-
elles contraires è l'essence de l'Etat ? On peut dire si l'on veut avec
Krabbe (3) que c'est une concession attribuée par le droit, Je

dirais plus volontiers que c'est Une chose reconnue par l'Etat,

adaptée aux fins qu'il se propose, lin lous cas, que viennent faire
ici ces craintes inspirées de Shakespeare? Si la contrainte est

exagérée»injustifiée, tout lo monde n'admottra-t-il pasun recours
à l'Etat, comme l'admettait déjà lo vieux droit romain de la manus

injectio, Croit-il qu'on reviendrait à un passé si ancien ? Et lui-
même n'estil pas embarrassé de ses propres principes, puisqu'il

(1) Iliorlng, op, cil , p. 213et 2U,
(i) Die Lehre der Rechls souverainetltt,p, 24

(3) Op, cit., p, 28.
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concède que ces contraintes peuvent exister. Il néglige on tous cas

un point capital. Y a-tll utilité pratique, oui ou non, à admettre

des contraintes privées ? C'est là le véritable terrain du débat.
Pour nous il faut reconnaître que; dans une certaine mesure,

l'exécution privée est préférable à l'exécution publique, comme

étant plus rapide, empêchant des retards ou des dommages qu'il
serait plus tard difficile, sinon impossible, de réparer. Elle n'a donc

pas seulement à nos yeux une valeur transitoire, en attendant
certains progrès de l'action de l'Etat, mais une valeur absolue.

Nous pensons môme que l'on peut donner uno ligne de départ
entre l'exécution qu'il convient do réserver à l'Etat et celle qui
peut être privée en disant î là où on veut donner delà sécurité
au débiteur en ralentissant les procédures, en empêchant celles

injustifiées, l'exécution par les organes de l'Etat s'impose. Mais

là où l'on veut do la rapidité/ des garanties d'exécution rapide
mettant obstacles à de graves dommages pour le créancier et peu
de frais, on peut avoir une exécution se rapprochant plus d'une

exécution privée. Aussi verrons-nous l'importance prise par des

exécutions de ce genre en matière commerciale.
Cesidéesnous font comprendre comment on s'est représenté suc-

cessivement l'exécution privée,Si le droitest essentiellement un pro-
ducteur do sécurité, et s'il n'est que cela, il peut paraître naturel,
bien que ce soit encore une vue superficielle,que l'exécution soit es-

sentiellement oeuvreétatique.Mais si le droit est plus qu'un organe

pour donner la sécurité, si c'est lVcuvre dans laquelle on tente

de canaliser la vie sociale, il doit tenir compte de bien d'autres

éléments ot notamment do l'indépendance, de la rapidité, do la

simplicité que l'on peut trouver dans l'exécution privée, des

dommages qu'elle évite. Cesidées apparaîtront plus nettes lorsque
nous aurons décrit les divers cas d'exécution privée que connaît

notre droit moderne,

L'individu peut d'abord assurer l'exécution de son droit d'une

façon toute défensive en utilisant le droit de rétention ou, d'une
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façon pi usgénérale, Vexceptio nojtadimpleli contractus, en disant :

je suis débiteur d'une prestation, mais je reste sur la défensive

tant que telle autre personne n'aura pas exécuté de son côté ses

obligations envers moi (1). Ce n'est pas sans doute une véritable
exécution privée, mais il y a déjà là un moyen que la loi a reconnu

dans quelques cas, que la jurisprudence a considérablement

élargi (2), et qui permet de peser énergiquement sur la volonté

du débiteur. En effet, il doit se soumettre à cequ'on lui demande,
ou intenter un procès qu'il perdra,

C'est en cela que sa situation est plus mauvaise que dans un

refus ordinaire de prestation à son égard, dans lequel on ne

pourrait invoquer le droit de rétention. Car là il aurait tout uu

moins un recours judiciaire pour se faire payer ce qu'on lui

doit,

Ces principes admis dans la doctrine française ont été consacrés

par le Code civil allemand dont l'article 320 permet, dans un

contrat synallagmatique, de refuser la prestation jusqu'à ce que
la contre prestation soit effectuée à moins qu'il no soit obligé
d'exécuter le premier (3). Dans ce dernier cas même l'exécution

trait pour trait peut parfois être exigée (i).

~Le droit de légitime défense est déjà une application plus di-

recte de l'idée d'exécution privée. Tout droit suppose une obliga-
tion plus ou moins grande des autres hommes de le respecter.

(1) V. notre étude: Des modifications aux contrats par volonté unilaté-
rale, Revue de droit civil, 1007,p. 240 et suiv, — Code fédéral des obliga-
tions, art, 08 et suiv. s Salollles, Théorie do l'obligation d'après le Code
civil allemand, 2° éd , p. 181.

(2) Uu co Hunsnous admettons (juo si l'ouvrier se mot en grévo parce quo
le patron ne tient pas ses engagements, il y a simplo suspension du contrat
do travail.— Cf. Watil, noie dans S, 1003.1.40»; IMe, Do la rupture ou do
la suspension du contrat du travail par l'olîet do grèves ou de lock-onts

patronaux, Revue de droit civil, 100», p. 27.
(3)-V. sur co point, Traduction officielle, t, I, p. 440 et suiv.
(4) Art. 321.
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Par suite, se défendre, c'est s'assurer directement la jouissance
de son droit.

Aussi les auteurs qui proclament que le droit de contrainte est

un monopole de l'Etat reconnaissent-ils aussitôt que la légitime
défense constitue une exception à ces règles (1),

L'article 328 du Codepénal, en consacrant la légitime défense,
reconnaît par là môme la légalité do cette manière d'agir.

Mais sur quoi repose-t-elle ? Les théories anciennes toutes con-

fiantes dans l'Etat osaient simplement dire que le fait était im-

punissable (2) ou que l'esprit de l'agresseur était troublé (3).
Il est curieux de voir qu'Ihering,ensons contrairo,a dans la Lutte

pour le droit, exalté la légitime défense comme manifestant un

sentiment profond du respect du droit (4). Par ailleurs il en dit :

« C'est un droit et un devoir, elle est un droit en tant que le sujet
existe par lui-môme, elle est un devoir on tant qu'il existe pour
le monde. C'est pourquoi la notion de la légitime défensene s'ap-

plique qu'à l'homme... Hefuser à l'homme le droit de légitime
défense, y mettre des entraves, c'est le ravaler au-dessous de l'a-

nimal » (b).
Les théories modernes, se pluçantsur ce terrain, font une part

nécessaire à la défense privée qui est considérée comme l'exercice

d'un droit (6) et disent :« La défensepublique a le caractère de dé-

fense subsidiaire.Ce principe admis,la logique nous force à en dé-

duire que quand la défense privée a pu être efficace tandis que la

défense publique no l'était pas,l'une a repris son droit et l'autre t'a

(1) V, Oeyor, Die Lehro Vonder Nollnver,p, 21V
(2) Von Burl, Stalo dl nécessita a legittima dlfosa. Rev. pénale, 1880,

p. 433. —Cf. sur los diverses théorlos do la'légitime défense, Vidal, Droit

criminel, p. 207 ot suiv,
(3) Carrara, Programme du cours de droit criminel, trad. Barrot, §201,

p, IbU
(4) P, 83,

(6) Zwêok im Recht, p, 17».

(0) V, forrl, Sociologiecriminelle, 2" éd., p. 474, qui d'ailleurs admet on
mémo tomps des Idées spéciales»
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perdu». C'est le proverbe vulgaire : nécessité n'a pas de loi (1).
Là où s'arrête la force de l'Etat dans l'instant de l'attaquo con-

traire au droit, là commence le droit légitime de se servir de sa

force privée (Eigenmacht). Quand on est attaqué et que l'on fe-
rait vainement appel à la prudence de l'Etat, on peut faire appel
à sa propre force. Si les organes de l'Etat vous protègent, mais

insuffisamment, sont trop faibles pour écarter le danger, le droit
d'user de la force reste intact et l'Etat no peut interdire de so dé-
fendre.

Là où k protection sociale est insuffisante pour garantir les

droits, comme il vaut mieux prévenir que guérir, il est préféra-
ble de reconnaître le droit d'user directement de la force, de for"
cer directement à l'abstention à luquelle on est tenu, Comme on
ledit uu peu pompeusement en Allemagne t en pareil cas, on

nie l'acte de celui qui nie le droit, ce qui équivaut à l'affirmer (2),
Autrement dit, on ramène son droit à l'abstention d'autrui à exé-

cution, sans intervention d'aucun tiers,

Quelle que soit l'explication reçue, cette solution est très impor-
tante, étant donné surtout que la théorie de la légitime défense,
établie par le Code pénal de façon très incomplète, a été considé-

rablement étendue. On reconnaît aujourd'hui qu'elle s'applique
non seulement à la personne, mais encore aux biens (3),

On reconnaît même de façon très large le droit du propriétaire
de défendre son bion par des engins automatiques disposés dans

sa propriété (4). Mais môme les biens mis à part, il est certain

(1) Dlndlng, Handbuch des Strafrechts, p. 734.

(2) Hegel, Grundlinien der Philosophie des Redits, § 127,

(3) V, Garçon, Code pénal annoté, art, 328, n» 44 et suiv, ; Garraud,
Traité de droit pénal, 2°éd., 1.1, p. 878; Altmona, So limiti et modificalori del

imputabilita, t. III, p. 07 et suiv,— Contra'. Vidal,-'Droit criminel, 3* éd.,

p. 307. — d. note Lyon-Caon, sous Cass., 28 mars 1002, S. 1003,1,»,

(4) V. Cass,, 28 mars 1002, S. 03,1,8, nt la noie do M, Lyon-Caoli. —

Cf. Cbarmont, Revuecritique, 1000, p, 0 ot BUIV,, ot Algor, 8 juin 1878,
S. 80.2.170.
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qu'il y a un droit de défense pour protéger sa vie, son intégrité

corporelle, sa vie, sa liberté.

Tout droit se trouve ainsi complété par un certain accessoire

de protection, que l'on peut regarder si l'on veut comme un droit

indépendant, mais qui au fond n'est qu'une sorte d'ouvrage
avancé d'un autre droit et le droit de légitime défense, que la

législation pénale, suivie ici parle droit civil, reconnaît, aboutit

à permettre de se faire justice à soi-même, dans le cas spécial où

le trouble résultant de l'attaque injuste n'est guère accru par ta

défense et où le dommage qu'il y aurait à se laisser léser lorsque le

danger est imminent, facile à prévoir et est plus grand que celui

résultant des violences accomplies pour se défendre. Ainsi donc co

système de la défense privée contient déjà en germe presque
toutesles idées qui servent de base dans l'exécution privée. Cetto

théorie civile et pénale nous entraîne doucement, mais fatale-

ment, à accepter l'idée de l'exécution privée dans des conditions

et dans une mesure à déterminer,

Nous y sommes d'autant plus entraînés que dans une théorie

voisine,celle de l'état djEniice^siM,qui chez tous les criminalistes a

remplacé colle de la contrainte, nous avons un individu qui, pour

sauvegarder son droit, peut non seulement demander que celui

d'autrui ayant une moindre valeur soit sacrifié, mais peut encore

faire disparaître ce droit, môme par des actes do violence, de sorte

que nous avons loi comme dans la légitime défense une sorte

d'exécution privée, à Tencontro de laquelle on ne pourrait pas
résister légitimement, Ainsi donc la théorie objective do l'état de

nécessité substituée à la théorie subjective de la contrainte, en

déclarant quo non seulement l'individu est impuni, mais que le

fait est justifié en lui-même (1), aboutit à reconnaître un vérita-

(1) V. Morlaud,Etat do nécessité,p. 248 ot suiv., ot les mi(ours cités.
Vidal, Cours de droit criminel, p, 321; Ga'roo'n,Codepénal annoté, url.H:
n»04 ot suiv. } Pries, Sciencepénaleet droit positif, p, 43 ot 202,
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blé droit de violence privée (1), et si la question d'indemnité pour
le lésépeut encore se poser, s'il y a encore là un in rem versum,
dont il peut demander l'équivalent (2), il ne peut du moins récla-
mer pour le préjudice qu'a pu lui causer le moyen employé,
l'absence de recours à des voies légales.

Ces solutions qui, en droit français, sont toujours un peu
discutables, vu l'absence complète de texte en droit civil, appa-
raissent au contraire très certaines dans le Code civil allemand

dont l'article 227 déclare que « un fait imposé par mesure de
défense personnelle forcée n'est pas contraire au droit (3) et

dont l'article 228 étend cette légitime défense aux uctes contre
les biens, en déclarant conforme au droit lo fait de détériorer ou
détruire un objet appartenant à autrui, à condition toutefois que

,lo dommage ne soit pas hors do proportion avec le danger.
Des solutions analogues se trouvent dans le Codecivil portugais

(art, 2331) et 2360) qui permet au propriétaire d'employer des

moyons de défense et de recourir à la légitime dêféliso pour pro-
téger sesdroits primordiaux,

A côté de ces actes d'exécution privée qui ont un caractère dé-

fonsif,ll y en a d'autres d'un caractère offensif plus accentué,

D'abord on peut se demander si un simple particulier qui a
droit à l'inviolabilité de son domicile au point de vue civil n'a

pas à ce titre un véritable droit de police choalui, en vertu duquel
il pourra enjoindre à un tiers qui s'y trouve contre son gré de

sortir et l'y contraindre par force, sauf à ne pas se livrer à des

violences inutiles, On peut so demander aussi si, de façon plus

générale, toute personne se trouvant à la tête d'un local où se

trouve un rassemblement de personnes, directeur ou patron dans

son Usine, directeur de théâtre ou do concert duns sa salle de

(1) V, Moriuud, op. cit., p. 200 ot suiv. }'Vidal, Cours de droit criminel,
3° éd., p. 324.

(2) C'est co (|U'indli|uo Ulndlng, Normen, p, 484,
(3) V, Trad, officielle, t, 1, p, 330 et suiv.
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spectacle, bureau de réunion publique, tenancier d'un cabaret,
etc, n'a pas chez lui un véritable droit de policolui conférant
des facultés du môme genre.

Remarquons en effet d'une part qu'il est très difficile d'admet-
tre que ces personnes seront tenues de supporter le scandalo
causé par uno des personnes qu'elles reçoivent chezelles ; ouvriers,

spectateurs, etc., n'ayant d'autres recours qu'une action en dom-

mages-intérêts, si le travail, le spectacle ont été interrompus.
Ensuite ces actes ayant eu lieu, s'il ne s'est pas produit de violence

inutile, il est difficile de dire qu'il y a délit, difficile aussi d'affir-
mer qu'on prononcera une indemnité, l'individu expulsé se
trouvant lui-môme dans son tort,

Dira-t-on que la police publique interviendra ici utilement

pour procéder à l'expulsion du perturbateur?
Oui parfois, si on est dans un théâtre, une réunion publique,

et c'est grâce à cela que la question n'a guère occasion de seposer
devant les tribunaux. Mais ailleurs, il faudra la requérir, attendre
son bon vouloir. 11faudra surtout qu'elle existe, ce qui n'a pas
lieu iVla campagne. Et ne vaut-il pas mieux pour l'expulsé avoir
affaire uniquement à un patron responsable, que l'on fera con-
damner s'il a abuséde son droit, qu'à une police d'Etat forcément

irresponsable, en dehors do faute lourde caractérisée (I ) ?
Dion qu'il n'y ait pas de texte pour le dire, charbonnier est

maître chez lui, et il doit avoir les moyens pour l'être, en expul-
sant qui ne lui convient pns, sauf à en répondre s'il y a abus, il
faut savoir agir énergiquement h l'occasion pour défendre son
droit Cette énergie n'est nullement une preuve de barbarie (2),
nNaisbien un témoignage de virilité.

Peut-être à ce sujet esfcll bon de remarquer que les auteurs so

placent ici sur un terrain bien théorique, lorsqu'ils interprètent
l'article 8 de la loi du 30 juin 1881, sur la liberté de réunion.

(1) Cf. Trib, Seine, 10 mars 1000, Gaz, Trib., 24 août 1000,

(2) V, Iliorlng, La lutte polir le droit \ G. Sorel, Itéllexlons sur la
violence. Mouvementsocialiste, 1000, t, 11,p. 33.
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D'après co texte, le bureau de toute réunion est chargé de
maintenir l'ordre, d'empêcher toute infraction aux lois, de con-
server à la réunion le caractère que lui a donné la déclaration,
d'interdire tout discours contraire à l'ordre public et aux moeurs,
ou contenant provocation à un acte qualifié crime ou délit. Comme
il est certain que les membres du Dureau ne pouvent requérir la
force publique, que celle-ci n'est pas à leurs ordres, n'intervient

que s'il lui plait, faudra-t-il admettre que leur autorité est

purement morale, qu'en dehors de bonnes paroles, ils devront se

contenter de déclarer que la réunion est terminée (1), no faudra-
til pas, dans des cas d'extrême rigueur, dire que la réunion ne

pourra pas être victime de quelques perturbateurs ? Ne faudra-t-
il pas choisir entre des principes de droit libéraux sans doute,
mais inapplicables, et d'autres plus énergiques, mais nécessaires?

Le droit d'exécution privée tend encore à so faire jour sous la
forme du pacte commissoire et surtout de la voie parée.

Le pacte commissoire est, comme le disent Aubry et UaU(t. V,
4* 'éd., p. 62), la clauso par laquelle une convention sera résolue

si elle n'est pas exécutée. En restituant à celui envers qui on a

manqué à sesengagements, l'intégralité de ses droits antérieurs,
elle lui confère une simple situation do droit, mais qui cependant
est déjà un pas vers l'exécution ; car redevenant titulaire du

droit, il peut demander une indemnité, si on ne restitue pas ce

qu'on doit rendre avant toute mise en demeure, D'autre part,

ayant Un droit pur et simple, il pourra plus facilement en faire

argent que d'un droit subordonné à un procès fondé sur l'ar-

ticle 1184 Civ.et la condition résolutoire tacite.Enfin,étant titulaire

d'un droit réel sur les objets qu'il a livrés et dont il est redevenu

propriétaire, il pourra reprendre cesobjets par ses moyens pri-
vés dans des conditions que nous verrons un peu plus loin, Et

(1) V. en cosons: Constant,(Iodedes réunionspubliques,p. 00, il" 07i
Dallez, Rêp,, Suppl.> V" Rèunion>t\° 2H,
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s'il les avait en sa possession, il n'aura qu'à les garder. Rien
n'intordit le pacte de co genre.

On peut même les faire de la façon la plus énergique en con-
venant que le contrat sera résolu de plein droit et sans somma-
tion en cas d'inexécution dans un certain délai (1). Et la juris-
prudence considère môme celte indication relative à la sommation

comme inutile (2).

ÎMais

ce n'est là qu'un avantage de droit donné au créancier et

non une voie d'exécution proprement dite.
Il y a un cas où, par la force même des choses, ce pacte com-

missoire se trouvo fonctionner sans clause spéciale. C'est dans le

contrat de travail à durée déterminée. Si le patron ou l'ouvrier

manque à ses engagements, l'autre partie peut rompre lo con-

trat. Ce sera seulement à celui à qui la rupture a été adressée à

demander une indemnité s'il te veut. Ainsi donc,on ne restera pas
dans le sla tu quo,muïk solliciter des tribunaux la résolution con-

formément à l'article 1184. Il ne serait pas acceptable que le tra-

vail put continuer dans les conditions où il est fait, si par exem-

ple l'ouvrier travaillait mal,perdait des matières premières, et ja-
mais eu pratique on ne procéderait ainsi (3). D'ailleurs le patron,

pour refuser à l'ouvrier l'entrée do sesateliers, peut invoquer Vex-

c.eplionon adempteti contractus et dire, en présence d'un travail

mal fuit : je n'exécute pas non plus mes obligations.
Un seul point ferait doute. On peut diro que s'il avait demandé

aux tribunaux la résiliation, le patron aurait encore gardé t'oU'

vrier un peu de temps (4). Mais d'abord les lenteurs de la justice
ne sont pas un droit pour le défendeur, ensuite il ne faudrait

compter que les délais minium, et si le patron paie le salaire

(1) V. Ilaudry otlJardo, Obligations, 3" éd., t. H, n" 000, p. 140.
(2) V, Cass., 29 novembre 1880,S. 87.1.63; Planiol, t. Il, n" 13S0; La-

roinbièro, t. III, art. 1184,u° 8fi,- Contra, Aubry ot llau, t. IV, p. 84; Ilaudry
ol Barde, t, II, ir 087.

(3) V, Rulletin do la Sociétéd'Etudes législatives, 1007,p, 210,
(4) V. Ilaudry et VVahl, louage, i, II, nu 2881,
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pendant ce délai,l'ouvrier no perdant rien n'aura rien à réclamer,
et on aura eu un pacte commissoire tacite qui aura fonctionné

de plein droit.

^La clause de voie parée est plus directement une voie d'exécu-

tion privée. On sait en quoi elle consiste (1) essentiellement, Le

débiteur consent, s'il ne paye pas à l'échéance, à ce que le créan-

cier vende la totalité ou une partie de son patrimoine, moyen-
nant les soutes formalités qui auront été arrêtées entre eux,

On sait comment cette pratique de la voie parée s'était consi-

dérablement développée au lendemain du Code de procédure et

comment la loi du 2 juin 1841 l'a interdite en réformant l'ar-

ticle 742 de ce Code, Cette solution qui ne vise que les im-

meubles vient s'adjoindre à l'article 2078 du Code civil qui vise

le gage et à l'article 2088 qui concerne l'antichrèso : l'un interdi-

sant au créancier, à défaut de paiement, de disposer du gage, sauf

à lui à faire ordonner en justice, que ce gage lui demeurera en

paiement jusqu'à due concurrence après expertise, ou qu'il sera

vendu aux enchères, l'autre prescrivant que Tantichrésiste peut
seulement poursuivre l'expropriation de son débiteur par les voies

légales et annulant toute clause contraire.

Mais tout d'abord des propositions de lois ont souvent été fai-

tes en vue do permettre la clause de voie parée (2), qui est autorisée

on llelgique,en Hollande,en Angleterre (3).En outre,depuis qu'elles
ont été votées, ces dispositions, surtout l'article 742 sont consi-

dérées en général comme malheureuses, aussi voit-on ce bloc

de prohibitions n'exercer presque aucune influence autour de

lui... '.'

La pratique abandonnant ici le système des constructions juri-

• (I) V, Hesnard, La clause de voieparée, Tlièso de Paris, 1007; Oarsonnot,
Traité de procédure, l'« édll., t, il, n»833, p. 40ÎJ',Ulosson ot Tissior, Précis
de procédure, t. Il, n* 1132, p, 221.

(i) V. Hesnard, op. cit., p. 184.

(3) V. Hesnard, op. cil,, p. 131.
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diques ne tient pas compte de ce que trois textes visent les cas

les plus pratiques d'exécution sans les formalités de la saisie.

Tout ce qui n'est pas directement défendu reste ici permis. On

admet généralement que Ton peut stipuler la vente du gage sans

autorisation de justice (1). On discute beaucoup pour savoir si

dans l'antichrèse on peut se réserver le droit de garder l'immeu-

ble pour un prix qui sera estimé par expert (2).
En tous cas on est d'accord pour dire que ces textes ne prohi-

bent pas les conventions postérieures à l'acte d'obligation ou de

garantie qui donnent au créancier le mandat révocable de ven-

dre (3) ou même les conventions irrévocables postérieures à l'o-

bligation (4),
Il est môme à noter que pour les nantissements en renies sur

l'Etat, on admet que dès l'origine lo débiteur donne pouvoir d'en

faire le transfert et même c'est seulement ainsi que le gage on est

possible (H). Et il no semble pas que la question de voie parée ait

jamais été soulevée ici.

On valide également la convention par laquelle le créancier

pourra aliéner les meubles du débiteur à l'échéance, aux enchères

publiques, mais sans jugement (6).
En môme temps, dans des cas voisins, on a validé des clauses

importantes : la clause adjointe à un contrat d'hypothèque par

(t) Ouillouard, Nantissement,h" 100; Polit, Petits contrats,!. II, 1180;
Contra, Walil, Nantissement, n" 132.

(2) V. pour l'afflrmatlvo îroplong, Nantissement, n» 800 ; Massé ot Vergé,
t, V, p, 114; Taulier, t, II, p. 100. Contra, Aubry ol Itou, 4« éd.< p. 718 ;

Baudry ot Wolil, Nantissement, n° 108.

(3) V. Bordeaux, 20 novombro 1840, I). 82.2.2} Cass., 28 mors 1003,
Gas. Pal., 1003, p. 407 ; Revue de droit civil, 1003, p. 073.
: (4) Bordeaux, 27 avril 1888, D. 80.2.203} Poitiers, 24 mal 18i)7, I).

07,2.270} Cass., 28 mars 1003, I). 04.1.273; Baudry ot Wahl, n->\134 ot

202} Cass., 22 mai 1888, 8. 30.1.123; Cass., 28 Juin 18(V>,S. 02.1.023,

(8) V. Paris, 4 décembre 1880, S. 88.1.148} 18 pinvi 1880, S. 87.2.1 ;
Boudant, Sûretés, p. 170.

(0) V. Aubry et Bail, t. VIII, p. 488 ; Oarsonnct, op. cit., p. 400; Douai,
22 décembre 1848, S. 80.2,101.
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laquelle le créancier deviendrait propriétaire à défaut de paiement
au terme convenu, ce pacte de vente conditionnelle n'étant pas
interdit par la loi (1).

La jurisprudence admet également la validité de la promesse
do vente faite par un débiteur à son créancier pour le cas où il

n'y aurait pas paiement à l'échéance (2). Elle admet môme cette

solution dans le cas où il s'agit d'un immeuble hypothéqué. Ce

qui est vrai pour l'immeuble donné en antichrèse ne l'est donc

pas pour l'immeuble hypothéqué. La règle de l'article 2088 n'a

donc application que dans le seul cas n'ayant aucun intérêt pra-

tique (3).
On valide aussi la clause d'un prêt avec remise de titres de

bourso en garantie conférant au créancier le droit d'en disposera
la seule charge par lui de rendre des titres de qualité semblable (4).

On peut rapprocher de ces exécutions privées un droit qui n'a

rien d'archaïque : le droit de_réponse en matière de presse(loi du

29 juillet 1881, art. 13)..Lé journaliste qui a visé un tiers par un

article est obligé d'arrêter lui-même le préjudice causé, de le ré-

parer. Il y a pour lui, une obligation qui tient à la fois do la répa-
ration civile et d'une exécution privée, à laquelle on doit se

prêter puisqu'on doit une réparation, non en une forme quel-

conque, mais dans la forme même du dommage et cela dans un

délai bref, les trois jours de la réponse.
Il faut rapprocher do co cas, la jurisprudence en matière de

lacération d'affiches injurieuses ou diffamatoires, Lorsque des

affiches privées sont apposées, leur lacération ne constitue pas
une infraction, mais seulement un délit civil passible do domma-

ges-intérêts. Jl faut donc admettre que si l'affiche a un caractère

(1) Ooss., i'-p jutll. 1844, D. 44,1.344.

(2) V. tins*., 20 février 1830, I). 30.1.110; Ui'enoblo, 20 mal i\m, Rev,
de droit civil, 1004, p. 417. ~ OT. Cnss., 20 août 1840,1). 40.1,103.

(.'») V. Cass.; I" juillet 1844, S. 48.1.17 et (ironoblo. 20 mai I003, précité.

(4) Cacs., 20 Juillet 1808,8. 08.1.413.
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diffamatoire, comme on ne peut avoir un droit à voir subsister

la diffamation, celui qui lacère l'affiche ne s'expose à aucune

responsabilité civile (\). C'est encore un véritable procédé d'exé-

cution privée ouvert non seulement à la personne diffamée, mais

même aux tiers.

On peut encore citer le cas du bailleur à qui la jurisprudence
tend à reconnaître le droit de retenir les meubles de son locataire

sans remplir les formalités de la saisie-gagerie (2).
Autrement importante est la jurisprudence qui s'est formée sur

l'article 106 du Code commercial qui permet au voiturier au cas de

refus ou de contestation pour la réception des'objetstransportésd'en
faire vérifier l'état par des experts judiciairement nommés et d'en

faire ordonner la vente au profit du voiturier jusqu'à concurrence

du prix du transport. 11 y a là déjà une exécution forcée qui est

simplifiée, puisque pour les formalités on s'adresse au président
du tribunal de commerce ou au juge de paix et non au tribunal.

Mais la pratique la simplifie encore et les auteurs ont pu dire

avec raison que les formalités de l'article 106 ne sont pas obliga-
toires (3) et édictent une simple faculté/En effet la Cour do cas-

sation s'est depuis une trentaine d'années prononcée maintes fois

(1) V. Trib. Soino, 3 mal 1000, Gas. Pal., 1000.1.780 j Trib. do Joigny,
10 février 1003, Pand. fr., 1004.2,224. — Conhà : Trib. do Pérlguoux,
17 Juillet 1000, Gas, Pal., 1000.2.810 ot la noto. - Cf. Cass,, 10 mars

1000, 1), 1000,1.202. Dans co cas commo d'autres (pilsulvont la jurispru-
denco prend uno vole assez différente do celle i|ti'ollo a suivio dans corloiils
autres. Commo pour lo cas do diffamation envers un candidat qui no lui a
nui ni dans son édition, ni dans sa réputation, mais l'a seulement privé du

respect do son droit. V. notomment sur cotto question Lobbé, S.70.2,103.

(2) V. Trib. do la Soino, 10 «ont 1000, Revue de droit civil, 1000, p, 011,
- Cf. Cass., 14 mars 1883, S. 83.1.204. — 'Contra, Trib. do la Seine,
31 Janvier 1000. Kn Sulsso, la loi fédérale sur la poursuite pour detlo

permet au balllour do requérir provisoirement la forco publique pour lo

protéger dans son droit de rétention (art. 283) (V. Bossel, Manuel des obli-

gations, 2° éd., p. 410,

(3) V. Lyoti-Caon ot Itonoult, Traité de droit commercial, t. III, n0 880 ;
Tbollor,-Traité élémentaire de droit commercial, n° 1182, p, 888 ; Tballor ol

Jossorand, Contrat de transport, p, 400.
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en ce sens : la Compagnie de chemins de fer qui vend les mar-

chandises refusées sans formalités n'encourt aucune responsabi-
lité, si celles ci ont été vendues à leur véritable valeur de sorte

qu'il n'y a aucun préjudice pour lo destinataire (1).
La compagnie no serait exposée à des dommages-intérêts qu'en

cas de faute, si par exemple elle avait par cette vente enlevé au

destinataire son recours contre l'expéditeur pour vice des mar-

chandises (2).
Cette jurisprudence qui facilite la vente des marchandises

transportées, les auteurs ne l'expliquent pas. Elle concorde en

effet trop peu avec les principes ordinairement admis. Pour nous,
c'est simplement un cas nouveau d'exécution privée reconnu sous

l'empire des nécessités pratiques, car ce n'est pas sans de graves
motifs qu'on a pu déclarer une loi d'exécution facultative.

—* On aboutit donc à affirmer ce principe grave t les voies légales
d'exécution sont impunément méconnues, lorsqu'il n'en est ré-

sulté aucun préjudice pécuniaire. L'observation des formes n'est

une garantie qu'en ce sens qu'elle établit l'absence do faute et de

préjudice de façon simple et indiscutable,

Le principe de cette jurisprudence ainsi dégagé, on est logique-
ment obligé de l'admettre partout où une règle pour les voies

d'exécution a été méconnue, à condition toutefois qu'il s'agisse
d'un meuble détenu par lo créancier. Car pour un immeuble, le

propriétaire n'aurait pu être dépossédé, cela est évident, et pour

un meuble détenu par le débiteur ou par un tiers, l'exécution par

le créancier ne pourrait avoir offot, car celui à qui il vendrait no

pourrait se faire mettre en possession et se défendre par l'arti-

cle 2270 : en fait do meubles, possession vaut titre.

(1) V. Coss., 10 novembre 1881, D. 82.1.100 { Cass., 17 Juillet 1883,
I). 81.1,24} Ob. réunies, 10 mars 1880,D. 80 1.20; Cass., 8 août 1888,
I). 80.1.100; Cass,, 20 janvier 1887, I). 87.1.488} Cass., 28 févrior 1800,
S. 00.1.402; Cass.,7Juln 1004,S, 03.1.230; Cass., 8 févrior 1000,Gai. Pal.,
1000.1,321,

(2) Cass,, 28 Juin 1001, I). 01.1.880.
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En tous cas on ne voit aucune raison logique pour admettre

une solution différente de la précédente en cas de vente à l'amia-

ble du gage par le créancier gagiste. Dans ce cas encore, l'acqué-

reur serait à l'abri de toute poursuite, et le créancier également,
s'il n'a été causé aucun préjudice. D'ailleurs sans s'être prononcé
en co sens, la jurisprudence y incline (1).

On doit dire qu'elle y arrivera forcément. Là où une règle de

droit privé n'a comme sanction que l'article 1382, là où l'idée

d'une peine privée a été écartée, et co cas est fréquent, il en ré-

sulte fatalement que s'il n'y a ni préjudice matériel, ni préjudice

moral, il n'y a plus do sanction du tout. Défaut visible, il faut

l'avouer,dela conception ordinaire du droit privô,d'aprôs laquelle
celui-ci a pour but de rétablir les personnes dans leur situation

normale en dehors de toute visée d'intimidation Mois ce défaut,

dans l'espèce, est un avantage, il évite au débiteur des frais con-

sidérables, il épargne au créancier des lenteurs. Et il faut bien

l'avouer, une saisie avec tout son cortège de publicité cause au

débiteur un préjudice moral quo l'on évite précisément par l'exé-

cution privée, de sorte qu'en réalité, c'est souvent l'emploi des

voies légales qui est préjudiciable au débiteur et leur inobserva-

tion peut au contraire lui éviter des ennuis. Aussi on comprend

cotte observation de la Cour d'Aix : qu'elle n'a pas à relever la

nullité de la vente faite sans formalité par lo créancier, celle-ci

n'étant pas d'ordre public. Ainsi c'est dans l'intérêt du débiteur

seul qu'existent dans le Code de procédure tous les titres sur les

saisies. Nous voilà bien loin de cette exécution privée contraire à

l'essence de l'Etat, dont nous parlait Iheriug,
On peut rapprocher de ces cas l'article 978 du Code civil alle-

(!) V, bordeaux, 14 Juillet 1832, P. Chr„ qui reconnaît on co cas lo

droit du tiers acquéreur do bonne fol ot Cass., 0 Juillet 1888,D. 80.1.410,

qui admol quo lo tribunal no pont relever d'office In nullité do la vonto

qui n'ost pas d'ordre public ot Alx, 28 mars 1874,8. 78.2.112, qui recon-

naît la rcspoiisabilllé, mais on Inslsionl sur lo dommage constaté par uno

vonto h trop bas prix,
4*
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mand qui permet à l'administration de transports publics qui
trouve dans ses locaux un objet, de le vendre aux enchères pu-
bliques, de telle sorte que le prix de l'adjudication est subrogé
à la chose, cette vente étant toutefois précédée d'un avis faisant
connaître la trouvaille et impartissant un délai pour faire les ré-

clamations. Même d'après l'article 081, il ne semble pas que
l'absence d'avis soit sévèrement sanctionnée.

Arrivons maintenant à des constatations plus importan-
ces. Quoi qu'en dise l'adage, il y a des cas nombreux où
l'on peut se faire justice à soi-même. Ce sont principalement
ceux où le droit revendiqué consiste à demander la possession
d'un bien qu'un autre détient. On ost obligé, en pareil cas, de

reconnaître la possibilité de se faire justice, pourvu qu'on passe
entre les mailles de la loi pénale.

Entrons dans quelques indications pratiques. Il est admis en

droit pénal qu'il n'y a pas vol lorsqu'on soustrait sa propre
chose (1), par exemple lorsqu'on reprend un objet déposé dont on
vous refuse la restitution,quand on appréhende une chose vendue
dont on est déjà propriétaire, etc, En pareil cas, on échappera
donc à toute répression, pourvu que l'acte ne soit pas accompa-
gné de circonstances qui, à elles seules, constituent un délit : vio-

lences, bris de clôture, violation de domicile, etc.Protôgé au point
de vue pénal, puisqu'il ne commet aucune infraction et qu'on ne

peut être en état de légitime défense contre une personne qui ne
tente pas un acte délictueux, celui qui reprend sa chose est

également dans sou droit au point de vite civil.

Quepourrait-on faire contre lui,sinon demander des dommages-
intérêts,Or celu même est impossible :où est le dommage matériel?
Où est mémo le dommage moral,quand le débiteur manquoàses
obligations en no livrant pus et quo celles-ci se trouvent exéett-

(1) Garçon,Codepénal, art. 370, n» 328ot suiv. ; Onrraud, Traité de
droit pénal, t. V, n« 2078et 2000,
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tées, qu'on lui évite peut-être par là même des dommages-inté-
rêts pour retard (1).

De même pour dos raisons analogues, on dira qu'il y a une
exécution privée licite dans le fait de se faire remettre ce que Ton

vous doit au moyen des manoeuvres qui constituent l'escroquerie:
en usant de faux noms, de fausses qualités, en employant des

manoeuvres frauduleuses pour persuader l'existence de fausses

entreprises, d'un pouvoir ou d'un crédit imaginaire, pour faire

naître l'espérance d'un gain ou d'un succès.

En effet l'article 405 suppose pour s'appliquer que l'on a escro-

qué la fortune d'autrui (2), ce qui n'est pas le cas si on se fait re-

mettre ce que l'on vous doit ou même payer une dette.

Celui qui, par ces moyens, se fait remettre non pas la chose

à laquelle il a droit, ce qui sera exceptionnel, mais de l'argent

peut retenir celui-ci en compensation, car il n'est pas dans les cas

exceptionnels où la loi interdit la compensation, à moins qu'à la

suite de ses manoeuvres il n'ait reçu la chose qu'à titre de dépôt
ou prêt à usage (art. 1293, n° 2).

De même, sous certaines distinctions, il n'y aurait pas chan-

tage dans le fait d'employer des moyens de nature à peser sur la

volonté du débiteur pour le décider à s'acquitter de sa dette.

11 suffira pour cela que les menaces de poursuite soient justi-

(1) Los dommages-intérêts sont des effets dus do plein droit pour délit,
sans qu'il y ait do mise on demeure ot lo voleur qui détient indûment la
choso ost bien dans ce cas, V. Aubry et Rau, 4° éd., t. IV, p. 780; Demo-
lombe, XXXI, n» 088 ; Daudry ot Garde, t, IV, n» 2878.

Los compagnies privées qui sont si portées h s'ériger on autorités agis-
sant commo los autorités d'Etal emploient volontiers des procédés de co
genre. Jo lis dans los conditions d'abonnement d'une Compagnie de tram-
ways : « Toute carte trouvée onlro les mains autres que celle du titulaire,
sont saisie par los agents do la Compagnie ot annulée »>.On veut dire évi-
demment quo l'agent profitera do la remise do la corlo pour oxamon on lu
gardant, Cefait constituerait un cas do vol, s'il n'était légitimé par l'annu-
lation dérivant do l'abus do la carlo.

(2) V. Garçon, op. cil,, art, 808, n°H0 et suiv. ; flarraud, t. V, p. 2282.
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fiées et que l'on n'en ait pas abusé pour se faire remettre des

sommes excessives(ij.
De même, si on a usé d'un blanc-seing contrairement au man-

dat reçu pour s'en faire une preuve de dette existante, lorsque ce

fait n'a pas préjudicié au débiteur.
De même nous croyons qu'il y a extorsion de signature licite,

lorsque le créancier s'est fait remettre la preuve de la dette par
le débiteur, si le fait ne constitue pas par lui-même uno violence

illicite (V. contra, Garçon, art. 400, n° 39).
De cessolutions, il faut rapprocher celles bien connues qui ont

été admises en droit civil à propos de la violence, laquelle n'est

un vice du consentement que si elle est injuste. De là il résulte

que celle-ci n'entache pas de nullité une obligation souscrite,
si d'une part on a menacé d'employer une voie de droit légale,
et si d'aulre part l'obligation souscrite n'a rien d'excessif. Dans

ce cas, comme dans le cas précédent, il y a la même idée : favo-
riser ou du moins accepter une certaine énergie do la part du

créancier à maintenir son droit, autrement que parle simple

emploi d'offres ou do modes d'exécution léguux (2).
Le Code civil allemand en matière d'exécution privée contient

un article fort important; l'article J229. Il j>ermet dans un but

do justice personnelle d'appréhender une chose, delà détruire,
ou delà détériorer, ou d'arrêter une personne soumise à une

obligation lorsqu'elle est soupçonnée de prendre la fuite ou de

repousser la résistance que lo débiteur oppose contre un fait qu'il
était obligé de subir. Il suffit pour cela qu'il soit impossible à

la justice publique d'intervenir en temps utile, et que sans cotto

inuinmiso immédiate, il y ait danger que la réalisation de ce à

(1) V. Cass., 0 avril 1003, t>. 1903.1.301 j Cass., 10 novembre 1008, Rev,
de dr. civil, 1000, p, 108. — Cf, Ilaudry cl Darde,' t. I, n° 82,

(2) V. sur ces questions: Aubry et Ituu, t, IV,15" éd„p,400 5Uufnolr, Pro-

priété et contrats, p, 007; Heq,, 10 novembre 1008, Rev, de droit civil, 1000,

p. 108 } Planiol, I. Il, n» 1110-2° i Salollles, /Mc/ar, de volonté, p, 87 } Baudry
et Horde, Obligations, t. I, n° 80 et suiv.



L'EXÉCUTION PRIVÉE 661

quoi sa prétention lui donne droit soit rendue impossible ou

essentiellement plus difficile (I). Ce que ce texte contient de capi-
tal, c'est la permission de vaincre par la force la résistance injus-
tifiée du débiteur, ce qui est une véritable légitime attaque, La

loi, il est vrai, limite ces mesures en imposant le recours à la

justice d'Etat dès que cela est possible^ et en obligeant à indem-

nité celui qui a commis une erreur, môme sans négligence

(art, 230 et 231).

L'exécution privée a encore une grande importance dans une

législation qui ne passe point pour arriérée: le droit commercial.

Dans nombre de cas, on y voit un créancier vendre avec des for-

malités très simples des biens de son débiteur.
L'article 03 du Code commercial rédigé le 23 mai 1863 autorise

la vente du gage commercial huit jours après une simple somma-

tion faite au débiteur et au tiers bailleur de gage s'il y en a un.
Le Code civil allemand, beaucoup plus large, permet, en ma-

tière civile la vente du gage après une sommation adressée au

constituant. La sommation peut être omise si le gage est sujet à

dépérissement et qu'il y ait péril à différer les enchères. Le créan-

cier gagiste doit immédiatement donner avis des enchères. La

sommation, la fixation d'un délai, et l'avis des enchères peuvent
être omises en cas d'impossibilité (art 1220) Mais l'article 1229

i n tordit la faculté pouf le créancier de garder la chose en pai e-

ment, s'il n'est pas remboursé en temps utile (2).
Le droit suisse du Codedes obligations permettait la réalisation

an'able du gage du moins si cela avait été convenu (3). Le nou-

veau Code civil semble permettre la vente sans condition (art. 891)
et l'autoriser môme pour le bénéficiaire du droit de rétention

après avertissement (art. 898),
Un système analogue existe dans la loi française du 28 mai 1858

(1) V. sur co point, Trad, officielle, t. I, p. 348.

(2)V. do mémo Codefédéral desobligations, art. 222,

(3)iV. Hosscl, Manuel desobligations, p. 324.
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sur les warrants ; la vente a lieu huit jours après un simple protêt
et sans aucune formalité de justice (art, 7). L'ordonnance du
15 juin I83i sur la Banque de France (art. 5) et la loi du 19 juin
1857 sur lo crédit foncier (art. 3) permettent encore des mesures
d'exécution plus expéditives : vente des titres le lendemain de
l'échéance sans sommation.

D'autres textes s'en rapprochent en permettant la vente sur

simple autorisation du président du tribunal (art. 108, C. comm. ),
pour les marchandises refusées par le destinataire, ou sur une
ordonnance du juge de paix (loi du 30 avril 1906, sur les war-
rants agricoles, art. 11, ou encore loi du 31 mars 1896, sur la
vente des objets abandonnés ou laissés en gage par les voyageurs
aux aubergistes et hôteliers).

Des solutions non moins importantes connues sous le nom
d'exécution en Bourse sont prévues au décret du 7 octobre 1890

(art. 53, 55 et B9).

L'agent de change peut exécuter le client du comptant trois

jours après l'envoi d'une lettre recommandée, L'exécution du
client àterme n'exige môme ni cedélai, ni cette formalité (art, 69).
Il suffit pour qu'elle soit possible que le donneur d'ordre nuit

pas le premier jour de la liquidation et avant la bourse, remis à

l'agent de change, suivant les cas, les titres accompagnés, s'il y
a lieu do la déclaration de transfert, ou les fonds accompagnés, le
cas échéant, de son acceptation. De môme l'exécution peut être
faite très facilement contre l'agent de change défaillant, Une

simple mise en demeure à celui-ci et à la chambre syndicale,
suffisent pour que celle-ci puisse l'exécuter (art. 55),

Enfin si l'agent de change reçoit un ordre pour le marché à

terme et qu'il ait exigé, comme il en a le droit, la remise d'une

couverture, si celle-ci est en valeurs, il peut les aliéner et s'en

appliquer le prix faute de livraison ou de paiement à l'échéance

par le donneur d'ordre (art. 61).
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Mais la jurisprudence se refuse à accepter celte solution pour
une autre personne qu'un agent de change (1).

Do l'exécution en Bourse des spéculateurs, il convient de rap-

procher celle des actionnaires ou obligataires en cas de non

':VOrsé. '

Elle résulte sans doute d'une Convention, mais elle est à ce

point usuelle qu'on se demande si elle ne doit pas être aujourd'hui
sous-entendue* En tous cas elle permet en cas de non versé, après
une publication,de faire vendre le titre en Bourse de sorte que le

porteur du titre primitif n'a plus désormais qu'un papier sans

valeur et que l'acheteur en Bourse lui a succédé sans sa volonté.

On a beaucoup disserté sur la nature de cette opération, on a

parlé de gage, de mandat* de résolution. Au fond, pour qui voit la

réalité des choses, qu'y a-t il-ici, sinon une exécution privée (2j?

Cette exécution est sans doute d'une nature spéciale, puisqu'on

exproprie le débiteur de sa créance, et qu'au môme moment on

rend une autre personne créancière do la société, moyennant

payement du titre au cours de la Bourse. Mais c'est toujours au

fond un procédé de mainmise sur une valeur du débiteur sans

intervention de justice, en co sens que l'on annule de son propre
chef le droit du titulaire ancien, ou qu'on le transfère sans son

consentement.

Et ce qu'il y a de curieux, c'est que les auteurs qui justifient
son utilité pratique se trouvent sans le vouloir donner précisément

(1) V. Cass,, 13 mars 1880, S. 02.1,370. - VA. sur l'exécution en Hourso,

Lyon-Cuon et Honault, Traité de droit commercial, t, IV, n° 071 bis..-

(2) V. sur la naturo do l'exécution ou Bourse, Tballor, noto au D. 80.2 80,
— (!f. Revue uritique, 1888, p. 288} Labbé, noto au S. 88.1.403} Homard,
Do l'exécution on boùrso dos aolioiis ot obligations, Ann.--.de droit commer-

cial, 1004, p. 131} t'ullu,De l'exécution en Pour se des actions et obligations,
tbôso do Uordoaux, 1007, p. 03 ot suiv. } .Lyon-tlaoïi ot lleiiaull, Traité de

droit commercial, l. Il, n" 730} Mesiill, Journal des sociétés, 1808, p. 143 ;

l-'oticin, De l'exécution en Bourse des actions et obligations non entièrement

libérées, tbêso do Dijon, 1007. ."
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des arguments en faveur de la reconnaissance des exécutions

privées, lorsqu'elles offrent certaines garanties (1).

N'aboutirait-on pas encore à une situation voisine d'une exé-

cution privée dans un autre cas? Un débiteur n'exécuto pas une

obligation de faire ou do ne pas faire. Le créancier peut se faire

autoriser par justice à l'exécuter à ses frais (art. 1143 et 1144).
On admet qu'il peut môme se dispenser de toute autorisation,
s'il n'a pas à pénétrer chez son débiteur : si le travail doit se faire

chez lui, ou si la contravention a eu lieu chez lui (2). Le créan-
cier par ce procédé d'exécution privé aura obtenu directement ce

qu'il poursuivait, mais il lui faudra exercer, suivant les procédés
du droit commun, un recours pour se faire indemniser, ne cou-
rant d'autre risque que de se voir opposer une faute commiso,
de se voir reprocher de trop grands frais pour exécuter l'obliga-
tion, ce qui diminuerait la somme qu'il pourrait réclamer. Mais

môme co point mis à part, l'exécution étatique se trouvera donc

plutôt déplacée qu'écartée.
On pourrait rapprocher de ces divers cas les dispositions du

Code civil allemand, articles 383 et suivants, qui permettent au

débiteur lorsque la consignation n'est pas possible.de vendre aux

enchères après mise en demeure du créancier les objets dus, ou

mémo do vendre à l'amiable les titres de Bourse, au prix du cours,

p:ir l'entremise d'un intermédiaire qualifié pour cela,

Enfin, dans une certaine mesure, la saisine n'est-elle pas elle

aussi Une voio d'exécution privée, soit qu'elle permette à une

personne propriétaire des biens par la loi ou par un legs de los

saisir immédiatement» soit que s'appliquant aux exécuteurs tes-

tamentaires,elle accorde un droit de se faire justice à un tiers qui
n'est pas propriétaire en face des héritiers ou légataires qui le

(1) V. not. Voncin, op, cit., p. 14 ot 30.

(2) V. Baudry ot Barde, Obligations, t, I, n» 437; p. 470} Domolombo,
t. XXIV, n« 800; Laurent, t. XVI, n°200.
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sont, S'il y a plus que cette exécution privée dans la saisine, on

peut dire du moins qu'elle en est l'un de3 éléments.

On pourrait rapprocher aussi de l'exécution privée le droit de

prélèvement à titre facultatif moyennant imputation sur les

droits que l'on possède, droit si fréquent dans les contrats do

mariage, et qui peut se trouver aussi dans les testaments (1).
Celui-ci permet à l'époux ou à l'héritier de so comporter en pro-

priétaire des biens et non en simple créancier d'une somme.

Citons enfin pour terminer l'article 673 du Code civil qui per-
met de couper les racines dépassent des arbres d'autrui qui dé-

passent sur votre fonds ; article beaucoup plus étroit que l'arti-

ticle 910 du Code civil allemand qui étend cette disposition aux

branches,lorsqu'elles n'ont pas été retranchées dans un délai con-

venable que l'on a imparti pour cela.

Joignons-y l'article 808 du Code civil suisse qui permet si le

propriétaire du gage immobilier diminue la valeur de celui-ci

de prendre des mesures, s'il y a péril en la demeure.

v De tous ces oxomples se dégage une conclusion grave. L'exé*

cution privée a du moins l'avantage d'être rapide, elle est peu

coûteuse. C'est peut-être un des rares moyens que l'on ait de se

rapprocher d'une justice gratuite. Aussi, loin d'en souhaiter l'a-

bolition, il faut plutôt en souhaiter l'extension. Si étonnante quo
cette opinion apparaisse à première vue, elle est cependant rai*

sonnuble quand on cherche à en fixer les limites (2).

Lo débiteur a le légitime désir que, s'il y a exécution, celle-ci

se fasse dans les meilleures conditions pour lui, c'est-à-diro que,

s'il y a vente, il demande que le bien soit vendu à son prix. Ce

résultat est obtenu si la vente doit se faire aux enchères après

(1) V. Mncliorottu, Les clauses de prélèvement facultatif moyennant indem-

nité, thèse do Paris, 1000} Galollo, l)u droit do prélèvement dans les por-
tages, Revuededroit civil, 1008, p. B.

(2) V. eontrà, Louis Crémiou, De la justice privée, Son évolution dans la

procédure romaine, p. 311.
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publicité, ou s'il y a estimation par expert du prix auquol l'im-
meuble sora attribué au créancier ou à un tiers qui le paiera, ou
enfin s'il y a uno vente à un marché réglomontô,comme la Bourse.

Là ost la garantie sériouso et essentielle pour lo débiteur, ot non

pas dans une série do formalités qui, dans lo publie pou porté à so

payor de mots sont désignés courammont par leur côté lopins
palpable: les frais.

Il y a d'autre part les délais qui permettent au débiteur malheu-
reux de se procurer dos fonds. Mais ces délais ne sont nullement

incompatibles avec une exécution privée, On pourrait mémo faci-

liter l'obtention de délais de grâce de quelques jours, en permet-
tant do los obtenir par simple requête au président du tribunal.

Le débiteur peut craindre qu'on exécute contre lui à tort et

qu'il en résulte un dommage irréparable, Cette crainte est vaine

ou du moins on peut ne pas en tenir compte, quand le créancier

offre dos garanties de solvabilité et surtout d'honnêteté comme
la Banque de France, le Crédit foncier, un agent de change, ou

uno compagnie de chemin de fer, un créancier dont la créance

ost établie, les magasins généraux, un créancier qui fournirait

caution, etc.

Lo créancier pourrait désirer partout l'exécution privée qui lui

économiso du temps et de l'argent, on peut du moins lui donner

satisfaction dans quelques cas. Il ost vrai qu'en sens inverse le

débiteur pourrait demander qu'il n'y eut jamais d'exécution pri-
vée, car avec le temps que lui donne toute procédure d'exécution

étatique,il aurait pu espérer so libérer, comme d'autre part il pour-
rait toujours désirer une exécution privée comme moins coûteuse.
Si on veut tenir complètement compte de ces considérations,
lo problème est insoluble, tout autant que si l'on est en face de

libéraux quand môme, ou d'étafistos quand môme, qui ont posé
l'un de ces deux principes d'une vérité expérimentale incomplète:
il est inadmissible que l'Etat par ses agents s'immisce dans

une affaire purement privée, ou il est inacceptable que l'exé-

cution d'un débiteur se fasse autrement que par 1Etat. Telles
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sont les données du problème. Elles sont complètement indépen-
dantes do 1histoire. Qu'importe, en effet, que l'oxéoution privée
soit la plus ancienne ot que l'exécution sociale l'ait on grande

partie absorbée. Il n'en pouvait être autromont, Cotto dernière

suppose uno organisation sociale assez développée, co qui n'a pu
exister à l'origine des civilisations Qu'elle doive absorber l'autre,
co serait admettre qu'ici l'évolution doit nécessairement so faire

dans le développement jusqu'à l'extrême de la mémo idée, co

qui ne semble pas vrai en général, et ce qui ne semble pas heu-

reux dans lo eus présent.
'

La théorie de l'exécution privée, prise en dehors de toute con-

sidération libérale ou étatique, ne peut ôtre condamnée que do
ce point de vue qui a trop régné ; celui de la sécurité statique.
On ne pourra saisir que si l'on est bien sûr que l'on n'est créan-
cier (nécessité du titre exécutoire),que si le débiteur en est dûmont

averti (signification),que s'il est prévenu à l'avance plusiours fois

de la vente à laquolle on va procéder (commandement, procès-
verbal de saisie, etc.), Mais reste à savoir si on ne peut pas se

contenter de garanties plus simples, si cette lourde machine n'est

pas contraire à la loi de l'économie de l'effort. Les débiteurs aussi

bien que les mineurs peuvent dire des Codes qu'ils les ruinont

en protection,
La théorie de l'exécution privée est donc appelée à ôtre acceptée,

soit dans les circonstances qui exigent rapidité ou économie, soit

au profit de certains créanciers qui inspirent confiance. Ello est

appelée à se développer tantôt par la loi directement, tantôt par
la convention (clause de voie paréo par exemple) et ici encore

nous aurons une nouvello preuve de la souplesse et de la puis-
sance du contrat visant à remplacer l'action de l'Etat par des

modes d'exécution plus rapides. A ce point de vue, nous aurons

un exemple nouveau do cette puissance privée quo nous avons

étudiée dans la loi privée, l'autorité privée, la justice privée.
Mais considérée d'ensemble, l'exécution privée nous montre un

nouvel aspect du contenu de l'obligation, A côté du droit de
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recourir à la justice pour la farw exécuter, c'est lu faculté de

recourir à sespropres forces pour obtenir satisfaction, qui domino
los théories pénales de l'état de légitime défense et do l'état do
nécessité comme celles du droit privé sur l'exécution.

Miso ainsi faco à face,l'oxécution étatique quo l'on croirait à

première vuo seule régnante, ot l'exécution privée apparaissent
comme ne pouvant fixer facilement leur domaine, Suivant les
bases que Ton posera : besoin de sécurité, besoin de simplicité,
ou au contraire do rapidité d'économie, l'une ou l'autre étendra
sa sphère d'application. Les circonstances diverses, l'ostime plus
ou moins grande que méritera telle catégorie de créanciers amè-

noront d'autres variations. Ainsi sur ces données psychologiques,
baseséternelles du droit, se bâtira tel ou tel eiisomble, éphémère

par nature, impuissant souvont à contenir pleinomentlos désirs

contradictoires de riiomme,appelô à changer parce qu'on sentira
cos imperfections, Do ce mouvement forcément lent de transfor-

mation, naîtra cette apparence que l'on nomme évolution, qui

par sa progression lente, venant souvent du lointain des siècles,

effraye souvent comme uno marche fatale des événements.

Eu terminant, comment ne pas penser aux fortes pages
de Ilioring (1), pour en tirer des conséquences nouvelles:
« Le droit est le travail sans relâche, et non pas seulement le

travail de la puissance publique, mais celui de tout le peuple.
Tout homme qui en vient à l'obligation de maintenir son

droit prend part H ce travail national et contribue dans sa petite
mesure à la réalisation du droit sur la terre, » Comment déve-

lopper ce sentiment dé lutte pour le droit, non seulement che/.

ceux qui vivent le droit, mais chez ceux qui légifèrent/ qui

jugent, qui exécutent, s'ils ne sentent pas à côté d'eux la puis-
sance privée exercée à avoir le sentiment du combat pour le droit

par l'emploi desvoies légales, mais aussi par l'application rapide
ot directe du droit. Tout pouvoir qui est absolu, ou se croit toi,

(1) Lecombatpour le droitï traductionMoydjeu,p. 2 et suir.
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s'amollit, s'enferme dans ses querelles bywmtines, jusqu'à coque
l'orage éclate ot l'avertisse du néant final do toute puissance qui
n'ost pas pétrie pur l'effort utile ot la lutte pour un plus grand
bien.

Si la lutte ost ainsi partout, comme lo soutien de toute chose,

quoi d'étonnant qu'elle doive aussi exister par la concurrence do

l'Etat ot des particuliers travaillant à faire vivre le droit, qu'elle
soit indispensable pour maintonir chez, les gouvernants le senti-

ment do leurs, devoirs envers |a société et chez,los gouvernés, le

sentiment vif du droit,réloignement de « cette morale delà com-

modité dont aucun peuple, aucun individu ayant le sentiment

du droit bien sain, n'a jamais fait la sienne ». Si les besoins do

simplification des opérations sociales appellent l'Etat à jouer un

rôle, il faut quo celle domination d'une puissance plus forte soit

acceptée avec l'impatience d'une personne ardente à faire Valoir

son droit, mai3 so pliant à l'action do l'Etat par uno volonté do

discipline intérieure, et non pas par cette mollesse qui fait espérer

quo les choses se feront d'elles mêmes, par une activité réglée et

policée à l'excès, Selon lo mot d'Ihoring, « du moment où' lo droit

n'est plus prêt à combattre, il se sacrifie lui-mémo, car on peut
lui appliquer la sentence du poète : c'est le dernier mot de la

sagesse, celui-là seul mérite la liberté et Irt'^.ô'b]ùi'do;t les gagner

chaque jour» (1). /-vT ";;\
. ^ i» V ;;;!

(1) Happroctioz do ces idôos : G, Sorol, Reflo'jlonslsiîr 1^ vio|o|icej Monte

ment socialiste, 1000, tv II, p. 33 et 30. \ \^ / ^/
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AVERTISSEMENT
PREMIERE PARTIE Notion et bases du droit.

CHAPITRE PREMIER
La notion de droit
Inégalité des intérêts au point de vue de l'énergie de leur protection ou de leur durée,
- Au point de vue positif est droit ce qui est imposé sans recours par une force organisée,
- Condition où cela se produit,
- Situations intermédiaires, entre le droit et le non droit,
- Rapports du droit et de la morale,
- Utilité à fixer au-dessus du droit positif un droit idéal,
- Méthode pour établir ce droit idéal,
- L'école du droit naturel,
- L'école historique,
- Renaissance du droit naturel,
- Possibilité d'un idéal législatif,
- Théories de M. Lévy Bruhl,
- L'idéal législatif et le but de la vie,
- La méthode à employer,
- Subjectivisme et vérité objective,
- Nécessité de conciliations,
- Caractère de l'évolution,
- Rôle des lois psychologiques de l'imitation, de la simplicité,
- Obscurité, complexité du droit idéal,
- Le droit peut-il satisfaire l'esprit,
- Difficulté de mesurer la valeur respective des divers intérêts,
- La technique, ample matière au progrès,
- Nature des principes d'action,
- L'évolution et les principes du droit,
- Contradiction de l'action et de la science sociale,
- La réalisation pratique de l'idéal social,

CHAPITRE II
La sécurité
Importance de l'idée de sécurité,
- Ses conséquences judiques au point de vue de la rédaction des lois,
- De la fixité de la jurisprudence,
- De l'esprit juridique,
- Du droit public,
- Du droit privé,
- Double conception de la sécurité, sécurité statique et sécurité dynamique,
- Leurs origines sociales et philosophiques,
- Leur opposition et les moyens de les concilier,
- L'assurance,
- La publicité,
- Impossibilité de les concilier dans certains cas,
- La sécurité envisagée au point de vue objectif et au point de vue subjectif,
- Portée sociale du choix entre la sécurité statique et dynamique,
- Mesure où il convient de donner la sécurité,
- La sécurité statique: ses avantages et ses défauts,

CHAPITRE III
L'évolution et la sécurité
Phénomène de l'évolution; Nécessité constante de modifier l'ordre juridique,
- Essais pour concilier cette idée avec la sécurité,
- Symétrie de formes pour la création et l'extinction des droits,
- Critique de cette idée pour les contrats,
- Critique en ce qui touche les lois et les actes administratifs,
- La question de la non-rétroactivité des lois. Ses aspects nombreux. Insuffisance d'une formule unique,
- La rétroactivité des actes juridiques privés,
- Moyens pour protéger contre elle les tiers,
- Lois perpétuelles et temporaires. Actes privés perpétuels et temporaires,
- La coutume et la loi,
- L'indemnisation des personnes lésées par l'ordre juridique nouveau,
- Autres procédés de conciliation,
- Equilibre du changement de la stabilité,

CHAPITRE IV
Economie de temps et d'activité
La loi du moindre effort. Ses conséquences,
- Sur le formalisme,
- Sur les transactions,
- Ses inconvénients,
- Atténuation possible,

CHAPITRE V
La justice
Les idées qu'elle recouvre,
- Multiplicité de ses définitions,
- Conception de l'égalité matérielle,
- Ses conséquences en droit privé,
- Conception de l'égalité vue du côté psychologique,
- Conception de l'égalité au point de vue volonté,
- Ses conséquences en droit privé,
- La justice envisagée d'après les besoins de chacun,
- Règles de droit privé qui en dérivent,
- Parti que l'on peut tirer de l'idée de justice,
- Son caractère d'idée seconde,
- Valeur de l'idée de justice même ainsi comprise,

CHAPITRE VI
L'égalité
Fondements de l'idée égalitaire,
- Rapports de l'égalité avec la solidarité,
- Avec la sécurité,
- Avec la liberté,
- L'égalité et la différenciation,

CHAPITRE VII
La liberté
Raisons superficielles et profondes de son importance,
- La liberté déduite de la non-omnipotence légale,
- La liberté doctrine de désespoir,
- La liberté idéal social et levain d'activité,
- Ses conséquences en droit privé,



- L'autonomie de la volonté,
- Le respect de la sphère d'activité d'autrui,
- Importance et décadence de cette conception,
- La liberté en face de la sécurité et de l'évolution,
- La liberté et la durée des actes juridiques,
- Les lacunes laissées par l'idée de liberté,

CHAPITRE VIII
Le solidarisme et la répartition des pertes
Fondements divers de la solidarité,
- Conséquences en droit privé de l'idée de partage des portes,
- Valeur relative de la solidarité,
- Ses limites,
- La théorie du minimum d'existence,
- Application en droit privé,

CHAPITRE IX
La notion d'intérêt général
Etendue de l'intérêt général,
- Rareté des idées communes à tous,
- Conséquences,
- Les intérêts des groupes. Leur solidarité et leur opposition,
- Analyse de l'intérêt général,
- Peu de valeur des expressions: intérêt individuel et intérêt général,
- Rattachement à la théorie nominaliste,

CHAPITRE X
L'intérêt futur
Importance de l'intérêt futur,
- Deux conceptions possibles,
- L'intérêt futur assuré par une forme prédéterminée,
- Valeurs des actes juridiques à longue durée,
- Le conflit de l'intérêt futur et de l'intérêt présent,

CHAPITRE XI
L'intérêt moral
Lien entre l'intérêt matériel et l'intérêt moral,
- La question de la réparation du dommage moral,
- La recevabilité des actions exercées par des personnes non intéressées matériellement,
- Idées adverses. La peine privée, moyen pour les concilier,

CHAPITRE XII
Conclusion
La nature de l'esprit et la réalité extérieure,
- Impossibilité d'un classement définitif des intérêts,
- Atténuation des conflits. Conciliation et opposition. L'évolution,
- Importance de la technique juridique,

DEUXIEME PARTIE La technique.
I PRINCIPES.

CHAPITRE PREMIER
La notion de technique
Définition de la technique,
- Sa valeur,
- Exemple tiré du rôle de la prévention et de la répression,

CHAPITRE II
La technique législative
La question de la codification,
- Conciliation de la sécurité et du besoin de transformation par les lois temporaires ou à revision périodique,
- Nécessité de ne légiférer que sur des points connus,
- La technique de la coutume,

CHAPITRE III
La technique jurisprudentielle
La jurisprudence doit-elle être une source formelle de droit?
- La fixité et la souplesse de la jurisprudence,
- Utilité suivant les cas d'arrêts de principe ou de décisions de portée limitée,
- Rédaction des arrêts,
- Rôle des décisions d'appel et des jugements,

CHAPITRE IV
La technique doctrinale
Rôle de la doctrine d'après Ihering,
- L'analyse juridique,
- La concentration juridique,
- Les constructions juridiques,
- L'élaboration de théories générales,
- Leur influence,
- Conciliation d'éléments opposés,
- Technique des études doctrinales. Variété des plans,
- Application de l'économie des moyens. Ses dangers,

CHAPITRE V
Des fictions
Leur rôle en droit romain,
- Des cas où il y a une véritable fiction,
- Caractère transitoire des fictions, d'après Ihering,
- Critique de cette idée,
- Conséquence à tirer des fictions,
- Les fictions légales,
- Les fictions jurisprudentielles,

CHAPITRE VI
Mécanismes techniques
Que faut-il entendre par mécanismes techniques,
- La théorie de M. Duguit,
- Critique de cette théorie,
- Utilité à tirer de cette théorie. Dangers à éviter en formulant des principes,
- Exemples,
- Caractère relatif de la technique,
- Rapprochement avec la philosophie des sciences,

CHAPITRE VII
La technique du droit comparé
Utilité pédagogique du droit comparé,
- Théorie de M. Sateilles sur l'utilité du droit comparé,
- Utilité à établir le type le plus pur d'une institution,
- Théorie du droit commun législatif de M. Ed. Lambert,
- Le problème de l'internationalisme juridique,



- Nécessité de ne pas assouplir par trop la technique,
- Inconvénients de ce droit commun législatif,
- Utilité à tirer des législations étrangères,

II APPLICATIONS.
CHAPITRE PREMIER

La technique de la volonté juridique
La volonté au point de vue psychologique,
- L'enfant,
- La personne atteinte de troubles psychiques,
- Point de vue civil et pénal,
- La vieillesse,
- L'erreur,
- L'interprétation et l'adaptation de la volonté,
- Application aux lois et aux actes privés,
- Conflit d'un intérêt avec un devoir,
- Le contrat avec soi-même est-il possible?
- Cas où le contractant est simple co-intéressé,
- Contrat avec soi-même nécessaire,
- Autorisation donnée dans son intérêt,
- Conflit entre un intérêt et un devoir purement moral,
- Conflit de devoirs entre eux,
- Conflit entre intérêts,
- Conflit entre intérêts proches et éloignés,
- Solution du droit privé,
- Rapprochement avec le droit pénal,
- De l'avolonté,
- Remplacement de la personne absente,
- Décision prise par les autres intéressés,

CHAPITRE II
La notion de sujet de droit
Inutilité de cette notion d'après M. Duguit,
- Qui peut être sujet de droit?
- Le système actuel et la philosophie du XVIIIe siècle,
- I. Le but du droit. Intérêt et volonté,
- Prédominance de l'intérêt,
- Extension des sujets d'un droit donné au point de vue jouissance,
- Limitation des sujets de disposition possibles,
- II. Caractère technique du problème des sujets de droit,
- Difficulté à se maintenir sur le terrain technique. Variabilité de la notion suivant les époques,
- Quand est-il utile de reconnaître un sujet de droit?
- Théorie de Bernatzik,
- Critique,
- III. Applications,
- La personnalité des morts,
- Les mandats post mortem,
- Leurs avantages et leurs inconvénients. Conclusion,
- Personnalité des êtres futurs,
- La personnalité morale,
- Comment elle dépasse l'idée d'association ou de société,
- Rapport des théories de propriété collective et de droits sans sujet,
- Les animaux sujets de droit,
- Les biens sujets de droit,
- Les contres de droits,
- IV. Les sujets de droit indéterminés,
- Les droits subjectifs et les droits reflets,
- Quand y a-t-il droit subjectif?
- V. Les sujets de disposition,
- L'importance de leur rôle dans certains cas,
- Modes divers pour établir les sujets de disposition,
- VI. Droit pour les tribunaux de constituer pour un droit un sujet de gestion,
- VII. Nature du droit du sujet de gestion. La représentation,
- VIII. Nécessité de permettre de découvrir le sujet de gestion
- Pouvoirs des sujets de gestion,

CHAPITRE III
La notion de patrimoine
Situation de l'idée de patrimoine,
- Théorie d'Aubry et Rau,
- Son fondement et ses conséquences,
- Critique à ce point de vue de l'art. 2093 C. civ.,
- La question de la responsabilité des héritiers quant aux dettes,
- Responsabilité des actionnaires et commanditaires,
- Les critiques contre le système d'Aubry et Rau, leur valeur,
- Idée fondamentale de la théorie du patrimoine,
- La sécurité maxima à donner au créancier,
- Obligation actuelle des héritiers,
- La sécurité donnée de plein droit,
- Explication des solutions actuellement reçues,
- Le minimum de sécurité pour le créancier,
- La responsabilité limitée,
- Exclusion du gage des créanciers présents de certains biens actuels,
- Reconstruction sur ces données de la notion de patrimoine,
- Importance sociale du patrimoine. Théorie de M. Emmanuel Lévy,
- Critique,
- Caractère changeant de la notion de patrimoine,
- Appréciation de l'idée d'universitas juris appliquée au patrimoine,

CHAPITRE IV
Droits absolus et droits relatifs
Origine de cette distinction,
- Son développement au XVIIIe siècle,
- Difficultés pour appliquer cette division au XIXe siècle,
- Opinion traditionnelle sur la nature des droits réels et personnels,
- Critique de cette théorie,
- Opinion plus récente sur la nature des droits absolus,
- Ses défenseurs,
- Objections soulevées,
- Réfutation et explication de l'erreur commise,
- Nature du droit relatif,
- Dans quelle mesure il est opposable à tous,



- Obligations des créanciers les uns par rapport aux autres,
- Rapprochement des droits absolus et relatifs,
- Valeur comparée de ces deux droits,
- Valeur de la distinction traditionnelle,
- Essai de construction unitaire,
- Variantes dans l'efficacité des droits,
- Leurs raisons d'être,
- Caractère actif ou passif des obligations,
- Sa raison d'être suivant les cas,
- Attributs variables des droits suivant les temps,
- Utilité pratique du système adopté,

CHAPITRE V
Du contenu des droits au point de vue de leur transformation en argent
Cas où la question de fongibilité des droits avec de l'argent se présente,
- Solution du droit romain à ce sujet,
- Dans quels cas le droit peut être commodément remplacé par de l'argent,
- Réparation du préjudice moral et peine privée,
- Imperfection du droit en cette matière,
- Etendue de l'indemnisation,
- Preuve à fournir,
- Principe de la réparation en nature,
- Moyens pour l'obtenir; astreinte, création d'un délit pénal,
- Principe de la liberté de la personne,
- Le droit de perquisition,
- L'apposition de scellés sur un immeuble,
- Forme de l'exécution en nature,
- Limites de l'exécution en nature tenant à l'intérêt général,
- Application à la responsabilité entre voisins,
- A des marchés de travaux,
- A l'accession,
- Limite à l'exécution en nature tenant à l'intérêt des tiers,
- Principes de solutions,
- Applications,

CHAPITRE VI
Indépendance et interdépendance des individus
Manière de voir des rédacteurs du Code sur ce point,
- Réaction des théories nouvelles,
- Appréciation de la théorie ancienne,
- Conception nouvelle,
- Application à la théorie de l'in rem versum,
- A celle des impenses,
- Réunion de ces deux théories,
- La théorie de la gestion d'affaires, ses conceptions diverses,
- La promesse pour autrui,
- La stipulation pour autrui,
- Résumé,
- Interdépendance des personnes placées dans une situation juridique identique,
- Théorie de la solidarité,
- L'action paulienne,
- L'action oblique,
- L'action en déclaration de simulation,
- Application aux procédures de saisie et de distribution,
- A la faillite,
- Garanties contre les abus possibles,
- Interdépendance des personnes ayant des intérêts de même ordre, mais d'inégale importance,
- Recours juridictionnels exercés par les syndicats ou associations,
- Demande tendant à une simple déclaration du caractère illicite d'un fait,
- Demande en dommages-intérêts,
- Essai de conciliation,

CHAPITRE VII
L'action en justice et le rôle du juge
Deux degrés dans le droit: obligation naturelle et obligation engendrant une action,
- Double fonction des tribunaux: constater et donner des ordres,
- importance primitive de l'ordre. Ses conséquences,
- Le caractère de constatation,
- Ses conséquences au point de vue des actions qui peuvent être intentées,
- Ses conséquences au point de vue de ceux qui peuvent intenter l'action, La règle: nul ne plaide par procureur,
- Ses conséquences au point de vue du rôle du juge,
- Conception plus moderne de la mission du juge, renaissance de l'idée d'ordre donné,
Conséquences au point de vue de la procédure,

CHAPITRE VIII
La preuve
Notion de la preuve,
- L'adage aciori incumbit probatio: Appréciation critique,
- L'adage reus in exipiendo fit actor, sa portée,
- Incertitude sur la charge de la preuve,
- Principes rationnels de la preuve,
Présomption générale en faveur du vraisemblable,
- Celui-là doit prouver qui peut la faire avec le moins de peine,
- Comment la pratique y tend inconsciemment,
- La solidarité dans la preuve,
- Conséquences pratiques,
- Contenu de la preuve. Preuve du droit. Rôle du juge dans le silence des textes,
- Individualisation du rapport juridique,
- Conséquences,

TROISIEME PARTIE Le droit privé et l'Etat.
CHAPITRE PREMIER

La loi privée
La loi: monopole de l'Etat,
- Les idées de la Révolution; la loi rationnelle, permanente, générale et souveraine,
- Le contrat,
- Atténuation des anciens caractères de la loi,
- Développement de la force des contrats,
Réaction des contrats à l'égard des tiers,
- Le contrat collectif de travail, loi professionnelle,
- Autres exemples,
- Les déclarations unilatérales,
- Le rôle respectif des lois d'Etat et des conventions privées,



- Les sanctions. Responsabilité des tiers. Nullité du contrat,
Valeur des déclarations unilatérales,
- Appréciation critique des règlements privés,
- Application aux coalitions,
- Comparaisons des lois d'Etat et des règlements privés,
- Généralisation des idées précédentes, Indication sur la notion de l'Etat et la situation respective du droit public et du droit privé,
- Application à l'étude de la coutume,

CHAPITRE II
L'autorité privée
Le mandat. Comment il peut créer un pouvoir pour le mandataire,
- Moyens que la loi a établis pour le contrebalancer.
- Quand le mandat aboutit-il à créer une véritable autorité?
- Autorité privée résultant d'une libéralité avec charge,
- D'une libéralité avec faculté d'élire,
- Libéralité avec charge secrète,
- Puissance paternelle,
- Contrats autres que le mandat créant une certaine autorité privée,
- Les autorités privées et les autorités d'Etat. Comparaison,
- Sanctions que les autorités privées ont à leur disposition,

CHAPITRE III
Le justice privée
Divers sens de cette expression,
- Pourquoi la justice privée se développe actuellement. Complexité de la justice d'Etat,
- Réaction de l'esprit spécialiste,
- La justice privée sous forme d'arbitrage,
- Place que lui fait la jurisprudence,
- Formes admises de la désignation de l'arbitre,
- De l'objet en litige,
- Clauses de contrats se rapprochant d'un arbitrage. Exemples de ces clauses. Leur gravité variable,
- Contrôle des tribunaux sur ces clauses et la manière dont elles sont exécutées,
- Appréciation critique,

CHAPITRE IV
L'exécution privée
Exécution publique et exécution privée,
- Valeur relative de l'exécution publique et de l'exécution privée,
- Actes d'un caractère défensif. Le droit de rétention,
- La légitime défense,
- La contrainte,
- Actes d'un caractère offensif. Droit de faire la police chez soi,
- Le pacte commissoire,
- La clause de vole parée,
Autres hypothèses,
- Vente de marchandises par les Compagnies de chemin de fer,
- Actes voisins de certains délits pénaux,
- Cas d'exécution privée en droit commercial,
- L'exécution en Bourse,
- Cas voisins d'une exécution privée,
- Eléments du problème de l'exécution privée,
- Conclusion,
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