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AVERTISSEMENT

POUR LA SECONDE EDITION

Sollicité, depuis longtemps, tant en France qu’a I'étranger,
de rééditer le présent ouvrage; publié, pour la premiére fois,
en 1899, et, bientot aprés, complétement épaisé en librairie,
j’ai dit retarder I'exécution de ce projet, non senlement par
1a force des circonstances, qui m’ont entravé matériellement,
en ces derniéres années, ‘mais, plutdl encore et avant tout,
parce qu'il me fallait, d"abord, pousser plus & fond I'étude
des problémes, que le premier effort avait soulevés, sans tou-
jours complétement les résoudre (1). C’est ainsi, que — indé-
pendamment de travaux moins notables, qui me permettaient
d’envisager, de prés, certaines réactions de ma crilique pri-
mitive (2), — je me suis attaché a reconstruire, par la base,
Pédifice, dont j’avais montré les fissures, et j’ai pensé trou-

(1) Comp. Fr. Geex, Science et technigue en droit privé positif, t. 1, Paris, Sirey,
1974, p. 1-2 {n* 1}. .

(3) Yoy., nolamiment, Ft. Gent : Une théorie frangaise du transport de déites,
dans Rev. crit. de législ. et de jarispr., 1899, N. S. t. XXVII, p. 450-464. — La
notion de droit positif & la wveille du XXe siécle, Dijon, 1901. — Contribution &
Uétade de la question des « Biens réservés de la femme mariée », d'aprés le Code
civil alleniand de 1896 et Pavant-projet de Code civil saisse de rgoo, dans Bulletin
de la Société d'études légisiatives, 1901-1g902. t.1, p. 155-182 et p. 304-336. — Compte
rendu de L. Doguir, L'Elat, le droit objectif et la loi positive, dans Revae critigne
de légisiation et de jarisprudence, 19o1; N. 8., t. XXX, p. 502-b10. — Une théorie
nonvelle sar les rapports juridigues issus du contral de travail, dans Revae trimes-
trielle de droit civil, 1902, t. I, p. 333-343. — Risques et responsabilité, tbid.,
p. 812-849. — Note; sous Ch. réun. cass., 2 jnillet 1903 (Ménard c. Roux), Pand,
Jrang., 1903-1, p. 497-504. — Préface & I'ouvrage de P. Bwner, Ld femme dans [e
ménage, Paris, 1904, p. V-XXVIII. — Préface & Pouvrage de G. Gouseaux, Linde
sar la clause d'indivision forcée et perpétaelle en droit civil frangais, Paris, 1910,
p. I-VIl. — Compte renda de J. Crarmony, La reraissance du droit naturel, dins
Nouvelle revae historique dé droit, 1910, 1. XXXIV, p. 5¢5-596. — Compte venda
de R. Deuocug, Les- notions fondamentales du droil privé, dans méme revne, 1911,
t. XXXV, p. 110-125. = La conception générale du droit, de ses sonrces, de sq
méthode, dans Lceuvre de Raymond Saleilles; dans L'ciuvre juridique de Raymond -
Saletlles, Paris, A. Rousseau, 1914, p. 3-63: .
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ver, dans la distinction de la science et de la technique, le prin-
cipe d’un rajeunissement, précieux, de la méthode juridique.
— Ce point de vue, & peine pressenti (1), sest bien vite pré-
cisé (2) et développé. Il m’a permis de réaliser, avec quelque
stireté, le désir, qu’on m’avait souvent exprimé, d’une appli-
cation, suffisamment large et approfondie, des idées positi-
ves, capables de subvenir efficacement aux destructions anté-
rieures (3). Ainsi, mises en contact étroit avec la vie réelle du
droit, ces idées mémes ont acquis plus de consistance et
sont peu 4 peu arrivées & maturité. — Il s’agissait, dés lors,
de les découvrir dans toute leur ampleur, et de montrer, par
une étude minutieuse de lear contenu, tout le profit, gu’on en
peut tirer. Tel était I'objet capital, d’un noaveau travail, dont
la publication, entreprise en 1913, s'est trouvée singuliére-
ment retardée par les événements, qui, depuis aotGt rgi4, ont
paralysé cu ralenti les efforts de I'esprit (4). Malgré tout,
pourtant, I'ceuvre est maintenant assez avancée (5), pour
m’'assurer qu’elle aboutira, tét ou tard, 4 des résultats utiles.
. — Et, dans ces conditions, j’ai pu, dégagé de tout scrupule,
songer & répondre aux avances bienveillantes de mes édi-
teurs, MM. F. Prcwon et Duranp-Auziss, en procédant, sans
attendre davantage, 4 cette révision de mon premier ouvrage,
dont je'dois, pour éviter quelque équivoque, fixer de suite
les traits principaux.

Aprés mire réflexion, et}a la suite d'un nouvel « examen
« de comscience », je n’ai pas pensé, qu’il y edt lieu de modi-
fier les bases essentielles du livre. Les conclusions négatives,

(1) Voy. Fr. Geny, Le technique législative dans la codification civile moderne,
dans Le Gode civil. Livre du centenatre, Paris, A. Rousseau, 1904, p. 989-1038.

{2) Voy. Fr. Gexy, Les procédés d'élaboration du droit civil, dans Les Méthodes
jeridigues, Paris, Giard et Briére, 1910, p. 173-196.

{3) Fr. Geny, Des drotils sar les letires missives éludiés principalement en vue da
systéme postal frangais. Essai &’ application d’une méthode critique d’interpréta-
tion. 2 vol., Paris, Su-ey, 1911,

{4) Les deux premiers volumes ont para : Fr. Geny, Science et technique en droii
privé positif; t. 1. Introduction. Premiére Partie. Position actuelle du probléme
du droit positif et éléments de sa solution. Paris, Sirey, 1gx4 ; — t. II Elabo-
ration scientifique du droit positif (L’:rnzdrzcllble droii natnrel). Paris, 1g15.

" (5} Le troisiéme volume, consacré & I'Elaboration technigue du droit positif, ést
terminé en manuscrit. — Un quatriéme devra suivre, pour régler les rapports de
I'élaboration scientifique et de I'élaboration technique da droit.

k)
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qui formaient le but capital de I'ccuvre poursuivie, demeurent,
4 mon avis, inébranlées. Sans doute, j'aurais, aujourd’hui,
plus d’une réserve 4 faire, sur la plénitude et la valeur des
conclusions positives, que j'avais dd établir, un peu rapide-
ment, faute d’expérience suffisante, en 1899 (1). Mais, par
fortune, elles ont été formulées, de fagon assez large, pour
admettre, sans se détruire, les précisions et compléments, que
mes travaux postérieurs se sont efforcés de leur apporter Je
puis donc, en toute sincérité et confiance, maintenir intact le
cadre de mon ouvrage. Et, j'en conserve méme = sauf quel-
ques retouches indispensables (2;, — le texte, tel qu’il est
sorti du premier jet, ne fat-ce que pour marquer, en quel-
que sorte, historiquement, la position que j'ai délibérément
prise, il y a bientét vingt ans (3).

Mon nouvel effort a consisté surtout, le plus souvent par
le moyen de références ajoutées a celles des motes prxmm-
ves (4), 4 tenir Sommairement & livre au courant des princi-
paux phénoméne'sjnridiques survenus depuis lors et de moi
connus, qux dussent s ‘insérer parmi ses développements.
Encore n’ai-je pu, — faute de temps et par les circonstances
défavorables ol s'est exécutée cette nouvelle édition, que jai
di terminer avec des instruments de travail extrémement res-
treints, — compter que sur des souvenirs fugitifs et fragmen-
taires, pour réaliser une mise au point, qui edt demandé de
vastes et minutieuses recherches. On voudra bien excuser, ici,

(1) Comp. Fr. Geny, Science ¢t technigue en droit privé positif, & I, Pans, 1914,
p- 20-11 {n° 3).

{2) Trois additions, plus importantes, ont été faites, pour mettre én rélief quel-
ques points notables, restés, trop effacés et comme fondus, dans le texte primitif ;
a) le ne 8r bis exposera et appréciera la théorie de la « plénitude logiquement
« nécessaire de la législation écrite » »qui était & la base de la méthode d'interpré-
tation antérieure ; b) le ne 81 fer examinera, a la suite, deux objections distioctes,
qui aboutiraient aux mémes conséquences que cette théorie ; ¢)le n* 176 bis rap-
prochera de la « libre recherche scientifiqne », si vivement contestée et coribat-
tae, le « pouvoir discrétionnaire du juge », que toutle monde reconnaft, peu
ouw prou. :

(3) Les additions, faites au texte primitif, seront dlstmguees, de celui-ci, dans
la présente édition, par des crochets { 1.

(4) C'edt été nn labeur, tout a fait dxspropor'mnne aux résultats & en attendre,
que de rafrafchir toate la documentation de I'ceuvre primitive, en signalantles
nouvelles éditions des mombreux ouvrages portés en références. Pareille indica-
tion n’a donc été fournie, que dans les cas, assez rares, ol elle présentait un
intérét majeur, en raison des modifications notables, opérées dans les éditions
récentes, relativement au sujet traité.
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une imperfection et une inégalité de travail; que je sens mienx
que personne, et considérer qu’il m’importait d'aboutir, avant
tout, & sauvegarder le relief de I'ceuvre primitive, au milieun
d'un flot constamment accru de détails nouveaux, qui, s'ils
fussent tous entrés en compte, risquaient fort de la sub-
merger. :

A vrai dire, le.complément, le plus nécessaire, du livre, con-
sisterait, 4 mes yeux, dans wn exposé, plutét descriptif que
critique, du mouvement d’idées, suscité, depuis une viagtaine
d’années, dans la plupart des milienx juridiques, par le
réveil des problémes généraux, touchant 'interprétation et
P'application du droit positif. — Parti d’Autriche, de France et

d’Allemagne, ce monvement, largement soutenu en ces pays,

dans le dernier surtount, s’est peu & peu étendu & toutes les
contrées de civilisation moderne (1), sauf, je crois, aux pays
anglo-américains (2), qui, sans doute, trouvaient, dans leurs
traditions, les -éléments toujours actifs d'un rajeunissement
incessant du droit, et au Japon, encore trop récemment sorti
d’une réorganisation sociale, qui a presque devancé ses
besoins (3), du moins au point de vue juridiqgue. — Va I'im~
possibilité, ol je me sens, de présenter ici, dans son ensemble,
un mouvement, d’envergure aussi vaste, el qui devra trouver
* quelque jour son historien, et n’entrevoyant, par ailleurs,
aucun moyen d’en insérer le résumé général dans 'ouvrage
méme, sans risquer d’altérer sa physionomie propre, je me
bornerai d.en esquisser, dans une partie entiérement nouvelle,
nettement séparée du corps primitif du livre, quelques phases
détachées, mais particuliérement notables, et dont il y ait

(1} Voy. Papergu, trés sommaire, que j'en ai présenté, avec quelques références
& I'appui, daps Science et technique en droit privé positif, t. 1, Paris, 1914, n° 9,
p. 28-36. Adde p. 25-28 (v° 8). — Je dois ajouter, qu'en Espagne, I'intérét, ponr
les questions de méthodologie juridique, s’est manifesté par ia publication d’une
collectioo, ol se trouvent traduits différents ouvrages étrangers, touchant les
problémes les plus généraux du droit, entre autres le présent livre, et, qu'en
République Argentine, les beaux travaux de Corwo rivalisent, daps leur forte
originalité, avec les études, poursuivies en Europe sur des thémes du méme
ordre.

(a) Cons. J. KomLER, Die Freirechisbewegung in den Vereinigten Staalen {Sprech-
saal), dans Deuntsche Juristen-Zeitung, g1, t. XVI, p. 918-919. — Et comp.
C. H. P. Innorsen, Die freie Rechisfindung in Deutschlang und England, dans
Rheinische Zeitschrift far Zivil — und Prosessrecht, Il Jahrgung, 1911, p. 348-353.

(3) Cons. Gorai, {nfluence du Code civil frangais sar le Japon, dans Le CGode
civil (1804-1904), Livré du centenaire, Paris, A. Rousseau, 1904, t. II, p. 781-790.

A
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profit sérieux a tirer, pour le progrés des doctrines amorcées
par le présent travail. Ainsi s’ajoutera, au fonds primitif de
P'ouvrage, et dans plusieurs chapitres constituant comme son
épilogue, une série d’études consacrées : I° 3 un apercu du
combat doctrinal pour la Méthode, poursuivi en France et en
Belgique, d’ou se puissent dégager les tendances dominantes
dans ces pays, & I'heure actuelle, en vae du progrés du droit
vivant ; II° 4 un' bref rappel du, trop fameux, « phénoméne
« Magnaud », qui, sans doute bien oublié aujourd’hui, n’a pas
laissé, en son temps, que de produire quelques résultats ins-
tructifs ; III° 4"la mise en relief de I'appui, catégorique et
précienx, fourai par un législateur moderne, aussi hardi que
prudent, & la doctrine d’une interprétation largement ouverte,
dans certaines des dispositions générales (notamment arti-
cles 1 et 4), du Code civil suisse, du 10 décembre 1go7;1Veau
mouvement tumultueux et tourmenté du « freies Recht », des
pays austro-allemands, dont I'impuissance et l'incohérence
mémes peuvent nous suggérer plus d'un enseignement utile (1).

{1) Si je pe consacre pas, malgré le désir que jen aurais, une étude spéciale
aux mouvements d'idées, qui se sont manifestés en d’antres pays, sar Je probiime
de la méthode de l'interprétation juridique et des sources du droit positif, c'est
surtout, parce qu'ils m’ont parn ne pas offrir d’originalité véritable, ¢tant, le plus
souvent, pourseivis en dépendance des idées frangaises oun des-idées germani-
ques, .

JFajouterai seulement, ici, en suivant i'ordre chronologigue, quelques indica-
tions bibliographiques, sur la lifférature itatiexne de notre sujet, qai offre quel-
ques particularités intéressantes :

B01898. — V. Saavoss, Sulla teoria della interpretazione delle legge. Nota, Torino,

1902. — Favoa e Bexsa, Diritto délle Pandette di B. Windschiid, t. 1, Torito, -

1903; — sur le § 23 : p. 124135 (science du droit et analogie) ; — sur le § 28 :
P. 136:139 (équité).

1903. — G. Vavark Parare, Dei metodi d'interpretazione giaridica per il novello
indirizzo degli stndi di diritto privato, V. Congresso nazionale giunridico-forense,
Palermo, 1go3 (Relazione),

1904. — G. Grisosromx, Di alcune recenti teorie sulle fonti e sall interpretazione
rel diritio ‘privato. Proluzione letta il 1g gennaio 1go4 nella R. Universit: di
Roma, Frascati. .

1906.  —A. Rocco, L'interpreiazione delle leggi processuali, dans Aschivio giari.
dico, 1906, t. 77, p. 87-150. ’

1907. — A. Scravou, Le fonii e linterpretasione del diritto commerciale, Appuati
per un trattato generale, Perugia.

1907. — R. Masern, tradumction annotée de : H. U. Kanrorowrcez, La [offa per
la sciensa del diritto, Editione italiana della tedesca, riveduta dall’ 2atore, Remo,
Sandror éd., 1908 (Voy. surtout : Prefazione del Traduttore ; notamment, p. 15-
31, p. 26-3g). :

1908. — L. Covieieo, D¢ moderni metodi d’inferpretazione della legge. Proly-
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Au total, cefte seconde édition ne vise qu'a maintenir et
pousser, plus avant, le double but, déja poursuivi par la pre-
miere : — rassembler et synthétiser les renseignements et

documents, aptes & présenter une idée, précise et & peu prés

compléte, du probléme de la méthode juridique et de son
état actuel ; — offrir, pour la solution de ce probléme, un
-systéme d’ensemble, cohérent, plein, raisonnable, aussi
approprié, que possible, aux exigences et aux moyens de
I'heure présente.

Convenait-il, en plus, d’entrer dans la polémique, et de dis-
cuter les critiques nombreuses, dirigées contre les opinions
défendues en cet ouvrage ?

Ces critiques sont de deux sortes.

sione al Corso ufficiale di diritto civile nella R. Universita di Palermo, letta il
14 gennaio 1908, S. Maria C. V.

1908. — E. Gatbana, Interpretazione delle leggi, Milano, Soc. edit. {exte. de
Enc. ginr. ital.).

1909. — Fr. . Deent, L'interpretacione della legge, con prefazione del Prof.
B. BrueL. 2* edizione. Napoli.

1910, — D. Dowarn, Il problema delle lacane dell’ ordinamento ginridico, Societd
editrice libraria. L.

1910. — G._Rt?roxm, Recensioni des onvrages précités de Fr. Deant et D. Donam,
dans Rivisia di diritto civile, 1910, t. TI, p. 890-898.

1911 -F - Fennara, Jotere del legislatore . fansione del gindice. Prolusione al
corso'di diritto cnu}e nell” Universitd di Messina, dans Rivista di diritfo civile,
1911, t. IlI, p. 490-516 [bon résumé critique de tout le mouvement). |

1912, — G. Paccmont, I poteri creativi delle ginrispradenza, dans Rivista di
diritio commerciale, 1912 (n° 1), parte I,

1913. — G. Bnowerm, Sul valore del prodlema delle lacane, dans Il diritto com-
merciale, 1913, fasc. IX, parte I, E :

1913, — Sronza, Su gli aspetti filosofici della teoria del libero diritto, dans
Rivista italiana per le scienze giuridiche, t. 53, fasc. 1/2.

J914. — Gewmiie Pawrrro, Le formasione del diritto positivo e la coscienza
giaridica popolars, Bologna, Zanichelli.

1914 — P. Coguioro, La tendenza democratica nella scienza o nella practica del
diritto civile, daus Il diritio commerciale, 1914, fase. 7, parte 1.

391.5. = M. Wesexany, Sulla consnetndine come fontedt diritto, Mi!ano, Societa
editrice libraria. { .

XQ.IS.. — B. Bauet, L'analogia di diritto ed il cosidetto gindice legislatore, dans
,Il diritio commerciale, 1916, fasc. 8, parte I.

1917, — (.}nom‘mm, I principii generali del diritto ¢ Pinterpretasione della legge,
dfzqs Ijl%endwontz dell’ istitnto lombardo di science e lettere, 1. 51, fase. I-IL
série II. ’

1917. — G. Brunettt, ! senso del problema delle lacnne nell’ ordinamento giari- -

dico, dans Il diritto commerciale, 1917, fasc. 10, parte 1.

1917, — G. Bruxerri, Ancora sul senso del problema delle lacane, dans Il diritlo
commerciale, 1919, fasc. XI, parte I.

1918, — G. Bnoverti, Salle dottrine che affermano lesistenze di lacune nell’
ordinamento giuridico, dans 11 diritto commerciale, 1918, fasc. 1-a.
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Les unes, faciles 4 saisir.et vraiment sérieuses, portent sur
quelques points précis, tirés de I'ensemble de mon systéme :
telles, entre autres, les objections, d’ailleurs divergentes,
d’Ed. Lamsernr et de P. Vanoer Evckex, touchant ma concep-
tion de la coutume, le role secondaire que je laisse a la juris-
prudence, ma notion de la nature des choses positive, ou la
porte que j'ouvre i la libre rechérche du jurisconsulte. — A
ces objections, j’ai répondu, chemin faisant ; et, dans la
mesure ol les développements primitivement présentés parais-
saient mal compris ou insuffisants, j’ai cherché a les éclairer
ou compléter, dans ma seconde édition. — En réalité, d’ailleurs,
les critiques de cette sorte ne portaient que sur des questions
secondaires et n'entamaient pas ma thése générale, que leurs
visées essentielles tendaient plutét, au contraire, & confirmer.

Mais, il est d’autres attaques, plus vagues, plus sourdes,
plus dangereuses aussi, parce que, sans discuter nettement
aucune des solutions particuliéres, proposées sur les divers
éléments du sujet, elles impliquent la contradiction formelle
de mon idée capitale, suivant laquelle une interprétation juri-
dique, qui prétend se contenter de la seule loi écrite, ou bien
se dupe manifestement elle-méme, ou reste impuissante i
satisfaire les besoins légitimes de la vie. — Par malheur,
ceux qui conservent, impérieusement ou dédaigneusement,
cette position, ont négligé de répondre aux objections, que
les faits soulévent chaque jour contre elle ; et, devant leurs
affirmations, tranchantes, mais non établies, je n’ai pu que
maintenir les résultats essentiels de mon argumentation, sauf
a fortifier celle-ci au moyen d’exemples ou de développements
nouveaux (1).

{1) Adde, sur cette polémique : Fr. Gexv, Science et technigue en droit privé
positif, t. I, Paris, Sirey, 1914, net 3-5 bis, p. 9g-18 ; nes 11-12, p. 37-41.

Fr. Gexy.

Nancy, mars 1919.




PREFACE

(MISE EN TETE DE LA PREMIERE EDITION)

*

Ce livre n’a pas besoin de préface. Il se suffit & lui-méme.
1l dit tout ce qu'il veut dire ; et il le dit avec une plénitude et
uné richesse d’expressions, une puissance de documenta-
tion et une précision telles que je ne vois pas ce que I'on
pourrait y ajouter. 7

A supposer qu’il fat nécessaire de le mettre sous le patro-
. nage d’une autorité qui le présentitau public, cest & d’autres
qu’'il edt fallu s'adresser. Non seulement je n’ai aucune pré-
tention & jouer ce réle, ce qui serait une présomption fout &
fait injustifiée; mais je serais plutét disposé & invoquer moi-
méme Pappui qui m’est offert, et toute cette abondance de
lumiére projetée sur une roate encore incertaine, ol nous
étions quelques-uns, moi tout le premier, 4 procéder par voie
de tatonnements et 4 chercher en quelque sorte la direction
4 suivre. Au milien de toutes ces hésitations, et dans cet
ensemble d’aspirations qui se faisaient jour, un jalonnement
net ét précis nous estprésenté. On peuty trouver sans doute
quelques recoins encore obscurs, cela tient A la nature méme
des choses; ce qui importe avant tout, c’est qu’a suivre
orientation nouvelle, on sent que I'on s’engage dans une

~ie qui va droit au but et qui va droit au progrés scientifigue
el social. '

Si donc j’ai cédé au désir qui m’était exprimé, ce n’est pas
seulement a titre d’ami, cela n'ett pas suffi 4 justifier mon
‘intervention ; c’est qu’il était nécessaire que gquelgu'un se
présentit au nom de cette collectivité anonyme gui attendait
quelque chose, et qui avait a dire sa reconnaissance pour la
premiére tentative, vraiment scientifique, faite en vue de lui
donner satisfaction.

Crest qu'en effet le premier, et déja le plus sar, profit d'une
ceuvre de ce genre est de Rous avoir délivrés d'une équivoque
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qui entravait terriblement les progrés de la science, et qui:

peut-8tre pesait plus lourdement encore sur les consciences.

Ce livre est avant tout une ccuvre de franchise. Voici prés
d’un siécle que nous vivons sur le malentendu d'une fiction
qui a produit tous les avantages qu’elle était destinée a pro-
curer, et dont, depuis quelque temps, nous ne sentons plus
que les inconvénients. 1l faut enfin revenir & la réalité.

La fiction &tait de croire, non pas & proprement parler que
la loi suffisait a tout — tout le monde sait qu’il n’est aucune
loi codifiée qui puisse embrasser et prévoir tout 'ensemble
des rapports juridiques — mais que la jurisprudence, et éga-
lemént la doctrine, en interprétant la loi, ne se plagaientqn’an
point de vue d’uue recherche de volonté, et qu'elles ne fai-
saient que tirer les solutions logiques qu’efit acceptées le
législateur; non pas le législateur moderne, mais lauteur
méme de la loi, quel que fat Pintervalle & jeter en bloc entre
le passé et le présent. .

Qu’on ait eu cette prétention aux époques tout a fait vox-
sines de la mise en ceuvre du Code civil, alors que I'on était
sous linfluence immédiate des conditions sociales quil'avaient
inspiré,-et que I'on restait imbu de I'esprit méme qui en avait
dirigé la confection, rien n’était plus justifié. Mais, depuis, le
milieu social a changé du tout au tout. D’'autres idées se sont
fait jour, non pas que les principes éternels de toute justice

se soient modifiés ou altérés; mais les applications qui dus-

sent en étre faites se présentent dens des conditions désor-
mais toutes différentes. Des créations d'ordre économique,
que personne ne pouvait prévoir il y a un siécle, ont boule-
versé les rapports juridiques entre le capital et le travail,
entre ceux qui produiSent et ceux qui consomment; et des
aspirations nouvelles sont issues de cet état de oho;aes jadis
insoupgonné. Des droits nouveaux se sont évélés; des
besoins surtout d’une nature plus universellg, plus interna-
tionale, si je puis dire, se sont propagés. Les volontés ont
réclamé un surcroit d’autonomie propre ; mais, en méme temps,
et tout a I'inverse, la sécurité des relations, les nécessités du
crédit, peut-étre aussi cerlaines découvertes sociologiques,
nous ont mentré enfin que le libre jeu des voloniés ne suffi-
sait pas & tout, que le contrat allait perdre de sa suprématie
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ou de son monopole et que, en dehors du libre contrat, il y
avait place pour des créations juridiques, nées d’une éclosion
coutumiére et spontanée, inspirée, par un sentiment de jus-
tice et d’équité, par je ne sais quelle intelligence d’une soli-
darité plus étroite et plus compléte,.par ol les individualités,
si jalouses qu’elles soient de leur indépendance, dussent
arriver a se soumeitre 4 l’empire de certaines lois générales,
dominant de haut le libre jeu de Jeurs relations Jurxdlques
avec les autres.

Et il fallait que le droit se plidt 4 ce monde nouveau, qu’il
donnét satisfaction 2 cette justice nouvelle, dont le principe
reste immuable, mais qui, pour rester la justice, doit se plier
elle-méme aux transformations économiques et sociales qui

‘se produisent !

Notre jurisprudence n’a certes pas manqué 4 sa tache; la
doctrine, aprés s’étre montrée plus traditionnelle et plus
résistante, comme c’était son réle, a fini par s’engager, elle
aussi,-dans ces voies nouvelles. Doctrine et jurisprudence ont
fait, et font chaque jour plus encore, ceuvre de justice, ccuvre
de science et ceuvre de progrés social. Mais elles font tout
cela sans se I'avouer, méme en prétendant, pour le principe
seulernent, qu’elles ne le font pas. A les entendre, elles ne
font qu’interpréter la volonté stricte du législateur de 1804,
que consacrer les solutions qu’il aurait voulu faire prévaloir.

1l s’agit de relations juridiques dont il ne pouvait avoir

‘conscience. Nul ne peut savoir ce qu’il aurait fait, s’il les avait
>

pu prévoir; ou plutdt; on peut trés légitimement se doater
que, s'il les avait prévues, tout en restant en progrés sur son
temps, il les aurait résolues dans un sens tout contraire an
progrés moderne. Et cependant, c'est le plus souvent dans e
sens des besoins de la pratique actuelle que la jurisprudence
francaise, avec son sens si droit et si sir, les a presque tou-
jours tranchées; peu importe, on en impute le mérite initial.
au législateur du.Code civil. Pour lui faire cet honneur, il
faudrait, par une fiction nouvelle, supposer qu’il ett préva,

‘non seulement chacun des problémes juridiques & résoudre,

maisV’étatnouveauqui devait les faire surgir. Et alors, ce légis-

lzieur idéal, et fantastique, on le prend, non pas tel qu’il était

en 1804, encore assez imbu des idées doctrinaires de Rous-
n
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seau, et cependant suffisamment incliné & la conciliation des
intéréts contraires et a 'équilibre des forces sosiales oppo-
sées ; mais on se le figure tel qu'il serait aujourd’hul. On en
fait upe sorte de personnalité imaginaire, mythique et per-
manente, qui viendrait rectifier en 1900 ses décisions de 1804,
ou plutét accommoder les principes qui Pinspiraient alors
aux nécessités de fait qui le solliciteraient aujourd’hoi.
Autant dire que le législateur, dont on se réclame, est ie
législateur moderne, tel qu'on se le figure, on tel qu’on désire
qu’il soit, en dehors des organes constitutionnels qui lui ser=
vent d’expression.

En réalité, a prendre la loi dans son but immédiat, il faut
reconnaitre que la volonté qui I'inspire ne porte que sur un
domaine de faits concrets, trés éLroit et trés limité. Presque
toujours, une Joi n’a qu'un point isolé en vue; toute I'histoire
démontre qu'une loi n’intervient que lorsqu’un abus précis
s'est fait jour, dont I'excés a fin1 par soulever ’émotion publi-
que. Lorsque le législateur s'interpose, c’est pour mettre fin &
tels ou tels faits, trés nettement déterminés, quiont provoqué
sa décision. Et si, pour y parvenir, il croit devoir procéder
par voie d'idées générales et de formules abstraites, les prin-
cipes qu’il émet n’ont de valeur, dans sa pensée, que dans la
mesure ot ils s’appliquent aux abus qwil s'agissait de
détruire el aux faits similaires qui viendraient a se produaire.
Quant aux autres conséquences logiques a déduire de ces
principes, le législateur ne les a pas soupgonnées ; pour quel-
ques-unes, pour beaucoup peut-étre, s’il les avait prévues, il
Jes eiit repoussées sans hésiter. En les consacrant, pul ne
peut prétendre suivre sa volonté, ni se soumettre & ses inten-
tions. On ne fait par 12 que développer un principe, désor-
mais isolé et comme indépendant de la volonté qui I'a créé,

et dont on fait une entité nouvelle qui, elle aussi, se dévéloppe

‘par elle-méme, et a laqueile on donne une vie factice, en

dehors de la volonté du législateur, et le pius souvent con-

tre lui. : -

Sj cela est vrai des formules abstraites que le législateur a
pu admettre — et il ne le fait que rarement -— combien plus
encore ceite impression doit-elle viserles principes etles con-
- ceptions qu’il n’a pas forinulées, et que Von prétend déduire
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des solutions de fait acceptées par lui ! Ces conceptions, illes
a laissées dans 'ombre; elles ressortent sans' lui, indépen-
damment de lui et malgré lui, de certaines dispositions con-
crétes; qu’il avait édictées en vue seulement de quelques

nécessités pratiques, et de certaings conciliations de pure-

équité; et on en fait le point de départ de conséquences logi-
ques et rigourenses, que I'on présente comme I'expression de
la volonté légale. Il n’y a pas au monde de fiction plus évi-

dente ; je nedis pas que la fiction ne puisse se défenare. Mais

ce que je dis, ¢’est qu’il faut la prendre pour ce qu'elle es
et reconnaitre enfin que, loin de suivre la volonté du législa-
teur, on décide et on tranche en dehors d’elle, par des raisons
intrinséques, tirées d'une technique spéciale, qui peutétre en
accord manifeste avec les nécessités de la science du droit,

-

‘’est possible, mais qui n’a rien a voir avec la volonté du -

iégislateur.

Telle est I’équivoque sur laguelle nous vivons; il fallait-

enfin la percer 4 jour, 'analyser et I'avouer franchement, lui
restituer sa qualité d’équivoque et de fiction. Et- alors le
probléme qui se pose-est désormaisautrement net, et, quelque
complexe qu’il’ soit, dutrement précis. Voici comment il se
formule. - :

Etant donné'
les solutions littérales qu'il a prévues et leurs conséquences
les plus immédiates, -pour toul le.reste, c’est-d-dire pour le
domaine presque indéfini des questions qui sy rattachent et
au sujet desquelles il faut prendre parti, il y 2 lieu de choisir
une méthode de direction désormais indépendante de toute
recherche de volonté et d’adopter des procédés scientifiques
et précis de solution.

Cette méthode qui n'est plus, et qui rie peut plus étre, celie
d’une interprétation de volonté, quelle sera-t-elle ? Ces procé-
dés nouveaux, ol les prendre et comment les définir ? Tel
est le probléme qui se pose.

A S'en tenir anx grandes lignes, on congoit trois fagons d’y
répondre. : '

La premiére correspond ala méthode traditionnelle et clas-
sique. ' ' C

Elle consiste & prendre un code comme un {out qui se suffit

que la volonté du Jégislatenr n’a porté que sur -
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4 lui-méme, et qui, sans vivre d'une vie organique, tant s'en
fant, se contente de tirer de son propre fonds ses conséquen-
ces logiques, de fagon & présenter, par voie de déductions
serrées, une série de constructions abstraites, qui ne vien-
nent que de lui, et qui n’empruntent rien du dehors. Toutes
les dispositions concrétes qu’il contient se seérvent ainsi réci-
proquement de majeures et de mineures; et les conclusions
s'en.dégagent, les syllogismes s’échafaudent les uns sur les
aatres, pour aboutir 4 une Somme magistrale, isolée de toute
influence extérieure, qui, bien qu’il s'agisse d’ceuvre juridi-
que, peut n'avoir rien de commun, pi avec la justice, ni avec
Péquité, ni avec I'utilité sociale, mais qui sera un beau chef-
d'wuvre de logique. Ne nous hatons pas d’en rire. Cette
méthode avait au moins deux qualités précieuses; elle offrait
une irés siire sauvegarde contre 'arbitraire, ce qui est le pre-
mier avantage 2 demander 4 une méthode juridique; et elle
avait une allure trés scientifique, en tant que la science con-

siste avant tout 4 découvrit des lois générales et des vérités’

objeclives, sur lesquelles les vues purement personnelles
"n’aient aucune prise. )
Elle n’avait qu’un défaut, mais ce défaut est capital ; ¢’était
d’enfermer dans un réscau d’abstractions, n’existant que dans
la pensée pure, une science qui est avant tout une science
sociale, la science sociale par excellence ; c’est-a-dire qui doit
s'adapter 2 la vie de la collectivité pour laquelle elle est faite,
et donner satisfaction 4 toutes les exigences des nécessités
pratiques et 3 tous les desiderata quien ressortent, et qui se
traduisent en conceptions.juridiques. .
Aussi, dans ces tout derniers temps, les maitres les plus
écoutés de Penseignement du droit se sont-ils peu 4 peu écar-
tés de ces procédés étroits et stricts, sous lesqyels, vraiment,
la science juridique étouffait et s'étiolait. On a va se consti-
tuer une méthode plus souple et plus nuancée, plus rappro-
chée de la vie, et qui était, au sens propre du mot, par oppo-
sition 3 la méthode purement syllogistique, une méthode
rationnelle, et non plus une méthode raisonnante; ration-
nelle, en ce sens qu’elle demandait & la raison, non pas de
faire des syllogismes, mais de découvrir les solutions les plus
en harinonie avec I'équitté et les besoins de la pratique, sauf
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a les encadrer dans la construction plus- élargie et comme
plus assouplie des textes. Un de nos jurisconsultes les plus
éminents vient, a propos de quelques pages qu’il consacrait
3 1a mémoire dé M. Bufnoir, de nous en retracer les procédés
dssentiels et Pesprit dominant (r). Et certes, il est vrai de
dire que nul, autantque le Maitre d’élite, auquel se référaient
ces apergus si finement décrits, n’aura fait pour briser les
servitudes de la'logique pure, pour assouplir les textes et les
metire en contact directavec la vie. Mais, si la méthode chan-

geait, si les moules anciens étaient brisés, si quelque chose
de nouveau apparaissait et vivait en quelque sorte devant les
esprits avides d’une jeunesse que ces procédés enthous-ias-
maient, il fallait tradnire tout ce renouveau en conceptions
qui pussent enrésumer la synthése et le ramener & une théorie
scientifique.

Aussi, 4 la méthode syllogistique et dogmatique, qui tirait

de la codification une vie toute factice et tout irréelle, arrétée.

dans son développement, et comme définitivement achevée dés
que la construction d’ensemble fat compléte, on a essayé de
substituer une méthode dé vie organique, ou d’évolution his-
terique, méthode externe et non plus interne comme la pre-
miére ; dont l¢ propre fut de vivifier les codes, au lieu de la

substance qu’ils empruntaientaleur propre fonds, par I'afflux

de tous les éléments de vie successive qui leur venaient du
debors. Loin de se replier sur eux-mémes, ils s'ouvraient au
monde extérieur, non pour se laisser envahir ou dominer par

lui, mais pour s'y adapter et le dominer, I’'encadrer dans leur

propre discipline, et traduire en monnaie juridique, ayantla
frappe qui leur est propre, toutes les relations nouvelles
issues du développement de la vie.

Dans cette méthode d’évolation historique, qui peut &tre
considérée comme servant d'intermédiaire entre les deux
autres, on ‘continue encore &.poser en principe que tout se
raméne 3 la loi écrite, considérée, non pas comime la seule
source vivante du droit, mais comme le seul cadre \'scienti-
fique et juridique qui lui serve en quelque sorte de passeport

{1) Voir l'introduction de M. GUILLOUARD en téte des legons qui viennent d’étre
publiées de M, BuFNom, Propriété et Contrat (Paris, Rousseau, 1900).
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devant les tribunaux. Nul ne prétend plus que le droit soit
une création du législateur; personne, méme parmi les par-
tisans les'plus tenaces des conceptions anciennes, ne saurait
nier aujourd’hui l'influence organique de Ia coutume et de la
doctrine, au point de vue tant de la création que de la propa-
gation des faits et des notions juridiques. Mais ces ¢réations,
toutes subjectives ou toutes spontanées, ne sauraient encore se
faire reconnaitre commes’imposant légalement ; sinon, ce serait
Parbitraire, I'incertitude des relations privées, et tout un pro-
cédé 1 morgamque et par trop primitif d'adaptation ]undlque.
Pour obtenir la valeur d’un droit objettif qui s’impose, il faut
que ces créations puissent se rattacher & la loi, qu’elles ren-
trent dans son cadre, qu’elles se mettent en harmonie avec
Pensemble de la construction juridique prise dans son inté-
grité, qu'elles se vivifient & cette source supérieure, ol elles
puiserant le caractére d’un droit national, et constituant la
suite d’une évolution logique et concordante, au Lieu des fan-
taisies spontanées de ce qui est purement individuel. .
Et en méme temps que la loi raméne 2 elle les créations
d’essence doctrinale ou coutumiéres, celles-ci influent sur le
droit écrit, en modifiant peu & peu linterprétation primitive
des formules légales, en les fécondant d’une vie réflexe, qui
crée entre elles une harmonie nouvelle. Entre la conception
vivante qu’enserre le texte et les appoints qui lui viennent
du dehors, de la vie économique et du milieu social, se fait

un échange incessant d’actions et de réactions, par ou se réa-

lise le progrés juridique ; sans secousse profonde, sans 4 coup

et sans révolutions hrusques, par la seule intervention de la.

jurisprudence, non plus chargée de s’asservir & un texte mort,
mais seul pouvoir effectif qui ait pour fonction de développer
un texte incessamment vivant. C’est  elle de ramener au texte
les germinations spontandes que lui offre la pratique des
affaires, et en méme témps de plierle texte aux nécessités nou-
velles qui le sollicitent, d'en assonplir la formule, d’en déga-
ger les principes inconnus et de fondre le tout dans une har-
monie d’'ensemble, dont la Jogique crée la certitude pour les
intéréts privés, en méme temps qu’elle défie I’arbitraire, qui
est la menace incessante de toute méthode subjective.

La construction d’ensemble reste donc encore 4 'apparence:
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ce qu'elle est dans la conception dogmatique, un édifice bien
charpe’nte, dans lequel tout se tient et ot 'on puisse, par une
logique qui soit & la portée de tous, encadrer les problémes qui
se posent. Mais, si I’apparence, 3 un moment donné de I'évo-
laution Jumdlque, est la méme, les éléments qui constituent
I'¢difice sont puisés & des sources tout extérieures; et inces-
samment renouvelables. Ce n'est plus un palais fait sur an
plantracé d’avance, et auquel on ne puisse plus toucher ; c'est
tout un épanouissement de constructions architecturalés, qui
se renouvellent : sans cesse, tout en ayant soin de s’adapter les
unes aux autres et de former un tout harmonieux.

Et cependant, & cette méthode d’essence historique, sans
doute, mais qui veut encore plier les créations historiques
aux cadres juridiques et a la frappe légale, ona reproché cette
part de fiction qui subsiste, et qui consiste 4 faire rentrer dans
la loi ce qui ne vient pas d’elle et a greffer sur elle des rami-
fications qui lui sont étrangéres. Pourquoi ne pas laisser au
domaine de la loi uniquement ce qui vient d’elle et recon-
naitre, a coté d’elle, d’autres sources paralléles, ayant, sinon
la méme valeur, tout au moins une valeur juridique positive ?
La coutume, la tradition doctrinale et scientifique, au lieu de
woffrir & linterpréte que des créations amorphes qu'il doit
transformer en formules Jundlques par leur rattachement ala
loi, créent immédiatement, si j’ose ainsi parler, du droit posi-
tif, du droit déja bon pour la circulation et pour la sanction
judiciaire. C'est 4 cette démonstration'qu’est consacrée tout
entiére I'ccuvre dont je n'ai pas a faire I'analyse; et dont j’in-
dique seulement les aboutissants. |

Au fond, les résultats de cette méthode ne différeront gugre
de ceux qu'offrait la précédente. Il s’agit d’aboutir aux mémes
solutions, celles qu'exigent les nécessités de la vie pratique
envisagées du paint de vue juridique. Toutes deux partent de

" ce méme point de départ, que le domaine impératif de la loi

est trés restreint, et que les solutions directes, vaulues par le
législateur, et qui s'imposent, tant qu’elles n ’ont pas été mo-
difiées par le procédé légal, constituent la part la plus ipfime
du domaine juridique. Tout le reste est laissé au libre déve-

.loppement du droit, donc.a V'éclosion des sources vivantes
- qui lui servent de créatlon Mais, tandis que P'une des mé-
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thodes n'accepte ces créations inorganiques qu’a la condition
de les replacer dans le cadre de la loi, I'antre, plus prés de
la réalité, rejette cette fiction d’un rattachement artificiel pro-
curé par une logique encore toute subjective, et prend ces
réalités juridiques pour ce qu’elies sont, des éléments du droit
objectif déja réellement counstitués. Reste, il est vrai, a fixer,
pour chacune de ces sources nouvelles, le criteriom de forma-

tion définitive auquel on reconnaitra la valeur juridique aux

créations qui en prov:ennnnt et Ion trouvera, dans 'ceuvre
ludglbudlt‘. que j ’al si sommairement résumée, des pz‘ﬁcédéa
d’une finesse d’analyse extréme, qui permettent de fixer, avec
une précision et presque une certitude suffisantes, le point
auquel les formations contumiéres, jurisprudentielles et doc-
trinales, auront acquis une véritable valeur juridique.

Quels horizons plus séduisants pour ceux qui ont gardé du
droit romain I'impression des lois inéluctables du-dévelop-
pement historique ! Il y a eu peu de législations qui, du point
de vae scientifique, soient arrivées 4 une perfection plus com-
pléte ; et cependant la pari du droit écrit proprement dit, je
veux dire de la loi, et sans y faire rentrer VEdit du Préteur,
s'est trouvée, dans cette civilisation, si forte et si souple 4 la
fois, extrémement restreinte, et en tous cas ramenée, comme
c'est le cas de ces grandes interventions du pouvoir national,
4 des faits trés concrets et trés sommaires, ‘pour répondre 4 un
abus qui devenait cuisant,.ou & un mouvement populaire qui
se faisait impérienx. Mais la source normale, vraiment scien-
tifique et gouvernementale tout & la fois, ce fut la jurispru-
dence, en entendant ce mot au sens trés large, on le voit. Et
il n’est pas besoin, en effet, d’'une longue série d’observations
sociologiques pour comprendre qu’elle constitue I’élément par
excellence de la formation juridique. Non seulement elle est
moins aveugle que la coutume, laquelle comprend, par suite
de Vinfluence des lois de l'imitation, une trop grande part
livrée au hasard, mais surtout elle présente cet avantage ines-
timable de procéder par voie d’essais et de'titonnements suc-
cessifs; et rien n’est plus précieux. Le Préteur mettait ainsi
une nouveauté i U'essai; et il le faisait grice 4 I'annalité de
son Edit, sauf 4 la faire passer dans-la partie consolidée de
I'Edit quand elle avait fait ses preuves. Et, aujourd’hui égale-
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- ment, notre jurisprudence reste toujours a méme, soit de reve-

nir sur une interprétation douteuse ou un essai malencon-
treux, soit de la consolider définitivement ; car il en est, etil
faut qu'il en soit; d’une jurisprudence une fois acquise, comme
de la partie perpétuelle de PEdit. Ilfaut que les intéréts pri-
vés puissent compter sur la stabilité. Ces procédés d’expé-

rience préalable sont tellement indispensables & '’adaptation

juridique, que nous voyons s’opérer quelque tentative d’y sou-
mettre méme l'instrument législatif. C’est une habitude ac-
quise en Angleterre de voter ies lois & révision, en se réser-
vant de les corriger successivement, et presqu’immédiatement,
par des additions législatives ultérieures. Méme en France,
nous en avons des exemples récents, pour la loi relative 4 la
vaine pAture, celle également du g avril 1898 sur la respon-
sabilité patronale. Les esprits formés & 'école d’autrefois s’en
étonnent un peu; ils y voient la preuve d’zne fabrication.
défectueuse. Ils devraient s’en réjouir ; car c’est la marque d'un
assouplissement de I'appareil législatif, qui n’a plus la pré-
tention d’opérer pour I'éternité, mais uniquement d’obvier &
un besoin, peut-étre uniquement temporaire et en tous cas

‘trés circonscrit par des mesures qui ne puissent prouver lear

valeur qu’a I'épreuve de la pratique. Enfin, nous avons dans
les pays de jurisprudence anglaxse cette ingénieuse invention
des lois de local option, qui constltuenllapphca’uon la plus
complete et la plus intelligente des procédés que j’indique,

puisqu’au mérite d'une expérience préalable, elles joignent
celui d'une expérlence localisée, destinée 4 se propager seule-
ment par voie d’imitation raisonnée, lorsque le succés enaura
été démontré.

Enfin, ces procédés de retour au systéme romain, qui sont
les procédés de formation naturelle, au lieu des instruments
artificiels que nous a légués Pécole doctrinale du contrat
social, ont cet autre avantage de chercher leurs éléments d’évo-
lution, non plus en haut, dans les régions supérieures de
I'idéologie abstraite, mais en bas, dans celles de la réalité des
faits; et alors, le droit perd enfin son caractére de science ver-
bale, pour redevenir ce qu’il est, et ce- qu'il doit étre, une'
science purement socnale, empruntant ses éléments aux lois
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de la sociologie dominées par l'adeptation aux principes de
justice.

Je n'al pas, entre les deux derniéres méthodes que je viens
d’exposer, 4 prendre ici parti ; car je n’analyse pas, je ne dis-
cute pas; je cherche seulement & préparer les esprits 4 la
pénétration plus intime et plus compléte du livre magistral
de M. Geny. Si je discutais, j’aurais peut-étre 3 me demander
s'il suffit, dans la période de civilisation ou noussommes, d’an
élément de formation coutumidre ou doctrinale, pour qu’un
droit, de subjéctif qu’il était an débul, nous apparaisse avec
la forme objective qu’il doit prendre pour entrer dans le cadre
de notre construction juridique. En se placant au point de
vue méme des lois sociologiques, peut-étre découvrirait-on,
comme élément nécessaire 4 la caractéristique du droit, cette
part de raltachement & un systéme de codification qui lui
donne, quand elle ne viendrait encore que de linterpréte,
doctrine ou jurisprudence, la frappe dont le public a besoin
pour sa propre sécurité. En dehors méme de I'appoint que
pourrait foarnir & cet égard observation des lois sociales, il
est possible que, pour ce qui est de moi, je me défasse diffici-
lement de certaines impressions premiéres gqui me viennent
de 'Ecole dont jai recueilli I'esprit. Le Maitre, dont j’avais
été amené 2 parler, et dont il m’est difficile de ne pas parler,
a tellement imprégné ceux qui lui doivent leur formation
juridique de ces lois d’assouplissement des faits de la vie aux
textes, en méme temps que de I'adaptation des textes & I'évo-
lution de la vie et du milieu social, qu'il leur devient difficile
de séparer 'un de Pautre ces deax éléments de I'élaboration

juridique. Il lear a semblé que, de cette compénétration de

. 1'élément logique, dans ce qu’il a d’essentiel, et de I'élément

bistorique, dans la part prépondérante qui lui revient, devait
ressortir comme un idéal de formation scientifique du droit,
qui ne pit guére étre dépassé.

Mais, quelles que puissent &tre les opinions divergentes d
cet égard, le point principal, celui que met en relief une
ceuvre aussi capitale, et qui désormais devra tout domiper,
dans Porientation de nos diseiplines juridiques, c’est-que le

- droit n’est plus une science isolée, qui se suffise 4 elle-méme,

et qui pulsse se renfermer dans ses textes et ses formules; le

k) g
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droit est une science de faits, une science du dehors, qui,

~comme toutes les sciences, puise dans la nature des choses,
" puisque c’est le mot consacré, ses éléments premiers de for-

mation et d’interprétation. L’école d’autrefois concédait volon-
tiers que la formation.premiére du droit venait de 'évolution
scientifique et coutumiére, mais que la iégi&ation seule avait
a en tepir compte, et non la jurisprudence. Nous disons
aujourd’hui que cet élément n’entre pas seulement dans la
formation, mais dans I'interprétation, du droit.

Le temps n’est plus ol nos disciplines d’enseignement et de

préparation doctrinale devaient se restreindre 4 la formation
de ce qiie 'on appelait 'esprit juridique, en entendant cela
de la pénétration des textes. Il suffit d’une lecture sommaire,
de I'ceuvre dont j'ai a parler pour se rendre compte de tout ce
que peuvent, et doivent, fournir 4 la constatation des éléments
de cristallisation du droit les directions scientifiques les plus
diverses : sociologie, économie politique, droit naturel au
sens rajeuni du mot, philosophie, théologie méme, toutes les
observations del’expérience, toutes lesdécouvertes en matiére
sociale, trouvent dans le droit leur aboutissant et finissent
par s’y condenser en formules d’utilisation pratiqae.’
_ Aussi je ne saurais mieux finir que par cette forte devise,
inspirée d’'un mot analogue d'Jhering, et autour de laquelle’
converge, qu’enveloppe ou que développe, comme Pon préfére,
tout ie livre de M. Geny : Par le Code civil, mais au-deld du
Code civil ! .

‘Je serais de ceux peut-étre qui en eussent volontiers re-
tourné les termes : Au-deld du Code civil, mais par le Code
civil! Je reconnais que ce serait manquer un peu de hardiesse
et vouloir conserver une part de fiction. Aussi je n’insiste pas,
trop heureux de me laisser convaincre, pourvu que cela puisse
convaincre: ce & quoi nous tenons le plus c'est & « V'du-deld ».

11 sera difficile désormais que cet « Au-deld » ne devienne
pas le mot d’ordre de tous les-juristes.,

R. SaALEILLES.

* Paris, juin 1899.
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SOMMAIRE: 1. Idées courantes sur les études Juridiques, — 2. Défaveur iictuelle
de ces études. — 3. Nécessité d’une critique de la méthode d’interprétation, —
4. Mouvement récent d'idées en ce sens. — 5-8. But de la présente étude.

1. — C'était, il n’y a pas longtemps encore (1), une idée
fort répandue, dans ce que I'on est convenu d’appelerle grand
public, que lés études de droit seraient vouées, par leur nature
méme, 4 une routine désolante, enserrées dans les lisiéres
d’une scolastique étroite, qui constituerait leur méthode uni-

que et nécessaire; d’oit ne pourrait surgir qu’une casuistique

froide et stérile, échafaudée sur des’formules impénétrables
au commun dés hommes, casuistique, indispensable peut-étre
3 la vie pratique de I'’humanité, mais, a coup sir, indigne du
nom de science (2)-

On abeaucoup cherché, et non sans succés, depuis quelque
dix ans (1), 4 combattre ces préjugés de Popinion courante.
Dans ce but, on s’est principalement attaché 4 montrer quele
champ d’investigations, ouvert aux recherches de ceux, gui
veulent méritér pleinement le nom de Jurisconsultes, était
autrement vaste que ne le supposait la critique vulgaire. Ona
fait observer, qu’a ¢6té du droit positif, étroitement compris,
il y avait I'histoire, la philosophie du droit, P'économie politi-

{x) (Il y alien de rappeler ici que ces lignes furent écrites en 1899]. :

(2) Comp. H. Tame, Les Originesde la France contemporaine. Le Régime moderne,
t. I, Paris, 1804, p. 207208, — Voy. aussi, sur Pinfériorits actuelle du droit, par
Tapport aux autres sciences : E.I. Bexxer, Usber den Streit der historischen und
der filosofischen Rechtsschule. Akademische Rede am 22 November 1886, Heide]-
berg, p. 20-22, . : . : : ’

-4
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que, le droit public, le droit international, la législation au
sens large du mot, breftout le groupe des sciences politiques,
économiques et sociales (1). )

Dans cet ordre d’idées, cherchant & définir notre domaine,
en méme temps qu’d le diviser, avec une touche trés fine, et
en une forme aussi précise qu'élégante,l’un de nos collégues
écrivait naguére : « Toute connaissance humaine a deux
« faces: les principes et les applications. Les principes relé-
« vent de la science, les applications relévent de I'art. Cette
« distinction élémentaire domine toutes les études juridi-
« ques...; il existe deux sortes de droit, le droit pur et le
« droit appliqué. Le premier est un droit idéal, fondé sur les-
« attributs constantsde la nature humaine et les faits généraux
« du monde social...; il a pour objet la distinction supréme
« dujuste etdel'injuste sans acception d’époque ou de milieu:
« c'est la science juridique.. Le second s’applique & résoudre
« le méme probléme dans I'intérét spécial d'un siécle oud’un
« pays; il est actuel, écrit, positif; il interpréte la loi; il en
« commente la lettre eten sonde 'esprit; il fournit la solution
« des questions innombrables et compliquées de la vie prati-
« que : c'est Part juridique » (2).

En d’autres termes, on distingue deux objets, nettement
séparés, daps tout notre champ de travail : d’un cdté, ce qui
est matiére de pure interprétation juridique, la loi positive,
son explication et son application concréte ; d'un autre coté,
ce qui, planant en dehors et au-dessus des textes légaux,
ouvre un plein et libre essor aux investigations de I'esprit,
I'étude des phénoménes sociaux, gnvisagés en eux-mémes, et
la recherche de leurs lois naturelles (3). Cette seconde partie,

-~

(1) L. Duevir, Le Droit constituiionnel et la Sociologie, dans Revue interna-

tionale de U'enseignement, 1889, 2°, t. XVIH, p. 484505, — F. Deseagrer, La. Fone-

. tion sociale des Facnliés de droif, dans Revne internationale de Uenseignement, 1891,
1°, t. XXI, p. 533-560 et 1891, 2°, t. XXII, p. 124, — R. Broxoen, Discours pro-
noncé & la séance de rentrée des Facultés de Nancy, le 12 novembre 1891. — VatLas,
Rapporls a) a la séance de rentrée de I'Université de Lille, le 3 novembre 1897,
brock. officielle, p. 43-45; &) & la séaunce de rentrée, le 5 novembre 1898, broch.
offic., p. 15-17. . .

(2) Ch. Tuncrox -(L’Enseignement des Facultés de droit de 1789 & 188g), dans
Revue internationale de Penseignement, 18go, 1°, t. XIX, p. 274. -~ Les mémes idées
se retrouvent dans un article plus récent du méme auteur {sur I U%lilé d'une agré-
gation és-sciences économigues), dans Revue internationale de lenseignement, 1895,.
=, t. XXX, p. 215-216, p. 221-235. - %

(3) On n’a pas fait disparaitre cette séparation, quand om 2 distingué de la

“ Sociologie, la Politigre juridigue, le Droit proprement dit, dans : E
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qu’o.n a quelquefois appelée Sociologie par opposition au
Droit proprement dit (1), serait seule, pleinement et véritable-~
ment, matiére scientifique.

Partant de 14, on a reconnu, que, pour couper court aux
;feproches, naguére essuyés, et, dans une certaine mesure peut-
étre, mfériiés par Penseignement du droit, le moyen tou"f, indi~
qué était de développér, de la fagon la plus riche, les bran-
ch.es comprises dans ce que 'on considérait comme le cotd
scientifique de nos études. Dou, la récente floraison dahs nos

-Facultés, de tout le groupe, si jeune, si viva "si plei
: € ; Yupe, St jéune, s1 vivace, si plein
d’avenir, des sciencss sociales, poliliques et économiques (2)

2. — Nul assurément ne viendra contester aujourd’hui que
ce nouvel afflux soit de nature a élargir les horizons de notre

enseignement, ni mettre en doute qu’il y infuse déja un ¢lé- -

ment de vie et de progrés des plus précienx. Mais il reste infi-
niment problématique, & qui veut Y regarder d’un peu prés
que la culture des nouvelles branches, si loin poussée q}t)l’on’
la sgppose,. et tant gu’on lui conservera son caractére exclusif,
et en quelque sorte purement idéal, puisse corriger, ou méme
atténuer directement, les reproches adressés a c; ue I .
appelle, assez dédaigneusement, I'art Juridigue lizgité é(;n
pure et simple interprétation des textes de lois. A’ﬁ contrai ;
semble-t-il, I'opposition va se montrer d’autant plus saisl“e,
sante, entre le droit positif proprement dit et les diver}s‘
branches d’études législatives, si I'on n’arrive paé A réali;::
;z:‘iirie;t,laetéglé:ux.que par un rapprochement artificiel,
. ks ?
Lunion nécesfairesfauon réciproques, qu’on s'accorde a pro-

Actuellement, i i e {
». il faut savoir le reconnaitre et oser Pavouer,

science sociale proprement dite ce ’
YVoy. préface de G. Hemny i sa trgglfzét(i)gnada;p
losophie du droit positif, Paris, 1894.
scl(;zwl;w r?tUGfm X(\{II"II Droit[‘ constitatiognel ¢t la Sociologie), dans Rev. int. de I
m » t. XVII, p. f92-50r. — Comp. Jes observatic;n de M | - o

g&:mttdx Svﬁzolggge, dans Revne critique de législation et desjn:is;r:utsi:::re.himc :

N 2 » 1888, p. 50-64. — Et voy. une distinction pluos compléte ént::ra._
Dizl)aLp'eZL: ue‘tn d&ia _g».zction dn 4roit_penal‘ au point de vae sociologiqne wa;m’
’mcmen.t e é%;rlne de Ea licence er droit), dans Revue intern. 3e l’ens 2
iy Iégo, p: 80185 - —L'I’«J’I:z.s exi;:;;;;z.l— an_lp. L. Liaro, Universitss et Facuzt:;-
il i Py nt supériear en France, 1789-1893, tt I, Paris:

pelé la philosophie du droit posi;
an fragment de J. AvsTixn z 2232}"5.
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le godt el Pestime pour les études de pur droit positif sont
en baisse. Tl est naturel, assurément, que la curiosité des jeu-
nes esprits soit plus vivement sollicitée et attirée vers la nou-
veauté des problémes politiques et sociaux. Mais cet engoue-
ment ne suffirait pas, en dehors d’une influence plus générale
du milieu ambiant, 4 expliquer la décroissance de P'activiié
juridique proprement dite, se manifestant notamment, par la
pénurie chaque jour plus semsible de travaux de longue
haleine sur des sujets de droit, par 'amoindrissement ou Ia
disparition des revues destinées jadis & la discussion des ques-
tions juridiques du moment, par la diminution constante
aussi des théses de doctorat consacrées & des matiéres de pur
droit privé. '

Je sais bien que l'activité des jurisconsultes, qui pensent
et écrivent, s'est de plus en plus appliquée & la critique des
décisions judiciaires, de ce que nous appelons, en un sens un
peu technique, la jarispradence (1). Je suis loin, quant &
moi, de me plaindre de cette forme, bien moderne et surtout
francaise, de la littérature juridique, ol je veux voir le germe
d’une rénovation prochaine et comme le levain de I'avenir.
— Toutefois, s'il est pratiqué jusqu’a I'abus, et d’'une fagon’
décousue et fragmentaire, comme cela devient de plus én

lus Pusage, ce travail offre le danger de faire trop dominer
les éléments de fait sur 1é droit Jui-méme ; il conduit & perdre
de vuel'unité des théories juridiques; il retarde, s’il n’éloi-
gne pas 4 jamais, leur synthése compléte et définitive, but
supréme de la science.— D’autre part, la considération exclo~
sive des autorités tend, nécessairement et presque fatalement,
4 la pure et simple classification des précédents. On arrive &
négliger la critique élevée et désintéressée, pour laisser
le pas & la conciliation et & I'agencement niéthodique des
solutions particuliéres. On incline vers le Répertoire. mine dé
renseignements fort précieuse assurément, mais non pas

ceuvre scientifique.

3. — En présence de cet état de stagnation, sinon de déca-
dence, d'études si longtemps, florissantes et progressives en

() f@ons._ Ed. Metniav, Les recueils darréls et les arrétistes, dans : Le Code civil
(1804-1904). Livre du centenaire, Paris, A. Rousseau, 1904, t. I, p. 173-204].
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Frz'?pce, (:fievant les impressions, favorables & cette situation,
qui paraissent gagner, bien qu’ils s’en défendent, quelques-
uns mézfxe de ceux, qui connaissent le mieux notre objectif et
notre mission, un devoir s'impose 4 nous, juristes par voca-
tl.on,.qui restons convaincus de 'importance de 'un et de la
dignité de autre. C’est d’envisager, ouvertement et -sincére-
ment, les reproches qu’on nous adresse. Mieux encore, il nous
faut formuler et préciser nous-mémes ces critiqueé ,un

, un peu
vagues et flottantes, dont nous sentons contre nous Pinsinua-
tion, plutét que nous n’en percevons trés nettement l'ex sres-
sion. — En un.mot,-i‘l nous faut faire un sérieux examen de
conscience, qui, comme tout acte de ce genre, doit tendre
une réforme décidée, si nous Ia reconnaissons nécessaire. Et
avegmt tout, cetl.{: enquéte intime, franche, exempte de tou;;
préjugé comme de tout parti pris, doit \porter sur notre

méthode, c’est-a-dire sur nos procédés d’investigation et

d’interprétation du droit. -

Quant & notre champ d'activité, en effet, il est, de lui-
n}é.me, netlement défini et ne peut donner lieu 4 un débat
sérieux. Toute la mission de la jurisprudence, dans Pordre
positif, consiste 4 dégager et & appliquer aux relations, qu’en-
gendre I’état de‘sociélé, sous la sanction coercitive qu’assure
Ia force du pouvoir social, des régles, qui sotent de nature
en satisfaisant notre intime sentiment de justice, & mainteni;
entre tous les intéréts, avec la sécurité essentielle, 'harmo-

nie désirable (1), conformément 4 la fin assignée par Dieu a

Phumanité (2). . -

.Mais, comment découvrir ces régles et les mettre en cuvre ?
Ici, commence le réle de la méthode, dans le sens le plus
large qu’il faut donner 4 ce mot. Nous ne sommes pas absolu-
ment libres dans la détermination des éléments de cette
méthode. — Primitiverment abandonnée 4 la spontanéité et 2 la )
mobilité de I'interprétation individuelle, simplement guidée
par la Coutume (3), la jurisprudence s’est vu peu a peu

{1) Comp. H. Drrxsurc Pandekt;n §19, t. I, 5 édi |
AIES s ) , t. I, 5o édit., 1806, p. 43-44. — Ad,
l:‘égglm;m::;m, Einfikrung indas Studinm des Birgerlichen G&'tct:blzchs, t. 1,5 édd °
(2} [Adde.: Fr. Geny, Science et techni Foti ivé it 1 o
LT tarh oo 1316, 9. ot ec tque en droit privé paszt;f, Paris, L. Teniy, .
(3) Cogp. Saviexy, Yom Bernf nnsrer Zeit fir Gesetzgebung und Rechtswissens-

*
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imposer des freins et des lisiéres, dont elle fut la premiére,
d’ailleurs, 4 sentir le besoin et a apprécier le bienfait. L'au-
torité sociale, conformément 4 son réle directeur, et agissant
en vertu de sa souveraineté, a porté des Lois, c’est-a-dire des
régles juridiquement obligatoires, d'abord rares et timides,
puis plus fréquentes, plus fermes, plus complétes (1). Ce phé-
noméne, ancien et universel (quoique non socialement indis-
pensable), de la Législation, a passé par des phases bien diver-
ses, suivant les pays et les temps. — Il a atteint son point
culminant, pour notre civilisation frangaise moderne, dans

une Codification, & peu prés générale, vaste législation d’en-

semble, édifiée presque d’un bloc, dans un temps propice,
avec une promptitude et une sireté merveilleuses, grace au
génie de la race et au travail des siécles. C'est & ce point que
nous en sommes, et telle est la situation de fait & laguelle
ont dd s'accommoder nos procédés d'investigation juridique.
Cela étant, notre science a-t-elle su découvrir et mettre en
“valeur les voies et moyens les plus aptes & la réalisation de
son but? Avons-nous su interpréter, non seulement la loi,
mais le droit immanent, dont la loi n'est, aprés tout, que la
révélation imparfaite ? Avons-nous compris, comme elle doit
Pétre, sans la rabaisser ni la surfaire, la portée de ce saillant
phénoméne social, la codification? N'avons-nous pas déna-
turé, sous prétexte de I'approfondir, la pensée du législateur?
N'avons-nous pas exagéré sa mission el.sa puissance, soit en
_limitant arbitrairement nos sources d'investigation, soit en
diminuant le role de l'interpréte, savant ou juge? N’avons-
nous pas, trop souverit aussi, cédé & la séduction d'une logique
décevante, pour oQ;Iier les réalités de la vie et leurs exi-
gences ?
Il peut paraftre osé de soulever ces questions, alors que
notre systéme traditionnel d’interprétation s'est affermi sur
des bases acceptées de tous ceux qui le pratiquen!, magis-

chaft, § 2, 3 ¢éd., 1840, p. 8-15. — Et voy. un tableau trés personnel et trés vivant
de tout le processes du développement juridique dans : E. 1. Besssr, Ernst und
Schere itber unsere Wissenschaft, 1892, p. 45-61. Ll

(1) Comp. Porzavis, Exposé général dn systéme da Code civil au Corps législatif,
dans Locae, Législation civ., comm. et crim. de la France, t. 1, p. 321 et 340, —
Savieny, Vom Beruf unsrer Zeit fir Gesetzgebung urd Rechiswisserschaft, § 3,
30 édit., 1840, p. 16-17.

.
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‘trats, praticiens, juristes désintéressés, et que, de cet accord

comme des efforts communs qu’il a suscités, sontsorties tantde
théories, qui semblent définitivement élaborées, tant de solu-
tions, qui ont enrichi la pratique et influé sur la direction de
la vie juridique, dans ses détails non moins -que dans son
ensemble.

Pourtant, si nous sommes convaincus que, comme toute
autre fraction de la science, la jurisprudence’est soumise 2 la
loi du progrés,il nous faut bien, en dehors de la Iégislation
proprement dite, manifestement impuissante & suivre d'un pas

R —— O i ¥ 2 sl

‘ 2 . Ay VYoo Vo ® e Broms R T, B of L G
egal €L SUur 1evoiuiion i1ncessanie aces necessiies juriaiquces,

avoir constamment sous la main un autreinstrumentd’élabora-~ .

tion du droit.— Cet instrument, qui, 4 défaut d’un organe cons-
titutionnel, spécialement adapté 4 ce but (tel qu’était 'éditdun
préteur romain), doit se trouver a la portée du magistrat comme
du juriste de cabinet, également nécessaire pour la solution des

questions pratiques, et pour une féconde systématisation de

lajurisprudence, ne peut étre, dans notre civilisation francaise
moderne, qu’une Méthode, 4 la fois large et souple, dont il
appartient 4 la-science seule de définir les procédés et de fixer
les lois. — Assurément, la méthode, en elle-méme, n’est pas a
créer. Elle existe, elle agit, elle a fait ses preuves. Mais c’est
notre droit et,-dans une certaine mesure méme, notre devoir,
d’en approfondir les bases, d’en apprécier le fonctionnement
actuel, de chercher.i la perfectionner (1).

4. — Et, ce qui doit nous encourager dans la pensée qu’ily
a quelque chose de trés sérieux 4 réaliser dans cette direction,

c’est qu’un sentiment fort vif de réaction, contre les excés des

(1)} [P. Vaxoer Evckex, Méthode positive de Uinterprétation juridiqre, Bruxelles”
et Paris, 1907, Préface, p. 1-15, indique bien, quoique nn peu longuement, les ter-
mes da probléme dé I'interprétation et signale les éléments, qu'une conception
positive du droit (basée sur le but social) apporte & sa solution. Adde ibid.,
Introduction, n* 1.5, p. 17-1g, qui compléte la préface. — SuivantL. Brirr,
Die Kunst der Rechtsanwendrng, Berlin, J. Guttentag, 1907, p. 43 (§ 4), la méthode
de lapplication du droit serait, au sens kantien, une idée en vue d’un bat, tan-
dis que la discussion réelle du droit en justice serait un fait, dont la descrip-
tion ressortirait de la Rickterpsychologie. — A. DELAROUE, Esquisse de la méthode
da droit, thése de doct. Droit, Paris, 1900~r90z, présente, d’'un point de vue fort
général et dépourvu deprofondeur, les principales idées philosophiques, qui con-

sacrent, dans lesdivers domaines ot elles s’exercent,’ l’actiyité du législatenr et .

celle da juge].
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procédés traditionnels d'interprétation juridique, s'est fait
jour, en ces derniers temps, d’une fagon assez générale, plus
ou moins consciemment d'ailleurs, chez des juristes de diverses
nationalités, et que ce mouvement d’'idées a méme donné lieu
4 des professions de foi retentissantes de la part de certains
esprits d’élite. ,

En Allemagne, ot, jusqu’ici, pourtant, Pinvestigation juri-
dique n’était pas, pour ce qui est du moins da droit civil, res-
serrée par le moule rigide d’une codification générale, R.von
Juerine s’est élevé, avec 'ardeur et 'énergie qu’on lui connait,
contre le procédé¢ des constructions a priori et des déductions
géométriques. On peut dire que ¢’a été I'weuvre capitale de la
seconde partie de sa vie scientifique (r). Il a lui-méme avoué,
avec la verve imagée et entrainante, dont il avait le don, qu’a
ses débuts, il avait fidélement et sincérement suivi la piste
ouverte par les vieux maitres (2). Plustard, il sentit vivement
les cotés faibles de lear méthode (3). Et, arrivé, dans son
Esprit du drott romain, 4 I'examen de 'élément intrinséque
el essentiel des droits privés, il semble qu’il ait vu sargir
devant lui une clarté nouvelle. — Dés ce moment, il critique
sans merci la dialectique d’école et dénonce I'exagération de
la valeur attribuée jusqu’alors & 1'élément logique en droit.
En méme temps, il faisait ressortir, non sans exclusivisme
peut-dtre, la valeur des idées d’utilité et d’intérét. Surtoutil
_proclamait 'importance du but 4 atteindre (Zweck im Recht),
comme devant étre, au lieu et place de la logique, le régula-
teur supréme des institutions et des régles juridiques (4).
Cette derniére conception, devenue I'idée maitresse de son
esprit, devait 'entrafner, sous couleur de philosophie du droit,

{1) Sur Pévolution des idées méthodologiques de von JHERING, vOy. E. Stamre,
dans drchiv fir die civilistische Prawis, 1893, t. 1xxx, p- 389, oole 76. .

(2) Geist des rémischen Rechts, ¢ édit., dritter Theil, erste Abtheilung, Leip-
zig, 1888, § 59, notes 429 et 431 ; 3+ édit, frangaise, t. 1V, § 69, notes 478 et 480.
- Scherz and Ernst in der Jurisprudens, 3¢ &dit,, Leipzig, 1885, p. 18, 338, 34o,
342. — Der Besitewille, Jena, 1889, Vorrede, p. 1x-x, et p. 283, noter; édition
frangaise, Du Rdle de la volonté dans la possession, Paris, 1801, Préface, p. v1 et
p- 238, note 134.

{3) Vertrauliche Briefe itber die heutige Ju:risprudenz, von einem Unbekannten
(1861-1866), reproduites dans Schers und Ernst, p.3d117. :

{8) Geistdes rémischen Rechts, 4* édit., IIl Theil, 1 Abtheilang, 1888, §§ 59-61,
auxquels correspondent dans la 3+ édition frangaise les 8§ 69-71, t. IV.— La 17édi-
-ion de ce tome IV, contenant déjd Vessentiel de ces idées, date de-1865.
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@ abandonner son bel ouvrage historique pour une nouvelle
ccuvre grandiose, restée malheureusement inachevée comme
la premiére (1). En dehors méme de cette derniére euvre
cal;)itale, il est revenu, en maintes occasions et propos de
sujets spéciaux, & une expression, plus positive et plus pra-
tque, de sa théorie tél¢ologique, dont il nous a livré aiusi, par
fragments, la substance (2). — Cette théorie, d’ol se dégage
surtou.t un trés vif sentiment de réaction, que je veux seul
noter ici, contre I'abus d’une logique étroite et stérile (3),

a suscité, chez nos voisins, tont un moovement d’idées en
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faveur du rajeunissement des méthodes (4), et Pon peut espérer

-que, dans I'application du nouveau code civil (5), elle pré-

munira l-eur Jurispradence pratique contre certains dangers
de la codification, jadis si clairement entrevus par Saviexy (6).

(1) Der Zweck im Recht. Voy. notamment t. o &dit.,:
A%de: Scherz und Ernst, p. 359-31;0. entt. I 3 4dit., 18-93’ WORRECE, p.' h
2) Der Grund des Besttzesschutzes (1867). — Schers 2 E
denz 1884). — Der Besitzwille (1889).( 7). Seiers und Brnst in der Jarispra-
(3) [Voy. encore Rudolf von Jhering in Briefen an seine Fremnde (publié par
les enfa?l.s de Pauteur), Leipzig, Breitkopf u. Hartel, 1013, p. 444, oit, dans une
Ict}re (d 'azlleurs, assezplate de ton), dn 15 septembre 1888, adressée par lui au
Prince Bismarck, v. JnerinG jndique que, suivant ladirection des grands maitres
g; ’lax l« {{teacz_lipolztzk »,}l a visé & transformer la jurisprudence de « formalistique »,
elle était. en « réalistique ».— Adde - ibid., p. 457, 1
””:Z)ﬂ 30" Jheriag (s dlg Maftrej]. p- 457, dans Erinnerzngen von Her-
oy. notamment : E. 1. Bexxer, System des hentigen Pandektenrech :
18g0. Zar Reform des Besiterechts, dans Jahrbicher jq&r die Dogmatiei:, ti.' }I{gg’{-
(1891), P- 335-362. Ernst and Schers uber unsere Wissenschaft, Festgabe an R
von Jhering zum Doctorjubilium, 18g2. — H. Derseure, Pandeitlen, 17 e?dit., x884:
5o det., 1896. — F.. REGELSBERGER, Pandekten, t. 1, 1893. — O. GiEergg, Deuntsches
Prwatrecht,‘ t. I, 5895. — R. Stammier, Ueber die Methode der geschichtlichen
Rechistheorie, dans Festgabe zu Bernard Windcheids funfzigjabrigem Doctorju-
bildum, Halle, 1889, et, pour l'application : Wirtschaft und Rechi nach der mate-
rialistischen Geschichtsauffassang, 1896. — Ph. Hecx, dans Zeitschrift fir das
gesammte Eandelsreqht,.t. XXXV (1890), p. 277-284. ~ E.Sramee, Die Lehre von
der’ Abtretung der Vindication. Ein Beispiel fur die praktischen Verstdsse unserer
Wissenschaft und thre Griinde, 1893, dans Arckiv fir die civilistische Prazxis, t.
LXXX, p. 305—[;27.'-.-;- J. Konvien, dans Kritische Vierteljahresschrift far Ges;t_'-
gebung und.R_echtswwfmschaﬂ, 1894, t. XXXVI, p. 515-517. — Comp. le méme,
d'arfs : Juristisches Litteraturblatt, 1895, p. '198-200, plutét, ici, au point de vae
législatif. — Adde, sur les principales critiques adressées 4 1’'Ecole historique :
B. Wivnscrew, Lehrbuch des Pandektenrechts, § 10, note 4, 2. 1. I, 7¢ éd., Frank.
fort a. M. 18g1, p. 26. ~ Voy. aussi, pour la Suéde : C. A. Reustenxidrn, Uppep
Ra(il;tsézxuslggung (:eps.r A. aus der Upsala Universitets Arsokrift), 18gg. -
5) Ex. dans ! R. StamurLer : ‘Rech rhaltnisse i i
m.zgzen Loheon, vigy, : Das t der Sclzuldverhaltm..sse z{z seinen allge-
) Vom Beruf mnsrer Zeit fiir Gesetsgebung und Rechiswissenschaft, n
g. 42;-:‘5 de la 3¢ &dit.,-1840. — Traité de droit romain, trad. Gum{:t;x,ott.alﬁjt:sz?
. 100. ’
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En Italie, on rencontre, chez un grand nombre de juris.
consultes, des idées du méme ordre, qui apparaissent ici sous
un aspect plus large, mais aussi moins précis et moins tech-
nique. Touchés principalement du contraste, qu’ils relévent
entre le droitcivil officiellement en vigneur et les besoinsou
les tendances du monde moderne, ces interprétes d’avant-
garde réclament une rénovation compléte de la législation et
de la jurisprudence privées, s’inspirant ensemble de méthodes
nouvelles et plus souples, tant pour fixer le contenu du droit
positif, que pour le développer et 'appliquer, en conformité
du but idéal et scientifigue, qui leur parait assigné a la
société moderne (1). '

A la méme direction d’idées, bien qu’avec des visées plus
exclusivement lgislatives, me paraissent se rattacher aussi.
les tendances, les plus nettement accusées, de la nouvelle
école autrichienne, si brillamment interprétée par A. Mex-
‘e (2). C

En France, ol nous n’avons pas le méme penchant pour
lesidées purement doctrinales et les généralisations abstraites,
il semble que ce soit plutét dans la pratique méme de 'inter~
prétation juridique, que ’on puisse découvrir les premiéres
manifestations d'un esprit nouveau, permettant d’espérer une
orientation prochaine vers une jurisprudence assouplie aux
nécessités et aux aspirations de ’heure présente (3). — On com-
prend-qu’il m’est difficile de metire en avant des noms propres,

(1) Voy. notamment : E. Cixoavrt, La nuove fase del Diritto civile nei rapporti
economict ¢ sociali, 2¢ édition, 188g. — G. d’Acuvanno : Za Genesi e I Evolasione
del Diritto civile secondo le risnitante delle Sciense anthropologice e storico-sotiali,
1890. — Cpr. Ancona, dans Archivio giuridico, 1894, t. LII, p. 292-298. — A. Asru~
naro, La Scienza del Diritto e i suot problemi metodologici, dans Rivista scienti-
Jica del diritto, 1897, n* 1, p. 6-23. — [V. Scravosa, Sulla teoria della interpretarione
delle leggi, Torino, 1898). — Adde, en ce qui touche IEspagne : A. Posava, Le
Droit et la Question sociale, dans Revae internationale de Sociologie, avril 1848,
t. V1, p. 2a5-250. . ’

(27 Voy. surtout : A. Menger : Du rdéle social de la science du droit, dans Revne
déconomie politigne, 1896, p. 62-76. Cpr., pour Vapplication : Das biirgerliche Recht
and die besitzlosen Volksklassen, 1889, — Et, voyez déja, a un point de vue plus
techniquement juridique : J. Uxcer, System des @sterreichischen allgemeinen Pri-
vatrechts. Vorrede zur ersten Auflage (1836), reproduite dans la 4¢ édition, p. Il-
Vet p. VIL :

{3) A peine est-il besoin d’observer, d’ailleurs, que notre pratique législative
aurait fort & gagaer, elle aussi, 2 un élargissement d’horizon analogue, qui, sur
ce terrain, ce semble, nesaurait étre refusé. Voy., comme congus dans cet ordre
d’idées, le livre d’E. Tamsouriecw, La Responsabilité des accidents dont les
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n'ayant ici'ni autorité, ni qualité pour engager ou enréler
personne dans une doctrine et sous un drapeau scientifiques.
Mais, je crois que je ne serai démenti par aucun de ceux, qui
ont suivi atlentivement le mouvement des idées juridiques,
soit dans notre enseignement, soit dans les publications
scientifiques, soit dans Ja jurisprudence concréte et dans les
études critiques “qu’elle a suscitées, particuliérement en
matiére civile et commerciale, et au cours des vingt derniéres
années (pour parler surtout de ce qui m’est plus familier), si
jaffirme que, de cet ensemble, se dégagent fort nets, chez bon
nombre de jurisconsultes francais ou belges, le sentiment et
comme le besoin d’'un horizon plus ouvert, d’une élaboration
plus personnelle et plus profonde, dans le champ de I'inter-
prétation et de l'application du droit positif en vigueur (1).

Au premier rang de ceux quiont inspiré et dirigé ce mou-
vement, il m’est permis, je erois, sans trop de témérité, de
placer 'incomparable et toujours regretté maitre, J.-E. Laszt,
dont les ipnombrables et féconds travaux de jurisprudence
critique sont (ous imprégnés et comme animésd’une méthode
toute personnelile, remarquablement sire et féconde ; méthode
faite a la fois de fidélité a la tradition et d’andace novatrice;
qui, sans soucides préjugés d’école ou de pratique, mais sans
abandonner les principes vrais, savait ouvrir la loi aux pro-
grés réclamés par la vie, et faire pénétrer I'équité dans les
moules, réputés les plus étroits et les plus rigides, de nos for-
mules juridiques (2). : '

ouvriers sont victimes dans lenr travail, 1896, etle compte-rendu de F. Savvare-
Jourvars, dans Revme du droit public, mars-avril 1897, p. 347.— D'ailleurs le
mouvement en ce gens s¢ dessine lrés net dans un grand nombre de lois
Técentes. Je ciie seulement ce court passage, du premier rapport supplémen-
taire au Sénat, de M. DenorMannik, & propos de la loi.du 16 juillet 1895 (art. 16,
al. 4-5) sur les caisses d’épargne : « Nous ne faisons pas ici du droit, nous ne
« faisons pas I'application rigourense des principes ; nous faisons du fait, nous
« intervenons sous l'empire d’une préoccupation de bienfaisance et de secours
« donnés 2 des méres de famille souvent bien éprouvées...» Voy., d'ailleurs, tout
le développement, dans. Joarnal officiel. Sénat. Session ordinaire de 18g4. Docu-
ments parlementaires, p. 69, col. 2. .

(1) Parmi les travaux, ayant en des visées principalement pratiques, et qui ont
Temué pourtant les plus gros problémes de méthode, qu’il me suffise de rappeler
ici les Qnestions de droit maritime de A. de Courcr, 4 vol. 1877-1888 et les impor-
tantes publications de Saixcre.erre.

(2) [Comp. F. Bavner, Labbé arrétiste. Apergu général de ses doctrines en droi
civil, thése de doct. Droit. Lille, 1907-1g08. — G. Comsxoy, La méthode d'un arrétiste




12 INTRODUCTION

A coté de Lamei, combien d’autres esprits éminents on
pourrait citer ici; de ceux surtout, qui, moins hardis & fixer
dans une formule. définitive et 4 livrer an grand jour de la
publication leurs réflexions et leurs idées révisables, se réser-
vaient plus voloniiers pour Pintimité et la spontanéité de
Penseignement oral. — Mais déja, les disciples se sont levés,
moins hésitants que les maftres, plus prompts 4 faire entendre
a tous la voix, qui les avait charmés et convaincus. Beaucoup
de ceux ainsi formés se sont trouvés pratiquer, comme en
vertu d’une seconde nature, Ja méthode large et osée, qui leur
avail été sidiscrétement enseignée. De 1, le renouveau, auquel
je faisais allusion tout a I'heure, et qui me parait sensible
dans plus.d’une des productions récentes de notre jorispro-
dence scientifique; d'ou la propagation se fait d’elle-méme
(il serait facile de le montrer, et [’y reviendrai peut-étre) jus-
qu’a notre pratique judiciaire (1).

5. — Je crains seulement que ce mouvement n’ait pas
encore pénétré assez avant dans la masse des jurisconsultes,

qu'il ne reste jusqu'ici, malgré tout, que le fait d’une trés.

faible minorité. Et, je me demande si cetle insuffisance d’ex-
pansion ne viendrait pas de ce que I'évolution désirable n’a
pas €L€ assez souvent exposée et analysée d'un point de vue
spéculatif ; ou, plus simplement, de ce que la réforme a
opérer, dans ce que j'appelle notre méthode traditionnelle
d'interprétation juridique, n’a pas été décrite, en son entier,
par plusienrs.de ses parlisans convaincus, et avec la pensée
d’en fournir une justification aussi péremptoire que possible.

Les grandes lignes, pourtant, de cette réforme, et méme, en
plus, quelques traits trés-précis de son application, ont été, &
plusieurs reprises déja, mis en lumiére ; principalement, par
- R. Savenies, qui, soit d’une fagon didactique, et sous forme

an XIX* siécle Labbé. Son application aux questions de responsabilité (thése de
Lyon. 190g-rgzo). Paris, A. Rousseau, 1910].

,(x) [Ces_ indications sommaires, sur le mouvement méthodologique, tel qu’il
mapparalss.a}it en 1899, doivent étre complétées. aujourd’hui pai les renseigne-
ments fournis, touchant le méme sujet, dans I’Avertissement poar la présente
¢dition et dans les chapitres qui yrsont ajoutés sous forme d’Epilogue. — Voy.

aussi Fr. Gexy, Science et techniyne en droit privé positif, t. 1 is, L. Teni
tgth, 10 9, p. 58.35), i Froivé posié tn 1, Rarls: Ls Tenim,
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d’examen de questions d’enseignement (1), soit d’une maniére
plus pratique, et & I'occasion d’études spéciales (2), a su tra-
cer, d’une main ferme et sare, le cadre général, étendu et
assoupli, ou doit désormais se mouvoir Vinterprétation juri-
dique (3). . : :

Je n’ai pas ici d’autre ambition que de m’associer, pour la

'plus grande parf, aux idées ainsi lancées (4), en les reprenant

sous un aspect trés classique, et n’en retenant que ce qu’elles

e ki

{
i

(z) Voy. notamment : Quelgues mots sur le réle de la métho da
seignement du droit, dans Rev. intern.de Uenseignement, 1890, 1°, t. XIX, p.

482-503.

— XFondement et développement du droit, méme revue, 1891, 22, t. XXII, P. 39-46.

— Le Droit commercial comparé. Contribution & Pétude des méthodes juridigues,
dans Annales de droit commercial, 1891, t. V, 2, p. 217-227,

{2} Voy. surtout: Du refus de paiement pour inexécation de contrat, n+ 1-7, dans
Annales de droit commercial, 1892, t. VI, 2, p. 287-2¢6, et Eiude sur Phistoire des
sociélés en commandite. Conclasion, n* 67-70, dans Annales de droit commercial,
1897, t. X1, p. 45-4g. — Comp. : De la cession de dette, méme revue, 1890, t. IV, 2,
p- 3847. . e - .

(3) Adde, pour les applications, les chroniques de jurisprudence de R. Savem.-
ixs, dans la Revae bourgaignonne. de lenseignement supérienr, année 18gs, t. I,
p. 635 et sq. ; — année 18¢3, 1. III, p. 293 et sq ; p. 783 &t 5q. ; — Notes dans Si.,
94, 2, 185 et 95, 2, 185; dans D. P., 97, 1, §33. = Les accidents de travail et la
responsabilité civile, 1897, etc., etc. [— Et, pour une documentation plas com-
pléte, voy. : L'enuvre! joridigue de Raymond Saleilles, Paris, A. Roussean,
1914]. — JFindiquerai aussi, comme congue tout 2 fait dans le sens des idées
que je compte développer, et relative i une question importante quoique spé-
ciale, une note d’Edm. Merma, sous Paris 20 février 1891, dans,Sm., ¢3, 2, 161.
— Et,"sans’ prétendre étre complet, mais pour fournir cependant un ensem-
ble de témoignages,: qu'on me permette de citer, en méme temps, les Examens
doctrinenx de jurispradence civile, publiés dans la Revne critique de législation et
de jurispradence. depuis 1890, par J. CrarxosT, qui me paraissent, quoique plus
discrétement peut-étre, inspirés du méme esprit. — On lira encore, comme exposé
d’idées nouvelles sur Ja codification, quelques pages décisives d’E. Barmix, dansla
préface de ses Etndes sur le régime dotal, Lille, 1892, notamment, p, II-V. =
Comp. H. Carrraxt, Introduction d Détude du Droit civil, Paris, Pedone, 1898, p. 10,
note 1 [Voy. surtout: 3¢ édition, 1912, préface, p. VI; p. 20-33; p. 45; p. 62-63;
p. 64-71;5 p. 72-85). — Adde : A.Bicraux, Le Droit et les Fails économiques, 18gg,
p.27-31. — P. Issmserr, L'Evolution des Etudes jaridiques vers I'observation sociale,
dans La science sociale, février 1897, t. XXI1II, p. 93~116. [GEoUFFRE de Larraperre.
Rapport sur les concours de la Faculté de droit de Grenoble en 1898-1899. Brochure
officielle de la séancé de rentrée, p. 121, p. 130-131]. — J'ajouterai que la prati-
que méme d'une méthode élargie et souple se fait sentir dans vn assez grand
nombre de théses de doctorat, datant de ces derniéres années, entre lesquelles je
citerai, a titre d’exemples, les suivantes, qui me sont mieux conbues: Ed. Lam-
sert, Dz Conirat en favenr de tiers, Paris, 1893. — E. L¥vy, Preave par titre du
droit de propriété immobiliére, Paris, 18¢6. — E. Gavpeuer, Etude sur le transport
de deltes & titre particulier, thése de Dijon, 18g8.

{4) Voy. encore quelques pages, déji anciennes, mais trés symptomatiques, de

Brocaer de la Fuécaire, Le Droit contumicer et la Philosophie du Droit, dans Revae -

de droit internat. et de législ. comp., 1877, t. IX, p. 578-583. — Adde : Edm. Ficano,
Le Droit par. Encyclopédie du Droit, Syllabus du cours, 3+ éd. 1897, notasament
p- 113-115; et Le Droit pur. Permanences juridiques abstraites, 1899.
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contiennent de vraiment fondé en raison (1). J'entends donc
chercher les bases d’une réforme, d’aprés le point de vue
méthodologique, el faire valoir le mérite des innovations,
gu’on peut proposer, par une opposition 4 la pure méthode
traditionnelle, encore enracinée dansum grand nombre d’es-
prits. — Sans doute, je suis prét a reconnaftre que la nouvelle
méthode ne se vérifiera qu’a sa mise en pratique, que I'expé-
rience seule l'éprouvera sérieusement. Mais, j'estime que,
sans attendre une plus longue poursuite de ses applications,

es-ci, le moment est venu

A 1O CIIL £523 T,

et en vne méme de développer cel
pour chacun de nous, de s’en faire une idée précise, de s’en
représenter la physionomie et le fonctionnement, d’en peser
Ies mérites et les défauts, de la soumesttre, en un mot, a sa
critique personnelle.

C’est une critique de cette sorte que j’avais voulu faire,
d’abord, exclusivement pour moi-méme. Arrivé au terme de ce
travail personnel, il m’a paru que les résultats de mes pro-
pres réflexions pourraient é&tre utiles & d’autres, et éclairer
pour eux une route, que j’ai souvent trouvée obscure. Dans
cetle pensée, et sans plus de prétentions, je me suis décidé a
publier\ces pages. ‘

\ :

6. — J'ai suffisamment, ce me Semble, fait entendre, parce
qui précéde, que je me plagais ici sur le terrain de Viater-
prétation du pur droit positif ; domaine du praticien, du
magistral; dua jurisconsuite, de tous ceux qui ont & dégager
les solutions juridiques, applicables, non pas idéalement ou
rationnellement, mais concrétement et en Jait, aux questions
que souléventles conflits d’intéréts humains. Il s’agit d’appro-
fondir la méthode d'investigation, qui s’offre 4 eux, c’est~a-~dire
de distinguer les procédés de recherche et d’étude, les mieux
adaptés a cette mission de mise en ccuvre du droit positif, qui
est proprement Ja leur.

Et, pour rester placé 4 un point de vue vraiment pratique,
je n’entends examiner celte question de méthode, qu’en m’en
tenant trés étroitement 2 la situation créée & notre jurispru-

dence par P'état actuel de la législation frangaise. Dés main-

{r) [Adde, ici encore, les références de la note z de la p. 12 ci-dessus] (e 4).
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tenant, je déclare que, sous un régime différent de celui de
la codification, telle qu’elle existe chez nous, les procédés
d’'interprétation pourraient étre, méme i certains égards
essentiels, notablement différents. ,

D’autre part, et afin de nettement délimiter mon horizon,
je n’envisagerai la méthode juridique, que dans son applica-
tion au droit privé, et, plus spécialement, au droit civil. Bien
qu’elle souléve des questions analogues, & propos des autres

~ parties de la‘'science, droit criminel, droit administratif, pro-

cédure civile ou commerciale, j’estime que, sous ce rapport
encore (et, pour le droit criminel, par exemple, ce serait de
1a plus grande évidence), les solutions générales pourraient
étre influencées par la matiére méme 4 interpréter (1). Pour
pouvoir rester plus précis, je préfére donc cantonner ma cri-
tique 4 la partie du droit la plus générale et la plus typique.

,Ces limites posées, je me propese de chercher, d’abord, &
résumer la méthode d’interprétation juridique, couramment
enseignée, et, pour ainsi dire, officiellement pratiquée chez

nous. — La simple description de cette méthode et son ana- .

lyse me permettront d’en pénétrer les défauts et les insuffi-
sances, pour ne pas dire les vices radicaux et irrémissibles. —
Je me demanderai ensuite ce qu'on peut faire pour I'étendre
et Iassouplir,“s0it en révisant ses bases rationnelles ou
légales, soit en agrandissant son cadre i I'aide de disciplines

voisines. — Dés lors, la conclusion s’imposera-d’elle-méme,

et il ne me restera plus, qu’a indiquer trés sommairement les

. voies et moyens pratiques, qui pourraient amener la propaga-

tion et développeér lafécondité de la méthodeainsi rajeunie (2).

8(918) [Comp. V. Sciaross, Salla teoria della interpretasione delle leggi, Torino,
1898, p:5-6). - e

(2) Le caractére de ce travail ne xe permettra pas d’y multiplier les exemples,
dont le'développement reste réservé a des études de détail. Je m’efforcerai pour-
tant d’en esquisserquelques-uns, chemin faisant, en vne de mettre en lumiére e
jeu méme des méthodés critiquées. —[Voy. encore : Fr. Gexr, Risques ¢t respon-
sabilité, dans Revue-trimestrielle de droit civil, 1go2, t. I, p. 812-849.— Note, sous
Ch. rénnies, Cass., 2. juillet 1503 (Ménard c. Roux), PAsD. FRANG. PERIOD., 1903, 1,
P. 497-Bok. — Des droits sur les leltres missives étudiés principalement en vue dp
systéme postal frangais. Essai d’application d’une méthode critique d’interpréta~
tion, 2 vol. Paris, L: ‘Tenin, 1911].
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EXPOSE ANALYTIQUE DE LA METHODE
TRADITIONNELLE D’INTERPRETATION JURIDIQUE

SOMBIAIRE: 7. Pauvreté des recherches philosophiques surla méthode juridique.

3. — C’est un’fait digne d’observation, que I'établissement

de principes généraux, relatifs 4 la méthode juridique, ait’

fort peu préoccupé, les philosophes de profession. Dans les
ouvrages nombreunx, dont quelques-uns fort développés, qu’ils
ont consacrés A ’étude générale des méthodes pour les diver-
ses sciences, c'é )
fugitive et comme effacée 4 la jurisprudence (1). — Récemment
encore, on a beducoup insisté, tant au nom de la philosophie
qu'en celui desla sociologie générale, sur la méthode des

o

(1 Parmi les exceptions, et & un rang’ d’ailleurs éminent, il faut citer, —
outre I'opuscule bienconnu de Fr.Bacox : Exemplam tractatns de justitia univer-
sali, sive de:fontibus jaris, inséré dans le livre VIII, cap. 111 de son traité: De
dignitate e! augmentis scientiarnm, ~ les divers travaux de Lezentrz, relatifs & la
jurisprudence, réunig dans: Leibnitii Opera omnie, éd. Dutess, 1768, t. IV, Pars
tertia ; surtout : Nova methodus discendee docendeque jurispradentie, p. 15g-230.

~ Parmi les philosophes modernes, je dois citer aussi: A.-A. Cournor, passim, .
* notamment dans son} Essai sur les fondements de nos connaissances. Chap. XV~

XIX, t. II, 1851, p. 116-176. [~ W. Wuror, Logik. II. Methodenlehre. IV Abs/unitt.
IV Kapitel, Die Logik der Gesellschaftswissenschaften. 3. Die Rechtswissens-

chaft ; Ethik, 11 Absehnitt. IV Kapitel, Die sittlichen Normen. 5. Die Rechtsnor-.

men. — Comp. Fr. Grry, Science et technique en droit privé posiiif, t. I, Paris;
L. Tenin, 1914, p. 4,:1i0te 1 (n° 2)]. ) :

-2

4’ peine si nous rencontrons .une allusion
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sciences sociales (1). Mais il s’agissait, ce semble, de Ia politi--
que, de 'économie sociale, de la science historique du droit,
de la philosophie du droit, plus généralement de la Iégisiation
au sens idéal et élevé du mot, bien plutét que de la mise en
ceuvre du droit posiiif proprement dit.

Cette lacune tient, peut-tre, & ce que les philosophes et ceux
qui se qualifient volontiers de sociologues se refusent & met-
tre le droit positif, tel que je I'envisage'ici, ¢’est-a-dire dans le
jeu méme de sa vie effective, au rang des sciences véritables,
et n’y veulent voir que ce qu’ils appellent, non sans quelque
affectation, un art. — Mais n’est-ce pas la user d’un subterfuge
de mots, pour se dérober & une tiche importune?

Il faudrait, pourtant, s’entendre, une bonne fois, sur 'impor-
tance de ces dénominations de science ou d’art, que l'on
départit, non sans arbitraire, aux différentes disciplines de
Pesprit. Il est bien certain que, lorsqu’on gualifie art le droit
positif, on détourne le mot art de son acception courante et
normale (aujourd’hui du moins), qui, comme I'a remarqué fort
justement Stuart MiLs(2), « dénote la partie ou le c6té poéti-

"« que des choses par opposition au c6téscientifique », ou nous

repréSenLe, suivant le lanvafre pittoresque d’E. Zora (3) « un.
¢ coin de la natore vu 4 travers un tempérament ».

Adssi bien, on sait assez, aujourd’hui, que cette distinction,
devenue presque banale, entre la science et I'art, s’applique &
la science lafo sensu, embrassant tout ensemble de connaissan-
ces rationnelles (4), et tend & en séparer deux aspects : d’une
part, la science pure, recherche des lois naturelles, s’expri-
mant, comme le dit Stuart MLy, par le « mode indicatif » ;
d’autre part, la pratique de la science, sa mise en ceuvre dans

(1) Voy. notamment : R. Beupasr, L'appiication des méthodes biologignes a Uétude
des sciences sociales, daus Revue duo droit pablic, mai-juin 1896, L. V, p. 434-456,
-~ R. Wurns, Sciences naturelles et sciences soczalcs, méme revae, Juﬂlet—aoﬁt
1896, £. V1, p. 66-70. — R. Bevpaxt, la Méthode des sciences sociales, méme re'vne,
rovembre-décembre 1896, t. VE, p. 467-475.

€2} Systéme de logigne déductive et inductive, trad. L. PrissE, 1866, t. 11, p. 5&9,
note 1.

\2) Visant Peeuvre littéraire : E. Zous, Docaments ltttermres, 29 éd., 1887, p. 264.

¢4) « Tappelle science », 2 dit Ponrats (Exposé des motifs de la loi du 30 ven~

{6se an LTI), « une suile de vérités ou de régles liées- les unes aux autres, dédui-
« tes des premiers principes, séguies en un corps de doctrine et de systéme, sar
« guelqu’'une Gs branches principales de neos comnaissances. » Faner, Rmenl
complet des travacc préparaloires du Code civil, t. ¥, Précis hzstarzque, p. XCVIL.
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la vie, s'exprimant,suivant la terminologie de Stuarr ML, par
le « mode impératif »; & celle-ci, on réserve la dénomination
plus technique d’art. — D’aprés cela, en matiére sociale, nous
avons, a c6té de:da Science sociale proprement dite, ou Socio-
logie pure; subdivisée en diverses branches, suivant la nature
de ses différents objets, ' Art social, ou ce qu'eon pourrait appe-
ler la Sociologié. appliquée, comprenant les branches corres-
pondantes i celles de la science pure, entre autres, la morale
pratique, la politique, I'art de faire les lois, le droit positif
avec ses multiples objets (1).

Ainsi entendue, la distinction est acceptable (2). Mais il
n’en résulte assurément pas que la pratique de la science,
sous le prétexte de cette qualification d’art, qu’on tient 2 lui
attribuer, puisse;se passer de méthode. La vérité, tout au

contraire, ¢’estyd’abord, qu’elle présuppose la science propre-

ment dite, puisqu’elle ne peut se baser que sur elle (3), —

“-observation capitale, dont nous retrouverons plusloin le profit.
Et, d’autre part, la pratique doit avoir sa méthode propre,
qu'elle trouvera dans la combinaison des principes généraux,

(1) ‘Comp.: Ch. L¥ox-Caex, dans Revne internat. de PEnseignement, 1888, 1o,
t. XV, p. 268269 ; —+ L. Digurr, méme revue, 1889, 20, t. XVIII, p. 501-502; —
Fernand Faose, méme revoe, 1891, 2°, t. XXII, p. 275; — Ed. Gauckier, De la
peine et de la fonction 'du droit. pe'nal az point de vae sociologigue, p. 3-4; —
R. Wonus, la Science et 'Art en économie poltlzqae 18¢6. [— L. Taxox, L'évoln-
tion du droit el la conscience sociale, 3* éd., Paris, 'F. Alcan, 1905, p. 174-176. —

A. Coux et H. Carrraxnt, Cours élémentaire de droit civil, t. 1, Paris, Dalloz, 1914,

p. 6]. — On pourrait ajouter que l'art, ainsi entendd, qui, historiquement, pré-
céde la science, a, lui:méme, pour actécédent une pratique tout empirique, qui en
diﬁ‘érepar Pabsencé de régles de .direction, basées sur les lois naturelles et tra-
cées d’avance, Voy,:CounrceLLe-SexeuiL, Traité théorique et pratique d’économie
politigne, 2 édition, 1867, p. 4. [— Adde, sur la distinction 4 faire entre la socio-
logie et le droit constitntionnel : A. Esurix, Eléments de droit constitationnel fran-
¢ais et comparé, 6+ éd., J, BanrriLmyy, Paris, L. Tcmn, :gx&, P- 3:»34]

{2) [Sur la distinction, assez différente, que j’ai proposée entre la science et la

techmque du droit, voy. Fr. Geny, Science ef technigae en droit privé positif, Paris, -

L. Tenin, 2 vol. parus 1914-1915, notarement t. I, 1914, p. 70 71 (n® 23). Adde:
ne 34, p. g8-100. — Comp. L. Briirr, Die Kunst der Rechisanwendang, Berlin,
J. Guitentag, 1907, p. 1819 ot p. 21-23 {§ 2}).

(3) Stuart MiLi, Systéme de logigue, trad. L. Peissg, 1866, t. II, p. 555. — Sur
l'lmporlance du point de vue scientifique pour une rénovation de la jurispro-
dence, voy.: E. L. Bexser, Ernst and Schers aber ansere Wissenischaft, 1892, P 14-
17. Cpr. p. 1776, passim. Et, particulicrement, sur la nécessité de la science,
pour diriger I'ar? de I'interpréte : p. 76-89. — Voy. aussi W. v. Buong, dans Kpi-
tische Vwrtcljahresschrzﬂ Jar Gesetzgebung und Rechtswissenschafl, 1897- 1898,
t. XL, p. 58.

P
|
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dominant toute recherche scientifique, avec sa nature et son
but spécifiques (1). .

Cela est si vrai que les philosophes n’ont ménagé ni leurs
préceptes, ni leurs conseils, aux moralistes pratiquesz aux
politiques, aux législateurs, dont la mission, nous le disions’
tout & I'heure, n'est pas plus idéalement scientifique que celle
des juristes positifs. ' _

Si, domc, ceux-ci, seuls, se-sont vus privés, ou & peu prés,
de toutes régles directrices, suggérées par une science plus
haute, réserve faite de la logique formelle, s'imposant, de
mérme maniére, & toute opération de I'esprit (2), c’est, ou bien,

que la méthode de lajurisprudence pratique a paru aux phi-
l‘osophes tellement simple qu’elle devait aller de sof, ou, plutét, -
qu’ils ont pensé, qu’ici la méthode tenait de trop prés 4 la sub-
stance méme de la discipline, et quil fallait laisser aux

hommes du métier le soin de I'établir (3).

{x) Gomp. Fernand Faure, dans Noavear Dictionnaire d'économie politique, vo
Science et art, t. I, p. 798, col. 2.

{2} L. Luro, Logigne, 1892, p. 2-3.

(3) Comp. G. TanrpE, Les Transformations du droit, 1893, p. 1.

xwiremns

' CHAPITRE PREMIER

Hvolntion de 1a méthode juridique

SOMMAIRE : 8. Coi’i‘p d’eil sur les origines. ~— 9. Infinence de la codification )
moderne sur la ‘méthode. - 20. Conception contemporaine de cette méthode.
-~ 11. Esquisse de 12 méthodé juridique traditionnelle,

8. — Les ju scbnsultes ont dd, par conséquent, se tracer
‘4 eux-mémes leur méthode. :
Il serait curieux de rechercher, avec détails, et aux diffé-

-rentes phases de I'histoire juridique, la filiation des idées,

qui se sont succédé, 4 cet égard, dans la jurisprudence. Nous
ne pouvons nous y arréter ici. Constafons seulement que la
détermination des régles de la méthode ne parait pas avoir
jamais fait Tobjet de débatsbien considérables, encore qu'on
ait voulu y trouver la'base de schismes qui se sont opérés, i
certaines époques, entre diverses écoles de jurisprudence,
comme, par exemple, dela célebre division des jurisconsultes
romains enProculiens et Sabiniens (1). Au fond, la question
oue un réle fort “effacé dans Phistoire des
doctrinesjuridiques (2). Et, sous la réserve de quelques ten-
dances individuelles, les discussion sont toujours porté, pluiét
sur le fond des questions et la valeur des arguments, appré-
ciés d’aprés la logique formelle, que sur le choix des procédés
de solution. e : \

. On comprend $ans peine qu’il en ait été ainsi & une épo-
que, ol le droif &tait, pourla plus grande partie, non écrit,

(1) E. Cminow, Btdde sur les controverses entre les Procaléiens et les Sabiniens,

Paris, 1881, n» 44-46; p: 86-94. — Comp., sur les diverses écoles de jurisconsultes

musnlmans ;: R. Darests, Elades d’Ristoire du droit, Paris, 1889, p. 54. .

(2} Comp. R. von JaerNG, Geist des romischen Rechts, §§ 37 et 59, 4+ édition, zwei-
ter Theil, 2 Abth.,p..310; dritter Theil, 1 Abth., p. 316 ; 3 édition frangaise de -
MeoLgxases, § 42, t. 1Y, p. 4-5, et § 69, t. IV, p. 3o07.
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issu du sentiment populaire, per¢u par une sorte d’'intuition,
et constaté par une tradition, qui le transmettait de généra-
tion en génération, tel que.les besoins de la vie Pavaient
suggéré et formé peu 4 peu. Or, si nous lzissons de cbté,
faute de renseignements suffisamment précis, les temps qui
suivirent la codification justinienne, dans les pays ot elle fut
promulgude et appliquée comme cenvre législative, si, en dehors
de ce moment, d’aillears considérablesde 'histoire du droit,
nous envisageons Uensemble de cette histoire, dans ce qu’elle

que les lois ou actes de I'autorité, réglementant le droit privé,
resiérent toujours relativement rares parmi les_sources du

a de plus connu, jusqu'a Pépoque moderne, nous con

droit d'un payé.; Lear interprétation se faisait d’aprés quel-

ques principes de bon sens ou de logique élémentaire assez
simples, du genre de ceux que nous ont transmis les juris-
consulles romajns (1), et*d’od l'on d'tiré un grand nombre
d’adages, ou brocards, qui se répétent encore (2). Hors de 13,
c’est-a-dire_pour la plus grande partie du droit privé, le
juriéte, astreint seulement & suivre la coutume, I'inierpré-

tant 4 la lumiére de la raison, et contribuant.lui-méme 4 la.
former, ainsi qu'il convient & cetle source essentiellement
mobile et progressive, autorisé en outre & chercher ses précé-.

dents dans ’énorme dépot des autorités antérieures, jouissait,
par la nécessité des choses, d’une grande latitude de doctrine,
comme c'est le cas aujourd’hui encore en Angleterre, et
comme il en fut méme aussi, jusqu’a Ientrée en vigueur du
nouveau Code civil, dans une grande pariie de 'Allemagne.

9. — Mais, en France, estsurvenue la govdiﬁcatiqnwdu'coﬁm-
mencement de_ce siécle, avec 'étendue et la portée que 'on
sait, dans le vaste domaine du droit privé. En un petit nom-
bre d’années, toutes les lois, toutes les coutumes, toutes les
traditions antérieures, tous les précédents de notre jurispru-
dence civile et commerciale ont été, par une sorte-de tour de
force social, fondus et coulés dans un moule, d’od ils sont

sortis rajeunis et transformés en formules législatives, tran~

{1) Dig. De Legibus Senatusqueconsullis et longa consnetudire, 1, 3, passim.
(2) Voy. par ex. F. Mounvox, Répélitions derites sur le Code civil, 10° édition,
t. I, no 88, p. 62-64. .
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chantes, précises, s'imposant avec la force et I'absolu de dog-
mes juridiquesi i v ' 7
Or, ce phénoméne de la codification, qui, en soi, et en
dehors de P'unification qu’il consommiait dans la législation de
la France, n’apparait pas comme autré chose .qu’tine opération
de pure formeydeisimplification et dé classement, me semble
avoir'eu une irifluénce décisive sur notre méthode d'inter-

prétation juridigue. T
_Je suis’loin de-penser pourtant que cette importance exces-
sive, atlachée ¥ila codification, ait'été dans Iintention et
dans les viséeside ses auteurs ; je n’entends pas dire de
Narorionx, dontsla:pensée, aveuglément autoritaire et domi-
natrice, se tradait tout entiére dans la boutade orgueilleuse
qu'on lui prétg, au moment de ’apparition du premier
commentaire di,Code civil : « Mon code est perdu » ; mais
bien de ses conseillers les plus avisés, de ceux méme qui
avaient réellement. élaboré I'ceuvre. Je miontrerai plus loin
(n® £7-29), qu'dux yeux de ceux-ci, la mise en vigueur des
codes laissail "intacte, dans ce quo’elle “avait de vraiment
essentiel, la libérté de I'interprétation juridique.

. .Et, le méme sentiment persista, fort énergique, chez les pre-
miers commentateurs du Code civil, qui, formés a I'étude de
la Jurlspx:udeng‘:e;sgus un régime antérieur a la codification,
ne pouvaient facilement concevoir que la promulgation d’une
%ox (-:lf"ﬂ.e générale-ett coupé les ailes au progrés doctrinal ou
Judiciaire du droit appliqué (1). Cette tendance s'observe, non
snulement chez:Merum (2), qui nous donre, pour ainsi dire,
Ie'pont entre le ouveau droit et 'ancien, mais chez les pre-
miers commentateurs, notamment Proupaon et Duraxton,
méme encore ¢hez TourLier, Duveraizr, Tavuer. Elle se

R EO

%

{r) Com’p. Saviexy,'Vom Beraf unsrer Zeit fir Ge etzgebung und Recht
c{zaﬂ, 3'° éd. 184o, pi 140, in fine. — Adde: F. Laxnavpe, dans : Revne critigne de
legzslatzor’:‘ et de jar;‘sp udence, x8go, nouv. série, . XIX, p- 373.-

. (2) Je n’ignore pas que Fopinion courante représente. MerLIN comme étroiterent
légiste. Yo-y.. Botamment : Mémoires du chancelier Pasqumier, t. 1, p. 267-268
... Je n'ai jamais ¢énnu un homme qui eit moins le sentiment dun juste et de
« ]fnjuste. Tout luxk\SFmblait bon et bien, pourvu que ce fat une conséquence
« d'un texte de loi’s:*Majs la sincérité m'oblige a dire que la fréquentation des’
<euvres de ce juristonsulte m’en laisse une fmpression toute différente. On v
;:gnvedla mirqge- d’'gh jm;iste solide, mais non pas étroit. Et, s’il n’a pas tuute};

audaces de Dumovrrx, il sait pourtant, 2 i i
ot ey i !ég,'islative.p » & son exemple, faire progresser le drojf
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retrouve plus tard, avec une note plus accentuée d’indépen-
dance dogmatique, dans les ouvrages de Trerrone (1). ’
Mais, quand on arrive & une nouvelle génération de juris-
consultes, 4 ceux qui commencent3 se faire connaitre vers la
seconde moitié du xrx® siécle, nourris par conséquent de
Pesprit des codes, on voit surgir, et bientét se dessiner 4 aré-
tes plus vives, une conception, nouvelle dans sa formule
tranchante, du réle de I'interpréte du droit codifié (2).

#0. — Cetle conception, qui devait bientdt devenir & peu
prés générale, se trouve exprimée, dés 1841, de la fagon la
plus nette et jusqu’a I'excés du paradoxe, dans un mémoire lu,
4 'Académie des. sciences morales et politiques, par Bron-
pzay, alors doyen de la Faculté de Droit de Paris, sur 'dzto~
"rité de la loi, avec ce sous-titre : « De quelle souree _doivent

. (1) Comp. ce que Saviexy écrivait, en 183g,.de la littérature juridique fran-
gaise, Trcité de droit romain, trad. Guesoux, t. I, p. 197. [— Adde: M. Prawior,
Traité élémentaire de droit civil, 6+ édition, t. I, Paris, 1911, n* 128, p. 48. — L’in-
terprétation, subjective et souvent fantaisiste de TrorLONG, 2 exercé une influence
funeste. C'est elle, surtount, 2 mon avis, qui a déterminé la réaction violente et
exacerbée de Laonest],

(2) Ces lignes jétaient écrites, depuis plusieurs mois, lorsque le basard des
lectures m’a fait tomber sous les yeux un article de J. Uxcer, publié en 1855, qui
décrit, pour tous les pays de moderne codification, nun processas d’évolution fort

analogue & celui gue je signale ici dans la doctrine juridique frangaise du xrxe .

siéele. J. UncEr, Ueber den Entwickelnngsgang der ssterrcickischen Civiljurispru.
denz seit der Binfuhrang des allgemeinen birgeriichen Gesetzbuches, article publié
dans les Jahrbiicher der deuischen Rechiswissenschaft de Schletler, t. 1, 1855, p. 353
sq., et reproduit en appendice dans le System des osterreichischen allgemeinen
Privatrechts, ° édition, 1876, t. 1, p. 635-638. Unaer en fait particulitrement I'ap~
plication & la littérature juridique de I"Autriche, pour laquelle il se montre assu~
rément plus sévére qu’on ne saurait 'dtre pour notre, doctrine frangaise, p. 640~
641 et 645-646. — On pourra comparer aussi I'influence qu'il attribue au plan des
études juridiques, de 1810, pour 'Autriche, loc. cit., p. 641-644, avec les idées,
récemment émises en France, sar notre loi du 22 ventdse an X1I, idées assez nette-
ment résumées dans : H. Taine, Les Origines de la France contemporaine. Le régime
moderne, t. 11, Paris, 1894, p. 206-208. — Adde, pour le développement scientifique
du droit prussien, & la suite de I'dlgemeines Landrecht : Forster-Ecaws, Theorie
wnd Praxis des heutigen gemeinen preussischen Privatrechts,t. I, 5 éd., 1887, p. 25«
26. [— Et, sur les tendances restrictives de V'interprétation juridique allemande, 2
lasuite du Code civil d’Empire, de 1896, voy. Ed. Laueert, La fonction du droit civil
comparé, t. 1, Paris, Giard et Briére, 1903, P-,94-95. —. Comp., en ce qui concerne
la doctrine frangaise du xix* sidcle : M. Pranion, op. cit., t. I, 6+ éd., 1911, n°129,
p. 48-49. — J. Bonnecase, La Thémis (1819-1831). Son fondatenr, Athanase Jour-
dan, 2¢ éd. Paris, L. Tenin, 1914, passim. — J. Crarmoxnt et A, Coavsss, Les infer.
prétes [dn Code civil, dans Le -Code civil. Livre dr centenaire, Paris, Rousseaun,,
1604, t. I, p. 131-172]. g

.
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écisions, juridigues » (1), —

o2 v

« déconler aujourd’hui toute:

}399‘1' - Broxoeay, Tunique source des décisions juridiques doit
étre actuellement la loi

prétation, mais_comm

L.admet bien sans doute son inter-
devgm_wygg“igﬂ;gzggﬂlmu ement d’eile-

e AR e i

méme, de son texte ou d'el’espgi_t_,q:t_l,;,“lﬂ;g,ins«pili' non.d’aucune
autre source étrangére (2). Il exclut ainsi ce qu’il appelle « les
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« fausses sources de décision, q ue l'on a sisouventsubstituées

e !

.comm

« éﬁ _16 }f?lﬁ?f}je,“aﬁ.}fl.:Ié.gislatem:‘», parmi lesque]lejs;’n;wf‘f cite : les
précédents ou autorités, les usages non expressément consa-
crés par laloi, le sentiment de Péquité, I'idée de Putilits oéné-

14ce ALV pLale

rale, les adages juridiques ou les prétendus axiomes emprun-
tés a des sciences voisines. A ses yenx, dong, laloi . loute seule,
doit et peut Wg; Aok L€

do; ut, ce a une interprétation, en quelque sorte
Inlerne, suffire &:toutes les exigencesde la vie juridique. Que si
lAe, juge, gl%arge: dé;sa‘txsfaxre ces exigen¢es, se trouve en présence
d.une. loi ambxgl‘_;e'?>absolument insuffisante, ou de lois contra-
dictoires, et quéla pensée du législateur, sur le point & tran-
cher, lui-échappe; Broxpeau va jusqu’a dire qu’ « i aura
« des motifs aussi puissants pour sabstenir que pour agir, et
« devra considérer:ces lois comme n’existant pas, et REJETER LA
« DEMANDE ». &:.7 © ' . -
Sauf cette dﬁetﬂ'nlére exagération, qui fut loin d’éire acceptée
par tous, le foués essentiel des idées dé Bronpeau devint la
base de la méthode, enseignée, sinon toujours mise en pra-

- tique, par les auteurs les plus accrédités des traités généraux

de droit civil, qui, sont encore classiques aujourd’hui. Lége-
rement atiénuée chez Demante et chez Marcapt, cette méthode
apparait trés reconnaissable chez Demoroxse, Ausry et Rau,

(x) Je ne sache pas'que le texte intégral de ce travail ait été publi¢. Mais le
Tesume nous en est.connu par les Comptes-rendus de I'Académie des scien
morales et politiques, publiés: dans le Monitear tiniversel, par Vercs et Lotseay “:.
réunis en volume en 1893. Voy. ce volume, p. 362-364 et p. 445-451. a
”(z) A cet égard, comme sur bien d'antres points, Broxpeav .se rattachait i
lec9le de B}:N:rx_l\x, &t professait les idées, que celui-ci avait éxposées co.mme :
{ieszderatum lcgzslaly%gans son Treité de la Codification. Voy. le résun;é e ces
uég:s dans : Bx.o:‘:nm?,' s quelgues points de légisiation et dejlll'i:tprn'dence
11 50, p. 3[,:-344', et‘,’é'gx‘.;,enqore, sur ce point, I'opinion conforme de Bmm)ul;
::;;?:gi d:ﬁs s::l C:restgmat'tz;: 1843, Introduction, P. XLV, note 1. «... dans notre

5 vernement bien isé i §lé
« droit que Iesgﬁ)ié.proprement di;)ex;g"a-n:se e dolt xeconsatice poor déments de ;

il
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surtout chez F. Laurext (1). C’est elle encore, que professent
G. Bauory-LacaxtiNerie et A. Viai£ dans leurs ouvrages élé-
mentaires, qui semblent le mieux représenter, en moyenne,
la physionomie générale de I'enseignement actuel du droit
civil dans les facultés de droit francaises. On la rencontre
aussl, & peine modifie, tant dans le récent Commentaire du
Code civil de Th. Huc, que dans la partie parue du Cours de
droit civil frangais de Ch. Brupant (2). Y

14. — Jirai trés vite en retragant, dans les pages qui vont

‘suivre, les lignes bien connues de cette méthode, dont le
principe ne parait plus discuté, et que je puis bien appeler,"a’

Iheure présente, notre méihode traditionnelle (3).

En lenvisageant d’un coup d’eeil large, comme méthode
d’investigation des régles de droit positif, dans leur ensemble,
on en peut distinguer deux aspects : I'un, relatif 4 1a recon-
naissance et & l'interprétation proprement dite des sources
du droit applicables; I'autre, tendant 4 une élaboration plus
élevée dela matiére juridique, cherchant, au-dessus des sour-
ces, les principes vivifiants et féconds, nécessaires au fonc-
tionnemenl total de I'organisme du droit privé (4).

(1) On peunt dire que le prestige incontestable, dont en a joui, tant dans la doe-
trine que dans la jurisprudence frangaises, au moment de soun apparition, le
grand ouvrage de F. Lsonext {Principes de droit civil frangais), a marqué I'apo-
gée de cette méthode. qui, depuis lors, semble plutdt perdre du terrain (cpr. szpra,
ne* 4-5), sans cesser pourtant d'étre encore prépondérante. [ — Les idées directri~
ces de Uinterprétation juridique, pour F. Lavnssr, ont é1é surtout présentées,
sous leur forme la plus nette et presque jusqu'a 'outrance, dans la préface de
son Cours élémentaire de droil civil,en |, volumes, t. I, Bruxelles et Paris, 1848,
p. 5-126. — Pour apprécier exactement le systéme de Laorexr, il faut se rendre
compte, qu'a ses yeux,linterprétationrigourcusement stricte, d’aprés les textes
légaux, était nécessaire pour garantir la linerté du citoyen, en précisant la notion
de Pordre social. Voy. F. Mavrievx, L'exégése des Codes ef la nature du raisonne-
ment juridiqae, Paris, Giard et Bridre, 1908, p. 14-15. Comp. ci-aprés, ne 81 fer].

(2) [Je rappelle encore que ceci fut écrit en 1g99. —~ Pour I'état de choses actuel,
voy. ci-aprés IEpilogue ajouté & la seconde édition, chapitre. premier,
nos 188-195]. . s

(3) Les principes fondamentaux de 12 méthode juridigque ont été développés
dans des monographies déja anciennes, dont il suffit de rappeler les principales :
[SerurT (substitut du P. G. & la Cour de Bruxelles), Introduction & la dialectique
légale, 1814, — Tmmavr, Trailé de Uinterprétation logigue, trad. RITIINGEAUSEN et
de Saxpr, Bruxelles, 1837). —— MaiLxer de Crmassar, 7raité de Uinterprétation des lois,
1 éd. 1822, 2¢ &d. 1845, — G. DerisLE, De Uinterprétation juridique, 2 vol., 1849, —
Ch. Brocuzr, Einde sur les pirincipes générana de linterprétation des lois, et spégia-
lement du Gode civil frangais, 1882.

(4) Cette distinction a éié nettement dégagée par les civilistes allemands,
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De ces deux parties du systéme, la premiére seule est traitée
didactiquement et, en quelque sorte, avouée par nos civilistes

frangais. La seconde, quoique passée sous silence, n’en est
pas moins courante dans la pratique de leur méthode juridi-

que. Il sera donc nécessaire d’en rappeler I'essence et d'en
marquer la place; 4 lasuite de I'interprétation des sources
stricto sensu (1)« '

notamment par R. !
Jar die Dogmatik desheatigen romischen und. demtschén. Privatrechts, t. 1, 1857,
P- 7-21.— Adde : B.;Wispscaeo, Lekrbuch des Pandektenrechts, 7+ édit., 18¢1, t. 1,
§§ 20-24. — H. Deansure, Pandekten, t. 1,55 34-38, 50, éd.,. 1896, p. 75-88. .
- {1} [Comp. G. Grisostoxy, Di alcine recenti teorie sulle fonti e sull’ interpre-
tasione nel diritlo privato, Frascati, 1go4. Cet autear reprénd. 2 pen prés;le sysieme
traditionnel, en y introduisant seulement Pidée d’évolution d€ la loi écrite et
celle de Ja coordination du systéme par le moyen de la philosophie du droit].

rixsmxc, dans Unsere Aafgabe, en téte de ses Jahrbicher,




CHAPITRE SECOND
- Reconnaissance et interprétation des sources

SOMMAIRE : 12. Postolat de la méthode traditionnelle : 1a loi orite doit suffire
a toyt. — 13. Premitre conséquence : développement de l'interprétation des
texles. —~ 14-16. Principales régles de cette interprétation. — 1%. Seconde con«
séquence : exclusionde la coutume et de I’équité. — 18, Idées dominantes sur
la coutume. — 19, Idées dominantes sur Péquité. .

2. — Dominés et comme éblouis par les résultats de la
codification (1), les commentateurs frangais modernes ont
accepté, au moins implicitement, 4 titre de postulat, cette
idée, que la législation formelle, — j'entends dire I'ensemble
des actes législatifs promulgués, el encore en vigueur en
France, — doit suffire 4 nous révéler toutes les régles juridi-

ques, nécessaires aux hesoins de la vie sociale,"en matiére de
droit privé : «... On a tant 1égiféré, surtout depuis 70 ans », -
P o ’ / ’

écrivait YaLerre en 1872 (2), « qu’il serait bien étonnant de

« trouver un casresté tout & fait en dehors des prescriptions -
« législatives. » Et, plus récemment, Th. Huc nous répéte :

« Les cas, dans Iesquels laloi est véritablement insuffisante,
« sont extrémement rares, et presque toujours un argument
« d'analogie fournira au juge un principe de solution » (3).

Aussi, la méthode va-t-elle traduire immédiatement sa
direction fondamentale dans la dénomination méme, que nos

Y

civilistes s’accordent & {ui donner. Ils ne parleront pas, a

I'exemple de certains jurisconsultes allemands, d’interpréta--

tion du droit (4), ou des régles de droit (5), mais seulement

(1} Comp. J.-G. Councrrre-Sexruiw, Préparation & létude du droit, 1887, p. 301,

(2} Coars de Code civil, t. I, seul paru, Paris, 1872, p. 35.

(8) Commentaire théorique et pratigne du Code civil, t. 1, 18ga, p. 165.

(4) Auslegung des Recurs. Voy. “WiNpscremD, op. cit., § 20.

(5) Interpretation und Fortbildnng der Recarsnonex. Voy. DersBurg, op, cit,
Erstes Buch, Abschritt 1, cap. 1v. Cpr. F. RicersssreER, Pandekien, §35, 11, ¢. 1,
1893, p. 141. S
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d’interprétation ‘des lois (1). Tout, pour eux, en effet, se *
raméne essentiellement & cet objet : donmer sa pleine portée
a la pensée du'législateur, exprimée dans les textes émanés
de lui. Pourvu qu’elle ¢oit bien comprise et bien interprétée,
la loi doit fournir toutes !es'solutions juridiques désirables.

Partant de 14, notre doctrine, afih de suffire 4 sa mission,
s'est trouvée poussée, avanttout, au développement outré de
Tinterprétation “des formules légales, et a4 Pinvestigation,
par tous moyens; de ld volonté législative.— En méme temps,

? avaliznas Ta amefes P

. _ v g e
la majorité des auteurs s'accordait a exclure la coutume du

la majorité des'a
nombre des sources créatrices ou révélatrices d’un droit non
écrit. — A plus forte raison, semble-t-il, devait-on écarter
aussi I'équité, les principes immanents d’un droit supérieur
et idéal (2). wwr. : ’ : )
Ces tendances; dés longtemps avouées par notre dogmati-
que juridique,'s¢ rencontrent, aujourd’hui encore, au fron-
tispice des commientaires les plus autorisés. Et il me sera.
bien facile de‘justifier cette assertion, en résumant, sur les
divers points que-je viens de mentionner, les conclasions les
plus généralement admises. v

(3]
=

#3. — Il n'est pas douteux que I’effort principal, sinon
exclusif, de la doctrine juridique frangaise, se soit appliqué a
Vinterprétation::stricto sensu des textes légaux. Cest ce qui a
fait si longtemps: le succés de I'exégése, qui, comme le dit
Dexorouse (3), /« suivant le texte pas & pas, peut se flatter
« de’ découvrir:ainsi plus facilement la pensée du législa-
teur ». — Mé&mé les auteurs, qui, par esprit de généralisation .
ou d’arrangement systématique, ont préféré saivre les procédés
d’une exposition mieux coordonnée et plus synthétique (4),
n’ont pas entendu renoncer & rester avant tout des commen-

(1) Voy. par ex. DeExoLouzs, t. I, n°s 114 et sq, — Avsry et Rav, t. 1, § 40, —
Lagredt, t. 1, 1869, nos 268-281, p. 339-360 ; — Sans parler des autres,

(2):[Th. Srerweese,: Einfihrung in die Rechtswissenschaft (2 A.) I. Methoden —
und Quellenlehre, Leipzig, 1912, § 11, n° 2, p 126-135, signale le monisme dog-
matique, de I'interpfélation acceptée jusqu'ici, d’aprés le principe qu’il fant tout
rapporter 4 la loi; il montre les avantages que ce systéme a pu présenter et en
signale les inconvénients actuels],

{8) Cours de Code Nupoléon, préface, p. vi. »

{4) [Cons. L. GuiLtouano, Introduction 2 Propriété et Contrat de C. Borxom, -
Paris, A. Roussean,;1900, p, xx1-xxu]. . -
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tateurs.... « Au reste », continue DemoLoMBE, « ma devise, ma

‘« profession de foi est aussi : Les texies avant tout ! Je

« publie un cours de code Napoléon; j’ai donc pour but
« d'interpréter, d’expliquer le code Napoléon lui-méme,
« considéré comme loi vivante, comme loi applicable et obli-
« galoire; et ma préférence pour la méthode dogmatique ne
« m’empéchera pas de prendre toujours pour base les articles
« mémes de la loi. » — Plus net et plus tranchant encore est
le mot attribué & Buexer : « Je ne connais pas le droit civil,
« je n’enseigne que le code Napoléon. » : :

Oue I'on ne croie pas, d’allleurs, que la mission de I'inter-
préte, ainsi comprise (et dans une large mesure elie ne peut

P'étre autrement), se raméne & une mise en ceuvre purement -

mécanique de quelques formules techniques. Il y faut, au
contraire, beaucoup de finesse et de perspicacité. — De quoi
s'agit-il, en effet ? Essentiellement, de transformer une régle,

parfois abstraite et .toujours séche, en un cadre vivant et

concret, ol pmssem trouver leur satisfaction les intéréts
diyers de la vie juridique. Combien parait terne et décolorde
la formule apodictique de la loi, au prix des circonstances et
des événements, si variés, si complexes, simouvants, auxquels
elle se dajt adapter ! Il faut animer cette formaule, lui faire
rendre tout ce qu’elle contient, en extraire, pour ainsi dire,
pour les mettre en circulation dans la vie, toute équité, toute
I’uulxté pratique, dont elle est I'expression.

- 24. — Parfois, il est vrax, ce travail se fera trés facxlement
Il arrive que la formule légale soit claire, précise dans ses
conditions, nette dans sa sanction, et, pour ainsi dire, bien
frappée. Il suffira d’en analyser soigneusement le contenu,
d’en peser tous les termes, d’y rapporter tous les faits qui s’y
adaptent. Le mécanisme, heureusement réglé, jouera, en
quelque sorte, de Iui—méme. I serait dangereux, et contraire
au but, de le vouloir pénétrer trop avant. Et I'un de ces ada-
ges, qui synthétisent la sagesse accumulée de générations de
juristes, nous arréterait en nous disant : « Quand une loi est
« claire, il ne faut point en éluder la lettre, sous prétexte.d’en
« pénétrer I'esprit » (1).

(1) Cet adage était consacré dans 'art. 5 du titre V, da livre préliminaire du
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En pareil cas, donc, le réle de l'interpréte se réduit & peu
prés a donner au texte toute la portée que comporte sa for- '
mule. Et, l'on dit que l’mterprétauon reste essentiellement
grammaticale ou:littérale, parce qu en effet I'on ne suppose
pas que le législateur, pour exprimer sa pensée, s’écarte des
régles normales et vsuelles de la langue. Il convient seule-
ment, en cas d'eqhndque, de prendre les expressions, qu'il-
emploie, dans- laccepuon technique, adéquate au but juridi-'
que de la dlsposxuon, platét que dans une acception vul-;
gaire, qui trahi 'axt ses intentions (1)

On n’oublie pas, d’ailleurs, que chaque dlsposmon letrale-
doit étre envis e, Tespeclivement  aux autres, comme la-
fraction d'un ensemble complet (2). Ainsi, pourra-—t-ll advenir

" que, de leur rapprochement apparaisse, entre ‘deux textes,’

une comradxchon, au moins de surface.: En y regardant de!
plus prés, on s ercevra peut-éire que I'antinomie s'évanouit:
par fa divergen z;eelle des deux hypothéses envisagées sépa-
rément par la 101 ou bien, I'on verra, dans 'une’ d’elles une’
exception, quxm ‘entame pas reellement la régle générale ; ou
encore, elles pogrront se compléter 'une I'autre.— Que si, mal-
gré tout effort, ei:nonobstant les procédés d'interprétation, qui-
vont étre 1ndlqués, la contrariété reste irréductible, on devra,’
pour éviter: d’xmputer au législateur un reproche trop grave,’
pas pouvoir encourir, trancher mathématique--
ment le conflityien décidant, soit que la loi postéueure a
abrogé la precédente en la contredisant (3), soit, si elles sont
exactement contemporaines, qu’elles s'annihilent mutuelle-
ment par leur 6pposmon et que P'autorité du texte disparaft’
sur le point en&quesnon (A)

_ projet de Code civil de f"an VIII qui a disparu de la rédaction définitive. Fixer,

Recueil complet-des travanx préparatoires du Codecivil, .11, p.7.—Adde, sur 'idée
indiquée au texte: FyoLavrent, Princiges de droit civil, t. I, 186g, n° 273, p. 342-347.

(1) Auery et Rau,'§°40, texte et note 3, B¢ édit., t. I, p. 194-395. — Laurent, t. I,
n° 273, p. 242.-»Bmpnr—LLm\uv:nm et Hougn'ss-FouncAm-:, Des Persannes, ne 259‘
in fine, t. 1, 1896, p.; 143-174.

{2) Bavpny-LacaniiXerte et Hovgues-Fourcans, op. clt., n® 260. t. L. p. 174.

(3} Demaxrs, Conrdydnalytigne de code civil, Introduction, 0ot 26-27, 1 edmon,
t. 1, p. 14. — Comp.,:bur Ia portée de P'abrogation tacite par une loi plus réceute,
contraire 4 la loi anéiéane : Ausry et Rat, § 29 in fine, 3* édition, L. 1, p. g8, —
Ch. Bevpaxt, Cours de droit civil frangais, Introduction, 18g6, n° 104, p. 109.

{4) Comp. B. Wixbscaew, Lehrbuch des Pandektenrechts, § 28, in fine, 70 édition,

t. 1, p. 58-59, — A. Baxz, Lelzrbuch der Pandekten,§28 t. 3, p. 137. — E. L Begl -
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*  &5.— Mais, souvent, la pensée du législateur, qui contient

seule la régle impérative pour linterpréte, n'est pas exacte-
ment traduite par la formule employée. Celle-ci reste obscure
ou incompléte, en tout cas, manifestement insuffisante, &
elle seule, pourrévélerla solution demandée. Alors,intervient,
afin de suppléer al'impuissance de I'futerprétation grammati-
cale, Pinterprétation improprement appelée logique, dont
Pessence, comme I'a montré R. von Jaerixg (1), consiste, en

passant au-dessus des mots, & chercher la pensée de la Joi -

jusqu’en I'dme de son autear. Il faut bien, puisque la formule

reste muette et close, pénétrer, par d’autres voies. la volonté .
> P ' P 5

qui I'a inspirée, dégager Pesprit de la loi, pour contréler,
rectifier, compléter, restreindre ou étendre sa lettre (). Alnsi
on va chercher, & tout prix, et & tous risques, lintention du
législateur, dans mille circonstances extrinséques ala loi, dans

celles surtout, qui ont accompagné sa naissance, et qui, habi-

lement surprises, permettront de la féconder, méme d’en mul-
tiplier les effets (3). '

Ici, prennent place les procédés de Pinvestigation auxiliaire,
qui constituent fa monnaie courante de notre méthode tradi-
tionnelle. — Dabord, I’examen des travanx préparatoires de
laloi, dont la valeur toute relative dépend suriout du mode
constitutionnel suivi pour sa confection, mais qui ne sauraient;:
que bien rarement, apporter la certitude compléte sur un texte
obscur ou équivoque (4). — Puis, la tradition historique, la

EER, Zrnst and Schers iber unsere Wissenschaft, 1892, p. 88, in fine, — Voy. une
réserve dans C. G. Waenrex, Handbuck des im Konigreiche Wirttemberg geltenden
Privatrechts, L. 11, 1843, p. 53. [— On peut constater, par exemple, les singuliers
résultats, d'une interprétation, par combinaison de texte, dans la question des pon-
voirs de I’héritier bénéfciaire, guant & I'aliénation des valeurs mobiliares dépen-
dant de la succession. Voy. M. Pranton, Traité élémentaire de droit civil, t. I,
3¢ 4 6 édition, n» 2131-2132).

(1} Geist des romischen Rechits, § 44, 40 édit., zweiter Theil, 2 Abth., p. 446-447 ;-
3cédition frangaise de MruLsvaens, § 49, 1. 111, p. 138-140. — Cpr. Saviexy, Traité
de droit romain, § XXXIl, trad. Gusnoux, t. 1, p. 207-208. .

(2) Demaxte, Coars analytiqne de Code civil, Introduction, n° 24, zr édit., t. 1,
P-13. — Ausry etRau, § 40, 5¢ édit., t. I, p- 195.— LAURENT, t. 1, n° 278, p. 353~
354. — BaUDRY-LACARTINERIE et Hougues-Founcaps, op. cit., n° 262, t. 1, p. 175.

(3) Comp., sur le rile respectif des deax interprétations, littérale et logique :
4. UNGER, System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts, £+ édit., 1876, t. 1,
§ 18, p. 7802 o ,

(&) Ausry et Rav, § 41, no 2.3, 5° édit., t. I, p. 197-198. — LavRext, £.1, ne 275,
p. 348-350. — BaUDRY-LACASTINERIE et Houguss-FooacAns, op. cif., n* 261, t./1,
p. 174-175. :
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coutume (hoc seﬁ?"ti), étudiée, moins pour elle-méme ou dans gn
intérét de curiositd philosophique, qu'a I'effet de replacer la
loi, prise 4 sa niissance, dans son milieu d’origine, de facon
& dégager la pensée, qui I'a fait éclore, ou a en développer
les conséquences, suivant les précédents (1). — A défaut de ces
deux premiers 10yens, tendant 3 désouvrir directement, avec
plus ou. moins ‘de streté, P'idée mafiresse de la loi, on se

rejettera sur dgs moyens indirects. On consultera I'équité,
non pas en. soi et comme source immédiate d’interprétation,
mais en vue de reconnailre les considérations de justice et
d’utilité, qui ont dit diriger les rédacteurs de la loi (2). 11 ne .
s’agit que de présumer leur volonté, en leur prétant les inten-
tions les plus conformes i la satisfaction de tous les intéréts
en jeu.— Cest du méme point de vue, que Yon fait appel, en
dehors de Péquité proprement dite,. 4 ce que on appelle les
principes généraux du droit. Ces principes généraux-du droit,
représentant -un ‘idéal de raison et de Justice, conforme au
fonds permanen de la nature humaine, on les présuppose 3
la base de Ia lo On imagine qu’ils ont di &tre constamment
présents & la pensée du Iégislateur. Et, on en conclut qu’ils
peuvent servir 4 compléter I'expression de cette pensée. Ce
n’est qu'a ce tiiré’,:que, sous cette forme trés indirecte, que
Ion peut,” en quélque sorte, en faire état; dans un systéme
d"interprétation; ui attribue une prépondérance, aussi exclu-

sive, au contenu formel ou réel de Ia législation écrite (3)

-

o A8, — Encoré;g_:‘rivera-t—il, si profondément que 'on péneé-

{1) AusrY et Rav, § 41, ne1, t. P, p. 197. — Lavrent, t. 1, p° 274, P--347-348. —
Bavory-Lacantinerie - st ‘Houvgues-Founcavr, loc. ¢if. — Adde : Lavnexr, Avant.
projet de révision du Cpde civil, Bruxelles, 1882, t. I, sur I'art. 30 de l'avantppro.
jet, me» 1-2, p, 181,

(2) Comp, Dissertation de J.-B. Sixey, sur Vinterprétation des lois, dang Recuneil
general des lois et arréts, 1824, 11, p. 19.

(3) Devaxte, Conrs analytigne, Introduction, ne 23, regdit., ¢ 1, p. 12.— Gpr
AUBRY et Rav, §40, tL, p- 194, in fine. ~— BAUDRY-LAcANTINERIE et Houguzé-Fomx:
GADE, 0p. ¢it., n° 268, t. L. p. 175. [— F. Layrest semble attribuer beaucoup d’im.
portance aux principes. Il 2 méme intitulé son ceavre capitale : Principes de drojp
cwz.l'(33 vol.). Mais, pour lui, les principes « ne sont antre chose que les dispo-

« sitions de Code ou"les régles qui en découlent ». Comrs élémentaire de dreis
civil, t. I, Rruxelles et Paris, 1881, p. 5. Adde - P- 12 [préface, § 1). Voy. anssi ibid,
préface § VI, n* 4,55 7406. — Comp. A. Avvamez, Une nonvelle conception des .
éta:i&s Jurzgg%'ues et de la codification du droit civil, ‘Paris, 1904, p. 38, texte et
note 1 ; p. o ' -

%
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tre dans la pensée intime et cachée de la loi, quelque effort
que Pon fasse pour illustrer le texte et en extraire toute Ia
substance, que des hypothéses se présentent, qui n'ont pu
raisonnablement figurer dans I’horizon du législateur, tou-
jours circonscrit par sa formule. Celle-ci peut, cependant
encore, fournir la clef de solutions nouvelles, gréce 4 'emploi
de procédés que nous offre la logique formelle.

Parfois, 'anomalie méme de la solution légale permettra,
par voie d’opposition, de présumer une solution contraire
pour les cas qui échappent au texte. Gest le résultat de l'ar-

? £ Jdanc 'l’nrl.‘g-e n!nncique:

gument a conirario, bhien résumé dans ladag
Inclusione unius fit exclusio alterius. Mais, comme tods nos
maitres le font judiciéusement observer, I'emploi de pareil
argument.n’est justifié, que sil’on s’appuie, pour conclure ainsi,
par exclusion négative, sur une disposition légale, évidem-
ment divergente des principes généraux, ou, du moins, lors-
que la formule du texte légal implique, pour le cas prévu
par lui, une solution certainement restrictive (1). Cette réserve
nécessaire rend l'argument @ contrario fort dangereux &

viaso

manier, et, en tout cas, limite notablement son champ d’'ap-

plication légitime.

Bien plus fécond et d’un emploi plus fréquent est le pro-
cédé inverse, mis en ceuvre.par les arguments a pari, ama-:

jori ad minus ou a minori ad majus, qui constituent, dans
leur ensemble et leur combinaison, le systéme de 'extension
par analogie. Ubi eadem ratio, idem jus: tel est le point de
départ du systéme. Celui-ci ne consiste pas seulement a appli-
quer les régles établies par la loi, pour une matiére déter-
minée ou une sitnation donnée, 4 des matiéres ou a des situa-
tions voisines (2). Méme, comme 1’a bien montré R. Somm (3),
le procédé cesserait d’gtre admissible, si I'on se basait sur
une simple ressemblance d’hypothéses, afin d’en induire iden-
tité des solutions applicables. Il n’est 1égitime que dans la

{x) Ausay et Rav, § 40, t. B, p. 196, 2° — LAURENT, L. 1, n® 279, p. 354-356.

{2) Comp. Lavrext, t. I, 1869, n* 276, p. 350-351. )
(3) R. Sonwu, Institutionen des romischen Rechts (5 éd., 1334), § 8, p. 30. — Adde:
stem des dsterreichischen allgemeinen Privatrechls, 4o ¢dit., 1876, t.1,

-J. Urcer, Sy
§10, p. 64. — Cpr. R. von Juerma, Geist des romischen Rechts, § 39, 4 &dit., zwei-

ter Theil, 2 Abth., p. 342-343; 3* édit. frangaise de MevLENssRE,
p. 35-36. ‘

§44,t. I, .
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' @ ’
?esurfz,. ot, ayant découvert la raison intime et décisive de la’
isposition Iegﬁlg, on en transporte l'effet et la sanction aux
cas non prevus, dans lesquels se rencontrent des éléments

identiques & deux qui conditionnent la décision méme du

il k L SRT . - - -
texte. Cest donic,'a vrai dire, Pidentité de substance juridi-*

que, qui justifié I'extension. Et, les diverses formes de raiso

nement, employées pour la réaliserz.qu’elles' se traduisent n
une simple parité de motifs (argument « pari ou d’anal :n’
proprement 'dite), ou en une raison,,_,majeu}é (arguu(;:ti:

. - ;i Vre
r ir
a minori ad majus), ou, au contraire, en un diminutif de la

solution 1€gal o t a marors md rd :
S SWINChL @ mgjort ad minus), ne représen-’

t:a;t que des applications différentes du méme procédé scien-
:11 ?ue], ‘suppoéaq{? t,ou_]qurs I'analyse intime des dispositions -
: :};:) %1‘; en e‘{d en djgager la raison fondamentale (ratz'o':*

- Et, paril'intermédiaire de celle-ci, Pextension
T omie s ‘ ». Pextension est pos<*

pas comme eXCeptionnelle, anormale (Exceptio est strictis-:

L Py
:}

(a

sime interpretdtionis), mais qu'elle_apparatt comme I'appli-

LEXEN E:

cation particq{: e d'un droit commun plus général (1)

; Onvsent";’cog? ien ce procédé permet de donner aux .eﬁ‘etﬁ
es tezftes ].cgat;_}; lg largeur et I'élasticité, qui manqueraient °

leuf séche formule. Mais, pour qu’il reste dans la mesure

quimpose notre traditionnelle fagon de comprendre I'int s

iEu:étauon ‘]ulild‘iqlle, il est essentiel quon puisse loujoursell:
atre reposer sdt'la fiction d’une volonté, que le législateur a

néelicd d exnritias Q:
gligé d'exprither. Si, donc, nous nous permettons d’étendre

Sxpr i , suivant I'opinion courante
es inierprétes modernes, que parce que nous supposons

le législatenr aurait logiquement voulu cette solution e

pensée s’était portée vers I'hypothése (2). Et l’inductior,z none

semble légitime; grace a Panalyse méme de la loi, quj nous

en révéle la vraie raison d’étre. A
Ainsi co.mprisé,,,v Iextension par anslogie parait bien éonst‘

tuer le point extréme de I'audace, permise & I’interprétatic;:

{g) Avenr et Rav, §40,t B, p. 1 : '
> §40, L. I, p. 196, 1° et 3o, — Lavmest, t.1, po 27 '
o e elrbec de Pttt 7 A, L, 20 . S35,
»'p- 98, x » Der Positipi: i - P *
dans Archiv far offentliches Recht, '1896-189?7':.122.0;’1';?8;).::1;-‘-136: Ruhtswmsenschgﬁ,'. ‘

Tiga : pie g
~f0is que la disposition légale ne se présente™”

il
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proprement dite, dans un systéme qui prétend ne s’inspirer -

que des textes législalifs.

£7. — Mais n'aurions-nous pas, a titre subsidiaire, d’autres

sources de connaissance du droit positif, qui pussent com-

pléter Ia loi proprement dite ?

Ces sources, connues et pratiquées de tout temps, s'offraient
d’elles-mémes & nos interprétes. — ('était, d’abord, la cou-
tume, drojt non écrit, fondé sur I'assentiment universel, se

dégageant, pour ainsi dire, de lui-méme, de Ia conscience juri-.

dique collective des intéressés, se traduisant, pour chaque

nation, dans les usages reconnus et acceptés, la tradition’
sous ses mille formes, les autorités et les précédents judiciai-
res (1). — C’était, ensuite, sous le nom d’équité, quelque chose:
de supérienr & toute formule écrite ou traditionnelle, un

ensemble de principes immanents, constituant en quelque

sorte la substance juridique de I’humanité, d’aprés sa nature:
et sa fin, principes immuables dans leur fond, mais dont la

forme s’adapte 4 la variété des temps et des pays.

Quelle a été 'attitude de notre science, en face de ces deux
sources complémentaires du droit écrit? Ici, des divergences
se produisent. Et deux tendances, netlement opposées, se des--

sinent parmi nos mafitres.

18. — En ce qui touche, d’abord, la coutume, la grande:
majorité des commentateurs frangais lui refusent, dans notre -

dreit actuel, le caractére de source productive ou directe~
ment révélatrice de régles juridiques. On admet bien qu’eile

peut aider & I'interprétation de la loi, en dévoilant, pour cer-:
tains cas douteux, la pensée du législateur. D’autre part, on
ne peut lui refuser effet, quand la loi elle-méme la prend en-

considération. On décide méme, qu’en cerlaines matiéres spé-

ciales, dans les matiéres commerciales notamment (2), la loi

(1) Cpr. Saviexy, Vom Beraf unsrer Zeit fir Gesetcgebung und Rechiswissens-
. chaft, 3¢ édit., 1840, § 2, p. 8-15. — P. Loxsarp, Discours sur le Qode civil alle-
mand. Séance d'inauguration de I'Université de Nancy, le 19 .novembre 1896,
Nancy, 1897, p. 23-24.
(2) Voy. Ch. Lyox-Caex et L. Rexavrt, Traité de droit commercial, 3+ édition,
t. 1, 1898, ner 77-85, p. 78:85. — DeLamarrE et Le Poitvin, Zraité de droit commer-
cial, t. 1, 1861, ns 26-27, p. 54-61, émettent des idées plus larges. ’

[
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a entendu"maigtenir 4 la coutame toute son autorité. Mais,
sauf ces réserves, on est généralement d’accord, pour procla-
mer que, sous Pempire d'une constitution, qui remet le pou-
voir législatif;aux représentants désignés de la volonté géné-
rale, et qui me permet i ces représentants d’exercer leur
mission législative, gu’en une forme précise, et suivant une
procédure minittieusement réglée, la coutume, exprimat-elle,
de la fagon la~@oins douteuse, Passentiment de tous sur cer-
tains points déterminés, ne peut avoir cette vertu, ni de créer
ie droit, en sb‘i)piéant 4 la loi, ni d’abroger celle-ci en tout
ou en partie (1) Ainsi, en dehors des anciennes coutumes,
que le droit Nouveau aurait, en quelque sorte, consolidées,
en leur mainténant force et vigueur, ou de celles auxquelles

nos lois renvéient positivement, on dénie toute valeur juridi-
‘que aux usages, aux traditions, & plus forte raison, aux-
autorités et aux précédents, dort on veut bien tenir compte,

a titre consultatif et pour la direction pratique, mais non
dans la dogmatique propre du droit (2). —* Toutefois, ce
dédain de la ¢ofitume a rencontré, dans un petit nombre de
commentateurs, des adversaires autorisés (3). Et, récemment

{1)-Dissertation’insérée au Sir. 1809-3, p. 376-380. — DEmoroxee, t.I, no* 32-35

et 130. — Ausry ef'Rav, §§ 23 et 29, t. I, p. 756 et g6-97. ~ F. Latrexr, Avant-.

projet de révision du: Code civil, sur P'art. 28,.1° 5, t. I du Commentaire, 1882,
p- 171-172, Addde, )
n» 49-51, p. 58-60:-<— Moreav, Précis élémentaire de droit constitutionnel, 2 édit.;
B° 295, p. 261. — ParLoz, qui, dans son Réperioire, v* Lois, n* 113, avait admis le
pouvoir de la Coufume, & Peffet de supplécer la. loi, est revena sur.cette opinion,

sous la pression dWimouvement scientifique contraire, dans son Smpplément auz -

Rép., v¢ Lois, n¢ 46, ~ Comp., sur la question de savoir si la loi perd son effet
par la cessation de 1'état de choses, qui I'a motivée : Damoromse, t. 1, ne 129, -
Avsar €t Rad, § 29} texte et note 3; § 40, texté et note 4, t. I5, p. 97 et 1g5. —
Davroz, Rép. vo Lois; nes 545-548. Sappl. eod. v*, n* 454. [~ La doctrine italienne
paraft moins exclusive. Voy. par exemple : A. Sciavosa, Sulla teoria della interpre-

-dazione delle legi. Nota. Torino, 1898, p. 4].

(2) Avery et Rau,’§ 39 bis, in fine, texte et note 11, t. I5, p. 192. —Cpr. Lavrext,
Principes de droit'civil, t. 1, 1869, o~ 280-281, p. 357-360. — Avant-projet de
révisionda Codecivil; 1. I du Commentaire, p. 172, [— Comp., avec quelques tempé-
raments : A. Covixtet' H. Caprranr, Cours élémentaire de droil civil Sfrangais, t, 1,
Paris, Dalloz. 1914y . 27-29. — Voy. aussi : P. Pearexsr, La Coatame el le Code
civil, dans Revae eritigae de législation et de jarisprudence, 1998, t. 55, nouv. série,’

. t. XXXV, p. 366-376].

(3) Notamment Deaanre, Cours analyligne, Introduction, n** 20 et 30, t. 1, p. 11
et 15. — A..Bowsten)” Conrs de philosophie du droit, 1899, n* 518, ¢. 1I, p- 413415,

~ Les premiers commentateurs s’étaient montrés' plutét favorables a la Coy~ .-

tume. Voy. notamment : Meruw, Rép., v Usage. — TovLLizr, Le droit civil fran-
gais, t. I3, 1839, n* 158-165, p. 125-130. — Manaer de CHassar, Traité de Linterpré-

399, n** 1 et 4. — Huc, Commeniaire du code civil, t. I,
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encore, Ch. Beupant nous montrait, par des exemples pris sur
le vif, la vanité-d’une opinien, qui, méconnaissant la force
créatrice de celte source primordiale du droit, se heurtait, en
aépit des efforts de sa dialectique, & une pratique impérieuse

elindispensable (1). Réserve faite de ces dissidences, l'opinion

la plus répandue répugne décidément 4 admettre, dans notre
état actuel de civilisation, I'antorité d'un droit non écrit basé
sur les usages (2).

23. — Les tendances de notre dogmatique ne sont pas sen-
]

siblement différentes, relativement & la question de savoir

'équité, issue de principes généraux préexistants et supé-:

rieurs 4 la loi, ne peut pas compléler celle-ci. A ce point,

pourtant, la question devient pressante. Car, 'supposez que se’

présentent des cas non apergus par le législateur, et qui ne
puissent rentrer dans aucun des cadres qu’il a.définis, si élas-
tiques qu'on les imagine, si largement qu’on les veuille
ouvrir. C'est 1a une hypothése rare, sans doute, aux yeux des
Jjuristes modernes, maisque pourtant ils ont do réserver comme
possible. En semblable cas, que fera l'interpréte du droit ?
Et surtout, que fera le juge, qui ne peut se dérober a Yexi-
gence d’une solution (art. 4 C. civ. frang.) ? Que feront-ils, s’ils
ne peuvent, la loi étant muette, ni consulter la coutume (voy.
supra, n° 48) [4 supposer qu’il y en ait une], ni s’adresser aux
inspirations de I'équité ? — Les plus intrépides de nos logiciens
n'ont pas hésité & répondre que, dans le cas prévu, le jugé
devrait débouter le demandeur, ¢'est-4-dire celle des parties
qui éléve une prétention contraire a la situation de fail éta-
blie, sans pouvoir appuyer cette prétention, ni directement,

lation des lois, 1822,§§ CXLI-CLV, p. 231-255. — Dorantox, Cours de droit francais,
t. 1, 1844, n 100-102 et 107-108. — A. Trovrey, Cours de droitl administ., t. ,
1844, n° 14, — Comp. Lavrent, Principes de dr. civil, t. I, ne 256-257, p. 320-330.

(1) Coars dedroit civil frangais,Introduction, 1896, > 54-56, p. 51-65 et ne 105,
p. 110-112. [~ Comp. M.- Praxior, Treilé élémentaire de droit civil, 6 éd., t. 1,
Paris, 1911, net 11, 13, 14, p. 4-6. — H. Carrraxt, Introduction & ['étude du droit
civil, 3+ éd., Paris, A. Pedone, 1912, p. 23-27].

{2) Voy. encore, trés pettement, en ce sens :. Bsspay-LacanTineare et Hovgues-
Founcave, op. cit., no* 17-27 et 123-124, t. I, 1896, p. 16-21 et 84-86.[-— Alias, & par-
tir de la 2¢ édition, t. I, xgo2, p. 20-21(n* 20), p. 97-98, (n°> 123). — Adde, contre
le pouvoir créatenr dela Coutame juridique (de lege ferenday, 4 I'époque actuelle :
A. Esusw, La Contame doit-elle étre reconnue comme source de droif civil fran-
¢ais? dans Bulletin de la Société d’études législatives, 1905, 1. IV, p. 533-544).
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ni indjrectement, sur la loi positive. Telle était, nous I'avons
vu (n° 28), la conclusion & laquelle arrivait Bronpeau : elle
a été acceptée par Demoromee (1) ;-elle est encore enseignée
par Huc (2). —:Il faut convenir, pourtant, que cette solution
extréme respecie mal la. pensée vraie de I'art. 4 C. civ., défen-
dant sévérement aux juges de s’abstenir de juger. En tout cas,
et pour ce qui{;ea du droit privé, seul en question ici, il
n’est pas douteux que les rédacteurs de cet .afticle 4 aient
compris tout;autrement la mission du magistrat, placé en
face des lacunes de la loi (3). — Aussi, le plus grand nombre
des interprétes s'écartent-ils, sur ce point, de Popinion pro-
posée par Bronoeau. Non seulement ceux, qui maintiennent
4 ]a coutume sa valeur législative propre, y ajoutent, comme
un succédané nécessaire, 'équité (4); mais, parmi les adver-

. saires mémes du droit non écrit, les plus avisés admettent, du
moins, cetie équité supérieure, que I'interpréte puise danssa’

conscience, ou’ dégage de Vobservation de la vie, comme
devant subvenir aux lacunes inévitables du droit positif (5).

Toutefois, i_l;fiéut-bien dire, que cette concession n’est faite
qu’a regret, comme inévitable, et que I'on cherche 3 en dimi-
nuer la'portée,-en se persuadant, plus ou moins sincérement,
que I'équité ell méme se rencontrera toujours, au moins en
germe, et par‘voie d'induction, dans la loi elle-méme (6).

11 en résulte que l'opposition, qui vient d’étre relevée, entre
deux directions; de notre doctrine, s’exprime plutdt en une

“alh

(i) Cours de co & Napoléon, t. I, ne 113. Cpr. nes 8-9. —-‘Voy; awpssi G. Dxusué,
Traité de Uinterprétotion jaridique, § 46, t. 1, 1849, p. x27-131. .-
(2} Commentaire du.Code civil, t. 1, no 479, Cpr. nes 177-178.

(3) Voy. Discoars préliminairesur. le projet de Code civil de Lan VIII, dans Frxsr,
t. 1, p. 469-470, —~.Discassion an Conseil d’Etat, Fexer, t. V1, pa 20-34. — Discours -

de Faure auiorps législatif, Fexer, t. VI, p. 386-387.

(4) Desurrs, Cours analytique, t. 1, n* 11 bis I, .p. 52. Cpr. Introduction, o= 14
et 28, — Laonenty't, I, n° 256. Cpr. n° 257. -~ Beupant, Coars, Introduction,
n° 112, p. 116. — Bt, pour les matiéres commerciales : DELaMARRE et L Porrvix,
ep. cit., 1. 1, 1861, nw 20.30, p. 66-71 et n* 277, p. £62-463.

(5) Bavory-Lacaxrixenie et Hougues-Foureaps, op. cit., t. I, n° 237, p. 162163,
~- Cpr. Ausny et Rav, § 39 bis, texte et note 1, t. I, p, 187-188.

(6) C’est ce que:paraissait exprimer déja Proupnox, dans son Coars de droif
JSrangais (2+ édition, conforme & la premiére. Dijon, 1810), t. I, p. 60, & propos de

T'art. 4 du Code civil: « Il est défendu anx juges de calomnier la loi en refu-

« sant de juger, sons prétexte qu’elle est silencieuse, obscure ou insaffisarte : g7
« Ie texte parait silencienx & celui qui w'en fail qwune lectare légére, les principes
« gu'il établit sont éloguents pour celai qui a soin de les méditer ». :

I
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théorie générale et abstraite, qu’elle ne se rencontre dans
Papplication du droit. Quand on arrive a celle-ci, lorsqu’on
est en face de Uinterprétation vivante et agissante, les diver-
gences signalées s'atténuent, s'estompent, finissent méme par
disparaitre. Tous sont contraints, en définitive, de recourir &
cette équité, & ces principes généraux, dont quelques-uns fai-
saientsi bon marché. Mais, tous aussi, multiplient leurs efforts,
afin de découvrir cette raison et cette justice supérieures dans
la Toi méme (1). L4 donc est le terrain de conciliation. pour
des vues, en apparence, si opposées. Et, ainsi, par une sorte
de fiction, 4 laguelle tout le monde conspire, on en reste tor~
Jjours av point de départ irréductible du sysiéme: il faul que
tout droit dérive de la loi écrite et positive. « Un des princi-
« pes fondamentaux de notre état social », 2 écrit un savant
magistrat, « c’est que rien ne doit étre laissé & Parbitraire du

-« juge, qui ne peat jamais statuer qu'en vertu d'une dispo-

« sition formelle de la loi (2). »

(1} Voy. particaliérement, sar ce point, Dexozouss, t. I, n*s 8-1Q,

(2} Crirox, Cassation en matiére civile {dans le Réperf. alphabét. de Fuzigw-
Henwan), ne 3120. — Ces idées se retronvent, quoique notablement atténuées,
chez les interprétes de notre droit public. On pent voir, & ce sujet, dans Pétude

si distinguée de L. Microup, sur la Responsabilité de PRtat @ raison des fautes:
de ses agents, un passage significalif : « Notre droit public, comme notre droit’

« privé, est un jos scriptam. Il n’appartient pas 4 l'interpréte de tirer d'une
« simple analyse philosophique des rapports sociaux le principe d’une condam-
« nation 2 prononcer contre I'Etat. Sans donte, il faat se garder d’entendre dans
un-sens trop strict la nécessité d’un texte comme base d’obligation juridique:
« outre que le droit coutumier a encore un domaine restreint qui lai est réservé
« par les lois elles-mémes, il peat certainement résulter de Pensemble des textes

un principe juridique qui n'y sera pas exprimé d’une maniére formelle, qi&’il

appartiendra & I'interpréte de dégager, et qui aura 1z méme valeur qu’une régle

=

comme celle de la jurisprudence est plus étendue en droit public qu'en droit
privé, i cause de I'absence de codification et surtout & cause du caraciére
pettement pratique et concret de la plupart des lois administratives. Mais
« encore faut-il que ce principe juridique soit contenn en germe dans les textes.
« Il faut qu’il exprime non la maniére dont Tinterpréte, dags la liberté d'une
« recherche philosophigue, congoit les relations sociales, mais la maniére dont
« le législatenr les a congues ». Revue du droit public, 1895, 20, 1. IV, p. 273. —
D'aillears, en droit public, comme en droit privé, ces idées perdent chaque jonr

LY

K

« textuellement écrite dans 1a loi. A ce point de vue, la tiche de linterpréte
“«

«

=

.duhterrain. Je pote, par exemple, cette affirmation de Prrer : « La loi ne cons
« tient pas le droit tout entier. A c6té des préceptes, gu’elle consacre expressé-.

< ment, figurent ceox qui .résultent de la nature des rapports entre les hommes,
« et, plus certainement encore, ceux qui dérivent de nécessités sociales recom.
« nues. C’est & ce titre que la reconnaissance de la personnalité juridique de
« VEglise catholique 'mérite de prendre place dans notre droit public ». Note
sous Amiens ax février 1893. dans Sm., g5, 2, 5g, col. 2, in medio. — Adde: A. Pt~
ez, Le droit de la guerre, t. 1, 1892, p. 8-12. . ’ ’

“  CHAPITRE TROISIEME

Elaboration de 1a matidre juridique en dehors des sources

SOMMAIRE : 20-21: 3
et copstructions juridiques. — 23. Role de la logique. — 2

du procédé des constructions juridigues. — 25. Essence de ce procédé. —

Comment il se rattiche an postulat indiqué.

Lo

20. — Mais rlotre dbctrinejuridique n’a pu pourtant limiter
satiche 4 la Pure interprétation des sources positives du
droit, qu’elle consentait, seules, 4 reconnaftre ouvertement.
Bien qu'a I'apparence elle ait elie-méme borné ainsi son hori-
zon, elle s'est vie entrainée par le développement des forces
internes, qui la'dirigent suivant son but, au-dela d’une simple

réceplivité passive et jusqu'a ume certaine activité créa-

trice (1).

‘En pénétrant dans ce domaine, dont je dois tout au moins
marquer la place, pour achever 'exposé impartial de notre
méthode. juridique traditionnelle, j¢é me sens dépourva de
toute lamiéreé et presque de tout appui, de la part des com-
mentateurs modernes du droit frangais. S'étant cantonnés,
d’eux-mémes et*'a priori, dans le cercle restreint de Pinter-
prétation des lois, il semble qu’ils se soient & peine doutés
des efforts nécéSsaires, qu’ils faisaient pour le rompre, dans
la pratique ménie de leur méthode, et de P’aspect nouvean
que prenait cellé-ci, quand elle sé voyait mise en demeure de
faire réponse, #vec son chétif matériel, aux énigmes de la vie

(n Voy. l’opp.osi_tf&p, éntre la jurisprudence réceptive et la jurisprudence pro-
ductive, nettement marquée par R. von Jaering, Unsere ~Aufgabe, article pro-

gramme de ses Jakrbiicher fir die Dogmatik des heutigen romischen und deuts.

chen Privatrechts, t.;1, 1857, p. 8-11; [trad. frang. d’0. de MeuLENAERE: Efndes

complémentaires de UEsprit dn droit romain.IV. Mélanges, Paris, 190z, p. 5-g, P- 13-

14 (Notre programmei].
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juridique. Aussi, ne trouve-t-on, dans l'introduction de tous
nos ouvrages classiques de droit frangais, aucun chapitre, qui
annonce, méme sommairement, ce cOté, plus élevé et plus
indépendant, de I'élaboration du droit positif. — Mais, si elle
n'est pas officiellement avouée et décrite ex professo par les
auteurs frangais, cette partie de Ja méthode a tellement péné-
tré notre dogmatique appliquée, que les principaux traits’
s’en dessinent, pour ainsi dire, d’eux-mémes, & qui veut ana-
lyser, d'un peu prés, les procédés constamment usités dans

.
& i PN

nos exposés d’école et dans nos discussions juridiques.
Aussi bien, n’est-il pas toujours facile de distinguer, dans
ces procédés, ce qui appartient & la pure interprétation des
textes, de ce qui la dépasse. Tout dépend de la largear, ‘que
Yon veut donner & la notion méme d’interprétation. Mais,
lorsqu’on entend celle-ci, comme le prescrit I'étymologie du
mot (1), d’'un simple diagnostic d’une volonté (la volonté
1égislative), exprimée en une formule (texte légal), on ne peut
méconnaitre, si loin qu’on étende le champ de ce diagnostic;
que certaines pratiques-de la méthode courante Iexcédent
inconlestablement, en faisant appel & des idées, absolument
indépendantes des textes, et supérieures aux formules légales.

21. — A vrai dire, on constate déja la présence nécessuire
de semblables éléments dans ce que j'ai appelé Pinterpréta-
tion proprement dite, dont j'essayais d’esquisser la physiono-
mie au précédent paragraphe. Sans revenir sur I'équité, eavi-
sagée comme source subsidiaire du droit positif, que. ,]e
signalais & l'instant (n° £9), et en nous en’ tenant & la pure
interprétation des textes législatifs, les lois mémes, qu’elle
s'est tracées, telles que je les résumais plus haut (0% 14-f€),
impliq'uent, pour sa mise en ceuvre et son fonctionnement
pratique, la suprématie de principes idéaux et autonomes, le
plus souvent non écrits dans laloi, puisant, en tout cas, leur
force dens une source étrangére et plus haute.

Car, lorsqu’on nous dit, par exemple, que, pour apprécier

-la portée. d’une régle légale, pour savoir si elle doit céder

(1) [Voy. E: Jarmes, Dictionnaire de la langue frangaise, ve Interpréter. Errx.,
t. I11, Paris, 1863, p. 136, col. 3].
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devant la contradiction d’une autre loi, pour déterminer si
elle peut étre'étendue par la voie de I’analogie, ousi, au con-
traire, la restriction du texte doit conduire 4 une exclusion de
1"y ‘est pas compris, il est nécessaire d’étre fixé sur
le caractére’normal ou exceptionnel de cette régle, ne signi-
fie-t-on pas'quie I'interprétation méme de la volonté législative
implique une incessante comparaison de la formule, qui I’ex-

prime, 4 un’idéal de justice et de raison; plaééen dehorsde’la

loi, et pour I€quel par conséquent celle-ci ne peut constituer

une source’déconnaissance? — Et, vainement essaie-t-onide
s’illusionner; ‘en présentant I'emploi, de ces principes supé-

rieurs, de cetié équité objective, comme simple procédé d’intér-

prétation dela volonté du législateur. C’est vraiment se jouer.

' soi-méme avec des mots. Car, si on veut étre sincére, on doit
“reconnaitre que, non seulement il s’agit ici de circonstances

extrinséques & la loi, mais que, le plus souvent, elles n'ont,
- avec la confection de celle-ci, aucun rapport direct et démon-

‘trable.— Finalement donc, ¢n les supposant présentesa la pen-

sée du législaieur, on avoue 'la valeur absolue et impérieuse
de certaines lois supérieures, de ces « rapports nécessaires qui
« dérivent de la nature des choses », suivant la’ parole’de
MoxtesQuiey (1), et qui se révélent au juriste en dehors de
toute source positive. : 7 A
;g ; ¥ - - R

22, — Mais, il y a plus. Et, nous allons voir ces principes
supérieursid’un droit immanent jouer on réle décisif dansiles
procédés d’élaboration de la matiére juridique positive, qui
a sphére propre dé l'activité créatrice de notre
jurisprudencé. Ces procédés ont été étudiés avec une grande
perspicacité; décrits et expliqués avec une finesse et une sub-
tilité parfois excessives, par les jurisconsultes allemands (2),
sous le. nom de construction juridique (jaristiche Construc-

(1) Esprit des lois, liv. 1, chap. I, initio, :
{2) Voy. notamment : H. Trdv, Einleitang in das deatsche Privatrecht, 1851,
88 56-57, p. 140-143. — R. von JuerivG, Unsere An 1fgabe, articlte programme de ses
Jahrbicher fir die Dogmatik des hentigen romischen und deutschen Privatrechts,
.1, 1857, p.821.et Geist des romischen ‘Rechts, 4 édit., § 41, zweiter Theil,
t. Abth,, p. 357-389; 3¢ éd. de MruULENAERE, § 46, t. 111, p. 50-80. — B. Wixpsczmip,
« Lehrbuch des Pandektenrechis, § 24,.sous ce titre : Wissenschafiliche Behandlvng
. des Rechts, 9y édit., t. 1, p. 59-60. — Fr. Eisex, dans Archiv far die civilistische
Prazis, 1885-1886, t. LXIX, p. 317. — R. Somx, Institationen des romischen Reckts,
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tion) mettant en ceuvre des conceptions (Begriffen) de ju.ns-
prudence. — Je n’entends pas entrer ici dans une exposition,
détaillée ni critique, de cette question technologu”;ue, qui
dépasserait mon but, sans P'atteindre (1). Je vm}drals .seule-
ment rappeler, par une sommaire description,sl essentiel du
procédé, non pas tel qu’il pourrait, ou devra}t étre congu,
mais tel que le pratiquent couramment la doctrine et la juris-
prudence frangaises (2). ) ;
Les régles de droit positif, qui résuy?nt de la loi \(et, sem-
biablement, de toute autre source posiilve reconnuej, ou Jui
s'én dégagent par la voie de Iinterprétation pure, telle que
nous l'avons présentée jusqu’ici, ne doivent pas demeurer
stériles. Quelque noutbreuses €t générales gu’on’les suppose,

- elles resteraient encore incuffisantes aux besoins de la vie, sl
= 3 N 2 i
elles n'étaient fécondées par une interprétation, d’ordre plus

élevé, qui les mit & méme de satisfaire, dat_ls l’a.ppl.ic.ation,
aux multiples exigences des faits et des situations Jundlquef.

Or, il semblerait trés simple d’obtenir ce résultat., en dédui-
sant logiquement toutes les conséquences des fiécmons léga-
les. Tel est, de fait, le premier pas dans la voie du dévelop-
pement des textes. Toutefois, il est relativement rare que ce
procédé de déduction directe suffise au but reconnu de'v notre
science. Et, la raison en est, que la plupart des régles juridi-

ques, consacrées positivement par la loi, ou obtenues par son

interprétation, ne constituent que des disposifions'c?ncrétes,
suggérées par la vie pratique, et, par saite, 1mmedxatemenf
applicables & ses exigences. ]

Sans doute, il arrive qu’elles aient une portée générale, qui
leur fasse embrasser un nombre, plus ou'moins grand, d’hypo-

théses. Mais, leur reconnattre.tout le champ qu’elles compor-

'

8, B édit., 1894, p. 20522. — O. Fiscaer, Rechtsforschung u{zd R_echtssiudzum in
illgemeinen, dasngsl‘lapcollection de W. Lexis, Die d_eulschcn Unwe_rszt&ten,. t. 1, 1893,
p. 285. — Cpr. J. Uncer, System des Gsterreichischen allg nen Privatrechts,
he édit., 1876, t. I, §§ 10-11, p. 59-73. qui rattsche tout cel? 2 I’Analogie. oy

(1) [La question sera reprise et étudiée de prés par mol dans ‘le ﬁome Qe
Science et technigue en droit privé positif, consacré spécialement a lel?.horatlpn
technique du droit positif. Voy. déja le tome I de cet ouvrage (Paris, Tenin,
1914), chapitre quatriéme. Du réle des éléments intellectuels en toute élaboration
de droit positif, ne 35-36, p. 101-164]. . o

(2) Comp. R. Savmnies (Du refas de paiement pour inexéculion de contrat,
n» 2-3), dans Annales de droit commercial, 1892, a¢ partie, p. 288-2go.

-
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tent, ce n’est Pas en tirer des conséquences nouvelles. Les
conséquences ,d;tfiivvyent se déduire, non d’'une formule concréte,
‘¢6mpréhensive, mais'de ce que nous appelons
un principe, quittraduit une idée générale, plutét qu'un résul-

'

tat, ou méme une série de résultats. Or, c’est bien rarement,

que nos lois fraticaises exprimentsde véritablés principes.
Généralement;®lles ne contiennent elles-mémes que des con-
séquences, engehdrées par des prinéipes; placés'en dehors et
au-dessus d’ellds g1 uap Al

De sorte qué
par la logique

¢ plus souvent, le droit ne peut étre fécondé
0’au moyen d'une double opération en sens
inverse. Il fautj'd’abord, de la loi, ou des Tégles de droit qui
s’en dégagent,remonter au principe supérieur, et de celui-ci
ensuite déduiré’les conséquences. Parfois, la premiére de ces
opérations seréalise si simplement, qu’elle semble 'effet d’une

pure intuition;?plutét gue le résultat d’une induction propre-

ment dite. Au'fond, elle se traduit toujours en une concep-
tion subjectivejiqui ne pourrait s’obtenir que par titonne-
ments, si elle ‘n’était, dans la plupart des cas, suggérée, pour
ne pas dire imposée, par 'instinct juridique ou par la tradi-
tion. -— On-sent; d’ailleurs, que son adoption-ou son choix
requiérent ,inﬁﬁl&lmt de tact et de.sens pratique; car clest
d’elle; avant t6ut; que dépendent les résultats du procéds. Si

la conception‘est précise, cohérente dans toutes ses parties,

adaptée a Pesprit'de la loi et capable d’en expliquer toutes

les solutions, mais 4 ces conditions seulement, la construc-.
tion tout entiéré‘sera réussie et satisfera a ce qu’on en attend.-
Le principe, résidu formel de la conception, nous apparaft

comme le troné:de I'arbre, qui sera d’autant plus vigoureux.
et productif, qu'il plongera.dans le sol par des racines plus

nombreuses et plus résistantes. ‘

23. — Le principe une fois obtenu, il s’agit d’en tirer les
conséquences. Ici, la déduction est nécessaire, et la logique y
triomphe. On.admet, en effet, comme une loi nécessaire de
notre méthodeiitraditionnelle, que tout principe juridique,
reconnu ét‘juS‘ii‘ﬁé, doit étre poursuivi jusqu’an bout de ses

-effets, & 'aide. de la conception qui 'a inspiré, et suivant les

régles d’une logique rigide et serrée. .
53 o) .
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Toutefois, certains tempéraments s'imposent. — Et d’abord ,

il est clair que, si une conséquence, logiquement tirée du
principe, vient se heurter 2 une décision contraire de la loi,
celle-ci doit prévaloir, sauf 4 voir si cet échec au principe ne
serait pas de nature & compromettre le bien fondé du prin-
cipe lui-méme (1). — D'autre part, il peut arriver que, de deux
principes, qui paraissent tous deux solidement établis, se
déduisent .des conséquences contradictoires. Il fandra bien
choisir et faire céder la logique de I'un devant celle de I'autre.
Ceci encore n'ira pas sans ébranler quelque peu la solidité
des deux principes, placés ainsi en conflit partiel, & moins
que l'on n’explique la contradiction au moyen d'une excep-
tion rattachée & un troisiéme principe. — En dehors méme de
toute contrariété de ce genre, il advient- que telle consé-
quence, fort logiquement extraite d’un principe, choque vive-
ment le sentiment d’équité, que nous poriens au dedans de
nous, ou paraisseinconciliable avec les besoins pratiques, que
fait apparaitre le jeu des intéréts dans la vie juridique. Ici,
le maniement de I'ontil déductif devient trés délicat et varie
suivant le {empérament de I'interpréte. L’homme de Dranque,
vivant en face dé’la réalité concréte, hésitera souvent a sacri-

fier 'équité ou l'exigence des choses 4 la logique du droit. .

Mais le juriste pur, qui voudra demeurer fidéle 4 sa méthode,
et qui pourra planer au-dessus des faits, des nécessités con-
tingentes, sera porté & faire prévaloir la déductlon 1mper1euse
du principe.

C’est, d'ailleurs, une suite nécessaire du postulal. initial de
tout le systéme : L'équité ou les besoins pratiques ne doi-
vent entrer en compte, que si la loi les consacre. Une fois les
principes nettement dégagés des régles-que fournissent les
décisions législatives, toutes les conséquences s'en imposent.
Et, il n’appartient qu’au législateur lui-méme de déterminer,
entre ces conséquences, celles que ’équité ou des considéra-
tions de fait commanderaient d’écarter.

Telle est la rigueur de la méthode idéale. Heureusement, il
faut bien le dire, le sentiment de justice et le sens commun

{x) Voy. Saviexv, Traité de droit romain, § XIV, note c., trad. Gumxouv, t. I,
1840, p. 45.
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protestent si énergiquement, méme chez les juristes les plus

fermes dans l'affirmation des principes, que bien peun y résis-
tent, pour aller: Jusqu’é I'extréme des déductions strictement
logiquies. Ainsi,§’est établie dans nos usageset s’est introduite
dans notre enseignement juridique cette méthode de déduc-
tion tempérée, que C..ArPLETON, en .méme temps qu’il I’a si
heureusement qualifiéé, a su fort habilement décrire (1).— On

doit reconnaftre:pourtant que ces atténuations de la Ionque, .

au moyen de considérations équitables ou prathues, qui sont
loin d’étre assez: certaines et irrécusables pour s’imposer au
jugement de tous,nous rejetteralent facilement hors des voies
stires et droites'de:la méthode, si 'on n’avait soin de lés rat-
tacher encore au;postulat essentiel de celle-ci, en déclarant

que le législateur.n’a pu vouloir méconnaitre les « nécessités .

« pratiques de:la vie » ou I’ « évidente équité » (2).

24. — Est-il besoin, maintenant, avant d’aller plus loin, et
de découvrir en: deux mots le jeu intime du procédé, qui
vient d’étre déérit d'en illustrer le résumé par des exemples
matiére Jurldlque nous en fournirait un vaste choxx. Il suffira
4 notre objet de réveiller quelques souvemrs, empruntés aux
théories o"énérales.

Ouand en .matiére d’actes juridiques entre-vifs, on se
demande la dose -de volonté humaine, nécessaire pour créer

un lien de -droi entre deux personnes, soit. que I'on recher-

wd une seule personne suffit & 'engager, ou
s'il n’y faut pag,zde plus P’adhésion d’un .autre. intéressé (3),
soit que I'on agite le probléme de la stipulation pour.autrui (4),
soit que I'on dlscute sur le moment et le lieu de la formation
des contrats entre absents (5), on pose des questxons généra-
les, comportant; des applications fort variées, qui, seules,

{1) Observations sur le méthode dans enseignement du Droit en général, du droit
romain en partzcalzcr ans Revae mtem de I’msezgnement 1891, 1°, t. XXI, p. 241-
244 et p. 256. . b A

(2) Cpr. C. ArprEioN, loc. cit., p. 242

(2) B. Wonrus, Defla volonté “unilatérale considérée comme source d'obligations,
Paris, 18g1.

{4) EdS.QLmzar. Du contrat en faveur de tiers, Paris, 1893.

(5) A. Ginavrr, Traité des contrats par correspondance, Pans, 1890. — J. vmy’
-Des contrats par corréspondance, Paris, 1895. . ;

T




48 s PREmEBE PARTIE

apparaissent, souvent isolées, dans la vie pratique, et dont.
chacune requiert une solution nette. De ces applications, la
loi a préva un petit nombre, qui peuvent ainsi recevoir salig-,
faction par la pureinterprétation du texte.—Or, on va se servir
de ces solutionslégales particuliéres, pour dégager, au moyen
de conceptions générales, le principe, \qui domine tout le
probléme et permette d’en éclairer tous les détails, d’en con-
clure, comme nous disons, tous les intéréts. Et I'on induira,
par exemple, de telles ou telles décisions légales, tantst iso-
lées, tantdt combinées entre elles, que notre loi n’admet, en
principe, d’actes juridiques entre-vifs, que par le concours
de deux volontés, ce qui exclura comme vaine tentative toute
déclaration unilatérale de vouloir s’obliger ; — ou que la sti-
pulation pour autrui, sanctionnée par'art. r121 C. civ. frang.,
n’est valable qu’a titre d’offre adressée au tiers bénéficiaire,
ce qui fait entrevoir une série de conséquences, relativement,
par exemple, & sa réalisation définitive; — ou enfin, que le
contrat par correspondance n’est formé jue par la pleine et
respective conscience des volontés qui se lient, ce qui ne
laisse pas d'entrainer, a divers points de vue, nombre d’effets
" importants. Il -est bien entendu, d’ailleurs, que, sur toutes ces
questions, une conception différente peut faire reconnaitre

o . 5 - 5 . 3
un principe opposé (1) : mais’ aussi, les conséquences s’en

trouveront ou pourront s’en trouver bouleversées.

De méme, lorsqu’a propos des successions universelles &
cause de mort, il s’est agi de savoir comment et avec quelle
intensité les droits et les dettes du défunt se transportaient &
ses successeurs, si ceux-ci élaient investis de plein droit ou
moyennant une reconnaissance préalable de leur titre, s’ils
héritaient non seulement des droits proprement dits mais de
cerlaines situations caractérisées en fait, telle que la posses-

sion, sils recueillaient tous les droits quelconques du défunt,

méme ceux ayant un caractére strictement personnel (actions
en désaveu de paternité, en contestation de reconnaissance
d’enfant naturel, en répression de diffamation envers le
défunt... etc., etc.), s’ils étaient tenus de ses dettes intra vires

(1) Voy., pour la critique philosophiqne des conceptions ci-dessus indiquées :
G. TarDE, Les fransformations du droit, 1893, p. 11g-124; —et, dans Revue de Paris,
du 1°f aoitt 1898, p. 629-630.
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ou altra vires hereditatis, indépendamment de tout bénéfice
spécial, on fut'loin de trouver dans la loi réponse suffisante &
toutes ces questions. — Mais, se servant des éléments épars
fournis par les*textes, y ajoutant quelques idées équitables
ou pratiques, que 1'on crat pouvoir préter au législateur, on
élabora toute une conception, fondée sur la représentation
par les héritiers de la personne du défunt; qui se manifestait,
pour les uns, parla qualité d’héritier 1égitinie, pour les autres,
par la saisine héréditaire, pour d’autres encore, par la con-
dition d’héritier'du sang, pour quelques-iins méme, par celle
de successeur.:'iitiivexjsel ou 4 titre universel. D’od, suivant le
principe dégagé de la loi, la variété des conséquences dans
Papplication (r)." ’

Veut-on, enfin, un exemple tiré de théories moins vastes et
moins complexes? Je Pemprunte 2 la récente jurisprudence.
La question s’est'posée de savoir, dans quelle mesure le pro-

priétaire d’une chose inanimée était responsable du dom- -

mage causé par:le fait de sa chose, responsabilité qui, pour
certains cas du‘mbins, parait prévue par I'art. 1384, al. 1, in
fine,C. civ. fran{i L'interprétation proprement dite'de ce texte,
qui ne fait que poser une régle trés générale, ne pouvait suffire
4 élucider les n8imbreux détails, que souléve son application,
dans I'état act’ué‘l'ii'e 'industrie. Et notamment, il fallait savoir
si le propriétaire était respotisable, comme tel, et dans quelles
conditions, si l4 circonstance, accessoire, d'un contrat, ou fit
intervenue la victime du dommage, ne modifiait Ppas cette res-
ponsabilité, si;'du moins, une clause particuliére ne, pouvait
pas 'exclure, enfin quelle preuve devait ou pouvait étre faite,
soit pour mettre en jeu la responsabilité, soit pour ’écarter.—
Ayant & trancher ces diverses questions, il ne me semble pas
que la jurisprudence de nos tribunaux se soit placée sous le
joug d’une théorie précongue. Non sans raison peut-étre, les
arréts ont résolu les diverses faces du probléme général, qui
se proposaient 4 leur examen, en les eavisageant distincte-
ment, et sans les croire @ priori dominées toutes par une con-

(1) Cons. Ed.,L.AnB;'\'r, De TExhérédation et des legs av profit d héritiers pré-’
somptifs, Paris, 1895, §§ 164-214, p. 130-167.— Et, comp., sur le caractire artifi-.

“ciel de la copception, & laquelle je fais allusion ici : E. 1. Bexxer, Ernst nd

Schers tber, znsere Wissenschaft, 1892, p. 7o.
: -4
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ceptlon unique et homogéne (1). Mais, en cela, il en faut
convenir, notre Junsprudence pratique a fait faux bond a la
méthode traditionnelle,. — Aussi; tout autre a é1é le procédé
de la doctrine. Par 'organe de ses divers représentants, elle a
proposé un cerlain nombre d’idées générales, tendant toutes,
sous la variété de leurs aspects, 4 ramener la responsabilité
en questlon a.un plmmpe umque Ce principe a été, pour
cenx-ci, la faute délictuelle ou quasi-délictuelle, pour ceux-la,
la faute contractuelle, susceptible elle-méme de plusieurs
aspects, pour quelques-uns, 'effet méme et comme Ia rangon

‘de la propriété, — tout cela fondu et combiné, & doses
variables, avec des, présemptions de faute plus ou moins:

intenses, — mals avec la. greoccupatlon visible, chez chaque
inventeur ou préneur de %:’ysteme, de dégager, par voie de
conception, et sous forme d'une construction, tantdt sunple,
tantot complexe, toujours rigide, la clef de toutes les solu-
tions parucuheres (2)

Jen ai dit assez, je pense, pour mettre 4 nu Possature et
le mécanisme du procédé des constructions juridiques, qui
forme peut-tre la partie la plus caractéristique de tout notre

.systéme d'élaboration du droit positif. Par quelques-uns des

exemples que j’en viens d’indiquer, par le dernier notamment,
on se rend compte qu’il n’est pas seulement employé pour
féconder la matiére Jurxdxque, en dehors de la sphére propre
des textes Iéglslaufs mais qu’il intervient, méme Frequem-
ment, aussi, comme auxiliaire indispensable, dans ce que j'ai

" appelé l'interprétation proprement dite.— Et, si jene, craignais

d’abuser de la patience de mes lecteurs, il me serait facﬂe de
montrer que le méme procédé se trouve nécessairement mis
en jeu dans 'extension par analogie(3), que j'ai classée pam‘u

(1) C’est en partant de cette idée, qu’il faudraxt,_]e croi$, chercher 2 exphquer
Parrét de rejet de la Chambre Civile du 16 juin 18¢6 et celui de la Chambre des
Requétes du 3¢ mars 1857 (D. P., g7, 1, 433}, — Sur ces denx arréls, voy. J. CaAR~-
mont, dans : Revae crilique de législation et de jurispradence, 1898 p- ng-xuﬁ. .

(2) Voy. notamment la note d’A. Esuerx dans Sir., 97, 1, 17 & 20, qul montre,
pnse sur le vif, 1a mise en ceuvre du procédé de construction systématique, que
j'ai cherché a exposer.— Comp., sur la question, indiquée au texte : R. Savpinres,
les Accidents de travail et la responsabzltie civile, Paris, A. Rousseau, 1897, et note
dans D. P., 97, 1, 433. — L. Josseraxp : De la responsabilité du fazt des clzoses

- inantmées, 1897.

(3) Sur ce point, je renvoie 4 R. von Jmsame, Unsere Aafgabe, dans Jahrbucher
far die .Dogmaizi: 1837, p. 16; [trad. de Mecmmaens, Mélanges, Paris, 1902, p.

v A S e

EXPésE ANALYTIQUE DE LA METHODE TRADITIONNELLE 54

les modes de linterprétation pure, en-suivant les idées-domi~

nantes chez les!interprétes frangais (1), dont je retrace aussi
fidelement que possible la tradition.

‘l":i' >

25. — Deux observations'me suffiront pour achever de:
caractériser le procédg, ainsi décrit; dans sa substance meme,"’

et au point de yue de la méthode qu’il compléte.

D’une part,:on’a pu se convaincre que tout-le jeu, actif et.

fécond, de 'instrument, réside dansla sagacité et ’'ingéniosité

Mg e ania

personﬁeucs deceux qux le mani

. AV ane A
nt: Cest donc; au fo..d, un

procédé, essentiellement subjectif, que celui.des constructions
_]undlques. San% doute, dans'sa mise en ceuvre, nous sommes’

dominés, 3 notré“insu, par 'autorité et la tradition (2), et, si-
je puis dire, pai cette hérédité professionnelle. qui nous enve~

~1oppe et nous étreint, comme une sorte de tunique de Nessus.
este pas moins que le procédé lui-méme est,”

~— Mais il n’en:r
pour ainsi parler, mu et dirigé par les conceptions, que chague

interpréte créé:on's assmule personnellement. en un travail

exclusif de-son $prn Aussi, poussé 4 Pexcés; a-t-il abouti;:
de la -part de cértains jurisconsultes allemands, par exemple,

a cette jurisprl‘i‘aéhce, toute de conception (Beg‘rz:ﬁsjurispru—” ¢

denz), que R. von Juerme a si finement raillée et si vigou-:
reusement combattue dans les derniers temps de sa vie (3).

D’autre part; pourtant, tel du moins qu’il est pratiqué en.
France, ce procédé est}encore ramené par nos juristes &:
Vinterprétation de la volonte du législateur. Car les principes
qu’ils recherchent, a l'effet d’en développer les conséquences,

les concepuons qu Yils imaginent, en vae d’expliquer ét de

Bl

et & R. Somx, /nstifntionen des rémischen Rechts, 1894, 5¢ édit., § 8, p. 19-21. —
C.px'[‘B8 Wmnscm:m, Lehrbuchdes Pandektenrechts, 7+ édit., 1891, §§ 22-23, 1. 1,°
p- 54-5 .
{1) On verra, par’ les citations de la mote précédente, que les Jnnsconsultes '
allemands inclinent; plutét a voir dans I’Analogie un  moyen indépendant de-
combler les lacunes de la législation. — Adde ¢ Saviexy, Traité de droit romain,
§ 46, trad. Goexoox, 1.1, P 283-289. — 1. Uncrr, System des sterreichischen allge-

meinen Privatrechtsyhe éd., 1876, t.1,§§ 10 et 13, p. 6o et p. 76-78. — Voy., d’aﬂ—- :

leurs, ci-dessous : ne 107, 165-166.

{2} Comp., sur l'mﬁuence de Pautorité et de la tradition, dans toute notre vie
intellectuelle et morale; les profondes observations de A.-J. BALPoUR, Les Bases de
la croyance, 3 parhe, ¢hap. I, L' Auntorité et la ') razson, notamment les p. 181-:83
de 1a tradaction franaxse de G. An.

(3) Schers und Ernst in der Jurispradenz, 1884. — Der Besitewille, 188g.
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préciser les principes eux-mémes,-ils p‘rétendent.en _découvrir
la base et, pour ainsi dire, les racines, dans la loi ; sinon dans
son texte, du moins dans son esprit, dégagé de son ensemble,
du milien social o elle est née, éclairé par les traditions
historiques qui enveloppaient ses auteurs, révélé souvent par
les travaux préparatoires qui nous rapportent les pensées et
les vues de ceux-ci.— Qu’il y ait, dans tout cela, infiniment
de fiction, que I'application du procédé conduise l'interpréte
non sealement & rectifier la pensée et-la volonté mémes du
législateur, comme d’aucuns en ont hautemem.revendiqué le
droit (1), mais, bien plus encore, & substituer véritablement ses’

idées aux idées de la loi, ou & créer celles-ci de toutes piéces, .

c’est ce dont on ne doutera guére que, pour ma part, je sois

entiérement convaincu, d’aprés mon observation précédente..

—— Mais, ce queje tiens pourtant & relever ici, ;.:’est que, en
France tout au moins, la prétention. de ceux, qui pratiquent:
ce systéme des constructions juridiques, est toule diﬂ'{’srente‘:
lls se posent trés nettement comme les porte—pz:trole’ des
auteurs de la Joi, et n’emploient le procédé constructif qu’avec
la conviction de rester absolument fidéles aa postulat capi?al{
de toute leur méthode, qui consiste, comme je I’ai dit, & faire
tenir tout le droit positif dans laloi écrite.

Cet état d’esprit nous explique merveilleusement que les -

constructions théoriques tendent toujours & la découverte
d’un principe aussi simple, aussi homogéne que possible, et

que, le principe trouvé, les conséquences en soient déduites .

avec la plus impitoyable logique, sous les seuls tem pér:aments
indiqués plus haut. C'est que, s’agissant de compléter 'expres-
'sion d’une volonté humaine (la volonté législative), on ne
peut procéder avec quelque streté, si 'on veut échapper a

Varbitraire des appréciations individuelles, qu'en Iexpli-

quant suivant les régles normales, qui déterminent les opéra-
tions de notre moj interne, intelligence et vouloir tout

ensemble. Et, de’ méme que, lorsqu’il s’agit d’éclairer le

contenu d’un acte juridique, puisant toute sa force en des

(1) Voy. notamment B. Wixnpscaew, Lekhrbuch des Pandektenrechts, 7+ édit., 189z,

§ 22, t.1, p. 54-57.— Conira : Deaxsure, Pandekten, § 35, m [fine, texte et note 11,
t. I, 1896, p. 99. — Comp. Saviexy, Trailé de droit romain, § L, trad. Guenoux,
t. I, 1840, p. 314-317.
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volontés particulidres, un contrat ou un testament par
exemple, 'unité de conception et la logique s'imposent, sauf
les écarts formels manifestés par les déclarations des autears
de I'acte, les mémes régles ne sont pas moins nécessaires
pour garantir une exacte déduction des pensées et volontés
législatives. Car, a'moins de faire banqueéroute i leur postulat,
comment nos.interprétes admettraient-ils que le législateur
et négligé d’écarter,. au moyen d’une formule. nette, les
conséquences logiques de la conception qu’on lui préte et qui’
traduit tout lezbuat de sa disposition ? — Si 'on s’adressait
directement a la:vie, pour en interpréter librement les mani-’
festations, on sérait en droit de se demander, avant tout, si la
vie est nécessairemen\t simple et rigoureusement logique :
peut-étre la réponse a cette question ne serait-elle pas; abso-:

lument et sans Fésérves, affirmative. Mais, du moment que I'on

ne veut plus voir litvie qu’a travers le prisme légal, syathétisée,
mais en méme tenips figée dans une formule, simple expres-
sion de volonté himaine (la loi), on sé trouve nécessairement
amené, pour satisfaire les exigences pratiques, a développer
cetle formule, ou la pensée réfléchie et voulue qu’elle révéle,
par les régles dé 'la plus stricte logique. '

0
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CHAPITRE QUATRIEME

Syunthése de la méthode traditionnelle

i & a la déducti — 27. Les
SOMMAIRE: 26. Les philosophes la raménent 2 la déeduction pure. 27.
juristes ne pensent pas autrement. — 28-29. Influence atiribuée 2 la codifica-
“tion sur la méthode. —30. Critique a faire.

26. — De 12 vient, qu’on a comparé notre méthode & ;cell.e
dés géométres et qu'on lui a assigné, comme procé'dé princi-
pal, souvent méme comme procédé exclusﬁ:, la déduction a
outrance. Telle est bien l'idée, que se font couramment l-es
philosophes de tout systéme d'interpré;gtion du droit positif,

« Sous I'empire d'un code écrit », a dit STusRT MII:.L (1), «‘Ie
« juge » (ce qui est vrai du juge doit l’(‘?tr? de_ tout interpréte
de la loi) « n'a pas a décider quel serait m%rms_equen,l-ent {e
« meilleur parti & prendre, dans le cas partxcu!ler qu’ll doft
« juger, mais seulement quel est l’arti.cle de loi sous I.apph-
« cation duquel il tombe, cé que le l1égislateur a prescrit @an§
« les cas de ce genre et l'intention qn’on.don, par suite, lu3
« supposer relativement au cas particulier. La méthode a
« Suivre est ici entiérement et exclusivement une méthode de
« raisonnement, de syllogisme, et le procédé est évidemment
« ce qui (comme nous l’avons montré dans no,t.re analyse‘du
« syllogisme) constitue tout raisonnement, Al interprétation
« d'une formule ». n w

Plus récemment, L. Liarp écrivait : « Le. droit, c’est Ia loi
« écrite. Partant, leur tiche [des Facultés de droit] est d’ap-
« prendre & interpréter la loi. I1 en résulte que leur méthode

« est déductive. Les articles du codesont autant de théorémes

« dont il s’agit de démontrer la liaison et de tirer les consé-

{1) Systéme de logique, trad. PEISSE, 1866, t. I, p. 550.
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[

« quences./Le juriste pur est un géométre : I'éducation pure-
« ment juridique est purement dialéctique. La grande affaire
« du magistrat ‘ot de I'avocat est de-débrouiller le lacis des
« affaires et d’en rattacher les éléments i telles ou telles des
« régles posées:par les lois. Cestla résolution d’un pro-
« bléme » (1).7Et, ailleurs ‘encore (2), signalant les lacunes
d’une pareille méthode pour une bonne formation des esprits,
le méme auvteur avait écrit : « Limité au droit privé, l'ensei-
« gnement des Facultés de droit court le risque d’étre trop
« exclusivement interprétatif et déductif. En cette matiére,
« les principes sont fixés et codifiés; il s’agit avant tout d’en
« montrer ’esptit; 'enchainement ét les conséquences; aussi
« la méthode du juriste n’est-elle pas sans analogie avec celle
« des.géométres ;’mais, par suite, au point de vue de I’éduca-

« tion-des esprits; elle a des inconvénients analogaes & ceux’

« d’nne éducation exclusivement mathématique. Elle habitue
« entendement @ procéder a prior:, déductivement, et a faire-
« rentrer toute chose dans des catégories ».

5%,

27, — 1l fauilbien avouer que cetle conception de la juris~_

prodence, comme d’une science essentiellement dialectique

et consistant d-constater des principes a priori, déposés dans
des textés impératifs, pour en dédaire logiquement les con-
séqiiences, les ‘philosophes n’ont pas eu a la créer; ils 'ont™
trouvée toute formée dans les ceuvres des juristes modernes.
C'est ce qui, pour'la France du moins, ressort suffisamment, "

{1) L. Liaup, L’Enseignement supéricur en France de 1789 & 1893, t. II, 18g4,
p. 397. — Il n'est pas sans intérét de rapprocher de ce passage les idées expri~
mées par un savant magistrat, dans la discussion de la loi du 3o juillet 1828,
relative a Vinterprétation (officielle) des lois : « Un jugement », disait Vorsm
de GARTENPE, « n'est auire chose qu'un véritable syllogisme, dont 1a loi, les actes

« ou les faits sont les prémisses (majeure ou mineure), et la sentence en est”
« la conséquence; si on peut nier I'une ou I'autre des prémisses, si la majeure

« ou la mineure ne 'sont pas reconnues et incontestées, c’est-a-dire si la loi invo-

‘¢ quée, ou les faits auxquels on ’applique, sont autres que ceux sur lesquels
< elle dispose, le jagement est faux et nul en sof, il doit &tre annulé... 5 (Séance .’

de la Chambre des :députés, du 22 mai 1828, Arckives parlementaires, 2+ série,
t. LIV, p. 208, col. 1)."~ Telle était aussi, en substance, la conception de I'abbé
Gauaxr, touchant {2 méthode juridique. Voy. le curieux passage cité par Eug.

Gavvevzr, L'abbé Galiani et la Question du commerce des biés, 1899, p. 45, note 2.

— Comp. encore : Ed. Posrx : Gaii Instit... with a translation and commeniary,
Oxford, 18g0. Preliminary definitions, p. 10. =~ ' :

‘(2) La Réforme'de la licence en droit, dans la Revae internationale de Penseigne- -

ment, 1889, 2°, t. XVI, p. 117. — Comp. Universités et Facultés, 18go, p. 81-8,

IT
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ce me semble, de I'exposé présenté ci-dessus, avec références
& Pappui, de nos procédés classiques d'interprétation. — Au
surplus, n’est-ce pas devenu vérité courante et presque
banale, dans nos milieux, que les esprits, les mieux doués
pour les labeurs juridiques, les plus aptes & saisir l'en-
chainement des conceptions ou A résoudre le neeud des
problémes du droit positif, sont ceux qui, par tempérament
ou par formation, sont pourvus des plus fermes facultés
déductives, rompus aux exercices de raisonnement, habiles &
Pargumentation serrée, répugnant anx inconséquences, sou-
cieux, avant tout, des principes et de ’harmonie logique de
leurs conclusions (1)? N'est-ce pas encore I'idéal d'un grand
nombre d’entre nous de tremper les cerveaux de leurs disciples
4 ce bain fortifiant, quoique un peu rude et monotone, de la
pure dialectique 2 Nest-ce pas aussi, sur cette sorte d'axiome’
pédagogique, que plusieurs ont bati 'opposition des sciences’
juridiques pures aux sciences politiques ou economlques,
réservant & celles-ci la flexibilité des conceptlons la souplesse
~ des méthodes, que l'on refusait anx premiéres (2)? -

28. — On sent bien, d’ailleurs, que, pour tous, ces idées,
nécessairement et universellement vraies en tout pays de
législation écrite, auraient été affermies, chez nous, et, en
quelque sorte, consolidées, par Pceuvre de la codification, qni,

en matiére de droit privé notamment, aurait enlevé & 'inter-

prétation 'le peu d’aisance, qui lui restait encore sous un
régime de législation moins globale, et rendu presque pure-'

(1) On Ixta, 4 ce sujet, avec intérét, et peut-étre non sans plaisir, les exagéra.
tions symboliques et humoristiques de R. voa Juemive, dans : Im jaristichen
Begriffshimmel. — Scherz und Erast, 1885, notamment p. 261-264, p. 272-297,

285-290.
¥ (2) Voy. notamment G. Auix, Les Facultés de droit et 'enseignement des sciences
politignes, étude résumée par extraits dans Revae inlern. de I'Enseignement, 1889,
29, t. XVIII, p. g1 et g2. — C. Tunceow, L’Enseignement des Facaliés de droit de

178g & 188qg, dans Revne inlern. de Penseignement, 18go; 1°, t. XIX, p. 275-284. —,

F. Desracner, La Fonction sociale des Facaltés de droit, dacs Revae intem. de l'en-
seignement, 1891, 1°, t. XXI, p. 54g-550. — Comp. R. Beupast (La Méthode des
sciences sociales), dans Revue du droit public, 1896, 20, t. VI, p. 472 :.« La méthode

« de Uinterpréte est 'analyse raisonnée des textes, la recherche de la pensée du.

« législatenr dans les travaux préparatoires, la déduction qui tire des textes des
« corollaires servanta trancher des controverses doctrinales... » — En sens con~
traire, on trouvera des idées plus larges, exposées par C. ArrreroN, dans Revue
intern. de Uenseignement, 1891 10, t. XXI, p. 241-21;6
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ment mécanique la mission du juriste. — Cest la conviction,
qu’a développée naguére E. Boutuy, en un passage singulié-
rement expressif de I'état d’esprit que je véux-noter ici. Par-
lant des dtudes juridiques, et cherchant a les opposer, sous le
rapport de’la méthode, aux études politigues, Boutmy considé~
rait les premiéres comme éminemment représentées par les
différentes branches -du droit privé {(droit civil, droit com-
mercial, procédure civile) et les caractérisait ainsi : « Elles
« présentent toutes ce caractére distinctif qu’elles ont été

« codifiées. Codifiées, le mot est de grande conséquence. Il -

« implique, en effet, une sorte de miseen disponibilité de I'his-
« toire et des historiens. La codification est un acte tranchant
« du législateur,>qui coupe en quelque sorte le droit de ses
« origines, le fonde en entier sur la raison, la justice, I'inté-
« tét public, Paccord et la dépendance  mutuelle des diffé=:

'« rents articlesi et le dispense de chercherdes précédents ou’’

« des titres en-dehors d’un instrument ‘authentique, au deld-
« du jour de la promulgation. A qui voudrait remonter plus:
« haut, la loi elle-méme semble répondre : A quoi bon !l y-
« a eu liquidation de tout le passé et comme un nouveau

« départ..... La codification, c’est la philosophie de la voli-: .

« tion créatrice et du plan réfléchi se substituant & la philo-.
« soph:e -de-I’évolution par modifications partlelles et succes-
« sives. Cest l'ccuvre d’art datée et signée, attirant, sur
« Fajustement ‘parfait de ses éléments, Iattention et l'inté-

« réf qui s’attachaient naguére aux lentes et obscures élabo--
« rations, d’olt! sort tout étre réel et vivant. — Si le droit-

« codifié a sa philosophie, il a aussi sa logique. L’autorité
« supréme d'untexte, qui dérobe ses causes en donnant ses

'« raisons, — et:qui n’en donne guére que de métaphysiques

« ou de pratiques, — incline le juriste & faire de I'analyse
« son procédé habituel. Chercher dans ce texte et en dégager
« des prmclpes généraux, des définitions précises, propres a

ana

« fournir la majeure de syllogismes serrés, tout rameneré ce -.

« peut nombre de données s1mples, et tout conduire ensuite
« jusqu’a des solutions nettes, 4 des formules impératives,
« ayant I’allure et le ton qui convnent a la loi, voila I'ambi-
« tion réfléchie la plus haute, I'effort le plus souvent répét, .

« et, 4 la fin, la méthode inconsciente de I’entendement. Pro--
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« positions abstraites, subtiles ..interprétations verbales,
« déductions fortement enchainées, simplifications parfois
« excessives, conclusions toujours catégoriques, voild dans
« quelle fréquentation de tous les instants I'intelligence
« apprend et aime & se-mouvoir. « L'esprit de géométrie »,
« an sens ou l'entendait Pascar, devient sa régle. Elle perd
« « l'esprit de finesse », tout en dépensant beaucoup de
« finésse d’esprit. Elle acquiert, exerce et développe jusqu’a
« une maitrise incontestée la faculté dialectique. Mais toute
« supériorité se paie, et celle-ci est trop souvent achétée aux
« dépens du sens historique (1) ».

2. — J'ai tenu.a rappeler, presque en entier, celte page
étincelante, écrite par un homme bien placé poar nous faire
connaitre les idées dominantes chez ceux, qui veulent éiargir
le champ des sciences sociales, en limitant, en méme temps,
et cantonnant, pour ainsi dire, par une ligne de démarcation
rigide, le domaine proprement juridique. '

Mais, pour étre sincére, je dois ajouter que, malgré leur

aimable ironie, bien tempérée, d’ailleurs, par la franche sym-
pathxe qui s’en dégage, les idées de Bouruy ne me paraitraient
pas pouvoir étre sérieusement désavouées par nos juristes les
plus convaincus. — Et notamment, quand il laisse trés finement

entendre que la codification moderne a notablement restreint.
la mission du jurisconsulte, Bourxy se rencontre absolument

avec F. LAURENT, qui signale, non sans insistance, la transfor-

mation ainsi opérée, et en accepte, d’un ceeur léger, toutes les

conséquences. «... La mission des interprétes, sous nos
« codes », conclut & ce sujet Lavrext, « est donc plus modeste
« qu'elle ne I'était jadis. lls ne se rendent pas toujours

« compte de cette‘profonde révolution. Quand ils voient les -

« jurisconsultesromains manier librement les principes, sans
« autre guide, sans autre lien, que la raison ou la conscience

{1) E. Bourmy, Les rapports et les limites des étades juridigues et des études poli-
tiques dans Revue intern.de Uenseignement, 1889, 14, t, XVII, p. 222-223[—I1 semble
bicn que R. SaLemwLzs ait entendu répondre & ces assertions de Bourury, en publiant,

dans la méme Revue internationale de Uenseignement, 1890, 10, t. XIX, p. 482-503

son article, si plein d’idées révélatrices : Quelgnes mots sur le réle de la méthode
historigune dans lenseignement du droit ; sur lequel, voy. ce que j'ai écrit dams ;
L'eervre juridigne de Raymond Salezlles, Pan)s, A. Rousseau, 1914, p. 13-15 {n° 4)]
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« générale,/ils sont tentés d’imiter leur exemple. Ils sont
« encore tentés de faire ce que faisait Pormier. C'est un écueil
« contre lequel hous devons nous tenir en garde. Nous
« m’avons pas le droit d’innover; il ne nous est pas permis
« de corriger, de perfecuonner nos codes. Est-ce & dire que
« notre ‘position soit,'amoindrie ? est-ce & dire ‘que le droit
« codifié soit condamné i I'immobilité ? Non, interpréte peut
« et doit sighaler les lacunes, les imperfections; les défaunts
« de la législation qu’il est appelé 4 expliquer. Et ces tra-
« vaux préparent le progrés que le législateur a pour mission
« de réaliser » (1).

Dans une étude récente (2), E. Roguix semble aller plas
loin. Il estime que le réle actuel du juriste n’est pas encore
assez réduit, et il aspire vers un idéal de codification, qui
rendrait 4 peu prés inatile méme la simpleinterprétation de la
loi. Dés & présent, et sous ’empire de nos codes, sa pensée
bien nette est que la mission du jurisconsulte doit se borner &
rechercher, par tous moyens, I'intention des auteurs de la
loi, en se gardant d’y rien ajouter de son propre fonds. Et le
sentiment tolal de cet auteur, exprimant 4 Iexcés la tendance,
que je constate ici, se trouve nettement résumé dans cette
formule, que je lui emprante : « Qui dit codification dit adop-
« .tion-du principe fondamental, que LE DROIT DE FAIRE LA LOY
APPARTIENT EXCLUSIVEMENT AU LEGISLATEUR, cest-3-dire que,
devant les volontés exprimées dans son ceuvre, soit la juris-
pruadence des tribunaux, soit la science des auteurs perdent
absolument leur indépendance, au point devue de la signifi-
cation du droit positif, bien que conservant une liberté
absolue, illimitée, sous le rapport critigue, c’est-a-dire de
« U'appréciation du méme droit » (3).

A a

A A A A R

~

(1) F. Lauvrent, Principes de droit civil, Introduction, n° 20, t.1, 1869, p. 42-43.
— Voy. au surplus tout ce n° 20, - Adde, sur le pouvoir plus large des anciens
jurisconsulies : 'Laxg, Inirodaciion ew droit znwrnauonai privé, t. 1, 1892, p. 15
et p. 92 93.

(f) Observations sar la codification des lois civiles, dans le Recueil publi¢ par la
Faculté de droit de U Université de Lansanne, i Yoccasion de I’Exposition nationale
suisse, 1896, p. 73-134.—~ Voy. surtout, sous le rapport actuel, les p. 75-100, et, plus
spécialement encore, les p. 75—80. ~

{3} E. Roeurx, loc. ¢il., p. 75. — Les passages, sonlignés au texte, I'ont été, d’apris
T'autetrr lui-méme. .
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20. — Or, c’est précisément P'absolu de semblables idées,
ce sont surtout les exagérations, auxquelles elles ont conduit
notre dogmatique, que je voudrais combattre.

Aussi, aprés avoir analysé les procédés de la méthode juri-
dique traditionnelle, aprés avoir cherché & dégager ses
caractéres essentiels, me sera-t-il permis, je pense, d’envi-
sager cette méthode d'un eeil critique, et,sans en méconnaitre
les mérites, sans nier ce qu'elle contient de nécessaire ou de
précieux a conserver, de rechercher pouriant les redresse-
ments et les compléments qu’elle demande.

e,

PRRSHS—

SECONDE PARTIE

———

CRITIQUE NEGATIVE DE LA METHODE
TRADITIONNELLE

PROLEGOMENES .

SOm!RE :31. Précision de mon point de vae. — 32. Avantég'es de la méthode
traditionnelle. — 33, Sesinfirmités et ses vices irrémédiables. —.34. Division
de ma critigue négative. :

~

24. — Avant tout, je tiens A nettement fixer le point de

vue, duquel procédera ma critique.

-Je n’entends revenir ici, ni de prés ni de loin, 4 la fameuse -

ihése jadis débattae entre TriBaur et Saviexy (1). Quoi qu’on
pense au sujet, soit de la valeur absolue, soit de la simple
opportunité, de 14 Codification, ce phénoméne social s'impose
4 nous aujourd’hui, sur le térrain du fait accompli.

Non seulement, j’accepte la codification, comme indiscuta-

n(r) Cons. : E.-L: Bm}:}:i\, Ueber der Streit der historischen und der filosofischen-

con . v
hale. Alrad

Hede am 22 november 1886, Heidelberg. — Les idées

définitives, tendant A la'conciliation des deux points de ‘vue; plus divergents en
apparence qu'en réalité; me paraissent exprimées nettement par H. Deaxsung, -

Pandekten, § 17, in fine;'t." B, 1896, p. 38, — Adde : P. Lousarp;’ Discours sur [e

- Code civil allemand.Séance d’inauguration-de I'Université de Nancy, le 19 nOvem-
bre 18¢6, Nancy, 1897, pi23-25. — A, Monewwt, La Fancioné legislativa; 1893, § i6,’

P. 146-153. — Voy. aussi, sar ls régne général de la loi, dans 'Europe moderne

P. van Bemwevex, Les notions fondamentales da droit civil, 1892, p. 51-81. %
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ble en elle-méme ; mais je prétends m’abstraire, en priucipe
et pour le-fond méme de mon sujet, de toute discussion sar’
les conditions, tant intrinséques qu’extrinséques, d’une codi-
fication idéale, ou simplement désirable (1). Je ne veux donc
rechercher, ni si la légisiation civile doit procéder par formules
générales et abstraites, plutét que par solutions concrétes et
individuelles, faire dominer les principes théoriques de pré-
férence aux visées pratiques, conserver un caractére national
ou tendre & P'universalité du droit (2); unli si la codification
moderne (3) a mission de prévoir toutes les difficultés, de tran-
cher toutes les questions, suivant un idéal un peu chimérigue

t fort contestable (4) ; ni méme, 4 un point de vue plus formel,
si le succés des tentatives de confection, de révision ou de
refonte des Codes ne requiert pas, sur le terrain parlementaire,
une procédure spéciale, sacrifiant quelque peu les exigences
constitutionnelles 4 la néc<;ssité d’un résultat, et faisant plus

(1) Voy. par ex., Prarr et Hosmaxxs, Commentar sum bdsterreichischen ailgemei-
nen birgerlichen Gesetzbuche, t 1, 1877, p. 45-53. — [Adde : Le Code civil (1804~
sgoh). Livre du centenaire, Paris, A. Roussean, 1gof, passim, notammeut : Fr,
Geny, La technique législative dans la codification civile’ moderne, t. 1, p. ¢8g-
1038]. .

(2)] On sait que ces questions ont été des plus agitées, & propos de I'é¢labora-
tion du nouvean Code civil allemand, et surtoat aprés la publication du premier
projet. — Voy. notammeant : F. Zroorowsgr : Codificationsfragen und Kritik des
Bntwurfes eines B. G. fiir das deutsche Reich, 1888, p- 29-40. Cpr. p. 2-21. —
0. Gierxs, Der Entwurf eines biirgerlichen Geselsbuches und das deuntsche Recht,
20 édition, 1889. — Et cons. : R. Sauewwzes, Notice sur le Code civil pour !'Empire
-d’Allemagne, dans ' Annuaire de législation étrangére, dt.s 1897, t. XXVI, P x[;z-xGo:
[{ntroduction & léfude du droit civil allemand, Paris, F. Pichon, 1904, passim, notam-
ment, p. 10-13 (§ I1), et § XI, p. 104-122]. — Voy. encore : P. (Eammary, Le nozvear
Code civil allemand, dans : Revue de I Université de Brazelles, 1897-18¢8, t. III,
p. 641-657. — Adde, sur la part & faire respectivement 3 la légisiation et A 12
couteme : P. (Brryaxx, Volksrecht und Gesetzesrecht, 1898, p. 37-4o. [

(3) Voy., pour la comparaison de la codification justipienne aux codification
modernes : H. Dervsora, Pandekten, § 6. —F. ReceLsBeEnGer, Pandekten, t. I, 1893,

. 19. ,

P (4? Trisavr, Ueber die Nothwendigkeit eines allgemeinen birgerlichen Rechts far
Deutschland, 17 édition, Heidelberg, 1814, p. 12 : « Man kaon und muss an jede
Gesetzgebung zwei Forderungen machen : dass sie formell und materiell voll-
komumen sei », Adde : p. 25, p. 34. — C'était aussi Vidéal de Bentmax (Voy. dans
les Traités de législation civile et pénale, extraits de ses euvres par Et. Domort;
3+ édit., 184o : Vue générale d'un corps complet de législation, t. III, p. 199 et sq.;
notamment le chap. 31. De Uintégralité du corps de droit, p. 415-420), qu’l.. Rocum
a repris et développé avec complaisance, dans son opuscule précité : Obserpa«
tions sar la Codification des lois civiles, p. 82-100 et p. 104-120. — Cpr., quant a
V'Allgemeines Landrecht fir die preussischen Staaten ; Forsren-Eccrus, Theorie nnd
Praxis des heutigen gemeinen prenssischen Privatrechts, 5+ édit., t. I, 1887, § 6,
p. 20-21. . ]
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grande place, dans I'élaboration législative, aux éléments

techniques, par la diminution des éléments politiques (1).
De propos délibéré, je laisse a P'écart toutes ces ques-
tions (2). - ‘ ' :

Fidéle & mon objectif strictement positif, et désireux de
faire, avant tout,?ceuvre pratique, je prends simplement la
législation et la codification frangaises, telles qu’elles existent
en fait et se présentent & nous, juristes positifs :~ avec leurs

origines constitutionnelles bien connues : issues générale-
ment de ]a» cn":ahri’raﬁnn dg P!nsinnﬁe Arraned s .. aver lanre

i 2 LA IALI0R2 ATAVAS VipTAaUS TS K VOU LUl

tendances un peu ‘complexes : exemptes de tout parti pris,
échappant aux influences dogmatiques, soucieuses surtout de
fournir quelques fermes points d’appui a la jurisprudence ;
— avec leur forme simple et claire : procédant le plus sou-

' vent, sinon toujours, par solutions précisés el concrétes

(relativement, du moins); — enfin, dvec_leur esprit essentiel-
lement pratique, et pénétré du but immédiatement entrevuy,
esprit bien reconnaissable, je le crois, dans I'ensemble de
notre codification_privée, mais plus accentué encore, jose le
dire, dans nos lois les plus récentes. — En face de ce
matériel législatif, tel quel, je voudrais principalement me
demander si 'on ne congoit pas, de la part du jurisconsalte,
interprété du droit, une “activité souple et féconde, qui, se
gardant de jamais atteindre l'autorité des solutions légales,

sache s’y appuyer sans s’y livrer totalement, et satisfaire 4 -

sa mission, sans abdiquer 'indépendance dé jugement, ni la
liberté de recherche, qui sont, pour la science juridique

{1) Cons. : Berrnaxo, Riscours de rentrée & la Cour de cassation, le 16 octobre
1888, § 1IL, dans Le Droit, du 17 octobre 1888, p. g82. — E. GGrassox, La Codifica~
tion en Europe au XIXe sitcle, notamment Ia conclusion, dans : Revue politique
et parlementtire, 18g4-29, t. Ii, p. 220-221; 18g5-1°, t. IlI, p. 224-228. — Adde :
Observations de Ch. Lyox-Caex a I’Académice des sciences morales et politiques,
dans le compte renda des Séances et Travauz, t. CXLV, p. 162, 4 propos de la
présentation de : Rede Gber die Civilprocessordnang, von J. Uxcer. — E. Garsca-
xer, Notice sur les lois autrichiennes de procédure civile du 1+ adat 18g5,
Annuaire de législation étrangére de 1896, t. XXV, p. 300.

{2) Sur la technique du noaveaun Code civil allemand, voy. G. Praxcs, Bieger-
liches Gesetzbuck, Einleitung, IV; 1, t. I; 1897, p.-20-21. — Cpr. Raoul de 1a Gsas-
sente, Projet de Code civil allemand, 18¢3, Introduction, p. EX-XV et Code civil
allemand, 1897, Introduction, p. XXV-XXIX. — [4dde : R. Savewrss, Introduc-

tion & létude du droit civil ellemand, Paris, F. Pichon, 1904, p. 110-117 (§ XIj]. -

I
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positive, comme pour toutes au tres disciplines de 1"esprit, les
conditions essentielles de la fécondité et du progres. \

Mais, avant méme d’aborder ce cbté 'positif de .ma thése, ef,
pour en préparer le terrain, je dois m’attaquer dlrt.:c-tement a
la méthode traditionnelle, et en tenter une criique, en
quelque fagon, négative, c’est—é-di_re rech:ercheI: ies po.l.nts
faibles de ce systéme d’interprétation, faire voir lfas ViGes
essentiels qui s'attachent & ses exces, 'mon'trer, par la mer;ne,
et, pour ainsi dire, @ priort, qu’il dqlt necessaxremefxt eg;e
contenn 3 certaines limites, ou il ,apparaitr"-coﬁ:ﬁme n:.suu:e
sant et incomplet. Ce qui pourra, j’es.pér,e, Just:ﬁer. I’essai,
que je me propose ensuile (g posteriort), d’y introduire, avec
les corrections nécessaires, quelques éléments nouveaux.

II .

22. — Je ne ferai aucune difficulté de reconnait're que, par
certains cotés, la méthode traditionn.elle 'prese.nte .des
avahlages sérieux, qui doivent nous faire reﬂé(:,hxr;; avant
d’en entamer les bases. Non seulement, elle siatlsfalt mer-
veilleusement les exigences de. cet esp-rzt classzg-'ue (1), dont
on peut médire assurément, mais qu’_ll faut bien po‘.lfta;
mettre en valeur comme un ressort actif et une force vuel e
notre tempérament national. Surtout, :‘a un point df(:lvue P 1(1:
précis et plus pratique; ce systéme d’axziomes et de cc;msd
quents logiques, s’enchainant les uns aux autres aut?ulf' f
Vappui solide de textes légaux, peut parax[r"e donner & e:;
semble de notre droit positif une ferme.té. et une fixité de
doctrine, qui assurent aux relations juridiques la sffu:'ué
indispensable. A quoi l'on peut ajout.er encore, que mﬂsr—
préte se sent particuliérement garanti, dans ses. mve.shga—
tions, par linflexible direction, que semblent lui offrir es
régles aussi catégoriquement tracées.

33. — Par contre, et au regard de ces mérites indéniables,

quoique plus apparents peut-étre que profonds, n’est-il pas

bien facile de découvrir, dans cette forte symh.ése, des mﬁf’

{1) Voy. H. Taxe, Les origines. de la France 'oc.m'temporainc. t.G 1,6;:'Ancxen
Régime, liv. III, chap.II, notamment le § III, 7° édition, 1879, p. 202-203.
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] :

mités, qui’'condamnent de prime abord Poutrance de ses

_ principes? ;

On a, maintes fo'is, signalé le réle effacé, et presque humilié,
"que cette méthode laisse & notre science, en Vasservissant au
joug des textes, que corrigent mal les conceptions étroites et
rigides, au moyen (fgsque!les on les explique et les déve-
loppe. Bien que cela n’aille pas sans de sérieux dommages
scientifiques (1), :il vaut ‘mieux, peut-étrey ne” pas insister
sur un pareil reproche, qu’on pourrait étre tenté d’imputer a

I'amour-propre professionnel, et qui, d’ailleurs, fat-il pleine-

ment justifié, ne conduirait pas nécessairement & une réforme ,

des procédés, l'lsilés pour la mise en ceuvre de notre droit
positif. i

Mais, en pénétrant dans le domaine.pratique,v on apergoit

bien vite le vice capital du systéme, qui est de stagnifier le

droit et d’arréter.d’emblée tout essor d’idées nouvelles. A
s'en tenir aux conclusions de la Améth.ode traditionnelle,
toute question juridique doit étre décidée par le moyen des
solutions, consacrées positivement par le législateur ; des-
quelles, si besoin;est, I'on déduit, & I'aide des constructions
Juridiques, les principes, qui, une fois découverts et fixés,
ne doivent pas rester moins immuables que les textes eux-
mémes. Ainsi, on'reste forcément, et pour le tout, rivé au
moment méme de la naissance de la loi. Et, quelle que soit
Pévolution postérieure des situations ou des idées, on nlest
pas aulorisé & dépasser I’horizon entrevu par le législateur, 3
{’époque ouril a porté sarégle(2). — Vienne méme i surgir une
question nouvelle, étrangére & cet horizon, et révélée posté-
rieurement par la vie, on cherchera pourtant a Ja faire

rentrer dans un cadre abstrait et général, fourni par la loi

(1) Voy. & ce sujet : C. TurceoN, dans Revue internat. de Uenseignement, 18go,

" 1%, t. XIX, p. 277-278 et'p. 297-3g8. — Cpr, F. Despacyer, méme revae, 1891, 10,

PS¢ 1

i. XX1, p. 540. — Adde’s E. I. BExker, Ueber den Streit der historischen gnd der

Jfilosofischen Rechtsschule, 3886, p. 20-22 ; — Ernst und Schers iber unsere Wissens-

chaft, 1892, passim. :
(3) Cette antinomie, entre le régime de la codification et le développement néces.

saire du droit (J. Unéer, System des dsterreithischen -allgemeinen Privatrechts,

t. I, Anhang, 4* édition, p. 649}, est, je le crois, dans une certaine mesare, irpé-

ductible. Mais je reproche 3 la méihode traditionnelle de Pavoir aggravée, loin.

de chercher & P"atténuer,

-5

"
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elle-méme ou formé de ses solutions (1). Peut-étre, le cadre

conviendra-t-il mal 4 la situation qu'on y enferme. Il n'im-

porte. Je sais bien, qu’avec une certaine dose de liberté dans

I'interprétation, on prétend suffire 4 toutes les exigences (2).

Mais cela ne va pas sans apporter quelque échec au principe

méme du systérae, et mettre sur la voie de 'empirisme, que
I'on redoute par-dessus tout.— Et puis, quoi qu'on fasse, « un,
« moment arrive, tél ou tard, ol ce procédé est impuissant;
« parce que le texte résiste, qu’il est impossible de Ie plier,

# méme de le tourner, et qu'il faut lappliquer ou le
« briser » (3). A ce point, o U'interprétation a prononcé son
dernier mot, on se trouve conftraint d'en appeler an législa<
teur. Mais, sans parler des difficultés et des inconvénients,
que présentent les réformes législatives de détail (4), n’est-ce
pas la défaite méme de la méthode juridique, que I'aveu de
son impuissance a satisfaire, par elle-méme, aux bescins de
la vie? . .
Ce vice,.essenliel, suivant moi, du systéme d’interprétation;
purement légal et déductif, ce manque de plasticité, qu’il
inflige au droit positif, s'aggrave d’une autre faiblesse, qui
va nous conduire a4 des critiques plus précises. Tout en
semblant- s’attacher fidélement a la loi et 4 la pensée qui I'a
inspirée, la méthode traditionnelle laisse place, en réalité, au
subjectivisme le plus désordonné. C’est la conséquence
forcée, et comme la rangon, de la précision restrictive des
procédés, qu’elle tient pour seuls légitimes. Quand il faut
découvrir au législateur une pensée, qu’il n’a pas fait con-
naitre, que peut-étre il n’a point congue, que souvent'méme il
n'a pu avoir, l'interpréte se trouve amené, par la force-des
choses, & substituer son idée propre & celle dont la représen~

.

(1) C'est ce qui est arrivé, par exemple, pour les assurances sur la vie au pro-
fit de tiers, que notre jurisprudence et la majorité des auteurs rattachent &
Part. 3121 C, civ. frang. — Je ne prétends pas, d’ailleurs, que ce rattachement
soit illégitime ; voy. ci-dessous, n°® 101, in fine. .

(2} Comp. Bavpay-Lacaxtixerie et Houvgues-Fourcape, Des Personnes, t. I, 1896,
n° 80, p. 62-63,

{3) Bareig, Révision du Code Napoléon, Paris, 1866, p. 1.

(4) Voy., au surplus, sur infirmité et Pinsuffisance de la législation, pour
assurer le progrés du droit : Ed. Cag, Institutions juridigunes des Romains, t. |

{17 éd.).. L’Ancién Droit, 1891, p. 728 [passage pon reproduit dans la 2° édition.

de 1604].
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tation lui manque. On en revient & Tinterprétation tendan-
ciense des anciens juristes de Rome (1), sans la justifier par
Yunité de.s vues et le but d'une constante adaptation du driit
aux l:)CSOlﬂS sociaux (2). De telle sorte que, sous le prétexte-
dfa mieux respecter la loi, on en pervertit I'essence. Et, c'est
arnst que, chez les jurisconsultes, qui affichent la p]us, scru-
pulefzse vénération pour le lexte légal, on rencontre parfois
des idées ,a}bsolu'mem personnelles, attribuéeé/audagieuse-
ment an %églslatgur \3). —Cette dénaturation de Iz loine serait
que ‘den'n-mal; d’mon gré, si elle était avoude et ouvertement
;:ratxque.e.. Mais; ‘¢e qui en fait le principal ‘danger, c’est
I-hypo'crlsl.e qui la couvre. La conviction, que to’ut:so,lution
d«'mflee doit étre abritée derriere un 'texté, Tlimite forcément
]a} hberté‘ d’allures de Pinterpréte. Surtout, elle 1a Limite
d’'une-facon stérile et pernicieuse, puisque, pour décoavrir
une pensée, réellement défaillante chez e l.égislateur on est ,
amené pourtant 4 tenir compte de ce qu’il nous g .li’vré 7]
Ne serait-il pas, non seulement plus sincére,f"mai-s'mieuxl
adapté aussi au'but supériear de: I'élaboration dy droit-
positif, de reconnaftre aux: conceptions subjectives leur vrai’
c'aractére, et de leur laisser, dans le domaine de Uinter réta,
tion, le champ d"application qui leur est da? s

v

. 314 d— Les considérations, qui précédent, et qu’il serait
acile de complétgr encore (5), ne paraftraient pas, a elles

{1) Sur I’interprétatiox.; iend#nciense des 'ur’r i
: or isconsulte

Jgg{m;::,. dGcLst des romischen Rechts, e édit.szeitersTuhc;,:oi::z.s’ : 2;; o Zg i
4 ,” éd, d.e'Mxm.Em.xns, § 49, t. m1, p- 153-158, qui nous montx"e mo, 5 nnant
quelles cond:tnons..énl.xt}rgment étrangéres & notre temps, ces procéd' Tont
faire progresser la Jur'lsp'x:ndence. — Adde : Ed. Ceo, Les Institutions Y ?dn_t pn.
des Romains, t, 1 (1re édition). L’Ancien Droit, 1891, p. 467-468 -3']3a” oy
ze(éc)i;é., 1904, p. 25, p, 167-168]. » P - [Comp.

2) Sur ces efforts de I'interprétation i outrance de ] i !

; orts . a loi. qu'elle ¢

doctrine, de lg Jurisprudence ou de Iz pratique, voy. un pasgavi i:fétfane dela
Rappor? sur les concours.de la Faculté de droit de Paris en 183 ;Ssa’m'dn
mzm,rp. 18 de la brochare officielle. ’ % Bax D, G

(3) [Le fait a été souvent relevé dans les solqt i ‘
du droit civil, déféndues par F. LAun:m-is §olntxﬁons, de Fucetions controversées

(4) Saviery paralt aveir en un sentimeni.trés find écuei

vOir ¢ t écueil de 1a codj i

Vom Beruf unsrer Zeit £] echismt Ceaieation,
om f " Sar Geselzgeburg and Rechiswissenschaft, 3o édit., 184,

(5) {Bd. Lamperr, Une réforme. nécessair 4

. T ) e des études d it civj i
A, Chevalier-Marescq et, C"z 1900 {extrait de la Repne .inler:zatizzlatlec;zll’r Par1§, :
grement), p. 1-8, a critiqué vigoureusement I' « Ecole des. interprétes df ’é's:: ,
4 7 e
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seules, décisives, pour battre en bréche la constitution' méme
du systéme d’interprétation, que je critique. Trés aisément,
on répliquerait que chaque méthode a ses défauts, qui ne se
peuvent apprécier qu’au prix de sés avantages. On ajouterait,
surtout, que les inconvénients d'une théorie de ce genre
ne sont pas une preuve de son mal fondé. Ii faut voir, avant
tout, si la méthode appliquée n’est pas imposée par la
nature méme de la discipline, et si les principes essentiels
de tout notre systéme de droit positif n’impliquent pas Ia
mise en ceuvre des scules régles d’'interprétation précédem-
ment résumées.

Aussi bien, ne me suis-je proposé, en mettant en avant
guelgques reproches, graves & mon sens, contre les procédés
classiques de la dogmatique courante, que de préparer
attaque nécessaire des bases mémes de la théorie. C'est cette
attaque que je veux maintenant entreprendre.

[«5

Les développements, présentés plus haut (premiére partie),
sur les procédés d’élaboration du droit positif, constituant ce
que j’ai appelé la méthode traditionnelle d’interprétation
juridique, nous permettent de découvrir, comme fondements
rationnels de cette méthede, deux idées capitales, qui
peuvent, je crois, s’énoncer ainsi : N

Ic Sous Pempire d’une législation (civile) codifiée, telle
qu’est la nétre, toute solution juridique doit étre rattachée,
directement ou indirectement, & la loi écrite. .

II° La mise en ceuvre des éléments de décision, fournis par

“les textes, et leur fécondation ne peuvent étre poursuivies
qu'au moyen d’une logique serrée, principalement déduc-
tive, et supposant, & la base méme de ]2 loi, un nombre limité

civil » et, p. 8-g, montré la vanité des efforts déjz faits pour en’ secouer le joug.—
Le méme autenr, reprenant le.méme théme dans La fonction du droit civil com-
paré, Paris, Giard et Briere, 1903, p. 16-22, 2 mis en relief les défauts, qu’il impute
% la méthode d’interprétation, développée en France depuis 1804 : séparer la doc-
trine de la jurisprudence et constituer deux systémes rivaux de droit positif;
tromper le public sur le droit réel ; arréterle progrés juridique, sans assurer effi-
cacement la sécurité des relations d’affaires. ddde encore ibid., p. 22-29. ~.D'nn
autre c6té, Th. Sternernc, Finfihrung in die Rechtswissenschaft (2 A). I Metho-
den—, und Quellenlehre, Leipzig, Goschen, 1912, p. 130-135 (§ 11. n° 2}, exposeles

inconvénients du monisme dogmatique de la méthode traditioninelle, en présence -

du mouvement social actuel].
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de concepiions abstraites, considérées comme s’imposant, a
priori,a Pinterpréte, non moins gu'aulégislatear lui-méme (1).

Si 'on tient pour vrais ces prétendus axiomes, placés au
seuil de notre systéme juridique positif, on acceptera sans
peine tous les développements de celui-ci. Au cas contraire,
on sera sérieusement fondé & mettre en question la valeur
totale de la méthode.

Je dois donc envisager de plus prés chacune-des idées que

je viens de dégager, et les prendre, pour ainsi dire, corps &

corps, afin d’en approfondir la substance rationnelle. Placé
par la nature méme de mon travail 4 un point de vue cri-
tique, je m’appliquerai surtout a dévoiler les excés de ces
deux tendances, dont la juste mesure se trouvera ainsi plus
facile a établir par la suite.

{1) Qu’'on me permette de citer un passage du remarquable Discoars sor le
Code civil allemand, de mon trés regretté maitre, Paul Louparo, oir je trouve
signalées, en termes élégants et incisifs, les erreurs que je veux combattre ici :
«..... Avec nolre esprit pratique et porté aux solutions simples, parfois super-
« ficielles, nous croyons .volontiers que le droit peut sortir tout constitné de Ja
« volonté du législateur, — Que d’intelligences, méme élevées, se figurent le
« droit comme une colléction de régles, convenies ou imposées, Susceptibles par
« elles-mémes de pourvoir A tous. les rapports d’intérét ou de justice ¥ — Concep-
« tion étroite et dangereuse ! — Elle tend a réduire la science jaridigue i un
« catalogue de données arbitraires et & un pur mécanisié de déductions scolas-
« tigues “i=Elle conduit' 4 demander au législateur ce qu’il ne peut procurer :
« des régles assez détaillées et compréhensives ;pour régir toutes les complica-
« tions de la vie/ Elle conduit enfin — chose plus funeste ! — 2 une foi supersti-
« tieuse dans la toute-puissance de I'Etat, maitre de la loi. — Sans doute, les
« jurisconsultes savent:bien que telle n’est pas la notion vraie-du droit : mais,
« courbés sur les textes;:il lenr arrive parfois involontairement de raisonner
« comme s’ils partageaient P'opinion vulgaire ». — Séance d’inanguration de
U Université de Nancy, le: 19 novembre 1896, p. a2,

I




CHAPITRE PREMIER

Exagération de 'élément Llégal dans 1a méthode juridique traditicnnelle

SOMMAIRE : 35-36. Position de la question et analyse de ses éléments.

85. — Kt d'abord, j'entends m’attaquer i ce fétickisme de
laloi écrite el codifide, qui forme le premier trait distinctif, en
méme temps que le plus saillant, de la méthode tradition-
nelle (1).

Assurément, — et je tiens & m’en expliquer de suite pour
éviter une grossi¢re méprise sur la portée de ma crilique, —
Je nai pasicile dessein de contester, 4 quelque degré que ce
soit, autorité, reconnue a la loi écrile, dans le vaste domaine
de la compétence législative, particuliérement en matiére deé
droit privé. — On a pu s'élever, au nom de la conscience et da
droit immanent, contre les lois positives, qui méconnaitraient
les principes de I'éternelle justice ou qui outrageraient I'évi-
dente équité (2). Il a bien fallu reconnaitre, pourtant, sur le

(1) Comp., sur cette tendance générale, des jurisconsultes modernes, & voir, dans
la législation, 1a seule base vraie et légitime-8u droit: Savieny, Traité de droit
romain, § 28, initio, trad. Guenoux, t. 1, 1840, p. 162.

{2} Voy. surtout les belles pages de Benjamin Coxsraxr sur les droits indivi-
duels. Comrs de politigue constitutionnelle, 2+ édit., 1872, t. I, p. 351-356. Cpr,
P. 7-17, p. 256-264, p. 275-287, p. 347-350. — Voy. aussi : A. Sunr-Girons, Essai
sur la séparation des pouvoirs, 1881, liv. I, chap. I, § 4, p. 225-239. — La question
demande surtout & étre bien posée : Il n'est pas doutenx qu'il existe des droits
supériears a la volonté législative. Celle-ci ne s'exerce légitimement que pour
révéler le droit, qu'elle ne crée pas. Mais, pour des raisons d’ordre général et de
sécurité sociale, la loi doit étre présumée, pour tous, révéler le droit supérienra
elle, tel gu’il existe. Cela étant, doit-on admeitre que cette présomption soit
¢braniée par la prétention de droits individuels méconnus, et 2 quelles conditions
pourrait-elle I'étre sans danger considérable ¢ En ccs points git la vraie difficulté.
— Comp., pour une autre vue : Ch. Bruvanr, Le Droit individnel et U'Etat, 1891,
2¢ 105, p. 166-167. — Aux Etats-Unis, la juarisprudence a souvent considépé
comme un excés de pouvoir, contraire & Tesprit de la Comstitution, et, comme
tel, nul de droit, tout décret législatif, qui contredisait 'équité naturelle, par
exemple, en autorisant ane injustice fiagrante, ou en supprimant les garanties
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terrain da’ droit positif, que de pareilles lois ne s'en impo-
saient pas moins, provisoirement, & I'obéissance, et que, per-
metire 4 chacun, de s'ériger en juge des dispositions légales,
qui heurtent ses sentiments propres ou atteignent ses inté-
réts, n'irait pas moins qu’a légitimer I'anarchie dans la prati-
que méme du droit (1). — En tout cas, et si large qu’on veuille

faire la part de I'indépendanceindividuelle au regard del'av-

tocratie de la volonté générale, il n’est pas douteux, pour ce
qui est de Uinterpréte, que la premiére régle de son activité
cousiste en une soumission entiére & la loi, qui se dresse
devant lui comme la barriére supréme, écartant & préeri, sur
les points quelle. a fixés, tout jugement personnel, toute
appréciation tendant 4 faire échec, dans son application posi-:
tive, 4 la solution consacrée d’en haut et pour tous (2). Aussi,
ne songé-je aucunement & metire en question ici, soit I'im~

portance de laloi écrite, comme source dé droit positif, soit:

la nécessité méme de sa suprématie (3). ,

Mais, en reconnaissant 'autorité légitime de la loi positive,
il fant se garder d’en excéder le domaine. Et, c'est en ce
point, & propos de cette question de compétence, que la
méthode traditionnelle me parait avoir fait fausse route.

| Consacrant et appliquant ce postulat, que toute solation juri-

dique positive doit étre dégagée de la loi écrite, elle tient:
our supérieures.au doute, et, en quelque fagon, nécessaires,

de la liberté personnelle et de la propriété privée, dont le maintien est le pre-
mier devoir des Gouvernements. Voy. Duc de Noanzes, Cené ans de républiqgue anx
ZEtats-Unis, t. 1, 1886, p. 226-227. — Adde, sur le droit et le devoir, pour le juge
américain, de tenir pour non avenues les lois, qui méconnaissent la Constitution ¢
de Noan.es, op. cit., t. IL, 1889, chap. XVII-XX, p. 142-215. [— Voy. encore-
G. Picor, dans Bulletin de la Sociclé de ligislation comparée, janvier xgoo,
t. XXXI, p. 74-76]. — Rappr. la théorie frangaise, exposée par A, Eswmix, 5lé-
menzts :Ze droit constitutionnel frangais et comparé, 2¢ éd., 1899, p. 19, p- 344-368,
p. 3go-4or. .

(1) Voy. G. G. Wacnrer, Handbuch des im Konigreiche Wirttemberg geltenden
Privatrechts, t. 1L, 1843, p. 22-33. — Cpr. Lavrext, Principes de droit civil, t. 1,.
1869, n** 30-33, p. 66~73. ;

(2} Je tiens donc pour incontestable Ia pensée, qu'exprimait art. 1or du tit. IV
du livre préliminaire, placé en 1éte du projet primitif du Code civil, et définiti-
vement supprimé : « Le premier effet de la loi est de terminer tous les raison-
« pements et de fixer toutes les incertitudes sur les points qu'ellé régle ». Fengr,
Recaeil complet des trav. préparat. du Code civil, t. II, p. 6.

(3} [Je ferais avjourd’hui quelques réserves sur ces points. Voy. Fr. Gexny,
Science et technigne en droit privé positif, t. 1V {i paraitre ultérieurement) sur
les rapports éntre I’élaboration scientifique et I'élaboration technique du droit
positif [chapitre consaeré aw confiit du droit naturel et-de la loi positive écrite].
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un certain nombre de déductions, dont les principales s’ana-
fysent comme suit : 1° le législateur a pu fournir réponse &
tousles problémes de la vie juridique; 2° en fait, il I'a voula
et réalisé, tout au moins dans la sphére de la Ildgislation
codifiée, par conséquent, chez nous, pour toutes les matiéres
du droit privé touchées par nosCodes ; 3° interprétes de la
loi, nous devonsy rechercher, 4 tout prix, Ies solutions qu’eile
doit contenir, en suppléant, aun besoin, le travail de pensée
ou de prévision, qui semblerait avoir manqué de la part du
législateur, et en prenant pourguide intention, qui se dégage
dﬂ Peeuvre 1égale, envisagée dans son ensemble.

Or, non seulement, plusieurs de ces déductions me parais-
sent.excessivement contestables en elles-mémes; mais, surtout,
jestime qu’elles se rattachent toutes & une conception, abso-

lument erronée dans son essence, tant de la législation, que -

. de la codification, modernes.

86. — On atlribue 4 la Codification le caractére d’une réno-
vation, totaie et profonde, du systéme juridique lui-méme,

d'une sorte d’'immobilisation detous ses éléments, qui non -

seulement aurait agi-sur les matiéres mémes, refondues par

le législateur, mais qui devraitréagir aunssi sur les procédés

d’élaboration scientifique du droit dans son epsemble. Et,

cette idée a ses racines dans un préjugé plus profond, suivant
lequel la Législation suffirait 4 donner al'interprétation, par -
ses formules abstraites, toutes les directions nécessaires & la-

solution des probiémes du droit.

- Ainsi, le régime de l2 codification moderpe, aurait pour
ainsi dire, renversé les positions dans I'euvre de I’élabora-
tion juridique. Faisant de la loi ]a seule base vraie et légitime
du droit, il tendrait & réduire la science &4 un réle purement
mécanique. Touterégle juridique aurait aujourd’huisasource,
nécessaire et exclusive, dans la volonté souveraine du légis~

- lateur, synthétisée par les Codes. L’interpréte, mnals[raf pra-

t, pra
ticien ou savant, devraitse borner & constater ou 4 déduire la

‘solution légale, pour’appliquer, en quelque fagon mathéma-

tiquement, aux hypothéses concrétes (1).

) Comp. Savieny, Yom Beraf unsrer Zeit fir Gesetzgebung und Rechtswissers-
chaft, 3+ édition, 1840, p. 5 et p. 6, in fine. — Adde p. 87-88.
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De pareilles idées demandent a étre appréciées, pour elles-
mémes, en scrutant, par une analyse rationnelle, la nature
propre des notions de codification et de legzslatzon qu’elles
prétendent représenter.

Mais, avantd’en venir 4 cette recherche, d’ ordre plus spé-
cialement philosophique, il ne sera,.le crois, ni sans inlérét,
ni sans profit, pour le’ but que je me propose, de me placer,
d’abord, dans le domaine tout concret de Phistoire juridique,
en vue de reconnaitre, d’un peu plus prés, quelles causes ont
pu amener ces conceptions abusives sur le réle attribué a la
Iéo'lslatxox}codxﬁée et d’examiner la valeur des raisons quon
peut trouver, & leur appui, dans I'état actuzl de notre civili-
sation et de nos lois.

SECTION 1

EVOLUTION HISTORIQUE DE LA NOTIOX DE CODIFICATION DANS LE DROIT
FRANGAIS MODERNE '

SUMMAILE L. Noton orzgmazre de ta codification. — 7. Kxpose general. —
38-39. Influence des origines révolutionnaires de Ia codification moderne.
—.40.La séparation des pouvou-s et le référé au législatear. — 41. Conception
originaire du Tribunal de cassation. — 42, Synthése du systéme.

1. Sort du systeme biti sur celte notion origingire. — 43. Etude purement histo-
rique de ses résoltats) — 44. Disparition progressive du référé au leglslateur.
— 45. Evolution dansle réle du Tribunal {puis de la Coutr} de cassation.

IIl. Notion définilive de la codification ches :le législatenr, frangais. — 46. Eva-.
nouissement rapide des illausions primitives. — 47.49. Comment les rédac--
teursdu Code civil ont compris la cod:ﬁcauon — 50. Résumé sur ce point,
— Evolution postérienre.

Notion originaire de la mdz_'fication'
87. — Evidemment, cest aux origines mémes de la légis-
lation codifiée, qu’il se faut adresser, pour en saisir la concep-

~ tion prm:utxve, quia dominé toutle développement ultérieur.

Et, en ce qui concerne particuli¢rement notre codification
fran_gaise,-il ne me parail ancunement douteux, que la notion’
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singuliére, que beaucoup sen font encore aujourd’hui, sui-
vant nos constatations antérieures (voy. ci-dessus nos 28-29),
ail ses racines les plus profondes dans certaines illusions
révolutiennaires, qui, bien que désavoudes par la suite, n’ont
pas laissé de fortement agir sur Iesprit contemporain. Plus
précisément, je crois apercevoir deux considérations princi-
pales, qui ont du déierminer ce résultat : 'une, d’un caractére
Ul pen vague, mais d'une portée trés profonde pourtant,
tient aux circonstances historiques et politiques, au milied
desquelles s'est réalisée, chez nous, la codification ; Pautre;
de nature technique, partant moins large dans son effet,
en revanche plus décisive aux yeux des juristes; se rattache
4 diverses dispositions de notre législation positive, qui ten-
daient & préparer la mise en vigueur de nos lois codifides.

28. — Tout d’abord, le moment historique, auquel s'est
produite en France la codification, a été de grande consé-
quence, pour favoriser une conceplion excessive, de son réle,
dans Popinion publique. Au lieu d'intervenir dans un de ces
temps, moyens et calmes, que Savigyy (1) considérait comme
seuls favorables 4 son €closion, elle est apparue au milien
d’une époque extrémement troublée, et & I'aurore d’une situa-
tion politique, assise sur des bases absolument nouveiles.
Bref, le Code civil surtout s’est -présenté, dés sa naissance,

comme une des ceuvres capitales de la Révolution. — De fait, il’
est bien difficile de mettre en doute, que le grand mouvement,
politique et social, de Ia fin du xvime siécle, ne flt-ce que par

I'unification et I’harmonie, qu’il nécessitait dans les institu-
tions privées (2), ait singuliérement contribué 3 réaliser, avec
une rapidité inattendue, la condensation, et, pour partie, la
rénovation de notre législation civile. Et, Pon sait aussi que
chacune des Assemblées révolutionnaires avait apporté sa
contribution a cette ceuvre, menée & terme par le Consulat
el PEmpire (3). ‘

(1) Vom Beraf unsrer Zeit, 3+ éd., 1840, p. 26.

(2} Sur le raccordement nécessaire du droit privé avec de nouvelles institge.

tions politiques, voy. Saviery, Fom Beruf unsrer Zeit, 3¢ édit,., 1840; p. 16, —

Adde : P. Loxnaro, Discours sur le Code civil ailemand. Séance d’inauguration de

PUniversits de Nancy, le 19 novembre 1896, Nancy, 1897, P. 24-25.
(3) Voy. Porrarss, Ezxposé des motifs an Corps législatif, le 28 ventdse an X,
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Or, toutes ces circonstances ne font-elles pas bien sentir,
en méme ‘temps, quel caractére, exagérément novateur et
définitif, se trouvait, par 1 méme, attaché 4 ces codes, qui
semblaient inaugurer une ére nouvelle ? Ils achevaient de
rompre le pontqui aurait purelier I'ordre nouveau ay passé.
Et, comme; de parti pris, on prétendait renoncer atoutappui
antérienr, il fallait bien, ce semble,-attacher, 3 celui qu’on se
donnait, sous laforme de ‘ces lois-d> ensemble, réputées com-
plétes et parfaites, une fermets d’assise, qui ne pouvait résuli
ter que de I'empire, souverain et exclusif; delears disposi=
tions (). En cela; on restait fidéle a 'esprit du dix-huitiéme
siécle (2), trop ‘conﬁ'ant’da'ns la natare et la raison, pour dou-
ter de Ia possibilité d’un semblable tour de force (3). Peut-
étre aussi cédait-on 2 un entratnement- d'enthousiasme, qui
fait croire, 4 cerlaines époques, qu'on est arrivé au culmen du

progrés et que I'on domine, d’ane vue stire, tout Favenir 4. -

39. — D4ja, dans le pressentiment d'un gouvernement
libre, Montesquiey avait marqué, en termes énergiques, la
suprématie de laloi, au regard des jugements qui Pappliquent:

de Ialoi du 30 ventésé an XTI, Fexer, Recueil complet des trav. préparat. du Code
civil, t. 1, Précis historique, p. xevin-xerx. — Adde : Ph. Saexac, La législation
civile de la Révolution Jrangaise, 188, p. 47-55, p. 38:1-3¢5.

(1) Comp. K. Bixpise, Handbach des Strefrechts, t_ 1, 1885, p.16.

(2) Ou plutét de cette’phase sociale, que les Allemands appelfent volontiers :

- dnfkiérangsceit; — Voy. ici Ch. Avax, La Philosophie en' France, 1894, p. 55 3

« Mais le xvine siecle ne voalait pas borner sa vue. au présent, et ne subvenir

« qu'a des besoins d'un jour; rien ne lui était plus ‘étranger. que cette concep-

« tion des sociétés humaines, qui sont dans un: perpétuel’changement, comme i]
« devait bientdt en faire Vexpérience & ses dépens ; mais, en attendant, il révela

-« fixité : Ja perfectibilité méme ne luj suffit pas, il veut la perfection », — Cpr.

bid., p. 4g. CE :

(3) Voy., en ce sensy ce passage significatif de Saviexy, Vom Beruf ansrer
Zeit, 3 éd., 1840, P- 452 [« Sinn and Gefahl fir die Grosze und Eigenthim-~
« lichkeit anderer Zeifen; so wie fir die naturgemasze Entwicklung der Volker
« und Verfassungen, also alles, was die Geschichte heilsam ~und fruchtbhapr
« machen. musz, war verloren : an die Stelle getreten “war ‘eine grinzenlose
« Erwartang von der gegenwirtigen Zeit, die mian keinesweges ‘zu etwas gerin~
« gerem berufen glaubte, als zur wirklichen Darstellung einer absolyten Voll-
¢ kommenheit 5] — Comp. H. Tawse, L'ancien Régime, liv. 1II, IEsprit et 12
Doctrine. Origines de I France cortemporaine, 7¢ éd., 1879, t. I, p. 221-328, —_
Adde : P. (Earmanx, Vollesrecht und Gesetzesrecht, 1898, p. 10.— Le méme esprit,
sous uze forme un peu différente, a dominé la rédaction de PAllgemeines Lang_

recht far die preasischen Staaten, de 1794. Voy. E. 1. Bexxer. E(-nst and Schers

dber unsere Wissen.gcisaﬂ, 1892, p. 6-8. : .
(4} Cpr. Saviexy, Traité de droit Fomain, § xxv1, in fine, trad. Guexoux, t. I,
1840, p, 157-158. — A, MoreLwt, La fancione legislativa, 1893, § 40, P- 293-294.
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« Plus le gouvernement approche de la république, plus la
« maniére de juger devient fixe... Dans le gouvernement
« républicain, il est de la nature de la constitution que les
« juges suivent la lettre de la loi. Il n'y a point de citoyen
« contre qui on puisse interpréter une loi, quand il s’agit de
« ses biens, deson honneur ou de sa vie [... Le juge pro-
« nonce la peine que la loi inflige pour ce fait; et, pour cela,
« il me Jui fautque des yeux »] (1). Bt encore : « Siles tribu-
« naux ne doivent pas étre fixes, les jugements doivent I'étre
« & un tel point qu’ils né soient jamais qu'un texte précis de
« laloi. S'ils ¢taient une opinion particuliére du juge, on
« vivrait dans la société sans savoir précisément les engage-
« ments que l'ony contracte [... Les juges de la nation ne
« sont que la bouche, qui prononce les paroles de la Ioi, des
« étres inanimés, qui n'en peuvent modérer ni la force, ni la
« rigueur»] (2). S

L’Assemblée constituante s'empare de ces idées et les
pousse a 'extréme, en les généralisant. Désireuse de hater
toutes les réformes, elle escompte, en quelque sorte, la codi-
fication prochaine, et a constamment en vue le régne absolu de
la loi dans la sphére juridique. Déja, dans le fameux décret
des 4-11 a0dt 1789, elle a annoncé (art. 10) la volonts de con-
fondre tous les priviléges particuliers des provinces dans le
droit commun de tous les Francais (3). S'altaquant, pour sa
part, & I'ccuvre d’une coxstitution nouvelle, elle 1a construit

=

(1) Bsprit des lois, liv. VI, chap. III, éd. Garvier, p. 73.

{2} Bsprit des lois, liv. X1, chap. VI, éd. Garnier, p. 144. — Comp. J,-J. Rous-
584U, Contrat social,liv.ll, Chap. VI-VIL. [-—Et voy. G. DuxssiL (Jean-Jacques Rous-
seaw) dans Annales ‘de I'Université de Grenoble, 1got, 1. XII, p. 126-128, p. 1373
d’aprés cet anteur, Rousseau voulait donner aux lois de Vordre politique la
force et V'efficacité, qui appartient aux lois de l'ordre naturel. — Cette derniére
idée est nettement exposée par Campaceris & la Convention {Rapport ser le.pre-
mier projet da Code civil): « Que ce soit en un mot par le petit nombre des tex=
« tes que nous arrivions i cette unité harmonique qui fait la force du corps social;

« qui en dirige tous les mouvements dans un accord merveilleux, 4 peu prés ’

« comme les lois simples de la création président & la marche et  Pbafmonie de
« PUnivers (Fexer, Recneil complet des travauz préparaioires du Code civil, t. 1,
< p. 3)). X

(3) Comp. la déclaration du Tiers-Etat (Communes), 4 la séance dn 17 juin
1789 : « .., il est encore indispensable de conclure gu’il lui appartient et qu’il
« n’appartient qu'a elle (I’Assemblée) d’interpréter et de présenter la volontd
« générale; il ne peut exister, entre le trone et cette Assemblée, aucun vefo,
« avcun poavoir négatif ». Archives parlementaires, i séria, t. VI, p. 126, col. x,
in fine. .
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en prévisiop’ de cette législation, compléte, souveraine, suf-
fisante & tout, qu’elle tient pour assurée 4 un proche ave-
nir (1). — Et; cette idée fixe des constituants, appuyée
d’ailleurs sur une conception tranchante de la séparation
des pouvoirs,se traduit, d'une fagon trés technique et trés
précise, en certaines dispositions - législatives, comprises
dans les décrets d’organisation judiciaire, et qu’il importe
d’examiner d’aatant plus prés, qu’elles peuvent étre considé~
rées comme ayant fourni une base, juridique et positive, a
la notion exaspérée de la codification, que je cherche & per-
cer a joar (2).

49, — Clest, d’abord, le décret organique des 16-24 aoiit
1790, qui, comsacrant le principe de la séparation des pou-
voirs, et soucieux surtout de faire obstacle aux empiétements
du pouvoir judiciaire sur le législatif (tit. II, art. 10}, réserve

~ jalousement & 'Assemblée légiférante, non seulement le droit

de prendre toutes dispositions générales, mais celui méme
d’interpréter Ialoi {tit. II, art. 12). — Et,— qu’on veuille bien le
remarquer, — ce n’élait pas la simple application de la maxime
ancienne et toujours vraie : Ejus est interpretari legem cujus
est condere. Car, tandis que, dans son sens inconlestablement
exact, cetadage nevise qu’une interprétation officielle et géné-
rale de la loi, douée elle-méme de valeur législative (interpre-
tation légale ou authentique), la disposition précitée du décret

de 1790, exagérant et peut-étre dénaturant une régle formu-.
lée précédemment, quant a I'interprétation des ordonnances’
royales (ordonndnce d’avril 1667, tit. I, art. 7), était congue

dans un esprit essentiellement restrictif, et tendait & limiter

(1) [Comp. encore : H. Taixe, Les Origines de la France contemporaine, t. V. Le
Régime moderne,. vol. II, Paris, 1891, p. 413 (Livre IV,_chap. II,.§ I\_T) : « Selon
« l'usage révolutionnaire et frangais, le législateur était tenu d’instituer unj-

« formité et de faire des symétries : ayant mis le suffrage universel dans la .

« société politique, il a di le mettre aussi dans la sociéfé iocale.. On lui avait
commandé d'appliquer un princtpe abstrait, c'est-d-dire de légiférer, d’aprés
une notion sommaire, superficielle et verbale, qui, écourtée de parti pris et

«

«

« simplifiée & outrance, ne correspondait pas & son objet. Il a obéi, rien de plus $
<«

il n’a pas entrepris au-dela de sa consigne »}.- .
(2) Rappr., au point de vae pénal, la tendance & l’automat:su}e du juge, dans’
le Code pénal de r7g1, R. Sarenzs, I'Individualisation de la peine, Paris, Alcan,

1898, p. 52. .

l
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la liberté méme de U'interprétation judiciaire (interprétation
doctrinale in concreto) (1). )

En tout cas, on en fit sortir I'institution du référé législatif,
non seulement, pour autoriser les juges (référé focultatif) a
s'en remettre au législateur touchant sur la solution d’un point
de droit, laissé douteux parle texte légal (2), mais pour, en cer~
tains casméme, lesy obliger (référé obligatoire), quand, a-la

“suite de contradictions judiciaires, révélant un contlit flagrant
d’autorités sur une méme question de droit, apparaissait une
lacune évidente dans le systéme de la loi (art. 21, al. 2 da
décret des 27novembre-rer décembre 1790, portant institution
d’un Tribunal de cassation, et constitation des 3-14 septem-
bre 1791, tit. III, chapitre V, article 21). N'était-ce pas mani-
fester trés clairement la pensée que, désormais, tous les élé-
~ments des solutions juridiques devaient étre fournis par la

(1) C’est ce qui me paralt ressortir nettement de 'examen des divers projets et
dela discussion législative du décret des 16-24 aoiit 1790. — Voy. 1 projet, pré-
senté par Bencasst, le 17 aott 1789, au nom du Comité de constitution, tit. I,
art. 9, Archives parlementaires, 17¢ série, .t. VIII, p. 4465 ~— 2° projet, présenté
par TrooRET, le 22 décembre 178y, au nom du méme Comité, tit. I, art, 8, drch.
parlem., 17 série, t X, p. 725, et nouvean projet, tit. I, art. 12, ibid., p. 735 ; —
projet de Cmanmoup, présenié le 30 mars 1790, tit. I, art. 8, Arch. parlem.,

1% série, t. XII, p. 451-452; — discussion de l'art, 12, tit. I, du projet du Comité-

de Constitution, le 5 juillet 1700, Arch. parlem., 1re série, t. XVI; P- 703-704. —
En somme, P'idée de la Constituante paraft bieo avoir été que les tribupaux
devaient se borner 2 appligaer la loi, dans ses dispositions claires et précises,
sans pouvolr l'inlerpréler, aun cas de difficulté réelle et sérieuse sur sa portée,
Entre ces deux termes, applicalion et interprétation, la distinction assurément ne
laissait pas d’étre délicate. Mais on sait quuse distinction du méme genre
s'impose aujourd’hui encore, relativement a I'appréciation des actes adminis+

tratifs,’ Soumis in¢idemment aux tribunaux judiciaires. Larerniirs, Traité de la.
Jjuridiction administrative et des reconrs contentienz, 2° édit., 18g6, t. I, p. 498-499. -
Et, comp. le méme anteur, t. 1I, p. 46-52. sur-ie role des tribunaux, quant aux"

traités internationaux concernant le droit privé. — Voy. aussi, quant 2 ce der-
nier poiat : Crim. cass. 27 juillet 1839, D. P, 78-1-137. — Adde, sous la Convens.
tion, le décret des 14-16 frimaire an II, section II, art. 11, qui interdit & toute
autorité I'interprétation des lois, réservée & la Convention seule. — Mais, voy.,
en sens contraire, Meruix, Répertoire, v°'1flerprétation, ne I, 5e édition, 1827,
t. VIIi, p. 562, — En notre sens : O. Gierxc, Deutsches Privatrecht, § 18, note 3o,
t. 1, 1805, p. 140. — Cpr. Maner de Crassar, Trailé-de linterprétation des lois,
1822, §§ CLVIL, p. 258-260 et § CLVII, p. 256-258. B

(2) Gette faculté dangereuse, déduite de I'art. 12,tit. II, D. 16-24 aoiit 1700, fut,
d'ailleurs, sagement limitée par la jurisprudence de la Cour supréme. Voy.
Memurx, Répertoire, vo Référé au législateur ; — Fozmer-Beruax, Code civil annoté,
sur l'art. 4, p» 1-9. — En Yan IV, le ministre de la justice avait pris aussi
diverses mesures, tendant 2 restreindre la faculté d'en référer au pouvoir légis-
latif. Voy. observations sur la loi du 16 septembre 1807, dans Swzy, Recueil
général des lois et arréts, t. VI, 2, p. 39, : :

R
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loi ? Et, cglte pensée ne se liait-elle pas & la promesse d’une
codification générale, formellement contenue au décret des
16-24 aodt 1790 (tit. II, art. 19-21), renouvelant, en partie,
un décret du 5 juillet 1790; promesse répétée encore par la
constitution des 3-14 septembre 1791, (tit. I, in fine), et, plus
tard, par celle du 24 juin 1793 (art. 85)? k ‘

4%. — La méme idée se retrouve, plas profondément peut-
étre, quoique plus subtilement, infuse, dans une autre insti-
tution du méme temps, qui se lieintimement aux précédentes,

et que nous pouvons d’autant moins négliger, que, consiituée
sur une base solide en 1790, elle a conservé jusqu’a nous sa
portée et son influence essentielles. Je.veux parler de la Cour
de cassation, et du réle propre qui lui est assigné, en qualité
de régulatrice supréme, dans I'interprétation du droit, et son
applicationauxlitigessoulevés par Ies conflits d’intéréts privés.

On sait que, poursuivant sa pensée d’unification dans la
sphére juridique, et afin d’assurer, au moyen d’un contréle
supérienr, le respect de la Lof, I’Assemblée constituante com-
pléta la réforme judiciaire, résultant, pour la plus grande
part, du décret des 16-24 aodt 17go, par I'organisation. du
Tribunal de cassalion, due i 1a loi des 27 novembre-rer décem-
bre 1790, et que, depuis la misé en vigueur de cette derniére
loi, le Tribunal de cassation supplanta complétement 'ancien
Conseil des parties, auquel il empruntait seulement quelques
régles de procédure et de fonctionnement intérieur (art. 28
Décret 27 novembre- 1= décémbre 17g0). — Aufoad, 'analogie
des deux institutions, si elle résidait dans leur rajson d’étre
et leur fondement essentiel, devait bientdt faire place a une
divergence totale de réle et de tendances, divergence qui n’a
fait que s’accentuer avec le temps (1). Tandis que l'ancien

(z) I suffit, pour s'en convaincre, — pour se rendre compte de la distance qui
sépare la Cour de cassation, telle qun’elle fonctionne sous nos yeux, de I’ancien
Conseil des parties, — de comparer le maigre bilan des affaires soumisesi ce Cop.

seil et des procés tranchés par lui, tel qu'il fut présenté, par Gossix, i IAssem- .

blée constituante, le 12.a0nut 1790 (Archives parlementaires, .1ve série, t. XVII
P- 739, col. 1), avec le résultat des dernidres ‘statistiques annuelles sur ¥ 4dm;.
nistration de la juslice civile el commerciale, qui mettent en plein relief fe réle
prépondérant acquis, dans notre pratique judiciaire, par la Cour de cassation.
=~ Sur les causes de moindre influence de Pancien Conseil des parties voy'
E. Guasson dans : Grende Encyclopédie, v Cassation, t. IX, p. 680, col. », in ﬁn;
et p. 681, col. 1, initio.
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recours au Conseil privé du Roi avait-vraiment, en fail comme
en droit, le caractére d'une voie exceptionnelle et exorbi-
tante, exclusivement destinée i venger les ordonnances (1),
mais, au surplus, mal définie dans ses conditions, partaat
rarement employée, toujours quelque peu arbitraire dans son
exercice el dans son succés, nolre pourvoi en cassation
moderne, tout en restant, en droit, voie de recours extraordi-

naire, est devenu d'un usage fréquent, trés précis dans son -

application et dans tout son jeu, aussi sir pour le plaideur
que précieux pour linterpréte; réalisant efficacement le but
de contréle supérieur et de redressement juridique universel,
qui nous parait anjourd’hui la mission nécessaire de notre
juridiction supréme (2).

Or, si nous recherchons la pensée fondamentale, qui a pré-
sidé a Pétablissemeni du Tribunal-de cassation, nous ne pou-
vons douter que I’Assemblée constituante ait trés formelle-
ment entendu limiter son réle 4 une surveillance, stricte et
rigide,du mécanisme judiciaire, dans Papplication des lois,
dont on prétendait doter complétement la France & bref délai.
— C’est ce qui nous apparait de tout I'ensemble de la loi des
27 novembre-1®* .décembre 1790, éclairé par la’discussion
législative. L'article 1* porte : « Il y aura un Tribunal de cas-
« sation établi auprés du Corps législatif. » {Comp. Consti-
tution des 3-14 septembre 1791, tit. III, chap. V, art. 19). Et,
le seris de cette disposition, que nous révélent maints ora-
teurs (3), c'est que le Tribunal de cassatiom ne fait pas, &
vrai dire, partie du pouvoir judiciaire, qu’il siége 4 part, au-
dessus de ce pouvoxr, plutét comme une émanation .du .pou-
voir législatif, qui le délégue, en quelque sarte, & Ieffet de

(1) Tovozax, Réglemen! du conseil, Paris, 1786, in-4, p. 260. — Mémoires, &
Louis XV, de JoLy de Furury, et de Girsenr des Voisixs, reproduits par Hexriox
de Paxsey, De lautorité judiciaire, chap. XXXI, sect. 10, dans ses Buvres jadi-
ciaires. ¢d. de 1844, p. 633, col. 2, et 'p. 636, col. 1. — Arrét dun Conseil du
18 décembre 1775, Isausert, Recueil général des anciennes lois frangaises, t. XXTII,

p- 290. — Adde : Hesnion de Paxsty lui-méme, op. cit., p. 638. -— Cpr. E. Crérox, -

Ovrigines, conditions et effets de la cassation, 1882, no 21, p. 60-64,

(2) [Comp. cl-apres ne 178).

{3) Discours & la Constituante, le 25 mai 1790, de GouriL de Pmm, Garat
Vainé, Cuasroon, Archives parlemenlaires, 1r¢ série, t. XV, p. 668, col. 1, p. 679,
col. 1 et col, 2. -— Discours de fosesrierxg, le g novembre 1990, de Gourir, le
10 nov. 1790, Arch. parlem., 1re série, t. XX, p. 336, col. 3, et p. 350, col. =.
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contrdler, de survexller, on a méme dlt d’inspecter l’apphcauon
de la loi. — Ecoutons, par exemple, le rapporteur du décret,
Le CraperiER, nous exprimer le sentiment du Comité de cons-
titution, au nom duquel il présentait le projet : « ..... Le
« Comité a pensé que la cassation des jugements, en contra-
« vention & la loi, n’était pas un droit du pouvoir exécutif,
« auquel appartenait seylement celui de réprimande envers
« les juges, mais devait éire attribué 2 un Tribunal de cassa-
« tion, qui, placé entre les tribunaux particuliers et la loi,
« serait chargé d'en surveiller complétement I'exécution. Ce
« droit: de surveillance doit étre conféré par le Corps iégisia-
« tif, parce qu'aprés le pouvoir de faire la loi venait naturel-
« lement celui d’en surveiller Pobservation, de telle maniére
« que, si cela était possible, il serait dans les véritables prin-
« cipes, que les jugements, contraires 4 la loi, fussent cassés
« ‘par des décrets... » (1).

Il est vrai que la conséquence logique de ces idées, qui
était de faire élire directement les membres du tribupal
supréme par le Corps législatif, ne fut pas admise, et.que, afin,
ce semble, d’échapper & un partage difﬁcile entre le Roi et
. Assemblée (2), on leur appliqua, comme a tous les juges, le
systéme de D'élection populaire (3). Mais, on n’en persistait
pas moins a les considérer comme étrangers a4 Pordre judi-
ciaire, et placés dans une dépendan'ce étroite du Corps légis-
latif (voy. notamment les art. 24 et 29 du Décret des 27 novem-
bre-1e* décembre 1790. — Cpr. Constitution des 3-14 septembre
1791, tit. III, chap. V, art. 22 — Constltutlon du 5 fructidor
an I, art. 257) (4).

Aussi bien, quelle était, en dehors de ses attributions secon~
daires, manifestant déja sa suprématie sur le pouvoir judi-

(:l Séance du 25 octobre 1790, Archives parlementaires, 1re série, t. XX, P- 22,
col. 2.

{2) Séance du 11 novembre 1790, Archives parlemenlazres, e série, t. XX,
P- 370. col. 2.

{3) Compiémeni de ia loi des 27 nov.—xﬂ' déc. 17g0: forme de
bunal de cassation.

(4) Comp., & ce sujet : E. AworLavs, Action du Ministére pu.blzc el Théorie des

Pélection du Tri-

droits d'ordre public en matiére civile, 2+-édit,, 1874, t. I, p. 564, et p. 636-640.

‘Appendice, note II, sous ce titre : Les attributions de la Cour de cassation ren-
.trent-elles dans le pouvoir législatif ou dans le pouveir judiciaire? — Histori-
que. — Adde L..Ducmit, dans : Revme d'Economic politigme, 1893, t, VI,
p- Bga-5o4.
. -6
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~ ciaire (art. 2), en dehors aussi de son contrdle sur la procé-

dure, quelle était la mission propre du Tribunal de cassation?
C’était, comme l'exprimait V'article 3, d’annuler « tout juge-
« ment qui contiendra une contravention expresse au texte
« de la loi. » La limitation de pouvoirs, incluse dans cette
disposition, était capitale, dans la pensée de la loi organique.
Non seulement, on interdisait formellement au Tribunal de
cassation, de « connaitre du fond des affaires » (art. 3, al. 3);.
mais, il -ne devait casser qu’en présence d’une atteinte
flagrante & la loi (adde : art. 17 et 24). Au surplus, tous les
orateurs étaient d’accord sur ce point (1): D’autre part, cette
pensée se liait & Pespoir d’une codification prochaine, comme
le laissait clairement entendre l'article 3, al. 2 : « Et, jus-
« qu'a la formation d'un Code unique des leis civiles, la vio-
« lation des-formes de procédure, prescrites sous peine de
« nullité, et la contravention aux lois particuliéres aux diffé-
« rentes parties- de 'Empire, donneront ouverture & cassa-
« tion ». .

" Ne trouvons-nous pas, dans ’ensemble de ces dispositions,
la manifestation implicite, mais trés nette, de I'idée, que nous
cherchons & pénétrer, savoir que, dans une législation entié-

rement codifiée, comme celle que I'on ‘attendait, tout droit

reconnu doit se dégager de la loi; puisque, devant faire du
. Tribunal de cassation 'arbitre supréme des difficultés juridi-
ques, on bornait pourtant sa mission & venger le texte légal?

42. — Et, on sent, en méme temps, que ces dispositions se
ratlachaient fort logiquement & [linstitution,. mentionnée

plus baut. du référé législatif obligatoire, qu’avait organisée

‘le méme décret (art. 21 al. 2), el qui procédait de la méme
conception. :

+ Pris dans son tout, le systéme pouvait étre ainsi présenté :

La loi s'imposant aux tribunaux, et devant leur suffire pour

dégager le droit, si les juges du fond la mécongaissent ouver-

i tement, le Tribunal de cassation est 12 pour annuler leur

)
|
|
{

{1) Séance du 12 aoit 1790, THoureT, rapportear, et Gossix, Archives parlement.,
1 série, t. XVIL, p. 737, cal. 1 et col. 2. — Séance du g novembre 1790, PrucxNox
et Carsroun, Arch. parlem., 1t¢ série, t. XX, p. 333, col. @, et p. 337, col. 2. —
Séance du 10 novembre 1790, Paievx, Arch. parlem., t. XX, p. 331, col. 2.
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décision._Qu'e si, malgré celte censure, la résistance des tri-
bunaux ordinaires persiste jusqu’a exiger une seconde cassa-
tion, il y aura présomption que la loi est obscure ou insuffi-
sante sur le point litigieux. Et, le Tribunal de cassation devra
provoquer une interprétation, officielle et obligatoire, de la
part du pouvoir législatif, seul compéient pour résoudre tous
les problémes juridiqués.

Pareil systéme impliquait .évidemment que la loi devait

suffire & tout dans le domaine juridique; qu’en tout cas, I'in-
t_erpréte n’était pas fondé & rechercher hors d’elle les vrinci

.
Il glalk pas 10onGae a recnercher n €€ 188 pxuu,r—

pes, destinés a trancher les conflits d’intéréts, qui s’agitaient
devant lui (1).

Au surplus cette conception législative de la Constituante
n’est pas, en soi, un phénoméne unique. Elle s’était produite

_“&€ja; avec des conséquences analogues, 4 'occasion de codifi-

cations célébres. — On connait les fameuses constitutions de
Jusrmaen, proclamant son euvre législative parfaite, en inter-
disant tout commentaire privé, réduisant les juges 4 une fonc-
tion presque mécanique, et réservant & I'Empereur seul I'in:
terprétation dés doutes qui viendraient i surgir surlesens des
lois (c. 1, § 25 ¢. 2, §21; ¢c. 3, § 21, C. De veteri jure enucle-
ando, I, 17 et c. 12, § 1, C. De legibus, I, 14) (2). — A dne
époque bien plus récente et toute voisine de notre Révolution,
en 1786, une, disposition du méme genre avait été é&dictée
par Josepa II, pour PAutriche (3). — En Prusse, des ordonnan-
ces, analogues & celles de Justiniex, émanées de Frépgric I (4),
avaient précédé la mise en viganeur de U'Allgemeines Land-

. () Rappr. encore Part. 208, in fine, de la Constitution du 5 fructfdor ap 111,
exigeant I'énonciation, dans tous les jugements, des « termes de la loi appli-
« quée ». — Et, sur l'indaction, qu’on peut tirer de ce texte, voy. G. Devisie,
Traité de Uinterprétation juridigue, § 46, t. 1, 1849, p. 127.

(2) Sur ces constitutions de Justinien, voy. Savieny, Traité de droit romain, §§26,
47, 48, trad. Guevoux, t. I, 1840, p. 155-156 et p. 294-304 — Rappr. les disposi-
tions, édictées par Pix IV aprés le Concile de Trente, notamment dans la Bulle
de confirmation « Benedictus Deus ». HisLer, Kirchlicke Rechtsguellen, 1888, p. 41,

(3) Josephinisches Gesetzbuck, du 1er novembre 1786, I, § 24. — Mais voy., en
sens contraire, l'art. 7 du Code autrichien de 1811, reproduit du Westgalizisches
Gesetsbuck de 1797, 1, § 18.

(8) Savieny, Vom Beraf unsrer Zeit, 3 édit., 1840, p. 87-88.

f
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recht et fait passer dans ce code quelques dispositions net-
tement restrictives des pouvoirs du juge {1-2). -

Ce qui peut étonner, chez nous, c'est que de semblables
dispositions aient été portées, par anticipation, et en 'absence
d’un plan de codification d’ores et déja arrété. Peut-étre cette
circonstance expligue-t-elle aussi aveuglement 'naif, qui
emportait toute la législation révolutionnaire vers un idéal
chimérique, que des esprits plus rassis ¢t plus clairvoyants ne
devaient pastarder a désavouer.

I
Sort du systéme bdti sur cetle notion originaire

48. — Nous voici, e effet, imaintenant, amenés & nous
“demander, quelle a été la fortune définitive du mouvement
législatif, qui vient d’étre esé;uissé. Et, sans examiner encore la
question d’un point de vue rationnel, sans rechercher, dés a
présent, si, méme en présence de textes formels, nous devrions
nous tenir pour liés par une conception aussi manifestement
utopique que celle de la Constituante, en nous cantonnant,
pour Vinstant, au pur terrain historique, il reste & savoir,
pourtant, si ces idées ou ces actes de la période intermédiaire
conservent, & I'heuare actuelle, quelque valeur impérative, ou,
a tout le moins, quelque autoritg sérieuse, qui puisse influer

(1) Allgemeines Landrecht, Publikationspatent, art. XVIUI, et Einleitung, §§ 47-
48, 30 et 52. — Ces dispositions furent, d’ailleurs, bien vite (Kab.-Ordre 8 mars
1798) atténuées. Erster Anhkang zam Landrecht, Berlin, 1803, § 2, ad § 48 de I'Ein-
leitang, — leurs derniers vestiges n’ont été définitivement effacés que par un
rescrit du 18 avril 1840, qui reconnut, aux tribunaux prussiens, pleine indépen-
dance pour l'interprétation des lois. —.Sur tout cela, vey. Saviexy, Vom Berzf,
3 édition, 1840, p: 83-89; I'raité de droit romain, § LI, trad. Guesoox, t. I; p. 321.
- Fonsren-Eccius, Theorie und Praxis des heutigen gemeinen preussischen Privat-
rechts, L. B, 1887, p. 26 et p. 70.

(2) [N. .M. Eorxouxov, Cours de théorie générale du droif, trad, TCHERNOFF,
Paris, Giard et Briére, 1903, p. 475476, signale, ponr la Russie, un systéme
d'interprétation d’autorité, aprés avis du Conseil d’Etat, dans les cas de grand
doute ou d’obscurité grave sur le sens de la loi. Mais la réforme judiciaire de
1864 a, nous dit-il, supprimé la défense, faite aux tribunaux, d'ir‘iterpréter 1a Joi.
— 0. Biivow, Heitere and ernste Betrachinngen iiber die Rechiswissenschaft, 2z
A., Leipzig, 1gor, dritter Brief, p. 35-55, 2 formulé, avec un hnmour un peu gros et
sans doute ironique, la proposition d’une autorité centrale, issue de la Commission
qui avait élaboré le Code civil allemand de 1896, en vae d’interpréter ce code
d'une fagon obligatoire pour les tribunaux].

-
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anjourd’hui encore svr notre méthode d'interprétation juri-
dique. : i

Sous. ce rapport, notre attention doit s’arréter, principale-
ment et avant tout, aux institutions positives, organisées par
les dispositions légales, que je résumais tout a I'heure. On a
vu que ces institutions,se raménent essentiellement 3 deux :
d’une part, le référé 1égislatif, tantét facultatif, tantot obliga-
toire, limitant le domaine de l'interprétation judiciaire, et
semblant ainsi réserver au seul législateur toute décision pro-
prement juridique ; d’autre part, le réle régulateur da Tribu-
nal de cassation, combiné avec la régle qui n’admet sa cen-
sure que pour méconnaissance formelle de la loi.

44. — En ce qui eoncerne le référé au législateur, je ne

-crois pas que 'on puisse sérieusement songer 4 lui reconnai-

tre aujourd’hui, pour la mise en ceuvre de notre droit, la
moindre influence positive. Car, depuis longtemps et 4 la suite
d’expériences décisives, il a complétement disparu de: nos lois.
Tout d’abord, le référé, admis 4 titre de faculté pour les tri-
b_unaux, et leur permettant de surseoir a statuer, sous pré-
texte'de silence, d’obscurité ou d'insuffisance de la loi (argt
Décret des 16-24 aotit 1790, tit. II, art. 12), aprés avoir été.
notablement restreint, dans son application, par la jurispru-
dence supréme (r), fut purement supprimé par lart. 4 du
Code civil (2).” - . : .
Quant au référé obligatoire, — pour le cas de conflit mani-
festé par deux décisions, successivement soumises, dans la
méme affaire, & la censure du Tribunal de cassation (Décret
27 novembre-1* décembre 1790, art. 21 al. 2), — aggravé, dans
son exercice, parla constitution du 5 fractidor an III (art. 256),

“puis suspendu peut-8tre par la loi du 27 ventdse an VIII

(art. 78) (3), en tout cas, consacré i nouveau, et (sauf le chan-

(1) Merums, Répertoire, ve Référé au législatevr. — Fumer-Hermax, Code civil
annoté, sur l'art. §, n y-9. — Adde : Disconrs préliminaire sur le projet de Code
civil. Fexer, Recueil complet des trav. prépar. du Code civil, t. 1, p..474. '

(2» Voy. Discours préliminaire, Fener, t, I, P. 474~476. — Berrier, Disconrs an
Corps législatif, le 24 frimaire an X, Fexer, t. VI, p. 335-336. — Faure, Disconrs
an Corps législattjf, le 14 venibse an XI, Fexer, t. V1, p. 386-388. — Ces divers
passages, le premier surtout, condamnent méme, et par des raisons decisives, le
référé obligatoire.- :

(3) Gons. MemuwN, Répertoire, vo Interprétation, ne 3, 5+ édition, t. VI, 1827,

T
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gement de compétence dont il va étre parlé), ramené, & peu
prés, 4 son organisation premiére, par la loi du 16 septembre
1807, il subsista plus longtemps. — Il est vrai que, depuis la
constitution da 22 frimaire an VIII (ari. 52), ou, du moins, le
décret du 5 nivése an VIII (art. 11), la mission d’interpréter
les lois était passée des Chambres législatives av Conseil d’Etat.
Mais, ce simple déplacement de pouvoirs, qui fut maintenu,
méme aprés la charte de 1814 (1), — pour le cas, spécialement
réglé par la loi du 16 septembre 1807, d’'un conflit de décisions
judiciaires, nécessitant dans le litige une interprétation d’au-
torité (Avis du Conseil d’Etat des 23 novembre-17 décembre
1823), — n’altérait en rien le principe, qui semblait interdire
aux triburaux, en présence d’une « insuffisance et obscurité
« invincible dans la législation existante », de consacrer une

régle juridique autonomre, manquant de-Pappui légal néeces- -

saire (2). — Quoi qu’il en soit, déja fortement atteint, dans sa
portée pratique, par la loi du 3o juillet 1828, ce principe a
414 définitivement 2brogé par celle du 1** avril 1837 (art. 4) (3).

Ceite réforme se trouva imposée par une expérience assez
longue, pour étre pleinement décisive. En fait, le référé
n’avait pu que trés rarement étre suivi d’effet, surtout au
temps, ot le pouvoir d’interprétation appartenait aux Cham-
bres législatives (non au Conseil d’Etat), ces Chambres ayant,

p. 563-364. — Cpr. le systéme, établi dans le Royaume des Deux-Siciles, d’aprés
A. Mosnewut, La funsione legislativa, 18¢3, p. 361-362. L : .

(1) Cependant, une résolution avait été votée par les deux Chambres, en 1814, le
21 septembre parla Chambre des députés, le 11 octobre par }a Chambre des pairs,
pour supplier le roi de présenter un projet, abrogeant 1a loi du 16 septembre 1807,
et revenant i peu prés au systeme de la loi de 1790. Les débats, relatifs 2 cette
résolution, dans les deux Chambres {Archives parlementaires, 2* série, t: XII,
p- 234-236, p. 643-647, p. 653-660, p. 679; t. X111, p. 122-133) montrent la persistance
des idées de la Constituante. sur l'interprétation des lois absolumeat refusée au
pouvoir judiciaire et réservée aum pouvoir législatif. Voy. notamment : Discours
de MM. Dusorarp et Facer de Bauax, 4 la Chambre des députés, Arck. parlement.,
2+ série, t. X1, p. 234 et p. 653-654.

{2) Voy. Exposé des motifs de la loi du 30 juillet 1828, présenté a la Chambre
des députés, le 25 mars 1828, Archives parlement., 2* série, t. LI, p. 153, eol. 1.
— Et, su sujet de I'avis da Conseil d’Etat de 1823 : Rapport sur la loi précitée,

de M. Carexarp de LAFAYETTE, 4 la Chambre des députés, le 10 mai 1828, Archives

parlement., 2¢ série, t. LII, p. 743, col. 2 ; Discours de M. le comte MoLs, rappor-
tenr de la méme loi, & la Chambre des pairs, le 24 juillet 1828, Archives parlement.,
.as série, t. LV, p. 388, col. 2. .

(3) [Comp., sur Vinterprétation de Ja loi par voie de référé et ses avatars :
A. P. Tanes, Cour de cassation. Lois et réglements & lusage de la Coar de
cassalion. Paris, 1840, § IX, p. 81-8g. Cet auteur approuve surtout le systime de
la loi du 16 septembre 1807 : p. 84-86). :
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en général, des occupations plus urgentes, et répugnant aussi,
1e. plus souvent, & s'occuper de ces propositions, nées du con-
flit d’intéréts particuiiers (1). — En tout cas, le plus clair résul-
tat du référé n’était autre qu'un arrét forcé, et trés préju-
d':ciable aux plaideurs, dans I'administration de la justice.
C'est ce qui fut, formellement et 4 matntes reprises, constaté
dans la préparation des Iois du 3o juillet 1828 et du 1°* avril
1837 (2). — On n’avait pas, d’ailleurs, attendu jusque-13, pour
?eco.nnatftre aussi, au point de'vue des principes, que cette
institution du référé législatif, établie sous le prétexte de
n}a.mtenir Ia séparation entre les pouvoirs législa‘tif et judi-
ciaire, manquait totalement son but, et, en réalité, sacrifiait
le second de ces pouvoirs au premier, en confiant 4 un corps

lvo_- . - - .= = -
égiférant la mission de statuer sur un litige particulier, que

sa-natare réservait-d Vautorité judiciaire (3)- - - - -

{1) Voy. Cuagxon, 'Or‘igines, conditions et effets de la cassation. Paris, 1882
P- 72 : « Le Corps législatifavait de trop importantes occupations, pour s’;.rrétex"
« & trancher’ des couoflits, dont I'intérét était rarement général. Les renvois de
« ce genre s'accumulérent dans ses cartons, et, par le fait, ce furent les triba-
« paux ordinaires, qui eurent toujours le dernier mot. » — Le systéme de I’Allge-
meines Landrecht (Einleitung, §§ 47-48), consistant ¥"soumettre les doutes invin-

- cibles 2 la commission des lois (Gesetzcommission), ne parait pas avoir donné de

meilleurs résaltats, puisque, établi en 1 it ¢ é i
2 » 'y 704, il fut écarté et notablement ¢
f,ar_ e K‘abmet_sordre du 8 mars 1798 (An;zang' I zum Landrecht§ 2, 2(1 ?Zglgz
Einleitang). Voy.-P-von Rotm, System des deutschen Privatrechts, 1880, § 49,

note 2, t. I, p. 272. — Férsten-Eccrus, Theorie wnd Praxis des henfigen gemeinen *

prenssischen Privatrechis, § 12, 5+ édit., . I, 1887, p. 0. — Ed. Heiwrrox
des biirgerlichen Rechts anf der Grandlage des bx%rgpet"]lichen Gcsetzbuchs,’t.L;,h’;bSl;c';‘
is, note 6; p. 36. — [Un systéme analogue & ce dernier a pourtant été proposé,
_ux-x;orxstxquement (et ironiquement sans doute), pour I'interprétation du Code
;:;vnh allgmand de 1896, par 0 BitLow,  Heitere und ernste Betrachiungen viber die
echtswissenschaft (3 A.), Leipzig, Breitkopf u. Hartel, 1901, dritter Brief, p. 37-55]
(g) .Voy., pour }a. période antérieure & 1828 : Exposé des motifs de la loi du.
30 Jl‘ll}let 1828, présenté 4 la Chambre des députésle 25 mars 1828, Arch. parlement.
2+ série, t. LI, p. 154, col. 2. — Rapport de M, Caresarp de Laraverre, a 1;
méme Chambre, le 10 mai 1828, Arch. parlement., t. LI, p. 744, col. 1, in,;ine et
col. 2. — Exposé dc‘s motifs, la Chambre des pairs, le 5 juillet 1828, Archives
parl_em., t. LV,_ p- 555, col. 2. — Et, pour la période de 1828 & 1837 : Exposé des
motifs de _la loi du_.re_r avril 1837, présenté, & la Chambre des pairs, le 25 janvier
1837, Monitenr du 26 janvier, p. 172, col. 3, in medio. — Discours de M. le Garde
des sceaux Persiv, & la méme Chambre, le 21 février 1837, Moniterr du 22 février.

p- 353, col. 2, in fine et col. 3, initio.— Rapport de M. Pamaxt, & la Chambre des -

députés, le 14 mars 1837, Monitenr du 15 mars 5 1 i
» s L , p 575, col. 3, in fine.—Discours de
M. le Garde des sceaux, & la méme (lhambre, le 30 mars 1837: Monitear du 31 mars,
2.02143;3-—; (Z.i)Fer\:Iatlonssde M. le Procureur général Durin, 42 Ja Cour de cassa-
» rapportées dans : Sirey, sous la loi du 1 avril 1837, Lot jes, 2¢ séri
18(331).?’*% B 349, bote, col. 1, in fie. T, SO annolfes, a1 sérle,
- eci, de moins, jusqu’d la loi du 3o juillet 1828. Voy. : Bxzposé d 3
de cette loi, 2 la Chambre des dégntés, Archives parlem., 2): série,I;? Ic‘mc’s;no ;‘g{:

T
|
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Finalement donc, aujourd’hui, 4 la distance déja grande,
ot noussommes, de la derniére réforme opérée définitivernent
en cetie matiére, que reste-t-il de cet incident, éphémére et
presque oublié, de notre histoire constifutionnelle ? Pas plus
que le souvenir d’ane erreur législative, condamnée a priort
par la science (1), démontrée par 'expérience des faits, enfin
totalement rayée de nos lois (2). — Ce serait pur anachro-

‘ pisme que vouloir s’autoriser de ces vestiges effacés, en vue

de justifier notre méthode actuelle, de rester fidéle, par ses
procédés, & la conception ambitieuse d’'une législation assez
compléte, pour fournir, par une sorte de jeuw automatique, la
solation de tous les problémes juridiques. '

45. — Assurément, je ne ferai pas aussi bon marché de

Iargumentation, que l'on.peut, a I'appui de la méme idée;

fonder sur institution de la Cour de cassation et sa mission
propre en matiére civile. 1l semble, au contraire, que le temps
n’ait fait que lui donner plus de force. — De plus en plus, en
effel, la Cour supréme a vu son:réole s'affermir et s'amplifier.
Presque sans conteste, aujourd’hui, elle est considérée, par
tous, comme -souveraine Iinterpréte, pour I'ensemble du
domaine juridique privé. — D’autre part, pourtant, la réglede
son action reste toujours absolument déterminée par la loi de
son institution, qui, nous le savons, ne I'autorise 4 annuler
une décision judiciaire que pour « contravention expresse au
texte de « la loi » (art. 3 Décret des 27 novembre-1* décembre
1790) (3). Et, cette régle impérative se traduit encore prati-

-— Rapport, 2 la méme Chambre, Archives parlem.,
t. LIU, p. 744, col. 2 et p. 745, col.’1. — Discussion, & l1a méme Chambre, le 23
mai 1828, M. Jacouisor-PamerrLoNe et M. PortaLls, Garde des sceaux, Archives
parlem., t. LIV, p. 226, col. 1 et p. 231, col. 1.— Discussion, a la Chambre des
pairs, le 23 jaillet 1828, M. le Marquis de MALLEVILLE, Archives parlem., 1. LVIi,
p. 334, col. 2. — Adde: F. Laurext, Principes de droit civil, t. I, 186g, n° 284,
p- 363-364.

{x) Comp. MoXTESQUIET, Esprit des lois, liv. ZXIX, chap. XVI.

(2) Sur la portée de la loi du 1+ avril 1837,
juridique, voy. Ch. Beupant, Cours de droit civil frangais. Introduction, n* 114,
in fine, p. 121. — [M. Praxton, Traité élémentaire de droit civil, 6 édition, t. I,
Paris, 19:1,%a° 205, p. 83-84.] — Cpr. E. Gansorner, Traité de procédure, §§ 93-94,
t. 1, 2* éd., 1898, p. 16g-172. — Adde, sur la législation belge, relative an méme
sujet: F. Lavrext, Principes de droit civil, t. T, 186g, n°t 283-285, p. 363-366.

(3) I y a lien de remarquer que les lois, postérieures au décret organique de

1790, sont devenues un. peu moins catégoriques et ont prévu la cassation pour

col. 2 et p. 154, col. 2.

i

aa point de vue de I'interprétation
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quement :aujourd’hui: 12-dans la nécessité, pour tout moyen
de cassation, formulé par un pourvoi, de s’appuyer expressé-
ment sur u.n te.xle de lgi, dont il dénonce la violation ou Ia
fe}u‘sse application (1); 2° dans 'usage, constant, & la Chambre
civile, de ne casser une décision, qu'en visant un texte de loi
p_récis (2).— Si I'on rapproche de Ja portée effective de sa mis-
sion le jeu étroit de son.fonctionnement, ne peut-on pas dire
que la Cour de cassation démontre, & elle seule, le régne
exclusi.f de la loi, comme source des décisions juric,iiques?.’

L’objection est spéciease, el pourrait sembler décisive. si
sa force apparente ne tenait essentiellement & une confus;o‘n
historique, qu'il importe de dissiper. ¥

Quand on dit que la Cour de cassation exerce une compléte
souveraineté d’interprélation dans toute la sphére juridique

F Y N

~(réserve faite tout
peqt-ét_re assez bien I'état de choses actuellement existant.
Mais, si I'on prétend rattacher cet éiat’de choses & Porigine
méme de Uinstitution du Tribunal supréme, si Pon soﬁtiznt
pour employer ia formule courante, qu’en établissant ce Tri:

’ k.)un.al, I'Assemblée constituante a voulu assurer lunité de
J.w'zsprudence, pour compléter I’unité de législation (3), jes-
t{me qu'on se méprend absolument sur la conception, primi-
tivement admise, de notre juridiction supréme, et sur la portée
de son contrédle, dans la pensée de ses fondateurs.
) Aux yeux de ceux-ci, le Tribunal de cassation, placé, comme
intermédiaire, pour contrdler la mise en ceuvre de la loi
entre Je pouvoir judiciaire et le Corps législatif (voy. ci—des:
sus n° 4%), n’exergail sa censure, sur les jugements a lui sou-

« contravention expresse  la loi » (sans exiger contravention au i
¢ oi > texte). Consti-
tution des 3-14 septeml.)re 1791, tit. I, chap.%. art. 20. — Constitution du 2413?;,1
1793._ art. g9. — Constitution du 5 fructidor an {Il, art. 255. — Constitution du
(2; frlmalre an VII;.. art. 66, — Loi du 20 avril 1810, art. 7. — Il ne semble pas
'ax.Ileurs. qu’a ce mince changement de rédaction ait correspondu une altération
sérieuse de la pensée fondamentale et primitive. .

c (f)oVoyé E. l;'xsm;x, Origines, conditions et effets de la cassation, 1882, p. 155, —
REPON, Cassation en matiére civile, 0% 2909-2943 et n° 3x20, dans 1 ‘Répertos,
alfh)agetzque du droit Frangais, de Fuzxm-Horgmix € Shpuise

2} Cet usage se fonde sur I'art. 17 du décret 2 ‘nov.-1er déc. 1 A\ '
Cassation en matiére civile, n* 4832. — A : "2 in fone du e S
e Ty dde encore la.rt. 24, in finedu décret des

(3) Ceevor, Origines, conditions et effets d i

, f e la cassaiion, 1882, p. 67-68. C
p. 83 et p. 160. — Ch. Beopanr, Cours de droit civi i - fon, 1846,
g i o : 5 roit civil frangais. Il:ftroducuon, 1896,

fois du domaine administratif), on exprime

i
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mis, qu'en présence d’une contravention expresse au texte de
la lo¢ (art. 3, al. 1 Décret 27 novembrg-1°t décembre 1790) ;
auquel cas, il devail, purement et simplement, annuler la
décision, sans trancher positivement la question, méme juri-
dique, engagée au procés. Cest en ce sens, qu'on lui défendait
de connaitre du fond" des affaires (art. 3, al. 2); prohibition
que 'on entend mal, ou du moins incomplétement,.quand on
la rapporte seulement aux faits. du litige (1). ~— Exn d’autres
termes, il suffisait au Tribunal supréme, pour exercer sa mis-
sion, de se faire de la loi une conception négative, de facon
4 en réprimer les violations flagrantes; il n’avait pas charge
d’y ajouter une conception positive, puisqu’il ‘ne tranchait
pas définitivement les procés, méme en droit. Et, nous savons
(voy. ci-dessus, n°s 4o et 42), que, lorsque la résistance des
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ments de I'Assemblée, dans la discussion du décret des
27 novembré-1er décembre 1790. — A la séance du 18 novembre
1790, notamment, et 4 propos du renouvellement par moitié
du Tribunal de cassation; le rapporteur, Lz ‘CHAPELIER, futar
membre de ce Tribunal, s’exprimait ainsi: « Le Tribunal de
« cassation, pas plus que les Tribunaux de districts, ne doit
« avoir de jurisprudence a lui. Si ‘cefte Jurisprudence des
« tribunaux, la plus détestable de toutes les institutions,
« existait dans le Tribunal de cassation, il faudrait la
« détruire. L’vnique bat des dispositions, sur lesquelles vous
« allez délibérer, est d’empécher qu'elle ne s’introduise {on
« applaudit). Ce n’est pas 'apposition d’une nouvelle moitié
« du Tribunal & P’ancienne, qui sera le régulateur de Ia Cour

-« de cassation ; ce régulateur sera le Corps législatif, seul et

« véritable interprétengaJo,i“,.f»~(fz—)f* Et précédemrment;,

Juridictions derenvoi, 4 I'enconire d'une neuvelle cassation,
manifestail, par une sorte de conflit d’autorités, une lacane
ou une insuffisance de la législation, on ne sortait d’affaire
que par lintervention du Corps législatif, provoquée au
moyen d'un référé. -De sorte que,a vrai dire, la souveraineté
de l'interprétation juridique, confondue et absorbée dans le
pouvoir de créer le droit, n'appartenait, d’aprés pareil
systéme, qu'a I’Assemblée légiférante (2).

Ausst, bien loin de souhaiter I'unitd de Jurisprudence,
comme résaltat de la collaboration des Juridictions du fond
et du Tribunal supréme, ’Assemblée constituante en réprou-
vait-elle I'tdée, Cest ce que traduisent nettement certaines
déclarations tranchantes, émises an milieu des applaudisse-

{1) Cest ce qui fut clairement démontré 3 iz Chambre des dépatés, lors de Ia
discussion de la loi du 1°r avril 1837, et dans la séance du 30 mars, par
M. Pararvee, Monitear du 31 mars 1837, p. 742, col. 2. — Voy. des idées, un pen
différentes, et, a mon sens, moins nettes, dans E. ALGLAVE, Action dn ministére
public et théorie des droits d’ordre pablic en matiére civile, a0 édit., 1874, t. I
Appendice, note III, p. 641-644 : Du principe que la Cour de cassation ne juge
pas le fond et des exceptions i ce principe.

(2) Comp. E. Aveuave, detion du ministére pablic, 2° édit., 1874, ¢, 1. Appendice,
note II, p. 638. — Le lien entre le référe obligatoire et le role propre du Tribu-
nal sopréme est nettement mis en Inmidre dans un passage des conclusions
prises par Menu, devant les sections réunies, au sujet de arrét de rejet du
2 février 1808 (Merun, Répertoire, v Société, sect. I, §3, art. 2, n° z; 5e édit.,
t. XVI, 1828, p. 306-307), 1 est vrai que MERLIN 2 en vue le référé an gouverne-
ment, établi par laloi da 16 septembre 1807. Mais il semble que son raisonnement
dits’appliquer tout aussi bien au référé Hgislatif, tel que I'avait organisé la loi
-des 27 nov.-1er déc, 1790, art, 21, al, 2. . .

~ dans la méme séance, Rosespierre avait dit, plus énergique-

ment encore : «.... Ce mot de jurisprudence des tribunaux,

« dans Pacception qu’il avait dans 'ancien régime, ne signifie

« plus rien dans le nouveau; il doit étre effacé de notre

« langue. Dans un Etat, qui a une constitution, une législa-

« tion, la jurisprudence des tribunaux n’est autre chose que

« laloi; alorsilya toujours identité de jurisprudence... » (2).

Sans doute, on pouvait dire Gue le Tribunal de cassation

contribuait a défendre I'unité et,la souveraineté de la légis-

lation, en exercant sa censure contre les violations de la loi.

Mais son réle restait purement négatif (3). Et, le systéme

n’élait complet que moyennant I'intervention, presque per-

manente, du Corps législatif, pour combler les lacunes démon-
trées par le jeu méme de la législation. '

Ces idées, déposées en germe dans les décrets d’organisa-

tion judiciaire de la Constituante, furent mises en ceuvre par

. la Convention nationale {4), qui les poussa jusqu’a Pexces,

(1) Archives parlementaires, 1re série, t, XX, p- 517, col. 1.

(2) Archives pariem., 1re série, t. XX, p. 516, col. 1.

(3) Cpr. A-A. Covmnor, Essai sar les Jondements de nos connaissances et les
caractéres de la critigae Dphilosophique, 1851, t. 1, p. 16g-170.

(&) [Notez, par exemple, ces paroles prononcées par Caweaceris 4 la Convention :
« A l'avenir, les procés ne présenteront presque jamais que des points de fait 2
« éclaireir: et la plupart d’entre eux seront terminés par un rapport d’experts
« ou par une preuve testimoniale » {Séance dn 17 juin 1793, Gasette riationale,

[
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non seulement en surveillant de trés prés le Tribunal de cas-
sation (1), mais en allant jusqu’'a annuler des jugements de
ce Tribunal, contrairement & la Constitution (2).

De pareils abus, qu’expliquaient seules la situation politi-
que et la conception que la Convention s'était faite de sa son-
veraineté, devaient achever de discréditer toutes les ingé-
rences du pouvoir législatif dans’la sphére judiciaire (3), y
compris méme U'institution du référé législatif, que des causes
plus profondes, d’ailleurs, condamnaient & la stérilité, en
son application aux affaires civiles (voy. ci-dessus n° 44). Et,
nous avons vu précédemment, qu’avant de tomber peu a peu
sous les coups successifs d’une législation nouvelle, cette
intervention officielle du législateur, dans l’interprétation,
avait perdu toute vitalité et toute efficacité pratique.

Advnln

R .
o De ce moment commence 3 se produire—une évelution

132308 coagency

remarquable dans le role de la Cour de cassation. Devenue,
par le fait, avant de P'étre l1également, indépendante du pou-
voir législatif, son institution va changer de caractére. Elle
devra désormais satisfaire 4 som role par une activité auto-
nome. Elle va prendre, en conséquence, une importance de
plus en plas grande, dépassant manifestement la sphére, qui
Iui élait primitivement assignée.

ou l¢ Monitenr aniversel. du mercredi 19 juie 1793, p. 734, col. 2); — et encore :
« Aujourd’hul, il 0’y aura que des questions de fait, faciles 2 saisir, plus faciles
« encore & terminer» (Séance du 19 juin 1793, Gasetle-nationale ou le Monilear
universel du samedi 22 juin 1993, p. 746, col. ]

(1) Voy. E. Awcrave, Action du ministére public, 2+ édiL., 1874, t. 1. Appendice,
nole 1 : Rapports du Tribunal de cassation avec la Convention nationale, p. 629~
632, Comp. p. 63g.

(2) Yoy. potamment: Décret du 1er brumaire an II, concernant le mode de
jugement des affaires relatives aux crimes de fausse monnaie, Duveucier, Col-
lection des lois, 20 édit., 1834, t. VI, p. 245. — Décret du 1T brumaire an II. qui
annule un jugement du Tribundl de cassation, relatif 2 Charles-Frangois Flahaut,
et qui ordonne I'exécution de celui rendu par le tribunal criminel du Pas-de-
Calais. Doverees, op. cit., t. VI p. 247. -— Décret du 7 frimaire an II, gui
annule un jugement du Tribunal de cassation, lequel casse un jugement du tri-
bunal criminel da Puy-de-Déme. Duveracier, op. cif., t. VI, p. 305. — Décret du
1g pluvidse an I, cassant un jugement du Tribunal de cassation, qui a jugé
sujets & I'appel trois jugements d’un juge de paix, rendus en matiére d’injures
verbales, et dont le prononcé ne s’élevait pas au-dessus de cinquante livres.
Dovereier, op. cit., t. VII, p. 33. — Décret da 28 germinal an II, relatif aux
Jjugements sur délits emportant peine afflictive ou infamante, par lesquels il
aurait été déclarén’y avoir lien A accusation. DovenciEr, op. ¢it., t. VI, p. 144.
(3) Voy., contre ces ingérences, Constitution du 5 fructidor an LI, art, 46, 202,

264.
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Ceci se réalise, d’abord, dans la pratique méme du Tribunal
supréme. Tandis que la loi de sa tondation limitait sa censure
(pour vice de forid) au cas d’une « contravention expresse au
« texte de la loi » (art. 3, al. 1 Décret des. 27 nov.-1e déc..
1790), semblant viser ainsi la violation Jormelle de la loi, et,
tout au plus, aussi, sa fausse application (1), onvoit, debonne
heu-re, la cassation intervenir également pour fausse interpré-
lation de la loi (2). Par 13, s’ouvrait la porte 4 un Jarge déve-
I?Ppemem de la cassationi, qui se manifeste dés avant Pappa-
rition des Codes et s'accentue a leur suite {3). — On va si loin
dans la notion, trés élastique en elle-méme, de la fausse inter-
prétation, qu’en 1824, un Jurisconsulte, fort au courant de la
Pratique de la Cour supréme, aprés avoir retracé, en un vivant
tableau, les principales étapes de sa jurisprudence, croyait

- —pouvoir larésumrer ainsi : « En un mot, 1l y a cassation,

« loutes les fois que, sur I'effet, I’étendue et Ia sanction de la
« loi, il y a contravention aux régles usuelles d’ application,

(r) Cest ce qui fut consacré par le législateur lui-méme, pour les matisres
criminelles: Loi des 16-29 septembre 1793, De la justice criminelle et de Uinstitn-
tion des jurés, titre VI, art. 23. — Code des délits et des peines, du 3 bramaire
an IV, art. 456-12. — Cpr. Code d'inst. crim., arl. §1o0, 411, §29 in fine, 434 initio.

(2) Ecrivant, en 1810, son traité 8e I'Antorité judiciaire, le savant Heseron de
Paxsey s'e]evait. au_nom d’une saine doctrine Juridique, contre cette extension
des pouvoirs de la Cour supréme, qu'il jugeait abnsive. En méme temps, d’ail-
Ie'tfx.rs. il reconnaissait, en fait, que la pratique, contraire i son sentiment:était
déja feymement établie (De laatorité judiciaire, chap. XXXI, sect. 10), — Dans
ses observations sur le projet de Code civil (sur T'art. 2, titre V du Livre préli-
minaire),le Tribunal d’appel de Bordeanx demandait instamment, et en vue de
maintenir loute son utilité a Iinterprétation doctrinale, la suppression du
recours en cassation. ponr faunsse interpréiation des lois (FExET, Recmeil complet
des trm{. Ppréparal. du Code civil, 1. 111, p, 18). : :

.3 Da}lleurs, on n'abandonnait pas I'idée quela Conr de cassation ne pouvait
Intervenir que pour sauvegarder lz loi, La prenve s’en rencontre, sous une forme
intéressante, dans la discussion de la loi du 30 ventdse an XII. Fexer, Recneil
complet des trav. préparat, du Code civil, t. 1. Précis historique, p. Lxxxir-rxzxvmn.
= Adde : Observations des tribunaux ‘d’appel de Montpellier (Fexzr, t. IV, p. 534)
&'Orléans (Fener, t. V, p. 28-29); cpr. celles du tribunal d’appel de Paris (Fzz\‘z-r:
t. V, P- 92). — Cons. encore, sur le réle primitivement reconau au Tribupal de
cassation, deux passages de conclusions, de Menvrx ¢ Répertoire, v* Substitution
ﬁdexcc_)mmxssaire. section VIII, n° 7, 5e édit,, t. XVI, 1830; p. 563, col. 2; — et
ve Vaine péture, § 4, t. XVIII, 1830, p. 423, col. 1. — Au surplus, la plupart des
conclnsx9ns. prises par Meaix, en qualité de procureur général, témoignent que,
confo‘l.'mement 4 la loi primitive, 4 1a confection de laquelle il avait participé, il
2 toujours entendu, d’ne fagon irés étroite, le role de la Cour de cassatio'n.
qu. eacore, par exemple : Répertoire, ve Adoption, § I, 5¢ édition, t. 1, 1830

P. 183, col. 1. — QOnestions de droit, v Testament, § XV, 4¢ édition, t. VIIT 1836,
P. 343, col. 2 et p.” 344. o ’ ’
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Py

« aux fraditions de la .magistrature, & la philosophie de la
« jurispradence » (1). "

Dans cet état des choses, il restait toujours que la2 Cour de
cassation ne pouvait imposer aux tribunaux, soumis 4 sa cen-
sure, une solation juridique positive (2). En ce sens, on
demeurait fidéle au principe, qui défendait aux juges
suprémes de connaitre du fond des affaires. Ce principe,
d’ailleurs, ne pouvait étre entamé que par le législatenr lui~
méme. Soigneusement respecté encore par la loi du 3o juillet
1828 (3), il n’a pas laissé que de subir une atteinte considé-
rable par le fait de celle du 1% avril 1837. — En décidant, dans
son article 2, qu'aprés une secoride cassation, fondée sur les
mémes motifs que la premiére, la troisiéme juridiction saisie
doit se conformer 4 la décision de la Cour supréme, sur le

oint-de-droit-jugépar-elle;cette-dernibre-Joiquoi-quler
it pu dire (4), sacrifie bien, pour cette hypothése extréme,
la régle si impérativement posée par la Constituante (5). Elle

n—en

(1) J.-B. Sirev, avocat 4 la Cour de cassation, Dissertation sur I'ordonnance en
Conseil d’Etat des 27 nov.-17 déc, 1823, relative 4 Vinterprétation royale, dans
son Recueil général des lois el arréts, t. XXI1V, p. 22, col. 1. Il est vrai de dire
que Sirey demande excuse pour la largeur, un peu fantaisiste, de- sa formule.
Mais voy. ses indications de fait, p. 21, col. 2, et p. 22, col. 1. — Adde:E. Gan-
sonxst, Traité de procédure, n+1104 et 1108, t, V., 1894, p. 570, p. 576. — Voy.
une explication philosophique de cette extension du réle de la Cour de cassa-
tion, dans : A.-A. Covryor, Essai sar les fondements de nos connaissances, 1851,
n® 288, t. II, p. 16g-170.

(2) Comp. V. Mancaot, Eléments du droif civil franguis, t. 1, 1842, sur lart. 5,
ne V, . 4344, :

(3 {'oy. s Bawposd des motifs par M. ls comte Portavis, garde des sceanx, & la
Chanibre des dépntés, le 25 mars 1828, Archiv. parlement., 2¢ série, t. L1Il, p. 155,
col. 1. — Rapport de M. Cavssano de LAFAYETTE, & la Chambre des députés, le 10 mai
1828, Archiv. pariement., t. LI, p. 745, col. 2. — Rapport ¢ la Chambre des
pairs de M. le Comie MoLt, le 19 juillet 1828, drck. parlem., t.-LVI, p. 225, col. 2.

— Cpr.. en sens contraire : Discours de M. le marquis de Macieviiig, 2 la |

Chambre des pairs, le 23 juillet 1828, et amendement déposé par lui (sans succes,
d’ailleurs), le 24 juillet 1828, Arch. parlem.,t. LVI, p. 356, col. 2 et p- 3go, col. 2.

(4) Voy. les explications données en ce sens par M. le comte Roy, dans son Rap-
port & la Chambre des pairs, le 18 février 183y, Monitenr du 19, p. 331, col. 2, et
par M. le Garde des sceaax PersiL, 4 la méme Chambre, le 21 février 1837, Moni-
tear du 22, p. 332, col. 2. Ges explications reposent sur un pur sophisme. 1l eiit
bien mieux valu avouer franchement que l'on rompait, sur ce point, avec le
principe de la Constituante.

(5) Cest ce qui fut mis en pleine lumiére, dans la discussion qui eut lieu le
30 mars 1837, 4 la Chambre des dépatés, par MM. Garnrarp de KersermiN et
Deveseav, puis, de la fagon la plus décisive, par M. Patamas, rappelant trés nette-
ment les idées essentielles, qui avaient dirigé Assemblée constituante, et réfn-
tant les paradoxes proposés par les orateurs, que je citais & la note précédente,
Monitenr du 3x mars 1837, p. 73g-743.

3 s 1. ] v L3 -
-~ crprelationticgisiative, de trouver, dans la juridiction supé-
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transforme le contréle, purement négatif jusqu’alors, de la
Cour'de cassation, en une influence, positive et immédiaté, sar
la .dtrection de Tinterprétation juridique, et elle semble
ratlﬁer,. en les complétant,.tous les progrés dvé_jé réalisés par
sa pratique. .

Je suis bien loin de penser que cet abandon des idées, pri-

supréme, ne fit pas pleinement justifié. Bien plus, sans me
prononcer encore sur les justes limites de son intervention
{'égulamce (voy. ci-dessous, 3¢ partie, chap. III), je n’hésite pas
a reconnaftre que I'extension, précédemment donnée 3 son
action du fait de la seule jurisprudence, était Inspirée par un
. - profond sentiment des nécessités pratiques, non moins que par

le besoin absolu, en présence de I'insuffisance avérée de I'in-

mitivement congues, relativement au réle du tribunal’

ternrdtatian 1

r’1e'ure, une direction, aussi compléte que possible, pour tout
lf:nsemble du domaine juridique privé (1). — Et, il me sera
bien permis de remarquer, en passant, que tous ces développe-
ments, en opposition de régles légales, mal venues ou recon-

nues impraticables, fournissent, en la dépassant méme, &

- Pappui de ma thése principale, an excellent exemple de la
méthode indépendante et large, que je veux défendre dans
cette étude. — Mais, pour I'instant, et en vue de répondre direc-
tement & 'objection rencontrée, il me suffit de constater que
le résaltat de I’évolution historique, qui vient d’étre par-

courue, se montre dans la plus franche contradiction avec son
point de départ juridique. : -

(1) Certa.ines Iégislatio_ns sont allées plus directement au but, en confiant A la
Cour-s_upreme un pouvoir d'interprétation générale (in abstracto), qui fait d’elle
uan véritable organe lsgislas.if au petit pied. Telle était, pour Autriche, la Joi
(Pntent)'du.7 aou&' 1850, anjourd’hui, abrogée et remplacée par les dispositions
fort atténuées de Fordonnance du 7 aont 1872, sur lesquelles voy. Prarr et Hor-
MANN, Commentar zam ésterreichischen allgemeinen biirgerlichen Gesetsbuche, t. 1
18771 p. 2:_3-:_:114. — Adde, sur la loi (Patent) du 7 aout 18%0: J. UnGer, S_(;sten;
des’ asterreichischen . allgemeinen Privatrechis, § 6, in fine, texte et note 13, t. I,
4e edxtx9n, 1876, p. 4445, et, sur les dispositions analogues d’autres légisiations
germaniques : O. Stosee, Handbuch des demischen Privatrechts, '§ 24, texte et
notes 6-17, 2¢ édition, t. I, 1882, p. 165-188. — Cpr. encore, pour PAllemagne et
la Prausse : :Ed. Herwrron, Lekrbach des birgertichen Reckls, 1.1, 1897, § 4, note 7,
g;-i;l;.t - kzons;?-ﬁéccz'uﬁ. Theorie und Pragis des heatigen gemeinen prenssischen
v ;’ac s, §17, 5¢ édit., ¢. I, 1887,. P- 81. — Proposée plasieurs fois en France,
Jldce d'attribuer 4 la Cour de cassation une participation directe & Vinterpréta-

. tion législative a tonjours échoué, et, avec raison, ce -semble, contre le principe

de la séparation des pouvoirs,
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Dira-t-on pourtant, que, d’oa qu’il vienne, ce résultat n'en
est pas moins acquis aujourd’hui, et que, malgré tout 'élar-
gissement de son réle, la Cour de cassation a pu néanmoins
rester fidéle aux régles de forms, qui n’admettent un pourvoi
que surle fondement d'un texte précis, dénoncé pour sa viola-
tion ou sa fausse application, et ne justifient la cassation que
par le visa d'une loi déterminée. — Sur ces affirmations, je
voudrais d’abord faire quelques réserves. Car, d’une part, il
n’est pas bien sir que la Cour supréme limite sa mission 4 la
sauvegarde des textes proprement dits (1). Et, d’autre part,
ce n'est pas sans exagération, qu’on proclamerait sa souverai-
nelé de fait sur tout 'ensemble du domaine juridique privé (2).

(1) Des zuteurs considérables admettent, en effet, qu'un pourvoi peut étre

fondé¢, avec succes, non seulement sur un usage avant force de loi, maissurdes

principes, qui, sans résulter d'aucun texte, sont universellement reconnus par
fe droit des gens ou par le droit frangais, comme le Secrel des lettres confiden-
tielles, ou la .maxime « ‘Nul ne plaide par procureur ». E. Garsoxnser, Traité de
procédure, § 1105, t. V1, p. 573, notes 16-20 avec les références et Jes autorités
citées dans celles-ci, Cpr. § 1132, note 23, t. V1, p. 630. — Adde: Tarst, Lois et
réglements & l'usage de la Cour de cassation, 184o, p. 55; et note de Laesg sous
Civ’ rej., 12 aoht 1885, dans Sta., 1, 193 el 194, gqni résume trés inement la doc-
trine la plus suivie. [-— Note Ch. Lvox-Caex, sous Req. rej.. 3o octobre 1¢o7,
Siney, 16o8-1, p. 114, col. 3. —- Comp., pour ce qui est du Conseil d’'Etat. note
M. Haomiou, sous Conseil d’Etat 19 décembre 1913, SirEY, 1915-3-11. — Voy. encore,
pour plus de détails : Davuoz, Rép. alphab., vo Cdssation, n* 1373-1427 et Suppl.

au Rép., eod. v*, n°s 283-300. — En sens contraire : E. Caérox, Origines, condi- -

tions et effets de la cassation, 1882, p. 155. — Cméron, Cassation en matiére civile,
0+ 2009-2943 et 6® 3120 (dans Rép. alphab. de Fuzen-Heruax). Ces derniers auteurs
entendent trés strictement l'exigence d’un texte légal. — Au fond, tout peut
dépendre du sens qu'on atiribue au mot loi, employé par les dispositions fonda-
mentalee rur la Cour supréme, Le Code de procédure oiviie allemand, du 3o jan-
vier 1877, a dearté ces difficultds par la large définition contenue au § 12 de sa
loi d'iotroduction (non modifié en 18g8): « Geselz im Sinne der Civilprocessord-

. nang nad dieses Gesetzes ist jede Rechstnorm ». Cpr. Civilprocessordnang, §§ 51a-

516-1° (devenus les §§ 530 et 554-1° dans le pouvean Code de procédure du 17 mai
18g8) sur le pourvoi en révision; ordonnance du 28 septembre 1879. art. 13.
Annuaire de législ. étrang., 188t. t. X, p. 58. — Et rappr. encore : Einfihrangs-

gesels sur Konlkursordnung, vom 10 februat 1877, § 2 (non modifié par la loi du -

17 mai 1898, § 2). — Einfikrangs-Gesets zar Strafprocessordnung, vom 1 februar
1877, § 7 et Strafproceszordnnng. § 376. — Einfahrangsgesets znm Biirgerlichen
Gesetzbuche, vom 18 aug. 1896, § 2.

(2) On sait, par exemple, que la Cour de cassation ve réprime les violations
d’une loi étrangére, par les tribunaux frangais, qu’autant qu’elle y découvre la
source d’'une contravention expresse a la loi frangaise. E. Gamsonwser, op. cif.,
§2103,t. V1, p.573-574. C'est laun vestige, bien net, de I'étroitesse du role primi-
tivement assigné au Tribunal de cassation, comme Pont senti les auteurs qui
critiquent cette jorisprudence. Voy. notamment : A. GoLix, Dr recours en cassation
pour vinlation de la loi étrangére, ‘dans Journal de droil international privé,de
Cuuwer, 1870, t. XVII, p. 797-799. — Notes d’A. Purer dans Siz., g3, 4, x0; Sin.
95-1-431 et Sz, g9-1-178. — Adde, parmi les nombreux auteurs favorables a cette

e

Notion définitive de la codification ches

‘reserve, e principe, dux juges du fond, de Vinterprétation des
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— Mais, en acceptant méme provisoirement les bases de ar-
gumentation proposée, si Pon en veut conclure, conformé-
ment au sentiment que je combats ici, que la loi peut et doit
suffire & tous les problémes Juridiques, je demanderaj qu'on
veuille bien examiner de plas prés cette Jjurisprudence de la
Cour supréme, sur laquelle on batit tout le raisonnement. On
J verra, moyennant quelle large conception de la loj et de son
interprétation, comment aussi, grice 4 certains textes, excessi-
vement généraux, tels que I'art. 7 de la loi du 20 avril 1810,

invoqué supplémentairement, d’une fagon courante, 3 Pappui

de tout pourvoi (1), notre Cour de cassation a su concilier
une saine et féconde entente de son réle avec le respect de

régles de procédure, qu’elle: ne pouvait méconnaftre sans
manquer 4 son premier devoir et heurter de frant ca .

PSSR WY AL UM

f:onstitutive.Et, il apparaitra, je crois, comme impossible d’en
inférer, que notre juridiction supréme ait- justifié, par son
exemple, cette idée prétentieuse, qui, sous le réene de la
codification moderne, voudrait faire trouver, dans‘ies seules
dispositions de.la loi, toutes les solutions juridiques.

I
le lgislateur Jrangais

46. — Et, pour en revenir maintenant & cette idée, envisa-
gée en elle-méme, telle qu’elle s’est dégagée du milieu socjal
et Polit.ique, qui enveloppait, 4 sa naissance, notre noavelle
législation (ci-dessus, no 38), si, restant fidéles encore 4 notre

point de vue historique (ci-dessus, n° 43, initio), nous voulons

? - . .
.achever d’en suivre I'évolution, nous constatons que son régne

%urisprudencc: Asser-Rivier, Eléments de droit international :privé, 1884, p. 38
ﬁpr.lp. 37, note 1. — I:‘:n revanche, d’ailleurs, il est d’autres matieres, les matiére;
Scales notamment, ot la Couar supréme empiéte manifestement sar le domaine

A Wam, Etede sor le péle de la Comr de
1897, et compte rendu Qe cette brochure dans Siney Bull. bibliogr., 1898, p. 6 .

rej., 5 juillet 1899, Strry, 1990-1-28¥ et note G, Arrent].

E:.) Voyez en un exemple, entre mille, dans : Req. rej. 16 mars-1898, Sm. g8-1-

=71

sa charte

T
1

"
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fut court, et qu’elle ne survécut pas ala Révolution guilavait
vu surgir. :

Déja, sous la Constituante, il semble bien que, proposée
surtout par les théoriciens de I’Assemblée, elle n’ait été
accueillie, qu'avec le plus grand scepticisme, par les esprits
pratiques de jurisconsultes avisés, tels que Trourer et Mer-
vy (1). — Plus tard, CamsacEris, présentant ses premier et
troisitme projets de Code civil, I'un 4 la Convention natio-
nale, Pautre au Conseil des Cing-Cents, reconnait, pour le
législateur, I'impossibilitéde « tout dire », etborne sa mission
a & poser des principes féconds, qui puissent d’avance résou-
« dre beaucoup de doutes, et saisir des développements qui

« laissent subsister peu de questions» (2)-

27. — Mais, surtout, lorsqu’on arrive 4 la réalisation effec-

"~ tive de la codification civile, on s’apergoit du changement
radical et profond, qui s'est alors opéré, dans les esprits,
sur ce point capital. Les rédacteurs du Code civil rejettent for-

mellement loin d’euxiapensée ambitieuse desuffire, parlalégis

lation qu’ils proposent, & tous les besoins de la justice privée.

Entre tous, PortaLis, le plus autorisé peut-éire, et, & mon
sens, le plus éminent, des artisans de ’ceuvre nouvelle, sentant

I'influence, que la prétention révolutionnaire pouvait conser-

ver encore chez beaucoup, l'attaque directement, dans le

célébre discours préliminaire, présenté sur Ie projet au nom

de Ja Commission du Gouvernement, et la prenant, pour ainsi

dire, corps 4 corps, démontre, de la fagon la plus limpide, la.

vanité du sophisme, sur lequel elle reposait. — Aprés avoir
posé ce principe : '« Tout prévoir est un but qu’il est impos-
« sible d'atteindre » (3), il explique et en développe les ¢con-
« Quoi que l'on fasse » dit-il, « les lois positives

séquences :
t remplacer Vusage de la

« ne sauraient jamais entiéremen

(1) Voy. surtout les judicieuses observations de Teourer, sur la guestion du
jury civil, & la séance dué avril 1790, Archives parlementaires, 1re série, t. X,
p. 551. — Adde: Discours de Menuix, le 24 mai 1790, e faveur d'un Tribunal de
cassation sédentaire, drch. parlem., ire série, t. XV, p 665-668. — Cpr. le Répert.
de jurisprudence de MerLIN, ¥° Interprétation, v 1, 5 édition, t. VIIL, 1827,
p. 562.

{2) Fewer, Recueil complel des travanz préparat. du Gode civil, t. I,p. 23et
p. 1h4o-141. ~ Comp. encore p. 175.

{3) FexET, 0p. cil., L. I, p. 467.
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raison- Patu}'elle dans les affaires de 1a vie. Les besoins d
1::1 soc_let,é sont si variés, la communication des hommes f:
si active, leurs intéréts sont si multipliés, et leurs ra ei
i étendus, qu'il est impossible au Iégisl,ateur de OI;E:T_S
atout. — Dans les matiéres mémes, qui fixent part?culiémr
ment son attention, il est une founle de détails qui lui éch;e-
pent, ou qui sont trjp contentieux et trep mobiles op-
pouvoir devenir ['objet d’un texte de loi. — D’aillfu s,
comment enchainer'action du temps?comments’opposer ;‘57
cours des événements, ou 4 la pente insensible des xrr)zoeursl;
comment connaitre et calculer d’avance ce que I’expérience-
s:a'ule peut nous révéler ? La prévoyance peut-elle jamaj
Isjf:encilre & des objets que la pensée ne peut att.einci]re ? i
code, quelque complet qu’il puisse paraitre, n’est pas

«

«

«
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«
«
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«
«
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«
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p,lutc‘tt achevé, que mille questions inattendues viennent — -
s’offrir au magistrat... — Une foule de choses sontuci‘c:n’l Y
nfécessa_lrement abandonnées a I’empire de I'usage, a ]:
Ici:stf:;ssxon des h9mmes instruits, a I'arbitrage des ji;és. —
office de la loi est de fixer, par de grandes vuzs les
maxunes, générales du Droit, d’établir des principes féc:)nds
en conséquences, et non de descendre dans le détail des
questions qui peuvent naftre sur chaque matiére. — Clest
au magistrat et au Jurisconsulte, pénétrés de I'esprit géné
ral des .loxs, a en diriger 'application. — De 13, chez ti t s
les nations policées, on voit toujours se forme; a cétéudes
sanctuaire des lois, et sous la surveillance du l,évislateuru
u dépé.t de maximes, de décisions et de doctrbines uf
st‘,pure.‘]ournellement par la pratique et par le choc g I
debats.v Judiciaires, qui s’accroft sans cesse de toutes l:s
connaissances acquises, et qui a constamment été re ardz
comme le vrai supplément de la législation.... — I1 sira't :
sans doute, désirable que toutes les matieres pussent ét,lré
réglées par .des lois. —, Mais, & défaut de texte précis su
chaque.mauére, un usage ancien, constant et bien étabI°r
une suite non interrompue de décisions semblables un]e,
opinion ou une maxime regue, tiennent lieu de loi C;ua d
on n'est dirigé par rien de ce qui est établi ou connu. nd
il s’agit d'un fait absolument nouveau, on remor;tquan
principes du droit naturel. Car, si la pré,voyance des?e’i;x
oo~
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« lateurs est limitée, la nature est infinie, elle s’'applique &
« toutce qui peut intéresser les hommes...» — Partant de ces
idées générales, suffisamment claires par elles—méme-s, I_DOMA-
11s en dédait la nécessité d’une doctrine et d’une jurispru-
dence, autonomes et créatrices, dont la mission soit non seu-
Jement d'interpréter la loi, mais de suppléer a ses.lacun?s
dans toutes les matiéres civiles, tandis qu’ « en matiére cri-
« minelle, ot il 0’y 2 qu’un texte formel et préexistaI{t, qui
« puisse fonder Paction du juge, il faut d-es lois préczsies et
« point de jurisprudencer». — En passant, il a rencontré une
des plus chéres illusions de certains révolutionnaires, et l,.a
écartée d’un mot : « Ce serait donc une erreur de penser qu il
« piit exister un corps de lois, qui ettt d’avance pourvu 4

 _ tous les cas possibles, et qui cependant fit & la portée du

un o vao PUQJAMAW

. o ;
« moindre citoyen.» — Et, aprés avoir exécuté d’une facon
décisive idée d’un recours au législateur pour sat.lsf.alre,aux
exigences de la justice quotidienne, apres avoir délimité d’une

_main sare la sphére judiciaire et la sphére législative, il ter-

mine ainsi tout son développement : « I faut quele législateur
« veille sur la jurisprudence ; il peut é'trc.a éclairé ;,).ar elle, et
« il peut, de son cdté, la corriger; mals_il faut qu il y en ait
« une. Dans cette immensité d’objets divers, qui composent
« les matiéres civiles, et dont le jugement, dans le plus grar-ld
« nombre des cas, est moins I'application d’un texte préfns,
« que la combinaison de plusieurs textes, qui conduisent & la
« décision bien plus qu’ils ne la renfermenl,i on ne Reut ‘pas
« plus se passer de jurisprudence que de lois. Or, c'est & la
« jurisprudence quenous abandonnonslescas rargs_’et extraor-
« dinaires, qui ne sauraient entrer dans le plan d'une légis-
« lation raisonnable, les détails trop variables et trop conten-
« tieux, qui ne doivent point occuper le législateu?, et tous
« les objets que I'on s’efforcerait 1nutllen?<mt de_prevou', ou
qu'une prévoyance précipitée ne pourratt ('iéﬁmr sans d.an—
« ger. C’est & I'expérience a combler successivement les vides
«’que nous laissons. Les codesdes peuples:S‘e font avec le temps;
« mais, & proprement parler, on 'ne les fait pas » (1)-

Au surplus, il faut lire tout ce passage, dont

i . 469-476. I
) Bemxry gpoction b % SO0 T en en détachant les extraits les plus sail-

je n'ai pu donner qu'un pale résume,
lants.

__ dant an titre nréliminaire du Code civil)
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48. — Ces déclarations, si nettes, destinées 2 justifier, tant
la conception générale duCode civil, que la disposition parti~
culiére de son article 4, deviennent d’autant plus décisives,
qu’elles ne triomphérent pas sans contradiction.

Non seulement, en effet, nous les trouvons énergiquement
critiquées dans les observations sur le projet, présentées par
certains tribunaux d’appel, notamment celui de Lyon (1) et
celui de Rouen (2). Non seulement encore, elles durent, pour
vaincre quelques hésitations nouvelles, étre expliquées au
Conseil d’Etat par Porravts lui-méme, par Troncaer, par Bieor-
Préayzsev (3). .

Mais, de plus, elles furent le sujet d’une des objections prin-
cipales, dirigées contre la premiére loi du projet (correspon-

dant au titre préliminaire d de oi ,,__T,,Pa.u!p Tribunat.
dans la résistance obstinée, qu'opposa cette assemblée aux
débuts de la codification, résistance, qui, comme on sait,
retarda et faillit méme faire échouer P’adoption du Code
civil.— C’est ainsi que, dans leurs opinions motivées, certains
- tribuns, adversaires du projet, reprennent, pour combattre
celui-ci, la thése des assemblées révolutionnaires. Qu’on lise
surtout la véhémente diatribe du tribun ManLia-GaraT contre
Iarticle 6 du projet (correspondant 4 P’art. 4, définitif, du Code
civil). On y retrouve, poursuivi avec une logique passionnée,
eten méme temps appuyé de 'auntorité de MonTESQUIEU et de
Iexemple de I’Angleterre, le sophisme de la Constituante, que
Vinterprétation judiciaire doit étre bannie d’'un Gouvernement
libre, ot le juge n’est que Y’organe, en quelgue fagon, machi-
nal,®e la loi. L’institution du référé (facultatif) au législateur
y est mentionnée commele complément nécessaire d'un- sys-
téme, o la loi doit suffire & tout. Et, ce systéme méme est

(1) Fexzr, op. cit., t. IV, p. 27 et p. 34-36, — Le tribunal d’appel de Lyon était
persuadé qu'a peine cent nouveaux articles pouvaient suffire 2 rendre le Code
civil absolument complet (!) Fexer, op. cit., t. IV, p. 28.

(2) Fexer, op. cit., t. V, p. 456. [Comme correctif 2 I'incertitude et au flotte-
ment de la jurisprudence, le Tribural d’appel de Rouen demandait, qu’en pré-
sence de tout jugement, ayant pour-base ud principe, d’équité on de doctrine, infer-
prétatif ou supplétif de la loi, le commissaire du gruvernement ddt provoguer,
par Pintermédiaire du Ministre de la justice et par voie de référé, une loi infer.
prétative ou supplétive]l. — Cpr. encore observations du tribunal d’appel de Mont-
pellier, Fexer, t. IV, p. 534. ) .

(3) Séance du 24 thermidor an IX, Fenzr, op. cit., t. VI, p. 21-24.
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présenté aussi comme seul compatible avec institution du
Tribunal de cassation (1). On le voit, c'est toute Ja gamme
des illusions révolutionnaires, qui résonne encore une fois. —
Toutefois, cette derniére campugue, au profit d’une conception
déja démodée et discréditée parunerécente expérience, échoua
comme Ia résistance méme du Tribunat. Et,Jorsque, aprésI'épu-
ration de cette assemblée et 'organisation de la commaunica-
tion officieuse (2), le projet du titre préliminaire, d’abord
rejeté, revint devant le Corps législatif, tout le monde fut
d’accord pour condamner sans rémission 'utopie révolution-
naire, avouer l'exisience de lacunes et d’obscurités dans la
législation, reconnaitre & I'interpréte le pouvoir d’y suppléer
4 la lumiére de 'équité, en faire méme pour le juge un devoir
at une oblieation s

Gl Uit dna A o e e e

du Code civil, définitivement consacré et visiblement inspiré
par toutes ces idées (3).

49. — Est-il besoin d’ajouter, que la loi du 30 ventdse an XII,
an consacrant officiellement le caractére de notre codification
civile, n'altéra en rien les principes sur lesquels on s'était
eutendu. Car, si, pour exprimer Veffet novatoire du Code,
Particle 7 de cette loi abroge expressément les sources du droit
ancien, relatives aux matiéres réglées par la nouvelle législa-
tiom, il est visible que cette disposition, destinée simplement
& -assurer [unification législative en France (4), n’impliquait

(1) Fenzr, op. cit., t. VI, p. 150-170. — Adde, dans le méme sens : Opiaion du
tribun Cmazar contre le projet, Fensz, op. cil., t. VI, p. 75-78. — Opinion du
tribun CostEcontre le projet, Fener, t. VI, p. 188-189. — En sens contraire, et pour
soutenir le projet, d’autres tribuns firent valoir, comme décisive, Vexpérience
tentée soas la Révolution. Voy. opinions des tribuns Déswonier, Luvor, Hucuer,’
en faveur du projet. Fexer, t. VI, p. 86, p. 107-109, p. 138-133. — Voy. encore
les discours, au Corps législatif, des conseillers d’Etat Portarss, Bouray, Bervien,
répondant aux objections du Tribunat, dans les séances des 23 et 24 frimaire
an X, Fengr, op. cit., t. VI, p. 268-a70, p. 307-308, p. 335-336. »

(3) Voy. Fexer, Recneil complet des trav. prépar. du Gode civil, t. I, precis his-
torique sur la confection du Code civil, p. rxxvir-Lxxix.

(3) Bxposé des motifs de Pontarts an Corps législatif, le 4 ventése an X1, Fexer,
op. cit., t. VI, p. 358-360. — Rapport de Grexier az fribunat, le g ventése an XI,
Fexer, t. VI, p. 375-376. — Discours du tribun Faure au Corps législalif, le
14 venidse an X1, Fener, t. VI, p. 386-388. ;

{4) Ce but trés précis saffit & expliquer que, malgré lu proposition contraire,
formnlée dans lenrs observations (sur la disposition générale, placée 2 la findu
projet de Code civil}, par le Tribunal de cassation (Fener, op. cif., t. II, p. 754-
755), et par les tribunanx d’appel d’Aix (Fexer, t. 1II, p. 63), de Bourges (Faxer,

tricte 55 &iya,pjila,djeng sition de ’artic ]ef'!ll_
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ancunement un, retour aux idées de lah@volutlon, résumées

plus haut. Au contraire, la seule objection, qu’elle souleva,

fut tirée de linsuffisance, @ priori certaine, de la nouvelle
législation civile. Et, pour la défendre contre cette attaque,
ses auteurs purent se bormer.a rappeler que les.larges:. pou-
voirs, réservés 4 l'interpréte par Particle 4 du Co_de, ‘lul per-
melttraient encore de cheicher équité qui devrait l’_mspxrer,
3 défaut du texte, dans le droit ancien, particuhéreme.nt
méme dans le droit romain, envisagé non pl!_Js comme légis-
lation en vigueur, mais seulement comme raison écrite (1).

50. — Ainsi, dés sa naissance, notre codification civile
savait, fort sagement, limiter elle-méme sa portée. Et, en
présence des détails de cette gengse, nous ne devons pas, je
crois. nous étonner que les jurisconsulies étrangers aient

volontiers considéré la législation frangaise moderne comme
étant Pune de celles, qui, sous le contréle de la Cour de cas-
sation, laisse la plus grande latitudé & Pappréciaticn juridique
de Pinterpréte(2).

. 253), de Lyon {Fexex, t. 1V, p. 349), de Toulouse (_Fms'r. t. V,.p. 625),
:'.oizn;'gil pa)s co’mpx}]is, d(ans 'abrogation expresse de cet a.rucls 7 Iets lc:;sl%ie;a
période intermédiaire, qui, de par leur origine, s'appliquaient dans tow ? Fiten.
due de la France. La plupart des autenrs en conclueant, avec _raxs(:nl. ce e} es,
que ces actes législatifs nont é1¢ atteints par le (-:od’e,_ que s;nvand (:? 1:1 ne g',
de I'abrogation tacite. — Lagnexr, Principes de droit civil, t. 1, nt;o 1.1(:7 ;) 3 'S 2
— Bavory-Lacaxrmerie et Hoogues-Founcaps, Des personnes, t. L ; p d— 'v?ly:
encore, sar 1'idée d'unification lég';'slativg, comme objet prsogrzé u E('):z:e (s-,; de.;
Porrauss, Discours préliminaire sur le projet. Pexer, t. 1, p. ? 33-461 '—an Xponxm
motifs du premier projet de loi (titre préliminaire), le 3 rmtlfurean = Fm,
t. VI, p. 41. — Nouvel exposé sur le méme grojet, le 4 ven OSGXH iy I,
t. VI, p. 344-345. — Ezxposé des motifs de la loi dum 30 ventdse an , FExeT, A

précis historique. p. xcu-cit. — Disconrs du tribun Javszrr az Corps. législatif,

méme loi, Fexgr, t. I, précis bistor., p.av-cx. .

sué' xl)aVoy. les discussions aup Couseil d'Etat: 1° du 17 ventdse :tn ?C;I, Mmzv:xsz::
et Cameacénizs (Fener, t. I, Précis historigne, p. LxxxeLxxxu) ; 2* du g vén

an XTI, CauBachaEs et Bigor-Préauesev (Fexer, ibid., p. unvn-x.xxx‘vtyl).; Tot.x:)p,
les observations (sur la disposition générale du projet du COd(;;?“uI)a es :11 Vu-
naux d'appel, de Bordeaux (Fexer, t. 111, p.204-205) ; de MontpeExer { ’Fgm’m;;tif;
p- 536); d’Orléans (Fener, t. v, p. 28-29). — Adde : Taz'mnlAnD,m:c;{;s; n:sme
du projet de loi sur les successions, présenté le 1g germinal an A4, & 2 ,

. 15g-160. . .

t.(f)n';’g)nx:r);ztarnm:lem. - Savieny, Traité de droit romain, ‘§ L1; initio, tx'a';'l-.8 GuUE-
xovx, t. 1, 1840, p. 31g-320 et : Yom Beruf unsrer Zeit, 3¢ édit., 18g0. pP- 7 l’x‘. —_
E.-l. Bexxer, Ernst und Schere dber unsere Wzssgnschaft, 1892, p. 8. — Sl.ll' ‘évo-
lation de l2 méme idée dans différentes législa}txgns, voy. quel_ques l_n'dlcatu’):s
historiques chez J. Uncer, System des ssterreichischen allgemeinen Prwatrecc}l,s,
§ 13, Anmerkung 2, 4 édit., t. I, p. g5-g6 ; et O. StomsE, Handbuch des dentschen

.
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Or m’accordera facilement, sans doute, que toute I'évolu-
tion législative, postérieure aux Codes (notamment la sup-
pression compléte de P'autorité législative du Conseil d’Etat),
n'zit fait qu'affermir et mieux justifier cette idée. Il est vrai que
la- question méme de la codification et du réle respectif,
quelle attribue tant au législateur qu’a interpréte, n’a plus

été reprise, que d’une fagon trés incidente, dans les débats

ayant précédé les lois du 30 juillet 1828 et du 1¢* avril 1837,
auxquelles jai, fait suffisamment allusion (ci-dessus nos 44
et 45), et qui ont fortement contribué i restituer tout son
prestige & D'interprétation judiciaire. Mais, en outre, il est
facile d’observer que, de plus en plus, en matiére civile sur-
tout (1), le législateur francais s’atlache 4 ne trancher que des
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problémes trés limités, qui lui sont proposés par leurs cotés
les plus concrets, d’aprés les suggestions de la vie des affai-
res, et qu’il se garde, avec excés parfois, d’envisager des
théories générales, de poser des principes abstraits, préférant
s’en remettre, pour les développements de ses solutions et le
complément qu'elles requiérent, a la seience et & I'équité des
interprétes (1.). o

Je crois done, au terme de cette digression historique, un
peu aride, pouvoir conclure que rien, dans les régles en
vigueur de notre droit actuel, ou dans les conceptions posi-
tives arrivées jusqu’a nous 'sous le couvert d’une tradition
autorisée, ne légitime un point de vue, d’aprés lequel Ia codi-
fication de nos lois aurait eu pour résultat de consacrer, dans
Fordre du droit privé, la souveraineté exclusive de ces 1

Fats

Privatrechts, § 26, texte et note 3, 2¢ édit., 188a, t. 1, p. 172-173. — Adde, en ce
qui concerne le Code civil autrichien de 1811, son art. 7, sur lequel vOy. Savi-
oxy, Vom Bernf unsrer Zeit, 3¢ éd., 1840, p. 107-108 et J. Unger, op. cit., § 11,
4° édit, t. 1, p. 67-73, — La question de I'influence de la codification sur la
méthode jaridique n’a pas manqué d’étre fort agitée, dans P'élaboration du nou-
vean Code civil allemand, et 4 la suite de sa promulgation. Mais personne, en
Allemagnpe, ne paraft avoir mis en doute que cetie cenvre législative laissat
place, comme par le passé, 2 une élaboration juridique indépendante, de la part
de la doctrine et de la jurisprudeuce. Voy. notamment : Motive su dem Eni-
warfe eines burgerlichen Gesetzbuckes fiir das denische Reich. Amtliche Ausgabe,
1888, L. I, p. 7-8 et p. 16-17. — Protokolle der Kommission fiir die sweite Lesung,
von AcEiLLEs, 1 Lieferung, 1897, p. 2. — F. Zroorowssi, Codificationsfragen und
Eritik des Entwurfs eines B. G. fiir das deutsche Reich. 1888, p. 43-44. — A. Mex-

GER, Das birgerliche Recht und die besilzlosen Klassen, 2* éd., 18go, p. 23-24. —.

C. Garmss, Bitrgerliches Gesetzbuch, 2 éd., 1896, Einleitung, p. xxv. — R. Satmis-
1Es, Nolice sar le Code civil pour UEmpire d'Allemegne, in fine, dans :
26+ Annuaire de législation étrangére, 1897, p. 158-160; [et Introduction & Détude

da droit civil allemand, Paris, F. Pichon, 1go4, p. 8588 (§ IX); § X, p. 88-104).

{1} On peut prendre, & titre d’exemples, la plupart de nos lois civiles ou com-
merciales des dix dernitres années [écrit en 18gg], ainsi : la loi du 13 février 1889,
portant modification de Mart. g de la loi du 23 mars '1855; — loi du 19 février
1889, relative i la restriction du privilege du bailleur d'un fords rural et
Vattribation des indemnités dues par suite d"assurances ; — Joi du 4 mars 188,
sur la liquidation judiciaire ; — loi du 24 juillet 1889, organisant la déchéance
de la puissance paternelle; — loi du 29 décembre .18go, complétant V'art. r780
C. civ.; — loi du g mars 1891, modifiant le droit de succession dn conjoint sur-
vivant; — loi du- 11 juillet 1892, complétant Yart. 2280 C. civ. ; — loi du 6 février
1893, portant modification au régime de la séparation de corps; — loi du 7 juin
1894, modifiant les art. 110, 112 et 632.C. com. relativement 2 la lettre de change;
— loi du 12 janvier 1895, relative'a la saisie-arrét des salaires et petits traite~
ments ; — loi du 25 mars 1896, sur les droits de succession des enfants naturels ;
— lois du 17 a0it et du 7 décembre 1897; — loi du rr mars 1898, sur le nantis-
sement des fonds de commerce ; — loi du 8 avril 1898, cencernant le régime des
eaux ; — loi du g avril 18¢8, sur la responsabilité des accidents dont les ouvriers
sont victimes dans leur .travail, et loi complémentaire du 30 juin 18gg, concer-
nant les accidents causés dans les exploitations agricoles par emploi de
machines mues par des moteurs inanimés ; — ete., etc.

mémes, et d’écarter, par 13, comme inutile et parasite, tout
développement indépendant d’interprétation, tendant sup-
pléer aux défaillgnces inévitables, a la lenteur, an manque
de souplesse et de plasticité de P’action purement législative.

SECTION II

LIMITES RATIONNELLES DE L'EMPIRE DE LA LOI SOUS LE REGIME
. DE LA CODIFICATION

SOMMAIRE : 1. 51. Position de la question sur ce nowvean terrain.

I. 52-53. Notion rationnelle de le codification et conségaences.

L1. Réle propre-de la législation dans Pélaboration Jaridiqgue. ~ 54. Question.
— 55. Limjtes naturelles de la compétence législative. — 56. Notion de la
loi écrite. — 57. Conséquences de son origine, — 58. Conséquences du mode

dont s’exerce l'action législative. — 59. Conclusions contre la méthode tra-
ditionnelle.

I
Position de la question sur ce nouveau terrain

31.— Au surplus, si j’ai dd,— pour combattre, directement
el sur son propre terrain, un préjugé, que je crois trés pro-

(1) Voy.encore, sur la conception frangaise de la codification et de Ia Ioi : Bgg-
TRAND, Disconrs de rentréeéla Cour de cassation, le 16 octobre 1888, $1, dans Ze
Droit, du 17 octobre 1888, p.g81. > Comp. K. Cosacs, Lekrbuch des dentschen biir.
gerlichen ‘Rechts, § 6, 2, ¢, t. 12, 1899, p. 19. — [Adde : ci-aprés, n» 52-53, et les

- références].
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fondément infiltré dans P'esprit désjuristes frangais, — discu-
ter, par les développements qui précédent, la portée positive
de notre codification civile, d’aprés ses origines immédiates
et sa formalion méme, en examinant-assez minuticusement
les quelques textes légaux, qui en peuvent déterminer le
caractére, et, surtoul, en scrutant un peu profondément le
mouvement d’idées législatives, au milien duquel elle a pris
naissance et fait ses premiéres preuves, — je tiens & déclarer
mainienant, qu'ad mon sentiment, la question est mal posée
sur ¢e terrain, et qu’elle ne saorait étre résolue d’aprésles don-
nées du pur droit positif. Elle ressortit 4 un domaine plus élevé.
De quoi s'agit-il, en effet? Essentiellement, de savoir quel
pariage d’attributions est a faire, pour la découverte et Ja
mise & effet des notions juridiques, entre la législation et la
science, entre la fonction qui détermine in abstracto les régles

de droit, et celle qui les met en ceuvre ou les applique in
concreto. Avant tout, il faut fixer les limites nécessaires de
I'intervention du législateur, la mesurée forcée de sa compé-
tence, d’aprés la nature desa mission et le mode de son action.
— Or, quoi qu’on en puisse penser, je n’hésiterai pas a affir-
mer, quant 4 moi, qu’un pareil objet derecherche ne saurait
dépendre de la volonté du législateur lui-méme. Il ne peut
lui appartenir de déterminer, 4 son gré, sa propre compé-
tence (1). Celle-ci s’établit d’aprés des régles supérieures &
tout arbitraire, indépendantes, dans leur essence, d’une régle-
mentation posilive (purement législative ou constitutionnelle,
il n’importe), que, seules, la nature des choses et la raison
imposent, en les révélant. Aussi bien, d'atlleurs, en est-il de
méme, de tous les principes qui constituent, dans son sens le
pluslarge, la méthode juridique.. Ces principes appartiennent
a ane sphére indépendante et qui domine de haut les lois

positives (2). '

(1} C'est bien le cas de répéter, apres I’Evangile {Mazrz., VI, 27 ; ~ Luve, XII,
25), que nul ne peut ajouter un pouce 2 sa taille. . . o

(2) Comp. L. Liarp : Ezposé des motifs des projels de décrets, relatifs & Por-
ganisation des Universités, présentés au Conseil sapérieur de I'Tnstruction pnPl:—
que : « ... par essence, la recherche scientifique est hbx.'e; eile ne peut étre
« féconde que par la liberté. Elle ne reconnait d’autres lois que les regles.des
« méthodes, et ces régles, la puissance publique est inhabile & les tracer ». Régle-
ment des Universités, Imprimerie nationale, 187, p. 34. .
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Et, ¢’est par un sentiment, aussi fin qu'exact, de cette vérité,

. que les auteurs du Code civil, aprés avoir compris, dans leur

projet primitif, tout un livre préliminaire, consacré a la
notion philosophique du Droit et des Lois, ainsi qu’aux
régles de leur mise en ceuvre (1), s'arrétérent & ne retenir de
cet ensemble que les dispositions, susceptibles de fournir aux
Juges une direction précise, etsupprimérent tout le surplus. —
Ce n’était pas & dire, seulement, que les textes, définitivement
effacés, fussent tenus pour superflus, pour simplement inu-
tiles. Les motifs de la suppression, tels que les exprime le
savant et judicieux Porrauis (2), conduisent plutét a croire
que, dans la pensée du Conseil d'Etat, les définitions des
notions juridiques premiéres et les préceptes de leur applica-

tion générale, ressortissant, par leur nature méme, non pas 3

Ia législation, mais 4 la science, ne pouvaient rien gagner ni
rien perdre i étre traduits en articles de loi, et que, par con-
séquent, la loi, qui, sur ce point, se fit mise en contradiction
avec les nécessités objectives, n’aurait pu prétendre i aucun
caractére obligatoire. '

Tel est, en effet, le seul point de vue acceptable.

(1) Voy. ce livre préliminaire, du projet de la commission du Gouvernement,
dans Frxer, Recaeil des trav. prép., t.10, p- 3-8.

(2] Baposé des motifs du Titre préliminaire, présenté au Corps législatif, le
3 frimaire an X : « ... il nous a paru sage de faire la part de la Science et la
« part de la Législation — Les lois sont des volontés. — Tout ce qui est défini-
« tion, enseignement, doctrine, est du ressort de la science. Tout ce qui est
« commandement, disposition propremeat dite, est du ressort des lois, il est
« des définitions dont le législateur doive se rendre Parbitre, ce sont celles qui
« appartiennent 4 cette partie muable et purement positive: du Droit, qui est
« tout entiére sous la dépendance du législatenr méme : mais il en est autre-
« ment des définitions qui tiennent & la morale, et & des choses qui on! une exis-
« tence. indépendante des volontés arbitraires de I'homme. Fenet, op. cit., t. VI,
p. 43. — De méme, I'on a supprimé, lors de la seconde lecture du Code civil
allemang, les deux textes, relatifs anx régles de droit, qui figuraient dans le
premier projet. Voy. les §§ 1-2 de VEntwurf eines birgerlicken Gesetzbuches Sir
das dentsche Reick, Ersle Lesung, 1888, avec les Motive su dem, Entwurfe. Amtli-
che Ausgabe, 1888, t. I, P. 1-g et p. x4-17 ; puis, pour la suppression : Profokotle
der KEommission fiir die sweite Lesung, 1897, Lieferung 1. p. 2. — Adde : G, Garsys,
Birgeriiches Gesetsbuch. 2+ édit., 1896, Einleitung, p. xxx. -~ Cpr., en e qui
concerne le Titre prélimingire du projet de révision du Code civil belge : A. Lars,
dans : Bulletin de la Société de législation comparée, 1889-18g0, t. XIX, p, 317. —
Voy., d’aifleurs, ci-aprés : nos 88-90. — On trouvera un essaj intéressant, ten-
dant 3 séparer le domaine de lascience et celui de la législation, dans Fr. Eisgiz :
Unverbindlicher Gesetsesinhalt, article de I'drchiv Sfér die civilistische Praxis,
1886, t. LXIX, p. 275-330. Voy. notamment p- 276. — [4dde : K. G. Worzee, Das
Juristische Denken, Wien, M. Perles, 1904, p. 13-14). ’ .
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De sorte que, pour en revenir a l'ohjet qu? nous.intéresse,
ce n’est pas 4 la lol positive, que nous puissions, ni que nous
devions nous adresser, pour connaitre sa propre compétence,
pour savoirsi et & quelles conditions cette lol positi&:e.sufﬁt 3
résoudre tous les problémes juridiques. Quelles qu aient pu
étre, sur ce point, les prétentions effectives du I.églslateur,
ses injonctions ne s’imposeront & nous, que si nous les
trouvons conformes 4 cet ordre immanent, & cetfe raison des
choses, qui dominent de haut tous les textes. C'est .donc, seu-
lement, dans ces sources supérieures, qu’il faut directement
chercher réponse & la question posée. )

Or, cette question présente un double aspect: D’une p_art,v
et principalement, il s’agit de savoir quelle peut étre ration-
nellement la portée de la loi écrite dans tout systéme de droit

SOV DN D .0 S

N R PR
-— ---——positifi D'autre—part, onpeutse-demander, si lefait-dela

PUb'lffl. : L
codification n’ajouterait pas quelque chose & Vefficacité de la
législation proprement dite, quant au réglement pratique des
conflits d’intérét juridique.

i

Notion rationnelle de la codification et conséquences

52. — Examinons, d’abord, ce dernier point, qui peut, je
crois, se résoudre facilement a l'aide de données élémen-
taires. :

Tout ici, en effet,. se raméne & reconnaftre sa juste val‘eqr a
un phénoméne social, fort simple de sa nature, la confecuorf
des codes de lois. Or, si nous nous demandons, sans parti
pris, et en l'absence de toute idée précongue, ce .qu’est un
codeg, au sens le plus technique de cette expression, nous

- serdms, j'imagine, fort peu embarrassés, pour répondre qu’il
faut entendre par 14 ane collection de dispositions légafles,
portant sur une matiére de législation positive, déter.m.mé’e
dans ses contours par uneidée générale, quexprime ordinai-
rement le titre donné au code lui-méme. « On donne le nom
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de Code », dit Ch. Brupant (r), « & (}uelques lois qui renfer-
« ment un systéme de législation sur une matiére détermi-
« née. Un Code est une loi qui ne difére des autres que par
« une étendue et une importance plus grandes ». Et, cher-
chant & caractériser nettement la codification, E. Grassox
nous en présente une notion fort analogue : « La codification
« est le fait de réunir, en un recueil dppelé Code, un ensem-
« ble de lois, se rapportant 2 une branche importante de la
« législation, ou méme, parfois, embrassant I'ensemble du
« droit. La codification 2 pour objet de donner aux lois une
« forme précise, et de les grouper d’une maniére & en rendre
« la recherche plus facile (2).

Ces derniers mots nous font entendre que le but des codi-
fications modernes (3) n’est plus simplement la conversion,
souvent opérée d'avance, un droit non écrit_en droit derit;

A. Pedone, 1912, p. 64-65).

mais plutét 'arrangement systématique, tendant & ordonner
ce droit écrit, suivait un ‘plan d’ensemble, en vue « de le
« débarrasser des obscurités, des incertitudes et des incon-
« sistances, — de le purger des détails oiseux et des répéti-
« tions inatiles, — d’en réduire les dimensions, d’en popula-
« riser 'étude, et d’en faciliter Iapplication » (4). Telle est,
si je puis dire, la substance, fondamentale et matérielle, de la
codification. — Et, si Pon Yasouvent associé atissi 'idée d’uni.
fication législative, ce n’a pu étre que par suite des circons-

tances accidentelles, qui .ont accompagné Iéclosion de la .

plupart des codes modernes, et qui ont donné a leur confec-
tion ce but accessoire, de nature purement politique, incapa-

(1) Cours de droit civil frangais.‘_ Introdaction, 1896, n° 32, p- 37.

(2} Art. Codification, dans Grande Encyclopédie, t. X1, p. 812, col. 1.

(3) Sur la différence de caractére, entre la codification justinienne et les codifi-
cations modernes, voy. H. Dzrnsure, Pandekiten, § 6, t. I5,.1896, p. 12-13.

(4) B. Sorser Mare, Le droit romain et éducation Juridigue, dans Etudes sur
Lhistoire du droit, Paris, Thorin, 1889, p. 408. — Voy., d’ailleurs, tout le passage
relatif 4 la notion.de codification, p. 4oh-fog. — Junge : MorewL, Lo Sfunszione
legislativa, 1893, p. 107-108 et p. 137..— Cpr.-P. van BexuELEN, Les notions fonda-
mentales du droit civil, 1892, p. 60-61. — BrLimz, Philosophie dr droit, 4 &dit.,
1881, t. I, p. 509-510. ' BatDRY-LACANTINERIE et Hougues-Fourcaoe, Des Personnes,

ne 80, t. 1, Paris, 1896, p. 63-64, [2* édition, t. I, 1go2, p. 69-72. — M. Praxior, ,

Traité élémentaire de droit civil, 6 éd., 1. 1, Paris, 1911, n°* 6, p. 7 et ne 17, p. 7-8.
~- N. M. Korgounov, Cours de théorie -générale du droif, trad. TcmerxorF, Paris,
Giard et Briére, 1903, qui distingue la codification de Vincorporation. — H, Capr-
anT, Introduction & létude du droit civil. Notions générales, 3e éd., Paris,

Il
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ble, d’aillears, d’influer, en quoi que ce._ soit, sur leur portée
juridique (1).

Ju%n t?)ut ((:a>s, et au point de vue formel, nos codes se sont
présentés comme des lois normales, embrassant un grand
nombre de matiéres, et opérant, en quelque sorte, nousztfon d.u
droit antérieur, par la vertu attachée aux formules législati~
ves. Ainsi, par exemple, notre Code civil n’est pas autref:hose
que I'ensemble des lois, comprenantla pl_us grande partie d.es
matiéres, relatives au droit privé ordinaire (a‘bstracuon f:alte
de la procédure), qui, aprés avoir été successwem?nt délibé-
rées, adoptées et promulguées, suivant un p}an général, ?nt
é1é groupées, en un seul faisceau, par la.101 du 39 ventdse
an XII, intitulée : « Loi contenant la réunion des 1015. C.IVIICS
« en un seul corps de lois, sous le titre de Code -civil des

rAaNCcais N, .

«—Hrapgals—

33. — Cela élant, on aper¢oit, sans doule, que, par son
caractére général et collectif, la codification peut i:ourmr Q}Ia
mise en ceuvre do droit positif certains éléments d’(?laboratlon
et de progrés, tirés dela cohésion méme et de? la d(’apendance,
matérielle autant que chronologique, des 101§ quelle a réu-
nies. D’autre part, il est normal, sinon essentiel', _que les lois:
codifiées abrogent expressément les sources antérieures, rela:—
tives aux matiéres qu'elles régissent, et sattrib‘uent, par l:;}
méme, vertu exclusive quant & ces matiéres, mamfestz}nt ainsi
la refonte formelle de législation, qui est leur objet pro-
pre (2). C'est ce qui se rencontre pour toutes les branches de

st clair que la codification se congoit parfaitement,_quox‘qge avec une
im(;Lrltlasze Crlnoi,:({jre, dans un pays dont la législatio‘n 'se_ran..umﬁee.l]i.:xi H :a
codification Justinienne. — D’autre part, Qa‘ns lfs pays a‘lcglsla:nons mu npz,s, ;
codification n'a pas toujours établi I'unité, C'est ainsi que I'dllgemeines atn I:
reckt fir die preussischen Staaten (Prblikations-Palent, vom 5 Febrqa{' 1794, gr of
V1i; Einleitang, §§ 1, 3, 4. Cpr. §§ 21et 5?)_lgxssaxt l?ur autorité aux droits
loca’ux antérieurs et ne s'imposait que subsx'dxaxremcnt 4 eux, comme t!roxt co};n-
mun. Savieny, Yom Beruf unsrer Zeit, 3¢ éqn., 1840, p. 83, in ﬁrfe. — Fonst:-m:dc.
cius, Theorie und Praxis des heutigen gemeinen preuscischen I_’rfvalrechts, 5e éd.,
t.I ’5 4, p. 14-15. — De méme, le Code civil espagnol, du 24 juillet 188g, .-«‘u'té ldz-
13 "réserve le drait local des fueros. — Sur ]a portée nationale du nouveau oI:e
ci;il allemand, voy. Exvemaxs, Einfohrang in das Studiom des B. G. B., t. I%,

ment, p. 1-6. .

18?:?)’ (§301u’3';.0 i:t-!:iessus' p Savigyy, Vom Beruf. nnsrer Zeit fir Gcselzgebfmg and
Rechtswissenschaft, 3+ édit., 1840, p. 17, in ﬁne._-» Derxeunc, Pandekten, §6, ;loiz:e
2, t. I3, 1896, p. 12-13. — Forsrer-Eccwos, Theorie und Praxis des healigen gemei-
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notre codification frangaise privée, et, particuliérement, pour
la codification civile proprement dite, dans I'art. 7 de la loi
du 30 ventése an XII (1) Et, il n’est pas & méconnaitre que,
par ce moyen, la codification, dans la mesure ou elle opére,
ravisse aux précédents historiques, sans aucune contestation
possible, toute leur autorité impérative (Voyez ci-dessous,
3¢ partie, chap. I, n° 90, 91, 94, 124, 141, 142) (2)."

Mais il ne semble pas qu’ait du sortir de I toute une révo-
lution dans les procédés de I'interprétation juridique, ni que
la forme globale, employée par le législateur, doive attribuer
une portée excessive 4 'aulorité de ses dispositions, en res-
treignant au dela de toute mesure le réle du jurisconsulte.
En fait, assurément, puisque la législation codifiée embrasse
toute I'étendue d’un domaine juridique, elle limitera, dans

e

—ce domaine; si méme-elle ne Panéantit tout & fait, Pessor de

la ‘coutume. Clest ce que sentait et redoutait Savieny (3).

nen preussischen Privatrechts, 5e édit., t. I, 1887, p. 38, in medio. — Ed. Herrrox,
Lekrbach des bargerlichen Rechts, t.1, 1897, §'5, note 5, p. 35. — A cet égard, le
Code civil autrichien de 1811 suivit les errements de la codification frangaise
(Kandmachungspatent, vom 12 juin 1811, §4 ; — et, la-dessus : Prarr et Hormaxnny,
Commentar sam Jsterr. aligem. B. G., t. 1, 1877, p. 84-89. — J. Uscer, System des
ésterreichischen allgemeinen Privatrechts. Einleitung, H, texte et note 14, t. I,
1876, p. 12-13), tandis que YA llgemeines Landrecht prussien s’¢tait présenté comme
droit subsidiaire, laissant leur autorité aux droits locaux antérieurs {Saviesy,
Vom Beraf unsrer Zeil., 3¢ édit., 1840; p. 83, in fine. — Comp. Morewwr, La fansione

legislativa, 1893, p. 137 et p. 142, note 2). — Le nouveau Code civil allemand -

abroge, d’une fagon générale, les dispositions antérieures du droit local, relatives
awx matiéres privées. En ce qui concerne les lois d’Empire, on s’en tient 4 I'abro-
gation normale, expresse ou tacite. Pour plus de précision. voy. Binfahrangsge-
sete zam Bargerlichen Gesetzbucke, §§ 3, 4, 32, 55, 56, 218. — La-dessus : Expe-
MANX, Finfihrung in das Stadinm des B. G. B., §§ 15-16, t. I%, 899, p. 56-63, —

Et, pour certaines applications délicates, cons. P. CErtaaxs : Usber den Satz, lex -

posterior generalis non derogat priori speciali, und seine Bedentung fir das Bir-
gerlicke Gesetzbuch, dans Arch. fir 3fféintliches Recht, 1897-1898, t. XIII, p. 1-19.

. — Voy. aussi Code civil espagnol du 24 juillet 1889, art. 1976.

(1) « A compter du jour, ol ces lois sont exécutoires, les-lois romaines, les
« ordonnances, les contumes générales ou locales, les statuts, les réglements,
« cessent d’avoir force de loi générale ou particuli¢re, dans les matiéres qui sont
« l'objet desdites lois composant le présent code. » Comp., pour Ia procédure

civile : art. 1041 C. proc. civ. frang., et, pour les matiéres commerciales : loj du

15 septembre 1807, art. 2.

(3) Sor P'art. 7 de la loi du 30 ventése an XII, comp. Ch. Brocaer, Bfude sur
les principes généranz de linterprétation des lois, 1862, p. 73-78.

(3) Le § 2 du premier projet, du nonvean Code civil allemand, écartait, en prin-
cipe, le droit coutumier, tant général que local, pour des raisons auxquelles
w’était pas étranger le but de la codification. Voy. Motive =u dem Entwarfe.
Amtliche Ausgabe, 1888, t. I, p. 3-9. — La suppression de ce §, lors de la se-

conde lecture, annonce I'intention de revenir sar Pexclusion absolue de la con-

il
1
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Par contre, la codification fournit un sériéux point d’appui 2
Vanalogie, considérée comme mode de développement du
droit positif (1). — Tout cela ne peut faire, pourtant, que, dans
la sphére qui lui reste nécessairement, la nature de l'inter-
préiation, proprement dite, doive subir une altération notable,
ni que sa liberté essentielle se trouve entravée par 'ceuvre de
la codification, prise en soi.

En toutcas, — et cette constatation nous suffira pour l'ins-
tant,— on n'aper¢oit pas que la codification puisse augmenter
Vefficacité de-la législation, dont elle n'est qu’une forme par-
ticuliére et accidentelle. Car les dispositions, qni la consti-
tuent, ceiles méme qui tendraient 4 en augmenter la portée,
par exemple, en réduisant d’autorité le réle normal de U'inter-
prétation judiciaire (ci-dessus, n* -40-42), ne vaudraient
toislatives. .

De sorte que, ce fantéme de la codification se trouvant
écarté, tout le probléme rationnel, qui s’est posé sur notre
route, apparait concentré maintenant sur le role propre de la
législation, comme organe de I'élaboration juridique (2).

v I
Rdle propre de la législation "dans Uélaboration juridigue

54. — Alinsi envisagé, le probléme en-question se raméne
aux termes suivants : La législation, codifiée ou non, en enten-
dant par 13, d’'une fagon large, tous les actes de ['autorité,

tume, en tant du moins qu'il $'agirait d’'une coutume commune & tout 'Empire
Yoy. Protokolle der Kommission fitr die sweite Lesung, von Acmiies, Lieferung
1, 1897, p. 3. — C. GanEis, Birgerliches Gesetsbuch, 2+ édit., 18g6, Einleitung,
p. xxur (4dde ci-dessous po 135-137). .

(1) Le projet primitif du nouveaun Code civil allemand terait compte de cette
observation de fait dans son § 1, Voy. Motive =u dem Entwurfe, t. I, p. 17. —
La suppression de ce texte, lors de la seconde lecture, paraft avoir été inspirée
surtout par la considération de son inutilité. Voy. Profokolle der Kommission
for die zweite Lesung, Lieferung 1, 1897, p. 2 {4Adde ci-dessous, n* 166).

(2) [Comp., sur I'importance et I'influence de la codification : H. Carrrasr,
Iniroduction & I'étade du droit civil, 3¢ éd., Paris, A. Pedone, 1912, p. 65-71 (pre-
miére partie, chapitre IV), — A. Avvarez, Une nouvelle conception des études jari-

- digues et de la codification da droil civil, Paris, F. Pichon et Durand-Auzias, 1904,
passim, notamment premidre partie..La codification frangaise. Ses bases. Son
principe. Son action, p. 3-72; quatri¢me partie. L’avenirde la codification, p. 193-
232. — Le Code civil. Livre du centenaire; 2 vol. Paris, A. Rousseau, 1904].
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ayant mission d’édicter des régles juridiques générales, sous
forme d’injonctions obligatoires, lois proprementdites, décrets
ou arrétésréglementaires légalement pris(r), le jus scriptum,
‘en un mot, peut-il, dans notre état social et constitutionnel,
suffire & une révélation du droit, en permettant la mise en
‘@uvre compléte, qui reste la mission pratique inéluctable
de toute jurisprudence positive ? Ne découvrirons-nous pas,
au contraire, dans la natare et le mode d’action de la lot
écrite, des lacunes ou des bornes essentielles, qui ouvriraient
une place nécessaire, soit 4 d’autres sources du droit, telles

que la coutume, soit, du moins, 4 Pintervention de la libre .

recherche scientifique, en vue d’une élaboration du systéme

juridique, capable de satisfaire 4 tous les besoins de la vie
sociale ? =

S

Le terrain d’investigations, qui s’offre ainsi a notre exa-
men, semble avoir été peu exploré. Et cela tient, si je ne me

_frompe, 4 ce que F'on s’est trop facilement contenté ici avec

le principe de I'omnipotence législative. On a pensé, sans
doute, que ce dogme constitutionnel excluait, @ priori, toute
mesure de l'action du pouvoir, en matiére de révélation du

.droit, et 'on a considéré, en outre, que, dans notre état poli-

tique et social, le législateur entendait manifestement se
réserver, & lui seul, le monopole de toute innovation juridi-

que (2).

_{1) Voy., pour plus de détails sur toates les soarces du droit éerit moderne, en
vigueur en France : Ch. Beooaxt, Cours de droit civil frangais. Introduction
1896: oo 31-53, p. 35-61. 1l convient d’ajouter a cette liste les traités et aclesin:
ternationaunx (par ex. : déclarations de guerre, de neatralité, etc.), réguli¢rement
publiés, et en tant qu'il en résunlte des régles de droit s'imposant aux citoyens.
Sar tout cela,  cons. A. Morsuw, Le farizione legislativa, 1893, liv. 1, cap. V.
p: 155-178. Adde : ci-dessous : n® 94 [~ .N. M. Konxounov, Gours de théorie gc'ne':
rale du droit; trad. Tcaerxorr, Paris, Giard et Briére, 1903, p. 462-472 (§ 54). —
Particulidrement, sur le caractére législatif des réglements d’administration
publique, arrétés de classement, circulaires administratives et réglements inté-
rieurs des Assemblées légiférantes, cons. M, Haoriou, notes sous Conseil d’Etat
11 janvier et 6 décembre xgoy ; 22 mars 191z : Sixer, 1907-3-145 ; 1908-3-1 ; 1913-3-
105 ; — et, pour la distinction de plusienrs catégories de lois, au point de vue de
leur valear et de leur efficacité pratique ; M. Hauriou, note (& propos de I'état de
sige) sous 2 Conseil d’Etat 6 aoiit 1915, Stney, 1916-3-g].

(2) N'est-ce pas 13, au fond, le seul prétexte de Iizfluence attribuée & la codi-
fication? Voy. E. Roeuiv, Observations sar la Codification des lois civiles - « v.. Qui
« dit codification dit adoption du principe fondemental, qUE LE DROIT DE FAIRE La
¢ LOX APPARTIENT EXCLUSIVEMENT AU LEGISLATRUR. » Recueil pablié par ;
droit de P Université de Lausanne, 1896, pP- 5. g por ta Faculte. %

) : -8
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Cette derniére affirmation, — on voudrabien le remarquer,
— supposerait élabli un point de droit historique, dont je me
suis attaché a dévoiler la mensongére appareace dans la sec-
tion précédente (n° 37-50).

Sans revenir sur ces développements, et tout en en rete-
nant, pour ma cause, que, si leur conclusion est exacte, elle
fait tomber une pitce essentielle de argumentation que je
veux combaitre, je dois m’attaquer maintenant & la premiére
partie de cette argumentation, pour mettre 4 nu son insuffi-
sance et son inanité mémes. Assurément, il parait irég sim-
ple de dire que, rien ne limitant le pouvoir législatif, ce pou-
voir peut, sans conteste, absorber en lui-méme toutes les
sources du droit positif. En est-on pouriant bien sr, et ceite
déduction ne repose-t-elle pas sur un sophisme essentiel ?

55. — Si pleine soit la toute-puissance divine, les théolo~
giens reconnaissent, pourtant, qu'elle est conditionnée, dans

son exercice, par la naturé objective des choses. Et, c'est

ainsi que Dy ne se peut contredire dans les termes de sa
propre activité (1). — A plus forte raison, j’imagine, devrons-
nous consentir gue 'omnipotence législative a, elle aussi, ses
bornes logiques et nécessaires. Les Anglais, qui s’en sont

fait une idée si haute, et qui la concentrent dans leur Parle- '

ment, déclarent pourtant que celui-ci ne peut pas faire d'un
homme une femme ou d’une femme un homme. Ce parfait truisme
recéle, 4 mon sens, une vérité profonde. Il implique que la
nature méme de P’autorité législative, qui détermine le mode
de son activité, assigne 4 celle-ci des limites infranchissables;
d’ott résulte, nonobstant toute volonté contraire du légisia-
teur, une série de restrictions, nécessaires, a la portée de ses
dispositions, dans le domaine de I’application du droit (2).

(1) Saint Tromas »’AQuiN, Summa theologica, pars prima, queest. 25, art. 3 et 4.
Cpr. quaest. 7, art. 3, ad 1; queest. 21, art. 4 et quest. 105, art 6. — Adde :
MonTesguiev : Esprit des lois, liv. I, chap. 1 : « ..... tous les étres ont leurs lois :
« la divinité a ses l0is..... » — Ceci serait quelque peu contredit par la théorie,
attribuée 2 DescartEs, dé la_création des vérités élernelles par la volonté libre de
Disu. Mais voyez, sur 'importance et le seas de cette théorie dans le systeme
cartésien : P. Jaxsr, dans Journal des Savan!s, avril 1898, p. 221-223.

() Sur tout ce qui suit, comp. Eissir, Unverbindlicher Gesetzesinhall, dans

Archiv fir die civilistische Praxis, 1885-1886, t. LXIX, p. 275 et sq., notamment -

p. 278-281,

. - DEGo. oo oo & .
~complétes; pouvant fourni
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Au surplus, notre interprétation traditionnelle reconnait
e’lle-meme quelques restrictions de cette sorte. Ainsi, nous
:1 :sn:ions vu (ci-dessus, ne 14, in Jfine), on est bien contraint

admettre que deux dl‘sp?SItlc.)ns de loi, contemporaines, qui
présentent une contradiction .irréductible, se détruisent récj-

~Pproquement et laissent une lacune dans,la solution légale de
la question qu’elles visent: Peu importerait, assurément, une
v_;tlliéclarauon contraire du législateur, proclamant, comme
Jusrinies par exemple (c; 2§ 15, C., De veteri jure enucleando,
I, 17), I'absence totale d’antinomies dans son ceuvre. Pareille
déclaration reste forcément inopérante, en présence des faits

et de’la logique qui s’en dégage (1).

v Mais, ce .n’est 14 qu'une solution de détail (2)- E.t, notre
. étude requiert la déduction d’idées, plus générales et plus

1

g A om . . 1

: _ relativement 4 I'influence de Ia
loi, les points de direction nécessaires i la méthode juri-
dique. B ST

56. — Point n’est besoin, dans cette vue, d’approfondir ici
ﬁa notion philoséphique de la loi (3). Pour demeurer toujours
“dans-,un domaine pratique, je m’en tiens-a Vidée, tout 2 fait
“dominante en France, qui caractérise la loi, d’un point de vue
fqrmelz comme ’ceuvre du pouvoir compétent pour porter les
‘dispositions générales d’intérét commun, devant s'imposer a
tous, sous la sanction sociale(4).— Il est clair que lalei, ainsi
comprise, n'intéressera interpréte du droit, qu’autant qu’elle
contient, au moins en germe, I'expression d’une régle juri-

{1} Sur la vanité de la déclaration précits XY @ ité
de(d)r:{::gt ro;nain, trad. Gusxoux, t. I; lgl;o, ;e.ezg:.Jusnmm, vov- Sumicy : Traité

2) [Sur les forces, naturelles et sociales, gui i & qu’ i
‘la législation écrite, on lira, avec intérét,’e‘z prggtf] :Tx.!eg;;r:r)? ﬁev?cu;:zlederx;':u;
Pimpuissance des lois, Paris, Flammarion, 1908]." "

(3) Voy., & ce sujet ; Meruix, Réperioire, vo Loi, § 2, 3¢ édit., t. X, 1830 p- 191-
192. — P. Lasawo, Das Staaisrecht des deatschen Reichs, §§ 54 et 56, 2+ édit., t.gl
p. 312-515 et p. 566-569. — E. Bouvier et G. Jize, La véritable notion de la loi e
la loi annuslle de finances, dans : Revne critigae de législation, 1897, p. 384-303
et p. 428-841. — [Adde : G. Jizx, Le budget an point de vue juridi,que dans :
Revae de science et de législation financiére, 1907, t. V, p. 329-348]. — Cp;- dan;
un sens nettement opposé : A. MoneLw, La fansione legislativa, 1893, §3 p."71 6

{4) Comp. Beunaxt, Coars de droit civil frangais. Introduction, 1896 ’nu 31.75;.
33. — M. Bavwou, Précis de droit administratif, 3¢ éd., 1897, p. 37, — Mais 1o
rappelle que je prends ici le mot loi, dans une acceptien plus Iarge: comme ezixa
brassant tous les actes de ’autorité, qui formulent un réglementjuridique général.
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dique (1). Mais, cette simple observation de faitreste indiffé-
rente 2 notre point de vue, puisque toute disposition, consa-
crée en forme de loi, et émanant du pouvoir compétent, peut,
quel que soit son objet principal, contenir de semblables
régles.

En partant de cettenotion, tout & fait élémentaire, de la loi,
le simple bon sens va suffire, je crois, 4 nous indiquer les
bornes de son autorité. Nous constatons, d'une part, que la
loi émane de lintelligence et de la volonté (2) humaines, puis-
que le pouvoir, qai la porte, sous quelque forme qu'on le
suppose consiitné, réside toujours dans on homme ou dans
_une réunion d’hommes (3); d’aatre part, que cette intelli-
gence et celte volonté, le plus souvent collectives, s’expriment

___en une formule, congue dans le langage de ceux que la loi
doit régir, afin de faire passer dans leur esprit la substance
méme des régles qu’elle édicte (4).
Draprés cela, deux limitations générales 4 la poriée de la
loi, envisagée comme source juridique, se présentent inévi-
tables (5). :

(1) Cest la loi, au sens matériel, par opposition 2 1a loi formelle, smivant la
terminologic allemande. Voy. Laraxo, op. et loe. citt. — O. Stosse, Handbuch des
dentschen Privatrechis, t. 13, 1882, p. 124. .

(2) F. Suarez, S. J., Tractatus de legibus et legislatore Deo, lib. I, cap. IV,
§§ 6-7, et cap. V. ’

{3) Gomp. Paul LEnoy-BeavLisy, I Etat ‘moderne ef ses fonctions, 18g0, p. 29.

(4) [On trouvera nne étude, plus compléte, de la notion de loi et des limites
que comporte, d’aprés sa patare, et d’aprés nos conditions sociales, la puissance
législative, dans : M. Lenov, La loi. Essai sur la théorie de lautorité dans la
democratie, Paris, Giard et Bridre, 1go8]. .

(5) Le principe de ces limitations, tenant & la natare méme des choses, me paraft,
trés nettement, quoique d’un mot seulement, indiqué dans vn passage d'ARISTOTE
HOIKQN NIKOMAXEION, liv. V, cap. X (x1v), § 4. « La cause de cette diffé-
« rence {entre le juste légal et I'honnéte) c’est que toujours la loi est générale
nécessairement, et qu’il est certains objets, sur lesquels on ne saurait conve-
nablement statuer par voie de dispositions générales. Aussi, dans toutes les
questions, ol il est absolument inévitable de prononcer.d’une maniére pure-
ment générale, et ot il n'est pas possible de le bien faire, la loi ne saisit que
les cas les plus ordinaires, sans se dissimuler, d’ailleurs, ses propres’lacunes.
La loi pour cela n'est pas moins bonuc; la faute n’est point ici a elle; la fante
« n'est pas davantage dans le législateur qui porte la loi; elle est lout entitre
« dans la natare méme de la chose ; car c'est 13 précisément la condition de tous
« les actes de pratique ». Adde : §§ 5-7; trad. Basrmirexy Saisr-Hivaire, Morale
d’Aristole, 1856, t. I, p. 184-185. — Cpr. Pravon : HOAITIKOZ, 204 a-b, cap.
XXX — Adde encore : Aristors, La Républigue Athénienne, trad. Th. Remacs,
1891, § 9, p. 18 : « Quelques-uns prétendent méme que Solon rédigea & dessein
« ses lois avec obscurité, afin de laisser au peuple-juge le droit de les interpré-

A R A A A a
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57.—Et, d’abord, comme toute oeuv}e humaine, la loi sera
forcément incompléte (1). Si affiné qu’on le suppose, I'esprit
de 'homme n’est pas capable d’embrasser, dans son entier,
la synthése du monde ou il se meut. Et, cette infirmité irré-
médiable est particuliérement sensible dans I’ordre juridique,
qui, pour étre saisi en totalité, supposerait connus, 41’avance,
tous les rapports, pouvant susciter, entre les hommes, des
conflits d’aspirations ou d'intéréts. Imaginit-on, par impossi-
ble, un législateur assez perspicace pour pénétrer; d'un large
“et profond coup d’eeil, I'ensemble de l'ordre juridique de
son époque, encore faudrait-il reconnaitre qu’il ne saurait
prévoir, pour les régler & I'avance, tous les rapports
\ Juturs (2). A cet égard, les idées, jadis émises par Porravs (3),
resteni éternellement vraies. Et, il faut bien reconnaftre

catégories générales et par formules abstraites, n’englobera
jamais tous les cas possibles (4). — Que peut, & I'encontre de
cetle insuffisance inéluctable, issue de la nature méme des
choses, la volonté la plus formelle du législateur ? Supposons

~ que, par excés de “Confiance. en ses moyens, il déclare son
- ceuvre compléte, et interdise de chercher hors d’elle la base
de toute solution juridique. Pareille affirmation et pareille
injonction ne seront-elles pas, a priori, vouées a Pimpuis-
sance ? o ‘
A la vérité, cependant, le législateur pourrait,reconnaissant
lui-méme son infirmité, tenter d’y obvier, sans rien sacrifier

« ter; n.lais cela est pen probable et cette obscarité s’explique plus simplement
« par I'impossibilité olt il se trouva d’atteindre en tout la perfection. »

réputée d’origine directement divine, sé trouvait, par 12 méme, tenue pour par-
faite et immuable. Voy. A. Moreww1, La fancione legislativa, 1893, p. 85 et p. g5.

(2) Comp. O. Biirow, Gesetr and Richteram!, 1885, p. 31.

(3) Notamment, dans : Discours préliminaire sar le projet de Code civil, Fexer,
Recaeil complet des trav. prép., t. 1, p. 469-476.; et Exposé des motifs dn titre pre-
lz'mmau'c, présenté le 4 ventése an VI, Fexer, op. cit., t. VI, p. 358-360. (Voy
ci-dessus, n° 47). -~ Comp. : Motive zu dem Entwurfe eines birgerlichen Gesczz:
f’z::dhcs Jfir das demische Reich. Amtliche Ausgabe, 1888, p. 7, in medio; p. 16, in

o,
(4) Saviexy, Yom Bernf mnsrer Zeit, 3¢ é4., 1840, p. 21-24. — O.
Gesets ‘afui Richieramt, 1885, p. 30, in fine — En sens l::om‘,raire HE Bm,
('Vu geénérale d’an corps complet de législation, dans: Traités de législ. eiv. et pe'n.,
eq. Dtm.om', 1830, t. I, p. 417), dont I'affirmation me paraft péremptoiremeni
démentie par une expérience universelle. )

L3

__qu’une législation positive, procédit-elle exclusivement par |

(1) L’idée contraire n'a puv éire acceptée que chez les peuples, ot la loi, étant .

il
|

T
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58. — Une autre limitation générale a la portée de Paction o
cueillir une demande, qui ne serait pas fondée sur un text égislative dérive du mode do-nt elle s'exerce. Le législateur
précis de loi (1). Mais, une pareille injonction, parfaitement | EXpnme S& vo‘lonté (1) flof"t il fait la loi, en une formlfle.
justifiée, nécessaire méme, pour les matiéres pénales (art. 4 C. onsacrée, suivant les détails de la procédure Rarlementalre,
pén. frang.), aboutirait, en matiére civile, 4 un flagrant déni cette foqu.le apparaft, seul?, GarIEe la t\ra.ductfon de la pen-
de justice, si elle n’était complétée par un perfectionnementde :s\ée iégislative. Seule, elle livre, & ceux qui subissent comme
Pappareil 1égislatif (2), qui ne va pas sans contrarier profon- & ceux qui appliquent le droit, le contenu de la prescription
‘souveraine. Il faut donc que le législateur vise un double

dément sa nature. Il faudrait, 3 tout le moins, constituer une Lo . ,

procédure d’interprétation législative permanente, destinée & ObJec“ff d’une par,; qu il se représente exa’ctement la port:é'e -

suppléer & Pinsuffisance de la loi. C’est ce quavait fait Jusrr- de la re.gle, qu’il entend énger. en l?!; fiautre, part, qu il +
sache faire entrer tout son vouloir législatif dans la formule

qu’il adopte. Et, il ne peut prétendre faire respecter et appli-

niEx (3). Cest ce que tenta aussi, sous une forme un peu dif-

férente, UVAllgemeines Landrecht prussien (4). C'est encore ce g X g o - .
vquer comme loi, ni une régle étrangére a son horizon effectif,
ni celle, que le texte, libellé par lui, ne traduirait pas d'une

qui fut, guelque temps, établi chez nous, par le moyen indirect
" fagon suffisamment claire (’2’) ~—Afbsurément, cecisedoitenten~—— ——————

de ses prérogatives. — D’abord, il peut défendre zu juge d’ac-

___dn référé légistatif (ci-dessus, n° 4@). Mais, toutes ces institu-
tions, d’aillers fort critiquables en elles-mémes, se sont mon-

tréesimpuissantes, en présence des besoins dela vie.—En tout
cas, pour ce qui concerne la France, nous savons (voy. ci-des-
sus, n°® 44) que le référé législatif a, depuis longtemps, dis-
paru de nos lois, et que, d'ailleurs, en édictant I'art. 4 du
Code civil, les auteurs de notre codification ont avoué eux-
mémes la nécessité d'une autorité indépendante, pour com-
bler les lacunes de leur ceuvre. )

Il demeure acquis, par conséquent, sur ce premier point,
que, par son origine méme, la Iégislation, codifiée ou non,
reste impuissante 4 fournir, a elle seule, toutes les solutions,
que requiert Pordre juridique. ‘

(1) Fai indfqué précédemment (ner 10 et 19) que telle était, snivant certains
auteurs (BLonveau, Devovoxse et Huc, entre autres), la conséquence, logiquement
nécessaire de 'art, 4 C. civ. frang.

{(2) Comp. Ponravas, Discoars préliminaire, dans Fever, t. I, p. 472-474 et Dis-
cussion an Gonseil d'Etal, Fexer, t. VI, p. 21.— Faure, Discours aa Corps législatif,
Fexer, t. VI, p. 387-388.

(3) C. 2, §21, C., de Veteri jare enucleando, 1, 17 et c. 12, § 5 C., De Legibuas, 1,
14. — Voy.,sur ces lois : Savigry, Traité de droit romain, trad. Guesoux, t. I,
1840, p. 205-304. Cpr. p. 307-310. ;

{4) Allgemeines Landrecht fir die preussischen Staaten. Einleitung, §§ 46-49, et,
la-dessus : Saviewy, Vom Beruf unsrer Zeit, 3¢ éd., 1840, p. 88-8g; Traite de
droit romain, trad. Guesoux, &I, p. 32r. — Q. Sromse, Handbach des deutschen
Privatrechts, § 26, 1, 2, t. I, 20 édit., 1832, p. 172-173. — Fonsrer-Ecaus, Theorie
und Praxis des heutigen gemeinen preussischen Privatrechts, t. I, 1887, p. 26. —
{Comp., en ce qui touche Pinterprétation du Code civil allemand de :8g6, la
proposition, quelque peu ironique, d'Q. Bivow, Heitere und ernste Betrachiungen
Gber die Rechiswissenschaft, 3 A. Leipzig, 1gox, dritter Brief, p. 35-55].

dre avec la plus grande largeur, de fagon a donner toute la
portée possible & la volonté législative. Il n’est aucunement

~ ‘nécessaire, par exemple, que le législateur ait procédé par

pensées et par prescriptions essentiellement concrétes, n’en-
visageant que des cas individuellement déterminés. Trés sou-

~_venl, et en vue d’embrasser un plus grand nombre d’hypo-

théses, il considére des catégories générales, qu’il rattache a

| -des dispositions d’ensemble, libellées dans une formule élas-

tique ou abstraite (3). Encore faudra-t-il, malgré tout, pour
que l'interpréte puisse, a telle situation domnée, appliquer
uane décision légale, que, par ses éléments essentiels, cette
situation corresponde exactement au cadre fixé par le texte.
A défaut de quoi, la loi refuse elle-méme son secours.

(1) « Les lois soat des volontés 3, a dit Porraus dans I'Exposé des motifs du
Titre préliminaire du Code civil, présenté le 3 frimaire an X, Frxer, Recneil des
trav. preép., t. V1, p. 43. -

{2) 11 est inadmissible que le législateur prétende lier I'interpréte par des dis-
positions énigmatiques, dont Pobscurité tient le plus souvent a ce que les auteurs
de la loi n’ontpas su exactement ce qu’ils voulaient étlablir‘. En pareil cas, linter-
prétation recouvre sa liberté. Et, si le législateur n’est plus saivi, il n’a qu’a
s’en prendre & lni-méme. Legem potunit apertins dicere. )

{31 Saviesy {Vom Beruf unsrer Zeit, 3* éd., 1840, p. 23) 2 expliqué fort ingé-
pieusement le procédé. — Cpr. R, von Jmemine, Geist des romischen Rechts,§ 3,
Erster Theil, 5* éd., 1891, p. 4041 ; trad. de MeULENAERE, 3e édit., t. I, p. f1-42.
— Esmue, dans Archiv far die civilistische Prawis, 1885-1886, t. LXIX, p. 322. —
Et, sur la mise en ceuvre de cette idée dans le nouveau Code civil allemand :
G. PLanck, Biurgerliches Gesetzbuck nebst Einfakrungsgesets, t. 1. 1897, Einleitung,
p. 20-21. — R, de la Grassenis, Codecivil allemand, Introduction, p. XXVI,
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Et, tout ceci encore reste indépendant d'une volonté con-
traire, manifestée par l'auteur de la loi, en ce sens que, si,
par ceriaines définitions ou par d’autres éléments techni-
ques, il peut assigner & son langage un caractere convention-
nel, du moins, et quoi gu'il en ait, se voit-il toujours impo-
sées les limites rationnelles, que com porte toute volonté
intelligente, traduite en une formule. — Il en est, & cet égard,
dé la volonté collective, qui s'exprime dans la loi, comme de
Ja volonté particuliére, qui se révéle dans un acte juridigue
solennel, dans un testament, par exemple. Le testateur ne
peut rendre efficaces ses volontés derniéres, qu'en les conce-
vant el les manifestant assez clairement, pour les faire passer

 toutes dans la formule consacrée par Ja solennité ‘de Pacte

testamentaire. Etrangéres 2 cet acte, ou neé pouvant se déga-
ger de sa formule, si ce rest par Veffort d'une individualité
distincte, qui devrait, en réalité, se substituera celle de l'au-
teur de acte, ces volontés resteraient inopérantes et ne pour-
raientlégitimement prétendre 4 étre reconnues (1).—De méme,
la velléité législative, qui n’a pas su prendre conscience
d’elle-méme, se fixer en une volonté précise, puis se traduire
dans le texte authentique de la loi, demeure non avenue
pour linterpréte, et-ne peut entrer en ligne dans I’application
du droit positif (2). Si cest 13 une restriction 4 la puissance
législative, on voit, du moins, qu’elle est imposée par le mode
‘nécessaire de son exercice, et qu'elle ne peut, dans la mesure
indiquée, étre écartée par aucune décision, méme la plus
formelle, du législatear.

59. — Truismes que tout cela, dira-t-on ! — J'en conviens.

(1) La jurisprudence est, sur ce point, copstante et ferme. Yoy. notamment :

Civ. cass., 18 novembre 1884, Sm., 85-1-125. — Civ. cass., 7 janvier 188g, Sir., 91~

1-461. — Req. Tej., 5 juin 186, Sm., g6-1-308. — Voy. senlement, dans un cas

dlerreur certaine de la formule du -testament : Civ. rej., 6 avril 18gx, Sin., 92-1~

516, :

() Cons. ici deux stndes d'E. Daxz : 1* Die Auslegung ‘der Rechtsgeschifie,
zugleich ein Beitrag sur Rechts and Thaifrage, Jena, 18g7; 2° Geselzes=Aunslegang
und das Leben, article paru dans : Zeitschrift far das Privdt and affentliche Recht
der Gegenwart, 1897, t. XXIV, p. 611-620. — Adde s A. Stovzen, Schulung firdie
civilistische Praxis, t. I, 3° édit , 1898, p. 249-250. — Et, voy. des idées, un pen
diftérentes, dans J. Gaucuier, De P'interprétation des actes juridignes ; thése de doct.
Droit, Paris, 1898, p. 195-202. — {Comp. encore : G. Dereox, De Uinterprétation

- des actes juridigues privés; thése de doct. Droit, Paris, 1904-1905).
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Mais, si naives que paraissent ces vérités, elles étaient pent-
étre, néanmoins, bonnes 2 dire. Car, il en résulte, si je ne
me trompe, la condamnation définitive de certains principes,
dégagés plus haut (n° 35), qui dominent toute notre méthode
juridique traditionnelle.

- ‘Ainsi, tout d’'abord, — étant reconnu que la législation ne
-saurait étre compléte, qu’ell€ ne peut, 3 elle seule, embrasser,
en son entier, le domaine du droit positif, —nous sommes con-
duits 2 écarter ce que j'ai appelé le postulat essentiel de la
méthode courante : 'idée que toute solution positive doit avoir
sa base, au moins virtuelle, dans la loi écrite (voy- ci-dessus,
premiére partie, n° 12). ) »
' D’autre part, les observations, qui viennent d’étre présen-

_ tées, sur la limite nécessaire, que le mode de son exercice

apporte & I'action législative, aboutissent & réprouver tous
les. procédés d'interprétation. forcée, qui’ poursuivent 2
outrance la volonté du législateur (voy. ci-dessus, -premiére
partie, n° 45-46 et 23), alors méme que le défaut ou le silence
du texte la rend manifestement insaisissable (1), et que la
conception subjective des interprétes s’exprime seule, sous
prétexte de traduire la loi (2). -

.- Peat-8tre s'aviserait-on, pourtant, de défendre encore les

deax idées que jé condamne, en soutenant que, si elles

paraissent critiquables en raison pare, il est nécessaire de s’y
tenir pratiquement, pour donner a la source législative toute

* (1) Comme, par exemple, lorsqu’on veat rechercher, en dehors des décisions
précises del'art. 3, C. civ. frang., quelles solations imposerait ce texte pour tous
Jes problemes généraux 4w droit interpational privé. Voy. potamment : Baxzor :
Theorie iraditionnelle des statuls ou principes du statot réel et du stotut personnel
Tapris I droit ciol fringate, 880, - e B compare, 15155,
nee = Cpr,. Lamcg, s e Iz Soc. de législ. comparée, 188g-1890,
t. XIX, p. 320, 321, 334-337, 304. 395, 438, 45, 530, — STRVILLE et Amu;::%fg.;:
ék‘qmztaire de droif international privé, 2-¢dit., 1895, n* 24, P. 34-35. —~ AvoneeT,
Principes élémentaires de droit internal. privé, 1894, n* 301-304, p. 215-217, — Ne
vaet-il pas mienx, toute sa portée réservée au.texte, conclure de ses lacunes en
faveur de la liberté de I'interpréte ? Voy., en.ce sens, Deseacner, La théorie des
statats dans le Code civil, dans Reoue crit. de ligisl., 1885, p 487-507. — Wasss,.
Traité théorique et pratique de D. 1. P., t. 1ML, 18¢8, p. 136-138. -— BavpRT-Lucar-
Tecere et Hovguzs-Fouecane, Des Personnes,n° 191, t. 1, 2+ éd., Paris, 1902, P. 152~
154. — Cest bien ce dernier point de vue, qui a ouvert un plein essor 2 notre
science positive da conflit des lois. :

{2) Comp., surles difGeults et les incertitndes de la méthode, qui ne vise que
1a recherche de l'intentiop du législateur: 3.-G. Covncrrre-Saxemin, Préparation
& létade da Droit, 1887, p. 303-305. ’ : X
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linfluence gu’elle doit avoir, en vue d’une mise en uvre
utile, féconde et progressive, du droit positif. Il faudrait donc
les accepter comme les expédients d’une élaboration juridique

plus parfaite (1), plutét que d’y chercher des principes, .

appuyés sur une conception rationnelle. — Mais, on sent que,
si la question est ainsi présentée, il incombe & ceux, qui profes-
sent ce culte excessif et aveugle des formules légales, de démon-
trer que des procédés, qui méconnaissent ouvertement les
limites naturelles de 'action législative, et qui aboutissent &
asservir Uinterpréte 4 une volonté shstruse et muette, consti-
tuent effectivement des instruments de progrés (2). Je ne sache
pas que pareille preuve 2it jamais été tentée, et jesuis tout px:ét
a Pattendre. A la supposer faite, il resterait toujours inadmis-
sible, d’attribuer a la législation elle-méme ce qu’elle ne peut

procédé trés raffiné de la science pure (3)- .

Eofin, insistera-t-on davantage, et, poussant & l'extréme le
principe, que j’ai attaqué, prétendra-t-on le faire passer sous
cette formule tranchante : Les relations humaines ne prennent
le caractére de rapports, juridiquement sanctionués, qu’en
vertu d'une décision formelle, qui ne peut étre donnée que
par la loi. Hors de 13, ces relations d‘eme_urent a liétat de
purs faits, que I'organisation juridique doit néc.essalrement
ignorer (4).— A pareille prétention, je me borneral 3 lffépopdx:e
qu’elle est manifestement contredite par toute I'histoire juri-

(1) A4 l'image de certaines fictions, sarlesquelles repose toute Padministration
de la justice en Angleterre. Voy. H. S. Maxe, Etfzdw sur Lhistoire 'da droit,
tead. frangaise, 1889, p. 4o0b-f07. ~— Mais, il y aliea dobserve::, qu'en Afxglc—
terre, ces-fictions aboutissent, tout an contraire, & reco_nnaftre aun juge oa vérita-
ble pouvoir législatif, desting & compléter la loi éerite. Voy. W, ’Bucn:s«:pxz,
Commentaires sar les lois anglaises, trad. Cmomer¥, 1. 1, 1822, p. 104-110. —
Adde : A. Moneswt, La fansione legislativa, 1893, p- 177-178. ) Lo .

{2] [Sur les fictions, envisagées comme procédés de la technigue juridiqae, voy.
Fr. Gexr, Science et technique en droit privé positif, t. L, Elaboration techrique
du droit positif {sous presse)]. ) o . .

{3) [Ou, plutdt, pent-étre, de la technique Jntx@lqne, suivant les_ idées ecxpo-
sées par : Fr. Gexy, Science et techniqne en droil privé positif,t. 1, Paris, 1914 ; . I
et IV (i paraftre)]. . . . :

(4) Voy. le développement de ces idées dams ; E. R. Bizrime, Zor Igrzlzk der
Jjuristischen Grandbegriffe, t. 1, 1877, p. 100-104 ~— K. Beroromx, Jn.rtspr_udm:z
and Rechtsphilosophie, 1892, p. 371-388. — Cpr. Allgemsines Landrecht far die
preussischen Staaten, de 1794, -Einleitung, § 82, 85 et 86, sur lesquels coms.
Forsrer-Ecaws, Theorie wnd Praxis des preassischen Privatrechts, t. B, 1887, p. 33.
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dique de 'humanité (r); que, .pour en soutenir la vérité
actuelle, il faudrait, du moins, que la législation et la codifi-
cation modernes fossent 2 la hauteur du réle qu’on reven-
dique pour elles; que cette hypothése est démentie par les
observations mémes qui viennent d’étre présentées; et qu’il
serait criamment injuste de faire supporter par les intéréts

privés les conséquences des omissions Iégislatives.
Assurément, on ne saurait placer .trop haut le réle et la
dignité de la loi écrite, ce « verbe parfait du Droit », comme
Bruxrscuur 1'a si heureusement qualifiée (2). Aussi bien,
suis-je d’accord, pour lui reconnaitre toute la portée légitime,
et donner a la volonté, dontelle est expression,t out I'effet que
comporte la souveraineté de ses décisions.— Encore, faut-il
savoir, pourtant, la maintenir dans les limites naturelles assi-

contenir, de lul rapporter ce qui ne serait, en toat cas, quun *’ﬁ;***'**g-;rrrécj:S*ﬁmite*vo}oﬁ‘ré*hu*maiﬁeTEtTtoﬁ'tfenﬁ%%rifbﬁan—t—p—}eiﬁe—f

ampleur asa formule, quel gu’en soit le mode, sansnier davan—

tage la permanence de sa disposition et les conséquences. qui

s’y attachent (voy. ci-dessous, 3¢ partie, chap. I, sect. I, n° 95-

£05), il faut avouer, pourtant, les lacunes du systéme qu’elle

établit et ne pas chercher; sous prétexte d’en multiplier les
"effets, 2 dégager de son texte autre chose que ce qu’il contient.
En opposant ces premiéres conclusions, modestes, mais fon-

dées sur la nature des choses, aux déductions @ priori, qui

m’ont paru constituer les bases du systéme traditionnel (ci-des-
sus, n° 35, in _fine), je crois avdir justifié Ia premiére branche de
ma critique négative, qui visait 'excés de I'influence attribuée &
I'élément légal dans I'ceuvre de I'interprétation juridique (3).

- Badisches Landreckt de 1809, art. 6a, art. 6b. — Il semble bien gue cette idée
soit celle de Broxpeau, Deuoromse et Hre, dont j°ai rapporté plas haut (ne 10
et 19) 1a doctrine. Elle a été nettement affirmée par G. Dswste, Traité de linter-
prétation juridigne, § 46, t. 1, 1849, p. 127-131. Ell¢ se rencontre encore chez
Praxcs, Bargerliches Gesetzbuck, t. I, 1897, p. 34. « Da ein Verhiltnisz nar
« dadurch ein Rechtsverhiltnisz wird, dasz die Rechtsordnung es als solches
« anerkennt, so kann ein Verbiltnisz als Rechtéverhiltnisz nur dann begrindet
« werden, wenn es in dem B. G. B., bez. in anderen Reichsgesetzen oder den
« vorbebaitenen Landesgesetzen als solches anerkannt ist ».

(z) Comp. Fr. Aviczes, Zar Lehre von den Rechisquellen, 1872, p 7-9.

(2) Le droit pablic.général, trad. de Rieoxarrex, 1881, p- 6.

{3) [L’ensemble des idées, que j’ai développées sur ce point, parait accepté par
Ed. Laxzear, La fonction du droit civil compare, t. I, Giard et Briére, 1903, p. 16-
17, p. 30-31. Voy., plus nettement : le méme, Une réforme nécessaire des études de
droit cipil {extrait de la Revone infernationale de Ienseignement, 1900-3, t. 40}, p. 10.
— Voy. aussi P. Vaxpen Evcssx, Méthode positive de Uinterprétation juridique, Paris
et Bruxelles, 1907, p. 37-40 (p° 18)].
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CHAPITRE SEGOND

Abus des abstractions logigues dans 1a méthode juridigue traditionnelle.

SOMMAIRE. — 80. Img;brtance de cet élément. — 61. Caracidre de 'abus que
je signale. - 62. Comment le combattre? ;
1. Critigue rationnells de Timportance altachée anx conceptions. — &3. Confusion

2 dissiper. — €4. Vanité de la logique purement abstraite. — 65. Application -
---— —ala cenception du snjet juridigue. — &6. Application 2 la conception de

Yobjet des droits privés. — 67. Application 4 la conception du patrimoine.
— &8. Vices d’nne pareille technique.

I0. Critique des consiructions joridiques daprés lenrs résultats. — 69. Restric-
tion des résultats, tant Iégislatifs qme juridiques. — 70. Application 2 Ia
construction juridique de la masse sociale. — 71. Application & la constrme-
tion joridique de I'inaliénabilité dotale. — 72. Stérilité du procédé. — Appli-
cation a la régle : En fait de menbles, la possession vaat titre. —73. Appli-
cation en matiere d’actes juridiques. — Assurances sur la vie. — 74. Erveurs
résaltant du procédé. '— Application i la solidarité passive. — 75. Autres
exemples. — Résumé de la critique sur ce poist.

TI1. Des conceptions et construclions en droit romain. — 76. Fésumé sur ce
point. — 77, Importance des catégories en droit romain. -— 78. Relativité
des conceptions juridiques romaines. — 79. Excis du droit romain dans
cette tendance. — 80, Progrés a poursuivre en droit moderne.

1V. 81. Conclusions sar le réledes abstractions logiques dans Iélaboration du droit

positif. :

co-snjet jana

81 bis. Théorie rationnelle, susceptible d’expliquer les erreurs de la méthode
classique : « la plénitude logiquement nécessaire de la législation éerite ».
Exposé et appréciation. — 81 ter. Examen de deux autres argnments, qui con-
duiraient anx mémes conséquences.

82. Résvltats de ma critique négative.

€9. — A cété de cetle premiére déformation, tenant & une
vue, partiellement faussée, du role de la loi écrite, poar la
mise en ceuvre du systéme juridique positif, j'ai discerné,
dans la méthode traditionnelle, une autre tendance, égale-
ment caractéristique, qui, poussée 3 l'exiréme, contribue,
poursa bonne part, a pervertir les résultats de I'interprétation
du droit : c’est Pemploi des conceptions pares, développées
par_une logigae tont abstraite, et considérées comme insiru-

T proni
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ments nécessaires, de fécondation des textes légaux, ou d’éla-
boration d’idées juridiques indépendantes.

Ce second élément fondamental de notre méthode; dont j’ai
.cherché plus haut & esquisser les traits principaux (voyez
ci-dessus, premiére partie, § III, n° 22-85), a joué un réle
prépondérant dans les pays & législation fragmentaire et non
codifiée, ou le droit commun, imparfaitement précisé par la
coutume, paraissait exiger, pour son intégration et son déve-
loppement, toute une série de constructions théoriques, qu'a
défant de formules légales, suffisamment générales ou com-
plétes, on r’a cru pouvoir étayer solidement que sur la base
d’une logique serrée, partant de conceptions a priori, procé-

‘dant par raisonnements abstraits, ramenant tout & des caté-

gories, négligeant les faits, parfois méme les dénaturant, au

V. S T

e P R,

nature favorable du terrain juridique, non moins qu'aux aspi-
rations innées de I'esprit germanique, que ces procédés ont

'6té le plus activement développés (1). C'est 14 aussi, que la
. réaction contre ces tendances s’est manifestée le plus énergi-

quement, dans les ceuvres polémiques de R. von Juering, de
Brrksr et de leurs disciples (2). '

Chez nous, U'influence des mémes entrainements logiques
§'est, en bonne partie, fondue et comme absorbée dans le vice,

{1} Voy., dans I'ouvrage de W. Lexis, Die deutschen Universitater, fir die Uni-
versitatsanfstellung in Chicago, 1893 : Juristiche Facaltit. 1. Rechisforschung und
Rechisstodinm im Allgemeinen, von O, Fiscazr, t. I, 1893, p. 285-286, ot se trouvent
annoncées aussi les nouvelles tendances. — [Adde = R. Lxownaro, Der aligemeine

- Theil des birgerlichen Gesetsbucks in seinem Einflusse anf die Forientwickelung der

Rechiswissenschaft, Berlin, J. Guttentag, 1900, §:21, p. 55-58 : Die Darstellungs-
formen der Rechtswissenschaft, qui analyse finement les divers procédés intel-
lectaels contribuant & I'élaboration du droit. Junge : § 27, Die Darstellungsformen
der neuen Wissenschaft des biirgerlichen Rechts, p. 67-69. — G. Raperuch, Der
Hendlangsbegriff in-seiner Bedentung far das Strafrechissystem. Zugleich ein
Beitrag zur Lehre von der rechtswissenschaftliche Systematik, Berlin, J. Gut-
tentag, 1gok, P. 7-67. — G. A.Mevsann, Observations sur le sysiéme de droit privé,
Genéve, 190z, §§ 10-15, p. 62-109. Comp. Prolsgomena zu einem System des
Vermagenrechis, Breslau, 103, §§ 1-6, p. 1-71. — V. aussi : N. M. Korxouxov,
Cours de théorie générale Qu droit, trad, Tcaenwors, Paris, 1903, § 64, p. 532-542)-

{2) Voy. ci-dessus, p. 89, texte et notes {n° 4). - En ce qui concerne les
jdées d’E. 1. Berxxr, adde encore : Ueber den Streit der historischen and der filo-
safischen Rechtsschule. Academische Rede, am 2z movember 1886, Heidelberg,
p. 18-23; et,voy. particulisrement, dans son System des heutigen Pendelctenrechts,
les passages suivants : t. I, 1886, § 16, Beilage L p. 39-40; t. II, 18go, Vorwort,
p- VII-X, et § 81, Beilage, 1, p. 46. .

esidées pures.— C’est ew Allemagne, surtout, grécedla —————
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primordial et dominant, de toute notre interprétation : la con-
sidération exclusive de la loi. Celle-ci I'a tellement emporté
que, comme je I'ai montré déja (supra, n° 23), on a dg, tout
au moins par fiction, attribuer au législateur lui-méme les
conceptions idéales, que semblailt réclamer la dialectique juri-
dique. De sorte que, dans notre doctrine frangaise, les excés
de cette tendance se présentent, plutdt, comme une cause
simplement aggravante de la premiére, qui s’est fortement
combinée avec elle, pour achever de dévoyer la science.
Pourtant, il importe de comprendre que, tout en se liant
étroitement au culte superstitieux de la volonté législative,
I'outrance des procédés logiques, telle que je la veux envisager
maintenant, se présente bien comme un élément distinct de la

spéciales. — On ne se contente pas, en effet, de relever, dansles
textes, Jes conceptions exprimées par le légisiatenr lui-méme,
pour en déduire, suivant sa pensée probable, les consé-
-quences positives; ce qui, contenu & une mesure raisonnable,
peut passer pour parfaitement légitime (voy. infra, n° 204).
On, cherche encore 4 dégager, des solutions concrétes, four-
nies parla loi, I'idé€ générale, qui les peut seule expliquer, afin
d’en conclure de nouveaux effets. Bien plus, en dehors de
tout indice résultant du texte 1égal, on accepte, pour encadrer
telles solutions positives, une construction théorigue, édifiée,
de toutes pidces, par linterpréte, et n’ayant d’autre base
qwune vague tradition ou la fantaisie personnelle de son
auteur.— Or, il est clair que, sous un faux air d’interprétation
pure, tout cela implique, sil'on veut rationnellement en rendre
compte, une sorte de logique supérieure, inhérente aux
institutions juridiques, dominant le législateur lui-méme,
imposant & tous ses conceptions et ses catégories, bref con-
stituant, a coté de la régle légale, impérative de par sa source,
une sorte de régle idéale, fondée loute en raison, et que sa
nature méme rendrait inéluctable.

Et, si Pautorité posilive de cette logique, maintenue 4 la
mesure légitime, n'est pas, en soi, plus contestable que celle
de la loi méme, j'ose dire que la fagon malheureuse, & mon
sens, dont-on I’a comprise et appliguée, n’a pas moins con-
tribué & égarer notre méthode juridique que P'excés de la

~“méthode, méritant une considération et ume appréciation

CRITIQUE NXGATIVE DE LA METHODE T%ADITIONNELLE 127

part faite & la législation écrite dans la constitution du droit
positif (1).

61. — Toutefois, ce second vice de la méthode traditionnelle
est beaucoup moins facile & découvrir et & combattre que le
précédent. ; .

D’une part, son caractére est loin d’étre aussi tranché et
d’apparaitre aussi net. — Quand j'ai signalé, comme un pre-
mier écueil de notre systéme d’interprétation, 'exagération de
I’61ément légal, j’al pu préciser ie reproche, en m’attaquant 4
I'idée, devenue presque banale, suivant laquelle foute solution
juridique devrait étre’puisée dans la loi écrite. Ici, une for-
mule analogue me manque, pour démasquer 'excés que jai

__en vae. Car, si je dis que la méthode classique a le tort

d’introduire la logique abstraite dans foufes les parties du
systéme juridique qu’elle édifie, il est clair que je ne fais pas
suffisamment entendre le point exact, oi commence I'abus-
que je reléve contre elle. Il est nécessaire d’envisager, de plus,
prés, tout le jeu des idées générales et des constructions
théoriques, dans I'élaboration scientifique du droit positif,
pour distinguer la parf légitime, qui leur revient et doit leur
rester, de celle, excessive, qu’ils ont usurpée et que je con-
damne. ' ' )
Assurément, il ne saurait étre question de bannir les rai-
sonnements et les procédés logiques de la science du droit
- positif (2), non seulement dans I'adaptation qui lui incombe

(1) [Tout en conservant sa forme primitive 4 I'exposé qui suit, — par les
motifs indiqués dans I’Avertissement pour cette seconde édition —, je tiens a con-
fesser,.aprés un nouvel examen du probléme, que la critique, ici présentée, a
trop souvent mélangé, sinon confondu, divers points de vue, qu'il importe de
séparer, pour les apprécier analytiquement, avant d’en faire la synthese, ainsi :
la science et la technique du droit, son mode de connaissance et son agence-
ment logique, les conceptions et les grincipes juridiques, les idées et les mots,
les abstractions et les coastructions proprement dites, etc... etc... — Il y a lien
de compléter et de rectifier, au besoin, les développements de cette partie du
présent livre, d'aprés les études poursuivies ultérieurement, sur les mémes ques-
tions, motamment dans ; Scitnce ¢t fechnique en droit privé positif, t. 1, 1914,
chapitreIV et V {voy. surtout p. 196-107) ett. Il 12 paraftre). Elaboration tech-
nique du droit positif, passim]. * ) - .

{2) C'est bien a tort que I'on a parfois attribué ‘cette idée A R. vor JrERING, sur 1a
foi de certains passages de ses ceuvres, notamment : Geist des romischen Rechts,
& 59, in fine, 4 ¢d., 1888, Dritter Theil. Erste Abtheilang, p- 318-325; 3¢ édition
frangaise de MEULENAERE, § 69, in fine, t. IV, 1888, p. 308-315. — Adde : Sckerz

T
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des régles de droit aux faits de la vie (1), mais encore dans
Peeuvre d’interprétation, qui est prop.reme.nt .la. sienne, par
rapport aux diverses sources des solut.lons’_;urxdxques. Mfame .
Iemploi de principes généraux, induits délémc-:nts particu-
liers, et suivis rigoureusement dans la dédu'ctxon d? leurs
conséquences, est pleinement justifié, qu:cmd 11_ tend & déve-
lopper, suivant la direction d’une intention bien reconnue,
une velonté qui simpose, que ce soit la volonté souveraine,
exprimée dzos la formule de la loi ou .dég?gée d(la son esprit,
ou bien qu’il{ ’agisse de volontés particuh.éres, inspirant h?s
actes juridiques, dans les nombreuses parties du droit privé,
abandonnées & I'autonomie individuelle (2).

En dehors de la fécondation des volontés intelligentes (du

légisiateur on des parties), s’analysant en croyances et em

de’?sirs, harmonisés par le syllogisme téléol?gique 3), la
logique déductive aura encore sa place néces'iaxre, quan.d, un
principe d’équité étant reconnu comme S mzfp.os:ant ,dan-s
Pordre positif (par ex. : Nul ne doit sans cause Iégitime s’enri-
chir au détriment d’avtrui. — Chacun est respm‘lsab-le de sa
faute. — Chacun court le risque des choses qui lui appar-
tiennent. — ... etc.), il y a lieu d’en déterminer la portée, en

' épuisant son conlenu, pour I'appliquer a toutes les hypothéses

qu'il doit régir (4).

and Erast in der Jurispradens, 1885, passim. — Der Befit.:rwf'lle, 1889, lYorr:;lic.,
p. 1x-x el passim. — il est clair que ces passages, destinés & montrer opp h
tion des denx méthodes, dialectique et téléologique., outrent, d{ partl, p:'ls, =
méfaits de la méthode réprouvée. — D'aillears, von Jmma'lux—megxe s’es e::p :
qué sur ce point, notamment dans Scherz and Ernst, 3¢ éd., 1885, p. g{; note t,.
— Adde : B. 1. Besszsr, System des hentigen Pandektenrechis, t. 11, 1889, Vorwort,
P.l:r;-"\—/f);. C. Aprueron, dans : Revue inlernanonaie de lenseignement, 189.1-1',
t. XXI ; 241, [— Adde : C. Sicwanx, Logik (3¢ éd.., p(_)s?umer, xgo_l;. § 104, o ﬁz,
n‘ H~p'. 750-752, lequel indique que la déduction Jundxqu.e consiste essentielle-
u'zen’t en une « subsorhption des cas concrets sons les reglef; etabhe:f », mais
montre aussi que la méthode juridique doit nécessairement dépasser lés bornes
e 1a stricie logiquel. . .
df‘(j é;;xp R.:'Six,s;lr.nss, Du refus de paiement pour inexécution de contral, no* 4
et 6, dans Annales de droit commercial, 18g2, t. VI-2, p. 291, p. 294—295.;-. Enc;)re,
faul-’il éviter un excés dans la déduction des-concepuor;xs abr:trmtes. oy., & ce
sujet, ce, que j'ai dit dans Revue bourguignorine de 'Enseignement supériear,
1897, t. Vi p. 213. . ) _ )
?g) G. TAB];E, La Logique sociale, 1865, ch_ap, éésnotgmm;n; p. 53-61. — Cpr., du
¢ teur, Les Transformations du droit, 1893, p. 12 B
m((elf)l ecz;p?;i. Sumu.ns{-gaelques mots sar Ze réle de la méthode historique, dans
Revne intern. de Uenseignement, 18qo0, 1°, t. XIX, p. 496-4g7.
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J’irai plus loin, et j'admettrai volontiers que les principes,
soit trouvés dans la loi, soit dégagés des volontés particu-
liéres, soit suggérés par Péquité, gagnent souvent une plas
grande sureté d'effets et une plus puissante fécondité d’action,
a reveélir, par abstraction el généralisation (1), la forme tech-
nique de conceptions proprement juridiques, qui les sépare
des contingences de la vie pratique (2), pour les constituer &
I'état de forces créatrices anutonomes (3). o

En quoi consiste donc sealement I'abus, que je signale ici,
dans les procédés logiques de la méthode traditionnelie ? Cet
abus consiste, si je ne me trompe, d envisager, coMME DOUEES
D'UNE REALITE OBJECTIVE PERMANENTE, des conceptions idéales,
PROVISOIRES ET PUREMENT SUBJECTIVES de leur nature (4)- Et, cette

fausse maniére de voir, qui, 4 mon sentiment, nous repré-

Senle comime un vestige de I'absolz réalisme du moyen age (5),
aboutit & faire tenir, a priom, tout le systéme du droit positif,
en un nombre limité de caticories LocrouEs, qui seraient prédé-
termindes par essence, immuables dans leur Jonds, régies par
des dogmes inflexibles, insusceptibles par conséquent de s’assou-
plir auz: exigences changeantes et variées de la vie (6). — Ainsi,

" d’un c8té, objectivation absolue et immuable des conceptions ;

del'autre, et par une conséquerice nécessaire, limitation aprio-
ristique des catégories juridiques; tels sont les véritables excés

(1) [Le rdle des abstractions et leur légitimité dans la construction scientifi-
que oot été bien exposés par H. Tain, Histoire de la littérature anglaise, Paris,
Hachette, 3+ édition, t. V, 1874, P- 394:416, & propos de la logique de Sruart My,
basée exclusivement sur les faits : Le.complément néeessaire de ces séches cons-
tatations est précisément Pabstraction, qui, dans les faits complexes, sajt trouver
les éléments simples et, au-dessus des hasards de la natare, en découvre les lois
permanentes]. ‘

{a) Je fais, d’ailleurs, pour I'instant, toutes réserves, tant sar Popportanité, que
sur la mesure de cette indépendance, octroyée aux conceptions, i I'égard des
faits [Voy. ci-aprés, notamment n €8, 75, 80, 81, 158]. iH

(3) Qu'il me suffise de citer, comme exemple, la théorie du domicile, en obser-
vant que notre doctrine la plus récente sent elle~méme ici la nécessité de recn-
ler devant certaines conséquences de ses abstractions. Voy. Beupaxr, Cours de
droit civil frangais, n° 162, t. I, 18¢6, P- 248-251.

{4) Comp. J. St. MiLr, Systéme de logique déductive et inductive, trad. L. Prsse,
t. 1, 1866, p. 320=321. .

{8) [Comp. Ed."Ciuner, Les associations an point de vae bistorique et juridique,
t. I Paris, Marchal et Billard, 1909, no 448-457, p. 343-355 et ne 460-467,
P. 383-3g0]. .

{6) Comp. Sr. Mnx, op. cit., t. 11, p. 207. '

-9
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de la méthode courante, excés que je devais caractériser,
avant de les combattre.

@2. — Cela fail, une autre circonstance vient, encore,
rendre ici la critique fort malaisée. C'est, qu'en définitive, ce
compartiment du systéme juridique, qui consiste en construc-
tion de catégories logiques et en déduction d’idées pures, se
présente, dans notye science, sans I'appui d'aucune démons-
tration rationnelle, qui en rende possible la discussion pro-
prement dite. Lorsqu’on prétend, aujourd’hui, faire conver-
ger toutes les régles de droit positif autour de la loi écrite, et
puiser exclusivement dans celle-ci les solutions nécessaires &
la vie, nous sentons assez le prétexte de ce sophisme, et que

- {4 souveraimeté absolue delalégislation; organe-de lavolonté..

générale, a pu paraitre imposer, comime source exclusive du
droit, dans un régime social, tout entier basé sar la prédo-
minance de cette volonté. Mais, si 'on nous présente les
notions juridiques, sous la forme d’entités métaphysiques,
classées en catégories, pourvues de formes et douées d’effets
nécessaires, reliées les unes aux autres par une sorte d’har-
monie logique, c’est que P'on suppose, @ priori, une certaine
structure intime de Vordre juridique, posée, 2 titre d’axiome,
au seuil méme de notre science. — Or, pareil axiome reste,
comme tel, insaisissable & toute dialectique. Et, il ne peut étre
question, ni d’errequérir la justification, ni de le contester
dans les régles. — Il nous faundra voir seulement, si sa vérité
prétendue s'impose par la force de I’évidence, ou si Ja faveur,
dont il jouit, ne reposerait pas, pour beaucoup, sur uné pure
illusion. Et, la meilleure fagon de I’éprouver sera, peut-étre,
de passer au crible d’une critique attentive et réfléchie quel-
ques-unes de ses applications, soit au point de vue de leur
valeur intrinséque, soit & celui de leur porlée pratique, dans
le sens du développement progressif du droit positif. Enfin, il
conviendra, sans doute, de répondre aune objection spécieuse,
que l'on voudrait tirer, contre notre critique, du réle joué
par les abstractions logiques dans la formation historique du
droit positif, et qui tendrait & les faire tenir pour nécessaires,
en tant que moyens technigues, usités, de temps immémorial,
dans toutes les jurisprudences perfectionnées.
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I
Critique rationnelle de I'importance attachée aux conceptions

@3. — Serait-il donc si évident, que tout le systéme du droit
positif se dat ramener 4 quelques conceptions-types, déga-
gées, dans toute leur pufeté, par des opérations rationnelles
d’abstraction ou de généralisation, et qui fourniraient des
cadres inflexibles et immuables & tous les faits de la vie
juridique ?

Cette idée, qui, consciente ou non, se trouve 4 la base de
toute Ia partie de notre méthode, que j'envisage en ce moment,
me paraft provenir d’une coafusion, qu’il importe de dissiper.

1l estbien vrai que les institutions positives, telles que nous

les présente le droit pratique et vivant, se décomposent par
'analyse en éléments abstraits (rapports de droit — régles de
droit — avec tout leur contenu) réductibles, entre exx, a des
notions communes, et dont les combinaisons variées consti-
tuent des groupes distincts, soumis & des régles générales, qui
planent au-dessus des prescriptions concrétes de laloi. Sans
doute aussi, il appartient 4 la science de dégager ces élé-
ments, d’en extraire la substance proprement juridique, d’en
ramener les agencements 4 un petit nombre de types, qui en
simplifient le jeu et en facilitent I'adaptation 4 la vie. En ce
sens, on a justement vanté la construction juridique (1).
Mais, que cette construction, dont le travail est tout sub-
jectif, doive produire des formes prédéterminées, dominées
par une conception tenue pour objectivement vraie, et déve-
loppant leurs conséquences suivant un ordre logiquement
nécessaire (2), c’est ce qui ne se justifierait, que si le droit se
présentait 2 nous comme une science exacte, 4 la fagon des

{x) Comp. R. von JarninG, Geist des rémischen Rechis, Erster Theil, 5¢ &éd. 18gr1,

- § 3, p. 39-hr; Zweiter Theil. Zweite Abtheilung, 4° éd., 1883, §§ 39-41, p. 334-

389 ; 3» ¢d. frangaise de MeuLEnaERE, t. 1, § 3, p. 39-42. t. I, 8§ 44-46, p. 27-80;
— et surtout : Unsere Aufgabe, dans Jehrbicher fir die Dogmatik, 1857, t. I,
p- g-21. — R. Somw, Institationen des romischen Rechts, 5* éd., 1894, § 8, in fine,

p. 21-22.

{2) Sur ce point, jele reconnais, R. von JeemixG, dans sa premitre maniére
[voy. ci-dessus, p. 8 {n® 4)], semble bien préter le flanc & ma critique: Geist des
rémischen Rechts, Erster Theil, 5« éd., 1891, p. 42; trad. frang. de Mzurenaenz,
3¢ éd., t. I, p. 43. ' : ) i

il




— ~miliea; qui-comstitue feur atmosphére vitale et nécessaire,

i

132 SECONDE PARTIE

mathématiques, dont tousles éléments, animés d’une force logi-
que inhérente & leur essence, vivraient d’'une vie purement
idéale, et isolés des choses contingentes qu'ils régissent (r).

Or, telle n’est pas la nature de la science du droit positif;

et il suffit, pour s'en convaincre, de vouloir, un instant seu-

lement, fixer une attention, dégagée de tout préjugé, et sur
Uobjet méme de notre science, et sur les formes nécessaires
de son évolution. Destinées & régir les rapports incessamment
variables. de la vie sociale, c'est des conditions mémes de la
Société, et, pour ainsi dire, de son fonds toujours mouvant et
complexe, que surgissent les institutions juridiques. Clest
par une pénétration plus profonde et plus intime de cette
substance vivante qu’elles peuvent se développer et progres-
ser. Comment veut-on, dés lors, qu’elles s’abstraient de ce

pour se transformer en idées pures, sans perdre, par 1a méme,
toute la vertu qui fonde leur efficacité pratique, et leur permet
de satisfaire les intéréts dont elles ont charge (2).
Vainement, d’ailleurs, essaierait-on de coordonner les con-
ceptions juridiques, comme les aulres facteurs de la vie
sociale, dans 'hypothése d'un organisme, dont le jeu serait
déterminé par un ensemble de lois naturelles inéluctables (3).
Quelle que soit la valeur de pareille hypothése, elle ne per-
met assurément pas de conclure qu'il y ait entre les éléments,
organiques ou fonctionnels, du corps social, une harmonie
logique, qui n’apparait pas dans la nature physiqué elle-
méme (4). Et, les conceptions a priori, fécondées par la déduc-

(1} Cons. L. Liano, Des définitions géométriques et des définitions empirigaes,
Pacig, 1873, p. 9o, p. 123 €t &q, — Logique, Paris, 1892, p. 68-8a. - Et comp.
GL. Bennano, Introduction & la Médecine expérimentale, Paris, 1865, p. 7z, p. 81.

(2) [On trouvera dans L. Brirrr, Die Kunst der Rechisanwendung, Berlin, J. Gut-

" ientag, 1y07, p. 36-42 (§ B), quelques indications intéressantes sur le systéme

des concepts juridiques, avec une critique de la réelisation des concepts, et des
objections contre I'identification de la causalité et du fondement de connais-
sance telle que I'a présentée E. Ziteimann],

{3) Voy. R. Wonns, Organisme et Société, Paris, 1895; et, notamment, sur la
loi de solidarité sociale appliquée au domaine juridigue, p- 378-380. — Adde :
Ed. Cug, Les Institations juridignes des Romains. L’A_ncien droit, 1891, p. 730 et
p- 733. — C. ArpLETON, dans Revue inlernat. de Uenseignement, 1891, 1°, t. XXI,
p- 237 ¢t p. 258. . ] .

(4) Cpr. Scauerr, Rechtswissenschaft nnd Rechtsphilosophie, dans Jekrbuch der
internationalen Vereinigung fir vergleichende Rechiswissenschaft und Volkswirths-
chaftslehre, 1Jahrgang, 18g5, p. 246-251. ) o :

Bl
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tion 4 outrance, ne deviennent pas plus légitimes, comme
procédé objectif de’ découverte, dans la sphére du droit,

qu’elles ne le seraient dans les sciences biologiques, par
exemple (x). N ~

@4. — En fait, si nous considérons les quelques essais de
science juridique pure (2), qa’on a tenté d’édifier sur le pos-
tulat d’une logique impériense et nécessaire, pénétrant tout
Pordre juridique, quels résultats nous donnent-ils, qui s'impo-
sent véritablement 4 la raison? — Nous y-trouvons, je le veux
bien, I'analyse, parfois trés fine, des conditions nécessaires

1 pour constituer une situation juridique déterminée, existant
en fait, ou simplement possible. Nous constatons ausst, i la

SN —suite-de déductions souvent irréprochables, les conséquences

de cette situation, dérivées de son essence ou de ses modalités
imaginables. — Mais, ces éléments étant acqais, dans ’ordre
idéal, de fagon 4 poser, pour ainsi dire, le probléme, si I'on
prétend découvrir, par la seule logique, la solution qui s’en
dégagerait, en vue d’une adaptation positive a la vie, on est
manifestement dupe d’une grossiére illusion (3). Au vrai, on
se crée une logique d’affirmations pures, de concepts sans
fondement objectif, de sentiments plutét que de raisons, tran-
chons le mot, de préjugés basés sur la tradition ou I'éducation
inconsciente de 'esprit. Victime de sa formation méme, le
juriste n’apercoit pas toujours Iirréalité de ses constructions
et la vanité pratique de leurs résultats. Cependant, si, abdi-

{1} Cl. Beaxano, Introduction & la médecine expérimentale, 1865, p. g-56. — Adde

. N. Srarcee : Quelgnes questions sur la méthode de la Sociologie, dans Repue
internationals de Sociologis, janvier 1898, t. VI, p. 23-24.

(2) Tmow, Rechisnorm und Subjectives ‘Recht, 1878. — E. Rocon, La Régle de
droit (Etude de science juridique pure). Lausanne, 188g. ~ E. R. Bieruwc, Zanr
Kritiks der juristischen Grundbegriffe, 2 vol., 1877-1883 ; et, Juristische Principien-
lekre, 2 vol. Freiburg i. B. und Leipzig, 1894-1898 ; [t. I et IV, Tibingen, 1903~
1911]. — Gpr. P. van Besuzies, Les Notions fondamentales du Droit civil, Ams-
terdam, 1892 ; notamment le tableau des P. 135-136. — J. Austis, La Philosophie
dz droit positif, trad. G, Hmwmy, 1894, P. 6-10. — Edm. Picarp, Ze Droit par.
Permanences juridiques :abstraites, 1899, passim, notamment §§ IM, XXXIIL
LXV1, XCIX-CVI1; p. 7-g, 73-136, 200-225. Mais voy. aussi § CLII, p. 339-342.

(3) Je n’entends pas dire, d’aillears, que les protagonistes de la science Jaridi-
gue pure soient tous tombés dans cette erreur, An contraire, E. RoGuix, par exem-
ple, laisse trés clairement entendre, qu’a ses yeux, Ia science pure ne doit que
préparer les voies 3 la Jurispradence positive. Voy. : La Régle de Droit, Avant-
Propos, p. xr; Introduction, p. 28.. .
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quant tout parti pris technique, il voulait considérer simple-
ment lanature objective des choses quis'offrent dson jugement,
il se convaincrait bien vite que rien d’impérieusement logique
n'anime les rapports 4 lul soumis, et que, dans application
qu’il leur fait de ses conceptions, I'enchainement de celles-ci
peut étre fort différent de ce qu'il suppose, sans choquer la
raison et touten satisfaisant mieux le sens pratique (1). — Ce
qui revient & dire que tout I'échafaudage des conceptions et
constructions, dressé a priori, reste sans valeur absolne ot
permanenie, au point de vue de la mise en ceuvre du droit,
seul objet de l'activité propre du juriste positif. Et, c’est ce
que notre science traditionnelle a trop souvent oublié (2).
Pour éclairer ces observations critiques, et leur donner un

»

" appui positif, sans dépasser la visée toute générale du pré-

sent travail, il me suffira de signaler 'application, qu'on en
pourrait faire, 2 quelques-unes de nos théories fondamentales :
les personnes, envisagées comme sujets exclusifs des droits,
— la distinction des droits réels et des droits de créance, —
la notien juridique du patrimoine (3).

(1) Tai en, pour ma part, un sentiment trés vif de cette vérité, en lisant les
quelques pages, si fines, si judicicases, bien que dominées encore par Pesprit
ancien, qu'E. Cotmer de Saxxeane a publiées sous ce titre : Observations sar la
révocabilité des testaments et I'irrévocabilité des donations entre-vifs, dans : Séances
et Travanx de I'Académie des sciences morales et politiques, 18ga, 2¢, t. CXXXVII,
p. 337-150. — II convient, d’ailleurs, d’observer que, dans cette petite étude,
I'éminent jurisconsulte s’est placé au point de vue législatif.

{2} |P. Varoer Exvcxex, Méthode positive de Uinterprétation juridigue, Bruxzelles
et Paris, 1907, Titre III, chapitre I, section 2 (Examen critique des argnments
logiques), ne 147-191, p. 266-322, a2 montré que les prélendus arguments logi-
ques reposaient sur une simplification, quelque peu arbitraire, du but social,
auquel il en faut revenir, si 'on vent raisonner juste]. .

{3) Pour ne pas m'écarter dn terrain d'investigations, que je me suis fixé (voy.
ci-dessus, ne 6), je m’en tiens trés strictement, dans le choix de mes exemples, a
quelques théories de droit privé. — Cela ne veut pas dire, d’ailleurs, que les tea-
dances, critiquées ici, soient restées étrangéres anx doctrinaires du droit public.
‘Sous ce rapport, je me borne i signaler, en passant, la singulidre adaptation, de
la conception juridigue du quasi-contrat, agx arrangements socianx et & 'or-
ganisation politique, proposée par M. Léon Bourerois, Selidarité, 1896, p. 131-
156. (L'idée parait déja indignée par Avstin : La Philosophie du Droit, positif,
trad. G. Hewnr, 1894, p. 48-49. — Comp. ld théorie de la société esquissée
par R. von Jaerma, Der Zweck im Recht. t. 13, 1893, p. 87-ga). — Ainsi qu'on
pouvait le prévoir, les théoriciens da socialisme n’ont pas tardé A abuser de cette
simple vae de Uesprit. C. Axorer : Le quasi-contrat social de M. Léon Bourgeois,
dapns Bevne de Métaphysique et de Morale, juillet 1897, p. 520-530. — Mais voy.
une critique pleine de bon sens de cette consfruclion sociale par A. Darvu, daps

Revne de Métaphysique et de Morale, janvier 1898, p. 113-123, [~ Voy. aussi, sur-
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65. — Tous les droits privés, si varié qu’en soit le contenu,
se raménent 4 des avantages, qui, définitivement, profitent
aux personnes, je veux dire aux étres humains, envisagés dans
leur fonction sociale. C'est 1a une idée, que la plus simple ana-
lyse fait découvrir, que le droit romain s’était borné & cons-
tater en passant (1), qui s’impose indépendamment de toute
abstraction, sans laquelle I'ordre juridique tout entier devient
incompréhensible (2). 7 )

Partant de 13, on a pu dire que tont droit implique un sujet
(j'eniends un sujet actif), qui ne peut éire qu'une personne.
Et, cette conception a permis d'édifier, sur la substance et le
role du sujet juridique, toute une théorie, qui non seulement
éclaire les dispositions de la loi, mais encore permet d’en
combler utilement les lacunes (3). — Tant que cette théorie,

fidéle a son origine, conserve le caractére d’une construction
subjective, sujette & révision, et toujours dominée, dans son
application aux faits, par les éléments naturels, qui 'ont sug-
gérée, je n'ai rien 4 y reprendre.

Mais notre dogmatique la présente sous un aspect bien dif-
férent. Elle lient pour objectivement. nécessaire ce principe a

" priori, que tout droit implique, 4 titre de support, sans lequel

il ne saurail subsister, une personne actuellement existante.
Et, de ]a, mue par une logique impérieuse, elle conclut, entre
autres déductions : 1° qu'un droit ne peut étre reconnu au
profit d'une personne physique, qui ne soit; au moins, congue
au moment ou ce droit prend naissance; 2° qu'a défaut d’un

I'application du systéme des formules et catégories doctrinales 2 un probléme
du droit international public : L. Microup et A. de Larravriry, .La question
finlandaise, Paris, Chevalier-Marescq et Cle, 1go1, passim),

{3) « Cam igitar hominuwm causa omne jus constitutam sit... » Hermocemex, fr. 2,

D. De Stata hominum, 1, 5; — « ... nam parum est jus nosse, si persone, quaram
cansa statoinm est, ignorentur ». $§ 12, Inst., De jure naturali, I, 2 {éd. P. Krue-
GER}. ) . .
(2) Voy. R. von JueriNG, Geist des romischen Rechts, § 60 (4 éd. 1888), Dritter
Theil. Erste Abtheilung, p. 340 ; 3¢ éd. frang. de MEULENAERE, § 70, t.IV, p. 328,
in fine : « Tout droit privé existe pour assurer 4 'homme urd avantage quelcon-
« que, pour venir en aide 2 ses besoins, pour sauvegarder ses intéréts, et con-
« courir 4 Paccomplisserment des buts de sa vie. Le destinataire de tount droit,
« c'est "komme ».

(3) Voy. par exemple : H. Carrraxt, Introduction.a I'étade du Droit civil. Notions
générales, Paris, A. Pedone, 1898, chapitre m, p. 51-165 ; [3¢ éd., 1912, troisiéme
partie, p. 101-214].
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étre humain pour les soutenir, les droits privés ne se concoi-
vent qu'en faveur d’entités abstraites, fictivement assimilées
4 des personnes, érigées, comme nous disons, en personnes
civiles, dau moyen d’un procédé tout artificiel de la législation
positive. S

Or, si rigoureuses qu'elles puissent paraitre en logique
pure, étant donné le principe accepté, est-on bien str que ces
deux solutions s’imposent absolument dans le domaine positif?

En régle générale, sans doute, un droit, prétendu en faveur
d'une personne, n'est admis, par la jurisprudence positive,
que si celte personne existe, si, du moins, elle est congue, &
I'instant oh surgit I'avantage juridique, que lon réclame
pour elle. Cest que, normalement, en effet, Pintérét particu-

lier du destinataire n’en requiert, ou lutilité générale n'en

permet, pas davantage. Ainsi s’expliquent trés simplement
les dispositions des art. 725, 1° et go6 C. civ. frang., qu'on
présente généralement comme basées sur les exigences d’'une
logique inéluctable, alors qu’elles sont le fruit de considéra-
tions purement utilitaires (1). — Mais, qu'il se présente ane
situation, ol apparaisse, pour une personne future, un intérét
sérieux 4 rencontrer tout prét un droit créé pour elle avant sa

conception, sans qu’une raison d’ordre général vienne contra-
rier ici I'utilit¢ particuliére, ce n’est pas certes la logique d'une

prétendue construction juridique, qui devraempécher d’y don-
ner satisfaction. La loi elle-méme I’a reconnu, en admettant,
dans les substitutions (art. 1048-1050 et 1053 C. civ. frang.)(2) et
danslesdonations en faveur de mariage(art. 1082C. civ. frang.),
deslibéralités adressées 4 des enfants & naitre; de méme, qu’au
cas de déchéance de la puissance paternelle, elle a permis au

~

{1} Voy., sur Porigine historique de ces dispositions : Ed. Lamesrt, Da Contrat
en faveur de tiers, 1893, 0>+ 151-184, p. 166-208. Notez surtont les n* 172 et183.

(2) Je sais bien que, pour ce gui est de 1a substitution, on pourrait m’objec-
ter que I'appelé non congu recueillera les biens substitués des mains du greve,
canal pécessaire entre lui et le disposant. Il n’en reste pas moins que, suivant
la vraie théorie de la substitution, ’appelé tient ses droits du disposant seul.
Tuévesor d'Essavie, Traité des substitutions fidéicommissaires, éd. de 1778,
chap. xxxvii, n® 631, p. 207 : Capit a gravante non a gravato.— Ricanr, Traité
des substitutions directes et fideicommissaires, partie I, n° 100.- Aussi, a-t-on pu
soutenir, du point de vue des idées courantes sur la capacité da suiet juridique,
que la clause de substitution, au profit d’enfants & naftre, devait passer pour
une condition juridigaement impossible. Et. Banix, Théorie des conditions imnpos-
sibles, 1887, p. 18-19 ; p. 22, note 1.
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juge de pourveir a la protection d'enfants non encore nés ni
méme congus (art. g, al. 3, loi du 24 juillet 1889) (x). Pures
exceptions au principe, dira-t-on ! Mais, si le principe com-
portait P'armature logique qu'on lui préte, le législateur,
organe parfait du droit positif, y pourrait-il porter atteinte ?
— Il y a plus. En I'absence de tout texte, rien ne devrait
empécher notre interprétation, reprenant, ainsi qu’on Pa fort
bien démontré (2), le chemin des traditions anciennes, d?ad-
mettre la création d’avantages juridiques, au profit de person-
nes futures, par le moyen des conirats en faveur de tiers; ce
qui permettrait, par exemple, de valider sans conteste I'assu-
rance sur la vie au profit d’enfants 3 naitre (3).

Quant & la théorie des personnes morales, imaginée pour
répondre 4 la méme exigence logique, son caractére tout”

artificiel n’est-il pas, a lai seul, la meilleure preave qu’elle
wétait imposée par aucune néeessité objective, surtout si
I'on considére que les situations, auxquelles elle est venue
procurer une forme mouvelle, étaient reconnues, comme
situations juridiques, dés avant I'invention de la personnifi-

cation civile (4)? En présence des difficultés de toutes sortes
qu’elle souléve, sans presque en résoudre aucune, il devient
bien douteux aujourd'hui que cette institution ait apporté un
sérieux élément de progrés 4 la jurisprudence positive (5).— On

(1) Voyez, dans le Code civil allemand de 1896, le § 2163, al. 2.

(2} Ed. Lausert, Do Contrat en favenr de tiers, 1803, n* 149 et s5q., p. 162 et
sq. Notez surtont les nos 187-192, p. 209-214. .

{3) Rappr. la question de la validité des libéralités adressées 4 une persoune
morale, non encore légalement reconnue ; sur laquelle, voy. surtout : Th. Tissier,
dans Répertoire du droit adminisiratif de Biguer et Larermizre, v* Dons et legs,
ne 85-86, t. XII du Rép., 1895, p. 91-94. — Comp., sur la jurisprudence civile,
dans la méme question : Ed. Lawsent, Du Contraf en favear de liers, 1893, nes 333-
346, p. 370-385. — Adde, pour un cas particulier : art. 111, al. 3, loi du 5 avril
1884. — Voy. enfin I'art. 18 du projet de loi (d4 a I'initidtive gouvernementale),
sar la représentation des pauvres et administration des établissements de bjen.
faisance, portant que « les institutions d’assistance, qui n'ont pas d’existence
« légale, pourront recevoir des legs, si elles sont constituées comme établisse
« ments publics dans le délai d’une année & partir du décés du testateur ».

{4) M. Vavrmen : Etade sur les personnes morales dans le droit romain et dans
le droit frangais, 1887, !

{5) Est-il méme certain que notre légistateur ait consacré, de fagon 4 Pimposer,
cette conception de la personnalité civile ? On 2 pu fort sériensement le mettre
en doute : de VarmLizs-Sosanirss, La Synthése du droit infernational privé, 1897,
ne 711, t. i, p. 42:43. — Toutefois, il faut reconnaftre que quelques lois récen-
tes ont employé Iexpression caractéristiqne (loi du 5 avril 1884, art. 111, al. 3, et




1. oltérieure de la science (voy. ci-dessous, n® 3@) (3).
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sait, d’ailleurs, que certains juri sconsultes allemands, Brixz,
a leur téte (1), ont proposé de s'en passer, en admettant, & la
place, l'idée d’un patrimoine apparienant & sa propre destina-
tion (Zweckvermdgen), sans [intermédiaire d’aucune per-
sonne, ni-réelle, ni fictive. Nouvelle conception purement
subjective, je le veux bien, mais qui suffit & prouver qu'aucun
postulat logique ne requiert impéricusement 'existence per-
sonnelle du sujet juridique, au sens ol l'entend notre dog-
matique (2); de telle sorte, que ce prétendu principe fonda-
mental de la science n’aurait pu que gagner & conserver son
caractére de;conception purement idéale et provisoire, sans
affecter une réalité intransigeante et absolue, que les fails
contredisent sans cesse, et qui ne peut qu'entraver évolution

66. — Tournons maintenant nos regards du c6té de 'ob-

art. 170, al. 1, ajouté par la loi du 22 mars 1890 ; —- loi du 14 avril 18g3, art. 8,
al. 1 ; — loi du 28 avril 1893, art. 71, al. 1; — loi du 16 avril 18g5, art. 32; —
toi du 21 avril 1898, art. 2, al. 17; [—1loi du 1g décembre 1900, art. 1; — loi du
ag décembre 1905, art. 2, al, 1]. Et, 'on ne peut guére douter, que, dans l'appli-
cation qu'elles en ont faite, elles n’aient consacre officiellement la théorie tradi-
tionnelle, — Voy., pourtant, dans la discussion de la loi sur les Sociélés de
secours mutuels, les observations présentées par M. Marc Savzer, a la Chambre
des députés, le 2x mai 1897, J. Off. de 18g7. Chambre des députés. Debals parle-
meni., t. ], p. 1234,

{(4) A. Buixz : Lehrbach der Pandekten, t. TP, 1884, §§ 59- -83, p- 222-238 ; t. III2,
1888, §§ 432-454, p. 453-586.— Cpr. E. Beaussie, Les Prmczpes du Droit, Paris,
1888, p. 286, p. 289 ; et note de M. Pun:ox,, sous Paris, 2 juin 1893, dans D. P,
93, 2, 513, col. 1, in medio,

{2) Voy., d’ailleurs, sur les théories proposées en faveur,de la conception du
droit sans sujet : Wixnscuzro, Lehrbuch des Pandck!enrechls, § 49, texte et notes
2-3, 7o édit., t, I, 1891, p. 118-119. ~ E. 1. Besxen, System des hentigen Pandek-
tenrechts, § 59, . I, 1886, p. 196-207. — ¥. ReceLsBERGER, Pandelcien, §§ 75-76,
t. 1, 1893, p. 289-302. Gpr. § 15, p. 77-79. — Et, sur la questica envisagée ici,
comp. E. 1. Begxun, Ernst und Schers liber unsere Wissenschafl, 18gz, p. 69. —
F. Expeuans, Einfithrung in das Stadium des B. G., § 21, note 1, t. B, 1899,

85,
= {3} Sur le caractére artificiel de la construction Jurldlque de la personnalité,
méme individuelle (¢'est-a-dire personnalité physique}, voyez : M. Havniou, De
la personnalité comme élément de la réalité sociale, n* 11, dans Revaue générale du
Droit, de la Législation et de la Jarisprudence, 1898, p. 18 20.— Cpr., en faveur de
la réalité des personnes morales : L. Microtn, La notion de per'sonnalzte morale.
dans Revue du droit public, 189, 1, t. XI, p. 5-32, p. 193-228. - [Adde ce qui

sera dit dans le tome III de Science el lechnigae en druit privé positif (Elabora- -

tion technique du droit positif} sur la constraction du droit subjectif (sujet de
‘droit; — personnalité juridique), envisagée 2 propos des procédés intellectuels de

~

Ia technique du droit. On y trouvera la documentation complémentaire de celle’

qui n’avait pu qu’étre sommairement résumée & cette place, en 1899)

;
3
i
1

_Jje le reconnais, d’ouvrir la porte &
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jetdes droits privés, et, pour plus de précision, bornons-nous
4 considérer les droits patrimoniaux, par lesquels homme
se voit assurer le profit des choses dumonde extérieur.— En
rechérchant comment ce résultat peut étre acquis, an point
de vue juridigue, nous observons que, tantét le bénéficiaire
se met lui-méme en contact avec les' choses, pour en retirer,
sans intermédiaire, les avantages que le droit lui reconnait,
tanidéf, au contraire, il a besom de Pintervention, ou, du
moins, du canal d'une autre personne, pour obtenir la valeur
prétendl;e. D’oi, la distinction des droits réels et des droits
de créance, distinction, qui. en tant que fondée sur Panalyse
des éléments essentiels aux divers.droits patrimoniaux, appa-
rait difficilement contestable, — susceptible, en méme {emps,

cieuse (1).
Toutefois, n'a-t-on pas singuliérement exagéré, et, par la

méme, compromis la valeur de cette systématisation, quand, sur -
le diagnostic élémentaire, que j’énongais tout 4 I’heure, on a

greffé une conception prédéterminée de chacun des genres;
d’ot ’'on a prétendu, en posant la distinction comme excla-
sive d’'un troisiéme terme, déduire, 4 titre de conséquences
nécessaires, toutes les divergences d’effets, que I'on a coutume
de relever entre le droit réel et le droit de créance ? — Non pas
que je veuille nierici Pexistence de ces différences, ni méme en
contester la grande portée pratique. Mais, je prélends -que
c'est faire fausse route que vouloir les conclure a priori de la
notion abstraite des deux sortes de droits; qu’en réalité, elles
ne s'imposeraient pas sur_un terrain strictement rationnel ;
que la logique pure ne saurait, sans l'intervention prépon-
dérante du point de vue téléologique, ni les suggérer ni les
justifier ; que, par suite, elles n’ont, en elles-mémes, qu’une
valeur toute subjective, comme les conclusions d’une pure
hypothése scientifigue, devant resier prétes & céder sur une
plus profonde intuition des besoins de la vie juridique (2).
On nous affirme, par exemple, que le droit réel emporte, au

(1} Voy. H. Derxsone, Pandekien, § 22, note 5, t. I5, 1896, p. 4g-50. — F. ReGis-
BERGER, Pandekten, § 13,1, 2, t. I, 1893, p.. 72. .

(») Rappr. E. Lévy, Preave par titre du droit de propriété immobilisre, thise
de doct., Paris, 1896, p. 122-130.

1 une systématisation pré-
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profit du titulaire, droit de préférence et droit de suite, quant
a la chose qui en est grevée,. tandis que, de lui-méme, le
droit de créance laisse celui, qui en est investi, venir au méme
rang que les autres créanciers, et ne lui permet pas d’at-
teindre la chose aux mains d'un acquéreur. — J'y consens.
Mais, je demanderai comment ces résultats opposés peuvent
logiquement tenir & la nature distincte des deux sortes de
droits. — C'est que, dira-t-on sans doute, le droit réel s'ap-
plique directement et absolument 4 la chose quien est I'objet,
tandis que le droit de créance, n’existant directement gque
contre ta personne du débiteur, atteint seulement par contre-
coup son patrimoine, ensemble d’éléments fongibles, qui
subit toutes les fluctuations de la situation juridique de son

—titulaire:- -*-:'Gr,ﬁce*ra'iso*n’n*e’m*em*dyfnamiqu? nous découvre -

presque naivement la conception tout artificielle, quiest & sa
base, constitnde avec les éléments simples, que nous-donnait
tout & 'heure I'analyse de nos rapports juridiqaes.-Cest par
un procédé exclusivement subjectif, que l'on fait entrer le
droit de créance, 4 titre d’élément passif,de nature fongible,
dans le patrimoine du débiteur, en se représertant ce patri-
moine comme une émanation de la personnalité de celui-ci,
et greffant ainsi conception sur conception (voy. ci-aprés,
n® ¢3). Comment veut-on, dés lors, que le résultat de pareil
travail puisse prétendre légitimement & la réalité objective,
que notre science lui attribue ?

Aussi bien, est-il vrai que la jurisprudence positive ait pu
maintenir cette différénce ahsolue d’efficacité, qui séparerait,

prétend-on, le droit de. créance du droit réel? Envisageons,

un instant seulement, le droit du preneur, dans le bail d'im-
meubles, qui, malgré le dissentiment, anjourd’hui bien
oublié, de TrorLoNG, est tenu unanimement pour un droit de
créance. Ne sait-on pas qu’il a été pourvu, par la loi elle-
méme (art. 1743 C. civ. fr.), d’un véritable droit de suite, le
' rendant, moyennant des conditions assez simples, opposable
a l'acquéreur particulier ? Et, d’autre part, malgré le silence
des textes, il paraft .bien difficile de ne pas lui reconnaitre
aussi la prérogative du droit de préférence, en ce sens, du
moins, que le locataire n’est pas réduit a venir 4 contribution
avec lamasse (argtart. 684 C. pr. civ. fr.), et qu’entre plusieurs

RS

' : &
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preneurs successifs du méme immeuble, {2 jouissance du bien
doit étre exclusivement réservée ai plus ancien en date (1).
— Voudra-t-on voir, dans ces solutions, des anomalies, justi-
fiées par des raisons particuliéres, et laissant intact le prin-
cipe. Vain faux-fuyant, qui ne peut que confirmer ma ecri-
tique ! Quels que soient les motifs de ces dérogations, leur
existence suffit 4 établir qu’aucune exigence logique ne com-
mande le prétendu principe. La logique ne transigeé pas! Y
porter la moindre atteinte, c’est saper, par la base méme, tout
son édifice (2).

€7. — Sans multiplier la série des applications, que m’of-
frirait en nombre chacune de nos théories générales, qu’il me

— - - — -suffise-de signaler-eacore Ja construction juridique du p patri-

moine, envisagé comme entité indépendante et sai generis.
On sait avec quelle puissante synthése Ausay.et Rav ont
¢édifié toute cette théorie, en une doctrine, qui a paru devoir
s’imposer du premier coup (3). Partant de cette idée, e priori,
et purement conceptuelle, que le patrimoine est « une éma-
« nation de la personnalité, et I'expression de la puissance
« juridique dount une personne se trouve investie. comme

(1) Je n'ignore pas que, sur ce dernier point, une opinion différente est pro-
fessée par les anteurs, qui prétendent tirer ici wne déduction logique de la
natare personaelle du droit du preneur. Voy. par ex. Corxer de Santerre, Cours
analytigue de Code civil, t. VII, n* 198 bis, x1x-xX.— GuiLLOUARD, Trailé du Con~
trat de Lonage, n* 23, t. I, 1884, p. 23-24. — Mais la solulion, proposée par ces
auteurs, paraftra difficilemént accéptable 2 un praticien. Rouen, 15 mars 186g,
D.P. g0,2,78.— Douai, 3 a0t 1870,D. P.70,2,115 .— Cpr. Douai, 15 juin 1898, Sm.

" 98,2,228 et Douai, e février 1898, Str. gg,2,14.[— Voy. aussi Crim. cass., 22 décem-

bre 1899, Smrey, 1903-1-369 etla note G. Arpent.] — Aussi, a-t-op cherché a I'écar-

ter, méme aun point de vue de I'opinion courante. Menrin, Reépertoire de Jaris-.

pradence, v Bail,§ V1, n*g, 5¢ éd., t. 1, 1827, p 691-692.— Marcani, Explication du
Code Napoléon, sur I'art. 1743, ne II. — Mourrox, dans Reoue pralique de droit
Srangais, 1870, 1°. t. XXIX, p.388-389. — Auvsay et Rav, § 365, texte et note 11,
t. IVS p. 472 (5% éd., t. 'V, p. 288-289). — Cpr, Laurenr, Principes de droit civil
Sfrangais, t. XXV, 0o 128-129. — Bavory-Lacaxrisexie et A. WamtDz Contrat de
lomage, n* 106.108, 1. 1. 1898, p. 58-62. -

{2} Cpr. R. von Jmeaixe, Der Besitzwille, 1889, p. 336-337 ; trad. frang. dé
Meorenaens, Du réle de la volonté dans la possession, 1891, p- 285-286. [-~La criti-
que de la distinction des droits réels et des droits de créance sera reprise, du
point de vue de Pélaboration technique du droit positif, dans let. III de Science
et technigue en droit privé positif, & propos-des procédés intellectuels de 1a tech.
nique du droit. — On y ‘trouvera une documentation complémentaire].

(3) Cours de Droit civil frangais, § 573-583, 4 d., t. VI, P 229-260 {Be édit.;
t. IX, p. 333:382. Nous maintenons les renvois i la 4* édition refondue par les
aateurs eux-mémes.] — Cpr. § 162, t. II, 4 édition p. 1-3 ; 5+ édition, p- 14

il




142 SECONDE PARTIE -

« telle » (1), ces auteurs enconcluent, i titre de suites %o:gi.que-
ment nécessaires : 1°) que le patrimoine est un et ind1v1$1l?le,
excluant, de sa nature, tout fractionnement en universalités
juridiques distinctes (2); 2°) qu’il est, comme msé[.JarabIeA de
la personne, inaliénable par tous actes eut,[jejwfs,. méme
devant avoir effet seulement aprés décés du'titulaire (3);
3°) qu'il ne se peut transmettre, & proprement parler, que
grace a une représentation parfaite du défunt, et au profit des
seuls héritiers, qui continuent véritablement sa personne
juridique (4). Par 12 méme, Ausry et Rav se trouvent axfkexilés
& envisager, comme de pures anomalies, en .contx:adxcuon
manifeste avec les suggestions impérieuses de la logique, les
diverses atteinies & leurs prétendus principes, qu’ils ne peu-
venl s'empécher de reconnaiire dauns la loi (3). En méme

___temps. et an point de vue de son 7cg,n,r,e,n,ur,7zlsﬁpx:esen;_ ent le.

;
patrimoine comme un composé de choses fongi_bles, se rame-
nant toules a une valeur pécaniaire ; par quoi, ils expliquent
et 'aclion de tn rem verso{6), et la fiction de subrogation réelle,
admise comme régle générale dans les judicia univffr:sqlia(7).

Sur ce dernier poinlt, la théorie des éminents civilistes a,
récemment surtout, rencontré quelques contradictions (8).
Mais son ensemble est resté intact; et, sauf discussion too-
chant quelques détails de ses conséquences, elle demeure
encore, dans nos ¢coles, comme 'expression ‘de la plus pure
vérité juridique (g).

Pourtant, je ne puis m’empécher de penser que l‘e substra-
tum de cet édifice, si laborieusement et si ingémeuseme.nt
bati, n’est autre chose qu’une pure COncep.liOL:l de lesprit,
emprantant & la réalité un élément tout 4 fait simple, que le

(1) Op. cil.,, t. VI, p. 231 cf. p. 229. B

(2) Op. cit., t. VI, p. 231, 232, 244, 248, 249, 256, 258.

(3) Op. cit., t. V1, p. 240, nole 2, p. 242, p. 248. _

(4) Op. cit., t. VI, p. 253, 255, 256-260. o

(5) Voy. op. cif., t. V1:en ce qui concerne 19) p. 232-234, p. 256-257 ; 2°) p. 240~
243 ; et 3°) p. 258-259.

(6) Op. cit., t. VI, p. 235 et p. 246-247.

Op.cit,, §. VI, p. 235-23q. "

((g)) Vopy. notamment : note de R. SavemLLes, sous Dijon, 30.jul.n.1893, (.iaus S}n.,
04.2,185 4 189, ~ H. Cartrant, Introduction & Iétude dn droit civil. Notions géné-
rales, 1898, p. 187-193. - . . .

{9) Cox?s. par ex. : H. Capitart, op. cil., ps 185-204 mais, voyez ci-aprés, p. 144,
note 1}, a 1
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travail subjectif des interprétes a déformé et dénaturé, comme
a plaisir.— Assurément, il est natarelde se représenterl'en-
semble des droits et obligations d’une personne, comme for-
mant un tout complexe, indépendant des objets particuliers
qui le composent, et soumis 3 un régime homogéne répon-
dant 3 Pidée d’universalité juridique. Voila la notion élé-
mentaire du patrimoine, qui permet d’expliquer, du point de
vue de la technique juridique, et le droit général, en vertu
duquel les créanciers peuvent saisir un bien quelconque de
leur débiteur (art. 2092-2093 C. civ. frang.), et la transmis-

sion universelle aprés déces, comprenant, avec les biens dn

défunt, toutesles charges de sa fortune. — Mais, quand lacon-

ception subjective, essayant de s’élever plus haut, recherche, -
dans 'essence de la personnalité méme, les attributs du patri-

—moine, gquand-elle-entire les- déduciion S, que nous présen-

taient tout 4 I’heure Avarny et Rau, ne voit-on pas que son
ceuvre est devenue inutile et dangereuse. Inutile, puisque, -
incapable de justifier toutes les solutions légales, elle est con-
trainte d’en stigmatiser bon nombre; comme de flagrantes
atteintes 4 la logique, oubliant que la technique juridique,
loin de dominer la loi, n’a de raison d’étre que si elle I'ex-
plique tout entiére. Dangereuse, en méme temps; car elle
empéche maints développements que, sans ces idées précon-
¢ues, la jurisprudence progressive pourrait et devrait réaliser
d’elle-méme: la reconnaissance de patrimoines d’affectation,
constitués au moyen de fondations,‘et par 'intermédiaire des
personnes morales publiques (1); I'interprétation restrictive
des dispositions légales qui empéchent les pactes sur succes-
sion future (2); la séparation absolue des effets de Ia trans-
mission héréditaire, particuliérement au point de vue passif,
d’avec I'idée, quelque peu_surannée, de la continuation de la
personne du défunt par ses héritiers. Toutes solutions, dont
la constraction usuelle du patrimoine, du moment qu’on la
tient pour objectivement nécessaire, arréte indéfinineent le

(1} Cons. note précitée de R. Savxtuies, § 8, dans Sin., 94, 2, 187 2 189,

(2) Art.791,1130, 1600, G.civ. frang.— Pareille interprétation est,au contraire,
impossible pour les partisans des idées d’Apzry et Rav, qui déclarent ces disposi-
tions logiquement. fondées sur inaliénabilite dn patrimoine, Aueay et -Rac,
op. ¢il., § B77, texte et note 5, . VI, p. 242,
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succés, et qui (chose étrange!) ne se peuvent réaliser, au point
de vue des idées dominantes, que par une nouvelle atteinte
aux principes de la part du législateur (c).

!

@8, — DBref, ces quelques analyses de notions juridiques
générales, et bien d’autres, que j’y pourrais joindre encore (2),
nous révélent, dans les procédés de la technique tradition-
nelle de notre science, un méme jeu de mise en ceuvre,
entaché d’un vice capital. Non contente de décomposer les
rapports de droit en leurs éléments simples,r en voe d’en
pénétrer la substance intime et profonde, elle isole ces élé-
ments de la réalité et les jette dans le moule de la construc-
tion juridique, pour en tirer des entités, indépendantes des -
faits, et se mouvant daas I'abstraction pure (3). — Or, remar-

quons-le bien. La logique prétendue, qui féconde ces entités, =

n'est autre chose que le développement autonome d’une con-
ception a prior, qui a servi 4 les former. Et, tandis que les
constructions, ainsi constituées, devraient rester toutes sub-
jectives, on nous les présente-comme douées d'une réalité
objective et nécessaire. Ce qui fausse absolument les résultats

du procédé. .
Jose dire qu’il y a 14 un complet renversement de ce que

le bons sens et la plus élémentaire réflexion nous enseignent.
En réalité, comme 1’a invinciblement montré R. von
Juening (4), les régles juridiques et les solutions, qu’elles

(1) [Adde : H. Gazw, Essai critigue sur la notion de patrimoine dans la doc-
trine classigue, these de deet. Droit, Dijon, rgro-igrr. —H, Caritant, qui, dans la
premiére édition de son Iutroduction ¢ Uétude du droit civil (Paris, A. Pedone,
18g8) avait présenté {chap. IV, § 4, p. 183-204) une théorie du patrimoine, lar-
gement inspirée de celle d’Ausry et Ravu, a abandonné cette théorie depuis sa
deaxitme édition, publiée en 1903 (voy. la préface de cette 2+ édition, en téte de
la troisiéme, parue en 1912, p. Vi, texte et notes 1-2. — Adde, dans la 3. édition,
quatriéme partie : chapitre nnique, § 5, p. 237-240)

(2) Par exemple, si j'abordais la théorie de la possession, il me serait, je crois,
facile de montrer que les attaques, multipliées et vigoureuses, auxquelles a été
en butte, depuis gnelgues années surtont, la doctrine classigune, s’éxpliguent le
mieux du monde, par som caractére tout conceptael, et, pour ainsi dire, irréel,

" prétendant pourtant & la vérité objective. Cons., a ce snjet : R. Saumires, Ktude
sur les éléments constitalifs de la possession, 18g4. — Voy. d’autres exemples,
empruntés aux théories du droit commun allemand, dans E. 1. Bexser, Zrnst
und Schers itber unsere Wissenschaft, 1892, p. 132-144. .

(3} R. von Jasring, Schers and Ernst in der Jurispradens, 1885, passim.

{4) Geist des romischen Rechts, e éd., Dritter Theil. Erste Abtheilung, 1888, § 59,
notamment, p. 325 ; 3¢ éd. frangaise de Mrurewamnz, 1888, t. 1V, § 69, notam-
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consacrent, sont essentiellement déterminées par le but pra-
tl.que et la fin sociale des institutions. Voila leur soursce, et,
si I'on veut, voila en mémé temps leur logique ; logique, vrai-
ment sdre et féconde, parce qu’elle est faite tout entiére de
motifs moraux, psychologiques, économiques, et qu’elle tend
f"aréa!iser Péquité objective, par la combinaison de T'idée de
Jjustice avec celle de la plus grande utilité sociale. Mais, dans
tout cela, nous ne voyons pas figurer encore cette dialectique
abstraite, isolée des faits, qohsistant toute en conceptions et
constructions purement idéales. '
Comment advient-il, pourtant, que ces éléments formels,
purement parasites, ce semble, s’introduisent, comme d’eux-
mémes, dans la sphére juridique, et y occupent une place
nécessaire ? (Pest qu'il faut 4 la science une forte systématisa-

“tion, quien relie les diverses parties, rattache les effets aux

causes, et fonde le tout en une unité harmonique (1).

Iei, précisément, intervient la technique j aridique, avec ses
procédés de logique abstraite, ses conceptions a priori, sa
dialectique serrée, ses constructions idéales. Faut-il se borner
a lui reconnaftre une utilité purement didactique et théo-
rique? On a paru le penser dans le camp de ceux, qai ont
cherché récemment a réagir contre les déviations de cette
technique (2). — Tel ne serait pas cependant mon sentiment.

ment p. 315. — Der Zweck im Recht, t. 1, 3¢ ¢d., 1893, Vorrede p- v, et 33.
512. — Der Besitswille. Zugleich eine Kritik der herrschenden jurist?scien
Methode, 188y, Vorrede, p. 1x-x, et passim; éd. frangaise de MzuLexaere, D)

- role de la volonté dans la possession, préface, p. vn-vm, et passim, .

(1) G. Tawroe, Les fransformations du droit, 1893, p. 154. « Avant tout, Pélabo-
< ra.fxon Jjuridique, soit chez e juge et le commentatenr, soit chez le lég’islateur
« méme, est une s.ystématigation; ou, si 'on veat, ¢’est de la iéléélagie présentée
« sous conlenr logique ». — Comp. - R. Savrres, L'individralisation de la peine
1898, p. 30-31, et surtout p. 144-14g, relativement au rdle des conceptions idéales:
dans la conscience populaire, et pour sa formation juridique.

{2} Voy. déja, dans ce sens : R. von Juerixc, Geist des romischen Rechis be éd
1888, Dritter Theil. Erste Abtheilung, § 59, p. 322; 3¢ éd. frangaise de MzoLe.
NAERE, t. IV, § 69, p. 312, — Der Besitzuille, 1889, p. 279; trad. frangaise de
MeuLexaERE, Du réle de la volonté dans la possession, 1891, p. 234. — Adde, sur-
tout, Ph. Heck, dans Zeitschrift far das gesammte Handelsrecht, de Gowsc;uum-
¥899, t. XXXVII, p. 277-278, qui distingue la construction délerminative ou'
épuisante de la construction typigus. — Et, pour I'application: ibid., p. 280-282
—E. Sraurk, Die Lehre von der Abtretung der Vindication, dans Archip Sar die
civilistische Prazis, 1893, 1. LXXX, p. 417-h1g et p. 423-426, okt Yon trouvera
nettement précisés les caractéres, que doit avoir Ia copstraoction juridique dans
cet emploi. ’

{0
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Indépendamment de leur réle dans I'édification théorique de
la science, jestime que les abstractions Jogiques peuvent et
doivent faire progresser la pratique et conduire 4 la décou-
verte de solutions nouvelles (1), en fécondant les raisoms,
{outes concrétes, des institutions, au moyen de conceptions,
qui, jouant & leur égard le rdle d’idées-forces (2), permettent
d’en tirer des effets inapergus ou d'y rattacher de plus équi~
tables conséqyences (3). En ce sens, les constructions l?giques
doivent conserver leur réle capital dans toute méthode de
droit positif (4). Mais, une condition s'impose, et s’impose
absolument, pour les maintenir dans les limites, qui, seules,
en jusiifieront et en légitimeront 'emploi. C'est que notre
science ne perde jamais de vue le caractére, essentiellement

_ idéal et subjectif, de ces procédés, qgu’elle se résigne, par con-

séquent, & w’en- tirer que de simples hypothéses, toujours
dominées par les faits, acceptables dans la mesure seulement
ot elles facilitent I'ccuvre téléologique de la jurisprudence,
prétes & s'assouplir et & se transformer devant les exigenc?s
de la vie, au besoin; méme, & céder sans résistance a 1'évi-
dence du but pratique qui les contredirait (5)-

{1) Cpr. R. von Juermg, Unsere Aufgabe, dans : Jahrbicher fir die Dogmatik,
t. 1, 1897, p. 11, p. 18-20, notamment p. 19. i

(2,) A. 7F§mu.én,p I'Evolutionnisme des idées-forces, 18g0 3 La Psychologie des
idées-forces, 18¢3. . . ’

(3) Je cite senlement, comme un exemple bien connu el déja ancien, Inc ivre
célebre d'Erszar : Das Wechsslrecht nach dem Bedarfuiss des WecthIges.chaﬂs im
neunsehnten Jahrhundert, 1829, dont l'influence 2 eté décxs}vc sur Vinstitution de
la lettre de change dans tous les pays germaniques. Il importe de remarguner,
d’ailleurs, que la réforme, demandée par Emsnr,_a‘{an. & sa base_, e% comme
point de départ, des considérations pratiques et utilitaires. ~-Je le du‘als' encore
bien plus de la théorie du risque professionnel, dox}t on cox}nait léuorm'e
fortune législative. Voy., ace sujet, Garysson, dans la {ieforme sociale du 16 avril
1898, t. XXXV, p. 654-635; et HUBERT-VALLEROUX, méme revue, n° dg 1 mai
1898, p. 738.

(4) E. 1. Bexgen, Syslem des hentigen Pandektenrechts, t. II, 1889, Vorrede, p. -

vorxt. — Cpr. J. Pencerou, dans : dnnales de droit commercial, 1898, p. 61-62.
(5) Cons. ici : R. von Jrring, Der Besitswille, 1889, p- 33, note 2, et p. 272-273 3
éd. frangaise, Du réle de la volonté dans la possession, 1891, p. 28-29, note 14,

et p. 229. ~— E. L. Bexger, 1° dans: Zeilschrift der Savigny-Stiftang fir Rechts-

geschichte, R. A., 1885, t. VI, p. 86; 2° dans: Ernst und Scherz fiber unsere
Wissenschaft, 1892, passim, notamment p. 67-76, p- 108', p- }23—1_29, p- 186—:_87-
— Danz, Geselzes-Auslegung und das Leben, dans: Zeitschrift fir das Privat

und §ffentliche Rechl der Gegenwart, 1897, t. XXIV, p. 812-615 et p. 618-6a0. —

E. Picano, Le Droit pur, Permanences juridigues abst_rnile_s, 18?9, p. 3ko. —
Adde, & titre d’application : van den Hxovesn, De la silnalion légale des asso-
ciations sans but lucratif, 2+ éd., 1884, p. 37, in fine; et dans un sens un
. peu différent : E. Bartix, Revne de droit international, 1897, p. 658. — Cpr., pour
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) L’écueil, ‘contre lequel n’a pas su se garer notre dogma-
thu.e, consiste. 4 objeéctiver ces éléments idéaux (1), ales
envisager comme des nécessités logiques, issues de la nature
dfas choses, s'imposant, en cette qualité, & 'interprétation juri-
dique, malgré la contradiction pratique, qu'y peuvent 6pp056r
les besoins les plus pressants de Pexistence sociale (2).

Tout le mal, en définitive, est venu de ce que l'on a con-
fonc!u c!eux choses, fort distinctes : d’une part, les principes
de justice ou d’utilité ‘universelles, immuables dans leur
essence, mobiles seulement dans les détails de leur applica-
t1om, et suivant les conditions sociologiques (3} ; d’autre part,
les procédés techniques, n’ayant de raison d’étre que la mise

en ceuvre de ces principes, conceptuels par leur origine et
;sgh_},ectifsjn ar-leur nature; se ramenant en définitive 4 de
s1’m_ples hypothéses scientifiques, par suite, n’ayant de valeur
serieuse que dans la mesure de leur adaptation, plus ou moins
parf:alte, a la réalisation du but fixé par Péquité supréme, et
destinés & progresser sans cesse .dans le sens d’un plus com-
plet développement de lenr mission technique.

1I
Critique des constructions Juridigues aapres teurs résultats

69, —_Etj_par malheur, cette inversion de la véritable pro-

les sciences biologiques : Cl. Beamaro, Infroduction & létade de la médeci; 3
. a 3 ne expe.
gzmentlee,. 1865, p. !;g, p. 57, p- §o-66. — Et, d'une fagon plus générale, sur le rgle
es théories abstraites, des généralisations, des kypothéses, dans toute discipline
scientifique : Aug. Coxre, Cours de philosophie positive, t. VI, 186g, P. 602-603
p- 622-623, p. 642, p. 726. — E. Naviiz, La logigue de Uhypothése, 1880. — E. 1.
Besxer, Ernst und Schers wber unsere Wissenschaft, 1892, p. 2g-37. — F. Bruxe-
TtiRE, dans Revae des Denx-mondes, n® du 1+ mai 1865, t. CXXIX, p. 16; ; me du
15 octobre_1896,. t. CX?{XVII, p. 893; n° du 15 février 1898, t. CXLV, p. 8:%-881
~— Th. Rusor, L'évolution des idées générales, 1897, p. 219-220, P. 227-228, p. 24 .
252, — Lévy-Brurw, Le Cenienaire d'Auguste Comte, dans Revae des .Dsr_uc-,Mc:. -’?

ne du 15 janvier 18¢8, t. CXLV, p. 417-422, — GRNEA! ' é > 3
Notre-Dame, Caréme :ie 1899, p: 1:0.4 Thez R P. Fro 7 v Gonférence 2
(1) Voy., sur Yabus de Iidéologie et I'oubli des réalités, d : i
. ’ : i ans le dom i-
gieux :'R. P, ErovanEeav, 17 'Conference & Notre-Dame, Ca’réme de 1898,a;?ex;-‘;121
:—ICc;xcz;ipt: iHn. .él‘mp 5 8l-}es On.gmes de la France contemporaine. Le Régime moderne.
.1, 1n-S, p. 28-29. = POBEDONOSTZEFF, Questions religicus 7 iti-
qa(es), gensees zag homme détat, 1897, passine, wgionses, sociales et politi-
2) Comp. R. Satguses, L'Individualisation de la peine, 18¢8, p. 108- ;
{3) Comp. Maxcrst, dans : Joz it international pricé de Coser,
o, SO M rnal de droit inte, ional priveé, de Cu AR
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cédure scientifique n’est pas restée sans réaction sur les effets
de la méthode. Il en est résulté, dans toule notre science, une
limitation et une rigidité¢ de vues; directen.lex}t contraires a
tout progrés. L’abus de la logiqu-e a co’m:lun.a la stagnait.aon
du droit, parce que I'esprit juridique résistait, f:.omme_.d ins-
tinet, 2 multiplier ou 4 assouplir des notions, qu 1'1 tenazt.pour
déterminées a priori, par une sorte de nécessilé supérienre
el objective, inhérente a leur nature. o .
De 1a,‘gne timidité, dans la pensée el dans ’!actlon, quia
paralysé; I'essor. de la lgislation méme. Malgré son o.mni?(;_
ience, pourtant recomnue sans conteste par l.es Jjuristes, ve
législateur a parfois hésité & consac‘:rerd.es principes nouveizu_{,
qui auraient contrarié les conceptlions jusque-larégnantes(x).

: : ' etil 6té e _dans _som
Y- lui-semblait; sans doute, gue cent éi¢ metire

ceuvre nne sorte de ferment irrationnel, risquant dela ruiner
per la base. P - o

Mais, c’est sirtout dans le domaine, seul en question ici,
de I’interprétation positive, que l'on observe l’es ¢?ﬁ'e.:t§
funestes de cette tendance & Pimmobilité, issue d'un idéa

iscussi énzt, de fa loi
Oa en rencontre un exemple frappaat dans la dlSL.lS.:lOl’l,- au Sénat, k
5n(:)lc régime des caux, du 8 avril 1898. Voy. Rapport Cmo;. ;‘,(;1 0‘[3‘.., Sen!:;:.
Docam, parlem, de 1883, p. 102-122, passim, notamment p. 1(: ,6[, ¢;1, GI;QPC.: Ci:',
col. 3: p. urt-112. Voy. surtout la discussion des nouycauxDa'xI; .[‘ h2 rlam;;ua.ires'
frang , anx séances des 15 et 16 février 1883, J. Off. Sena_t.. de i{é ]pacomm.issai*;
1883, p. 145-157 et p. 161-170. Notez lc‘ judicienx dx;scot’xrs eJ. . _et G au55i 1;5'
du gouvernement Pmureee, le 15 février 1883,. p- xlaS-mS. :d e; c;he.r dapil <o
débits soulevés, dans ies milieux parlementaires, a'p}'t?l;)’oe e la - cc;rxed u re
que professionnel. Voy. Tarsovriecm, La Respon;abzlzbe des acci 6?-312?7-130
ouvriers sont victimes dans lenr travail, 1896, préface, p. xm,uet.nd ; Sociéz;
p- 93-97; u° 164, p. 120-122. Adde : HUBK&T—VALLEROI_JX, d‘an? lgz etin de ;msuhcr
de législation compar-e'c,l félvrier 18199, t XX}% ggrizzi;zbd : 18? u;;cl)lxlxt-rx;% kgl
lativement 4 la Joi sur les warrants ' s

;?)::)rcc;x,:rmm i la Cbambre des députés, §§ 11 in fine et vo, J. Oﬂ‘ Chamlln‘el.
Doruments parlement. de 1897. Session extraordinaire, p. 247, col. 2; p. é[‘g cz :m,
¢t la discussion a la Chambre, le 31 mars 18¢8, MM. Jean C((;DET et Cuasr :‘-—’
rapportenr, J. Off. Chambre. Débats pfzrlem. 1898, Sess..lorl:;‘p!. :;499-,;;? =
Cpr., sur linfluence que doitavoir l'a .k?gxqafe parrapportala _?blsda f\?a ,EN;EK,E
Juering, Der Besitzwille, 1889, § X, initio, p. 1g97-201 ;ch. frangaise e. ‘E;les ec};}
Réle de la volonté dans la possession, 1891, p. 175-174 — P. (rrmany, Vo 'crt o
und Gesetsesrecht, 1898, p. 38-39. — Et, pour 'application au premier (S:OJR g
Code civil allemand : O. Giergz, Der Entwarfem;s B. G; znd das dez'zis'_ lel echt,
20 éd. 188g, pr 63-66. — D'ailleurs, je do_is_ reconnailre, gu'en fait, le légis al.eunrssz
laisse, bien plus rarement que le jurisconsulte, arréter par les concep éolit,és
priori, qui contrarieraient son but. Avec grand{: raison, 11‘ s’attache anlx x{' ad
plutét qu'aux idées. Et, c’est bien souvent ce qui peut cxythquer les maleniendus,
qui s’élévent entre notre doctrine et la pratique législative.
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trop étroit et d'une fausse conception dé la logique juri-
dique (1). En substituant aux éléments, vraiment substantiels
de la vie du droit, aux motifs moraux, psychologiques,
économiques, politiques et sociaux, qui animent le monde
juridique, des notions techaiques, abstraites, froides et vides
de réalité féconde (2), motre interprétation s'est fait un
systéme, tout entier eh formules et en catégories pures ; et,
combiné avec I'excés d'influence attribué a la- codification
moderne, ce systéme a tendu la jurisprudence scientifique,
non pas seulement stérile, mais, souvent méme, irrémédiable-
ment rebelle au progrés. — Cest ce qu'il me reste maintenant
4 montrer.

Jen ai déja laissé entrevoir plus d’un indice, quand j’ana-
quelques notions juriaiques fondamentales (voy. ci-dessus,
n%® €5-8%). Sans revenir sur ces développements, sans méme
reprendre, d’un point de vue critique, d’autres applications
de constructions juridiques, signalées antérieurement (pre—
miére partie, ci-dessus, n° 24), je veux, pour multiplier les
témoignages et les preuves, choisir encore, parmi les théories
les plus connues de notre droit privé positif, quelques
nouveaux exemples, qui fassent voir combien les errements

_lysais, tout & I’heure, a la lumiére des idées co rrantes,

" de la méthode traditionnelle, en arrétant, d’une fagon rigide

et étroite, par un systéme de catégories hiératiques, les
cadres de nos institutions juridiques, ontl paralysé le déve-
loppement légitime de ces institutions, et fait obstacle aux

‘réels progrés du droit. '

%0. — La condition d'une masse universelle (biens et
dettes), sur laquelle plusieurs personnes ont des droits
coexistants, en vertu d’une situation contractuelle qui unifie

partiellement leurs intéréts, — telles, la communauté entre
époux, les diverses sortes de socidtds ou d’ass ciations, —

souléve des problémes juridiques nombreux, qui engagent

des intéréts parfois considérables. On se demande, notam-
(1) Voy. pour I'’Allemagne : P. (Brryans, Volksrecht and Gesetsesrecht, 18g8,

p- 3¢-4o. :

() Comp. R. von Jazwine, Geist des.romischen Rechts, Dritter Theil. Erste Abthej-
lung, 1888, § 59, p. 324; 3¢ éd> frang. de MEuLENAERE, § 69, t. IV, p. 314, qui
rapproche cette méthode dialectique de celle de Hrcew en philosophie, .
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meunt, si le fonds commun ou social jouit d’une indivi-
dualité, Iui assurant une représentation homogéne et un
siege légal analogue au domicile de la personne ; ce qui ne
manque pas d’'importance pour la forme de sa vie juridique,
relativement, par exemple, aux procés ou il serait intéressé.
Il y a lieu de savoir, encore, si le droit des divers participants
a-cette masse universelle prend un caractére sui generis, qui
lui attribue une nature uniforme et en fasse, dans son
ensemble, un droit purement mobilier, soumis au régime
juridique assez simple de cette sorte de biens, au lieu de
conserver la nature, mixste et complexe, d'un droit, partie
mobilier,. partie immobilier, suivant la diversité des choses
composant la masse active. Surtout, pour les tiers qui traite-
ront, soit avec les associés pris comme individus, soit avec
‘les représentants de la masse; el .en contemplation de celle-ci,
il est essentiel de connaitre les droits respectifs, que leur
assurera 'une ou l’autre maniére de faire. Quand il s'agira,
par exemple, de régler, sur tels ou tels biens, le concours
simultané de créaneiers sociaux et de créanciers personnels,.
devra-t-on limiter les actions d’aprés l'origine des créances,
accueillir on arréter les compensations, admettre ou refuser
une préférence? — Toutes ces questions, qui se présentent
fort effacées dans le cas.de la communauié entre époux, a
raison de la réglementation concréte et détaillée, que cette
association a regue de notre Code civil (art. 13g9-1527), qui,
’autre part, ont pu paraitre résolues, par la force des choses
s’imposant d’clle-méme au législateur (art. 529 C. civ. frang.),
en ce qui touche les sociétés commerciales, publiées et mani-
festées comme telles, se sont montrées, au contraire, en
plein relief pratique, quand on s’est trouvé en présence de
sotiétés civiles, ou en participation, dont nos lois ont traité,
d’une fagon relativement séche, et sans résoudre formelle-
ment les plus grosses difficultés, que souléve leur fonctionne-
ment; & plus forte raison encore, s'il s’agit de ces associa-
tious sans but lucratif, que notre législation privée passait a
peu prés sous silence, [avant la loi du 1°f juillet 1go1, relative
au contrat d’association,] mais qui r’en exer¢aient pas moins,
de fait, une activité juridique, qu’il était nécessaire de
régler. ’
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En présence de ces difficultés, qu’a fait, pendant long-
termps ‘du moins, notre doctrine? Recherchant sous quelles
conceptions se pouvait envisager la situation -proposée, et de
quelle forme idéale on la pouvait revétir, elle n’a apergu que

- deux points de vue possibles (1). Ou bien, on rattache la
masse sociale & une personne civile, ayant son domicile et sa
représentation juridiqué propres, distincte des personnes
individuelles des participants, et qu'une création. artificielle
(je ne dis pas une fiction) permet seule de reconnaitre ; en
conséquence de quoi, cette masse sera régie et traitée, &
I'égard de tous intéressés, comme un patrimoine a part, sur
lequel les droits des associés s'analysent en créances (2)
mobiliéres, mais qui, du moins, reste séparé des patrimoines

individuoels, réservé aix créanciers sociaux, comme les -

autres le seromt aux créamciers personnels. Ou bien, 2
défaut de cette personnalité civile, qui paraft bien exiger une
décision nette de la loi, ce serait le régime de la pure indi-
vision, représentant, pour chaque associé, sur chacun des
objets de la masse, un droit de méme nature, fractionné en
quotes idéales, élément de chaque patrimoine individdel, au
méme rang que tous autres biens compris en celui-ci, affecté,
comme eux, aux  créanciers personnels (parmi -lesquels
figarent, pour leur part, les créanciers sociaux), pour la
quote-part de D'associé ‘débiteur, sans qu'il fat question
d’une séparation établie suivant I'affectation des divers biens,l
pas plus que d’un siége légal ou d’une représentation juri-
dique distincts. — Telles étaient les deux conceptions, dont
il fallait choisir I'une, et, suivant le choix fait entre elles,
par chaque interpréte, d’aprés les indications légales ou
les suggestions de la raison juridique, pour telle ou telle

(1) Je néglige, en te qui touche la communanté entre époux, la conception ori-

ginale, que TouLtier avait essayé d’aceréditer {Le Droit eivil francais, 5% éd., ¢, X1I,
1839, o™ 74-82, p. 119-138). Quoiqu’elle fit peut-étre plus prés de la vérité que
toutes les autres, cette conception, qui déroutait une logique trop simpliste, n’s
obtenun aucun succés sérieux. Voy. Ausry et Rav, Cours de Droif civil Jrangais,
§ 505, note 4, 4¢ édition, t. V, p. 278-279; [5° éd., 1, VIIL, 1916, p. 56).
{2) A moins que l'on 0’y voie, avec Ch. Beubanr (Revne crif. de législation et
de jarispradence, 1869, t. XXXIV, p. 154), un droit sui generis, ni téel, ni person-
nel. Mais, & vrai dire, ce point importe pet i notre sujet. — Contre l'opinion de
:Ch. Brtpanr, v0y. note de Ch.-Lyox-Caex, Sm, 82, 2, 25, et note d’A. Tissier,
Sin. g7-2-241. ’
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sorte d’association,
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les solution
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sans moyen
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terme en

elles, qu'on expliquait
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tout a fait cette

Jene parlepasici de
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tive (2)- Ceux-la, en général, du moins, ne

{1) Voy. notamment : H. CAPITANT, Introductio
165. Cpr.;p. 197,

génerales, 1898, p-
la 3¢ édition de ¢
ment p. 173-184 3

(2) [Surtout, avant la

et ouvrage, 1912, t

p- 209-214-]

Voy , par ex., note de Ch. BEGDANT,

329. — Adde : no
73 a 75. —M. HsuRio0,

Précis de Droit a

Notes de Ch. Lyon-Cagx, sous Civ.
Req. rej., 29 octobre 1894, Sia., 99

législation et dej

wrispr., 1895,

p. 20
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n & Pétude du droit civil. Notions
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hapitre I, passim, notam-

1oi du 1¢f juillet 1901, relative au coatrat d’association —j.

sous Montpelliec, 17 avril 1893, D. F., gh, 24

cass., 25 mai 1837, S
1, 66. — J. CHARMONT,
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dministratif, 3* ¢d., 1807, P- 124-128. —

w, 89, 1, 162, et sous
dans Revne critigne de
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légitimité du point de vue encore dominant. Ils la recon-
naissent, au contraire, el acceptant la stricte dualité des
conceptions, 1ils demandent seulement qu'on élargisse le

<

champ de celle qui semble la plus libérale et la mieux apte &

" satisfaire les intéréts légitimes.

Mais, sans sortir du domaire de la pure interprétation
positive, et simplement en assouplissant les procédés de la
discussion juridique, d’autres jurisconsultes ont porié des
coups fort sérieux, 4 mon sens, & l'idée, suivant laquetle la
condition juridique d'upe masse sociale se rangerait néces-
sairement, sous le concept de la personnalité civile, ou sous

. celni d’une indivision, par quotes idéales, au sens du droit

romain. — Reprenant quelques idées que J. van den HevveL

avail mises en avant, sous forme- d’argnments purement

rationnels (1), et les développant, au point de vue de notre
droit positif, dans son Etade sur la situation jaridigue
des Sociétés dénnées de personnalité (2), M. Moxerx, sans
paraitre vouloir changer encore les termes courants du
débat, a montré, avec une grande force d’argnmentation,
‘que les plus importants effets, rattachés ordinairement 3 la
personnalité civile, pouvaient s’en séparer, pour é&tre

reconnus au profit de toute makse sociale quelconque. .

(était déja, comme on 'z finement remarqué (3), ébranler,

3 la base, en la rendant presque inutile, la conception, si
fortement charpentée, dela personnification civile des sociétés.
— Entré dans la méme voie avec moins de hardiesse apparente
et sous le seal appui du droit commun, le comte de VAREILLES-

Sommrires (4) a fait sortir du contrat d’association une entité
patrimoniale, qui, sans avoir besoin d’une personnalité

e t

{5} J. van den BeovzL, De la Situation légale des associations sans but tacratif en
France ¢f en Belgique, 2+ €8, 1884, p. 41-51, et p. 63

(z) Revze critigne de législation et de Jjurispradence, 18go, p. 697-725. — Vor.
déja : M. SsvzeT, Natare de la personnalilé civile des syndicais professiennels,
nes 27 et 42, Rev, crit., 1888, p- 319, note I et p. 337-338.

(3) Comple rendn de Etode de M. Mosaix, dans Annales de Droit commercial,
18gz, t. ¥, P- L7-48. — Adde:de V arenses-SousnEnes, La Synthése du Droit inter-
national privé, 1897, 0° 711, t. IL, p. 42-43. .

{4) Dz contrat dassociation. 1893. — L& droit de posséder des associations non
reconnues, dans : Revne crit. de législ., 1895, p- 232052, — Dans le méme sens::
E. Dmier-Rousse, De la capacité jaridique des associations en droit civil frangais,
these de doctorat. Droit. Paris, 1896-2897, liv. I, potamment p. 124-157. — Vor.
défa : van den HEOVEL, 0. ¢it., p.. 175-203. :
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distincte et séparée, trouvait, dauns celles des associés eux-
mémes, les éléments d’une vie juridique autonome, et presque
complétement suffisante & la fin poursuivie par le groupe-
ment des personnes (1).

In méme temps, et sur le terrain nistorigue, on com-
mencait 4 nous montrer gue, contrairement aux tendances
de la jurisprudence moderne (2), notre ancien droit n’avait
jamais étendu aux sociétés civiles la personmalité fictive,
considérée comme privilége de droit public; que, méme, il ne
'avait pas recopnue au profii. do plus grand nombre des
sociétés commerciales (3). — Comment, pourtant; avait-il pa
attribuer & ces sociétés la plupart des effets, que notre
doctrine ne croyait pouvoir rattacher qu'a la personnifi-
‘cation? Au moyen d’une conception particulitre de la pro-

priété commune, fort différente de l'indivision, par quotes
idéales, du droit romain; conception, dont R. Saiemwres &
dégagé les traits principesux, dans son application aox
gociétés en commandite, et qu'il résume ainsi : « un patri-
« moine, copstitué a I’état de patrimoine distinct, sépars,
« affecté 3 une entreprise spéciale, et qui soit le gage
« exclusif des créanciers, avec lesquels on a contracté en voe
« de Pentreprise commerciale, 2-laquelle le patrimoine ¢st
« affecté ; et, de plus, un patrimoine indisponible pour tous

(1) Comp. V'idée, émise antéricarement par Jw<E. Lasst {Note dans S, 81, 3,
2530}, « que la personnification des sociétés n'est quune forte concentration de droits
« individuels ». — Voy. aussi : K. vop Juerixe, Geist, 111 Theil. 1 Abth., 4 édi~

_tion, § B5, p. 224; trad. de MeoLenasms, t. 1V, § 65, p. 217, -~ Je néglige, comme
mne étape trés secondaire & mon sens, les décisions de jurisprudence, qui ont
reconnu ane demi-personcalité, nse « vitalité relative » lenr conférant upe indi-
vidualité suffisante pour soutenir les procks concerpant leur eatfeprise, & certai~
nes associations formées dans un but-d'intérét général ct approuvées par auntorité
admipistrative (Associations d’arrosage. — Sociétés de courses) : Req. rej., 2o f&-

" vrier 1844, Sin., &4, 1, 302. - Civ. cass., 21 mai 1851, Six., 31,1, 695. »~ Civ. tasd.,
30 aout 1839, Sm., 60, 1, 359. — Req. rej., 6 juillet (864, Sw., 64, t, 327. Civ.
cags., 25 mai 1887, Sin., 88, 1, 163, avec note critigue de Ch. Lyox-CaeN. =~ Req.
rej., 2 janvier 1Boh, Sin,, o4, 1, 129, €t ia note de Ch. Lyox-Cagx. Voy. le méme
arrét, avec le rapport de M. le Cospseiller Cotriiz, dans D. P.. g4, t, 81, -~ Cpr.
Dijon, 20 mars 188, Ges. Pal., 89, 2. 735 et observations critiques de L. MouckeT,
dans Revne Bourguignonne, 1891, t. I, p. 240-254. — Limoges, 23 décetubre 18g5, SireY,
9g-2-246. — 4dde encore : Dijon, 30 octobre 1889, Sir., 9o, 2, 16 : et, pour une
société de pécheurs & laligne : Dijon, 13 mars 180g, Gas. dn Palais, n* da 15 avril
18g9. ~— Adde : M. Prawiow, Traité clémentaire de droit civil, 17¢ &dition, t. §, Paris,
1900, 1% 738745, p. 287-2¢0. . . .

{4) Adde-aux artéts anciens’s Req. rej., 22 février 1898, La Loi du 30 join xB¢8.
(3):Edm. Memasr, Note soas Req. rej., z mars gz, S:u., 92, t, p. 497+4%9-

o e o 35
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¢ cenx qul ne sont pas chargés de la gestion de I’entre-
« prise ; n’étant par conséquent, au point de vue de la vali-
« d.l.té des actes qui s’y réferent, qua la disposition du
« gerant qui fait le commerce pour tous » (z). Conception
qui, sans doute, vient bien"un peu dérouter aujourd’hixliJ nos
esprits, parce qu’elle trouble nos idées toutes faites: mais
qui, pourtant, loin d’étre restreinte aux sociétés de com;herce
z}étaxg Jadis, comme 'a démontré aussi R. Sarerres (2) ué
Vapplication d’une théorie plus générale, issue de i’i(cllée
toute rationnelle, ot nuliement fictive, de i’autonorﬁie de Iz
voio’n.té, modifiant, suivant les besoins pratiques, les forfz:nl:
fra'duxonnelles de la propriété. — Clest a cette Iargze et fécondee
ldee., que R. Savemres propose d’en revenir, fallat-il briser
ouvertement les cadres trop étroits de nos catégories juri-

diqaes modernes (3). Et, en ce qui concerne la construction
Juridigue de toute masse affectée 4 un but ‘poursuivi en com-
mun, il lais§e ainsi entrevoir la possibilité d’une conception
ncfuvelle, mieux adaptée que les précédehtes a-la réalité des
faits et aux exigences de la vie sociale (4).

Et maintenant, il faut que je me le demande, pourquoi ces
eﬂ‘?rts récemment dirigés, de tant ‘de cétés, contre un
point de vue naguére incontesté (5), si ce n’es,t parce que
f:hamm sent inconsciemment que ce point de vue paralq se
;rrémédlablement P’essor de la théorie du fonds social, sg’us
;elizp\fi(:t des effets pratiques, que requiérent les exigences

Or, la stérilité nécessaire de ce point de vue tient, avant
tout, ., 4 la fagon essentiellement défectuense don; notre
d.octn'ne.a entendu le systtme des conceptions’ et construc-
tions juridiques, qu'elle adapte ici a un probléme tout concret.

dl:(ali)t f;u.sxuas'. lE‘lude sur I:/zistoire des socidiés en commandite, n° 63, Annales de
droit S;g;nzr;c;zo,i ;3?71'10}'3'}7&16.313;1 41, lVoy(-l., d’ailleurs. I'ensemble des’déve!oppe-
: no¢ 37-68, Ann, i
79(’ ;:g01897, i aies de dr. comm., 1895, L. IX, 2¢ partie, p_ 64~
2) Op. cil., n°s 64-€6, Arnalesde dr. comm 5.
3 o S, oG4 ; 3 - 1897, t. XI, p. 4245,
4554’)_. A ; 0p- cit., n* 67-68, Annales de droit comrr;erczal, 1897, t. XI, p.
{4) Comp., sur la nature de I'indivision héréditai i
, éréditaire, 3 ! icati
4du rapport des dettes, ma note sous Req. rej., 7 juille’ta:tg;: p;;iu::;pph?atmn
13(9%[2,_{2{33 & 436, et spécialement p. 435. ’ ’ ) § wamoD.,
5 e encore : M. Pranior, Traité élémentaire de droit civi é
, 4 i
1911, 2 3005-3008, p. gi6-gi7; n 3016-3019, p. ;gis-;sus’f.l’ = S kL P,
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Car, supprimez seulement son point de départ, I'idée qu'une
masse commune doit étre ou le patrimoine d’une personne
fictive, ou l'objet d'une indivision par quotes idéales entre
individus, et ne peutl étre que cela, — idée admise a priori,
sans étre recommandée ni par la vraie tradition historique;
ni par la loi, ni par Pintention des parties, ni assurément
par la préoccupation de fournir un peint d’appui efficace a
la pratique. — Vous dégagez, par cela seul, U$nigme autre-
ment imsoluble. Et il ne reste plus qu’a chercher, en pleine
liberté, une mise en ceuvre juridique de la notion élémentaire
de pairimoine, qui concilie la volonié légitime des membres
de la société avec les intéréts des tiers, sous le point de vue
supérieur de lintérét général. Quant & la conceplion qui
puisse expliquer toul cela, vous ne pouvez la découvrir que
par-titonpements ;- el veus ne devez y -veir -autre chose
qu’ane approximation hypothétique, essentiellement suscep-
tible de changements, puisqu’elle manque de toute réaliié
objective.

78. — J'ai appuyé a dessein sur cet exemple, parce gu'il
nous laisse entrevoir, relalivement & une théorie importante,
et suffisamment étudiée déja pour gue j'aie pu me borner &
de simples références, linterprétation moderne s’accusant
ellesméme en quelque sorte, et poussée, par la force des
besoins juridiques, & rompre en visiére & sa propre méthode.
J’en veux rapprocher, maintenant, avec moins.de développe-

ments, une autre question, d’un caractére bien plus spécial,

ou la méme étroitesse de vues s’est rencontrée, de la part des
meilleurs interprétes, et engendrera bientdt, i'y compie, des
résultats analogues. .

© On sait que I'inaliénabilité de la dot, sous le régime dotal,.
admise par le Code Napoléon, tout au moins pour les
immeubles dotaux, est réglée dans notre loi d’une fagon fort

sommaire (art. 1554-156¢ C. civ. fran¢.). A s’en tenir aux-

textes, bien des questions reslent incertaines, relativement
surtout aux effets de ce statut exorbitant, et & la sanction de
ses violalions, particuliérement pour le cas d'une aliénation,
4 laquelle la femme ait coopéré. — Or, on a pensé que, pour
faciliter la solution de ces difficultés de détail, il serait
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précieux, qu’il était méme nécessair‘e, avan! tout, d’étre fixé
sur le caractére juridique du vice tenant 4 linaliénabilité
dotale. On a donc recherché a quelle idée fondamentale se
pouvait rattacher cette institution originale. Et I'on n’a trouvé
que deux conceptions admissibles. Poar les uns, 'inaliéna-
bilit¢ dotale apparaitrait comme une incapacité exception-
nelle, atteignant la pefsonne méme de la fepame’ (r). Pour
lf{S autres, ce serail une indisponibilité réelle, frappant les
biens plutét que Ia personne (2). Bien que l'on ne fut pas
absolument d’accord sur les conséquences 2 tirer de chacun
de ces poiits de vue, I'un ou l'autre a paru devoir étre
adopté, avant toute discussion, par les auteurs qui ont
approfondi ceite matiére. — Il résulte manifestement de cette
maniére de faire, que Pinterpréte, qui a pris parti sur cette

_ question générale, voit son-indépendance d’opinion stagulie- -

rement compromise, lorsqu’il arrive aux détails du sujet. Il
en résulte, aussi, que Iinterprétation, dans son ensemble,
manque forcément de souplesse, puisque, d’avance, elle se
voit rivée aux déduactions logiques des deux conceptions,
déclarées, a priori, seules possibles.

Mais, comment ne s'avise-t-on pas, avanttout, de se deman-
der, non seulement s'il ne serait pas uane autre construction
admissible, mais, plutst encore; s’il y a vraiment nécessité,
ou méme utilité sérieuse, & rattacher Vinaliénabilité dotale 3
P'une de nosconceptions courantes. On oublie trop, ce sem-
ble, que cette institution, absolument exorbitante du droit
commun, a été introduite dans le droit romain par la loi

(1_) J. E. LaBei, Régime dotal, Obligations de la Jfemme, Exécution, dans : Hepue
critigne de législ. et de jurispr., 1836-1°, t. IX, p. 1-18, — P. Gioe, Condition
privée de la femme, liv. §, chap. n1, §4; 2+ éd., Paris, Larose, 1885, p. 447-456.
—- Cowxer de Santerne, Cours analyligne de Code civil, t. VI, p* 232 pis 1. —.
Bavory-Lacantiverie, Précis de Droit civil, 6¢ éd., t. 111, 1898, v° 384. — P, Deroy-

 Nes. dans: Hevae critigue de législ. et de Jurispr., 1882, p. 541377, — GuUiLLOUARD,

Traité du contrat de mariage, ne: 1836-1841, 2* éd., t. IV, p. 162-168. Cpr
Vacrerre, dans @ Mélanges de Droit, 1880, P. 520-521, et Ck. Lyo~-Caex, note dalns';
S1r., 96, 2, 65. .

(2) Cﬁ. l?mor.onma, Constitation de dot, Biensé venir, dans : Revane de légisiation
el de jarisprudence (Wovowszi), 1835, t. II, p. 2B2-206. — TrorLONG, Contrat e
mariage, no 3269, 3312, 3317, t. IV, 1850, P. 356, 357, 406, 414. — M. Moxcix, Da
caractére de ['inaliénabilits dotale, dans : Repue critigue de législ. ef de jar-is,p,-.,

885, 1 GET1, ELD. Trternos o G :
;. 612_ 92-112, eL.p. 170-190. — CpPr. Avery et Rav, § 538, note 31, ¢, V, 4o éd.,
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Julia sous une couleur ostensiblement arbitraire (1), et que,
si, depuis cette antique origine, elle a notablement évolué
jusqu’a changer totalement de raison d’étre, elle n’en reste
pasmoins, et plus que jamais, dans notre civilisation moderne,
une apomalie indiscutable. Il faudrait donc, 4 tout le moins,
silon veut absolumentla « catégoriser », enfaire Uobjet d'une
construction 3 part. '

A vrai dire, méme, est-il ici besoin d'une construction
quelconque ? Et ne peui-on se contenter d'interpréier, aujour-
d'hui comme jadis, 'inaliénabilité dotale, suivantson bat, en

bornant le rdle de la logigue & élucider, par le menuw, tonies -
© 1

les conséquences de la finalits, qu’il convient delui recon-~
naitve dans notre état social. — Telle est, en ce sujet, je le
crois bien, la tendance de notre jurisprudence. Et je ne sache
pas, quoi qu'on en-ail pu-dire (2), qu'un seul arrét, faisant
antorité, se soit promoncé, d’une fagon un peu nette, soit
pour I'idée d’incapacité personnelle, soit pour celle d’indis-
ponibilité réelle. Lessolutions n’en sont assurément ni moias
logiques ni moins heurenses, en s’inspirant presgue exclusi-
vement desintéréts auxquelslaloia entendu subvenir. Pajoute
que, pour étre woins simpliste et plus nvancé, ie systéme,
qui s’en dégage, apparait fout aussi solide et cohérent que
ceux propesés nar les aunteurs (3). Seulement, ce systéme de
la jurispruden e, ‘placé au-dessus de tout parti prisd’école, a,
de plus, le gra'd mérite de pouvoir s'assouplir encore, sans
étre arrété par la rigueur, souvent bien artificielle, de ces
déductions, ba :ées sur une conception a priori, qui ont tant
d’attrait pour 1 otre doctrine (4). ‘

¥%. — Le moindre reproche, que puissent encourir lescoa-
ceptions de ce genre, lorsqu’on les veut ériger a I’état de

(1} Poxromius, fr. 1, D., Soluio matrimonio, 24, 3. .

(2) BaopRY-LacANTNERIE, Précis de droit civil, 6 éd., t. 111, 1898, ne 384, p. z50.
— L’arrét de Civ. cass., 13 février 1884 (Sin., 86, 1, 25}, cité parcet anteur, comme
consacrant la thase de Vincapacité, n'y fait aucune allusion.

(3) Voy. une esquisse, malheurensement non encore développée, de ce systéme,
de ]a jurisprudence, sur I'inaliénabilité dotale, dans : E. Barmix, Etudes sur le
régime dotal, 18gs, Préface, p. ix-xu.

{4) [Comp. A. Couix et H. Carirawr, Cours élémentaire de droit civil frangais,
t. I, Paris, Dalloz, 1y16, p. 307-308].
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vérités absolues, c’est d’étre inutiles et d’entraver sams profit
le développement des considérations rationnelles, qui animent
seules vraiment toute institution juridique.

Quelle grande importance y a-t-i}, par exemple, quand il
s'agit de connattre la portée de la régle : En fait de meubles,
la possession vaultitre, 3 délerminer exaclement une concep-
tion précise, 4 laquelle se rattacherait 'art. 227q,C. civ. frang.,
ou, suivant la terminologie usuelle, &4 se prononcer sur le
JSondement juridique de ce texte (1). Et, en vérité, qu’entend-
on signifier, au juste, quand on fait reposer la régle, qu’il
exprime, soit sur l'idée d’'une prescription (prescription ins-
tantanée), soit sur celle d’une acquisition lege, soit encore
sur celle d’nne présompticn légale, plus on moins intense {2) ?
Comme si I'intervention d'une théorie précongue était indis-
pensable pour justifier une régle toute pratique! Et comme
si cette régle ne pouvait avoir saraison d’étre propre et indé-
pendante ! - :

Serzit-ce que le choix de laconception, & mettre 4 sa base,
influerait sur ia solution des problémes de détail, que sou-

. 1¢ve sa mise en ceuvre ? Mais alors, il faudrait pouvoir don-
-ner, & cette conception méme, un caractére objectif, auquel

répugne son origine. Au surplus, je n’apergois pas que, lors- .
qu’il serait' possible de faire dépendre les solutions, qu’'ils
recherchent, du fondement juridique adopté en principe, les
auleurs se croient liés par les déductions de ce fondement
méme (3), ni qu’ils reviennent bien fidélement & celui-ci, si
ce n’est le plus souvent pour le déclarer indifférent (4). — Au

(1) Voy. Bavony-Lacanminsrie et Tissier, De la Prescription, z¢ édition, 1899,
n* 830, p. 553. . Ce

(2) Voy. Bavoay-Lacaxtinenie et Tissien, op. ¢if., ne 830-834, p. 553-358. —
Adde Vindication d’une quatriéme conception juridique dans : R. Poixcarg, De
la revendication des Meubles, thése de doctorat, Paris, 1883, p. 214, B. — Pour-
gpoi n'en ajouterait-on pas d'autres encore ? :

{3) Voy. parex:, R. Poircas%, op. cil., p. 217, irn fine, gqui admet
de I’art. 2223, aprés avoir exclo, comme fondement de la régle, I
cription (p. 212-213). )

{4) Voy. par ex., Bavpav-Lacaxrmxeme et Tisster, op. cif., n° 882, p. 569 ;
ue 853, p. 569 ; n° 856, p. 571 ; n° 869, p. 579; n° BT, p. 583. — Contra, cepen-
dant, pour Papplication, plus ou moins stricte, de Dart. 2229 C. civ. frang. :
ne 850-851, p. 558.56g. -— An surplus, ces anteurs se font pen d’illvsions sur
Pimportance pratique de Ia controverse, relative an fondement juridique de’
Y'art. 227¢, al. 1 : « D’une fagon générale », disent-ils, & son sujet, « la contro-
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ment, si le fonds commun ou social jouit d’une indivi-
dualité, lui assurant une représentation homogéne et un
siége légal analogue au domicile de la personue ; ce gui ne
manque pas d’importance pour la forme de'sa vie juridique,
relativement, par exemple, aux procés ou il serait intéressé.
11 y a lien de savoir, encore, si le droit des divers participants
i cette masse universelle prend un caractére sul generis, qui
lui atiribue une pature uniforme et en fasse, dans son
ensemble, un droit purement mobilier, soumis au régime
juridique assez simple de cette sorte de biens, au lieu de
conserver la nature, mixte et complexe, d’an droit, partie
mobilier,. partie immobilier, snivant la diversité des choses
composant la masse active. Surtout, pour les tiers qui traite-
ront, soit avec les associés pris comme individus, soit avec

les représentants de-la masse; et.en-contemplation -de-celle-ci, -

il est essentiel de connaitre les droils respectifs, que leur
assurera 'une ou autre maniére de. faire. Quand il s'agira,
par exemple, de régler, sur tels ou tels biens, le concours

simnultané de créanciers sociaux-et de créanciers personnels,.

devra-t-on limiter les actions d’aprés l'origine des créances,
accueillir ou arréter les compensations, admettre ou refuser
une préférence? — Toutes ces questions, qui se présentent
fort effacées dans le cas.de la communauié entre époux, &
raison de la réglementation concréte et détailiée, que cette
association a regue de notre Code civil (arf. 1399-1527), qui,
d’autre part, ont pu paraitre résolues, par la force des choses
s'imposant d’elle-méme au législateur (art. 529 C. civ. frang.),
en ce qui touche les sociétés commerciales, publiées et mani-
festées comme telles, se sont montrées, au contraire, en
plein relief pratique, quand on s’est trouvé en présence de
sociétés ¢civiles, ou en participation, dont nos lois ont (raité,
d’une fagon relativement séche, et sans résoudre formelle-
ment les plus grosses difficultés, que souléve leur fonctionne-
ment; 4 plus forte raison encore, s'il s’agit de ces associa-
tions sans but lucratif, que notre législation privée passait 4
peu prés sous silence, [avant la loi du 1** juillet rgo1, relative
an contrat d’association,] mais qui n’en exercaient pas moins,
de fait, une activité juridique, qu’il était nécessaire de
régler. '
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En présence de ces difficultés, qu'a 5fait, pendant long-
temps -du moins, notre doctrine? Recherchant sous quelles
conceptions se pouvait envisager la situation .proposée, et de
quelle forme idéale on la pouvait revétir, elle n’a apergu que

- deux points de vue possibles—(l). Ou bien, on rattache la

masse sociale 4 une personne civile, ayant son domicile et sa
représentation juridique propres, distincte des personnes
individuelles des participants, et qu'une création artificielle
(je ne dis pas une fiction) permet seule de reconnaitre; en
conséquence de quoi, cette masse sera régie et traitée, a
I'égard de tous intéressés, comme un patrimoine & part, sur
lequel les droits des associés s'analysent en créances (z)
mobiliéres, mais qui, du moins, reste séparé des patrimoines

individuels, réservé aux créanciers sociapX, comme les -

sutrés le -seront aux-- créanciers--personnels.. Ou- bien, -2
défaut de cette personnalité civile, qui paraft bien exiger une
décision nette de la loi, ce serait le régime de la pure indi-
vision, représentant, pour chaque associé, sur chacun des
objets de la masse, un droit de méme nature, fractionné en
quotes idéales, élément de chaque patrimoine individuel, au
méme rang que tous autres biens compris en celui-ci, affecté,
comme eux, aux créanciers peérsonnels (parmi -lesquels
figurent, pour leur part, les créanciers sociaux), pour la
quote-part de I'associé débiteur, sans qu’il fit question
d’une séparation établie suivant I'affectation des divers biens,
pas plus que d’un siége légal ou d’une représentation juri-
dique distincts. — Telles étaient les deux conceptions, dont
il fallait choisir 'une, et, suivant le choix fait entre elles,
par chaque interpréte, d’aprés les indications iégales ou

les suggestions de la raison juridique, pour telle ou telle

{1) Je néglige, en te qui touche la communauté entre époux, 12 conception ori-
ginale, que TooLter avait essayé d’aceréditer (Le Droit civil francais, 5% éd., t. X1,
1834, n* 74-82; p. 119-138). Quoigu'elle fiit pent-dtre plas prés de la vérité que
toutes les autres, cette conception, qui déroutait uae logique trop simpliste, n’%
obtant ancun suceés sétieux. Voy. Avsry et Rav, Cours de Droit ciwil frangais,
§ 506, note 4, 4* édition, t. V, p. 278-279; [3° éd., t. VI, 1916, p. 5:6].

(2) A moins que I'on n’y voie, avec Ch. Beobant (Revue ¢rit. de législation et
dé jarispradence, 1869, t. XXXIV, p. 154), un droit sui generis, ni réel, ni person-
nel. Mais,  vrai dire, ce point importe pen 2 notre sujet. — Contre l'opinion de

.Ch. Brtpaxr, voy. note de Ch.-Lyox-Caex, Simn, 82, 2, a5, et note d’A. Tissies,

Sir. g7-2-24x.
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sorte d’association, les solutions.se présentaient d'elles-
mémes, aussi faciles 2 découvrir que logiquement néces-
saires. — Chose étrange! Aucune des deux constructions
proposées n’apparaissait bien nette dans les textes relatifs
aux sociétés civiles. Bien plus, certaines décisions positives
de la loi (notamment art. 1848-184g, 1859-1860, 1862-1863
C. civ. frang.) étaient fort difficiles 4 expliquer, ou, du
moins, & concilier entre elles, de 'un comme de [autre
point de vue. Mieux encore. Si, synthétisant les dispositions
trés complétes, édictées par notre Code civil, a2 [endroit de
la communauté entre époux, on essayait de ramener cette
institution & une idée d’ensemble. on apercevait clairement
Pimpossibilité d’en encadrer, d’une fagon satisfaisante,
toutes les régles, soit dans la catégorie de la personnalité
civile; soit dans celle de- Vindivision normale. — Rien n’y
faisait, tant semblait impérieux le dilemme suggéré par la
pure logique. On devait opter entre les deux conceptions. Et,
pour la communauté conjugale, comme pour les autres
associations quelconques, ¢’était toute 'une ou toute I'autre,

sans moyen terme en dehors des dérogations légales aux

déductions rationnelles, qu'on expliquait comme on pouvait.

Tel a été, jusqu’a ces. derniers temps, le terrain de discus-
sion, adopté par tous, pour lexamen de cette question
capitale ; et, je ne suis pas bien sir qu’il soit, dés mainte-
nant, délaissé par la majorité des interprétes (r). Toutefois,
on observe, dans un certain nombre d’études récentes, une
tendance bien neite, sinon & abandonner tout a fait cette
maniére de voir, du moins a Pélargir. — Je ne parlepasici de
ceux qui requiérent, en ce sujet, [intervention législa-
tive (2). Ceux-1a, en général, du moins, ne contestent pas la

(1) Voy. notamment : H. Carrrant, Iniroduction a [étude du droit civil. Notions
générales, 1898, p. 165. Cpr.}p. 1g1, note 1. [On trouverades idées plus larges dans
la 3¢ édilion de cet ouvrage, 1912, troisiéme partie, chapitre [I, passim, notam-
ment p. 173-184 ; p. 209-214.]

{2) [Surtout, avant la loi du 1¢* juillet 1gox, relative au contrat d’association—].
Voy , par ex., note de Ch. Beupant, sous Moatpellier, 17 avril 1893, D. P_, ¢4, 2,
329. — Adde : note d’Edm. MeyxiaL, sous Req. rej.. 23 février 18g1, Sir., g2, 1,
53 4 75. — M. Hauniou, Précis de Droit administrotif, 3° éd., 18¢y, p. 124-128, -~
Notes de Ch. Lyox-CaEx, sous Civ. cass., 25 mai 1837, Sz, 88, 1, 162, et sous
Req. rej., 29 octobre 1894, Stin., 95, 1, 66."— J. Cranmont, dans Revne critigne de
{égislation et de jurispr., 1895, p. 205-206.
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légitimité du point de vue encore dominant. Ils la recon-
naissent, au contraire, ei, acceptant la stricte dunalité des
conceptions, ils demandent seulement qu’on élargisse le
champ de celle qui semble la plus libérale et Ja mieux apte a
satisfaire les intéréts légitimes.

Mais, sans sortir du domaire de l2 pure interprétation
positive, et simplement en assouplissant les procédés de la
discussion juridique, d’autres jurisconsultes ont porté des
coups fort sérieux, & mon sens, a 'idée, suivant laquelle Ia
condition juridique d’une masse sociale se rangerait néces-
sairement, sous le concept de la personnalité civile, ou sous
celul d’une indivision, par quotes i1déales, au sens du droit
romain. — Reprenant quelques idées que J. van den Heoves
avail mises en avant, sous forme d'arguments purement
rationnels (1), et les-développant; au point de voe de notre
droit positif, dans son Etude sur la situation Juridigue
des Sociéiés dénuées de personnalité (2), M. MoxeIx, sans
paraitre vouloir changer encore les termes courants du
débat, a montré, avec une grande force d'argumentation,
que les plus importants effets, rattachés ordinairement i la

-personnalité civile, pouvaient s’en séparer, pour étre

reconnus au profit de toute mabse sociale quelconque.
C’était déja, comme on I'a finement remarqué (3), ébranler,
a la base, en la rendant presque inutile, la conceplion, si
fortement charpentée, dela personnification civile des sociétés.
— Entré dans la méme voie avec moins de hardiesse apparente
et sous le seal appui du droit commun, le comte de Varerries-
Sommritres (4) a fait sortir du contrat d'association une entité
patrimoniale, qui, sans aveir besoin d’une personnalité
o \

{1} J. van den Hrvvew, De la Situation légale des associations sans but lacratif en
France ¢t en Belgigue, 2+ ¢d., 1884, p. 41-51, et p. 63.

‘(_2) Revue critigae de législation et de jorisprudence, 18g0, p. 697-725. — Voy.
déja : M. Ssvzer, Natore de la personnalité civile des syndicais professionnels,
n» 27 ot 42, Rev, crit., 1888, p. 319, note 1 et p. 337-338.

(3) Compte rendu de I'Etude de M. Mosai, dans Arnales de Droit commercial,
1899 t. V, P._6,7-48. —~ Adde : de VAREILLES-SoxsiERES, La Synthése du Droit inter-
rational privé, 18g7, n* 711, t. 11, p. 42-43. ;

{4) Da contrat d'association. 1893. — Le droit de posséder des associations non
reconnaes, dans : Revue cril. de législ., 1895, p. 232-252. — Dans le méme sens::
E.‘Dmxm-ﬁoussr., De la capacité jaridigue des associations en droit civil Jrangais,
thfse de doctorat. Droit. Paris, 1896-7897, liv. I, notamment P- 124-157. — Voy.
défa : van den Heover, op. cit., p. 175-203. . )
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distincte et séparée, trouvait, dans celles des associés eux-
mémes, les é1éments d'une vie juridique autonome, etpresque
complétement suffisante 2 la fin poursuivie par le groupe-
ment des personnes (r).

En méme temps, et sur le terrain historique, on coms
mengait & nous montrer que, contrairement aux tendances
de la jurisprodence moderne (2), notre ancien droit n’avait
jamais étendu aux sociétés civiles la personnalité fictive,
considérée comme privilége de droit public; que, méme, il ne
I'avait pas reconnue au profit du plus grand nombre des
sociétés commerciales (3). — Comment, pourtant, avait-il pu
attribver & ces sociétés la plupart des effets, que notre
doctrine ne croyait pouvoir rattacher qu'a la personnifi-
cation? Au moyen d’une conception particuliére de la pro-

priété commuane, fort différente de I'indivision, par quotes
idéales, du droit romain; conception, dont R. Siremies &
dégagé les traits principaux, dans son application aux
sociétés en commandite, et qu’il résume ainsi : « un patri-
« moine, constitué i P’état de patrimoine distinct, séparé,
« affecté 3 une entreprise soéciale, et qui soit le gage
« exclusif des créanciers, avec lesquels on a contracté en voe
« de Pentreprise commerciale, a-laquelle le patrimoine est
« affecté ; et, de plus, un patrimoine indisponible pour tous

(1) Comp. I'idée, émite antérienrement par J.-E. Lanst (Note dans Six., 81, 2,
230), « quela personnification des sociétés n’est qu'nne forte concentration de droits
« individuels ». — Voy. aussi: R. von Jaerise, Geist, III Theil. 1 Abth., 4= édi-

- tion, § BB, p. 224; trad. de Mruizasng, 1. IV, § 65, p. 217. — Je néglige, comme

une étape trés secondaire i mon seus, les décisions de jurisprudence, qui ont
reconnu une demi-personnalité, une « vitalité relative » leur conférant une indi-
vidualité suffisante pour soutenir les procks concernant léar entfeprise, 2 certai-
nes associations formées dans un but-d'intérét général et approuvées par autorité

. administrative (Associations d’arrosage. — Sociétés de courses) : Req. rej., 20 fé-

vrier 1844, Sin., 44, 1, 302.-- Civ. cass., 21 mai 1851, Six., 51,1, 695. - Civ. casd,,
30 aout 1859, Sixn., 60, 1, 33g. ~ Req. rej., 6 juillet 1864, Swt., 64, 1, 327.-= Civ.
cass., 25 mai 1887, Six., 88, 1, 161, avec note critique de Ch. Lyox-Caen. = Req.
rej., 2 janvier 18g4, Smn., 94, 1, 125, ¢t Iz note de Ch. Lyox-Cuex. Voy. l¢ méme
arrét, avec le rapport de M. le Cooseiller CoreLe, dans D. P.. o4, t, 81. - Cpr.
Dijon, 20 mars 1889, Gax. Pal., 89, 2. 735 et observations critignes de L. Moucter,
dans Revne Bourguignonne, 1891, t. 1, p. 240-254. — Limoges, 23 décembre 18g5, Siszy,
99-2-246. — Adde encore : Dijon, 30 octobre 188y, Sir., go, 2, 36 : et, pour une
société de péchenrs 4 laligne : Dijon, x3mars 18gg, Gas. du Palais, n* du 15 avril
1899. «— Adde : M. Praxior, Traifé élémenlaire de droit civil, 17¢ ¢dition, t. I, Paris,
1905, 1% 738-745, p. 287-2g0. . .

(2) Addeaux arréts anciens’: Req. rej., 22 féveier 1898, La Zoi du 30 juin 1848.

(3):Edm. Meysuar, Note sous Req. rej., 2 mars 18gz, S:r.; g2, 1, p. 497:499-
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« ceux qui me sont pas chargés de la gestion de l'entre-
« prise ; n’étant par conséquent, au point de vue de la vali~
« dité des actes qui s’y référent, qu'a la disposition du
« gérant qui fait le commerce pour tous » (1). Conception
qui, sans doute, vient bien un peu dérouter aujourd’hai nos
esprits, parce qu'elle trouble nos idées toutes faites; mais
qui, pourtant, loin d’étre restreinte aux sociétés de commerce,
n’était jadis, comme I'a démontré aussi R. Saremries (2), que
I'application d’'une théorie plus générale, issue de lidée
toute rationnelle, et nullement fictive, de 'antonomie de la
volonté, modifiant, suivant les besoins pratiques, les formes
traditionnelles de la propriété. — C'est a cette large et féconde
idée, que R. SaremLis propose d’en revenir, falldt-il briser
ouvértement les cadres trop étroits de nos catégories juri~
-diques -moderaes{3)- Bt;-en-ce-qui concerne la cc_rsrn.su:ucﬁonw
juridique de toute masse affectée a un but ‘poursuivi en com-
mun, il laisse ainsi entrevoir la possibilité d’une concepiion
nouvelle, mieux adaptée que les précédentes a-la réalité des
faits et aux exigences de la vie sociale (4).

Et maintenant, il faut que je me le demande, pourquoi ces
efforts récemment dirigés, de tant “de cétés, contre un
point de vue naguére incontesté (5), si ce n'est parce que
chacun sent inconsciemment que ce point de vue paralyse
irrémédiablement I'essor de la théorie du fonds social, sous
le rapport des effets pratigues, que requiérent les exigences
de la vie. ,

Or, la stérilité nécessaire de ce point de vue tient, avant
tout, 4 la facon essentiellement défectueuse, dont notre
doctrine a entendu le systéme des conceptions et construc-
tions juridiques, qu'elle adapte ici 2 un probléme tout concret.

{x) Sausiiizs, Etude sur I'histoire des socidtés en commandite, n° 63, Annales de
droit commercial, 1897, t. Xl. p. 41. Voy., d’ailleurs. 'ensemble des développe-
ments suf ce point : ne 37-63, Annales de dr. comm., 1895, t. IX, 2° parlie, p. 64-

et 1897, t. Xi, p. 29-42. _-
79(2) Op.QZ:it., n°=A(:§v)4—€?S, Annales de dr. comm., 1897, t. XI, p. '[;2:43.

(3) Savetiies, op. cit., n# 67-68, Annales de droil commercial, 1897, t. XI, p.
45(2) Comp., sur la nature de U'indivision hérédi_taire,lé propos d'une appli?ati:)n
du rapport des dettes, ma note sous Req. rej., 7 juillet 1892, Paxp. FRANG, PERIOD.,
1893, 1, 433 2 436, et spécialemént p. 435. . . . .

(5) [Adde encore : M. Praxiov, Traité élémentairede droit t:‘zvzl, 6 éd., t.I, Paris,
1911, ot 3005-3008, p. 9i6-g47; n°s 3016-3019, p. gbo-953].
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Car, supprimez seulement son point de départ, I'idée qu'une
masse commune doit étre ou le patrimoine d’une personne
.ﬁctx.ve, ou I'objet d'une indivision par quoies idéales entre
wndividus, ef ne peut étre que cela, — idée admise o prior:
sans étre recommandée ni par la vraie tradition ‘historique,'
nipar la loi, ni par Iintention des parties, ni assurémén*:
par la préoccupation de fourair un peint d'appui efficace a
Ia pratique. — Vous dégagez, par cela seul, Pénigme autre-
I{leﬂt msoluble. Et il ne reste plus qu’a chercher, en pleine
hberté,‘une mise en ceuvre juridique de la notion élémentaire
de patnm.oine, qui concilie la volonté légitime des membres
Sopiion o intost pengel. o e Pt de vos

: . g . O a la conception qui
puisse expliquer tout cela, vous ne pouvez la découvrir que

par talonnements; et vous ne devez Yy voir autre chose.

qu une approzimation hypothétique, essentiellement, suscep-
ub.le. d'e changements, puisqu’elle manque de toute réalité
objective.

78. — J'ai appuyé i dessein sur cet exemple, parce'qu’il
nous laisse entrevoir, relativement 4 une théorie lmportante
et suffisamment étudiée déja pouar que j'aic pu me .bornerz;
de simples références, Pinterprétation moderne s’accusant
elle-méme en quelque sorte, et poussée, par la force des
besoins juridiques, a rompre en visiére i sa propre méthode.
J’en veux rapprocher, maintenant, avec moins de développe-

-ments, une autre question, d’un caractére bien plus spécial,

ot la méme étroitesse de vues s'est rencontrée, de la part des
meilleurs interprétes, et engendrera bientdt, j'y compte, des

résultats analogues. .

* On sait que I'inaliénabilité de la dot, sous le régime dotal,.
admise par le Code Napoléon, tout auw moins pour les

immeubles dotaux, est réglée dans notre loi d’une facon fort

sommaire (art. 1554-1561 C. civ. frang.). A Sen tenir aux-
textes, bien des questions restent lncertaines, relativement

surtout aux effets de ce statat exorbitant, et 4 la sanction de

ses violations, particuliérement pour le cas d’une aliénation,

a I-Tlc!uelle la femme ait coopéré. — Or, on a pensé que, pour

faciliter la solution de ces difficultds de détail, il serait
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précieux, qu’il était méme nécessaire,*avant tout, d’étre fixé
sur le caractére juridique du vice tenant & I'inaliénabilité
dotale. On a donc recherché a quelle idée fondamentale se
pouvait rattacher cette institution originale. Et I'op n’a trouvé
que deux conceptions admissibles. Pour les uns, I'inaliéna-
bilité dotale apparaitrait comme une incapacité exception-
nelle, atieignant la personne méme de la fepme (r). Pour
les autres, ce serait une ‘indisponibilité réelle, frappant les
biens plutét que la personne (2). Bien que l'on ne fat pas
absolument d’accord sur les conséquences a tirer de chacun
de ces poinis de vue, 'un ou ["auire a paru devoir étre
adopté, avant toute discussion, par les auteurs qui ont
approfondi cette matiére. — Il résulte manifestement de cette
maniére de faire, que Iinterpréte, qui a pris parti sur cette
question générale, voit son indépendance d’opinion singulié-

rement compromise, lorsqu’il arrive aux détails du sujet. II

en résulte, aussi, que l'interprétation, dans son ensemble,
manque forcément de souplesse, puisque, d’avance, elle se
voit rivée aux déductions logiques des deux conceptions,
déclarées, a priori, seules possibles.

Mais, comment ne s’avise-t-on pas, avanttout, de se deman-

~ der, non seulement s’il ne serait pas une autre construction

admissible, mais, plutét encore, s’il y a vraiment nécessité,
ou méme utilité sérieuse, a rattacher l'inaliénabilité dotale a
I'une de nos conceptions courantes. On cublie trop, ce sem-
ble, que cette institution, absolument exorbitante du droit
commun, a été introduite dans le droit romain par la loi

{1} 3. E. Lamsi, Régime dolal,Obligations de la femme, Exécution, dans : Hevne
critique de législ. et de jurispr., 1856-1%, t. IX, p. 1-18. — P. Gk, Condition
privée dz la femme, liv. §, chap. n1, §4 ; 2» éd., Paris, Larose, 1885, p- 447-436.
— Cowxer de Sawterre, Cours analyligue de Code civil, t. VI, n* 232 bis 1. —
Bavpry-Lacsa~tinerie, Précis de Droit civil, 6¢ éd., 1. 111, 1898, ne 384. — P. Deroy-

- wEs, dans : Revne critigue de législ. et de jurispr., 1883, p. 541-377. — GUILLOUARD,

Traité du contrat de mariage, n> 1836-1841, 2* éd., t. IV, p. 162-168. — Cpr.
Vavsrrs, daws : Mélanges de Droit, 1880, p. 520-321, et Ch. Lyo~-Cakx, mote dans
Sig., 76, 2, 65. . :

(2) G. Demoromer, Constitalion de dot, Biens & verir, dans : Revae de législation
et de jurisprudence (Wovowsxi), 1833, t. II, p. 282-296. — TrorLoNG, Contraf de
mariage, n>* 3269, 3312, 3317, 1.1V, 1850, p. 356, 357, 406, 414. — M. Moncix, Du
caraclére de U'inaliénabilité dotale, dans : Revue critigue de ligisl. et de jurispr.,
1886, p. g2-112, el p. 170-190. — Cpr. Avery et Rav, § 538, note 31, t. V, 40 éd.,
p. 614.




“

4162 SECONDE PARTIE L

ment de ménager, contre les abus de la-prévoyance de Fas-
suré, les droits intangibles de tiers, héritiers réservataires et
créanciers surtout, exposés 4 en subir, 4 leur dam, ie contre-
coup. — Mais, 4 condition de faire la part de ces exigences
inéluctables, serait-il rien de plus simple et de plus satisfaisant
a la fois, que de consacrer, de plano,les solutions déduites
de I'intention trés morale ettrés légitime del'assuré, en pous-
sant 3 fond P’analyse de cette intention et ne se laissant gui-
der que par le principe de 'autonomie de la volonté (1),
limité seulement par le respect des droits supérieurs au vou-
loir de V'individu (2)?

Par malheur, au seuil de cette route, si largement ouverte,
si unie, si séduisante, apparafit notre idée d’école que toute

opération juridique doit-rentrer dans ung catégorie, & carac-

térenet, a conditions fixes, & effets prédéterminés. Faute de

textes préeis, servant de gnide obligé & Pinterprétation, celle-
ci a pu, en notre matiére, rechercher trés librement le cadre
le mieux adapté 4 la construction en vue. Et M. Desraxpres
nous expose trés largement (3) les trois principales concep-
tions proposées, pour expliquer juridiquementl’assurance sur
la vie au profit de tiers: 1° la plus répandue, acceptée par
la jurisprudence, quiy voit une stipulation pour autrui, régie
par lart. 1121 C. civ. frang., et soumise aux exigences d?nt
on Tevét Papplication de ce texte; 2° la théorie de la gestion

. d’affaires, transformation a peine déguisée de la précédente,

mais de laquelle pourtant Lasgg, qui I'a développée avec le
plus d’ampleur, a su tirer des déductions fort heureuses ;
3¢ enfin, une conception, présentée postérieurement par
Tuarcer (D. P. 1888, 2, 1 4 4), qui, grice 4 une application plus
subtile de I'art. 1121, décompose I’opération en deux’ actes et
envisage le contrat d’assurance, au profit de tiers, comme

(1) Jadmets qu'll serait sans aituculie {rnon 0osiat art. ux? L. €17, Irang. 5 car,
voy. art. 1121 et 1103) de’ reconnaitre que la volonté de las.su.re peut enrichir
directement Je bénéficiaire, en réservant 'acceptation de celui-ci. .

(2) Telles me paraissent étre, au fond, les dernitres tendances de la jurispru-
dence. Voy.notamment : Douai, 10 décembre 1895, Sr. ¢8, 2, 243 ; Paris, 10 mars
1896, Srr. g8, 2, 245 ; Civ. rej., 29 juin 1896, Sm. .96-!-361. — Adde : P. SomEn,
Compte rendu du trait¢ des assurances sur la vie de J. Lerorz, dans Annales
de dr. commercial, 1899, t. XIII, p. g4 et g5.

(3) Op. cit., n* 54-80, p. 79-x28.

CRITIQUE NEGATIVE DE LA METHODE TRADITIONNELLLE 163
% o

obligeant seulement la Compagnie, envers ’assuré, a offrir,

aprés le décés de celui-ci, 'indemnité d’assurance aux béné- -

ficiaires.
Ces différentes maniéres de voir aboutissent, toutes trois,

~ suivant lesexpressions mémes de M. Desvanpres (1), 4 1a con-

struction, d'un systéme rigoureusement juridique. Mais elles
n’y parviennent, qu'en couchant 'opération, qu’il s’agit d’ap-

_précier, sur un lit de Procuste, qui en déforme ou enrestreint,

toujours par quelques cotés, les développements naturels. Et,
si chacune d’elles satisfait & certains desideraia pratiques,
chacune également en méconnait d’autres (2). Aussi M. Des-
LanDRES, dominé par le souci du but positif & atteindre,
paraft-il n’en préférer absolument aucune. Iln’en sacrifie pas

davantage l'une ou ['autre; et conclut, en définitive, & les

~appliquer toutes trois parallélément, de fagon 3 satisfaire, le’

plus largement possible, les exigences de la vie; qu’il reléve
d’un sens sistr, et quilui tiennent si justement a ceeur(3). Il y

a3, assurément, ane fagon de faire fort ingénieuse, qui peut

sembler concilier heureusement les traditions de notre dog-

. matique avec la nécessité prépondérante de suivre, avant tout,
“les suggestions pratiques, issues de la fin intime des institu-
" tioms. S

-Toutefois,-il- n’est pas bien sir, qu’au moyen de cet expé-
dient habile, on échappe aI'inconvénient majeur des construc-
tions systématiques.Car il arrivera bien souvent que l'adapta-
tion de constructions multiples, si nombreuses et -si variées
qu'on les suppose, 4 une méme situation juridique, reste
impuissante & engendrer toutesles solutions désirables (4). —

(x) Op. cit., p. 4, p. 74. L

(2) Voy., surtout, & cet égard, les développements de M. Desranores, dans la
section 11 du chapitre 1 de la deoxidme partie de son travail : Droits des bénéfi-
ciaires suivant ces théories diverses, op. cit,, ne 84-93, p. 131-147. — Adde :
chap. i1, Assurance avec-atiribution du bénéfice au profit de tiers indéterminés,
ne 95-102, p. t51-173. Mais, sur ce dernier point, M. Destaxomes a cru pou-
voir modifier les conclusions du systtme, basé sur la stipulation poar autrni:
Du contrat d’assurance sur le vie an profit de’ bénéficiaires indélerminés, dans
Revue critique de législation et de jurisprpdence, 1891, nouv. sér. t. XX, p. 174-196.

(3) Op. ctt., passim, notamment n° 148, p. 262,

{4) Voy. par exemple, comment M. Destaxpres reste impuissant 4 faire échap-
per 4 lart. 559 C. com. fran¢. 'indemnité d’assurance sur la vie, stipulée par un
commergant failli an profit desa femme, au moyen de la seale construction juri-
dique, et comme'il n’y ‘parvient, en définitive, qu'en s’appuyant sur la volonté
du prenenr d’assurance : op. cif., nu 125-126, p. 221-222,







