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Probléme ¢ résoadfe

i38. — A cbté de la coutume pmprement dite, — essen-
tiellement constituée par un long usage de fait, qu'accompa-

gne chez les intéressés la conviction d’une sanction Jundxque
B 2|
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gig;o jzzm"s? (voy. ci-dessus, n° 149), — se placent des forces
sociales, moins actives el moins énergiques, 'qui, ra fes 3
leurs éléments irréductibles consistent, 1ont ntiire o o N
nio_ns individuelles, sur l’ex;stencesiiln;; !czl:t:z::e;:s;‘irll 0?:11-
droit. En tant qu'elles émanent de personnes, ou deeD vy
auxquels le jugement public reconnait Ia com, élenc: CZrPS:
saire, et que, tant par leur nombre que par leur cc[:hérencc:j1 (l:les-
repr(%sentfan[.un faisceau imposant detémoignages en fay N ;S
;?Iliu;;mlts‘jt;nfﬁques, cesopinions, ou plutét les forces soi?:le:
'L les traduisent, et que nons i i i
gi'ne_. LantétDo’ctrgze, tz?ntﬁt Jarz'sg::i:jziis}):::’:zltl%: euz i
pees sous la dénomination générique d’;lzztor'ité EtPe wand
cette Auatorité est revétue d'un cachet d’antignits :-qua'nd

. — T g . oo BR edener dant quité, gui
acane, a la fois, le prestige et la caducité d'un o-ra:d dge
o ’

gre?euﬁ‘due (moz(ileme), il. n’existe Pas, sauf circonstances

articulieres, une différence de nat i

art lure, plato

différence d'époque et de durde. Mais oty ey 028
3 uree. Mais tontes deux, 3 mon

Lit i i
€s plus ou o1ns marquantes, mais ne constituant, en sor
aucun usage de fait, et, par cux-mémes, ne révélant ;u rien’
une conviction juridigune, ¢ des ’
ommun ; i
e e que, ‘mune 4 Pensemble des jnié-
O . 14 . '
) :, de suite,l'idée d’ériger ces forces imprécises, — témoi
o S o, A ) : o )
g ases.SUJets 2 erreurs et 4 variations, — en indjces révélateurs
u caroit positif, au poi 'y dé i i
a2 ;; ) Su’i;e dscI)m}L fly geclouvrlr une troisidme source
5 a lor et de la coutume 1
) — pourrait -
llzler I{Strange, el presque paradoxale, si je ,ne }z)ne hﬁta'se!;
expliquer, et, en quelq ¢ oar
ue mesure méme, de ] i
; lque e méme, a rectifi
qu’;lques observations indispensables il
outd’ ite
e 1 abord(,i en placant Pautorité oy 1a tradition, parmi
sources productives du droit pr; iti ;
, oLt privé positif, i] ’agi
cunement, de les metire & 2 lof et 1o
au méme rang que la loj
tume. A ¢6Lé de . gui tant énergiymea
2 ces deux guides, hrid i
ot o es deux guides, ant énergiquement Ia
nvestigation juridi i
o é’es(-é_dirg on | du‘luc;:., ayant force obligatoire .
y ¢ Simposant a Pinterpréte sans discussion

e gl
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possible, dans la mesure de leurs injonctions précises, pour-
quoi ne ferait-on pas place & une direction moins impérieuse,
mais tout de méme alile, voire indispensuble & une compléte
mise en ceuvre du droit privé positif ? Cest ainsi que, dans la
France coutumiére d’autrefois, tandis que les ordonnances et
les coutumes avaient seules force de loi, le droit romain nlétait
reconnu, en général, du moins, que comme ayant force de
raison écrite (1). Si elle n’avait pas I'énergie de la premiére,
celle-ci n’était pas moins un sérieux appui pour linterpréte,
qui ne pouvait impunément s’y soustraire (2). Or, je n’apargois
pas -pourquoi nous serions, a priori, empéchés d’attribuer
une influence- analogue 4 I'autorité ou a la tradition, dans
notre droit moderne.® ) S .

Mais, au surplus, et pour dissiper 4 I'avance tous les scru-
pules, il me suffit, je pense, d'observer, qu’en consacrant, dans
ce chapitre, une section spéciale 4 'autorité et 4 la tradition,
je ne fais encore que poser la question de savoir, si on peut
compter ces forces sociales, indéniables comme telles, parmi
les sources formelles du droit privé positif. En d'autres termes,
je ne les ai admises ici, que sous]a réserve d’une recherche
plus approfondie, et avec un point d’interrogation essentiel ;
sans prétendre annoncer d’avance une troisi¢éme source sui
generis, entiérement indépendante des précédentes, que cer-
tains jurisconsultes allemands onl paru vouloir reconnaftre.

En définitive, il suffit, pour justifier ma recherche actuelle,
que rien, dans la nature de ces révélations du droit positif,
qu’on appelle autorité ou tradition, doctrine oujurisprudence,
ne les exclue, a priori, de la catégorie des sources formelles.
Je viens de faire entendre, qu’a coup sir, elles ne répugnent
pas, de prime abord, 2 la notion de sources, si 'on veat seule-

ment enlendre I'expression, ainsi qu’elle doit ’étre en dehors
de tout préjugé, un peu largement, comme désignant des
directions de jugement pour linterpréte. Jajoute que, non

(1) Merus, Répertoire de jarispradence, v> Raison t‘écrite..S' éd., t. XIV, 1830,
p. 70. =~ Cons., la-dessus, A. E , Cours élé taire d’histoire du -droit fran-
cais, 3¢ éd., 1898, p. 718. :

(2} Rép. de MeaLix, loc. cit. : « Raison écrite. — On entend par ces'termes I3
« disposition d'une loi, qui n’a point d’autorité coactive dans le pays ot on
« linvoque, et qui n’y doit, par conséquent, étre suivie qu'autant qu’elle est
¢ conforme aux principes généraux et & la saine raison ».
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moins que la loi et la coutume, ces directions peuvent étre
qualifiées sources formelles, puisque, pour le Jjurisconsulte,
auquel elles se proposent, elles apparaissent comme des éé-
ments, nettement extérieurs & lui, sous forme d’injonctions
(plus ou moins impérieuses) de puissances, dominant toute
appréciation subjective et manifestant une vérité plus ferme,

— bien différentes, parconséquent, de ces circonstances, mul-’

tiples et flottantes, qui, ne valant que par l'action du senti-
ment intime et personnel de Vinterpréte, peuvent seulement
inspirer la décision de celui-ci, quand, faute de sources pro-

prement dites, il en est réduit a la libre recherche (voy. ci-

dessous, troisiéme partie, chap. 11, et notamment, n° 468, in

Jine).

239. — Cela dit, je ne veux pas, pourtant, éluder la ques-
tion, que celte section méme a pour objet de résoudre. Et, dés
maintenant, je la puis poser trés netlement, en méme temps
qu'en faire pressentir la portée : Autorité et tradition, telles
que je les définissais tout & I'heure, constituent-elles une

direction, qui $’impose, en quelque mesure, 4 Iinterpréte 2 —
A cette question, notre doctrine classique répond, sans hési-
ter, négativement. Elle ne peut se résoudre 3 voir, en des
opinions individuelles, si dense et si compact en soit le fais-
ceau, aulre chose qu'une réunion de jugements personnels,
sujets & 'erreur, et incapables de suggérer au juriste une
interprétation sire, d'ouvrir  sa décision une voie infailli-
ble (). En cela, d'ailleurs, 1a Jjurisprudence positive semble

(1) Voy. notamment : «, en ce ‘qui concerne l'autorité de ia jurisprudence :
Desovouss, Coars de Code Napoléon, t. I, n° 118, — Ausny et Rau, § 89 &is,in
Jfine, t. B 1897, p. 192, — Laorext, Principes de droit civil, ¢, I, nos 280-281, —
Avant-projet de révision du Code civil, sur l'art. 28 de I’avant-projet, no 5,t.1du
Commentaire, 1882, p. 172, col. 2, — Baunry-Lacavtivenie et Hocgvzs—mecmz,
Des Personnes, 1.1, 1896, n 245, p. 168 ; [nouveaux développemeants, a partir de
laa® édition, t.1, 1go2, nos 245-245 bis, p. 191-194.] — Cpr. Darvoz, Rép. alphab.,
vo Lois, no 47, sur la jurisprudence ancienne ; — £ et quant 2 I'autorité de la
doctrine : Dexovoxex, t. I, no 117, in fine, — Darroz, Rép. alphab., vo Lois,
0o 519 — Laorenr, Principes de droit civil, 1.1, n° 280, — BaupeY-LacantineriE et
Houguzs-Fouscane, Des Personnes, t. 1, n° 252, P- 1715 [2¢ éd., t. 1, 1902, n° 252,
P. 197-198.] — Voy. pourtant, en faveur d’une autorité plas considérable-recon-
nue aux précédents, surtout judiciaires : Escasacn, Introdaction générale & I'étude

- dn droit, 3 édit., 1856, P- 28; cf. p. 36-37: — Laurexr, Principes de droit civil,
t. I, ne 257, — Beuvant, Conrs de droit civil frangais Introduction, 1896, n° 112,
P- 116 et ne 114, in fine, P- 121, — P. Lousaxrp, Discours sur le Code civil alle-
maed, Séance d'inauguration de IUniversits de Nancy, 1897, p. 24.

S
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nettement ' rattachée a toul le mouvement de la sciente

- moderne, qui, depuis Bacox et Descartes, se fait gloire de

rompre en visiére aux précédents, et de s'en tenir indé‘fec-ti-
blewent & la maxime rationaliste et pédantesque : Nullius
addictus jurare in verba magistri. .

Voila, duo moins, ce que Pon professe. Le pratique-t-on
aussi strictement qu'on le dit, et y a-t-il, dans.cgs afﬁ.rmam.ms
hautaines et sonores, autre chose, que la vaine manifestation

d’un individualisme, impuissant contre les faits ?

En ce qui touche les sciences, en gé.néral, Je ne puis entre-
prendre ici un débat, qui- sort trop évu{lemment”de ma com-
pélence, et excéde absolument mes lumiéres. Qu fl me suffise
de me référer aux observations, si vivanles et si profondes,
a’un psychologue avisé, autant que mani'eur dihommes émé-
‘rite, A. J. BALFOUR, et de dire, en reprodmsanfmm;\m]e}nent ses
conclusions : « Nous n’oublierons pas que c’est & I'autorité
plutdt qu’a la raison que nous .d.evons non 'seul?m.ent'la
religion, mais la morale et la polxthuef ; que c'est 1 z.autonté
qui nous a fourni les éléments essentiels des px:émxsses.de
Ia science ; que c’est I'autorité plus que la ‘raison gqui 2
solidement jeté les bases de la vie so'cxfxle_; que c’est | auto-
rité plus que la raison qui a cimenté lédlf.ice., Et, quoique
ceci puisse avoir une saveur pax:adoxa]e, il n’est pas exa-
géré pourtant d’affirmer, que, si nous voulons trouver Ia
qualité qui nous éléve surtout au-dessus de la brate, il nous
« faudra la chercher, non pas tant dans notre faculté de con-
« vaincre et d’étre convaincus par le rafsonnement, que dans
« notre capacité d’'influencer et d’étre influencés par l'auto-
& rité» (1). 7 ,

7 Comme le fait entendre ce passage, ¢ est surtout.d.ans Ior-
dre des sciences morales, que les autorités §radlthnnelle§
consolident les résultats acquis. Car, si I'on peut toujours, &
la rigueur, reprendre les calculs par lesquel.s se constituent }es
sciences exactes, réitéreér les expériences qui forment les scién-

n -~ A
aAa A’ A ’xa R A

. : 7 . G. Arr, p. 183. — Voy. d'ail-

.-J. BaLrour, Les bases'de la croyance, trad : ‘
let(zi')sAtont le chap: Il de ia 3¢ partie, p. 153-183; et la préface,de Baumemime,
§1V, initio, p. XXVILXXVIIL— Comp. encore : R. P. Tmsaur, S. 1., Ze systeme
de c’royan.c; de M. Balfour, dans Revue des questions scientifigmes, 20 avril et
20 juillet 1897, 2* série, t. XI, p. 443-445 ; 1. Xn, P. 137-138, P. 144-149.

——
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ces de la nature, — dans les recherches, qui ont 'homme pour
objet, et out sa volonté joue un role essentiel, le sentiment de
la vérité ne se fait jour que par I'exercice méme de cette
volonté, et ne saffirme que par une accumulation d’exem-
ples et de précédents, o chaque époque entre pour sa part.
— Ajoutez, en ce qui touche plus spécialement la jurispru-
dence, que la continuité de son développement, par une
chafne ininterrompue de décisions semblables, apparait
comme dne condition essentielle, pour qu'elle réponde & son
but pratique, et satisfasse, au mieux, les intéréts dont elle
a charge (1). . :

Aussi bien, et si nous descendons sur le terrain des faits,
que signifie, en notre science, le dédain des autorités, dont
on se targue, quand, 4 chaque pas, on lui donne un démenti
formel? — Ouvrons les plus considérés de nos ouvrages doc-
trinaux. Sur chaque question ‘étudide, a propos de toute con-
troverse sérieuse, nous trouverons les auteurs el les arréts,
tant anciens que modernes, rapportés avec conscience et scru-
pule, cités pour ou contre Uopinion adoptée par 'auteur. —
Et, si nous consulions un livre de pralique, dictionnaire,
répertoire, formulaire,... elc..., mieux encore, si nous fran-
chissons le seuil de la justice, pour pénétrer dans I'audience,
ol se débat le droit vivant, nous savons bien que la lutte juri-
dique se poarsuit principalement avec les armes de I'autorité,
les précédents judiciaires, d'abord, a leur défaut, ou, pour
les compléter, les citations de Juristes accrédités. — Dira-t-on
que tout cet apparat, cet étalage de documents et de témoi-
goages, n’est que pour éclairer le jugement, sans pouvoir
le déterminer ¢ Incontestablement fausse, quand on consi-
dére la pratique, celfe assertion ne répond pas a 'objection,
alors méme qu'on la restreint a la doctrine. Car, il s'agit
encore de savoir, si, en informant le jurisconsulte, les auto-
rités ne tendert pas, par elles-mémes, et quoigu’on en ait, a
influencer sa décision. — Précisera-t-on, en ajoutant que, si
ce résultat est possible en Jait, il ne saurait étre tepu pour

(x? Sor la loi de continuité, dans la jurisprudence, VOy. nolamment : SAVIGNY‘,
Traité de droit rom in, trad. Goexoux, t. 1, 1840, p. 33, texte et note (b). et P- 93.

—-’E‘.‘n droit, Pimportant est, Plus soavent, Pexistence méme d'une régle, que son
mérite intrinséque.

g
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Iégitime ? Ce serait, pure pétition de -principe, ou, du molins,
affirmation sans preuve. Car, tout justement, nous rec ;r;
chons si 'autorité ou la tradition n’ont pas titre et qua ,1t
pour tracef sa voie aql'interpréte. Or, en co:zstatant, qu’en
Jait,la jurfspru'denc ositive n’a j.amais pu s'en %éprer;’(il:-
ni s’en passer, en. relevant leur puissance effective dans

terprétation pratique du droit, nous suscitons un préjugé

sérieux en faveur de la l1égitimité de -ces procédés. Qu,e par (lia
ne se trouve pas démontrée leur v?let}r absolue, daccort.
Mais, du moins, sommes-nous conduits :ex nou§ rendre compde
de la raison d’étre de leur influence, et & pénétrer le secret de
: indestructible (x). o .
lg%bfﬁfo;—c:aésormaié, comment le probléme se propose &
notre examen. Ayons le courage de coni"esser notre fidélité a
la tradition, notre attachement & ’autorité. Et, sans coln(tiestez
un fait trop évident, essayons de nous de.mafxder, quel egtr.
de direction, quelle intensité de clax:té obje?tlve fournissen nasl
nos jugements ces décisions, extérieures a nous, gul, sa

. étre douées de la.force impérative de la loi écrite ou de la

coutume, semblent indispensables, Pourtan,t, pour assurer
notre recherche et fortifier les dédu(?tlons, qu’une libre inves-
igati ientifique nous suggérerait. o
1152:1121‘11;01158’ il q’ne faut pasg:ous dis§imuler la gr-a}t‘xde diffi-
culté de notre tiache. Cette difficulté tient, tout en:;el’e, ’(:122:
Popposition, je dirais presque l? contra}dxctlo.n, di euzk:) .16 tées
qui se rencontrent ici. Car, si, d'un c6té, nous sentons bi
puissance de la tradition historique, ft que nous ne pouvo;s
pas tenir pour rien les opinions déja fqrux-ulées ou 1app,1,;
quées avant nous, de I'autre, et par un sentiment égg eme X
juste, nous éprouvons la crainte de la routine, et nous a:;o;ls
conscience, que le progrés, en notre science commeé da
.toutes autres, suppose une-eritique incessante des matériaux

.

(1} A point de vue sociologique, on peut, & I'exemple de G. Taror {Les trans-

* formations du droit, 1893, p. 187-189), rattacher 2 P'imitation V'influence reconnne

de la doctrine et de la jurisprudence. Il est irop f:lau' q;e,lm m't:ixt-:s.s::itgiqz :g:
it, cette observation ne résout rienm, en ce qui touche le mé AXJ s Ifiimit.a-

so; ’autorite's, envisagées comme sofirces. — Voy. aussi, sur le u;:i escze ,'., e

:ieon en droit, d’ane fagon plus géaérale : E. L. Bmxz;, frnst % gcf[LVH,

ans;rc Wissenschaft, 1892, p. 1;8,-49'. — E. Picann, Le droit pur, 9,

p- 319-321. o

¥
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que nous a légués le passé (1). Tout ceci revient 4 dire ue k
perfection de la connaissance humaine exige le conc;grs d:
t?ules Ies_ générations, de celles de I'avenir comme de celles
d a'utrefms, et que, pasplus que nous ne pouvons faire fi des
prec:,édents, pas plus nousne devons les sujvre servilement, et
abdiquer loute indépendance 4 leur égard. Or, tenir I¢ ui]ii’)r
entre ces deux impressions contraires, c’est tout le pro({)lé-meefl3
resoudre. Et, dés a présent, on peut prévoir qu’il ne saurait
comporter une solation mathématique et rigide. Mais, c’est
ASSEZ que nous puissions espérer de son étude une indi;ation
généra—le,' dont profite la méthode d’interprétation Juridique
pour qu’il nous.soit interdit de nogs en désintéresser o
Pour préciser davaniage encore la question ’eh’i’z.t déga-
geant de tout alliage, je dirai qu’il ne s’agit pa;s ici comile
0n pourrail étre tenté de Je croire, d’apprécier ,I’im or-
tan?e gér_)érale de I’élément, historique pour l’élaborationpdu
df?xt Eosrtif‘ Dans I'ensemble de cette élaboration, il est vraj
Phistoire a de maltiples applications. Nous l’avo,ns rencon-,
trée notamment, 4 propos de Uinterprétation proprement dite
d(? la loi, et nous avons vu 11 comment elle peut et doit con
tribuer a faire ressortir Ia volonté du législateur (ci-d ,
n° 263). Plus direct encore est son rél 4 5 tom do
> dire £ & dans Ia formation de
la coutume juridique (voy. ci-dessus, ne 119). Et, nous la
retrouverons (infra, n° 468) non moins utile’ pour é’clairer la
libre recherche, en découvrant, dans lexpérience ;iu assé
les r‘notifs de décider les nouvelles questions, que la viI:: fai£
s’L_xrgxr. — O.r, saf'ns.doute, tous ces emplois de I'histoire dans
'interprétation Jur:ldique, ont de multiples points de cc’)ntact
avec le probléme ici posé (2)- Aussi, vont-ils s’offrir & nous
plus-d’une fois, dans la poursunite méme de ce probléme el;
pour.en préciser les solutions. Mais, si nous le voulons pren
dre isolé, et dans toute sa pureté, celui-ci consiste seulerx’nen;

(;{)IS}g_:I;:\'Y, T'raité {ie droil romaiﬁ, préface, initio, trad, Guenoux, t. I, 184
,}-)émis;:hen }R;Izt(.:gprl.f 2 un lpoznt dZ vge plus général, R. von JH&RXN,G .Ge;'st d:;
: > 1, 3, mote fag, 4o éd., » P- 275 L'espri o 2
3o(e;i [,Cde MesLENAERE, ¢, 1I, notg 41;6, p. 2;5?0 BoRIR  apnd il e romait,

2) (Gons, J. Acaer. Le droit cipil et Chistoire d 7 i
- & @ droif, Paris” A, H
11%97 {extrait de la' Revne générale dn droif, apnées 1906. et ;‘;i;)A _Fi;;;momg,
n ;lef::e,gr?.Yxsagee comme lmo_ven principal de Pinterprétation d.u droit pe;siiz;r
- : Epilogue ajouté 4 1a s de édjti é i :
mien o 155, d:,.] 3] 1 seconde édition da present ouvrage, cba;ntre pre.

L
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a savoir quelle influence, directe et propre, doit appartenir, de
par soi et pour la découverte de solutions juridiques positi-
ves, non pas & 1'élément historique avec toute sa complexité,
mais en tant qu’il s'incorpore et se personnifie, pour ainsi
dire, dans les autorités de divers ordres, qui collaborent &
Uceuvre du droit privé.

140. — Envisagées dans leur mode d’action, ces auatorités
sont de deux ordres, théorique ou pratique : d’un cété, les
auteurs, examinant les problémes du droit, d’une facon désin-
téressée, en dehors de .toute visée d’application immédiate ;

de l'autre, la vie des affaires, dans ses manifestations diver-

'ses, apportant les solutions réciamées par les espéces concré-
tes (1). ‘Plus exactement encore, ce semble, on séparerait :
d’une part, P'autorité docirinale, qui s’attache. aux opinions
émises, sans aucun caractére officiel, soit,  par un auteur,
écrivant dans un bat purement scientifique, soit, & propos de
questions posées en fait, dans une consultation.par exemple ;
d’autre part, 'antorité de la jurisprudence pratique, solution-
nant, effectivement et sous la sanction sociale, les difficultés
de la vie juridique, tantdt en dehors de toute contestation
(pratique notariale — juridiction gracieuse) (2), tantét en cas
de litige et par voie contentieuse (jurisprudence des arréts).
Ces distinctions ne sont assurément pas dénuées d’'intérét.
Et, 'on peut observer, par exemple, que, si Pactivité théori-
que des jurisconsultes se présente, avec une plus pleine
garantie d'impartialité; & I'abri de toutes considérations de
circonstances et d’espéce, par contre, leur activité pratique,

(1} Sur cette distinction, comp. C. F. Guick, Ansfahrliche Erlzuterung der
Pandekien, §-27, t. 1%, 1797, p. 199-202. — Saviexy, Traité de droit romain, pré-
face et §§ XI1X-XX; trad Guenoox, t. I, 1840. Préface, p. XX-XXV et, plus loin,
p- 85-86, p. 88 89.— La méme distinction est présentée, avec un Sens un peu
différent, par J. Uxeen, Esterreich. Privatr., § 6, initio, t. T, 1876, p. 41.

{2) On néglige trop souvent la pratique extrajudiciaire, 4 raison de son action,
plus intime, et, en apparence, moins énergique. Il ne faut pas oublier pourtant
que, comme Va dit Brocrer de la Fricmire,« ... la pratique judiciaire est, 3

« la pratique extrajudiciaire, ce que la maladie, qui réclame des secours artifi..

« ciels, est & la santé gui ne fait pas parler d’eile, mais n’en est pas moins
2 bonne 4 connaftre ». Lz droit coutamier of la philosophie du droil, dans Revae
de droit inlernational et de législation’ comparée, 1877, t. IX, p. 582. — Comyp,
H. Laxcrors, Essai sor le pouvoir prétorien dela jarisprudence, 1896-1897, thése de
doct. Droit. Caen, chap. IX, p. 189-200, — 4dde E. Prcarn, Le droit pur, 18gg,

§XXVI, p. 54-58 ; cf. p. 246, p. 483.
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ltou‘]ours tenve plus prés des faits, a chance de mieux saisir
¢ nuances des questions et de peser plus exactement tous
les ‘motlfs de solution. On peut méme affirmer que, seule, ell
amene le droit & compléte réalisation dans la 2o, 8 e,
; vie, et que,
sans eII«.T, les régles, le plus nettement tracées, celles méme
_.consacn’:es parun texte formel, restent imp’arfa’ites et comme
machevee':s (1): — Surtout, si, simplifiant un peu la derniére
dés c}ass:ﬁcatxons présentées, on's’en tient & la distinction
classique de la doctrine et de la jurisprudence, il est aisé d
constaier,’que {.’autorité de celle-ci obtient, dan’s Ia vie jurid:
que, une énergie particuliére, tenant non seulement au juste
crédit de ceux dont elle émane, mais plus encore 4 la Juis-
ifn,c,e, fie fralt”gttgchée 2 leurs décisions, et, nar-dessus ing_r, A
I'influence ?Hective de Ia hiérarchie judi(cialirle; d’c;;n‘iurgs':;l;ea
par une raison facile 3 comprendre, que la jurisprudence des,
Tribunaux supériears domine les décisions des juges
sés a leur contréle ; ce qui, poussé j ’ i fxp?—

' ’ : » pousse Jusqu'au bout par I'insti-
1uuonrd un Tribunal supréme et unique, confére aux arréts
de ce I’r}bunal une autorité de fait, avec laquelle nulle autre
ne saurait rivaliser (2).

’Sans meconnaitre Ia portée de ces considérations jestime
qu’au point de vue oit nous devons nous placer, eIles’ n’oﬂ'rent,
aucun‘ élément précis, de natare a faciliter la’ solution du
probléme. Dans P'état actuel de notre organisation constity-

(1) Sur le role de la prati

Suf role ] que, dans la formatio i
]O;S;‘;::,;](anj mc;errfssantes, €8 un rapport de P. F. (;:nf:x) d:g;l)le:og;nque]qu;s
o Rggswagn;ﬂ r;’:ngeektf;inf’llsgg’ 3p 18-1g de la bi-ochzz;'e officielle. -—i?;fisde?
G RGER, S A ' — 3
de(s bwgerhc}lm bt T pg 2,Qp 107, p. 132. — Ed. Hewrrox, Lehrback
2} Adde, encore, cette considé’ral' | ped 3 ‘
(2) N 5 1on, présentée par Brusrscary 1 f
ch‘eg;z}l)}igi‘:;td; Rxm)a«‘u-rss, 1881_, P- 10 : « L’objet direct du'jsgeﬁzgtp?:’bllﬁ
. el ¢ protéger le Droit dans les espéces. Mais, par ce travail n’J e
e vérilgblgresfe' Se¢ precise, se développe et la jurisprudence acquiert rinss
Te méme. o Citau ;))nles ».'_/I‘Zt, sur la science, comme source de d(f-oit, cz::;l
e, =+ P- 13, in fine. — Voy. aussi : Fanster-Eecs 1 7
ggafr:,silde; ’}.zeué gem. preussischen Privatrechts, t. B, 185;;R ECCIBZS ’ Théor;’e oy
el }')uri,dl‘ 99> P. 195-199. [— M. Vavrmer, Le débay Jjadiciaire, Blude d Ic“l?’ ’
] ique, dans Revue de droit international et de législc'z i aie,

. 1906, deaxiéme série, t. VIII, P- 247-293. — G. Convir (Les Codes modernes et le

droit romain it L i
et Séi}cdar:s ?{?{?e deddr:oz[ tnternational et de le'yislation‘comparée 1912
; , b + P- 470 1 « Ainsi les magistrats judiciai : ;
Sepmen: I agistrats judiciair i
5 joumz“cgr(:g]leurs -foncuons, surprennpent directement daan les faifss dqeu;’ o
e iBre l:lsmm:(xil;i;:f, tmo:..lvmnents du droit, sont toujours a2 méme d’i?n.::
istration les i i i
& oantlsr v S 1nnovations que les circonstances com-
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tionmelle, en présence de la séparation de la fonction législa-
tive et de la fonétion judiciaire, qui s'impose & nous comme
principe absolu, je ne puis attribuer une influence décisive &
cette circonstance, que les autorités & apprécier dépendent ou
non de Pordre judiciaire. De sorte que, tout en tenant
compte, chemin faisant, des particularités ;sai}lantes', que
présente chacune des branches de l'autorité ainsi -subdnnsee,
suivant son mode d’action, en doctrine et en jurisprudence,
il ne me parait pas rationnel d’établir, sur cette distinction,
une base sérieuse de recherches, dans la question proposée.

Jattribue moins d’importance ‘encore & une division, tirée

d’un tout autre point de vue, et sur laquelle les juri§consx'11—
tes allemands (1) ont souvent insisté, en opposant & P'activité
purement réceptive .de la science une activité proprement
productive, la premiére ne consistant guére gu'a metire en
ceuvre les sources formelles reconnues, la loi écrite et la con-
tume, tandis que la seconde créerait de toutes, Pié(fes des
régles nouvelles, — Sans nier précisément qu’xl. y ait 1a,, pour
les autoritésjuridi\ques, deux champs d’application diférents,
.jestime que, dans la pratique, leurs courants se S:onfonden‘t
presque nécessairement. En tout cas, el du point de vue ou
nous devons nous.placer ici, I’ceuvre des a'utontés doctrma}es
ou jurisprudentielles ne mériie d’étre envisagée 4 E)art, qu'en
tant qu’elle crée véritablement du nouveau, ou qu elie trans-
forme les résultats, fournis par d’aulres sources, au point de
leur imprimer le. caractére de solutions juridiques, douées
d’une vertu spéciale.

Mais, une autre distinction se présente, bien plus superfi-
cielle, en apparence, qui, pourtant, sous le régime établi par
nos lois codifiées, me semble pouvoir servir de fondement a
une utile analyse.Je 'ai annoncée d’avance, quand j'ai mis en
regard la tradition et l'autorité propremrent dite. Comme Je

(1) Cette distinction a été particuli¢rement mise en relief par Pucara, Das
Gewohnheitsrecht, t II, 1837, p. 15-17. Adde, t. I, 1828, p. 161-162 et Pa_ndektefl,
§ 16, 12* éd. Th. Scamxes, p. 28-30. — Elle se retrouve, sous une terminologie
un peu différente, chez Savieny, Traité de droit romain, § X1V, trad. GUexNoUX,
t. I, 1840, notamment p. 4§ — WiNpscrED, Lehrbuch dgs Pandekctenrechts, § 16,
note 8, t. ¥, 1891, p. 45, 'atténve déja. — Enfin, elle disparaft 2 peu prés chez
les jurisconsuttes les plus récents. Voy., par ex-: F. REGELSBERGER. Pandektcn!
§17,1L B, 3 et § 25, t. I, 18y3, p. 87-88, p. 107-109. — Cpr. E. Picano, Ze droit

par, 1899, p. 168
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Pai dit, ces deux forces se distinguent, non par leur nature,
mais seulement par leur dge, la tradition n'étant, 4 mes yeux,
autre chose qu’une autorité confirmée par son antiquité
méme. Pour préciser, je comprendrai, sous le nom de tradi-
tion, 'ensemble des autorités antérieures & nos codifications,
Et, cette précision fait pressentir I'intérét, que j’attache 4 la
distinction, puisque, les codifications ayant' fait disparaitre
la force législative de'toutes les sources anlérieures, relative-
ment aux matiéres qu’elles embrassaient {voy. ci-dessus;
n% 33, B initio, BR in Jine), la tradition ne peut plus avoir,
pour nous, que le caractére d’un pur élément historique,

tirant tout son effet de ce caractére, sans y joindre aucune-
valeur propre et indépendante; tandis que ta situation se -

présente trés notablement différeate, pour les autorités, pro-
prement dites, qui se sont formées et élaborées depuis nos
Codes. '

Et maintenant, qu’on veuille bien observer Iattitude, pres--
que diamétralement Opposée, que gardent, au regard de ces
deux forces différentes, d'une part, notrescience dogmatique,
d’autre part notre pratique. — Pour les auteurs, en général,
pour ceux surtout qui restent fidéles aux errements de I'Ecole,
il semble que, dans Ia décision d’une question discutée, le
poids des traditions ancieanes soit Incomparablement plus
fort que celui des autorités récentes. On cite celles-ci, sans
doute, mais presque exclusivement pour Pérudition et en vue
de définir Pétat scientifigue d’une question, tandis que, fré-
quemment, on fait appel aux autorités traditionnelles, on
invoque la doctrine oq la jurispriidence de Pancien droit, a
titre d’arguments véritables, - Dans la pratique, au contraire,
el particuliérement dans les discussions judiciaires, on
néglige, de plus en plus, de recourir aux traditions ancien-
D€S; par contre, on table sans répit sur les autorités moder-
nes; et, plus I'autorité est fraiche de date, plus elle semble
précieuse aux plaideurs. Et, il n’est pas besoin d’avoir beau-
coup fréquenté le Palais, pour connaftre 'importance qu’on
y attache & Yarrét récent, pour savoir le prix que 'on met &
pouvoir invoquer a Pappui d’une thése, le dernier jugement
rendu, ou, & son défaut, la derniére doctrine proposée sur Ig
question,
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. . . fen
Or, cette oppdsition, dont je crois q}l’un:ﬁobse;x;it:c;t;fdfe
iqu Strante, pourrait suffisammer :
chologique, un peu péné S 1 Sment rence
éler, en sens inverse, un :
compte, me parait rév A o B oxees,
e. Mais, en
je ti our également condamna
s, chaco p ferme un élément de
s tendances renfer nt
temps, chacune de ce orme un Elément de
iri il s’agi cer nettement de Perreur, qu
vérité, qu’il s’agit de dégag : e
i it. C'est ce que Je me prop ‘
veloppe et I'obscurcit. opose de'lenter,
ttre les choses au point, et ¢
en m'efforcant de reme : con-
naftre I'influence, légitimement due, d’une part, 2 la trad
historique, d’autre part, aux autorités modernes.

Ry
Valeur actuelle des traditions anciennes

144. — Sous le régime de notre droit ancien, — p!u's i)resf-
tav i radi-
sément avant les codifications moderr.xes, — Zels ?gltlo;::isdique
i aient, Tceuvre de I'interprétati ,
tionnelles avaient, dans » : or >
et pour toute I'élaboration générale du droit posm.f, une 2(:;;
’ i en -
incll)étex‘rn'inée, mais consxdérablel (r) O;x ne sei:;-?ixérz o0 élon-
stat social, ot la loi écrite, en e dr
ner. Dans un état social, > 0i €¢ ] ; roit
privé, du moins, se trouvait réduite 2 un champ d’applica
b

' i it loin d’étre
si restreint, ot la coutume proprement dite était loin

fixde sur tous les points négligés par la ]égxilatxzns,uxicz‘l;a:é
bien trouir'er, dans les précédents de tou.te §;>r e,é:uuait‘ dané
dedirection poixrl’ihterpréte.—TTogtefoxs,c; ner ot de};égis—
ces solutions, aux origines si dxve.rses, = ‘ocun:iz s de égis
lations antiques, mortes ou oubliées, opinions

i jari e, infini-.
tous 4ges, décisions de pratique ou de jurisprudence,

inj ion impérieuse répondanta I'ex-
ment variées, — une injonction imp

e g A dica-
pression catégorique : forcede loi. C'était, plutét, une indic

i i é 1 ans briser la VOlOﬂté, se proposaxt au
tion dlscrete, quali, s iy A ; A e ;
‘Il: oe.menl et qui bien qu’elle ne | asservn.pas a une rormuie,
J b2 ? ?

. ble, bien qu'étranger 4 notre civi-
mple absoloment remarquable, ¢ c
1';;&:?: n:;::‘;: J::,;'gapnisa!.icm‘jm'idiqne. co;sst)ﬂuf;e :::: :{lt::rlz s::iie:n ::u;)man'
" 2 . - 3
iti incip t doctrinales - droit : -
tradmonnelle_s (p: g::tizl:z:elﬂles notions fom,iamen_ta.les du dr?tl czlvzlp, 189:, g. ;f:d
Zr)oy[.. p:fdrdiixe- ﬁ;a LauserT L’a fonction du droit civil comparé, t. 1, Paris, Gia
s 3

et Briére, 1903, p. 279-389.]
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0u 4 une régle rigide, se recommandait au juge, de telle
far;oxi, qull y edt, de sa Part, grande témérité 3 I négliger.
(étaiteette foree de raison éerile (1), difﬁcilementdéﬁnissable,

que, principalement de lajurisprudence des arréts (2). — Munis
de ceite puissance, que sa flexibilité mame soustrayait 4 tou-
tes limites précises dang le temps comme dans Pespace (3), les
précédents s'accu mulaient sans cesse, issus-de toutes Tes épo-
ques, venant de tous Jes points de Thorizon, sans que 'un
détruisit autre, chacun ayant sa valeur individuelle suivant
$a source précise, mais de telle sorte, pourtant, que leur force
effective dépendit de leur masse, et qu’uné régle Juridique,
covsacrée par de semblableg lémoignages, n’ent da valeur
sérieuse, que lorsqu’elle résultair d’un bloc imposant d’ayto-
ritds, telles qu'uné communis opinio doctory
prudence assise sur de nombreux ‘arréts,
Cette force de I3 tradition, — qni

. 0u une juris-

Se rencontre encore dans
elque, notamment (pour
e pas parler ici de PAngleterre ou de ses ﬁlialesjuridiques),
on retrouvait, avec des {raifs semblables 4 ceyx de notre
ancien droit, suuf I'effer d’une réception plus complate des

i » dans les pays du droijt commun
allemand, jusqu’a lentrée en vigueur du Birgerliches Gesets-
buch (voy. ci-dessous n° A31), doit-elle, peut-elle méme,
étre, depuis nos Codes, reconnue, en France, ag profit de
Peuvre doctrinale oy jurisprudentielie antérieqare 9

242. — Je n’hésite Pas a penser, quant 4 moi, qu’une

(1) Meaurs, Rép. de Jurisprudence, vo Raison écrite.

{2} Voy. notamment : BouriEr, Obserpations sar la coutume gy duché de Boup-
gogne, chap. XIiI, pes 48-50; ¢pr. por 39-47. — Duwop, Traité des prescriptions,
Dijon, 1730, P. 103, et, surtont, P- 108. — Menuix, Répertoire de Jarispradence,
v° Autorités ; CPr. v* Arrét, ne VI,

{3) Comp. F. Recerspencer, Pandelcten, 1. 1, 1893, p. 6, alin. ».

g s
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- -de—tous préjugés;
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' igu’l i isée peut-
modification profonde, quoiqu lmparfattemenft p:;:;e ca;zégo-
étre, et, en tous cas, rentrant mal danls ung'ﬁc:;mon g
g 3 i is la codi ;
i ‘ i sujet,.depuis
rique, sest lmposée,.a ce 740 od
1aqme’sure ou celle-ci a été opérée chef nodEhors e
Il ne faut pas oublier, en effet, qu faln st ol o
- i i iti visagée sous le 1 _
‘unification politique, envisag e sou ’ 2 pure
?e:l?ni ue du groit positif, la codxﬁcauo’n‘a éLé dﬁlgr{r:;ure pen
| dift(ilculté pratique, devenue tr'és' serleuse,lé e netire en
. la masse énorme des autorités accumu es,t q o
vest i i lui ont paru pro-
] j tiéres qui
X ¢ pour objét, sur les ma : iy
res Pr?x?:i(:ff:mte etjqu,’elle a effeclivement embraslsées, decztfe
T i ire, n
gr'(:'sé I'interprétation une nouvelle base, simple et claire,
rir.

NP T

COOLraalic=

ey
HETICe - 8S6uveE

s préjugés *d'égagée*' de Vinfluence seuv .ul. o 2
toire des précédents, fourniss?nl, é %a culin;;ij uertxd;g:gé ”
sol; sinon vierge, du moins défoncé a no:x ree i,nes urgé de
Vtou’t le fouillis inextricable de ronces et d’épines, ‘
siécles I'avaient couvert. o ' , o Sl o
Qe i D rhmon seit. lightims, o ele
ins large, en toute codi , 1 elle-
22:1111: !er’:; :;mis par avance, souf une.réservta (I]Ze,:]:i;;:;
‘,J ler. En méme temps, }'en ai dopne e ons
?as ac;iligzus ‘ n% 53 et 90, initio). Et, tl:esbraxso:l'i,nqxcllzsnbis
vons 16 4 isiv 3 l'abrogati
(cicde tenues,Ipourzgfcgz?;i])?iﬁ;e pour Ei’abolition des
Wi I, > 388-38g [n° 424]) antéri?ures, ne le s.ozt
Cos moin g 0«2 ui touche la suppression des autorités
e 'Il?oms,llen ciu ?noment que celte suppression a pour b’ut,
tradn'mnne' es,ﬁ'eclivemem pour résultat, d assurer I'unité et
f’tideItvalé:lO;;téedu nouveau systéme d-e législat_lon.. e de
Roste 4 savoir seulement, si, en fait, nos lois fra?gaxbe o
coii{iiisct:;o?privée (art. 7 loi du 30 ventése tan )X(I)i ,t a:: ;eue
iv. frang. ; loi du 15 sept. I§o7, art. 2 Jete
I je ne veux pas disconvenir que leur texte, :
f:::‘tf:t. Srf"ri‘;:&gé, laisse planer quelqule c%o]ut:.: sur(laa:‘ ?z;els:io;u.
: i itions Iégislatives .
oo P"lus lar}%;ls 'd:r:.e SISZSIP;ig;?I(IﬁV.)une contiennent, dgns
3’0 roEsaticn des’. sources, qu’elles aboliss.em, aucune .e:-
, é:sl;?;ira;:lc;ns’adapte, d’une fagon bien précise, aux autorités
pr » |

I




14 TROISIEME PARTIR, — CHAP. I. — SECT. IIY

traditionnelles (1). — Mais, ce silence oy ceite obscurité s'ex-
pliquent aisément, par la simple considération,que les textes,

dont il s’agit, ne voulaient prévoir, dans leur énumération-

abrogative, que les sources anciennes, ayan! force de lo pro-
prement dite et incontestable. Quant 3 celles, auxquelles on
reconnaissait seulement Jorce de raison écrite, le caractére,
vague et multiforme, de cette autorité, d’une part, rendait
presque impossible de mentionner toutes.les sources, qui en
étaient plus ou moins douées, et, d’autre part, faisait parat-
tre peu utile leur abrogation expresse ; d’autant, qu'on ne
voulait pas les écarter tout a fait (2). :

En tout cas, dans le défaut on Pambigaité du texte, Jje con-
"sidére, comme certain, que Pesprit de nos lois de codification
" conduit & Ia solution que je propose, puisque, sans elle,

I'eeavre restait incompléte, ou, du moins, sen effet essentiel
de simplification élait gravement compromis, — Vainement,
on tenterait de m’opposer certains passages des travaux pré-
paratoires, I’'un notamment, tiré de la discussion de la loi du
30 ventdse an XII ot I'on voit CamBackRES S'accorder avec
MareviLLe ef Bicor-Présmexzy, pour reconnafire que, sur les
points non prévus par le Code civil, bien que rentrant dans
son domaine, le droit romain, positivement abrogé pourtant
(art. 7 loi du 30 ventdse an XII), conserverait force de raison
éerite (3); d'ov,'on pourrait induire, sans peine,que la méme
valeur reste, dans la méme mesure, 3 toules les autorités, qui
Jadis n’en avaient pas d’autre. — Cette argumentlation ne sau-
rait étre décisive. La discussion, sar laquelle on s’appuie, et
qui avait pour objectif praiique la conciliation, avec le sys—
léme mouveau, du réle reconnu au Tribunal de cassation, est
restée, sur le point en question, passablement obscure. Les
paroles de MavreviLLe et de Breor-Préamseney, approuvées par
CaxpacirEs, doivent plus simplement s’expliquer, soit ‘en ce

(1) Les « réglements », visés par ces textes, peuveat, il est vrai, comprendre
des arréts réglementaires. Mais, les arréts de réglement, ayant véritable force
égislative (Merwuix, Répert. de Jurisprudence, vo Arrét, po VIII et Qaestions de
droif, v° Arrét de réglement, § Ij, ne constituzient pas ces simples auntorités
(telles que les arréts ou jugements ordinaires), que, seules, J'envisage ici.

(2) Comp. Menuix, Bep. dejurispr » v° Raison écrite. . - "

(3) Fexer, Recueil complet des travauz préparaloires du Code civil, t. 1, Précis
historique, p. LXXXI-LXXXI] et p. LXXXV-LXXXVIIL
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sens qﬁ’elles prévoyaient des matiéres non organisées par le
Code (donc en dehors de I'effet novatoire de la 'codlﬁcatlton),
‘ é 3 1dé ut en
soit, plus exactement peut-élre, pat cet’t.e 41dee.que, to o
privant les précédents de T'autorité qu’ils avaxenz,eéufaiJrCir
. . :
{ 2 s les supprimer, en vue
u’alors, on ne prétendait pa i d’écl
I - ; ’ facon plus générale, d'éclairer la
le droit nouveau, ou, d'une fagon plus géné, nairer 1a
conscience du juge (r). Pour subtile que puisse paraftre o
distiniction, je crois que tout esprit, un peu .large.et Sgap r;
s’en rendra compte; et le résultat de la discussion, qu'o
allégue, devient, par elle, d’'une clarté suffisante (:z)d.ehors toe
: lagant méme en
Par-dessus tout, — et en me p , ;
lois, qui ont consacré I'effet des Codes, — m’abstrayant de

TS POy _ldoralntann fra

neintention sab J'cuu’v"’c"ﬁ‘rﬂ Egiscd lCU: ’ rop
i sphé er-
obscure pour s'imposer a nous, — qumalx:t l('? si)h?s deilnlvnetsti-
prétati 0 trer dans celle de la libre
rétation du texte pour en tle _
Eatidn scientifique (voy. ci-dessous, troisiéme pal"ue,‘che_lg.. 1),
Z jedis que, prisen soi, comme geuvre dehqux.dauo_njun ique
dans un intérét social élevé, le fait de la codification netRo:;
it . 5
-vait laisser intacte 'autorité des précédents, sur les ma geour
e
qu’elle embrassait. Et, cela me parait s ;mpose}r, ZE:;;ouL, E o
: 0 i, & renc
] i i e la nétre, qui, ala di
une codification, telle qu 1 nee d
] e, ne laissait
celle de 'Allgemeines Landrecht (3), par exemple, ssalt
aucune place aux diversités locales el aux autres cause
complication juridique. ‘ L '
Cer; considérations, qu’il me parallt 'mutlle' de tdevelopper
i 3 usion sulvante:
davantage, me conduisent 4 la conc

D'ailleurs, la discl;ssion ne visait qne les sources propremen;legtle‘;x:x;::i;
(gom;l SAVIG;Y Vom Beruf unsrer Zeit, 3¢ éd., 1840, p. 77-78. — Trai
< . XY,
1 ' voux, t. I 1840, p. 196-197. . . . .
ey t’rad.u‘:v?r::’m ue’la ;')ortée’destrucuve de la codli_icatxon a eledcou(;ir;s:
(2)1121.‘536:pl,’.;:ndic;u:;1 me parait résulter encore, de cerlains passages des
com )

2 2 . ibu-
ations, sur le Projet de I'an VIII, préseatées, en sens divers, par les Triba )
v s

¢ - H . 204-203), Lyon (Fener, .1V, p. _27—28),
panx d’ﬁPpe:kg:mBO:dleéu-;. (;F;ig;}g; .I'_LV?oy_ éourlant (_)bservati?ns da 'Il‘fxbunal
M}ontp? ,;erNimes'(l:‘ENE"f» t. V, p. 28-2g). — E?ﬁn, je ne puis {attacd erS\;ne
flaPPe e bien précise, i un passage de UExposé d_es motifs, du_txt;‘e e;ﬂ (c_:-
importance, emép ar ’I:REILHAI\D, au Corps législatif, le 19 Germma' an X "f
s pr:sxn b 15g-160). De ce passage, il ne peut _resulg‘er qu unel'c‘ose i
ey, de l’u,r.iﬁ‘ité du droit ancien pour I'inferprétation méme dela loi mo-
lmdlca;’loinreconml plus haut (p° 103. t. I, p. 289-290), cette uul_ne‘.i. —_
o Pots t wegen ;’ublikation des nenen allgemeinen Landrechts far die pifo 2l

Sl gbm % Februar 1794, §§ I-VII, et XVIIL Em!eztang. zum allgem,
;fhe:rsgéaim},' 4, 21 et 53. — Et, la-dessus : Fonster Ecaius, Theorie und Praxis
andr. ? Yy G

i 5 . 24-16.
des heut. gem. preuss. Privatr., § 4, t. F, 1887, p '14 s
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Dans le domaine, embrassé par nos codifications, c’est-3-
dire, si nous nous en tenons toujours au droit privé, pour
les matiéres civiles, faisant Pubjet des titres du Code, réanis
par la loi du 30 ventdse an XII, pour. toute la procédure
civile (art. 1041 C. proc. civ. frang.), pour toutes les matiéres
commerciales (loi du 15 seplembre .1807), ou pour toutes
autres maltiéres juridiques, codifides par des lois plus récen-
tes (ex. : art. 218 Code forestier, etc., etc...), les traditions,
antérieures 3 chacune de ces codifications, ne conservent pas
avjourd'hui la force créatrice, qu'elles avaient autrefois, Et,
si interpréte peut et doit s'en servir, pour éclairer ses recher-
ches, et diriger son jugement, il ne doit, ni ne peut, les consi-

. dérer comme des auterités, qui; par eiles-mémes et a elles’

seules, justifieraient suffisamment sa décision. Non seulement,
ces auloriiés resient discutables, comme telles, mais elles ne
puisent leur efficacité juridique, que dans le bien ‘fondé des
vues, sur lesquelles elles reposent. Et, dans toute la force du
terme, on peut dire d’elles, en employant les expressions du
procureur général Durix (1), qu'elles ne valent que rationis
imperio, non pas ratione imperii. — Clest ainsi, par exemple,
que les doctrines, autrefois suivies, en matiére de legs d’uni-
versalité, soit pour la fixation de leur caractére, soit pour la
détermination de leurs effets, ne me paraitraient pas powvoir
étre employées, a I'effet de compléter les textes du Code civil
sur la matiére (2). Et, méme s’il s'agit d'une maxime regue,
telle que la régle : Nul ne plaide par procureur, j’estimerais,
qu’a défaut de pouvoir Pappuyer sur un texte récent (3), on
ne saurail la tenir pour oblizatoire, en vertu des traditions
anciennes (4), sauf & rechercher seu!ement; si elle ne se serait
pas maintenue dans le droit moderne, comme coulume nou-
velle, obligatoire 4 ce titre. J’en dirais autant de la maxime :

(1} Réquisitoire, 4 1a Cour de cassation, le 8 avril 1837, en note sous la loi du
1= avril 1837, dans Sirev, Lois annotées. o série, p. 349, col. 2. "

(2) Contra : M. Mowxaix, De la situation du légataire aniversel dans'le droit
moderne et dans lancien droit & légard des detles de'la snecession, daps Revue
crit. de législ. et de jarispr., 1888, nouv. série, t XVII, p 222241,

(3. Voy., sur ce point : Garsuxxer, Traité théurigue ef pratigne de procédure,
§305 -1, 1848, p. 511 512,

{4) Comp. E. Naguer, dans Repue critigue de législation et de Jurisprudence,
nouv  série, t. IV, 1875, p 649 633. — F. BerR1at-Sast-Prsx, méme revae, t. V,
1836, b. 353, — Voy. encore Hennes, 26 mars 1849, D, P. 51-2-154.
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Habilis ad naptias habilis ad pacta nuptialia, qu’un autear
contemporain (1) a voulu, & 'encontre de la plus récente juris-
prudence, ranimer encore, sur le fondement de la tradition

historique. .

Mais, toutes ces solutions ne sont ex?ctes que sur Ie ter-
rain de la codification, telle qu’elle.a été réalisée chez mons,
Hors de I3, je n’hésiterais pas & penser, que leshautornes
anciennes doivent conserver la force, qu’elles avaient aulre-
fois, atténuée seulement par 'effet du temps et par lfl réaction
inévitable de tout le mouvement codificateur sur Iensefnble
du droit privé. Il en résulie que, dans le:s' rares et maigres
matiéres, qui ont échappé a la codification formelle (il ne

= ex emowm ta Tladala

2 amde Al aainf s evndeces o LRy
*'Sih‘ﬁt-pas,* bien-entenduydrun poIat BOB-PrEve PaT 1€ 1C§

teur, s'il rentre dans les matiéres c.o'diﬁées), on peut, aujour-
d’hiii, encore, faire valoir fes traditions anciennes, les maxi-
mes accréditées par les auteurs (2), la Jﬁ{'lspx:udence jadis
établie (3), 4 titre d’autorité proprement dite, x.nd’épend'am—
ment de la valeur intrinséque de$ raisons qui ]'a{:»puu»:ntz
ratione imperii-(4). Toutefois, il ne fauL.pas s’y meprf:ndrle3
-ce n'est pas la force de loi proprement dite, ‘rés?rvée_ ala loi
écrite ou aux coutumes supplétives de celle-ci. C’est une puis-
sance moins forte, sujette & discussion, et pf)uvan’t sxfccomber
sous des idées, rationnelles ou sociales, au_;oqrd' h.u1 prép'or}-
dérantes. Ce n’en est pas moins une force, qui s'ajoute, .legl-
timement et d'une fagon indépendante, au poids des raisons

(1} Ed. Lausert, note sous Trib, ci_v. Sgine, x;‘[’a;sﬂt 1895, dans Pgnd. périod.,
-33. . surtoat I'argumentation des p. 34-35. . .
!' (2?[55 ngx{.wsx:. Essai sir te role actuel de la Maxime g{m;or c&mmums f;z::
jas ; thése de doct Droit, Aix Marseille, 1904_-1905. propose d'adme re,vissc far-
gement, la valeur juridique actuclle des maximes ou adages an‘clcnése. L y.;§41 )
te principe : p. 7-12; — et pour l"application 2 ia m::txlm‘ei env:sag ns. ;;:‘.wu ée
(3).[L. Casantous (Introduction & un coars de Jurzspr";zuence)}‘_ as g
législation et de jurisprudence {WoLowssl), :845.1', t._X_ ¥ pd. az; a: s |
reconnu force de loi, méme depuis les Codes, i la Jpn?}?{u enc tiere
1790, ea raison de I’autorité soixveraine des Parlements : il ne signale pas -7
loi du 30 ventose an Xil. o b
dc(l:f C'est dans cette mesaure, seulemenlt. que j’:zce;:}::a%ll’lufe: f:}:iz: ;;:;: dd::)esx (t::
: iscours préliminaire, sur le projet de ta A \ a
.Ea;xéz,d:uf‘csﬁ:quepmati'ere. un usage ancien, constant et bien elabh_, une su;ie
« non interrompue de decisivns scm‘blables! ane opiniun ou m:ie rga:sz: _;-egt: 1,
« tiennent lieu de loi. » Fexser, Recueil complet des irav. prépar. Vn. 33 e ¢ivi e
p. 471. — Saviesy paraft lni donner une portee plus grandi. on; gznfa srer
Zeil, 3¢ éd , 1840 p. 74-80. — Trailéde d_r. rom., trad. G.m-:.vo. X, té l, xPo.dp. gr
1897. - Daans le méne suns, et plus entier : Ed. Lausert, oote daus PYand. pers,

1897-2, p- 34-33. 5
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Jus,tlﬁant la décision méme: ¢’est cette force de raison derite
quon ne peut méconnaftre sans (émérité et faire tomber que,
par des arguments décisifs. — Pour le dire en passant, ces
' idées ont peut-étre été trop oubliées, de ceux qui, pour’per-
mettre' aux femmes la prestation du serment d’avocat, ont cru
pouvoir victorieusement invoquer le silence, du décret du
th déf:embre 1810 et de 'ordonnance du 20 novembre 1822
colmbmé avec le principe de la liberté des professions (I).“L;
raison elt pu étre décisive, sile décret de 1810 se ft présenté
3 la fagon d’une loi codifi¢e, faisant table rase du passé. Mais
2 défa\—lt d’une abrogation de ce genre (voy. au contrair;
%aag,c.)f: (;:Ieeli’oxzdonn‘:cmce du 20 no.vembre 1822), j'estime que
o oI EE & ars avait pu, fort légitimement, s’anpuver sorla
tradm.on historique, pour consacrer, au point dgrvu.]e strict;:
ment Juridique, une solution contraire a la liberté (2). Il eut
sutﬁ., ‘pour achever de justifier sa thése, gue cette solution
trgdxhonnel!e ne fdt pas trop nettement contredite par les
exigences de notre idéal social d’aujourd’hui (3).

#43. — En présence du vaste domaine, embrassé par nos
codxﬁc_ations privées, on trouvera, sans doute, que ces idées,"
contrairement a Pobjectif principal du présent travail ten:
dfzn‘u é‘ détruire, d'une fagon trés facheuse, la part de I’élément
hilsl,orzque, dans I'¢laboration d’ensemble de notre droit posi-
Uf. Peut-méme, sera-t-on tenté d'y voir une réaclion maﬁleu-
reuse, et plus qu'inopportune, contre 'influence de I'Ecole
‘hsttorlque, telle qu’elle a réussi a s’implanter en Francel
grice aux efforts des fondateurs de la Thémis (4), et de tou;

(1) L’argument a été pettement déduit
3 par E. Guassox, d -2- 2
la no;:, {:ol. 1. s Adde note dans D. P., 98-2, p. 187-188, e:;S 3;6?:018922 e &
(Qddzrgsr. SOI?ovemb(ti-e 1897, Dite Chauvin ¢. Precureur général,D’ P ﬁz 185
— Adc uxelles, 12 décembre 1888. 5S. i ‘e 1 ' )
90(_4_20’ i o Cass. belge rej., 11 novembre 1889 5 Sin.,
3) Cons., sur la question : Exposé i ‘
ons., S : Exposé des motifs, de la propositi i
I?-fiit.trlge:;xxlioumsoxs, LiveiiLg, DescEANEL, POINCARE, ayauf) pgms'1 :)(l’)?efedl: l};;e
e emmes, munies des diplémes de licencié¢ on de d it, de
préter le serment d’avocat et d'exercer la i ; o Tas, 5.t e
e serme A 3 profession d’avocat, déposée, 3
?lx‘-ee;es;éeilix§es, lé 22 mars 1898, Arn. n° 3145. J. of, Sess. o:g;fee;;glsa (é'}llz?z:-
des députés. Doc, parlem.,.p. g24-925. — Rapport de M. Viviant ;ur ce.t.te
posmo‘xrm, reproduit dans Lois nouvelles, 18gg, 2° partie, p. 47-52 ’ P
d;ﬁ)(angc:i;iogiﬁgt‘?"t Lq T"Izémz's (1819-1831}. Son fondatleur.Athanase Jour
. . i 2 (3 -
Tonine oo privé en France au debfxt du xixe siécle). Paris, L.
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ceux, qui ont poursuivi leur ceuvre. — Sur tout cela, il s'agit
de s’entendre, et de ‘ne porter un jugement définitif, qu’aprés
y avoir mirement réfléchi. :

Je ne veux aucunement dissimuler, que le résultat des déve-
loppements, qui précédent, condamne trés décidément, & mes
yeux, certains procédés, tout a fait courants dans notre doc-
trine frangaise contemporaine (1). — Avec une évidente com-
plaisance, 2insi que jeI'indiqaais plushaut (n° 140 in fine, .11,
p. 12), nos auteurs font intervenir, dans les discussions juri-
-diques, auxquelles ils se livrent, des arguments tirés de notre
ancien droit, ¢’est-a-dire, le plus souvent, consistant en auto-

. rités, soit de la doctrine, soit de lajurisprudehce, d’autrefois.,

I . Y T, R - i ité
— Pour répondre & - soun ~but; le choix de ces- autorités .

aaw b

demande & étre trés conscienciensement fait, trés soigneuse-
ment poursuivi. Il ne s’agit pas, suivant une pratique encore
trop répandue, de puiser, dans toutle fonds ancien, des pas-
sages quelconques, ramassés un peu au hasard de la décou-
verte, comme des armes d’occasion, & I'appui d'une thése
préférée. 11 faut, par la plus grande largeur possible dans les
‘recherches, se rendre compte de l’état d’ensemble de nos
anciennes traditions sur le point douteux, et dégager, avec
une science sincére et désintéressée, le courant, nettement
dominant, soit chez les auteurs, soit dans la pratique. Tout

. cela suppose une érudition profonde, accompagnée d’un sens

critique pénétrant et d’un tact juridique exercé, bref des qua-
lités éminentes, d’historien et de jurisconsulte tout ensemble,
qui, parfois méme, — en face de l'amas énorme, & peine
connu, aussi difficile 4 réunir qu'a interpréter, des travaux
anciens; — ne suffiront pas 4 donner une clarté parfaite. —
Quoi qu’il en soit, je reconnais, bien volontiers, que, depuis
quelques années surtoat, des progrés considérables ont été
faits dans la voie d’une sérieuse méthode historique, en vue
d’élucider les problémes du droit privé ancien (2).

{1) Voy. F. Lavnext, Avant-projet de révision du Code civil, sur Part. a7, n* 2.
t. I du Commentaire, 1882, p. 169, col. 2. .

(2) Qu'il me suffise de rappeler, & titre d’exemples : I'article bien connu d’A.
Esuews, De la nature des reprises dans les rapports des époax entre enz, daos
Revue cril. de législ. et de jurispr., 1877, nouv. série, t. VI, p.'83-107; — la mono-
graphie d’A. Descraxes, sur le Rapport des dettes, 188g; — et, surtout, les beaux
travaux &’Ed. Lameert, Dua conirat en favear de tiers, thése de doctorat, Paris,
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. En tant que des études de droit historique, ainsi comprises,
tendent 4 faire mieux connaftre le wilieujuridique, danslequel
a statué notre législatear moderne, ou I'état d’une question,
telle qu’elle s’est présentée a lui, pour permetire de dégager
plus sdrement sa volonté probable, on ne peut que tenir trés
grand comple de leurs conclusions. Toulefois, cela suppose

que la question se peut résoudre par voie d’une pure inter-

prétation de la loi, c’est-a-dire, comme je Pai suffisamment
expliqué plus haut, en cherchant & découvrir une volonté, sub-
jeclive et effective, dua législateur, qui s’impose par le canal
du texte légal (voy. ci-dessus, no* 200 193).
Mais, quand on est chassé de ce cercle trop étroit. lorsqu’il
- esl évident, que le législateur n’a pasenvisagé laquestiion, ou,
du moins, qu’il a, de parti pris, négligé ou évité de la résoun-
dre, les traditions anciennes, que l'on invoque, pour sup-
pléer au silence du texte; ne peuvent plus valoir que par
efles-mémes. — Je sais bien, que P'on prétend les faire partici-
per, malgré tout, i la force de la loi écrite, en considérant, a
priori, que, sur les points non positivement résolus, le légis-
lateur s’est tacitement référé i I'état de droit, en vigueur, au
moment de la codification. Mais, si cette maniére- de voir
peut étre soutenue, avec quelque apparence de raison, rela-
livement & certaines Lhéories, dont les principaux traits se
trouvaient arrétés par une tradition indiscutable, et qui for-
ment le complément indispensable de dispositions du Code ;
— telles, la- théorie de I'action paulienne, celles, des pou-
voirs du mari, chef de communauté, des effets de la dotalité
sur les biens de la femme, etc.., etc..., — on ne pourrait I’ad-
meltre comme principe général d’interprétation de la loi,
sans fausser absolument toute cette partie de la méthode
(voy. ci-dessus, n®* 98, 203, 163, 106). — En principe, au
contraire, on doit dire, que, sur les points compris dans le
domaine des codifications, etqu’il n’a pas positivement réglés,
le législatéar a nécessairement laissé plus grande liberté

1893. — De lexhérédation et des legs fuaits am profit d héritiers présomptifs,
Paris, 1895. [— ddde encore : A. Esyen (L'origine et la logigue de la Jarispro-
dence en matiére d'asireintes), dans Revae trimestrielle de droit civil, 1903,.t. 1I,
p- 37-83{§ 2,111V). - Il faut principalement signaler aujourd'hui le savant Traité
élémentaire de droit civil (3 vol. Paris, Pichon et Darand-Aunzias) de M. Prasiow, qui
est profondément pénétré du mei!leur esprit historigue. ]
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d’appréciation a I'iaterpréte. Si, donc, Celul-(EI a recours, polur
éclairer son jugement, aux traditions anciennes, il ne les

prend. qu’en elles-mémes, a titre de simples autorités. Or, je

n’apergois vraiment pas, comment, ainsi envisagées, ces tra-
ditions ‘pourraient avoir survécu a la table rase de la cod’xﬁca-
tion, avec la force qu’elies avaient- aquefo:s., alors f]u elles
étaient dans leur miliea d’éclosion, aujourd’hui ,com;?]elextner.lt
transformé, et qu’elles s’harmonisaient avec un, systéme juri-
dique, qui se trouve, 3 ’heure actuelle, gravement altéré par
les Codes. : )

Est-ce & dire, que les autorités anciennes doivent rester sans

valeur pour I'interpréie moderne, quand elles fl’illustrent pas
directement la pensée du législateur 2 Assu :tem_,e;n,,tﬁ,go n. Si
elles ont perdu, par la codification, la force d’une source
formelle, consacrée, au-dessous de la loi et de la coutume,
par ordre juridique général, elh.as {x’eil conservent pas mon}?,
trés justement, sur l'esprit du juriste, un ascendant moral,
que rien (pas méme une disposition formelle de la lot, —
voy. ci-dessus, n® 99 (n medio, t. 11, p. 234, texte et note 1), ne
saurait leur ravir. — Par-dessus tout, el‘les garfient loute la
valeur pratique de l'histoire, je veux 'dlre‘, qu elles.servent
d’enseignement, permettant de juger, d’aprés lexpémenc«? de
la vie juridique, .le mérite social et la valeur de 'fon.d‘de.:s,u.xs-
titutions. Avec une grande vérité, Pogmefs a défini I'histoire
« la physique expérimentale de la législation » (1). Pf)ur don-
ner & cette pensée loute sa portée, nous pouvons éle{rgxr un peu
la formule de Portauis et dire de l’histox're du droit, dan.s son
ensemble, qu’elle est la physique e:xpénmenlale.de la Jjuris-
prudence. Ce qui signifierait, suivant !aNtermmologle du
xvure siécle, que l’histoirejuridique’app‘i)raxl comme .un vaste
champ ‘d'expériences (les seules expériences pratiquement
concevables en matiére sociale), et que nous devon's 'la con-
sulter, bien moins comme une révélation de la véru‘e en soi
(qui peut fort bien avoir été méconnue dans ‘le'as faits), que
comme une pierre de touche..éprf)u'vant le men;u? d‘es sys,te‘-
mes, dont elle nous retrace et l'origine et les destinées. D'onr

131 : 10 dans I'Exposé des motifs, du titre.préliminaire, ‘du
3 f(':i)m:i(::u; Ple{P,NFsze:n, t. VI, p. 39 ]:)z‘ dans I'Exposé des motifs, du 28 ventise
an XII, Fexsr, t. I, Précis historique, p. XCVIi. ?
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il suit, que, cest & peine s’abandonger 3 une Aapparence de
paradoxe, que d’affirmer que Pétude historique du droit nous
apprendra dussi souvent les solutions a éviter, qu’elle nous
indiquera les régles 4 suivre (1). — Ainsi comprise, I"histoire
n’est plus, il est vral, a aucun titre, source formelle de droit
positif. Mais, elle fournit un secours précieux a la libre
recherche scientifique de Vinterpréte (voy. infra, troisiéme
partie, chap. II, nos R8Y-168), si souvent désorientée en face
de la complexit¢ de Ia vie, quand, pour faire choix d'une
solulion dans un cas déterminé, il lui faut apprécier, a prior:,
les considérations de justice et d'utilité, qui le dominent, et
qu’aucun sigre absoly et formel ne permét de reconnaitre ou
de mesurer. T s s s e
N'est-ce pas 13, tout le secret de fa valeur de Ihistoire, en
droil, comme toutes dans les autres sciences morales?
Nest-ce pas ausst la vérité, vraiment profonde et durable, que
nousarévélél'Keole historigue 9 Cara quoitend,jele demande,
toutle mouvement, pressenti par Moser, annoncé par Hueo, si
énergiquement suscité par Savieny, Pucara et Ercurory, si ce
n’est-d reconnaitre, que les régles juridiques sont le produit
de forces et de besoins immanents aux rapports de la vie, et
que I'étude approfondie de I'histoire permet seule de décou-
vrir ces forces, comme de peser ces besoins (2). L’histoire
w’est donc pas un but en soj ; elle n’est qu’un moyen et ne
vaut que par la critique qui s’y joint (3). Par elle-méme, elle

(1) Comp. : J. Uxces, System des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts, 1, I,
1876. Vorrede zur ersten Auflage, p. IV, in medio; — et, sartount, O. Fiscarn, Der
Rechisunterricht nnd das Birgerliche Gesetzbuch, 1896, p. 15,

(2) Voy. notamment : Saviery, Vom Beruf unsrer Zeit, 30 éd., 1840, p. 115-118.
— Sur cette caractérislique esseaticlle de I'Zcole historigue dun xrxe sieele, cons.
B. WispsceEwD, Lehrboch des Pandelktenrechts, t. 17, 1891, p. 22. — E, I. Besxer,
System des heatigen Pandelclenrechts, t. |, 1886, p. 38. — F. ReceLseercek, Pan-
dekten, t. 1, 1893, P 41.

(3) Il m’est précieux de
doublement aulorisé, d’un civilj
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1 le droit romain, si digne qu’il soit d’éire étudié en lui-
un moyen pluidt qu'vn but. Je ne crois pas
ea disant quil awrait volontiers comparé
& un travail de dissection sur un cadavre, et,
« au lien de ce rile d’anatomiste, il aurajt pent-étre préféré porter son esprit
« d’investigation sur une matiere vivante et agissante. Du moigs, il n’ignorait
« pas que 'anatomie révéle a Pobservateur les secrets de la-vie méme, et il se

consola bier vite, si tant est qu’il elit besoin d’éire consolé, en pensant qu’a
répandre une lamisre nouvelle sar les lois romaines, il contribuerait encore
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' i1a, i j 'idée définitivement
serait stérile. Voila, si je ne me trompe, I'idé

- acquise par les efforts de U'Ecole historique. — Toutefois, la

é cu-
ente est glissante. A force d’éplucher et de retourner lez;irc;cte
E)nents vglontiers on incline & y chercher la sourcetels te
de dé;ision, surtout quand on est en face de texte;,cﬁonqde
‘ceux des jurisconsultes romains, qui, par leur per esemblent
forme et la valeur intrinséque de leur com,enu,l emblen
donner le dereiermot de la \réritéjurld]que.SAV;fl\Y, uclés auxi
n’a pas complétement échappé a ce dang;r. f:s;ieh,aussi
i é iné en ce sens, et dans s
uels il a pu étre entrainé e
gont tombés plus décidément .quel-ques—un.s de sest i;zcu%)re ;
.ont récemment suscilé d’amers gnefsﬁ,ﬁgm dussen eduire *
néant tous les efforts de PEcole (1). — l;trangz lx:;ai: g :‘rité
: elques abus, méconn
sous le prétexte de qu . 5 ! Jaerite
esseﬁtielit Ja pensée éminemment soclzledde | ozix:zr;ans o
il avai ¢ de ce coté,

5 te qu’il avait péché ‘ ’
ant, sentant sans dou . s so
tTr'a’ité de la possession (2), Savieny avait, plas tat.'d', dmo; o

2 e dre
trés nettement I'écueil dans la préface debsotn Z’rl;c:]z:epréd“ec_
out i an

} traité méme, nonobs :
romain (3). Et, tout ce : Blec-
‘tion, en(cczre trés marquée, pour les so’urces x:orfle;lneji)setaice
mait, le plus sérieux effort, en vae de s’en ten.lr 2 a":nL tance
is, aussi bi impor 1
ine (4). — Mais, ausst bien, qu )
de la doctrine (4). 5 : , ortent 151 les
urs indivi “voire les défaillances les p
rs individuelles, voire . S oS
grrelx]naitres (5)? Ce qu'il nous fallait constater, c’est que
es ? |

; N internatio-
au progrés de la science du droit actuel.» C. Borsoir, dans Revae in.
b e E % ° . 3 - 24
ey l’enselgnemeﬂt,t!.% .f\’ I’\'ff\(;{’ap I.;Zg biargerliche Recht ‘und dzeDbeSftt_i;;aszlsz
(lxll Z? o 1103!!;1(!113“18;0 p :xz:rlﬂ. — Du’ réle social de la sc;e:z)cneed:rm;o;e, o
s il Vitique, 18 $ 6g-70. — On trouver 5
? 2 , 1806, t. X, p. 69-7 ) 0 ey
Bevaée d' ﬂco:"omllc:; "ll].tgxtl; dsgs exces de I’Ecole hlstor:ic;r;es, R‘i:i.l;is B\;&:lxcl;r:cpan_
?;ib!::}; e ﬁmdeictenrechls.dz 1761183:1,1‘0‘;: 2?1.31";.2':'. and’ ernste Belrachtxznycfn
" p. 43. [~ Adde O. . e .k
‘%Zktec’il:e‘I.Zrlr'h;fn(ﬁ;s;sﬁajgl, 2 A., Leipzig, Breitkopf u.s g;:tiel. 1901, Vierter Brief,
l[lfez;r ldie }zistorische Reclztswi‘ssen'schqft., p- 96-128?3 pa .1
(2) Das Recht des Besilzes, 1™ edi&ﬁ"e}gfi‘;’ :1 ddé. i8id.. . g0-91.
o Sk e i GUKI\'P:;, pﬁs@snsames-a, Pandekten, t. 1, 1893, p. 43, et ce

a i e A
o c',:s:-ié;; (ilueit::::: ;ndiqué R. von Juswixe, dans Jakrbicher fir die Dog
gu’avai

; : ' “histori été é ujet
T ls‘?’a::;ligue dans les tendances historiques, 2 ;tef ;g::; t;;ud% io.
5 = 2 . - . 5
de(:l’Zx Eoﬁct:;nc: économique de notre s;)ec!e.svo_vsUI:xls,(;:;;s;.;'{gin,d eela : Société dheo-
i iti de Paris, le 5 novembre 18g7. sur : métuode Bt
nomie POEZ;‘L%;W politi:;ue. MM Lzvasseur, Yves Gw_rori Cgurssg;: - Compte,
gcqol:ziren:ste frangais, du 20 novembre 1897, XXVeannée, t. II, p. 665-66

e
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fonds solide et substantiel de I'Ecole historique réside tout
entier dans le caractére expérimental des données historiques
de tout ordre (parmi lesquelles figurent les autorilés tradi-
tionnelles), et que sa valeur impérissable tient toute.dans cette
‘idée, qu'une étude pénétrante du passé fait seule bien saisir
les problémes de I'heure présente, en en disséquant la sub-
stance sociale, en méme. temps qu'elle prépare leur solution
par I'enseignement que suggérent les résultats acquis. Tou-
chant ces derniers points, nous avons encore, résonnantes a
la mémoire et vibrantes a la pensée, les paroles éloquentes,
par lesquelles un maitre éminent noes montrait naguére,
avec toute la conviction de sa haute intelligence et la chaleur

& i 5 :
de son dme d'histori

—S5GH—a HRE 7

Ristorien; comment;, daos le-domaive précisé=

ment de nos études, histoire, ainsi comprise, peut élargir et
éclairer les horizons (1). ’

Cette vertu éducatrice de Phistoire, nous ne saurions la
refuser aux autorités anciennes, constituant la tradition juri-
digue la plus stre. Mais, en méme temps, il reste impossi-
ble, sous notre régime actuel de codification, de leur mainte-
nir la force productive indépendante, dont elles ont pu jouir
autrefois, et que rien ne justifierait plus aujourd’hui (2)

"244. —— Finalement douc, en ce qui touche la doctrine et

la jurisprudence, antérieures 4 nos Codes, je m’en tiendrai &
cette conclusion, qu'elles ne doivent pas, dans le domaine
défriché par la codification, compter au nombre des sources
formelles de notre droit positif moderne. Elles ne figureront,
parmi les instruments légitimes de-la méthode, qu'a litre

renda de Georges Micar. — Adde : Levasszor, De la méthode dans les sciences
économigques, dans.Revae blene, no* des 5 et 12 mars 1898, 1Ve série. t. 1X, p. 291~
3983 p. 338-343, notamment p. 340-341. ‘ -

(1} A. Somew, Discours a la Séance de rentrée, de I'Universite de Lille, le 3 no-
vembre 1897, dans Revue internalionale de lenseignement, 18¢g7. 20, 1. XXXIV,
p. 388-393. — Voy. aussi : C. Turcrox. dans Revue internationale de lenseigne-
ment, 1goo, 1°, t. XIX, p. 285-286, et 1893, 2, t. XXX, p =217

{2 [P. Vasner Evcgex, Méthode positive de Pinterprétation Jaridigae, Paris et
Bruxelles, 1907, n 112 113, p. 182-186, classant la tradition {ancienne) parmi
les éléments critiques de la recherche spontanée du but social {qui, pour lui,
domipge toate I'interprétation), y voit une manifestation de la nécessilé sociale
et lui attribue {comme élément critigne) une place secondaire, méme aprés la
doctrine et la jurisprudence. Il en rapproche la nature de celle de I'usage (qui
est, pour lui, la coutome).}

I
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&auxiliaires de la libre recherche scientiﬁqu.e, auxquels lletlxlll"
caractére, essentiellement objectif (1), aum-bue urlxe_ vavt(e)
incontestable, dont nous aurons a tirer parti plas loin (voy-
; -468). : .
infra, chap. 1I, n° 267 . ‘

Et maintenant, sil faat un exemple, qui montre tout 2 la

“fois la portée et les mérites de cette conclusion, il me suffira

G s ; i 2 R
d’en indiquer I'application tres générale que voicl. On i
naft les discussions, qui se sont élevées sur le point de savol i,
quelle théorie d’ensemble était consacree, par notre @roxg poz‘3
tif frangais, pour le réglement des conflits internationaux
: i ivé. Les rédacteurs du Code civil,
lois concernant le droit privé. Le W o
_ayant considéré cette question comme rentraf]t ans ) 13,
~du—titre—préliminaire, I’ont _suffisamment prévue et reg e;’;,
pour que loute la matiére soit entrée, chez nous, dans ie
. i g . <
‘demaine de la codification réalisée. Mais, d’autre par-t,tmzt
i - - n
textes léganx resteni encore bien maigres sur ce S?x s °
n’flldiqdent méme pas neltement les grandes lignes d'dn sys
: énéral. Pour les compléter sous ce rapport, on 3 pense,
Dendunt long § it, et que Von devait méme,
pendant longtemps, qu'on pouvait, et qué © L Btk
gen référer a une tradition historique, longx}emenl a e
par la doctrine et la jurisprudence d’autrefois, touchant un
. - : X -
matiére toute voisine, sinon identique, le regleme-nt du co
flit des statuts (2). — A l'essai, cette maniére de faire ne s'est
it de L— A s de faire ne.sest
as montrée fort heureuse. Plus on approfoadissait l.anc},en
R atori it, dans sa constitution la
théorie des statuts, plus on observait, dans s: Siaion @
plus’ essentielle, de diversités, de complications, hé : gn
néités irréductibles (3). D'autre part, on ne 1}:-:ou\'ralt mr::i, )
naitre, que tous ces systémes, congus et appliques, su 3

idé : la valeur objective, que communi-

. les idées, de F. BRUNETIERE, SUT > ) ve, que com
li:) ial;up;eﬁ]ent crit,iqne, 'application de la doctrine evoh:t:lve a lfl'a‘::it:;r:aggdge
;Ia l’itbéralure et de Yart, dans Revne des Deax-Mondes, u° du 15 fé 5

t. CXLV. p 893-805.

{2) En ce sens : Baros, Théorie traditionnelle des Statuts daprés le droit civil

; it civil i ? . 11, 1880, no 39-40, p. 66-

L — Launext, Droit civil .international, t. IL . 40
fmulgngfz::i:fczoée dro?t :ivil: t. 1, o 81-82. - Cpr. :Feux, Traitédn dr;;i ;nt:f:::;
69'"03‘ 30 &d.. DEMANGEAT. 1856, t. I, o 19-24, p. 36-4g. — AuBRY ;L 1,3?:-13,
5:ldl:oit civiz Jfrangais, § 31, texte et notes 4-8 et 17, t. B, p. 131, p. s

P.(;)s’lé’est ce qu'a démoniré surtout e bean livre &’A. Laixi, Infroduction au

3 istori iti > Ja théorie
i ivé tude historique et critigue de
it & tional privé, contenant une etude g r
g::us:’ie;?sa et dezf rap;’»orts de cette théorie avec le Code civil, 2 vol. Paris,

F. Pichon, 1888-18g2.
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sinon exclusivement, en vue de conflits entre législations
locales, dépendant d'une méme souverainets politique,
s'adaptaient mal, au point de vue des résultats pratiques, &
régler la collision des lois modernes, qui presque toujours
tient 4 la différence des souveraineiés, ou, du moins, se com-
plique de celle-ci (1). Sous prétexte de fidélité aux traditions,
n'y avait-il pas anachronisme maladroit et dangereux, & repro-
duire, sans grand discernement, aujourd’hui, des solutions,
en bonne partie, surannées? — Clest ce que paraissent_com-
prendre les juristes, qui, plus récemment, ont étadié ces
questions. Et, la tendance, actnellement bien nette, de notre

doctrine frangaise, en cette matiére du conflit international”

‘des lois ‘de droit privé, est, pour les cas non positivement
réglés par le Code, de ne plus chercher dans la tradition
quune Jumiére éclairant la route, d’y puiser surtout 'ensei-
guement des faits et de I'expérience, sans se tenir pour lié
par les précédents, et en conservant, pour la décision des cas
douteux, la plus grande liberté d’appréciation (2). — On peut,
assurément, hésiter sur la juste part, qui doit revenir & ces
idées, et discuter sur leur mise en ceuvre, Mais, si on les prend
en elles-mémes, et en tant qu’elles refusent toute autorits
impérative & la tradition historique, pour n’y voir qu’un
instrumentde la libre recherche scientifique, qui reste ouverte
au jurisconsulte & défaut de toute source formelle, j'estime
qu'elles méritent toute notre approbation. Et, si je ne devais
mesurer mes développements, il me serait certes facile de
montrer que les mémes idées doivent rencontrer application
en bien d’autres matiéres du droit privé positif.

(1) Voy. déja I'observation dans Drxovouse, Cours de Code Napoléon, t. 1, ne 68, .

in fine. .

(2) En ce sens, pour le principe du moins : F, Dzespacser, La théorie des statats
dans le Code civil, dans Revue crit. de lég. et de jurispr., 1884, nouv. série, t. XIII,
P- 489-507. Précis de dr. internat. privé, 20 éd., 1891, n° 139, p-155-158. — L. Duranp,
Essai de droit internat, privé, 1884, ne CXXIV, p. 24g-251. — Wess, Traité théori-
gue el pralique de droit intern. privé, 1. I, 18¢8, p. 136-139. — BauDrY-LacanTI-
werte et H. Founcaos, Des personnes, t. I, 1896, n 191, p. 134-137; [2° éd., 1902,
P- 152-184 ~— A, Piuvsw, Principes de droit international privé, Paris et Grenoble,
1903, n° 46, p. 120-122.] — Cpr. SoaviLe et Arrnoys, Cours élémentaire de droit
intern. privé, a¢ éd., 1893, n° 24, p. 34-35. - Laws, dans Bull. de la Société de
législ. comp., 188g-18ge t. XIX, P- 334-337. — Huc, Commentaire théorique et pra-
tique du Code civil, t. |, 1892, not 104-106, p. 105-107. — E. Auniner, Principes
élémentaires do Droil internat. Privé, 1894, ne 301-304, p. 215217,
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Au surplus, ma conclusion, telle qu’elle. vient d’é'tre form?-
lée, se restreint a’'la sphére de notre droit, comprise dans la
codification. Hors de la, et pour toutes les’malx.eres, que le
législateur moderne aurait laissées sous lempm\a duo droit
ancien (voy. ci-dessus, n° 442 in fine, t. II, p. xg—ao,’, les auto-
rités traditionnelles conserveraient leur force d.autrefmf,.
Nous allons nous rendre mieux compte de cell-e-c.x, en envi-
sageant plas. spécialement la doctrine et la Jurlsprud‘er_)_ce
modernes, qui ont hérité, depuis nos codes, de la position
occupée jadis par leurs devanciéres. :

Valeur des autorités modernes

445. — A la tradition, datant du droit ancien, je veux
dire antérieufe & nos codes, j'ai opposé les autorité§ fnoder—
nes, comprenant les opinions dqctrma_les ou le§ décisions de
jdrisprudence, qui se sont produites et acc':u.mulees sur la base
ferme de la codification. Leur valeur positive 're‘ssemble -ﬂ?rt,
de prime abord, 4 celle, que I'on reconnaissait & la tr.adx‘non
ancienne, avant les codes, et qui, d’allleflrs, c’omfne je viens
de le rappeler, doit encore Iui rester au_;qurd hf”’ d_ans les
matiéres demeurées en dehors de tout tra‘vaxl codxﬁcauf.'TouT
tefois, les autorités modernes ont su'bi l’{nﬂue‘nce, el ressenti
le contre-coup nécessaire, de la codification, a laquelle el?es
s’appuyaient. De plus, le fait, qu’elles se sor,nt.dévialoppees
sous un régime juridique, aussi largemen't.leg:slatgf que le
nétre, n’a pas été sans leur donner une cohesu?n et ume homo-
généité, qu’elles n'avaient pas connues autrefpxs. — Cest <.ionc
une question vraiment moderne, bien que I'essence en soit de
tous les temps, que nous posons, q-gapd nous nous 'd(?n.:an—
dons, aujourd’hui, quelle direction 'interpréte peut %eg{tlme—
ment chercher, dans la doctrine des auteurs, dans la jurispru-
dence des arréts. _ o

A cette question, toute de méthode, notre 1eg1§lat10n
positive n’avait pas, ce semble, a répondre par un texté (voy.
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ci-dessus, n® 88). De fait, elle ne nous fournit, a son sujet,
aucun élément bien net de décision. :
Puourtant, Jes législations, antérieures ou voisines, s'étaient
souvent montrées moins discrétes.u—ARome, nolamment, on
sait, que les constitutions impériales édifidrent, pendant une
série de siécles, Loute une réglementation positive de I'sutorité
des juriscousulies, surla base du jus publice respondendi, créé
par AUGUSTE (1), en passant par la décision d’Hapriew (2) ;
puis, aprés les constitutions de Coxstanrix (3),s'épanouissant et
s'éteignant toul ensemble dans ia loi des citations (de 426)de
Tagopose II et Vavestiniex I (4) ; succombant enfin définiti-

vemenl sous les prohibitions de Jusrmimx, qui, aprés avoir

_lae

rargeinent usé de iout cel amas de documents pour sa codifi-
cation, en condamna Jusqw’au souvenir, et édicta des mesures
sévéres, pour empécher désormais fes pratiques, d’ou ils étaient
1ssus (5). — A d’autres épuques,eten d’aulres pays, parexemple
dans quelques legistations allemandes des temps moaoernes
(voy. infra, no 851, in fine), des dispositions législatives, ins-
pirées d'un esprit semblabte, se sont produites, en voe de
mettre un peu’d’ordre et de précision, dans autorité attachée
aux précédents doctrinaux ou judiciaires.

Mais, ces dispositions législatives, qui s'expliquaient par
les conditions spéciales du milien historique, auquel elles
Sadaptaient; et dout {'efficacité pratique, voire méme la légi-
timité, ont pu 8tre séricusement mises en doute (6), n"auraient

(1) Garws, Comm. 1, § 7. — Powromius, fr. 2, § 47, D., De Origine juris, 1. 2. -
§ 8.J., de Jure naturali, L, 2. ~ ('est par uie sorte de délégation de Pautorité
législative, résidant dans je Prince, que responsa pradentinm legis vicem obtinent.
Voy J. Useen, Eslerreich. Privatrecht, § 6, note 3, t. I, 1846, p- 42. — Henwnox,
Lenrbach des biirg. R., t. 1, 1897, p. 23.

(3) Powrosius, fr.2 § 47, D » De Origine juris, 1, 2. — Cpr. Guas, I, § 5.

(3} C.ret 2, C. Th, De responsis pradentiam, 1, 4.

{4 C.3.C.Th., De responsis pradentinm, I, 4. avecl'interpretatio de |2 Lex romana
Wisigothorum ; et, sur cette constitution : Savieny, Histoire dg droit romain an
moyen-dge, § 3, trad Guoewoux, t. I, 1839, p. 33-34.

B)C.1, 854, 6 et 12; ¢ 3§ 215 ¢. 3, § 21, C., De veteri Jjure enacleando, i,
19. — Sur lout cela, voy. Saviexy, Traité de droit romain. § XX VI, trad, Guexoux,
t. I 1840, p. 153.138. ~ EL, relativement a Pinapplicabilité des décisions de
Jostivien, en droit moderpe, ibid., p. 161-162. — Adde, quant aux précédents judi-
claires : ¢. 13, €., De Sententiis el interlocationibas, Vil, 45 et fr, 38, D., De Legi-
bus, . 3. — Voy. aussi c. 2. C » De Legibas, 1, 4. .

{6) En ceqni concerne particulicrement les dispositions

probibitives de JosTinie,
voy. Savigny, Traité de dr. rom., trad. Goenovx,

L. 1, 1840, p. 157, p. 161,
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| Sri g i ifica-
eu aticune raison d’étre sérieuse, a la sdite de nos cocll foa-
* . :
t ont trouvé aucut
i ernes ; en toul cas, elles n ! &
:;0"5 mOd;ois ;it en dehors de quelques lexles généraux,
ans nos . Et, ELES 3 o
' i és ¢ unaux (art.
qui, d’une part, faisant trés large le role deAsl tr}t)]a juridgcﬁon
i *: rl, limitant ce réle a Iz
C. civ. frang.), d'auire part, ré o
proprement dite et empéchant tout empxemment_det.cteecoII
sgisiativ i -24 aoit 1790, titre ll,
sphé tive (loi des 16-24 ¢
sur la sphére législa . re I
art. 10 et 12 ; art. 5 C. civ. frang.), posent n.euement leab;iéme
nées, que notre organisation politique as51gnebaudpro jeme
e i it I'é andonné
indiqué i-ci comme il doit 'étre, aba .
indiqué, celui-ci reste, ‘ e
rech?erche scientifique. Il semble donc, que nous ayons ple
BT — L T RO no g S "77"777"'7'.:7=7W cé'
En fait, jusqu’a ces derniers lemps, du moins, notrc? scx‘zr;n
> . o . i
théorique s’est montrée trés décidément résxstagte a rel i
, . infll iti torités modernes, la
i itive aux au
naitre une influence pos . 3 L
doctrinales que jurisprudentielles (2). Et, sirmos ?-ulf-l:,.e o
cilent avec sincérité et considération, ce n est qu’'a 1 e o
documents, tout au plus comme autorités morales, "'Il‘b-stau
: . - t. —_— 0
ils ré laliberté deleur jugemen
desquelles ils réservent : sement .
i 2 déja (ci n° 140 in fine, t. I,
‘ je Iz rqué déja (ci-dessus, ’t
rebours, je I'ai rema 3 (c i oo
' iqu rudence cédentirés
ratique et notre jurisp i !
o ité aines. Il n’est pasrare
al'i nce dés autorités contempora A
mentalinfluencedésau ' ontemp e e
de trouver dans les décisions JlldlClall'eSé pju;‘ J‘lb‘mgzrd:: e
PR, ;
i is 3 défaut de motifs tirés de la lo
solution admise, et & dé ! Lo oa v @
i i ’ i de ceux-ci, tantét une ci
raison, ou biena I'appui ol o
teurs ,tantc‘n I'allégation d’une jurisprudence constante,
b

liberté pour Kenvisager et le résoudre (1).

i

i frangais :
Le Code, ¢ivil suisse de 1907 porte dans son arucledl;. ::xl.;n?;. cL::tlt: jrfriipm.
oL jg s'inspire des solutions consacrées par la doc : Jurispru-
« 11 (le Juge)gs,eldisposition dont e sens se précise par le rapprochem.er}r les
e "Ce;i fi lpx.daben 'bewihrte Lehre und Ueberlieferung n‘). et italien ‘«rzega
alle.man‘d (« ;l od%k:trina ed alla gicrisprudenza piu fmt?revolxr :l), se raf;::mer
Fen ameneda l':ctivilé du juge, telle que P'envisage larucie_ 1 daps son o réh;
l’cnsc?:ble_b y d’ailleurs, & la doctrine et & la jurispradence éprouvées, q“s!:iluent
E'l'le n’attnbae, ui n'oblige pas strictement le juge. Ces autorités ne c;);dessus t
d msp"mw[.l: . rces for;lelles distinctes du droit positif suisse. Cous. 2 z;bu:
o Ly o sA.a:zwerr.dan_q des Rechts nach Ari. I des schweizerischen Ziv: qefeu s
g Dl;w.m fli et Cie, 1go8, § 7, I, p. 117-120. — Adde, pour prj‘:sx-oi'au-
f:gfl’égi:i'nhlionpet du réle de cesdirections :‘ ielni.-'xjp.i’é;};f}é»g;n::ode 713_ -
' "i &tati isse contre ur 2 L ;
i mfltegla fj:deel :liz:;zr: '::;eri:r 1a liberié du juge contre la tyrannie des pré-
irin¢ a 4 ronea . ‘
Céde'";?judxi!:ilflgex:ell::mé"dA’f(l:L’;I:‘::ft:sc)l.i].m da Ministére pablic el Théorie des droits
d’é::ire(g;blic en maiére civile, t. 12, 1874, p. 518-525.
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référence a des arréts de juridictions égales ou supérieures,
qui figurent 14 comme autorités. Et, alors méme que I'on n’en
rencontre pas ce témoignage exprés et formel, on ne saurait
s¢ dissimuler, de quel poids effectif sont, dans 'administra-
tion de notre justice civile ou commerciale, les précédents
de toute sorte. _

Ceci est particuliérement vrai des précédents judiciaires.
EL, on se I'explique, aussi bien qu'on le peut justifier, en fait,
non seulement par lascendant trés effectif et treés Jjuste, en soi,
de la hiérarchie judiciaire (ci-dessus, n® 448, t. I, p- 10), mais
aussi, d'un point de vue plus élevé, par la grande importance
sociale d’une jurisprudence uniforme et bien liée, qui éclaire

fout -1 T S

P o

1o

: uvement des-affaires, qui rassure; par ie sentiment
d’avoir en elle un guide infaillible, tous les intéréts engages
dans la vie juridique (1). — Toutefois, comme ces idées ont
leur contre-partie, comme, & c6té de la sécurité du commerce
juridique, le progrés des institutions réclame, en sens inverse,
une large indépendance vis-a-vis des antécédents (2), je ne
crols pas, que la question puisse trouver une base de solution
suffisante en des considérations purement utilitaires, qui,
développées en un double sens, se feraient équilibre, sans
déterminer une conviction inébranlable.

Aussi bien, depuis quelque temps, a-t-on commencé & se
demander, chez nous, si, en considérant la vérité méme des
choses, et dans I'intérét d'une investigation juridique saine-
ment organisée, on ne devrait pas reconnaftre & la jurispru-

[«

Ik

(1) Comp. L..Govpscrmipr, Handbuch des ‘Handelsrechis, t. 12, 1874-1875, p. 306~
307. — Fr. Apicees, Zar Lelre von den Rechisquellen, 1872, p. 54-58. — F. Re-
GELSBERGER, Pandekten, § 25, 111, 2, t. 1, 1893, p. 108-109. — Et, sur I’importance
de la stabilité de la jurisprudence, pour la fixité do droit, voy, discours du pre-
mier président Mercier, a l'installation du procureur général Barerer ; audience
de la Cour de cassation, du 1¢r mai 1882. Le Droit. des 1-2" mai 1882, P- 433,
col.3. — Ainsi, s'explique aussi. que le législateur moderne tienne souvent la juris-
prudence pour la représentation d’aun droit positif acquis. Voy. Ed. Lameert, D
contrat en faveur de tiers, 1893. Introduction, p VIII, )

(2) Gomp. ce passage significatif d’une mercuriale de d’AguEsseau, cité par
L. Macuerrs, dans Revee genérale du droit, 187, t. XXI, p. 557-558 : « La science
« a parfois ses préventions et quelquefois plus que Pignorance méme. Moins
« occupé de ce qui est que de ce qui a &8, le magistrat savant s’accoutume i
« décider par mémoire, plutdt que par jugement; et, plus attentif au droit qu’il
« croit savoir qu’au fait qu’il devrait apprendre, il travaille bien moins a trouver
« la-décision naturelle qu’z justifier une application étrangere. » Adde : Boumier,
Observations sur la coutume du duché de Bourgogne, chap. XXIIl, n*13-15; et, l2-
dessus, A. Lang, /ntrodaction an droit international privé, t. 11, 1892, p. 14-17.

3
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dence moderne, une véritable force, crt_‘aau’ice fie drf)n’,. [i:lsoasrét
d’elle, par conséquent, une source sui genemsZi qutl's 1éll ;; em;
par sa nature méme, avec une pulssance adap ee' A ceue
nature. Ainsi, la question se trouve posée sur le. terrain 2
méthode. Clest, 4 mon sens, son véritable terrain, et par
elle rentre tout & fait dans 'horizon de cette étude.l, orice

Comme je viens de l’indiquer,' ce probléme de ‘ ;zndmi,t
érigée en source juridique, a éte. §oulevé surtout & endroit
des décisions judiciaires (prwjz:zdzczfz). I prenld amstx ude arac-
tére particulier, qui y introduit méme des éléments de sole-
tion distincts. Et, pour mieux délimiter mon sujet, ¢

‘cet aspect spécial, donc, dans son application 4 la jurispru-

- gquejeveux;d abord, envisager.— Qelg,ﬁaﬁ,QQQLQE%,
aeEnce, GaGe jevouiy Saros ‘.'. z > - =
mots me suffiront, pour résoudre le méme probléme, e

posant au sujet des opinions doctrinales.

146. — Sous son premier aspect, la question; qui ?e é);-s:
sénle ici, se peut traduire briéxem,eng, dans une _o.rmouu:_ ou
rante en France, en disant, qu'il s aglt de sav_o;r, sin : ,5, w
vons, et si nous devons, aujourd hul,_ reconnaftre ul}oi; avoir
prétorien ala jurisprudence. Toutefois, cette _expre;s.lre com-
mode n’est pas sans ambigu.ité.‘ Et, pour mxeu:‘x a; low s
.notre probléme actuel, je :loxs', 2 nouveau, n:e;fete ; of 1o
danger d’une équivoque, antérieurement (n° 85, t. I, p.

' ja, signalée. _
ZIé)o::Jf; Zlog;ade pouvoir prétorien. de la. jtfrlsprudence, on
entend, suivant les cas, deux choses fort dlﬁ.'ere'ntes (1). -

Souvent, on signifie, par 13, que les .tnbunaux,‘ en tant
qu'interprétes du droit, auraier_xt, a propos de§ p.r;ces; qdans
doivent juger, un large pouvoir d? 'cFéatlon:]un iqu 1’ ans
le-silence ou l‘insufﬁsance.de la 101'(s1n0n méme Vi)o.urc : or

riger), et 2 défaut d’'un droxt‘cou{;un_ner constant. ] e}zs, t zans
voir serait exercé par eux, dtune fagon t,oute concré e,1 e s
tirer, nécessairement dia moins, & conséquence pourav ;

i ivre : A! Rov, Les canses et les effets
) ., des développements, qui vont saivre 2 ., Les l i
(l),_[Baszéi“de de jufgspmdence) ; thése de doct. Drmt,,z}lx-M.ars;lll;,,' lg:fe
du awofcian-e publié aussi, chez Roussean, sous le‘ titre : L_evolauor; z zivso rui
{gigﬁzenie et sociologie) Introduction. Du role prétorien de Ia jurisp
juri

o ve . 3 a6
dence sous un régime de codification, p. g- ] s
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Le reconnaitre ne serait pas autre chose, que proclamer la
légitimité d’une libre recherche scientifique, dans le domaine
du droit positif. — Ainsi compris, j'ai admis, trés largement
(0 84-86), du moins & Leffet de suppléer ou de compléter la
loi, le pouvoir prétorien de la Jurisprudence. Et, & vrai dire,
loute mon étude est consacrée a le justifier, en cherchant seu-
lement ses limites nécessaires (1). Cest également, dans cette
premiére acception du mot, que tel denos maitres, J.-E. Lassg,
par exemple, a cru souvent devoir défendre le pouvoir préto-
rien de nos tribunanx modernes (2)- Et, & vrai dire, tel est
bien le sens, qu’on attribue, le plus normalement, & I'expres-
sion que j’ai employée ici.

i 2 |

_ __Toutefois, ce n’est na s-avec-ce-sens;que-la question dupow—
Hy 7 q

N

voir prétorien se présente 2 nous, a cette place. Et nous
devons, pour la comprendre, employer les mémes mots, dans
upe acception plus détournée et moins répandue. — Il s’agit,
maintenant, de savoir, si la circonstance, qu'une certaine
interprétation juridique a prévalu, dans un jugement, ou
mieux encore dans une série de jugemeats, qu’une régle de
droit, plus ou moins douteuse, a été consacrée juridictionnel-
lement (si 'on veut bien me passer I'expression), un certain
nombre de fois, confére i cette interprétation ou i cette
régle, envisagées désormais sous une forme abstraite, et de

() [Comp. Premier président Bavtor-Beaoras, Discours d’installation & la Cour
de cassation, le 16 octobre 1900, Le Droit du 17 octobre 1900, p. 925, col, 1-2. —
Discours prononcé, pour le centepaire du Code civil, le 29 octobre 1904, & la
Sorbonne, dans Le Centenaire dn Code civil, Paris, Imprimerie nationale, 1goj,.
P: 27-28.— Voy. une note, légérement différente, dans le discours d’installation, du
Procureur général Bavpomx, 4 la Cour de cassation, le 7 aott 1901, Le Droit du
jeudi 8 aodt 1go1, p. 7ag, col. 4. !

(2) Voy., par exemple: Lasst, note, initio, sous Civ. rej., 14 décembre 1887, en
Sin., 89, 1, 193, — Voy. encore ce passage de P. Giox, Etade sur la condition pri-
vée de la femme, 2* éd., Esxer, 1883, P- 423 t «.. et. puisque les principes juri-
« diques sont incertains, et que la loi positive est muette, n’est-il pas permis &
« la jurisprudence de porter ses regards plus haut et de chercher une régle dans
« ce principe de justice et d’utilité sokiale, qui ne permet pas qu’on interdise a
« un étre humain aucune des occupations honnétes dont il est capable ? Ce prin-
« cipe est, & mes yeux, plus respectable, que la tradition d’un formalisme suranné.
« La mission de la jurisprudence moderne est encore, daes des bornes plus
« éroites, celle de I'ancien préteur romain : esclave de la Ioi, dés que la loi a
« parlé, elle doit, dans le silence du texte Iégal, suivre et seconder le progrés
« incessant des idées et des meears ». [— Comp. Ch, Mortzot-Trmawr, De Pantorité
maritate, Paris, A. Chevalier-Marescq et Cie, 1899, P. 142-143. — En seas contraire :
notice sur I'onvrage précité {ci-dessus, t. II, p. 33, note 1} d’A. Rov, an Bulletin
bibliographique de Stazy, 1903, p- 31.]
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par l'autorité dont elles émanent, la valeu_r de [')récept'es
quasi-légisiatifs, qui,”en tout cas, s'imposeraient désormais,
en quelque mesure, & l'interpréte (1). .

Or, bien que j'aie déja laissé percer mon sentiment sur ce
point (ci-dessus, n° 85), je dois ici ’ﬁxer dé‘ﬁnmvementl?s rai-
sons décisives, qui m’empéchigntde reconnaitre le pouvoir pré-
torien sous cette forme abstraite, ou, en d'a.utres termes, de
mettre la jurisprudence moderne, prise en soi et comme aq:.c}—
rité, au rang des sources formelles de notre dr91t privé positif.
Ces raisons sont essentiellement d’ordre cqnshtu_honnel. 'I}ﬂce
titre, jestime qu'elles s’impo_seflf,, sans dl'ﬁcussmn pOSoS; ‘:,
malgré la liberté qui demeure ict 4 notre melh9de (voy-n )

ol Al el 08 Mav A

—t. Ii; p- 3u=31), parce que celie-ci méme (voy- Ci-aprés, n* 484
° ? y . - -
et 467%) nous oblige & prendre ces données constitutionnelles,
- ¥ . - " . ’
comme un fait social inéluctable, qui, en verta d’une fo:c?
' 3¢ i adicalement couper court &
des choses supérieure, vieat rad P

notre difficulté (2). )
En effet, d’aprés les principes incontestables de notre orga-

nisation politique, principes affirmés par de nombreux-tex;es
(Loi des -16-24 aofit 1790, tit. 11, art. 10 et 123 C?nstlt._des
3-14 sept. 1791, tit. IIl, chap. V,art. 3 ; Consut.'du 5 fructi otr
an III, art. 203 ; C. civ. frang., art.’5 ; C. pén. h:ang.., ar_.
127-1°), Vautorité: judiciaire ne peut; en 'France,'m?n entﬂZi
prendre sur la fonction législatxve.P ol resulote,—amsx que j

eu déja Poccasion de l’annoncfar (ci-dessus n 85, t I,dp. 210-
2r1), que les décisions des tribunaux, de queilqu ordre qlue
ce soit, n'ont pas le pouvoir d’émeltre une régle géneliz’a e,
qui prétende s’imposer, & titre abstrait, en dehors de I'es-

(1) {On pourrait encore subdiviser cette question, et disting:mir, entre lets d;alc;;
sions judiciaires, ayaut un caractére réglementaire (arréts df rég! ;;n:zlt;);ﬁeoncz'un
i i éné tienneat que

i tifs plus ou moins généraux, ne con
O B o i ai es deux aspects, le probléme
iti i t dits). Mais, sous s )
litige (jugements propremen e eots, & probléme
3 i é ette particularité seulement, que,
enre essentiellement le méme, avec ¢ ; I
gzl::-e régime constitutioonel (adde art. 3 C. civ. frang.}), I « arrét de réglement »
épourva de lonle valenr juridigue.] L . o
eszzt)ie[ll)ci Ed. Laveerr m’objecte (La fonction du droil civil comparé, Paris, G;::ld
@ Briére, 1903, p. 162-163), que le législatenr ne pex)xt_r:jen, d(: mon’P;‘;}:);i ibso'
L i o
~ Mais, aucune loi de oature n’i
contre l'ordre naturel des choses.' : is, ancune loi de 2 mpose abso.
é irs, législatif et judiciaire. Et, I'on ne p. )
lument le mélange des pouvoirs, I ; e, 1o s
égislat iti L de réglemeanter juridiquemen
r 2 Ia legislation positive, le droi - ) ¢
:eaf:?j: sauf 2 t;ail‘ son principe subir, comme tous autres, certaines déformations
E »

résultant des faits.)
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pece, pour laquelle elle serait légitimement formulée Les
uges s is d' i i lem
ii:me:;)nt chargés d'appliquer la loi, ou, plus généralement
re en ceuavre le droit, soi : i it Sils
» Soit exprés, soit lat i
o ol ' ‘ : . ent. S’ils
puam,; le creer pour une espéce déterminée, ils n’ont pas
?,em',. v% };our; l;élnger en précepte destiné i ‘régir les cas a
- Lel est, chez nous, le princi '
' s, ncipe absolu. Et, ce n’est pas’
assurément une vague indicati i rave et
_ gue indication, tirde des tr : pré
e 18, » Lirée avaux prépata-
abandodne notlre Code civil (1), qui puisse faife croire 3 un
= Ce‘(: dque1 conque de ces idées, de la part des rédacteurs
B ode 5é
v C;;xtor's; ‘quzile_:i conséquences, les plus certaines, du
. été, d’ailleurs, forrm i
Sy , ellement maintenues par
7 mrt‘versltﬁ@qfir{liegtissurer 'exécution e
nos . = i - RS 242
° toxst ong Tigoureusement interdit la pratique ts’i,u‘:ile
urtant, 4 bi ¢ ,
Seg S aa bien des ¢gards (3), des arréts de réglement (Loi
an\HI ;a outgr‘,go, tit. I, art. 12; Constitution du 5 fructidor
pamit, ;.:.20 ; arl. 3, G. civ.l. Bt si cetle prohibition ne
pas empécher absolument toute décision générale, par
2 5 ]

de_ce principe, gue— - ———

laquelle un tribunal ferait connattre in abstracto son senti
ment s é juridi ‘
" Ix t;ur te‘ls ou tels problémes juridiques, en indiquant par

& direction probable de sa jurisprudence (4), de sembla-

1) Je fais : i i¢ja cite i
dc( ) 0 Valxl? .fl(l(us\xodn.?u passare, dc‘]a’clite, du Disconrs préliminaire,sur le Proj ;
deyan VI gt‘b' A défaut de tcxt‘e précis sur chague matiére, un 'ﬂsao oy :
¢ n,;inic:n i len établi, ane saite non inferrompue de décisz'(;ns s mb;elanc‘en’
i Co‘; une maxime regue, liennent lieu de loi.» Fexer, Rec corer 1 ?b iy
Obse.rvalion';e gzj&‘:‘;;;ufall‘gx o e« bty P 61,472: o %‘/?O;' ifc;:iv.
: s ; !l de cassation, sur l'art. 5 du ti fvve pEEtini
;2;:2,”211 :qu.lgtdde I'Azm VI, dans Fexer, t. II, p. 415, l;——]t%"fx’xfl;' hv;? pl:ehml-
s 100413 ch Ce; u Dz:s‘cours prétiminaire, voy. BALLCT-BE;UPRE' Discoexpt;cmwn pe
divcrgen’cez enleina.zre du Code civil, p. 27, qui, initio n'ous nllns g
o ;mfondce.;::) SL:.:U‘QDS ladmxses (comp. ci-dessus, t. 1], p, 34, note ?;n;-:,d?at!: o
pos . - 34, ; istinc-
Fner 1 p es deux aspects du « pouveir prétorien» de la jurispn(;-
(2) Art. 5, art. 1351 C. civ -
) %, art. 1 . civ. frang. — 4dde : Dis :
da( ;)ztrifzn p;elzmma:re, le 24 frimaire an X, Fexer, : 01{7);"; desrgzm.mn sur fe projet
. Messfremzré 137'3; ia '.gozwerain_elé duv Rot, liv. 1, ch. IX’ z'n‘ﬁne .daﬂs : Les (B
i R voe:&e . de 16:’30, P 35. — Meariy, Rép., vo Ar;-ét B U :Vn‘;s rvres
o s i 2 ;ret de réglement, § L. — R. Perrer, Do pouz;oir ¢ ',;t Qacs-
o dro;‘t p in ,9 ;)w 2; -ézdzﬁ.rgg;dsdep pézzg';;éz'zg. —EESfMEIN, Coars éle‘men;;%rl'seaé’g;setn.
! Jrangats, vy , P- ~031. {— En faveur 4 i "ane
g;‘:ct;q;xii,nu;:plrzeddes « a_rr_éts de réglement », cons. :ldlik:iﬂgzxsslefment oo
e én‘,op sRe ;E :s Jurzgzqaes et de la codification du droif civi’l Pr;iinoavelée
. 203-207. — R. 0GUE, Les notions it privé, Pz  Rone,
Sc?u’ ey tons fondameniales du droit privé, Paris, A.’Rous_
4) Clest ainsi que 'on justi
insi, peut justifier, | soit la W ¢ i
o ‘on 5 a Nole secréte, : é
ce des tribunaux criminels, correctionnels et de police t’iéxigllaaé:'lév'ee ;ai‘alcogpe—
s a Cour
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bles dispositions ne peuvent assurément valoir, qu’a titre de
pare indication, de simple renseignement pour les intéressés,
et sous la condition formelle, que le tribunal, de qui elles
émanent, ne soit pas juridiguement 1ié par elles, qu’il puisse,
mieux éclairé, y passer outre (1).

‘Tl est, par ailleurs, incontestable, que le principe de droit
public, qui interdit & 'autorité judiciaire toute ingérence dans
Iaction législative (2), n’a subi aucun échec, du fait des dis-
positions légales, qui ont assuré le contrdle supréme de la
Cour de cassation, et notamment de 14 loi du 1* avril 1837,
qui, en cas de seconde cassation, basée sur les mémes motifs
que la premiére, et prononcée toutes Chambres réunies,
___impose au tribunal, saisi par nouveaun renvoi, de se confor-
mer 4 la décision de la Cour régulatrice, sur le point de droit
jugé par cette Cour (art. 2), puisqu’ici 'injonction, émanée
de la seconde cassation, conserve un caractére strictement
judiciaire, restant limitée 3 I'espéce, qui en est 'occasion.
Sans doute, je me propose de le migux montrer plus tard
(voy. ci-dessous, troisi¢me partie, chap. 1L, n°s 478 et sq),
par la mission méme dont elle est investie, la Cour de cassa-
tion joue un.rdle considérable, et qui pourrait devenir pré-
pondérant, dans la mise en ceuvre de la méthode juridique.
Mais, sa fonction n’en reste pas moins, exclusivement et

\

e

de cassation, le 5 novembre 1813, et connue sous le nom deNote du Président Bar-
s, dans Datroz, Rép. alphab., v Question préjudicielle, sarsis, n° 5, t. XXXV,
p. 610, note 1, soit] certaines pratiques des Conseils de prud’hommes, que révéle un
intéressant échange de lettres ouveries entre MM. Nouvion-JacQuer et P. BEAUREGARD,
Journal des Débats, % des3 et 22 juillet 1898.~Adde Novviox-Jacouer, Le patron et
Pouvrier devant le Conseil de prad”hommes, 2° éd., 18¢8. Préface de P. BEAUREGARD,
p. XIV-20, — Voy. pourtant : Dexoroxes, t. I, n® 110. — F. Laurext, Principes
. dedroit civil, t. 1, n° 262.

(1) Voy. lettre précitée de M. BEAUREGARD & M. Nouviox Jacouer, dans Journal
des Débats, du 22 juillet 1898. — Cpr., pour le droit wurtembergeois : WAcHTER,
Wiirttemb. Privatreckt, t. 11, 1842, § 10, texte et notes 11-14, p. 45.

{2) [Voy., contre la portée, que j'attribue & ce principe et 2 la prohibition
des arréts de réglement : Ed. Lameerr, La fonction du droit civil comparé, t. 1,
Paris, Giard et Briére, 1003, p. 162-167, dont les développements, 2 cet égard,

n’ont rien apporté, qui ne trouve réponse dans les explications fournies aun texte,
— On remarquera, nolamment, que je ne confonds pas les « arréts de réglementy
avec le procédé de formation dum droit par la voie de jugements ordinaires,
comme semble Pindiquer Ed. LaxserT, op. cit.,P- 166-167. Je me base seulement,
sur la prohibition édictée par I'article 5 du Code Napoléon, pour en induire la
portée du principe de la Séparation des pouvoirs, aux yeux des rédacteurs de ce

Code.]
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si;xctement,;udxciaire. Et, pas plus que les tribunauy, dont

elle ¢ 5 ieist ié i
ontro{(? les décisions, elle n’empiédte, en aucun cas, ni &
aucun.degré, sur la fonction Iégislative.

Cett'e cf)nclusxon me paraft donc indluctable, dans notre
organisation frangaise moderne : que les décisions de juris-
prudence ue sauraient contenir des régles générales, qui aient

ae i . . ’
pour I'interpréte, force obligatoire dans avenir. ’

I - g s

I?x suite, Je considére, comme tout & fajt téméraire, de pré-
tendre 1 i S 3 i
x dre m'Lermre chez nousles idées, quiont cours en Grande-
P;etagfze ou dans la plus grande partie des Etats-Unis de

7 < i .

Amérique du Nord. La, il“est vrai, les précédenis judi-
claires ont une autorité reconnue, & I'effet d’établir des régles
de. droit aui- S impesent- S T ierrryrer i et - T e 7?‘*7*

Gui- sumpoesent au -juriscowsulte (1). Et; ceértains

ante rglai ' "3 di i iti
urs anglais vont jusqu’a dire, que le droit positif ne se
congoit pas, comme tel, en dehors de la forme, que lui
assignent, & défaut de lois (Statute), les actes de pratique et
surtout les décisions judiciaires (2), celles-ci conslituant, par
ebl.ies-me’mes, une coutume génératrice de droit. — C'est que,

i 7 (3) 1

- bien qu'en ait pu pCD‘Ser.l\(IONTESQUIED (3), la séparation des
pouvoirs, législatif et judiciaire, est moins entiére en Angle-

3 3 &
terre (4), surtout & U'encontre du second de ces pouvoirs, que

3 > :

I‘ont voul.u faire chez nous les lois révolutionnaires (5).
Et, du moins quand la loi est muette ou insuffisante, le juge
anglais dce 3 i ie

glars, grice a une fiction bien connue (6), se trouve, non
pas sans doute comme le préteur romain, en vertu d’une sorte
de délégation de pouvoirs officiellement reconnue (7), mais

(1) Voy. G. Gaver, Soarces de [histoire des instiingions et du droi i
p. 443-445, et le_s références. — Voy. en une application, dansduzz:/:l";’iz{s:?;i txiig?:;
Ha(\zu)lc{’(]our dte Justice d’Angleterre, du 27 novembre 18g7, Sia. 99, 4, 9
0y. notamment : Harrisox, dan it i ional privé
G, 3605, . T30 R, ; gdg?umal de droit -international, privé, de
(13:) g‘sprit des lois, liv. XI, chap. VI.

. (I;)p.o;lj; de FrangueviLLe, Le systéme jodiciaire de la Grana{&Bretayne, 1893,
(5) [Ceci répond aux considérations, développées par Ed 7
du droz{ civil compa.ré,‘ Paris, Giard et Briér?:? 19032 p. 1641-‘:61? B::’ ézefxo-n%?:
assouplissement du principe de la séparation des pouvoirs. Ces considérations
ne valent que de lege ferenda ; et, sous ce rapport, je crois leur avoir fait, ci
dessus t. I, P. 209 (n° 85), toutes les concessions nécessaires. ] *
(s;) Rappclce‘ par H. S. Mawe, Etudes sar Phistoire da droil, trad. frang., 188
p. 406—40:]. - 'Adde: A. 'Monsu.x, La fanzione legislativa, 1843, p. 17-7'178. Z Bm?:
Trano, Disconrs de renirée & la Conr de cassation, le 16 octobre 1888 § 1, in fine
Le Droit, du 57 octobre 1838, p. 581, col. 2-3; cf. §' 2, in medio col, 4 ’ )

{7} C. Accarus, Précis de droit romain, ne 20, t. 14, 1886, p. 45';-55.‘—- Voy. une
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aprés coup et d’une facon tout empirique, dans la mesure des
besoins pratiques & satisfaire, investi réguliérement d'une
autorité quasi-législative (r).

<A défant d’institutions et d’idées semblables, difficiles a
acclimater dans nos mceurs et & accommoder & notre état
social, ne pourrions-nous pas, cependant, nous inspirer du
résultat obtenu par elles, et réconnaitre, 4 notre jurisprudence,
une valeur vraiment positive, qui dat influer sur le jugement
de T'interpréte, et pit, en Fabsence de solution légale, servir
de base ferme 4 sa décision sur le point de droit?

247 — Clest ici, que nous rencontrons certaines tendances

e s mmam Koy Qumloet _Anf nariy

‘nouveiles, qui, depuis quelques années surtout; -ont-para

plus fréquemment monter i la surface de notre doctrine, sans
parvenir jamais & s'agglomérer ni 4 se fixer, d’une fagon sen-
sible, en un systéme compact, aux contours nettement arrét.és,
prétant le flanc & une critique sérieuse. On voudra ronc bien
m’excuser, si, pour apprécier ces tendances, du point de vuae
de mon travail, ot ellés ont leur place nécessaire, je suis amené
4 leur préter une détermination, que peut-étre elles n’c'mt pas
toujours dans I'esprit de ceux qui s’y rattachent, mais sans
laquelle elles n’apporteraient vraiment aucure contribution
pouvelle 4 la science, et resteraient stériles pour la production
juridique. . )

Au surplus, ce qui rend ces idées, si peu consistanles dans
lear formule, et si incertaines dans leur portée, n’est pas autre
chose quela confusion, déjasignalée (ci-dessus, t. I, p. 210-212,
t, [T, p. 33-35), des deux notions qui se rencontrent nécessax‘x.'e—
mentici.On sent trés profondément que, pour assurer une mise

modification, assez notable, de cette idée, dans : P. F. GIRARD, Manuel élémentaire
de droit romain, 2¢ ¢d., 1898, p. 4o. . ] <

(1) Voy., pour plus d’explications : 'W. BLACKSTONE, Commentaires sur les lois
anglaises, trad. CromerE, t, 1, 1822, p. 104-112. — Et, pour les Etatf:br:ns : Duc de
Noamwres, Ceht ans de République aux Etats-Unis, 1889, t. 11, p. 155-137. — ddde
encore : van BeseueLex, Les notions fondamentales, dudroitoivil, 1892, p.50,[—Comp.,
relativement au caractére de la législation anglaise, les observations intéres-
santes &'E. Bourz, Essai d’une psychologie politique du peuple anglais an XIX¢ sié-
cle, Paris, 1901, quatri¢me partie, chapitre IV. La Joi et Tesprit public : p. 236-
25g. — Voy.aussi A. Esums {La comtume doil-clle élre reconnue comme sonrce da
droit civil frangois ?), daas Bulletin de la Société détades législatives, 1903, t.-1V,

p. 541-542 (§ VL] .
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en ceuvre du droit, répondant 4 tous les besoins et procurant
une bonne administration de la justice, il est essentiel de
reconunaitre & Uinterpréte, et par conséquent au juge, un pou-
voir de décision propre, dans le silence ou I'insuffisance de Ia
loi. Et, réagissant contre les préjugés, si malheureusement

accrédités chez nous depuis la codification (voy. ci-dessus,-

n® %, 36, 59), on veul, 4 bon droit, élargir, en ce sens, le
role des tribunaux. Mais, du moment qu’on permet 3 ceuz-ci
de créer le droit, dans les espéces concrétes qui leur sont sou-
mises, on incline, bien & tort, suivant moi {voy. ci-dessus,
n° 85), 4 voir 12 un empiétement sur le domaine da pouvoir
législatif, et P'on en vient, par une pente naturelle, a tenir,

pour conséquence nécessaire de la premiére solution, la

reconnaissance, au profit des tribunaux, d’un pouvoir de
création juridique, in abstracto, qui ne se peut expliquer,
qu’en érigeant les précédents judiciaires, comme formant, par
eux-mémes et 4 eux seuls, une sorte de droit coutumier su;
- generis, en source formelle de droit positif. — Telle est, ce me
semble, la genése de la doctrine, que je veux apprécierici. Et,
par 12, on se rend compte de Vobscurité, qui en enveloppe

g o i s .. AR & U101

Vaffirmation. La plupart de ceux, qui s’y sont rattachés, font

porter l'effort de leurs raisonnements sur la nécessité de la
libre appréciation juridique de Uinterpréte, qui n’est pas en
question a cette place. Ce n’est guére qu’occasionnellement, et,
pourainsidire, 2 titre épisodique, que quelques-uns ont laissé
entendre la conclusion, plus extréme et trés différente, qu’ils
en tireraient, en faveur d'un pouvoir créateur général de la
Jurispradence (1). Or, c’est de cette conclusion seule, formant

(1) La confusion, que je signale ici; apparaft particuliérement sensible dans
Vestimable Essai sur le pouvoir prétorien de la Jjarispradence, de H. Laxcrols
(these de doctorat, Gaen, 18g7). Aprés avoir posé, assez nettement, la question de
savoir, si la jurisprudence peut créer le droit, comme une sorte de coutume, donc,
semble-l-il, en constituant des régles obligatoires in absiracto (Voy. Tntroduction,
P- ¢g-t1 et chapitre préliminaire, notammeat p- 29), H. Laxcrots se préoccupe sur-
tout de montrer et de juger la Jjurisprudence, usant de large appréciation, pour
compléter ou corriger la Joi in concreto. An fond, ce n’est que dans les applica-
tions conmcrétes, que se réalise, pour lui, Pinterprétation prétorienne des tribu-
naux {voy. notamment sa Conclusion, p. 201-220). [~ La distinction nécessaire
se trouve, au conlraire, nettement faite par: A. Rov, Les canses of les effets da
divorce (alias : L'évolntion du divoree) ; thése de doct. Droit. Aix-Marseille, 1gos-
2905, Introduction. Du réie prétorien de la jurisprudence, p. ¢-62, qui conclut
en faveur de larges pouvoirs d'interprétation, 2 reconnafire aux tribanaux, mais
contre I'idée d’attribuer force obligatoire & la Jjurisprudence acquise.]
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une idée, assez nouvelle chez nous, que nous avons, pour
I'instant, & nous rendre compte. ) ’ ' . .
Elle ne paraft guére avoir ét¢ vraiment deg?-gee, méme sou
la forme un peu embarrassée qui vient d’étre décrite, que
depuis un petit nombre d’années (1). ’ - dune Ia
Dés 1892, je rencontre, sous la p'lume’ d’E. ‘B,xmm,_ ans la
préface de ses Ktudes sur-le Régime dotal, 4 la suite et eln
maniére de conclusion de certains développements touchant 3a
codification, que j'ai déja signalés (ci-dessus, n°® 5, L. I...p.. 13,
‘note 3), la formule, suffisamment nette, que je P}‘anscrzls 10(11 :
« Il est donc faux que la codification arréte l‘evolut‘lon u
« droit..... L'évolution du droit est un phénoméne universel,

_ -« _dont les conditions et le caraciére varient seulemeit, sul-

« vant qu’elle se produit sous un régime de; codification ou en

« dehors de la codification. Dans I'un et Pautre cas, on peut

« dire, et on a dit avec raison, que-le juge ne borne pas son

« role & celui d’un purinterpréte : il « participe » _rée]lezment

« & la confection de la loi civile. Dans ces condlt-lon§Z 1I.y a

« une histoire possible de la jurisprudence et des institutions
’elle fait mouvoir » (2). '

- %‘;e:)l:u a;lus tard, Ed.( I.);AMBERT, dans I’Introductlion de sa
thése, si remarquéc, sur le Contrat en faveur de tze?, m:l:j
présentait la jurisprudence moderne, comme organe .’xrec‘:,
suffisant d'un droit coutumier contempq{'au’z, capai-)lfa d enotinj
drer ou de ranimer, dans le silenc? ou lol?scunte de la loi
écrite, de véritables institutions juridiques (3).

(1) {11 faut, ca effet, laisser & part les études, d’aillen,rs int:freis::::zs:; Zi:usie
1 1t néri juri dence, sans qu'on ait p -
trouvent vantés les mérites de la jurispru ; i pin B
3 i impérati lconque : telles, les préfaces céle
buer & celle-ci une valeur impérative gue ; ; : e
: éditi Palais refondun depuis 1791 (. 1, 179
Leoru-RoLuixn 4 Ja 3¢ édition du Journal du Polai coule g O, g
7 d’eeil sur les praticiens, les arrétistes et la ] p
szxiu’gaigc-%z‘cg-s Il.tcg‘;pl)svu.mxznvs s la collection nouvelle du Recz:le;‘li de;
Sirey'refo'ndu de i791 a 1830 (t. 1, 1y91-an XII, pa‘m‘enl 18dl,o, p{tVI)(;u:e ks é; .
Davroz, Réperioire alphabétique, t. 11 (1845). Idée générale de cette nouy A
ion, p.IX-XV. — On pourrait, plutét, entrevoir, comme un pressentimen
;;%n’vfr;:ent act.uel,' dans L. Casanrtous, fatroduction ‘lz: an ;Z;zrs.df J‘l;’;;;fr;degzﬁei
St i jari: Wolowski) 1843-1°, t. X , P-
dans Revue de législation et de jarispradence ( 3- - X 0. 440
salité t force de loi a la jurisprudence,
. Mais, en réalité, cet auleur refuse nettemen L 1a g dencs,
ls‘gfxf si elle est antérieure 2 17520. Vog., ;c};ms?z?:, E;ml;saz; 125038 g,-,ff;ﬁe 46;e
£ arisprudence du * sigcle, ,
E ;:ld d:l fig?l:‘fis.pi?c;\ggg,.ft. Vf, p. 83-88; — et 12!. réPqnsc a jA_.wchow, Qaelqae;-x
re_'!';leéz‘ons sar la doctrine et la jurisprudence comparées, ibid., 1853, t. VII, p. 19
o ; i 892. Préface, p. IV-V.
. Barmiv, Etades sar lerégime dotal, 18g2. ce, p. 4
g; gd. ?Jnus;:nr, Du contral en favear de tiers, 1893. Introduction, p. VII-X.
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L’expression, douée d’
> douée d’un sens tré i
développements de V'auteur, pa ;I;CS CI?H} B ortoen Gon. 2
? raft avoir fait fort j
¢ oreloppe ar, ortune. Gar, je
oy uwl: d‘ans le compte rendu d’un livre récent [en 18}){)]
r 3 i '
Sian;ﬁcii' eJoum}al la Loi(x), et dont je veux citer cette phrase
: 20{.!& ive .ffl;\((;us avons particuliérement remarqué I'im
ance qu'ily (les auteur i ' )
teurs du livre dont on rend
o pone , Fghe: : rend compte
‘ p;t dentﬂ& la jurisprudence, celte clinique du droit dlf)nz
( Unou eds 1;r3pose davantage, & miesure que nous nous’ éloi
gnons de ' : i ;
oo e 'époque de la rédaction du Code civil, et qu’en
i b4
‘ f)ribs;z:ce des guestxf)ns nouvelles, soumises aujourd’hui avx
o 'au;( et ignorées du législateur de 1804, nous sommes
« €nés ¢ i
¢és & rechercher, non comment il les a résolues, mais
%
lag
1o

«.comment il a i 5
11l aurait po lesrésoudres 7l

«

: ratd asmen oo L
Gt iaet ; Vart CXaminees.
« Ce amts; 4ue nous sommes conduits, par la force des
choses et le mouvement d ie
_ e la vie, vers un drot e
g ott coutumie
« nouve ' ; .
<o au, qui n'empruate plus guére au Code civil qu'une
" eo]uon générale, suffisante pour assurer son unité »
a _— “ . -
un, quelques jours plus tard, le méme journal la Lo: publiait
rapport, sur le doctorat és sci 2
at &s sciences économi 2di
iques, rédigé
au nom de la Faculté d ! i ; o
e droit de I'Université d
A. Soucaox, d j . e ot
Al N, dans lequel (2) je relevais, ili
- an milieu de dével
eme 6 1 i : moins
sa‘¢. nts sur la méthode historique, cette formule non moiz}a)s
151882 & : i
: 1; ; n.tte oo Il y a méme 14 une union (de Yhistoire avec
g r T 1
N oit), qui est pour se faire plus indissoluble encore, &
" \»‘ ¢ + * H v 3 1 1
1 tsuéztchqgc, la science juridique continuera & évoluer vérs
« ia m i 1 ?
«lom ho eAhu’;Lc_)rEque. Or, n'est-ce pas un mouvement
o Cm(t; 4 se précipiter en un temps et un pays, o I’autorité
odes anciens s’atténu ]
e chaque jour devant | idit
« des modifications 106 : febisie
coutumiéres, ou, par ¢
: onséquent, la tich
‘ ext juristes va_eona “réduise, pont
o= gétu};ue_des juristes va constamment se rédui,re pour
« fair & Dhistoi i
- e place & !hxstou‘e systématique d'une juris r’uden
« dont les variations sont le droit » ? *

Ce qui ache . .
e qui achéve de moatrer, qu'il y a bien dans le sens, que
?

[

1) Compts iené i
L”[ }’Oi: dg s'e!:;iduz’os;g:ie ,Lg .}.3 . du Traité des obligations, de Hungror et Mersan :
décisifs, I'ont été par moi. 97, P. 455. — Les mols, soulignés an texte comme.

(2) La Lot, da 24 juin 18 5
' ! 97. p. 566, col. 1. — O .
rapport, dans la Revue internationale de l'msl"'ynemennttr?gggr?: }:I!%}g{s;mentl: ce -
' 7oty B o s P 415~

416, — Mé p =
16, Méme obsauatxon, qua la note recédente, pour les mots SOUIXg’ﬂéS aun

e

j'indique ici, un
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e tendance nouvelle, visant & introduire un

slément distinct dans Pinterprétation juridique, c’est quon a
de suite senti la nécessité de la combattre. Et, vers le méme
temps, ol se manifestaient les derniéres allusions, que je
vieng de citer, le compte rendu bibliographique d'un Traité
de droit commercial, justement célébre, félicitant les autenrs
de leur parfaite fidélité a la méthode juridique classique,
pensait ne pouvoir mieux compléter leur éloge, qu’en ajoutant

e : « ... A une époque ol une
« école novatrice pense que l'enseignement -du droit et le
« commentaire des lois doivent consister a suivre et 4'analyser
« les modifications survenues dans la pratique, les évolutions
nce. ,(ﬁgommuiicqggrétendues évolutions

en une opposition assez clair

1o _jnricnrude

RS "
WO e Juras pamistni

souvent des hésitations ou des contradictions
« et comme si la doctrine ne pouvait pas réver un role plus
« digne que de suivre docilement la jurisprudence), il est
« consolant de constater, que T'exemple du respect des prin-
« cipes, des textes, de linterprétation traditionnelle, est
« donné par ceux qui sont le mieux qualifiés pour servir de
« modéle » (1).

Enfin, pour terminer ici I'exposé de mes glanures, plus
récemment encore, dans une discussion, provoquée & fa
Société d’économie sociale par un rapport de R. SaLEILLES suT
le Risque professionnel dans le Code civil, I'idée se faisait jour,
d'un progrés juridique, qui se réaliserait par la jurisprudence,
constituant, & c6té dela loi, une source de second ordre, dont
on ne méconnaissait pas les imperfections, mais que Pon pré-

« m’étaient pas

{1) Compte rendu du Traité de droit commercial (t. VII), de Ch. Lyon-Caen et
L. Renvavrr, dans : Sirev, 1897, Bull. bibliogr., p- 41, col. 2. — Voyez aussi : ibid.,
ce passage, [qui ne-vise manifestement que la liberté de V'interprétation en géné-
évier (les auteurs) de Iinterprétation vraiment
apprécier les solutions de ia loi, au

té, n’admet pas cependant que, sous

ral,j : « ... rien ne les fait d
« juridique, celie qui, sans s'interdire &’
« point de vue.de Péquité ou de 'opportuni
« prétexte de progrés, de marche en avant, de mouvement des.idées juridiques,
« on écarte les solutions imposées par les textes, pour y substituer d’autres solu-
« tions, volontairement contraires 4 ces textes, mais faites soi-disant pour cor-
« respondre davantage a ’évolution des idées.» — Les opinions, ainsi émises en
ce compte rendu, se retrouvent 3 la fin d'une mote, plus récente, ’A. Wamz,
sous Civ. rej., 16 mars 1878, dans Swr. gg. 1, 49 (§ VII de la note, p. 51, col. 3)-
[— Adde,sur I'ouvrage précité I’A. Rov: Bulletin bibliographique de Strev, 1905,

p- 31.]
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sentait, du moins, comme ayant une force provisoire, pouvant
utilement ouvrir les voies 4 une législation progressive (1).

Bref, au sein de Lhéories de méthode assez confuses, sous
une forme bien timide encore, et comme lancé en quelques
ballons d’essai, un mouvement a para se dessiner, en vue
d’attribuer & la jurisprodence la valeur d’une source positive
indépendante, constituant, a elle seule, comme un droit cou-
tumier rajeuni et adapté aux exigences modernes.

De quelque séduction que s'environne cette tendance nou-

velle, j'estime, pour ma part, qu’elle manque de deux élé--

ments essentiels, sans lesquels elle ne peut prétendre a un
succés sérieux.
I L,

D'une part, elle we we semble pas avoir suffisamment pré-

cis¢ la formule de ses revendications. Car ce n’est pas assez
de faire entendre, que la jurisprudence doit jouir d’une valeur
autonome dans Ia création du droit positif. Il faudrait indi-
quer, plus précisément, et ce qu’on [ui accorde et ce qu’on lui
_refuse. — Mérite-t-elle une véritable force législative ? Si oui,
il restera & en déterminer les conditions, a préciser la notion
de la jurisprudence ayant force de loi. $i, comme c’est plus
probable, on ne peut aller jusque-la, il s’agira d’indiquer,
d’une fagon saisissable pour I’esprit, et réalisable dans la pra-
tique, la nature de son autorité, son degré d’intensité exact,

la portée effective de son action, suivant les conditions qu'on

exigera pour la constituer.— Je sais bien, qu’il est, dans toutes

les choses morales, un domaine de réalités impondérables, et

que, susceptible de degrés infinis, la force de Pautorité, en

matiére juridique, ne peut se ramener toujours & une évalua-

tion mathématiqué. Mais, pourtant, si l'on veut faire des

décisions judiciaires une source suf generis, il faut bien nous

dire, dans quelle mesure et sous quelles conditions cette

(1) Discussion du 14 février 1898, dans La Héforme sociale, n- du 16 aveil 1898,
t. XXXV, p. 634-667. — Voy. notamment : Rapport de R. SavEiLLes, p. 637-638,
p. 643. — MM. des CiutzuLs, TarsovRiECH, CHEYSSON, p. 649-653. — Lettre addi-
tionnelle de R. Sanemizss, p. 666. — Ajoutez encore aux références, signalées au
texle, quelques opinions plus timides: Ch. Beopaxt, note sous Civ. cass., 8 mai
1878, D. P. 8, 1, 241 ; adde : Cours de droit civil Sfrangais. Introduction, 1896,
p. 116, — E. Grassox, dans Revue polit. et parlem., de 1894, 20, t. II, p. 214-215 ;
et note, in fine, sous Giv. rej., 2 juillet et Req. rej., 16 juillet 1894, D. P. g4, 1,
500; encore dans Rappor! sur le concours géaéral de licence en 1899 (in fine),
Jonrnal officiel du 10 octobre 18gg, p. 6723.

e

“ I ne suffit pas;enw etet; po

. fallacieux de coutume

y i
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source imposera une direction a Pinterpréte. — Or, Je r(liap
s s

cois pas que les promoteurs ou les partisans des tendance
nouvelles se soient jusqu'ici préoccupés de nou
ces points. . o -
D’I;utre part, la doctrine, qu’ils préconisent, ne repg'se.étfs ‘
i 1 énergi cidées

qu’ici que sur des affirmations. Et, si énergiques et 1ecx l¢e
: i i j: e mini-.
quelles puissent &tre, celles-ci ne vaudrout jamais o v

mum de démonstration indispensable, pour un systeme, q

Y i aditionnelles, en matiére
verser toutes nos idées tr ‘
end renve | iy

s édifier sur

rét . :
ge création juridique, et qui contrarie ouvertemena es prin-
cipes. les plus incontestables, de toute notre orga

counstitutionnelle.

ondre 3 ces objections, de

BONOAT —
pen 2 )
e de saurce coutumiére.

:
e s
effet;-pourre

faire de la jurisprudence une sort iree coutumitre.
‘J'ai eu I'occasion, de montrer plus haut, qu'a e Jes o
décisions judiciaires ne constituent pas une vérita :e c;):e
tume juridique, puisquelles ne renferment mémf.: Iia:[ ce 1;1se bci
i e celle-
inté E e le substratum essentle

des intéressés, qui form ‘

ov. ci-dessus, n° 119 et 223). Ce serait donc, sous le nom
s sui generis, une. source indépendante

i > je signalais tout &

et bien distincte. Et, les exigences, que je sxgnahnsf to"lle :
heure, reparaissent non satisfaites. Un mot, trop faci

trouver, ne peut remplacer les réalités nécessaires (1)-

2148. — Peui-étre, sans s’arréter aux difﬁcul-tés ;théoriqsxes
gu'elle souléve, et sans s’embarrasser des obJ(?clxoxls qu;)a_
peut lui adresser, s'avisera-l-on Fle mettre car::emc_mt en pvue
tique cette conceptionhde la j:rlsgr{:{:i‘z‘;:s zr:z:lmgie;ne?ondé

« sans phrases et pa fond
gf g::or::g':e(. C’estpla.maniére f:ort_ habile, qu"af pref:;ii
E. Barix. Aprés avoir affirmé son idée dans la préface, domt
j’'ai cité, plus haut (t. IL, p. 41), un passage, cel?uu?ux'-”f:doml
une premiére application, dans ses Etz.zdes sur le régt < mio;
malheureusement inachevées. Depuis lors, son atte

i & de ia jurisprudence, pour la création

SI) [Dep\:ils f.gg%sl:ﬁ?rzb;:? i)g:riii‘;?l?;r un mJouveglent doctrinal,.forlemc.:nt

mime B droxt.'l;::s pﬁ;cipaux proiagounistes ont été, avec des vmes a certains

?ccentu{(;: onenteé M. Praxior et Ed. LamserT. Ce pou\_vea.u touruar;t da s?get

ef::ds;éé;:llgneut én‘visagé, dans un des chapitres ajoutés a cenx de la premiére
.S e

édition : ci-aprés, Epilogue, chapitre premier, n° 192.]

—

m
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droit i i ivé, i i
d’émde[:er?:(:;;mzlrsgi::, il zipr&duxt, ,dans“ce nouvel‘ordre
volume (1), et qui son’t g‘és 1 ‘-’_Z;’ent : ?[re i réums Ia
méthode, annoncée ap 8§ the eme?'t . o et tor
3ol ,du nonce ; 92, {nethode qu’il a pu élargir ici,
n Fatsant o dvre plus unmiversel du droit international,
: L entrer dans ses recherches, a coté de Ia jurispru-
ence frauga'xse, toute la jurisprudence élrangére, com lélée.
Zim_eépaffms de législation comparée, sainecmenyt comi)rise.
comsr;etir;(iu;é?hx:;th;)de me paraft Pquvoir étre caractérisée
S sl e argement positive, qui emploie, pour
e les _pr_oble,mes du droit, tous les documents offerts
par Ia_xxe Juridique; en cherchant, dans Jes solutions effect;-
ves, qu'ils nous présente ni, Lessence méme deces probismes
el comme le secret qui les anime. pronmes
7 Je suis loin de méconnaitre Iimportance des résultats
_1.013 s'est prémis de cette méthode. Et, pourle dire en pas,sf:tle
si l'on considére particuliérement ce champ, si broussailleu;
encore, par c?m‘iroiis méme si inculte, au poi’m de vue doclri-
nz'ilz du droit international Privé, combien ne serait-il pas
d.esxrab?e, detrouver, dans Iajurisprudence comparée, les prin-
cipes di.recteurs, que les législations nationales ne’ fournis-
senl quincompléiement, quand elles ne les refusent pas tout
af.au'?~1?lais, il s’agit essentiellement de savoir sippareils
principes ‘youi.ront de la force législative, néces,saire our
Simposer & Finterprétation. Dans l'état actuel des chcl))ses
ceLLe, prelte.ntion ne resie-t-elle pas un pur réve ? A.t-on fait,
en .I SXperimentant, un pas décisif, pour en démontrer le;
vérité 'obje_cuve ? A mon grand regret, je ne puis répondre
que negativement. Sans donte, il résulte bien des tfavaux
precités d’E. Baryiv, comme de beaucoup d’autres, qu'il est
possxb‘le d’édifier, avec les décisions de jurisprudenéeq— s::-
tout, 4 mon sens, s'il s'agit d'une Jurisprudence na’tionale
er\lcadree dans une forte hiérarchie qui la rende- plus homo-:
gene, — des systémes juridiques bien lids et parfaitement
co’hc.rents. Ce profit est possible, du moins, si I'on cons nt 3
négliger des dissonancqs secondaires et pas:sagéres, pm;:s’e:

(1) E. Barrwy, Btades de d it i ivE i
rou tnternational prive,A. Chevaher-Margsq et (o, 18gg,
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tenir aux grands courants stables et définitifs, en ne considé-
rant que les conséquences del’évolution prise dans son ensem-
ble. — Cela, nous T'avions pu pressentir depuis longtemps.
J. E. LaBsg, dans certaines études détachées, ou dans la série
de ses notes du Journal du Palais et du Sirey, qu'il serait si
facile et si profitable de rassembler, paur les grouper en un
tout, harmonique ; d’un autre coié encore, et en ce qui con-
cerne le domaine administratif, E. Larerritre, dans son livre
magistral sur la Juridiction administrative (1), M. Hauriov,
tant dans ses notes insérées au Recueil de Sirey, que dans son
Précis de droit administratif (dont il faut corsulter les édi-
tions successives, toujours profondément remanides), nous
avaient largement découvert de véritables courants de juris-

prudence, qu'on peut remonter jusqu’a leur soarce. Les étu-
des d’E. Bartix, comme celles d’Ed. Laxsert (2), d’autres
encore qu’on y pourrait joindre, ont accentué et amplifié la
méthode, dont les résultats peuvent, dés maintenant, étre
jugés daans leur ensemble, sinon dans leurs détails. — Ces
résultats sont exactement ceux de toute étude historique,
reposant siar une base sérieuse ; et ceci n’est pas pour nous
‘étonner, la jurisprudence, étudiée dans ses évolutions, n'étant
autre chose que I’histoire contémporaine de notre droit posi-
tif. D’une part, donc, 'examen de cés évolutions jurispru-
dentielles nous fait pénétrer, par le menu des faits, dans le
fond des.questions, et découvrir, par I'analyse minutieuse
des difficaltés juridiques, les secrets de leur nature et les
moyens de leur solution. D’autre part, si les données positi-
ves, qui se dégagent de ces évolutions, s’édifient en un sys-

téme de constructions bien liées, ou si elles pous représentent

comme l'enseignement pratique d’expériences accumulées, la
constatation de ces résultats augmentera naturellement notre
considération pour la direction juridique, que peut nous
fournir la jurisprudence, parce qu’eHe accroitra, 4 nos yeux,
Pautorité morale, qui s'attache & ses décisions. —. Mais, le
grand pas qu’il faudrait franchir, et par lequel nous transfor-

{x) E. Larernikre, Traifé de la juri&iction adhzinistrative et des recours conten-

tieuz, 2* éd., 1896. )
{2) Ed. Laxesar, Da contrat en favear de liers, 1893. — De lexhérédation et des

legs faits aw profit d’kéritiers présomplifs, 1895,
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merions cette dutorité morale en une autorité législative ou
quasi-législative, je ne vois nulle part laraison, qui le pour-
rait décider. Pas plus, je n’apergois, dans ces études minu-
tieuses de documents de pratique et de décisions judiciaires,
de quoi fixer le criterium et déterminer la mesure de 'auto-
rité positive, qu'on atiribuerait a la jurisprudence. Or, en
I'absence d’une sérieuse précision de sa portée, comme d’une

exacte démonstration de sa vérité, le systéme, que nous avons,

rencontré ici, reste 4 I'état de vague desideratum et ne sau-
rait forcer la conviction.

Jirai plus loin, et je tiens, que les applications, qu'on en
a proposées, le montrent inacceptable par une double raison:

-— Du moment qu’il s'agirait d’ériger la_jdrisprudence en.

source formelle positive, je ne puis oublier, qu'elle reste
sujelte 4 variations et 3 contradictions, sans offrir, par sa
constitution méme, les garanties nécessaires & toute création
juridique (1). — Et surtout, je n'arrive pas & comprendre,
étant donné que le but poursuivi consiste 4 fournir une direc-
tion-a linterpréte, cest-a-dire au juge, que celui-ci soit
renvoyé & ses propres créations, qu'on ne lui donne d'autre
guide ni d’autre point d’appui que lui-méme ; en supposant,
par un optimisme béat, que la jurisprudence antérieure con-
tient en soi les germes du développement a venir, et, gqu'en
s’attachant strictement aux précéderztsf, le juge arrivera a
satisfaire les besoins nouveaux (2)- Ecartons toutes les uto-
pies, et parlons franc. Cela ne se pourrait admettre, que grice
& une fiction, comme cele qui domine le droit anglais (voy.
supra,t.11, p. 38-3g), et en attribuant aux tribunaux un véritable
pouvoir législatif, que toute notre organisation politique leur
refuse (3). ' :

(1) [R. Sramurer, Die Lehre vom dem richtigen Reclt, Halle, 1903, p. 161-162, fait
justement observer, qu’il est absurde d’assujettir les justiciables & ce qui sera
jugé.]

{2) [On me répond que le Juge s'éclairera de lous cotés. Voy. Ed. Lausert, La
Sfonction di droit civil comparé, Paris, 1go3, p. 168-169. — Mais, n’est-ce’ pas
reconnaftre la nécessité, de ce que J'appelle Ia libre recherche scientifique, au
défaut des sources formelles (comp. G. Ripert, Droil natarel et positivisme juri-
digae, Marseille, 1918, n* 35, p. 45-46), et passera coté du probléme actuellement
traité, ol il s’agirait de savoir, sur quoi se fonde I'autorité législative, prétendue
pour la jurisprudence, comme telle 2 ‘

{3) [Au fond, ce qui me sépare, essentiellement, d’Ed. LAMBERT, en tout ce pro-

bléme, c’est, qu'a ses yeus, il v’y a ici qu'une questicon de Jait (voy. notamment :

i
]
!
i
{

s e bt Ve

fAUTORITE ET TRADITION 49
149. — Je pers’isterai donc, quant & moi, 4 refuser <.ie voir,
en notre jurisprudence, une source f:ormelle de dr_ozt Prn"é
positif, qui, 2 cOté de la loi écrite et dela coutu‘me:, puisse jouir
d’une force créatrice indépendaante (1). Est-ce &-dire, que je lui
dénie toute auntorité et toute valeur positive ? Ces conséquen-
ces seraient loin de ma pensée, et traduiraient mal les conc.lu-
sions de mon examen. Je dois, ici,'com'pléjter ma solutlo'n
principale, par deux oBServations, qui la limiteront et en pré-
ciseront la portée. o A .
Tout d’abord, les précédents judiciaires, surtout quand 1!5
forment, en un sens déterminé, une su?te cpnsta.mte de dé:cx-
sions uniformes et faisant bloc (2), doivent avoir, dans ['es-
par 13, que, non seulement ils éxercei'on.t sur lgi l_’ascendlant
moral et pratique, que commande leur origine, mais, de p zlxs,
ils imposeront 4 son jugeme{xt une force d<? conviction analo-
gue a la force de raison écrite, que connaxssalf notre lap;wn
droit. Pour préciser, je.dlrax, qu’en ’Qrésence d’une solution,
étayée d’une ferme jurlspruden'ce, !xpterpréte peut se. squds_
traire 4 12 nécessité d'une investigation nouvelle, sur la foi de
ﬁrécédents avérés, qu’a tout le moins il est fong & trancfher
ses hésitations personuelles, dans le sens que lll.l indique I'au~
torité, que méme il ne doit s’écarter .de.celle-m, fue paur .des
raisons décisives, emportant sa conviction en sens contraire.
> Assurément, ce n’est pas la une fo'rce l.égxslat,lye proprement
dite, comme celle attachée 4 la loi écrite ou a la coutume,

3 - ?
_prit de U'interpréte, une autorité considérable. — Jentends

. » 5
La fonction du droit civil.comparé, Paris, 19?3._;). 162), ,tandxs quf iy Yolisrull:
vraie qﬁestion de droit. Et, quand Laxsent m‘obg_qcte, gu on ne peu em;:_ec : i
tribupanx de se dispenser de reprendre mdeﬁ'mm'ent (lics mcn?esdqucs :ion - b
fonction du droit civil comparé, P- 162, p. 16g), je réponds qu; J-;Z eman beo : wle-
‘meat la facnlté, pour chaque tribunal, de reprendre, qlu.t.zn il le juge fun, o
question, méme déj:‘;'sclutionnée par d’aut_rgs, voire par, ui-méme, sans étr =
sistiblement 1ié¢ par la jurisprudence antérieure. Et, c’est ce que, méme en 5

oun refusera difficilement de m’'accorder. — Adde, d'ailleurs, ci-dessus, p. 364, .

note 2 (a" 119).] 3 ; t note 11, t %, 18 1g2, [=
0. Aupry et Rav, § 39, in fine, texte et note 11, t IS, 1897, p. 1g92. |

J (Izi)xci‘:: pl;a prescription Iigératéire en droit international privé, these de dfcr‘..

D-roit Pa;is 1970-2912, p. 4-7 lintroduction), se prononce également contre I'idée

‘d'une‘ autor’ité qulési-législaﬁve, a reconnaitre & la « J;)Jimsgmdenge pxx'o_ductlve :;

i i ’ s déve. ements,

lus, ce livre montre bien, par l'ensembie de ses développemes

Egr‘:i)il:n sl:rﬁlé!l;ode juridique reste encore hésitante et, & vrai dire, peu faite.]

{2) Rernm perpetuo similiter judicatarum auctoritas. CaLtistratx, fr. ?8, Dig.,
De Legibus, 1, 3. iy
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?El, dans leurs décisions formelles, coupent court i toute
ibre reche 0’ i i i
re recherche. Ce n’en est pas moins une pulssance sérieuse,
lqul_peut, et, dans une certaine mesure, doit, tenir en échec
A . ) - 5
le’nceruLudes ou les caprices de la raison subjective (1).
| un aulre c6lé, si la jurisprudence n’a pas, par elle-méme,
2 valeur d’une source formellé de régles juridiques, elle con-
tmbuesouvema la formation de semblables sources, ou méme,
g.l’Ie ¢n constitue comme un élément €ssentiel et indispensa-
: g:, dans laréalité des choses. — C'est un fait bien connu, que,
l- 2 '8 ol 5, 3 ]
’(‘qluemmen't, les jugements ouvrent la voie & la loi écrite,
fuils-en préparent la disposition, en montrant la nécessité

a'une régle nouvelle, et en suggérant son contenu. « N'est-ce

pas ainsi, » comme on l'a écrit judi¢ieusement (2) « par

¢ une-¢volution lente des faits, des Jugements et finalement
« %es textes, que le droit est appelé a progresser? » (3).
Surtout, — c’est un point que j’ai déja indiqué (voy. ci-des-
sus, n* 444 iz fine et 423), et que je dois rappel;r ici, —
la Jurisprudence est, chez nous, & I'époque moderne, la séule
o'ccaswn, vraiment féconde, en tout cas la plus fréquente,
d’une coutume juridique, principalement d’une coutume géné-
rale. En effet, une fois établie, sur un point donné, la juris-
pru_dence, 4 raison de son autorité incontestable, tout au
moins en fail, grice aussia la conlinuité et 3 la cohésion de

{1) Comp. l¢ discours du premier ési ! i
e président Menaxn, pour Pinstallation d
procureur géndral Baneiea, 4 la Cour de cassati i 3 =
e B g S -xon, le 1e* mai 1882, Le Droit, des
'(23 P&_Bmc‘as_cmkn. Lettre a AL Novyvion-Jacguer, dans Journal des Déba’s. du
]vaen S;-;:i 'IL ’zzd‘}.mllet 1868, — Adde R. Sarrirs, Lettre ay secrétaire généra’l de
eté d’économi iale, 3 7 ¢ i

C XXX 5 aan. e sociale, dans .La Réforme sociale, n* du 16 avril 1898,

(3) On peut ajouter que, souvent, la loi nouvell i

8 O ajout , 8 1 e ne fait pas disparaitre ¢
Igmlxte de Ja jurispradence, quien a été le point de de’partfj Clest ge qu’on :Ut::
g server notammenlf 12 au sujet de la loi du 30 mars 1887, pour la conservatign
Leslu.nznumeuts elobjets d’art ayant un intérét bistorique et artistique. SateiLes
a loi du 30 mars 1885, ne 57, dans Revne boarguignonne de l’fnseignement sapé:
;:;eulr, 189.1. t L op. 7147195 — 20 pour Iz loi du 24 juillet 1889, sur la déchéance
?e a puissance paternelle. Brovaxt, Cours de droif cipi] frangais. Litat et la
capacité de75 personnes, nos 692-702, t. 1I, 1897, p. 346-332, et les références. —
On devr:{ 'admettre aussi, pour continaer A reconnaftre Pinsaisissabilité de (;er-
tains gains du travail, en dehors de Papplication de la lof dn 12 Jjanvier 1895 ;
é— et pour les dq»’e]oppemepts de la responsabilité (objective) du fait des choses
i:sn§ l'esdhypoltheses ct}'angeres 2 la loi du g avril 1898 et 4 toute la législa.tiot;

piree du meme esprit. Couns. M. Praxior, Traité élémentair it civi é

L1, 1912, 0= 930-931, p. 308.311.] ? et Simlly e
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nos traditions extra-judiciaires (pratique notariale surtout),
détermine fréquemment des pratiques en harmonie avec ses

.tendances. Ainsi, la jurisprudence proclamantl'inaliénabilité

de la dot mobiliére, celie qui admet la validité des donations
déguisées et les dispenses tacites de rapport, celle quia reconnu
les effets des clauses & ordre et au porteur insérées dans les
créances civiles (1), celle encore qui a fixé les principaux
traits de I'assurance sur la vie, toutes ces jurisprudences, et
bien d’autres, que je ne puis citer ici, ont donné naissance i
des usages, appuyés, dans la pensée des intéressés, sur la con-
viclion du caractére obligatoire des solutions qu’elles con-
sacraient. Dans ces conditions, et lorsque les pratiques, ainsi
suggérées, se sont enracinées par on long usage, nous avouns
tous les éléments d’une vraie coutume juridique (voy. ci-des-
sus, n° 449), dont la jurisprudence se trouve étre le point de
départ et le déterminant essentiel. Et, dés lors, je ne vois pas,
suivant les principes exposés plus haat (n° 423), comment nous
pourrions refuser de reconnaitre ici une régle de droit, vrai-
ment obligatoire, comme issue de cette source formelle, la
coutume. — Mais, il importe de le remarquer. Ce n'est pas,
que la jurisprudence constitue ici une source de droit,indé-
pendante, pas plus une coutume sui generis. Elle n’apparait,
dans ces hypothéses, que comme propulseur de la coutume,
mais propulseur tellement indispensable, et aux effets a ce
point inévitables, dans notre éiat social et politique, qu’il
suffit d’une transposition d’idées, et presque -d’une simpli-
fication de formule, pour lui rapporter tout le mérite de la
création, dont elle constitue, en fait, Pinstrument capital. Et,
au surplus, alors méme que la pratique ne s’est pas encore,
pour ainsi dire, cristallisée en coutume autour de ce noyau,
que lui offrent les décisions judiciaires, celles-ci, du moment
que, sur un point donné, elles forment un ensemble compact et
homogéne, peuvent toujours étre envisagées comme un germe

\

de coutume, et étudiées a ce titre.
Voild comment la jurisprudence, en tant qu'initiatrice de

{1} Sur la portée et les inconvénients de cette jurisprudence, voy. J. Cmaxp.
coumonar, De la généralisation de le clause & ordre et dela clarse an portenr, dans
Annales de droit commercial, 1897, t. XI, p. 156-159.

i
l
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coulume, peut, 2 mon avis, et de nos jours encore, passer

pour une force vraiment productive de droit (1).

Mais, puisqu’elle n’a cette force que comme organe de fa
coutume, ses effets ne sauraient dépasser ceux que nous
avons reconnus 4 celle-ci. Et, comme nous n’avons pu admet-
tre Yefficacité d’'une coutume contraire a la loi écrite, nous ne
pouvons pas plus attribuer force obligatoire & 1'usage, repo-
sant sur une jurisprudence, qui contredirait, formellement,
et, pour-ainsi dire, violemment, un texte légal (voy. ci-dessus,
n° 428, in fine). '

"Ceci, il faut le dire, serarare; tellement rare, qu’il n'est pas
bien facile d’en citer des exemples décisifs (2). Le plus sou-
venl; ta jurisprodence, méme 1o plus décidément contesiable;
passe a coté de la loi sans la choquer absolument, ou la com-
pléte sans Uoffusquer. Il en résulte une interprétation usuelle,
qui, une fois passée en coutume, a engendré une véritable
régle de droit. — Comme direction pour U'interpréte, pareille
jurisprudence coutumiére sera surtout précieuse, quand elle
comblera de véritables lacusnes, et, parfois méme, des trous
béants de notre législation ; telles, la jurisprudence, qui a
tracé les régles si incertaines, d’aprés ’art. 389 C. civ. frang.,
de 'administration légale du pére (3), celle qui cherche a
organiser réguliérement, a défaut de textes, la tutelle des
enfants naturels (4), ou cette jurisprudence, toute préto-

(1) [Comp. M. Monxer, Du rdle el des ponvoirs de la jurispradence en matiére
civile; thése de doct. Droit. Paris, 1go3-rgo4, n 12-14, p. 36-44. — A. Row, Les
causes el les effets dn divorce (alias : L'évolution du divorce); thése de doct.
Droit. Aix-Marseille, 1904-1903, p. 57-58 (Introdnction}.]

(2) Peut-étre pourrait-on indiquer, comme telle, la jurisprudence constante du
Conseil des prud’hommes de la Seine, qui, en cas de sous-entreprise, accorde &
'ovvrier du tacheron, réclamant ses salaires, une condamnation solidaire contre
{e ticheron et I'entrepreneur, nonobstant la disposition bien formelle, ce semble,
de’ lart. 1998 C. civ, frang ; adde art. 1202. — Voy. la-dessus : J. Broou, Da
marchandage, thése de doctoratl. Droit, Paris, 1897-1898, p. 48-49. [— A. Couiv et
H. Camitant, Cours élémentaire de droit civil, Paris, Dalloz, t. II, 1915, p. 202,
indiguent, comme fondée exclusivement sur la coutume, la jurisprudence, qui
admet solidarité entre les coauntears d’'un méme fait dommageable, poar la
responsabilité qui en découle,} s .

(3) Voy. Beubaxt, Cours de droit civil frangais. L’Etat et la capacité des per-
sonnes, t. I, 1897, no* 735-737, p. 379-385.[— Voy. avjourd’hui la loi du 6 avril
1910, complétant P'art, 389 C. civ. frang.]

(4) Cons. note d’A. Tissier, sous Civ, rej., 10 novembre 18g6, Sir. g7, ¥, 321.
-— ddde, sous le méme arrét, note de Léon Micmer, D. P. g9, 1, 209. — Voy.
encore : Req. rej., 10 novembre 188, D. P. g9, 1, 218, Sir. g9, 1, 24. [—Voy.,avjour-

i
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rienne, qui 2 fixé les régles, suivant lesquelles se détermi-

" nent la propriété des tombeaux de famille et le droit d’assi-

gner une sépulture anx défunts, qui n’ont pas manifesté leur
volonté sur ce point (1). ) '
Au surplus, il ne m'appartient pas, a cette place, de ’deflle—
lopper aucun de ces-exemples, ni d eptrer-dans lfas détails,
si intéressants qu'ils puissent étre, de-cette formfmo-n coutfu?
miére. Il y 2 14, un champ d'investigations, tout a’falt neuf &
explorer; exigeant, d’ailleurs, un tact tres délicat, IZ')O.lflI‘ dlscel:—
ner les divers degrés de la force créatrice, que n}e'n_tent,‘su%—
vant les circonstances qui les environnent, les éecxsxons’ judi-
ciaires. Parcourir ce champ de recherches, doit étre réservé
C’était assez pour mon dessein, pius général; ici, de
comment la jurisprudence, sans constituer en ﬁl§e-meme une
source formelle de droit positif, doit, du moins, co_mpter
parmi les autorités, les plus puissan.tes aux yeux du juriste, et
peut méme, moyennant des conditions spéciales, contn%)uer
3 la formation d’¢léments vraiment productears de régles

ntr
montrer

nouvelles (2).
‘156.-——Deux mots vont me suffire, maintenant, pour résou-

&’hui, la loi du 2 juillet 1907, relative & la protection et a la tutelle des ;nfants
i .

na(t:;r%l‘s;s}. Ed. Laxsert, De lexhédération et des legs an profit d’héritiers pre-

3 5 5 te 1 pour les références. Adde Req.
somptt_?))"s‘,m:s?:; %8929125'1n[f.gx9€0;1,6263:3?t-—1-a1\?? Pz,Ah'I)oz., Traité éle'men.tgire de droit
i ¢ g, 005, g L LI, et LIO%.0 7 B TR

surisprudence, mal fixée encore, su ; _
;‘1:)8:3 xlii '}Ilfr;}?;ycomm, sous Paris, 3 mars 1896, Pand. _',‘_'rqng}; pe;,.gz;ri,c hst:_
(2} Comp. C. Croxe, Allgemeiner Theil der modernen fr;ialgoszt.ic en h;z arechs
wissenschaft, 1892, p. 38. [— P. (ERTMANS, Volksrecht und Gesetzesrecht, ey
Zahn et Jaensch, 1898, p. 35-36 et p. 37. — Mais voy., contre toute at:itor_ll o
trice de droit reconnue & la jurisprudence: GLASSON (?es sources. cia CL:'I(_)IZI s 53011;
Séances et travanz de I Académic des sciencesmior. et polit., 1good-1 5 bl frd;, P.is‘})
505.— A. Esmens (La conlume doit-elle étr-e recfmnue co:nmc :rource_a;z d Zzz ; VI)ga— J;
dans Bulletin de la Socidté.d’études {éqzslize_t;vei,) !1?10:1)& ti{lon;gt.! ;o :»:2: ou(:s i e
i i ini inales : a) N. M. ,
igmlrs enoes deu opiens erigaser ) N SO, oL 4
ge £57-462, reconnait a la pratique jndicigite un pouvoir, mf:om‘plete?:fin}tl;ifi?:-
v dans sa mis¢ en cuvre, qui tend & r_.'amene!: les xnsf.ltutlons epls ['s
l‘::l: tout logique, a écarter les contradictions qu e'lles présentent et & coz(xllp le--
ter leurs lacunes. Il y voit une source de droit indépendante et dxstmc:e ?‘a' :,1
coutume. Les tribunaux complétent et coordonnent la loi, un p’e;; dcom .0 ; .
en son domaine, Y'administration. — b)_ P. Vaxner Evceen, Méthode posk_ic le
['interprétation jaridigue, Braxelles et Paris, 1607, ne* 108-109, p. 174-179, place la

i
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dl‘e ].e & 5 -
. i meme probleme, se pOSant au SUj.et deS travaux de doc
rine. SOUS ce nouvel aSpeC[, 1«’ question ne (hange pas de
nature, Et IeS sol ti i r : )
II o utions dOlVent rester !eS mémes
S'ag vol i a ;
. in \Dlt7 en ?ff&[,‘de sa o1r, si1 ]es uutorités dOCf,PinaleS du
moits ql;and.e;les s accordent pourfaire masse sur un poix;t de
dIO dé ermingé { OIS opinio d 7 pellve]l I)aS
) R& PlﬂlO aocto Zlm) ne
-constituer Uﬂepuissa i i g : : -
nce de dlrecllOn Obl. i i
! . 1gatoire no I’
. : ; 5 g ur l'inter-
pIe e "“"-,La Soiutlen né;g ative fall encore mOinS do‘ute ici qu"é
& ? ?

Pendroi juri i
droit de lajurisprudence. Car, si I'on n’est pas arrété parle’

rincipe’ s i i
-IIi“ﬁ,g@pf I(I:Ie la séparation des pouvoirs (comp. ci-dessus
o l,l . ,p..35-38),en revanche, on ne voit pas du tout équei
» Une puissance, refusée a I’ i ,
itre ; ée i l'organe officiel d justi
4 e la justic
urispr -
;({w;di uil:anifi), pourrait, en Pabsence de toute inslitui}ion de
J: mszpm;u-c\;s; cire'recoiinué & des savants, dont I'opinion
exprimét-elle un sentim i : ;
ent collectif, ne traduit j i
v : sentin 5 uit jamais que les
o etde raisons individuelles, sans aucun caractére deqpub]i
» €L, pour 2insi dire, d’authenticité i I’i % ]
5 enticité, qui 'im : i
gy : ) pose a une rai-
ipré t{alement ;ndépendante (1). Et, nous pouvons répéter
apres le savant Suarez @ « D) gitar i ,
H e hac igitar inter ]
; retatione -~
« tum egst J 7 ! g Pl
ke ‘n_on./zabe;e vim legis, quia non procedit a potestate
irisaictionts, sed a scientia et rudici
& s Judicio pradentum, ef id
« dicim ] gat; ussi. ot
< ‘z]ls per se non inducere obligationem » (2). Aussi, et
r - - ° c T
raisgﬂe es souge;lmrs du droit romain, s'expliquant par,des
s avjourd’hui disparu )
es, ne paraft-on pas avoir jamai
i : pas avoir jamais
gé sérieusement, chez nous, & faire de la doctri y
source formelle de droit positif e

Inutile, par .

» par couséquent, d’insi ici :

) ) ister ici

porte tout ouverte. ) » pour enfoncer une

Mais » . - - )
o de, il convient, suivant moi, de corriger ce que la solu
‘(€ principe, ainsi présentée, pourrait avoir d’excessif.
H

jnrisprndence, parmi les élément: iti
danrss 1 1 ) s critigues de la recherche s 8 i
I('llsapge a:a:tuﬁasgclal)‘, 3 la suite de la loi, des travaux'pgzg‘\at:::oeirdu o
. ’our il octrine et la tradition. D’ailleurs, la jnrisprgd o e
d o [‘go Ul quune coutume (voy. ne 98, p 139-163).] pridence est antre
" 3 Y. D » P- i
i L ge lauigginstr:;x:ie, en i.”aveur d’une prétendue supériorité de la doctri
bbbl ag’ ence : Axceror (Quelgues réflezions sur la dostri l‘ltnc,
5t VT p ;\7‘ I;?),Atzadr;s Revne critigne de législation et de jnrixp:zezdg fa
835, t. VI, -196. , pour ] iers juri e
visaevis des bréckdonts y 197?198.] a supériorité des decniers Jurisconsultes
(2) Tractatus de legibus et legisiatore Deo,. 1ib, VI, cap. 1§ 6

o
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&

en yapportant Jes mémes tempéraments,que m’a paru mériter
la méme thése, appliquée 4 la jurisprudence.

Tout d’abord, par conséquent, je diral que, sans valoir
source formelle, la doctrine des anteurs, quand elle apparait
comme un faisceau compact, mieux encore, quand elle est
unanime, constitue une autorité trés positive, qui, sans bri-
der absolument le jugement de l'interpréte, lui commande
une grande prudence, pour rompre en visiére & ce qu’elle lui
propose (r1). . -

D’autre part, & l'image de la jurisprudence, l2 doctrine.
peut, par la conviction, qu’elle engendrera chez les intéressés,
déterminer, sur un point de droit, négligé, laissé douteux ou
incomplétement réglé par la loi écrite, une coutume, qui, une
fois formée, moyennant ies conditivns et-dans la-mesure-que
nous savons (voy. ci-dessus, 5% 449 el 229), imposera sot
contenu & linterpréte. Pareille formation coutumiére sera
plus rare, fondée sur la doctrine, que sur la jurisprudence.
Elle est possible, cependant, notamment a la suite d’une loi
nouvelle (2). —Il adviendra méme, qu'une opinion doctrinale
saffirme et se maintienne avec tant de force, qu’elle arrive &

* vaincre une jurispruderncerebelle.Nos controverses juridiques,

les plus connues, en offrent des exemples fameux (3). — Et,
en dehors d'une-semblable opposition, combien d’élaborations
doctrinales, qui, sans entrer nettement dans la jurisprudence,
pénétrent peu & peu la pratique et déterminent des forma-
tions coutumiéres. Qu’il me suffise d'indiquer ici, sans y
jnsister, la distinction de l'inexistence et de I'annulabilité,
avec ses plus notables conséquences. Je pourrais ajouter,
comme un exemple plus précis, la doctrine, qui a étendu la

« Quia vero in omni arte judicium jurisperiforum in
« ille magnam inducit probabilitatem, ideo etiam in hac legum humanaram inter-
« pretatione hac doctrinalis interpretatio magnum habet anctoritatis gradum. In
« quo varii-gradas esse possant... » Voy. la suite. Adde.§ 5, eod. cap.

(2) 11 peut arriver, aussi, qu'une régle coutnmiére s'appuie, 2 la fois, sur la
doctrine et la jurisprudence. Ainsi,la régle du secret des lettres coniidentielles,
sur laquelle voy. note Arprr, dans Sin. gg, 4. 9. [— Adde Fr. Gexy, Des droits
sur les lettres missives, Paris, Sirey, t. 1, 1011, chapitre gquatrieme, n* 67-89,
p. 178-233 et passim, d’aprés I'index alphabétigne, vi* SECRET DES LETTRES EN GENE-
RAL et SECRET PRIVE DES LETTRES. | :

{3) Je citerai seulement la consultation Panozssus, de 1845, qui a fait admet-
tre, par une jurispradence encore hésitante. la validité de I'assarance des fautes.
Voy. E. Bouraup, Desclauses de non-responsabilité, 1896, n° 58, p. 112-114.

(1) Sosrez, 8.7., loc. ¢it.:

n
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Pratique des saisies 4 des objets, rentrant mal dans les définj.
txot}s du Code de procédure, ainsi les actions nominatives des
sociétés; — doctrine, sur laquelle s’est basée une pratique, qui
compléte utilement la loj (1). Mais, au surplus, ici encor;qje
dols me‘borne-r a signaler le terrain de ces recherches com,me
restant & défricher presque totalement (2). ,

v

La question du « J aristenrecht » ef dy « Gerichtsgebrauch »
en Allemagne . '

882, — Les études, relatives 4 1a valeur juridigne de ces
10TCeS, que nous appelons tradition, 'auﬂtorigé, ont «é;éﬁtel‘ll;:
ment négligées, oun, du moins, si superficiellement comprises
si pex profondément poussées, en France, que, cherchan;
mer-meéme un appai d’autorité pour les idées que je viens d’es-
quisser, je me vois contraint, ici encore, de m’adresser 3 la
science allemande. Et, Uenseignement, que nous lnj demande-
rons, pourra étre, sinon absolument décisif pour nous, du
moins, d’autant pius large et général, que nous en saisiséons
If:s résultats, au moment méme, ol, pour la plus grande par-
tie, le droit allemand est en trajn de passer, d’un étatpde
Iégxs.lation fragmentaire et de droit commun, trés compré
hensif (gemeines Aecht), & celui d’une codiﬁc;\tion resp 1-
compléte dans le domaine privé. ‘ presave

Il ne faut pas oublier, en effet, — 4 D'instant d’aborder
cette petite enquéte,- sur les courants, qui ont entrainé les
conceptions germaniques, touchant la valeur législative du

(1) Voy. la note d’A. Tissign so i janvi
) n » Sous Paris, 11 janvier 1 5, Six. g7
re‘(;;,nl[](‘ll(;rx;ip.{a p(}z:stn_ettem&nt#cqntre toute valeur de sousx?cejurid?c;x;ezzlﬁ;.sensa)
octrine : M. Puasior, Traité élémentaire de droit civi, i
: 9 civil, t. 1,
;'2113;1 gxd ézl ?68 d( ;"3127). — GL?SSON {Zes soarces du droit), dans Séancés et lrfva;ax;
ae 1es sc. mor., et polit., 1900-1°, t. CLIII, p- 505 cbn. p. 5os- -
zg’fﬂttoduct_zqn & létnde dn droit civil, 3¢ éd., Paris, A. Pedpone xg(:i. H.ch?sl-
o Ia::;:g: g:rs:tdg rcconnaftxl-e Pinfluence des « experts en droit; de l’oxlx)t'e sZrie.-
“d. Lass i, Je crois, plus large. Voy. La forction du droif siv; :
L. 1, Paris, 1903, p. 82:-825. Com i PR
> 1903, p. 25. P. p. 42-43, p. £4. Mais voy. p, 15g-160. — P, x:
ﬁfkiliyﬁ;)‘ Méthode po:szt:‘ve d.e Uinterprétation Jaridigae, Bruxelleg et Paris, ’ lv Ai
rec}”rc; 1. p. 179-183, étudie la doctrine, parmi les éléments critiques, dgolla’
"rChe spoatanee, et lui assigne, comme réle, de guider la Jurispradence,]
e, ]
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Juristenrecht et du Gerichtsgebrauch, — que, jusqu’a la récente
entrée en vigueur du nouveau Code civil allemand (1° jan-
vier 190o), la plupart des territoires, compris dans I'Empire
d’Allemagne (je ne dis pas la plus grande partie de la popu-
lation de I'Empire), ont été, pour I'ensemble de leur droit
civil, sous le régime, peu précis et d'origine trés compliquée,
du droit commun allemand (1). Et, dans la mesure ou ce
droit, purement subsidiaire, cédait le pas aun droit local, pres-
que partout, celui-ci se trouvait représenté, soit par des
législations fragmentaires, soit, le plus souvent, par des cou-
tumes 3 peine fixées par écrit (2). Méme, ces coutumes locales
Pemportaient sur le droit codifié, dans le domaine, de la plus
vaste, tant par son contenu que par son étendue d’applica-

~ tion, des codifications allemandes, 'Allgemeines Landrecht

fir die preussischen Staaten (3).— De telle sorte que, en atten-
dant 'établissement effectif du régne exclusif de la codifica-
tion nouvelle, la question, que nous envisageons ici, se pré-
sentait aux jurisconsultes allemands, sous un aspect assez

(1) Sur lequel, voy. notimment : B. Wispscrso, Lehrbuck des Pandelctenrechts,
§1, note 1, t. I7,.18g1, p. 1. — O. Stosse, Handbuch des deuntschen Privatrechls,
§ 10, t. I3, 1882, p. 50-53. — H. Derxsone, Pandekler, § 1, t. B, 18¢6, .p. 1-3. —
O. Gierxx, Dentsches Privatrecht, § 6,1, 3 et I, t. I, 1895, p. 45-51. — Le régime
‘du gemeines Recht se trouve écarté formellement dans les pays régis : 1° par
I’Allgemeines Lundrechi ; 2° par le Code civil frangais de 1804 (divers pays de la
rive gauche du Rhin et Alsace-Lorraine); 3¢ par le Code civil Saxon de 1863; —
sans parler des trés petits domaines, régis par le Code civil autrichien de 1811 on
par le droit danois. — Dans le grand duché de Bade, le Badisches Landrecht de
1809 (adaptation allemande de notre Code civil) n’avait conservé force subsidiaire,
qu'ae droit romain, non aux autres sources du droit commun : art. 4 b, cba. art.
6 a et b. 1 Einf, Edikt, § XVII, et II Einf. Edikt, § 3. -— Quant au Codexr maxi-
milianas Bavaricas |Bayrisches Landrecht), de 1756, il avait laissé subsister tout
le droit-commun comme droit subsidiaire. — Sur tout cela, voy, = F. ReeeLs-
sencen, Pandelcten, § 2, 1V, t. 1, 1893, p. 17-18. — O. Gierxe, Deatsches Privat-
reckt, § 2, t.1, 1895, p. 63-79. — Et, principalement, pour un tableau général
de la géographie du droit allemand avant le nouvesu Code : Denkschrift cum
Eniwurf eines B. G., 1896, Anlage I, p. 310-313. — Praxck, Biirgertiches Gesets-
buch, t.1, 1897, p.2-3. — Saizres, dans Ann. de législ. étrang., 1897, t. XXVI,
P- 144-145. — K. Cosack, Lekrbuck des deatschen birger!. Rechts, t, 12, 1899, p. 22-23.

(2) Wixpscuzi, op. eit., § 5, 3, t. I%, 189z, p. 14. — O. StossE, op. cit., §§ 1-3
el 14 t. I, 1882, p. 118 et p. 81-gr. — DsaxporG, Pandekten, § 14, initio. —~

RecrL Pandelcten, § 5, 11 et § 6, 15 t. I, 1803, p. 27, p. 29-30. — O. GErss,
Deutsches Privatrecht, §§ 1 ; 3,1;9,1et HI; t. I, 1895, p. 3-8, p. 15-20, p. 63-72,
p- 7879 .

(3) Patent wegen Pablikation des neuen aligemeinen Landrechls fir die premszis-
chen Staaten, vom 5 Februar 1794, §§ I-VIl et XVIII. ~ Einleilung, zum allgem.
Landr., §§ 1, 3, 4, 21 ¢t 53. — Et, la-dessus : Fonsten-Eccius, Theorie und Pra-
xis des hent. gem. preuss. Privatr., § 4, t. B, 1887, p. 14-16. — Voy., d’ailleurs,
pour plus d’explications sur ce point : ci-dessus, n. 134, in medio, t. 1, p. 34-435.
Y .

il
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sensiblement analogue (quoique non identique pourtant), a
celui qu’elle avait pu revétir dans la France d'avant 1804
(voy. ci-dessus, n° #44).
. Cette question avait, d’ailleurs, pour I’Allemagne, une
imporlance particuliére, tenant spécialement & cette circons-
lance, que le phénoméne juridique, absolument capital, de
la Réception du droit romain, parait avoir été Peeuvre propre
de Pautorité des juristes (Juristenrecht), que les idées histori-
ques les plus répandues représentaient méme comme ayant
pour I'assurer, forcé la main et presque fait violence au :iroi;
coutumier populaire (Volksrecht) (1). D’ont résultait, qu’en
contestant la force créatrice de l'autorité scientifique ou
Judiciaire, on eiit, théoriquement tout au moins, éhranié la
base principale du droit commun (2). 7

Les influences traditionnelles étaient tout opposées 4 un
seinblable mouvement. Et, de fait, les régles’ p‘ositives, net-
tement prohibitrices, édictées- par le dernier droit romain
contre Pauntorité législative, soit des jurisconsultes, soit des
décisions judiciaires (voy. ci-dessus, n° 245, t. II, p- 30, note5),
n'avaient gamais él¢ regues dans la pratique allemande (3).
fA*“ contraire, la tendance, & suivre fidélement les précédents
Jud_iciaires, les plas considérés d’aprés leur origine, s'était
maintenue depuis le moyen-4ge, et accentuée méme aprés la

(1) Yoy., & cesujet : O. Svonng, Geschichie der dentsche ¢
§ 59, p. 80g-655, passim, et 1. I, 1864, p. 37-40 et p. 49‘:"::3Rcb—,ft:q\z"l:§g:gr;é;nhifgg:
buch des Pandelctenrechis, t. I, 18g1. p. 2. — Stivrzine, Geschichte der de;ztschen
Rechiswissenschaft, 1 Abth,, 1880, p. 69. — O. Birow, Gesets und Richteramt, 1885
p- 27. Cpr. p. 25. — O. Gienxx, Deutsches Privatrechi, 1. 1, 1805, P. 9 in fine ’p 14’
— Comp. une certaine atténuation du point de vue, incfiqué aun texté éans:
S-n:\“rzm.c, Geschichte der populiren Literatur des rém-kan. Rechts in Deutsc’hland
1867. Einleitong, p. XXVI. — F. ReceLsserGer, Pandekten, t. I, 1893, p. 10 =
E L Bexxer, Ernst und Schers iber ansere Wissenschaft, 18g2 p. 152 T

(2} Je dois dire, d'aillears, que, quelles qu'zient été leurs :iiverf’ez;ces sur la
nature du Jaristenrocht, les jurisconsultes allemands n’ont jamais hT':sité aacce
ter le fait accompli: de la Réception. Voy. notamment : Winpscrem, Lehrbuch dle};
Pandekt_enrechts. t. 17, 1891, p. 2. — Denxnurc, Pandekten, t, . 184_;é §3,etp.65
~ O. Buvow, Gesetz und Richteramt, 1885, p. 25-27. — Ed. Héu)m;. P(:'mdez-.ten.
Allg. Lehren, :8¢z, p. 7. — F. ReczLseERGER, Pandekien, t. 1, 1893, p. 10 108.
~— O. Gizrxe, Deutsches Privatrecht, § 2,'t. 1, 1895, p. 8-15 -—’Eé H’BXI!JJ"RO\"
I’,ekrbfzc/z_des birgerlichen Rechis, t. 1, 18g7, p. 23. — On po'nvait d.iﬂ'érer Sl;I:
Iexplication du phénoméne. Mais, on partait de cette idée priori, que le phé-
nom2ne devait s’imposer. Voy. notamment : F. Recer ER Pn," ket gi
texte e‘t\ note 21, t. 1, 1893, p. 10. . ’ ’ ’
p.(%?)s..lsx/‘c.:w, Traité de droitl romain, trad. Guexoux, t. I, 18%0, p. 161 ; cpr.
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réception du droit romain, .moins par le simple esprit de
paresse et de routine, qui fait accepter sans critique les sug-
gestions d’'une autorité, dont on se couvre, que par la sérieuse
nécessité, d’avoir recours au mouvement continu et souple de
la pratique, pour adapter a I’état social moderne les disposi-
tions d’une Iégislation, qui n’avait point été faite pour lui (1).
— D’autre part, et quant a Pautorité des auteurs, on s’accordait
assez généralement a reconnzitre, comme s'imposant au juge,
la régle consacrée par une communis opinio doctorum, sauf &
discuter, au point de vue abstrait, sur ce qu’il fallait enten-
dre par cette communis opinio, et, dans chaque espéce con-
créte, sur 'existence et la consistance des doctrines, proposées
an juge, et pouvant former une commanior opinio (2). )
Abandonnées 4 elles-mémes, ces tendances n’étaient pas
sans danger (3). Et, le législatear moderne se préoccupa, par-
fois de les régler, plus souvent de les restreindre. Je ne veux
citer ici que les deux plus importantes dispositions législa-
tives, édictées en ce sens au dix-huitiéme siécle. —D’une part,
le Code Maximilien, promulgué pour la Baviére, en 1756,
réprouve formellement toute reconnaissance d’autorité impé-
rative au profit des opinions doctrinales (communis opinio ou
non), tandis que, sans donner force législative aux décisions
du Tribunal supérieur du pays, il leur attribue la valeur d’une
interprétation usuelle, devant, dans les cas semblables, étre
suivie parlesjuridictions inférieures(4). —D’autre part, et pour
la Prusse, en 1794, I'Allgemeines Landrecht portait une pro-
hibition plus radicale, qui évoquait le souvenir des procédés
tranchants de Justinien : « On ne doit avoir aucun égard aux

(1} Voy. O. Srosse, Handbuch des dentschen Privatrechis, t. I¥, 1882, p. 164 ; cf.
p. 163. — P. v. Rorm, System des dentschen Privatrechts, § 45, texte et notes 1-6,
t. I, 1880, p. 262-263.. — Sur Pétat de la doctrine dun commencement de ce siécle,
quant 2 la question, voy. : WacnIEr, Warttemb. Privatrech?, t. 11, 1842, § 10,
texte et notes 6 et g, p. A2-44.

_ {2) Voy. Pucata, Das Gewoknheitsrecht, t. 1, 1828, p- 163.5164. — O. SroesE,
‘Handbach des dentschen Privatrechts, 1. 12, 1882, p. 171. — Comp. WicnTER,
Wirtt, Privatr., t, II, 1842, § 10, note 25, p. 47-48. ;

(3) Comp. C. F. Guiics, Erléaterung der Pandekten, § 33, t. I, 1797, p. 218
224. . i

(k) Codex Maximilianus Bavaricus (Beyrisches Lardrecht), 1, 2, § 14. Sur ce
texie ¢t d’auires dispositions Iégislatives analogues, en divers pays allemands,
voy. O. Sromee, Handbuch des deulschen Privatrechts, § 24, texte et note 12,
§25, texte et note 6 ; t. I*, 1882, p. 166-167, p. 171. — Adde O. Gaerge, Deatsches
Privatrecht, § 21, vote.14, t. I, 1895, p. 180-181. o

n
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« opinions des jurisconsultes, ni aux jugements antérieurs des
« tribunaux pourles décisions 3 venir»(r); disposition, que sa
brutalit¢ méme ne permettait guére de prendre 3 la lettre,
mais qui, du moins, manifestait. nettement, de la part du
législateur prassien, un état d’esprit hostile aux autorités (2).

‘Tel était, en un raccourc; trés sommaire, tant ag point de
vue des idées scientifiques (3), qu’a celui de la législation (4),

I'état de notre question, quand PEcole historique fut appelée
a Uenvisager.

18%2. — Pour couper court, par avance. a toute iliusion,
je déclarerai, dés Pabord, que, relativement 3 cette question,
Ia doctrine allemande, telle qu'elle s’est formée sous I'in-
Mluence de Puanra et de SaviewY, telle qu'elle s'est d?veloppée
sur les bases indiquées par ceux-ci, ne m’apparait ni bien
homogéne ni tres nette ; qu’a raison, sans doute, de I'impréci-
sioun inhérente au sujet, peut-étre aussi d’une certaine inexac-
titude -de son point de départ, elle est demeurde, presque
Jusqu’au bout, incertaine et comme inconsistante ; que, fina-
lement, ses conclusions, loujours molles et embarrassées de
réserves, sont # peine parvenues, avant la. confection du
Bouveau Code civil, & se fixer en une formule, qui séduise
fortement 'ésprit et entratne la conviction,

Pour Puchra et pour Saviexy,
de rattacher|

ou judiciaire

il S’agissait essentiellement
a création du droit, parles autorités scientifiques
s, qu’ils ne distinguaient pPas sous ce rapport {5),
a la conscience Jjuridique du peuple, source derniére, 4 lears
yeux, de tout droit positif. Iis Y arrivaient, d’une fagon fort

(1) Einleitung, $6: « Auf Meinungen der Rechtsiehrer, oder sltere
« der Richter, soll, bei klinftigen Eutscheidungen, keine Ansicht genommen
« werden. » — Comp. le § 12 du Code autrichien de 1811, sur lequel voy. Prarr-
el Hormaxs, Commentar sum Osterr.allg. B. G, t, 1, 1877-1882, p. 276 a 297. -

(2) Comp. Saviexy, Traité de droit romain,

trad. Guexoox, t. I, 1840, p. 193,
P-.195. — Fonster-Ecetvs, Theorie and Prazis des hentigen gemeinen preaszischen
Privatrechts, t. 1%, 1887, p- 80-81.

(3) Dans son Lehrbuch des gemeinen deutschen Privatrechts (1 ¢d. 1832-1834),
MAURENBRECHER Soulenait encore, de la fagon la plus extréme, la valeur impe-
rative de la commanis opinio. Voy. t. 12, 1840, P-34 et sq., p. 72 et sq., p. 246.

(4) Adde P. von Rorx, System des dentschen Privatreclzts,§ 45, texte et note 7
t. I, 1880, p. 263. .

15} Voy. Pucra, Das Gewohnheitsrecht, 1, I, 1828, p. 166-167; . 11, 1837, p. 20.
- Saviexy, Traité de droit romain, trad. Guenous, t. I, 1840, p. 88.

Ausspriiche

e R gy

64
AUTORITE ET LTRADITION i
juri r activité
simple. Considérant les juristes, — non pas dans leude e
réceptive ou constructive, comme 1r'1te.rpretes pursmais o
ou metteurs en ceuvre du systéme juridique (1), — T B,
leur activité proprement productive, et en tant q;1X1 1e£0raa.
saient des régles nouvelles (2), — ils voyalfnt, en:ése,mams adu
titré ' ience commune, les rep s
nes attitrés de la conscience : : pants du
peuple dans Ja sphére juridique, — 1nves'tls.tdi;::tir0issante
ivisi tions, que requérai oiss
ar la division des fonc 5 > it ¢ rolssante
Eomplexité sociale (3).Dés lors, le droit de; JUESt?LS p(OlIl) risten
n’étai ; : roi
i 3 rte de succédané du ai
recht) n’était qu’une so céd: pulaite
(V'oll:)fsreéht). Ses résullats apparaissaient co.mmefurr‘lzz vanied
nécessaire du droit coutumier, ayant, & ce titre, fo g

iti Stai 1Si our
) 3 mréci e_détail requises pour
toire sanf & préciser. les conditions. de

ATy

3 justifiait
les faire reconnaitre (4). — Par 1%, non seulement OI[;;I)?"S o
d’emblée la réception du droit romain _(5)3 — non )
celle du droit canonique par les Jurxdxgtxonsge:; ;es‘]..um.si
i r
’ i ait,dans le moderne ris
~— mais encore on conservait, m ‘ ey
tes, une source, toujours vive et précieuse, de régles j
9

ques (7)- i

ienti jurisconsultes,
-(1) Les régles, issues de celte activilé purementts:;c;;ﬁg;«;fesé;;?ss;n i
D 2 o 2ar = - e e A ] S .
> jeur vérité intrinséque, A S ricomn.
rigine, Gue drane autorité 1 communiquant une simp
igi ‘ torité morale, leur ‘ple présomp-
o_rlgl;e. vtél:ietéd;::n:: Das Gewohnheitsrecht, t. 11, 1837, p. 16, p. 2
tion .de .. > .
bl e ¢ hrheitsrecht, t. 11,
dekie';: xdz;sfidl::ﬁon éZt 'r}:ettement présentée par PW‘?’;‘» gﬁs g:;oa nK’ threr f) I
1 f 20-21, — Adde: Pandekten, § 16, 120 éd. —.TBGLmEinleitzzng Fa b
Ly m-lg 1? Saviexy, Traité, trad. Guenous, t, 1, p. M-Mais s f'aut Meitnng i
S teata Privatrecht, 1851, § 55, in fine, p- 339. — e U S bl et
o le est difficile 2 poursuivre dans l:_spp'hca 102 gr e e
qu’elle i-t-i] apporté une atténunation trés juste. Le I
£ 16, no! 8 tpl" 1891, p. 45. — DzrnBune, Pandekien,§ 9: note bt T 185
: 1665' x;%’:ar;e .net,temen’t, comme précaire et conduisant &
p- 9, = ‘ -
. $ — de droit romain,
Pr(a;)lqsu:vsx;;v\"r, Vom Beruf unsrer Zeil, 38° éd., x_?é_qx,l‘ g lj-Cpr Tg[z;::l:ne dratimmts
0 - . 81,p.1 L 3 ;
Grexoux, t. I, 1840, p. 4244, p 1 '
;"a.z;;'echt t. I szé, p. 165-166, t. II, 1837, p. 18-2.0“ o L 1840, p. &, p. 000k,
‘ez[g) S.wx,emr, "Trailé de droit romain, trad(; 13::2;1;57 déga:gées,'pa,- X
é i ges, qu g ée 7 d
St resﬂ;ejl;:;,sgztc;iga{;s::e ;gtorilé morale, qui céderait devant une

interprélation, ontraire. — Voy. encore : Pucara, Das Gewohnheilsrecht,

conviction scientifique ¢
65. -
- (Ii,'v)!ls’i:i,xf.x xD::zs Gewohnheilsrecht, t.3 I, 1828, p. 165:
" , 12¢ éd., 1877, p. 3o0. _ ) reches Pri.

no{tﬁe) %ﬁi’n%z:;on;:lldekten, § 13, t. I, 1884, p. 25-26. — 0. Gierxg, Der '

I, t. T, 1895, p. 34-15. —_— .3
Daf;fcg:;:gc?;, Traité dfg droit romain, trad. Guesoux, t. 1, 1840, p

P- 83; p. 905 p. 194 5 p- 204, note c.

— et Pandekten, § 16,

77 Y p. 83-84;
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; Contre c?tte mauié:‘e de voir, et sans en contester le prin=
f;ie fis\;entfe'l, BES;LER, en 1843 (1), ﬁt- valoir des objections de
L, s serieuses, que PuceTs n’arriva pas & détruire com
ple?,te.r.nent, dans la réfutation qu’il en tenta (2). 8'a '
prmcxpglement sur l'observation et sur I'hislc;ire Eg)suyam
soutenait, qu'il y avait pure fiction et erreur oeiti;e 3 on.
@1‘ trouver, a priori et pour, tous les cas daSs vl ol et
juridique des juri expressi T  comsiengg
] q Juristes, l'expression vraie de la conscience
plepula.nre. Et, semparant précisément de 'exemple de 1
reception du droit romain, il montrail sans peine Ee réali :
co.ntre‘les: Plus énergiques résistances du peupleqce’ h: o
méne J‘urrlérc_iique ne pouvait, sans un manifeste ai;us S"d]:o‘
cuune evidente dénaturation des faits, passer i)o;:l;r;:c;ﬁ'gs
sz)n Soulumxére, suivant le point de vue de Pucnra et de SAt:raIl:
Gm'{(a). — Le résultat dela critique de Besersr, envisacd d’
p01m:de vue général, semblait donc étre, que I7e Jurz'.s;ﬁzre:h[;
ne dutY passer pour une source légitime de droit positif, qu
lorsq.u en fail, et d'aprés les circonstances, il répondaiz 216
conviction populaire. Au surplus, cette ada’ptation ouvait .
p-r(?d'mre'ii la longue, et, aprés coup, transformer E’me aulse
rité, Inopérante & l'origine, parce que repoussée parla natiox‘:_
en un c'lroxt coutumier, finalement.accepté des intéressés (4)’
Sz‘per_lélran.te qu'eile fut, cette critique restait insufﬁsant.
poar rmnf:r, ict, la thése des fondateurs de I'Ecole histor'e
que. — Ce qu'il fallait nier, ce me semble, c’était Iid o
méme, que la caste des juristes fit jamais, g ;Zle seul o
ble de créer un droit coutumier. Car, en cou’ééd ) Poca(s)
) ant 2 Pucnra (5)

et a Savieny (6), que les jurisconsultes puissent le plus sou-

ven i cut-&tre’ i : '
t traduire, ou, peut-€tre arrivent a entrainer, dans leur
B 28

E;) (G} gE;ELER’ Vollesrechi und Jaristenrecht 1843
) G. F. Pocara : Kritile von Geor Beseler', Vol y i
_.(3\/;0!;;. répl. de Beskrer ¢ 7 Naclxlrag {G. F. ?acizfzjf?ﬁ[;and Juristenrocht, 1844.
5 ;:s_z;x;:n?,g Volk;!-echtsagd Jurisienrecht; passim, notan;ment p- 36-4o 64
- b%, P. 71-79, p. 85, p. 305-30%, p. 342 et s.; — I Nacht . p R
15, p. 17-27. — Voy. aussi, en ce sens ve g bl BT 4
; , avec certaines réserves :
seingu_cf j‘:{ij Pandektenrechis, § 10, note 4 et § 16, not.se ;ﬁsetl;vlefs ;89WINDSC!}EID,
.(/;) - ; encore :H: Denveore, Pandekten, § 29, note l;' LI xxégg. 25-26,
P., @ cel égard : O. Sroask, Handbuch des deatschen ,Pr.z'vat'reclzts, %2620
i 2 '3

in fine, 1. 1%, 1882, p. 154. — Et inologie bi
e » sur la terminologie bizarre de Besevee, ibid., § 22,

{8) Kritils von Georg B g .
i e eseler’s, 1844, p. Y
(6) Traité de droit romain, trad. Guzzgo::: It?’lp.zszfoﬂ; 46
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sens, la conviction populaire, il n’en ressort pas, pourtant, que
leurs opinions ou décisions, en tant qu'elles renferment des
régles juridiques nouvelles, constituent, en elles-mémes, les
conditions essentielles pour fonder une coutume obligatoire.
Celle-ci n’est établie que par 'usage des intéressés, que qua-
lifie leur sentiment juridique (voy. ci-dessus, n° 449, p. 356-
364). Et, si les autorités scientifiques ou judiciaires auront
parfois snggéré ce sentiment ou déterminé cet usage, 4 coup
sir, elles ne représentent, de par soi, ni Fun ni Paatre. Le
droit sort de la vie agissante, non de spéculations théoriques.
Le juriste ne peut pas plus le créer, que le savant ne crée les
éléments naturels, servant de matiére & ses découveries (1).

R S

' Voila ou, pour ma part, je verrais le point faiblede jx thése

de Puchra et Saviexy, sur notre question. — Or, si cetie idée
fut pressentie par beagcoup (on la soupgonne déja dans les
objections de BeseLer), il ne semble pas que, de longtemps,
elle ait 6té nettement dégagée. D'ot, les tdtonnements et les
flottements, que I'on observe dans la littérature subséquente.

£53. — Je n'ai pas & parler, ici, des doctrines, purement
individuelles, n’ayant pas laissé trace dans la science, comme
celle de Tuow, par exemple, qui, non content de reconnaitre,
2 la suite de Pucmta et de Savieny, la force créatrice d'un
Juristenrecht général, branche détachée du droit coutu-
mier (2), prétendait attribuer, en certains cas, du moins, & la

" pratique judiciaire, la puissance de fonder un droit nouveau,

méme au moyen d'une décision unique (3).
Mais, pour m’en tenir aux courants, le plus directement

dérivés de I'Heole historique, tels que m’a permis de m’en ren- .

dre compte une documentation malheureusement incompléte,
je constate que la doctrine primitive, si étrangement compli-
quée déja par la distinction, qu'elle tentait d’établir, entre
I'élaboration purement scientifique des juristes et leur acti-

() Comp. O. Srosss, Handbuch des deulschen Privatrechis, § 25, texte et note 3,
t. 12, 1882, p. 170. — E. Picarp, Le droit par. Permanences juridiques abstraites,
1899, p. 184. :

(2) H. Tsdz, Einleitang in das dentsche Privatrecht, 1851, p. 18t — Cpr. p. 139,

(3) H. Tabr, Einleitong, 1851, § 54, p. 136-188. Das Handelsrecht, § 14, t. 18,
1879, p. 55-67. — Voy. des idées, plus singuliéres encore, chez MAURERBRECHER,
Lehrbuch des gemeinen dentschen -Privatrechts, t. I, 1840, §§ 30, 31, 114.

i
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vité vraiment productive, se retrouve, plus embarrassée encore,
dans ses conclusions, chez des jurisconsultes, qui écrivaient
vers le milieu du xixe sidcle. — Wicnter, par exemple,
tout en inclinant & écarter I'idée d’une création juridique
par la pratique judiciaire (Gerichtsgebrauch) (r), reconnaft
quil en peut résulter, méme directement et immédiatement,
un vrai droit coutumier (2); tandis qu'il semble, malgré
quelque équivoque de pensée et d’expression, méconnaitre,
plus formellement (sauf seulement I'autorité morale), toute
production de droit par voie de doctrine (3). — Un peu plus
tard, Uxeer s'inspire visiblement des mémes idées, en faisant
entendre que, seule, la pratique judiciaire représente vérita-
Juridi
_ résultats de l'activité théorique des jurisconsultes ne puisent
de valeur que dans leur vérité scientifique et participent seu-
lement & l'avtorité persounelle de ceux dont ils émanent (5).
D'ailleurs, sur le terrain positif du droit autrichien, Unexr
constatait, que les dispositions du Code de 1811 refusaient
loule force obligatoire au Juristenrecht, comme variété du
droit coutumier, qu’elles écartent (6); et, plus précisément
encore, & l'usage judiciaire (Gerichtsgebrauch) (7). — Puis,
c’est WiNnscuEm, qui, attachant moins d’importance & ces
distinctions, et plus fidéle 4 la pensée premiére de IEcole,
reproduit la substance de la thése de Pucnta et de Savieny ;
il atténue tontefois, snivant les observations de Besgrer, en
reconnaissant que le Juristenrecht peut exceptionnellement

blement la conscience ju ridique-commune (4); alors que Tes

(1) Wicerer, Warttemb. Privatrechi, t. II, 184, § 10. 5, p. 41-43.

2) WicHTER, 0p. cl{., t. 11, § 10, 2, p. 44. — Et, plus nettement : Beitrag cu
der Lekre vom  Gerichtsgebranch, dans Archiv Siar die civilistische Praxis
L. XXII, 1840, p. 432 et sq. '

_(3? Wécum, Wiirttemb. Privairecht, t. 11, 1842, § 10, in fine, p. 47-48. — Cette
distinction se reacontre déja dams N. F.u_cs,Ehcyclopédiejuridique, (17*éd. 1821)
§ 1C, trad. Perrar, 1841, p. 20-22. ' '

(4} J. Uxcer, Esterreichisches Privatrecht, § 6, texte et notes 3- *, 187
15 ¢d. est de 1856), p. 4a. ! S Rl 1y SHrtla

{5) J. Unczr, op. cit., § 6, texte et notes 3-8, t. ' p. 43:

(6) Art. 10 du Code de 1811. — Voy. J. UxeEn, op. cit., 1. 14, 1876, p. 42
in fine. T -

(7) Aet. 12du Code de 1811. — Voy. J. Uscer, op. cit., § 6, texie et note 11,
t. B, p. 44. — Prarr et Horsany, Commeniar cum dslerr. allgem. B. G., 1. 1, 1877-
1?82, p- 282 2 297. [— M. von StusENRATCH, Kommentar zum dsterr. allgem. birg
Gesetzbuche, 8 A. v. Boxnor et Scareiser, Wien, Manz, 1902, p. 46-49.]— Comp.
Saviexy, Traité, trad. Guexoux, t. I, p. 194, initio. ' )

fois, ces dispositions légales, — qui, pour 'Empire d’Alle-

i
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* s’écarter de la conscience commune du peuple, et en essayant,

pour cette hypothése; de justifier, par des raisons secondaires,
la vertu qu’il lui attribue, dans tous les cas, comme variété
de la coutume (1). ’

Entre temps, diverses législations locales, reprenant une
pensée déja ancienne (2), avaient tenté, sous forme de régle-
ments de procédure, de maintenir une certaine cohésion
dans la jurisprudence des pays allemands, en consacrant
légalement Pautorité, soit pour les juridictions supérieures,
qui les avaient rendues, soii pour les tribunauxinférieurs, de
certaines décisions, particuliérement solennelles (3). Toute-

me 1 avme. PN -1 TG P 1a3

H Avaned Ao Ao 1 1as
-mMagne, -du IOMnSy devaient finalement aisparaiire aans la loi

d'organisation judiciaire du 27 janvicr/ 1877, dont Part. 137
en contient le dernier vestige (4), — purement inspirées par
le motif tout pratique de I'uniformité dans 1'administration
de la justice, en vue de la sécurité du droit, ne furent jamais
considérées, par la science allemande, comme assignant aux

_précédents judiciaires le caractére de sources formelles, qui,

comme telles, dussent, fournir une direction positive a I'in-
terprétation juridique, en général (5).

(1) WixpscaEn, Lehkrbuch des Pandekienrechts, § 16, in fine, t. T, 189z (la
1re éd. est de 1862), p. 43-45. ’

(2) Voy. notamment, sur le caractére, provisoirement obligatoire, des gemeine
Bescheide du Reichsk gerichl (de 14g5) : Wacerer, Wiirtlemb. Privatrecht,
t. II, 1842, § 10, texte et note 10, p. 44.— Adde O. StoBeE, Handbuch des deut-
scken Privairechts, t, I3, 1882, p. 165-166.

(3) Voy., notamment, & ce sujet : O. Srozpe, Handbuch des denmtschen Privat-
rechis, § 24, texte et notes ¢-6, t. I*, 1882, p. 166-168. — L. Gorpscamipr, Hand-
buch des Handelsrechts, § 34, texte et note 8, t. I, p. 306-307. — J. Uxcer, Ester-
reick, Privatr., § 6, in fine, texte et note 13, t. I*, 1876, p. 45. — P. von Rorx,
System des deutschen Privatrechits, § 45, t. 1, 1880, p. 263-365. — Adde, en ce qui
concerne spécialement la Prusse : Fouster-Eccios, Theorie und Praxis des preuss.
Privatr., t. 5, 1887, p. 81, texte et note 3. — Et, quant anx décisions du Reichs-~
oberhandelsgericht : Loi confédérale (plus tard, loi ’Empire), du 12 juin 1869, art. g.

(4) Adde’: art. 528 Civilprocessordnung, du 30 janvier 1877. — Lart. 137 du
Code d’organisation judiciaire, amendé par une loi du 17 mars 1886, se trouve
notablement modifié et complété (sous le méme numéro) dans la Gerichtsvérfas-
sangsgesets, du 17 mai 1898; — L’art. 565 du Code de procédure, du 17 mai 18¢8,
correspond, avec une petite adjonction, 4 I'art. 528 du Code de 1877. — Sur la

portée de ces disposilions, cons. O.Srossz, Handbuch des dentsch. Privair.,t, It, *
- p. 168, — P. v. Rorx, Sysiem des deutscher Privatrechts, t.1, 1880, p. 264-265, —
C. Gronz, dllgemeinecr Theil der modernen fransts. Privatrechiswissenschaft, 1892,

P- 39. — RecuuseerceR, Pandelcten, § 25, 111, 3, t. I, 1893, p. 109.
(5) Voy. notamment: O, Sroesz, op. cit, t. I, p. 1656. — Et, sar tout cela : Hem-
TRox, Lehrbuch des birgerlichen Rechts, § 4, texte et note 7, t. I, 1897, p. 23-25.
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Mais, d’autre pa i

dorta.ls, ddautxe part, et pour en revenir & l’évolution de la
oLr 3 i ]

doe ine, de plus en plis,on pressentait Finadmissibilité des
es, émises par les fondateurs de I'Ecole historique. Ce sen-

B g .
ent, qui se laisse déja apercevoir trés net dans certains pas- -

sag

ﬂ;De'st de.: GOL.D§CHMIDT (1), apparait surtout, accompagné d’an

effort bien visible, pour se dégager de la tradition classique,
>

chez Sroprg. — Aprés avoir semblé, d’abord, admettre le Juris-

terzreclz{, comme variété de la coutume, en faisant entend
Loute-fO{s, qu'il ne le reconnaft, a ce titre, qu’autant uerf,
convxc‘tmn populaire 'accepte (2), dés qu'il arrive & r?achera
?}Ler, de plus pres, dans quelle mesure on peut ranger arm;
fes sources du droit privé positif, soit la pratique 'oud"B i
soit la science juridique, Stomss . o daburd, & tovn

I‘efuser ce car abtere, p q p ] q E
et ll ex l] ue am lemeﬂt ue l aut()llté

gt
n’hésite ? i
n’hésite pas;-d'abord; & leur

de fai iy g 3
e fait et de pratique, qui s'attache 2 une jurisprudence for-

tement établie, pas plus que P'autorité morale, méritée par une
opinion commune, ou méme unanime, des d;cteurs ﬁc eu-
\;ent se _transfox:mer en autorité juridique, ayant ’:31 alfcun
aegre, force obligatoire pour Pinterpréte (3). En hé’me temps

il laisse entrevoir, d’une fagon un peu moius nette que je nepl;
voudrais, que la pratique et le droit scientifique, ainsi privés

en eux-mémes, de touie vertu propre pour la ,créatiog 'uri:
dl.que, peuvent fournir le point de départ et constituer lesJ re-
miers éléments, de la formation d’une coutume'proprenf)ent

dite (4).

254, — ]I §ufﬁsait, ce semble, de préciser et de développer
un peu ces 1dées, en bannissant tous les vestiges u’glples
c’o'ntenalf?nt encore, du faux point de vue des fond’atzurs d
Ecole historique, pour tirer de la un systéme d’ensemblee

?

(1) L. Gorpscmannt, Handbach di . |
s . es Handelsrechts, t. 12, 18~ 8
18(624))’01)-53»06_307- — Cpr.p. 303, in fine, texte et n:)te 2. - 107 la are 6. est de
o | ;8:383;, I;(;zftflfzch desc dealschen Privalrechls, §22,5, t. 18, 1882 {la 1= éd
7 . 153-134. — v J lic gé .
RIEDMATI‘EN,’ISBI, o pr. Brunrscmui, Le ‘dl'ozt public général, trad. de
(3} O. Srosex, op. cit., t. I 163 H CKES,

Le(lzr)'e C;)orsz den Rech!sqa;llen,’xgiz, :;}t npc;tésj), pp-5;70. ~Gerebretes  Zar

- StoesE, 0p. cif,, § 24, in fine, § 25 in fine; t. I
{— Voy. une inlerprétation diﬂ'érente’, de ces pa{sag,es .dzje é;ff:é p(iaLGSS,Eg. I:Z:
2] . a

BERT, La fonction da droil civi
0il civil com : i q 25
note 1. ¢ paré, Paris, Giard et Briére, 1903, p. 132,

g e et
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aussi satisfaisant 4 la raison que suffisant a la pratique. — Ce
dernier pas ne ful franchi, que dans les derniers travaux, qui
accompagnérent ou suivirent I'élaboration du nouveau Code
civil: Encore, faut-il dire que ce ne fut pas sans hésitations et
sans &-coups. R

Balancé entre l'impossibilité reconnye, de maintenir la
doctrine de 'Ecole historique, méme avec les amendements
proposés, et la nécessité pratique, sentie d’instinct, de recon-
naitre une certaine autorité effective aux précédents, Derx-
sure, dans la question présente, comme dans celle de la cou-
taume (voy. ci-dessus, n° 445 in fine, p. 344), paraft s’étre
arrété a une solution, purement positiviste, et qui se raméne

presque & une simple constatation de fait (). —Eavisageant

exclusivement la jurisprudence (Gerichisgebrauck), qui. seule,
du point de vue pratique, requiert impérieusement une
reconnaissance positive, il ia caractérise comme constituant,
séparément de la coutume aussi bien que de la loi (plus rap-
prochée pourtant de la coutume que de la loi), une source
sui generis, pouvant méme faire échec 2 la loi écrite, et qui
lui parait justifiée par sa nécessité méme (2). Hors de 14, je ne
‘vois- pas. qu’il apporte, de son opinion, une démonstration
sérieuse. — Cette opinion perd méme, en définitive, beaucoup
de sa fermeté, en méme temps que de son apparente har-
diesse, si 'on considére que, tout en classant la jurisprudence
parmi les sources du droit objectif, Dzrxsure déclare formel-
lement, qu'elle constitue une source fort inférieure, en éner-
gie, 2 la loi, et méme 3 la coutume, que les régles, qui s’en
dégagent, n"ont pas force obligatoire absolue, qu’elles doivent
céder a meilleur examen, etc., etc. (3). Tout cela revient, en
somme, 5 n'attribuer, 4 I'usage judiciaire (Gerichtsgebrauckh),
guére plus qu’une simple autorité morale (4).

Pourtant, vers la méme époque, une tentative sérieuse était
faite, pour reconnaitre une part, plus notable et plus précise,
dans la création du droit positif, 2 la fonction judiciaire.

{z) H. DerNBURG, Pandekten, t. 1 (1t¢ éd., 1884 ; be éd., 18g6), § 29.
(2) H. Derxsure, Pandekten, t. I, 1896, p- 65 ; cpr. p. b2.

(3) H. Desnsore, Pandekien, t. I, 1896. p. 66.
(6) [Voy. upe appréciation différente des idées de DERNBURG, sur ce point, chez

Ed. Lauserr, La fonction du droit civil comparé, t.I, Paris, Giard et Briére, 1903,
p- 152, note x.) '
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—Rgprenﬂant et développant, en leur donnant plus de corps
certau’les idées, déja émises antérieurement (1}, BiiLow s’étgi;
eﬂ“o‘rce de montrer, que le juge, chargé d’appliquer le droit
avait un rdle nécessaire de création juridique {2). La Joi disai;
B-ULOW', ne constitue qu'une préparation, un essai de riéalisa-
t{on, d’une certaine organisation juridique. Elle fournit une
sm'ltple-z indication, que le juge doit compléter, dans Pinter-
2 Ay gis 1ai 1
doitpas 12wt Sumpl fmgomment S HeS Do,
don pas gement logique, procéde}nt par
' par « non », dans une application mécanique de
Ig 191. Elle doit contenir une détermination de droit, elle
signifie nécessairement, en elle-méme, un réglement’juri--

digue (4). L*histoi : = s
dique (4). Lthistoire en-mains, Bizow prétendait établir, qae -

l’:liutorité Judiciaire avait pris, de tout temps, une part consi-
de‘rable & I'élaboration des institutions juridi:ques (5). Il ajou-
tait que, dans le régime moderne, ce réle n'était pas m.Z)ins
néces.salre (6). 'y voyait donc, un élément essentiel de la
fonction j‘ud‘iciaire, non.moins qu’une condition sine qua non
;i;lrgioi:ezj:g;d;ciu; .(7)..~ Poussée p}us loin, cette théorie
ire & justifier le pouvoir créateur de la juris-
iE}rudence etd Iégx’umer son classement au nombre des sources
::222&1::115 I;Cé:ia;;el;ads, f:ep_endant, Ia pensé.e.:‘de son auteur.
‘ , aitvivement contre ['idée, qu’on dat
aunb(}er au juge le pouvoir d’établir des régles de drojt
nbs»l raites (8). Son intention, bien visible, était plTJ‘Ldtd’assurer
la libre appréciation du Juge, au regard des lois d’Empire
aux formules abstraites et compréhensives, de fagon a assfl)xrelZ
lu?dwidualisation des décisions judiciaires (9)- Aussi, ceux
qui combattirent la nouvelle doctrine, lui reprochéx"enl-ils,
surtout de tendre & I'émiettement de la jurisprudence pra-

{1) Notamment, par Hvco, dans Civilisti F <})
zém\, Der Bechtsstaa(, 1864, p. 4 et sq. :lzzcé;e:: gzgi_;::’xsts I; 0823)' Do s
echisquelien, 1872, p. 11-12. b SO o e
2) O. BiLow z 7 ipzi
:3)) o ctlt‘o’wx;iess‘zt; und Richteremt, Leipzig, Duncker u. Humblot, 1885.
{4) Op. cit, p. 6-g.
(5) Op. cit., p. 16.27.
(6) Op. cii., p. 28-41.
(7) Op. cit., p. 12-16.
(8) Op.cit., p. ho-44.
(9) Voy. op. cit., Vorbemerknng, p. VII-XIL
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tique, par une concrétisation trop absolue de ses éléments (1).
En définitive, et & parler exactement, les idées de Birow ten-
daient & justifier et & développer la libre recherche scienti-
fique du jurisconsulte (voy. ci-dessus, n° 85, p. 212-215) (2),
non pas a fortifier érection de la jurisprudence en source

formelle de droit abstrait (3).

Cette derniére visée est reprise par REGELSBERGER, qui se
sert, pour I'appuyer, de I'idée essentielle, contenue dans les
développements de Bivow (4). Au demeuran!, REGELSBERGER
n’arrive pas, sur ce point, & des conclusions plus complétes
que celles de Dernsure. Et, s'il range la jurisprudence, résul-

Ainaiazna f f_"nn.'e_}.flu:vnhna abh) ancei hian mrna

Sant Ao asnma s hiamabhnrirn 1 _hian cua
lbooyou: uuulv/, WIS L ALV ER \1“\/

des travaux scientifiques (Juristenrecht), parmi les sources de
régles juridiques, 4 la suite de la loi et de la coutume, il ne
lui attribue qu'une autorité de second ordre, bien différente
de la force coactive de la loi (5). En méme temps, toutefois,
il reconnait que, sur la base de cette autorité, se développera
facilement un- droit coutumier proprement dit, jouissant,
comme tel, d'une compléte efficacité juridique (6).

() Voy. notamment : M. Wyassax, Rémische Processgeseize, t. I, 1888, p. 11-13,
— W. ScuureE, Das Gewohnheitsrecht, 1890, p. 160-175. — Ed. HoupER, Pandekten.
Allgem. Lehren, 189x, § 7, Anmerkung, p. 38-39. — Adde une critique, d’un
point de vue différent, par W. Knxiscasy, dans Archkiv fiar §ffentliches Recht,
1808, t. XIII, p. 23g-245. »

(2) Ainsicomprises, les idées de BiiLow ne sont pas sans analogie avec celles,
que Gorpscmipr a présentées, sar le role de la science, en général, dans la créa-
tion juridique : Handbuch des Handelsrechis, § 34, texte et notes 6-7, t. I¢, 1874,
p. 305. ’

(3) [S. Scmrossmanx, Der Irrtam tiber wesentliche Eigenschaften der Person und
der Sacke nach dem B. G. B. Zugleich ein Beitrag zur Theorie der Gesetzausle-
gung, 1903, p. 34+43. développaat les idées de BiiLow, va jusqn'a admettre, que le
juge, qui fait le droit, peat, au besoin, corriger la loi et constate que 'interpréte
cherche toujours & rattacher ses décisions, méme audacieuses, a la loi. — Comp.
encore : E. Daxz, Einfahrung in die Rechissprechung, Jena, G. Fischer, 1912, p. 72
(§ 22); §§ 23-24, p. 75-79; § 29, p. 97-08. Adde § 13, p. 37-42. — Mais voy.
des idées, plus classiques, chez K. HeLuwig, Lehrbach des dentschen Zivilprocess-
rechts, Leipzig, A. Deichert, t. I, 1903, p. 37-38 (§ 7); t. II, 1907, § 93, UIIV,
p. 166-173.] : ‘~

{4) F. REGELSBERGER, Pandekten, § 25, 1, t. I, 1893, p. 107. — Cf. § 17, note g,

p. 87. °

(3) REGELSBERGER, 0p. cit., § 17,11, B, 3 et Iil, 1-2, § 25, H-III ; t. [, 1893, p. 87-8g,
p. 107-109. — Comp. les idées, moins précises, de W. Exrrscaxy, dans Archo
fir affentliches Recht, 1808, t. XII, p. 245-252. .

(6) Op. cit., § 17,10, 3 et § 25, II; p. 89 et p. 108. Cpr. § 20, I, p. gb-97.
— Voy. encore, chez REGELSBERGER, I'influence, trés reconnaissable, de la doctrine
de IEcole historique : § 20, I, 3, p. 95-g6.
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1 (fiettenc'iou%)le conclusion parait définitivement acquise dans
.a octrine %Il.emande, antérieure 4 Ja promulgation du nou-
vea;x Code civil. Elle se rencontre, notammen? exprimée,. de
Ia fagon la plus nette, dans les Pandectes de ’HﬁLDER ( ' t
da{}s Its Traité de droit privé allemand de Gierxe (2) he
N s:c;r;s;it:z;)t;aznhpu; cram_dre, qu'elle ne fat ébranlée (dans
oo geconce & che du moins), par les principes du nouveau
1VLL- Nous savons, que e premier Projet, dans son § 2
excluait, en priacipe, le droit coutumier, du nombre bdf:;
sources positives du droit privé. Il est vrai que; sdivant | :
_ {110{.‘{/'.9 (3), cetle exclusion ne devait pas arréter ,I’essor d ?S
‘;zir.xspr.'udence, dont la force vivante et la vertu toujours 'eena
étaternt retenues comme nécessaires, pour dégager, dax;iliui
ez:zxinble, Il.es_pnncxpes déposés dans les textes. Mais, en
paraissant limiter ses procédés a I'Analogie de la loi ou d
droit (4), on entravait manifestement sonoindépendance Etu
Zu s\urplus, Ie:?* Motifs ne laissaient pas ignorer, que la pc;rtét:,
asng:z ‘du P(;oy.at' 'allaxtjusqu’é refusexj- toute force obligatoire
ux formes érivées de la coutume, suivant les doctrines anté-
nieures (communis opinio, Juristenrecht, Gerichtsgebrauch) (5
En touﬂt cas, il n’est pas douteux, que sa conséquence nécz .
saire fGt la condamnation de toutes dispositions coutumiér B
fo_rmées sur la base des autorités Jurisprudentielles o
trinales (6). o doe”
Q(;ox qu‘il. en soi%, la suppression, définitive et absolue, du
i;tral;n%ri?lgli‘spmﬁt (voy. ci-dessus, n° 136, p- l;[;o-l;[u,), a
: : parition de toutes les conséquences, qu’on
aurait pu tirer de ce texte. Et, les commentateurs du n,ogve
Code ont pu reprendre et développer, sur la base du dr:il:,

{z) Ed. Horoes, Landelten. Alle :
s ’ em. Leh : 3

N v el oy 5‘;_ ehres, 1891,§7, p. 36-38; § 8, in firne, p. 4g-

0(:1 0. Gmmu:', I.Jez{.tsch@ Privatrecht, § 24,111, 1. 1 1895 T
Z‘on dl;n;ra%prf:c'zatxon différeate de la doctrine de Gienxe ’E‘d Laxeexr, L
tion a2 @ 07 czf)zl compare, t. I, Paris, 1903, p. 152, note 1. Az.ide x"T, gy
MCMI;I. ) z}core : C. Croxe, Allgemeiner Theil der modernen fr -“p.' b

issemseaft v Sransesischen Privat-

(3) Motive zu dem Entwur 1 ( in fi

({;) Hotive, c 1 n iniz}',;e_ eines B. G., t. 1, 1888, p, 7, in Sfine.

gg) Motive, t. 1, p. 7, in fine . A

1 Voy. la critique de Giznge : (i

MR EREE ! Der Entwarfeines B, G, und das dentsche Recht,

77-181, [— Comp.,
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nouveau, les résultats de 'évolution antérieare.— Nous savons
déja (voy. ci-dessus, n® 137, p. 445), que les plus autorisés se
représentent la coutume générale, incontestablement mainte-
nue pour I'avenir, du moins a titre supplétif, comme ne pou-
vant plus guére se former, que grdce 2 la jurisprudence,
grice surtout aux décisions du Reichsgericht (1). Par 13 méme,
ils nous font apercevoir cette jurisprudence, sascitant des
pratiques, qui pourront devenir coutumes, et, comme telles,
engendrer des régles de droit, destinées & valoir dans la mesure
de la force reconnue au droit coutumier (2). — En debors de
ce role éventuel, mais néanmoins important, de promoteurs
de la coutume, ni les 'précédehts judiciaires, si constamment

" at.oi farmamaent an’ile cp,réné'tgnt,.f,.ni l@s‘dé‘gi.ﬁig,ﬂs, d,QCtIiD?;I,QS;, .

et-sifermement quils-serép
si haute en soit I'origine, n’auront plus qu’une autorité de
raison, capable d’éclairer I'interpréte, non d’enchafner son
jugement par la force d'une injonction impérieuse (3).

Ces conclusions ne sont pas autres, que celles, auxquelles
nous a conduits 'examen de la méme question, au point de
vue Spécial de notre-droit frangais (4). Elles paraissent donc

(1) G. Prance, Birgerliches Geselzbuck, t. 1, 1897, p. 35. — P. Errvaxy, Volks-

recht und Geset=esrecht, 1898, p. 35-37.

{2) Praxck et (Barmany, locc. citl. — HuoLes, Birgerliches Gesetsbuch, t. 1V,
1897, p- 418. — Cpr. R. Somw, Vorirag iber den Entwarf eines B. G., 18¢5, p. 6
« Das gerechte wahre Volksrecht zn finden vermag heute nur der gebildete Ju-
« rist, Das Juristenrecht stellt fir uns nicht den Gegensatz, sondern die unent-
« behrliche Erscheinungsform des Volksrechts dar. » — Adde : Ecx, Sammliang
von Vortrigen, 1896, Heft I, p. 1-2. K. Cosack, Lehrbuch des deutschen bargerli-
chen Rechls, t. 12, 18gg, p. 30. [— Ed. Horpzg, Kommentar sam allgem. Theil des
biirg. Gesetch., Minchen, Beck, 1900, p. 54-h7 {Einleitung, I, 4, nev).]

{3) Ed. Hewrrow, Lekrbuch des birgerlichen Rechts, t. 1, 1897, p. 21-23, ou Von
verra encorc des vestiges trés nets des idées de PocuTA et de Savigny. — F. ENpDE-
waxx, Einfahrang in das Stadinm des B. G., § 12, note 6, t. I5, 1899, p. 52 ; cpr.
§§ 10-11, p. 41-49. — Voy. aussi BierunG, Jaristische Principienlehre, t.11, 1898,

. 339-340, se pronongant nettement contre les idées de I'Ecole historique.

(4) [Comp. R. SaueiLLes, Introduction & Uétude du droil civil allemand, Paris,
F. Pichou, 1904, p. 85-88 (§ IX}. — L. Brirtr, Die Kanst der Rechisanwendang,
Berlin, Guttentag, 1907, p. 70-71 (§ 4) et p. 181 (§ 10). — A. von Tour, Der allge-
meine Teil des deutschen birgerlichen Rechts, t. 1, Leipzig, Duncker u. Humblot,

1910, p. 46-47 (Einleitung, VIII). — Ces auteurs ne visent guére, pour lui recon-

naitre effet; que I'usage judiciaire {Gerichtsgebrauck). — J. KonLex, Lehrbuch des

birgerlichen Rechts, Berlin, G, Heymanuo, t. 1, 1904, § 24, IV, p. 81-82 et § 33,
1-H1, p. 110-113, fait nettement la distinction entre le Juristenrecht, qui n'est
qu'un élément d’élaboration dy droit préexistant, et le Gerichtsgebrauch, anguel
il attribue 12 valear d'une véritable coutaume, s'il change la loi ou la compléte,
et & condition que l'intention du juge soit de statuer désormais dans le méme
sens. — E. R. Bierume, Juristische Prinsipienlehre, Tibingen, J. C. B. Mobr,
t. IV, 1911, § 54, n°= 7-8, p.’ 321-334, admet L'essentiel de mes idées, relativement
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s'imposer sous tout régime de codification moderne, Et, je
puis résumer tous les développements de cette section dans
les propositions suivantes (1) : ’

L'autorité et la tradition ne constituent pas, a c6té de la loi
et de la coutume, ume sougrce formelle, indépendante et su;
generis, de droit privé positif. ) ‘

Elles peuvent seulement préparer la loi écrite, en inspirant
ses dispositions, et surtout contribuer & une création coutu-

la doctrine et & la jurisprudencc, simples initiatrices de coutume et réfute lon-
guement Ed. Lasszrr, 3 qui il reproche notamment d’épiloguer sur mes expli-
cations et d’avoir un concept insuffisant de la coutume of du droit. — Dn point
de vae de la nouvelle législation civile de Iz Suisse, M. Gain refuse, 3 peu prés,
toute valeur 2 I'nsage judiciaire (Gerichtsgebranct), qui, pour lui, se distingue_
de la jurisprudence. Dje ~Anwendang des Rechts hiach ATE 1 des schweizerischen
Zivilgesetzbuches, Bera, Stimpfli et G, 1908, § 5, IV, p. 96-97. Et comp., sur
lautorité de la doctripe st de la jurisprudence éprouvées (beozhrte Lehpe und
Ueberligferung), @’aprés I'article 1er al, 3 dy Code civil suisse de 1907, le méme,
§7,p- 11512, — Voy. aussi : E. Hopes, Bewahrte Lekre. Eine Betracktung iber
die Wissenschaft als Rechisquelle, Bern, K. J. Wyss, 1910, ]
() Au surplas, je ne pais mienx illnstrer ces conclusions, qu'en rapportant ici

« pliguent si clairement, qu'elles ne puisseot étre différemment interprétées, avec
« des raisons plausibles de part et d’antre. CeSt un mal attaché & ta faiblesse el
« a 'infirmité de Pesprit humain. Lors donc qu’il se présente des cas nouveaux
« ou douteux, comme le Souverain, occupé a des affaires plus importantes, n’a
« pas toujours le tems de les décider par des Rescrits, et qu'il ¥y aurait soavent
les juges pronoagent sur les affaires suij-
vant leurs lnmiéres, et qu'il leur paraft Plus juste et plus conforme & la raison.
Les cours supérienres ¥ rendent quelquefois des arréts de réglements ; c’est
quand la matiére est de cooséquence, qu'elie arrive souvent, et que lenr anto-
rité peut s'étendre jusqu’a les déterminer pour toujours, et ces arréts ont force
« de loi. Ceux, qu’elles rendent & ’ordinaire, n’ont pas la méme antorits. Cepen-
« dant, quand il ¥ eu a plusieurs sur une méme question, et qu’il 0’y en a pas
« de contraires dans le méme tribanal, ils forment une jurispmdence, dont on
« ne doit pas ¢’écarter sans de grandes raisons. Minime sun!.mutanda, quee inter-
pretationem certain semper habuerant (fr. 23, D., De Legibns). Le bien public
demande que Jon s’y tienne, parce qu’il vaot mieux avoir des régles, quoi
qu'imparfaites, que n'en point avoir du tout. La variation des jugements est.
un des plus grands deffauts de la jorisprudence, et an véritable mal -dans la
société : car elle fajt que Pon ne sgait plus 4 quoi se fixer : elle donne la har-
diesse de tout entreprendre et maultiplie les procés i I'infini. L'on doit donc
Péviter autant qu’il est possible, et préférer Ia chose jugée uniformément plo-
sieurs fois 2 son propre sentiment : & moins qu’elle n’emporte quelque absur-
dité, qu’elle ne blesse leg grandes régles, ou qu'il ne soit arrjve quelque chan-
« gement général et notable, qui fonrnisse un juste motif 3 changer de jurisprn-
« dence. » (T'raité des Prescriptions, 1re partie, chap. XIII, in medio, Dijon, 1730,
P. 105-106), — Comp. encore, sur I’autorité de la jurisprudence et de la doctrine :
van Brwmrres, Les notions Sondamentales du droit civil, 1892, p, 29-30. :

ARR%:&
A
b=
2
N
o
3
B
=
S
a
3
s )
o
3
-5
3
5
5
2
o
3

T AAQAA R AR

73

., AUTORITE ET TRADITION
f

- y 24 4 ’ x o S
miére, en servant de base, chez les intéressés, 4 des usage
! - - -
appuyés d’'un sentiment juridique. e
En elles-mémes, ce ne sont que des flambeaux, qui clairent
ii on,
la marche de l'interpréte, sans lui imposer une direc loui-t !
des précédents, qui aideront & sa raison, sans couper ¢
toute activité propre de cel'le—m. . a sohore de La codit
S’agit-il de traditions anciennes, dans la sg é ge 2 codif
sion t dans leffe -
i ali s par conséquen
cation réalisée, englobée , ! 1
ificati aleur morale.
i elles n'auront qu’une v ale
toire de la codification, ' . ot
Quaunt aux autorités récentes, ou étrangéres, par l'eu enJ cé
au domaine des Codes, leur force sera plus p(l)zltlvet, en o
nt Vir i men -
) i ’interprétation, comme comp .
u’elles guideront 1 P 0 mm Déoes-
gaire dubdroit nouveau, et suffiront & dicter les solutions, ¢
‘défaut de toule raison supérieure.

\




CHAPITRE SECOND

La librs recherche scientifique.

SOMMAIRE : 155, Mé ité
13 ' . =t€cessite et natore de 1z lib
L 155, Nécessité 2 hibre recherche. — 156. Di i
e sc;g;;nu«;mt 113 :{ssxgnel:. ~— 157, Eléments objectifs d’une ig:;esitiloali
baioer 12 ]qo' .- ~azd. de lopinion pablique % — 158. Role de la svgt.'
osique et c6té technique de notre science. — Conception'sb:;

constructions abstraites. — 159 I
. 5 2! 3 29. Nature des choses. — Idée du b
'd'oégggésa d;a libre recherche puisés dans lo_roison-et-la ~earz¢cz'eﬁ'ceut" = 1600 Lz
W droit naturel et sz fortune x I'"époque conterporaine = 1égui’;;i

relative et nécessaire 4 faire a1

et précision de celte idde, — 3 O ¢

Srits pasit : . 163. Roéle de 1%
II. Bl itE i

o lﬁgf:;t:'pas'd{ﬁ de /rv libre recherche. — 164. Apergu des éléments a ti

8¢ Lorg “xt;s:euuu hposmve. ~— 165. L'analogie. — Son fondement, — Son xl-(l‘;(;:

i ;ec e:*rclfe. — 166. Applications de I'analogie. ~ Sa portéé

e _? 168m£eﬁh(ﬂg_aho:_x. — 1.67 Les divers éléments de notre civilisation
L M oy i GB. €s directions tirées des sciences ou disciplines sociales

la fine ta eut l:"pl'athue de la libre recherche. —169. Comment devra rocé;ie

ereae. — 170. Esquisse d'une application large de ces proé:édés —r

quité dars Iinterprétation du

I . e
(178 bis. Le ponvoir discrétionnaire du juge et la Libre recherche.)

. #5&. — Les sources formelles, du droit privé positif, dont
Jaztzherc:hé,’ dan.s le précédent chapitre, a préciser Ia7juste
Gens s mosurs parmise 5 ook ooy e Sment
Tt o e perm i amp d’action, la plu§ ferme
' préte. Mais, nous ne pouvons nous dissimu-
ler, que, si pénétrante et si subtile puisse étre Vinterprétation
de ces manifestations positives du droit, elle ne saurait, sans
méconnaitre leur nature et sans excéder leur pui;sance
propres, satisfaire, a elle seuale, tous les desiderata de la vie
Jundx.que. Et notamment, — pour ne parler ici que de la plu
p.arfalte et la plus féconde, & I'heure actuelle, des sources hre.
cxtfées, la loi écrite, — il est clair, qu’en l’e’nvisaoeant afi)rl;::
quon doit faire (voy. ci-dessus, nos 38, 101 et s.),bcom;ne U.Ii

2 notion du juste objectif. — 162. Application .
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acte de lintelligence et de la volonté humaines, essentielle-
ment borné dans ses visées, plus restreint encore dans sa
portée effective, on est bien assuré, avec tant de profondeur
quon la creuse, quelque ingéniosité que I'on mette 4 en solli-
citer la formule, de n'en pouvoir déduire la pleine totalité des
solutions, que réclament impérieusement les infinies com-
plexités des relations socizales.

Il arrive donc, nécessairement, un moment, olt 'interpreéte,
dépourvu de tout appui formel, doit se fier 4 lui-méme, pour
découvrir la décision qu’il ne peut refuser (art. 4 C. civ. frang.).
— Bien plus : a2lors méme qu'il scrute, par I'interprétation

proprement dite, les injonctions, extérieures 4'son jugement,
pour-en dégager la direction gu’elles contiennent, le iuriscon-
sulte ne joue pas un réle purement récepleur ou mécanique.
Ses facultés propres entrent en scéne, pour découvrir et
employer, & propos de la formule qu’il applique, les éléments
objectifs de tout ordre (voy. notamment ci-dessus, n° 162-
105, 159-122), qui, seuls, la font valoir et la fécondent (1). —
De sorte que, prenant dans son ensemble la mise en ceuvre de
I'organisation juridique positive, nous pouvons dire, que la
position centrale et normale de Vinterpréte consiste en une
activité personnelle, dont il importe de connaitre les procé-
dés (2). ’ o ‘

Au temps des justices primitives, alors que les lois (de droit
privé surtout) étaient rares, fragmentaires, trés incomplétes,

-et que les coutumes elles-mémes apparaissaient encore flot-

tantes, mal fixées, incertaines, la libre décision du juge eut

un champ d’application fort vaste, et une franchise d’allures

presque absolue (3); soit qu’on y supposit une sorte de révé-

lation divine (4), soit, dans une conception moins archaique,
A

(1) Comp. Saviexy, Traité de droit romain, trad. Guenoux, t. I, 1840, p. 42.

(2) [Il ne faut pas confondre cette activité personnelle du juge, statnant surles
cas. mon prévus par Jes sources formelles, avec I'appréciation discrétionnaire,
que la loi écrite lui ouvre délibérément pour certaines hypotheses, comme agent
du pouvoir chargé de mettre en cavre le droit positif, et dont il sera parié plus
foin (ne 176 bis). — Sur cette derniére, voy. notamment : R. von Laox, Das freie

. Ermessen und seine Grencen, Leipzig u. Wien, F. Deuticke, 1910. ~ Et comp.,

sur tout cela, ci-aprés : ne 178 bis.] .

(3} Voy. F. Svanez, S J., De legibus, 1ib. VII, Ordo procedendi, in medio, —
Cpr. A. Pauer, Le Droit de la gaerre, t. 1, 1892, p. 6.

{4) Comme dans les « Thémistes » des poémes homérigues; an sujet desquels,
voy. : H. Svuxer Marvg, L'ancicn droit, trad. CovrceLLe-SenevtL, 1874, p. 4-6. Cpr.
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quion voulit y découvrir comme une expression autorisée de "

Ia conscience populaire (1).

A mesure que les coutumes se sont établies ou affermies, &
mesure, surtout, que les loissécrites se sont multipliées et ont
étendu lear champ d’action sur des domaines, de plus en plus
larges, du droit privé, 1a part, faite 4 I'inspiration personnelle
d.u juge, S’est, 4 la fois, restreinte et précisée (2). Elle n’a pu
disparattre entiérement, par cela méme que les sources for-
mellesrestaient, & elles seules, impuissantes a couvrir Pensem-
ble de Porganisation juridique. Toutefois, les injonctions,
formulées par une antorité extérieure au juge, ont refouls,
dans une sphére plus étroite, l'activité libre de celui-ci. En
méme temps, cette activité a perdua peu & peu de son caractére

subjectif et inconsistant. Et; tout en-restant Tib re, suivant son

essence, elle a joui d’une latitude variable : plus pleine, quand
e“e' s'exergait en dehors du domaine des sources formelles ;
moins compléte, quand son intervention s'appliquait & la
mise en valeur des sources elles-mémes (3).

p- 78, — ddde J DecLareui, La Justice dans les contnmes primitives, dans Noa-
velle R(,tutl{f historigae de droit, 1889, t. XIII, p. 192-193, p. 196-197. '

3 (1) .@msx, notamment, chezles anciens échevins de PAllemagune du moyen ige.
Voy., a ce sujet : G. F. Pocnra, Das Gewohnheitsrecht, t.Il, 1837, p- 126-127. —
S.;‘vmﬁ, Tr.cuté de droit romain, trad. Guervoux, t. I, 1840, p- 178-179. — :{'HﬁL
Einleitang in das dentsche Privatrecht, 1851, p. 6, p- 8, p. 48-49. — O. Stonae. Gesclzi-’
chie der deutschen Rechtsquellen. 1. 1, 1860, §27, notamment p. 277-278, et Handbuch
des deutschen Privatrechis, . 12, 1882, p. 46, p. 144. P. x49. — Fr. ’Amcm:s Zar
Lehre von de:n Rechisquellen, 1872, p. 7, p. 43-44. — H. Derxsure, Pandekten,t Is
1806, p. 6, a fine. — F. Rxcrissencsr, Pandelten, t. 1, 1893, p. 6-7. — O. GI'ER-EE'
’Dautstf}ws PDrivatrecht, 1, 1, 1895, p. 15g-160. — Cootre la liberté de décision des'
échévins : E. R. BieaLing, Zur Kritile der Jjaristischen Grandbegriffe, t. T 1877
P- 103-104. — Adde, d’une fagon plus générale, sur le role de l‘appréci’atioﬁ judji:
ciaire, dans la formation du droit: 0. Bivow, Gesetz and Richteramt, 1885 p. 16-
27. — Bt, sur la distinction du droit immédiat, issa spontanément de la éonvic-
:{1;)1:1 pq[pu!alxzrc,sg’avcc la coutume : van Bemerex, Les Notions Jondamentales

rout cwil, 1892, p. 25-29, . p. . —E. L Be < i
o W[ssmsclzaﬂ,pmgz' ;) . (;_})Sr p. 28-29. —E. [ Btr:KKER, Ernst und Schers iber

(2) Cor.np. Cicerox, de Officiis, lib. IL. cap. 12 : « Jas enim quesitum est semper
« eguabile, neque enim aliter Juas esset. Id si ab uno jasto ef bono viro consegue- -
« bant{zr, erant eo content! ; quum id minns contingeret, leges sunt inventee que camA
<« omnibus semper una atgue eadem voce loguerentar. » '

(3) [La légitimité, de la libre recherche de interprate, a é1¢ vivement com-
ban.ue,.c?mme doanant trop d'indépendance au juge ‘et ouvrant Ja porte au
Sub‘]ec.tXVl‘SL'flc. Voy. notamment : E{. Lasserr, Une réforme nécessaire des études
de droit civil (extrait de 1z Revue internationale de Uenseignement, 190o-2%, t. XL),’
p. 20-22, == La fonstion du droit civil comparé, Paris, Giard gt Briére, 290’3, p. 35«'
39, p. 360-36x. — P. Vannex Evcres, Méthode positive de Uinterprétation Juridique
Paris et Bruxelles, 1907, passim, notamment p. 373-381 (n° 232). — Mais, on n’a,
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#56.— Dans cette double application, la mission propre de
Iinterpréte, en vuede contribuera la création etau développe-
ment du droit, ne peut, méme & ’heure actuelle, étre niée ou
méconnue. Bien plus, je I'ai établi précédemment (voy.nos 54,
55-59 et 90, p. 232-234), le législateur lui-méme ne serait
pas foudé 4 la restreindre arbitrairement. — D’autre part, ses
limites se trouvent déterminées, pour nous, par le role, que
les explications antérieures ont assigné, en tant. que direc-
tions légitimes et impérienses de linterprétation, 4 la loi ou
& la coutume. Car, c’est dans toute la sphére, laissée libre par
Paction positive de ces sources, que s'exercera I'activité per-
sonnelle de Pinterpréte. H s’agit donc, seulement, ici, de
caractériser cette activité, au point de vue de son contenu

~ méme, de lui fixer une direction précise, et de lui trouver des

points d’appui résistants.

4 priori, la recherche, qui s'impose au juge, sur le terrain
du drojt & découvrir, nous apparaft fort analogue a celle
incombant au législateur lui-méme (1). Sauf cette circons-
tance, — assurément non négligeable, mais tout de méme
d’ordre secondaire ici, — qu’elle intervient a 'occasion d’une
situation de fait concréte, et pour adapter le droit & cetie
siluation, les considérations, qui la doivent guider, sont,
d’aprés le but supérieur & atteindre, exactement de méme
nature, que celles qui dominentI'action }égislative elle-méme,
puisquil s’dgit, de part et d’autre, de satisfaire, au micux, par
une régle appropriée, la justice et I'utilité sociale. Aussi,
n’hésiterai-je point, dans le silence ou Vinsuffisance des
sources formelles, 4 indiquer, comme ligne générale de direc-
tion pour le juge, celle-ci : qu’il doit former sa décision de

- droit, d’aprés les mémes viséés, qui seraient celles du législa-

jamais démontré, qu'on pit s'en passer, en dodnant satisfaction i tous les besoins.
Et, ceux méme, qui la critiquent, y reviennent, en réalité, sous des dénomina-
tions différentes : ainsi Ed. Laxstrr, avec sa politique civile a bases économiques
et sociologiques (Une réforme nécessaire, p. 23-25. — La fonction du droit civil
comparé, p. 879-8g2), et avec son droit commun législatif, 4 peine plus précis
(Une réforme, p. 25-28.— La fonction, p. 8g2-g27) ; comme P. VaNDER Evckex, avec
' sa conception et sa mise en ceuvre du bat social (HMéthode positive, nos 23-51,
p- 53-102; p°* 59-64, p. 10g-117; n°t 115-124, p. 189-236). ]
(1) Comp. A. Pirer, Le droit de la guerre, t. 1, 1892, p. 11 : ¢ Ea réalits, Jézisla~
« teur et juge sont, I'un et I'autre, des interprétes ». Adde : E. Prcaro, Le droit
par. Permanences juridiques abstraites, 18g9, p. 184, p. 195, p. 198.

|
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teur, s’il se pronosait de régler la question (1). — Tou tefois,
une nuance imporlante distingue ici I'activité Judiciaire de
Pactivité législative. Tandis que le législateur n’est entravé par
aucunes lisiéres, dans Pappréciation dlune situation générale,
qu’il régle de fagon tout abstraite, le juge, qui stalue en vue
de cas particuliers, et ay sujet de problémes absolument con-
crets, doit, suivant Pesprit de notre organisation moderne, et
pour échapper aux dangers de I’arbitraire, se dégager, autant
qu’il est possible, de toute influence personnelie, ou venant
de la situation particuliére, qui s'offre 4 Iui, et baser sa décision
Juridique sur des éiéments de nature objective (2). Et, c'est
pourquoilactivité, qui iui incombe, m'a parn pouvoir étre jus-
tement qualifiée : libre recherche scientifique ; recherche libre,
puisqu’elle se irouve ici soustraiie-3 Vaction propre d’une
autorité positive ; recherche sctentifigue, en méme temps,
parce qu’elle ne peat rencontrer ses bases solides, que dans
les éléments objeclifs, que la science peut seule lui révéler.(3).

(1) Comp. Amisrorr, HOIKON NIKOMAKEION, Iib. v, cap. X {X1V), §5 : «Lors
« done que laloi dispose d’une maniére toute géatrale, et que, dans les cas par-
« ticuliers, il v a quelque chose d’exceptionnel, alors on fait bien, 13, ot Je légis-
« lateur est en défaut, et oir il sest trompé parce qu'il parlait en termes absolus,
« de redresser et de suppléer son silence, ct de prononcer 4 sa place, comme i)
« prononcerzit lui-méme s’il était la ; c'est-a-dire, en faisant la loi comme il Iau-
« rait faite, s'il avait Pu connaitre le cas particulierdont il s’2git » ; trad. Banrrrs-
Lexy Sawwr-Hwams, #Morale d'Aristote, 1856, t. 11, p. 184, — Rappr. Msruixn,
Répertoire de Jurisprodence, ve Equité, 5° éd., t. VI, 1827, p 223,c0l. 11 « Ou’est-ce
« que la loi sans Péquité 9 ... Quelque profend que soit un législatenr, il lui est
« impossible de prévoir tous les cas particuliers, relatifs a la loi qu'il publie ; i}
« fanl que les juges, aprés en avoir biea pénétré I'esprit, trouvent, dans leur
« equilé, e supplément i cette loi et qu'ils décident de leur chef comme le légis-
« lateur lni~-méme aurait décidé », Adde : Laorest, Principes de droit civil, t. I,
1869, ne 23 bis, p. 32g. = Comp. E. L. Bexxer, £rnst and Schers iiber ansers Wis-
senschaft, 1892, p- 150-151. — R. von Juerin,.Der Zwesk im Rechl, 1. 18, 18¢3,
p- 431. — Contra : Ch. Brocuer, Etade sar les principes généranxn de linierpré.
tation des lois, 1862, p- 222. Mais voy. p.-223. [— Larticle ter, al. 2, du Code
civil suisse, du 10 décembre 1907 (entré ep vigueur le yer janvier 1912}, consacre
législativement cette idée, qu'a défaut de loi ou de coutume applicables, le juge
prosonce « selon les régles qu'il établirait s'il avait a faire acte de législateur ».
— Sur cette disposition et sur le systéme dont elle fait partie, vOy. ce qui est "
dit ci-aprés : Epilogue, chapitre troisidme : Les pouvoirs dn juge d’aprés le Code
civil snisse. Cons. M. Guiin, Die Anwendang des Rechts nach Art. 1 des schwei-
serischen Zivilgesetsbucks, Bern, Stampfli et Cie, 1908, surtout'§ 6. Die freje
Rechtsfindang, p. 100116,

(2) Sur le caractére objeotif, quoique non positif & Proprement parler, da droit
découvert par la libre recherchs scientifique, voy. particulidrement : L. Gorp-
scasior, Handbuch des Handelsrechts, 1. Iz, 1874~1875, p. 302-305.

(3) C’est en se plagant & ce point de vue, que l'on 2 P1, un pen inexactement
d'ailleurs, faire de la science, une source smbsidiaire du droit objectif. Voy,
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Or, ce que je viens de dire du juge, in‘terpréte eﬁ“eclmf et
officiel du droit positif, s'appliqu.e' nécess\axremen% aussi, non
seulement aa praticien, mais 3 l’mter’prete doctrm:j\l ou CZI-
tigue (1). Le réle de celui-ci, en effet, n est qug de préparer, de
la fagon la plus adéquate au bup, la mise en@uvre(,ié)rauguz
ou judiciaire, du droit positif. La posmo],a_ d’u juge t_ermAm
forcémentla sienne. Et, il importe peu, qu’il échappe lux-m-eme
davantage al'influence, inquiétanu? ou suspecle, des questions
concrétes, du moment que I'objectif de ses efforts reste esse(x;—
tiellement, de procurer l’adaptati.mll des régles latentes du

it & les faits 'de la vie sociale.
droD,; 20';3:Squee, dans la sphére de libre- Vre.c}{erche, ou ’I‘IOU.S
Penvisageons maintenant, la méthode juridique doit avoir

~ pour préoccupation dominante, dé découvrir elle-méme, &

défaut du secours des sources formelles, les élém'ents objec-
ttfé (2), qui détermineront toutes solutions requises par le
droit positif (3).

-

; initio, texte et
5 3 Handbach des H’andelsrechts'. § 34‘1, initio, texts
notamxx}:nlt. {‘:‘ ?gfszgg,l);’. 301-305. — Brewrscnis, Thegrw ‘générale de I Estal,
nOtdes ée 'Rr;:mi’mrmlx, Paris, 1877, p. 13-14. — Contra : HéLoek, PanfieA{el:z[, 189;17,
triG. Anmerkung IT, p. 51. — van Bexwerex, Les rot. fondam. du droit civil, 1 g;,
g 3:; _ 0~ Gu-:n;s, ’[)eatscfws Privatrecht, § 21, texte et note.a 16, t. I, 1893, p. 181.
-P_. To'ut dépend de la signification, qu'on attache an mot : Sogg-c_»es. N
{r) Voy. GorLoscHuon, op. cil., § 34, note 6,t. I3, 1874-1?73,8;1. 5. 4—5 ANN,
Zinfihrang in das Stadiwm des B. G., § 11, note 2, t. I-‘,[x ggilp. B, oot
{z) Comp. Brocrer de la Fricire, Le Droit contumier e{ a : 1 c:sg{ . 5-8-580'
y it i i t de législation comparée, 1877, L. 1X, p. 578-580,
dans Revae de droit international e : e e o,
5 . — G'est, d’aprés ces idées, que I’on peun , q | r
P;,::g:ﬁzane tSnd :ialﬁ:ris 4 une création proprement dl'te du t%rou.’, tct ;e ix:n;:z:
:oujonrs 4 une interprélation: tantét, interpretaéxox? d_une vo. o:){cl ran:mre ans
i tume ; tantot, interprétation du 'roz_t xmn.lanexf ala
l?l(:::sogéisc?: :remier rapr;ort, le mot interprétation est pris dans son Ssen:
cr re-' explication d’un acte de volonté humaine (Dexorouee, t. I, me 1}5). h:?uc
F - nd, it désigne une sorte de médiation entre lc monde so.cxal et la sp 3e1:
i s'ficioue' Voy. L. Govoscmauor, Handbuch des, Handelsrechis, t. I8, p. 30z et p. 305,
Jm;mznel;t note 6, in fine. —F. REGELSBERGER, P_andekten, t. 1, .1893, p. 68, ;’;_ 107.
= Cpr.: O Sroesx, Handbuch des dentschen Prwatrechts[: t.}.3 12, 1882, 5?(;[: é:;-it_;
Pa eRov-Beariey, L'E derne, 1890, p. 107-119. — L. Booaezots, )
e LERO;_B Vo w'eln;cff-‘:tG’flghvm, Sogsrée}s) de Uhistoire desinstitutions el du droit
189m6, pi;‘gxégg P yx.g. [—~ Contre la « jurisprudence de_sentiu;ent », et les forz}xzztess
{:’a‘riéeq ’sous iesquelles elle s’est déguisée, cons. L. l_3nu1:r, Die Kdzzni! de;- ﬁ;: i
anwen;i'lzng Berlin, J. Guitentag, 1907, § 6, Die Gefikisjurisprudens un
2
vez‘-g;a{zn?t%lml?lchtplggjr:&hﬁl:;;i Rechts nach Art. 1 des scizweiseﬁ_risclsze(n§ éivﬁ.
. y : iet Ci* -103 (§ 6, I) et p. 106-10 , 10,
2 . Bern, Stampfli et Ci*, 1408, p. 102-103 (§ 108 6, 11,
gﬁf;ﬁiﬁ:-é que la formr:ﬂe, adoptée par larticle 1er, al. 2 du Code civil ;uxss:g t
=g lon les régles qu’il établireit s'il avait 4 faire acte de législatenr »), %urm
g:xsjeuve exergant la libre recherche dans un domaine fort large (ibid., § 6, II,
{=Dat s .

\
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—ﬁ— R - Py . - ‘
A&y Arrivé A ce point, mon Sujet prend une telle exten-
Sion, et me découvre des horizons si profonds, que -je ne
puis, dgns cette étude sommaire, en embrasser tout le détail,

sociale.

Or, sans doute, je ne feraj aucune difficulté de le recon-
nam'e‘, Pexamen de tous ces grands problémes, formant le
?:iZif: ° nasarel d'une large philosophic du droit, est, noy..
“©erert positif lui-méme, dune lmportance absolument capi-
tale. Et, je préiends bien me défendre hautement, ici, du'repro-
che, de vouloir céder aux tendances naturalistes o’u agngsti-
ques, fort & la mode, je ne ignore Pas, mais que je tiens

quant a moi, pour aussj contraires au véritable esprit scienti—’

.cfie'mon sujet (1), il saffit 3 mon dessein actuel, acceptant les
idées du i ilgai
d bo'n sens et de la raison vulgaire sur I'essence de

P.[::zf:x 16), une b’ase objectiye de décision. I} est clair, Pourtant, qu'j! r’y a, dans
;flzéLe Ol‘l'nl.llt?, qg unﬁ direction générale d’appréciation, qui a, elle-méme l;esoin
Te precisée. D'ailleurs, M. Guan op. cit., p. 108-10 p
a fournir quelqnes éléments 3 cett; précisi(;n},)] Bl %t Shcrcle
('x). [Le travail, que j'entrevoyaisici, sons des traits encore bien indécis, en 1899
; etéentrepr}s depuis Ior_s, et se trouve en cours d’exécution, déja fort’avancé :
. Gexv, ;S_‘?zence et_tecllmq.a'e en droi! privé PoOsitif, Paris, Sirey: t, 1 Introduc:
éxon. Pre]mx_ere partie. Position actuelle du probléme du drojt positif et éléments
(é;:é;s l:.ttlj?n (;;an%teu 19:4{; ~ t. II. Elaboration scieutiﬁqne du droit positif
cuble «droit naturel ») {pary en 1915) ; — t. IIL Fi i i
1 le «d - Al Elab
du droit positif (& paraftre prochainement).] ’ eration technique
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4
procéder, sur données objectives,de fagon a satisfaire les besoins
de la vie, sans encourir le reproche d’arbitraire ? :

Avant tout, H ’éc,arte_rai une idée, particuliérement séduisante
dans les conditions sociales et politiques de notre époque,
idée qui se rencontre comme essentielle au fond de la théorie
de U'Ecole historique (x), reprise bien souvent, sous une forme
plus ou moins nette, par des esprits éminents (2), 4 laquelle
on échappe difficilement tout a fait, mais qui ne m'en parait
pas moins devoir étre bannie des lignes directrices d’une
bonne méthode : c’est I'idée, que Popinion publique, Teprésen-
tant le sentiment général, et plus ou moins conscient, de ’en-
semble des intéressés (3), pourrait légitimement suggérer &
I'interpréte les solutions juridiques, dont il est en peine. —
Sans parler de la diffienlts »-Presque-insurmontable en fait,
d’une constatation convaincante de I’état de I'opinion publi-
que surune question de droit donnée (4), Jestime, que le juge-
ment commun, tant qu’il n’est pas traduit en coutume carac-
térisée (ci-dessus, n°449), n’a aucun titre 3 imposer son appré-
ciation, pour la solution des probiémes juridiques. Méme,
dans la sphére législative (5), il me parait fort douteux, que
ceux, qui ont mission de porter des régles juridiques généra-
les, doivent puiser leur inspiration principale dans 1’état
d’une opinion, toujours bien précaire et peu sdre d’elle-

(1) Voy. notamment Saviery, Traité de droit romain, §§ VII-VIII, trad. GuEeNosx,
t L p. 14-2x. — Cpr. p. 33 in fine, p. 177. .

{2) Modernisant V'ancienne maxime : Vox populi, pox Dei ; ou se rattachant 3
Rousseav, Contrat social, liv, Il — Voy. notamment : Heczr, Philosophie des Rechts,
Zusatz § 82 ; «Recht im objectiven Sinne ist der allgemeine Wille. » — Bixpixg,
Handbuch des Strafrechts, 1885, t. 1, § 40,%nitio, p. 197 : « Alles objectives Recht
« ist erklarter Gemeinwille. » — B. Wixpscrein, Lehrbuch des Pandelitenrechis,
t. ', 1891, p. fo. — E. 1. BergEr, Ueber die romische und die moderne Equitas,
dans Jahrbuch der internationalen Vereinigung fur vergleichend, Rechtswissens
chaft und Volkswirtschaftslehre, 1 Jahrgang, 1895, p. 346-353, — Cpr. F. ReGELs-
BERGER, Pandekien, 1. 1, 18g3, p. 59, p- 83, p. 85. — Voy. encore : C.-A. REUTERS-
wibLp, Ueber Rechisanslegung, 18gg. :

{3) Sur le développement historique de ce sentiment général des intéresseés, voy.
A. H. Post, Einleitung in das Stadinm der ethnologischen Jarispradens, 1886,

. 21.

P {4) Sur le -Public, véritable sujet de l'opinion, voy. G. TaRDE, Le Public et lo
Foale, dans Revue de Paris, ne du 15 juillet et duo 1¢r a0ut 1898, p. 287-306,
p. 615-635.

(3) [Sar le réle de I'opinion publique, dans la Iégislation, d’aprés I'exemple de
I’Angleterre, cons. M. DesrAxNpRES (Etade sur le fondement de la loi), dans Revne
du droit public et dé ia science politigue, 1908-1°, t. XXV, p. 29.37.]
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méme (1). Mais, en tout cas, et dés qu’il s’agit de Papplica-
ton méme du droit, répuié préexistant, je n’apergois pas, sur
quelle base sérieuse pourrait reposer 'influence, reconnue au
sentiment général. — Non pas, sans doute, que Vopinion
publique doive ¢ire non avenue pour Uinterpréte. En tant que
fait social (2), devant entrer en compte dans son appréciation,
elle simpose & son attention d’une fagon incontestable 3)-
Mais, ce que Jje veux affirmer ici, c’est que, si ferme et si
assise qu'elie puisse paraitre, cetle opinion ne peut jouer le
réle d'une autorité pour Pinterpréte, ni lui servir de crite-
rium, pour discerner le droit positif & suivre, par cela méme
gu'elle ne sauraii prétendre & représenter la vérité des cho-
ses, qu'il s’agit seule de découvrir et d’appliquer {4).

Alnsi, livede &-elle-méme, Pinterprétation ne trouvera les
appuis objectifs nécessaires,. que dans la nature des choses,
servant de matiére i ses. Investigations, et dans une systéma-
tisation logique, fécondant et développant cette matiére elle-
méme.

458. — Envisageous, d’abord, ce dernier élément.

Déja, pour justifier ma critique des constructions juridi-
ques, telles que les présente notre science actuelle, j’ai da
m’expliquer sur les limites, que comporte, en droit positif,
P'usage des abstractions purément logiques (ci-dessus, n°s €6-
84). Il me suffira donc, maintenant, de résumer les conclu-
sions acquises, ‘en exprimant, sous quelques formules nettes,

-

(1‘) Pour parler net, je n’hésite Pas & penser, que le législateur doit savoir résis-
ter 3 uneopinion mal éclairée. Cpr. en ce sens : E. Beavssirg, Les principes da droit
1888, p. 9. — Clest ce qu'on a trop souvent méconnu : dans la question du di:
vorce, par exemple. Aujourd'hui, la constitution méme de la famille paie les
frais de cet abandon. [— Vainement prétend-on, encore, que le mouvement géne-
1'311 des législations contemporaines témoigneirrésistiblement en faveur du divorce.
Vf)y. d6lamment : Bd. Laxsert, La Sfonction du droit civit comparé, t. 1, Paris
Giard et Bridre, 1go3, P. 905-go7. Cet argument fataliste ne saurait prévaloix’-
contre les suggestions de la raison et de la conscience, confirmées par Pexpé.
rience des résuitats pratiques.] ’
0(42) Voy. ici : A: Esuews, Eléments de droit constitutionnel, 2o édition, 18gg, p. 163-
104.
_{3) Cpr. Fr. Apicses, Zar Lehre pon den Rechisquellen, 1872, p- 45-50 ; voy. aussi
ibid., P 43-44, [— R. Savsirizs (Ecole kistorigne et droit natarel), dans Revae tri-
mestrzelle_: de_droil ciil, 1902, 1. 1, P- 108-109 (§ 8), a pu signaler aussi, parmi les
pas?s object.xves de linterprétation, la « conscience Juridiqae collective », dont
il s'est servi, notamment, pour préciser la notion de « Bonnes meeurs ».] ’

(4) Cpr. Cb. Brobaxt, Le droit individuel et PEtat, 1891, n° 105, p. 166-167.

,
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le réle, qui convient 4 une saine et féconde systématisation,
dans I'ensemble de I'ceuvre juridique positive (1).

I est essentiel de séparer, ici, la logique proprement dite et
la technique du droit. -

La logique proprement dite, consistant en déductions
rationnelles, 2 son application, légitime et nécessaire, dans
interprétation juridique, toutes les fois qu’il s’agit de déga-
gerle conteru d’une volonté qui s’impose, — volonté légale ou
volonté particuliére, consacrée par le droit positif ; — méme
encore, lorsqu’un principe général, issu de la nature des cho-
ses el des réalités objectives, dtant reconnu, il incombe 2
interpréte de le faire fructifier, suivant sa portée exacte, en

“en tirant touies les conséquences pratiques qu’il recéle (voy.

ci-dessus, n° €4, t. I, p. 128) (2). ,
‘Bien différente est la mission de la technique. —Placéen face
des réalités, complexes et mouvantes, de la vie sociale, le
jurisconsuite, en vue d’assurer I'ordre et I'équilibre des inté-
réts, dont il a charge, est amené 4 exivisager ces réalités, sous
un angle trés spécial (3), et 4 les soumettre a des procédsés arti-
ficiels, qui transforment, et parfois déforment, leur nature

(1) [Ces questions, — trop négligées, & mon avis, des Jurisconsultes, et qui
n’avaient pu qu'étre efficurées dans Ie présent ouvrage —, se trouvent reprises ct
plus profondément &tudiées par Fr. Gexy, Science ef technigque en droit privé posi-
tif, Paris, Sirey, t. L 1914, chapitres qualriéme et cinquiéme, nos 35-67, p. 101-
air; et t. JII (3 parailre prochainement), chapitre consacré aux procédés intellec-
tuels de la techaique juridique. )

(2) Comp. : R. Savenuss, dans Repue inlern. de Uenseignement, 18go-1°, t. XIX,
P- 493-497, et dans Annales de droit commerciol, 1892, t. VI, 2, P- 293, p. 295-297.
— G. ArpieTON, dans Revne internationale de lenseignement, 18g1-1°, t. XX, p. 244~
246. — Encore, convient-il d’observer, que, lorsqu’on déduit les conséquences d’un
principe, il ne sagrait s'agir d’une logique bratale. Cpr. ici': BoutLsxors, Traité
de la personnalité et de la réalité des lois, 1766, t. II, p. 78 «... Mais un juriscon-
« sulte doit-il toujours procéder logiquement 2 Et, le bien général d’une mation
« n’avtorise-t-il pas a4 adopter certaines décisions de_convenance, quand upe
« loi précise ne s’y oppose pas ? » — En somme, la logique juridique doit toujours
étre celle du but de I'institution & régir. Cpr. Picaro, Le droit pur, 1899, p. 340-
341, [— W. Wuxor, Logik, 2 A., 1895, p. $5¢-560, signale 'abus du c¢61é logique
daos la jurisprudence antérieure et le mouvement contraire dessiné par la nou-
velle jurisprudence. 4dde p. 560-561. — J. Komuer, Lehrbuck des biargerlichen
Rechty, Berlin, C. Heymann, 1904, p. 23-28 (§ 8, IV-VII), indigue bien la part
nécessaire 4 faire 4 la logique propremeat dite dans le droit, d’aprés Iidée que
celui-ci est un tout organique. — Voy. aussi : Edm. Meymav, Dz role de la logi-
que dens la _formation scientifigue du droit, dans Rev. de métaphys., 1908, 1, XVI,

» 164-18g.

P 3 Coi?p. G. Gaver, Soarces de l'histoire des institntions et du droit frangais, 18gg,
P- 3, p. 12.
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effective (1). C’est’ainsi, que telles opérations économiques
variables et fuyantes de leur nature, prendront des comours,
arrélés, et recevront comme une forme nouvelle, en passant
par le creuset juridique ; et, par exemple, l'opération de
change, réalisée d'une certaine fagon par les intéressés (2)
rf:v.ét, une forme juridique, netlement accusée et presque7
rxgl_de, dans la Jettre de change, avec les conditions que le
droit positif lui impose, avec les effets qu’il y attache (3). D’une
fagon plus générale, la technique du droit, en fixant les élé-
ments caractéristiques des faits susceptibles de conséquences
Juridiques, en précisant ces conséquences. elles-mémes, se
trouve ordonner, sinon towjours des catégories hiératiques,

du moins, des schémes généraux, o viennent prendre place, -

et en quelque sorte, se mouler, les faits réels de la vie
sociale (4). — En tant que, par ces procédés, elle développe
et facilite les relations humaines, en procurant, suivant la
forte expression de R. von Jrerive, la « réalisabilité formelle
«du droit », la technique a son role trés légitime (5). Et, si
dans les conditions actuelles de notre état social, le léﬂi’sla:
teur seul (et exceptionnellement la soutume), peut efﬁ?:ace-

(1) Comp. E. I. Berxs : 1
o 6)2.76, P £R, Ernst und Schers iber unsere Wissenschaft, 18gz,
{2) Voy. Lron-Caex el Resavir ité [ i ’
o e , Traité de drétt commercial, t. 1V, 1893, nes 17-
(3) Voy.. comme une autre illustration d idé
12} Vo, mm autre i 2 e cette idée, 2 propos de la sé -
Lmonn (i({,s palrxlmo.mc;;, I;s judicieuses et frappantes observarziogs préseniéeza;:r
con Micags, le jeudi décembre 1892, 4 la sous-commission : 1di
commission extraparlementaire s~ iy lq'“e iy
ey p t du cadastre. Procés-verbanz, fase. n 3, 1893,
. (4) Pot‘xr se rendre compte du réle de la technique juridique, il suffit de pren-
Lre uge institution, que la lox.organise, sous des formes plus ou moins parfaites
;aC}zir(t):cxses, ls_mvantdles applications qu'elle en consacre. Soit, par exemple'
100 paulienne de notre droit frangais : Le princi ; ¢, & Tétat
brat, pour ainsi dire r i ! s applications, ches it
§ » par Part. 1167 C. civ. Quelques applications, pl IH
: ’ 0 , plus -
tes g_ug Ie's aq!rf:s, en sont signalées dans les art. 243, 6};2, 788 x[;ﬁl;pC ci?reh::s
09‘? mous. générales d.e son snccés se trouvent, tantét renfc;rr;ées (a;'t. 8.82 C
Ex..), tﬁntot, au contraire, atténuées (art. 1053, 2225 C. civ. 5 art. 684 Proc. civ. ;
(;Lsyz Zu;)i- prend un aszzctcparliculier, dans son application anx juge;men-ts.
s 474 Fr. €1V, art. 1447 C. civ. et 873 Proc. civ.). Eofin, il apri i
c P . .). , il arrive au maxi-
mum, de pra}tx_cabxhte et de précision technique, dans les applications spéciaal:.;
qui en sont faites, en matiére de fajllite (art. 446-447 C. Com.). C’est toujour: le
m((:fx;eﬁprmmge général, sous diverses formes techniques ’ oyt
9] R von Jreriwe, Geist des rémischen Rechts §§4et 3é 5 '
on Jxer s " A > & 15, p. 48-38, t. I
§.43322;331.';I, L‘sprgt gu dr(o:zt romain, 3¢ édition de MzuLewasnE §4 pt 1;8 ;8’4; Sglet’
» &I, po 16-26. — Cpr. E. I. igen Pandsktenre
T ety Yo, Iﬁ\; g Besrer, System des hentigen Pandekienrechts,
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ment en développer les moyens, il appartient a U'inlerpréte,
d’en’ fortifier l'organisme par une ingénieuse systématisation
de ses parties, et d’en assouplir le jeu, au moyen d’une appli-
cation constamment adaptée au but (1).

Mais, en raison méme de sa nature, par an effet nécessaire
du caractére artificiel qui lui est inhérent, et de la nuance, &
peine saisissable, qui sépare les généralisations réelles des
abstractions idéales, la technique ne limite pas son effort
a assurer, par des procédés de synthése et de simplifica-
tion (2), le but ultime de toute organisation juridique. Elle
aborde une autre tiche, ou la part de I'interprétation, propre-
ment dite, excéde notablement celle de la législation. Elle isole
les notions des réalités, elle cherche 3 idéaliser les éléments
juridiques, 4 les ériger en conceptions, sur la base desquelles
se- puissent édifier des constructions abstraites, auxquelles,
fiat-ce par force, se devront adapter les faits. De 12, naissent
tous les dangers que j'ai cherché & dévoiler plus haut (voy.
n® 69-75). — La conscience de ces dangers ne m’a pas,
toutefois, amené a conclure, dans le sens d'une exclusion com-
pléte des conceptions et constructions juridiques. Non seule-
ment, je n’hésite pas a dire que Iinterpréte est tenu d’ac-
cueillir les conceptions, positivement consacrées par la loi
(ci-dessus, n* 84 et 404), et d’en déduire, comme de toute
autre volonté légale et suivant la portée de celle-ci, toutes les
conséquences qu’elles renferment. De plus, je reconnais, &
Pinterprétation elle-méme, le pouvoir absolu de créer, 4 sa
guise, de ser{ablables conceptions, dont 'utilité la plus sérieuse
n’est pas, 4 mon sentiment, de fortifier la systématisation
théorique du droit (3), qui auront surtout la mission de diri-
ger fermement le juge dansl’application du droit aux faits (4) ;

{1) Voy. en une application générale, dans SaveiLres, Les accidents de travail
et la responsabilité civile, 1897, n° 3, p. 3-4.

{2} Comp. E. I. Bexer, Ernst und Schersz Gber unsere Wissenschaft, 1892,

. 67-76., "3 : . .
P (3) Voy. R. von Juerme, Geist des romischer Rechts, 1 (3% A., 1891), p. 3g-ho;
I 2 (4 A., 1883), § 39, p. 334-352, et § 41, p. 370-386 ; I (4 A., 1888), p. 322;
Bsprit da droit romain, trad. frang. de MeoLENAERE, 3¢ éd., t. I, p. jo; t. I, § 44,
p. 27-44 et § 46, p. 61-77 : t. IV, p. 312. — C. ArpurTor, dans Revue internationale
de Uenseignement, 1891, 1°, t. XXI, p. 257-259. — Staxer, dans Arckiv far die
civilistische Praxis, 1893, t. LXXX, p. 419-h19. — Ph. Heck, dans Zeitschrift fur
das gesammie Handelsrecht, 18go, t. 37, p. 278.

' (&) Voy. R. von Juerixg, Geist des ram. Rechis, 1 (B¢ A, 18q1), p. bo-4x; Esprit:
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qui, en méme temps, pourront auss développer, par une
adroite mise en ceuvre, Ia fécondité des principes juridi-
ques (1). — Mais, tout en proclamant la légitimité de ces pro-
cédés, jaffirme que deux considérations essentielles dojvent
constamment guider I'interpréte dans lear emploi. D'une part

il serait absolument erroné de croire, que toute régle juridi:
que dat converger autour d'upe conception idéale, qui en
inspirdt 'action et en déterminat la i)ortée (2). Tout au
rebou‘rs, je considére, comme a priori incontestable, que les
plus fermes et les plus sirs préceples du droit sont ceux qui
st dégagent directement de Ia nature des choses, sans Iin-
termédiaire d’aucune conception idéale, déformant toujours

par quelques points, les réalités (3). D’autre part,_jsﬁiwp_arfg_is ii
parait-utile d’aveir récours aux conceptions et constructions
abstraites, interpréte ne doit Pas, en usant de ces procédds

oublier qu’ils Ie placent en dehors des réalités objectives qu%
seules doivent diriger son action ; loin de se croire Iié, par
ces conceptions (sauf le cas o la loi écrite les consacre), il

dzf drqzl romain, 3* &d. frang. (. I, p. 4142 ; et Unsere Aunfygabe, dans Jahrbicher
f);lilf: die .D}fgmatzk, 1857, t. I, P- 11. — K. 1, Berxexr, Ernst nnd Schers tber nnsere
g 2;.ier;:¢cp’ {tégzll’:%g;, ,%.622,3' ~— Cpr. Wixoscnew, Lehrbnch des Pandektenrechts,
(1) R. von Juening, Geist des rgm. Rechis, T(5¢ A, 1 39-40; II,~
1883), . 386-388 : Esprit da droit roman, 3 Eéd.. de ﬁ‘i‘c’in‘é;ﬁf"i’z”’ ; 2"&5‘ s
t. 11, p. 7778 i et Unsere Aufgabe, dans Jahrb. far die Dogm, t“'I' ; I:Z-no t
{3} La nécessite dune iddologie, pour contenir les réalitds _;ux:idltq}:x.cs ax"aft
au conlx:an‘c,' admise méme par cenx qui sont disposés i rcconnafi.re’lpa luq"
grande Ifbertc? aux conceptions. Voy., par ex., R. Sarenars, dans Annales de (yroz:t
commercial, février 18gg, t. XIII, p- 82-83, p. g2, p. 93-94; [et surtout Préface a
. L. Lyon-Caen, La Sfemme mariée allemande, Paris, 1903, p. VHI-XIX. — La-dessus
voy. Fr. Gexy (La Corception générale du droit, de ses sources, de sa méthode dan..s:
laenv.re de Ra_ymond Saleilles, nes 9 et 15), dans L'eayre jur"z'di ae de Re ned
S[;[g?l‘ies’ Paris, A. Rousseau, 1914, p. 32-35, p. 55-60.] 7 ymo
insi, la reégle, qui attribue les fruits au possesseur i i
toute sa por!éejuridique, sans lintervention d’axﬁ:une cagceififgmgafgt;-emggit
la régle, qui n’admet Paction en nulljté qu'a condition d’un dol émanang. dl;
cocantrac’La_nt.(arL. 1116, al. r, C. eiv. frang.), s'explique, trés naturellement, par
une appreciation équitable de fa sitaation des deux parties (Cpr. C Btm:'c?m
Propriéte et contrat, Paris, A. Rousseau, 1goo, p. 616-617; of. p. 62.:-62'2) lutéi
que par l'al conception juridique d’une action en dommages-intéréts tran;fgrmée
en nullité & encontre du contractant, autenr du dol. Voy., dans ce éernier sens :
D.nm'm"m et ?OLMET de SaxrterkE, Coars analyil. de Code'éivil, t.V, no 26, — J'en-
dirais de mcme.de la régle : « En fait de meubles, la possession ;raut tit;‘e », sur
laq‘uelle, voy. ci-dessus, n° 72. — Adde Pr. Genv, dans Revne critigne de l;' £5-
llgfil?n et de Jurisprudence, 189g, nouv. sér, t. XXV, p. 461-463. — Cpr. Zur
o ‘ 9 S 2 ] : L,
saciof'a;?;::,ci 822, t;:\t;),. Segt prise en soi : E. Dongerix, Les régles de la méthode
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doit les tenir pour de pures hypothéses scientifiques (1), sus-
ceptibles sans doute de diriger utilement ses recherches,
mais aucunement préétablies dans leur essence, et auxquel-
les, par conséquent, ne peuvent jamais étre sacrifiées les exi-
gences de la vie (ci-dessus, n°s €8, 79-81) (2).

Ces considérations marquent asscz la limite, qu’on doit
garder dans la sysiématisation logique (3). Et, il en apparait
trés clairement, qu’il faut chercher en dehors d’elle le secours
le plus essentiel 4 I'interprétation juridique, pour réaliser
pleinement sa mission. Au lieu et place de conceptions subjeé-
tives, que leur origine rend inconsistantes et incertaines, l'in-
terpréte a besoin de découvrir des principes fermes (4), que

seul T'examen attentif de la nature des choses peut lui don-
ner (5). )

(r) Rappr. encore ce passage d’A. J. Barour, Les Bases de la eroyance, trad.
G. Art, p. 252 : « ... Nous faisons habituellement emploi d'unec phraséologie,
« qui, strictement interprétée, semble impliquer gqu’une « loi naturelle », comme
« nous disons, est ane sorte d'entité indépendante, 2 la charge de laquelle est
« commis un département du monde des phénomeénes, qu’elle gouverne d’une
« fagon absolue. C'est évidemment inexact. Dans le moade des phénomenes, la
« réalité se borne i ce qui est et & ce qui arrive. En dehors de cela, il n'y a
« rien. Les « lois » sont de pures abstractions, imaginées par nous pour servir
« de fil conducteur & travers les complications du fait. Elles ne possédent ni

« pouvoir indépendant ni existence réelle.... ».

(2} Voy. notamment: E. 1. Bzrrer, Ernst und Scherz Gber unsere Wissenschaft,
1892, p. r24-129. 4dde E. Picano, Le droit par, 18gg, § CLII, p- 33¢-342.

(3) [Comp. H. Cariraxe, Introduction & Iélude du droit civil, 3¢ éd,, Paris,
Pedone, 1912, p. 83-84.— L. Hoousxey, Rapport sur lesconcours, de V'année scolaire
1908-1909, & la.Faculté de droit de Dijon, brochure officielle, Dijon, 1gog, p. 30 et
p- 32-33, exposant — & propds des théses, de doctorat sciences juridiques, de
MM, Dessertsavx et Jartor, — les traits caractéristiques de la méthode, qu'on découn-
vre a leur base, y voit une recherche scientifique, reposant sur l'observation
purement objective et la classification systématiqne des intéréts pratiques a
satisfaire ou des fins & réaliser, pour s’élever ensuite vers les régles de solution
"par une indaction qui s’appuie aux faits, sans exclure les données de la loi.]

(4) Sar la nécessité des principes, dans Iélaboration juridique, voy. R. SaimiL-
1ss, en Revne infern. de l'enseignement, 1890, 1° t. XIX, p. f4gb-497. Le prin-
cipe, & la différencé'du systome, doit échapper & {oute comception subjective, et
se présenter comme simple syntbése de réalités. Cpr., sur cette opposition, HUBERT-
Vawzroux, dans La Réforme sociale, ne du 1o mai 1898, t. XXXV, p.738:a 1l
« est certain que le systéme dit du risgae professionnel, — car, c'est un sys-
« téme et non un principe, —~ jouit actuellement.d’une faveur éclatante ».

(6) Dailleurs, la conception peut, 4 la longue, ct dans certains cas, devenir
réalité, et alors, s'imposer au jurisconsulte. Ainsi, la conception moderne de
T'obligation, envisagée comme valeur patrimoniale, par opposition & Iancienne
conception romaine, qui y voyait un lien purement personnel. Cpr. L. Gaope-
xzt, Elade sar le transport de dettes & titre particalier, 1898, p. 27-32, p. 155-183,
P. 191-194, p. 287~290. — Idéales, d’aprés leur nature, ces deumx notions sont
bien devenues, chacune en son temps, des réalités sociales.

i
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189, — Alinsi, nous en arrivons a faire porter I'effort prin-
cipal de la libre recherche, poursuivie par des procédés scien-
tifiques, sur cette notion, 4 la fois lmprécise et féconde, de
la nature des choses, qui, signalée aux investigations des
jurisconsuites, das 1791, par le germaniste Ruwoe (1), n'a
guére manqué, depuis lors, d’étre mentionnée, dans la science

melles positives (2), encore que I'on en ait, plus d’une fois,
contesté le mérite intrinséque (3), et que Wixnscuem (4) ait
pu la flétrir, comme une expression justement décride.

Peut-étre, aussi bien, le discrédit, dont parait menacée
cette notion, & mon avis, indispensable, dans tout systéme de
droit positif, serait-il assez facilement évits, si, mieux-qu’i}
wa €€ fait jusqu’alors, on parvenait 4 en déterminer I'essence
et 4 en montrer la productivité effective.

Telle que I'avait indiquée Runpe et qu’elle a ét¢ comprise
a sa suite, la natore des choses, envisagée comme source

(1) Dans ses Gruandsatee des gemeinen dentschen Privatrechls, —. Je n’oublie pas
ia célébre définition de MontEsguirp, Esprit des lois, liv, 1, cap. 1, initio. Mais
elle n’était pas écrite en vue de interprétation du droit positif,

(2) Voy. notamment : H. Taor, Einleitung in das denlsche Privatrecht, 1851,
§ 29, in fine, p. 81 et §57, C, p. 144. — R. von Jaeniss, Geist des rémischen
Rechts, Theil 11, Abth, 2, 4° éd., 1883, p. 388 ; 3¢ éd., de MEeGLENAZRE, t. I, p. 78;
et Unsere dufgabe, dans Jahrbiicker fir die Dogm., 1.1, p. 8, P- 17. — L. v. Bag,
Theorie und Prazis des internationalen Privatrechts, ae éd., 188g, t. I, § 32,
hotamment, p. 106 et 113. — Q. Srosse, Handbuch des dentschen Privatrechts,
§ 25, 1. in fine, 1, It, 1882, p. 169. — L. Gorpscamipr, Handbuch des Handelsrechts,
Lol 18741855, p. 3o0a, p. 305; voy. note 5. ~ F. Avicxs, Zar Lekre von den
Hechisquellen, 1852, p. 14, p. 22, p. 67 et sq. — H. Derxsunc, Pandekten, § 38,
in fine, t. I, 18g6, p- 87-83. — F. ReGruspencer, Pandekten, 1. 1, 1893, § 12, p. 68.
Cpr. p. 84-85. — Jacosy, dans Jkerings Jahrbicher, 1896, t. XXXV, p. 8.
[— R. Leoxasanp, Der allgemeine Theil des birgérlicken Gesetsbuchs in seinem
Einflasse anf die Forlenlwickelnng der Rec/zlswissensclzaft, Berlin, Guttentag,
1900, p. 4o (§ 15, 11). — H. Derssore, Das birgerliche Recht des dentschen Reichs
und Preaszens, 3 A, 1. I, 1906, p. VII (Vorwort zur 3 Auflage}, p. VIIL-X (Vor-
wort zur 1 A.) et p. 85 (§ 30, ). — L. Baiirr, Die Kanst der Rechtsanwendung,
Berlin, 1907, p. 136-161 (§ 10). — A. von Tumx, Der allg. Theil des d. b. Rechts,
t. 1. Leipzig, 1g10, p. 44-45.] — Adde : Motive <u dem Enlw. eines B. @., t. 1,
1838, p. 17. — Voy. encore : E. Picaro, Le droit pur, 1899, § CLXIV, p. 371-375.

(3) Voy., par.ex., Gerser, Das wissenschaftl. Princip des gem. deutschen Privat-
rechls, 1846, p. 58 et 54, p. 311 et sq.. — Cpr. O. Gierke, Dentsches Privatrecht,
L. 1,1895, § 21, in fine, P. 181182, — Adde Bexsrr, Ernst and Schers ber unsere
Wissenschaf, 18q2, P- 102. [— E. R. Brerume, Jaristische Prinsipienlehre, Tibin-
gen, t- IV, 1911, p, 419 (§ 57, ne 8) et P. 422 (§ 57, ne 10}.]

(4) Lehrbuch des Pandektenrechts, § 23, note 1 a, t. T, 18qs, p. 58 :
« allerdings etwas verschrieenen, und nicht mit Unrecht verschrieenen Aus-
¢« drick ». — Cpr, § 22, note 8, et § 28, note 4,t. I\, p. 57 et p. 67. [— Mais voy.
Uaddition, de Th., Eire, 3 1a note 8 da § 22, dans la g0 édition, 1906, p. 105-106.]
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(lato sensu) du droit positif, repose s,‘x.fr ce postullat,éltigge II:::
rapports de la vie sociale, ou, Plu§ g:énera]ementz es ent

de fait de toute organisation juridique (du moins poss t,
portent en soi les conditions de leur équl!lbre, ef, décquere.nx;
pour ainsi dire, eux-mémes, la norme qui les doit régxr._d 'xer
de plus siniple_, d’aprés cela, sem?le—t—ll, que _de co;lslcé(eixl'zs
de prés toutes les relations human-)es, pour (.h?cern oolles
d’entre elles, qui méritent reconnaissance juridique, e_S o
ver leur loi, en 'absence de toute source f?rmelle.. ~b— ne:i -
ment, quand -on arrive & I'application, on s aperg;o1tdét1‘:ut e
que le postulat,. trop hétivement a.fﬁrn.xe, reste ?,n o ;a :
ce sens, du moins, que la plus minutieuse analyse des rap

mAdipablac

x £oailoasm it onoan d rabies
n s v A nend anluws $n OTRac

ports de la vie; tout-en rendant plusfacilementp

por

intéré i ! re, a elle seule,
les intéréts, qui y sont engagés, se montre, Tl
impuissante 4 en dénoncer la régle précise et 'neu‘,(]e (1). | raut
donc, pour faire valoir pratiquement le procédé, le cIl'eg oreer
par de plus sirs criteriums. Il faut chercher, en deho

au-dessus des faits, la loi de leur harmon'le. -
Revenons, en effet, & "objectif nécessaire d<‘a nqtge rec rer
che. Il s’agit de constituer, par un effort smer;)tl.;-u?,e e
sorte de droit commun, général par sa nature, sufsx 1.‘:11111;35;)et
son office, qui supplée aux lacul_les- d(?s sources orfzinee rés,en_
dirige tout le mouvement de la vie juridique (2). — Rep

' i é < Gber
{x) C'est ce, qu’entre autres, Besxrr a bien m%ntx;, :;xsz;fgg:t ;’Zﬁ ‘;S;;:c};:;’ o
unsere Wissenschaft, 1892, p. 147-149. = Cpr. - Recet o l’ot;'ection b
893 6g-70. [— Dans cette mesure, je reconnaxt.rzju§ Juste Yobj eenntse
contre, mao1 par G. Ripeatr, Droit naturel ef positivisme Jarzdzq.ae (Extgal
i‘zxx:zt;;esn;zll; Facuzté de dr,oz't d’diz, nouvelle série, ne 1), Mars:xlle_,azgrzés, Ii 71-19
Eno 5. Mais, la suite -de mes développements (voy. n:tagxor:::::il;ec;rﬁe o O
p. 91-93) montrera que l’objectig? ne porte pas contre notre , A
it I’ emble. .
el](ez)dgl:ulrélte&iiznesns;’::sn:nt, tel ]doit étre, 2 mon _sexztgzx;ent,bi?oyuéepi‘g‘};:eeiz eli
partie générale, qui paraft, dés maintenant, le prehmxn:;:f oRleeALEILLES s
gonement scientifique du droit civil. Voyez, survce pSz?»’Sz -Et 5 p,ar ans
Revue intern. de Uenseignement, 1897, 20, t. XXXIV, p. o o?x.rrai.t o5t par nne
semblable conception, que la science Jundzgue_ franga;l gueman&s ns suivre
ke Mo Senﬁle]l‘s b‘auusla}.’ apl;xl-fise.];rélns:i?;ﬁu df)snt elle sent le besoin.
-mé ur, elle-méme, le, X X b :
(tll;ir eslizﬁ;m;’z::, l::?l., p. 528. Voy., aussi, X, J’I{ons’zggr fafn;’?lg { fftéii ?’?gc;:(l,t,
Ry Arc‘;z’iviodg iu‘:z'dggt:;!;.“ﬁxi);:? :ibpc)l;l:))l?’g;oles Tacl;'nes des sources for-
e e e top) ; hen Privatrechts, t. 1%, 1882, p. 43-55,
melles, voy. O. Srosse, Handbuch des deutsche e T R B A
— Adde encore : R. SairLLes, dans Annales_ de ¢ s , s b e
: —_ it remarquer, avec raison, que notre Code civil, p :
%Jt;if;::;f'oﬁ“reorzaai -f:;t bases (?’une pareille généralisation. C. Croxe, Allgemei-
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;e&ra{;;ilnznfx?pe;;:xllmuable, ou variera-t,—il', suivant Jeg temps,
ol s qu qtzes-t.lnes"de Ses parties (1)? Sera-ce un

niversel, ou n offrira-t-i] Pas certains caractéres natio-
nalux.(z)‘? Questions asgez secondaires, en somme, et dont 1y
50 ’u‘tmn, en tout cas, ne peut étre offerte a prior;. dépendante
qu eJe- ¢st, de Ia nature méme des éléments, qui ::om oseront
tc: frox’t con3rnun nécessaire. — Mais, ce qu”il importi avZEt

gk - ’
pgzi;jf? esl ae savoir comment constituer ce droit commun.
deD;)u‘x's c;tie VUe, une idée séduisante a grg pProposée, I'idée
Suggét;;e( 3érE;}efre’:n.ant pour poi_ni de départ cetteTvérite,
sug cer lexperience et le raisonnement vulgaires, gue-
teul-mouvement de volgntd dépend d'un but a;sc.;;;éw’ son
actx‘o‘n (4), et en observant que I’organisationjlgx'icii E:Je aa zon
maliere essentielle deg opérations de volonté humacirne (5)p :r:
ki

doit étr_e dominée tout entigre par les buls pratiques (6). D’on
la maxime formulée par R. yon JuERING : Le but crde lc; dro'€
tout entier (7). 1| suffirait, des lors, de rechercher danls
chaque cas particulier, le but & 2iteindre, poar dévavex" de la
méme la régle de solution (8). — Toutefois, on sen? aZsez, que

ner  Theil 58! 3
i I—I?‘::z l:niv\'demzen fmnsa.szscl.zen Prwa_!rec}zlswissenschaﬂ, 1892' Vorrede,
i on:m‘t, dasz die Exgepart des Code c¢ivil eiper solchen Zvsam-
 wie om :\e-.iu zncdcer::télzutc:;ie vg)n Jeéiem denkenden Juristen gefordert wird
f escizbuch, widerstrebt, da mit sej i : il
) ner itherans treffli-

o
r des Bcsondcxen und Konlu‘eteu eine seltsame ucbWach'e m

 Mistonioze chos i r L ’u.immanente, et en
faveur e o Lo, rigu cevolutionniste, des &lém
bac;: ut;:{irg;i. :;zloagsxdc;er subjectivement, voy. O. LeneL, Das bﬁ:::jliigzztg;:;n-
A am des romisch it .
Slé‘a)ssburg, v “ iscien Rechts. Rede zum Antritt des Rectorats,
2) La-dessus, voy, R. vo :
0 O¥. B von JaEriNG, Geist des rémni 3
,p.(:;).]és : 3e eJd. de MEULENAEP.E, LI, p. l-i; =k Aechls, L. i R
- Yon Jaening, Der Zweck im Recht 't I?
s - 2 s 1893, ¢, I¢ 2
{4) R. von Jnerixe, op. cil., cap. I, t. I,’ p. 3:25.9 5 188,

(5) Sar ce point, voy. O X :
P 14116, » VOy. O. Grsage, Deatsches Privatrecht, §15, 11, 3.4,
{6) Je suis oblize de tacher 3 5 .
! g dcher 4 compléter la pensée d'Jx .
: g -1 ERIN &té ;
SZ: de‘:mf-p_emcut par mille détails d’exposition, n’a pas tro\nc':"ql:;’ arlretee dgns
parues da livre, son expression d’ensemble. 35 9ans les parties

G, op. cit, . P, Vorrede, p. VIII et P. fd2; ¢, 112 Vorrede,
2 £

t. 1, 1895,

S'o(gz..ﬂncore, p;ubon observer que, Je but ¢tant supposs conny
‘ront parfois, pour I'atteindy tre | i

F. Remen 221 e, entre esquels un choix re

ERGER, Pandeklen, L. I, 1893, p. 69, in

4

&
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la mise en ceuvre de pareille conception suppose préalable-
ment connus les buts pratiques, auxquels doiveat tendre les
préceptes juridiques (1). Et, le succés de lathése n’exigerien de
moins, qu'une conscience trés claire et trés nette de la finalité
qui nous domine (2). De sorte que, si elle nous met en mains
un insirument de découverte trés précieux, la formule du but
ne fait encore que reculer les termes du probléme (3).
Comment, donc, se révélera cette finalité elle-méme, qui doit
constituer le criterium essentiel de notre appréciation juri-
dique? Sans pénéirer dans les régions transcendantes de notre
nature morale, on tombera, je pense, facilement, d’accord,

.- que Porganisation juridigue doit tendre 3 réali ser, dans la.
vie de I'’humanité, un idéal de justice d’une part, d'autre

part un idéal d’utilité, en entendant par la ce que l'opinion
commune fait envisager comme le bien du plus grand

nombre. Justice et utilité générale, tels seront donc les deux °

objectifs directeurs. — Il est vrai, que ceci est loin encore de
nous éclairer compiétement, parce que les deux notions indi-
quées ne sont, en elles-mémes, que des formes vides, qu’il
faut savoir remplir, pour en pouvoir tirer tout ce qu'on leur

demande. , _

Ici; précisément, intervient la nature des choses, telle, qu’a
mon sens, il la faut entendre. Il ne s'agit pas, seulement, de
considérer et d’analyser, par le menu, tous les éléments de fait
de notre vie sociale, d’en observer les rapports, de discerner

sans doute, du point de vue d'Fazring, que ce moyen s’impose, qui atteint le plus
directement et le plus parfaitement le bet, — Sar la difficulté logique, de dédaire
les moyens du but, voy. C. Siewarr, Logik, t. £, 1893, p. 738-73g. [— L’idée du
but social, devant diriger, 2 la fois, la création du droit et son interprétation, a
été reprise et appliquée, d’une fagon assez nouvelle, et sur Ia base d’un positi-
visme strict, parP. Vaxorn Evcxes, Méthode positive de Uinterprétation juridigue,
Bruxelles et Paris, 1907, passim, notamment : Titre H, chap. I et I, p. 53-101,
avec applications dang chap. Il et 1V, p. 102-236. Adde Titre 111, p. 237-359.— Sur
ce systéme, voy. ci-aprés: Epilogue ajouté i cette seconde édition. ‘Chapitre pre-
mier, n* 194. — Voy. aussi, sur le réle du but dans Pinterprétation des lois :
F. Hosacm, L'interprétation de la loi sur les sociétés, La méthode, Bruxelles,
F. Larcier, 1906, p. 238-25z. — L. Covierro, De moderni metodi d’interpretazione
della legge, S. Maria, C. V, 1908; p. 29-34.)

(1) Comp. Savexres, dans Annales de droit commercial, 1892, t. VI-2, p. 29a.

(2) Voy. les tentatives de R. von Jmeniss, pour déterminer quelques éléments
de cette finalité, dans Der Zweck im Becht, t. I3, 1803, p. 443 et s.

(3) Voy. une critiqme, 2 un point de vae différent et plus élevé, de cette
théorie d'Jaerxg, dans O. Gierke, Deatsches Privatrecht, t. I, 1895, p. 121.

~
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les réacti éel i i
= confci::l)cnes ;sc;ix;ggzzs qu ils subissent (1). 1 faut, pleins
con. s o ok fal(m“;nsclence n30rale comme en notre rai-
s, gt e o €S, pour dégager les lois des phéno-
Constr;ction Vmin;l c;)n'tr:tbuer toutes nos ressources 4 une
cone Cher(:ho.ns o, en smentxﬁque, du droit commun que
coi;;;:ng’iaié’ {e ch‘amp des investigations se précise et se
poug pestodei part, LnLermge.r lfx raison et la consecience,
s n zi?tre7naw.re Inime les bases mémes de 1a
- sa,isip o ;Oi;:a;{e, 1s adr;asser aux phénoménes sociaux,
qu’ils requiérent.u’f‘elleei; ?:md?:;l:tiléishpri‘ndpes ld'70rdre
O € a remplir : la
zzcz.ta.tsed (:i’ej}crzzjeza bilse ,feF,’}’e,d‘*‘,F'S,,?e, qu’on peut apl;clez' la
conditfons, qui fof'on;?r;l:ecgi’rgepll;éientéehpar Er ey
“ 0s, ’ ne Latmosphére de Ia vie juri-
ingl;neef);‘f;lé(:;r; (4),‘1; prerméx:e reposant sur un fonds Jplus
mais i zls)e a .observau?n et & Pexpérience sensible,
firne do dmii Ei& V{m-)ms Ses exigences 3 la réalisation pra-
dene o 8 Ce.s - jc\ln(‘ament, a-1-0n essayé d’absorber, I'un
o £, e eux élerf)ents distincts. Tous deux ont, mal-
;,éal s préjugés €ncore vivaces, continué 3 s'imposer dans le
Sié’e‘;e:lltthgsi::r;xe juridique. ‘Bieri.convaincu de leur néces-
o sl (54 e o Pas, quant a moi, 4 reconnaitre 3 chacun
ik - Bt sans entr_er dans le détail de leur contenu.
que, je m’attacherai seulement a montrer, dans quelle

(1) Comp. PiLeer, Le droi
y 0l de la gne
Gesets and V; : te guerre, L1, 1892, p. 8.1z, [
poets deeggﬁzﬁng,lz?remurg i.B.,J. C. B., Mohr, xsgy, p. 235[ in{s;isf:umf’
truction juridians re le contenu des rapportsde vie, avant de pa’sser al ons
dans l'imerprégzién_de‘:?ge’ Sl:‘l'r},l[e role de I'essence et de la nature desi:l‘:z:ess-
; 15 : If. Hown 7 St .
La( r)m::é.hode, Bruxelles, 1906, p 231-2;§? £ lnterp(-ezatzon de la loi sur les socistés.
2} Broxrscaut donne une idée iptépe
. Intéressante i Swas E
mon avis, de “ate, quolque trop ét 3
« dérde commiaslii;ureéies ch'oses,, quand il dit: « La natru?e d::l:lfosz!;czre’ 2
¢e du droit, n’est que la force des ra}‘;porls réels (ph}si?;s;;

(3) 1. Uxcer, System des 5 gy - 1890, p. 107-119, passim, -
LI 86, p. G6.6y, o orrelehischen allgemeinen Privatrechtt, § 10, in fine
}é)’ gigt }Zi::;’;n', Wiritemb. Privatrechs, 1. 1, o 1842, p. 1117 B

binaison des points d e .

ar, 1800, & vy 1nts de vue, séparés 1 :
Teil des yimyeninen Sl P: 375-380. [ Comp. R. Leowmsns. b niienirtlt
geriiehen Geselsbachs in seinem Binflusse anf die Fort-enlzic?rillgenmetziu
_ zng der

=4
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mesure ils peuvent contribuer 4 notre but (1). Aprés les avoir
envisagés séparément, je les réunirai, pour en étudier la mise
en ceuvre, et montrer, 4 titre d’exemple, en quelques questions
particuliéres, application des résultats généraux qu’ils nous
auront donnés.

D’aillears, je tiens & le déclarer sans ambages, nous ne sau-
rions, dans aucun systéme d’interprétation juridique, nous
flatter de supprimer toute appréciation personnelle de I'inter-
préte. Il n’est pas, en fait de sciences morales, de méthode
ni de procédé, qui puissent entiérement suppléer a la raison
subjective. Il ne peut s’agir, que de lui tracer sa voie, en
découvrant ses directions les plus fermes, dans la nature des

le terrain méme de son action..

- choses, qui forme le terrai éme

e, 43U 1)

Eléments de libre recherche puisés dans la raison
et la conscience

460. — En indiquant comme premiére et nécessaire direc-
tion dans la libre recherche du jurisconsulte, interpréte du
droit positif, les principes, révélés & la conscience et apergus
comme d’intuition par la raison humaine (2), je n’ignore pas,
que je m’expose au reproche, d’en revenir & une doctrine,
démodée, et presque tombée en oubli, la doctrine du droit

naturel. — Il me sera bien permis, pourtant, de discuater ce

reproche, et, sans m’arréter & une condamnation trop som-

Rechiswissensckafl, Berlin, Guttentag, 1900, p. 4o (§ 15, II), qui distingue : a)
' une nature des choses immuable, s'imposaunt de soi ; b} une nature des choses
changeante, provenant des besoins.] )

(1) [Ed. LaxBear a critiqué Pinfluence, que j'attribue a la natare des choses
positive, oit il voit un germe de subjectivisme inquiétant : Unre. réforme
nécessaire des études de droit civil, Paris, 1goo, p. 20-22. — La fonction du droit
civil comparé, t. I, Paris, 1903, p. 35-38; p. 360-#61; p. 814, note 3. — La ques-
tion est, avant ‘tout, de savoir, si I'on peut se passer de tout subjectivisme dans
Iinterprétation du droit.)

(2) [Sur la distinction & faire, entre les principes de droit naturel, proprement
dits, et les principes de la technique formelle du droit positif, comp. R. Sareir-
1es (Ecole historigue et droit natarel), dans Revae trimestrielle du droit civil, 1gos,
t. I, p. 87-88 (§ 2), principalement, d’aprés E. R. BieruiNG, Jaristische Prinzipien-

lehre, t. 1, 1894, p. 4 et-sq.)

i
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maire, qui n’est devenue banale qu'a force d’étre machinale-
ment répéiée, de rechercher, en quelques mots, si notre
science peut, sans manquer 2 sa mission, faire fi de la notion
de justice, telle quelle se traduit ay fond de notre nature
morale.

De tout temps, a vrai dire, la jurisprudence a présupposé,
au moins A titre d'idéal, cette notion innde de justice, comme
appui nécessaire de ses constructions positives (1). Mais, a
la suite d’une élaboration scientifique, trop exclusivement
poussée daus cette direciion, une école puissante s’était cons-
tituée désle xvne siécle et définitivement affirmée au xvine (2),
dans le sens d’une domination compléte et absolue des pures
spéculations rationnelles sur toute la sphére du droit positif.
Partant de I'idée de Ia puissance absolue de la raison humaine,
pour découvrir, daus leurs principes comme dans leurs détails,
les lois assignées 4 notre nature, PEcole du Droit nature]
prétendait constituer, par les seules forces de la pensée, un
systéme complet de droit, absolu, immuable, immédiatement
et universellement applicable, que le législateur n'edit qua
metire en formules, en an Code général, dont les lacunes,
tenues a priori pour rares et peu probables (voy. ci-dessus,
n° 38), fussent comblées par les juristes, suivant le méme
procédé (3). . ' '

Contre cette doctrine, qui présida’a la rédaction de I'Allge-
meines Landrecht (4), comme & celle du Code autrichien de
1811 (5), et qui n'est pas restée sans influence sur notre Code

(1) Voy. Ch. Bevpaxt, Le Droit individnel et UEtat, 18g1, n* 18-20, p. 2g-32.

(2) Lé—dessus,'voy. H. 8. Maxz, L'Ancien Droit, trad. Coun'cm,x.x-:-Saxsz, 1894,
¢hap. 1V, p. 77 et sq. — Et, sur tout le développement de 1’Ecole du droit natu.
rel : G. Caree, La vita del diritio nei suos rapperti colla vita sociale, 1890, Parte
Seconda, libro I, P. 291-341 et libro II, cap. I, p. 346-358. — Addde : Staumier,
Wirf3chaft und Rechi nach der materialistischen Geschichisaqffassang, 1896, § 31,
p. 169-175. — E. Picanp, Le droit par, 1899, §§ LXXXI-LXXXIV, pe 161-167.

(3) Voy. un résume, tres net, de cette doctrine, avec documentation 3 l'appui,
dans J. Uxcen, System des asterreichischen allgemeinen Privatrechts, t. X, 18786,
p. 68-70. — Adde K. Cosacx, Lehrbuch des deatschen birgerlichen Rechts, §6, 1, a,
t. 13, 1899, p. 17-18. — Je I'ai principalement envisagée dans sa derniére forme,
essenliellement rationaliste, qui a exercé I'influence ia plus marquée sar la con-
ception, en quelque sorte, officielle, du droit écrit moderne, Voy. notamment :
G. Canir, La vita del diritto, 1890, ne* 198-203, p. 346-356.

{4) Voir suriout : Srérzel, Suares, 1885, p. 223. — Adde Fonster-Eccios, Theo-
rie and Praxis des hentigen gemeinen preussischen Privatrechts, t. B, 1887, p. 6-7.
Cpr. p. 4-5. '

(3) Elle se traduit surtout dans I'art. 7 de ce Code, qui fait du droit naturel
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civil frangais (1), 'Ecole historique semblait appelée & réagir
vigoureusement, puisqu’elle découvrait ia source profonde d_u
droit dans la vie sociale elle-méme, se développant organi-
quement, et se révélant par les manifestations extérieu.res de
la conviction populaire (2). Pourtant, si Saviexy mentionne,
avec une réprobation certaine, les prétentions, inacceptables,
de I'Ecole du Droit naturel, en matiére de législation (3), il ne
parait pas, qu'il ait combattu en face le principe fondame-ntai
qu’elle affirmait, et I'on a pu relever dans son ceuvre mainte
concession 4 I'idée d’un droit découvert par la pure raison (4.
Malgré tout, le triomphe de Ia conception historique du drf)it
positif a été considéré, par la science juridique allemande,

ol

comime une d(-\fat e ahcn 16 dela thaorma do dreaié oo =t
& 1te al ,_I_l. sy N . ) . NL WY E Y. o Lo
COININE 1IN ¢ Bo- CE2A-UREOTIS-GU-GPoIL ature: ‘.'
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Et, le discrédit définitif de cette derniére s'est traduit, de la

“fagon la plus nette, dans la préparation du nouveau Code civil

allemand (6).

une source subsidiaire de droit positif. Voy. J. Useex, op. eit., t. I, 1876, p. 67-
68 et p. 70. — Prarr et Horauxy, Commentar zum bsterr. allge_m.. B. G, t. I, 1877,
P- 199-206. [— M. von Stumexravca. Commentar sum Gste'r:rezcmscnen allgemeinen
birgerlichen Gesetcbuche, 8 A. v. Boxncr, u. Scnm:m;'m:, Yvre‘n, 1902, p. 4o-41.]

{1) Voy. notamment : Projet de I'an VIII. Livre préliminaire. Tx.tx:e I, art.1et§;
tit. V, art. 11. Fexer, Recneil complet des trev. prép. du Code civil, t. 11, P- 3-[;,_
P. 7. — JDiscours préliminaire sur le projef.. FENEJ.',_ t. }, p- 1;-76-'1;77. — E:rpo_se
des motifs de Portauis au Corps législatif, le 4 V_entose'an.xh Fexzr, t. VI,
p- 358-360. — Sur le réle droit du naturel, dans Iinterprétation du Code civil,
vOy. Saviesy, Vom Beruf mnsrer Zeit., 3¢ éd., de 1840, P- 74, 76,_7{3. — Le Badzf-
thes Landrechi, de 18og, conférait expressément valear subsidiaire au droit

naturel: art. 4 a. - Sur cette influence, de la doctripe du droit naturel, dans les’

codifications de ce siécle, voy. : O. Grerxg, Deutsches _Privatrecht, § 21, texte et
notes 17-18, t. I, 1805, p. 181. — K. Cosacx, op. cit., § 6, 2, a, t. I, 18gg,
. 18-19, :
P (2) C%mp. K. Cosacr, op.cit,, § 6, 1, b, et 2, b, t. I2, xsgg, p.qx‘:s-xg.
{3) Yom Beruf unsrer Zeit, 3¢ éd ., 1840, p. 5,7, 18, _23, 43, v
* (4} Voy. notamment : E. I. Berrsn, Ucber den Streit der hzsions.ckcn‘unfi der
Jilosofischen Rechisschule, Akademische Rede, am 22 November 1885, Heidelberg,
P. 19-20, — Cpr. Bemxex, System des hentigen Pandektenrechts, t. 1, 1886, p- 3g.
(5) .Voy. notamment : K. Cosacs, op. et locc. supra citt. — Ay su'rplus, c'est.ce
qui résulte de. Jhorreur répulsive, que presque toute la doctrine allemande
affiche pour la conception du droit naturel. Voy. notamment : C. G. WacnTex,
Handbuch des im Kérigreiche Wirttemberg geltenden Privatrechss, t, 1, 1839-1842,
P- 9-14, p. 11115 t. II, 1842, p. 51, p. 63. — J. Uncer, System des asterrezchzsclfen
allgemeinen Privatrechts, 1. 15, 18736, p. 4, p. 66-67, p. 70-7%. — Winpscagto, Lehr-
bach des Pandektenrechts, § 23, note 1 a, t. T, 1891, p. 58; cpr.§ 22, note 8,
et § 28, note 4, p. 57 et 67. — H. Drrysure, andekten, § 38, in fine, t. I, 1896,
p. 87-88. — K. B M, Jarisprudens und Rechisphilosophie, t. i, 1892, p. 371-
392. — Jacos:, dans Jkerings Jabrbicher, t. XXXV, 1896, p. 8. — Voy. pourtant :
F. REcEL . Pandelten, t. 1, 1893, § 12, p. 68-71. - _ :
(6) Motive su dem Entwurfe eines B. G., t. 1, 1888, p. 16, in fine. — Profokolle
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du droit naturel, n's pas empéché, dans la pratique, Iz plupart
des jurisconsultes allemands, d’user sans cesse des procédés
qu’ils véprouvaient (1). B, ¢'est ce qui explique fa nouvelle
campagne, menée par Berxer (2), contre un systéme, qu’on
pouvait croire hien définitivement condamng et déja presque
oublié. .

Suivant Brxxer, la persistance, trés vivace encore, bien
quinapergue, de I'idée de droit naturel, dans toute Ja juris-
prudence allemande de ce siécle, constituerait la cause pro-

scientifique, et Pempéche de jouir d'une considération sérieuse
aux yeux du grand public (3). 11 serait done urgent, pour

ramener le droit positif dans les voies d’une véritable science,

de le débarrasser, entitremes L el sans réserve, de cette manije
des principes de droit naturel (Naturreciztlerei), qui paralyse
“son essor (4). — Dans sa pensée, le droit doit étre tenu pour
une ceuvre, essentiellement et exclusivement humaine, qui sest
formée par tdtonnements, sous Ja pression des faits (5), et qui

der Kommission fir die sweite Lesang, 1897, p. 2, — Cpr. G, Praxcr, Biirgerliches
Gesetzbach, (. I, 1897, p. 34. ’

(1) Voy., a ce sujet : E. L Brrxer, Ueber den Streit, p. 20-22 et note 54, —
E. Sraxre, dans Archip Jir die civilistische Praxis, 1893, 1. LXXX, p. 423. —
O. Fiscaer, dans le Recueil de W, Lexis, Die deatschen Universitaten, 1893,
t. 1, p. 283-284. — La tendance actuelle est dans le sens d’une combinaison du
point de vue historique et d’un point de vue librement critique : K- Cosacx, op,
cil.,§6, 1, ¢, et 2, 5 1 plaB-1g, *

(2) Notamment, dans Po10) Zeitschrift der Sauigny-Sl{ftzzng. Romanistische
Abtheilung, 1885, 1, V1, p. 84-8g; — 2°) Ueber den Streif depr historischen nnd der
Jilosofischen Rechtsschyle, Akademische Rede, am 22 November 1886, Heidelberg,
pP. 18-23; — 3°) System des heutigen Pandektenrechts, t. I, 1886, § 16, Beil. I,
P. 39-40; t. II, 188g. Vorwort, P- VIII-XIet § 81, Beil. Lp 46; — 4°) Ernst und
Schers Gber nnsere W[ssensclzaﬂ, 1892 ; — 59} Ueber die romische und die moderne
“Equitas, dans Jahrbnch der internationalen Vereinigung fir vergleichende Rechis-
wissenschaft nnd Vo//tswir/,sclzaflxle}zre, 1895, t. I, p. 350-353.

(3) Usber den Sireit, p. 18, P. 20. — ZErnst and Schers, p. 1-8. — System des
heatigen Pandektenrec/zts, LLp o — Cpr. Zeitschrift dep Savigny—.St{ftang,
t. VI, R. A., p. 87-8%. _

{4) D’apras Bexxer, les théories dg droit paturel, telles qu'il les réprouve, ne
feraient qu’une senle et méme chose, avec Ia jur'isprudence, toute de conception
(Begrw‘sjurisprudens), <ritiquée par R. von JEERING. Voy. nolamment : System
des kentigen Pandektenrecizts, t. 11, 1889, Vorwort, p. VIII-IX 5 Ernst nnd Schers,
P- 115, p. 130. ~~ Je ne sache Pas, que cette assertion de Berxer ait jamais été
formellement acceptée par Jurming, Et Jje crois, poar ma part, qu’il existe une
différence essentielle (que j'indiquerai plus loin, t. 11, P- 106), entre les deux ten.
dances, attaquées par les deux éminents romanistes,

(3} Ernst und Schers, p, 44-6g.
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ne peut nous donner, méme dans ceux de.ses princi[')es,,‘ nous
paraissant les plus fermement assis et presque enracinés .dans
notre sol Juridique, que des formules provisoires, toujours
caduques, et sujettes 4 variations, sous linfluence de circons-
tances nouvelles (1). Pour Bexxer, par conséquent, la Justice,
absolue et existant en soi, ne peut étre objet de science, mais
seulement de croyance ; comme telle, elle doit étre abandf)nnée
& la foi individuelle de chacun. Quant 2 lui, il 0’y croit pas.
Mais, en tout cas. il n’hésite pas & penser, qu’on doit refuser
au droit naturel, quel qu’en soit le degré, toute eritrée dans le
champ scientifique (2). -
‘Par ses conclusions, sinon par le processas plus doc’tfmal
qui Py améne, Brrger se rapproche beaucoup de I'Ecole

“positiviste évolutionniste, qui, tout en admettant le droit

naturel, & titre d’idéal d’ailleurs variable, ne veut _Voir .dans
la notion de justice que le résultat d’une formation hlstonquf,
et comme le sédiment d’une succession de phénoménes, qu'il
serait vain de vouloir rattacher 3 un concept absolu (3).

£81. — Dans ces théories, si ¢énergiquement affirmées, si

nd Sckers, p. 6g-76. Cpr. p- 29-34. ) )

{3 g:::: :md i’cﬁer:t, i:rms.?z'gz, volamment p. 38-fo. — Cpr. L'eb-er den .Strezt,
note 52, p. 21. Adde les notes 51 et 53, ibid. ; et, dans Jalirbac}z der internationalen
Vereinigung, 1863, t. 1, p. 353. [~ Ad]de encore, du méme auteur : Recht mass

] idelberg, Kcester, 1896, i . .
Regf@ﬂ??;;?:ﬁ:;l: en ce sens :?G. May, Eléments de droit rorlz:axl:{ t. I,R; 889,
nes 1.2, 'p 1-6. —~ L. Doeurr, Le droit constitutionnel et la Soczoloyz'e, ans :vlze
internat. de l’enseignement, 1839, 2°, t. XVIL, p. 486—487. — A, D.m:rm, zzie la };za }z;:g
des choses, 1886, p. 174-177. {— E. Nevraxe, E.’nthcklungsgesc_hzchte. es Rechts,
t. L; Einleitung, Berlin, C. Heymann, :89§, passim, l:notafnme_nt Kap.11; et, surtout
€ncore, p. 29-30. — K. Garers, Vom Begriff Gerec/:tzgk‘ezt,‘ Gxe'ss'en. A Tope_lmann,
1907, §§3-4, p. 715, — N. M. Korxouvxov, Coars de théorie générale dn drott, trad'.
TcmenNorT, Paris, Giard et Britre, 1903, livre I, chap. IIj, P- 12g-152. ~— Th, snf-
BERG, Einfihrung in die- Rechtswissenschaft. 1. Methoden-uudoQuel!enlehre_t, 2 =
Leipzig, Goschen, 1912, p. 15-16 (1, n03); p, 21-24 {§ 2, no 1), — 3. Cm,m-b a
viedn droit et Uimpnissance des lots, Paris, Flam{:zarlon. 1908, p. 187-190,] — Cpr.
CovRrcELLE-SENEDIL, Préparation & létude dn z‘irozt, 1887, p. 208-209, P- 405-406 et
Préface &2 lAncien droit de S. Mame, p. XV-XX. — StaMmres, Wirtschaft und
Recht nack der materialistischen Geschichtsaaﬂ"assnny, 1896, §§ 32-23, P 17_6-:88_
— Rappr. encore : G. Tanpz, Les transformations du Droit, 1893, p. 196-557. =
Cpr. A, Morewi, La fansione legislativa, 1893, § .2-7 p- §6—71, — Et, sur le- senti-
ment de justice, conga de Ja méme fagon, en matiére pénale, voy. Ed. Gavcxuer,
De la peine el de e fonction du droit penal en point de vae sociologique, p. 19-31.
— Adde, sur la codception évolutionniste de 1a morale: A Darw, Classzﬁca'tz_tm
des idées morales du temps présent, dans Revue blene, du 11 mars 1899, 4 série,
t. X1, p. 2go-291.
n-7
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séduisantes, en méme temps, parle coté de vérité, qu’elles illu-
minent, au point d'en obscurcir tout le reste, je ne puis trou-
Ver, pour ma part, qu'un, excés de réaction, un peu aveugle,
conlre la doctrine du droit nature:, telle qu'elle s'était affirmée
au xvie siécle. —Cette ‘derniére doctrine — est-il besoin
de le dire ? — pe se pouvait soulenir, dans la forme absolue
qu’elle avait prise, et en tant qu’elle représentait un droit de
la natare, pouvant suffive, par ses Principes abstraits, aux
exigences les plus mivutieuses de la vie sociale, toujours et
partout identique & loi-méme, non seulement dans ses fonde-
ments essentiels, mais dans son adaptation méme any phéno-
meénes variés et changeants, qui forment la trame de toute
organisation Juridique (r). D’ailleurs, les faits s’étaient char-~
gés bien vite de réfuter v aussi manifeste utopie, qui faisait
fi des enseignements les plus clairs de Phistoire, et que con-
tredisait la position, incessamment changeante, des rapports
entre fes hommes. — Mais, passer a I'extréme opposé, et ne
plus admettre de régles, que dépendantes de la variété méme
de ces rapports, n'est-ce pas, & linverse, sacrifier e fonds,
permanent et immuable, de vérité et de justice, qui s’impose &
nous ? N'est-ce pas sacrifier le droit lui-méme, en le réduisant
4 la pure sujétion des faits 9 A vrai dire, les plus fougueux
champions des théories positivisies n’en arrivent jamais I3
dans I'application. Et, malgré leur nihilisme doctrinaire, ils
reviennent, inconsciemment, a4 la reconnaissance effective
d'un juste objectif, si réduite en puisse étre la poriée (2)-
Je sais bien, que les plus avisés d’entre eux prétendront ici
se défendre de toute contradiclion, en proclamant lajustice ab-
solue, qu’ils maintiennent, objet de pure croyance, devant res-
ter absolument exclu de I'horizon scientifique (3). — N’y a-t-il
pas, 1é—de§501ls, une équivoque bien trompeuse, et n’a-t-on

(1) Voy., encore, une tentative, d’application positive de cette théorie, dans :
C. F. Grucx, Ansfizhriiche ZLrianternng der Pandekten, §§ 17-18, t. I, 1799, p. 11%-
126, Cpr. P- 424-425, .

(2) Voy., sur le passage précité (8. 11, p. g7, note 3), des Bléments de droit romain,
de G. May, les fines observations de G, Gaver, dans dnnales de I'Est, 1889, ¢. 111,
P- 198 ; ~ et, sur Jes idées analogues de J. G. CourcerLe-Seveom. : Ch., Beopanr, Le
droit individnel et I'Elat, 1891, p. 34-35. — Cpr. E. L Bzrxen, faisant Iui-méme sa
confession, sons ce rapport, dans Zeilschrift der Saviyny-Stiftang, R. A, 1885,
. VI, p. 87.88. ,

{3) Cpr. E. L. Bexxzr, Ernst and Schers, 1892, P. 4o.

g
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pas complétement dénaturé Fopposition de science et de
croyance, & laquelle on a recours ? Qu’est-ce donc en défini-

_tive que Ia croyance, telle qu’on I'enviSage (en dehors de la

foi religieuse, qui a ses conditions spéciales d’existence) (1),
sinon un mode particulier, et amoindri, peul-étre (2), mais
dans son intensité seulement, de la certitude ? Et, qu’est-ce,
d’autre part, que la science proprement dite, sinon un mode.
plus parfait peut-éire, de la méme certitude ? (3) — En d’au-
tres termes, el si nous négligeons les mots, pour mieux envi-
sager les choses, ne devons-nous pas dire, que la vérité totale,
objet nécessaire de nos recherches; s’obtient,— tantét, par des
procédés déterminant une conviction plus_ferme, plus iepé-
sistible, et c'est ce que nous appelons science (4), — taniot,
par une voie moins lumineuse, quoique non moins sdre peui-
étre dans ses résultats, et c’est, dans notre terminologie

actuelle, la croyance. Qu'en cette derniére, ‘notre intelligence

trouve une satisfaction moins profonde, que, pour la metire en
ceuvre, la raison pure doive avouer son impuissance (5), toutau
moins s’'aider du sentiment (6), ou, plus exactement, 3 mon
gré, modifier le processzs normal de ses opératiop§, en lais-
sant la plus large part a cetie forme de son activité, qu’on
appelle la conscience morale, c’est ce qu’on peat reconnailre,
sans pouriant autoriser une discipline, tout entiére dirigée vers
la pratique, telle qu'est la nétre, 4 supprimer de son horizon

(1) Consultez, sur la foi, du point de vue catholique : R. P. Lg Bacaries, S....T.,
De l'apologétique iraditionnelle et de lapologétique moderne, dans Etfzdes puablices
par des Péres de la Ci de Jésus, Juillet-Aout 1897, t. LXX1, p. 145-154, p- 369~
385, p. 453-478. . L o

{2) Je dis « peut-étre », pour réserver la question de_savou‘,‘sx la< conviction,
résuitant de la croyance, ne dépasserait pas, au contraire, en cnergie, celle que
nous donne la science. Cons. F. BroxeTiEre, Préface 2 la traduction frangaise du
livre de Bavroun, Les bases de Ja croyance, p. XXXVIN, et sartout: Le besoin de
croire, dans Revue des deaz-mondes, ne du 1 décembre 1898, t. CL, p. 708-715.

{3) Comp., avec un renversement des termes, J. Pavor, De la croyance, 1895,

. 1-10. .

P (4) Encore, faut-il observer, que, snivant sa matif:re el ses procédes, la science
elle-méme fournit des degrés trés différents de certitude. Comp. A. Crorser, dans
Revae internationale de Lenseignement, 1898, 2°, t. XXXVI, P. 3y1-3g2. .

(5} Sur Uirrationnel, source de conoaissance, voy. R P: Brévoxo, S. J., i, Bra-
netitre ot la psychologic de la Joi, dans : Btndes publices pardes P.P. de la Com-
pagnie de Jésns, n° du 20 mars 1897, t. LXX de ia collection, P- 748-763,

{0; Clest, & peu prés, la thése, qui est au fond du bean poéme de Suriy-Prup-
HOMME : La jastice,

T
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les réenlaie o S s .
ti;ureeasil;littaxi:s?eer,]i)cf:i}r?;l:: gi)éoin ?’eﬁmtwe, fa raison pra-
! ;) plemeunt de la raison pure.
Au vrai, le sey] résultat positif, que 'on doive retenir de
ces ef“fgrts multipliés, d’un scepticisme décevant, et non moins
téméraire dans ses négations, que le pur ration.alisme en ses
affirmations tranchantes, ¢'est une plusscrupuleuse prudence
dans le diagnostic et dans la mesure des conclusions quej
nous c%evons a la raison et a Ia couscience, relativemen’t ala
connaissance du Dreiten soi,— aut-il dire, que nous n’en puis-
Sioms lirer qu'une certitude subjective et individuelle n’ayant
Elen d’f)bij'ectif, comme résultat d’une pure croyar’lce (2)?
“Le serait 13, j i illusi
erfor e ariér de s reai des choaet g 0 £LT6S
pas d penser, que la notion du juste, -e»bt-e-n-u-e~~~p'ar’n:’).’]s‘ ‘fﬁc’u‘i‘tlé:
rationnelles et morales, est susceptible de'degrés infinis sui-
var_n la précision de ce que nous lui demandons, que, da’ns sa
quinlessence,ellese représente 4 nousavecune pleine certitude
objective, et que son énergie va se dégradant, de plusen plus, a
.mcsn'rc.que. nous en voulons dégager des conséquences ph’ls
immédiates pour la pratique, de telle sorte que, dans son
application définitive aux faits de la vie, il devienne abso-
lument vrai de dire, qu’elle se trouve débordée de connais-
sance subjective (3).

Ma‘is, ce qui reste acquis, au point de vue plus spécialement
positif de cette étude, c’est que le juge, appelé a dire e droit
e suppléant le défint ou les lacunes des sources formelles’
el, par conséquent, tout interpréte du droit positif, doi;
compler avec les inspirations de la raison et de la conscience
pour scruter le mystére du Juste, avant de descendre 3 I’exa-,
men de.ce(te nature des choses positive, qui précisera son
diagnostic et mettra en ceuvre les principes rationnels (4.

(1) Cpr. : M. Broxnes L'action. Essai d'une criti ! el
; s L s que de la pie et d’une seie

praligue, 18¢3. Introduction, P- XIII. — Bavrocr, Les Bases de [a croy‘:n;l:et‘zc{a
G. ztm-r. P- 191-192, p. 192?—199. — Et, sur la conception de Ia science et'de la;
Broy am]:fa, d ;pres L:): OLLé-Lapruxe, voy. M. Bronpzi, Léon Ollé-Laprane, Paris

umoulin, 18g9, p. 31-35 ; comp. p. 38-44, p. 22. — Adde encore : 2 .
dans Revae des denz-mondes, no du 1°* wovembre 180, t., CLYVI, ‘;) ;zé-i’;z“u"s’

(2) Cpr. R. SALELLES, L'individualisation de la peine, 1898, p. 163, )

(3“)1(2;:1115:. Cgh. Beupaxt, Ze Droit individuel ot CEtat, 1891, no: 23.24 p. 36-39
N :\:xn,ep' .M-zg.'x;zmss, dans Repne internationale de l’enseiynement, 1891, 2o,

{4) [En favear d’un retour aux préoccupations du drojt naturel, voy. notam-
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Tout cela revient a dire, qu’il y a des principes de juslice,
supérieurs & la contingence des faits (1), et que, si les faits
précisent la réalisation des principes, ils n’en sauraient con-
tenir essence (2). '

Que ces idées soient en désaccord avec les tendances, déve-
loppées par toute la philosophie allemande moderne, et
accentuées encore dans le positivisme anglo-saxon, je ne veux
pas m’en défendre. — Mais, j'estime qu’'elles rencontrent une
autorité, dont on ne contestera ni la clarté, ni la puissance,
dans notre grand MoNTESQUIEG. Nul, plus que lui, assurément,
n’a fait leur place, aux circonstancessociales et 4 tous les élé-
ments de {a vie humaine, dans la constitation du droit positif.

Mais, d’abord, il avait posé le principe d'une « raison primi-

« tive », d'oit dérivent « des rapports d’équité antérieurs i la
«-loi positive qui les établit » (3). "Et, avant de formuler sa
doctrine personnelle, d’aprés laquelle les lois « doivent étre
tellement propres au peuple, pour lequel elles sont faites,
que c’est un trés grand hasard si celles d’une nation peu-
« vent convenir 4 une.autre. I faut qu’elles se rapportent a la
« matare ou au principe du gouvernement... Elles doivent
« étre relatives au physique du pays, au climat,... 4 la qua-
« lité du terrain, i sa situation, i sa grandeur, au genre de
« vie des peuples... ; elles doivent se rapporter au degré de
« liberté que la constitution peut souffrir ; & la religion des
« habitants, a leurs inclinations, & leurs richesses, & lear
« nombre, 4 leur commerce, a leurs meeurs, 4 leurs manié-
« res... » il avait proclamé ceci : « La loi, en général, est la
« raison humaine, en tant qu’elle gouverne les peuples de la
« terre ; et les lois politiques et civiles de chaque nation ne
« doivent &tre que des cas particuliers oi s'applique cette rai-

R A

menot : L. von Saviexy, Das Naturrechtsproblem und die Methode seiner Lasung, dans
Jakrbuch fiir Gesetsgebung Verwaltang nnd Volkswirtschaft im deutschen Reich, de
6. ScExoLrEr, 1901-/°, p. 25-35. — R. SrasrLEr, Die Lehre von dem richtigen
Rechte, Betlin, J. Guttentag, 1902. — R, Saremwies, Ecole historigue et droit natu-
rel, dans Revae trimestrielle de droit civil, 1902, t. I, p. 80-112. — J. Cmamxoxr,
La renaissance du droit naturel, Mou tpellier et Paris, 1910. — E. Jusc, Das Problem
des natarlichen Rechts, Leipzig, Duncker u..Hamblot, 1912.] .

(1) Comp. O. Gierxe, Deutsches Privatrecht; § 15; 1L 8, t. 1, 1895, P- 120-121:

(2) [S. DerLowe, Le conflit de la morale et de o sociologie, Louvain, 1911, p. 343-
344, a signalé, comme une lacune de ma 1= édition, certaines références 2 Saint
TroMas p’AguiN, que je suis heurenx de m’approprier agjourd’hui. ]

(3) Esprit des lois, Liv. 1, chap. 1; éd. Garnier, p- 4.
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« son humajn \

que cotte n'mf ’1’ (dl)- Ei, par la, Montesguiny indiquait bien

principes e des choses, d’ou il déelarait avojr tiré ses

e 'Pes (2), ne contenail pas seulement des phénome L
 fails, des contingences, gy’ He imalmmat 1énes,

plus solide, Consist;m en, ; que de 1;nphqua1t un fondement
. X euavre de la raison

tation de I'abso]ye justice (3). et en représen-

sphére de ce que i’a; i

o o o8 quedj at appelé Ia libre recherche scientifique :

N P au- essus de la nature des choses positive for'
ents matériels et mouvants, une sorte de natur,e des

. t rine: .
morales immuabl;S(EZ)teEezl Principes rationnels et en entjtds
. S1 celte justice ah 3w .
d’a . ’ Justice absolue s’
dabord au législateur; wite e saurait étre mdl_ﬂ'erenntlposg
¢ au

Jusge, quand les Jac

5 s lacunes dessources 402 3 g .

lui-méme le droit, que ] loi lui posilives’aménent 4 créer
» que ia Joi lui refuse (5).

(1) Esprit des lois, Liv |
: 5 -1, chap. III; &d i
{3) Bsprit des lois, Préfa, p i potat sirt SRS E- 8
: » Préface : «Je n’ai point tire L
« g?léoif lacnhature des choses » ; éd, }()}amicr, pmiis %lggc’lfi):s Ide l:nes friuges,
. Fom g;iHCi./st;‘xx'r, Le Droit individuel et IEyaf, 189.1. p 3 b posl
W Bt i ?;zsm € Juslice supérienre, révélés par la raiso;z et. Ia consei
il o s x‘nc l'ndlspc'nsub!cs, dans le domaine du droit i ]
Py pn-z{Liqu;: .‘dazccllf:rnes n’hésitent pas a affirmer, sanf A l’oubliler lnltzfr!fall:nnl
1€, ' suprématie nécessaire de I‘idéa] o i ik
DR e i S idéal « de droit et d%éqguj
e dci: ;;‘{24 aout 1898, in fine, remise par. le Comt:e ?\Iecg:'::% o
interm, paddly Seoy Oerses puissances 2 St-Pétersbourg, dans Re;ae . dri
Convention ponr li::é ;L 185, 1. Y, p. 088, note 2 de p. 687 — P’éage{'z‘lde‘fmd
le 2 fuid oo _gAcér(Zntspaczi/‘i‘qz;Ie des conflits internationaa:c, conclue : li He .
drots gas o 1899 » Sur finfluence de 1a conception dg i .
G A PEL: x-;: .L};{.dBaf\caozm, Jurispradens wnd .’?eclz;t)splziloc.:t')xp;ziz'le;m£8n g g
peine, cette Pr;é ODdf’Olt de la guerre, 1. I, 1892, p. 8-10. — On s'z: 1192, B o
P, acmellcp desﬁ;‘ﬁs:zede Ia Justice absolue, par la rareté et I’i:spu;‘?i:z;x:an‘s
e . S positives du droit d ‘Mais, i e
venir, que, par 13 méme u’'elle g’ Tomaime uig, il fant bléa .o
. ; on-
tence, qu ab dof- e gu'e e.:nmpose dans ce domaine, e]le affirme s i
e A pas étre oublide, hors de la, pour combler jes lacunes ?i':ase‘;;?;
(5) [Cons. J. ¢ 1 .
R ot cetﬂ:;u:g::; L‘; re{'eazssanced du droit natgrel, Montpellier et Parig
rgxo ge : A. Tissier, dan 717 gl ! ;
jurzspruc'ience, 1910, nouv, série, ¢, XXXIX, spR!eSlngrmq:fiaze léylﬁldlwn e
» P °9. = Adde: G. Bry, De lidée

Paris, 1gox 7
ris, > P-97-118. ~- G. Vanomy Bo 1
. - g 3 .
lation da droit civi] Positif, Broxelles x;g:s,ng-zar; slus; 2‘“]""“0" el
’ . P. \ B. 19-20.
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sente étude (1). Je laisse, & la discipline de la philosophie du
droit, la mission délicate de déterminer les principes et leurs
conséquences, dans la sphére des idées pures, en dehors de
la contingence des situations matérielles et des faits (2).
Quant & montrer, en présence des espéces mémes, la part
irréductible de justice rationnelle, que comporte toute appré-
ciation juridique, je ne le pourrais faire, qu’en pénétrant
dans le détail des applications, et en me livrant & une casuis-
tique raffinée, qui me ferait dévier de ma route, déja bien
‘longue. Qu’il me suffise donc, ici, de signaler la tiche et d’en
marquer les procédés. A cet effet, deux observations essen-
tielles doivent compléter les explications précédentes.

oanre

En premierlieu,—ilest presgue banal,mais nécessaire-pour

tant, de le rappeler,—si la jurisprudence doit, 4 I'aide du vrai,
découvrir le bien, il ne lui appartient pas, de réaliser le bien
tout entier, mais seulement cette part de bien, qui forme pro-
prement le juste, parce que la raison nous la montre suscep-
tible d’une sanction sociale (3). Ic¥ la notion d’utilité vient -
compléter I'idéal du bien en soi, pour en dégager ce qui
mérite et exige protection juridique (4), tout le surplus devant
étre abandonné aux usages de la vie (mceurs) ou & la morale

(1) [Voy., pour le complément de Yesquisse, présentée ici : Fr. Gesy, Science ef
lechnigue en droit privé positif, Paris, Sirey, t. Il. Elaboration scientifique du droit
positif, 1915, -~ Adde : R. P. Jaxvier, La justice et le droit (Conférences de N.-D,
de Paris, Caréme de 1g18). — Voy. aussi : M. Havmiou, Le droit nature! et LAlle-
magne, dans Le Correspondant. ne du 25 septembre 1918, p. g13-939.]

(2) On lit encore, avec grand profit, 3 Ibeure actuelle, les beaux travaux de
J. Ouvor, si profondément pénétrés d'un sentiment juridique, absolument sfir :
Premiers essais de Philosophie du Droit, 1846. — Conscience gt science du devoir, 2
vol., 1855-1856. — Voy., comme ceavres plus modernes, avec une inspiration ratio-
naliste, légérement adoucie, surtout dans la seconde: Ad. Fraxck, La philosophie
du droit civil, 1886 ; — E. Beaussine, Les principes du Droil, 1888 ; et, sur ce der-
nier livre : Ad. Fraxck, dans : Journal des savants, 188g, p. 5-21 et p. 3g7-411. —
Enfin, la tradition des juristes philosophes a retrouvé un continuateur éminent,

dans A. Borstey, Coars de philosophie du droit, 2 vol., Paris, A. Fontemoing, 1899.

(3) On peut concevoir un droit dépourvu, en fait, de sanction. Le droit des gens
en est un exemple. Mais le caractére- joridique implique, du moins, dans une
régle, la tendance 3 étre I'objet de sanction sociale. Cpr. F. REGELSBERGER, Pan-
dekten, § 10, I, t. I, 1893, p. 63. — O. Guerke, Denisches Privatrecht, t. 1, 1895,
p- 114, — Ed, Hewrnon, Learbuch des bargerlichen Rechts, § 1, note 1, t. 1, 1897,
p- 1. [— Fr. Gexx, Scierice et technigue en droit privé positif, t. I, Paris, 1914,
p. 48 (n° 16).] — Voy., aussi : R. Staxurer, Wirtschafl and Recht nack der materia-
listischen Geschichtsaaffassung, 1896, § 23, p. 128-132. — E. Picarp, Le droil pur,

1899, §§ XVI-XXIII, p. 38-50: cf. p. 105, p. 137-138.
(4) Cpr. F. Receissercer, Pandekten, § 13, I, 1, t. I, 1893, p. 71-72.

I
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ggzs;‘:‘zlt;;r: tl dite (1). Et, c’est..axn?l que les devoirs de charité
g eur place. nécessaire & coté des devoirs de Jastice
1st1'nctlon, que le-juge ne peut pas plas méconnait :
OIJJ?{ICT que le Iégislateur Jui-méme (2). e
insi?stjaeurtriplart-,x-—'et sur ca sec?nd point je ne saurais assez
T>» — 1a justice absolue, si nécessaire qu’elle soit po
af}?erm.xrlmterpre’tationju.ridique, nelui donne jamais Fane
direction, que la considération, des faits et de Jia naluqu; l:ilclze
(cih.oses positive, pourra, seule, préciser (3). L’inlerpréte doi:
réc:;c};az(;iarjer de lixllusion, qu’il puisse trouver, dans les
: i € sa raison et de sa conscience, une solution
:;);Jttf; préte, pour les problémes que Ia vie lui présente. Et, le
ng-;rflsizﬁaSllxzple,. L:a:;—uge, pasuplu's d’ailleurs que le lég,is-
: i AppHque, directement et immédiatement, le juste,
Pris en soi. H n’en fait jamais qu’une adaptation, qui’dég'orm;

nécessairement la noti ¢ :
totion pure. — En d’autres termes, le Jjuste

ét'ant un but & atteindre, Uinterpréte n’a pour mission que d
d?ceuvrxr le moyen de le réaliser ddns des condition;1 dor:
nées. Qr, le moyen se sépare toujours en quelque fagon d
but, blen’qu’ll doive, en tout cas, s’y rapporter (5). Il s% ra lj
portera d’autant plus, que la notion de justice, & met{re t}a)n
.cnuvr?,‘ présentera un caractére, plus général q’ui atténuer
fiusqu a pouvoix" Peffacer complétement, l’anti,thése du but 2;
Sy;lmm(())yen.—D ol 11, résu‘lte,_que les pr_incipes de pure justice
‘ poseronl, dans I'application du dreit, avec une énergie, et
promeltront une siireté de résultats, proportionnées égl;ur

p-(:i[f:‘;é’tzz'cs_mznr::csn, op. cil., § 10, I, p. 60-63. — 0. Grerse op. cit., t. 1, -
s =) inte:‘%t' Zurpla d.xslmctxon du droit et de la morale : C,.h. LYOX\‘:&A;.'\;’
Wimtschafl e - ae lensetgnement, 188g-19, t. XVII, P- 352-353. — R. Stavt; oy
(2) Voy :ze oec}z"l’ s o
g consequence ultérieure de la méme distinet; < 2l
:;z;zis d';zeta‘plzyszqne; de la doctrine du Droit, t.rz\(:i.‘“l.ll ?"-gﬁ:;?n.xg_abns s S
. GipE, Justice et charité, dans Morale sociale, Paris, Alcaax:, 1%9 . =

o 2, p. 192-
195:? E]cof)?;le] T M. Psmmox,, Traité élémentaire de droif civil, 6o édition, t. I, Pari
, » P.2:3. — H. Carrranr, Introduction ¢ létnde da droit (,:z'v.il ’3~ éds,

Paris, A. Pedone, 1 12, p.8-
élézzelglc]zire de droit givil _}}rSnng‘i:,l dt‘.iel,pl;’a:?:%a-ﬁol:: zcgc:zm 813%- sy Gouy
. 6(3 I}KQL\; 3&;:{7{98‘1;;; é;IDroil individuel et I'Etat, 1891, p. ’37%8_ —] Cpr. Aris
KON NI ] EION, 1ib. v, cap. X (XIV),§ 4 P o
Logik, t. 112, 1893, p- 737. T
(8) Cons. Sicwarr, Logik, t. It, 1893, p. 738-739. ¢

— Voy. encore : C. Sicwarr,

L)
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abstraction et 4 leur indépendance de nature, vis-a-vis des
faits contingents. ~ 7

Ainsi, tout d’abord, le principe de la justice en soi, impli-
quant un certain ordre des rapports humains, que doive
sanctionner le pouvoir social, simpose, sous I'intuition de
la raison, avec une force absolue ; de telle sorte, que tout
acte d’interprétation juridique en emporte, de lui-méme, la
reconnaissance el la proclamation directes.

Sous cette notion dominante, se rangerout des ‘principes,
moins absolus, que la raison nous révéle avec une généralité
inférieure, et dont la mise en ceuvre dépendra déja, en quel-
que mesure, de considérations contingentes : tels, le principe

" qui reconnait 4 tout &tre humain le dreoit absolu d'agir et de

développer ses facultés, suivant sa nature et en vue de sa fin,
sous la condition seulement de respecter le droit égal d’au-

trui (1); — ou le principe de la conservation sociale et de la -

prépondérance des intéréts communs sur les intéréts parti-
culiers (2); — celui de I'égalité, au moins abstraite, qu’il
faut maintenir entre les hommes dans la sphére juridi-
que (3); — etc., etc.

A un degré, plus bas encore, la conscience nous suggeérera
des régles ou maximes de conduite juridique, plus rappro-
chées des faits, et ne trouvant, que dans un étroit contact avec
ceux-ci, leur pleine mise en valeur effective : ainsi, la régle de
I'engagement en vertu d’une promesse librement faite et
acceptée ; — la maxime, que nul ne doit s’enrichir sans cause
aux dépens d’autrui ; — celle, suivant laquelle chacun doit
réparer le dommage causé par sa faute ; — etc., etc. Autant
de notions, issues de la pure justice, mais dont pourtant
Pobservation de la vie sociale peut seule préciser la portée
et assurer I'efficacité pratique (4).

{1) Liidée esseatielle, contenue dans ce principe, se retrouve au fond de.la plu-

part des systimes. Voy, notamment : Kaxt, Eléments métaphysiques de la doctrine

dn Droit, trad. J. Barm, 1854, p. 43. — H. Spexcer, Justice, trad. Casreror, 1893,
p. 51-54. — Léon Boumezois, Solidarité, 1896, p. 97-114. ~— A. Borsrer, Conrs de
philosophie du droit, 18gg, n*s 41-49, t. L p. 72-85. — Cpr. Saviexy, Traité de droit
romain, trad. Guexoux, t. I, 1840, p. 326. — Voy. aussi Déclaration des Droits de
1789, art. 4 :de 1793, art. 6: de l'an ITY, art. 2.

{2) Comp. R. von Jazrive, Der Zweck im Recht, t. 13, 1893, p. 443 et sq., p. D12
etsq.

{3) Comp. F.Expexasw, Einfihrung in das Studinmdes B. G., t. I, 1899, p. 6-5.

(4) Comp. A. Larg, Introduction au droit international privé, t. 1, 1888, p. 2o,
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U-CI:’ f:::’iﬂ::r;)ca:e]arercaiix:?ilre, i‘I existe des principes de jus-
] Son ou par la conscience morale. aux-
quels les éléments varids et mouvants de la vie sociale d,o-nne-
Zont, seuls, leur empreinte positive, mais dont le siége est en
EtthiolrismdDudrrio;;ijeie;rphénoménes ou dle-s conting?nces ().
Et, il imp quer, que ces principes de raison et de
justice ne se confondent pas, bien quen ait dit Bekxer (2)
avec les pures conceptions juridiques, que j’ai, maintes fois,
(,r,xota‘mment, n’ 60-81, et 158), signalées, pour en combattre
I_exces. La conception est tout entigre ceuvre de I’esprit indi-
v1due’ll de Tinterpréte, tandis que le principe ne mérite ce nom
que s'il est extrait de la réalité méme des choses; d’ou il suit
q}vlu:e.Z La,z;ld»is' que la conception, é}ipii‘fn'zihl"unérpuri'é hyi)oz
;ee;s: f:cliit;ffeu?;:;;dou _]Iz?ue.r'que le réle d’un instrument
: ,aue jundique, limité, dans ses effets, 2 la cons-
mfcm-on d'une 1hec?r1e, el a-la suggestion de résultats, le
pm.ncx,'pe, au contraire, dont toute Ia valeur est due 3 la vérité
qui Tinspire, peut légitimement prétendre & la fécondité
logique et effective de son contenu,
l.{estent deu;; questions, fort sccondaires, 3 mon avis au
point de vue de Ia pratique de l'interprétation, et qué les
dévelopgements antérieurs permettent de facilement résoudre
Le§ pr.mcipes de justice, tels que nous les avons reconnu'q;
sont-ils immuables ot universels 2 11 a paru difficile de l’a;i-
mellre, & considérer la variété infinie de régles juridiques
parfois tout opposées, consacrées suivant les temps et Ies’
pays (3). — Mais, n'y a-t-il pas, dans cette opinion, une con-
fusion manifeste, entre les deux points de vue, que ,je me suis

dll(r()jg(;g;fp.t, axIrcc ilgc's: idéesgici exposées, celles de J. Oupor - Conscience et Science
> t. L 1853, p. 32¢-337. — Ra A : :
: 4 . o PPT. encore : Demoroxsr,
AGIZOZEMK\’I’L I, ne 8. — Ausny ¢t Rap, Coars de droit civil frangais, § 201111?1:: 130;2;8
s(;g j,zsf]: e;s.bce pas dc:]a, pour le fond du moins, Ia conceptio;l( ql;'i se déo:;n'
,;E;w o ac ﬁz;ms sar les ¢lades propres & former an magistrat, ad ress'ées par d'Agtr:se
; combi(;r:r s. Voy. notamment, dans lg Ir et Ia He Instructions, deux passaoes-
oy ;~oe;ff2?leé'@;vrfs d; d’Aguessean, édition des libraires associés th
59, p. 270-27 285-287. [— Voy., pour une critique des jdé ses :
] = Vo, es expos
:Zel:;t;, : _R..l Sareiuers (Eecole historigue ef droit ratarel), dans Revne tri;z:.}:l(:-;:(lgls Zu
(21) fsf;);z 19«:12. t.}ZI, tp. 89-90 {§ 3) et p- 105-106 (§ 7).] ° o
em aes fheuligen Pandektenrechts, t. 11 188g. Vi
 heut a 5 A . Vorwort, p. AL —
E/(-gzisl ‘:;1:'1 icshel:.-. ?bgr nng.erc Wissenschaft, 1892,,Dassim, notammest : H1111:'5130
Y. outades, bien connues, de Moxrargxe Pascar, 1 a5
par Ch. Beooaxr, Le Droit individuel et IElat, 1891, p. 13-14. — iﬁ;ﬁfﬁgﬁs
»
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attaché 4 distinguer, celui des principes eux-mémes et celui
de leur application (r). Sans prétendre justifier, sous le rap-
portde la justice absolue, les institutions juridiques de toutes
les époques et de tous les lieux, il suffit, pour écarter le scan-
dale de leur diversité, d’observer que, presque toujours, le but
a été moins différent que les moyens de le réaliser (2). Mais,
si 'on admet, d’aprés la raison, 'expérience, et le sentiment
intime, 'uniformité de la nature humaine, l'identité coms-
tante de sa destinée, et I'existence d’un ordre naturel perma-
nent de rapports entre les éléments du monde, on en con-
clura nécessairement, que les principes de pure justice, qui
ne sont qu’une des faces de cet ordre, conservent, au miliea

des variétés et des contingences de leur mise en ceuvre, un
caractére universel et immuable (3).

On s’est demandé, encore, si ces principes pouvaient avoir
une valeur objective. Et, trompée par les excés spéculatifs des
juristes du xvine siécle, la science allemande contemporaine
allégue, comme un axiome d’évidence, la pure subjectivité des
concepts de droit naturel, pour leur refuser toute autorité
positive (4). — A vrai dire, je doute fort, qu’il y ait 14, beau-

De la Natare des choses, 1886, p. 174-177. — L. Duemr, dans Revue internationale
de lenseignement, 1889, 20, 1. XVIIL, p. 487. — Comp. : R. Stammuer, Wirischaft and
Recht, 1896, p .- 178-179. p: 185. [— A. Corwx et H. Carrrant, -Cours élémentaire de
droit civil frangais, t, I, Paris, Dalloz, 1914, p. 3-6.]

(x) Cpr. Ch. Beopaxnt, Le Droit individuel et I'Etat, p. 15-18, p. 35-38. — Adde:
F. BruvemEre, dans Revue des Denx-Mondes, 1+ décembre 1898, t. CL, p. 714. —

E¢ Prcaro, Le droit par. Permanences juridigues abstraites, ‘1899, § CXXXVII, -

p- 293-2¢3.

(2) On peat-donc redire, ici, une fois de plus, qu'évolaer n’est pas changer. Voy.
F. Bauwseriere, dans Revae des Deuz-Mondes, ne du rer janvier 1895, t. 127, p. 105-
106-: « L'épanouissement des frondaisons de Uarbre n’est pas une « variation »
« du germe ; et ce n’est pas « changer », ce n’est pas devenir autre, que de déve-

* « lopper le contenu de sa loi, puisqu’au contraire c’est achever de devenir soi-

« méme »; et dans Discorrs de combat, Paris, 1900, p. 331, note 1, p. 136, p. 146,
note 2, p. 147, p. 201, note 1. — Cpr., en notre matiére, A. MorewL, La fun-
sione legislativa, 1893, p. 291. — Voy., aussi, A. de Councy, Questions de droit
maritime, t. 1, 1877, p. .

(3) Cpr. : Ch. Beunaxr, op. cit.. p. 116-117. — A. BoistewL, Comrrs de philosophie dn
droit, 1899, ne 29, t. 1, p. 456. — Voy., aussi, dans le sens des idées que je déve-
loppe : Amistore, HOIKQN NIKOMAKEIQN, lib. V, cap. VIL. —-Et, rappr. la dis.
tinction des.lois de causation et deslois d’évolution, d’aprés G. TArpE, Les trans-
Sformations du droit, 1893, p. 126-128. — Pour I'tmmutabilité absolue du droit
naturel, voy. F. Svarez, S. J., De legibas, 1ib. 11, cap. XHOI-XIV.

(4) Voy. notamment, C. G. WacETER, Warttemberg. Privatrecht, t. U, 1842, p. 63.
— J. Uxger, (Bsterreichisches Privatrecht, t. B, 1896, p. 67. — Wispscaem, Lehr-
back des Pandeltienrechis, § 23, note 13, t. I/, p. 58. — H. Derxsume, Pandekien,
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coup plusqu’une simple question de mots, qu'il suffirait peut-
dire d’éclaircir, pour la résoudre. Ep vérité, nous I'avons
consiamment reconnu, les principes de Justice, dont nous
affirmons la nécessité, ne nous sont révélés que par la raison
ou la conscience morale. Et, sous ¢e rapport, ils viennent
bien de nous. Mais, ces concepls ne sont-ils pas Ia représen-
tation d’une réalitg supérieure, placée en dehors de nous-
mémes, c’est ce qu'on ne pourrait nier, que si les manifesta-
tions de la raison et de la couscience restaient purement
individueﬂes, différentes en chacun de nous, et sujettes §
varier pour nous-mémes, Je consens, qu’en passant i travers
Idme de chacun, les notions, objectives par essence, s'impré-
gnent de subjectivits, et que, n'apparasissant; dans Ia prati-
que, qu'adaptées aux éléments variables de Ig nature des
choses positive, elles perdent, 4 des yeux peu clairvoyants,
leur aspect d'entites supérieures & "homme et indépendantes
de lui ; de telle fagon que, dans leur application plus rappro-
chée des faits, elles se présentent sous le manteay de la con-
naissance subjective. Cette circonstance, pourtant, ne saurait

eux-mémes. Et, si 'on remonte ag principe supréme, le prin-
cipe méme de la justice, n’est-on Pas obligé de lui reconnaj-
fre un caractére objectif, qui le soustrait a la variété des opi-
nions? — Rp définitive, done, ici encore, le probleme semble
devoir se résondre par une distinction : au fonds méme de
_justice, que la raison nous découvre dans les rapports
humains, nous ne pouvons refuser la valegp objective, sans
laquelle il manquerait de I'absolu qui est de son essence (1)
¢e qui ne nous empéche pas de reconnattre, que la mise en
@uvre des principes, qu’il contient en lui, implique, chez
Vinterpréte, eeavre personnelle et individuelle, dont les
résultats derniers se traduisent nécessairement en points de

§38, in fine, t. Is, 1896, p. 87-83. — E. I. Bexger, Erast und Scherz, 18g2, passim.
— Jacoss, Versprechen und Vertrag, daps : leerinys--fahrbzicher, 1896, t. XXXV,
P. 8. — Motive =u dem Entwurfe eines g, G., t. I, 1888, P. 16, in fine, — Cpr.
. ReceLspencen, Pandelcten, 1. 1, 1893, p. 69, et O. Guenxe, Dentsehes Privatrecht,
t. 1, 1895, p. 181, in fine.

(1) Comp. : L. Gornscmant, Handbach des Handelsrechts, 1. 1z, 1874-1875, p. 302.
= F. ‘Rrcerseencer, Pandekten, \. |, 1893, p. 70, in JSine. )
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rofondes
vue subjectifs, puisant pourtant, par lears pl:ls f;la des
racines, dans ces entités objectives qui en font tou puis-
?
sance.

. P o
483. — La solution de cette question m améne 3 L;n;: ;
23 e ot
: i ' 1o il convien s
1é idé touchant le réle, qu
niére considération, : il ¢ : o
1 Stati tif, 4 ce qu'on p
5 17 étation du droit positif,
guer, dans Pinterpr v

“appelér le sentiment de I'équité (1).

i incer-
Le mot « équité » représente une notion, quelquebp-exrll incer
i it distinguer, bie -
i Equi e rien ne parait disting _
taine et équivoque, qu et ng o
ment, de ?a notion de justice. Sans insister ici sur un poin g
i i > saur
minu,tieuse terminologie (2), dont la dl/sgrqs_sgnéﬁgnssr wralt
ner les résultats positifs qu cher ; ,
‘nous do ¢sultats positifs que nous :
nous donner les résu ' : ! o
prétendre préciser le sens et la polr’Lee ldet -Ice;glz‘zsztc:.:i,qge 2
X i i i évolution hist«
: si capitale sur I'év :
exercé une influence rlovol 1 que do
avantage la nolio
i i approfondir davantag
droit remain (3), samns i age : de
Péquité, telle qu'elle apparait en nos lo:s' A(,tlueli;i ( x
. o 7
art. 565, 1133, 1854, C. civ. frang.), j mdu})ue sxmhp ;r'x:aCh,ég dl;
) i ’équii anche dé
)’ Penvisager, I’équité, br:
telle que j’entends g . 1 o du
just 6 vant les cas,
: stice, représente, sui . :
grand arbre de la ju , K v
zotions distinctes : Ou bien, c’est une sorle dmstlmg,f, q ez
. . . -méme
sans faire appel 4 la raison ratsonnante, va, de lui-mé

] - éné émis, a ce sujet, des idées excessive-
frangais ont généralement émis, & c x flos [ emexpesive:

(X)t. I;:_s z:;et“;r:)._ren&e autres : Menuix, Rép. de Jur;spg., ¥ Ll:.‘)ci].u;t‘: 51;2519. 5,
Zn:;roit cg:;ivil }"rangais, t. I, ne _1'49.;-- %%;ﬁ;ﬁi@;flf 1?156‘1’, Lo ,29-30 pofvipy
& igé:et LE’ i‘gﬂga' T:age g;s;:,l Ifc droit commercial dans ;es raipogtslafﬁc
A des gens et be droit civil, 3 éd., 187, e 84 et 1442 LLp. 7k L
. 5. — Vavasseur, dans Revne des Sociétés, 1899, p.] 1~ b g 5 hdnes
i i.r si le droit naturel peut servir 2 combler.les acu e‘f{LV.LI B
g[ixsx.:;vs‘;. de Crassat, Traité de linterprétation des lois, 18?dz, §1§856 oyt .p' g
ESCB-BACKCH, I.—_nntmdaaion gez‘néralq d'l.ém;ie?ng:zgoi;; ?Z’i:te;préla;ion des’lois, 1862,
r, £ ar les principes Lae b 6y

Chz. 5223 ’Vz;ir”ieusssi les azfteurs analysés et cités Dc.x-d‘se‘feslxzx:.:_;z ;od:if;‘;;nl, EE ;S;fas
B %) Sur I notion &' ité, voy. : C. A. Arsrecur, Die - rom. "
O oetnin s Diviemnts — C. G. WacarEx, Wﬁrttemb: Prwalrfcl?{, t. 1,
in d. Thgocéez dis— g:v‘é";e::is;;i%;inions des Glossateurs, 'relauven:e;t‘ \fxrl equ?: E:.:,_
ey pc.i I:[‘-‘Y\:IAL dans Nouvelle Revae historique de Droit, 18'19‘,, i X3 ‘:jup.Cadg
voy-. E {ro; .aus’si Porravts, Exposé des motifs du tilre pr.elf{mnilé o e
St Te 4 Ventose an X, Fever, £ VL, p. Sog-300. — i g Tl e

(::sl ;cola'stiques : F. Suarez, De legibus, lib. VI, cap. , §8 A .

3 - . h
ca‘[:),,.) \;IHII Bexxer, Ueber die romische unoﬁl dt; szﬁ::tr::beisﬁ’qwug}l;sf,z ::;SVZ?:;[;?:L
int i leickende Rechisw
der:nllclr ;i!;ozaienlgggf zgt %g;z-%{;zr v—eridde M. Voer, Die éegr—e vom Jus naturale,
S_Eczqz{asrneet l;or;u;n und Jus gentium der Romer, 4 vol., 1856-1875.

i
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tout droit, i la solution la meilleure et |5 plus conforme ay
but de toute organisationjuridique. Ou bien, c’est, en vue de
Padaptation aux fajs de I'idée de justice, la considération
des circonstances individuelles, prenant le
générales, ou les modelant 4 12 mesure des éléments concrets.
— II s’agit de savoir, quelle autoritd Pon

peut feconnaitre,
seus chacune de ces deux formes, aléquité, dans P'élaberation

du droit Positif, par voie de libre recherche scientifique.

En tant que sentiment, inconscient et p
exigences du droit, I'équité me différe pas essentiellement,
pat sa nature, des révélations de la conscience morale pro-

prement dite. Le nom, donné 4 cette derniére faculté, ne doit
Pas, en effet, nous illusionner sur te mode de sop action.
Celle-ci ne consiste guére, si viv

€ en puisse étre Finfluence,
qu’en impressions, mal déterminées dans Jeur essence, qu'une

croyance invincible en la rectitude de notre esprit érige seule
a I'état de vérités morales absolyes. Le sentiment de I'équits,
tel qu'on le désigne volontiers, n’est qu'sn diminutif de ce
diagnostic de 1a conscience ; ou, si ’op veut, c’est I'ceuvre
d'une sorte de subconscience morale. Jo ne vois donc pas,
qu’il soit possible, nj légitime, de lui refuser Pautorité, que
nOuUs avons reconnue 3 la conscience elle-méme, en Iadmet-
tanl, comme succédané de Ia raison, ay nombre de nos
modes de connaissance dg droit positif. — Toutefois, le dan-
ger méme, des inspirations de cette équité, plus évidemment
subjective, doit limiter son effet 4 I'appréciation d’éléments
juridiques purement abstraits. Jentends dire, par I3, que le
Juge, placé en face d’une espéce, ne pourra pas,
étre positivement chargé par la loi (
liment d’équite, pour la solution d

on raisonné, des

4 moins d’en
1), faire porter son sen-
e droit proprement dite,

(1) Sur la grande latitude, laissée aujuge, d’une fagon générale, par le nouveau
Code civil allemand, VOy. notamment - F. i 3
des Biirgerlichen Geselsbuchs, §11,t 15, 1899, p. 4649 [ ; — et ci-aprés, ne 176 pis,

(2) Cpr. Popinion des Glossateurs, d’aprés Ed, Meynun, Nogp. revae histor. de
droit, 1897, 1. XX1, p. 352353, -

4
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' i Stati ientifi se mou-
reste dans le domaine de I'interprétation scaenu;lque,de mou
its 3 établi ypes -
E herchant 4 établir des fype
vant hors des faits et ¢ bl pE CE cher
sions concrétes. — Dira-t-on que, privée, I?ardnotl S
ére vi I'équité, don git,
é osphére vitale, s a8
méme, de son atm & dont il Sagi,
i ‘ex rera forcém
i exercer, ou demeu nt
n’aura pas lieu de s . 1 greément steérile.
Ce serait tine erreur certaine. Je fais appel adl egp:it i
1 Lh? e A v fs ’
(, qui ont réfléchi aux problémes ‘ :
tous ceux, qui.oni T s : e
émes, la so
ns nombre de ces probli : ;
our affirmer que, da r e ces problé ution
Pﬁste est acquise, par sentiment instinctif plus que p o
i s . e,
ionﬁement(x); et cela, indépendumment de loutes cu‘c’(ilémux
: L] . * oy o I3 o
ces d’espéce, dans laseule considération des éléments gé ranx
; i i é ne se peuve
i lus, certains problémes ne se peuve
d’une question. Bien plus, certains pr blém. iy
‘éi’uciﬂ’g‘ gue grice i cette méthode. Et, e,ntreltant.d errélopnq.;
: ir, je citerai torie du fli
j is f ‘al toate la théori
’ urrais fournir, je citer :
dos Tos o i 1i our Jaquelle on 2
loi i des lois nouvelles, p |
des lois anciennes et : ur le on
sclai ncipe, ratio ,
i ¢ d’éclairer, au moyen d’un pri enel
vainement tenté d’éc . . s
clair, enveloppant, la portée de larégle de lznocn thz (?jiczl f;an,
¥ . 3 5 ’
’ ; 15é ticle 2 du Code ci
édictée, d'une fagon si ?echeépatr l:;'s o L SR e
i ; 01 ¢ les efforts > 0N 2
ais (2); o0, malgré : T ! g sen
'fenir(é‘ une distinction, imprécise et fuyante (dlsuz:lis on des
droits acquis et des expectatives), que la nature de

sclai : ¢ dont, provisoire-
n’a pas permis d’éclairer complétement, e ) _

. e 1,03
ins adres ne peuvent étre remplis, qu’a 'aide
e u : ;
ment au moins, les ¢ p > rer :
d’un instinct juridique, que l'étude et la reﬂ'exx(-)n 'devetiOEl)-
peront sans doute, mais qui n’en reste pas moins irréd ltlc ib e
’ i ropr t drte. Comment nier,
i Ia raison proprement d C
aux opérations de ; e . :
i S visagé sous ce pre-
; ent de I'équité, envisag
dés lors, que le sentim o
1 of Ll 3
i ve conserver une place essentie e; d. ans une
mier aspect, ne doive ¢ essentie .
méthode, compléte et suffisante, d’interprétalion juridique (3)?
b

s 1 je dé 3 le nom
Je sais bien, qu’on a stigmatisé la tendance, que je defe&l;ls. seonu;aviur m
dfg-zzit: ce're'brine,' Mais, des mots‘n::i so}:t paz (};; :;l:o;:;-l; ) d;,y;;)rés o
idé tmoi autorisé, de R. vo s P2I}
vion lde;z;si:nt::;lo; gn:;,.r;:s GZ‘avn:s choisies, trad. de Meurewaere, t. 1, 1893,
rience 5 O
¢ théori la non-rétro-
P o V. -S'snkres, Une théorie nouvelle sur
e : de VAREILLES RES, Un nozn b iy
S?z))i;(;)e'; 7§i‘:sordans Revae critique de législation et de jurisprudence, 1893,
acti )
éri - . 492-519. L. L .
'Se:’:;,‘f- x‘gi’c‘:%p?)&l?cistisén}: dl::gl'équité et d’un principe de'_ puie ] ;;;:;;;,Ei? ﬁ;c:;
e jui 6, Sin., 189g-2-202, {— L. Y, A
iti rdeaux, 6 juillet 1896, - P i rée-par
Posllggvdalfle? B?-r aoﬁg’ 1910, S1Rr., 1913-1-361, u'xo.nfre hxerf, ‘co::;nlca x;:g):ogat?on
:Sio:sco:ls}dér;tions d’utilité contingente, une décision, qui écar
¢ L

e 1
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Tout autre doit & : i :
e doit étre, 3 mon avis, notre attitude, relatjve-

sont variables a |infin:

‘€5 a t'infini, ne peut . . ..
prétation juridi betmare b entrer en ligne dans linter-
;iroit e que abstraite, spécialement pour adoucir un

- cpute S(ff'l’ca‘, qu’aut 22
5 ant go’i R A
assigner un réle éventuel, quil ne s'agirait que de lui
droit. Notre oree n: en ue., en vue de Vapplication méme dy
nait n‘l_ ad fgantsalion juridigue frangaise moderne ne con
qﬁo:é radmettrait, seit le systéme des Conre dsquits, qui
AagUETE EMCOTe JOUAIL un Tole 8] eariial oo o o o COHE; qui
N 3 s € s1 capi . e
Pexpédient de procsd T °P tai en Angleterre (1), soit
foi du droit proccdure, jadis usité dans les actions de bonne
i It romain (2). A vrai dire, tout cela n’est pas néces
e chez : . »
maliére ci _Illous, Puisque nos juges ont, de plein droit, en
dér'nio;):l;’l'e d.u r?oms, le pouvoir de tenir compte de co’nsi
2 S aequité (3). - Tout : - =
. . efoi PRI I
viduelle, les juges ni e S)es, ets }l sagit d’équilé indi-
< R n servir, 3 I’ .
régle de droit proprement dj vir, & I'encontre d une
source formelle. 4 prement dite (4), soit qu’elle émane d’une
: l’équ'Lé m‘e- €, a2 moins que celle-ci n¢ renvoie expressément
= 1 ainsi comprise (r - ”
. 5), soit méme qu’ ;
la libre recherche scientifi ; - q elle se dégage de
mémes de celle.ci (i clentitque, 4 moins que les éléments
5 de celle-ci (justice, nature des choses,) ne commandent

réelle, dans un cas de ré i
i ¢ révocation d i ;
Ia(c;mélmcuon s ot i e la donation d’une somme d'argent affectée 3
1) Voy. E. ‘, Histoire [
1359 3 _goa'sogﬁn\stsoi\;i.lhggozre dn (frozl et des institations Je ldngled
prement de jurid’ic{- + 1883, p. 445, p. 521 et $q. — Si nous n’ el
. inst;?uts. d equlxte, certaines de nos juridictions so:tvons Ferts e
: o : S/ 1d1 » €2 Vert
18? )Couse;ls ar prud‘homn;esp us particuliérement guidées par réquité : ail;:ie
2) Clause « ex fide bong ». i nsors ; ’
, {20 Gla . %, 1nsérée dans la fo s g ¥
e[ig;e’ggg‘e de. ‘f{ou i e i ngrmcu;:.:ozr.g P.'F. Girarb, Manuel
oo a . 5 . - P- 428, p, 521,
penses, Prgpremeejtsu;ftn ot jl:ne, t"L Fot atiribng 4" o pﬁrloem o ,
bl il ites, dont I'octroi est attribué & dijve e o 4
. - YO¥. AUBRY et Rav, Conmrs de drojt civit eain, s Ba o Do
i 1771:: ] vil frangais. § 86,101 5
((g)) T:] c;asx:;f eLSé‘l cass».‘,dz:') Juillet 1898, Sin. 99-1-74, K
) ¢ cas, dans art. 185 i ;
el DL G : - 1854 C. civ. frape. i bi
ohin cé“a,i;n:ilflc [I:fxr lawh_)x du 27 décembre 18g0 ; tagéi:uss‘ l;’len o :ians
, lart, 565, paraissent viser Péquite "énég:Iee Elrt.z;;!?;’ o
g - [— e ci-
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de lui laisser place. Et, c’est ce qu’on pouvait admettre, par
.exemple [avant la-loi du 2 juillet rgo7], pour I'organisation
de la tutelle des enfants naturels, que le législateur avait

négligé de régler, et dansla mesure, du moins, ol ’analogie
(voy. ci-dessus, n° 203, t. I, p. 307) n'imposait pas, pour elle,
I'application des régles édictées, quant'a la tutelle des enfants
légitimes. — D’une fagon plus générale, lintérprétation
admettra I’équité individuelle au rang d’un criterinm de solu-
tion, toutes les fois que ce moyen paraitra nécessaire, pour
satisfaire la justice (aucun droit supérieur ne s’y opposant),
ou pour répondre aux exigences de la nature des choses posi-
tive (1). Je citerai, comme exemples, les cas, ou le juge devrait,

pour préciser-les conditions: mal-déterminées d'un ¢
interpréter, en la fixant, la volonté insuffisamment expri
par les parties, ainsi en tarifant un travail convenu sans
fixation de prix, ou en imposant une limite de temps & une

promesse de contrat consentie sans détermination de durée (2).

11
Eléments positifs de la libre recherche

164 - Si les principes de justice, immanents & notre nature
morale, et révéiés par la raison ou la conscience, constituent

(1} Voy. Arisrors, HOIKQN NIKOMAKEION, lib. V, cap. X (XIV), §§ 5-6 ; et
Kaxr, Eléments mélaphysiques de la doctrine da Droit, trad. J. Barx1, 1834, p. 49-
51. — Comp., en divers sens, sur cette question, qui semble difficile & résoudre
par une formule générale : Pocrra, Pandekten, § 21, 12¢ édition, 1877, p. 33-35.
— Wacnrer, Wirttemb, Privatr., t. 11, 1842, p. 62-64. — TabL, Einleitung in das
deatsche Privatrecht, 1851, §40, p. 113-114 el § 38, p. 105-107. — J. Uncer, Sys-
tem des dsterreichischen allgemeinen Privatrechts, § 11, 11, t. ¥, 1876, p. 173, —
Prarr et HorManx, Commentar sum osterr. allgem. B. G., t. 1, 1857, p. 206-211.
— B. Wixpscaeip, Lehrbuch des Pandektenrechts, § 28,t. ¥, p. 65-67. — F. Re-
GEL Pandektén, t. 1, 1893, § 11, notamment p. 66-67. — Cpr. Bexxen, Ernst

und Schers ber nnsere Wissenschaft, 1892, p. 106-107. — Adde, pour le droit

romain : R. von JmenivG, Geist- des rimischen Rechts, § 29 ; éd. de MeyLenazre,
33. ; .

: {2) [Comp., sur le rdle de I’équité dans l'interprétation juridique : Ch. Jauserr,

L'article 1382 du Code civil et lo justice d’équité, dans Revue critigue de législ. et

de jorispr., 1906, t. 55, nouv. série, t. XXXV, p. 562-5376. — K. Garms, Vom

Begriff Gerechtigke_it'. Giessen, A. Tépelmann, 1907, § 10, p. 37-38 (potion de

Billigkeit). Comp. §11, p. 38-4o. — P. Vaxoer EYCiEN, Méthode positive de U'in-

terprétation juridigne, Bruxelles et Paris, 1907, Titre III, chap. HI, sect. I,
Léquité ou I'élément de'liberté da-droit, n°s 204-213, p. 332-341.)
‘ ' n-8
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la premiére assise, indispensable et ferme, de toute recherchs
scientifique, dans la sphére du droit positif, ils n’en sont pas
moins, nous l'avons ¥, par eux-mémes, et & enx seuls, insuf-
fisants, pour suggérer & 'interprete les solutions immédiates,
qu'il Jui faut découvrir, afin de suppléer aux lacunes des
sources formelles. I] g besoin, en vue des rapports, qui le
sollicitent et demandent un réglement précis, d’une clarté,
plus concréte et plus intense, que, seul, examen des fai(s
eux-mémes lui apportera. Parti de la région des principes
absolus, c’est dans le domaine des conlingences qu'il réalise
Son activité propre; ce n'est qu'd ce domaine, qu’il peut
demander les ¢léments derniers de ses décisions. Bt, il faut

quiil y rencontre une direction de détail, d’autant plus précise.. . .
el stre;que T gendralite des jdées Supérieures, si elle assurait

$a marche, semblait, en méme temps, lui dérober le but. Iei,
intervient done, comme matiére d'investigation, 4 la fois riche
et féconde, cetie nature des choses positive, qui, accessible
aux seuls procédés scienlifiques, va élargir singuli¢rement
I'horizon du Jurisconsulte, et le faire nécessairement sortir
da champ, un peu étroit, de Pinterprétation des sources, pour
proposer, a son étude, le terrain inépuisable des réalités
vivantes (1).

A ce point, 'embarras va élre, bien plutét, dans immensité
et la variété mémes des matériaux 4 metire en ceuvre, Com-
ment tracer sa voie i une recherche, que nous senlons aux
prises avec toute la richesse et loate la complexilé de la vie?
Je le dirai sans ambages. Je ne considére Pas comme possible,
dans I'état encore si imparfait des sciences sociologigues, de
poser, dés maintenant, d'un il sir, les jalons de la route
entiére & parcourir. Et, c’est précisément celte infinité des hori-
zouns, limitant, 3 I'heyre actuelle, la puissance méthodologi-
que, qui me parait ouvrir a notre recherche les perspectives,
de lougtemps inépuisables, d’une terre promise, & peine entre-
vue jusqu'alors. — Mais, le caraciére, tout pratique, du drojt
positif, ne lui permet Pas de s’en remettre, les Yeux fermés, a

(1) [Les développements, qui vont suivre, doivent étre, anjourd’hui, compléiés, .
et, aa besoin, rectifiés, au moyen des résultats oblenus par Fr. Geny, Seience ef
technique en droil Privé posilif, Paris, Sirey, notamment, t. [, Elaboration
technique du droit Privé positif (prét a paraftre).]

Lf\f LIBRE RECHERCHE SCIENTIFIQUE 145
la conduite de'disciplines connexes, a pe.ine conslltugzes d’ail-
leurs, et qu’il dit suivre en simple s?temte. Il a besoin, avarit
tout, de points d'appui, assurés et solides. De sorte que, ce;ex 2
notre effort propre, de dégager, dans la masse, un peu ¢ a0-
tique, du monde social, les élémen_ts, vraiment poszl:tfs, d?ges
de la fermeté suffisante, pour fournir les solutions nécessaires.

Sous Ie contréle des principes supérieurs, de pure raison Eit
d’absolue justice, qui nous ont paru, avant tout, necess]axre.s,
nous pouvons accepler ce postulat_, que les rapports fie a lvze
(nature des choses hoc sensu) f;onuenne‘n':, en etm:—nlle.mes_i es
lois qui les doivent régir. Mais, pour dégager ces lois, il ne

saffit pas d'analyser ces rapports, dans Jeurs xnﬁ;ﬁt_;ggt_)_zrlgl]rxp_g— -
: o S S i S, p . :
“tions. Ii faut trouver fes points d’appui fixes, marquan! Jeur

équilibre, et dénotant, par.des. si’{:;nes Préci§, lo.fs co}nc'im?ns,
auxquelles sera le mieux satlsfa:n Pintérét so?lal,xs§u ui-méme
d’une justice sainement comprise. —~’Or, Ifes seul's l'ndxces cer-
tains, de cet équilibre, et de cet eudemonIane genera],;s?.x‘en‘-
contrent dans les bases mémes de {"organisation -positive, a
condition d'y comprendre, jusqu'a des tendances encore

i i daliser. &, il est vrai
- embryonnaires et en voie. de se réaliser. Par I3, )

nous en revenons & un ceriain positivisme? mais qui p.e;rai:
indispensable pour le réglement des questions de 'detai ,les
qui restera sans danger, du moment que le ‘dommen e{

principes supérieurs, que nous avons mfixlqués 4 son sommel.
Aussi bien, le besoin supréme de sécurité dans,les droilts ne
postule-t-il pas invinciblemez}t, que l:a mesure s’en r_en:ondtre
dans 'organisme méme, dont ils constituent une partie on 1a—
mentale. — Et, aprés tout, ce que nous avons appelé les
sburces formelles du droit positif, les lois, les coutume-s, les
autorités traditionnelles, qu’est-ce antre chose, que des pidces,
plus saillantes et mieux marquées, fie toute celte (;harpen.{e
vivante, que représenle notre orgamsatxc]n sociale? A %eu’r
défaut, n’est-il pas nécessaire, de découvr‘xlr, par des procédés.
moins directs, les tissus complexes et cachés qui les ep‘tour.enl
‘et les font vivre (1)? Cela, il est vrai, va soumetire i notre
recherche une matiére, quelque peu changeante, comme tout

{1) Rappr. G. Tanvs, Les transformations da droit, 1893, p. 197-1g8. Adde_

p- 201-202, p. 205. :
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ce qui, ayant vie, n’

mu?es gu}’.nt n;,qr} est pas contenu dans la rigidité des for

, immobilité des résults i i ]
: als acquis. Mais, ici, |
rome o i . , 1c1, le chan-

g € se trouve commandé

ndé par la nature des
s el 86 (Tou e des chose
L se produira insensiblement 4 son image. — Que I'on n:
crole "ai { ; e
oro l,é)::, d_ali%eurs, qu en prenant corsme matiére de recher—
ks,ﬂ t&an'zsatl((i)n positive, nous nous en remettlions a toutes
s tluctuations de Popini ‘opini .
1nion. Lopinion i
trompeuse : elle n’est j s ph el s e o
i el 1 d,es jamais plus qu'une vague indicatrice
! essentiel, d’en percer | ri .
. es obscurités oul !
o ooy esk oules mensonges
€r ses m 4 e,
bl ouvements, souvent de pure apparence,
Py em} r la réalité vivante, qui, seule doit servir
e é i ;
Ag S,uenJl metfe lerr}ps que de guide, a nos investigations
; (i:;r,p us, les éléments positifs, a ples a révéler des prin
B in iy e u oy . i
foine”(,s terprétation Juridique, qui complétent les sources
dim.éren,ie,s auront, en;x—lmemes, une puissance et une autorjté
S, suivant le lien, gui. ]
. , » 1es rattachant plus i
a4 ces sources, augm & i Potd de Pt

: » augmentera ou diminuers la sgiretd ¥qui

i au : a la sureté de 1%qui-
al, réalisé par eux iteri L
‘ X, et seul. criterium de |
o PLIES | ! e leur valeur
(I;[a ‘L_uetf.)our igd jurisprudence positive. Ainsi, s'impose une
ssiication, dont deux i
X compartiments princj

ncipaux s =
sentent assez nettement 4 Pesprit ’ pRi e e

D'un coté, i :

poa Oté, indépendamment des solutions directes, que
S donnent spontanément } 7
es sources formell inci
lement les lois écri i Bglos s o1
018 €crites, interprétées sui '

. sutvant les régles que j’ai
fixdes plgs haut (ci-dessas nos 95-408), nous aperc;’vonsq q’ "] a'l
peuttrouver, dans les solutj é o dans

utions mémes de
AP . ces sources, ou dans
» dont elles dessinent i ,
:nt quelques lignes pl i
= e  de ; gnes plus précises
un plea?u:? de principes, excédant Ia portée propre de;
1. e,;,.plammpam poartant, bien qu’avec uné énergie moi
dre, de leur valeur positive, 4 it vl
e, & la condition, ¢ ’
dedatte g . > feulement, d’étre
a libre recherche scientifi i :
' clentifique, suiva )
v Y n '
rigoureux et sir, de.l’Analogie , rprosid,

D’au[ A A r ’ &

D ret_part, a c6lé de ce domaine de I'analogie, si étroite
contigu 3 celuid , .

g es sources formelles, Am.
oot colal : s 1es auntres éléments

- Organisation sociale laissent i i
o, or ' epirevoir des points

» moins fermes et surto in i
ut moins

nous ne pouvons laisser échapper pourv o, e e déga

‘ U que nous les dé
gions av , dane in
g avec prudence, et ne les .reconnaissions que dansola
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mesure, oul ils nous apparaissent, avecla positivité, qui reste le
signe de leur valeur juridique. -

165. — Parlons, d’abord, de I'Analogie.

Jadis (n° 407), nous P’avons vue proposée parmi les procé-
dés de interprétation, proprement dite, de la loi. Je n'ai pu
I'admettre.a ce rang. Il m’a paru, que sa mise en ceavre excé-
dait trop manifestement le pur diagnostic de volonté, qui
caractérise tout développement légitime d’un texte légal. En
méme temps, toutefois, j’ai laissé entendre (voy. encore n°408),

" que ce procédé de l'extension analogique, reposant sur la

base solide du droit écrit (exceptionnellement, méme, du droit

" coutumier), apportait & linterprétation juridique, en tant

qu'elle s'exerce avec Ja liberté et la portée d'une recherche
scientifique, un secours de premier ordre, que nous ne sau-
rions dédaigner. Il s’agit seulement, 4 cette place, d’en préci-
ser le fondement, d'en déterminer le mode d’action légitime,
de tenter d’en mesurer les résultats.
D’avance, j'ai écarté I'idée, qué la puissance de l'analogie
fat issve, directement et exclusivement, de la volonté du
législateur, et dat, en conséquence, étre rattachée a la loi
écrite (1). Jattribue moins de vraisemblance encore 4 une
opinion, incidemment émise, et suivant laquelle la force créa-
trice de 'analogie devrait étre tenue pour consacrée, en der-
niére analyse, par la coutume (2). Sans parler de la difficulté,
qu’il y aurait, & découvrir, en faveur de ce procédé d’inter-
prétation, aux applications si multiples et si nuancées, toutes
les conditions d’une coutume obligatoire (n° 449), j'estime,
avant tout, que, si la coutume est capable d’engendrer des
régles de droit positif, il ne saurait lui appartenir de consa-
crer un pur instrument méthodologique, dont Porigine doitr
étre de méme rang que la sienne (cpr. ci-dessus, n° 88-90).
C'est dire, que nous devons chercher le fondement rationnel
de I'analogie, comme nous P'avons fait pour la loi et la cou-
tume (n°s 93 et 243-246), dans l'essence méme et dans les
exigences intimes du droit positif, qu’elle aide 4 découvrir.

(1) Je ne puis que renvoyer aux développements du n° 107, ci-dessus.
(2) Clest, du moins, ce qu’on pourrait tirer d’une allégation de ¥. Recris-

BERGER, Pandekten, § 38, note 5, in fine, t. 1, 1893, p. 157.
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De ce poi 8 idé

conren pa[:rolxenst f;r\iui,!u‘nzm?g, fort s.éduisante, avait été pré-
mise o i arHS)‘ ces _e lEc?le historique, et notamment
s 1’an31§:ie 2\'1(,_\}. En Lete‘ du paragraphe qu’il con-
Sserany (1] avai? dél.é?s’sog Sy'steme du droit romain acstuel,
o gouwe tlx wen:’enl cca.rté, comme base de ceite
« droir,;xaturel) (;:ozr)nlo}n:' ¢ cun df'o.ﬁ’. universel et normel (le
o prononcép emfnlt subSJd.:axre de tout droit positif »,
« droit positif se coI:r()}:{étea Ii?cr::’:ne, aivant gelle « T
B d oo, PICLE lul-méme en vertu de sa for
Lo ?j)niq:eLa».COC e;a;t. & dx.re, a.insi quil Pexpliquait ;h‘i:
: e el fns q‘z;ence J?térleure du droit est la base de
§ e ar dg?inc’fi;nd-_s ¢¢ mest pas toujours un enchatne-
) ha'r'moﬁjewor«;;;{ﬂm"%m ement i‘ogi'queé, ¢'ést encore Vdrne
oo sais;ssozg I’que ont nous avons conscience, quand
« des instit.ution‘: ;:;Selr:flfl;;‘:am tdes rapé)ons e oy
i . § qui ment ». — En méme temps
dé[\?ﬂo;;é;:ilErsé:ln:ﬁf;s;ieetsdésxreu}x de domner un plfin,
i me théorie, Saviaxy aissait entendce
con;tlitpuo:ixtu:,n t)e:wqu.xl résaltait de la loi et de la c;uciz‘:nic
bl é,am_sme complet, se suffisant & lui-méme, et,,
e éjémer;ts it;};;oszlr?es,:gréce au secours de I'analogie,
e o) . ires a son plein et entjer développe-

Cette dernié i i
désir d'cnle\'cifrli)Lftiﬁizlii(t)loz;” ‘marflfes@{nent inspirée per le
rément sxmcin b n ct,re au d.rou naturel, était assy-
developpes p;”e; , bien qu‘elle ait été particuliérement -
o Lo s succes,s'elfrs de Savieny, il est clair qu'ells

tten rien de I'idee essentielle, sur laquell; il fon-

dait I'an ir 'unj
alogie, savoir I'unitg et I'homogéngiié organiques
: od

(1) Savieny, Traiss de droi; }
s € droit romain, § XLVI, iritio, trad. Guenoux, t. 1 1840
(2) Op. cit., t. 5 . o, ’
N, » P. 285. — Cpr. Vom Beraf unsrer Zeit, 3. ¢q x840, p. 74
3 .y . - ’ ' ' '
) eﬂ(w)rg”r;a{)tscg:,\dzg:l r(emam, trfxd. Guexoux, t. 1, 1840 p. 255 ”
g L IS(;.; ::woh;zizezlsrec/zt, t. I, 1837, p. xé-xé iy Pz;zdgii- i
; RMER, « P-29-30. — Epil, ' M i o
W?cmm' Waritemb.,Priuga i HKrzlgzk von Beseler's Vollcsreclz!, 1844, p.' r§71 &
Privatrecht, t. B, 1876, p. 66 ef: e B
fenrechis, t. 11, 1891, p. 58

P. 61. — J. UNosr, Esterreivhisshes
LIy s ch
7t. — Comp. B. Wixpscae, Lehrbuck, des Pa:zsdcflif

&
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ne fais aucune difficulté de penser qu’elle puisse, en effet,
servir 4 expliquer, d’une fagon d’ailleurs fort vague, le prin-
cipe de l’analogie. Seulement, il faut avouer, que I'explica-
tion reste encore bien imparfaite, et ne repose guére que sur
les mots. En tout cas, elle ne nous présente pas un fondement,
vraiment et pleinement rationnel, du procédé, qui permette
d’en dégager les conditions et d’en spécifier les effeis. De
sorte que, toul en larétenant comme une vue de Pesprit, utile
pour nous ouvrir ’horizon, nous devons chercher encore,
au del3, un point d’appui plus ferme et plus précis.

En réalité, la puissance de I'anaiogie me paraft. reposer sur
un instinet profond de notre nature, constituant, dans cette
application, un véritable élément sociologique, et que com-
pléte, pour sa mise en ceuvre, la nature logique des régles du
droit formel.

Nous sentons, en effet, dans notre fond intime, comme
un besoin d'égalité juridique, en vertu duquel, les mémes
situations de fait “doivent comporter les mémes sanctions
juridiques (1;. Ce sentiment ne tend pas, seulement, & faire
appliquer 4 I'un la régle, appliquée dans les mémes condi-
tions & un autre (2); il requiert, qu’une injonction, édictée
pour tel cas, doive, sauf motifs particuliers, étre transportée
aux cas analogues, c’est-a-dire présentant avec le premier une

identité essentielle (3).

Reste 4 savoir, en quoi doil consister cette identité essen-
tielle. Pour s’en rendre compte, il faut pénétrer la nature
logique de la régle légale, et dégager, parmi les conditions

(1) Comp. Cic., de Officiis, lib. I, eap. 32 : « Jas enim guasitum est semper
« equabile, negue enim aliler jus essel ». — Adde : TERTULLIANGS, fr. 237, D.. De
Legibas. 1, 3. - .

. {2) Ce que les juristes allemands ont souvent exprimé dans V'adage : « Was
« dem Einem resht ist, das ist dem Andern billig. » H. TBOL, Einleitung in das
dentsche Privatrecht, 1851, p. 137. :

(3) Comp. F. Avickes, Zur Lekre von den Rechisquellen, 1872, p. 6g. —
F. RecersserGen, Pandekten, § 38, I, t. I, 1893, p. :56-157. ~— Exomuany, Binfik-
rung in das Studium des B. G., L. I3, 18gg, p. 6~7. — Voy. aussi K. Buina,
Bandbuch des Strafrechts, § 48, 1, 1. 1, 1885, p. 214. {— Adde Fr. Gexy, Science
ef technique en droit privé positif, t. 1, Paris, Sirey, 1914, p. 157-158 (n°* 54). —
Rappr., sur Panalogie, en général : E. Borrac, Cours 'de philosophie, 12+ édition,
p. 271-274, p. 202, p. 307 cbn. p. 22¢-230, p. 238-238; — sur I'analogie, dans la
science : E. Macr, Erkenntnis and Irrtam, 1906, pessim; — sur l'analogie, dans
Phistoire : Ch, V. Lawcrois et Ch. Sewenosos, Infrodaction aux étndes historigaes,

Paris, 1898, p. 222.]

i
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]d.e Pinjonction qu’elle formule, le principe

ten de la solution positivement 7

de découvrir, ju

d’abord, ce prin

qui, formant e
] connue 4 celle qu'il s’agit
~?uﬁera proprement ['analogie. — Or, toaut
ol | locilp;;;z s?ui;alt.étre a§similé & I'occasion his-
o el sio0 legis), qui, n’ayant avec le fond
atvoqne fon Ce?:; an ra;.)porLAacmdentel et dlune causalité
cion di Févomee occasion elit pu donner lieu & une déci-
ont ditoen .m;(tp;e(ucti kél:sr;mﬂu?r, surl’iInterpré_tation propre-
dévoiler la pensée Ié’gislatisz,’ ;;:B:;i- d’ép- o sy
i ’ passer celte pensée
pré%;:isit Liit;té[?fop;e de l’afxalogie (Qar opposition :‘a};’i'nter:
Ty semi(tvei eAla loi) (voy. ci-dessus, n*s 105, 107,
el yan ;is;g.{oi‘.tenrté, de reel%ex!eher-le'm'oyrm'i:er'm'e,
législative, c’est‘é-di{;:zeie::ostilfzsd?qnsldémﬁolns e
: ‘ t-d-dire orare moral, social, écono-
Ir:xizuz,u‘iniannttiisafls’falre I.a justice concréte ou l’utili;é 3‘22:—
(mg;‘o et B spiré la régle servant de type et de modéle
- reimuvan.l d;I]s?Ix}}s doute‘, qus consxdférations de ce genre,
Finteraron 51;' s l\.)fpothe_se a régler, inclineront facilement
- ealp (ana;v:? ici la voie ouverte par le législateur. Tou-
o ’décisivp e;:)&xe,’ purement7.superﬁf:ielle,l sera bien rare-
e c,;nsl_dpéresgnce de I'imprécision et de la mobilité
el Suscl t-;‘Jaltions auxquflles elle s’appuierait ; con-
Sapatin. d:étrp iﬁ)-lp es de ,tant d’interprétations diverses, et
i u I]f 1sfaites d un grand nc_)mbre de fagons fort
v P .emenSiaut, pou’r-qu on efx puisse tenir compte, en
2 Torisine o lo? analogique, qu’on les découvre, non pas
o ﬂuic()ijté rimit.m et sous If?ur aspect d'indétermination et
i 3l légsle con::jiicr]r;inss i)lgniformant le,cadre précis de
prement Pesprit de la Toi, eavefele: iir(;ig:eog’zip:l’lgtpgl)-
p-rmcz'pe de droit, consacré par le législatear dans des :” Iai :
. sy . é ca-
mz:spgzr;w:_here_s, mals’ay‘ant, en soi, une vertu plus féggnde
q alogie soit fondée a metire en ccuvre (1). Tel est, sui:

{1) Sur tout cela, comp. :
AL > comp. : C. G, Wacrrer, Wi 7
. 5557, — e e irilemberg. P,
. Bx::;]\'z L‘rh Dg\GzR, (Esterreichisches Prz"vatrechl, t. I‘g 187’;0&!1‘0&2111&3& s
~z, Lehrbueh der Pandelkten, t. B, 1834, p. 11:8-149' P ;:oy' o
- - ., encore,

. A TRNOT, & 3 ™ Les 72 4 » 22, t. L 185r
. Co Essai sur les O L
. f dements de nos connaissances, n° -
' . ?

> o

~
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vant moi, le principe juridique, que je ne confonds pas avec
la conception, plus ou moins artificielle, 2u moyen de laquelle,
on puisse, ea abstraction pure, faire du texte la base d'une
construction juridique (voy. ci-dessus, n° 438, {, I, p. 85-87).
Le principe, tel que je 'entends, se sépare nettement de la
conception, en ce qu'il est directement tiré, des réalités objec-
tives, je veux dire, des considérations morales, politiques,
sociales, économiques, qui sont la substance féconde de'la
vie du droit. Et toutefois, il est au-dessus de ces réalités
mémes, parce qu’il en constitue la synthése et qu’il représente,
par généralisation, la balance el le résultat de leur équi-
Jibre (1). Clest bien le principe, ainsi compris, qui nous
apparait-comme la raison, permanente &t fonciére, de la loi
(ratio juris), cest lui seul, qui peut et doit décider de I’ana-

logie (2).

Ces explications permettent de comprendre, comment le
fonctionnement de I'analogie consiste, tout entier, dans le
procédé logique, qui vise 4 induire, de solutions particuliéres,
le principe intime, qui les explique, pour chercher ensuite les
conditions du méme.principe en d’autres hypothéses, et le
leur appliquer par voie de déduction (3). Mais, il importe de
ne pas méconnaitre, que ce procédé, purement logique, ne fait
que traduire harmonie intime, reliant entre eux les rapports
de droit (4), et qu’en définitive, il met en ceuvre une idée, bien

(1) {L. Microup, La théorie de la personnalité morale et son application au droit
frangais, Paris, t. II, 109, p. 270-271 {o° 292), signale une orientation générale
du droit, dominant les textes, particulirement en droit public.] -

(2) ’Avé Jéyov = secundum rationem {juris). — Comp. R. von Jmerixc, dans
Jakrbicher far die Dogmatik, t, 1, 1857, p. 15-16 et Geist des romischen Rechts.
X, 2, 4° éd., 1883, p. 341-343; 3¢ éd. de Meurexaere, i I, 1837, p. 34-36. —
T. Recrrspencer, Pandekten, § 38, U, t. I, 1893, p. 154158, — E. Srames, dans
Archiv fir die civilistische Praxis, 1893, 1. LXXX, p. 383-384.

(3) Voy. surtout ici : H. Tadv, Einleilung in das deutsche Privatrecht, 1831,
p. 155-156. Cpr. p. 140-142. — L. GoLpscawwr, Haondbuch des Handelsrechts, § 34,
note 4, t. 12, 1874-1875, p. 304-805. — A. Briwz, Lehrbuch der Pandelkten, t. 13, 1884,
p. 148. — K. Bmorse, Handbuch des Strafrechis, §46,11, t.- 1, 1885, p. 215-216. —
EwpeMaxs, Einfihrang in das Stadiam des B. G.. t. Is, 1899, p. 45-46. — Et, sur
’analogie, envisagée comme procédé logique : C. Siewarr, Logik, t. II%, 1893,

p- 206, 302, 579-583. — Ne pourrait-on pas dire, du droit, ce que I'on a dit du.lan-’

gage (M. BriaL, Essai de Sémantigue, 1897, p- 253; cpr. p. 243-253) : « que sa
« logique, cest proprement I'analogie »?

(&) Comp. BerTrann, Discours de rentrée, & I'andience solennelle de la Cour de
- cassation, le 16 octobre 1888 : « En réalité, le juge participe 2 la loi civile. Il y
« parlicipe par I'emploi autoris¢ de I'analogie, non pas de l'analogie logique,

I
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plus hau,te, I'idée dégalité juridique, qui seule justifie foncie-
rement l'analogie {1).

268. — Et maintenant, sl fallait montrer, par ses appli-
CRL{OYI‘S mémes, toute la fécondité de Panalogie, ce serait, a
vral dire, fe domaine entier ‘de notre droit privé7positif ’ue
nous devrions parcourir. A chaque pas, Panalogie s'y7 r(in;
contre, nécessaire pour déve}opperﬂles principes,QJ contenus,
s conséquaneess o P €L pour n

; 1ces ; . travaillant sur des textes
spécianx el précis, en vye d’y découvrir le germe de solutions
plus amples (Gesetzesanalogie, dans 1la terminologie alle-
mande), tantdt, recherchant, d'un coup d’eil pluas tiNLe les
-rx?gles ‘latentes, qui animent tout I;ease?ﬁb}erra’run‘ ;vs;érr;’;
légal (Rec/ztsanalcg[e) (2) 5 sans qu'on doive voir 13 (ci-ciessus
n° 1.07, I, p. 304-307) une distinction fondamentale de proE
cédés, ai que 'on buisse méme prétendre 3 une séparation
tra,nché.e entr‘e les applications de analogie, qui se hiérar-
?hzserment.pmtét en une infinité de degrés, depuis I'exten-
ston analogique d’une décision Iégale isolée et infime Jusqu’a
la géxlléra.lisatidn des principes, —qui dominent tdu’te notre
orsanisation juridique moderne. :

‘ Cest, d’abord, lanalogie confinant presque & Uinterpréta-
tion de la loi écrite, donnant seulement A sa décision, en
vertu du principe qui Pinspire, une portée, que ne com;)or—

« mais de celle qui naft de la conscience de '’harmonie fealien i exi
. | . particuliére, qui existe
éof‘n:e les rapports de droit ». Journal Ze Droit, n* du 17 octobre 188%, p. 981,

{1) [L'essai, le plas vigdureux qui ait &4 tenté pour justifi 2 1

7 . i ’ er g
zzrnngt g:svgc }(lile la stricte logique, me paraft étre cc’;ui (]g M, Gxﬁ;,agﬁioit;:n?
s g ic4 sr ‘r;ac;z Art R des schweizerischen 2 ivilgesetsbuclzs, Bern, Stimpfii
sembie o’uit = e B p. 65-6g, f:bn. §$4 IV, 14 et 6. p. 61-65 at 6g-71. — 1l me
v ue,spn ant, qu’a déf."au't .d une idée rationnelle et de fond, des arguments
vo'q e ‘“e sauraient avoir jei le point d'appui nécessaire 3 lear puissance, —

oy, datlleurs, surle systemre de Gyiin : ci dessus, t.1, P. 258, note 1 °9.8 H
p. 298,.note 1, (n® 105); p. 313, note 1 {o° 207).] T e b
( MttN est-ce pas 3 celle-ci, que Ponzaus faisait allusion, quand il disait : « Dans
« cetle immensité d’objets divers, qui composent les matidres civiles, et dont le
« jugement, dans le plus grand nombre des cas, est moins l’appli:;ation d’un
: sticg;ebprecxs] que 13 combinaison de plusicurs textes, qui conduisent 3 la déci-
¢ mder:e"’ plus qu x!s ne Ia. renferment, on ne peut pas plus se passer de juris-
3 p_ ce:que de lois. » Disconrs préliminaire sur le Projet de Code civit, d
Fexer, Recneil complet des trav. prép. du Code civil, t. 1, P- 476 > qans

&
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terait pas son texte : comme, par exemple, lorsqu’on fait pro-
fiter du privilége du vendeur, consacré par I'art. 2103-r°
C. civ. frang., I'échangiste avec soulte (1) ; ou bien, lorsqu’on
comprend, dans la suppression du titre, visée par I’art. 1377,
al. 2, C. civ. frang., et privant de la condictio indebiti celui
qui a payé par erreur la dette d’autrui, tous les cas, dans les-
quels le créancier aurait perdu un moyen de recouvrement
contre le débiteur, comme s’il a donné mainlevée d’une ins-
cription hypothécaire, ou qu'il Iait laissée périmer, ou s'il a
abandonné un gage, déchargé une caution, bien plus, 'l a
laissé la prescription s’accomplir contre son droit (2).

On va déja plus loin dans la voie de Ia création juridique,

- sans dépasser -ensere Panalogie dlun texte spécial;-quand on

étend, & la remise d'un acte notarié, rédigé en brevet, la pré-

- somption absolue de libération, que I'art. 1282 C. civ. franc.

.attache a la remise du titre original sous signature privée (3);
ou quand, par une généralisation plus téméraire, on appli-
que la remise présumée de Part. 1283, contre le notaire, qui a
délivré les grosses ou expéditions 4 ses clients, sans réserve
de ses déboursés et honoraires (4)- . .

Le procédé s'élargit davantage, dés que I'on puise, dans la
mention accidentelle de quelques dispositions légales, les
éléments d’une régle générale : telles, la thése, plus ou
moins étendue, du serment de crédibilité, édifiée sur les déci-
sions des art’ 2275 C. civ., et 189 C. cow. frang. (5); ou, la
régle, d’aprés laquelle le$ nullités et résolutions ne portent
pas atteinte aux actes d’administration intérimaire, régle que
on peut, par voie d’analogie, fonder sur les art. 595 et 1693
in fine, C. civ. frang. ; ou encore,.la généralisation du prin-
cipe de 'art. 1071 C. civ. frang., en tout systéme de publicité
légalement organisé.

(1) Voy. Ausnvy et Rau, Cours de droit civil Jfrangais, § 263, texte et note 12,
t. I, p. 269 [ ;.5 éd. t. IIN, p. 284.] . :

(2} Ausry et Rau, § 442, texte et note 21, VY, p- 733. — Dexoromss, t, XXX1,
nes 324 -323.

(3) Auery et Rav,"§ 323, texte et note 37, t. IVY, p. 209 [; 5eéd. t. IV, P 343.
"Adde note 28 bis, p. 339.] — Dzxoroxss, t. XX VI, ne 407.

(4) Civ. rej., 6 février 1860, Sir. 6o, 1, 337. — Contra : Ausry et Rav, § 323,
texte et mote 44, L.IV4, p. 210 [; 5* éd,, t. IV, p. 245.] — Demoromes, 1. XXvin,
n* 444, .

(5) Auery et Bav, § 753, texte el notes g-11, 22-23, t. VIIP', p. 186, 188-18g. —
Dsuoromss, t. XXX, ne 594-597 et 606-607.
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E M < s v 4
Samn;iez, fiz:iili(;ie gezrtss elew'gfr,Jusqu’é constituer, en réunis-
S ol I.itpop' eés ‘et ragmentaires, plutét méme en
SHEOR Pt % DEI‘] rfal, qui planerait sur notre organi-
eealus. aing ], es’ t 2éories co_mblapt de véritables [acunes
: » la théorie du droit de ré 1
et g dr e rétention, celle du clas-
raaet e S lleges mobiliers spéciaux, celle encore du
il _urid'enmchlsseme.nt sans cause. — Sans parler de
odn‘ggnes ju, lf;ues, plus insaisissables encore dans leurs
o nOt,rg O:: peut 'seulemc-an.t considérer comme impliquées
o domafnamsatxon posnixve, ma-is qui, 2 vrai dire, excé-
ordre gt ¢ propre .de I'analogie, pour pénétrer en un
ire ¢ aterprétation différent, et que nous rencontrer
P lés loin (voy. ci-dessous, no 4€7) (1). o
I’amf:;esl;r‘nept‘l?: ;:fx;:atlons peuvent suffire 4 faire entrevoir
foine Ly e plesse flu procédé de I'analogie. Et, sans en
OB q.e ; lmposs,lble‘dans cetze_ étude générale, on
e valeu,rjdepense, ’d aprés les explications précédentes,
o ses Tes7u.ltats dépend essentiellement de la
ipede 113. teuon, a I'aide de laquelle on a dégagé le prin-
iy d.cmczzu‘(;te(ic;(::’gt(iinerahté que com[;)or‘te ce principe.
native. gue vation nous fait, en méme temps, recon-
lgitne, en présenco de drasnion thaon, " (O OTeRS
S b di §) itions légales, — je ne dirai
ont s o um anorma (Fas smgulare) (2), car celui~ci
. surun principe d’'application générale (3),—

(1) {On i 7
indé)pszndaictzsf ajc?;tler" gbu[e certaines théories, constituées aujourd’hui comme
quasi-conzmts’ p o visik de{ngnt issues de l'analogie. Ainsi, les théories des
rel), dacs Rev[; p _quasi élits, — R SareiLLes (Ecole historique et droit nafp.’
d € trimestrielle de droit civil, 1goz, 1. I, P. 106-108 (§ 8) signalza
» v 3 4

rx?;q)u% d’aprés la loi du g avril 18¢8.7
% L0 3 ; /|
" 286-287(:.‘3(:5::5’ v'c‘)gé Saviery, Z‘razté de droit remain, trad. Guenoux, t, I 1840
kgl @S;; 288-28g. = Wacnrer, Wiirttemb. Privair., |, i1 x84; : '5 ~60:
-y BﬂlNZ’Leh berrezclz, Privatrecht, § 10, texte et note 23, t. 1 ’x8-6 o 61?—6 .
o Stad.izzm :i ;cg deGr Pam'ielcten, t. I3, 182?4,_ p. 149, — Ex\'nsx.;m,/.éirff:ﬁhrurf ;
e et : = t I3, 5899, P- 46, initio. — Adde: Bargerliches G’e.s‘etg
oy, enbre so riz - = Méme doctrine domine chez les anteurs fran i;
v ‘BAUDRY-LAC‘L\’T.I\“ UBRY et Raw, § 40, texte et notes 56, t. I5, 1897 P gxa 6‘
i ies d}:!;gs et !:IOUQUES-FOURCADE, Des Personnes, t. 1, 1896, nn, 26.4'-2"‘
GELSBERGER, Pandektlen cglgj‘ dle tlaI dé;egminaﬁon S sinyulare»,VOy- - RE:
Ge{zss)t lées rémischen Rechis, 11, 2, 40 éd.l, %.’33?7';1.;? id. fram Adtdelg e
{ omp. Wixpscarm, Lehrbnch des .Pandektenre;':his, § %é, .note’ 1? ’ ?oif 1891
, b 15, B

i
g
i
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mais inspirées par des considérations tellement particuliéres,
que la loi, qui les contient, en épuise toute la portée légitime.
C’est ce qu’on peut appeler des lois d’espéce, lois touvjours dif-
ficiles & discerner, et vraiment rares, dans toute la pureté du
genre (1). Presque toujours, & vrai dire, au moins par quel-
gu'un de ses termes, la loi contiendra un élément général,
susceptible d’extension analogique (2).

Ce qu’il importe de remarquer encore, c’est que, si 'analogie
dépasse absolument la portée de I'interprétation proprement
dite de la loi (ci-dessus, n° 40%,t. I, p. 313-314), puisque, sans
s’attacher a la volonté méme du législateur, elle recherche et
met en ccuvre les principes, quise sont, comme d’eux-mémes,

imposés 4 lui, elle fournit pourtant & I'interpréte une direction,

vrairaent objective, reposant sur le méme fondement solide,
qui est 2 Ia base de la loi (3). D’autre part, étant isolée de la
source formelle, elle offre 'avantage de se plier, mieux qu’elle,
aux influences, de temps et de milieu, susceptibles de préciser
le principe, qu’elie fait valoir, et peut-étre d’en modifier les
contours(4). Par la méme raison, encore, elle peut et doit tenir
compte de circonstances, postérieures 2 la loi, incapables,
comme telles, d’influer sur l'interprétation méme de celle-ci
(voy. ci-dessus; n° 99) (5). — En revanche, les régles, qui s’en
déduisent, ne sauraient prétendre & la méme force impérative,
qui s'attache aux résultats de I'interprétation pure du texte
légal (6). Car, si 'analogie s’appuie sur des éléments objectifs,

‘p. 68. — HouoER, Pandekten. Allgem. Theil, 1891, p. 69. — Ed. Herwrnox, Lekrbuch
des biargerl. Réchis, § 5, texte et note 14, t. I, 1897, p. 42.

{1) Une habile mise en ceuvre de ces idées permettrait, peut-étre, de déterminer,
quelje portée il convient de donner aux régles nouvelles, édictées par la loi du
1g février 1889 (art. 2-3), pour Vattribution de certaines indemnités d'assurances.

(2} Comp. F, RecELseERGER, Pandekclen, § 38, V, 1. I, 1893, p. 160-161. — Addde
E. 1. Bexrer, Ernst und Schers iiber unsere Wissenschafi, 1892, p. 88. — Sur
T'analogie, en droit pénal, voy. K. Binvwve, Handbuch des Sirafrechts, § 47, 1.1,
1885, p. 218-222.

(3) Cpr. F. RecrLsBerGER, Pandekien, § 38, 1V, al. 2, 1. 1, 1893, p. 16o.

{4) Voy.. sur ce point, les judicicuses observations de Fr. Avicxes, Zur Lekre
von den Rechtsquellen, 1872, p.. 68-70.

(5) Cpr. F. ReceLspercer, Pandelcten, t. 1, 183, p. 158-159. — Voy. un cxemple
dans R. von JeerixG, Geist des rémischen Rechts, § 3, note 6, t. I, p. 33; cpr.
§ 89, 11, 2, 4 éd., 1883, p. 388-339: 3. éd. de MEULENAZRE, § 3, note 11 et § 44,
t. I, p. 33,t. IIL, p. 3x-3a. ) :

(6) Cpr. W. Krxirscaxy, dans Archiv far offentlickes Recht, 1898, t. X1II, p. 241-
243. — Pour I'application, voy. ci-dessous, n* 177 et s.
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qu’elle découvre & Paide de 4 loi, elle n'en tire de solutions

positives, que grice & un lravaj] propre, vraiment indépen-

dant de toute autorits formelle, qui reste la marque de son

fonctionnement et la condition de sa fécondité (1). — Bref, elle
forme comme un terme moyen,

cleuse, entre les résultats de la
formelle, et ceux d'une recherc
cOlé et en dehors des textes. -
En effet, quelle que soit la fécondité de 'analogie, je ne
saurais admetlre, gu'elle suffise entiérement, a elle seule, &
combler touies les lacunes, que laissent les sources formelles,
dans l¢ systéme juridique positif. Sur ce point, toutefois, je
me heurte 3 nne thése; qui, direciement issué de IEeole histo-
rique, a longtemps dominé tout le courant de la science juri-
dique allemande, et qui, méme & I'heure actuelle, ne parait
Pas entiérement délaissée.— J'aj déja fait entendre (ci-dessus,
02485, 1. IL,p. 118-119), que, da_nsleurdésird’eﬁ'acerjusqu’aux
derniers vestiges de la théorje du droit naturel, Savigny e
Pucnra (2) n’hésitaient pas a considérer le systéme juridique
positif, résultant de la coutlume (largement comprise, il est
vrai) el de la loi, comme un organisme complet, et que,
Panalogie, essentiellement basée sur l'unité et harmonie
intimes de Vensemble, mettait en pleine valeur, de fagon &

satisfaire tous les besoins de la vie Juridique [voy. aussi
ci-dessus, n° g% bis|.

elle offre une transition pré-
loi, envisagée comme source
he scientifique, s'élaborant a

Accentuéeset développées par les jurisconsultes postérieurs,
tous fidéles a la réprobation du droit naturel (3), traduites
par WinpscrEID, avec une précision quasi~mathe’matique([;),
ces idées avaient été fidslement recueillies par les rédacteurs
du premier Projet du Code civil allemand (5). Le paragraphe 1

(1) Comp. O. Gierxs, Dealsches Privalrecht, § 18, in fine,
— EnpeManx, Einfahrung indas Stndium des B. G,§10,te
note 61 t. I, 1899, p. 46 et Ba.

(2):Voy., supra, les citations de la note 3, de la p. 118, du t. II.

{3} Voy., entre autres : Wacurer, Wirttemb. Privatrechs
LI, p. . — J. Uscer, Fsterreich. Privalrecht, t. ¥, i
R. von Jmezrine, dans Jakrbacker Sfar die Dogmatik, 1837,
A. Brinz, Lehrbuch der Pandekten, § 22, notamment, t_ I3
« die namentlich die Analogie ausfillen soll, existir
«,nicht. »

(4) Wixpscreip, Lekrbuch des Pandelctenrechts, t. I,

{8) En consacrant législativement Panalogie,

t. 1, 1893, p. 141-142.
Zle et note 8, et §12,

, 1842, (. 1, 2, p. 1111,
876, p. 66, p. 71. —
t. I, p. 15-16. ~ Cpr.
, 1884, p. 150 : « Liicken,
en im Recht dberhanpt

, 181, p. 58.
le Projet suivait_les précédents

R

i it; i i goriquement le droit
-droit qu'il consacrait ; ils excluaient catégoriq
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r Proj ' i deux
de ce premier Projet, consacrant l'analogie sous ses 5
e ~— Rechisanalogie), paraissait bien la
formes (Gesetzesanalogie — Rec itsanalog ,Ombler it bien fa
le procédé destiné 4 c tes
})résemeii coztr;tiau Ci.)ode (1). Et, la portée de cetle décision
acunes du o - ' :
"éclairai g¢me temps qu’elle s'aggravait, par le rappro
s'éclairait, en méme ps que : e etk
chement du paragraphe 2, qui, commie nous lavo svu das
(ci-dessus, n° 135), déniait, en principe, toute aulorité aud :
coutumier. — Au surplus, les Motifs ne laissaient aucan }?u e
. . P e . e L.
la pensée fondamentale, qui avait inspiré le paragraphe
;‘" : p'sentaient le Code & créer, comme un tout organique,
lis repré EGEE ‘ nidoc,
devant étre complété par lui-méme, au moyen du systé
: sbicetif:- de- méme, il
‘naturel, & raison de son -caractére subjectif-;- de mcme,b; .
’ idé f i mun subsi-
: i iti t l'idée d’un droit com :
é¢cartaient positivemen . nmon Ss
iai 1 scifiaicnt, que Ja nature des choses, a
diaire ;-enfin, ils spécifiaicnt, ) . %6, < p
¢ é uisée hors du
816 Léme, ne devait pas étre p .
comme élément du sys ; © puisée hors o
i itif écrit, réputé capable de fournir la
droit positif écrii, répu ’ 2 %  d
onde analyse
vu, seulement, quune pro
tous les rapports, pourvu, se : profonde analys
st dégager la natare de fait de ceux-ci, et découvrir larégle,
5D :
ible 'y adapter (2): .
susceptible de s’y adap : ) - S cen
Cor}:tre cette disposition du Projet, des c::u_quf:negoum
4 : ettalen 5
i aient été présentées. La plupart m en d¢
divers, avaient été pré L cguley
i i elle, le but qu’t p
que le législateur pat atteindre, par lie, o0 sug.ective pro-
osait ouvertement : écartertoute appréciatio je ive dans
lpa solution des questions de droit. — GIERKE; entre ail*lesg;it o
; 8 i ier, I'e
i 7 '3 défaut de tout appu: coutumier,
sait observer, qu'a dé . o
;stéeme juridique (der Geist der Rechtsordn’z_mg) se‘confo
(Si) ait facilement avec laraison subjective de V'interpréte, que,
I‘ i inci : it an
sous prétexte de logique tirée des principes, on ior:nab.ec
juge un blanc-seing, bien inférieur, dans ses résuitats obj
a .

7 2i 2 inleitung, § 40, et du
; ir die preaszischen Staalen. Einleitung, § 40, -
o EA[(Ilgegae::’:?xgg;)dggc:;-{gr -‘-l lils;e : Code civsi(lS auu-;'cl'x?:enlde2 1811, art. 7; —
el snérale ivil italien de 1865, art. 3, al. 2. »
disp\o_sxtlons genex;z;{sess %u’ C:o:(iez:lf Verhaltnisse, far wglchg das Ge;elzenl\éxor:
{; 7 En-tzm;f;:halt finden die far rechtsahnliche Verhalzﬁlss‘er gegg ;:;en Vor
« \'ors‘c:hr’ em recflende Anwendung. In Ermangelung solcher org:;: ~;-t'z a gind
. :l?hm;esn fil:n;:p Geist der Rechtsordnung sich ergebender Grundsatze :
« die a : =
s 2 i G.. t. I, 1888, p. 16-17. — Sur l'équivoque
?9) Hotive =2 ‘i:; nglurf]:zi;nnjs, l‘i’.ystem des hemtigen Pandektenrechts, § 81,
de ce passage, . E L

. Beil. 1, in fine, t. 11, 1886, p. 56
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ufs,‘au droit naturel, et 4 Ia vraie nature des choses : j] con-
c{‘uau que, de tout cela, résulterajy beaucoup d’arbil;'aire et
d.msécurité dans le droit pratique (1). Au surplus, on sentait
bleI.)., que, pour lui, le véritahle point faible é1ait le rejet du
droit coutumijer : celui-ci admis, Germs aurait passé facile-
ment sur l'idée d'unite organique; permettant 3 'analogie de
combler toutes les lacupes (2). — Dans un sens tout diﬁ'ZrenL
ﬁ. MEXGER, taxant de fiction absurde la pensée essentielle dx;
rrojet, aurait voulu bannir complétement I’analoeie pour
réduire d'aatant Ia portée du droit nouveau, qu’il conbda;nnait
dans son ensemble, comme inspiré par I'intérét égoiste de;
classes Possédantes, et afin de laisser & I’interprétalior?indépen-
dante une latitude, dont elle Putuser, pour préparer une trans.
formation du droir dans I'intérét des classes _deserltees (g;
. I ne sembfe Pas, que ce soit 4 ces critiques, que ’on dojve la.
dx'spaf'lm?n, du paragraphe 1 du premier Projet, qui suivit les
délibérations de Ia seconde commission. Le procés-verbal de
celles-ci .(A)nous montre seulement, que ce texte a été supprimé
comme 1nutile pour autoriser Panalogie, et prétant 3 de:
grandes difficultés de rédaction, pour échapper & tout repro-
che. Mais, en ajoutant, que le droit naturel était auiourd!?hui
peuw & craindre, et que, d’ailleurs, la rédaction dquaravra-
phe 1 du Projet n’aurait pas suffi & I'exclure, ces procés-?’er-
baux d-e la seconde com mission nous font clairement entendre
4ue, st ce texte ne figure plus dans la rédaction définitive, la
pensee‘esse-ntie”e, qui Uinspirait, savoir celle de la plénilu’de
du systéme juridique formel (loietcoutume; — yoy. ci-dessus
ne grﬁf;, t: IL, p. bho=fi4 1) grice a I'analogie, n'a p;s été aban-Z
donnée (5). Et, de fait, nous la rétrouvons, encore, exprimée,

(1) O. Gierxe, Der Entwurf eines B. G

N ; s ¢ i - G. ond -das dentsche Becht, 188

; lﬁpr. Zé(o?x.gwsm, Cg‘dzﬁcatzonsfrayen and Kritil des Enlwzzrfeyezfnesg JBPGI l{);é;;
AT e L SEREER, Brast und Schers zber unsere Wiss /3 p g '
(2) Grergz, op. cit., p. 118- 53 toches B, b i,

wx;c el 18;;5' iy le:xg-,mpz, 122, p. 128 et Dentsches Prwatreclzt, § 18,
13) A. MexcEr, Das bgp erli ? ? 7 ,

e ity 23_25_? rliche Recht und die besitzlosen Volksklassen, 18g0,
{4) Protokolle de £33 ir die swei)

L s ol r Kommission far die cweite Lesang des Entwurfs eines B, G.,
15) [Sur la théorie allemande de Panalogi :

Sus ogie, et son réle dans I'¢laborat;
Code civil de 1896, com p. R, SavLsLLes, Introduction ¢ lUétude dn ;riitoz?;}?lizl?:

mand, Parjs, F, Pichon, 190 - § ivi
el i 904, p. 89-97 (§ X. Le Code civil allemand et Pinter-
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sous sa forme la plus extréme, par le plus autorisé, peut-étre,
des commentateurs du nouveau Code civil (1). '
* Pourtant, cette idée, suivant laquelle les procédés analo-
giques suffiraient 4 tous les besoins d'une interprétation, fer-
mement appuyée & la loi et 4 la coutume, a perdu déja bien
du terrain en Allemagne. Aussi bien, n’était—il que de se
dégager des préjugés, trop optimistes, de I'Ecole historique,
pour sentir Uinsuffisance, & priori, du systéme juridique
positif, et pour apercevuir, 4 ¢oté et au-dessus de I'analogie,
un fonds, plus vaste et presque infini, de solutions, dans cette
immense nature des choses, qu’il faut scruter tout entiére,
pour pénétrer la vie intime du droit (2). — Le sentiment de
cette veérité s'était fait jour, dés avant I'apparition du nouveau
Code civil, en des ouvrages Justement. réputés (3). Et, il se
marifeste, chez certains commentateurs de I'ceuvre noeuvelle,
par le besoin, fortement senti, de laisser & Iinterpréte, en
debhors méme de toute direction venant du texte, une indé-
pendance d’appréciation, qui lui permette de peser tous les
éléments des questions, pour porter, sur celles-ci, un juge-
ment raisonné (4). :
Ainsi, on tend, peu 4 peu, 4 abandonner « Uabsurde JSeetion »,
comme l'a nommée A. Menger, « suivant laquelle 'le droit
« civil, actuellement en vigueur, serait sans lacunes et cou-
« vrirait exactement le contenu de la vie » (5). Rien, a mon
sens, n’est plus juste que cette réaction. Car, sans ¥ insister

{1) G. Pranc, Birgerliches Gesetsbuch, t. 1, 1897, p- 33-34. — Voy., notamment,
P. 34 : « Da ein Verhaltnisz nur dadurch ein Rechtsverhaltnisz wird, dasz die
« Rechtsordnung es als solches anerkennt, so kann ein Verhaltnisz als Rechts-
« verbiltnisz nur dann begriindet werden, wenn es in dem B, G. B, bez. in ande-
« ren Reichsgesetzen oder. den vorbehaltenen Landesgesetzen als solches
« anerkannt ist, »

(2} Cpr. Fr. Apickes, Zur Lehre von den Rechisquellen, 1872, p. 16-19, p. 68-69.
— O. Srossz, Handbuch des dentschen Privatrechts, § 25, texte et note 2, t. I8,
p- 169 ; cpr. p. 150, L '

131 H. Derssune, Pandekten, § 38, t. 15, 1896, p. 85-88. — F. RrerrseERGER, Pan-
dekten, §§ 12 et 38, t. 1, 1893, p. 6871, P- 155-161 ; notamment, p. 156 : « Aber,
« wo sind die verborgenen Entscheidungsnormen zu finden ? Nickt die einsige,
« aber eine sehr wichtige Quelle ist Anralogie. »

(4} Voy. notamment ; Expexass, Einfihrung in das Stadiam des B. G., §11i,
t. 5, 1899, p. 46-4g; et § 12, vote 6, p. 5.

(5) A. Mexcer, Das birgerliche Recht und die.besitclosen Vollksklassen, 18go,
P. 23 : « ... namlich dass das geltende Zivilrecht lackenlos sei und dass Recht
« und Lebensinhalt sich vollstindig decken ».

’ -~ u9

T
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davantage, que signifierait tout le progrés de la jurispru-
dence romaine, dg i de constantes aspirations vers une
équité plus haute (1), ou, pour nous en tenir 4 notre civili-
salion actuelle, quel serait Ie sens dy perfectionnement et dy
complément incessants de la législation civile, si, prise & un
moment quelconque de sa durée, ‘celle-ci devait étre réputiée
contenir un systéme complet, et salisfaisant, & Jui seul, toutes
les exigences de Ia vie ? — 1| faut le dire ouverlement. Cest
par.un simple abus de mols, étayé d'une pure conception de
Pesprit, que Jon prétend trouver, dans le systéme du droit
formel, un organisme assez fécond, bour contenir, en seg
flancs, réponse 3 ious les problémes.jur@iqpes. Et, bien.que
Lon se targue d’*échapper ainsi 3 Ia domination abhorrée de
la doctrine du droit naturel, on €n revient, sous une forme
plus positiviste, aux pires illusions de la fin du xve siécle,
sur la plénitude de puissance de la législation écrite (voy.
ci-dessus, ne 38, 4 1, p. 74-75). Je n’hésite donc pas, quant 3
mol, & accepter la nouvelle formule, Proposée contre les excés
posttivistes de I'Eeole historique. — Est-ce a dire, comme le
voudrait A. Mewgen (2), queile dat nous conduire & rejeter
'complétememi’analogie?Non certes, mais seulement 4 lui faire
sa juste place. Or, J’ai montré ci-dessus (n° 285, 1. II, p. 119~
121), que ce procédé avait 4 sa base une raison d’atre sociologi-
que, qui lui assure une valeur essentielle, et pne permet pas de
le confondre avec Jeg autres éléments, moins précis et moins
sirs, qui composent i’ensemble, un Peu chaotique et agsez
indéterming, de ld nature dog choses positive. —_ Finalement
done, et pour conclure d’un mot, je dirai que, si I'analogie
e peut suffire & combler Jes lacunes des sources formelles,
elle doit figurer, du moins, au premier rang des procédés de
la libre recherche scientifique, parmi lesquels elle mérite
d’étre distinguéde, tant 3 raison de son mode d’opérer, que par
la sireté des résulgats qu’elle peut fournir (3).

{1) E. 1. Bexger, [eber die rémische and die moderne Eaqaitas, §§ 111, dans

Jakrbuch der internationalen Vereinigang for vergleichende Reclztswissenscizaﬂ and
Vollswirtsehaftslehre, 1 Inhrgang, 1895, p. 337-344.

(2) Das birgerliche Rochy znd die besitzlosen Volksklassen, 1890, p. 24-26.

(3) [Sar P'analogie et sa contribution 2 linterprétation Jjuridique, voy. encore,
outre les nombreuses références portées ci-dessus, ne 107 - 7. Konrrr, Lehrbach
des birgerlichen Rechts, Berfin, C. Heymaan, t. I, 1904, § 42, v, P- 137-138, —
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sous une forme, un peu étroite peut-étre : « La -véritable
« régle d’une bonne interprétation des lois doit étre tirée
« d'une étude approfondie des principes de la législation
« moderne; car, cest dans le sens de ces principes que doi-
« ven{ étre résolues toutes les questions, dans lesquelles on
« trouve le texte-obscur ou insuffisant » (1). —En tout cas, ce
qu’il importe de remarquer, c'est que notre erganisation juri-
dique positive constitue, dans sa masse imposante, un élé-
ment objectif, méritant, au premier chef, de diriger la libre
Investigation du jurisconsulte, dans I'insuffisance des sources
formelles et 'impuissance de I'analogie proprement dite.

A coté de ce ferme point d’appui, I'interprétation trouvera
des directions, souvent moins claires et moins énergiques,
mais non négligeables pourtant, en d’zutres éléments de notre

_ civilisation; contribuant, pour leur part, a composer I’équi-
libre social, qui forme atmosphére nécessaire de toute la vie
Juridique dans un milien donné (2).

C’est, d’abord, notre organisation morale et religieuse, dont
Uimportance, en vueda droit positif, a été nettement marquée
par Savieny: « Le but général du Droit sort de la loi morale de
« 'nomme sous le point de vue chrétien. Car le christianisme
« neé se pose pas seulement comme régle de nos actions ; en
« fait, il a modifié Phumanité, etil se retrouve au fond de
« tontes nos idées, de celles méme qui semblent lui étre le
« plus étrangéres et le plus hostiles. Reconnaitre ce but géné-
« ral an Droit, n’est pas le transporter dans une sphére plus
« vaste et le dépouiller de son indépendance : le Droit est un
¢« élément spécial, qui concourt 4 la in commune et régne
« sans partage dans ["étendue de son domaine ; le rattacher
« ainsi a 'universalité des choses, c’est seulement luj donner
¢ une vérité plus haute » (3). — Ce qui implique que les idées,

(1) Govmerrie-Sengum, Préparation & Pétude du droit, 1887, p. 306. Voy. tout le
passage : p. 305-307. . 5
(2) [A peu prés, i ia mémeépoque, oit R. von Jnsrine commencait son Esprit du
droit romain, W. Awrxowp, Cultar und Rechtsleben, 1865, étudiait l'influence des

conditions sociales et économiques sur le droit. — Voy. plus récemment :
M. E. Maver, Rechisnormen und Kualtarnormen, Breslau, 1903. — Sur la nécessite
de¢ concevoir e droit, comme gne science sociale, et la_ conception différente
imposée par Naroriox, on lira un passage intéressant de H, Tawsz, Les origines
de la France contemporaine, 1. VI Le Régime moderne, éd, in-8, vol. II, 1894,

P. 204-205. Comp. p. 199, note, in Sfine.)
(3) Saviewy, Traité de droit romain, trad. Guenoux, t, 1, 1840, pP- 31. Adde

£
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formant le fonds de notre morale religieuse, du point de vue

i g ’ ésentent un élément
chrétien, par cela méme qu’elles représe

capital de notre civilisation'(r),.ne sauyai’eI}t n?st.er mgxfieirei-_
tes & la mise en ceuvre du droit, desL.l‘ne a reg{r cede- m.)h‘e
Et, 'on sent assez combien, en cer}axnes mgtxex"es fé otre
droit privé, dans tout ce qui touche a la constxtutlo’I} eﬂ tor
ganisation de la famille, par exemple. (z): cette in ugt d,
zuvertement reconnuve et largement ml:c,e a proﬁt., sersixz' n:
nature a apporter un )complément utile aux dispositio
i antes de la loi (3). . ' _
mfI‘uxf'eﬁssimportante ausgi, et phfs p.récise e_n-memf temps :0952
étre Vinfluence de notre organisation polﬂx{i‘q—ue- E};;)-sm é.’e;it o
sistant, non pas seulement dans notre droit pu 110, ces u
coutumier, mais plus encore dans nos MEEGTS PO 1%1qu b,ﬁ.c
représentée par les aspirati‘ons moyennes de l'espri pl:l auté
touchant la situation de I'Etat an milieu fle la commu anié
internationale, son rdle et celui de ses.dlvers org:z]mei 1? 'S
la vie moderme, les conditions nécessaires ou’uh esl.ak.) ::és
complissement de sa mission, le sens et la ?c;rte;de:ﬁ; nerd és
publiques, la participation des citoyens & la dire s e
affaires publiques, etc., elc. —1-) _Detf:e [(;(;t;erézzx;e,l :: I;‘aits e
sociale, tradumite objectivem t dans . e
gsstflc’: :Saction s:e fait sentir en main‘tes msutu’uon.s d(;x d]fiolif
privé, en toutes celles, notammentf ol la sulpt-'em-at:ﬁvifl o
térét général doit briser 'autonomie des vouloirs in % --usté
et ol il s’agit, par conséquent, avant tout,’ de tro;xver. :,ma_
mesure de cet intérét général. — A titre d’exemples, je 51.5

p- 78-79. — Cpr. FavLcx, Introduaction genérale iz_l’étadeh ;iut D;oil,§1§?2. t;ad;fomg.ui
3 " 135 6. — Waceter, Wirttemb. Privatrecht, t. 1, 2, , P- .
;:?'n:ni:mﬁof}liifﬁ}zmng:in das Studium des B G., § 103, note 2, t. I, 1899,

P'(f)a‘?’\‘f[:)?‘szor, Histoire générale de la civilisation en Earope, §° éd., 1840, p. 18,

P 17‘g:l¥muvera en- ce qui touche particuli¢rement la formation '?:Ftoriquﬁé c};

no(;')e théorie du x;:lariage, une illustration, aussi profc;nder;el:z t;:l:liz‘: (i)‘;i f'%;
tte idée, dans la précieuse p a‘.ql,l tte, > ol :

iﬁ;ﬁ;:xg:::eéei:tr?modesté : Legons d’introdnclu[:n a z lzzstozret :urc:(r)-zt r;zatzr';-

. im, I . 1 . 17; et su , P-
i i sim, notamment, p. 6, p. 14-13, p

n;omal frir:lg:;s, 12?%??— Adde la suite des travaux de Cb. Leresvas sur lg méor.rsze]

: -com.p'aoars .de doctorat sar Uhistoire du droit matrimonial frangazsi) x«lgo -12 le's

qu;. " dom sur la nécessité des considérations nz.orales pour contreba chﬁl )

"( 4 nxi;lent juridiques : R. von Jmeming, Geist des roriuschen Rechts, 111, 1,

Z:S:;s p1888 p. 266; 3* éd. de MeuLeNaere, t. IV, 1888, p. 257.
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.

izzacxhlmz;unztiasiiuiiiznt la théorie de la nat_ionalité, qui ne
B I que par ses plus pelits cotés : mais
plus généralement, tout ce qui intéresse 'élat civil des per:
sonnes, tout ce qui assure les garanties de leur liberté et de
leur ¢galité : se traduisant notamment dans la prohibition
des charges féodales et des su bstitutions, dans celles des régles
successorales, qui dominent ou limitent les dispositions ailo»
nomes, fiang Porganisation restrictive et le conirole sévére
d?? p.al,rfmomes perpétuels, indéperndants de toute personna-
/I{te viagére (théorie dite des personnes morales [des associa~
tions et des fondations]), etc., ete.
s s soavenn porgen asomien . largement com-
B oo Sk Eo Ur-e entaer et prolonger les direc-
ons, intervieat aussi Porganisation economique, envisagée
d un point de vue tout positif, non pas suivant Pidéal debla
science, mais telle qu’elle anime, en fait, tonte notre civilisa-
tion contemporaire. — Celte organisation économique a son
:pﬂuvcnc? la micux marquée sur notre droit du patrimoihne.
%si‘ l‘ex.nixsagcant sous ce rapport, un autear, porté d ailleurs
a la critiquer dans lesens d’un idéal socialiste, A. Meneer (1)
a puen ?ésgmer 'essence dans ces trois principes fondamen:
taux : principe de la propriété privée, en vertu duquel, sauf
exception formelle de la ioi, toutes choses peuvent se tr;;ver
appropriées par des individus ; — principe de la liberté des
conlrats, permetiant 4 chacun de s'engager, par accord avéc
auiru.x, a certaines prestations, actions ou inactions, sous la:
sancuon,. méme par contrainte, de semblable promes’se tenue
pour obligatoire ; —— principe de la succession aprés décés
_d’ot résulte attribution, A titre d’héritage, des biens de toutf;
personne défunte, & ceux, qu'elle-méme désigne. ou, & son
fi(%fi)'llt, Iz Ioi. — Or, quoiqu’on puisse pensei dza la,valeur
1ntrinséque de ces principes, il faut bien reconnaftre, qu’en
dehors méme et au-dessus des textes de loi, qui les p,egvellJ.t
;onsacr_er’, ils s’ifnposent, avec bien d’autres encore, comme
tifls‘eer;:; tés e'aﬂ"ecu ves de notre or,ganis?t.ion économique. A ce
» le jurisconsulte ne peut s’en désintéresser. Bien plus,

(1) Dos bargerliche Recht und die besiizlosen Voll:sklassen, 1890, p. 3-4
N
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il les doit faire fructifier en vue de solutions juridiques

nécessaires.

D'une fagon plus générale, dirai-je encore, la jurisprudence
positive a, pour devoir absolu, d’interroger, dans toutes ses
manifestations (1), lorganisation sociale, dont elle n’est elle-
méme qu'un élément (2). Fentends par 13, qu'elle doit, pour
satisfaire & sa mission, et dans la liberté de ses recherches,
envisager tous les éléments de la civilisation actuelle, en tant
qu’ils révélent un état d'équilibre, oi surgissent, comme
d’elles-mémes, maintes nécessités juridiques de 'heure pré-

sente (3).

(x). Sur quelques-unes de ces manifestations, voy. notamment : [O. Gierxe, Die
sosiale Aufgabe des Privatrechis. Vortrag, 1839.] — E.-I. BeExer, Ernst nnd Schers
iber unsere Wissenschaft, 1892, p. 191-207. — A. MexcEr, Le réle social de la Science
du .Droit, dans Revne d'économie politigue, 1896, t. X, notamment, p. 68, p. 70-74.
-— GoBLET D'ALVIELLA, Du devoir secial des générations nouvelles, dans Revie de
I Université de Braxelles, 1897-:808, t. 1II, p. 81-102. — E. Facuzr, Que sera le
xx= sidele ? dans : Questions politigues, 1899, p. 245-336. — A. FouiLiEe, Le progrés
sociel en France, dauns : Revune des deuzx-mondes, ne du 15 juin 18g9, t. GLIIL
p. 815-843. [ ~ Ch. Roszsr, L'evvre de lo jurispradence dans le domaine des ques-
tions sociales. Discours de rentrée de la Conférence des Avocats au Conseil d'Etat
et & la Cour de Cassation, 18gg. ~ G. Morix, L'individnalisme de la Révolution
frangaise et du Code civil et la strocture nouavelle de la vie économique, dans Revue

de métaphysique et de morale, 1917, t. ZXIV, p. 517-568.]

(a) Cpr., ici, C. BoueLé (Qa'est-ce gae la Sociologie?), dans Revue de Peris, aolt .

1897, 4* année, t. IV, p. 552 : « Ce n'est pas la découverte de la vapeur, en soi,
« qui & entrafné toutes les transformations sociales, qu'on dit étre les consé-
« quences du machinisme : cette découverte a été, de par le droit établi, exploi-
« tée dans certaines conditions, par exemple au profit. des possesseurs de capi-
« taux : voilk ce qui a déterminé telles oun telles transformations des rapports
« entre classes. Elles enssent été tout autres si le droit établi edt été différent.
« Ainsi, bien loin de n’étre que des conséquences. des dérivées, des catégories éco-
« nomigques, les catégories juridiques leur préexistent, et leur mouvement n’obéit
« pas toujours aux seuls intéréts matériels ; les idées sontcapables deles diriger».
Et. plas loin, p. 553 : « ... D’importants moavements économiques ont pu cor-
¢ respondre 2 I"émancipation des esclaves : il n'en est pas moins vrai qu'en cette
« matiére le dernier mot est resté et reste anjourd’hui a la conscience ». — Voy.
anssi : E. L Begker, Ernst und Schers uber unsere Wissenschaft, 18g2, p. 159. —
Adde Wiroscazio, Lekrbuch des Pandektenrechts. § 29, note 1, t. 17, 1891, p. 67:
« ... Und beruht nichtalles Recht darauf, wie gerade dieses Volk die Principien
« der Sittlichkeit und die Bedarfnisse der &ffentlichen und privaten Wohlfahrt
« erfaszt und rechtlich verwerthet?». —Comp., encore, sur la mise en ceuvre, juri-
dique, des desiderata sociaux de I'heure actuelle, par le nouveau Code civil alle-
mand : F. Expemasy, Einfahrung in das Stadiumdes B. G., § 1,1, 3 et IIL, 1. B,
189g, p. 5-9. Adde p. 26. — Enfin, d’un poiat de vue plus général, sur la place
du droit, parmi les éléments fonctionnels de la vie sociale, voy. O. Grerxke, Deat-
sches Privatrecht, § 15,11, g, t. I, 1893, p. 122,

(3) Si Yon contestait le caractire objectif de ces éléments de notre civilisation,
je renverrais & Pétude, si pénétrante, dans laquelle E, Bartix a dégagé une notion
de Pordre public international, basée sur lidée de communauté internationale,
soit d’aprés le degré général de civilisation, soit d'aprés Yesprit des lois civiles,
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I. our pEIl(ztIeI la pOI tee de ces elemellts, 1} sera ﬂecessalle,

d’en scruter | igi i
hamas i leu:sé orllgx-nes,let de suivre pas & pas toutes les *
ur évoluiion. Ici, interviendra I’histoi V
ases 1 ra ’histoire
hases de L et, plus *
precisément, toute la tradition de notre droit privé p’ou!3 x?ous i
. .

instruir ’ i
struire par l'expérience du passé, et mellre au point le

moment ex ivilisaui i doi
exact de civilisation, qui doit rester seul décisif (voy. =

ci-dessus, n° 243-144) (1)
Et, s ; i N

plex;téans: doute, la révélation, souvent confuse par sa com
méne, loujours mouv i i ]
olexi ante et imparfaite dan igni
. - - S 5 i
fication' précise, qui résultera d’un semblab g
emblable examen, n’aura

jamais, ni la ri inati
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tion is’
moi;, qui _sauachem aux sources formelles. Il n’en reste pas
s vr ! g a1 .
al, qu'elle nous présente, 4 I'image et'un peu au—dis

sous de I'analosie oior. ente gt el
I'analogie proprement dite, un procédé de découverte

ur ldl :
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! s dMax.s, il faut aller plus loin encore; et, pénétrant
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juris - Jai
ia mPrqdence, pour lni permettre de remplir complétement -
188
1on, un ordre de recherches, plos large et plus libre~ -

ment scientifique.

ex};iznehleget;;sitpz?txfs de l-’organisation sociale, tels qu’ils
o Suféro se mamt"estent‘ pour ainsi dire a l'état
juridiqu’cs déSirablnl ;I)las toujours & suggérer les réglements
S i s es. Il faudra, parfois, dépasser les résultats

i e contenter des apparences d’un équilibre

des divers 9 % ;

o nomm}::g’:.t Vpoyz.ls.zggnwm, Glleudes de droit international privé, 1899, p. 18g-
R > P = » p- 265. — L i i sorie liq:
po(ss)“:;me ey B 2172 ces%]ém?;ms L’application de cette théorie implique Ja

1) Voy. A. Sorzw, Discours de Lille, da
i Yy { 2 e Lille, le 3 novembre 1897, d 7 7
e thrtlsecrlz;i;tgenegz ent, 1897-2°, t. XXXIV, p. 388-397. ﬁi’AzcszRegge gégmmam.
P P:E:szlrech'!s im XIX Jahrhundert. Ein Uebe;-b]fc;k ib EN,
i %rsler Teuatgc‘:chgs in Deuntschland, (Bsterreich, Frankreich u 3 dw
; - Die Neuordnung des Verkehrslebe i . a
9([0.][ en.-Berlin, C. Heymann,

2} [Voy., & cetégard, quel &
a4 : gard, quelques développements intéressa

e novvelle ;conception des étades juridiques et de la coa'i/l':cttsz}ig:n;uA:;eri‘tv M‘m'?

civil,

Paris, F. Pichon et Durand-A Z ~149 - TI-174 7id
i 3 4 Com 4
. . uzias, 1904, P. 111-149. P- P. 151-174 ; p. 18/
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incertain ou trompeur, scruter, en elle-méme, et dans son
essence dynamique, la nature individuelle et sociale de I'hu-
manité, pour lui arracher le secret des régles, qui la doivent
diriger, sous la sanction sociale. Ce ne serait plus assez, de
constater des tendances, mal assarées, équivoques, précaires,
parfois méme, mauvaises. Il s’agira, donc, de s'adresser aux
sciences de 1a vie sociale (sciences morales et politiques), dans
ce qu’elles ont 4 la fois de plus élevé et de plus pratique, pour
en tirer les lignes essenticlles, permettant 4 Iinterprétation
juridique, d’ordonner, jusque dans le détail; les rapports
humaius qui rentrent dans s2 sphére (1).

Iei interviendrait, au premier rang, la sociologie. Et, si cette
scisnce réalisait jamais les espérances, quon 2 fondées sur
elle, j’estime qu'eile suffirait, tout a fait, & nous donner les
clarlés nécessaires (2). Malheureusement, I'état d’indétermi-

nation, et presque d’ « amorphisme », auquel la condamnent
la complexité un peu

encore, non moins que sa jeunesse,
confuse dé son objet, et dont elle ne pourra sortir que par
une orientation ferme et par le choix d’'une méthode pré-
cise (3), ne nous permet pas, & 'heure actuelle, d’attendre de
cette science un secours efficace (4). Et, provisoirement, du
moins, nous devons nous en tenir aux anciens cadres, pour
demander aux - disciplines compétenies, les enseignements
utiles, que chacune peut apporter ici; étant bien entendu,
d’ailleurs, qu’il s’agit, pour nous, de trouver, en elles, de
simples moyens d’investigation, en vue du but, essentielle-

{z) [Comp. P. VaxpEr Evexes, Méthode positive de linterprétation juridique,
Bruxelles et Paris, 1907, p. 112 (B° 61). Adde n° 254, p. 418-422.1

{2) Voy. Ed. GaucsLER, De la peine et de la fonction du droit pénal au point de
vae sociologigue, p. 5=6 ; cpr. P- 1~4. — Adde G: Ricmasp, La philosophie du droit
et la sociologie juridigne, dans Revme philosophique, décembre 1898, t. XLV],
p. 645-660. [— Voy. encore H. de la Grassens, Les principes sociologiques du droit
civil, Paris, Giard et Briere, 1g06. — Th. STERNBERG, Einfihrang in die Rechls-
wissenschaft, 2 A, t. I, Leipzig, Goschen, 1912, § 12, ne 2, p. 143-146. Comp.
p. 188189 (§ 14).]

(3) Comp. E. Dumsarny, Les régles de la méthode ‘'saciologique, 1895, qui me
paraft vouloir beaucoup trop isoler la sociologie des sciences, qui la touchent et
12 complétent. [— Adde Fr. Geny, Science. et technique en droit privé positif, Paris,

Sirey; t. II, 1915, chapitre troisi¢me (VII). L'Ecole sociologigue, ne: 80 86,

p- 52-86.1
(&) [Comp. E. R. Bieruing, Juristische Prinsipienlehre,
Mohr, 1911, p- 366-372 (§ 56, n° 7)1

t. IV, Tabingen, J. C.B.

i
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ment positif et pratique. qui reste I'objectif indépendant de
nos efforts. -

Or, sans prétendre étre ‘complet, et sans viser 4 mettre
en ce sujet une précision qu’il ne saurait comporter, j’observe,
qu’on peutdistinguer, assez neltement, deox ordres de connais-
sances, susceptibles d’éclairer notre recherche : les unes, plus
proprement scientifiques, se rattachant & Pordre théorique,
tendant & découvrir et & analyser, dans leur nature intime, les
éléments d’activité humaine, qui forment la trame des pro-
blémes juridiques; les autres, d’un caractére plutét empi-
rique, composant ce que j'appellerai 'ordre pratique, consis-
tant en révélations de la vie véeue, et projetant une lumiére
indirecte, mais souvent plus saisissante, sur les-questions que
nous avons a résoudre.

Au premier point de vue, et comme sciences direclement
auxiliaires de nos recherches, il suffit de signaler notamment :
la philosophie générale, nécessaire pour éclairer toute inves-
tigation scientifique, en précisant ses conditions, gn détermi-
nant ses moyens, et pour centraliser les données des autres
branches, en les ramenant sans cesse au but poursuivi (1); — la
psychologie, aidanta distinguer, du hasard de la rature, la part
de la volonté libre dans les choses de ia vie, et révélant les
impulsions instinctives ou subconscientes de 'humanité (2),
soit en considérant la personne isolée, comme psychologie
individuelle (3}, soit en envisageant les groupes bumains,
comme psychologie collective, sociale, ou des peuples (4); —,
Péthique, tantindividuelle que sociale, qui, en faisant connai-

(1) Sur Pimportance de ia philosophie générale, voy.: A. Fouriir, dans Revue
politigne et parlementaire, 1898-2*, t. XVI, p. 529-523, et 1898-3°, t. XVII, p. 1315,
== B4, sur le caractére bautement philosophique de la dogmalique du droit :
R. von Juenixe, dans Jahrbicher fir die Dogmatik, t. 1, 1857, p. 19-20.

(2) [Cons. A. Grouvser, Une théorie psychologigee dn droit (théorie de Perrazyem),
dans Revue trimestriclle de droit civil, 19:1. L. X, p. 531-579. — Et, sur la psycho-
logic, envisagée comme élément régénérateur du droit positif contemporain, voy.
ci-aprés : Epilogue ajouté 2 la seconde édition (du présent ouvrage), chapitre
premier, n° 194, JI, b.]

(3) Comp. E. Braussirg, Les principes du droit, 1888, p. 3o.

. {4) Voy. : G. Le Box, Les lois psychologiques de Pévolution des pemples, 3894.
— Psychologie des foules, 18¢5. — C. Boveus, Les Seiences sociales en Allermagne,
1896, p. 18:42 et p.158. — R. Wonras, Psychologie collective et Psychologie indivi-
duelle, dans Séances et travenz de I'Académic des sciences morales et politigues,
février 18gg, t. CLI, p. 193-221. — A. Foumiie, La Psychologie dn penple frangais,

2* ¢éd., 1898, notamment p. g2-74. [— W. Wonor, Valkerpsychologie, Leipzig,
Engelmann, puis A. Erdaer, g vol., 19oo-1917.]
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tre les exigences d’un ordre supérieur aux intérdts matériels,
assignera souvent un idéal précis aux solutions cherchées, en
tout cas leur imposera des lignes infranchissables (1); — le
droit public rationnel, seul capable de déterminerles sacrifices,
que Uintérét de tous, synthétisé dans les droits de VEtat, peut
demander aux droits de chacun, et dé poser les bases géné-
rales de 'harmonie des libertés (2) ; — I'économie politique,
scrutant les causes du développement général de la richesse,
tant publique que privée, et posant les principes directeurs
de l'utilité générale, qui demeure le pivot de parties capitales
de notre science (3).

A coté de ces disciplines, vraiment scientifiques, qui pour-
ront snggérer directement les principes nécessaires ou utiles
a Dinterprétation (4), celle-ci rencontrera un countrole fort

{z} [Sur les aspirations, d’ailleurs fort vagues, de I’éthigue contemporaine, voy.
Morale sociale, Paris, Alcan, 18gg, avec préface d’E. BovTrous, notamment p. I,
p- VI-VIL] s

(2) Adde, sur le réle de IEtat dans la réalisation du droit : O. Gierke, Dents-
ches Privairecht, t.1, 1895; p. 118,

(3) On a souvent signalé une opposition prétendue des idées juridiques et

- des idées économiques. Voy. notamment : Courxor, Traité de Penchainement des

idées fondamentales, 1861, pov 471475, t. 11 p. 241-24g. — Considérations sar la
marche des idées, 1872, t. Ii, p. 329-336. — Matérialisme, Vilalisme, Rationalisme,
1895, p. 217-219. — Revue sommaire des doctrines économigues, 1877, p. b7-ho. —
Mais, si cetie opposition est exacte historiquement, elle ne saurait l“étre ration-
nellement, et doit disparaitre, colnme semble d’ailleurs le reconnaitre Courxor,
2 la fin des trois derniers passages précités. — A un autre point de vue, oo a,
trés puérilement i mon sens, prétendn subordonner le droit & I’économie politi-
que. Voy., par exemple : A. Maxoix, Discussion de la Société d’Economie politique,
le 5 juin 1876, d'aprés 1'Economisie frargais, n° du 10 juin 1876, 4° année, t. I,
p. 794738, et : Le Droit et I’ Economie politique, dans I'Economiste frangais, ne du
28 mars 1883, p. 3go-3g2. — M. ZasrEr, dans Journal des KEconomistes, n® du 15 no-
vembre 1897, 3¢ série, t. XXXII, p. 288-a91. - En réalité, les deux sciences,
quoique indépendantes, ont également besoin l'une de l'autre, Voy. TurgeoN,
dans Zevpe internotionale de Penseignement, 18go-ve, t. XIX, P. 293-301, et 18g5-20,
t. XXX, p. 220-222. — [R, Maunier, Droit et économie politique, these de doct.
Droit, Paris, 190g-79ro.] — Et, particalierement, sur le profit que I’élaboration du
droit positif peut et doit tirer de "économie politique, voy. : W. Roscaer, Grand-
lagen der Nationalskonomie, § 16, notes 56, 21° éd., PGhlmann, 18g7, p. 44. —
L. Govpscamior, Handback des Handelsrechts, t. I¥, 1874-1875. Vorwort, p. VII, in
Jine; p. X, in medio, Cpr. p. 29. — E. Tuatxzr, Traité élémentaire de droit coin-
mercial, 1898. Prgface, p. Il et p. IV; et, dans Annales de droit commerciel, 18gg,
t. XII, p.7. — A consulter : Mmouzrn, Des rapports de léconomie politique avec
la morale et le droit, trad. Ledue, 1863. — A. Jourpax, Des Rapporis entre le droit
el I'économie politigue, 1885 ; ~ et, surtout : A. Bicraux, Le Droif et les Faits éco-
nomigues, 188g. — Addde, sur le role de ’économie politique, dans I’élaboration
du droit privé : M. Prawiow, raité élémentaire de droit civil, t. 1, Paris, 1g11,

- 2233, p. 12; [— et ci-aprés. Epilogne, chapitre premier, n° 191, 11, ¢)].

(4) Adde encore, pour quelques applications : v. Buune, dans Kritische Viertel-
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précienx, parfois méme ane démonstration toute faite, dans
les résultats de Pexpérience humaine, vivifiant et fécondant
souvent la réflexion. Ce sera le fruit d'un examen tout pra-
tique, s'adressant aux manifestations mémes de la vie juri-
dique, pour en dégager la lecon. — Dans cet ordre d'idées,
tout se raméne a I’histoire, la grande maitresse d’expérience
en matiére sociale, mettant sous n6s yeux les tentatives
humaines et permetiant senle d’en suivre I'évolution (1). By, it
s'agit de T'histoire, entendue de la facon la ples large : non
seulement, histoire de pos traditions anciennes (voy. ci-des-
*SUS, 0 B4%-844); mais, aussi bien, celle des faits, des idées,
des pratiques, des doctrines de I'heure actuelle (2), en tant
qu’ils intéressent la jurisprudence et montrent le dévejoppe-
ment de sa vie, soit dans notre milieu de civilisation, soit dans
les milieux homogénes. — Ajnsi comprise el ramenée, comme
on I'a dit souvent, 4 une méthode, je dirais, plus volontiers, &
une tendance méthodolog‘ique, Phistoire sera, plus nettement,
rapprochée de son hut pratique, par des disciplines auxiliaires,
qui en mettront micux en valeur les résultats : — telle, la
statistique, permettant seule de préciser Pobservation et de [a
faire, pour ainsi dire, parler d’elie-méme (3); — telles encore,
la législation et la jurisprudence comparées, représentant, en

Jahresschrift far Gesetsgebung nnd Rechtswissenschaft, 1897-18¢8, t. XL, p. 5867,
4 propos de P. Kriicemans, Zup Beform des Kanfrechis, 1896.

{t) Comp. FoviLLEe, dans Revue p/zz’losophiq{ie, mai 1896, p. 479-480, notamment,
P- 480 : «... Aprés Comte, les partisans de I’Evolation employérent la vraie me-
« thode dynamique, qui étudie les formes primitives des étres, pour en montrer 1a
« gendseet le développement »., [— Adde, sur I’histoire du droit, envisagée comme
élément régénérateur du droit positif contemporain : ci-apras Epilogue, chapitre
premier, no 191, 11, d.]

(2) Sar 'observation de la vie sociale, 4 I'heure présente, voy. E, Lavisse, Con-
férence du 14 janvier 1899, sur « L'Etndiant » de HMichelel, dans : Revne de Paris,
n* da 13 janvier 1899, p. 337-341. — Adde E. Picarn, Le droit pur, 1899, § XXVI,
p. 54-58.

(3) Sur P'atilité de la stalistique, au point de vue de Pinterprétation juridique,
voy- nolamment : R. von Jaraing, Der Besitswille, 188y, p, 148150, p. 159-160,
p. 165-166, p. 170; trad. frang. de Meviesaesz, Role de i volonté dans la posses. .
sior, 1891, p. 128-130, P-137-138, p. 143. p. 147. — E. L Bexger, Ernst and Schere
itber nnsere Wissenschaft, 1892, p. 225-227, — E. Stamek, dans Archiv fur die civi-
listische Prazis, 1893, 1. LXXX, p. 386-387. — ddde : Escapaca, Introduction & Pétade
dndroit, 3¢ éd., 1856, ne 222, P. 449-430. ~~ Counuor.tEm;baz‘nemenl des idées Son-
damentales, 1861, t. I, p. 8 ; t. I, p. 189-190. — Fernand Faure, dans Revue inter-
nationale de lenseignement, 18g1-20, t, XXI1, p. 268-277, — Stewarr, Logik, ¢, 112,
1893, §§ 101-102, p. 659-694, et p. 719-720, ~ Comyp. E. Picarp, Le droit pur, 18gg,
§ CXCV, p. 438-441.

1%
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quelque sorte, la géographie de notre science, et susgepnbl?s,
par les horizons élargis qu’elles nous ouvrent, de .falrej entrer
notre droit national dans les cadres d’uneﬁ sorle dé « Jus genj
« tium earopéen, autrement large que cel}u ges Rom?mil»' (x);
~— enfin, et par-dessus tout, j'a_]oute?ax li:t}l(%e de’tal éc e
minutieuse de aotre droit cOntempora{h, saisl dans ‘.?S mani-
festations de sa vie la plus intense : soit, dans ¥es @11ic 1.:1’v’0-
lutions de la pratique extra-judicxa;re-, nofarxale ou pr;\.(lze,
ayec leurs nuances, leurs détours, parfois méme 'le-ux“s su .nde‘s
« Tosseries » (2), soit, plutdt encore, iians les deCl-SlOI.ls.j;I. i-
ciaires, sous toutes leurs formes, tantdt ceavres de juridiction
gracieuse, ou de justice alerte et SImAphﬁ’caLrlce (or;i(fnnazchf
sur requéte el sur référd) (3), tantét répondant & .1;1.? i:_
dance pacificatrice et toute d’équité (concxhahon-ax: ?sz;i g
conseils de prud’hommes), tantét statuant en de véri 2 ei-
luttes judiciaires, dégageant des fa_lts' Ia .su.bstance ljugu
dique (4) et leur appliquant le dr?lt établi (jugemen ;
arréts en matiére contentieuse), tant6t planant da'n.s 14'1 sphére
du droit pur et contrélant seulement les appréciations oun

sanctions juridiques (décisions de la Cour de cassation dans

1) F. Larsavoe, dans Revae crit. de législ. et de jurisprad., 18go, uc;x_:’. _s_egx:;
t (X.IX. 377. Voy., d’ailleurs, la suite des dév'elogpements de cette ;) ,,.R o
lgijuri;;)x:udelz;ce comparée, envue de I’inLerprctatlon;lg&irox;epgzg;:fgg = ;
: dmi; his, IS, 1891, p. 15; e ed., EOLENAERE, L I,
Jna_n_cc., iiiflgt?u: ?)g:i‘;]xz:gas]??édroit co?ngmercial camparé. Contrzbatz{;n a Zet:z;'i_e
g;srfn;fthodes Juridignes, dans Annalels ;ieldroit_ cc;n’;lnezjfc:gé, :‘jgi, }t{XX-Iz‘,: pp. 21 7
éme, 3 1 tionale de U'enseign , 1897-29; t. s p- £
iy ey Revge mterna. i3 issance des lois, Paris, E. Flammarioan,
528. [-— J. Cruer, La vie du droit et 'impu ’ iy b S g L
-— : G, Bur~oir, dans Bulletin de la Société e légisia
o pxggtf-?g:x] t %ﬁe pf: Ggift; ~— C. Turceox, dans Revue. mternatzongle d::
f"ez;secez; nement, 1,890-1", t. XIX, p. 303-304. — F. Desracxer, i r}eluu;, 1 ggfn:
t X.Xl% n-)xz — Voy., encore, & un point Qe vae plus large : A:I‘h -S os-r,.BmG
léitang’i?'z. das Stadium der ethnologischen Jurispradens, 1886. [— Tb- ;;}Rnﬁ) °RG,
Einfahrang in die Rechtswissenschaft, 2 A., I,_Lelpzxg, 1912, P. 111 ‘(31 s : d. xfoit
Comp. E. Picarp, Le droit pur, 1899, § CXLVII, p.d 319(;32;". ; ;ifif :(;nst::; peorain
& & isagé comme élément régénérateur du ro il 0 :
zio-:];ﬁ;l;e".g;‘ilizag;i Zj;nuté 4 la seconde édition (du présent livre), chapitre pre
i 193,11, £.] ’ . . . .
ml(;;"sr::rjigiratiqt;e et son réle dans Ja formatx;n f}n droit po;;nf,Pvp!)s.-x((})u;;x;);
] it de Paris, en 1897, p. ¢
t sur les concours de la Facu!te. de Droil de ) > '
f;ii‘::re :f".ﬁcielle. [4dde ci-aprés : Epilogue, chapitre premier, n* 191, il, a, et
1e??;1)‘e$:;n¢§f.]8w“m, Traité des ordonncnces sur regaéte et sur référé. 1 partie.
ar reqaéte, 18qgg. e .
. Or(&Zc;!El‘l’_Z';"’espiur pgpméciatigon des faits, dans 'application de la loisur le rep;)f
hebdomad;’ire, divers arréts du Conseil d'Etat, rapporiés en SiEy, 1907-3, p. 17
% 26, avec les notes de M. Havriov. ] X .
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son réle propre) (1) ; — sans parler encore des pratiques admi-~
nistratives, si souvent utiles correctrices d'un droit défec-
tueux (2); — sans compter le réle de la police (3), ou les
réactions du droit répressif sur le droit privé (4)... etc.., etc...
— Tout cela devant &tre observé et fouillé, avec la préoccupa-
tion de trouver, dans la vie juridique prise sur le fait, les
dléments de Uharmonie, que le droit positif a pour mission de
réaliser (5). ‘

Cette harmonie une fois reconnue ou pressentie, les lois
s’en dégageront d'elles-mémes. Et, il Sagira de les recon-
naftre, non pas sous la forme de conceptions ou d'idées, qui
resteraient impuissantes a diriger la mise en ceuvre du droit
positif, mais en iirant des réalités objectives, soigneusement
constatées et analysées, les véritables principes, exprimant
les besoins éthiques, sociaux, politiques et économiques, qui
doivent dominer toute organisation juridique, souncieuse de
sa fin (voy. ci-dessus, n @8, 75, 81, 158).

Au surplus, ces observations ne tendent pas & faire croire
que toute part puisse &tre enlevée & I'appréciation subjective
de I'interpréte. Aussi bien,. pareille prétention resterait chi-
mérique, en quelque stade de Pinterprétation qu'on la for-
muldt; & plus forte raison, quand celle-ci se meut dans la

(1) [ddde, sur la jurisprudence, envisagée comme élément régénérateur du droit,
positif contemporain : ci-aprés, Epilogue ajouté & la seconde édition (du présent
livre), chapitre premier, n° 192, 11, .| i

{2) Rappelons, notamment, la pratique administrative du Conseil d’Etat, corri-
geant effet des art. 641-642 primitifs du C. civ. frang., tel que entendait la juris-
prudeuce de la Cour de cassation, en cas de dérivation des eaux de sources pour
Valimentation des villes. Voy. discussion de 14 loi dr 8 avril 1898, au Sénat. Journ.
off. Débats parlementaires de 1883, L. 1, p. 52 et 154. — Adde Lancuois, Essai sur le
pouvoir prétorien de la Jarisprudence, thése de doct., Caen, 1897, p. 104-199. [—
Cons, aussi J. Ciarxoxt, Les analogies de la Jarisprudence administrative et de la
Jurispradence civile, dans Rev. trim. de dr. ciwil, 1906, t. V, p. 813-846.]

{3) Sur Pimportance des réglements de police, en droit eivil, voy. note (§ II),
de M. Haprrou, sous Cons. d’Etat, 4 février et 18 mars 1898, dans S, g9, 3, a.

{4) Couns. F. von Liszr, Die Grensgebiete swischen Privatrech! nnd Strafrecht,
dans: Beitrége cur Erlaaternng and Benrtheilung des Entw., de Berxen et Fiscren,
5 Heft, 188g. - F. Expemanx, Einfahrung in das Stadiam des Bargerlichen Gesets-
buchs, §§ 84-89, 128-132, 200-202 ; t. I, 1899, p. 356-384, 556-600, gob-gzo0.

(5) Sur I'emploi de la jurisprudence et sa casuistique, en vue de Uinterprétation
du droit positif, voy. E. Staues, dans Archiv Sar die civilistische Prazis, 1893,
t. LXXX, p. 371-382; cpr. p. fz0-for: — et, pour son utilité pédagogique, voy.
R. von Jrering, Civilrechisfalle okne Entscheidangen, 5 A, 1888. Vorrede, p. IV-IX.
~ Rappr., au sojet de Porientation nouvelle, donnée par M. Ratavp au droit
commercial, dans lc sens de I'observation de la vie : Tuarrer, dans Arnales de
droit commercial, 1899, t. XII, p- 5-6.

et
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sphére d'une recherche libre, indépendante des sources for-
melles (1). Non seulement dans l'adaplation du droit aux
faits, mais dans I'élaboration méme du droit positif, comment
veat-on que le jurisconsulte, qui doit pousser jusqu'a leurs
derniers détails les solutions concrétes, obtienne sembiable
résultat, sans y mettre quelque chose de lui-méme (2)? Tout
ce quon peut raisonnablement demander d'u‘ne m‘élhodf,
juridique, c’est qu’elle fournisse assez de points a’apguz
objectifs, pour empécher arbitraire dés décisions et réduire
au minimum le réle de la raison subjective (3). — Or, je dis,
qu'sd défaut des sources formelles, conslitua}{xtrassu{émept }es
plus précises et les plus fermes lisidres pour Pinterpréte,
celui-ci rencontre une direction, nécessaire et suffisamment
siire, dans les données purement scientifiques. J’ajoute, qu'il
faut compter ici, bien moias sur la pure logique, enti¢rement
stérile, par elle-méme, et & défaut d’une substance 2 mettre
en ceuvre, mais plutdt sur les sciences ou les méthodes, qui

tendent & découvrir celte substance active et féconde, en .

observant, analysart, expliquant toute la vie sociale de I'hu-
manité (4). _

Or peut pressentir, par 13, quelle ampleur, envisagé soas
un pareil angle, le droit privé positif serait appelé & prendre,

et comment il se trouverait faire appel 4 toutes les sciences

morales, politiques et économiques (5). — Que la loi et la
coutume soient mueties ou insuffisantes, Iactivité de Ia juris-
prudence devra changer de caractére. EL, d’interp.rétation
pure d’ure volonté humaine, qu’elle était 4 son origine, la

voild devenue interprétation de cette vaste nature des choses,

qui conditionne tous les rapports humains (6). Désormais, ce
n'est plus assez, pour le juriste, de savoir dégager, d'une for-

‘

(1) Cpr. Fr. Avicres, Zur Lekre von den Rechtsqrellen, 1872, p. f_i, p. 11, p. 67, —
Voy. aussi E. 1. Begxer, Ernst und Schers iber unsere Wissenschaft, 18ga,
P.(;?;:E:iio.gc.lans la jurisprudence récente : Bordeaux, 20 décembre 1897, Sin. gg-2-gg.
- Reg. rej., 18 janvier 1899, Sin. gg-1-268.

{3) Fr. Avwcres, op. cil., p. 13-14. . e L

(4} Adde, sur les rapports du droif avec les autres flcments de la vie sociale:.
0. Gizrge, Deatsches Privatrecht, § 15, 11, g, t. I, 18g5, p. t22. ]

(3) Cons. ici: O. Fiscaer, Rechisforschung zzm{ Rec/ztsstadum.z in cllg_eme&z‘en, dans
le recueil de W. Lexis, Die deutschen Universititen, t. I, 1893, p. 283-2851
" (6) Cpr. F. ReGELSBERGER, Pandektern, L. 1, 1893, p. 68, p. 50-71, p. 84-85.
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. S.scure 0U €quivoque, la volontd impérative qu’elle con-
ham. Lx cette VZI'Ome se refuse, il doit savoir s'adresser plus

aut, et puiser directem grand f ial, o
ot e B ent dans ce grand fonds social, ou la
Slie-meme trouve sa plus sire mnspiration. Or, ce fond

social commun ne t v é jecti Lala e
e j ° peut se révéler objectivement alui, que par
~ SEeours des sciences morales e politiques, dont ch
devient ainsi, 3 ga maniére, science anxilj i ’d I'i o
BN B ; s 8 anxiliaire réta-
bon juridique. Tmterprets

II'y a plus. Cette méthode, largement scientifique, néces-

SHlie daI')S I:a libre recherche, ne peut manquer de réagir sur
I.l.nterpretauon pure des sources formelles. Nous av;’ns v
/(lc;iissue ?"5 ?5;4??}7 cqmbien le Principe général de celle-ci
im' X p}r.“ctatflf;m d'une volonté humaine) est {oin de pouvoir, a
eul, suffire 4 ¢ i i ’
l v0l01ts du Liisttear, sums . enessor oy TEconder
I’inLerpre‘Le ne peul négliger les suocesi; o o s e
choses, d’ou Iaploi mé?n:f:srt iess re. Tof oo de' emaoare dos
'0se: sue. Ici encore, il trouvera son
principal secours dans Jes sciences, qui,  la fois, éclairent le

but de la vie et suggs
¢ la vie et suggerent les moyens de l'atteindre.

I
Mise en @avre pratique de la libre recherche

189, Pfgql-étre, demandera-t-on 3 comprendre, d’une
fagon plus saisissanie, comment procédera, tout en ’cons
vanl son originalité et sa streté nécessaires, cette inter réf:_
l}OH, par v:oie de recherche libre, appuyée sur desg bases gcien:
tlfiques si diverses, — et 3 voir, plus prés des faits, ]
rcs:xllals, qu’on peut se prometire de sa mise en @uvre e

En ce qui touche, d'abord, le premier point, ij im‘ orte
par-dessus tout, que le jurisconsulte-se pénétré de pllfxs ;n’
plus de sa fmission propre (1). Quand il en aura Ia conscienc;
profonde, il trouvera, dans'le sentiment, méme ’

i i de son réle
et dans la claire vue de son objectif, la ligne de di ;

rection, qui

{1} Sur la fonction spécifigue de 1a Jjurisprudence {{ato sensa]
< >

voy. O. Gienge, Deutsches Lrivatrecht, § 15, 1, 8, t. 1, 1895 pdzms'Ia vie sociale,

. 120-121,

4’ .
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maintiendra et assurera sa marche. Or, on ne saurait trop le
répéter, la jurisprudence est essentiellement science de I'ac-
tion, n’ayant de raison d’étre que le réglement nécessaire,
par la voie de sanctious sociales extérieures, de certains rap-
ports bumains (1). Elle prend appui sur des faits de la vie
sociale, en vue d’ordonner et de diriger, vers le but désira-
ble, les relations qui en résultent (2). '

Par suite, et tout d’abord. elle doit chercher & pénétrer les
faits humains dans leurs pius intimes éléments (3). Et, comme
elle ne peut régir ces faits, qu’en les insérant dans certains
cadres généraux (4), qu’en les ramenant & quelques types (5),
son observation se complétera nécessairement de classifica-
tion, inspirée déja par une certaine conscience du buta satis-
faire. Cette conscience devra se préciser encore et aboutir a
un résultat décisif, quand il faudra établir la régle des rap-
ports précédemment dégagés. (Euvre propre de la jurispru-
dence positive, cette régle, qui domine les faits, encore
qu’elle soit, en partie, révélée par eux, trouve son fondement
véritable, dansun ordre de choses supérieur, que Ueffort de la
pensée peut seul entiérement découvrir (6).

Voila pourquoi, bien qu’on en ait pu dire (7), la pure

(1} {Adde Fr. Gexv, Science ¢l lechnigue en droit privé positif, t. 1, Paris, Sirey,
1914, 0o 16, p. 47-52. Comp. n> 13-15, p. 42-47.]

(2) Comp. R. von Jmemixg, Der Zweck im Recht, \. B, 1893, passim, notamment
p. 437-443. — O. Gierks, Denlsches Privatrecht, § 15, 11, 1-4, t. 1, 1895, p. 113-116,

(3) Sur I'importance du fait, en vue de Iétablissement des régles Jjuridiques,
voy. H. Tabw, Einleitang in des dentsche Privatrecht, 1851, p. 91-g6. Cpr. p. 144.
— Et, sur la nature organique des rapports' de droit et des institations juridi-
ques : Saviexy, Traité de droit romain, trad. Goewoux, t. I, 1840, p. 8-10. Cpr.
P- 42. — Adde, au point de vue plus spécial de la méthode d’enseignement : Des-
Lanores, M. Bufnoir, dans Revue du droit public, 189810, t. IX, p, 556-557. —
TratLer, F. Ralend, dans Annales de droit commercial, 18gg, t. X111, p. 3-g.

{4) Cpr. van Bewmerex, Les notions fondamentales du droit civil, 1892, p. 18. —
Gizreg, Deulsches Privatrecht. § 16, 1, 1, initio, texte et note 1, 1. 1, 1895, p. 123.

{5) Sur la normalité, dans les faits sociaux, et la constitution de types sociaux,
voy. E. Dossmem, Les régles de la méthode sociologique, 1893, p. 59-109.

(6) Voy., notamment : O. GiersE, Dentsches Privatrecht, § 15, 11, 5, t. I, 1895,

. 116-117. ;
P (7) Voy. notamment : H. Taive, Les origines de la France contemporaine. Le
Régime moderne, t. 11, 1894, p. 204-206. — Cpr. L. Ducuvir, dans Revue internatio-
nale de Venseignement, 188g-20, 1. XVIII, p. 486, 492, 498. — Adde : A. Bicraux, Le
Droit et les Fails économigues, 1889. p. 30. — J.-B. RirErt, La méthode de la
science juridigue, Marseille, 1897, p. 28-63. — P. Isaxmerr, L'évolution des idées
Juridiques vers P'observation sociale, dans La Science sociale, favrier 1897, t. XX1n,
p. 93-116. ) . s ) -

u-10
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observation socizle, dont je suis loin assurément de mécon-
naitre 'importance capitale, que méme je n’hésite pas &
signaler, en premiére ligne, comme un élément indispensable
de la méthode juridique, nécessaire 4 la fois pour bien poser
les problémes, voire pour en pressentir les solutions, ne peut
cependant, et alors méme qu’on y joindrait une classification

rationnelle, mener au but dernier de la science, sans le rai-

sounement, qui, appuyé du sentiment intime, compléte I'in-
tuition premiére et permet seul d'édifier les principes, d’ott
une déduction, avisée et sans césse conirélée par le sens pra-
tique, déduira des conséquences plas précises (1).

Ayant, avant tout, & découvrir une régle générale et abs- -

traite, susceptible d’adaptation aux hypothéses particuliéres
el concrétes de la vie, Iinterpréte du droit positif doit placer,
4 la base de son appréciation, la notion de normalité, comme
dominant tout jugement d’ensemble (2). C'est-a-dire, qu'il
doit se proposer, comme type, I’hypothése la plus générale,
donnant lieu 4 la question qui lui est soumise, et qu'il doit
envisager, les conditions aussi bien qae les effets, de la régle
a établir, en dehors de toute rencontre extraordinaire et sui-
vant les prévisions probables (3), saufa tenir compte des par-
ticularités des espéces, pour les ajuster a Ia régle elle-méme.

Au surplus, il reste bien ertendu, que la recherche scien-
tifique de I'interpréte n'intervient, avec une pleine liberté, que
pour suppléer les sources formelles (loi-coutume) défaillan-

(1} Comp. Sarewres, dans Revue internationale de Uenseignement, 18go-1¢, t. XIX,
P- 497-498 el p. 485-486. — C. AprrErox, méme revue, 18g1-1%, t. XXI, P. 241-246.
— DesraGner, méme revme, 1891-20, t. XXII, p. 3519. — Tumcrox, méme revae,
1895-20, t. XXX, p. 223-225. — Voy. aussi : St. Mirr, Systéme de logigne, liv, VI,
chap. VI-XI; notamment, dans traduction L. Pmisse, 1864, t. II, p. 463-54g. —
C. Swewant, Logik, §§ 103-104, passim, t. I, 1893, p. 695-748. [— E. H. Pernreav
(Technique de la jurisprudence pour la transformatior du droit privé, surtout § 111),
daus Revue Irimestriclle de droit civil, 1913, t. XI, p. 609-665, met en relief I'in-
fluence des considérations rationnelles sur la Jjurispradence.]

(2) Comp, E. Dunkmrws, Les régles de la methode sociologiqne, 1893, p. 5g-g3.
— Adde : De la division du travail social, 1893, p. 33-38. — Et, pour une applica-
tion 4 la jurisprudence positive, voy. R. von' JmEminG, Fondement des irlerdits
possessoires (Der Grand des Besitsesschuizes), § XI, p. 159-171 de la trad. frang.,
188a.

(3) Rappr. Cewsus, fr. 4 et 5, D, De Legibus, I, 3 : « Ex his, quze forte uno
« aliquo casu accidere possunt, jura non constituuntar. — Nam ad ea potius
« debet aptari jus. quee et frequenter et facile, quam quz perraro cveniunf.»
— CGomp. Poxroxius, fr. 3 ct Pacy, fr. 6, eod. Zif.
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tes. Bt, j’al indiqué, d’avance, que son exercice est'pius étroit
ou plus large, aussi bien que la portée de ses resultats_es‘t
plus ou moins ferme, suivant qu’elle peut §‘appuyer,'s01_t 2
’analogie, soit & des éléments objectifs exprimant un équili-

" bre social acquis, ou bien, snivant, qu’a défaut de tout appui

positif, elle reste purement abandonnée a elle-méme..
Méme dans la sphére de son action aiusi délimitée, il ne me

‘parait pas possible, que la libre investigation scientifique

puisse créer des régles de droit, avec la méme l.aLit'ude qui
appartiént 4 la loi ou a la coutume (x_). Et, sans m('hqufar ici
toutes les limites que comporie sa puissance créatrice, ,1‘1 me
suffira de signaler, entre bier d’autres (2),.deux Qrdres_ d’idées
qui justifient mon assertion (3). = D’une' part, certains rap-
ports sont ‘dominés par des principes genéral‘xx, _conﬁsacré.&
quoiquc parfois a I'état latent, dans notre organisation Jurldxf
que formelle, d'une fagon si impérieuse el si enveloppante,
que l'interprétation libre ne saurait y faire éc.hec, sans faus-
ser sa mission et excéder ses droits, en l'état actuel d?
notre civilisation. C'est ainsi, qu’elle ne peut, & mon sens, ni
établir une incapacité juridique, proprement dite (qu‘l soit pluas
que la reconnaissance d’une incapacité naturelle), ni apporter
une restriction artificielle 2 1a liberté des conventions (4), ni

{1} La question est indiquée, mais non résolue, par Bexsfn: 1° gafnsoE;imst
und Schers iiber wnsere Wissenschaft, 1892, p. 101-103, p. l&};l, p- 106 ; }f : an;
Jakrbuch der internationalern Vereinigung fag _ver(,r[ezchmde Rechiswissenschaft an

swirtschafislehre, I Jahrgang, 1895, p. 351, L
Vlz'lf): Jai a pc{;lc besoin de gire,aqae la libre recherche scientifique ne p'cut, sous
pré-‘texle de correction, modifier, ni la loi, ni la coutume. Cpr. Berzex, dans

. Jahrbuch, précité, p. 354.

a question, ici touchée, sera reprise et développée, dans le L. IV de Science
et (z?;)cigrj;iqge en dr'oit privé posilif, & propos des fronmtieres z_&ft:'accr entre l'élabo-
ration scientifique et !’élaboratioq techrique du droit positif.] 4t condamner

{£) Cest, au fond, pour ce motif, que Ia. (;our de cassation a dit co a'm‘rai
comme pe reposani sur aucun élément positif, et contraire au pnngxpe géne !
de libre disposition, Ia pratique des séquestres et qup)dafions, ?r onnefs Pir
justice, du patrimoine d’un insolvable ; — praluque si utl % nf) ammenu p(i-a-
suppléer au défaut d’organisation légale de la déconfiture. —J o).,lszr ce ';291
tique : Garraup, De {a Déconfiture, 1880, p 218-232, et da_ns oarnal des fdazlf e_s:
t. I, 1882, p. 14g-165. Cpr. p. 222-224. — Cmarstoxt, dans ‘Revue critigne de légis
lat;on et de jurisprudence, 1891, nouv. sér{e, t. X_X, P. 79-584. -~ Et, pog? sa cosn-
damnation absolue : Civ. cass, 17 janvier 1855, Sm. 55, 1, 892;7 ; iv cas é,
1o juillet 1876, Sk, 76, 1, §05. — Civ. cass., 13 novembre 1889, én gg, ;{ d,
[— Voy., au contraire, pour les séquestres de Maisoos de commerce, d ;ie.n 'ant‘ e
pays ennemis, la circ. du Min. de la justice du 8 octobre 1914, ﬁmmé eg{szx?'éqn
de la guerre de 1924. t. 1, p. 146; et Joi du 4 :fvnl 1915, art. 2'.“1_" lp_n- ,g ;822
exprimée au texte, I'art. § des disposilions générales du Code civil italien de 1
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établir un privilége au mépris du principe d’égalité (1). —
D’autre part, encore, la libre recherche scientifique serait
lmpuissante a ériger en préceptes les réglementations de
détail, que requiert 'exercice de certains droits, et telles que
des formalités de formation, de preuve, de publicité, d’actes
juridiques, la détermination de délais de prescription (2) ou
de déchéance, etc., etc. D’une fagon générale, tout le coté
extérieur, el, pour ainsi dire, plastique, de la jurisprudence,
en tant, du moins, qu'il a besoin de précision technigue, lui
échappe, pour appartenir exclusivement a la loi (3), ou a la
coutume (4)

i

296. — Pour achever de metire en lumiére le fonctionne-
ment pratique de la méthode, en méme temps qu'en laisser
pressentir les résultats, il faudrait, maintenant, en faire I'ap-
plication concréle, & un certain nombre de problémes juridi-
ques, déterminés et aptes & éprouver sa mise en ceuvre. — Ce
n’est pas dans une étude, aussi générale, et d’objet aussi vaste,
que la présenle, que je puisse, au point od j'en suis arrivé,
illustrer mon exposé antérieur, par des exemples, qu'une
analyse trés minutieuse et une adaptation détaillée aux plus
délicales nuances des faits rendraient seuls suffisamment

(trad. Onsien} ¢« Les lois pénales et celles qui sont restriclives « du libre exer-
« cice des droits, ou dérogent soit aux principes généraux, soit a d’autres lois,
« ne s'¢lendent pas en dehors des cas et des époques expressément indiqués ».

(1) [P. Vaxver Evexes, Méthode positive de linterprétation Jaridigue, Bruxelles
et Paris 1907, n® 189-191, p. 314-322, nous montre Panalogie exclue des
matitres d’ordre public, parce que I'appréciation personnelle n’y est pas admissi-
ble, la détermination de la nature et de la gravité des actes appartenant exclusi-
vement au législateur.] '

{2) (Aussi, ne peut-on admettre de dérogation, au principe de la prescription
trentenaire, posé par Varticle 2262 C. civ. frang., qu’en vertu d’nn texte précis.]

(3) C'est pour cela, par exemple, qu'une loi, telle que celle du 27 février 1880,
relative & I'aliénation ou & la conversion des valeurs mobiliéres, de mineurs ou
d'interdits, était absolument nécessaire. L'interprétation n'y eit pu suppléer, —
Adde F. Gexy, note, in fine, sous Civ. cass., 17 mars 1896, Pand. frang. périod.,
qb-1, p. 342, col. 2: et compte rendu. dans Bev. crit. de lég. el de jurispr., 1899,
nouv. série, t. XXVIII, p. 461, initio, [— Voy. aussi ¢ Th, Sterwserc, Einfihrang
in die Rechiswissenschaft, 2 A. 1. Methoden — und Quellenlehre, Leipzig, Gos-
chen, 1912, p. 151-152(§ 13, n° 1), qui indique cerizines matiéres, ont intervention
de la loi écrite apparait indispensable.] :

(4) [Un point important est e:core a signaler. En présence d'une situation
non prévue par les sources formelles (loi ou coutume), qui s'offre & elle, ka libre
recherche doit, avant tont, se demander, si cette situation mérite réglement Jjuri-
digue, ou s’il ny a paslien, platét, de la laisser dépourvue de toute sanction de
-droit {im rechtlosen Raum). — Cette question ne se peut trancher, que suivant la
notion, qu'on se fait du droit positif. Cons., la-dessus : Fr. Gexy, Science et

[ RS S

. tecimique en droit privé posit;'f, t. 1, Paris, 1

4
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démonstratifs(1). — Je dois donc, pour I'instant, me bf)rner, en
m’aidant du travail d’autrni, partant de données déja acqui-
ses & la science, et les complétant par qufalql%es réﬂexx.ons
personnelles, a signaler, 4 titre de pure .indlcauon, certaines
théories importantes, ot la méthode de lLibre I:echerche scien-
tifique, telle que je I'ai sommairement esquissée, parait, a
priori, susceptible de suggérer, pour q?mpléter un d-rmt
écrit, vraiment insuffisant aux besoins du jour, des solutu'm's
utiles. — Ausurplus, je ne prétends proposer, ici, aucune decT-
sion dogmatiquement ferme. Je ne veux que f_'a.lre entrevoir
quelques progrés possibles, sans prendre parti sur le fond

- . 3 "
* des problémes, requérant un examen que je dois m’interdire.

Pour limiter, en méme temps que préciser, mon.eﬁ'ort,
j’emprunterai les apergus, volo.ntalrer-nent Iége}*§ et incom-
plets, qui vont suivre, & ce qui c.onsutue, comine -le’noyau
central et la partie vraiment 'spé.clﬁque flu droit privé, — le
réglement des intéréts patrimoniaux, d’ordres divers, dans
les rapports entre vifs, o

Toute cette vaste matiére, — comme aussi bien toutes 1e§
‘matiéres du droit privé, — me parait pouvoir. se réparur, a
peu prés, enire les trois ordres d’idées, que voicl: ,

Tantét le réglement des intéréts patrimoniaux émane de
volontés, libres et conscientes, qui ont pu se lier ell.es-'me.mes,
et dont le droit positif n'a qu’a consacrer ]t?s mamfes‘tatmns,
én y voyant des actes juridiques. Il s’agit, seulement, de
déterminer, 3 quelles conditions, dans quelle mesure, ce?
volontés s'imposent ; — cela fait, d’en dégager le countenu;
— au besoin, de les suppléer, en les interprétant ou les pré-
sumant. ‘ o

Tantét, la volonté étant impuissante a se réaliser & 'en-
contre de {"ordre général, le droit intervient du'ec.lement., pour
lui assigner des limites, et, le cas échéant, la briser. Ici, une

g1k, n° 16, p. h7-52. ddde nx 13-15,

i isagé ici : i 1 ndung des Rechts
.52. — Et, sar le point envisagé ici : M. Guir, Die Arfwe ung de
gaclf rrt 7 des schweil;erischen Zivilgesetzbuches, Bern, Stampfli et Cis, 1908,
. 103-30 6, I, 1}; p. 130 (§ 8, 1, 2).] ) .

? { x,) [J’aiatiité, nne :zq')plication, de ce genre, dans mon ouvrage : Des droits sur

les lettres. missives étudiés principalement &n vue du systéme posial frangais.

Essai d'af)plicaﬁon d’'une méthodc critique, d’interprétation, 2 vol. Paris, Sirey,

1911.]

e g g
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organisation, impérieuse et irrésistible, se substitue, d’auto-
Tité, r.nérrfe dans le réglement des rapports pécuniaire’s 4 une
organisation volontaire, qu'elle exclut. Et, le droit ’positif
doit, lui-méme, créer oy préciser ces régles, qu’il oppose aux
volontés divergenties, pour les dominer ou les reslreind;'e‘

Tantot, enfin, on se trouve en dehors de Paction rée-He
ou méme possible, ds volontgs conscientes. Il s’agit ée faits
0§1 circonstances, 4 Pendroit desquels l’inﬂuenace di-rer‘te
d’une libre détermination ne 8€ congoit pas, ou, du moix;s
ne s’est pas exercée. De telle sorte, qu’il appaxjtien)ne nécessai:
rement & Iélaboration juridique, d'établir, de toutes ’piéces
ume réslementatign d’intéréts, qui échappe, par sa natur:;
meme, a toute volonté particuliére. .

_A. ces trois ordres d'idées, correspondent trois sortes, bien
d‘zsunc!es, de régles juridiques : les unes, simplement direc-
.t.wes'ou‘supplétives de la volonté individuelle : fes secondes
Imperatives ou prohibitives ; les troisiémes enfin, proprem ;
dispositives (1). , propremen

Ur, c.ians aotre organisation sociale actuelle, chacune de
ces L.ro’ls sphéres se trouve, en harmonie avec son but propre
dominée par un principe général et essentiel, dont elle n’es;
que fe développement. Ramenant ces trois principes i une
formule simple, d’accord avec les habitudes de notre termi-
n.olo.gie la plus courante, Je crois pouvoir les caractériser
amsi: 1° principe de Pautonomie de la volonté ; 20 principe
c%e If)r'-dre public ou de Uintérat Supérieur; 3° principe de
I'équilibre des intéréts privés en balance.

Assurément, ces trois principes, qui se combinent et s’en-
c,hevétrenl dans l'application, animent tout le systdme, se
dégageant de nos sources, principalement de nos lois é;di-‘
fides, en tant qu’elles portent des régles formelles, quirentrent
dans chvacune des sphéres indiquées. Mais, jci comme par-

{1) Cestdonc a tort qu.’on : ivi
‘ ¢ prétend soavent diviser les réeles juprid;
«,.alégorles seulement : Jes unes, dites d'ordre public do:ziarln;i}tul:sdl%?esf}l o
FOEiEs dites d ! volonté -
ticuliéres; les autres, abandonnées 2 ces volontés, — Parei{le distinctions g"il;)

;;125'{1516,‘me on,naft‘ cette vérité, de simple bon Sens, que, pour maints rapports
Jm-'ixri;qu?" et, dapfes leur nature méme, ou d’aprés leg circonstances dgpleur
o {?cgse(;u mtc:riv;gt;o;llde la volonté ne se congoit pas rationnellement {Voy

-dessous, po - ‘et rappr. ci-dessns, no 128 ¢t 1 ;

LS - ¢ LI podor)[—C -
T:&)NT. {I?M(m’.mlz_on a l'élude da droit civil, 3¢ éd., Parig R 4Pcd) [ Omp.H,ghp{
(Premiere partie, Chapiire 1. ’ T one 1912, p. 3545

. o o .

+
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tout, les sources formelles ne sauraient suffire aux besoins
de I'interprétation juridique, en son entier. Et, lorsqu’elles
restent muettes ou incomplétes, pour certains rapports,
dépendant de nos trois sphéres, la libre recherche doit y sup-
pléer, suivant les préceptes que j’ai esquissés plus haut. Or,
il me parait facile de faire entendre, au moyen de quelques
bréves indications, comment la simple mise en ceuvre de ces
préceptes peut aider, ici, & un progreés, légitime et vraiment

.méthodique, du droit privé positif.

4%%. — Dans le domaine accessible 4 la libre action des
volontés conscientes, poursuivant les fins de 1'individu, sans
étre arrétées dans leur essor par la contradiction d’intéréts
supérieurs, le droit moderne réalise. au mieux, sa mission, en
consacrant une pleine et féconde autonomie (r). Ce principe
de I'autonomie des volontés individuelles, s’imposant a I'état
latent depuis la disparition des anciennes formes sociales (2),
accentué chez nous, dans l'ordre civil du moins, par la‘déca-
dence du formalisme, dés le xm® siécle (3), et incessamment
développé par la suite (4), ne se dégage pas seulement, aujour-
d’hui,’comme P'expression d’une condition d’équilibre, recon-
nue nécessaire, de toute notre organisation sociale. On peut
dire, gu’il est implicitement contenu dans certaines disposi-
tions de notre droit public écrit, dont la plus générale est

peut-étre P'article 4 de la Déclaration des droits de 1789 (5).

(1) Voy. C. G. W.Icu'u-:n, Wiirttemb. Privatrecit, t- I, 1842, p. 5-6; cpr. p. 5o.
—"J. Usczen, (Esterreickisches Privatreckt, t. I, 1876, p. 24. -— Baupry-Lacaxti-
~ERIE et Hovgues-Fourcavg, Des Personnes, n° 266, t. I, 1896, p. 177. — CaptranT,
Introduction & létude du droit civil, 1898, p.21-22( : 3° éd., 1912, p. 35.] — ExpEMANY,
Einfihrung in das Stadiam des B. G., § 8,1, t. I, 189g, p- 33. Cpr. § 60, 11, p. 255;
§ 101, initio, p. 427. .

{2) Comp. H. Sguner Mase, Z'4rcién droit, chap. IX, trad. Coorcrrie-SeneutL,
1874, p. 288-346. — Et, sur autonomie juridique privée, dans lancien droit
romain : R. von Jmerixe, Geist des rom. Rechis, 1I, 1, 4 éd., 1880, § 31 in fine,
p. 147-155; cpr. § 30, p. 122-133; 3¢ éd. de MruLesaEre, § 35, in fine, et § 34 ;
t. II, 1886, p. 142-130; cpr. p. 119-127.

{3) Voy. Beaomaxorn, Les contumes du Beanvoisis, chap. XXXIV, ne 2 « Tontes
« convenances sont & tenir, et por ce dit on « Convenence loi vaint »....., »

(4} Comp. P. VioLer, Histoire du droit civil frangais, 2¢ €d., 1893, p. 600-602.

(5) « La liberté consiste & pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas i aatrai... s,

Sur la portée de ce texte, voy. Ch. Brubaxt, Le Droit individael et I'Etat, 1891, -

ne 87-93, p. 138-150. — Coars de droil civil frangais. Introduction, 18g6, p. 8,
P. 22. — Pour cocmprendre, comment ce principe général de liberté emporte carac.
tere obligatoire des engagements civils volontaires, il suffit de se reporter au
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En tout cas, les rédacteurs du ¢

reconnu et ¢ ré I’ ication ]

pry consacré I'application . la plus concréte, la moins

o s Ifabuss'xsassurement, quand ils ont proclamé et sanc-
iberié des conventions privées (voy. notamment

art. 537, .
33y, al. 1, art. 1134, art. 1156 et sq. G. civ. frang.) (1)

olus génér & i l
f g alement méme, peat-on dire, la liberté des acte;

juridiques, que le léeis T étaj
' i eur éigi 5 ;
’}“Guz cmiqpamit o alatmér clait amené & organiser (2).
7 S 3, sans dout i i
jourd’hui. J’en conviens Mai etun:lverseuemem ot
. - Mars, quand il s’agit 4
«uvre le principe dans i dés e Iot I
° Gans son entier, et d’ :
en dévelo
e - da : ) pper tout [e
e ue, pou; lui fa-xr‘e pénélrer, jusqu’a la moelle, notre vie
s (is » €1 fe conciliant seulement avec le besoin de certi
sentiel 3 -l 1 Stati :
Com};rendri‘tlﬂlta cell.e €L, notre 1nterprétation sait-elle toujours
: ¢ el manier, avec une lati
L) atitude et
pop €t ; ‘ > el une souplesse suf-
intes, les éléments psychologiques et socia P 1
anumer la formule de Pautonom; L en f: Tt
: ie et en faire ra ’
e i ' yonner l'ac-
on? le peIut Ol pas pressentir que, sous Iinfluence d’une
ree Hc_ 1@;1’p us libre, cette formule serait capable, 4 I’heure
I\?et €, d'une nouvelle et plus pleine fécondité (3)’ ?
Olamment, et en envi } des
i 1, " 1sag¢anl:, d’abord, le contenu des actes
dnus aq 1' I, aiablement consentis, et incontestablement recon
r —di i i
Ucanpt a o1, : disons, si ’on veut,des contrats,— tout en éri
geant en principe la puissan i .
ce de la volonté qui les f.
restons-no ; venin, et dociles
48 pas trop souvent fidéles au souvenir, et dociles

ode civil en ont pleinement

rojet S Ion” i
?78;faﬁecgf;illaér?;0(§ogef' droits de I'homme, de Sievis, lu, les 20 et 21 juillet
b 288, col. 3. Voyes 1as ltbut_lon ; dans Archives parlementaires, 17 série tJ VIl
i e 4 o b rubrique Rapports des engagements apec la libe;'té' ’
b Sog oy JAUBEI;T BR.TAUS, Discours pré‘liminaire sar le Projet, Frm [T §
Loens, t. 1, p. 35 » Yisconrs an Corps législatif sar la loi dg 3o ve;nldsecb; X‘I ;
, p. 35q. %
(2) « Denn das Rechisgeschift ist allgemein das Instrument der privatrechtli

« chen Se]bstbestimmung ’

- »H. Derwnurg, P

| el i KR : , Pandekten, § 91, . 1s 896, p. 215
_-—[A dd. E,, GOU.\OI_', .Le principe de l'antonomiede la volognl 7 r I" 17" . Contri-
= i, e d ¢ en droit privé. Contri-

o de I'individuali juridi d
Dijon, 1911- — valisme juridique; thés :
5. JC. o ?VI ;h?lgu ;L‘ 1,1: fxézm.m(;, Juristische  Prizipieniehre et dli/’d('}?f:i)iDnrzl:,
2 » P. 2- S ° wig 5 » L. N o
un moyen d’analogie, — 26(§ 57, n° 10), considére Pautonomie privée cOl;mé

mand de 1896, cons. R. SavmiLies, Introdaction & Iétade

loi du 8 juill j phirass i

s il _iiuux t:;vxgﬁ-]., ]ag;agt pouar ob{et la faculté d’adhésion i 1a législl;ttli.of:cci.es'
i u 21 avril 1906, o i i i

moanments naturels de caractére artisgt(i)QUe.IE}gamsam ol des sias. o
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aux comnséquences, des catégories romaines, qui deminent
encore, il faut bien le dire, I'ensemble de notre législation
écrite, en ces matiéres? Pourtant, si ces catégories pecvent
légitimement encore éclairer I'interprétation des volontés
qu’elles synthétisent, il ne faudrait pas oublier, que les dis-
positions légales, qui les consacrent, ne valent aujourd’hui
que comme des compléments de volonté (1) ; qu’'elles ne sont
aucunement impératives, mais susceptibles, & 'inverse, d’étre
tenues en échec par des indices contraires (2); que nous
sommes méme fondés & leur opposer des présomptions, qul
les écartent, quand celles-ci sont légitimées par les circons-
tances (3) ; en tout cas, que nous pouvons et devons consti-
tuer des régles nouvelles, pour suppléer, en vue d'une plus
pleine satisfaction de l'autonomie des volontés, aux lacunes
des textes ou des coutumes (4). Surtout, il faudrait nous sou-
venir, que tout n’est pas dans les catégories légales; qu'en
dehors de celles-ci, les contractants ont pu former des enga-
gements sai generis (3), sous la seule réserve des droits supé-

(1) Je ne dis pas, comme ou le fait souvent, des présomptions de volonté. Car,
si, parmi les dispositions légales, dont il s'agit, il en est, qui peuvent étre ratta-
chées a l'interprétation probable de la volonté des parties, d'autres n’ont aucu-
nement ce caractlére, et soist U'cenvre propre du législateur, statuant en vue de
I’intérét général. Voy. sur ce point : F. REGELSBERGER. Pandekten, § 32, 2, t. 1,
1893, p. 12¢-130. — O, Gierxe, Deutsches Privatrechi, § 16, 1, 3, t.‘ 1, 1893, p. 124.
—'F. ExpeMaxy, Einfihrang in das Studinm des B. G.,§ 8, 11, t. I5, 1899, p. 33-
-34. — R. Sranmer, Das Recht der Schuldverhzltnisse, 1897, § 14, p. 55-38. [—
K. Hewwwic, Lehrbuch des dentschen Zivilprocessrechts, t. 1L, Leipzig, A. Deichert,
1907, § 89, p. 142-150.] — L’intérét de la distinction consiste, nolamment, en ce
que l'on admettra plus facilement la preuve d’une volonté, renversant I'interpré.
tation présumée par la loi, que de celle faisant échec a une disposition propre-
ment supplétive. Voy. : G. Praies, Birgeriiches Gesetzbuch, t.1, 1897, p. 21, in fine
et p. 22, in fine. — STAMMLER, op. Cil., p. 6g. {— K. HeLrwiG, op. et loc. citl. —
D’autre part, E. Danz a particuliérement développé l'idée, que les actes juridi-
ques doivent s'interpréter, d’aprés les usages sociaux, plutét que suivant le
vouloir individuel. Voy. potamment : Die Anslegung der Rechisgeschifle, Jena,
G. Fischer, 3 A, 1911..— Einfihrang in die Rechtssprechung. Auleitung fir junge
Juristen, Jena, G. Fischer, 1912, A, §§ 5-20, p. 12-68.]

(2) La jurisprudence a donné une grande extension 2 cette idée, en matiére
d’accroissement, et en vue de réduire la portée des présomptions surannées, con-
tenues aux art. 1044-1045 C. civ. frang, — Voy- Fozier-Heruax, Code civil annoté,
sous I'art. 1044, net 10, 12, 13, 34. :

(3) Voy. une application, intéressante et fine, de cette idée, dans une note de
J.-E. Lassg, sons Giv. rej., d février 1873, Sik, 73-1-28g, note 3. — ddde Baupry-
Lacaxtinerig, LE Courtoss et SuvrviiLe, Du Contral de Mariage, n 470-471,
t. 1, 18g7, p- 346-348.

(4) Sur tout cela, voy. R. SaLewies, dans Revue internationale de !'enseignement,
18g0-10, t. XIX, p. 4g1-495.

(5) Voy. une application au contrat de report, dans rapport Criépox, sur Ciy,
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rieurs & leur volonté. notamment des dro
qu’ils ne sauraient atteindre.
silence du Code civil,
francais moderne, 'eff
débiteur, réalise par le

cessifs, tendant a libérer e premier en faisant passer sa dette,
sans en changer la substance, sur la tate du second, et n’exi-
geant Uadhésion dag créancier, que pour lui rendre la substi-
tution pleinement opposable (1). — Ainsj encore, la doctrine
Seé trouvera, sans doute, éncouragée a justifier et développer
cetie jurisprudence féconde, qui consacre les droits réels su;
generis, établis a la volonté des
ment de respecter les principes infrangibles de notre organi-
sation sociale (2). — Bien plus, on en arrivers facilement &
assouplir, par le jeu de la volonté libre, la propriété typique,
éritée du droit romain, 4 constituer notam-
ment des formes de copropriété, adaplées a tous nos besoins
€conomiques (3), & créer des patrimoines d’affectation, dont
le régime puisse étre fixg par leur affectation méme (
mellre, en dehors des servitades consacrées par no

cacité d'un contrat de substitution de

4), 4 per-
s lois, des

€ass., 1¢* mars‘18g7, Six, 97-1-320. — Autre application, dans CorLuer de SANTERRE,
Coars analytiqne de Code civil, sur I'art. 2013 C. civ. frang., t. VI, ne 242 bis,
1-1v. — Je dois reconnaftre, d’aillenrs, que, dans ja forme large que Jje luidonne,
cette déduction de Vautonomie de }a volonté comporte certaines objections. Voy.
notamment : F_ Expevaxs, Einfiihrang in das Stadiam des B. @, t. P, 18gg,
P- 427-428, p. 463-468. A mon sentiment, toutefois, ces objections ne sont pas
insurmontables, i I'on veul bien comprendre pos théories légales de Ja causeet
de l'objet dans les obligations.

(1) Voy. notamment : R. Saveriies, La cession dc'detles, dans Annales de droit
commercial, 18go, 1. 1V-2, p. 1-45. ~ E. Gaupsxer, Elade spp [p transport de dettes
@ ditre particalier, 1808, Botamment, p. 316 et 538 ; et comptes reandus de ce livre
dans dnnales de drot commercial, 189g, t. XIII, P. 9164, et dans Revupe critique
de légisi. et de Jjarispr, 1899, nouv, sér., t. XXvui, p. 457-461. — Cpr., pour e
droit autrichien ¢ J. Usger, Sc/zalddberna{zme. 1899, P. 10-11, —m Contra, dans upe
certaine mesure, du moins, N, Covierre, dans Archivio giuridico, 1899, 1. LX1,
p. 185-186.

{2) Comp, Revue bourg}zignonne de I'Enseignement supérieur, 1397,
213, [— Je ferais, aujourd’huj, quelques réserves sur Iidée énoncée au texte,
Voy. Fr. Gesy, Science el ‘technigue en droit Privé positif, t. I, Elaboration
technique du droit positif (4 paraitre); — A propos des catégories réelles considé-

t. VI, p, 162-

{3) Voy., par ex., R Sarziwes, dans dnnales do droit commercial, 1897, p. 43-4q,
Etude sor Uhistoire des sociétés en commandite, nes 65-68, . Adde, quaat & I'in-

division héréditaire, mg note, sous Req. rej., 7 juillet 18g2, Pand. frang. périod.,
1893-1-433 & 436, ot spécialement p- 435,

(4) Voy. encore note de R. Saremwrs, sous Dijon, 30 juin 1893, Sin. 94-2-185,

its acquis aux tiers,
— C'est ainsi que, malgré Je
On a pu admeitre, dans notre droit
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de contract’ants (5). Et, a défaut d’une présompti

es .

it civi s, § is et 223,
déja : Ausny et Rat, Cours de drott civil frangais, §§ 221 bis e
(1) Voy. déja : A
585-588, p. 622-630. . .  Revme
- 11‘,01397, pf‘ros(;;gr, dpans : Revae bourguignonne, 182(7’!;. t. t,VI}IC’}gVIi;’I Ay
o szu pié islation et de jarispradence, 1899, nouv. o b2 it 4 N
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gorie:u:‘ _éelle:’,zedr;\:;a;fifé c;ous][z;, ptr. Iil, Elaboration technique du droit positif (a
et lechnigue ' '
s i Ile, interprétée
Bl le intéressant d’une clause conventionnelle, nierprétée
,([‘) :ogt;s l::l;u:ixdeéT;tions économiques, dans unevx:;)te;i %L?T:{:vs?:;fs, Kritisc}?e
d’apr f avril 1896, Sir, 97-1-481 & 484 — Addlft wis.sen:sclzaﬂ ’1897-1893, ische
x‘I(’e.!-;-izelja)'zressclzrz:)"t fir Gesetsgebung und Rechts .
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e bour~
?'(ﬁ.\i%y ce que j'ai dit, 4 propos d'une.hypotligls[e (;mc:zé:t:x gans I{z:iz;uu . qage
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chafl, 180, 11 p.~:28izlg;erteqaapessc;zry¢ Fin (;e'se;}i»bp. 36-54, et, 1a-degqn . -
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Studiam des B. G‘z’[’tlodser;zse) de bonpe fol. — Agde Exp
nouvenn (o e :;” 1899, p. 4o, B. i oty R EMANY, Emfliizrang in d
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ode c¢ivi] francaj
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principe d’autonomie, qui féconde les volontés. Il faut en-
core, — c’est méme la I'objet premier de la recherche néces-
saire, — reconnafitre les éléments constitutifs de ce principe,
et, en quelque sorte, lui assigner ses lignes fondamentales.

A quelles conditions la volonté fera-t-elle lot, imposera-t-clle

son contenu ? — Ceci, a vrai dire, et bien qu’on s’y soit trompé
parfois (1), ne se peut trancher par la seule considération de
la volonté elie-méme et des circonstances, qui en révélent la
portée. Ce serait faire pure pétition de principe, et confondre
les effets avec leurs conditions mémes. Celles-ci, évidemment,
ne se peuvent déterminer, en dehors de toute analyse du con-
tenu des volitions particuliéres, exprimées dans un cas
donné, qu’en tenant compte des intéréts, tant sociaux qu'in-
dividuels, qui requiérent, oulre une liberté et une conséience
psychologiquement certaines, une manifestation et une fer-
meté de vouloir assurées, mais qui exigent, en méme temps,
que, moyennant ces éléments, le droit positif n’hésite pas a

.reconnatftre un acte juridique pleinement obligatoire.

Si 'on consentait 4 s’inspirer de ces idées, en échappant

aussi & obsession, pernicieuse, ici comme partout, des pures
conceptions idéales, peut-étre arriverait-on, & singuliérement
assouplir notré théorie de la formation des contrats. — Et .
nolamment, en des questions, pour lesquelles la loi n’offre, &
vral dire, aucun élément sérieux de solution, telles que la
question des contrats entre absents (non obstat art. 932, a). »
C. civ. frang.), ne s’accorderait-on pas bientét, a complétler
Pélément psychologique, que la dostrine a trop souvent pris
pour base unique de ses discussions, par d’autres éléments,
tirés.d’une réalité plus large, que révélent, au mieux, les
besoins de la vie et les idées dominantes, pour s’abstenir de
toute solution rigide, et, sans refuser les décisions de prin-
cipe, savoir, du moins, les multiplier et les assouplir, dans la .
mesure nécessaire & la satisfaction de tous les intéréts. Il
serait, je crois, assez facile de montrer, que telles sont déja

{1} Cette confusion, souvent commise, pour le réglement des conflits de loi {par
le principe de J'autonomie), a été nettement dénoncée par J. Ausry, Le domaine
de la loi d’antonomie en droit international® privé, dans Journal du droit internatio-

nal privé, de CLuner, 1896, p- 472-474.
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r M L v‘ * X = - ) -
o oo aires, de décliner ensuite toute oblig,ation N
» SOUS prétexte, qua défaut de prix fixé ou codn‘.
: rendu

dé i '
terminable par accord des volontés, cet ace

(1) Yoy. notamment o
TR b i Req. re or
Ve Vente, £1, art, [ go x q- rer., 1 " septembre 1813, da y 5
1869, Sta. Bg-2-28; ‘;“RJ\I. — Req. rej., 604t 1867, S, 67.1;2‘—3}51‘1,11\', I?eperto-zre,
1885, Sin. 86-2-3¢ o 5 ‘:jQ. rej., 25% février 1870, Sin. 70-1-296 - — Paris, 12 juin
1894, Stn 98-1-431; ; ?I‘r €aux, 29 janvier 18gz, D. P. prm - Oriean§. 26 juin
SIR. 10-2-106. - P;{_‘ 0“19“§c. 13 juin 1gor, Stx. 02-2-174 9; ,\T. Req. rej., 27 juin
(2} Voy. notamm:lxxst'~5Lfev“e’: 1910, Le Droit, du 3o alvr'i! 19 o " mess 1508,
1101, ne 24, ¢, b a8y AROMBIERE, Théorie et Pratique des ob{z_o;]l' ,
pondance, 1890, passim, P. 20-21. — A. Ginaviz, Traité des Y s Vart,
133-137 254-255’ ip, l}r)n, n°1§mment ne 65, 69, 94, 165 cpr CZ"’S’Z” par corres-
A > CPF. P. 7173, — T, Varne ’  CPT- 0° 54 ; p. 86, g2-g5
passim, notam Al ALERY, Des contrats § » 92-95,
179. [ C. Bormars o 142143, 149, 151152, 187 /. g oPOndance, 185,
(3) Cest ainsi qu’,%m;imeée ]et contrat, Paris, 1900, p ’4%.8 [:87-_140, 146, 147-150,
X entend I’art Tt yEat ot OO4OL.
Dotamment ; Ag . - 1129 cbn. art, 159115 :
L IVE p. 35, C)z;};Y iy ?3’\"’ Cours de droit Civi/.frang:az‘sg.g %&v' frang. — Voy,
Dexoroxss, t. X S1v PI;M 371-339: [3e éd., t. 1V, p. 535, ,Cpx- : ,Vlexte ¢t note 6,
juristes allemands u’lodern ~$-15- — Des idées, moins absolz;es. P-",p 15-18.] —
fir Gesetzgebung und €. Voy. notamment : v. Buag, da v cgnent chez les
g und Rechtswissenschafl, 18971808, 1. XL, p g nicd CRresschrift
2= > P et sq.
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dans la convention d'aprés la bonne foi. Mais précisément, je
demande, que lon veaille reconnatire, ouvertement, cette
influence de la bonne foi, inhérente a 1a formation méme du
contrat (1), persuadé que cet élément nouveaun, introduit dans
une théorie, jusqu’ici toute en logique, en adoucirait heureu-
sement les contours et en élargirait les cadres.

Je ne doute pas davantage, que la méme filiére d'idées nous.
amenitareconnaitre, qu une entente,imparfaite etincompléte,
sur les points essentiels d'une opération agitée entre deux
personnes, bien qu’en théorie pure elle ne doive établir ancun
lien de droit, sera souvent traitée & 1’égal d’un contrat véri-
table, et ne se verra pas refuser toule sanction juridique. Ici
encore, quelques observations, toutes pratiques (2}, nous offri-

- raient des points d’appul précieux, pour un utile développe-
p pput p I PP

ment de notre science. Bien vite, nous nous demanderioas, si,
dans les faits, la coincidence des volontés est jamais exacte.
Et, le résultat de nos investigations pourrait bien étre une vue,
plus claire, de cette vérité, qu’assurément nousn’ignorons pas,
mais que nous avons peine encore 4 embrasser tout entiére,
savoir que I'analyse de la formation du contrat, toute dominée
qu’elle soit par la notion psychologique du consentement,doit
traiter, en quelque sorte, cette notion, & travers le prismedela
vie sociale ; en d’autres termes, qu'il ne s'agit pas tant, pourle
juriste, de savoir, a quelles conditions précises il y a rencontre
de volontés métaphysiquembent incontestable, que, plutdt, dans
quelles circonstances générales le rapprochement des vouloirs
parait suffisant pour mériter leur consécration. Une fois placé
sur ce terrain, il me paraft clair, que le probléme ne se pourra
résoudre, que par un examen minutieux de la nature des
choses, déterminée, non plus seulement par la psychologie
individuelle, bien plus encore, par la psychologie sociale, par
les postdlats moraux ou économiques, plus généralement
méme par toutes les suggestions de la civilisation, interprétée

a l'aide de la science (3).

(1) Voy. ici A. Brunz, Lehrbuch der Pandelcten, § 225, t. 113, 1879, p. 59-60. —

Cpr. ibid., p. 142, § 248, texte et note 43.
(20 Voy., par ex., la note d'E. Czaveerix, sous Req. rej., 21 avril 18¢6, Sir.

97, 1, 481.
(3) Ainsi, nous donnerions satisfaction aux exigences du droit civil contempo-

rain, dans le sens de I'objectivation des phénoménes de volonté. Cpr. SaLemres
, ] p P »
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ciation & hypothéque, art. 2180-2°; — renonciation 2 divers
droits réels immobiliers art. 1-2° et 2-2°, loi du 23 mars
1855), — qui se raménent, en définitive, & P'enrichissement
d’une personne par la seule volonté d’une autre, et dont le
législateur edt pu, sans conteste, subordonner l'effet & l'ac-
ceptation du bénéficiaire.— On dit, je le sais, qu’il y 2 la, aussi
bien que dans l'occupation et en d'autres actes analogues,
des exceptions au droil commun, voulu du législateur; et
Pon n’hésite pas, du moins, & considérer, comme formelle-
ment exclue par le Code Napoléon, la possibilité méme de la
création d’une obligation par I'ceuvre d’une seule volonté,
tendant directement a ce but, et prétendant se lier elle-méme
par sa promesse (1). Mais, si I'on recherche la raison d’étre
de cette opinion commune, ou l'explication de ce préjugé
général, on en trouvera difficilement une autre que celle-ci,
savoir qu’aucun texte de nos lois ne consacre la volonté uni-
latérale comme source de droitsubjectif, et que ce silence suffit
a l'exclure. — Plus précisément encore, le raisonnement
implicite de nos auteurs semble s’établir & peu prés ainsi :
Le Code civil francais énumére limitativement les sources
d’obligation (C. civ., liv. 11, tit. III et art. 1370). Or, son énu-
mération ne contient pas I'acte de volonté unilatérale. Donc,
cette cause d'engagement se trouve, par la méme, écartée.
Jose dire que, si:catégorique qu’elle paraisse, semblable
argumentation est loin de me convaincre. Car, sans discu-
“ter le poini. de savoir, si la promesse unilatérale ne peut
effectivement rentrer dans l'énumération, si générale et si
vague, de ’artl. 1370, je voudrais bien savoir, avant tout, sur
guoi Pon base, dans notre droit moderane, cette assertion, que
la loi énumére limitativement et exclusivement toutes les
sources d’cbligation. De telle sorte que, contestant a la fois la
mineure et la majeure du syllogisme, qu’on m’oppose,
j’éprouve grand doute a en accepter la conclusion. — Et, vai-
nement voudrait-on relever ou fortiﬁer celle-c1, en ajoutant
que la théorie du Code, sur la formation du contrat par le

{1} Voy. notamment : LAROMBIERE, Théorie et pratigae des obligations, sur I'art.
1101, n° 9, t. It, 1885, p. 6-7. — Ausry et Rav, § 343, 20, t. IVY, p. 291-293;
[5 éd., t. 1V, p. 479-483.7 — Dexorouse, t. XXIV, n* 45 et 63.°

1-11
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c'olz;s;:ntciaiez;t (art._11108.et sq.)‘, exclut nécessairement I'idée,
q a simple pollicitation puisse, avant acceptation, enga-
ger c,elul dont elle émane. En admettant que telle ai’t étgla
gensee dl:l .légisI\ateur, a 'endroit d’une offre de conlirat, dans
ngsr;c,)t:;i;t;oqn;ix;oarmazes (r'), il n’en résu.lterait gu’une seule
presume, non sans raison d’ailleurs, cette
zil;ilnorma.lemem précaire ; on ne saurait Iégitimeme’nt en
e, o e o sl 4 Pl de g

2 o éclaration de vouloir
s'obliger, dans quelques conditions qu’elle se p-ésente, soit, en
tant que pure promesse, inopérante, inefficace. — En7somr’ne
d’u Pomt.de vue strictementiégal, sil'on veut,suivant les réfrles,
d’une saine interprétation de la loi (voy. ci-dessus,n*9s etsb )
r)le‘pas.dép‘asser ici la pensée ni la volonté du lé:rislatcur qt;n’
doit dire, cé semble, que, n’ayant pas apercu la Zdéétioﬁs a;
nous posee, il n’a pu vouloir la résoudre ; qu’d tout le moili)s
et en admettant qu’il doive étre supposé 'avoir lranchée,
négatxverfxen!, dans I'intime de sa pensée et par une ;‘,orte de
Sl;lb.CODSCEDFC, sous linspiration d’une tradition historique
d’ailleurs bien vague, ce sentiment inexprimé et secret n’;
peut, comme tel, s’imposer & Iinterpréte (voy. ci-dessus
1% 58 et 108). — Finalement doune, la loi, aussi“ bien que IE;.
coutun3e, étant muetles, nous devons résoudre la difficulié
par voie d_e libre recherche scientifique.

Ce ter.ram une fois assigné a notre investigation, fautsil.
sans hésiter, résoudre affirmativement la quesc;ion 71'0 osée,
comme Pont fait de hardis novateurs, soit en invoqganlt); I’in:
dépendanc’e il_lix'nitée du vouloir humain, la souveraineté de
la volonté individuelle (2), soit plutét, ou, en méme temps, en

) {1} A_ussi admet-on, généralement, que, dans certaines iti dei
fla(:fzr;i{le, paz‘;llf-méme, le promettant. Avery et Raw, § 343’(:3:31::115Ié})ccxazle::
,13) 4 .,H]p.est z::_,—_— (G?ntra I'Janoum;‘:as', sur lart. 1101, n° 14, 1. I, 1885,’1;)' %21
Dm;owamg : X}x;a];,t qunonhpretend.ex?hqufzr c.ela par l'idée d’un contrat ta.citc
e “}O!.ms o ln 6?. ~ Mais lf:xplxcat)o_n est manifestement insuffisante,
oy d'e doc(or:-,u, Da_vo oni:e anilatérale considérée comme sotirce d’abligalions.

(2) H. SteceL D(;s rVoelrL;pl::cr}Zi;zlflg 0—;,891}29 1/1;76- ’

] . s Verpflichtungsgrund ; 1
l,jZf“;n-’ nol'?mfnenl, Vor}vqrt’, etp. zo-zx.pAdde p.5472?4a'nigff?tfil{qe{lvf:i};hg&?,
me(:)r: ;zgm at;;alf considérée comme source d'obligations, x891-, };assim, 1."tot:imLf
l'obliyalio;z })1890-,9 n,mp1 4;2?:;2?‘2 ;-1122 ISAAZI.BIF.I:ES,d Essai d’nne théorie générale de
SANTERRE, dags Séances et lra)vau:z: de l’zl,cfdét;u:; :ii:x;c}z?én!cghwg‘l s orie ‘d'c
ques, 1892, 205 1. 138, p. 143-144. mRobates ef polill-

-
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insistant sur les nécessités sociales, en faisant sentir, notam-
ment, que ies nouveaux rapports, créés par la civilisation con-
temporaine, requiérent énergiquement la faculté, pour cha-
cun, de profiter, & son gré, des engagemenis, auxquels s'est
astreinte la libre volonté d’un promettant (1). — Ce serait, &
mon avis, dépasser le but et exposer I'idée nouvelle & un
échec sans reméde. Tout ce qu'on peut, je crois, affirmer ici
de général, c’est que rien, @ priori, dans notre ordre juridiq ue
positif,ne fait obstacle & la reconnaissance de I'engagement par
promesse unilatérale, que, méme, cette reconnaissance se pre-
sente, prima facle, comme une conséquence, fort naturelle en
soi, de P'autonomie de la volouté, telie que la recommande
I'organisation sociale moderne {voy. ci-dessus, t.II, p. 151-152).

. Pourtantaussi, rien n’impose; absolument, desanctionner tout

engagement de ce genre. Déslors, etpuisqu’ils’agira, enréalité,
de savoir, dans quels caset & quelles conditions, la volorté uni-
latérale devra étre érigée en source positive d’obligation juri-
dique, la répomse ne s¢ pourra dégager, que d'un examen
attentif des dangers et des avantages, que présente semblable
engagement. — Or, tout d’abord, nous sentons assez, qu'une
volonté unilatérale ne doit étre tenue pour juridiquement liée
qu’autant qu’elle a, sérieusement et fermement, été dirigée vers
une obligation effective. Mais, dans bien des cas, et en'absence
surtoutde prescriptions de forme,que la loi ou lacoutume pour-
raient seules organiser, il serz fort difficile, et non sans péri;l,
de tenir, pour suffisamment sérieuse et ferme, toute expression
de volonté, tendant & une obligation du promettant (2). Il con-
viendra, donc, de se montrer exigeant sur la nature de la décla-
ration nécessaire, et d'en mesurer Peffet & son assielte psycho-
logique. D’autre part, méme en présence d’une volonté
paraissant incontestable, et pour en évaluer la puissance
juridique, il faudra se demander, s'il existe un intérét social
véritable, & la tenir pour obligatoire en elle-méme, et avamt
que I'adhésion de celui, & qui elle doit profiter, soit venue sy

(1) G. Tarpe, Les transformations du droil, 1893, p. 121-123 ; et, dans Revae de

Paris, n° du 1°° aonat 1898, p. 629-630." ‘
(2) Ed. Laxeest, ‘Du coniraf en faveur de tiers, 1893, § 45, p. 56; § 48, p. 59.
— Cpr. A. Brusz, Lehrbuch der Pandelten, § 248, lexte et notes 4o-baj t. 1B,

1879, p. 142 ; cpr. p. 141,
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zjlfmler, pour la fixer enun contrat proprement dit; Ceci s'éta-
miques,socinax sni, de sembisbies petenes ey e

‘ , ables promesses. — Et, de ce
point de vue, on se trouvera amené i déclarer ob]iv:;toires
1on pas loutes promesses unilatérales, mais ceHes-?é seulel
ment, qui paraitront indispensables, pouratteindre un résultat
socialement désirable et impossible & réaliser pratiquement
par une autre voie, lorsque, d’ailleurs, elles ne sont pas de
nalure & engendrer une incertitude de propriéié par trop nui-
1ble} au crédit (1) ; telies seraient, sans doute, les promesses
dAe recompense, les souscriptions en vue d'un travail d’inté-
rét gé’néral, les offres préparatoires 4 un contrat, quand elles
S¢ presentent avec une fermeté suffisante, peut-éire méme, a
condition de sauvegarder les exigences de notre droit publ’ic
(adde : art. gro et g37 C. civ.-frang.), les fondations d’ceuvres
nouvelles et indépendantes.

En reconnaissant courageusement, comme obligatoires par
¢ux-mémes, de semblables engagements, ‘notre doctrine. ne
fe'raxL que seconder et appuyer des tendances, nettement aécu-
sées dans la jurisprudence. — Jurisprudence civile, qui, si
elle n’a parfois attribué des récompenses promises ,pc?ur,un
cas de trouvaille par exemple, que sur le fonden,aent d’un
con.tr'at tacite entre le promettant et I'inventeur (2), n’a pas
hésue3 en d’autres espéces, & reconnaitre un droit, directe-
ment issu d’une promesse (3) ; qui, en tout cas, consacre net-
tement aujourd’hui le caractére obligatoire des offres indivi-
duelles, 4 fin de contrat, durant le déiaj d’usage (4) ; qui, de
plus, en reconnaissant les créances au porteur,osans ]’egra;ta-

cn(x)agspr.LEd. L,mnn_n'r, op.’cz:l., §50, p. 63; § 347, p. 387. — Je ferai observer
" passant, que cet laconveénient, le seul vraiment sérieux, que l'on reproche au:
1pa opr:s;!s‘;a:téunilzi}Fralesf dcxire((;tement sénératrices de droit, savoir l’ins]:abilité d:
et Yincerutude dans la consistance du patrimoi
{voy. Ed. LaxserrT, loce citl.), se pré 2 ris e S, e o e
3 . - -)» 5€ présente, 2 peu prés de méme, 3 | i '
stipulation pour autrui, valable en vertu de l'art. 1121 G. civ. fran a‘.suuc’.d o
- ceptation 6u la renonciation du tiers bénéficiaire. ’ e
z;; grxb. civ. de Turin, 3 aout 1810, Léone, Sir, chron
0y., par ex. : Montpellier, 30 janvier 18 ) ,
l 93, Six. 94, 2, 84. — Adde
concours ouvert par.l‘c Petit Journal, solution implicite ée Trib com;nPogr' o
15 octobre 1898. pub}lc.dans La Loi, des 27-28 novembre 1808 ’ s e
{4) Req. rej., 28 février 1870, Si. jo, 1, 296, — Req. rej_, 27 jui
ey €l 7 juin 1894, Sik.

b ik

“unilatérale (5). _
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cher au contrat d’ou elles sont issues (1), en admettant méme
une affectation hypothécaire a 'appui d’obligations sans titu-
laire déterminé (2), en étendant enfin les applications de la
stipulation pour autrui hors du cas d'un contrat nettement
apparent (3), a amplement témoigné de son désir d’excéder
I'horizon trop étroit du Code civil, et d’admettre, a c6té de
ses catégories traditionnelles, des cas d’engagement volon-
taire, en dehors de tout contrat caractérisé. — Jurisprudence
administrative aussi, qui, sans introduire. ici toutes les exi-
gences du contrat civil, tient, plus facilement, pour obliga-
toires, les souscriptions en vue d’'ceuvres de bienfaisance ou

_d’utilité publique (4) ; qui, méme, en admettant des legs en

faveur d’ccuvres non reconnues, sous la condition de leur
reconnaissance, semble permettre, sous couleur de donations
dans les mémes termes, de véritables fondations par volonté.

Et si, maintenant, élargissant le domaine de notre épreuve
expérimentale, nous nous avisions d'apprécier le méme pro-
bléme, & la lumiére de I'histoire et de la législation comparée,
ne trouverions-nous pas une confirmation décisive des résul-
tats du raisonnement et de l'observation actuelle, quand
nous verrions le droit romain lui-méme, rebelle en principe

(x) Giv. cass.,g novembre 1896, Sir. g7, 1, 161, et la note d'A. Tissizr. — Cpr.
note, sous Cass. Turin, rej., 16 juillet 1897 et Cass. Rome, rej., 1e7 février 1898,
dans Sir. g9-4-13. -

{2) Comp. Aix, 8 avril 1878, Sir. 79, 2, 313, et la note de J. E. LaBsg, in fine. —
Paris, 15 mai 1878, sous Civ. cass., 29 juin 1881, Six. 83, 1, 218. — Civ. cass.,
20 octobre 1897, Sin. g7, 1, 489, et la note. — Adde Vic1g, Examen doctrinal, dans
Revne cril. de légisi. el de jarispr., 18g9. nouv. série, t. XXVIII, p. 14-20. Et voy.
le -Tésultal extréme de cette solution, ibid., p. 19.

(3) Voy. 'ma note, § II, sous Nancy, 7 décembre 1895, dans Pand. frang. périod.,
1898, 2, p. 244, col. 2 & p. 246. — Et, sur les droits du bénéficiaire d’une charge
apposée 2 un legs : Ed. Lansert, Du contrat en favear de tiers, 1893, §§ 326 et sq.,
p. 358 et sq. — Pour l'explication, de I'effet reconnu a la stipulation pourautrui,
par I'idée d’engagement résultaat de volonté unilatérale, voy. Edm. Cuaxresv, La
stipulation poar autrai, thése de doct. Droit, Paris, 1892-1893, p. 108-111.

(4) Comp. M. Brocx, Dictionnaire de I’ Administration frangaise, v° Souscription,
nes 1-2. — Contra, pour les offres de concours, en matiére de travaux publics :
A. CamistopuLE, Traité théorigque el pratiqgue des travarx publics, 2° édit. AUk,
t. I, 1890, ne 1909, 1912-1913, 1915, p. 168-171. Mais, voy. no 1919,

. 172-173. .

P (5')7 ng. Th. Tissier, dans Répertoire du droit administratif, v& Dons et Legs,
nes 85-86, t. XII, 1895, p. g91-g4. — Cpr. Ed. LameerT, op. cit,, §§ 381-346, p. 368-
386. — En sens contraire, voy. Geourrre de LarrapriLz, Des fondations, thése de
doct. Droit, Paris, 1894-1895, p. 103-1171.
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al'érection de | i
a volonté unilatérale
4 érale : i
gation (1), reconnaftr i e
ey (9\, ) _2'Te pourtant, dans un intérag religieux
e 3_,,dpar' 015 méme, beut-étre, de pratique purzme‘g
vee (3), des engagements de ce genre, civil ea
toires ; — quand d'autres o isat) uridigues oo S
rganisati juridi

présenteraiog e %5 Organ sations juridiques nous en
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; > av s

besoins de |
e leurtemps et de Jeur mil
ilieu (4) ; —
la dernigre et Ia plus étudide des | s oz e

lnes, le Code civil allemand de 189
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a.es faits(o). -~ N’y aurai(-i] pas, dans tout cela. i .

1 fux-mémes, qu’ancune conception de loej
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: t bousser a priori le prine;

tion de droitg 31 onté b TR
§ par simple volonté unilatérale, gy’

égislations civiles moder-

I:elch.erche et de Pappréciation, — sgr
Lctalrées, dans la mesure possible, parl
autres mo "expérier i
e myez;s de ] experience sociale, — deg considérations
OT: 1t1 3 i
i ral, politique, €conomique, qui, dans notre civili
ancai ' s
ot condit'g:.a se actuelle, recommandent, pour deg cas et dans
ions . s e
o C:(rt*s q(;g la technique Juridique n’aurait plus qu’a
, ¢ utlfe consécratio iti
' n positive de |’ iomi
la volonté dang les rapports privés (6) Aulotiomie de

données scientifiques,
a statistique et par tous

1) Pav, Sent., 1 i

) ent., lib. V, tis. X1, §9:
2} UG N
fa) c;;;\’ﬁfr.véfo‘:ng. 12), f]) ch Ppollicitationibus, 50, 15

) . R. , De la v  anilaté idérde .
t,o(z;g,c;ggx’ i : (; ;r;ie znilatérale considerge comme soarce d'obliga-

omp. H. ;

Seue a.!}p. —HAS.l:;iI;LD;S I_fc'rspr'eclz‘en als Verpﬂichtunqsgrand
. I, oy » Lraite théorigne et pratigue des tifres a’a
65(;%631.4rg'erllches Gesetsbach * fir das deulsche Reich

(76) 1;” 793 Cpr. §§ 145 et sq, §328, “

une facon analogue, on arriverait saps donte

<« Bx nuda Pollicitatione npiyy actio nasci-

1873, p  22-45.
portenr, 1891,

1896, § 305 cbn. §§ 8:-82 ;

; - des textes, jnspi
» QUI ont permis, saps 77 e o A
A Uimposer, en méme temps qo’ils le

6, nous fournirait comme °
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4%3. — Finalement donec, ce probléme, du réle et des limi-
tes & assigner & 'autonomie de la volonté, dans la création
des droits individuels, se montre doming par un principe
général de solution, qui, aussi bien, se manifeste, d’une facon
constante, pour toutes les questions juridiques, que leur
nature fait échapper & P'action directe.des volontés privées,
ou que celles-ci ont effectivement abandonnées 4 une régle-
meniation indépendante (1). — Ce ‘principe, qu'on peut
appeler principe de 'équilibre des intéréts en présence; doit
guider le jurisconsulfe interpréte  du droit, aussi bien qu’il
guide le législateur ou les organes de la coutume, toutes les
fois, qu’'a défaut d’un réglement privé, légitime et suffisant, il
s’agit de statuer, d’autorité, lesrégles de conduite, constituant
I'organisation juridique nositive(2). L’objetde celle-ci, en effet,
n’est pas autre, que de donner la satisfaction, la plus adéquate,
aux diverses aspirations rivales, dont la juste conciliation
apparait nécessaire pour réaliser la fin sociale de 'humanité.
Le moyen général, d’obtenir ce résultat, consiste a reconnafttre
les intéréts en présence, a évaluer leur force respective, 2
les peser, en quelque sorte, avec labalance dela justice, en vue
d’assurer la prépondérance des plus importants, d’aprés un
criterium social, et finalement d’établir entre eux ’équilibre
éminemment désirable (3).
Que le législateur ne procéde pas autrement, quand il fixe
les préceptes, suppléant aux dispositions particuliéres, ou les

présumaient, I’établissement d’un droit direct, immédiatement conféré au béné-
ficiaire.— Ce systéme est de nature a2 donner des résultats bien préférables, 2 ceux

que commande la conception du droit direct, si on la considére comme répon-

dant, seule et nécessairement, 2 la pensée du législateur. Voy. Bd. Lausent, Du

contrat en favenr de tiers, 1893, nos 56-105, p. 70-115.

(1) [Comp. H. Carrtant, Introduction & lélnde da droit civil, 3¢ éd., Paris»
A, Pedone, 1912, p 43.]

(2) [Com. H. Krassg, Die Lehre der Rechissonver@nitit. Beitrag zur Staatslehre,
Groningen, 1906, p. 156-138, ol 'on lit notamment ceci : « De méme que chacun,
« dans les buts qu'i) poursuit. tient compte d'une comparaison et d’une hiérar-
« chie entre ses besains, de méme la Communaunté de droit apprécie les intéréts
« en présence ». — Adde, ibid., p. 152-156, p. 158-160.]

{3) Le but du droit, dit Dexovomes, t. I, nv 14 : « c’est le gouvernement de la
« société; c'est le meillenr et le plus exact réglement possible de tous les intéréts ;
« c’est le bon ordre, c’est la justice ! » — Cpr. Merker, Die Kollision rechtmisziger
Interessen und die Schadensersatepflicht bei rechtsméscigen Handlungen, Straszburg,
Triiboer, 1895. [— E.-R. Bieruixe, Jaristische Prinst_'picnlehre, t. IV, Tdbingen,
1911, p. 426-427 (§ BY, n° 11), envisage la considération des intéréts comme un

moyen d’analogie.]
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dominant, c’est ce qu'on apergoit, surtout, si 'on analyse, par
le menu, certaines dispositions légales de détail, dans lesquel-
les apparait plus nettement le choe des intéréts en conflit ; je
cite, au hasard de ma mémoire, comme des dispositions par-
ticuliérement probantes, a cet égard, les art. 549, 555, 1116,
1238, 1240, 1299, 1377 al. 2, 1384, 2037, 2131, 2265, 2279-
2280 C. civ. frang. ; 216 C. com. frang. (1) ; — sans parler
des théories traditionnelles, que'nos lois modernes onl consa-
crées sous une forme elliptique, comme la théorie de I'action
paulienne, avec les conditions que requiert son succés, sui-
vant la nature de I'acte attaqué (acte 4 titre gratuit ou & titre
onéreux), la bonue ou la mauvaise foi de celui contre qui on
Pexerce (art. 1167 C. civ. — art. 446-447 . com.). — Mais,
indépendamment de ces applications to

utes particuliéres, il
seraitbien facile, de montrer, que la mémedirection se retrouve

dans la plupart de nos théories légales de droit privé, méme
en celles que I'on a prétendu expliquer par des idées pure-
ment logiques ; telles, 1a théorie de Paccession (art. 551-577
C. civ.), ou celle de la compensation légale (art. 1289-1298
C. civ.), dans lesquelles, en réalité, la logique n'intervient
qu’a titre de complément, et, pour ainsi dire, de mise en
ceuvre technique de I’équité, appréciée au point de vue de
équilibre des intéréts, dont la considération reste essentiel-
lement prédominante (2).

Or, ce que fait la loi écrite, pour les cas; qui ont paru méri-
ter un réglement précis, la libre recherche scientifique ne
doit pas moins le-faire, dans les questions réservées a son
domaine (3). — Notre Jurisprudence ne 1'a pas méconnu,
quand, au grand scandale de certains auteurs, elle a cherché

(1) Sur une application exiensive de ce dernjer texte, voy.
1896, Sir. g8, 1, 209, et note de Ch. Lyox-CaEx.

(2) D'antres législations ont établi, 2 titre de direction pour le juge, des appli-
cations, trés générales, de ce priacipe de I'équilibre des-intéréts. Voy.notamment :
Allgemeines Landrecht far die prenscischen Staaten, de 1794, Einleitung, §§ 95-97.
— Code civil portugais, du 17 juillet 1867, art. 14-15_ Cf. art. 16.

(3) Or n'a jamais hésité a admettre, méme en l'absence de texte légal (non
obstat arl. g2z ; voy. au contraire lart. 1017 C. civ. frang.), que les créanciers du
défunt passent, sar ses biens, avant les légataires. Or, il est facile de se rendre
comple,que ce principe,reconna de tous : Nemo liberalis nisi liberatus, se justifie

simplement par la comparaison de la situatipn respective des légataires (gaf
certant de lucro captando) et des créanciers (gt certant de damno vitando}. Cpr.
H. Derxsora, Pandekten, §42, L. 1, 1884, p. ga. :

Civ. rej., 23 juin

N o e AR
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3 maintenir, au profit des tiers,.dx'x Fn.oius dans les colr:ilglic;r;z
les plus favorables, les actes de l'.hen.n’er apparenb.sifu $ piens
dépendant d’un patrimoinfa qui lui ech‘apped(r) ,résoinqtions
elle a organisé, de toutes pléce§, un systéme ‘t? P s Vie e
complémentaires de la p;-escupm;ndeacigu;xog;?été  vue de
faciliter ou de permettre la preuve de mobi-
ié - de méme, quand ellé a maintenu force et vigue
i\lell:zn(ji)e’n adage : ng temporalia-ad Aagenfc.lum p?rp;tiua (:Z
excipiendum (3). — Nest-ce pas de la méme agonr,]ﬂ?txs ’aqm_
la pratique a su heureusement régler certains co Ol;rs T
culiérement délicats, tels que celui rc’és.ultam du cgnc thé, o
les mémes biens, d’hypot'héqu(zs) :pemgiesc:vz?es[yazére::[par
générales de rang antérieur (4)? -——.1. 5 N ]’Ob:;urité par
d’autres considérations, que, dans le si encelf : Vobsourité ces
‘textes, notre doctrine se prononce sur le choix & fa h,’ oure
ion et le tiers détenteur d'un 1m.me'ul_)le hypothéq
:Z gzn:i;arantie, pour I'exercice du‘drmt reyc:pst;ogue g'e E;)br_o—-
cation consacré & leur profit par I'art. 1251- . civ. e-m.e
tliI’est-ce pas ainsi, encore, que I'on pelut éq l;;‘e:}l:slzr;leg:é:;nce
e re, en tenant compte de tous les-in en ;
. zzsoer‘;;;{mes juridiques, susceptibles d’ap;{lhza(té;)nlaa::zi
nuancée, que le secret des lettres COnﬁd("::ltle. Som ; g
priété des lettres missives (7), ou le droit au P

juri 3 -LACANTINERIE €
(1) Voy., pour les témoignages de cette Junsprudenceoz_; BaoprY-LAcCASTIX
Wans, Des successions, no 936-9586, t. 12, 1899, P 69:1’31 e o —
{2) ,Voy les références, sur ce point, dans n'ot.e . 5 ‘
. 7, S, @8, 1, 337. . L sl
15(?30{72?“;01&:?11[:’11;:; :QCiv. rej., 7 janvier xS%%S,SSm.s(;SS; xx,séo(: co:iqv.r(;is-‘
jui s yj. — Agen, 7 juillet 1886. Sir. 86, 2, .
& Jlll%t! 83:’521:‘5’ frfz:g]i;z:gd/e la m::cim7e : Quee tempqralza sz;nt :zd ggf-?:ulmgggfrpetm
c:::;’ad z;:z:c‘:ipiendum et son application actuelle, th_ese éie gz .,! ari o 88 e
s () Voy. notamment Civ. rej., 26 décet'x;x!n"iees xpS:i'al';ilé;Z : ;zy;othéqzws, ur sele
A ok P.;)’E_’gl‘\';‘: IC O—T’T\e.n\t;’:‘:;t,rs;gs Annales de l'Enseignemerft Sagérie;zi’:
342;:;131;12871%92. to IVI p 541-572. — BAUDRY-LACANTINERIE 'e; de Loyxes, Desp
y , 1.1V, p. i
?l tges et hypothégmes, n® 1957-1979, t. I, 1896, p 2127t 2 -
” (?’% Voy Zr’x}c))tamment . Couxer de SANTERRE, Cours araiylg N
5 5 3
g . Haute-Cour de justice d'Angleterx_'e,
it CODs-e‘igl; dsinl %g ‘2“;‘ REL— SX‘;Ze.Fr. Grxy, Des d/’(‘;’it?fssg” les lettres mis-
27 novcm_" ? ’ .- 99. 45 9- v e 5589 i I, p. 146-233.
s Parljs.glfgyéx?;;, f?arg'a?inSq}. La Loi,du 13 mars _1897 (Le}tress'd: ‘Gelorlgle
S (721)00[115.;4;:1&‘ F: Geny, Des droits sur les lettres missives, Paris, Sirey, 1911,
and). [— . Gexy,

cbap. V, nes 9C-130. L. I, p. 235-331.1
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mique(1)?— A vraj dire,'notre doctrine, Ia plus récente, hésite,
de moins en moins,  accepter de pareils procédés d’interpré-
tation, alors méme que lewr résultat parait choquer des prin-
cipes consacrés ‘par le droit positif, lorsque, du moins, ces
principes laissent place, dans Papplication, & des atiénua-
tions basdes sur une évidente dquité 2). Parfois méme, on a
pu aller trop loin dans cetie voie, et oublier les limites néces-
saires, que comporte a création juridique par voie de libre
recherche (voy. ci-dessus, n° 4ep Jine, t. 11, p. 147-148),
holamment, quand on a prétendu reconnaitre ainsi de véri-
tables priviléges, sans Pappui d’un texte formel (3).

Mais, a condition de se garer de ces exces, que, d'ailleurs,
ses tendances traditionnelles rendent, pour I'heure, fort peu
a redouter, notre Interprétation scientifique ne saurait mienx
faire, dans le silence des sources formelles, que de s’orienter
trés franchement de ce coié - chercher a résoudre les ques-
tions juridiques, qui se raménent toutes a des conflits d’inté-
réts, par une exacte appréciation e
son des intéréts en présence,
formément aux fins sociales (

t une judicieuse comparai-
en visant i leg équilibrer con-
4). — Clest de cette facon, par

(3} Couns. note de J. E. Laeng, sous Trib. Seine, 15 févri
84, 2, 21. — Req. rej., 10 novembre 1807, Siz.
Cpr. O. Gterxy, Dentsches Privatrecht, § 83,1 1,
M. Praston, Traité élémentaire de droit civil, 6+ éd
156.

{2} Voy., par exemple, encore : Pracerou, Des abus de la raison sociale, dans
Annales de droit commerzial, 1898, t. XII, p. 137 et P- 148, — Et, sur la preuve
par lettres missives : A. Gmavrr, Trailé des contrass par correspondance, 18go0,
P- 208-211, — J. Vargry, Des contrals par correspordance, 1895, p. 251-257. [—
Fr. Gexv, Des droits sur les leltres missives, Paris, Sirey, 1911, chapitre VII,
no 157-186, t. 11, P. 2-107]. — Adde encore :.ma pole, sons Civ. cass., 11 mars
1846, Pand. frang. peér., 66, 1, 337 & 342, ‘

{3) Voy., par ex. : Laesg, Des priviléges spériaua sur fes créances, dans Revne
eriligue de législation el de Jarisprudence, 1876, nouvelie série, t. V, p. 571-5g0
el p. 685-6g4. '

{4) [Oa en trouverait encore une application intéressante, chez S. ScrLossyanx,
Der Irriam sber wesentliche Eigenschaflen der Person nnd der Sache nach dem
B. G. B. Zugleich ein Beitrag zur Theorie der GeseLzesausleguug. 1903, qui, —
cherchant i édifier une théorie générale de I'trreur, basée syr 1a loi, et, en déses-
poir de cause, livrée & la [ibre appréciation du juge, seivant ses idées méthodolo-
giques (p. 1-43}, —résume ses conclusions (p. go-g2) dans la‘formule suivante -
Celui, qui se trouve dans I'erreqr saus sa faute, lors de 1a conclusion d’un con-
trat. et qui souffrirait up dommage notable dans ses intéréts du fait du maja-
tien du contrat, peut attaguer celui-ci par voje d’anaulation, en tant que de

cetle annulalion ne résulterait pas, pour I'anire partie, un -dommage tout a fait
dispreportionné 3 la lésion, que le maintien fait subir 4 la partie induite en
erreur.

er et 30 mars 3832, Sia.
99-1-337, et note G. Arperr. —
in fine, t.1, 1895, p. 720-723.
e L, 1911, n%s 375-418, p. 145-
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s diverses form k » nene @
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p i . -
s de droit (2)- ’ —_
Pog’est par le méme procédé, encore, que I'on arr:)treju,rfls_
ie, 4 pel $ te parn
crois, & préciser une théorie, a peine tle’bauc;h;:[pappeier Janie-
enc. i e lon
actérisanl ce que iL 2 _ :
B cm:i)i d"eno‘aaer la responsabilité du txtula.u'e.
rott, sasceptibie gag 1 1o du e
- ;;alvx:é ies formules absolues du droit rodmam,agpu“ne) ~
qa no 1 juridique moderne répugne,

3 cience juridiq ' gne,

T oon a2 Conts € uejl"“;ercice des droiis puisse étre

} 1 A admeltire: e LES
plus en B e a‘adi A ‘est traduite, notamment, dans

illimité (3). Cétte tendance s’est tr A mmen, Cans
: jurisprudence aujourd’hui fortement assxsl,a?.t refuse
ne * .. . cedi
:;’a Jliquer la maxime traditionnelle NemmemIt = vgritable
'urzputitur dans tous les cas, ou elle _rgc'onna P
Jb s du dr:Jit Depuis longtemps consuhuefe, ex}. v: e lmiter
pae . i iété fonciére,
i ifs de la propri . ”
ns usages excess ] i ot e conn
c?:;al en qzelque facon, le systéme légal des re
pléter,
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s interdits possessoires | A °
Bk Fondementl’égftioln frangaise, 1882. — Schers und Erns

63-6q. — Du role de la volonté dans la po_s;
P- [,-172'(&3 Védition frangaise, 1_89:._ — Ge'zg‘
52, texte et note l;z_ b, p,'al‘-oo et p. 783
,2 texte et note 32, p. 02 et p. 70,"
. notamment, F.-ReGELSEERGER,

1) Notam 7
Be(si)tsesschzztses), g VI, [‘J: 45-48 -gz
in der Jzzrispraden:,'x%a, p._%gi P
session {Der Besitzwillej, § X i, %88) ;
des romischen Rechis, 1L, 1 (4 A.i\} 18é8t e
3¢ éd. frang. de MeoLENAZRE, t. 1V, 1€ 'a';-ale vy

I'esquisse d'une théorie géncrale, e e 1 mronve, dams
st , 35 X Ll gt e te de Ch. Lyon-Caex, sous
fandek;;?‘iiéi"' de Vart. 2037 C. Civb fraquuio{; Zl?aige de Ia preuve, dans le
e cas = ..g6, 1, 60, — b : AT 18
i rej.., i décemb;edxsi)géﬁ&tog- G. Puanck, Bz‘zrgerl'wht{s '?Fj?:;gzcg; azm i};, ’.’9173,
L S ; im, et v. Kx1eniex, Be haapta:
e 18971' ezasseines angemessenen Kaufpre,zses, 1’896. T -
Klage auf Zahln l!] conceplion germanique, d’aprés aq‘uo S jomy dxpltigplians

. Cop:p., e t?ent., en ini-méme, une limite morale : .hes Pri;azrgchz, 4y
O 6. and da dentsche Recht, 188g, p. 183. — Deatsc i e egenwé,-gige
9 g—ur;d ;:193-32? e Fraire (}zden?ie;gerz:lsz}éand)gdans Blatter
I, t. 1, 28¢5, p. ¢ htlichen Studien in Frankreich und 1 ), dan Blatter
A e Hhtin: schaft und Volleswirtschaftslehre, 1906, t. ;éa'c a5

far vergleichende feiz?:;iz:sfit l’al{us du droit, comme unb _ex;z;;:l; dde; taciion
378,.q1'u mdlg‘}e Zt économiques sur le droit : le droil sz é%n e
desdldee_s s’oclaﬁf:v aussi : E. Prcarp, Le droit pur, 1899, § , P-

un devoir.; — Yoy.
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voisi /oy o :
] Sthage {1); cette jurisprudence s'est particuliérement déve
oppé iers g
Iaﬁine, Zn c:':s d.ermers- temps, par rapport & diverses manifes-
lions de Ia Iiberté individuelle, qul ont paru devoir é&tre
réprimées civi
pOhmeesl civilement, comme entamant les droits d’autrnj (2
— Un sent, tor i : i 2 : -
e 5 c;);tefms,gue sa grosse difficulté de cette théorie,
2 : .*esta 01€ en s01, consiste 4 caractériser nettement I'abus
4 aroit, qui, excédant son légitime exercice, donne seul
naiss 4 ili i ,
o ;ncedd’ la responsabilité dont il s'agit. Peut-on spécifier
. a =
oot (lils, d’'un point de vue moral et psychologique 4 la fois
¢ distinguant par une intention de nuire i autrai ;
accompagnerait 'exercice apparent d’ i oot
6 g _oxercice apparent d’un droit (3). Ce ne serait
guere, que revenir 4 [%dée. t i 1 banni
e, 4 ; dée, tant décriée, qui bannit les actes
g ton et a la maxime, si difficilement applicable : Mali-
0 1 ‘
n est indulgendum (4). Je suis, quant & moi, plutét porté

{1 Voy. notamment : AUBRY et Ratu, § 194

LOMEE, t, o3 P , & IE 1897, p. 302309, — i
SO ;{;15, -;2 ;346-6_63'. — BAUD‘RY—LACANTISERXE et CHAgIVEE)U, De:)(;%ens gEgtdo
Ay by ; pz;_raog-xfig. — Note de Ch ‘BLo~pEL, sons Civ. cass. xr’noven;:
i Ko \;f , 8, . 3—.Cpr. R. von Jaemive, dans Jalzrbaclzerfﬂ.;- die Dog-
p}.opr[ézaim,s _}bnc} p. dx»x o ,‘tra.d }nt sous ce titre : Des Restrictions imposées aig'zt
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4 croire, que Uon ne découvrira la mesure, juste et vr:-aie, des
droits individuels, qu'en scrutant leur but éc.onom}qu’e Aet
social, et en comparant son importance 2 <.:elu1 de:s intéréts
qu'ils contrarient(1).— Quoiqu’ilen soit,d’axllfurs,xl me suf_ﬁt
d’observer ici, que cette question capitale de l'abus du droit,
sur laquelle notre législation écrite garde un :‘sﬂe.nc-e presque
complet (2), exige de linterpréte, pour étre _]x.ldxcxeusement
résolue, une mise en balance de considérations: morah,es,
politiques, sociales ou économiques, qui se trouvent engagees

dans le conflit des intéréts en présence (3).

474. — Pour dire ici toule ma pensée, je suis convaincu,
que le progrésijuridique s’opérera, plus large et Plus sur, par
ane méthode d’investigation sincére, qui, reconnaissant ouver-
tement les lacunes de la loi écrite, cherchera a y pourvoir, au

moyen de procédés scientifiques indépendants, scrutanl, en
et cherchant

toute franchise, la nature objective des choses,
notamment & produire I'équilibre des intéréts, == que par le
faux-fuyant d’une interprétation forcée des textes légauy, don%
le tort n’est pas seulement de méconnaitre la nature c'le la loi
~ écrite et les régles propres & sa mise en valeur (V(?y.' ci-dessus
n°s #3-10%), qui, de plus, ne peut que fauss?r.lies idées et con-
duire 4 des conclusions incomplétes (voy. dé)a n® 33, in fine,

note, sous Civ. cass., 11 mars 1896, dans Pand. f{'t%n.g.
péizzdvffé;;g,nx‘:epﬁe%sl:x:niol. 1; [et comp. Fr. Gexy (Risques ef re;pogsabzhiﬂ,
dans Revue trimestrielle de droit civil, t.1, p. 837'-8'l|4. p. 8[;9.] —;_ Ad3e A;.Ell.i.‘l;iss,
dans Revue bourguignonne de I Enseignement superienr, 3895, 1. h{ p.é ._‘—1’ :r ::.6’2
apercevoir I’idée, indiquée au texte, dans la nouvelle reda‘ctxo‘n onnée a éa;s
C. civ. frang., par la loi du 8 avril 1898, art. 1 © « ('Telul q!ln al.unf; sozirce s
« son fonds peut toujours user des eaux a sa volonté dans les limites ze photzz: e
« besoins de son héritage. » — Cpr. encore WACHTER : Wiiritemb. Privatrecht, t. 11,
!'8?:)’ {)"();.ga-algs@ntraire, le § 226 du Code civil allemand de 18¢6; et, sar ce
texte : F. "ExpEMANY, Einfakrang in das Stadium B. G.,§85,t. 5, 1899, p. 357-
361. . . ) o
N ’ roif, dans Revne trimestrielle de droct cwz{.
195)32) [f ?g:ﬁ;%::;of’f. aCZﬁ::'ithH. Caprrant, Conrs élément:.zi.re .df’ droil_ ciz;l
franicais, t.-11, 1915, p. 371-376.  — Mais voy. M. PLAMOI:, Trailé elcmegtazre z
droit civil, 6° éd., t. II, 1912, 0** 871-872 bis, p- 280:28:). —_ _Az{de Rl ALEII;LEI
(Ecole historigue et droit raturel:, dans Revue trzmestrzgll{: de drgg chvz , 1902,L ’;17':
p. 97-98 (§ B)-et p. 107 (§ 8). — Dans un sens assez différent, d ;F}}'E?ng ar.
ticle 1382 du Code civil et la justice drcguz!te),‘dansv R;vzgeG :gfgquceﬁ Lieq ﬁeylisaa{ }:goric
jari 1606, t. 53, nouv. seérie, L v, p- 562-576,
i;iz:l::&uiingi;rigprudenLielle de l'abus du droit ; il désire, _s}a_ms ¥ ctomtple:i
qu'elle soit remplacée par des dispositions légales, limitant positivement et ne

tement les droits.]
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t.I, p.66-67). —Qu’il me soit permisdem’en expliquer d’un mot,
en choisissant, comme exemple, une autre extension de notre
conception traditionnelle de la responsabilité civile. Jentends
viser, surtout, la théorie, dite de la responsabilité objective,
suscilée, en ces derniers temps, par le louable désir d’obtenir
réparation équitable de certains accidents, dont la cause reste
ignorée, ou, du moins, ne manifeste a

ucune faute nettement
caraclérisée. On sait que, malgré le

s lois, du 9 avril 1898, et
du 30 juin 18gg, Je débat conserve son intérét, pour tous les
cas de ce genre, ne rentrant pas daps le domaine de ces lois,
ou de celles qui les ont complétées.

Passant en revue, et analysant, avec une streté et une finesse
remarquables, les diverses théories. proposées en ce sens,
Jusqu'd celle qu’il fait stenne, L. Josseranp (1) n’a pas eu de
peine & nous montrer, que, soit quelles aient visé & élargir
le champ de la responsabiliié contractuelle, soit, quen ampli-
fiant les présomptions de fauge, elles aieat tendu jusqu'a
Pextréme le ressort de Ja responsabilité délictuelle, ces théories
sont demeurées impuissantes 4 consacrer les résultats souhai-
tables, en méme temps qu’elles violentaient les textes légaux
invoqués 4 leur appui. : '

Mais, si nous nous arrétons a considérer, du méme point de
vae, la conception nouvelle de Ja responsabilité objective et pure-
ment légale, proposée, dés 1894, par R. Sareniss (2), et déve-
loppée par cet auteur (3), en méme temps que par L. Josseranp
lui-méme, en 1897, ne serons-nous pasinvinciblement amenés
a reconnaftre, qu’en fant gu'elle prétend s'appuyer sur les dis-
Positions positives de notre lof, et, comme on I'a dit, décou-
vrir, dans le Code civil lui-méme, le principe.du risque projfes-
sionnel, cette ingénieuse théorie encourt exactementles mémes
reproches que ses devanciéres? —. D une part, soit qu’avec
L. Josszranp, elle s’attache presque exclusivement a la formule,
banale et vague, de I'art. 1384, al. 1, in JSire (4), soit qae, plus

(1) De la responsabilité du fuil des choses inanimées, 1897, p. 11
(2) Revue bourgnignonne
p. 659-665.
(3) R. Satenrss, Les accidents de travail et la responsabilité civile, 18g7. — Adde
pote dans D. P, g7, 1, 433. — 7¢ Risque professionnel dans le Code cipil. Commu-
nication, 2 la Sociéte d’¢conomie sociale, le 14 février 1898, dans la Réforme
sociale, ne du 16 avril 1848, t. XXXV, p. 635-649. Cpr. p. 666-667.
(4) L. Jossemano, op. eit., p. 7h-117.

-52.
de 'Enseignement supérieur, 1894, t. IV, 1% partie,
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jusqu’au
hardie et plus entiére chez R. Saveirizs, elle remolnte ju (c);r‘ .
: . ;

texte fondamenizl, et prétende substituer le sxm”p e rapgp82 <

: t " ‘

causalité, a la faute proprement dite, dans,xartn R
i iffici ntester, gu’en un cas,

méme (1), il semble dlfﬁcﬂ? de}co H, qdénamre cas, ol

outrepasse la pensée (2). quen Vautre, elle " xpres

' ; : res

sion, du législateur. — D’adtre part, pourtant, elle reste lots

enco,re de gomler satisfaction 4 tous les deszderq.ta e,,“ n’eI;
I 5 n, elle

1 : t les textes a sa conceplion,
puisque, tout en adapta.n.n fes D e e onconer

eul changer la disposition, et n'arnve a q onsacrer

o N . )
Ene responsabilité du fuit des choses; de telle soxi)t'e,tqmatériel
d’un accident, que I'on ne puisse rattacher a un obje ! ban;
! . - 3 4 ~

lacé sous la garde du maitre, eile laissera eflclor o

m G, 3 o2 rz I' -
pécrlement équitable 'un de ces risques creés, qui ia p
reg

& sl j itre {3)- )
S Ptce & Jd‘{S“? . ‘:e> veuille m’élever contre la pensée,

Est-ce & dire, que ;] ile m'élever o penses,

pleine de raison et d’équité, qui a inspiré cfet'tte ;El:e?‘:entends
i 3 . socie tout a fait. Et,

T e eeemot it défauts et lacunes de cer-

seulement faire apercevoir, ici, les 413‘ ot lacunes T

a "ai ‘a voulu ir. —

1 - I’aide desquels on ;
tains procédés, a . voult e
dirai gonc qu'a mon sentiment, le systéme se gfese orait

. ’ i 4 ane
comme plus facile & défendre, au point de vue ane saine

i bi le en ses conc ,

: jen que plus soup ses co ,
e Tromehoment ¢ le Code civil, n’ayant prévu,
’on déclarait franchement, qulv T i fams, oo

¢ onsabili ,

82 et sq., que la respons :
iy 1.3 ? s aire o isence d’une pure guestion de
textes n’ont rien & faire en presence pestion de

sques (&) ; qu’il s"agit ici de savoir, comment rep o
ri 4 ) -
doglmage ;‘orLuit entre deux ou plusieurs personnes,

; il, nos 26-54, p. 42-74.
accidents de iravail, n : 26- > - .
((;)) (sl;t:s?izs(;ult::ei JOSSERAND dissimt‘xlc 3’«95:250»‘:!;0?;5!-&5‘7?1? dpe N }ossmuxb,
. f1-i} certain, d'a ot 2ot
(3) Do fnoln‘s,]?df T3c8£a;?,l 1:in fine, pour fonder,!a rgqux:s;bxsn1%::;::!?%};.
gulsen, “.en;a a;;x surg;lus. les conséquences, qu’il dédui clieades Pl
afimet o L'argumentation de R. SaLEILLES, qui, ’par e e hice
cil., p. x!?‘zizi.d-é—asser “et a s’¢lever bien au-dessus, jusqu zfitxse S e
tax;;%e tPfiiéas:cialep(Les l’zccidents de t_ravail, ne 30 .e;ZCI-: 213 3 ;‘ € noctie: :ians P,
;tuir: ; g e largesd ngl:,: plééj:;;;nne soc,ia‘};,l t IX’XXV, p. 644 649.
; in fine ; et, dan RE clace B
97’01, rp .Jﬁacs;;f:nlzo:r' lga{xis Rev. crit., de legz.sl(.l et i;ie éf:éip:ss;%gf} ps :s siveiop-
T be seral pues la, au fond, la peansée de R. KL joy. Bes O eE
(4) Ne seranl::i gtzsr :t’ion“"’ de la question, Les actidents a; tg;zlel; lt]. :
;éesmcntsl: ;Qu . Rappr. le méme,dans Rev. intem.. t_ie /4 ez;;zgsl:;nif; ’cc suje;, pmar 'y
Pl I . la derniérc opinion sce, » par J
p. 494-495 e:tl l‘%];n-s-s?;' cgomi 18. [— Adde, Fr. Gexy é_I;zsquesI eé responsabilite),
2 e -5 905 4. 13. {~ : i i
g;;ig:;ul:otrimestrielle de droit civil, 1902, 1.1, p- 816-822 {§ 1)
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quelles les circonstances les im
Teste muette a cet égard (1), Uinterpréte a le devoir de régler
la question, au mieux des exigences de la justice et de Iutilité
sociale (2). — Quant 4 savoir ce que requiérent la justice et
utilité, on ne le peut dégager, que d’une auscultation atten-
tive du sentiment moral, qui domine notre conception
actuelle des rapports entre les hommes, et d'un examen des
conditions sociales et économiques, permettant d’évaluer les

intéréts en présence, d’aprés I'état de notre civilisation con-
temporaine (3).

posent; et que, tant que la loi

En somme, nous en revenons toujours & chercher a établir
Péquilibre entre des intéréts qui se combattent ou paraissent
se contredire (4). Et, ce résultat ne s’obtient qu’en scrutant

(1) .Tai & peine besoin d’observer, que les, rares et peu cohé
du Code civil frangais, relatives & I’attribution des risque
syoallagmatiques (art. 1138, 1182, 1922, 1741, 1
rant & cet ordre d'idées,sont manifest
tion générale, qui sest posée ici. — Au surplus, i
Pintervention du législateur soit émin
ciation du juge ce réglement si délicat de la ré
qui pourrait justifier, malgré tout, la loi du g
sabilités des accidents dout les ouvriers sont
tout cela ne démontre pas que, dans la mesure ol le législateur a négligé de
réglerla question, il ne puisse appartenir 2 Vinterpréte de suppléer & son silence.
Or, c'est tout ce que j’ai voulu dire.

(2) Je donnerais donc mon entiére adhésion, & ce passa
M. le Commissaire du Gouvernement pres le Conseil d’Etat, dans ’affaire Cames,
tranchée par 'arrét du 21 juin 1895 : « Nous sommes, quant’i nous, convaincn
« que rien, dans le Code civil, ne s‘oppose & ce que le patron soit déclaré res-
« ponsable, vis-a-vis de Pouvrier, des accidents auxquels ce dernier se trouve
« exposé par les conditions méme du fonctionnement de Pétablissement indus-
« triel ». (Si®. 97, 3, p. 35, col. 1-2), — On a dit, il est vrai, que c'était 12 ren-
verser les termes da probleme, que le silence du Code ne suffisajt pas pour ren-
dre celle solution possible, qu'il faudrait que le principe en fit contenu dans les -
articles du Code civil, ou fourni par eux (Note I’A. EsuErx, dans Sra. 98-1, p. 66,
col. 1, initio). — Mais, il est visible, que cette objection ne fajt qu’affirmer le
prétendu postulat d’interprétation, qui sert de base & toute notre méthode tradi.
tionnelle, postulat que j’ai combattu précédemment (nes 35.39),

(3) Voy., d’ailleurs, un essai origipal de solation de Ia difficulté, d’aprés des
idées générales, assez différentes de celles que j’ai présentées, par E. Livy, Res-
ponsabilité el Contrat, dans Revue crit. de législation el de Jurisprudence, 1899,
nouv. série, t. XXVIII, p. 361-3¢8. [—Comp. encore : G. Anrer, La responsabilité
objective, dans Repne de me’laphysique et de morale, 1906, t. XJV, p- 826844 ; et
1907, t. XV, p. 40-65. — M. Cauperoxt, Formes et critéres de responsabilité, dans
méme revue, 1909, 1. XVII, p, 172-202.]

{4)"Sur Pappréciation des intéréts respectifs, au point de vue pratique, voy.

h. Hecx, dans Zeitschrift far das gesammie Handelsrechy, 18go, t. XXXVII,
P- 278-280, passim ; — et E. Staxee, dans Archiv far die civilistische Prazxis, 1893,
t. LXXX, p. 383-386. — Adde H. BroxpEean, & propos d'un Essai sgr les lois

¢iviles de M. Acresti, dauns Essais sur gaelgnes points de légisiation et de juris-
pradence, 1850, p. 73-76.

rentes, dispositions
s dans les contrats
788, 1790, 1867}, bien que se réfé-

pour soustraire & Pappré-
partition des risques ; et, c’est ce
avril 1898, concernant les respon-
victimes dans leur travail. Mais

ge des conclusions, de

H
3
i
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isation juridique positive,
fond les éléments de toute organisation jurid ?105 125_“;5),
nsistant, comme je I’ai indiqué ci-dessus (voy. Aagaos)
i 1 éa
C(:m ;as :en des entités logiques, mals en des ruvem{:aire
n i i | ous pe
‘ : seules, n
@ économique, qul, ou:
nature morale ou : 1 nous
apercevoir les ressorts effectifs de la vie 50 e, ainsi
PA surplus, et en thése générale, du moins, régle ,anam
u 8, ! P
sderaient devant un réglement contiraire,
s o parce que celles-ci sont réputées, a
: mes, Pt ées
volontés autono 2 i putées <
des {, mieux capables, que tout organismeé au o bie,;
ﬁrwg : r les intéréts qu’elles défendent, en vue
‘ordonne ,

commun.

#75. — Mais, de quelque fagon qu’on l’adm::;z;zeufa;;ﬁ;
qu’elie s'exerce pour rer,nplacer oiiz Sc;u}; sg?omé e ot Ztre
e éta.bli d,zu;?x:ilf;s% agtgox?torgonné un rapport 'juridiqse,
consacr'eel o riori, d'étre ordonné au gré des. mteressés-, es
SUSC?Pt}b on psu ér’ieures interviennent parfois, 'pour li)rlder,
°0n51derat‘?n5 bxg letement, U'essor de la volo_nte, et,d o'fﬁc-:e,
'phi)s t?:]u;r:‘pl:rf t.coutl::)u en part,ie, une organisii.tkl)on,Ca’u:(zr;tzli:‘z
ot i ’ isati tanée et libre. Cest-a-

i éfm:ieogriin;’s:(;ﬁ?izszndes intéréts en .prés?nce
oy e norme coactive, qui écarte les fanta,lsws diver-
e, Tol est, fond. le résultat de ce que l'on appelle
iy l?o‘;dre p,ub‘lic. — Qu’il y zfit, dans ces deu]x
1 choisie, pour rendre la
ane difficulté d’en

gentes. Tel

communément For

mots, une expression vague et maf chois}
? A i

Bl . o 0 alumhe', Jel Ir]r?e:tls que les tentatives de

i égale ,

e e I cOnfessf),licmainsi compris, telles qu’elles ont
o X .

e omitn lord"": I;“ c,’est 3-dire visant & découvrir, en

jusqu’alors -a- 2 d . :

e é“si t de i’institution, un criterium, qui per-
rs méme du bu : ! ) ot per.

deht:e de discerner a priori les régles légalevs, .mlses,iCi‘ bt

ds dispositions de volontés particuliéres, ont jusqu com
i : ‘ :

dtl)’:st mflz)nt échoué (2). — Mais, conclure de 14, comme p

plete

1) Comp. de al y ; P a deroga on
P ic el de ‘l

V AREILLES SOMMIERES, Des lois d’or dre !Zbl I3 I l

( )

« o 7-32, p- 10-20. . .56. — Comp. surtout,

au:c)lt;;z)yx?i?ag’\finsz.ws-sguxmus, Olg-lf’lt"t n;}?ég;?gsiig Zgoaz?s d ordrcppablic en
2 & o inied c € i : -

E. A“G“”Etl Acuzz dltz F‘;%L;Ztr;-il;bgz&. - Adde Dissertation de Maocuix, dans

matitre civile, 2° €d., 1. 1, ”

Sin., Recueil des lois et arréts, 180g-3, p. 345-355. . &8
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vouloir faire le M's de Varemies-Sommitres (1), qu'il faut
renoncer & dislinguer certaines lois inspirées par un intérét
social supérieur, pour affirmer que les particuliers ne peuvent
déroger a aucune loi, n’est pas auire chose, 2 mon sens, que
recourir a un vain échappatoire, pour n'opérer qu'une trans-
position du probléme; puisqu’il reste certain que, parmi les
facultés consacrées au profit des particuliers par I'organisa-
tion juridique, quelques-unes seulement sont susceptibles de
renonciation de leur part (2), et qu’il importe assez peu,
d’avoir & déterminer quelles sont les lois, auxquelles on ne
puisse se soustraire par libre disposition contraire, ou bien,
quels sont les droits, consacrés par les lois, dont il ne soit pas
permis de se priver par renonciation volontaire.

Inutile donc, ce semble, de renverser les termes coutu-
miers du probléme, pour n’en pas mieux éclairer la solution.
Ce qu'il faut retenir seulement des plus récentes critiques,
dirigées contre la conception traditionnelle de I'ordre public,
envisagé dans son influence sur le droit privé, c'est que,
d’abord (& un point de vue négatif), malgré Papparence des
mots, il ne s’agit pas, ici, d’une sphére d'intéréts véritable-
ment distincte et comme séparée par une cloison étanche des
intéréts proprement privés; c’est, aussi (2 un point de vue
positif), que toute la question se raméne 4 savoir, parmi lés
régles constituant notre organisation juridique privée, quelles
sont celles, que leur caractére et leur but placent au-dessus
des dispositions de la volonlé autonome, de telle fagon,
qu’elles ne puissent étre atteintes .par un libre réglement
d’intéréts, ou, du moins, qu’elles dominent celui-ci, en quelque
mesure, pour empécher le sacrifice d'intéréts supérieurs par
I'action de volontés particuliéres (3). -

Ainsi posée, la question apparait d'une importance capi-
tale. Elle ne se présente pas, seulement, & 'endroit des régles

{1} Op. cit, Préface, p. 5; ne 1-6, p. 7-10; n* 96-125, p, 56-68,

(2) de VameiLres-Sommigres, op. cit., n> 153-165, p. 80-85. Cpr. no* 78-84,

. 47-b2, ’
P (3)7 [On a, souvent, proposé de distinguer deux éléments dans la notion d’ordre
pablic : Pun, se rattachant proprement & I'idée de conservation sociale ; I'antre,
a celle de la protection d’intéréis privés, et notamment des incapables. Voy., par
ex : Morizot-TriBAuT, De U'antorité maritale, Paris, Chevalier-Marescq, 18gg, p- 159g.
— H. Capmraxt, /riroduction & Uétade du droit civil, 3* éd., Paris,; A. Pedone, 1912,
p. 37-45.]
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| i 1 bi s regles
‘ssues de la loi écrite, mais, aussl bien, .pour. t:OULCb gles
lssud' sceptibles d’étre Pobjet de dispositions partica-
juri su ¢ )
aves. aue : t de 1 tume ou qu’elles ne
ié é ni de la coutu q
gt e reszlrtelablibre recherche scientifique. A
i s 4 ue par l:
soient découvertes g ; e A
vrai dire, c’'est une partie méme de chaquerégle, que ce ¢ e
Y - . ivi-
tére qui7 tantol, la soumet & Uinfluence des VOIOij';n- -
el , ; i and il s’ag:
5t, éléev - s de celles-ci. Qu g
duelles, tantét, I'éleve au dess?1 o celles-ob Quan it dens
de régles proprement légales, il semble q et
; . ai-
issi £ teur, de caractériser :
la mission du législateur, ; | B -
cepte, sous ce rapport, en marq gant l’energle,l?l; il eE_tentcll. !
; 1 iti ivées (1). Il faut biendire,
ispositions priv
donner, au regard de d I fat bien B
$gi : mpli lui-méme
1 slateur a rarement ré :
toutefols, que le 1égi bme cette
mission Ez) et qu’il a, le plus souvent, abandonné 2 la ore
; 1 1 i ro
appréciation du jurisconsulte la qualification de ses pnsp o
Eécéptes sous ce rapport. Il suil de la, que nous avoco;tu
2 . B
ge sujet, non seulement a propos de prescnptlo.ns Bt
miéres ou de solutions dégagées par la recherche scien qd ;
: 1 e
mais relativement méme aux régles directement 1ss.ues;‘0ns
gati
textes légaux, un vasie champ, ouvert aux investg

) .

{1’ Ex. dans I'art. 30 de la loi du 9 avril 189? H ((z:Tou.te ct(.m:ell:)timdn;; ;:gx}t:{alll:
) : 2 3 in droit. » [— Comp. art.

: : loi, est nulle de plein [— ,  u 18 jaillen
«§§7lar§¥zf;::eau llibre salaire de la femme marice, et, la-dessus

1907,

L e 5 y s .
L incipe du libre salaire de la femme mariée erige €n régle d'ordre pablic, dan
e prin

i 563-593. — Voy. aussi loi
Burlletin de la société diélades lséyislqtz{)es:81907ic.ll}7el.si : ::[Sz :Szdances zocides, i
mars 1918, article 28. — Aadae. € 0 e, o
i 16? Iozx?s,aiudgs’ régles contraignantes (swingende Norr;:e;z&,t - ‘iitscgc};weige.
se_xpru;l: 1 (3?7 . M. Guar, Die Anwendang des Be%hls n:::)czsl .
i?;:’i:n Ziv%lgesetzbuches. E;cm, Swtrggjﬂolui; (i':;!;;?loie' g"une fz;gon tres heureuse.
s A v "2 pas :

(2) Jz\_]Out.el‘«'ile'mqu]e:l ;i:n cognu, dans la loi‘du 3 sep‘l'em'bre 1807: r'eelzt;vri a:::
YOYCF €n, unhex otgéc’aires en suite de reconpaissance d ecnturgs~prn{e.ﬁ,er w_me;
,lnscrnplloni ynpouveau Code civil allemand 2 l}n-meme renqnce'a 22:1 o ot
;’e:ﬁgies'p;;itizns de droit coaclif,‘ czu’il ;;ortl:;xsts. ‘;oy.l 7Mffw;1‘::cﬁ e

i it tsche Rel . 8, p. 17 , :
eines B. G. flur éias deuzx_ e E-.\'nm;a.\'-x, Einfihrung in fias Stadz.ugl :{esif,ergié
GesetlzlliuCh,tt-I" :Sgg’ g 35.36. — E.Emmuice, Das swingende und nicht zwing:
§8, L 1, t. I , P- ; _ .
Recht im B. G- B-, 1890 . .. deutsche Privatrecht, 1851, § 59, in fine,

o itang in das aeuts Pri { S

@ o Tnx?é’ [E—mllii vo;']. une application mteressant'e,‘dz‘ms 'I(‘in:. fe:::il.
texte et note &, p;-,ﬁ Stnev, 1g10-4-14, qui condamae, comme illicites, end‘%oa; e
S_msse,tlig::: ;gl'é(;rasem:znt économique d'une coopérative par un sy icat,
tions, te

moyen de boycottage et de mise a I'index.]
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principes de 'oroanissii - .

ganlsation polit s réoi .
trant les exigences de l’ordrféconque.qm HOus regil, en péné-
. omlque qul nous enveloj

A . g O

pour reconnaitre les régles supérieures, formant e
dire, les conditions vitales de ‘la S(;ciété ( ), P‘Oulr’hgmm
actuelle /o i . 2 cure
s 2 )f‘el qul, comme telles, doivent dominer les volon-
Lés particuliéres (3)2 )

duﬁ(;i.it j:?;:éls;,Osans dépasser les horizons les plus familiers
e Prive, nous constatons, que, partoat ot lui manquent
§ directions formelles, le jurisconsulte se trouve amené, s’if
veut procéder avec quelque assurance, & difigcr ses recher(;be
dans le sens des éléments sociologiques, de tout ordr §’
mant les situations qui lui sont soumises’, oo
L‘e méme réﬁsultat apparaitrait plus évident encore, si nous
envx_sagxons_ d'autres problémes, qui sorlent davaﬁytave d
cadres traditionnels, et metient plus directement en qu d::

1ntéré anx ¢ i
ls moraux ou économiques, dont nos lois écrites ont .

trés parcimonieusement réglementd I'équilibre. Ainsi, d

des or(iire‘s d’idées trés divers : — la reconnaissar;ce des ,dr a}:s
a,uache’s a‘la personnalité humaine avec les conséquences 01:
s'en déduisent (4), et, parmi celles-ci, la théorie des drg'll
intellectuels (5); — le probléme de la délimitation exacte dlez

{x) Voy. R. vor Juerixc, Der Zweck im R '
- Voy. yOr NG, ] echi, L. 13, 1893, p. 443-452. —
l;;)gi:ci‘ug?, Lbzé., pésom-oax. — Adde E. Stocguarr, diis Fieﬁe l:lzz)zzDroitE;a%??cr
i ,du, dr:olzz‘ mryn—ai A gjt ‘189g-x°, t. XT, p. 432-443.]— Comp. aussi R. von JKER!‘YG’
Yl variahle'n" éd. de. MeULENAERE, § 38, t. 11, p. 215-230. e
g S Y madt ilité de ?a notion d’ordre public, cons. Fr. Gexy (Contribati
Ggitude ‘[sla[ tens reserves de la femme mariée »), dans Bualletin de la Soc'?tn'
e i]im[t w_cs.,[ 1901-1902, t. I, p. 323. — Adde H. Caprraxt Iniroductio i
| oitade Su”’ordczm ¥ 3°.ed., Paris, A. Pedoune, 1912, p. 76, note 2’ in fine ——-Vn -
i ok B, Saple 08 e, avlys e e
o B, —— Comp by e S , dans Kev. {rim. de dr. civil, 1903, t. 11,
degz)u.;cc:;l ans, dans L('z re:form; fo;?:;e:l iélgi‘:e :‘7}0{%1;! psesz frl;T:SfOI‘maliaﬂS
R S,{stg‘ lzé n(;mop des bonnes meeurs (guate Sitten):vis‘éegz?ota'g]ment
- uolont;.; P.a!‘is uA OP? civil allemand de 1896 : R. Saverres, De o de'claratr;ar
anwendun_(} Berli’n J échon, 1901, p. 251-291. — L. Briirr, Die Kunst der Reclz;n
Qe me’n - ,H. ut.tentag_, 1907, p. 172-179 (§ 10}, et P. 200-213 (§ 12 -
s s Der ailgemeine Teil des dentschen birgeriichen Rech in,
9(!:), (\:TI, 5}5‘})3 Se.84] £s, t. I, Leipzig,
- Lpr. F. ReceELsBERGER, Pan )
Deuntsches Privatrecht, 55 81-83?1{51.{";8%550[; 113'2}'52:589—3 ’ }};-xlgrlgg. _'O' Gmmib::,
1868, Sum. onr o 01 05, p. 7 . dans Paris, 26 avril
(5) E. Picarn, Ledroit pur H
Dentsches Privatrecht, §§p 81’1-198?)?’ !.S}I{,Lx‘f;;g, !;)8-1702;3—,8(:9{]' Pr 1igras. = Cpr. . Grmuc,
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opérations commerciales, soumises, comme telles, 4 un régime
juridique particulier, d’avec les opérations civiles (1); —
celui de la licéité et du fonclionnement juridique des ententes
destinées & réglementer la production industrielle (2); —les
questions, si complexes, que souléve, dans les rapports de la
surface et du tréfonds, le régime des concessions miniéres (3);
— les droiis sur les lettres missives (4); — le contrat collec-
tif de travail (5); — etc., etc. (6). Tout cela ne peut étre élu-
cidé, en vue d’entrer dans notre organisation juridique posi-
tive, qu'an moyen d’aue observation sociale attentive et
s'appuyant & de fermes données scientifiques.

Je dois borner 14 mes indications. Ce que j’ai dit suffira, je

Un code unigue des obligations; dans Annales de droit com-
p. 1-21.] — J. Gavrene, Essai sur ane tendance actuelle
a droitcommercial, thésede doctorat. Droit, Montpellier,
-24. — Adde note de J. E. Lamsg, sous Paris,
15 février, 17 et 29 aodt 1868, Sia. 68, 2, 329. [— Ch. LavrenT, Fusion dudroit civil
et du droit commercial, thése de doct. Droit, Paris, 7903-1904. — Comp. P. VANDER
Evcsex, Le role du droit commercial dans le développement du droit privé, dans
Revne de UUniversité de Brazelles, 1908-1909, t. X1V, p. 293-324.]

(2) Cons. : H. Basrep, Les syndicais de productenrs et défenteurs de marchandises
au donble point de vae économique et pénal, thése de doct. Droit, Paris, 7892-18¢3. —
Ch. BaoulLEET, Essat sur les enlentes commerciales et industrielles, thése de doct. Droit,
1894-2895, Lyon. — J. Percerou, Des Syndicats de productenrs. dans Annales dedroit
commercial, 1897, t. X1, p. 277-299. {— Roger TmissE, Note, sous Trib comm. Seine,
28 septembre 1898, Pandscles périodigaes, 1900, 2, P- 33-38. — H. Livy-ULimaxy,
Note, sous Bordeaux, 2 janvier 1900, SIREY, 1g01-2-225.1 .

(3) Voy., notamment, mes études, sur ce sujet, publiées par la Revze de légis-
lation des Mines, 1897, t. XIV, p. 3-27. p. 257-204, p. 321-348 ; et 1899. t. XVI,
p. 130-153. — Adde E. Gueriy, De I Affranchissement de responsabilité de la Mine
vis-a-vis de le surface, thése de doct. Droit, Dijon, 1898-1899.

{4) [Cowp. Fr. Gexy, Des droits sar les letires missives, 2 vol. Paris, Sirey, 1911.
— J. Vaviry, Des lettres missives, Paris, Fontemoing, 1912.7 .

(3) [Voy., par exemple, A. Rouasr, Essai sar la notion de contrat colleclif
droit des obligations, thése de doct..Droit, Paris. 190g-1910.]

(6) Comme cxemple intéressant, des solutions juridiques, qu’on peut chercher

dans la nature économique d'ume institution, je signale les efforts, qui ont été
poursuivis, en vue de faire échapper le bénéficiaire d’une assurance sur la vie,
constituée parautrui,au rapportoua la réduction des primes, payées par I'assuré.
Voy. E. THALLER, Rapport au Coungrés de la Société d’'Economie sociale, le 24 mai
1897, dans La Réforme sociale, 1897-2", t. XXXIV, p. 893, texte et note 1 : cf.
p. 899. — Cpr. Dovase, Dz contrat d'asszrance sar la vie en droit civil et en droit
fiscal, 2¢ éd., 1892, no 68. — Contra, quant au résultat : M. Cosuao Domaxor, Du
rappori des primes en matiére d’assarance sur {a vie, dans Anrnales de droit com-
mercial, 1898, t. XII, p. 285-289. — Je me conteute, ici, de relever le procéde,
accepté de part et d’aalre, sans me pronooscer Sur son résultat. — Voy. encore
up autre témoignage, de la fecondité, d’'une soigneuse analyse des éléments éco-
noniiques et sociaux d'une entité juridique, & propos de Uimposition 2 la patente
de .certaines associatious, plus ou moins désintéressées, dans deux notes de
M. Haumioo, sous Conseil d’Etat, 24 décembre 18g7 et 28 janvier 1899, dans S,
99-3-17 et 73. — Adde encore : M. Hauriou, La gestion administrative, 1899.

{1) Voy. :[C. Vrvante,
mercial, 183, t. VI 2,
Punificationdun droifcivil et d
1897-1898, passim, notamment p. 17

dans le
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pense, & faire entrevoir la fécondité, et a faire saisir le mode
d’action, de cetle partie nécessaire de notre méthode, gue J'ai
nommeée la libre recherche scientifique.

[#7€ bis. — La libre recherche scientifigue, dont je viens
d’esquisser les traits principaux (1), — aprés en avoir montré
la nécessité primordiale, dans un systéme de droit positif, que
les sources formelles ne peuvent constituer assez plein et
assez souple, pour suffire aux besoins innombrables et sans
cesse changeants de la vie (2), — n’est pas sans anazlogie, ni
sans contact, avec une institution, qui a joué un réle capitai
dans les civilisations primitives, qu'on a pu croire ensuite
étroitement bridée par la forte discipline pénétrant tout le
droit romain, et qui, aprés avoir repris force et vigueur dans
le régime plus lache issu de la féodalité, semblait devoir
céder tout a fait devant les exigences de précision de la civi-
lisation moderne, quand elle s'est définitivement imposée,
jusqu’a retrouver une nouvelle jeunesse au sein du droit con-
temporain, j'entends dire le pouvoir discrétionnaire, de ceux,
qui-ont charge et mission d’appliquer aux faits le droit établi.

Clest, en effet, comme une nécessité de nature, que le
droif, qui ne peut se réaliser de lui-méme, 2 la facon d’un
mécanisme fatal (3), mais qui a besoin de la volonté humaine,
seule capable d’adapter a la vie des régles tendaunt & en diri-
ger la poussée aveugle, laisse & cette volonté un certain jeu
d’action, sans lequel elie resterait impuissante contre les
résistances brutes de la réalité des choses. — Aussi, tout en
distinguant P'autorité, cl:argée de déclarer les régles de droit
(pouvoir législatif), et celle qui a mission d’en procurer I'exé¢-
cution (pouvoir exécutif), ne peut-on s'empécher de recon-
naitre & cette derniére une faculté de mise en ceuvre,
impliquant une assez grande liberté d’appréciation des cir-

(1) Ci-dessus, ne 155-176. — Etudier I'accueil fait 4 la Iibre recherche scienti-
fique, en France ou a I’étranger, reviendrait 4 décrire I'ensemble du mouvement
des idées, sur la méthode d’interprétation du droit, depuis 18gg. Pareil examen
critique sera fait nltérieurement dans 'Epilogue de cette 2+ édition, ainsi qu'il
a été annoncé en I’Avertissement placé en téte du t. L

(2) Voy. notammeant : ci-dessus, ne 54-59, no 81, 81 bis, 82, n° 84, n° 155,

(3) Comp. ci-dessus, L. I, p. 219, texte et note 1 avec les références (n° 86).

et o s
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constances, dans lesquelles se meut 'ceuvre jur.idiqu.e. De' la
surgit ce qu'on appelle volontiers le pouvorr dLscre'tzon/_zmre,
qui rayoone au-deld de Padministration propremeat d}Lft et
s'étend Jusqu’a la juridiction, sous toutes ses tormes, puisque,
aussi bien et en dépit des subtilités d’une analyse trop minu-
tieuse, ’autorité judiciaire ne constitue qu'une b.rar}che, net-
tement spécialisée, de ’aatorité exécutive. ——‘De fait, il suf%it'de
considérer, d'un peu prés, la structure etle jeu de notre le.gls-
Jation moderne, pour constater, que sa mise en GUvre requiert,
de fagon constante, une intervention personnelle du juge,
sans laquelle ses dispositions, en apparence-les plus_neltes,
ne sauraient s’appliquer aux faits qu’elles doivent rt_églr, Ieu'r
formule restant trop rigide ou Lrop distante des réalités a sai-
sir (1). On a, méme, observé, que les législations contemporai-
nes, les plus récentes, loin de se regimber contre cette coope-
ration inévitable du judiciaire avec le législatif, I'avaient
franchement reconnue, en multipliant, de parti pris, cequon 2
appelé les formules élastiques (on a dit, aussi, les pa.ragra.p-hes-
caoutchouc), de facon 4 ouvrir au juge, par leurs dispositions
mémes, I'occasion d’exercer, en des lignes largemenl.tracées,
la faculté d’appréciation, que comporte son office, sainement

- compris. — Pareille tendance s'est manifestée, en plusieurs

paragraphes du Code civil allemand de 1896 (2), et, [.)lus 'flmple-
ment encore, dant tout I'ensemble du Code civil suisse de
1907(3)- Et, si mis 4 part le domaine administratif, ou elle a tou-

{1) Comp. M. Praxtor, Traité élémentaire de droit civil, 6+ éd., t. I, Paris, 1911,
ne 204, p. 83.

(n)OVoyr.), entre autres, le fameux § 138 al, 1, sur lesquel cons. R.QSA.LE!L-.
s, De la déclaration de volonté. Paris, 1901, p. 251-291. — Adde les §§ 15‘7:
162: 242; 315, al. 1; 317, al. 1; 669, al. 13 72.3, al. 1-2; 745, al. 1-2;
1246: 1568, et nombre d'autres. ~— Cons. la.dessus, ci-devant, t. I_, p- 212, note [
p. 213, notes 1 & 3 (ue 85) et les références. — H. Der~sorG. Das bu:‘gerllch_e Recht
des demtschen Reichs und Preussens.3. A., t. 1, 1906, § 19, I.. p- 55406..— K. HeLe-
wic, Lehrbuch des deatschen Zivilprocessrechls, t. 11, Leipzig, A. Deichert, 1907,
§ 93, I, 1, p. 164-165. — L. Briirt, Die Kanst der Rechisanwendung, Berlin, J. Gut-
teatag, 1907, p- 163-¢69 (§ 10). — A. von Tusr, Der allgemeine Teil des .dea.tschen
birgerlicher Rechfs, t. 1, Leipzig. Duncker u. Humblot, 1910, p. 28-30 (Em_lex_tung,
VI, 3). — Comp. R. von Laus, Das freie Ermessen and seine Grenzen, Lelpzxg‘ u.
Wien, F. Deuticke, 1910, p. 79-90, passim (I Teil, IVy. — Et, pour le Code. Clv.ll
snisse de 1907 : M. Guur, Die Anwendang des Rechis {tach Art. 1 des schweizeris-
chen Zivilgesetzbuches, Bern, Stampfli et Ci¢, 1908, p. 20 (83,1, 2), texte et note 2 ;
p. 114 116 (§ 6. I, 2-3). . ] .

{3) Voy. surtout : tiode civil suisse, du 10 décembre 1907, art. 4 cbn. art. 39 %
653 72 ; 140 5 257 ; 267; 269 ; 334 ; 343 ; 350, al. 3; 380; 381, :)_76;7:7; — et C, féd.
des obligations, révisé en 1905 et 190g, art. z; 44; 47: hg; 50 ; 54 923 935 1005




184 3
TROISIEME PARTIE. ~~ CHADP. If

jours trouvé son terrain d’électi
; Pélection, elle o’ issai
urs e ‘ : , elle n'apparaissait, qu’a
ey le;nt, dans le C.ode Napoléon, et les autres Cod:asq du
oo gc)is (r). fiu moins s'est elle révélée dans les lois fran-
HO;JS( )or re privé, datant d’une époque plus rapprochée de
: 2), et particaliérement d islati
ans la légis itée pz
A v : bxelatx?11,susc1tee par
o D e casmi _en aout 1914 (3). — Mais, c’est surtout
gisialion pénale, telle qu'elle s’est développée, en
H

E Tance a pal tir de 18 et d.dns t()us Ies pa’s (ie IIOUC
3y 32, by
ir airement aug ﬁl()"Ve"len_t (ieS ldéeb SUSClle ptil I éCOIC ph.lIO'
S(:‘phlq ue du XViir Sleule, I on avags acceroitre les pOUSO.uS du
; oY 7 4 3
ge al eﬂet de Ieallse] celte « 1nai Idu t
(i v allsa ion (ie ]a pelﬂe »

1385 13g; 205 ; ; 13352 ;
o f 6191_55-‘7)? ,6229 ,Gggx. ;39? 1373 ; 388:392; 480; 545 ; 547 : 576 ; 578 ; 580 :584;
— Comp., ci-aprés, E iJ’of,°4 57105 7555 7% et 5q. ; 800 812} 827; 84g et sq iy
S o };OEVOizuedaJo‘ute a Ifa seconde édition {du présent ouvraee.)’ z?l;a.
Pl s du juge d’aprés le Code civil suisse, du 10 d?écémbr;
{x} Voy. pour ivi
i R ¥. pourtant les textes du Code civil de 1804, signalés plus haut, t. I p. 214
ot (327) é\uot;u}z:iennl;sizns Ites lgis du 29 avril 1843, art.
o ju 594, art. 1-3 et 5. — Mais, il i 1
e13; duso jo : - , 1y a lieu de signaler
oxe lf divgrcfcz:;{' Ilaz;;t.ffxo o cw...tel que 'avait rédigé I:; lot dlfl;l;:ith::gg};e
e con;erSion ds:;;t t?ute l:_urxde ouverte au pouvoir discrétionnaire '
o e ;x séparation d.e corps en divorce {texte modifié en ; e
T i par la loi du 6 juin 1908). — Adde loi du 24 juillet SMS
que la loi dy ser .u“fefmssance pateraelle, art. 2-7. — On a méme pu sout:engg.
o faoalte d’attribJuerd' 1901, sur .Ie contrat d’associalion, aurait laissé aux ju 5
. gations seligtenm xscrcnon_nz;urement I'actif net de la liquidation des ;:OJ e
priété des biens détenl:z(;ﬂ :ruzorlsees. Yoy: €mige sens : Ch. Lesoopizn ‘Dev [an;‘:;:
g et e 9:8 : Lei?, Ic;ongrzgattgns illicites, n* 53), dans Revue trimes-
(3) Voy. notamment : loi du 21’ Taoier 1e:
autres contrats commerciaux co
Ies: lo_y:ers. — En dehors de ces
voir discrétionnaire du juge on
s'exercer spontanément : =
comme dans le cas des p
cnnemies (voy.
du 2 octobre 1g:

145 du 11 juillet 1847, art. 1

Janvier 1918, relative aux marchés a livrer et
nc.lus avant la guerre. — Loi du g mars 118, sur
dxsposxtxons,' consacrant législativementgle 'pou—
g :O;tu, ez la recenlt_e péf‘iocyie de guerre, ce pouvoir
el 11 sé, f’ ulr suppléer 3 I'absence de loi précise,
oL el gl.gs res, mis sur Jes maisons de commerce
i roinange trc51 enL_du Tribunal civil du Hivre, en date
pit I ircnlying e (;; » el proposece en exemple, aux autres Tribunaux
I yaerre o AN Il‘ﬁels sceaux, d.u 8. octobre 1914, Sirey, Législation de'
ment « 16galiche - q.ue, p;irl ,Jc'r:tle apph(:'auon’ des séquestres n’a été indirecte-
ter une loi insufﬁsantep ik avt‘ll. i o ) Silpans cgmple-
ety préVué comm’e d.:ms la détermination des éléments de la spé-
observations préscuont, }:»ar;:tfarucle 1o de la loi du 20 avril 1916 (voy {)es
g e ol i el Joa ?mbre ‘des députés par M. de Monziz, a la sé::mce
Dibats parlemeatainn, u[:'ga officiel. Chambre. Session ordinaire de 101
décisions aine inter'vep' 2). — Le Gouvernement a sj bien considéréglg.
nues, comme devant faire jurisprudence, qu’il en e:

recommandé l'applicati
ion aux ité Z
dessas). autorités compétentes {voy. les références ci-
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qui reste comme l'idéal des criminalistes contemporains (1).
D'ailleurs, ce pouvoir discrétionnaire, si largement reconnu
dans tout le domaine d’exécution du droit, ne doit pas se
ramener 4 larbitraire (die Willkir), rigoureusement banni
des constitutions modernes (2). Il s'agit, seulement, d'une
appréciation raisonnable, basée sur les considérations de jus-
tice et d'utilité, qui servent de fondement nécessaire aux
régles de conduite s'imposant a la société des hommes (3).
Mais, parce que cette appréciation s’exerce librement, en
dehors d’une formule catégorique préétablie, elle laisse tout
son jeu & 'activité individuelle, indépendante des restrictions
formelles, Et, c’est par 13, qu’elle nous semble se rapprocher
de la libre recherche scientifique, que nous avons reconnue
comme faculté indispensable & Vinterpréte du droit positif (4).
A vrai dire méme, on pourrait sérieusement se demander,
si la Iibre recherche est d’une autre nature que le poavoir dis-
crétionnaire, ou si elle n’en serait pas plutdt une simple appli-
cation, imparfaitement apergue jusqu'ici. Le probléme, ainsi
posé, -est trop gros, pour étre résolu 4 cette place, qu’il
domine manifestement par sa’ vaste envergure. J'avoue sin-
cérement, d’ailleurs, que je recule devant la pérspective
effrayante, d'avoir & en réunir moi-méme tous les éléments,
dont je découvre & peine quelques germes dans I'ensemble de

notre littérature juridique (5).

{1) Voy. notamment:R. SaLeiLLes, Lindividualisation de la peine, < éd. G. MoRy,
Paris, F. Alcan, 1gog. — Si 'on combine ces solutions avec le principe de I'arti-
cle 4 du Gode pénal de1810 : Nallum crimen sine lege. Nulla pna sine lege, il en
résulte que, dans notre droit moderne, les pouvoirs du juge pénal, strictement
limités, quand il s'agit de reconnaitre ure infraction, ou d'infliger .une peine,
jouissent,au contraire, d'une grande latitude, pour adoucir on supprimer celle-ci.
Notons, toutefois, qu'aprés ane délibération intéressante, le Sénat fraugais a
récemmeat écarté le projet de la loi de pardon, qui eut constitué I'aboutissement
extréme des tendances signalées ici. Voy. les Séances des 17, 24 et 31 janvier,
8 et 14 fevrier 1g18. J. off., de 1018. Sess. ord. du Sénat, Déb. parl., p. 15-26;
p- 33-h4; p- 48-36 ; p- 87-g2; p- 97-106.

{2) R.von Laux, Das freie Ermessen and seine Grenzen, Leipzig u. Wien, F.Deu-
ticke, 1gto. p. 1-6, p. 257.

(3) Voy., encore, par exemple, V’art. 782 du nouveaa Code civil du Monténégro,
d’aprés A. Dorvitie, De [intéret moral dans les obligations. thése de doct. Droit.
Paris, 1900-790Z,P 197.— AddeR. von Laux, Das freie Ermessen und seine Grenzen,
Leipzig u. Wien, F. Deuticke, 1910, passim, notamment p. 1, p. 259-268.

(4) Voy.ci-dessus,t.1,p.119-120 (n° 58); p. 208 (n° 84} ; p 212-214(n° 85). Comp. :
p. 321-322 {o° 110} ; p. h23-h24 (n® 131); t. i, p. 75-76 (n° 155); p. 109-113
{ne 163); p. 142-143 (oo 168); et ci-aprés, ne 180. :

{5) Le probleme du pomvoir discrétionnaire a été étudié d’assez prés par R. von
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aui‘:;letetqe clartés s.ufﬁsantes, obtenues par des efforts qui
¥ ibli néral, nistratif, droit pénal 2d
(T'mle, droit privé, sans parler des consi,dératii ' 1?_"?0‘_3 et
ecomomiques qu’il faudrait faire intervenir a nsglo‘ o 3o o
bornerai, aprés avoir signalé I'analogie L i g
azf:‘ésenler‘qlfelques observations, t:nd:rfls :?;;?:;EEUL;?I?I‘SQ
:; ;ségfzsr;f:rg’nc;fs, qui p}lissen1,-provisoirement, du z,noins,
;e un mieax 1f1iior-rné ultérieur, conserver encore
S ses‘ traits caracteristiques.
J iﬂr: d’abord, j'estime, qu’envue d’une analyse un peu précise
ve”;f;:;ijz:;e;ir;i})agt l‘e .péuw‘)ir discrétionnaire des g'ou:
con abjet do ré:ie sa .mxn}:%tratxfs, comportanl, 2 raison de
oo > des régles .partlcuh‘eres,_ poar ne retenir, ict, que la
o .uridt{pr_ecxau.pr‘x laissée au juge, dans le domaine strict de
reghem;lceu;):s, géuur; se.ule., x?nérite d’étre rapprochée de la libre
ok s fal?t.e; Juridiques, telle que nous I'avons consi-
ore T C’est_éf(?'lje cette ap?rématmn s'exerce, non pas
Pl é,mioe 11.6‘: sur les circonstances de la vie ayant
i er.l (: , mais sur‘le droit, 591L la reconnaissance
i conus;reuies regle;, .déstmées a imposer aux
sociales et en dépit dqes récsfx'::;ail:ese?ou'] P:‘”' o
Dans les lignes ainsi pré 52 e e
voir discréLiZnnaire ilt plri.bileserees,}fomhen o g g B
na L cherche ne sont guére gu
gzu;(rg;'fnches d une méme faculté de précision inbdividugllz
» 00 peut, je crois, les prenant telles que nous les

Laun, D 7 2
-t agi}::ze I'ijrl'ma.s'sen {md seine Grenzen, Leipzig u. Wien, F. Deuticke
n'insiste’ guérequ.; prétende empragser la question dans son ’en.semble l’a'urtgw'
caom g déveloq e sur le' pouvoir discrétionnaire de PAdministration Sét il on
e détompnpeeurlneentts(;nteressauts 4 la jurisprudence, de notre Con.seilvé’}gtont-
ot de pouvoir ». — A X it été ke
27 février: 3 ini 7 . il avaib & ; :
p; SR fﬁiﬂa I: Veremz:qzmg Sir staatswissenschaftiiche Farlbil;anpre;euBle’l'le
Ltk inté;-essa’m,? etxpose”(Vortrag), sur « das richteriiche E‘rmesseng» do:: o
6. VI, pe 7ge 150 4 I"/Ubhe par Briicryaxns, dans Dentsche Juristen- Zeituneg, 1 u3n
dans Desisons Jar;'s;; ZO)". ausst : P. (Earyass, Freies znd, anfreies Er;q:;esgo y
e e - ;lztzmg, 1912, t. XVII, p. 186-191. — Strer-Somvo, Das ff‘i’?’
mes: rechan, ibi ¢ -
Laband) P g und Verwaltung, Tibingeo, 1908 (Festgabe fiir
(1) Sur ladistinction du faj i
13 < ait et du droit, cons. ci-d 2
matiére, éri i i : ; rien s 180, -
) Comqmen:eg::i—?]é:char sm[l lm];:or!.ance et sa difficulté, une étudgn:;g:i:;::e
- Fr. 2 nce el technigne en droil privé positi is. Sirev.
gl T B e, ta ;]) e roil privé positif, 1. 1, Paris, Sirey,
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£
s
rencontrons en pratique, relever entre elles certaines diver-
gences de jen ou d'effet.
11y alieu de remarquer, notamment, que, tandis que le pou-

voir discrétionnaire du juge est reconnu par tous, du moins

en son principe, il n’en est pas de méme de la libre recherche

scientifique, dont certains s'obstinent a contester la légitimité.

De fait, si on ne peut nier que, pour rémplir pleinementsa

mission, le juge ait besoin d’assouplir la rigidité des for-
mules légales, et, au besoin, d’y introduire certains éléments
personnels, faute desquels elles ne sauraient saisir les faits (1),

on hésitera davantage & lui reconnaitre le pouvoir de créer
des régles nouvelles; et il serait possible, a la rigueur, de
maintenir ce point de vue restrictif, si on acceptait I'idée
d'une plénitude logique du systéme du droit positif issu des
seules lois écrites (2).

Aussi, n’est-il pas douteux, que le 1égislateur, quel qu’il soit

sentant, pour certaines solutions, le besoin d’une apprécia-
tion individuelle, consacre, peu ou prou, implicitement tout
au moins, fe pouvoir discrétionnaire du magistrat (3). Et,
c’est ce dont témoignent, méme en dépit d’une réserve vou-
‘lue, certains articles du Code Napoléon (4).-A linverse, on
peut concevoir un législateur, tellement pénétré de I'idée de
la plénitude de son ceavre, qu'il se refuse, de parti pris, d en
admettre des lacunes, proprement dites, qui ne puissent étre
comblées que par des régles de la création du juge. Et, s1
nous avons pu sostenir quine décision contraire se dégageait
de l'article 4 du Code civil, interprété & la‘lumiére des tra-

{1) Méme le juriscoasulte, qui représente le type extréme de la « stricte obser-
« vance n, F. LauRexT, fait une place fort large aux cas, oii le juge doit statuer
comme ministre d'équité. Voy. notamment : F, Lavrext, Principes de droit civil,
t. 1, n° 256. Qu’est-ce autre chose que I'application du pomvoir discrétionnaire ?
Comp. ci-dessus, t. I, p. 211, texte et note 2, p. 214, note 3 (n* 85). — Adde t. II,
p. 109-113 (n° 163).

(2) Comp. ci dessus, n° 81 bis, t. I, p. 193-203. .

(3) 1l n’est méme pas nécessaire que cela résulte d’un texte formel. Voy., pour-
tant, P'article 4 du Code civil suisse, du 10 décembre 1907 : « Le juge applique les
« régles du droit et de I'équité, lorsque la loi réserve son pouvoir d’appréciation
« ou qu'elle le charge de prononcer en tepant compte soit des circonstances,
« soit de justes motifs ». — Mais il est clair, qu'en debors méme des cas prévus
par ce texte, la formule de la loi peut impliquer, sous mille formes. l'exercice
du pouvoir discrétionnaire.

(4) Voy. ci-dessus, t. 11, p. 184, note 1 (ne 176 bis).
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vaux préparatoires (1), la vérité nous oblige & reconnaitre,
qu’une maniére de voir assez différente pourrait étre appuyée
au lexte méme de cet article 4, puisque le législateur o’y pré-
voil le refus de juger, que sous le prétexte du silence, de
I’obscurité ou del'insuffisance de |a loi, semblant ainsi taxer
d’errevr le magistrat qui alléguerait une de ces défaillances
du texte (2). '

On congoit donc une différence, du plus au moins, entre la
libre recherche, qui tend & créer 1ndividuellement des régles
nouvelles, etle pouvoir discrétionnaire, qui se borne 4 impri-
mer une direction inattendue 3 des régles, dont Ia forme est
révélée primitivement par la loi. Que si I'on veut préciser
cette différence, au moyen d’une terminologie, qui en rende
Deltement la pensée essentielle, peut-étre pourrait-on dire,
que la premiére vise proprement linterprétation du droit
posilif, tandis que la seconde se référe a son application, c'est-
a-dire & son adaptation ¢ lg vie (3). )

Pouvons-nous tirer de 1a une conséquence précise, touchant
la maniére, dont_l'interpréte devra procéder, sdivant qu’il
exercera Pune ou l'autre des deux activités envisagées ? Ici,
je n’apercois guére qu’une nuance, que je n’ose formuler sans
hésitation. — La libre recherche, dans la mesure on elle est
ouverte 4 'interpréte, n'est légitime, que si elle s'exerce sur
des bases scientifiques et par les moyens consacrés de la tech-
nique du droit (4). Il semble, qu'on puisse étre plus large
pour I'usage du pouvoir discrétionnaire. En laissant celui-ci
au juge, le législateur a confessé, qu’il manguait des moyens
généraux d’établir une solution Juridique solide. Aiusi,

“at-il donné une sorte de blanc-seing, qui, s'il ne légitime
Pas uan arbitraire, exclu par tout notre systéme du droit

(1) Voy. notamment les passages du discours préliminaire (rédigé
signalés ci-dessus, t. I, p- 98100 (n° 47), et P-,114, note 3 (no 85).

(2) Ce p'est pas 4 dire, d’ailleurs, qu'nne législation, qui serait basde sur cette
idée, fit pratiquement viable, . ?

(3) Comp ci-aprés, n° 180, — E. Zrrevvanx, Licken im Recht (Rede) Leipzig,
Duncker u. Humblot, 1903, .p. 29-33, voit la différence, dans le caractére, parti-
calier et individuel, de Pappréciation, rentrant dans le « freies Ermessen », tan-
dis que la libre recherche soumet aux juges des questions générales, abstraites,

(4) Voy ci dessus, t. II, p 78 (¢ 156) ; p. 142-144 (n° 168). — Adge Fy., Gexvy,
Science el lechniqne en droit privé positif, t.1 et 1L Paris, Siaey, 1914 et 19153 t. LI
et IV (2 paraftre). .

par PorTavrs)
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i i jugement par des molifs
moderne, antorise, du moins, le juge }adre co Mot
d’utilité ou d’opportunité, qui échappent au ¢ gi
juridi : ent dit.
’ e juridique proprem .
oy J el irité d tte divergence, on en pourra,
Et, sil’on admet la vérité de cette diverg : ourra,
sans,doute conclure, que le pourvol en cassat;on St_af) P ’
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Z?g)uz’%ylge:z::;;f a c’eE> éggrd, ci-aprés : Epilogue, chapitre premier, n* 18




. <
£90 TROISIEME PARTIE. — CHAP. IT

toute autre source formelle de droit positif, nous expliquent
-E:LJuSt.lﬁ.ent cette séparation, plus nettement qu’il n'a été fait
jusqu’ici (1).] ‘

™ oy y, ’

,9(; ;) xt : }?%?;M;mal(Frzzfslund };L'nfrezes Ermessen), dans Deatsche Jaristen-Zeitnng
, L. , p. 188, déclare bien, que le « richterliches E indé :
dant ée la « Freie Rechtsfid , e s e

2 2 e ung », et peat méme la battre en bréch is, il s’
hien gardé, de deaner la rai o L inion, rrats besotn et s
) |2 raison de ceile opini i aurai i étr ;
bl i vy pinion, gqui surait besoin d’étre ample-

CHAPITRE TROISIEME

Valeur respective des divers moyens de Vinterprétation.

SOMMAIRE : 177. Hiérarchie des moyens d’interprétation. — Différence de leur
efficacité respective. — 178. Portée générale du contréle de la Cour de cassa-
tion. — 179. La méconnaissance ou la violation d’une coutume donne-t-elle
liew & cassation 9 — 180. Limite nécessaire du contrdle de la Cour de cas-
sation. — 481. Comment la Cour de cassalion doit exercer son contrdle sur
le droit. — 182, Application de ces idées dans la jurisprudence supréme.

299. — Si pous réunissons et combinons ensemble, tant
les sources proprement dites du droit positif, que les divers
procédés de méthode, servant a dégager celui-ci par une
recherche plus libre, nous arrivons i constater une vaste hié-
rarchie de moyens d’interprétation juridique, qui compor-
tent eux-mémes des nuances infinies.

Pour m’en tenir 4 un tableau général, résumant la substance
des développements qui précédent, et ne présentant que les
types principaux, je rappelle que nous avons successivement
rencontré : — la loi, interprétée, tantot par la formule méme de
son texte et & la lumiére d’une logique tout interne, tantdt &
Yaide d'éléments étrangers a cette formule el tirés de son
milieu d’éclosion, des influences historiques, ayant pesé sar
sa création, des notions rationnelles ou logiques, intervenant
a titre d’explications externes de son contenu, des travaux pré-
paratoires établissant formellement le processus de sa forma-
tion..., etc....., etc.... ; — la coutume, soit & l'état parfait,
constituée par des usages établis surlabased’un sentiment juri-
dique,soit en voie de développement,sous la forme d’une anto-
rité doctrinale ou jurisprudentielle, non encore passée en
pratique ; — enfin, les moyens nombreux et variés de l'inves-

tigation purement scientifique, scrutant la nature des choses,
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par I'analogie proprement dite en ses divers d

‘ ; egrés (1), par la
considératio

n de Porganisation sociale existante et de P’équi-
libre qu’elle traduit, par une recherche plus libre
appuyée sur le résultat des
compte de Ja vie

encore,
disciplines sociologiques, rendant
de 'humanité et visant satisfaire, en méme
temps que notre instinct de justice, la pluslarge utilité sociale.
— Toutes ces sources et tous ces procédés se mélent, d’ail-
-leurs, les uns aux autres, se complétent en vue de la fin com-
mune, de elle sorte que leur mise en cuvre combinée apporte
2 la jurisprudence positive 'ensemble des solutions, dont la
vie juridique a besoin.
Or, toutes les solutibns (régles juridiques)
modes aussi différents, ne peuvent avoir la méme efficacité
pratique, ni jouir de la méme force impérative (2). ‘Et, bien
-qu’il ne soit pas toujours facile de rattacher chacune d’elles &
un moyen distinct et exclusif de Pinterprétation, il sera néces-
saire, pourtant, de distinguer, dans lear génération respective,
Pinfluence prédominante de telle source ou de tel procédé,
pour en conclure leur valeur effective (3).

, obtenues par des

(1) Des indications, données & ce sujet (oo 165
loi du 8-décembre 1897, note de J.-A. Roux, dans Sir. 99-1-297.

(2) Comp. H. TudL. Einleitang in das deutsche Privatrecht, 1851, § 68, p. 164,
— Govwoscmxint, Handbach des Handelsrechts, t. It, 184, P. 306-307. — Sroesk,
Handbuch des deutschen Privatrechis, t. I, 1882,

P. 170. — REGELSBERGER, Pan-
dekten, § 12, note 2, § 17, 11, B, 3 in fine,et1l, 2, § 32, 4

3 .1, 1893, p. 70, p. 88,
p- 89, p- 131. — O. GiergE, Dentsches Privatrecht, § 18, in fine, 1. I, 1895, p. 142.
— Exvesaxy, Binfihrung in das Stadium des B. G., § 8, note 5, § 10, pote 8 et
§ 12, note 6: t. I, 18¢q. p. 37, P- 46, p. 52. ~— Adde Suanzz, S. J., De legibus,
lib. VI, cap. I, §§ 5-6. — J. Avsrm, La philosophie dn droit positif, trad.
G. Hesny, 1894, p. 26, 1°; cpr. P- 7, 2°. — R. Soux, Institntionen des romischen
Rechts, § 11, initio, 5¢ éd., 1894, P- 29. —- van BeMMELEN, Les notions Sfondamenta-
les dan droit ¢ivil, 1892, p. 28-30.

(3) [Qu'il me soit permis d'insister sur I’im
mon étude, que je crois avoir été trop peu re
Une réforme nécessaire des élades de droil civil, Paris, 1goo, p. g-23 et Fonction
da droit civil comparé, t. 1, Paris, 1903, p. 32-34), et qui, pourtant, est de natare
4 montrer, an mieux, I'intérél, 2 la fois scientifique et technique, des idédes expo-
sées ici, en vue d'un élargissement de la méthode d'interprétation du droit
positif. -—— Ce qui en résulte, essentiellement, en deux mots, c’est qu’il n’existe
pas de distinction absolument tranchée enire le droi
positif (La question du discernement da droi
mais son résolue, — par M. Havniov et A.
le droit objectif et la loi positive, dans Revze da droit pnblic et de la science
politigue, 1902-1°, L. XVII, p- 350-353). De l'un & Tautre, on trouverait une infi-
nit¢ de degrés. En réalité, toute solution juridique peut aspirer 4 la positivité.
Mais celle-ci sera plos ou moins intense, svivant la soorce, dont émane la solu-
tion considérée. ] 7 ’

167), rappr., 4 propos de la -

portance de celte derniere partie de
marquée (Voy., par ex., £d. LamaerT,

L positif a été soulevée, notamment, —
MzsTRE, A propos de L. Dueurr, L'Etat,
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EGR”RESPECTIVE DES DIVERS MOYENS DE L' INTERP
VALEGRTRES |
¥ ¥
1 erprétation
‘marence d’efficacité, entre lesmoyens del'interp o
e e et t c’i’ bord. si U'on envisage leur conflit
juridi it, tout d’a ) . A i
igue, apparailt, { ! ] ) e
JU“d. T relat ‘ement 4 une méme situation de.fa q :
POSSlble,relaU"‘v ' ‘ori.on serait tenté de dire,
draient 4 régir diversement.— A prio b ST e, dore
que toute regle juridique, quellelqu en ;u’eue e e
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B e . rfigl;(z‘ i’emporte; sur celies qui prece-
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gent_, du moins, une reconnaissance coutumiére ; & défaut de
g::;za(}liisep;uar;alent, sans dou.te, ét‘re appliquées in concreto
5C, I21S ne sauralent jamals passer en régles ‘géné-
rales, ramenées a une décision abstraite. — Distirffruera a
des caractéres essentiels, les régles juridiques, & ceapoir,ltpd:
vue, et quant a la possibilité de leur conséc,ration par les
dlx{erses sources, serait assurément un travail méritoire. mais
g.ul supposefait la mise'en ceuvre de notre méthode, pt;ussée
,j’;(:ir;;?s uleolx,rilnqtl‘]’elle nell’est aujourdf’hui. Provisoirement,
] stim Iq stinct pratique pc_utsuft'lre a diriger, en ce sens
a mesure nécessaire, les investigations du juriste (1)
Ij]n tout cas, c'est sur un point fort différent queje voudrais"
attirer, pour Uinstant, I'attention. La diﬂ"éren;e de valeur, d
;no_yens distincts de I'interprétation, ne réside pas seulex;lesj
pf:; xl):llreprrcl)ducuvxLé re?psciiv_e. Elle se traduit, d’une facon
plus netie encore, dans I'énergie de chacun, et dans la force
1,rnper.a11v.e, avec laquelle ils agiront sur U'interprétation et
application concréte du droit dans Ja vie pratique. Sans
do'ute, tous ces moyens, sources proprement dites ou procédés
ﬁxet.hodologxques, tendent & diriger le juge, ou, si, 'on veat, 3
llzx’lixllse;usia faculté d’apprégf}.txon sui}jecliv-e. M'ais, Ia directio’n,
q ui proposent, les lisiéres, qu’ils lui assignent, n’auront
%Ja§ toujoursla méme riguear. Tantét, ces moye:s enc’haiueront
deéizlsngzmefltdgersonpel, au pOiflt d.e ne laisser place a aucune
lon indépendante. Tantdt, ils montreront simplement
I’a vole et proposeront une solution, sans astreindre le juge 4
;‘apphquer aveu_glément (2). Eotre Iinjonction brutaleJd’Ezme
;;:;;]le cgtri%rg;uql‘]e, édl(?lé(:‘ paf'l’autorité supréme, et la sug-
E'Umité Jmid » Incertaine, El-lscut.able, de considéralions
de degrés, dont shacum doive rationneliomen, e oot ame
» ionwellement étre doué d'une

. - . . \ &
cnergie proportionnée a la puissance et i la fermeté de son
&

(1) [Le probléme, ici signalé .

3 s 2 €, sera repris, sous un asp o

let. I 2 pras, O aspect un peu diff

précis:édzzflleie:ce it telc/z;ugue en droit privé positif, 3 Propog de la gxi‘z?itécdt?;f
. entre 'élaboratio ienti ’g . :

droit positif.] ion scientifique et I'élaboration. technique du
2) Ce: insi Brrip: §

QU(e )l’int:: 6;21;51 (et méme- pour les partisans d’'une méthode étroitemen\l légal

bl P - € 2 cvl‘dem.m_ent une latitude plus grande d’appréciation rllbta’ o

Tont 2 uso utions implicites de Ja loi, que quan! a ses décisions e,x ('ra sos.

Pintermmé n exemple dans Ch. Brocasn, Einde sur les princi ;SEpresses.
erprétation des lois, 1862, p. 119 pes genéranz de
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origine. En raison méme des innombrables nuances de toutes
ces sollicitations. du jugement, on ne peutsonger a résoudre
mathématiquement la question de leur force respective.
Mais, cette question prend'un aspect plus concret, et com-

porte une précision relative, quand on I’envisage en son appli-
cation pratique. Or, cette application se traduit trés nette-
ment dans le contrdle de la juridiction supréme, investie dela
mission de veiller 2 Funité et & la régularité de P'interprétation
juridique (1). Sans préciser 2utrement encore le role de notre
Cour de cassation, il est clair que, par 12 mémie gu'elle doit
veiller, dans quelque mesure que ce soit, & I'exacte observa-
tion du droit positif, elle se trouve appelée a apprécier, de
hauat, Pénergie respective des moyens d’interprétation. Agyssi
bien, je ne fais aucune difficulté de reconnaitre, que, seule,
par sa haute suprématie et son action constante, la Cour de
cassation peut assurer la saine mise en ceuvre de la méthode
juridique. Cest donc, en me plagant sous cel angle trés spé-
cial et nettement déterminé, que jevoudrais signaler, ici, com-
ment les divers éléments de I'élaboration juridique sont loin
d’avoir tous la méme influence” coactive sur les décisions de

I'interpréte (2).

198. — Les développements, relatifs 4 ce dernier point de
mon travail, se trouvent amplement préparés, je dirai méme
notablement simplifi¢s, par les explications anticipées, que jai
.eu Voccasion de présenter, sur I'évoiution historique du réle
régulateur du Tribunal de cassation, particuliérement depuis
sa fondation par la Joi des 27 novembre-1¢ décembre 1790, jus-

(1) Ce point 4 é1¢é parfaitement senti par Saviext. Voy., notamment, Traité de
droit romain, trad.jGvexous, t. 1, 1840, p. 193, p- 194, p- 31¢-323. Cpr. Vom Beraf
unsrer Zeit, 3¢ éd., 1840, p. 78. — Adde F. Expeaaxy, Einfahrung in das Stn-
dinm des B. G., § 1, IV, t. I, 1899, p. 9- ) ] :

(2) {1l est & peine besoin de remarquer, — car cela résulte de développementis
antérieurs (voy. notamment ci-dessus, t.1I, p.211 (n° 85} et t. I1, p. 34-38 (n° 146), —
que, tandis que les sources formelles (loi e €
des régles de droit de caractére général, devant s’appliquer & -tous les cas qu'elles
embrassent, les décisions, appuyées simplement sur la libre recherche, ne valent

que pour I'hypothése méme guelles solutionnent et restent dépourvaes d'auto-
rité catégorique pour I'avenir. De ce fait, il existe nne différence de valeur essen-
tielle entre les résultats de la libre recherche scientifique et ceux des sources

de droit positif proprement dites. — Comp. M. Gumir, Die Anwendz;n‘g des Rechts
nach Art. 1 des schweizerischen Zivilgesetsbuches, Beru, Stampfli et Gie, 1908,
p. r10-112 (§ 6,11, 3); p. 129 § 8,1, 2). Addep. 19 84, V,2).]

t coutume) créent, en cette qualité,
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qu'a la consécration définitive de son pouvoir de contréle
positif par la loi du 1o ayril 1837 (voy. ci-dessus, n°s 24 et
4&). Nous avons vu, qu'instituée primitivement, pour venger
la loi des atteintes flagrantes, qu’eussent portées 4 son texte
les décisions judiciaires, la mission de notre Cour supréme
s'était peu & peu amplifiée, tant par sa propre pratique, que
sous Pinfluence paralléle d'un mouvement législatif, appuyant
indirectement et accentuant tous ses progreés, jusqu’a lui con-
férer, & peu prés, la direction souveraine de toute Uinterprs-
tation juridique. '

Sans revenir sur cette évolution, il s’agit maintenant,
pour nous, de nous prononcer au sujel de son résultat défi-
nitif : d’une part, en appréciant sa légitimité, d’autre part, en
mesurant ses conséquences, da point de vue qui est spéciale-
ment le nétre en celte dlude.

Avant tout, il n’est peut-&ire pas sans intérét, d’observer,
qu’en fait, tout ce qui concerne ’étendue des pouvoirs de la
Cour supréme dépend essentiellement de celte juridiclion
seule, et que, n’étant soumise elle~méme 4 aucun contréle
(sauf, évidemment, une intervention législative, en cas d’abus),
elle se trouve absolument maitresse de sa compétence et de
Pexercice de son poavoir. Cela ne veat pas dire, assurément,
qu'elle soit soustraite & toutes les régles supérieures. Mais, son
appréciation subjective de ces régles ne comporte pas, dans
le for extérieur, de limites matériellement infranchissables &
son action (1). Et, il en résulte cette conséquence inévitable,
que, si les juridictions, soumises 2 sa censure, s’avisent d’y
échapper par des biais plas ou moins ingénieux, elles ris-
quent fort de la voir augmenter ses pouvoirs et se dédomma-
ger, par une amplification de son réle, de ce.quon tente de
lui ravir inddment (2). Dot il sait, que la jurisprudence de la
Cour supréme, en tant quelle exprime la facon dont elle
entend son réle, doit, comme élément de Porganisation juri-

(1) Comp. E. Garsoxner, Traité théorigue el pratique de procédare, § 89, texte et
note 4, t. 1, 2« édition, 1898, p. 165,

(2} Cest ce qui s’est produit, maintes fois, 2 propos de la distinction du- fait
“et du droit, dont il sera questiom ultérieurement tei-dessous, ne 180). — Cpr.
Crarsont, dans Revne critiqae de légisiation et de Jarispradence, 1894, nouv. série,
t. XXI11, p. 78-79.
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digue réellement existante (voy. ci-dessus, n°’167, t. .II,'p. 131),
jouir d’une influence considérable, dafls Iapprém'at.lon du
point, que nous nous sommes Proposés d’exa.ml‘ner Bl

. Partant de la, je n’hésite pas, quant & moi, a reco‘nnaltre,
que l'extension, du contréle de la Cour de ca'ssatu?n, & tout le
domaine proprement juridique, simpose, aujourd lfm‘l,.comme
absolument nécessaire, autant que parfaitement légitime (I)
— Il est vrai, que cette conclusion excéd.e nfatabler.ne.n.t la mis-
sion assignée par le législateur 4 I'institution primitive, des-
tinée seulement & sauvegarder le texte de la Ioﬂx (art. 3, al. Is
décret des 27 nov.-1"décembre 1790 ; — voy. cx—desss:s, n°4as,
t.I, p. 88-go), et qu’elie nerésulte pas, d’une fa.gon trés nette,
des développements Iégislatifs subséquents, qui, tout en modi-
fiant, notablement, la portée du contréle supréme, sont, for-

mellement du moins, restés fidéles 4 la pensée premiére de sa

fondation (voy. les textes rappelés ci-dessus, n° 45, t. I,p.og1-
9h). — Mais, 4 défaut de loi précise, la souverametéAdu pou-
voir régulatear de la Cour supréme, da}n':c, toute la sphex:e
juridique (réserve faite du domaine admlmstratff), me pe‘tralt
reposer inébranlablement sur une coutume, qui, ayant & sa
base les empiétements successifs de la (.30_ur de cassation elle-
méme, a déterminé une conviction juridique, dommant‘ for-
tement les actes des intéressés, et les érigeant en une prathue3
assez netlement caractérisée aujourd’hui, pour s’m')[?oser a
I'interpréte (voy. ci-dessus, n% 419, 423, 149), san,s, d’ailleurs,
heurter]a loi, d’une fagon tellement flagrante, qu’elle encoure
condamnation de ce chef (voy.n° 229 in fine, L. I, p. 415-
417). — Au shrplus, cette solution apparait comm_a’ndée par
la nature des choses, et, & vrai dire, absolument_ nécessaire,
pour garantir, en notreétat social, une fe.rme organi§ationjuri—
dique. Un ne peut, pratiquement, sa_txsfalre au bgsom de sécu-
rité dans les droits, qui se fait si vivement sentir pour notre
civilisation, luttant pour ’homogénéité cenlrahsatnce- contre
tant de courants hostiles, que par le contréle d'une juridic-

(1) [La méme solution est admise — du mo}n_s de lege feremia_ et réserve faite
de l'art. 56 dela loi d’organisation générale fedc.ra_le-. alors en vigueur, — en ce
qui concerne I'application, de I'appel, oude la révision = cas';:.am.on), aux déci-
sions statuant, a titre de « freie Rechisfindung », suivant Particle 1 du Code
civil suisse de 1907, par M. Gwir, Die Anwen{itzng_ des Rechts nach Art.lz des
schweizerischen Zivilgeselsbuches, Bern, Stampfli et Cis, 108, p. 111-1 12(§ 6, 11, 3).]

.
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ti i i
I,(’)tnbs]t.;tpérleur‘e, qui, en dehors méme de sa contribution ' a
établissement de la vérité juridique. abstraite (voy. ci-des-

sus, n® 449 ¥ ; isati i ‘
, ), trouve, dans I'organisation de la hiérarchie judi-

cialre, une arme ferme et décisive, en vue d’assurer 2 la vi
pralique lfz régne, continu et sagement progressif, du droit (Il)e
Mais, ce résultat, pour étre complétement :tteiﬁt’su ose g :
fe c.ontljéle: supréme s’exerce dans tout le cham;; depi)’inve{itdie
gation juridique. — Si les lois, qui Porganisérent en Fran )
r«:wa.lent paru le restreindre & la sauvev:rde du texte d Ic?,
ecriteg, ¢'était sous influence de I'erc;'eﬁr, alors domier?ar(l)z:
(voy:. cx-dgssus. n°s39-42), et suivant laquelle,sousle régime des
cod.xﬁ.cat.lons modernes, la lot pouvait et devait conter:;'r toute
les golullons juridiques, de telle sorte qu’il su'iﬂt: de gara t's
un.e,exacte observation de son texte, pour assurer llzuni;'1 N
mité et la constance désirables dans I'application énéerr-
d}l d'lro'lt. Bien que lerreur de cette opinion se soit fu a .
dissipée (voy. ci-dessus, n° £42-30), celle-ci n’a jalr)nais gfm
paru assez complétement, pour entrainer une modiﬁcaliIS
formel{e dc? Uinstitution de la Cour de cassation. Et, ce ﬁ’gsnt
e grfies & la souplesse interne de cette haute jur,idiction
q.uel 6B & pa; tout en étendant notablement sa mission rimi:
tive, s ac‘commoder de dispositions légales, qui paraissaiint I
hr;nter Y u? étroit: contrdle de l'observation des textes écritz
52111453; Mem(; aujourd hui, ces _dis;l)osi.tio_ns légales ne lais-
> pas que 'entraver, dans I'application, le libre exercice
d,uunpl):ztzxrpizi;iilateur, puisqu’t':lles requiécent ['allégation
' : , pour régulariser un pourvoi, et le visa
d'une loi formelle, pour justifier une cassation (a7rt 3 al
art. 17 décret des 27 novembre-1®r décembr ' e
ci-dessus, t. I, p. 88-go). — J i o omiam, G
. J- — Je ne crois pas, cependant, que
f;s exigences de pure forme, auxquelles la pratique a su ;emé-
1f31(‘i par une large interprétation des textes qui les édictent
((‘;l- essus, t. I, p. 96-97), puissent atteindre le principe, aujou
d hu; bien établi, de la souveraineté générale de no,tre Jjurz‘i

(1) Comp. Covrx ;
P 329 < PC.e ‘;e ;?)T’L ES‘?‘” Sor l'?S Sfondements de nos connaissances, t. II, 1851
P s .que 2 bonnn pomtl tant jes texles léganx qui limitent I'a;‘bitrai’re dl;
X e organisation des pouvoirs judiciai
+ 2 X udiciaires by
« rarchiques et la ‘maniére dont ils se contr(‘)leng eigres, leurs rapports hié-

’
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diction supréme (1). Et, s1 certaines législations étrangeéres (2)
ont su, profitant de notre expérience, échapper aux difficultés
formelles, qu'a engendrées, chez nous, la conception, un peu
étroite, de la Constituante, jestime, qu'au fond, notre systéme
positif se trouve aujourd’bui, par voie coutumiére, tout aussi
fermement étabii dans un sens Jarge, et que le résultat de
cette évolution doit.étre approuve sans réserve, par une recon-
naissance du contréle régulateur; en toute maliére propre-

ment juridigae (3).

Je serais méme disposé 3 dépasser un peu les prétentions
effectives de notre Cour de cassation, telles que les a consa-
crées sa jurisprudence, et a supprimer certaines restrictions
de son pouvoir régulateur, qui me paraissent peu en harmo-
nie avec sa tendance générale en cette matiére.

Je ne veux pas parler ici de la réserve, peut-étre excessive,
que s’impose la Cour de cassation dans le controle de linter-
prétation des lois étrangéres, qui doivent étre appliquées en
France. Par son contact étroit avec les ‘principes du droit

{1) [C'est aimsi, par exemple, qu'un arrét de Cass. civ., 22 novembre 1910,
Sirey, 1914-1-393, 2nnulant, pour défant de base légale, up jugement, qui ne
précisait pas les éléments de fait d’une absence de faute, manifeste I'intentionde
la Cour supréme, d'exercer sa censure sur 12 notion de la fante. Comp. encore
Civ. cass. 24 novembre 1913, Sk, 1914-1-408. — Voy- aussi, sur le pouvoir, pour
la Cour de cassation, de saunctionner les principes de droit, méme non Consa-
crés par un texte positif : Ch. Lyos-Caex, note. II, sous Regq. rej., 30 octobre
1907, Str., 1908-1, p. 114 col. 3. — Comp., en matiére admipistrative, pote
M. Haoriou, sous Conseil d’Etat, 19 décembre 1913, S1R., 1913, 3-1, faisant observer

il d'Btat considére comme violation de la loi une

que, par cet arrét, le Consel
violation du régime légal dans son ensemble, méme 3 défaut de la mécon-

naissance d'un teste précis.] .
{2) Je citerai, pour IEmpire d'Allemague : les §3 550 et 554, 1°, du Code de
es §§ 512 et 516, 1, du méme

procédure civile, du 17 mai 188 (reproduisant i
Code, de 1877) cbn. § 12 (non modifié en 18g8) de la loi d’introduction, du 3o jao-
vier 1877 et § 13 de I'ordocnance impériale, du 28 septembre 1879. — Adde
Cravecais, dans Bull. de la Société de législ. comp-, 1881-1882, t. XI, p. 245. [—
Et, pour 'application, en cas de méconnaissance, par les juridictions contrdlécs,
d’un principe de droit, non positivement consarré en un texte : K. HeLuwie,
Lehrbuch des deutschen Z ivilproceszrechls, Leipzig, A. Deickert, t. 11, 1go7, p- 173
{§ 93, 1V, texte et notes 45 et k7).] — Gor., pour la Suisse, loi fédérale du 22 mars
1893, art. 57, sur le recours en réforme devant le Tribunal fédéral, Anngaire de
législation étrangére, 1894, p. 455 [texte non modifi¢ par la loi fédérale d’organi-
sation judiciaire, du 6 octobre 1911, Ann.de législ. étrangére, 1912, t. 41, p- 563].
3) A linverse, ne faudrait-il pas restreindre la censure de la Cour supréme,
en matiére de lois purement formelles, et ne P'admettre -que pour réprimer la
méconnaissance des régles de droil proprement dites 9 En ce sens se prononcent
la doctrine et la jurisprudence allemandes, sur lesquelles voy. : P. Lasaxp, Das

Staatsrecht des dentschen Reiches, . I, 1888, p. 575, texte et'note 1.
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x’rllfematlongl, cette question fait intervenir dans le sujet des
elements de solution trés spéciaux, et son examen m’améne-
rait & dépasser tout a fait 'horizon qui limite mon étude (1)

298, — i Sl 1 imite
Je ne puis négliger, au contraire, une limitation

du méme genre, proclamée par notre Cour supréme, et géné-
ralement approuvée par la doctrine frangaise, en ce quibcon-
cerne Ifa contx.‘éle régulateur, s'exercant relativement 4 la cou-
tume, 4 son interprétation et son application méme, dans la
mesyre, assez étroite d’ailleurs, ou la coutume est admise
suivant I"opigion dominante, au rang d’une source juridiquej
*’La question est, pour moi, d’autant plus importante,
quayant cherché & amplifier le champ d’action effectif de la
coutume {voy. ci-dessus, 3¢ partie, chap. I, sect. II-I11), jai
par la }rnéme, élargi I'intérét du débat actuel, dont les te,rmes’
; necva.nent pas, quelle que doive éire la portée de sa solution.
Sutvant ane maniére de voir, qui s'est affirmée de bonne
heure dans la jurisprudence de notre Cour de cassation (2), et

{1) Je me contente de renvoyer 2 deux études substantielles i
j. %OLX‘A\"D‘Z recours en (_:a:ssation pour violation de la lof élrangér(-lee iiigsuizizaQ
Fl'l roil inlernationa!l privé, de Cruxer, 1890, t. XVII, P. 406-414 ,'p G4-807
RERALD-GXRAUI?, {)u recoars en cassalion pour violation d'nne loi ;trén7é‘;e :i‘al-)—s

evue de droit mlernalt.onal, 18g2, t. XXIV, p. 233-262, —— 4dde notegd’& PiL
g::;, sous Cass. belge rej., 4 juin_ 1891, Sin. 93, §, 9; sous Civ. cass., 2 aoﬁ.t.1893
; 1 ?a, I,tl;l;g, Il & V, p. 449-453 ; et sous Civ. cass., 17 janvier 18gg, Sin. 99'
s,m 7,], :o.[zin:iment,é!-lﬂ, p- 178-179. L-'— Voy., aussi, Cass. Turin, 26 mars x’go[;'
rec,;l,t . 9@73;9 lat.] 1—;—- gr. V. Bar, Theorie und Prazis des internationalen Prival:
quam’:;u dr, 't. %, 1889, p. 141-{_4[;. — Et, sur une guestion apalogue, se posant
ki o oi mu.sulman, appiiqué aux sujels frangais en Algéx:ie oun dans les
e gflssgs, voy. : Th.‘Huc. Cam{nenlaire théorigue et pratique do Code civil
I;i ’L 92, n° 53, p. ’61‘ § ez.Cw. cass., 25 mars 1833, Sir. 53, 1, 333, [— Adde, ‘

nlerpretation de législations indigenes, en vigueur dans les colonies frang;xises :

Req. rej., 5 juillet :
ol o Lm’i“m] 1899, S1r., 1900-1-281 el note G. Arrenr, ou D. P. 1902-1-193

laf]zgeﬁgq. reiil., 14 a0t 1817, Gazay, Sir. chron. — Regq. rej., 11 juin 1825, Rol-
; _u“;etlxé,c ron. — Req. rej., 29 juin 1836, Vasquez, J. Par. chron. «Req’. rej
mJéconnai’ss;Az; Sik. {‘4, xd, 667. — En méme temps, qu’elle refuse de casser. pOll.l,‘
ce prétendue d'un nsage, non visé par un i :
. R g > texte de loi, la G d
E et ! lour de
C:;ﬁz;?&nendi_zzﬁeé 1 que les juges du fond constatent souverainen,)ent P'usage
1 - Req. rej., 23 février 1814, Montigay, S 3
. v . M guy, Sir. chroo. — Req. rej.
fe._)ml?l)el_ 1844, Sin. 44, 1, 667. — Civ. cass., 24 juillet 1860, Six. 6o, 1, 897 [q-— CiJV"
mi;—;‘t, ggv.;;nslgo.g{ ixah. 1909-1-465 (droit ancien de la Provence, sur l’ét_ablisse.
errilude de passage. par destination du pé mi ;
b de la ge. u peére de famille).}— 2° que-
Le;xr:sg;xz;oxis he peavent étre censurées, pour avoir appliqué la loi, )ninobstgnt
ptraire, méme reconnu, Giv. rej., 23 janvier 18
) ¢ > . - Tej., 1816, Sta. chron. — Civ.
c?;]ﬂ'e’] ;Jax 183g, Sm_. 39, 1, 353 ; — 3° qu'd Pinverse, méme en matiére commer-
» ¢tles encourraient la cassation, si elles méconnaissaient le droit commun
E

pour

PR ——
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que le plus grand nombre des auteurs frangais n’hésitent pas a
approuver (1), la violation d'un usage, juridiquement obliga-
toire, sauf le cas ot la loi y a formellemeut renvoyé, ne don-
rierait pas ouverture a cassation, non seulement en ce sens
que la Coursupréme ne saurait, pour rester fidéle a sa mission,
vérifier les éléments de fait de la coutume, mais, plus encore,
en ce sens que, I'existence de I'usage ayant élé constatée ou
déniée par les juges du fond, elle ne pourrait censurer leur
décision, pour avoir omis d'appliquer ou faussement appliqué
la coutume. — Sur ce second point, toutefois, des auteurs
considérables se sont écartés de l'opinion commune, pour
enseigner, qu'une fois vérifiée par les juges du fait 'existence
de Pusage obligatoire, rien ne devait empécher la juridiction

régulatrice d'en contréler "application (2).

Sans accepter tous les motifs, présentés a appui de cette
derniére opinion, et sans I'appliquer, comme on semble le
faire, aux usages conventionnels, qui, nous I’avons vu (ci-des-

sans constater formellement I’usage, quile peut écarter. Civ. cass., 15 janvier 1812,
Michel, Sir. chron. — Cpr. Civ. cass., 11 février 1840, Sin. 4o, 1, 565. — An sur-
plus, toute cette jurisprudence de la Cour de cassation parait s’étre établie, sans
jamais pettement distinguer entre la coutame proprement dite et les simples
asages conventionnels {sur celte distinction, voy. ci-dessus, ne 130-133). — Enfin,
jobserve, que cerlains arréts, plus récents, dénotent une tendance a coantrdler
I'existence des nsages allégués, du moins quand ils représentent une vraie cou-
tame juridigue : Req. rej., 28 avril 1873, Siv. 73,1, 450. — Req. rej., 18 février
1884, Stw. 85, 1, 205. — Cpr. Giv. cass., 2g juillet 1889, Sir. 89, 1, 377. — Alias,
s'il s’agit d’usages conveutionnels : Civ. rej., 25 juillet 1887, 20 espéce, Goux c. Rabi-
neau, SIr. go, 1, 161. [— Reg.rej 13 novembre 1901, Six., 1902-1-164. — Civ rej. 8jan-
vier 1912, Sir. 12-1-168. — Comp. Req. rej., 2 juillet 1901, Sia. 1go2-1-230. — Req.
rej. 12 juin 1903, Sta. 19oh-1-132. — Civ. cass. 28 juillet 1go8, Sia., 190g-1-381.7

(1) Mesvix, Répert. de jurisprudence, v Legs, sect. VII, n° IL. Questions de droit,
ve Tatéréts, § 2. — TocLiien, Le droil civil frangais, t. I+, 1839, n° 163, p. 12¢-130.
— Doranton, Cours de droit frangais, t. 1%, 1844, nos 101-102, p. 65-66. — Avsry
et Rau, Cours de droit civil francais, § 23, texte et notes 3, 7, 8 et 12, t. B, 1897,
p- 75-76. — Masst, Le droit commercial dans ses rapports avec le droit des gens el
le droit civil, n° 83, t. B3, 1874, p. 72. — Boister, Cours de droit commercial, n° 22,
4e éd., 18go, p. 15. — Cpr. Garsonses, Traité de procédare, § 1105, 3¢, texle et
note 16, t. V1, 1804, p. 572-373. [— Adde M. Piantow, Traité élém. de droit civil.
6= éd., t. L 1911, p. 6, texte et note 4 (n” 14) ] — Certains auteurs vont plus

loin, et paraissent exclure le contréle de la Cour de cassation, méme en cas de .

violation d’usages, auxquels renverrait expressément laloi : E. Cagxox. Origines,
conditions et effels de la cassalion, 1882, n° 47 in fine, p. 157. — Crirox, Cassation
en maticre civile, n* 2909-2912. Cpr. n* 2913-2925, dans Rép. alphab., de
Fuzien-HerMax, t. 1X. — Hoc, Commentaire théorique et pratique du Code civil, t. 1,
1892, n° 52, p. 6o-61.

{2) Lyon-CaEx et Rexaoet, Traité de droil commercial, n° 85, t. P, 1898, p. 84-85.
— Cpr. DeLaxarre et Le Porrvis, Traité de droit commercial, t. 1, 1861, n» 266
et 272, p. 452 et p. §55. — Baupry-Lacaxrixerie et Hovgues-Foorcanz, Des Person-
nres, t. I, 1896, nos 19, 23 et 27, p. 16-17, p- 1819, p. 21.
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sus, n° 882-4°, t. I, p. 427-428), ne sont qu'une forme de la
volonté tacite des parties (1), )estime, quant & la coutume pro-
prem?ntdite, qu'il est essentiel d’en soumettre I'application au
C()'ntrole ée la Cqur régulatrice, par cette raison, & mes yeux
péremptoire, qu'il y a 1a un élément essentiel de notre orea-
msatloq juridique, dont la- mise en ceuvre intéresse, au pllDus
hagt point, lastreté d’application du droit. E, il importe peu

qu il s agisse d'usages locaux, professionnels, ou particuliers’
4 un titre quelconque, du moment que, suivant les principe;
posés précédemment (n° 422), ils feraient partie du systéme
juridigue positif (2). '

Méme, j’irais volontiers plus loin qu'on ne sembie I'avoir
proposé (3), et je serais bien tenté d’admetire, que la Cour
supréme est fondée & vérifier I'existence ou le défaut d’une
c)outume contestée. Ce qui a paru devoir lui interdire ce réle
c.est le caractére de pur fait, qu'on attribue volontiers au:;
régles coutumiéres. Mais, dans cette maniére de voir comme
nous l’avons_ déja remarqué & propos de la preuve de’ la cou-
tume (voy. ci-dessus, n° 248, t. I, p. 353-355), il y a une forte

: < 2 - A
part d’exagération, sinon méme une erreur absolue. En soi, les -

régles coutumiéres, aussi bien que les régles légales, consti-
tuent de pures régles de droit. Et, quoique leur reconnais-
sancerequiéresouvent un examen des faits, bien plus complexe
g:;)laqcr;thu;d’un‘ texte de loi écrite (cpr. n° 94 et n° A49-
, 11 faut bien, pourtant ] argé 1 3
Iexacte applicationpdu droiz, g(l)l'ssi:t‘zauiz ccalzangade vel!’leI: :
catio 5 ! oute, I’exis-
tence de celui-ci, si minutieux qu’en doive étre le diagnostic.
— i.\fullc part, il n'est édicté que la Cour de cassatio; puisse
loujours se soustraire & tout examen de faits. Si on 'admet
qua’nt aux circonstances concrétes des affaires qin' lai sonz
déférées, c'est, ainsi que nous I’allons voir (ci-dessous, n° 180,

(1) Et qui, par suite, comme je I'ai dit ei
(1) ] s te, ¢ Je Pai dit ci-dessus (n® 132, 40}, éch
}')lr}nc‘xpe,_ au cootréle de la Cour supréme. — Comp.. E.)Tl:;lligpenft';-a?;
é etrrzent?z{-e de droit commercial, 18¢8, n* 45, p. 44 ; [4 éd. 1930, n° 51 P, 44. Cet
auteur fail une ré : . i, ge celle
23 juin 360 reserve, pour les usages consacrés par une loi, telle que celle du
(2} [Comp., quand 4 la révision (corres : i
5 ala pondazl. pour 'Empire ‘d’Allem 3
30“15 céss-atlon), en matiére de « Verkehrssitte s, I'étude analytlique, tras fzg?&;}:
e P. (BamMaxx, _Rechlsordnany und Verkehrssitte, Leipzig, A. Deichert, i
§ 56-59, p. 488.520.] ' s 3
(3) Lvon-Caxy et Rexavrr, Baoory-Lacanminsme et Hovgues-Founcavg, loce. citt.
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t. Il, p. 204-207), parce que cette limitation permet seule de la
conlenir 4 son réle exact. Mais, quand il s’agit de I'élément
juridique, qui forme la base méme de son controdle, il est
indispensable, qu’elle commence par en vérifier I'existence.
Et, de méme qu’elle pourrait avoir & constater une loi alléguée
devant elle, dont U'existence ou le texte seraient mis en doute,
de méme il lui incombe nécessairement de constater les élé-

_ments d’une coutume contestée (1).

Finalement, ramassant ici toute ma pensée, el, dansun déve-
loppement des mémes motifs, appliquant également ma solu-
tion aux cas, ou les régles de droit ne dériveraient pas de
sources formelles (voy. ci-dessus, 3¢ partie, chapitre II) (2),
je dirai, que le contrdle de la Cour supréme s'étend, par fa
nécessité méme de.sa mission, a toute la sphére de I'interpré-

talion, proprement juridique (3).

4806, — Cette formule méme exclut, de son contréle, Uexa-
men des faits, qui spécifient les espéces concrétes, donnant
lieu aux pourvois. — Cette exclusion, il est vrai, n’est pas
nettement édictée par la loi organique du Tribunal de cassa-
tion. Mais, elle se trouve comprise dans une régle plus géné-
rale, qui, conforme d’ailleurs 4 latradition bistorique, précise,
seule, la portée de linstitution. En créant le Tribunal de
cassation, on n’a pas voulu constituer un nouveau degré de
juridiction (4), mais seulement établir, sur les jugements ren-

(1) Comp. conclusions de M. I’Avocat général Pemrox, §§ 1-2, sur Req. rej.,
18 février 1884, Sir. 85, 1, 205. — Voy. aussi : Observations du Tribunal d’'appel
de Paris, sur 'art. 4, titre II, du livre préliminaire, du Projet de Codé civil, de
Yan VIII, dans Fexer, t. V, p: 92. [— Adde M. Liresvre, La coulume comme source
formelle de droit en droit frangais contemporain, thése de doct. Droit. Lille, 1903-
rgo6, 1™ partie, chap. VI, p. g6-101.]

{2} Comp. DeLaMarre et Le Portvis, Traité de droit commercial, n° 28, in fine,
t. 1, 1861, p. 65-66, dont je n'admets pas, d'ailleurs, la formule beaucoup trop
vague (intérét du commerce).

(3) [Comp. J. E. Lasst, note sous Civ. rej., 12 aofit 1885, en Sirey, 86-1-193 4 195.
— Voy. aussi Civ. cass., 18 juillet 1907, Sr., 190g-1-23. — On sait que, depuis
la Joi du 22 décembre 1915 (modifiant larticle 15 de la loi du 25 mai 1838), les
jugements des juges de paix sont soumis au recours en cassation, non seulement
pour excds de pouvoir, mais aussi pour violation de la loi.]

(4) Comp. E. Gauwsoxxer, Traifé de procédure, § 89 .cpr. §40; t. I, 2¢ éd., 1808,
p. 165-166 cpr. p- 78-79. 4dde§ 1108, 20 €t 3°; t. V1, 1894, p. 580-583. — Voy. aussi
décret des 29 sept.-21 octobre 1791, en forme d’instraction, poar la procédure
criminelle, cité par Darroz, Rép. alphabét., vo Cassation, t. VI, -p. 24, note 7.
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dus: en dernier ressort, un contrdle de la régularité de leurs
operations, tant au point de vue des formes de procédure, que
relativement'a Pobservalion des lois (1). Et, pour circonscrire
nettement ce contréle, le législateur de 1790 a ajouté : « Sous
« aucun prétexte et en aucun cas, le Tribunal (de cassation)
« ne pourra connaitre du fond des affaives : aprés avoir cassé
« les .procédures ou le jugement, il renverra le fond des
« affaires aux tribunaux, qui devront en connalitre, ainsi qu’il
« serz% fixé ci~aprés » (2). C'était dire, d’abord, que, la mission
de la Jur?diciion supréme étant limitée 4 sauvegarder I’exacte
observation des formes de procédure et le respect des lois,
tout ce qui éiail en dehors de ces deux objets, notarmment Ia
c‘?nst.atation et Pappréciation des faits, échappait 4 sa censure.
J‘ié%l,t,dgl,,ei’,d?, plus, que la Cour de cassation ne pouvait, ni
ap‘phqfler directement son interprétation aux ;épgéeé;, ni
neéme 1mposer celle interprétation aux juridictions soumises
3 s0m cpptréle. = Sur ce dernier point, pourtant, je 1'ai remar-
qué déja (ci-dessus, n° 45, t. I, p.gh), le principe de ia Consti-
tuante a été mis quelque pea en échec, d'une facon d’ailleurs
t_rés utile, par la loi du re avril 1837 (3). D'autre part, je viens
de rappeler encore (n° 4%8), que, sous 'influence d’une cou-
tume progressive, correspondant aux exigences de la stabilité
et de la sécurité juridiques, le contrle de 'observation des
textes légaux s’était, fort légitimement 4 mon sens, amplifié et
transformé en un contréle de Pinterprétation juridique, dans
toutes ses manifestations. Mais, le systéme primitif subsiste
tout a fait, et ne doit, semble-t-il, comporter aucune altéra-
tion, en tant qu’il met & I'abri de I'appréciation régulatrice
les faits, souverainement constatés par les juges du dernier
ressort. ’

(1) Loi des 27 novembre-1er décembre 1;7 0, art. 3, al. 1 : i
« cassation) annulera toutes procédares, dz?nSt lesqu;lles les (ff);g:s’r::;t::[ édtg
« s'xo;ee]s,.et tout jugement qui contiendra une contravention expresse au texte
;; Ce a :1. » —— Natarellement, je ne m’occupe, ici. que de la mission propre de
2 Four e cassation, non ('ies autres fonctions accessoires, dont elle est investie.
Oy. notamment art. 2 loi 27 pov.-rer décembre 17g0. — E. Gamsonxer, Traité
de procédure, 2+ éd., § 95, t.1, 18¢8, p. 172-174. ’ ‘ o :
{2} Art. 3, a}l. 3_ loi des 29 novembre-rer décembre 1790.
4 (3) Gpr.le § 5§a ’du Code de procédure civile allemand, du 17 mai 1898 (repro-
uisant, avec légére modification, le § 528 du méme Code, de 1877). — Adde
E. Cnaveenm, dans Bualletin de la Sociéte de législ. comp., 188,'1-1882, t. ;’U, p- 250
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“II est vrai, que la distinction, que suppose ce systéme (entre
le fait et le droit), relativement facile &4 opérer, tant que, s’en
tenant 4 la pensée primitive de la loi de 1790, on limitait la
mission du Tribunal supréme a contréler strictement 'obser-
vation du texte de la loi, devient infiniment délicate, du
moment qu’on étend cette mission 4 toute la sphére de l'inter-
prétation juridique, notamment pour les cas ol1, a défaut de
toute source formelle, cette interprétation devra s’exercer par
voie de libre recherche scientifique (voy. 3¢ partie, chap. 1I).
Dans ces cas, ie droit sort, pour ainsi dire, des faits eux-mémes,
et il parait bien difficile, de prétendre I'en 1soler (1). — Mais,
4 quelque parti que l'on s’arrétdt dans la définition du réle de
la Cour supréme, cette difficalté était, dans une large mesure,
inévitable, par cela seul, que son contréle ne pouvait, & peine
de rester inefficace, se canlonner a 'examen du droitensoi, et -
devait nécessairement porter aussi sur I'application du droit
alix espéces elles-mémes (2). C’est dans cette opération, toute
concréte, de V'application, qu'apparait biem, a l'état aigu,
Pimpossibilité de séparer, par des limites mathématiques, le
domaine du droit, pleinement ouvert au contréle de la Cour
supréme, de celui des faits, qui doit lui rester fermé (3). Et,
I'on sait,qu’encertaines matiéres, notamment dans les matiéres
fiscales (4), ou dans celle des brevets d’invention (5), la Cour
de cassation n’a cru pouvoir rester fidéle & toute sa mission,

(1) [A y bien regarder, le droit p’est guére plus, qu'une condensation des faits,
envisagés sous un angle spécial (Uangle juridique). Et, ce qui était primitive-
ment question de fait est souvent devenu, aucours du temps, question de droit.
Clest ce qu’on pourrait observer, 2 propos, de I'exislence ou des vices, du consen-"
tement, dans les actes juridiques, en comparant la théorie romaine 2 la notre.]

(2) Rappr. C. Arrretox, dans Revne. internationale de lUenseignement, 1891, 1°
t:XX1, p 241. . s

{3) [Comp. ce gui a été dit plus haut {n° 176 bis, t. II, p. 186-189), 2 propos du
pouvoir discrétionnaire comparé i la libre recherche scientifique.)

(&) Cpr. A. WanL, Etade sur le réle de la Conr de cassation dans les instances
fiscales, 1897. — Crerox, Cassalion en matiére civile. 1 2992-3004 (dans Répert.
alphabétiqne du droit frangais, de Fozien-Heraax, t. 1X). — Sar la contradiction,
.pouvant résulter de ce large contréle, en matiére fiscale, combiné avec le pouvoir
souverain d'appréciation, reconnu, en principe, aux juges du fait, dans I'interpré-
tation des actes juridiques, voy. note, sous Civ. rej., 9 février 1897, dans Sir.

7, 1, 165. E
2 \3) Voy. notamment : Poumzer, Traité des brevels d’invention, 3. éd., 188g,.
nos 82-83, p. 114-115. Gpr. p. 117, — Rapport de M. le conseiller Basrxer, sur Req.
rej., 22 janvier 1878, Smn. 79, 1, 262, — Notes, sous Civ. cass., 11 juin 1898, dans
Six. ¢8, 1, 329 ; et sous Civ. cass., 16 janvier 1899, dans Sr. gg, 1, 69.







