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A LA PREMIERE EDITION

De lordre & suivre dans Pexposition des régles du
_Droit civil. Nécessité d’une partie générale consacrée ..~ -
& P’4tude des ndtions premidéres et des' éléments BRSO
communs qui se rencontrent dans les diverses ims- - i

titutions juridigues.

Le droit civil a pour objet Pétude des institutions juzridiql-ies'_"‘T‘"""'”_"f’t
destinées i régir les rapports de droit qui se forment emtre
les hommes considérés en tant que particuliers, c’esﬁt—ﬁ-—-di‘re': -;
en tant que personnes privées. Ces rapports de droit provien- |
nent de deux sources différentes : ils naissent de la commu- -
nauté de sang, qui réunit certains individus en un groupe
qu'on appelle la famille, ou bien, ils résultent du pouvoir que

homme peut exercer sur les choses du monde extérieur, sur

la nature non 1libre qu’il domine et soumet & sa volonteé.. -

L'ensemble des rapports de la premiere espéce constitue le

droit de la famille, et ceux de la seconde forment le droit des

biens et des obligations, ou, en d’autres termes, le droit du
patrimoine.

L’ordre dans lequel doit étre présentée 1étude des diverses .
institutions juridiques qui composent I'un et Vautre de ces- -

deux groupes, offre une grande importance, car c’est grace
a la methode qui sera suivie qu’il sera possible d’entrevoir
Punité de I’édifice, les points de contact de ses ‘différentes par-

ties, la place que chaque institution occupe, le réle qu’'elle

joue dans lensemble de Yorganisme du droit privé.
Cette question de méthode n’avait pas, jusqu’a ce *joui',- en
France, attiré ’attention des jurisconsultes, et, bien que le

plan adopté par les rédacteurs du Code civil fat Pobjet de ~ 7
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crlthues nombreuse,s et memtees le respect et lautorlte qui
sattachalent a cette grande ceuvre avaient 1mpose en quelque
sarte aux commentateurs Pobligation de ‘suivre et d’exposerh
" pas 4 pas les dispositions légales, dans Pordre méme des ar-
trcles.

C’est ainsi que, pendant prés d’un siécle, non seulement les

- commentaires destinés a la pratique, mais les ceuvres de

~ science, les exposés de principes et enseignement ont suivi

o -

dgns Petude du droit civil la route qu’avait creusée le Code
de 1804. Quelques ouvrages, parmi les plus considérables,
avaient encore exagere les inconvénienis de cette pratique,

‘en adoptant,’ comme division matérielle, les articles du Code

eux-mémes.

Avec cette forme d’exposition, les idées générales dispa-

- raissent, s’effacent derriére I'interprétation étroite et séche

du texte, L’exposé des theories d’ensemble, qui projette une
sk vive lumiere sur les diverses - parties de Torganisme juri-
dlque, ne trouve plus sa place et cesse peun a peu d’éktre pré-
. sente. Les notions les plus diverses, les plus éloignées se
trouvent acmdentellement rapprochées ; d’autres, aw contraire,
‘entre lesquelles existe un rapport de parenté indiscutable, sont

mejetées dans des catégories différentes, et lesprit, cahboté sur

" une route couverte de difficultés et tournant a chaque pas,

T e

perd de vue le point de départ et le point d’arrivée ; il s’égare

au milien des obstacles qu’il rencontre et ne peut plus concevoir

les liens qui wunissent les différentes institutions juridiques

entre elles et donnent 4 l’ccuvre entiere son uniteé.:
Ce n’est pas, parmi beaucoup d’autres, un des moindres

- défauts de la codification, et si eile présente le grand avans

tage de fixer, d’éclairer, de simplifier le droit, de le metre
plus aisément 4 la portée de tous, elle arrive, par contre,

presque toujours, a en entraver la libre évolution, le libre
développement, en imposant a la pensée des jurisconsultes un

ordre plus ou moins artificiel, qu’ils sont presque <contraints

- «’adopter et qui tue Pesprit scientifique.

Un seul ouvrage, parmi les plus importants et les plus jus-
1ement renommés, inspiré de la doctrine allemande, le livre
de MM. Aubry et Rau, avait rompu dans une certaine mesure
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, ,avec cette tyranme, mals J’lisage fut plus Jfort que la ralson:lf}jﬁ’li;.,.,
et }eur ex-emple n'eut :pas d’rmﬂateurs. Or, il n’est pas dou-/'_ |
| teux ‘que Pordre de developpement adopte par les rédacteu;rs‘,;_:
d'u Code-civil est défectueux et illogique, nous le montrerﬂns;;'
dans un instant, et ces defauis’ se manifestaient surtout dansfui L

l’enselgnement La tache du professeur ¢tait rendue trés !dlf-;‘ .
ficile, car il se heurtait, presque dés le début, 4 des rd1sp031-~ S
tions dont ’explication quelque peu exacte supposait connus
des principes et des doctrines qui ne devaient trouver que‘

entres lesquelle nems‘talt aucun lien loglque (1).

L’arrété du 24 fuillet 1895 a en‘fm TOPU avec *c-ette tradla-,: ) g
tion détestable, et .donne, nous n’en doutons pas, un HOIIVBI?,”:‘;"EI:'"_;
essbr* a I’»eriseign'ement du droit civil, d’abord en aocordant a 'ffii‘-‘f_:-",
chaque professeur une liberté trés grande, ensmte en esqms-"{"
sant les grandes lignes d’un plan concu d’une facon. ration-
nelle. Ce plan, qui a du reste le trés grand avantage d’etre*-i'i;;i;
excessivement souple et de ne Ppas s’imposer nécessairement
a la volonté du professeur, est. élaboré d’apres la méthods. - -

plus tard leur formule ; et, d’autre part, il était ohhge, de |
grouper, dans chaque année d’études, des matiéres :dmparatesf‘ R

suivie depuis de longues années en Allemiagne pour l’exposr,-‘

tion du droit romain et de la léglsla‘tmn actuelle, méthode qut

s’est idégagée peu & peu de Yétude des principes 3u11d1ques,e_‘

librement, en dehors de 1’etreinte de textes positifs, et dont"\"

Yemploi a fait reconnaiire la valeur et les avantages, A tel
point que tous les auteurs Pont adoptée. Elle remonte &

Hugo, le fondateur de 1’Ecole historique, elle a été ‘magisitrja‘-

lement développée depuis par Savigny (2), par Unger (3), »etc:;
et voici comment on la résume Oﬁdinairement {4) :

A L’homme ne pent isatlsfalre ses besoins «qu’en soumettant &

son. pouvmr la nature non libre an milieu de laquelle 11 v:tt

(1) Rapport de M. Bufnoir, voir Circulaire du ministre de FIns-

truction publique du 24 octobre 1895.

(2) Traité de droit romain, t. I, § 52 & 59, trad. Guénoux.

~ {(3) Unger, System des cesterreichischen al!gememen Prwatreéhté o
t. I, § 24, be édit..

(4) Voir Sawgny, Unger, loc. cil. Gaudslmt Cours de Pandectes,':-

_t I, § 10, traduit par Vuylsteke, Wlndscheld Lehrbu.ch d&,s Pan—-_:"";;ﬁ

decIcfenrechz‘s t I, 8 13.

\\\\\\
R



-

L34

"
M
T
4
'
et
L.
- b
P | ke -
- K LN
e
.t a
v .
M 5
-

8 INTRODUCTI{)N

- . . a - z R — - L e PR L] _H;s;-_,—:‘. LY Byyma L T
iy Rl T Vet LR - - 3 Tt e lame T e i o DR A TR W 1Y Y AT L i
= o S A H '-E.ﬂ -mg ‘_~5 13; "a_- f“.ﬂs-{ “v— -..-x}lf‘ %:rt 1 5:: 1,__ : T I e i e P G AT L T RS *}:st}’*- -
ot Y ) ‘,' "- ﬁ, ""f n. et el RN T e Y T S S aom N e ER s e Sﬂ'ﬁ:ﬁ'l AN I
¥ CIe lE *-'- O D T S L - e Irgs e e g T LT
e N L e _/x T i) G B I T SR ATV W A F AT 0T g

: A T PSRN [ ‘-av o r;.:_;_ e AL e A._ LI T R T R S e R e RO

- St Om e T TR o Lo ﬂ,‘h« P UL 2 O B S IR DRSS ML L co T

e A . o " - - - - R SR e R = . Y Pa—— ST R S s S S . - SR F

, AT o e - oo o Pl

t . .~ [ - - -

b i . Lt LThm AT T e e e T T LT Wt . I LN - . g -, . L e LA " __l”

. P I it Tt A D T - h-. LI T T PP PR L .om e I*.,': +* - . L -r - -—r ® (IR A :-", I

. e R A L e T R L : - . [ e D E TR T Y, \

. i M L) " R . L . " < - o e - e " b et .l . . s ‘ P —_ A:’“

T R T M L ) L - Ay
- ot e T T R R P i . S
e T Tt - . M ar d . W o N .“-. t= e - T . =T - - - ot . e [ — . - - Pl

- e P O TR, L A = et e N
K A o R L S - - L T ST T T T T e s

LA

_.r':

Mals 11 ;ne peut § emparer que de- parcelles de cette natur»e,f |
d’objets fims determmes, d(}nt ]’usage ou’ Ia consemmatmn“_,f_

presentent une utlllté rpour hn Ces ob]ets s aljpe]]ent ﬂdesi;j

choses Le Tapport quls Setablltl _entre l“hemme et la fChLOSei
dont 11 s’est emparé, est un rapport purement physique, mafé-
Ilel -un rapport de dOlIllllaUOIl ; mais il devient un rapport de
‘dre_l&t, -parce . que les tiers, les- autres hommes, sont obligés de

_'w'li\leirespe-eter et doivent s’abstenir de tout acte qui y porterait

aﬂemte. Ce rapport de -droit .qui relie la .chose @ 1’homme et

,qui? 1nd1recten1ent le met en relation avec ses semblables est

euscept:ble de varier quant a son etendue, 4 son -contenu ;
eu hlen il attribue 2 Yhomme toute l'utilité, tous les avantages.
que la chose est susceptlble de produire, ou, au contraire, il
ne hu en procure gue rquelques-uns ; en d’autres termes, les
dfroztts que Phomme exerce sur les objets du monde extérieur
peu‘vent ©tre de nature «diverse. L’ensemble des 1nstbm110ns
Jur1d1ques qu1 se rapportent aux choses forme le drozt d‘es

- —

choses. '

Ma1s 1le nomhre des choses que P’homme fait serwr'-a 1a
satlsfactlon de ses besoins est limité, et d’autre part, ’homme
ne ipeut s’en emparer ou les produire quw’au prix d’efforts qui
ex1gent dans la plupart des cas le concours de ses sembilables.
Il est--doné sobhge de demander 4 autrui la chose que celui-ci
possede et dont il n’a pas besoin, pour lui rendre &4 son tour
]e méme service ; il est également obligé d'unir son -aectivité
é celle de son sem‘blable pour augmenter sa puissance, ses
moyens d’action sur le monde extérieur. De l3, tout un
ensemble de relations entre les hommes, ayant pour -but
l’échange de services et de forces, relations en wvertu des-
que]les un rapport de droit se forme entre deux ou plusieurs
persennes rapport qui permet & ’une d’exiger de P'autre que

j ;eelle-el lui donne un objet, ou fasse quelque rchese, accoms
g ;phsse un acte dont la premiére retirera quelque utilité, fCes
;:f:j'f_“}'srapperts de droit s&ppe]lent des rapports d’obhgatwns, et'
.=~ Tensemble des institutions fjuridiques qui les régissent cons-
; f"_;,-::tltue le droit des obligations.

Le droit des- obllgatlons forme donc le complément, le per-

. ,dant du dro:lt des choses, La reumen de Pun et de D¢ utre nt
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‘montre 'jd-él_n-s quelle mesure la volonté de Yindividu peut s’im-
poser - a celle des - autres, soit indirectement en. Soﬁmettant a
la domination de Ihomme certaines choses, soit directement - e
en exigeant des services de ses semblables avec lesquels il se o T
trouve engagé dans un rapport d’obligation, |
Les deux espéces de rapports «de droit que nous venons -~ - *‘
d’envisager ont pour objet des choses ou des faits représ'en- S _.h
tamt une valeur peécuniaire pour celui au profit duquel ils - *

existent ; c’est en considération de <c¢e caractére commun

quon ies appelle des biens. L’ensemble :des biens appartenant N
4 un individu et des obligations passives, qui existent d’autre - - .-,

part a sa charge, constitue le patrimoine, qui nous apparait - "7
comme une abstraction représentant la miasse des droits et = .o

des obligations susceptibles d’étre ramenés 4 1'idée de valeur - .
pécuniaire. Le patrimoine d'une personne peut &tre, par
conséquent, soit une quantité positive, soit une «quantité néga-
tive, soit enfin égal a zéro. La réunion du droit «des choses
et du droit des obligations forme le droif du pat}'imoine. - “

Telle est la premiére classe des rapports de droit, ceux
dans lesquels Fhomme est iconsidéré comme un €tre iasol-:é,_‘
étendant sa -domination dans une certaine mesure sur le
monde entier. | e

« Dans le second groupe de rapports de droit, dit de Savi- -
« gny, ’homme nous apparait sous un aspect bien différent. T
« 11 ne figure plus comme un étre isolé, mais comme membre
« du tout organique qui compose I’humanité. Or, il tient &
« ce grand tout par des individus déterminés, et sa position e
« visdd-vis de ces individus devient da base d'une espéce de- = - [
« rapports de droits particuliére et entiérement nouvelle. A . - -
« la différence des obligations, ces rapports nous montrent
« Phomme non comme existant par lui-méme, inais comme
« un étre défectueux, ayant besoin de se compléter au sein de
« son organisme-génenal » (1).

L’homme est un étre incomiplet par suite de la difference
des -sexes et parce que son existence est de durée limitée.

1) Traité de droit romain, t. I, § 53, traduct. Guénoux, p. 334 et .~ - o
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G T  Au premier point de vue, le mariage corrige son 1mpe1r-
. . fection ; son uniom avec Ila femme engendre toute une
2o ‘série de rapports de droit, d’abord entre l'un et Pautre, em-
S - suite entre eux et les enfants qui naissent du mariage et qui.
perpétueront leur personnalité. D’autre part, la procréation
des enfants et la communauté de sang qui en mésulte crée Ia
pai*enté, c’est-a-dire un lien naturel enire les diverses per-
sonnes qui sont nées les unes des autres, ou qui sont nées d’un
E auteur commun. De nombreux rapports de droit, trés variés,
- 11"ésu1tent donc de ce premier point de vue, ’'union des sexes :
BRI rapports de droit entre gens mariés, puissance paternelle, pa-
 renté, et enfin tutelle, qui n’est que Yextension, la copie de Ia
ST puissance paternelle. L’ensemble de ces rapports de droit s’«mp—-
L pelle les rapports de famille, et les institutions juridiques qui
A les régissent constituent par leur réunion le droit de famille.
AL ~ ILe droit de famille se distingue par des caractéres trés mar-
i qués. du droit du patrimoine.
~ En ce qui concerne la famille, comme Pont trés justemue’nl
_ " observé les auteurs précités, le role du droit se borne presque
L exclusivement 4 déterminer le mode de formation et de disso-
.- lution--de ses rapports, mais il ne réglemente qu’ex-c{eiption-
nellement leur contenu, parce que ce contenu appartient
~ avant tout au domaine de la morale. Par exemple, c’est 4 la
T morale . qu'il appartient ide déterminer .quels sont les
- deveirs des époux entre eux, des enfants -vis-a-vis de
o leurs parents, et des parents vis-4-vis de leurs enfants. Le
droit ne fait .que rappeler ces régles, mais il ne peut les
o sanctionner qu’exceptionnellement ; dans la plupart des cas,
Faccomplissement de ces devoirs ne reléeve que de la cons-
cience et des mours. Ces rapports ne donnent donc pas
tous naissance, comme ceux de la premiere <classe, a des
droits et des obligations sanctionnés par un moyen de wcon- H
trainte légale,

. Au reste, bien que les rapports de famille ne soient pas de
oL nature purement juridique, ils exercent . cependant une in-
SRS ‘fluence profonde sur le droit du patrimoine qu’ils modifient
- B Tdans une irés large mesure. La qualité d’¢poux, de .pére,
d’en'fant de parent, gprod-mt des <conséquences importantes

—

=
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sur  le patrimoine de lindividu : par exemple, le mariage
medifie dans ulie certaine mesure le -droit de chacun -des
epoux sur ses blens ; la puissance paternelle exerce son in-
fiwence sur les biens qui peuvent appartenir aux enfants. En
un mot, i1 y a toute une série de droits patrimoniaux, de
droits sur les blens qui naissent des rapports de famille. On

appelle quelquefois 1’ensemble de ces droits, le droit patrl-
monial de la famille,

Enfin, a un second point de vue, I’homme est un étre in-
complet, parce que son existence est limitée. Par la mort; la
personnalité de 1homme disparait, et tous les droits qqu’il
possedait, tous les rapports de droit qui 'unissaient a ses
semblables s’éteignent ; son patrimoine va donc se dissoudre..
Pour =ev1ter ce résultat, qui causerait un -arrét dans la marche
de la vie jurldnque et produirait un trouble trés grave dans
le commerce des hommes, le droit prolonge, perpétue Ta
personnalité de lindividu, par une sorte de fiction, en 1a
transmettant ‘a certaines personnes qui recueillent le t:patrl-‘
moine du défunt et sont mises en son lieu et place, tant au
pcint de vie ‘des droits qui lui appartenaient que des obliga-
tions dont il était tenu, Le patrimoine subsiste donc, mais il
change de titulaire. Grice 4 cette fiction de la représenta-
tion, la continuité des rapports de droit est assurée, la mort
n’est qu'un accident «qqui n’interrompt pas, qui n’arréte pz{s la
vie juridique. Les institutions juridiques qui déterminent
cette représentation et réglementent les nouveaux grapports
de droit que fait surgir le décés d’un individu, forment le
droit de succession.

Unger remarque irés justement que le droit de succession,
bien qu’ayant pour objet le patrimoine du défunt, se distin-
gue cependant des auires droits du -patrimoine (droit - des
choses, droit des obligations), par ce fait qu’il s’agit ici du patri-
moine d’un défunt. En effet, dans le droit du patrimoine
d’un étre vivant, la personne constitue I’é¢lément principal,
essentiel, autour duquel les droits viennent se grouper ; les
choses qui .composent le Ppatrimoine ne sont «que Pelément
accidentel. Au contraire, dans le droit de succession, le pa-
trimoine devient la -chose‘_stable, persistante, il passe au pre-
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~ sur les biens ? » (3),

mier rang ; les personnes ne sont plus que ’élément acciden-
tel et changeant (1),
.« Le droit de succession compléte et achéve organisme du

droit en 1’étendant au-dela de la vie des individus (2). »

Telle est la classification des institutions juridiques adep-
tée depuis longtemps en Allemagne et & laquelle arrété deé
1895 s’est conformé pour la distribution des matiéres du droit
civil entre les trois années d’enseignement. (Voir Pobser-
vation faite ici-dessus, p. 7, note 1). Cette classification repro-
duit Pordre naturel dans lequel les diverses institutions se
présentent a Tesprit. On pourrait éire tenté cependant de

mettre en téte P'étude des institutions qui rattachent I’homme
~ & sa famille, puisque celle-ci nous apparait certainement comme

le premier groupement des individus et le fondement méme
de la société, Mais Savigny a trés justement  expliqué qu’il

valait mieux placer 'exposé du droit de famille aprés le droit
- -des biens, pour P’étudier en méme temps que le droit pairimo-
. nial de la famille, « Sans doute, dit-il, il n’est pas impossible

de séparer le droit de famille appliqué du droit de famille
pur, et d’en faire une suib-.djsvisiﬁrn du droit des biens. Mais la
réalité vivante des rapports de la famille ressortira bien mieux

-si, aprés avoir étudié la famille, nous passons iminediatement

aux influences qu’elle exerce sur les biens ; et alors, il devient
nécessaire de placer le droit de famille aprés le droit des biens.
En effet, sans une exposition compléte du droit des choses et

- des obligations, comment comprendre I'influence de la famille

Y

La classification exposéc est donc en méme temps la plus
simpie et la plus logique.

Tout autre est la méthode qui a été suivie par les rédacteurs
du Code civil. Ils ont divisé leur ceuvre en trois livres consa-
cnés : le premier aux personmes, le second aux biens et aax.
différentes modifications de la propriété, le troisieme aux di-
verses maniéres dont on acquiert les biens. 11 n’est pas diffi-
cile de voir que cette division a pour base les droits sur les

(1) Unger, op. cif,, t. 1. § 24, p. 218, in fine.
(2) Savigny, op. cit, t. I, § 57, traduction Guénoux, p. 380.
(3) Savigny, op. cit.,, t. I, § B8, traduction Guénoux, p. 383.
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choses, qui sont considérés comme étant Pobjet unique des

réegles de droit, tandis que les obligations, les successions,
les donations entre vifs et les testaments ne 50;11: envisages
que comme des moyens d’acquérir les biens., Le c6té artificiel
de cette classification apparait immeédiatement : elle a le tort
de ne mettre en relief qu'une sorte de rapports de droit, les
rapports de l’homme avec les choses, en rejetant a Parriére-
plan, au second rang, les ra-pports de Thomme avec ses sem-

blables. Elle considére les rapporis de succession, les rapports

d’obligation, comme n’étant que des moyens d’arriver a Pac-
quisition des droits sur des choses, alors que ce sont des rap-

poris primordiaux, de méme importance «que les premiers.

Moutohs que cette classification ne suffit pas- & embrasser

tous les droits privés, car il est certaines opérations juridiques,

telles que les créances ayant pour objet un fait ou une absten-

tion, qui n’ont pas pour résultat de nous faire acquérir une
chose. Elle a en outre inconveénient de séparer I’étude du droit

de la famille pur et celle des conséquences que ce droit exerce
sur le patrimoine,

Epfin, il y a certaines notions générales qui dominent le
droit privé tout entier, par exemple, la notion du patrimoine,

la distinction des droits de famille et des droits du patri-
moine; 1a notion du Hait juridique générateur du droit, qui
ne trouvent aucune place dans cette classification. |
L’étude des différents groupes d’institutions dont 1’ensemble
forme le droit privé, doit étre précédée d’une partie géne-
male, qui constitue p*l“é.‘CiS'éi[Bént 1I’objet du présent livire, Cette par-
tie générale a pour but d’exposer les éléments communs qui se
pencontrent dans tous les rapports de droit, quels qu’ils soient,
ou dans les plus importants, et dont la connaissance est indis-
pensable avant d’aborder l’étude des caractéres particuliers et
- distinctifs de chaque institution juridique. Ces éléments com-
- mums sont en petit nombre et il est aisé de les énumérer :
1° Dans tout rapport juridique, on trouve des personnes
entre lesquelles le rapport s’établit ; les droits qui appartien-

nent & un individu lui appartiennent soit contre une personne

' déterminée, soit contre tout le monde. La notion de personne
est doic une notion qui se présente.tout d’abord : qu’est-ce

oA e
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qu'une personne, quelle est sa capacité d’agir, par quels
€vénements cette capacité peut-elle étre modifiée ? Autant de
questions qui se poseront @ propos de chaque institution ju-
ridique et qui doivent &tre préalablement résolues,

2° De méme, &4 la base du droit patrimonial, nous rencon-
trons la notion de choses, sur lesquelles nous exercons des
droits, soit directement, soit par l'intermédiaire d’autrui, et
que nous transmettrons A nos héritiers aprés la mort. Par
conséquent, il faut commencer par donner une définition des
choses, et par déterminer quelles sont les différentes espéces
de choses susceptibles de faire partie de notre patrimoine,

3° En {troisieme lieu, les rapports juridiques naissent, se
modifient, s’éteignent sous l’influence de certains faits qu’on
- appelle des fails juridiques. Quels sont les faits capables de
. créer ow d’¢teindre des rapports de droit, quelle est leur nature,
comment doivent-ils étre classés ? Autant de questions dont
_la solution ‘doit étre préalablement donnée pour faciliter et
eclairer I'étude postérieure de chaque institution qui régit ces
rapports. |

‘4> Enfin, lorsque les droits appartenant 4 une personne sont
méconnus ou violés, comment peut-elle les faire reconnaitre
et en assurer le respect et le maintien ? Ce dernier rprohléme'
nous transporte sur le terrain de la procédure civile ; il est done
étranger au droit civil pr'oprement dit. I1 y renire cependant
dans une certaine mesure, car c’est au droit civil qu’il appar-
tient de déterminer quelle influence le litige exerce sur la
nature et I'étendue du droit.

L’exposé de ces notions générales doit servir d’introduction
A P¢tude des diverses institutions Juridiques.

Suivant Theureuse expression de Puchta, reprise par Unger,
ces notions communes forment « P’atmosphére immatérielle
dans laquelle se meuvent les diverses institutions juridi-
gques » (1), L’utilité de cette partie générale est donc incon-
. testable, et presque tous les jurisconsulies allemands adoptent
cette méthode. Pourtant, ce procédé d’exposition presente

(13 Unger, I, § 24, p. 228 ; Puchta, Institutionen, t. I, § 189, in
{ine.
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des dlfﬁcultes et il e&t pas sans ecueﬂs Ces dlfﬁ«cultes ex1sten£*~;~ ,
| ,surtout chez nous, ‘parce que, depuls la promulgatmn du»
Code civil, aucune tentative de ce genre n’a ¢té faite; et squcm |
\peut se trouver 1(:011(14111 en sortant am»s:t des chemins bat«bus,
4 donner A certaines regles une 1mportance il ‘elles n’ont pas..
11 faut done se garder de faire figurer dans une pantie géﬂm—- |

N—éamﬁoins Putilité qu'il y a, d’autre part, a ex;poser SeO’llS

forme d’m‘trodu-ctmn les notlons communes aux ‘diverses mstb .

tutions, notions que le Code a trop souvent négligées, a donner

‘a certaines régles de droit toute Pétendue q’elles compoa'tent;

rale des principes qui ne doivent s’appliquer qu’a des ins--
‘titutions juridiques déterminées (1), |

L

alors- que le Code paralt en resireindre arbitrairement’ l’a.pph-l -

cation, nous sémble si grande que nous avons essaye de réa—
. .;mr dans le p-resent volume les éléments de cette partie gené-
‘rale, Nous croyons que cette méthode rendra moins. dlfﬁCllﬁb
et moins hésitants les premlers pas des jeunes étudrants dans 3',

-
-

(1) C'est ainsi que, comme on pourra le constater par la Suitef:' f:f’-

j’ai négligé certaines théories, parce qu'elles ne s’appliquent en

. réalité qu’a la matiére des obligations, et non a tous des actes jun;-

dlques.

‘Une . autre difficulié se présentait. Certains chapitres du Cede
civil pourraient étre tout entiers expliqués, a propos de l’exposition

de ces notions générales; par exemple, pour ne citer que les princi-
paux cas, on pourrait évidemment, a ’occasion de la distinction: des

choses, étudier les articles relatifs & la division ‘des meubles et des

immeubles, et, dans la matiére des actes juridiques, presque’ tous
les textes de la théorie des obhgatmns (articles 1108 & 1125, 1304 a
1314, ete. ; en y joignant aussi les articles 901 a 912, 931 a 937 ete,
du titre des donations et testaments). f

" Une semblable méthode peut étre employée par le professeur dans

son enseignement oral; elle lui permet de donner aux théories gé- :
.nérales dont il presente I’explication un caractére plus concret (voir

la circulaire ‘ministérielle du 24 octobre 1895) et elle offre en méme

-temps l’avantage de. décharger le programme un peu lourd des ma-
- tiéres comprises dans la scconde et dans la troisiéme sannées. Mais

dans un livre élémentaire, qui n’est qu'un essai, cette méthode aurait,

croyons-nous, des inconvénients; elle romprait exposition des no-:
~ tions générales’ auxquelle.s il est consacré et lui donmperait un carac-
“tere exégétique qui serait en contradiction avec son but; enfin elle en
‘augmenterait démesurément Pétendue. Aussi, nous sommes-nous ‘at--
tachés 4 ne présenter nulle part l’exphcatmn des matiéres spéciales
traitées dans le Code, nous contentant de nous appuyer sur les textes .
du Code relatifs & ces matiéres pour les généraliser et en déduire lesé

regles apphcables aux é€léments eommuns qui se rencontrent dans

-les -divers rapports de droit. - - -
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le domalne arlde du droit civil, dans l-efqﬁéi; igléqf‘j'zjié'h%étfaiént

hrusquement jusqu’ici, se trouvant immédiatement aux prises
_'af?g.ﬁf;les_ textes, sans avoir pu prendre une vue d’ensemble

RTTRE ~del Porganisme qu’ils devaient étudier dans ses différentes
-~ .. parties.

LA

- _'.:“

" historique doit étre nécessairement négligé. Ce reproche serait .

‘Je tiens, en terminant, a répondre a deux objections qu’on
pourralt ¢tre tenté d’adresser a =cette méthode. La premiére
consisterait a4 dire qu’il faut tout d’abord #étudier I’histoire

des institutions, et qu’il conviendrait bien plutét de préluder -
& Penseignement du droit civil par une introduction historique
.détai-ll-ée; avant pour but de montrer la marche du droit,
\‘?se\s transformations, et de mettre en relief les mille liens qui
* rattachent le présent au passé, que de débuter par une expo-

sition purement rationnelle, dans laquelle le point de vue

injuste, et la’ meilleure preuve que j’en Ppuisse Tournir,
‘_ c’est. que ce sont les jurisconsultes qui furent en Allemagne

" les fondateurs de 1’école historique, Hugo, Savigny, Puchta et
leurs su:ecesseurs qui ont eu soin de commencer leurs ouvrages
de Pandectes par une introduction consacrée 2 « la partie
genérale » (allgememer Theil) du droit. JFajoute que cette
. introduction ne dispense nullement de faire precéder I’expli-

cation des principes du droit -cwﬂ d’une exposition histo-

L rique, assez bréve d’ailleurs. C’est surtout lorsqu’on est entre

~~~~~

- dans ‘le systéme du droit civil proprement dit, 4 propos de

ié,haq*uie groupe d’'mmstitutions et de c.fhague institution, que
- Petude approfondie de Vhistoire présente de limportance et
d'e Pintérét pour Pexplication et la justification du droit

‘,: moderne. Qui le contesterait aujourd’hui ? De nombreux

travaux publiés dans ces derniéres années ont montre que Ven-

selgnement du droit wivil pouvait é&tre renouvelé par un
.- examen approfondi de Pancien droit, et que les besoins de la

' . pratique, manifestés par les courants de la jurisprudence,

o

-

étale‘nt sur bien des points, déja les mémes dans notre ancienne

France que de nos jours.

. L’introduction generale au systeme du droit civil n’est done
nullement en contradiction avec la méthode historique.

En second lien, quelques esprits seront peut-&tre portés a
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p-ré{endgé que les idées gén:érales ne doivent pas faire Iobjet.

d’une introduction et qu’il est plus logique de commencer

P’exposition du droit civil par étude des textes, pour s’élever

peu a peu du particulier au général. C’est, dira-t-on, quand
on connaif bien le fonctionnement et le role des institutions
civiles, qu’il est fpossiiblex de les rapprocher les unes des autres,
afin de montrer le but vers lequel elles tendent, et de inetire

en evidence les idées communes qui «donnent a Poeavre son
unité, CG’est sous forme de conclusion et non d’introduction

que doit étre présentée la synthése des principes juridiques.

L’objection serait vraie, si cette partie générale était uné =
étude philosophique et économique du droit civil, mais son
but est autre, il est beaucoup plus modeste, comme on Pa vu
par les pages précédentes. Il s’agit, en effet, d’exposer les no- -

tions simples et élémentaires qui se retrouvent au fond de tous

les rapports de droit, et qui en forment comme le subsiratum ;

gotion du droit entendu au point de vue subjectif, définition-
de 1a personne et de sa capacité juridique, distinction des di-
verses esplices de choses qui peuvent étre Tobjet d’un droit;

étude des faits qui donnent naissance aux droits ou qui les
éteignent, etc.

Ce sont 12 incontestablement des notions préliminaires dont

la connaissance est la préparation naturelle a2 ’étude des diffé-
prey

rentes institutions du droit civil.

Grenoble, octobre 1897.

CAPITANT - 2
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PREFACE

DE LA DEUXIEME EDITION

Depuis que IParrété ministériel du 24 juillet 1895 a établi
une nouvelle répartition des matiéres de droit civil entre les
trois annees de licence (1), la plupart des professeurs de droit
civil, se ralliant 4 la pensée qui avait inspiré cette réforme,
ont pris V'habitude de placer au début de leur enseignement
'ﬁne partie générale consacrée 4 l'étude des notions fonda-
mentales que Fon retrouve a propos de chaque institution.

_O‘Idl peut dire sans exagération, je wcrois, que tous ceux qui
ont suivi cette nouvelle méthode ne 1’ont plus abandonnée,
parce qu’ils ont constaté combien elle était supérieure a 1'an-
‘clenne, et combien ele favorisait la bonne formation juri-
diqque de nos étudiants,

- est parce' que je suis, =p0uf ma part, convaincu que cette
introduction, destinée 4 Pexposition des principes géneéraux
qui forment Parmature du droit civil, est le préliminaire
indispensable de V’exposé des régles spéciales 2 chaque ma-
tiere, que je puble aujourd’hui une deuxiéme <édition de ce
petit livre, dans laquelle je me suis efforcé de faire dispa-
'raitre des imperfections que je ressentais plus que tout audire,
~ Par beaucoup de points, cette deuxiéme édition differe de |
la_premiére, ct il me parait utile d’indiquer les plus impor-
- tantes modifications que j’ai cru devoir apporter a I'cuvre pri-
mitive.

(1) Depuis la publication de cette préface, un nouvel arrété minis-
tériel du 20 juillet 1904 a ajouté au programme de 1’examen de pre-
miére année les articles relatifs 4 J’organisation de la famille
(art. 144 4 370 du Code civil), et ceux qui concernent la protection

b

des incapables (art. 371 a 515 C. civ.).
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Fai tenu, tout d’abord, & donner en débutant quelques no-

tions philosophiques, bien insuffisantes, je le crains, sur le

droit, sur sa formation, et sur la vieille distinction, toujours
vivace et toujours combattue, du droit naturel et du droit
positif. |

I1 ¢tait impeossible aussi de ne pas tenir compte du mou-
vement d’idées suscité par le beau livre, si suggestif, de
M. Geny : Méthode d’interprétation et Sources en droit privé
posttif (Paris, 1899). Les questions relatives aux sources du
droit, &4 {interprétation des lois, aux conséquences de la codi-
fication, sont trop importantes pour étre passées sous silence.

Dans la partie consacrée aux objets des droits, la théorie
du patrimoine, telle qu'elle a ¢té élaborée et exposée par-
Aubry et Rau (1), a été supprimée, parce que je suis au-
jourd’hui convaincu que cette théorie présente un carac-
tére purement déductif et artificiel, qui, ainsi que 1’a montré
Al Geny (2), la rend inutile et dangereuse. La notion du pa-
trimoine .con¢u comme une universalité juridique composée
de Vensemble des droits pécuniaires qui appartiennent 4 une
personne et des obligations de méme nature dont elle est
tenue, merite seule d’étre conservee,

Dans la matiere des actes juridiques, j’ai e¢galement sup-
prime les pages relatives aux actes illicites, parce Que je crois,
aprés mire réflexion, qu’il est préférable d’en rattacher I’étude
au droit des obligations.

Enfin, la théorie générale de la preuve forme, 4 elle seule,
P’objet de la derniére partie, Cette théorie qui offre une si
grande "importance et dont la connaissance est indispensable
pour comprendre un certain nombre de textes qui rentrent
dans le programme de premiére année, méritait d’étre traitée
avec plus d’ampleur que je ne P'avais fait tout d’abord.

I1 m’est arrivé parfois aussi d’abandonner des solutions
que j’avais adoptées dans la premiére édition, pour me rallier
a d’autres qui me paraissent mieux fondées et plus conformes
aux besoins du commerce juridique. |

A,

1) Cours de droit civil francais, 4* édit. t. VI, § 573 a 583.
(2) Op. cit,, n° 67, p. 126 a 128,
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Enﬁn, je me suis efforcé de donner & la "ju-ri&prud-ence BE
place qlu lui convient et d’attacher & ses décisions toute Pim-
portance qu’elles meéritent, car c’est surtout dans exposition
des notions générales qu’il faut prendre garde au danger de
faire_'"'. une oeuvre purement rationnelle, et €viter d’encourir
le reproche d’ignorer le vrai droit, le droit vivant, tel que
Pappliquent les tribunaux.

La Tronche, octobre 1903.

La troisiéme édition que nous publions aujourd’hui a fait
- Yobjet d’une mise au point aussi consciencieuse que possible,
Elle contient, en dehors de nombreuses modifications de dé-
tail, un essai sur la non rétroactivité des lois \qui ne se trouvait
~pas dans les éditions précédentes. Le chapitre consacré aux
-personnes juridiques a subi aussi d’assez importants rema-
niements.

Paris, n-o)'veml)tre 1911.




PREFACE

DE LA QUATRIEME EDITION

Bien des changement ont été apportés au texte primitif de ~
cet ouvrage dans les éditions successives que j’en ai publiées.-
On ne s’en étonnera pas, Lorsqu’il a paru pour la premidre
fois, il eétait un essai nouveau dans notre littérature j’l'rr'idique"

|

francaise, et ne pouvait recevoir dés le début sa forme défi-- - -

nitive, ni quant au fond ni quant a4 la forme. Les notions . -
générales qui y sont exposées demandaient a étre revisées - .

avec soin, et cette revision m’a conduit & en supprimer quel-
gues-unes, & en ajoufer d’autres, et surtout 4 apporter plus
de rigueur, plus de preécision dans leur ecxposition.

Tel qu’il se présente actuellement dans  cette quatrieme
édition, il me parait aveir a peu pres sa forme deéfinitive. J’ai
évité autant que possible d’en augmenter I’étendue, car il doit
rester un livre elémentaire.

On trouvera dans cette quatrieme édition Vindication des’

innovations législatives survenues depuis 1911 sur les diverses

matiéres qui y sont traitées, ainsi que celle des décisions"

nouvelles de la jurisprudence et des travaux récents de la
Doctrine,.

Un certain nombre de passages ont été encore modifiés. Ainsi

notamment j’ai marqué d’une facon plus accentuée que je ne

Pavais fait précédemment les différences si profondes qui
séparent le Droit de la famille du Droit du patrimoine. Entre
ces deux domaines, il me semble aujourd’hui qu’il n’y a presque
rien de commun, et trés rares sont, 4 mon avis, les régles qui
s’appliquent 4 'un et a 1’autre.

Dans le Droit du p.atrimoin?e, la division fondamentale des
droits  subjectifs en trois groupes, droits réels, droits de"
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créance, droits intellectuels, de meéme que la subdivision des
droit réels en droits principaux et droits accessoires, ont été
mieux preécisees.

_J’ai-‘-a.pgporté aussi quelques changements et fait quelques
additions dans le chapitre des personmnes juridiques et dans
la matiere si importante des actes juridiques.

J’ajouterai enfin que les mnotions geénérales exposées en ce
fivre ne forment, dans ma mpensée, que la premiere partie
d’une introduction compléte a 1’étude du Droit civil, Une se-
conde pourrait s’y ajouter, qui comprendrait Vexposé des
principes fondamentaux des différentes matiéres dont se com-
pose le Droit civil. J’esl)éré pouvoir la publier un fjour.

Paris, septembre 1921,

A la différence des précédentes, ceite cinquiéme édition ne
contient pas de modifications du fond de cet ouvrage qui
vaillent d’étre signalées. Je disais, en effet, dans la préce-
dente préface, que je ne voyais plus riem a changer a la
-composition de ce livre qui doit rester une introduction é£lé-
mentaire 4 1’étude du droit civil. Les quelques changements qire
’ai apportés a la rédaction n’ont pour objet que de rendre plus
clairs certains passages. Quant 2 la bibliographie et a 1a juris-
~prudence, elles ont été revues avec soin et complétées comme il
convenait,

Gioux, aotit 1927.

IR
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PREMIERE PARTIE -

DU DROIT EN GENERAL. —DES SOURCES DU DROIT
THEORIE GENERALE DES LOIS

CHAPITRE PREMIER

DU DROIT EN GENERAL

DEFINITION DU DROIT. — DROIT OBJECTIF. — DROIT SUBJECTIF.
FORMATION DU DROIT. — LE DRoOIT POSITIF. — LE DROIT NA- ..
TUREL, — PRINCIPALES DIVISIONS DU DROIT POSITIF.

Définition du mot droit (1)

4. — On donne au mot droit deux significations différentes,
suivant qu'on considére son objet ou les personnes dont il pro-
tége les intéréts.

Le droit objectif. — L’homme est fait pour vivre en société, |
il ne peut pas rester isolé de ses semblables. Quand il vient au
monde, il a besoin de Pappui €t de la protection de ses parents,
et, plus tard, méme quand il est arrivé 4 I'dge adulte, il ne
peut satisfaire ses besoins, se développer physiquement et

(1) Cons. Cosentini, La réforme de la législation civile, 1913; Lévy-
Ullmann, Elémenils d’introduction générale a Uétude des sciences
juridiques, I, La définition du Droit, 1917; Bonnecase, La notion du
Droit en France au xix® siécle (1920) : Introduction a Uétude du
Droit, le probléme du Droit devant la Philosophie, la Science et la.
Morale (1926) ; Gaston May, Introduction a la science du Droit, 2° édit.
(1925); Dwuguit, Traité de Droit constitutionnel, t. 1, p. 52; Geny,
Science et technique en Droit privé positif (1914), I, p. 42 et s.
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“intellectuellement qie par un échange incessant de services
avec ses semblables. L*homme isolé n’existe pas, il est une
hypothése : Unus homo, nullus homo.

La vie en société est la condition naturelle de I’homme. Or,
_elle suppose une organisation, une -rég-leﬁlentation des rapportis
qui en forment la trame. Pour qu’elle soit possible, il faut
qu'un ordre soit étabk, et que T'observation des régles qui le
constituent soit imposee a tous ceux qui font partie de 1la
société. Cet ordre est réalisé par le Droit. Le Droit apparail
~partout ou il y a un groﬁpement d’étres humains ; il n’y a pas
de société possible sans Droit. Ubi societas, ibi jus.

On peut donc définir le Droit : Pensemble des régles obliga-
toires qui régissent les relations si complexes des hommes
vivant en societe (1), |

Ces régles présentent les traits distinctifs suivants

Elles sont établies pour les rapports des hommes.

Elles sont édictées par les intéressés eux-mémes ou par Pau-
torité a laquelle ce pouvoir est délé.gue

Elles sont revétues de la force obligatoire, cest—-a—dlre que
leur observation est sanctionnée par la contrainte matérielle.

Pourtant, il y a des preéceptes de Droit auxquels manque ce
dernier caractére. Il en est ainsi du Droit international public,
qui a pour objet de régler les rapports qui se forment entre
les divers Etats, 11 n’y a pas de pouvoir supérieur aux Etats
qui soit capable d’imposer par la contrainte le respect de ses
principes; Le Droit international mpublic est donc un Droit
imparfait, car la possibilit¢ de la contrainte est nécessaire
pour donner au Droit une compléte garantie d’efficacité.

Néanmoins, I'idée de contrainie n’est pas indispensable & la
notion de Droit. L’autorité de la loi réside dans la conviction,

(1)° Le Droit ne s’occupe pas de toutes les relations quni s’établis-
sent entre les hommes. Tout d’abord il y a des relations qui doi-
vent étre exclusivement réglées par la morale, sans qu’il soit utile
de leur attacher une sanction extéricure. Il en est ainsi, par exempla,
de I’amitié. De plus il y a dautres rapports que le Droit ne régle-
mente pas, parce qu’ils ne méritent pas de P’étre. Tels sont les rap-
- ports de politesse, les usages du monde, ete. Cf. Savigny, Traité de

droit romain, traduction Guénoux, t. I, p. 328 ; Regelsberger, Pan-
dekten, 1893, t. I, § 13, 1, 1. :
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qui’ existe chez la trés grande majorité des hommes, que ses
presériptions sont nécessaires au maintien de Pordre social,

<. — Le droit subjectif. — Dans la réglementation des rap-
ports sociaux, le Droit poursuit un double but : protéger le
développement de Pactivité de chaque individu, dans la me-

sure ou les actes de Tinitiative individuelle sont compatibles

avec les 1ntéréts du groupe lui-meéme ; assurer la satisfaction
des besoins communs a tous les membres composant la société.
Pour atteindre ce double but, le Droit objectif d_éterminé
quels sont les droits qui appartiennent, soit A chaque individa
vis-a-vis des autres, droits individuels, droits de famille, droits
du patrimoine, soit aux divers groupements de personnes qui
forment le corps social, |

Ce sont les droits subjectifs, Le droit subjectif est un 'intérxét

d’ordre matériel ou moral, protégé par le Droit objectif qui

donne a cet effet, a celui qui en est investi, le pouvoir de faire
des actes nécessaires pour obtenir la satisfaction de cet inté-
rét (1). Ainsi le droit de créance, le droit de propriété sur une

" chose, le droit de Yauteur d’une ceuvre artistique ou littéraire '_

sont des droits subjectifs. Celui qui a une créance contre une
autre personne peut exiger le payement de ce qui Tui est. dq,
et, en cas de refus du débiteur, recourir a T'emploi de la force
publique pour obtenir satisfaction. De méme, le propriétaire
d’une chose jouit seul de Putilité de cette chose ; personne ne
peut s’en emparer conire son gré, et si quelqu’un tente de la
lui arracher, le propriétaire obtiendra des tribunaux la ces-
sation «du trouble apporté a sa jouissance.

Distinction de la morale et du Droit (2)

3. — L’organisation sociale ne repose pas tout entiére sur le
Droit. Elle est également fondée sur la Morale. Celle-ci com-

(1) Cf. Ihering, Esprit du droit romain, traduction Meulenaere,
2e édit., t. IV, p. 326 ; Regelsberger, Pandekten, 1893, t. I, § 14, p. 74 &
76 ; Glerke Deutsches Privatrecht, 1895, t. I, § 27, p. 253 254,

(2) Cons. Demogue, Des nolions fondamentales du droit privé,
Paris, 1911, p. 13 et s. : Georges Ripert, La régle morale dans les

obligations civiles, 2¢ é&dit, 1927 ; Bonnecase, Science du droil et

rt:)man1‘1":‘;1*11@jF Paris 1928.

T
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‘prend V’ensemble des préceptes qui, aux diverses epoques de la
~ vie d’un peuple, sont considérés par la trés grande majorité des
hommes comme des regles de conduite obligatoires, que chacun
'd_oi_i, par consequent, respecier sous peine d’encourir la répro-
bation générale. Elle est formée par ce fonds d’idées communes
sur le bien et le jusie qui se retrouve dans les consciences
individuelles et forment, peut-oh dire, la conscience d’un
peuple, a un moment donné de son vé‘vo*lutiaon.

Yoici donc le trait commun qui rapproche ces deux régula-
teurs de la vie sociale : les préceptes qu’ils édictent ont un
caractere obligatoire, I’homme est obligé de s’y conformer.
Mais le mode de sanction qui s’attache aux uns et aux autres
différe. Les prescriptions de la Morale ne s’adressent qu’a la
conscience de P'individu ; celui qui les viole ne s’expose a
aucune répression matérielle, il encourt seulement le blame
de ses concitoyens. Au contraire, la violation du Droit est
réprimeée par Pintervention des pouvmr,s publr

Du reste, le Droit préte sa force de contrainte aux preceptes
fondamentaux de la Morale et les inscrit dans ses lois, Ainsi
les crimes et les délits punis par le Code pénal sont presque
tous des actes que la Morale réprouve. De méme, le Code civil
frappe de nullité toute convention :qui serait contraire aux’
bonnes meoeurs (1).

En dehors de la, chacun de ces deux facteurs sociaux garde
son domaine propre. Il y a beaucoup de regles de conduite,
imposées par la Morale, qu’il n’est pas nécessaire de faire
entrer dans le cadre <des prescriptions juridiques., D’auire
‘part, une grande partie des régles consacrées par nos lois ont
un caraciére amoral, en ce sens qu'elles sont fondées non pas
sur la Morale, mais sur des raisons d’utilité sociale, d’interét
général, ou ont simplement pour objet de -déterminer Iles
effets des actes librement passés par les particuliers.

(1) Art. 6, 900, 1172, C. civ.
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De la formation du Droit

4. — Le Droit est un produit nécessaire de la société, ainsi
-que nous Pavons dit ci-dessus, mais il est édicté et formulé
par ’homme lui-méme. |

Comment donc s’élabore-t-il ?

Pendant longtemps, on a cru qu’il était une création pure-
mment rationnelle, fruit des méditations du législateur. Cette
conception avait été mise en honneur par les jurisconsultes des
Xvir® et xvir® siecles, qui formeérent une école, comptant des
représentants dans les divers pays, que Pon désigne sous e nom
d’école du droit de la nature et du droit des gens {1). Elle fut
ensuite reprise par les philosophes du xvir® siécle. est la
conception rationaliste du Droit : ’ordre juridique est le
produit de la pensée humaine ; c’est par Peffort de la réflexion,
en s’interrogeant sur sa fin, sur sa destinée, que Phomme
construit et perfectionne le systéme Ilégislatif. Sa raison lui
permet, en effet, de découvrir un droit idéal, immuable et
parfait qu’il doit prendre pour modéle et dont il doit s’effor-
cer de rapprocher les institutions existantes,

Ainsi cette doctrine ne tenait auwcun compte du milieu
social dans lequel le Droit se développe. Elle ne comprenait
pas qu’il est un prodult de <ce milieu, qu’il y mplonge ses
racines, comine la plante est un produit du sol (2).

B+ — C(est Montesquien qui lui a porté les premiers coups.
Dans son Traité de UEsprit des Lois, il s’est attaché a prouver

(1) Les premiers jurisconsultes de cette école sont le Hollanda{s
Grotius, qu'on a dénomm¢ le pére de la philosecphie du Droit, en
Allemagne Puffendorf, en France Domat, qui, d’aprés ses contem-
porains, fut « le restaurateur de la raison dans la jurisprudence ».
V. le ch. XI du Traité des lois de Domat, passim, Euvres complétes,
édit. Rémy, t. I, p. 36 et s. |

(2) Cette théorie dont Pinexactitude est depuis longtemps prouvée,
n’en a pas moins conservé son influence jusqu’a nos jouﬁrs. (Cest
elle qui dominait Vesprit de nos législateurs, quand ils 1njtr<‘)qui-—
sirent en Algérie, pour les appliquer & un peuple dont la civilisa-
tion différe si profondément de la notre, nos institutions et nos
codes, conime si 1’Algérie n’était qu’un prolongement de la France.
Mais Iexpérience a prouvé, comme le disait Jules Ferry, dans son
rapport sur la question algérienne qu’il n’était pas une seunle de nos
institutions, une seule de nos lois du continent qui pfit, sans des mo-
difications profondes, s’adapter 4 notre empire algérien.
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que -« les hommes ne sont pas uniquement conduits par leurs
fantaisies », que les lois qu’ils font leur sont dictées par « la

nature des choses », c’est-a-dire « par un ensemble de circons-
tances qui en expliquent Pinfinie variété, comme lé physique
du pays, la qualité du terrain, sa situation, sa grandeur, le
genre de vie des habitants, leur religion, leurs inclinations,
leur commerce, leurs moeurs » (1).

Cette vérité, proclamée par lui, a éié mise en pleine lumiére,
au début du xix°® siécle, par I’école historique allemande et sa
brillante pléiade de fjurisconsultes, dont les chefs furent de
Savigny, Hugo, Puchta. Cette école s’est efforcée de démontrer
que. le Droit est un produit de Phistoire et non du raisonne-
ment, qu’il nait des rapports sociaux, des besoins économiques
et des aspirations de chaque ¢époque, de la lutte des classes pour
la défense de leurs iniéréts divergents. Son développement,
loin d’étre arbitraire, est en quelque sorte nécessaire ; il se
réalise conformément aux traditions, aux miceurs, au tempéra-
ment de la société qu’il régit. Aussi le présent tient-il au passé
par des liens indissolubles ; Ihistoire d’un peuple nous montre
que son Droit est dans un état permanent d’évolution, gu’il se
transforme incessamment, insensiblement, comme la langue
elie-méme (2). ’

6. — Mais 1’école historique est tombée 4 son tour dans
I’exageération. Elle a perdu de wvue la part qui revient a la
volonté de Phomme dans la formation du Droit. D’aprés elle,
le-Droit nait, pour ainsi dire, autom-atiqu-emenf ; il se dégage
de I’ensemble des relations humaines ; il ne peut pas étre auire
qu’il -n’est ; il sort de la conscience commune du peuple, sorte
d’entité abstraite résumant les-désirs les besoins, les aspira-
tions de tous, Une espéce de fatalisme préside a son dévelop-
pement. Ce qui a été et ce qui est ne peuvent pas ne pas etre,
Le role du législateur se borne donc 4 constater les regles
juridiques qui se sont élaborées en dehors de lul,

(1) L’Esprit des Lois, préface et livre I, ch, 1lL

(2) Cons. Savigny, Vom Beruf unserer Zeit zur Gezetzgebung und
Rechtswissenschaft (1814). Voir un résumé des idées développées
dans cet opuscule dans Lerminier, Introduction a Uhistoire du droil

(1829), p. 245 et s.
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Ainsi cette école part d’un point de vue exact, et c’est son
grand mérite de lavoir mis en Iumiére et d’avoir montré la
vanité du pur rationalisme. I est bien vrai que le Droit n’est
pas une création arbitraire du législateur ; 11 est le produit”
du milieu sacial ; il s’adapte aux conditions économiques
et morales de chaque société ; il se modifie incessamment
sous leur poussée ; il évolue. C’est cette idée d’évolution que
1’école hlstorlque a mise en honneur, Le Droit est en etat de
constante transformation ; 11 se rattache au Droit passé ; il
preépare le Droit 4 venir par un lent et incessant travail
d’adaptation.

Mais il n’en résulte pas -que sa création soit purement
automatique et soustraite a la volonté de I'homme. Clest la
qu'est P'exagération, Il y a une part d’initiative laissée "a
homme, au législateur. Sans doute, celui-ci agit sous lin-
fluence de causes extérieures, indépendantes de sa volonté ; il
ne dépend pas de lui de transformer le Droit, de romprei
brusquement avec la tradition, sous peine de faire une ceuvre
éphémeére ; mais, quand il a constaté les besoins qui demandent
satisfaction, les nécessités qui imposent la modification du
Droit existant, il lui reste une part de Iliberté, (Car, pour
atteindre le but poursuivi, plusieurs voies s’ouvrent devant
lui ; pour réaliser la réforme, il y a divers systémes entre les-
quels il doit choisir. |

Le législateur n’est donc pas une machine inconsciente qui
se -borie a constater le droit (1).

(1) Thering a vivement combattu cette exagération dans laquelle
I’école historique était tombée. Voir spécialement, Histoire du dé-
veloppement du droit romain, traduction Meulenaere, 1900, p. 11°
et 12,25 et 26. -

La 1égislation de protection ouvriére qui a pris une si grande
extension dans tous les pays industriels d’Europe, fournit une
illustration de cette idée. Les lois ouvriéres sont nées sous l'em-
pire de causes qui ont agi, en méme temps, chez les divers
peuples. Ces causes sont, pour ne citer que les principales :
le développement de la grande industrie et les vastes agglomérations
ouvriéres qui en ont été la conséquence, le suffrage universel et
I’association des forces ouvriéres qui ont permis 4 la classe des
travailleurs de défendre et de faire triompher leurs revendications.
Voila quelle est la part des phénomeénes sociaux dans la formation

-de cette législation. Mais, entre ces lois ouvriéres, qui sont écloses en

méme temps dans les dwers pays, on rencontre des différences qui
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Droit positif — Droit naturel

7. — L’expression Droit positif est facile 2 définir. Elle
s’applique au Droit qui est en vigueur chez un peuple déter-
-miné. Par exemple, le Droit positif francais comprend I’en-
semble des regles qui constitueni notre législation, c’est-a-dire
le Droit privé et le Droit public.

Le terme de Droit naturel, au contraire, est plus vague. On
parle beaucoup de Droit naturel, les uns pour en invoquer les
préceptes, les autres pour cn contester la réalité.

- L’idée qu’il ‘existe un Droit écrit, révélé a I’homme par
sa raison, par le sentiment du juste et de Pinjuste, supérieur
an droit existant, a toujours hanté l'imagination de I’homme.
Socrate, Aristote parlent d’un Droit naturel, c’est-a-dire de
lois non écrites, qui partout sont en vigueur et viennent de
Dieu. Cicéron oppose, a plusieurs reprises, la loi éternelle,
immuable, universelle, vera lex, recta ratio, naturae congruens,
diffusa in omnes, constans, sempiterna, 4 la loi humaine (1).

attestent la part d’autonomie du législateur national. Ainsi, pour
prendre un exemple, la plupart des Etats d’Europe ont adopté, en
matiére d’accidents du travail le principe du risque professionnel,
qui impose au chef d’entreprise Yobligation de payer une indemnité
a4 ouvrier victime d’un accident & l'occasion de son travail. Mais
certaines législations sont allées plus loin. Les unes ont compléte ce
principe, en obligeant les patrons a assurer les ouvriers contire les
accidents, et en crganisant le mode d’assurance; d’autres, comme la
France, se sont contentées de donner aux ounvriers des garanties de
payement, et, en France méme, l'assurance obligatoire, d’abord
adoptée par la Chambre des députés 4 une énorme majorité, n’a
été rejetée définitivement gu’aprés de longucs discussions.

Cons. Geny, Scicnce et technique en Droilt privé posilif, seconde
partie (1915) ; Les procédés d’élaboralion du Droit civil, dans Les
méthodes juridiques, lecons faites au collége libre des Sciences so-
ciales en 1910, Paris, Giard et Bric¢re, 1911, p. 173 & 196, notamiment

p. 190-191.

(1) De re publica, 111, 17, Les Institutes de Justinien, I, 2, pr. et 1,
distinguent trois sortes de Droits : le droif naturel que la nature
enseigne 4 tous les animaux, et duquel vient ’union du maéle et de
Ja femelle, la procréation et 1’éducation des enfants; le droit des
gens qui est le droit que la raison naturelle a établi chez tous les
hommes, c’est-A-dire celui qui est en vigueur chez tous les peuples;
el enfin le droit civil (jus civile) qui est le droit propre a chaque
peuple.
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Cette notion se =re't-r0=uive- dans tout le moyen &age, Mais c’est
surtout -au Xvir® et au xvirre® siécles que le Droit mnaturel a
pris une importance décisive et a constitué un véritable cofps
de doctrine, Partant de cette idée que le Droit est un produit
de la raison humaine, les jurisconsultes et les philosophes
enscignent qu’au-dessus «des législations positives il y a un
Droit idéal, composé de principes immuables, vrais en tout
temps et en tout lieu, que 'homme découvre par Peffort de sa
penseée, Chaque institution humaine a ainsi son modéle, dont
elle n’est que la reproduction plus ou moins grossiére, Le role
du législateur consiste donc a effacer peu & peu les différences
entre la copie et le modele, 4 modifier, redresser, corriger
celle-la, comme I'ouvrier qui reproduit dans le marbre 1’ceuvre

de I’artiste. « Le Droit naturel, a dit un disciple de cette école,

est la collection des régles qu’il est souhaitable de voir immeé-
diatement transformer en lois positives » (1).

8. — CLcite doctrine a exercé une influence prepondérante
sur la confection des Codes du début du xIx°® siecle (2).

L’école historique P’a définitivement ruinée en prouvant qite
le Droit n’est ni un produit de la raison pure, ni une création
arbitraire du législateur. CG’est donc méconnaitre les enseigne-
ments de I'histoire que de chercher & découvrir, a priori, par
simple déduction, les traits principaux d’un ordre juridique
parfait. ‘C’est une tentative vaine et antiscientifique que de

(1) Oudot, Premiers essais de phi’losophie du droit, 1846, p. 67. La
philosophie du droit de la premiere moiti¢ dn XIx® su,cle est, en
France, 1mp1éo'née de cette doctrine. Voir, cutre Pouvrage premt(..,_
Toiullier, Droit civ. frang.,, n°* 3 et 10 Eschbach Introductmn géné-
rale a Pétude du droit, p. 16 et s, (Pans, 1856) et les auteurs qu’il
cite, p. 26.

L’ccuvre plus récente de M. Franck thlosophte du droit civil,
Paris, 1886, se rattache par son mspuatlon a 1’école rationaliste.

(2) Les rédacteurs du Code civil francais avaient inscrit, en téte
de leur ceuvre, cette formule, qu’ils effacérent ensuite, non point
comme inexacte, mais comme inutile dans un corps de lois posi-
tives : « Il existe un droit universel, immuable, source de toutes les
lois. positives ; il n’est que la raison mnaturelle en ta11t qu elle gou-
verne tous les peuples de la terre. »

Le Code civil autrichien de 1811 décide, dans son article 7, que
lorsque la loi est muette et ne contient ancune disposition qu’on
puisse appliquer par analogie 4 la question de droit qu’il s’agit de

résoudre, cette question dmt étre tranchée par les principes du droit
nature] - |
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vouleoir dégager par la seule force du raisonnement un systéme
de Droit ideal applicable 4 une société. La construction ratio-
naliste aboutit au subjectivisme pur et simple. Chacun &léve
a la dignité de Droit naturel ses conceptions personnelles,
sans sapercevoir qu’il se daisse guider par ses idées, ses
sentiments, ses opinions sociales et religieuses, et enfin par
ses préjugeés (1),

L’illusion n’est pas douteuse, clle est aujourd’hui reconnue
par tous les auteurs (2). Aussi, la doctrine du Droit naturel
est-elle tombée dans un profond discrédit ; elle a péri sous les
coups de 1’école de Savigny et ne compte plus guére d’adeptes
aujourd’hui,

Mais cette école ne s’est pas contentée de tuiner 1ancien
concept ; elle s’est attaquée a I'idée meme de droit idéal qui

’

était incompatible avec son propre systéme. En effet, si le
Droit positif se forme automatiquement, si son développement

(1) La condamnation de cette méthode tient tout entiére dans
" cette phrase de Bentham : « Comment voulez-vous qu’on raisonne
avec ces fanatiques armés d'un droit naiurel que chacun applique 4
sa fagou ? Que répondre a des gens qui ont des hallucinations du
juste, sinon qu’ils se tromvent. » Principes de légisialion, ¢éd. Du-
mont, t. I, ch. 13, p. 129. M. Ch. Beudan't Le Droil individuel et
I’Eiat 1891 p. 39, ajoute fort Judlcleusement : « Ceux qui invo-
“quent a4 tout propos le droit naturel, ne prennent pas garde qu’ils
ne font guwabriter leurs propres conceptions sous un mot vague qui
les trompe, ou dont ils abusent pour en imposer aux auires. »
V. aussi Tarde, Les transformations du droiif, 1893, p. 156.

N’est<ce pas au nom du doit natorel que les économistes de
I’école libérale ont combattu, avec tant d’ardeur, l’introduction dans
rotre législation de ce principe du risque professionnel, que con-
sacre la loi du 9 avril 1898 sur les accidents dont les owivriers sont
victimes dans leur travail, et qui a été accepte par la plupart des
législations européennes ?

(2) Ch. Beudant, Le drott individuel et UElat (1891), p. 36 &4 39 ;
Geny, Méthodes d'interprétation et sources en droif privé positif,
2¢ éd.,, t. 2 n° 160 ; Scicnce et lechnique, 2¢ partie ch. IX ; Saleilles,
Ecofe hist. et dmzt naiurel, Revue trimestrielle de droit Cl‘LlI 1902,
p. 80; Boistel, Philosophie du droif, 18389, t. I, p. 1 a 4; Plamol et
Ripert, Traité élémenlaire de drcit civil, 8° éd., t. I, n°® 5 et s.; Am-
bhroise Colin ct Capitant, Cours élém. de droii civil francais, 5° éd.,
t. I, p. 3 et s.; Demogue, op. cit.,, p. 18. V. Boanecase, La notion d?
_dro:t en France aul xix® siecle, 1920 Georges Connil, Le Droit prmé
essai de sociologie juridigue, 1924 Davy, Le Droit et Pidéalisme ju-
ridique, Paris, 1921 ; Le Fur, Le Droit nalurel et le Droit
rationnel ou scientifique, Revue_ de Droit international, 1927, p. 658
et 5. : Bonnecase, Science du droit et romantisme, Paris, 1928,
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obéit a des lois supérieures a 1a volonté de ’homme, il n’y a
pas de droit autre 'que le droit sorti des. faits, créé par le
commerce des hommes. Le Droit idéal n’est qu’un leurre, une
illusion de notre raison (1). |

?®. — Nous avons déja montré que cette conclusion est exces-
sive, et malgre les attaques des .coryphées de I’4cole historique
et les efforts répetés de leurs successeurs, le Droit naturel n’a
pas eté définitivement vaincu. I1 est reparu sous une forme
nouvelle, 1l s’est simplifié et épuré, ‘et Pon peut dire qu’en
France il garde de fervents et nombreux adeptes.

Sans doute, ce n’est plus de I'ancienne conception qu’il-
s‘agit ; sur ce point tout le monde est d’accord. Le Droit
naturel n’est pas une coilection de régles, un code de la per-
fection, il n’est qu’un ;princi-p;e directeur, « ’idée qui inspire
et oriente » {(2) Phomme dans ses efforts incessants pour
améliorer et perfectionner I’ordre social. Or, ce principe direc-
teur ne saurait étre nié, C’est I'idéal de justice que I'homme
s’efforce de découvrir et dont il tend a4 rapprocher la société,
I’ideal de justice présent 4 Pesprit du législateur comme du
philosophe, duw !mora*lisfte, du jurisconsulte et du juge. Il n’y a
pas de peuple, pas de génération qui ne .poursuive la réalisa-
tion de cet idéal. L’esprit humain ne peut se passer de
direction (3). Voila ce qu’est le Droit naturel, mais il n’est
que cela.

Ainsi, ce principe directeur ne dictera pas au legislateur les
solutions positives en vue de la reglementation des rapports
sociaux, car c’est dans Pobservation des faits, dans ’étude des
hesoins économiques et sociaux, dans 'appréciation des exi-
gences du commerce juridique, que le législateur devra cher-

(1) Voir Berghohm, Jurispriidence und Rechtsphilosophie, 1892,
t. 1, p. 480-530; cf. Saleilles, Ecole histor. et droit naturel, Revue
trimestrielle de droit civ., 1902, p. 81-82.

(2) Beudant, op. cit., p. 38.

(8) V. Saleilles, op. cit., p. 96 et 97 ; Charmont, La renaissanice du
droit naturel, Montpellier, 1910, Voir aussi Geny, Science et tech-
nique, loc., cit.,, Demogue, op. cil., p. 13 et s. ;Georges Renard, Le
droit, la justice et la wvolonté, conférences d'introduction philoso-
phique a U'éinde du droit, Paris 1924 ; Le droit, la logique et le bon
sens, 1925 '; Le droit Ulordre et la raison, 1927 ; Le Fur, op. cit.

CAPI_TANT : 3
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cher les bases solides des lois qu’il promulguera. Mais c’est
le Droit mnaturel qui lui découvrira le but a atteindre, c’est
lui qui donnera a son ceuvre ce caractére d’unité, en l'absence
duquel T'appareil législatif ne serait qu’une agglomération de
regles sans liens entre elles,

1l convient donc de rechercher quel doit étre cet idéal de
justice qui inspirera le legislateur (1).

Or, nous rencontrons ici deux tendances différentes.

0. — La doctrine individualiste, qui est issue de 1’école du
Drolt naturel et du mouvement philosophique du xvin® siécle,
el qui peut étre considérée comme ¢€étant la doctirine encore
dominante en France, ou elle régne depuis plus d’un siécle,
part de ce principe que le Droit a son fondement dans la
- personnalité humaine. L’homme a, en tant que personne pen-
sante et voulante, des droits innés dont la loi humaine ne
se borne pas i constater I’existence.

Les philosophes du xvire siécle, considérant que ]a socwte
repose sur un contrat, déclaraient que ’homme, en consentant
a entrer dans la communauté, n’ahdique "qu’une partie de son
indépendance, et garde de sa liberté primitive tout ce qui est
compatible avec la (vife en commun., Cette portion de liberte
qu’il conserve forme des droits absolus auxquels 1’Etat ne
peut toucher, puisqu’ils sont antérieurs a4 sa constitution,

Les partisans modernes de cette théorie ont abandonné
I’hypothése du ‘contrat social, mais ils affirment que tout droit

a sa source dans Pindividu, parce que I'homme est le seul €tre
réel, et que le Droit est fait pour réglementer son activité (2).

(1) Nous ne prétendons pas, du reste, que cet idéal présente un ca-
ractére immuable, absolu. Il ne peut étre que relatif, car la notion
de justice varie avec chaque époque. « L’idéal, suivant la formule
de M. Fouillée, est une sorte de foyer ol viennent converger les
idées et désirs d'une société. C’est le prolongement anticipé des di-
rections que cette société prend en vertu de son évolution méme.
L’idéal d’un Européen du xix* sieccle n’est plus celui d’un Européen
du x° Il n’est pas non plus celui d’un Asiatique, » Le mouvement
idéaliste en France, Revue des Deux-Mondes, 15 mars 1896, p. 257,

(2) V. Ch. Beudant, Le droif individuel el UEtat, Paris, 1891,
passim, spécialement p. 134 a 150; Esmein, Elémenis de droit cons-
htuftonnel be éd., p. 232, 478 a 481 Bmstel Cours de phzlos du
droit, Paris, 1899 t. I, p. 71 et s, '
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Le droit individuel est la source du Droit; il est le fait

primordial, antérieur a I’Etat, supéreur a la loi. C’est sur

cette donnée premiére que lordre juridique doit étre établi, -
Dés lors, la mission du Droit objectif consiste exclusivement
&4 assurer lexercice de ces droidts concurrents et rivaux, a4
délimiter la sphére de liberté de chague homme. Son dbut est,
suivant la formule célébre de Kant, de réaliser la coexistence
des droits subjectifs ; et, par conséquent, il «doit se borner &
limiter la 11berte de chacun dans la mesure ot ¢ela est néces-
saire pour assurer la liberté de fous. Son role est purement

négatif ; il impose des abstentions, non des obligations posi- -

tives. Il n’oblige pas I’homme A concourir, 4 travailler au bien
commun, |

Cette théorie a pour conséguence de restreindre étroitement

~ la sphére d’action de la loi, En principe, toute loi est un mal,

parce que toute loi a pour objet de régler, c’est-a-dire de

limiter P'usage des' droits (1). L’idéal est donc de réduire de
plus en plus le domaine de la loi, de laisser & Pactivité indi- -

viduelle le plus large champ de développement (2).

On peut objecter 4 «cette doctrine qu’elle prend pour Ppoint
de départ une hypothése inexacte. Elle considére Phomme
comme un étre. abstrait, vivant dans P’état d’isolemnent, séparé. |
de ses semblables, et portant, dans sa personne méme, le
principe de ses droits. Elle ne voit pas la réalité : la sociéts,
donnée premieére, -atmosphere dans laquelle 'homme se meut,
milieu indispensable a sa vie ; la société, origine, cause véri-
table du Droit (3). Le Droit n’a pas sa source dans I'homme.
isolé ; il nait des rapports de homme avec ses semblables. Si

un individu pouvait exister seul, il n’aurait pas la notion du .

Droit, car celui-ci suppose nécessairement le contact de plu- .

sieurs individus. C’est le groupement des hommes, c’est-a-dire
la socisté, qui lui donne naissance.

(1) Beudant op. cit.,, p. 148,

(2) M. Henry Michel, L’idée de UEtat; Paris, 1896, a cherché ce-
pendant & démontrer quec la thése 1nd1v1duahste nentraine pas un
semblable antagonisme entre 1’individu et I'Etat. L

(3) Cf. Duguit, Traifé de Droit constitutionnel, t. I, § 5 ; Ihering, -~
Zweck im Recht, trad. par Meulenaere, sous le titre de : L’Evofution.
du droil, 1901, n° 220, - |
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Ce n’est pas a dire pourtant que cetfe doctrine n’ait pas
rendu un immense service. Elle a eu cet avantage inappré-
ciable de faire penétrer .dans les esprits cette vérité, que le
respect de la liberté¢ individuelle et le développement de ’acti-
vité personnelle sont des conditions essentielles a l’existence

meéme de la soci¢té (1). Mais la formule proposée par I’école
. individualiste est insuffisante ; auwcune société ne pourrait
s'organiser et vivre en prenant pour base le seul principe
qu’elle proclame (2),

4 4. — Pour résoudre le probléme, il faut donc partir, non
point de ce concept a priori, Thomme absirait et isolé, mais
de cette réalité, 'homme social, I’homme élément d’une collec-
tivité.

‘Le but du Droit doit consister a réglementer les relations
humaines dans Je sens qui sera le plus favorable au développe-
ment et au progres du groupe humain pour lequel il est fait.

Or, comme la société se compose d’étres vivanis et agissants,
la premiere condition de son existence est incontestablement
.de garantir a chaque individu la sphere de liberté nécessaire
pour le déploiement de son activité personnelie, « Le groupe
ne subsiste et ne se développe que si chacun des individus qui
le composent se développe hui-méme, jouit de sa pleine activité,
agit sur le monde extérieur dans la plénitude de ses facul-
16s » (3). | |

Mais, pour assurer a chaque homme le libre exercice de ses
facultés, il ne suffit pas, comme le dit ecole i,n!dip.vi:duali-ste,
- que le Droit délimite la sphére des activités concurrentes. Il
faut, en outre, quw’il donne a chacun lc pouvoir de profiter
utilement de cette liberté; il daut qu’il répare Dinjustice
provenant des inégalités sociales. Le Droit doit donc protéger
Pindividu, et lui assurer la participation aux avantages que
donne le groupe social. Ainsi I’Etat a vis-a-vis de l'’hommne,

(1) Cf. Duguit, op. cit.,, t. I, § 15.

(2) Du reste, les faits ont donné un éclatant démenrti a cette
doctrine. Il n’est pas contestable que, dans tous les pays civilisés,
le nombre des prescriptions légales s’accroit de plus en plus, et que
les fonctions de PEtat moderne vont en se maultipliant.

(3) Bourgeois, I’idée de solidarité et ses conséquences sociales,
- p. 6, dans Essai d’une philosophie de la solidarité (Alean, 1902).
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non seulement «des obligations négatives, mais des obligations
positives.

D’autre part, les droits subjectifs reconnus a Pindividu par
le Droit objectif doivent étre réglementés, non pas dans 1’inté-
rét exclusif de Yindividu, mais dans ’intérét de la collectivité
eile-meéme. Ils doivent €ire socialement organisés, parce que,
suivant I’expression 'd’Ihering, les droits privés ont un carac-
tére social (1). \

Enfin, et en dernier lieu, l'individu n’a pas que des droits
enyvers le groupe social, il a aussi des devoirs. Il est tenu de
supporter une partie des <charges imposées par la vie en-
commun. « A mesure qu’ils se developpent, ’Etat et le Droit
exigent de plus en plus de Yindividu. La société reclame sans
cesse de nouveaux sacrifices ; un besoin satisfait engendre un
Lesoin nouveau. Chaque but nouveau, qui vient s’ajouter.aux
anciens buts sociaux, appelle une force active plus puissante,

(1) Thering, L’Evolution du droit, traduction Meulanaere, Paris, .
1961, n°® 212 et s. Voir notamment n° 219, p. 351 : « Tous les droits-
du droit privé, méme ceux qui ont I'individu pour but immédiat,
sont influencés et vinculés par des considérations sociales. Il.-n’en
est pas un seul dont le sujet puisse dire : ce droit, je le posséde
exclusivement pour moi, j’en suis le seigneur et maitre, et la lo-
gique juridique met obstacle a ce que la société apporte des res-
trictions & Yexercice de mon droit. »

Ihering a- fait application de cette théorie au droit de propriéte.
individuelle, et il a irréfutablement prouvé que la propriété est en
réalité, dans le Droit moderne, congue, non pas du point de vue .
strictement individualiste, mais du point de vue social (n°® 215 et s.):

« Il n’est pas vrai de dire que la propriété, d’aprés sa conception,
implique le pouvoir absolu de disposer des choses. Jamails la
société n’a toléré unc propriété aussi illimitée. La conception de
la propriété ne peut contenir riem qui soit en opposition avec celle
de la société. Cette compréhension absolutiste de la propriété est le
dernier écho de la théorie vicleuse du droit naturel, qui isolait
Pindividu de tous les éléments sociaux au milieu desquels il se
meut. I1 est inutile d’insister sur les conséguences qu’entrainerait
le droit donné au propriétaire de se retrancher dans sa propriété,
comme dans une forteresse inviolable. L’opposition d’un seul met-
trait obstacle & la construction d’une route, d’un chemin de fer, A
Pétablissement de fortifications, tous ouvrages dont peut dépendre
le bien-étre de milliers d’hommes, la prospérité d’une contrée, la
siireté¢ de I’Etat. » Et plus loin : « On méconnait, &4 mon avis, I’im-
portance de I'expropriation (ponr cause d’utilité publique), si ’on
veut y voir une affeinfe portée au droit de propriété, une anomalie

~en contradiction avec la conception de ce droit. Elle ne peut avoir

cette signification que pour celui qui concoit la société uniquement
an point de vue de P’individu. »
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et des moyens financiers plus étendus auxquels Yindividu
. doit apporter sa contribution » (1).

Il ne faut pas, du reste, se méprendre sur le caractére de
ces charges. C’est toujours, en derniére analyse, au profit de
Vindividu, dans son intérét, qu’elles sont établies. Car
Phomme recueille, en définitive, le bénéfice de toutes les régles
étables .par le Droit. II est toujours le destinataire du Droit.
Mais de ces charges a lui imposées dans ’intérét commaun, il
ne profite que comme élément du groupe. Ces charges forment
donc une nouvelle catégorie de droits qui existent, non plus,
~dans lintérét de lindividu, mais dans celui du groupe, de
telle sorte que <’est le groupe lui-méme, la collectivité gui en
est le titulaire. De méme que le Droit objectif détermine et

réglemente les droits privés, «’est-a-dire les droits qui sont

N destinés a garantir le libre exercice de 1’activité de ’individu,
de méme, il détermine et réglemente les droits du groupe a
| I'encontre des individus. Ces deux sortes de droits, répétons-le,
" ne sont opposées qu’en apparence, parce que tous ont pour
destination derniére lintérét de ’homme social.

"~ Faire a chacune de ces tendances, la temdance individualiste
‘et la tendance socialiste, la part qui lur revient (2), protéger
la liberté de Jindividu contre les cxigences excessives du
groupe, mais lui imposer les obligations que réclame le déve-
loppement de wcelui-ci; concilier les intéréts propres e

Pindivida avec ceux de la collectivité, tel est le but de toute

organisation juridique {(3).

L

(1) Thering, op. cit.,, n° 212,

(2) V. Regelsberger, op. cit., t. 1, § 9, p. 59.

(3) On a essayé de donner une formule plus précise de Yidée de
justice, en la déduisant de la notion de solidarite.

La solidarité des étres vivants est un fait réel que les sciences
biologiques ont mis en Ilumiére de nos jours. Dans la sociéte
humaine, il ¥y a une solidarité qui unit chaque génération aux géné-
rations passées, chaque homme aux autres hommes. Chaque individa

" est, vis-a-vis des autres, dans un état de dépendance absolue, non

seulement en ce qui concerne les conditions de sa vie physique,
mais- aussi aun point de vue des phénomémnes intellectuels. L’homime
-est- nécessaire 4 Phomme, comme le sol Pest 4 la plante, il ne peunt
vivre et se développer qu’a 1a condition d’emprunter et de donmner
aux  autres son travail, son activité, ses pensées. La solidarité se

P e o
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Principales divisions du droit positif

A2. — Une classification traditionnelle, qui remonte aux
jurisconsultes romains (1), divise le domaine du Droit en deux
parties : le droit public et le droit privé,

Elle «correspond aux deux “ordres principaux de rapports
qui forment le tissu de la vie sociale : 1° rapports de ’individu
avec le groupe social augquel il appartient, et rapports de ces
divers groupes entre euix; 2° rapporits de l'individu avec ses
semblables pour la satisfaction -de ses besoins personnels.

Et d’abord, les hommes nous apparaissent comme faisant

rencontre dans le mal comme dans le bien. Nous héritons de nos
ancétres leurs passions et leurs vices ; notre vie est menacée par les
maladies de nos semblables. . |

M. Durkheim a montré que cette solidarité s’accroit a4 mesure
que progresse -la civilisation ; elle se manifeste par la division du
travail, qui augmente encore la dépendance des hommes les uns
vis-a-vis des autres. :

C’est de ce fait indéniakle qu’on a wvoulu tirer une régle de con-
duite, un idéal. On -a voulun transformer la solidarité naturelle en
solidarité morale. Voir, en particulier, M. Léon Bourgeois, Solidarits,
1896, et conférence, dans Essai d’une philosophie de la solidarité,
Paris, 1902. Mais, ainsi que 1’a remarqué M, Boutroux, en transpor-
tant le fait de la solidarité dans le domaine de la meorale, cette
doctrine en dénature nécessairement la portée. Car la solidarité
naturelle agit en mal comme en bien. « Clest elle qui engendre les
maladies et les vices héréditaires, 1’élimination des faibles et la
survivance des forts. Dés lors, comment en faire un principe de la
morale sans transformer la notion, sans lui endever tout ce qui fait
sa valeur scientifique, et tomber dans le raticenalisine ? » Bouiroux,
Réle de lidée de solidarité, dans Essai d’une philosophie de la soli-
darité, p. 273 et s. Voir aussi observations de M. Malapert, eod. loc,
p. 19 et s. et p. 103 et s. En réalité, la notion de solidarité doit
rester ce qu’elle est, « une donnée de Pobservation extérieure », une
vérité scientificqque que le législateur ne doit jamais perdre de vue
dans Délaboration’ du Droit, afin de prévoir les contre-coups so-
ciaux de ses décisions.

Voir, en partlcuher sur la doctrine solidariste, Marion, La soli-
darité morale .; Durkheim, La division du iravail secial ; Fouillée,
La science soczala contemporaine; Duguit, Droit constil., t. I, § b;
Tanon, L’évolution du droit de la conscience sociale; Ch. Brunort,
Etude sur la solidarité sociale” comme principe des lois, séances
et travaux de I’Académie des sciences dnorales et politiques, 1903,
2¢ sem., p. 306 et s., voir les observations, p. 364 et s.

S (1) Fr. 1, § 2, D. de just. et jure, I, 1 ; § 4, Inst. de just. ef jure,
I, 1 : Hujus studii duz sunt positiones, publicum et privatum.
Publicum jns est, quod ad staipm rei Romanea spectat; privatumn,
guod ed singulorum utilitalem pertinet,
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partie d’une collectivité plus ou Moins etendue qui s’app}e]]e
Etat.

Le droit public comprend tous les rapporis de droit dans
lesquels I’Etat apparait en tant que représentant de la puis-
sance publigue, accomplissant sa mission a lintérieur comme
organe du gouvernement, maintenant l'ordre, organisant les
services publ’icé, levant 1'impot, et, 4 Pextérieur, entrant en
relations avec les autres Etats,

Il se subdivise en plusieurs rameaux

1° Le droit constitutionnel a un triple objet. Il détermine la

forme .de I’Etat, la forme et les organes de gouvernement, les
limites des droits de PEtat (1).
- 2° Le droit administratif a pour but de réglementer le fonc-
tionnement des services publics sur le territoire, et d’orgamniser
la survelillance des services d’utilité publique rendus par les
associations de personnes privées. L’Etat se compose d’un
certain nombre de personnes morales publiques : VEtat lui-
méme, stricto sensu, les départements, les lcom:mufn'e-s, les-colo-
_nies, les w@tablissements publics qui eux aussi sont des sufets
de droits. Les rapporis de ces personnes avec les particuliers
forment 1’objet principal du droit administratif,

3° Le droil criminel rentre également dans le droit public,
car c’est une des fonctions de IEtat de poursuivre et de punir
les actes dangereux pour lordre social. Le droit de punir ne
peut appartenir qu’a la société, c’est«d-dire a sa personnifica-
tion juridique, I’Etat.

4° Enfin, le droit internaiional public est encore une rami-
tication du.droit public. Il regle les relations d’Etat a Etat,
relations diplomatiques, traités, conflits, etc. |

1 3. — Le droit privé comprend toutes les institutions qui
régissent les rapports individuels des hommes, rapperts de
famille nés de la communauté du sang, rapports Ppécuniaires
provenant des échanges incessants qui se font entre eux. Il est
formé d’une branche unique et de trois rameaux secoadaires
cui s’en sont détachés. La branche principale est le droit

(1) Esmein, Elémenis de droit constitulionnel, introduction.
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civil (1), Aussi prend-on souvent cette expression comme syno-m
nyme de la premiére : Je droit civil, ¢’est, en effet, le droit
pri‘vé: applicable a4 la généralité des membres d’une nation. Il
comprend deux parties : le droit de la famille et le droit des
biens.

Les rameaux secondaires sont :

1° La procédure civile. C’est une portion du droit civil qui
s’en est séparée sous notre ancien droit. Elle détermine l’ordre
«des jJuridictions instituées pour trancher les procés entre
particuliers et les regles relatives a I'instruction et au jugement
de ces proces (2). |

2° Le droit commercial. C’est encore un rameau <qui §’est
detaché du droit civil. « Le commerce a besoin de régles juri-
diques et d’institutions favorables a la rapidité des transac-
tions et au développement du crédit » (3). En affet, par sa
profession, le comnmercant renouvelle incessamment une série.
d’opérations d’achat et de vente, opérations qui doivent étre.
rapidement conclues, facilement prouvées, opérations qui,
d’autre part, ne peuvent, 4 cause de leur répétition, se solder
comptant, et obligent le commercant a user du crédit.

En tant que non commercants, c’est-a-dire pour les actes
autres que ceux de leur commerce, les commercants demeurent
régis par les dispositions du Jdroit civil
- 3° Le droit international privé vise aussi une situation spé-
ciale ; il étudie les hypothéses dans lesquelles une situation
juridique reléve A la fois des lois des deux Etats, et édicte les
mesures qui permettent de résoudre ce conflit.

(1) Cette expression de droit civil a changé de sens, Chez les Ro-
mains les mots jus civile désignaient le lelt propre aux citoyens
d’une cité, droit qui ne s’appliquait que dans les rapports de ces
citovens les uns avec les autres. Pour les Romains c’était le droit
des Quirites, le jus Quiritinm Au jus civile les iurisconsultes op-
posaient le jus genfium qui s’appliquait, au contlalre a tous les
hommes libres, citoyens ou étrangers.

M. Planiol ezi:phque trés clairement dans son Traité élémentaire
de droif civil, t. I, n° 25, comment s’est produit ce changement
de signification, |

(2) 11 v a également, en droit public, des lois qui organisent les
 Juridictions destinées a connaiire des procés entre les personnes
publiques et les particuliers et les régles d’instruction et de juge-
ment de ces procés, mais elles font partie du droit administratif.

(83) Thaller et Percerou, Traits élémentaire de droit commercial,
7° éd., n° 5, p. 3. -
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DES SOURCES DU DROIY

LA coutuME., — La LOI. — LA JURISPRUDENCE DES TRIBUNAUX

-

~44. — Le Droit apparait partout ou il y a une réunion
d’individus. Il existe avant qu'il ait été constaté et formuls
par le législateur. A Vorigine méme, chez les peuples primitifs,
le legislateur n’intervient qu’exceptionnellement pour préciser
et édicter les régles de droit.

Le Droit s’etablit et se consolide par I'habitude que prennent

~ les hommes de se soumettre 4 Jobservation d’'une méme régle,

toutes les fois que se renouvelle le méme fait.
C’est donc Yusage qui degage d’abord les premiers traits de

- Porganisation juridique. La régle de droit tire son autorité
‘de la conviction qui se rfo-rme"peu a peu dans les esprits, a la
‘suite de la répétition constante des mémes situations, que cette
régle doit nécessairement s’appliquer, lorsque la méme opéra-

tion, le méme €vénement se reproduisent.
Le Droit qui s’e¢labore ainsi dans le commerce des hommes

s’appelle le Droit coutumier, et c’est .certainement la premiére

forme sous laquelle il est apparu.
Ce qui caractérise le Droit coutumier, c’est qu’il surgit peu

'a peu de la masse des relations humaines., D’abord établi,

adopté par quelques-uns comme norme 4'un rapport juridique
concret, il se généralise, il est accepi¢c par tous ceux enire
lesquels le méme rapport se reproduit, et ainsi, dans Vesprit

de tous, il acquiert la force d’une régle abstraite (1).

) ;(1) Sur la coutume, cons. Geny, Méthodes d’interﬁrétation, 2e ed,,

1. I, n°s 109 a 137 ; Saleilles, Inirod. a Uétude du droit civil all,, .
1904, p. 66 et s. ; Duguit, Droit constit., t. I, § 11 ; Bonnecase, La

Thémis, 1914 ; L’Ecole de Pexégése en droit civil, 1920 ; Réglade,

La coutume en droit public, thése, Bordeaux, 1919,

F
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DROIT COUTUMIER | 43
Pour qu’un usage se transforme aimsi en précepfe de droit
coutumier, il faut qu’il réunisse les deux conditions suivantes :
Il faut d’abord qu’il soit pratiqué depuis de longues années
et d’une fég,o-n constante, réguliere, c’est-d-dire qu’il soit
entré dans les meeurs, qu’il constitue une habitude et mérite le
nom de coufume. Pour bien marquer cette nécessité, les textes
romains disent : longa, invelerala, diuturna cbnsuetq—do (1).
En outre, il faut que cet usage soit tenu pour obligatoire,
quwil soit respecté comme regle de droit, c’est-a-dire comme
regle sanctionnée par le pouvoir public (2). La coutume se dis-
tingue donc des simples pratiques, si répandues, si invétérées
qu’elles soient, auxquelles les hommes se conforment par ha-

bitude, par tradition, ou par respect des convenances, mais

qu'ils ne considérent point comme obligatoires. Ainsi, lorsque
le Code civil, dans les articles 590 et 591, dit que I'usufruitier
de bhois taillis est tenu d’ohserver Pordre et la quotité des
coupes conformément a JFusage c¢onstant des propriétaires, il
est évident que cet usage dont il parle ne constitue pas une dis-
position obligatoire pour les propriétaires qui suivent les habi-

" fudes de leurs auteurs, mais auraient le droit de les changer (3).

(1) Fr. 32 § 1, 33, 35, D. de legibus, 1, 3.

(2) On désigne ce deuxiéme élément par Vexpression opinio neces-
sitatis. V. Regelsberger, Pandekiten (1893), t. I, § 20, II, p. 96.

Cf. Geny, op. cif,, t I, p. 357-360, et les autorités qu 11 cite.

M. Lambert, Etudes de droit commun légis., introd., t. I, Paris,
1903, attagque vigoureusement cette théorie de la fo1n1at10n du Droit
coutumier, sous le nom de Théorie romano-canonique de la cou-
lume, D’aprés lui, le Droit coutumier doit son origine & la jurispru-
dence, c’est-d-dire a la suite des sentences judieciaires qui, par leur
répétition et leur uniformité, dégagent la régle de droit, et lui
donnent sa forme précise. « La jurisprudence, dit-il, p. 802, est
I’agent nécessaire de la transmutation du sentiment juridique en
forme de Droit. Son intervention est indispensable pour métamor-
phoser les simples usages, les habitudes du commerce, les conve-
nances en véritables coutumes juridiques sanctionnées par 1ordre
permanent d’exécution. La jurisprudence a, dans Yélaboration dn
Droit coutumier, un réle analogue a4 celui que jouent P’ouvrier et
Poutillage industriel dans la transformation de la matiére premiére
en produits manufacturés. » Voir aussi, p. 210, 212-214, Du reste, 1l
reconnait, p, 813, que la pratique extra-judiciaire joue un rdle im-

- portant dans la création du Droit contumier. Elle « en prépare I’éclo-

sion et amasse des matériaux que la jurisprudence se contentera le
plus souvent de marquer du sceau de la consécration pour les trans-
former en éléments de droit coutumier ».

(3) Voir aussi les art. 591, 593, 608 ete. Cf. Geny, 0p cit., t 1, p.
320.
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De méme, I'usage qui consiste a faire des cadeaux au jour. de
P’an, ou -.é_propos de certains événements, comme le mariage,
ne saurait étre considéré comme ayant force coercitive.

Le Droit coutumier est donc le produit naturel du commerce
juridique. Créé par une longue tradition, par un usage indé-
finiment répété, il est moulé sur les situations qu’il régit
ses solutions sont en accord parfait avec les nécessités de la vie

>

pratique. En outre, il se modifie 4 mesure que changent les
meeurs, les besoins, les conditions économiques du peuple qu’il
regit. Suivant D’expression d’Thering, il est un avec la vie;
avec -clle, il se meurt et se transforme {1).

Mais, par d’autres cotés, la coutume n’est qu’un mode infé-
rieur et primitif de production du Droit, D’abord et surtout,
les regles du Droit coutumier sont toujours difficiles 4 cons-
fater et a preciser. On peut discuter sur leur ancienneté et sur
leur degré d’autorité, Le Droit coutumier doit étre péniblement
cherché et prouvé, et cette incertitude est son plus grave défaut,
car 1 favorise Pesprit de chicane (2).

En outre, I'usage ne s’¢tablit que dans les -cercles de per-
sonnes qui vivent en contact, qui sont en relations d’affaires
constantes. Il s’implante sur un point du territoire ; d’autres
usages différents et souvent contraires se «creéeent en d’autres
lieux, si bien que, dans le méme Etat, le Droit coutwmier
varie suivant les régions.

15. — Aussi, dés que le commerce se développe, dés que Ia
vie juridique devient plus intense et plus compliquée, le Droit
coutumier céde la place 4 un mode de formation plus perfec-
tionne, la loi. |
" La loi consiste dans l’é¢laboration, par un organe spécial,
appelé le pouvoir législatif, des dispositions juridiques recon-
nues nécessaires. Elle est £édictée par le législateur, On lui
donne le nom de Droit écrit, parce gu’elle est consignée dans
un texte écrit, On oppose ainsi au Droit coutumier qui, ordi-

(1) Esprit du droit romain, trad. Meulenaere, 2° éd., t. IL, p. 35.
 (2) C’est parce que le Droit était obscur et incertain que les Ple-
béiens & Rome demandérent la rédaction des XII Tables, Voir Girard,
Manuel de droit romain, 6° éd., p. 22 ; voir aussi ’observation tres
exacte de. Saleilles, Introd. ¢ Uélude du D. civ. allemand, p. 11.



wAb Ny MR 0

DROIT COUTUMIER 4-5'
nairement, n’est pas constaté par Uécriture, mais est révéié
soit par lopinion publique, soit par la tradition des hommes
de loi, soit affirmé par les décisions des tribunaux (1).

Le Droit écrit arrive donc, dans toute législation Ic_[ui se
perfectionne, & occuper une place prépondérante. I1 doit A sa
forme (2) des avantages incontestables et précieux pour la
pratique. Ses dispositions sont claires, faciles 4 connaitre ; sa
fixité constitue une grande sécurité pour tous ; enfin, son unité
favorise la multiplicité des échanges. |

Aussi le Droit écrit a-t-il, chez les peuples modernes, rem-
place le Droit coutumier (3).

16. — Notre droit francais actuel est un droit. écrit. La loi
embrasse presque tout le domaine juridique. Le droit civil, .
dont nous nous occupons plus specialement, a fait, au com-
mencement du X1x° siecle, l’ohjet d’une codification qui en a
reglementé avec détail toutes les institutions.

On peut méme se demander si la coutume est encore une
source ac=tiive de production juridique, si elle crée encore le
Droit ou si, au contraire, elle est privée de toute force géné-
ratrice (4).

Il faut tout d’abord observer qu’un certain nombre d’usages
ont été formellement respectés par les textes, de telle sorte

~que leur maintien ne peut étre mis en doute. Ce sont

1° Les usages relatifs 4 la propriété fonciére, nsages ruraux, .

(1) Le Droit coutumier peut faire I’objet d’une rédaction officielle
et se transformer en Droit écrit, Ainsi les coutumes de notre an-
cienne Irance ont été officiellement rédigées par écrit au xXv°® et au
xvre si¢cles, et sont devenues de véritables lois ¢manées de I'auto-
rité royale.

(2) Voir Ihering, Esprii du droit rom., trad. Mculenaere, 2° édit.,
t. I, p. 28 et s.

(3) Coms. Glasson, La codification en Europe aun xix* siécle, Revue
politique et parlementaire, 1894, t. II, p. 202 & 208.

(4) La loi du 30 ventdse an XII, qui a réuni les diverses lois
constitutives de notre Code civil, a abrogé, dans son article 7, les
coutumes générales ou locales antérieurement en vigueur, pour les
matiéres qui font I’objet des articles du Code. L’article 1041 du Code
de procédure civile en a fait antant pour les coutumes et wusages
relatifs & la procédure. Mais cette abrogation ne vise expressément
que les coutumes anciennes relatives aux matiéres que ces deux
Codes ont réglementées. Elle a pour but d’empécher le conflit du
Droit ancien et du Droit moderne.
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usages se rapportant aux servitudes urbaines, aux relations
de voisinage dans les villes (Voir 1a loi des 28 septembre-6 oc-
tobre 1791 sur la police rurale ; les articles 645, 663, 671, 674 du
Code civil renvoyant a ces usages ; la loi du 9 juillet 1889 sur
le Code rural, articles 4, 8, 15 ; la loi du 22 juin 1890, article 2
{vaine pature); la loi du 21 juin 1898 sur le Code rural,
article 75).

2° Les usages commerciaux, En matiere commerciale, 'usage
a une importance plus grande que partout ailleurs ; « c’est, en
ré::i}ité, de l’'usage que tout ce droit est sorti » (1). La loi du
15 septembre 1807, qui a mis en vigueur notre Code de com-
merce, n’a pas abrogé les anciens usages, comme ['avait fait
la Joi du 30 ventése an XII, pour le droit civil (2). Aussi
admet-on qu’ils ont conservé leur force obligatoire, en tant
qu’ils ne sont pas contraires a une loi postérieure (3). Tantot
1ls sont généraux, tantét ils ne s'appliquent qu’a une industrie
déterminée, ou sur une place particuliére.

3° Les usages -conventionnels, tant civils que commerciaux,
adoptés par la pratique et servant a interpréier ou a -com-

pléter la volonté des parties qui font un contrat (4).

17. — La plupart des jurisconsultes francais considérent
la coutume comme une source définitivement tarie, et voici la
raison qu’ils en donnent : La coutume est une sorte de loi
tacitement consentie, elle est la loi faite directement, imme-
diatement par le peuple. Or, sous notre régime constitutionnel,

(1) Thaller et Percerou Traité élémentaire de droif commercial,
n° 49,

(2) Une loi du 13 juin1866 concernant les usages -commerciaux, a
constaté les principaux usages qui s’appliquent dans la vente d’um
certain nombre de denrées, et qui doivent étre suivis a défaut de
convention contraire. Son but a été de les préciser pour éviter les
contestations.

(3) Thaller et Percerou, op. cif., n® 50 ; Lyon-Caen et Renault,
Traité de droit commercial, t. I, n°s 77 a 83 ; Boistel, Cours de
droit commercial, 1890, n°s 21 a 23.

(4) Les usages conventionnels visent les effets tacitement attachés

“par la volonté des parties aux actes juridiques et surtout aux contrats
"qu’elles passent. Ils sé& rencontrent soit en matiére civile, soit en

matiére commerciale, Le Code civil y fait allunsion dans mamts

articles, voir 1135, 1736, 1748, 1753, 1780, al. 4, 'etc.

Voir Geny, op. cit,, t. I, n® 131, sur la nature de ces usages.
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le pouvoir de faire la loi est confié a des représentants qui
seuls peuvent légiférer. I1 est donc inadmissible que la nation,

qui a délégué son pouvoir aux deux Chambres, puisse elle-

meéme participer & Pexercice de ce pouvoir (1) ; seules, les

b

Chambres ont le droit de légiférer; il ne leur est pas permis

de déléguer a leur tour a ceux dont clles le tiennent, la mis-
sion qul leur est confiée,

Mais ce raisonnement est basé sur une fausse assimilation
de la loi et de la coutume. On considére la coutume comme
une sorte de loi tacitement consentie, Or, cette analyse est
inexacte, Nous avons dit que le Droif se forme spontanément ;
il est produit par les rapports humains. Ce n’est pas le légis—r
lateur qui le crée; il ne fait qu’en reconnaitre le besoin .et -
le formuler. La loi n’est pas 1la source originaire du droit ;

~elle n’en est que la constatation. II n’est donc pas possible de
voir dans la coutume une loi tacite, «car la coutume est la -

premiere manifestation du sentiment juridique, antérieure a
la 1oi. Loi et coutume sont deux modes de production diffé-
rents, inassimilables. En déléguant 4 des représentants le soin
de faire la loi, la nation n’a pas entendu tarir cette source,
distincte de la premiére, 'usage constant et répété,

iCette objection se trouvant écartée, il ne faut pas hésner
4 dire que la coutume doit conserver sa force génératrice,
car, fondée sur la volonté de ceux qui ladoptent, créée et
acceptée par les intéressés eux-mémes comme étant la régle qui
s’adapte le mieux a4 une situation déterminée, elle trouve sa

justification dans son origine.
Mais si la coutume doit étre admise comme source du droit
moderne, a coté de la loi, il faut bien recomnnaitre que son

(1) Demolombe, Cours du Code Napoléon, t. I, n°® 32-35 ; Aubry
et Rau, Cours de droit civ. francg., b° édit., t. I, p. 96, 97, Contra, Hu?,
Commentaire du Code civil, t. I, n°® 49 a 51 ; Beudant, Cours de droil
ctv, franeg., introd., 1896, n°® 54 58, p. 61-65 ; Boistel, Philosophie du
droit, 1889 t. II, p. 413-415 ; Geny, op. cn‘ t. I, p. 37 et 337. Cf.
Baudrv—Lacantincrie et Houques—Fourcade Des personnes, 3¢ eédit,,
t. I, n® 20 ; Esmein, La coutume doit-elle éfre reconnue comine source
du droit czml frangms ? Rapport présenté i la 1% sous-commission
de revision du Code civil Bulletin de la Société d’études législatives, '
1905, p. 533.
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domalne est d’autant plus restreint que celui de cette derniére
est plus étendu.

Cependant elle joue encore un role plus ilni)ortant qu’on ne
le croit ordinairement. En effet, il ne faut pas se laisser
iromper par le nombre relativement considérable des pres-
criptions insérées dans le Code civil, et croire que tout notre
droit civil trouve une expression dans les 2.281 articles dont ce
Code se compose. ‘Ce serait une grossiere erreur. II v a beau-
coup de matieéres sur lesquelles le Code ne contient que quel-
ques dispositions insuffisantes. On peut citer comme exemples,
parmi beaucoup d’autres, l'action paulienne, ou droit des
créanciers de demander la révocation des actes fraudulenx de
leur débiteur, que Tarticle 1167 se contente d’énoncer, sans
rien dire de ses conditions d’exercice et de ses effels, et le
régime dotal, dont les articles 1540 4 1581 ne donnent qu’une
esquisse fort incompilete. Aussi, les solutions adoptées par nos
anciens auteurs dans ces diverses matiéres continuent-elles a
s*aﬁpliquer, bien qu’elles ne soient pas écrites dans la loi. II
'y a ainsi un fond important de reégles coutumieres qui sont
toujours en vigueur et viennent compléter notre systeme légis-
latif,

Mlais, en dehors de ces cas, Paction de la coutume est fort
limitée. Une société, telle que la nétre, n'est pas fayorable a
1’éclosion de coutumes générales, car 'adhésion de tous les
individus, vivant d’une vie de plus en plus autonome, a une
pratique créée par quelques-uns d’entre eux, parait difficile

a concevoir (1).

(1) On peut cependant citer quelques régles qui sont d’origine pure-
ment coutumitre et qui ont une force obligatoire incontestable. La
plus intéressante a signaler est celle en vertu de laquelle la femme
prend le nom de son mari. V. Ambroise Colin et Capitant, op. cif,,
5¢ éd., t. I, p. 357. Cette pratique, générale en France et établie depuis
longtemps, a été consacrée par la loi du 6 février 1893 (art. 289, C. civ.),
qui décide que, par ’effet du divorce, la femme perd le droit de
porter le nom du mari Toutefois, comme il s’agit 14 d’une dispo-
sition de droit coutumier, beaucoup d’auteurs en .ont constaté la
validité. Aucun texte, prétendent-ils, ne dit que la femme mariee
prenne le nom de son mari; il n’y a la gquw'un usage qui ne peut
avoir force de loi. Cf. Planiol et Ripert, Traité élémentaire de droit
ciwil, t.'I, n°s 390 et s. ; Planiol, Ripert et Savatier, Traité pral. de
Dt francais, t. I, n° 110, - | L
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DROIT COUTUMIER | 49
‘Pourtant le droit coutumier conservera son autorité dans les
cercles d’individus qui sont en contact constant, soit par leur
position sociale, soit par leur profession, comme les paysans,
les commercants, les patrons et les ouvriers. Dans les rapports
quotidiens qui s’¢tablissent entre individus appartenant 4 ces
classes, l'usage jouera toujours un roéle important, et il est a
prévoir que ce role s’agrandira encore avec le développement
de la vie corporative qui, de plus en -plus, réunira les individus
pour la défense de leurs intéréts communs.
1l se rencontrera enfin 4 1’état .de coutumes locales, pour le
reglement de questions de détail non prévues par les légis-
lateurs (1). )

18, —Y a-tl-il d'autres sources génerairices du Droit que
la loi et la coutume ? (2).

La question peut se poser en ce qui concerne les travaux des
jurisconsultes et les décisions des tribunaux, et demande.a étre
discutée séparément pour ces deux organes de diffusion du
Droit. |

49. — 1. — Autorités docirinales. — La mission du juris-
consulte consiste.a interpréter la loi, c’est-a-dire 4 dégager de.
son texte tout ce qu’a ;voulu le législateur. Mais lorsque ile
iexte est muet, ou qu’il s’agit de questions récentes que posent
des rapports suscités par de nouveaux besoins, le jurisconsulte
s’applique 4 découvrir, par des procédés que nous verrons plus
loin, la solution «qu’il <convient d’appliquer. Ce travai:

¥

considéré 4 1'état isolé, fragmentaire, est bien un trayail de

M. Geny cite aussi des coutumes acclimatées par la pratique
notariale et vraiment passées en usage aujourd’hui, comime, par
exemple, celle qui a érigé en modes de preuve de la qualité d’he-
ritier ou d’époux commun en biens, les intitulés d’inventaire ou les
actes de notoriété : et I’vsage du bon pour, étendu, en matiere
d’actes sous seings privés, bien au dela des termes. de Varticle 1326
du Code civil et appliqué courammeni aux procurations, octrois
d’autorisation maritale, quittances, etc. .

Enfin, la doctrine et %a jurisprudence des tribunaux peuvent
donner naissance a des pratiques juridiques qui constituent de véri-
tables usages coutumiers. V. Geny, t. I, p. 386 et 387.

(1) Cf. Geny, op. cil,, £. I, p. 326 et 327..

(2) Pour bien comprendre les développements qui suivent, il faut
les rapprocher du chapitre consacré A Pinterprétation des lois (Voir
ci-dessous, chap. V).

CAPITANT | 4
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.ncreatmn d’elahorat:on mais la dec:sron proposée par le ]uns-

consuite ne peut acquérir force de loi ; elle n’a pas d’antorité
propre, elle ne présente pas le caractére obligatoire qui se
rencontre 4 la base «de toute régle de droit. (Euvre du cervean
d¢’un seul, fruit du travail dun’ individu, ¢omment s’éléverait-

~elle a cette dignité ?° Quand done tous les auteurs seraient
d’accord sur une question déterminée, quand donc tous appii-

queraient la méme solution, celle-ci n’en resterait pas moins
une prescription non obligatoire, obtenue par le jeu du rai-
sonnement, peut-étre si claire, si logique, si satisfaisante que
personne n’en coniestera le fondement, mais, néanmoins, simpie
formule dépourvue du signe qui ferait d’elle une régle de

‘droit (1).

Y. — 1I. — Décisions des tribunauz,
chargés d’appliquer le Droit aux rapports humains, de trans-
former ses décisions abstraites en solutions concrétes pour
:ﬂhaque cas porﬂe devant eux. Ils dojvent, smivant Pexpression

_ consacrée, dire le Droit », c’est-a-dire déterminer pour

chaque situation de fait soumise a leur appréciation, la norme
qui doit la régir. Pour y parvenir, ils s’adressent d’abord a la
lo# écrite, ct recherchent quelle est celle de ses dispositions
qui*fépand & la question qui est posée devant eux.

Cet effort d’adaptation des prescriptions légales aux situa-
tmns de fait, cette mise en mouvement du mécanisme juridique

-{:on*strtwent Pinterprétation proprement dite. Mais lorsque la

'?Iqi est muette et gu’il est impossible d’y tfroujver Ia solution

du litige, le magistrat doit la chercher en dehors des textes,
dans le vaste domaine du Droit, au moyen des procédes que
nous indiquerons plus loin (2); car scn devoir est de juger

dans tous les ¢as, de donner aux parties la réponse qu’elles
réclament de lui. L’article 4 de notre Code civil declare qu’il
pourrait é&tre poursuivi comme coupable de déni de justice,
5’il refusalt de :s’[atuer sous prétexte du silence, de I'obscurité

—

Ot de Pinsuffisance de la loi.

Fa
H

1) Cf Gierke, Deutsches Privatrecht, 1895, t. I, § 21, III, p. 80 et
181 ; Geny, op. cit., t. II, n® 150.
- (2) Voir ci-dessous, chap. V.

i

L S -z

- B i LN T

ST T R -

b
- a —asz= mbzmdE



JURISPRUDENCE DES TRIBUNAUX 51

Mais les tribunaux ne doivent pas sortir de leur mission.
Notre droit public établit une séparation bien tranchée entre
ies fonctions du pouvoir judiciaire et celles du pouvoir légis-
latif (1). Au premier, il interdit sévérement d’empiéter sur les
attributions du second ; il lui deéfend d’édicter des dispositions
qui auraient force de loi. Pour compléter cette prohibition,
Particle 5 du Code ciyil interdit aux juges de prononcer par
voie de disposition -glt'an-érale- et réglementaire sur les causes
qui leur sont soumises. '‘Cela signifie qu’ils ne peuvent pas

rendre de sentence ayant une portée générale et fixant pour

Pavenir la facon dont ils résoudront tel point de droit. Leurs
jugements me peuvent avoir qu’une force relative, limitée a
Paffaire sur laquelle ils statuent. Ce sont des décisions concretes,
qui ne sont obligatoires que pour les parties en cause (2).

|

214.— La séparation entre les deux pouvoirs est donc bien
nette : le législateur fait la loi, le juge l'applique.

1] semble résulter de ce principe que jamais les décisions
judiciaires ne peuvent acquerir force de loi. Et cependaat,
malgre cette regle, les solutions consacrées par les tribunaux
jouissent d’une autorité comparable & <celle de la loi. Voica
comment cela se produit. o

Lorsqu’une question de droit se trouye sotmise d’une facon
répetée, dans une série de litiges, a 1’appreciation des juges,
ceux-ci peuvent d’abord la trancher de facon différente, mais
au bout d’'un certain temps, sous la direction de la Cour de
Cassation qui a pour mission d’assurer Vexacte interprétation
de la loi et d’annuler les jugements a elle déféres s’ils contien-
nent une contravention expressc.au texte de la loi (3), I'accord
s’établit, et la meme solution arrive A étre définitivement
adoptée par tous les tribunaux du pays (4).

(1) Esmein, Eléments de droit consfitutionnel, 5 éd., p. 473 et s.

{2) Art. 1351, C. civ.

{3) Loi du 27 novembre-1** décembre 1790, art. 3.

(4) Cf. Esmein, La jurisprudence et la doctrine, Revue trimest.
de droit civil, 1902, n° 1, p. 7 a 9.

Tarde, Les transformations du droit, 1893, p. 1387, explique par
Pimitation cette tendance de la jurisprudence & s’uniformiser. Du
reste,. ajoute-t-il, cette imitation « hautement consciente et réilé-
chie », « répond 4 un besoin d’uniformité et de stabilité si néces-

saires a4 la sécurité du justiciable, qu'elle est le plus souvent
obligatoire. »
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A partir de ce moment, les procés se font de plus en plus
rares’; on cesse de plaldel sur le point en question, parce que
la conviction " se répand que la ]ur1sprudence est fixée ; la
décision -consacrée par elle est tenue pour définitive. Cette
conviction est telle que souvent le législateur juge inutile de
confirmer par un texte ‘ces regles qui émergent «du faisceau
des décisions judiciaires, parce qu’il estime que leur consécra-
tion par la loi n’ajouterait rien 4 leur caractére obligatoire,
parce qu’il reconnait que la jurisprudence fait loi (1).

Ainsi, peu a peu, et sans qu’il y ait eu aucunc Iviolation du
pri—hcip‘e de la séparation des pouvoirs, se dégagent de l’en-
semble des sentences des tribunaux de wéritables préceptes
abstraits, eleves au rang 'des regles de «droit, et tenus pour
obligatoires comme les prescriptions légalés elles-m¥émes.

22. — Mais ne pourrait-on pas soutenir que ces régles de
droit, affirmées par les décisions répétées des tribunaux, tirent
en réalité leur force de la loi, qui en est la véritable source,
de sorte que c’est seulement par une illusion qu’on atiribue 4
ia jurisprudence un pouvoir qu’elle n’a pas ?

Cette observation est exacte pour le cas ou la loi manque de
précision, présente quelque ambiguité et ou il faut dégager le
sens qui se cache sous son texte (2). La jurisprudence, utilisant
~dles procédés ordinaires d’investigation, recherche Yintention
du législateur et s’arréte 4 la solution .qui lui parait la plus
conforme a cette intention. Il est vrai de dire alors qu’elle .ne
fait qu’interpréter les textes, et, en pareil cas, on a lc droit
-d’affirmer que ses décisions découlent de la loi elle-méme,

(1) Certes, un changement de jurispradence est toujours possible,
“car, chez nous, a la différence de ce qui a lier en Angleterre, les
tribunaux ne sont pas liés par les précédents. Mais ces revirements
sont trés rares, et ils ne se produisent que quand ils sount imposcs
par les besoins de la vie juridique.

(2) Beudant, Cours de droit civil, introduction, p. 116 : « Si la
loi, tout en prévoyant le fait qui donne lien au différend ou a la
poursuile, est obscure soit en clle-méme, c’est-a-dire dans le sens
spécial qu’ *elle a, soit dams son application au cas spécial dont il
s’agit, le juge Yappligue &’aprés Vinterprétation qn’il croit la plus
- plausible et la meillevre. (Cest le cas habituel en justice, On ne
plaide pas contre un texte clair et précis ; i1 n’y a litige qu’autant
qu’il y a doute possible, ou au meoins apparent, soit sur le sens ef
la portée du texte, soit sur la fagon dont on prétend appliquer a

un' fait determlne »
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Mais 11 en est sou‘vent autrement. D’abord, il peut arriver
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que la disposition légale, au sujet de laquelle s'élévent les

contestations, ne soit plus en accord avec les besoins ecano-'

miques actuels, et géne I'essor du commerce juridique. Bien que
le sens du texte ne soit guére contestable, ou qu’il soit aisé de
soulever le voile qui recouvre la pensée du législateur, le défaut
de concordance de la régle et des faits engendre des .projtes:ta,-
tions qui se manifestent sous forme de litiges, Quand il en est

ainsi, la jurisprudence ne reste pas ordinairement- insensible: ﬂ
aux réclamations des plaignants, Par une interprétation libre -
et audacieuse,~elle cherche 4 donner satisfaction a ces exi-
gences, en adoptant une solution plus équitable, plus iconffoi‘me ffff:
aux besoins sociaux {(1). Quand, par une longue suite -d’arﬁx_*é;'s;
elle a. ainsi consacré une régle nouvelle, il n’est pas posfsifile:‘
de rattacher cette régle 4 la volonté du législateur ; ] il fautf

bien reconnaitre son -caractére propre et 1ndependant

Le phénomeéne est encore plus frappant quand il s'agit. 7 7
de trancher les litiges que souleve la conclusion de contratsf::l_‘ff,a;fg-}‘“:**'?’-
nouveaux, comme, par exemple, les contrats d’assumnbes nom - it

usités a Pépoque de la rédaction du Code civil. Ici, le Ju-s‘__,_u
n’interpréte plus, il crée le Droit. Il le crée d’abord d’une
facon concréte, «¢ar son jugement n’a de valeur et d’autorité

qué pour le litige qui lui est soumis, Mais quand, par suite
de la reproduction de la méme espéce, la solution adoptée s’est -
généralisée et uniformisée et n’est plus mise en doute, elle
prend, dans l’opinion générale, le caragtére d’un véritable

précepte abstrait,’. accepté par tous comme obligatoire. Et ce

précepte ne doit son autorité qu'a la masse des décisions qui

Pont formuilé.

En résumé, on voit que, méme dans un Etat dont la consti-

- -
L7

(1) Un des exemples les plus remarquables de cette interpréta- -
‘tion s’est rencontré a propos de I’article 340 du Code civil qui inter-

disait, avant la loi du 16 décembre 1912, la recherche de la pater-

nité. Malgré cette prohibition, les trlbunaux condamnaient le séduc-—e
teur a payer des dommage-s-mterets 4 la fille séduite, en réparation ._
du préjudice causé, et reconnaissaient la validité de T'engagement .

pris par le pére, dans un acte sous seing privé et le plus souvent

par une simple lettre, de pourvoir aux besoins de Penfant. Gons.f S

Ambr. Colin et Cap1tant op. cit.,, b* éd., t. I p. 300.

v e .-
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tution est fondée sur le principe de la Hsép‘aration des pouvoirs,
k& jurisprudence des tribunaux est, dans une certaine mesure,
- une source productive du Droit,

Le Droit qui sort ainsi de la .masse des décisions judiciaires
se rapproche ftrcs sensiblement du Droit coutumier par ses
caractéres. Comme lui, il subit une longue et lente élabora-
tion, et le moment précis on il prend naissance est difficile a

~ _constater. S’il est malaisé de dire quand un usage est définiti-
- vement implanté, il Pest encore plus de déterminer Iins-
‘xtant ou cessent les oscillations de la fjurisprudence. Il présente
aussi les avantages du Droit coutumier. Comme ce dernier,
c’est un Droit yivant, issu du commerce juridique, né de Ia
‘lutte des intéréts en présence, éprouvé par une suite d’appli-
cations a des rapports divers, moulé sur le vif, aprés une séris
«d’e'xfpériences et, par suite, bien adapté aux situations qu’il

~ doit régler (1). o

- (1) Cette question du pouvoir préforien de la jurisprudence est
fort discutée. M. Geny, op. cif.,, t. I, n°® 146 a4 149, refuse de voir
dans la jurisprudence des tribunaux une source formelle du droit.

.. Pour 1lui, Popinion des magistrats, manifestée dans les décisions
qu’ils rendent, méme quand elle a été consolidée par le nombre et
Puniformité de ces décisions, n’a pas plus de valeur que celle du
jurisconsulie qui étudie le droit. Le principe de la- séparation des

- pouvoirs interdit au juge d’émetire une régle ayant force de loi. Mais

_ nods nous sommes attaché a4 montrer que cette participation a la

création du droit s’accomplissait sans que les tribunaux sortent de
leurs attributions, et sans qu’aucune atteinte fit portée aux prin-

.~ -cipes de mnotre droit public. Dans le méme sens que Geny, Tissier,

-~ Compie. rendu dn livre de M. Geny, Revue bourguignonne, 13500,
p. 161, 162 et 166 ; Percerou, Comple rendu du méme livre, Annales
de droit commercial, 1900, p. 145 ; Esmnein, La coutume doit-elle
éfre reconnue comme source du -droit francais ? Bulletin de Ila

- Société d’études législatives, 1905, p. 533 et suiv.; Duguit, Droit
constitutionnel, t. I § 11. ’

' Bien des auteurs admettent du reste I'opinion que nous défendons:
Voir surtout Lambert, Une réforme nécessaire des études de droif

CTctwil, p. 19 (extrait de la Revue internationale de I’Enseignement su-
périeur, 1900) ; Etudes de droit commun I[législ., introduwction, t. I,
p.. 33, et p. 151 & 173 ; voir aussi Bartin, Eludes sur le régime dotal

- (1892), préface, p. IV V; Planiol, op. cit, t. I, n® 14 ; Meynial,
Compte rendu du livre de M. Geny, Nouvélle Revue historique,
1901, p. 390 ; Langlois, Essai sur le pouvair prétorien de la juris-

. prudence, Thése de doctorat, Caen, 1897, Conf. Thaller et Percerou,

- Traité élementaire de droit commercial, n°® 49. Cons. aussi les auteurs
cités par Geny, op. cit, t. 11, p. 444, note’ 1. Voir aussi, en faveur du
pouvolr creéateur de la jurisprudence, Gierke, Denfsches Privatrechi,

oI, 1895, § 21, 11 p. 1774 180.

-

- : . .
P - - -
’ P (A . i s
st - . .~ :-" s - ¥ . "i : -
e T PR ) -1 PR

Foirm

B 1 T A PR L L

oy ST T e e
A=
[T,

RN A e . T o R R T~ YO, SR S L P B ceret mmzeHTEe % R (e el T

L
[,



e

CHAPITRE 111

DES LOIS

CARBACTERES DES LOIS DU DROIT PRIVE. — (L ONFECTION ET PRO-

MULGATION DES LOIS, — NON-RETROACTIVITE DES LOIS. —
ABROCATION DES LOIS.

23. — Définition. — La loi est avjourd’hui le ‘mode ordi-
naire de constatation du droit. Elle peut étre définie : la régle
édictée par le pouvsir social qui ordonne, défend ou permet, et
a laquelle obéissance est due par tous (1). .

La loi és*_t une régle générale et abstraite, c’est-a-dire qu’elle
est faite, non pour une espece particuliere; mais pour tous les
cas ou le rapport qu’elle réglemente se reproduira (2). |

Elle emane du pouvoir législatif, et le pouvoir exécutif est
chargé de veiller 4 son exécution. En effet, elle est toujours
accompagnée dune sanction qui en assurc le respect et 1'ob-
servation. Il n’y a pas de loi sans sanction, puisque la loi est
la régle nécessaire, indispensable, qui préside aux rapports de
droit; et qu’elle ne peut é&tre llviolée sans que l'organisation
sociale soit menacée.

Elle suppose donc nécessairement l'idée d’obéissance et de
contrainte, et toute infraction aux deéfenses ou aux ordres
édictés par elle entraine, suivant les cas, des dommages-inte-
réts, des amendes, Pannulation ou linefficacité de I’acte qua
a ét¢ indhment fait, ou, en méme temps, plusieurs de ces:
‘conséquences.

(1) Beudant, Le droit individuel et UEtat, 1 édit., p. 18 ;
V. Georges Renard, La wvaleur de la loi, Paris, 1928. r.

(2) Planiol et Ripert, op. cit.,, t. I, n® 146 ; Ambroise Colin et
~ Wapitant, op. cif., 5° édit, t. I, p. 10 et s, |

—r
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56 DES LOIS

Caracteres des lois du droit privé

~4.— Les lois du droit privé se divisent en trois groupes (1) ¢

Les unes, les plus nombreuses, sont simplement mterpreta-
nves ou suppletives de la volonté des intéressés ;

 Les aulires sont impératives ou prohibitives ;

Celles du troisiéme groupe sont dis-positi;,ves.

35. — Lois purement déclaratives ou supplétives de la
volonté des intéressés. — Le Droit privé a pour but principal
de tracer les limites dans lesquelles pourra s’exercer la libre
activité des individus. La réglementation -des intéréts pécu-
niaires des personnes doit &tre laissée A leur propre volonts,
et non ¢tablie d’office par le législateur. Le Droit est fait, non
point pour géner l'initiative des parties, lui imposer des lisieres,
Penfermer dans des regles fixes, mais, au contraire, pour
favomser Iexpansion du commerce des hommes. Les individus
rre-glent a leur gré, les effets des contrats qu’ils passent entre
eux. Ils ont aussi le pouvoir de procéder a la répartition de
leurs biens pour le temps qui suivra leur mort. Le Droit*se
contente, pour la sécurité du commerce juridique, de préciser
sous quelles conditions, dans quelle mesure la volonté des
p-afties pourra atteindre le but que celles-ci se proposent (2).
Notre Code civil proclame, 4 maintes reprises et sous diffé-
rentes formes, ce principe de l’autonomie de la volonté qui
domine tout le Droit du patrimoine (3).
' Mais cette liberté ne dispense pas le législateur de régle-
menter les rapports pécuniaires des individus. Il1 doit fich
jouer le role de guide et de conseiller, Car il arrive trés sou-
vent que les contractants ne profitent qu’en partie de la liberté

—

(1) Cf. Geny, op. cit., t. I, n° 128, et t. II, n° 170.
(2) « Le principe de la liberté de la volonte doit donnner toute

la matiére du droit privé. Tout ce que veulent les individus doit

étre permis, sauf si Pordre public et les bonnes meeurs s’y opposent.
Jamais il ne faut repouseer une operatlon juridigue, uniquement
parce qu’elle est contraire aux principes _]urldlques » Yhering,
Etudes complémentaires de I'esprit du droit romain, traduction Meu-
lenaere, 1V, Mélanges (1902). |

(3) Art. 537, al. 1 ; 686 ; 1134 ; 1156 ; 1387 ; 6, Code civil.
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LOIS PUREMENT DECLARATIYES 57

q'm Ieur est laissée ou n’en profitent pas du tout. I} ares*.‘f' ’
indispensable que la loi supp]ee a leur silence, afin qu’ils puis-.

sent irouver en elle la regle qu’ils n’ont pas pris la peme
d’exprimer. La plupart des dispositions concernant le Droit
patrimonial sont ainsi destinées & compléter ou a suppléer
la volonté des parties. - |

Pour les edlcter le législateur s’inspire de deux 1dees (1) :

- Ou bien, il s atta-cfhe a reproduire la volonté présumée -dﬁs\
parties ; il réglemente le rapport juridique, comme elles 1’au-
raient fait elles-mémes, si ‘elles avaient exprimé leur vo-
lonté (2). Ou bien, il tient compte avant tout des traditions, -

des moeurs, des habitudes, de V'intérét général (3).

aaaaaa

Ainsi, la plupart des dispositions du droit privé somt sim- 7 -

- plement interprétatives ou supplétives, c’est-a-dire que-les: -

parties peuvent en écarter l’application pour les remplacer

- par d’autres (4).

J-"'F.r Ml

26. — Lois impératives ou prohibilives. — Mais toutes ‘ieé .

lois civiles ne présentent pas «ce caractére. Le droit prive

contlent a coté des 1013 précédentes, des auzquelles il n est paa?‘ B

permis de déroger.

Les motifs qui déterminent le législateur a édicter des régles

présentant ce caractére sont de deux sortes :

(1) Endemann, Lehrbuch des Uiirgerlichen Rechls, 8 édit., {. I,
§ 10, p. 40 ; Regelsberger, Pand., 1893, § 32, p. 128-129 ; Geny', op.
cit., t. I, 11“ 171, p. 151, note 1.

(2) C’est ainsi que dans les contrats usue]s comme la xente Ie
louage, etc.,, le législateur s’inspire surtout de l’mtentlon Jdes -

parties.

(3) Par exemple quand il établit le régime matrimonial auquel-
seront soumis les biens des époux qui se marient sans faire de-
contrat de mariage (art. 1400, C. civ.), ou édicte les régles de la suc-

cession ab infestat.

(4) Les dispositions légales qui rentrent dans cette caiégorie ne
sont pas, semble-t-il, de véritables lois, puisqu’il est permis d’y
déroger. Mais ce n’est la qu’une fausse apparence, car les regles

supplétives ¢établies par le législatecur doivent éire respectees et

obéies, lorsqu’on n’en a pas expmssément écarté Papplication. Que

8] les parties profitentide la liberté qui leur est accordée et reglent
elles-mémes  leur rapport de droit dans toutes ses conséquences;

elles font une loi spéciale, concréte, qui, elle aussi, présente au . - - "
méme titre que la premiére le caractére- ohligatoire mais n'est appli- -

cable que dans ce cas particulier. C’est ainsi que Particle 1134 du
Code civil décide que les conventions légalement formées twnnent
Heu de. loi A ceux qui les ont faltes '
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1° assurer le maintien de lordre public, c’est-a-dire de Pordre
necessaire i lorganisation sociale, et le respect de la morale

en interdisant tous les actes qui sont de nature a trou-

bler [P’économie, PFharmonie de la société et 4 porter
atteinte aux bonnes mceeurs ; 2° protéger les person-nés que
leur age, leur sexe, leurs infirmités rendent incapables de
deéfendre elles-mémes. leurs intéréts et qui pourmiént eire
Fjsctimes de leur faiblesse ou de leur inexpérience ; d’une fagon
plus générale, proteger tout individu conitre de preéjudice
qu'un acte pouvait, .dans certaines circonstances, lui causer.
Cette seconde categorie de dispositions doit e&étre néces-
sairement impérative, car il est évident que ces mesures man-
queraient leur but, si elles pouvaient etre €cariées par Ia
volonté des contractants.

Il suffit de parcourir le Code «civil pour rencontrer, parmi

les dispositions 4 caractére obligatoire qui s’y trouvent, les

deux catégories que nous venons de signaler. L’article 6 nous
dit tout d’abord : « On ne peut déroger, par des conventions
particuliéres, aux lois qui intéressent lordre public et les
bonnes meeurs » (1), et bien des prescriptions contenues dans le
Code font application de wce principe, D’autre part, un
grand nombre d’articles, concus dans la forme impérative ou
prohibitive, édictent des mesures de protection que 'on peut
/r\épar-tir en deux groupes,

Les unes ont un caractére objectif et visent certains actes

fort - importants, dont les suites peuﬁent étre graves, et qui

en conséquence, ne doivent &tre faits qu’aprés mire réflexion.
La loi veut que ces actes soient passés dans une forme deler
miﬁée, devant des officiers publics dont 1a présence constitue
une garantie et une protection pour ceux qui les concluent.
On les appelle des actes solennels ; ils sont du reste en petit
nombre. Ce sont en premier lieu tous les actes concernant les
rapports de famille, mariage, adoption, émancipation, reconnais-
sance d’enfant naturel, et dans le Droit du patrimoine, le conirat

(1) Voir aussi les articles 1133, relatif 4 la cause des obligations
contractuelles : « La cause est illicite, quand elle est prohibee par
~la loi, quand elle est comtraire aux bounnes mceurs ou a Yordre
public », 1172, 1387, G. c1v. |
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de mariage, la donation entre vifs, I’hypothéque, le testa-
ment, etc. (art. 165, 360, 477, 334, 1394, 931, 2127, 969).
Ces formalités sont bien sans doute, dans une certaine mesure,
destinées a assurer la conservation de lacte et a faciliter
sa preuve, Inais, -az-vanti tout, elles sont établies dans 1’in- |
térét des personnes qui passent ces actes, car elles ont pour
but d’appeler ’attention sur l'importance qu’ils présentent et
les conséquences qu’ils entrainent, et d’assurer 1’1nd:épe*ndance
et la Iiberte des parties.

lLes autres sont a4 proprement parler des mesures de protec-
“tion. Par exemple celui qui contracte sous 'empire de erreur,
du dol, de la violence peut demander la nullité du contrat
(art. 1117), De méme, le mincur, I’interdit, la femme mariée qui
ont passé une acte, sans se conforiner aux prescriptions que
la loi ¢tablit en leur faveur, peuvent en faire prononcer Ii‘a
nullité {(art. 1123). Pourquoi, dans ces différents cas, le legisla-
teur impose-t-il aux parties l’obligation, sous peine de nullité,
de se conformer aux régles qu’il édicte 2. Evidemment dans
I’intérét des incapables ou de ceux qui onté été trompes, vio-
lentés, 1ésés (1).

En résumé, les lois impératives du Droit privé sont ou bien
des lois d’ordre public, ou bien des lois de protection d’in-
téréts privés (2).

(1) Sans doute, les mesures de protection édictées par le législa-
teur en faveur des incapables touchent a4 l’ordre public, car il est
indispensable que dans une société civilisée les personnes que
I’age, la condition, les infirmités mettent dans une sitnation d’infé-
riorité, soient défendues contre les embiiches des tiers de mauvaise
foi et les conséquences dommageables d’une . administration inex-
périmentée de leur patrimoine. ILe principe de la protection due aux
incapables est donc d’ordre public. Aussi faudrait-il décider que
toute clause, par laquelle un incapable renoncerait & Pavance, en
passant un acte, 4 se prévaloir de son incapacité, serait nuile et
non avenue comme contraire 4 Pordre public, Mais, comme le re-
marque trés exactement M. Pillet, De lordre public en droit ini.
priné (Paris, Grenoble, 1890, p. 34), c’est le principe de la protection
seul qui est d’ordre public. Quant au mode d’organisation de cette
protection, quant aux dispositions positives établies par la loi, elles
sont avant tout des mesures de protection d’intéréts privés.

(2) Alglave, Action du ministére public, t. I, p. 601 et suiv. ;
Toullier, Droit civil, I, n°® 108 ; Pillet, De Pordre public en droitl in-
ternational privé, p. 33 et 34 ; Principes de droit intern, privé, 1803,
p. 367 ; Traité pratique de droit intern, privé, Paris, 1923, t. I,
p. 114 et s. ; On peut invoquer, A Dappui de cette distinction,
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Il nous reste maintenant a déterminer quelles sont, parmi
les lois impératives, celles qui reposent sur des considérations
d’ordre public ou le respect des bonnes mceurs.

Que faut-il entendre par ces mols : Vordre public et les
bonnes meceurs (1) ? L

R'd. — Ordre public. — Déterminer quelles sont les lois
d’ordre public est chose difficile, parce qu’il s’agit d’une
expression un peu vague que le Code n’a nulle part définie ;
mais <ette détermination est importante et doit étre ;Lentrée,
car ces lois présentent des caractéres particuliers qui les dis-
tinguent profondément des autres.

D’abord, comme nous venons de le voir, il n’est pas permis
d’y déroger ; et toutes les fois qu’une personme aura, dans un
acte juridique, méconnu une disposition légale fondée sur des
considérations se rattachant a l’ordre public, cet acte scra
inefficace, c’est-a-dire ne produira aucun effet, quand bien
méme la loi n’aurait pas expressément -attaché cette sanction
@ la regle par elle édictée., En %sffet, si le législateur recon-
naissait quelque valeur & l’acte fait en violation de ses dispo-
sitions, il se mettrait en contradiction avec lui-méme {(2).

un passage des travaux préparatoires du Code  civil qui
la confirme &’une facon trés claire. Dans un discours au Corps lé-
gislatif, Portalis opposalt le droit public au droit privé et disait que
le premier est celui qui intéresse plus directement la societé que les
particuliers, tandis que le second intéresse plus. les particuliers
que la société. Il ajoutait qu’a cette -distinction correspondait celle
des nullités absolues et des nullités relatives, Or, les dispositions
de la loi qui ont pour objet de protéger les incapables sont sanc-
tionnées non pas par la nullité absolue oun I'inexistence, mais par
la nullité relative. Art 1125, C. civ. Voir Locré, Législafion, t. I,
p- 483. L’art. 83, C. Proc. civ, montre bien aussi que le légisiateur a
eu .l’intention de dlstlnguer les lois d’ordre public ¢t les lois de
protection, car il soumet & la communication au ministére public :
1° Jes causes qui concernent Yordre public ; 2° celles qui concernent
Iétat des personnes et les tutelles.

. (1) Consulter en dehors des auteurs .cités ci-dessus : Despagnet,
“Jonrnal de droit international privé, 1889, p. b et 207 ; Beudanti,
Cours de droit civil, IntropucTION, § 119 & 125 ; Baudry-Latantinerie
et Houques-Fourcade, Des personnes, t. I*, § 265 A 285 ; de Va-
réilles-Sommiéres, Des lois d’ordre public et de la démgatwn aur

lois (1899 ; \iarmmn Etude sur les lois d’ordre ‘public en droit

. civil interne, These, Paus 1924.

(2) Ainsi Particle 900 du Code civil décide que, dans toute disposi-.

tion entre vifs ou testamentaire, les conditions contraires aux lois

ou aux meeurs sont réputées non écrites. L’art. 1172, C. civ., dispose .

Ty ?
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En outre, il résulte de Particle 3 du Code civil que les lois
de police et de shreté sont territoriales, c’est-a-dire obligent
tous ceux qui habitent le territoire, non seulement les natio-
naux, mais les eirangers ; et, par cette expression, les rédac-
teurs du CGode ont certainement }vouﬂw designer les lois d’ordre
public. -

Enfin, le ministére public a le droit de poursuivre d’office

Pexécution des lois en matiere civile, dans les dispositions qui

in—téreé‘sent Vordre public (1).
On peut definir 1’ordre public, lordre dans PEtat, c’est-a-
dire larrangement des institutions, Porganisation des régles

qui sont indispensables & l’exercice et au fonctionnement de

P’Etat. Le mot ordre public indique, en effet, I'tdée d’une
disposition logique, d’une subordination 'qui donne 4- I’en-
semble 'unité et 1a vie, | |

28. — Par leur nature méme, les lois civiles d’ordre public
doivent étre. Texception, puisque le Droit civil est destiné a
- régler les rapports des individus entre "eux, c’est-a-dire dés

mterets purement privés ; ces lois ne touchent & I'ordre public
que dans la mesure ou elles limitent la liberté des individus,
afin d’empécher gue cette liberté ne devienne une wcause de
- trouble, un danger pour Pordre et la sécurité generale (’est
‘seiilement dans les cas ou il peut y avoir conflit, opposition
entre l'intérél privé et lintérét général, que le législateur a

le droit d’édicter des dispositions qui, tout eh.réglant Ies.

rapports des particuliers, s’imposent & leur volonté.

gue toute condition d’uine chose prehibée par la loi est nulle et rend
uulle la convention qui en dépend. De méme, enfin, Part. 1131,
C. civ., déclare que D’obligation sur une cause illicite me peut avoir
auncun eiffet,

Cependant, en matiére de mariage, il v a une particularité a.

signaler : La loi -établit un certain nombre d’empécherients au
mariage, qui, bien que fondés sur des considérations d’ordre public,

sont simplement prohibitifs. Cela signifie que, si, malgré la défense
faite, Pofficier de I’état civil preecéde a4 la célébration du mariage, Ig

mariage ne peut pas étre attaqué de ce chef. L’annulation du ma-
riage est un parti extréme, dont les conséquences sont trés graves
pour la famille, et le leﬂislateur ne 53 réscut que dans certains cas
limitativement determmus

(1) Art. 46, 2° al,, loi du 20 avril 1810. — Voir sur ce texte, qul
souleve une . grave difficulté, Alglave, Action du ministére public
ef théorie des droits d'ordre public en matiére civile, t. I,

-
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Parcourons rapidement les différentes matiéres du Code pouf
signaler les principales dispositions qui revétent ce caraciére.

Tout d’abord, il ne faut pas hésiter & ranmger dans cette
catégorie les lois qui ont pour objet d’assurer le respect de
Pordre matériel et d’empécher gu’une personne ne cause injus-
tement un préjudice a autrui. Aux dispositions de la loi pénale
punissant certaines infractions contre les personnes ou contre
la propriete, correspond un principe du Droit civil plus
large, plus extensif, ainsi concu : tout fait de I'homme qui
cause un dommage a autrui, oblige celur par la faute duquel
il est arrivée a le réparer (1). Ce principe est certainement
d’ordre public, car si son application pouvait étre écartée, mé-
connue, la' sécurité, 1a justice seraient menacées,

<9. — Dans le Droit de la famille, il semble que toutes les
dispositions de la loi soient aussi d’ordre public, puisque,
suivant une phrase devenue banale a force d’étre répétée, la
famille est la base de la société. L’organisation des rapports
de famille, les obligations qui en: découlent, les droits de puis-
sance qu’elle établit entre certaines personnes rentrent-ils donc
dans Pordre public ? Une réponse affirmative serait exagérée :
toutes ces régles ont sans doute un. caractere moral, toutes ont
pour but dassurer le bon fonctionnement de la vie sociale ;
mais, parmi elles, « il en est beaucoup qui ne sont pas néces-
saires, mais simplement utiles, \qui ne consacrent pas ‘des
principes essentiels a4 la conservation des meeurs nationales,
qui édictent simplement des reégles propres a établir entre les
personnes des relations juridiques conformes a ce que la
conscience nous présente comme etant le plus moral » (2).

A <ce point de vue, il importe de faire une distinction entre
le Droit de la famille pur et le Droit patrimonial de la famille.
Dans le Droit de la famille pur, il s’agit exclusivement des
rapports moraux des membres de la famille, et il faut recon-
naitre que ces rapports ont une importance de premier ordre ;
droits et devoirs entre ¢poux, entre parents et enfants, puis-
sance maritale, puissance paternelle, modes de preuve de Ta

=

(1) Art. 1382, C, civ.
(2) Pillet, op. cit.,, p. 21.
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filiation, prohibition de fa constatation d’une filiation adulté-
rine et incestueuse, toutes ces dispositions sont d’ordre public,
a n’en pas douter (1).

$€. — Le Droit patrimonial de la famille ifitéresse d'une
facon moins directe Pordre public, et les régles qui détermi-
nent les rapports pécuniaires que la famille fait naitre entre
ses membres ne sont pas toutes des lois de conservation sociale.
La suppression ou la modification de plusieurs d’entre elles
pourrait étre facheuse mais ne toucherait pas i IPorganisation
meéme de la famille. Ainsi il peut étre utile que les pére et
mere aient um droit d’usufruit sur les biens de leurs enfants,
mais cela n'est pas nécessaire. Au contraire, les dispositions
relatives a la réserve des enfants et des ascendants sont des
régles d’ordre public dont la disparition altérerait prq*fonde-
ment les traits caractéristiques de la famille (2). |

(1) Les auteurs disent ordinairement que les lois qui reglent I'état
des personnes, la capacité ou I'incapacité sont d’erdre public. Laurent,
Droit civil, 2¢ édit., I, p. 83 ; Aubry et Ran, I, § 356 ; Demante, 2° édit,,

I, n° 12 bzs 3 ; Demolombe I n°s 16 et suiv. ; Beudant, Droit civil,
I‘GTRODLCEIOH, 11“ 120 ; Houqltaes—Fourcade ¢t Baudry-L.acantinerie,
Des personnes, I, n° 269 ; mais & notre avis cette affirmation est
critiquable et provient de la confusion si souvent faite entre les lois
impératives et les lois d’ordre public. On ne peut pas déroger aux
lois concernant 1’état et la capacité des personnes, et on en a conolu
qu’elles étaient d’ordre public.

Pour les lois relatives & ’état des personnes, il est exact de dire
qu’elles sont d’ordre publie, car mous verrons plus loin que létat
est la réunion des divers attributs qui constituent la personnalité
de Yindividu, qualité de peére, de fils, d’époux, de national, etc. Ces
lois sont d’ordre public, parce qu’il est indispensable au bon ordre
que la situation de chaque individu, les droits et les devoirs qui en
découlent soient nettement et uniformément fixés. Mais on ne peut
pas dire la méme chose des lois concernant la capacité, Celles-ci
csont avant tout des lois de protection.,

(2) M. Pillet, op. cit.,, p. 52, déclare au contraire que les lois sur
la réserve ne rentrent pas dans Pordre public. L’id¢e de réserve, .
dit-il, ne s’explique plus actuellement par la nécessité toute poli-
tique de la conservation des bhiens dans les familles, car alors le
législateur n’aurait pas di laisser les héritiers sans garantie contre
fes aliénations a titre onéreux de leur auteur ; clle se justifie beau-
coup mieux par une idée de protection, par la nécessité qui s’impose
de garantir un mourant contre les défaillances de sa volonté, de le
sauver des tentatives de captation qui pourraient étre dirigées contre
lui, si la loi ne veillait pas & ses cotes.

Cette observation nous laisse des doutes ; la réserve se rattache

2

directement A l’organisation de la famille ; il suffit, pour s’en

»

rendre compte, de se rappeler les arguments invoqués par Le Play
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314.— Dans le Droit du patrimoine, les lois d’ordre public
sont beaucoup plus rares. Cette branche du Droit civil a pour
principal D-Bi-et de régler les intéréts privés des individus, et
la plupart des dispositions imperatives qui s’y rencontrent sont
établies dans une pensée de pPprotection dHien plus que pour
une raison de conservation sociale. Cependant, I’énumération
des différents droits que 1T’hommme Ppeut avoir sur les choses,
’organisation de la propriéte, du crédit foncier et mobilier,
la publicité des transmissions immobilieres (1) et du transport

et ses disciples qui, voulant rendre la puissance du pére de familie
plus réelle, plus efficace, en réclament précisément la suppression.
Pour eux, la liberté testamentaire doit étre une des bases de la
réforme sociale et marquer la renaissance des vraies traditions de la
famille. Ils reprochent a4 la réserve d’avoir détruit 1’autorité pater-
relle, '

(1) Les lois qui subordonnent ’efficacité de certains actes a la
publicité, comme celles que nous indiquons au texte, lois organi-
sant la publicité des priviléges et hypothéques, des aliénations im-
mobiliéres, etc., sont des lois de protection, en ce sens gu’elles ont
pour but de faire connaitre ces actes & toutes les personnes auxquelles
ils pourraient étrep postérieurement opposés ; mais en méme temps
elles sont d’ordre public, parce que leurs dispositions sont destinées a
donner plus de garantie, plus de sécurité aux mutations de la pro-
priété et a4 consolider ainsi le crédit des propriétaires, en leur per-
metiant d’établir leur droit sur la chose d’une facon certaine et in-
contestable. Ces lois intéressent donc l’organisation sociale, puisque
leur suppression aménerait ume perturbation profonde dans le ré-
gime de la propriété et aurait pour conséquence immeédiate une dimi-
nution du profit que chaque individu peut retirer des choses qu’il
posséde,

Cette observation nous monire que certaines lois rentrent a la
fois dans les deux groupes, Il en est ainsi de toutes les lois de pu-
blicité : publicité du contrat de mariage, signification des cessions de
créances, etc. L.a pilupart des auteurs, partant de ce point de vue,
disent qv’il faut considérer coinme étant d’ordre public toutes les
lois dont le but est de sauvegarder Pintérét des tiers, parce que
Pintérét des tiers se confond avec Pintérét géméral. Laurent, Droif
civil, T, n° 63 ; Beudant, Droit civil, InNTrRODUCTION, n° 120. Cette
conclusion est logique., Les mesurss ¢édictées dans ’intérét des tiers
sont destinées a empécher le trouble, lincertitude qgu’apporterait
dans les relations juridiques le fait de pouvoir opposer les clauscs
de certains actes 4 des personnes qui n’y ont pas éié parlies, Ce
trouble, cette incertitude favoriseraient la mauvaise foi et feraient
naitre un grand nombre de procés, et par li, causeraient un danger
pour le bon ordre et la sécurité des transactions. Donc, les lois qui
ont pour but de protéger les tiers sont des lois d’ordre public. On
peut en donner comme exemple, en dehors des lois citées précédem-
ment, ’article 1395 du Code civil, gqui décide que les conventions
mairimoniales ne peuvent recevoir aucun changement aprés la célé-
bration du mariage. Cette prescription a pour but principal de pro-
téger les tiers qui contracteront avec les époux pendant le mariage.

Voir Locré, Législation, t. XIII, p. 277, n° 8, et p. 453, n° 15.
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des créanees, le droit d’aliéner ses biens, l’interdiction de
rester dans lindivision, etc, voild autant de questions dont
la solution intéresse au premier chef la société, et qui, a ce
titre, rentrent certainement dans Fordre public.

32. — Enfin, en ce qui concerne le Droit des successions,
P’ordre public n’intervient encore «qu’a titre exceptionnel. Les
dispositions qu’édicte le Ilégislateur en cette matiére sont

essentiellenient supplétives de la [olonté des particuliers. ”

Seules, certaines prohibitions ont un caractére d’intérét géne-
ral : telle est la prohibition des substitutions qui est certaine-

- ment d’ordre public ; telles sont aussi, 4 notre avis, les régles

sur la réserve héréditaire, comme nous Pavons dit ci-dessus.
Il faut se contenter de ces indications générales. l.a gquestion
de savoir si telle ou telle régle est d’ordre public sera souvent
fort délicate a trancher. Si le doute n'est guere possible dans
la majorité des cas, il en est autrement toutes les fois qu’on
arrive 2 la zone ou finit le domaine de l'ordre public ; les
contours, ici comune partout, sont vagues, indeécis et il faut,
pour les déterminer, beaucoup d’attention et de prudence.

33. — Ronnes moeurs. La notion de bonnes mours se

rattache étroitement & celle d’ordre public (1) ; toute atteinte

aux bonnes moeeurs compromet Pondre social par le trouble
qu’elle cause, par le danger de Pimitation, et doit étre soi-
gneusement réprimée, Les lois concernant les bonnes moeurs
offrent domnc les mémes caractéres que les lois d’ordre paublic,
La délimitation de Yeur doinaine exact est une question d’ap-
préciation que le juge tranchera en s’inspirant de ce qu’on a
appelé justement la morale coutumiere, c’est-a-dire des regles
de conduite qu’'accepte la conscience générale d’un pays (2).

34.-— Lois dispositives. — Enfin, il y a encore dans le Droit
civil un troisiéme groupe de dispositions qui se réferent a des
situations dans lesquelles la volonté ne joue aucun roéle {(3).

(1) Alglave, op. cit,, p. 592

(2) Beudant, Droit civil, INTRODUCTION, n° 125 ; Ripert, La régle
morale dans les obligations civiles, 2° ¢édit., Paris, 1927, p. 39 et suiv.

(3) Geny, op. cit,, t. I, p. 149 i 151.
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Il se présente, en effet, dans la vie juridique, des questions
que la volonté des intéressés ne peut pas trancher, parce
Qu’ﬁlles surgissent sous la forme de conflits d’intéréts entre
deux personnes qui n’ont pas .contracté 'une avec Pautre. Par
exemple, un diébitenr a vendu a4 un tiers un immeuble a vil
prix, en fraude des droits de ses créanciers. Ceux-ci attaquent
cefte vente, comme leur étant préjudiciable., Pourront-ils la
faire annuler au détriment de Pacheteur ? (1). De méme, une
personne a acheté de bonne foi une chose qui n’appartenait
pas au vendeur et l'a possédée pendant un certain temps. Le
vrai propri¢taire la revendique contre ce possesseur. Ce der-
nier pourra-t-il conserver les fruits qu’il a percus ? (2).
-m-éme,_ une personne achéte de bonne foi un objet volée : le
propriétaire de cet objet pourrat-il le revendiquer wconire
Iui ? (3). De méme enfin, la loi accorde a certaines créances
un privilége, c’est-a-dire le droit d’éire payées par préférerce

aux autres sur le prix de tous les biens ou de certains biens

du debiteur (4). |

Dans tous ces cas, il y a un conflit d’intéréts privés. Pour le
résoudre, le législateur compare ces intéréts, les pése et domne
la prépondérance & ceux qui lui paraissent les plus dignes de
protection.

Ces prescriptions légales, inspirées par des considératicas
d*équité, forment une classe bien distincte des deux premiers;
eﬂaes_ ne sont ni supplétives ni i~mpér-zrti£ve~s, puisqu’elles réghnt
des questions qui se mposent entre personnes n’ayant jas
contracté les unes avec les autres.

Confection et promulgation des lois

35. — Le pouvoir législatif appartient au Parlement, can-
posé de la Chambre des députés et du Sénat. La loi n’exste

(1) V. art. 1167, C. civ.

(2) V. art, 549, C. civ. '

(3) V. art. 2279 et 2280, C. civ. — On pourrait citer bien d’aures
cas ou il y a ainsi 0pp931t10n d’intéréts entre deux personnes Jui

n’ont pas traité ensemble. Voir les exemples donnés par Geny, op. if,

t. IT, p. 168.
(4) Art. 2095, C, civ.

.
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que lorsqu’un texte identique a #té successivement adopté par
les ‘deux assemblées (1).

Lorsque la loi est votée par les deux Chambres, le pouvoir
exécutif doit la promulguer dans un certain délai (article 7 de
la loi constitutionnelle du 16 fjuillet 1875), La promulgation
est, comme on I'a dit (2), ’acte de naissance de la loi. « Elle
rend son existence certaine, authentique, incontestable, et Imi
donne la force coercitive qu’elle n’avait pas auparavant. »

La loi promulguée est exécutoire, mais il reste emcore a la
porter a Ta connaissance effective -des intéressés, pour la
rendre obligatoire. C’est le réle de 1a publication. Nul n’est
censé ignorer la loi, nemo censetur ignorare legem, ce qui
signifie que « personne n’est admis 4 invoquer son ignorance
pour s’excuser de l'inobservation de la loi et pour se faire

, l g
relever des conséquences de cette inobservation » (3). De ce

principe, il nésulte nécessairement que la loi doit &tre notifiée -

+ une notification individuelle étant évidem-

b

a4 tout le monde

ment impossible, il faut trouver un mode de publication wcol-

lective aussi efficace que possible (4).

Non-rétroactivité des lois (D) ~

36. — Le principe de la non-réfroactivité des lois, principe
fondamental, nécessaire a la stabilité du .commerce juridique,
est formulé par Particle 2 du Code ciyil en ces termes :

(1) V. art. 1 et 3 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875, et
art. 8 de la loi constitutionnelle dun 24 février 1875.

I1 convient d’ajouter que la loi n’est pas toujours Yceuvre du Par-
lement. Certaines autorités administratives ont le droit d’édicter des
reglements obligatoires, ayant force de loi. Ces réglements consis-
tent en mesures d’importance secondaire. « Ils forment une légls-
lation subsidiaire et subordonnée, » Hauriou, Précis de droit admir.,
8¢ édition, p. 59. Le pouvoir réglementaire appartient au Président
de la République, au préfet, pour le département, au maire, pour
la commune. Les actes émanés du Président de la République s’ap-
pellent des décrets ; ceux des préfets et des maires portent le nom
d’arrétés.

(2) Baudry-Lacantinerie, Précis de droit civil, I, § 32.

(3) Aubry et Rau, op. cif.,, I, § 28. ,

(1) Je crois inutile d’entrer dans les détails de la publication des
lois. On les trouvera dans tous les ouvrages élémentaires : Baudry-
Lacantinerie, t. I, n°s 32 4 41 ; Planiol et Ripert, op. cit., t. I, n°® 163
al79 ; Ambroise Colin et Capitant, op. cif., 5° éd., t. I, p. 42 et s.

’(5) Cons. de Vareilles-Sommiéres, Une théorie nouvelle sur la
retroactivité des lois, Rev. crit, de législ., 1893 ; Planiol et Ripert,
op. cit,, t. I, m°® 240 et suiv. ; Popovilief, Le droit civil transifoire
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~« ‘La loi ne dispose que pour l’avenir ; elle n’a point d’effet
rétroactif. »

Que signifie ce principe ? Quelle est sa raison d’étre ? Quelic
est sa portée d’application ? Telles ‘sont les trois questions
qui se posent. ~ R

§ 1

. 3'¢d. — Llarticle 2 signifie que le juge ne doit pas remonter

dans le passé pour appliquer une loi nouvelle &4 des faits {1)
qui se sont produits anterieurement et modifier dans le passé
les conséquences juridiques qu'ils ont engendrées.

Nous devons nous contenter pour le moment de cette formule
un peu vague, quitte @ 1’éclairer par des exempies.

1** exemple. — Une loi qui touche & Pordre légal des suc-
cessions, ou augmente les droits d’un héritier (2), ne peut étre
- appliquée aux successions qui se¢ sont ouvertes avamt sa pro-
mulkgation, |

2° exemple. — Une loi qui, comme celle du 9 avril 1898,
modifie la responsabilité des chefs d’entreprise pour les acci-
dents dont les oufvrisers sont victimes dans leur travail, ne
peut pas non plus €tre appliquée aux accidents qui se sont
produits antérieurement.

3¢ exemple. — La loi du 8 avril 1898 (article 3) décide que le
ht des cours d’ean non navigables ni flottables appartient aux

pu intertemporal, Revue trim. de droit civil, 1508, p. 461 ; Valette,
Nounvelle interprétation de Pari. 2, C. civ., Thése Lyon, 1909 ; Duguit,
La non-rétroactiviié des lois et linterprétation des lois, Revue de
droit public, 1910, p. 764 ; Traité de Droit constilutionnel, t. 1l,
8§88 21, 22 : Jize, Les principes généraux du Droit administratif,
3 édit., 1925, p. 111 et suiv. ; Ambroise Colin et Capitant, op. cit,

t. I, p. 47 et suiv..
(1) Par ce mot « fait » nous entendons non seulement les événe-

ments indépendants de la volonté de Phomsme, mais les actes volon-
tairement accomplis par lui en vne de produire des effets juri-
diques. |

(2) Par exemple, 1a loi du 9 mars 1891 (art. 767, C. civ.), qui a
modifié les droits de Pépoux survivant sur la succession de son
- eonjoeint prédécédé ; la loi du 25 mars 1896 (art. 756 & 765 et autres,
C. civ.) relative aux droits des enfants naturels dans la succession
de leurs pére et meére ; Part. 17 de 1a loi du 31 décembre 1917, qui
Yimite au 6° degré le droit de succession entre collatéraux.
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propri¢taires des deux rives. Le riverain ne pourrait pas
invoquer cette loi pour réclamer une indemnité a l’occasion
de travaux exécutés auparavant sur le lit de la riviere (1).

De méme encore violerait la régle «de non-rétroactivité le
juge qui, en se fondant sur une loi postérieure, annulerait ou
validerait une donation, une vente, un mariage faits anterieu-
rement, ou déclarerait qu’une prescription achevée est non

avenue {2). L

I1 résulte de notre proposition que la défense prononcie.
par Yarticle 2 ne s’adresse qu'au juge, non au législateur, Elle
ne vise que Uinterprétation, non la confection des lois. Elle
lie le pouvoir judiciaire, mais non le pouvoir législatif. Epn
effet, ce n’est pas une régle inscrile ‘dans la ‘Constitution. Le
législateur reste donc libre d’attribuer, quand il le croit utile, un
efffet rétroactif 4 la loi qu’il édicte, de la faire remonter dans

(1) A supposer, bien entendu, que, comme le décide la chambre
civile de la Cour de cassation (11 janvier 1905, S. 09.1.366), cette
loi ne soit pas purement interprétative. La chambre des requétes
(16 février 1904, ibid.) s’était prononcée en sens contraire. L’arrét du
11 janvier 1905 a fait une autre application de la non-rétroactivité :
le riverain qui a été exproprié pour cause d’utilité publique d’une
parcelle contigué au cours d’eau et a requis Pacquisition totale de
son terrain conformément & A’article 50 de la loi du 3 mai 1841, ne
peut pas soutenir anjourd’hui que la moitié du lit aurait di étre
prise en considération pour le calcul de la contenance.

(2) Voir notamment Cass., 28 décembre 1903, S. 06.1.72, a4 propos
de la prescription de ’action en indemnité pour accidents du travail.

A la suite de I’annexion de la Savoie et du Comté de Nice, le
sénatus-consulte de 1860 ayant étendu nos lois & ces nouvelles por-
ticns du sol frangais, la question de non-rétroactivité s’est posée
fréquemment, La Gour de Chambéry a décidé notamment, le 7 fé-
vrier 1885, S. 86.2.217, note de Chavegrin, a4 Poccasion d’un ma-
riage contracté en 1855 par un habitant de la Savoie devenu Fran-
¢ais lors de I’annexion, mariage dont la nullité était demandée pour
une cause admise par la loi sarde, mais non par notre Code civil,
que la validité d’un mariage doit s’apprécier d’aprés les régles en
vigueur an moment ou il a été contracté.

Citons un dernier exemple. Sous Y’empire de P’ancien art. 252,
C. civ,, le mariage n’était dissous qu’s dater de la transcription du
jugement de divorce sur les registres  de 1’état civil, et par suite ’en--
fant né des relations de 1'un des époux avec une tierce personne
avant la transcription devait étre tenu pour adultérin, encore qu’il
elit été congu aprés que le jugement était devenu définitif. Depuis la
loi du 26 juin 1919, au contraire, le mariage est dissous a compter
du jour oit la décision qui prononce le divorce est devenue défini-
tive. Mais cette loi n’a pas pu effacer le caractére adultérin de
Penifant cong¢u et né avant sa promulgation. Civ., 14 déc. 1925, Gaz.
Pal., '1926.1.302 ; D. hebd., 1926.85 - | )

1 \‘-\'
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le passe et de substituer ainsi au réglement ancien établi par
la loi antérieure un ordre juridique différent. Mais, en ce fai-
sant, il risque de causer mn trouble profond dans l'organisme
social, de jeter le désordre dans les rapporis des individus ;
aussi est-il rare quil porte atteinte an principe de non-rétro-
activité (1).

§ 2

38, — II nest pas dififficile maintenant d’apercevoir 1la
raison d’étre du principe de non-rétroactivité, Ce principe est
une garantie indispensable de lordre social. iComme le dit
fort bien M. Plahiol (2), « il n’y aurait aucune sécurite
pour les particuliers, si leurs droits, leur {fortune, Ileur
condition personnelle, les effets de leurs actes et de leurs

.contrats pouvaient a chaque instant étre remis en ques-

(1) Voici deux exemples de leis rétroactives

1° Sous la Révolution, le décret du 17 nivose an I, relatif aux
donations et successions, avait annulé toutes les donations faites
dcpuis le 17 juillet 1789 et réglé & nouveaun la dévolution de toutes
fes successions qui s’étaient ouvertes depuis la méme date. Cette
mesure causa une telle periurbation qu’il fallut bientdt la rapporter.
Pour prévenir le retour de pareils abus, la Convention inséra la
régle de non-rétroactivité dans la constitution du 5 fructidor an III,
Déclaration des droits, art. 14. Mais aucune constitution postéricure
n’a reproduit ce principe. Lors de la discussion de la constitution
de 1848, un membre de I’Assemblée constituante demanda que la
constitution nouvelle le proclamiat de nouveau. I1 lui fut répondu
que, dans certains cas, la rétroactivité pouvait étre juste, humaine et
nécessaire, et qu’il serait dangereux d’enlever au législateunr le droit
de décréter ce que la justice et Phumanité réclament.

2° La loi du 9 décembre 1905, sur la séparation des Eglises et de
PEtat, a enlevé (art. 9, 3° al.) aux héritiers en ligne collatérale des
donateurs et testateurs qui avaient fait des libéralités avec charge
aux établissements du culte supprimés par elle, notamment des fon-
dations de messe, le droit d’en demander la révocation pour inexécu-
tion, droit que leur accordait Yarticle 953 du Code civil.

En revanche, il arrive assez souvent au législateur de modifier
par une loi les effets des contrats antérieurement conclus entre par-
ticuliers, lorsqu’il le juge mnécessaire dans Pintérét général. Voir
notamment la 101 du 9 mars 1918, relative aux modifications appor-
tées aux baux i loyer par l'é¢tat de guerre et celles du 6 juillet 1925
et du 9 juin 1927 sur la révision des baux a long terme,

‘Dans ces cas, il n’y a pas & proprement parler rétroactivité, mais
échec au principe qui veut gue le législateur respecte les conventions
librement conclues par les partmuhers comme nous le montrerons
‘dans les pages suivantes.

(2) Op. cif, t. 11, n° 240,
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tion, modifies, supprimeés, par un changement de volonté du
législateur », | | | | |

§ 3

3. — Nous arrivons au point le plus difficile du sujet.
Quelle est 1a portée d’application de la régle de non-rétro-
activité ? En d’autres termes, quelle est la limite exacte-
gui doit séparer le domaine de 1’ancienne loi de celui de la
nouvelle ? Depuis la promulgation du Code civil, cette ques-
tion a exercé la sagacité des fjurisconsultes sans qu’ils aient
im arriver A se mettre d’accord. Pour la résoudre, il est néces-
saire de distinguer trois situations. |

En cffet, ce n’est pas une ligne droite qui trace la limite
entre les deux lois successives, mais une ligne qui s’infléchit
par moments., A certains endroits, elle s’enfonce dans le do-
maine de la loi ancienne ; dans d’autres, bien plus nombreux,
elle s’incurve et laisse encore place pour Pavenir & I’applica-
tion de celle-ci.

40.— 1. — Et d’abord, nous savons déja que la Toi nouvelle
ne remonte pas dans le passé pour régler a nouvean les faits
qui- se sont antérieurement produits. Geux-ci ont €té régis par
1a loi en vigueur au moment de Jeur arrivée, et les effets qu’ils
ont produits dans le passé ne peuvent plus etre modifiés par
PTapparition d’une mesure postérieure, Nous avons donné ci-
dessus plusieurs exemples qui nous dispensent d’insister

- davantage,

Ajoutons que la regle s’applique non seulement dans le
Droit privé, mais dans toutes les branches du Droit. Une de
ses applications les plus intéressantes concerne les infractions
@ la Joi pénmale. Elle se trouve consacrée par Yarticle 4 du
Code pénal : « Nulle contravention, nul délit, nul crime ne
peuvent €tre punis de peines qui n’étaient pas prononcees par
la Joi avant qu’ils fussent commis. »

Les exceptions qu’elle supporte sont dort rares et faciles a
justifier, On en trouve une premiére dans le Droit criminel.
Quand une loi nouvelle vient supprimer ou atténuer une peine
antérieurement en vigueur, cette derniére cesse immédiate-
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- ment detre appliquée méme aux infractions commises avant

la promulgation de la loi, et qui ne sont pas encore jugées.
11 serait, en effet, illogique de continuer i prononcer une
peine que le législateur a déclaree inutile ou trop sévere.

Une seconde se renconire dans la procedure civile. Les lois
‘relatives a la compétence et & la procédure régissent les faits
accomplis et les instances engagées antérieurement a leur pu-
blication {1). En effet, elles sont présumées assurer une meil-
leure distribution de la justice :que les précédentes, et doivent
pour «ce motif s’étendre au passe {2).

On indique enfin comme -derniére exception le cas des lois
interprétatives. Mais ces lois, comme lear nom I'indique, ne
sont pas modificatives des Jois précédentes. Elles ne font qu’en
préciser le sens pour mettre fin a4 une difficulté d’interpreéta-
‘tion soulevée par Pobscurité du texte 1(3). Elles sont donc
censées avoir ét¢ votées au méme moment que le texte ancien.

(1) Voir notamment Aix, 18 février 1886, D. P. 87. 2.3 , 5. 86.2.163,
note de M. Naquet ; Cass, 29 mars 1897 S. 98.1. 441 : Grenoble,
12 aont 1902, D. P. 04.2.77, note de M. Thalnler, S. 04.2.206.

(2) Mais Ja_jurisprudence a soin d’apporter un tempérament qu’elle
formule ainsi ; « 4 moins que Iapplication rétroactive de la iloi de
compétence ne porte atteinte a des droits acquis »,

Les lois de procédure ne sont pas rétroactives an méme tltre que
les lois de compétence. Sans doute, elles s’appliquent sur-le-champ
4 tous les procés dont la cause était déja née au jour de leur mise
en vigueur ; sans doute méme, elles s’appliquent aux instances pen-
dantes au méme moment, mais les actes de procédure déja accomplis
demeurent valables, alors méme qu’ils ne seraient pas conformes
aux exigences de la loi nouvelle. Voir Paris, 11 juin 1896, D. P.
97.2.8, S. 96.2.245.

(3) les lois interprétatives sont rares.  On peut citer comme
exemples : 1° la loi du 21 juin 1843 sur la forme des actes nota-
riés, interprétative de I’article 9 de la loi du 25 ventdse an XI. Cet
article 9 exigeait que des actes notariés fussent recus par deux no-
taires, ou un notaire assisté de deux témoins. L’usage s’était im-
planté dans la pratique de faire signer 1’acte apres sa réception par
le notaire en second ou les deux témoins, lesquels n’assistaient pas
a sa rédaction. La Cour de cassation ayant reconnu JI’illégalité de
celte pratique, la loi de 1843 domna de D’article 9 une interprétation’
qui la validait; 2° la loi du 13 avril 1908, dont Yarticle 3 inter-
prete le paragraphe 3 de Particle 9 de la loi du 9 décembre 1905,
sur la séparation des Eglises et de 1’Etat, relatif aux actions en re-
prise des biens des établissements ecclésiastiques (V. supra,
p.- 70, note 1 ; 3° la loi du 7 novembre 1922, qui a modifié ’article

1384, C. civ.
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Le législateur se sert parfois de ce subterfuge pour dissimuler
Iec caractére rétroactif qu’il venut donner a la loi (1).

44.— II. — Au coniraire, & partir du jour ou elle a ¥té
mise en vigueur, la loi nouvelle doit régir exclusivement
Pavenir. Par l'effet de sa iforce obligatoire, elle devient la
reégle unique applicable 4 tous les faits nouveaux qui se pro-
duiront dorénavant (2). Cette seconde régle est simple et ne
souffre aucune exception. |

AR. — III. — Mais il y a des situations juridiques et des
rapports de droit qui, nés sous Yempire de la loi ancienne,
continuent & produire leurs effets au moment ou la loi nouvelle
est promulguée, et la question se pose alors de savoir s’ils
restent soumis 4 la loi en vigueur au jour de leur formation,
ou i, au contraire, ils vont eétre -dorénajvant régis par les
dispositions nouvellement édictées. o |

La question se présente pour les lois relatives a I'état et a
la capacité des personnes ; pour celles qui suppriment des
droits existants sur certains biens (3) ; elle se pose également
dans tous les cas ou il s’agit d’actes volontaires et notammment
de contrats qui sont encore en cours au moment ou est pro-
mulgué un texte qui en modifie les effets. "

Voici quelques exemples :

1° FEtat et capacité, — Une loi diminuant ou supprimant
I'incapacité des femmes. mariées s’applique-t-elle aux femmes
qui sont déja dans les liens du mariage ? Une loi introdul-

(1) Voir les deux derniers exemples cités a la note precédente.

(2) Si, par exemple, une loi nouvelle vient modifier les reégles
admises en matiére héréditaire, elle s’appliquera a tountes les succes-
sions qui s’ouvriront postérienrement a4 la promulgation, méme a
celles qui auraient fait l'objet de testaments rédigés auparavant,
car le testament ne produit son effet qu’aun jour du déces de son
aunteur. Ainsi la loi du 14 février 1900 qui a restreint la quotité dis-
ponible entre époux au cas ol le prédécédé laisse des ascendants (art.
1094, C. civ.)) a été appliguée par la jurisprudence au legs d’usu-
fruit fait 4 son conjoint par un époux décédé aprés la promulga-
“tion de cette loi (Cass., 29 juillet 1907, S. 08.1.393). '

(3) Par exemple : lois abolitives des droits féodaux, lois restrei-
gnant la saisie des salaires et petits traitements, lois qui supprime-

raient les hypothéques légales des femmes mariées, des mineurs et
des interdits, | |
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sant le divorce peut-elle dtre invoquée par les époux qui se
sont mariés antérieurement ? (1), Un enfant naturel né anté-
rieurement peut-1l invoquer la loi du 16 novembre 1912 qui
autorise la recherche de la paternité ?

2° Puissance paternelle. — Si une loi supprimait 'usufruit
légal des peére et mére (2), metirait-elle fin immédiatement a
la jouissance des pére et mére sur les biens de leurs enffants
actuellement mineurs ? |

-3° Droit de propriété. — Supposons qu'une loi abolisse le
droit de propriété reconnu en 1898 aux riverains sur le lit des
cours d’eaun non navigables, ni flottables. Cette loi devrait-elle
étre considérée comme rétroactive ?

4° Actes volontaires., — A. — La l0i du 14 novembre 1792
qui a proib.lbe les substitutions fidéicommissaires imposées par
les testateurs a leurs héritiers devait-elle s ‘appliquer aux
successions ouvertes ap*arnat sa promulgation et qui étaient
encore grevees de cette charge ? (3).

B. — Enfin la loi précitée du 18 avril 1918 a éleve le taux

de Yintérét legal en matiere civile a4 cing pour cent, et en

matiére commerciale & six pour cent. Si, antérieurement 3
cette loi, un préteur a stipulé que lemprunteur Jui paierait

les intéréts au taux legal qui <€¢tait alors de quatre pour cent
“en matiére civile et de :cmq pour «cent en matiére commerciale,

{1) La loi du 6 février 1893 portant modification au régime de la
separatlon de corps, qui a donné a4 la femme séparée le plein exer-
cice de sa capacité civile, a été déclarée (par son art. 5) applicable
aux séparations de corps prononcées ou demandées avant sa pre-
muilqatmn De méme la loi du 27 juillet 1884 sur le divorce {(ari. 4)
a permis de convertir en jugements de divorce les jugements de sé-
paration de corps devenus définitifs avant sa promulgation.

- On trouve fréquemment dans les lois des dispositions ayant pour

. objet de trancher la question d’application de la loi nouvelle aux

sitnations juridiques antérieures. On leur donne lc nom de disposi-

- iions transitoires,

. {2) Art. 384, C. civ.

(3) La loi de 1792 a tranché la question., Elle a déclaré sans effet
toutes les substitutions qui n’étaient pas encore ouvertes au jour
de la loi, c’est-a-dire n’avaient pas encore été recueillies par ceux

- en favem desquels elles avaient été établies. Quant & ces derniéres,

elles ont conservé leur effet, mais senlement en faveur des appelés
au profit desquels elles s’étalent ouvertes.
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est-1l en droit, 4 partir de la promulgation de la loi nouvelle,
d’exiger de son débiteur le taux plus ¢leve fixé par celle-ci ?
La méme question se poserait aussi au cas ol un jugement
de condamnation aurait, avant la promulgation de la loi,
condamné un débiteur au paiement des intéréts au taux
légal (1). |

Dans ces divers exemples, il ne s’agit plus, 4 proprement
parler, de rétroactivité, mais, au contraire, de survivance de
la loi ancienne,

48. — Pour résoudre cette question, les auteurs recourent
ordinairement a une distinction entre les droits acquis et les
simples expectatlives. Cette distinction est fondée sur Pidée
suivante. L’homme qui jouit d’'un droit subjectif reconnu par
la loi ne peut pas en étre privé par une loi nouvelle ; sinon,
la confiance dans la protection sociale serait ébranlée, I'ordre
juridigue menacé. Le législateur doit donc respecter les droits
acquis aux particuliers, e, dans le doute, quand il ne le dit
pas expressément, il faut admettre que telle a été sa volonté.
Par exemple, un héritier collatéral qui a recueilli la succession
-d’un cousin au huitieéme degre, a un droit acquis & la conserver,
nonobstant la promulgation de la loi du 31 décembre 1917,
article 17, qui limite- le droit de succéder au sixiéme degré
en ligne collatérale. Au contraire, les simples espjéiran:cés' non
encore transformées en droits doivent s’évanouir aw <cas ou
le droit espéré est supprimé par la loi. Ainsi, le collatéral
au dela du sixiéme degré a perdu, a dater de la loi précitée,
Iespoir de succéder a son .cousin encore vivant a cetie date.

Bien qu’il continue & étre suivi par la majorité de la doc-
irine et par la jurisprudence, ce critérium est fort imparfait.
Tout d’abord, il est parfois trés difficile de dire si I’on est en
pr.ésenuce} d’un droit acquis ou d’une simple expectative. Les
suteurs ne s’entendent guére que sur les cas non douteux,
comme ‘ceux que nous avons pris pour exemples (2). Pour les

(1) Voir Cass., 23 juin 1902, S. 04.1.188, et 8 juin 1904, D. P.
1905.1.136, 8. 05.1.319. | .
(2) 11 suffit de parcourir la jurisprudence pour constater que les
arréts désignent sous le nom ‘de droits acquis les effets passés
des actes antérieurs & la loi nouvelle. Ainsi un arrét de la Chambre
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autres, 1l y a discussion. Ainsi, un époux marié avant la loi
introdwisant le divorce pourrait-il soutenir qu’il a un droit
acquis a empécher son conjoint de demander le divorce ? II
fau‘t certainement répondre non, et pourtant on pourrait étre
tenté de soutenir qu’il y a ici un droit acquis.

D’autre part, la distinction se trouve parfois en défaut,
car il y a des lois qu'il faut appliquer sans hésiter dés Ile
jour de leur promulgation, bien qu’elles suppriment des droits
acquis, Telles sont les lois révolutionnaires qui- ont aboli les
droits feodaux. Et pourtant ces lois ne portent pas atteinte
au principe de non-rétroactivité.

En realité, la distinction précitée ne peut pas s’adapter

aux faits parce qu’elle repose sur une proposition vraie en

elle-méme, mais dont on exagére la portée (1).

44, — L’idée que la loi nouvelle doit respecter les droits
acquis n’est vraie que pour le passé, non pour Pavenir. Le
jour on le législateur fjuge que le maintien de tel ou tel droit
est nuistble 4 lordre social, il peut le supprimer ou le res-
treindre, et, en appliguant immeédiatement la régle nouvelle

& tous les droits de cette nature existant au moment de la

promulgation, il ne viole pas le principe de non-rétroactiviie.
Il est bien certain notamment que si une loi abolissait Iusu-
fruit 1égal des peére et mere, le juge devrait déclarer éteints
les droits de jouissance alors en vigueur. Il en serait de méme
pour une loi qui supprimerait ’hypothéque légale de la femme
mariée, du mineur ou de Pinterdit. Il n’est pas vrai de dire

civile du 31 octobre 1908, S. 02.1.241, décide que le créancier qui
a fait une saisie-arrét sur le salaire d’un ouvrier avant la loi
du 12 janvier 1893, a un droit acquis aux sommes arrétées sur les
salaires échus antérieurement a cette date, Voir de méme Cass,
12 juillet 1888, S. 91.1.71, déclarant que la loi du 28 mars 1885,
abrogative de D’exception de jeu dans les marchés a terme, n'a
pas pu porter atteinte au droit ‘acquis par le débiteur avant la
promulgation de cette loi d’invoquer l’exception de jeu pour des
opérations accomplies sous P’empire de Vart. 1965, C. civ.

(1) Voir les trés justes critiques qui lui ont été adressées par
M. de Vareilles-Sommiéres, Une théorie nouvelle sur la rétroactivilé
des lois, Revue critique de Ilégislation, 1893, et par M. Planiol,
op. cit, t. I, n® 241. Voir aussi Demogue, note S. 10.2.25, 3¢ col.
et p. 27 et 28. Cf. Duguit, L’Elat, le droit objectif et la loi positive,
F. 894 ; Ambroise Colin et Capitant, op. cit,, 5 éd., t. I, p. 50 et s.
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que des }ois de ce genre sont réfroactives, ni que le juge en les |
appliquant sur-le-champ méconnait le principe susvisé (1).

C’est pourquoi il faut, croyons-nous, abandonner cette dis-
{inction, et poser la regle suivante :
y

45. — Toute loi nouvelle est présumée meilleure que celle
gqu’elle remplace ; car, lorsque le législateur innove, ce ne peunt
étre que dans des vues d’amélioration et pour corriger des
abus existants (2). Dés lors, il est naturel de supposer qu’il a
enlendu soumettre 4 son empire, non seulement les événements
qui pourront s’accomplir dans 1’avenir, mais encore les faits
antérieurs, quant a celles de leurs conséquences qui se produi-
ront et se développeront aprés la promulgation. Il serait illo-
gique de prolonger dans I'avenir les effets de la loi abrogée et
de maintenir en vigueur, au déiriment de la regle nouvelle,
des dispositions que le législateur a jugées surannées, En conse-
guence, il faut appliquer la loi récente a toutes les situations
juridiques, a tous les rapports de droit existant au moment
de sa promulgation, et régler d’aprés ses dispositions les effets
qu’ils produiront dans 'avenir (3). |

(1) Cette proposition se trouve confirmée par les déclarations
de Portalis dans les travaux préparatoires du Code : « Détruire
une institution qui existe, disait-il, ce n’est certainement pas faire
une loi rétroactive ; car si cela était, il faudrait dire que les lois
ne peunvent rien changer. Le présent et Pavenir sont sous leur
empire, Elles ne peuvent certainement pas faire qu’une. chose qui
existe n’ait pas existé, mais elles peuvent décider qu’elle n’exis-
tera plus. Or voila tout ce gqu’ont fait les lois gqui ont détruit les
fiefs, les substitutions. » Locré, t. I, p. 477 ; Fenet, t. VI, p. 265. —
Conf., dans notre sens, note de M. Demogue, S..10.2.25.

(2) Voir Mourlon, Répétitions écrites sur le Code civil, 11¢ édit,,
t. I, n° 67, 4 qui nous empruntons cette phrase. V., aussi ’art. de
M. Gaudemet, Rev, trim. de D. civ.,, 1914, p. 105 et s.

(3) V. Civ. 20 février 1917, D. P. 17.1.81, trois arréts, avec les
conclusions de M. le Proc, gén., Sarrut, et ma note. « Toute lor nou-
velle, disent ces arréts, s’applique méme aux situations établies
ou aux rapports juridiques formés avant sa promulgation. » En
conséquence, ces arréts ont décidé que la loi du 16 novembre 1912,
qui a permis aux enfants naturels d’exercer contre leur pére une
action en reconnaissance de leur filiation, a pu étre invoquée par
les enfants naturels nés antérieurement i la loi nouvelle, Cest-a-dire
aA.-une époque ol la recherche de la paternité naturelle était interdite.
V. aunssi, en matiére de prescription, Civ. 20 juin 1904, D. P. 1905,
1.113, S. 1907, 1.235 ; Cf. Civ. 16 mars 1923, S. 23.1.337 et note. de
M. Rouast au D. P., 1921, 2.33.
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Tel est le principe auquel on doit, croyons-nous, s’attacherr.
Il conduit, on le voit, 2 refuser toute survivance a la loi
ancienne.

46. — Pourtant il faut bien se garder de appliquer aveuw-
glément dans tous les «cas, car il conduirait parfois, lui aussi,
a des solutions inacceptables. Il convient de faire sa part a
I'idée dont s’inspirait la doctrine classique, car cette idée, bien
qu'exagérée, contenait une parcelle de vérité, Il est certain
qril y a des rapports de droit pour lesquels la substitution
d’une régle nouvelle 4 I’ancienne serait injuste et nuirait
gravement aux intéréts prives. Ce sont les rapporis de droit
qu1 naissent des conventions librement conclues par les indi-
vidus. Dang cette matiére, en effet, 1a volonté des parties régne
en maitresse souveraine ; c’est elle qui fait la loi, soit expres-
sément, soit tacitement, en se référant & la réglementation
légale. Les -conventions légalement formées tiennent lieu de
loi & cenux qui les ont faites, proclame le ‘Code civil (1). Si
le juge appliquait aux rapports de droit qu’elies engendrent
el qui n’ont pas encore épuisé leurs effets au jour de la pro-
mulgation d’un nouveaun texte, les régles édictées par celui-ci,
il violerait la loi du «contrat ; il tromperait la confiance des
intéressés ; il troublerait profondément l’ordre social. Quand
donc il est appelé 4 déterminer les conséquences juridiques
produites par un contrat, le juge doit toujours se référer soit
aux énonciations expresses des parties, soit 4 la loi en vigueur
au jour de leur accord. Ainsi, dans cette matiére, le prin-
cipe de la souveraineté de la volonté des contractants fait
échec a Papplication de la regle nouvelle et exige le maintien

“de la loi abrogée. Celle-ci prolonge donc ses eifets dans Pavenir

au détriment de Ja nouvelle (2).

(1) Art. 1134, 1= al. |
(2) On trouve dans la jurisprudence de trés nombreuses appli-

cations de cette proposition, En voici quelques-unes :

1° Lorsqu’une femme mariée sous I’empire de la législation
sarde a, conformément & cette loi, consenti dans son contrat de
mariage et de l’aven de son pére, la restriction de som hypothéque
légale 3 un immeuble appartenant 4 son beau-pére, expressément
ou tacitement obligé pour sa dot, la promulgation du Code civil
frangais en Savoie n’a pu porter atteinte & cette stipulation, ni



i T M oL T i N — rm Gl AN - =
LA raw es ok PL [ - Y ' e IS = N L - T it e was " e - Tl . L e Ay Polre e - g P L .
FEERAL A S S T - Z E P L SR A PRI D i T T di LT PR 2z ' I A .o 1P 4 G AT L - P TR a0, £ '."-q_'\'\,,-..
o e e T e T ey el e T st T e L AR e T T L S e e T e s I TR, PE el Ay UM B SR U AL ALY RS Da A E I e
F: T R~ ]-_'_ e B e T B T A T el v, T L. J R - TR 1o PN o " L L JY A A T b ..1]'.....-..11‘" . e L AV

L . - T P, _ AT P - L ' -7, M - R LR AP A v EER [ e A S . ATy L T - S

T S PR LR A e T T e Lo LT o g e P A A R S NEES O e A e e e T LA S
: e " i - N - = - i . T M - . M. - . PR - - . - LIS - - ~ - ar PRI - - - . P . L

v L - PR ¥ - . N - B oL = ' v - P v " - ; o= 1 s - ve o ! . LT L - o e [ e

. e 1. e a - vl RS . W e T L - LI - -t : s o w™ o wey LR - . W e R U e et -t T - - - - Ta-T Py

- ey » B B . .~ oL LR - . B P s - " - . ook soA [ Tt P o LA ¥ -

o .= s - ' - : - - . = - . LI T " . - -~ . - " s - T L I B . AT 1 -y
P . - . - A . - - T - am . = o EE P P - W ome W P P - o= > R

. : . . . -, . R . " M . - . .. - = P L ., - wre v - - ;] -

' .. . - et .o . .- ' . . D . . R : See T ;-
: “a N - . - - . - - = - > X I - - |

- . N . P - ‘ T -, I ' -

. .. ) : Lo . ; _ . r . 5 e . M

NON—BETROAGTWITE DES LOIS - 79

- A%. — Mais il reste mainienant a - détermmﬁr le domamﬁﬂ' “
(i’appli{*,ahon de cefte seconde régle et, ici encore,~ on ren- o
contre des difficultés. I1 importe, en effet, de ne pas en e-xagéfer
I’étendue. Fondée sur le respect d@t a la volonté des contrac-
tants, il faut la restreindre aux limites imposées a celle-ci.
Or, la liberté des parties n’est pas absolue. Elle n’est souve-
raine que dans la matiére des droits du patrimoine, Cest=a-dire
-dans le réglement des intéréts pécuniaires. Le Droit de la fa-
mille est soustrait a son empire. C'est la loi et non plus la
volonte des individus qui régle les actes juridiques comme le
marlage Fadoption, desquels naissent des rapports de fam:xlle.'-g
Aussi tout changement 1égislatif apporté dans ce domaine L
doit-il s’appliquer immédiatement. et sans restriction, . Cest:. ;
par application de cette idée que la loi du 27 juillet 1884 a e

conférer a4 la femme une hypothéque générale, dispensée d’ins--
cription, sur les biens de som mari qui s’en trouvaient affranchls T
par la convention. Cass., 23 mai 1883, D. P. 83.1.381, S, 83. 1,397 PR
Grenoble, 6 juillet 1882, S. 84.2.209, note de M. Labbe. J
20 Les effets d'un contrat sont regls en principe par la loi en - R,
vigueur & Pépoque ol ‘il a été passé ; notamment, les causes de ey
"nullité ou de résolution dérivant d’une -loi nouvelle nme touchent
pas aux droits contractuels légalement acquis sous Pempire de la - =~ "
loi ancienne. Cass., 7 juin 1901, D. P. 02.1.105, S, 02.1.513. S T
3% La loi du 7 avril 1900 qui a abaissé le taux légal de Pintérét = - - -
n’a pas modifié les intéréts d’une créance fixés aun taux légal par
une convention antérieure. Trib. civ. Seine, 13 juin 1901 'S, 03.2.149;
D. P. 02.2.340.

Au contraire, s’il s’agissait d’un jugement de condamnatlon passe
en force de chose jugée avant la promulgation, le débiteur jouirait
a partir de la loi nouvelle de la réduction du taux de Iintéréi.
Cass., 25 juin 1902, S. 04.1.188 ; 8 juin 1904, S. 05.1.319, D. P.
05.1.136. Rappmcher,(]aen 25 février 1883, S. 86.2.29, qui distingue
trés nettement entre les obligations nées d’un conirat et les droits o
gqui reposent uniquement sur la loi.

40 Y’art. 1912, C. civ., selon lequel le débiteur d’une rente consti- e
-tuée en perpétuel peut étre contraint au rachat, s’il cesse de R
remplir ses obligations pendant deux années, n’est pas applicable
aux rentes constituées avant le Code. Rennes, 23 aofit 1879, S. 80.2.198.

5° Voir aussi Cass., 26 avril 1906, S. 06.1.456 ; Paris, 19 février
1897, S. 99.2.185. Ce dernier arrét est fort intéressant ; il décide -~ 7.
gue Particle 4 de la loi du 1*F aofit 1893, aux termes duquel les pro- .. ...
pric¢taires d’un nombre d’actions inférieur a celui déterminé pour 7
Jet‘“e admis & I’assemblée générale d’une Société anonyme, peuvent
se Téunir pour former le nombre nécessaire et se faire représenter
par Pun d’eux, ne s’applique pas aux assemblées, postérieures & la
mise en vigheur de la loi, des sociétés constituées antérieurement,

car « admettire 1é contrmre serait porter atteinte &4 des conventions
librement consenties ».
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permis aux époux déja mariés d’introduire une instance en

divorce, et que la loi du 6 février 1893 a rendu le plein exer-
cice de la capacité civile aux femmes dont la séparation de
cOrps avait €té antérieurement prononcée.

‘Mais, méme dans les contrats relatifs a leurs intéréts
peécuniaires, les particuliers ne jouissent pas d’une complete
liberté. Ils sont obligés de se conformer aux ordres du ]ég'is-
lateur, interdisant ’emploi de certaines clauses, édictant des
regles impératives, Quand done la loi nouvelle présente ce
caractere, ne faut-il pas revenir a notre premier principe et
Pappliquer sur-le-champ aux contrats qui sont en icours ? da
plupart des auteurs soutiennent l’affirmative, mais nous ne
pouvons nous rallier entiérement a cette opinion.

48, — A notre avis, il faut se reporter ici a la distinction
precédemment faite entre les lois impératives fondées sur
Yordre public et les lois impératives de protection d’intéréts
. privés.

d.es lois d’ordre public doivent étre appliquées sur-le-champ,
sans reéserve, quand meéme elles modifient les conventions ant:-
rieurerient faites et n’ayant pas encore epuisé leurs effets.
L’ordre public ne peut pas souffrir de dérogation ; devant lui,
ies intérét; privés doivent s’incliner. Ainsi, la jurisprudence
a décidé avec raison que les contrats Stipulﬁnt qu'un débiteur
devra s’acquitter en monnaie d’or cessent d’étre obligatoires
- pour welui-ci du jour ou la législation décrete le cours force
du hillet de banque (1), car 1établissement «du cours force
est une mesure de salut publi¢c. Le débiteur pourra donc de-
sormais et nonobstant son engagement antérieur s’acquitter
en billets de banque. |

Au contraire, il n’y a plus la méme raison pour appliquer
immédiatement, sans restriction, les lois impératives de pro-
tection. I1 ne s’agit plus dans ce cas que d’intéréts privés K
dés lors le principe du respect de la volonté des contractanits
doit étre appliqué.

C’est ainsi que la loi du 11 février 1960, qui a modifie Iar-

(1) V. Civ., 10 février 1873, D. P. 73.1.177, S. 73.1.97 ; Req. 7 juin
1920, D. P, 20.1.137, S. 20.1.193, 17 mai 1927, D. P. 1928, 1.25.

T
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ticle 1694 du Code civil, a bien fait de conserver leurs effets
aux contrats de mariage par lesquels les époux s’étaient fait
donation de tout ou partie de I'usufruit compris dans 1la
réserve de leurs ascendants, Et de méme, une loi qui limiterait..
le taux de Pintérét conventionnel, aujourd’hui libre depuis la
loi du 18 avril 1918, ne modifierait pas, croyons-nous, les
cffets d’un preét antérieur stipulant un intérét supérieur.

Abrogation des lois

49. — L’abrogation consiste a enlever 4 la loi sa force

obligatoire, soit qu’on la supprime purement et simplement (1), ~- "

soit qu'on la remplace par une loi nouvelle,.
I>abrogation peut étre expresse ou tacite. |
Elle est expresse quand elle est formulée par un article de
la loi nouvelle qui deéclare que 1a loi antérieure est ahrqgee.

1. meilleur exemple 'qu’on puisse donner est celui de Yar- F \‘

ticle 7 de la loi du 30 vent6se an XII, gqui a promulgué le Code
cAvil, Cet article a abrogé en bloc toutes les lois antérieures-
dans les matiéres qui sont I’objet du Code.

I’abrogation ‘tacite résulte de I'incompatibilite qui ‘existe
entre les -dis-positioﬁs de la loi nouvelle et celles des lois anté-
rieures. Ces derniéres se trouvent abrogées dans la mesure ou
feur contenu est incompatible avec celui de la nouvelle loi
Leur abrogation peut donc étre compléte ou partielle, suivant
que la contradiction qui existe entre le nouveau texte et an-
cien porte sur un point spécial, ou, au contraire, sur le prin-
cipe méme qui a inspire les deux lois,

I.es lois modernes contiennent, pour la plupart, un article
qui abroge les textes antérieurs dans ce gu’ils ont de contraire
& la nouvelle. C'est une facen de procéder qui n’a aucune
utilité, car elle ne fait que constater le principe de 'abroga-
tion tacite,

(1) ‘Ainsi la loi du 22 juillet 1867, qui a aboli la contrainte par
corps en matiére civile et commerciale et contre les étrangers, a
abrogé les articles 2059 & 2070 du Code civil. De méme Ja loi du
& mai 1816, abolitive du divorce, avait abrogé tous les articles du
iCode relatifs a cette institution.

CAPITANT - 6
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50. — La loi perd-elle sa force olligafoire lorsque les cir-

constances qui ont inspiré et dicté ses dispositions viennent
disparaitre définitivement ?

En principe, non. La loi, une fois promgulguée, reste en
vigueur tant qu’elle n’a pas été abrogée par une loi posté-
‘rieure. C’est au législateur qu’incombe la mission de rem-
placer une régle vieillie et surannée par une auire, mieux
appropriée aux conditions économiques actuelles (1). Le «ca-
ractére de certitude, qui est le signe distinctif de la loi et en
fait un mode perfectionné de production juridique, exige que
la force obligatoire de la loi ne puisse étre -discutée en aucun
cas, quand méme ses disposilions seraient devenues génantes
ou inutiles. Méme s%l est certain que le législateur ne refe-
rait. pas, dans les conditions présentes, l1a loi en question, on
n’a pas le droit d’en: conclure qu’elle est zihm-gée* (2).

Cependant, le bon sens dit qu’il ne faut pas exagérer la
‘portée de-cette affirmation. La loi a été faite pour un milien
social déterminég et pour répondre a des nécessités “Gont ce
- milieu re¢vélait existence. Le jour ou, par suite des trans-
formations accomplies, elle p’a plus sa raison d’éire, ou ses
dispositions ont perdu toute utilité, elle cesse naturellement
de s’appliquer, elle n’est plus qu'un corps mort et sans impor-
tance. C’est ainsi que les articles 1265 a 1270, consacrés par
le Code civil 4 la cession de biens, sont devenus sans objet
en matiére civile, depuis I’abolition de la contrainte par corps
par la loi du 22 juillet 1867.

De méme, les lois qui ont été rendues en vue de circonstances
précises, <déterminées, et dont P’application ne doit, dans I'in-
tention de leurs auteurs, durer qu’un ceriain temps, cessenti
d’étre en vigueur lorsque ces circonstances ont disparu {(3).

(1) Nous laissons de c6té, bien entendu, le rdle créateur de la
jurisprudence dont nous avons parlé ci-dessus. _

(2) Cf. Unger, System., I, p. 102 et 103 ; Regelsberger, op. cil.,
§ 26, p. 110, n° 2, .

Ainsi les articles du Code civil fondés sur l’adage res mobilis,
_res pilis, qui subsistent encore, ne peuvent étre considérés comme
abrogés par ce fait que, depuis le Code civil, la fortune mobiliére
a pris une importance presque égale & celle de la fortune immo-
biliére.

(3) Voir I’arrét de 1a Chambre civile de la Cour de cassation du
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Mais ce mode d’abrogation reste nécessairement exceptions
nel ; il ne se produit que dans le cas ot Tinapplicabilité de*
la loi ressort des faits eux-mémes (1). C’est dans cette mesure
seulement qu’il est exact de dire avec le vieil adage : Cessanie
ratione legis, cessat lex ipsa. |

54.— La loi peut-elle étre abrogée par Ilétablissement d’un
usage contraire ou par la désuétude, c’est-a-dire par le non-
usage prolongé pendant une longue période de temps ?

Du moment \que I'on admet la -coutume icomme source
génératrice du droit, il semble qu’on doive répon:ire affirma-
tivement. D’autant plus que la loi ne peut se flatter déire
éternelle. Quand le commerce juridique en a constaté Vinu-
tilité et ne lapplique plus, ou quand il en a démoniré la
géne et s’en est affranchi en établissant un usage -contraire, le
texte doit étre tenu pour abrogé. La loi, peut-on dire, - est
merte, Mais il faut pour cela qu’il soit prouvé que les inté-
ressés ont entenda 1’abandonner définitivement, sans retour {(2).

11 avril 1820, Sirey chronol,, gui cite comme abrogées les deux
lois des 19 floréal an VI et 2 prairial an VII, lesquelles détermi-
naient dans quels cas et de quelle maniére la lésion pourrait étre
invoquée contre les. ventes ou contre les partages faits pendant la
dépréciation du papier monnaie.

Voir aussi Cass. civ.,, 11 janv. 1886, S, 88.1.461.

(1) M. Geny, op. cit,, t. I, n°® 94, 99 et 129, parait aller plus loin.
I1 admei que la loi « doit perdre son application, du moment que
les conditions expresses ou tacites, dont elle -dépendait, se trouvent
disparues ou changées par le cours des circonstances sociales. »
Comp. Merlin. Question de droit, 4¢ éd.,, v° Tribunal d’appel,
p. 547-548 ; Demolombe, Cours de Code Napoléon, t. I, n° 129 ;
Demante et Colmet de Santerre, Cours de Code civil, 2¢ éd,, t. I, n° 20.

(2) 11 convient de faire une exception pour les dispositions légales
impératives qui peuvent étre considérées comme les principes es-
sentiels de Yorganisation sociale. V. Geny, op. cif.,, t. I, n° 128 ;
Thaller et Perceroun, Traité élémentaire de droit commercial, n° 50.

Consulter sur cette question de I’abrogation de la loi par l'usage
ou la désuétude la si compléte discussion de M. Geny, op. cit,
t. I, n°® 124 a 129, M, Geny conclut d’une facon différente. Il
admet que, dans notre organisation sociale actuelle, la loi est le
mode normal de productmn juridique, et que ce sont ses incon-
testables avantages qui lui ont donné cette suprématie. La cou-
fume est un procede de formation trop lent, trop incertain pour
les besoins economlques de nos sociétés modernes. Elle ne doit
done étre qu'un mode subsidiaire, destiné simplement & combler
les lacunes du premier. De 13, il conclut que la coutume ne doit
Jjamais entrer en lutte avec la loi. Done, i1 ne faut pas admettre
la .validité d’un wusage qui serait en opposition directe avec une
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Néanmoins la jurisprudence est contraire ;. plusieurs arréts
ont -décidé que la loi ne pouvait étre abrogée ni par un usage
«contraire, ni par la désuétude (1).

Au surplus, le seul fait de la non-application de la loi,

- méme pendant un long espace de temps, ne suffit pas & prou-

ver que les interesses renoncent a en inlvoqgér les dispositions,

Combien de lois sociales demeurent inappliquées, simplement

parce que les ofganes de controle, destinés a4 en assurer le
-respect, ne sont pas suffisants (2).

f

décision expresse de la loi. D’autre part, il faut également décider
que la coutume ne peut pas entrainer I'abrogation de la loi par
suite d’un non-usage prolongé, c’est-a-dire par désuetude,
o  Les auteurs se rallient ordinairement & cette solution, mais c’est
CE parce qu’ils refusent toute force productive 4 la coutume. Aubry et
- Ran, op. cit., t. I, § 29 ; Demolombe, op. cif, t. I, n°* 35 et 130 ; Bau-
dry-Lacant, et Houques-Fourcade, Des personnes, t. 1, n° 123 ; Hxuec,
Commentaire du Code civ., t. I, n°* 49-50 ; Planiol, op. cif, 1. I,
n° 231. Contra : Beudant, Cours de droit civil, introduction, n° 105 ;
_* 7~ Boistel, Etudes sur le droit maritime, Revue générale de dreit, 1879,
G p. 176 a 182 ; Cf. Ambr. Colin et Capitant, op. cit., b éd., t. I, p. 58
L et 59.
.- () Riom, 14 juin 1843, S. 43.2.329 ; Paris, 1* mai 1848, S. 49.1.110;
L Cass. civ., 20 juin 1848, S. 48.1.433 ; Paris, 20 avril 1849, S. 49.2.298;
S ‘Cass. crim., 14 mai 1852, S. 52.1.855 ; Cass. civ, 13 avril 1897,
8. 97.1.401, »
Sl - Mais il convient d’ajouter gu’un certain nombre d’arréts ont admis,
%o -  en matiére commerciale, la validité d’usages dérogeani a des dis-
o . positions du Code civil, Voir Geny, op. cit,, t. I, n°® 129, p. 413 et s.
 (2) On peut citer, comme exemples, la loi du 18 novembre 1314,
' abrogée en 1880, qui interdisait de travailler le dimanche et les
jours de fétes religieuses ; la loi du 9 septembre 1848 qui fixait &
12 heures le maximum de la journée de travail dans les usines
et manufactures ; le décret du 2 mars et Parrété du 21 mars 1848
- prohibant le marchandage. |



CHAPITRE 1V

DE LA CODIFICATION (1)

52. — La codification est une loi qui présente un caractére
particulier, en ce sens qu’elle s’applique & toute une branche
du Droit positif. Un Code est un ensemble de textes législatifs
qui réglementent les diverses institutions constitutives de I'une
des ramifications du Droit, Par exemple, le Code civil est le
corps des lois qui régissent les rapports des hommes consi-
dérés en tant que particuliers, rapports de famille ou rapports

pécuniaires. Le Code de procédure civile. contient les regles

sur la maniére de procéder devant les tribunaux (2).

La codification est un phénoméne qui se produit chez la

plupart des peuples, 4 un moment donné de leur existence.
Elle sert principalement a unifier le droit. C’est ainsi qu’aun
commencement du Xix° siecle, en France, on a éprouvé l’'im-
-périeux bhesoin de codifier le Droit civil (3), pour mettre un
terme a la diiversité de noire ancien Droit,

De méme 'Italie, puis P’Allemagne, aprés avoir consomme

(1) Consulter Le Code civil : Livre du Centenaire, Paris, 1904, t. I,
Introduction, par Albert Sorel, et 1™ partie, le Code civil, Généra-
lités ; t. I1, 4 partie, La question de la revision. Voir aussi Roguin,
Obserrations sur la codification des lois civiles, 1896 ; Alvarez, Une
nouvelle conceplion des études juridiques et de la codification du
droit civil, Paris, 1904 ; Geny, Méthode, t. I, n° 3l.

(2) Aubry et Rau, 5¢ édition, t I, § 17, p. 40.

Beudant, Cours de droit civ. frang¢., n°® 32, p. 37 : « On donne le
nom de Code a4 quelques lois qui renferment un systéme de législation
sur une matiére déterminée. Un Code est une loi qui ne difféere des
autres que par une étendue et une importance plus grandes ».

(3) Nous ne nous occupons que du Droit civil. Le mouvement' de

codification s’est étendu en France, au début du xmx* siécle, aux

branches les plus importantes du droit. V. Glasson, La Codification

en Europe au XIX* siécle, Rev. pol. et parl, 1894, t. II, p. 201 et
402 ; 1895, t. III, p. 198,
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leur unité politique, ’ont complétée par la confection d’un
Code civil (1).

- La codification peut également devenir nécessaire, méme dans
les pays ou le droit est déja unifié, lorsque les lois relatives aox
institutions d’une méme famille juridique forment une masse
compacte au milieu de laquelle la pratique a peine a se recon-
nattre. Codifier, c’est alors réunir en un seul corps, afin d’en
faciliter I’étude et d’en faire un tout homogéne et méthodique,
ces differentes lois. (C’est ainsi qu’a I’époque actuelle, les
divers Etats codifient les lois dites ouvriéres, c’est-a dire les

lois qui réglementent le travail.

Enfin, la codification remplit le méme office dans les pays
a Droit coutumier, qui éprouvent le besoin de fixer une partie

de ce Droit par écrit,

b3. — Des avanlages et des inconvénients de la codification.
— Une querelle célebre s’est engagée a ce sujet au commence-
ment du Xr1x® siécle en Allemagne. L’apparition du QCode civil
francais, au début de ce siécle, avait été un évenement consi-
deérable. L.a plupart des nations le considérérent comme um
modéle digne d’étre imiteé, -

En Allemagne, toute une école, composée tant de philosopnes
que de jurié-consultes, entrainée par l'exemple de la France,
prona les avantages de la codification, qui aurait, disait-elle,
pour résultat de metire fin 4 la diversité des législations (2).

54. — Mais le chef de école historique, I'illustre Savigny,

(1) Le Code civil italien est entré en vigueur le 1 janvier 1866 :
le Code civil allemand, le 1°* janvier 1900. Le Code civil suisse, pu-
blié le 2 janvier 1908, est entré em vigueur le 1°F janvier 1912,

(2) Les idées de ceite école furent défendues dans une brochure,
émanée de la plume d’un de ses chefs, le jurisconsulte Thibaud, et
intitulée : Ueber die Notwendigkeit eines allegemeinen biirgerli-
chen Rechts fiir Deutschland (1814).

Le tableau complet de la polémique sur la codification se trouve
au début du tome troisiéme de la Zeitschrift fiir geschichtliche
~. Rechtswissenschaft, fondée par Savigny. I1 est reproduit & la fin de
Ia 3° édition de Yopuscule de Savigny : Vom Beruf unserer Zeif..
(Heidelberg, 1840). Cf. Lerminier, Introduction générale & Uhistoire

du droit, 1829, p. 243 et s.
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s’eleva vivement contre cette tendance, et lanca en 1814 un
’ - { 1 - r . g’ " - r - Tk
manifeste (1) ou il dénoncait les points faibles de toute codifi-

cation. Il fondait sa thése sur cette idée, qui allait inspires

tous les travaux de son ecole, que le Droit est un produit de
I’histoire, qu’il s’élabore dans la conscience populaire, qu’il
évolue et se transforme incessamment comme le langage, La
codification, disait-il, méconnait cette constatation historique ;
elle fixe le Droit comme s’il était immuable, et, en tarissant
les autres sources de production, elle paralyse son développe-
ment ultérieur, Le Droit perd donc sa souplesse et sa plasti-
cité. On l’enferme dans un moule qui le déforme. De plus,

PAllemagne lui paraissait éire un terrain’ particuliérement .
propice au développement coutumier du Droit et réfractaire a

1a codification.

Les faits se sont chargés de trancher ce fameux débat ; ils

ont donné tort A Savigny. Presque tous les peuples ont, au

cours du x1x®* ou au début du XxX° siécles, codifié leur législa-.

tion (2).

655. — 11 y a, én effet, un moment ol, dans la vie d’um - -

peuple, la codification -de);vient un véritable besoin social. Elle
est alors accueillie comme un bienfait, parce qu’elle simplifie
et vulgarise le Droit et le et a la portée de tous, et surtout,
parce que les prescriptions légales se trouvent désormais col-
densées dans un livre unique et qu’il n’est plus besoin, pour

les découvrir, de I'érudition qu’exige la connaissance de cou-

tumes anciennes et variées ou de lois nombreuses et distinctes.
Mais, 4 c6té de ces avantages, il faut bien reconnaitre les
inconvénients de la codification, ou, du moins, noter les con-
séquences facheuses qu'elle entraine ordinairement,
La codification produit une sorte de mirage tout 4 fait defa-
vorable eux progrés de la science juridique. Un Code, une fois

(1) Vom. Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechlswissen-
ehaft (1814).

(2) Glasson, Revue pol. et parl., 1894, t. II, p. 201 : « Les histo-
riens des institutions ne mangueront.pas, dans l’avenir, de relever
comme un des traits caractéristiques de notre temps, 'ceuvre gé-

nérale de codification entreprise dans toute 'Europe, en Amérique.

et méme chez certains peuples de I’Asie et de YAfrique. o
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promulgue, acquiert un prestige tel qu’ &) voﬂe pour un temaps;

- aux yeux des ]umsconsultes le jeu de Iévolution du Droit. Ce

-

| ﬁPl‘eijtlge tient & deux causes : @ la grandeur ‘de Peffort néces-
| s_giﬁ'e pour mener a bien Pceuvre de codification, 'et a Pavan-
" “tage que présente pour le commerce juridique la condensation
!: f'"“'f"f’-dés‘ lois en articles brefs et précis. De 13 nait la tendance i

conmderer Poeuvre nouvelle comme un monument définitif,
mdestructlble dont il faut respecter Pordonnance, auquel on

- ne . doit toucher qu’avec circonspection, et lorsqu’une modifi-

canon en a £té reconnue absolument indispensable. Aussi les
pro;ets -de réforme sont-ils pendant de longues années vus

-~ = avec défaveur et combattus par ceux mémes qui ont pour

mission d’interprétei' la loi.

56 — En outre et surtout, les Jjurisconsultes ne tardent

pas '3 considérer le Code comme étant la source unique de

formatmn du Droit, et comme devant fournir, en conséquence,
la solutmn de toutes les questions que feront naitre les rapports

* 'QllOtldanS des hommes, En effet, ‘cette croyance se trouve cor

mborée par les faits eux-mémes. Le Droit ancien, jusqu’alors
en kueur a été abrogé en bloc par le Code sur tous les points
‘que- celu1-c1 a réglés (1). De plus comme Vensemble du Droit
prwe est censé désormais contenu dans les articles de la loi, le
mle de la coutume parait naturellement termine.

~Cette méconnaissance de la loi d’évolution ne peut manquer

e ff,de produire une vive opposition entre le Droit, ainsi maintenu

" en stagnation, et les exigences du commerce juridique, dont

Ie mouvement ne s’arréte pas.

B — Et d’abord, parmi les régles. édictées par un Code,

il y en a qui, plus rapidement que d’autres, se trouvent en dé¢-
saccor-df avec les changements survenus dans le milien social

‘Le ' commerce juridique proteste contre l'application de
,me’sures ‘qui ‘ne Ini donnent plus satisfaction et cette protes-'

- “tation ‘éclate tous les jours, devant les tribunaux, en réclama-

| iimns émanant des intéréts lésés, Les magistrats qui, a4 la
x dl-f;fe;'en,cae du jurisconsulte, opérent sur le vif, ressentent plus

(1) Voir Particle 7 de la loi du 30 ventése an XII.
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vivement le défaut d’adaptation de la loi aux nouvelles condi-
tions économiques de la société. Ils cherchent 4 le cor;l‘iger,
et y arrivent le plus souvent par une interprétation tendan-
cieuse des textes qui ne correspond plus & la volonté de leurs
redacteurs. Moins scrupuleux .que la théoricien, parce qu’ils

- vivent dans le domaine des faits et non dans celui des idées

pures, ils assouplissent ainsi la loi et la modifient. De la une
lutte presque inévitable entre ces deux organes de Pinterpreé-
tation, la docfrine d’une part, la jurisprudence de lautre ; la
premiere s’inspirant uniquement de la pensée du législateur
et protestant contre les libertés que prend la seconde, plus

préoccupee de rendre une bonne et équitable justice. ‘

D’autre part, les progrés de la civilisation, la complication

toujours wcroissante du reégime économique font naitre des

cpérations nouvelles destinées a pourvoir 4 des nécessités ré-
vélées par les faits. L’interpréte, .chargé d’en préciser les
effets juridiques, les dégage, par voie de déduction, des régles
ecrites dans le Code, au risque de deéformer ces opérations ou
d’en entraver le développement, tandis que les tribunaux,
moins préoccupés de systématiser, se contentent le plus sou-
vent de résoudre au jour le jour les contestations que soulé-
vent ces nouveaux rapports, en conformité des intéréis quil
leur ont donné naissance, |

Ainsi peu peu, une véritable scission se produit entire la
doctrine et la jurisprudence, entre le droit théorique et le
droit "appliqué (1).

(1) Cf. Esmein, La jurisprudence et la doctrine, Revue trimest.
de droit civil, 1902, n° 1, p. 1. V. aussi, Charmont et Chausse, Les
interpréfes dy Code civil, Livre du Centenaire du Code civil, t. I,
p. 131 et s. ; Bonnecase, L’Ecole de l'exégése en Droit civil, Rev,
cén, du Droit, de la l.égisl. et de la Jurispr., 1919.

Cet antagonisme entre la jurisprudence et la doctrine se renou-
velle frégquemment, méme a Yoccasion des 1lois partielles. Je

n’entends pas dire qu’il soit en lui-méme mauvais. Bien an

contraire, il est utile, car il oblige la jurisprudence a reviser les
motifs de ses décisions, et il attire vivement ’attention des ma-
gistrats sur les solutions qu’ils adoptent. Bien souvent il les arréie
dans la voie ol ils allaient s’engager aventureusement, ou les dé-
termine & des retours em arriéere. La doctrine peut citer a son

actif plusieurs succés de ce genre, célébres dans les annales juri- -

diquies par la vivacité des discussions qui les ont précédés. Malis



90 ‘ | DE LA CODIFICATION

58, — Mais cet ¢tat de choses ne dure pas indéfiniment. Les
deux organes d’interprétation, faits pour se préter une aide
mutuelle, se rapprochent de nouveau. Il ne s’agit que d*une .
phase presque inévitable dont il faut maintenant indiquer et
ie début et la fin. Elle ne prend pas, en effet, immédiatement
naissance au jour ou la codification s’acecomplit. Il est méme
curieux de remarquer que ni les rédacteurs, ni les juriscon-
sultes contemporains ne ceédent a 1’illusion dont seront vic-
times leurs successeurs. « Aux premiers, le nouveau Code n’ap-
parait que comme le précipité de la théorie de leur temps ;
ils ne le considerent pas comme quelque chose de parfait, d’ab-
solument complet, mais comme une chose bonne, mais relative,
qui, avec le temps, aura necessairement besoin d’éire améliorée ;
ils sont -convaincus que leur ceuvre est incompléte ainsi
“que tout ce qui est humain » (1). Nourris du droit anterieur,
habitués au processus normal de sa formation, ils sont armés
par la méme contre la tendance qui consiste 4 ne plus voir que
le Code, a l’extraire du milieu historique (2). (e n’est que
quelques années plus tard, lorsque ’ombre de 'ceuvre nouvelle
a eu le temps de se projeter autour d’elle, que le monument
peut éblouir par sa masse et cacher la lente évolution du droit.

59. — Mais la période d’exégése pure prend fin 4 son tour.
La séparation qui’s’accentue de plus en plus entre le Droit
théorique et le Droit appligué, Pantagonisme de la docirine
et de la jurisprudence ne penvent manquer de frapper les
théoriciens. Quand, malgré leurs efforts et leurs protestations
pour maintenir Pinterprétation droite et logique des textes,

il ne taut pas que cet antagonisme dure trop longtemps. Veir Par-
ticle de M. Esmein. |

Dans un article qui date de 1855 « Uber die Entwickelung des
wsterreichischen Civiljurisprudenz seit der Einfithrung des allge-
meinen biirgerlichen Gesetzbuches », et a été publié en appendice
de son System des cesterreichischen allgemeinen Privatrechts (1892),
‘p. 635 et s, Unger a trés finement noté ces inconvénients de la co-

dification.

(1) Unger, Iloc. cil. :

(2) Voyez ce que dit Geny, Méthode d’interpréfation el sources...
t. I, p. 98 et s. & propos de Portalis et de Merlin. Le discours preé-
liminaire du projet de Code civil, rédigé par Portalis, mérite d’étre
Iu dans son entier : Locré, La législation civile de la France, t.

p. 251.
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la jurisprudence persiste dans un systéme qui ne respecte qu'en
apparence le texte de la loi, mais s’inspire des besoins de 1a
pratique, les auteurs finissent par abandonner la Iutte, Ils re-
cherchent les causes profondes qui ont déterminé le courant
jurisprudentiel, et les“découvrent dans les transformations sc-
ciales, politiques, économiques qui se sont accomplies, dans.
les idées nouvelles qui ont imposé leur domination. Alors
s’opére un rapprochement entre les deux courants. Loin de
continuer a combattre sans profit les solutions définitivement
admises. par la jurisprudence, la doctrine s’attache a les jus-'
tifier. En méme temps, dans le travail incessant d’adaptation
du Droit aux faits, qui est ’eeuvre des tribunaux, la doctrine
reprend le réle qui lui appartient en propre. Elle dirige la
jurisprudence, elle lui montre la voie, et surtout, elle facilite
son orientation en travaillant sur la masse des solutions-con-
creles, ou en dégageant le principe, 'idée, souvent inapercue
ou confusément entrevue, qui les explique, et en construisant
avec tous ces Tatériaux épars un systdme bien charpenté, bien
ordonné (1). | .

L

@0.— Le passage de la seconde 4 la troisiéme pliase s’opére
insensiblement 4 mesure qu’on s’éloigne de Pépogque de la ré-
daction du Code. En France, cette collaboration si féconde
cnire la doctrine et la jurisprudence date de la seconde moitié
du XIx® siecle (2). |

Si ces constatations sont exactes, il faut en conclure que Iz
codification ne doit pas étre trop souvent répétée. Il est pré-
{érable de vivre sur un Code vienx, tout en le modifiant pay
des lois spéciales, plus faciles & élaborer, quant & ses parties

(1) Voir I’article de M. Esmein, ci-dessus cité.

(2) Voir mon rapport sur les transformations du Droit civil en
France depuis cinquante ans, 4 Voccasion du Cinquantenaire de I
Société de Législation comparée (avril 1921).

L’éminent et regretté professeur M. Labbé a beaucoup contribué
4 ce progrés par ses notes de jurisprudence, publiées dans le Re-
cueil géné;‘al des lois et arréts de Sirey, notes dans lesquelles ap-
parait sans cesse la préoccupation d’adapter la loi & Pévolution dew
faits. Cons. Meynial, Les recueils d’arréts et les arrélistes, Livre
du Centenaire du Code ecivil, t. I, p. 173 ; Georges Cobendy, Ia
methode d’'un arrétiste au xixe siécle, Labbé, Thése de Doctora¥,
Lyon, 1910,
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"qui ne correspondent plus aux conceptions actuelles, et de

laisser a la jurisprudence, éclairée et dirigée par la doctrine,
le soin de travailler sur ce fonds de textes, de les remanier,
de. les transformer insensiblement, C’est a elle gu’il faut, en
premiére ligne, confier la tiche de réparer les fissures qui se
produisent dans P’édifice, au besoin méme d’y changer quel-
gues pierres, d’en modifier quelques parties. C'est par elle,
toujours en contact avec la vie, que se fera désormais le pro-
grés du Droit, son adaptation au milieu social, et ainsi, avec
une base solide et résistante faite de droit eécrit, on laissera
au Droit toute sa souplesse, toute son aptxtude a se modifier,
en méme temps que les faits eux-mémes, pour étre toujours
d’accord avec eux. Pourtant, au bout d’un certain temps, la

. revision s’impose, parce que les lois de plus en plus nombreuses

votées depuis la codification d’une part, et les solutions nou-
velles consacrées par la jurisprudence de 1’autre, forment une
végétation touffue qui recouvre presque complétement les ar~

‘ticles du Code. Il est alors nécessaire de rétablir Pharmonie,

Yunité dans cet ensemble, de le simplifier et de Péclairer par
une nouvelle rédaction des textes (1),

(1) Voir Roguin, Observations sur la codification des lois civiles,
‘dans le Recueil publié par PUniversité de Lausanne (1896) ; Lambert,
- Droit commun Iégislatif, introd., t. I, p. 805.

Sur cette guestion, consulter les divers articles favorables oun
contraires a Jla revision publiées dans la quatrleme partie dun
Lwre du Centenazre du Code civil, t. II, p. 901 et suiv, -

''''''



CHAPITRE V

INTERPRETATION DES LOIS

GA.— Interpréter une loi consiste 4 déterminer le véritable
sens du contenu de la regle édictée par le législateur. |

il v a deux espéces d’interprétations :

1° Celle qui émane du législateur Iui-méme ; 2° celle qui est
{aite, soil par la docirine, soit par les tribunaux dont la mis-
sion est dappliquer 1a loi aux contestations portées devant eux.

1
Interprétation par voie d’attorité législative
62.
des incertitudes dont se plaint le commerce juridique, le légis-

Lorsque le sens d’une loi est obscur et donne lieu a

iateur peut faire une nouvelle loi pour déterminer le sens
exact de la premiére. La loi interprétative est élaborée et
promulguée dans les formes ordinaires par le pouvoir legis-
latif. Mais, comme elle a pour but.d’expliquer une loi anté-
cieure, elle doit &tre immédiatement appliquée, non seulement
aux contestations a venir, mais méme i celles qui sont déja
nées au moment de sa promulgation. Aussi admet-on que les
lcis interprétatives produisent un effet rétroactif (1).

II

Interprétation doctrinale et judiciaire

63. — C(C’est la véritable interprétation juridique, qui a
pour but de préciser la signification et I'étendue de la régle
- contenue dans le texte de la loi.

(1) Voir ci-dessus, n° 40. Sur Dinterprétation législative, voir
Planiol, op. cit., t. I, n°® 208 a 214 ; Ambr, Colin et Capitant, op. cit,,
b¢ éd, t. 1, p. 40. ‘
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Pourtant, il y a une différence notablé entre Pinterpreétation
faite par les jurisconsultes et celle qui émane des {ribunausx.
La premiére est purement théorique ; elle est un acte de pur
raisonnement ; elle n’est pas destinée i trancher un litige
enire deux personnes. Le jurisconsulte interprete la loi dans
1e silence du cabinet, en dehors de tout conflit d’intéréts. Le
juge, au contraire, recherche le sens de la régle pour 'adapter
aux faits soumis a4 son appréciation ; il interpréte la loi et
Papplique a un rapport de dreit déterminé, Par 1a méme,
son interprétation se trouve influencée par les faits de la
cause, par les intéréts en présence. Elle n’est pas abstraite,
comme celle du juriste ; elle est concreéete, limitée & 1’espece
soumise a& son appréciation.

Du reste, Ia liberte -d.eg juges est aussi compléte que celle du
jurisconsulte. L’article 4 du Code civil leur ordonne de juger,
dans tous les cas, quand meéme la loi serait obscure ou muette.
sous peine de se rendre coupables d’un déni de justice. Mais le
- Lode ne leur impose aucune régle d’interprétation, il ne leur
trace pas la voie qu’ils devront suivre pour résoudre le conflit
porté devant eux. Bien plus, ils sont libres d’adopter la solu-
tion qui leur parait la meilleure. Ils ne sont 1iés n1 par
leurs décisions antérieures, ni par celles des autres firibu-
naux (1), ni par opinion des jurisconsultes.

64.— Régles ¢ suivre pour lUinterprétation des lois. — In-
terpréter les lois ne suffit pas pour satisfaire les besoins du
commerce juridique. Car la loi, méme quand elle se présente

(1) 11 ¥y a pourtant une exception. Lorsque la décision rendue
par un tribunal a été cassée par la Cour de cassation, Paffaire
est renvoyée devant un autre tribunal du méme ordre que le pre-
mier. 8i la sentence de ce second tribunal est conforme i celle
qui a été cassée, un second pourvei peut étre formé et, cette fois,
la Cour supréme siége toutes chambres réunies. Si la Cour de
cassation casse de nouveau la décision, 'arrét qu’elle rend tranche
définitivement la question ; le tribunal de renvoi est obligé de se
eonformer & la solution qu’elle a adoptée, loi du 1° avril 1837,
art. 2. Du reste, cet arrét solennel de la Cour supréme n’a force
obligatoire que pour Paffaire 4 D’occasion de Iaquelle il a été
rendu ( art. 5, C. civ)). Si done la méme question vient & se pré-
senter plus tard, le tribunal chargé de la trancher conservera sa
pleine liberté d’appréciation et la Cour de cassation elle-méme
pourra se déjuger.
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sous forme d’une codification, est nécessairement incom-
plete, et cela a un double point de vue.

D’abord, quels que soient I'étendue d’un code et le nombre
de ses articles, il ne peut pas, 4 I'occasion de chaque institu-
tion qu’il réglemente, résoudre toutes les difficultés qu’en-
gendre la vie juridique. Le choc des intéréts fait naitre, chaque
jour, des questions nouvelles dont on ne peut & 'avance
prevoir l'éclosion. En outre, nous savons que la codification
n’arréte pas la marche du Droit, et ne trace d’une facon défi-
nitive ni les limites de son domaine, ni ses divisions. Les
transformations sociales et économiques aménent ’application
de nouveaux rapports entre les hommes, dont la reglementation
ne sau}rait se trouver dans un code fait & une époque ou ils
n’etaient pas encore connus.

Il1 faut donc <que le jurisconsulte, théoricien ou praticien,
supplée aux lacunes de la loi écrite.

1. — Interprétation proprement dite.
II. — Cas ot la loi n’a pas statue.
65. — 1. — Interprélation proprement dife. — Pour déter-

miner quel est le sens de la régle contenue dans la formule
Yegale, il faut rechercher ce gquont voulu dire ses auteurs. La
loi est ’ceuvre consciente et réfléchie de I’homme ; elle est le
résultat des délibérations des législateurs ; elle se\présente donc
comme Vexpression de la pensée commune de ceux qui lont
¢dictée, Pour en découvrir le vrai sens, il faut le demander a
Pintention du législateur (1).

Donc interpr-étér une loi, c’est préciser la manifestation de

(1) I1 n’y a pas lieu de parler de Vinterprétatiom du Droit cou-
tumier, parce que, & la différence de la loi, il ne consiste pas ea
formules émandes d’une volonté, mais qu’au contraire, il est une
production directe de la vie juridique, un usage suivi et observe
par les individus. Il ne s’¢léve donc pas de doute, en principe,
sur le sens d’une régle coutumiere.

On peut en dire autant des créations de la jurisprudence, parce
gu’elles sont établies par une suite de décisions judiciaires et éclai-

rées par les circonstances des procés & l'occasion desquels elles
ont été formulées, |
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volonté qui lui a donné naissance, ¢’est rechercher quelle était
la pensée de ses rédacteurs (1).

Pour la découvrir, il faut évidemment se placer au moment
de la promulgation de la loi.

Pourtant, si logique que soit 'cette regle, il conyient d’y
gpporter un tempérament. En effet, le législateur statue pour
Pavenir ; il doit nécessairement tenir compte des modifications
qui pe manqueront pas de se produire dans le milien social et
qui auront leur répercussion sur le champ d’application de
la loi. 11 sait que celle-ci ne peut garder sa force qu’a condi-

(1) Une théorie nouvelle soutient que la loi, une fois promul-
guée, se détache de la volonté du législateur, et devient un orga-
nisme indépendant, vivant d’une vie propre, s’adaptant aux {rans-
formations du milien ambiant. « On est & peu prés d’accord pour
admettre que linterprétation en mati¢re de loi n’a pas pour but
une recherche de volonté et qu’elle ne consiste pas a découvrir la
volonté du législateur, chose impossible et but purement fictif. Car,
s’i] en était ainsi, il faudrait savoir ce que chacun de ceux qui
ont participé au vote de la loi a vonlu, et dégager dei -cette
moyenne la volonté générale, qui a été celle de la majorité, toutes
choses irréalisables. » Saleilles, Déclaration de volonté, Paris, 1901,
art. 133, n° 43, Voir aussi eod. Ioc., n®s 49, 94, et article 138, n° 81.
Cons. également la préface du méme auteur pour le livre de M. Geny :
Méthode d’interprétaiion et sources en droit privé positif.

I1 faudrait donec, d’aprés cette conception, mterpreter la i en
tenant corapte exclusivement des conditions sociales et économiques
de I’époque présente. Laissant de cd6té une manifestation de volonts
qui est morte avec le passé, il faudrait adapter le texte de la loi
au milien qu’il doit régir. Ainsi Pinterprétation d’un méme texto
varierait suivant les transformations qui se seraient accomplies.
Dans le méme sens, Lambert, Droit commun législatif, introduction,
t. I, p. 32 ; Une réforme nécessaire dans les études de Droitl civil,
®. 15 ; Perceron, Compte rendu du livre de M. Geny, Annales de
droit commercial, 1900, p. 149 : Meynial, La déclaration de volonlé,
Revue trimestr. de droit civil, 1902, p. 569 ; Cons. pour la doctrine
allemande, les références donunées par Regelsberger, op. cit., t. I, § 35,
nete 10. L’auteur critique cette théorie.

Ainsi présentée, cette conception nous parait inacceptable. La loi
ne vaut que comme déclaration de volonté ; séparée de la pensée
qui I’a inspirée, elle perd toute portée, elle devient un texte mort
susceptible de recevoir les plus diverses interprétations. Seule, la
volonté qui a présidé a sa naissance lui donne la fermeté et la
fixité qui font la supériorité du droit écrit. Dans notre sens, Geny,
Méthode d’interprétation et sources, t. I, n°® 97 ; Revue critique de
législation, 1900, p. 108 et s., notamment, p. 125 ; Tissier, Revue
bourguignonne, 1903, bibliographie, p. 190 et 200. « On n’apercgoit
pas quelle base rationnelle peut rester & un systéme d’inferpréfation
de la lof, qui se sert du texte légal pour justifier tout autre chose
que ce que son auteur a voulu établir. » Geny, op. cit,, t. 1, p. 263.
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tion -de Se “plier A ces -éﬁan-gements.f De zp’ar la. voloﬁtéf:méme
du législateur, la disposition qu’il formule est susceptible de
s’assouplir pour s’adapter aux faits qu’elle régit (1). En con-

séquence, linterpréte chargé d’appliquer la loi doit prendre

en considération les conditions nouvelles du commerce fjuri-
dique, tout en respectant la volonté gui Ua inspirée (2),

(1) Voir Tissier, Revue bourquignonne, 1900, p. 165 et 1903, p. 200.

Rapprocher ce que dit Regelsberger, Pandekien, 1893, t. I, § 35,
VI, n® 2 : « Tout acte humain peut entrainer des conséquences qui
n’avaient pas été comprises  dans les prévisions de son auteur.
Comme phénoméne se produisant dans le monde extérieur, il s’ins-
crit dans un ensemble plus grand de faits, et met en mouvement

certaine force qui ne pouvait étre & Tavance calculée. La loi, elle

aussi, n’est pas située dans un espace vide d’air. En tant que loi,

elle est destinée & influer sur la vie pratique, non pas comme une
chose existant pour soi, mais comme organe de ’ensemble du droit

en vigueur. Il en résulte que la loi peut-avoir un contenu qui, au

‘moment de sa promulgation, ne se présentait pas clairement aux yeux .
du législateur ; oun tout au moins, dans heaucoup de cas, la' cer-

?

titnde manquera sur ce pgint. La 101 peut donc avoir un contenu
qui ne recouvre pas exactement la prévision concréte qui a été celle

du législateur. Quand on dit : Le contenu de la loi est la volonté

méme du législateur, on entend par lét une volonté qui embrasse
méme le contenu non prévu. »

(2) Voici quelques exemples qui feront mieux cumprendre notre
pensée, et corrigeront I’imperfection de notre formule :

L’article 525 dun Code civil déclare que les glaces, tableaux et autres
ornements, placés dans un appartement, sont immeubles par desti-
nation, lorsque le parquet sur lequel ils sont attachés fait corps

~avec la boiserie. Depuis le premier Empire, 1’emploi des lambris
‘en bois a beaucoup diminué ; il n’est plus d’lisage d’encastrer dans

la boiserie les glaces, tableaux et ornements. (’est donc avec raison
(que la jurisprudence a tenu compte de ces changements dans le
mode de décoration des appartements, et décidé que I’article 525

devait s’appliquer aux glaces et tableaux fixés au mur par le pro-

priétaire, conformément aux wusages modernes, avec Yintention de
les attacher au fond a perpétuelle demeure. Req. rej., 8 mai 1850,

S. 50.1.522 ; Req. rej., 15 février 1878, S. 78.1.353 ; Limoges, 29 juin =

1888, 5. 88.2.205. I1 faut en dire autant a propos de Particle 1754 du
Code civil qui énumeére les 1‘Lpa1atmns locatives ou de menu entre-
tien. Cet article ne correspond plus 2 Pétat actuel de nos apparte-
ments. On doit, bien entendu, 'interpréter conforméiment aux trans-
formations que ’art de Parchitecte a apportées dans ’aménagement
intérieur des. maisons.

De méme. encore, I’article 8 de la loi du 23 mars 1855, sur la trans-

cription, déclare que la veuve doit inscrire son h)pothéque legale
dans P'année qui suit la dissolution du mariage. Depuis le rétablisse-

.ment du divorce en 1884, on applique, avec raison, cette disposition
A 1a femme divorcée. Alx 9 mai 1898, S. 98.2.210 ; Planiol, op. cit., .

1. 11, n° 2999,

Il convient également de décider, sur Yarticle 1304 _du, Ccde civil, |
que Ta prescrlptlon ‘de T’action en nullité contre lgg a@% passés par
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66. — En outre, tout en maintenant le principe‘précité, if
~convient de reconnalire que, conformément a Yobservation
faite par Regelsberger {1), « Pimportance de la volonté du
législateur pour le contenu de la loi s’affaiblit &4 mesure qu’on
s’éloigne de I’¢poque de sa naissance, De nouvelles concep-
tions juridiques emplissent P’esprit de Plinterpréte de I’époque
postérieure, et le .conduisent inconsciemment a donner une
autre interprétaticn de la loi ». (’est surtout pour Pinter-
prétation judiciaire que cette observation est vraie. Le magis-
trat n’est pas libre comme le théoricien ; 1l est dominé par les
intéréts qui s’agitent devant lui ; un besoin irresistible le pousse
4 adapter la régle aux faits, et, quand il v a desaccord entre
elle et eux, &4 négliger la volonte du législateur, pour chercher

une interprétation conforme aux nécessités preésentes (2).

ivers procédés

6'7.

qui devront étre mis en ceuvre pour -découl.vrir “la volonté du

la femme mariée sans autorisation, commence a courir a dater du
jugement de séparation de corps, puisque la loi du 6 février 1893
a rendu 4 Ia femme séparée sa pleine capacité civile.

Cf. sur la plupart de ces points. Geny, op. cit, t. I, p. 273 et s.
qui justifie ces solutions par une autre idée.

M. Geny fait aussi trés justement observer que la notion d’ordre
public est une notion mobile et changeante, qui se frattache A4 un
ensemble d’idées sur Porganisation sociale, et qui varie en méme
temps que se modifient les traits de cette organisation. Par consé-
quent, pour décider si une clause insérée dans unn acte juridique
est ou non contraire a l’ordre public, on doit se placer, non pas &
une ¢époque antérieure, mais au moment précis ou la difficulté est
soulevée. Mais il ne faudrait pas exagérer la portée de cette der-
niére observation et en conclure qu’une prohibition expresse pro-
nioncee par la loi et fondée sur Yordre public pourrait étre consi.
dérée comme abrogée de plein droii, le jour oit les comcepticns sec-
ciales se seraient modifiées. C’est seulement quand il s’agit d’appré-
cier si un acte est ou non contraire & Yordre public, en dehors de
toute prévision spéciale de la loi, que Dinterpréte deit se placer au
moment méme ou il fait cette appréciation. Comp. ce que dit
Saleilles, Déclaration de volonté, 1801, p. 210 a 212, n°s 37 & 39.

(1) Eod. loc, n° 3 ; Cf. Geny, op. cit., t. I, n° 97.

(2) CI. Esmein, La jarisprudence et la docirine, Revue trimes-
trielle de droit civil, 1902, n° 1, p. 7 a 9. :

Nous avons admis ci-dessus .que les solutions nouvelles, consa-
crées par les décisions répétées des tribunaux, devenaient de véri-
tables régles de droit et entrainaient l’ahrogatmn des dispositions
légales antéricures. Le jurisconsulte doit donc reconnattre la farcc
obligatoire de ces créations de la jurisprudence.
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INTERPRETATION PROPREMLNT DITE ’ o 9g:

leglslateur La doctrme les a, depms longtemps etudiés. Mais

11 ne faut pas se dissimuler que leur énumeération ne donne

qu'une faible idée du travail d’¢laboration de ﬁ’mfterpré‘te.

La théorie est, ici plus qu ailleurs,’ différente de la pratique,

« elle sépare ce qui est intimement uni dans la mise ew

ccuvre » (1). De méme lindication des diverses piéces d’une.

machine ne peut pas donner I’idée de ce qu’en est le fonction-
nemend.

On peut donc se contenter de bréves explications (2).

L’interpreétation se présente dans toute sa simplicité lorsque

le texte est clair et quaucun doute ne s’éléve sur sa portée.
d’application. Il laisse alors nettement apparaitre la volonté -
de ses auteurs, et la concordan-ce entre celle-m et sa mamfes-”’

tation” supprime toute deflculte

Mais Iorsque cette concordance -n’est pas parfalte et que la
formule employée laisse quelque doute soit sur le sens meémei‘ 1 '

cher, sous 1’1mperfect10n des termes, l’exacte pensée qul les a.

dictés.

68 — 1° Cest 4 la formule du texte qu’il convient tout
d’abord de demander son secret. Quelquefois la simple déter-

mination du sens technique des termes employés, le rapproche-

ment des divers membres de la phrase suffiront a en éclaircir

la signification. Mais c’est surtout du contact de la formule

douteuse avec les autres textes du Code .que pourra jaillir la
lumiere. ‘Chaque rdi‘sposition speciale est un <¢lément de Pceuvre
iegislative. Elle est intimement liée i toutes les autres par un
rapport de dépendance, qui unit les regles pour former. les

institutions et qui groupe celles-ci en diverses catégories. Le

sens d’une disposition obscure ressortira, dans bien des cas, d2

“son rapprochement avec d’autres textes.

Ji,

(1) Beﬁelsberder op. cit.,, § 36, p. 145.

(2) Voir Geny, op. cit,, t. 1, p. "75 a 316. Dans le hvre préllmlnalrt
. du projet de Code civil de l’an VIII, qul a été supprimé de la reédac-
_tion définitive, parce qu’on a jugé que ses dispositions n’étaient

pas 4 leur place dans une ceuvre législative, un titre spécial .étai*
consacré & Pinterprétation des lois. Voir Fenet, op. cit., t. IY, p. 7.
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de la régle, soit sur son étendue d’application, il faut recher-



100 IR }NTERPHém'nov DES LOIS

« Pom flxer le vrai sens d’fine loi, il faut en combiner et en
réunir toutes les dispositions », disait Varticle 6 du ]wre pre-

-hmmalre du projet de I’an VIII,

'69.— 2° Si ce premier effort d’investigaﬁon ne suffit pas a

. éclairer Ia zormule de la loi, il convient de demander a des

e]éments étrangers au texte ce qu’a voulu le législateur.
A. Les travaux préparatoires, c’est-d-dire les documents

~officiels qui ont accompagné Pélaboration de la loi, exposé des

motifs, discussions dévant les Chambres, rapports, etc., pour-

~ront étre utilement consultés. Pourtant il ne faut pas attacher

trop d’importance a ces documents, car bien souvent ils ne
ré,?féleront que l'opinion isolée de telle ou telle personnalité, ou

‘ne laisseront apparaitre que <des divergences de sentiments

entre les corps et les personnes qui ont participé a I’élabora-
tion ou 4 la discussion de la loi. Ils ne fourniront, en consé-

quence, des renseignements probants qu’autant qu’ils décou-

;vrimﬁt avec certitude la pensée qui a présidé a la confection

- de la loi {exposé des motifs), ou l'opinion commune qui s’est
; ﬂ‘égagée des discussions parlementaires. Il faut, du reste,

reconnaitre que ces conditions se trouvent rarement remplies,

- quand le pouvoir legislatif est exercé par des chambres com-

~ posées d’un grand nombre de représentants.

B:ﬁ Les précédents historiques permettent de pr'éfcisér quel

- était P’état du Droit 4 I'époque ou la loi a été rendue. Or, cette
“t;idnsiatfation a une grande utilite pour la recherche de la vo-
“lonté du legislateur, lorsque le texte n’a fait que consacrer

le Droit en vigueur, ce qui est le cas le plus fréquent, gquand

:il s’agit d’une codification. Tl convient alors de se reporter
~aux aunteurs qui ont servi de guides au législateur, ct de
" chercher dans leurs ceuvres le sens des dispositions qui leur

ont été emprunteées.

C. L’interpréte devra aussi se demander quel a été le but
poursmw par le législateur, quels sont les intéréts qu’il a
voulu sauvegarder les besoins économigques qu’il s’est proposé

de satisfaire, les considérations sociales, morales; politiques qui

. ont inspiré sa décision {(rafio legis).

Il semble méme que la détermination da but dowe étre le.

mode le plus slir de découvrir la pensée du legus]atem‘, car-1a
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loi, comme tout acte humain, est édictée pour réaliser une fin
déterminée. Mais il faut songer qu’il y a souvent plusieurs
moyens pour atteindre le méme but, et, d’autre part, le légis-
Jateur a pu se tromper sur celui qu’il a employé. Enfin, la
considération du but est quelquefois restée trop vague a Pes-

prit du législateur pour permetire de dégager exactement la

portée des dispositions qu’il a prescrites (1), Néanmoins,
Vinterpréte devra commencer par préciser le but pratique
voulu par Ic législateur, et cette recherche sera presque tou-
jours profitable, car la regle de droit est faite pbﬁr étre

appliquée, et pour en saisir toute la valeur, il est indis--
pensable de se représenter le réle quelle doit jouer dans le.

commerce juridique {(2).

D. Enfin, le sens du texte ressortira quelquefois de la. mise

en lumiére du principe auquel il se rattache, et dont il n’est,

dans l'intention de ses auteurs; qu’une conséquence logique.

Ainsi, par 'emploi et la combinaison de ces divers procedes,

auxquels il doit joindre aussi les moyens secondaires que
fournit la logique, l'interpréte arrivera a rétablir la véritable

pensée du législateur. Tantot le texte est trop étroit, et pour

se conformer 4 la volonté qu’il cache, il faut en étendre 1ap-
plication a des cas qu’il ne prévoit pas expressément ; tantot,
au contraire, il est trop large et doit étre restreint par l'ad-
jonction d’une condition non formellement exprimée ; tantot
enfin, ’expression employée demande & étre rectifiée, parce
qu’elle est impropre et ne correspond pas a l'intention de ses
auteurs,

0. — II. — Cas ont la loi n’a pas statué. — Il ne peut plus
s’agir d’interpréter une volonté qui fait défaut, puisque la
question est restée en dehors des prévisions'du legislateur,

La découverte de 1la regle sera donc DPeeuyre exclusive du
jurisconsulte. Mais pour donner au résulta} de son travail
d’élaboration la certitude et la solidité dont. il a besoin, pour

——t

(1) Ces observations sont empruntées & Regelsberger, Pandekien,
1893, t. I, p. 149. |
(2) Cf. Thaller, Traité élémentaire de droit commercial, 1900,
préf,, p, VI,

i
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éviter le a’anger de l’arbztmzre résultant d’une appréciation
purement subjective et personnelle, la recherche doit encore
-prendre son point d’appui sur la loi écrite. A ce titre seule-
ment, et en tant qu’elle se présente sous le couvert et la recom-
. mandation de celle-ci, comme son prolongemient et son dévelop-
pement normal, la solution proposée pourra acquérir 1’auto-
rité nécessaire et obtenir ’adhésion générale des intéressés.

- w4.-— Le procédé fécond qui permettra ce raccordement
;exstmaconnu sous le nom d’analogie. L’analogie repose sur cette
idée que les rapports, qui présentent les mémes caractéres
essentiels, doivent étre soumis a la méme régle : Ubi eadem
ratio, ibi idem jus (1). Suivant Pobservation de Regelsber-
ger (2), « <c’est un besoin profondément enraciné dans notre
nature orale qui veut qu’aux situations de fait semblables
on applique la méme rigle juridique. » Le besoin « d’égalite
juridique » exige que la régle de droit, établie pour wune
’"éspé-ce‘déierminée, soit étendue a toutes \lies' especes iden-
tiques (3). |

(1) Geny, op. cit., t. I, n°s 107, 108, et t. II, n° 165 ; Regelsberger,

op. cit,, t. I, § 38. Daps 1e ralsonnement par analogle, on ne recherche
plus la volonte du législatenr, puisqu’il s’agit de questions que
. celui-ci n’a pas prévues. Mais comme ce procédé prend son point
d’appui dans les dispositions mémes de la loi, il faut bien que le
juriste qui ’emploie tienne compte de cetle volonté en ce sens que
‘les solutions auﬁ:quelles il aboutira devront toujours éire dans le
prolongement, pour ainsi dire, des décisions expresses de la loi, et
- qu’elles me devront jamais se trouver en opposition avec la volonté
du ]egws;ateur :
- QC’est ainsi que le raisonnement par analogle doit ‘étre écarté;
“toutes les fois qu’il aboutirait & donner a une prescmptmn légale
une étendue d’application contraire & Dintention de ses auteurs.
V. ci-dessous, p. 103, note 2.

sur le pomt de savoir si l’analogie renire dans Pinterprétation
proprement dite et consiste & rechercher ce que le législateur aurait
décidé s’il avait prévu la question, ou si, ‘au contraire, elle est un
‘mode de recherche complétement mdependant de la volonté légis-
lative, voir la discussien de M. Geny, op. cil,, t. I, n° 107, et la
| conclusmn a laquelle il aboutit. Pour lui, I’analogic « n’opére avec la
“loi qu’en la prenant comme élément objectif de notre organisation
sociale, absolument détachée de la volonté suhjective du législateur,
~ayant en,.elle -méme sa valeur propre, composant dans son ensemble
'l’ozganisation\ juridique positive. » Cons. aussi Saleilles : Infrod.
¢ Uélnde du droit allemand, p. 88 et s.

(2) Op. cit., § 38, p. 156.

(3) Geny, op. cit., t. II, n° 165, p. 119.
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A  T'aide de ce procédé linterpréte peut ~d3éiveio~pper et
élargir le systéme juridique organisé par le législateur. De la
situation réglementée par la loi, il rapproche celles qui n’ont
pas ¢té prevues, 1l note les points de ressemblance qui existent
entre elles, et si ces points de ressemblance sont assez nom-
breux pour qu’on puisse dire qu’il y a similitude fondamen-
tale, il généralise la régle posée par le législateur et Papplique

a tous ces cas.

7 2. — L’opération. peut ¢tre plus ou moins compliquée.
Tantot, clle se présente dans toute sa simplicité, et consiste
simplement a appliquer une disposition preécise et formelle
de la loi & d’autres cas identiques a celui qui a éte régle-

menté (1). |
Tantét, et c’est surtout sous cette forme que ’emploi de ce

procédé d’investigation rendra des services a linterpréte, il -
faut dégager les idées qui expliquent et justifient les solu--
tions positives édictées par le législateur pour construire une
théorie plus large qui embrassera tous les rapports de droit
analogues 4 celui que le législateur a prévu (2). Dans ce cas,

(1) Par exemple, on décide que les articles 1429 et 1430 du Code
civil, relatifs aux baux que le mari fait des immmeubles de sa femme,
sous le régime de la communauté, s’appliquent a tous les régimes
matrimoniaux dans lesquels le mari est administrateur et usufrui-
tier des biens de sa femme. Voir d’autres exemples dans Geny,
op. ctt.,, t. I, p. 305, 306 ; t. II, p. 121, 122.

Les Allemands appellent cette premiére variété d’analogie Gesetzes-
analogie. | |

(2) Les jurisconsulies allemands distinguent cette deuxieme sorte
d’interprétation analogique de la premiére, en Yappelant Rechis-
analogic. On peut citer comme exemples, 1’application & tous les
contrats a titre onéreux des articles du titre de la vente (162D et
suiv.) qui décident que le vendeur doit garantie & ’acheteur, et celle
de Particle 1384 a la respomnsabilité du fait des choses inanimées.

Mais le procédé de Pextension par voie d’analogie mne doit: pas
aller & Pencontre de la volonté du législateur. Les régles juridi-
ques présentant un caractére exceptionnel résistent 4 1’application de
ce procédé. Elles ont été établies pour une situation spéciale, et il
faut bien se garder de leur donner une extension contraire a la
volonté méme de leurs -auteurs. Ainsi, il ne serait pas possible d’ap-
pliquer, sous prétexte d’analogie, le principe du risque professicnnel
a d’autres cas que ceux gue prévoit la loi du 9 avril 1898, concer-
nant les responsabilités des accidents dont les ouvriers sont victimes
dans leur travail. Comp. Saleilles, Ecole historique et droit naturel,
Revue irim. de droit civ., 1902, n° 1, p. 106-107.
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lanalogie opére non plus sur un texte isolé, mais sur un en-
.semble de textes régissant une situation juridique donnée,. et

elle les applique aux situations analogues.
Enfin, et par une extension tout & fait rationnelle de ce

procédé, linterprétation scientifique s’élévera am-dessus de Ia

sphére des dispositions formelles, pour remonter aux sources,

aux idées premieres dont elle découle. Elle s’efforcera, par un
“effort d’analyse, de découvrir les principes généraux, rarement

apercus et formulés p'a‘r le législateur préoccupé surtout
d’édicter des décisions de fait, principes qui dominent cepen-
dam l’organisaiion juridique, Puis, une fois en possession de <es
régles d’ordre géneral, elle les mettra en mouvement, les ‘com-

‘binera et leur donnera une vie nouvelle en en déduisant des

_i:oh,sé-qu,ences inapercues. du leégislateur.
‘C’est en cela que consiste le rdle scientifique «du furiscon-
sulte, c’est par ce trgvail d’induction et de déduction . qu’il

oL é¢tend le domaine du Droit écrit, qu’il en rajeunit et féconde

“les diverses parties (1).

Ainsi par P’analogie, le Droit écrit garde sa vitalité ; son
contenu augmente avec les besoins :du milieu social, et, en

méme. temps, par leur insertion .dams le cadre législatif, les
régles nouvelles prennent une certitude plus grande.

- 78, Mais si féconde que soit la méthode déductive, elle
ne doit pas étre employée sans précaution, L’interprete doit
prendre garde de se laisser entrainer. 4 poursuivre trop rigou-

- reusement, jusque dans leurs conséquences.extirémes, le deve-
S loppement des principes qu’il met au jour. Il aboutirait ainsi,

par un abus de logique, A des solutions rigides, manquant de

L 4

Ia qualité premiére que doit présenter toute regle de droit :
Pexacte adaptation aux faits. I1 déformerait la nature et les
effets des rapports sociaux pour les plier sous le joug d’'un

(1) Cf. Geny, op. cit,, t. II, n° 167 ; rappr. n® 68, n® 81 ; lhering,
Esprit du droit romain, trad. Meulenaere, 2° éd., t. ITI, §§ 44, 45, 46,
p. 26 et suiv. ; Saleilles, Le réle de la méthode historique, Remc
internationale de P'enseignement supérieur, 1890, t. 19, p. 491 et s.
Ch. Appleton, Méthode de lUenseignement du drozt Revue mterna-
nale de ’enseignement supérieur, 1891, t. XXI, p. 244 et s. ; Cauq,

- -Les institutions juridiques des Romams Iancien droif, 1891, p 727
et 728,

Am L
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principe ; il génerait ainsi le <¢ommerce juridique, oubliant
que le Droit doit, avant tout, s’accommoder aux besoins nou-
veaux, réglementer les rapports des hommes, mais non les
entraver (1), Quand il y a contiradiction entre la régle abstraite
et les neécessités pratiques, la régle doit étre laissée de coOté.
Quand donc le jurisconsulte se trouvera en face d’une insti-
tution nouvelle, et qu’il ne pourra, sansg la déformer et lui
enlever son utilité é¢conomique, la classer dans une des caté-
gories dominees et alimentées par les principes du Droit
formel, il devra abandonner ce terrain. Il en sera réduit a4 ses
propres forces. La direction, dont il a nécessairement besoin
pour donner a ses déductions un caractére positif, sera plus
difficile a découvrir. II devra chercher une base solide pour
ses décisions dans 'observation des faits, dans 1'&tude des
besoins du commerce jjuridique, dans les enseignements de
Phistoire, qui Iui montrera le sens dans lequel se fait I’évolu-
tion de -chaque institution, dans les aspirations du milien
social, et aussi dans T’examen des solutions positives que lui
offriront les législations des peuples arrivés au méme degré de
civilisation (2).

Ce n’est, du reste, que Hdans des cas exceptionnels, quand il
sera en présence de rapports de droit entiérement nouveaux,
qu’il ne pourra pas ranger dans une des catégories juridiques
précxistantes, que le jurisconsulte se trouvera reéduit a ces
modes -d’in;vestigaﬁon qﬁi laissent nécessairement une assez

(1) « C'est méconnaitre Pessence méme du droif, c’est verser dans
une erreur compléte que de vouloir, au nom de la logique, faire de
la jurisprudence la mathématique du Droit. La vie ne doit pas se
plier aux principes, ce sont les principes qui doivent se modeler
sur la vie, Ce n’est point la logique, c’est la vie, ce sont les rela-
tions, le sentiment juridique, qui réclament ce qui doit étre, et
la nécessité ou I'impossibilité logique n’ont rien & voir ici. » Ihering,
Esprit du droit romain, traduction Meulenaere, 2¢ ¢éd., t. 1V, § 09,
p. 310. -

Sur I’abus des constructions logiques, voir Geny, op. cit., t. I,
p. 43 et s., 124 et s, {. II, p. 82 et s. ; Saleilles, Annales de droit
commercial, 1892, p. 287 ; Thering, Etudes complémentaires de UEs-
prit du droxt romain, t. IV Mélanges, tlaductlon Meulenaere, 1902,
p. 71 & 83, p. 309 & 382.

(2) Cf. Lambert, Droit commun législ., introduction, t. I, p. 892
A 913 ; Saleilles, Ecole historique et droit naturel, Revue trimes-
triclle de droit civil, 1902, p. 109.
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grande place - a 'appréciation subjective et a Varbitraire.
Grace au procédé si précieux de Panalogie et a I'emploi de la
méthode déductive, il arrivera le plus souvent a trouver dans
le systéme juridique en vigueur le point d’appui sur lequel il
fondera ses solutions (1).

(1) M. Geny, op. cit,, fait une trés large part a la libre recherche
scientifique du juriccnsulte, et 11 se préoccupe de donner a cette
libre recherche des bases objectives prises dans la réalité des
choses, afin d’éviter I’écueil du sub;ectwmme et de Darbitraire. Cet
écueil nous parait redoutable et c’est pour cela que nous croyons
qu’il faut restreindre fort étroitement cette liberté. Cette critique
Iui est également faite par MM. Tissier, compte rendu du livre
de M. Geny, Revue bourguignonne, 1900, p. 175 et s. ; Lambert,
Une réforme nécessaire des études de droit civil, p, 20 a 25 ; Droif
commun législatif, introd., t. I, p. 34 4 38.
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CHAPITRE UNIQUE
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§ 1. — Classification et division des droits subjectifs.
§ 2. — Division des droits civils.

§ 3. — De Paction en justice.

§ 4. — Notion du patrimoine.

§ 1. — Classification et division des droits subjectifs

Y. — Droits absolus, droits relatifs. — Le .droit sub-
jectif est un intérét d’ordre matériel ou intellectuel, protégé
p:ar le Droit objectif qui donne, a cet effet, 4 celui qui en est
imvesti le pouvoir de faire les actes nécessaires pour obtenir
lar satisfaction de cet interét (1).

Les droits subjectifs sont de deux sortes : relatifs ou absolus.

Les droits relatifs sont ainsi dénommés parce qu’ils existent
~am profit d'une personne conire une autré personne déter-
minée., Ils s’analysent en un rapport d’obligation enire deux
imdividus. Le type en est le droit de créance, ou lien existant
emtre un créancier et un débiteur, en vertu duquel ce dernier

(1) Voir ci-dessus, n° 2. Sur la notion de droit subjectif, lire
lexs pages intéressantes de M. Geny, Science et technique, 3° par-
tie, 1921, p. 212 et s,
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est obligé soit de donner ou de faire quelque chose, soit de
s’abstenir d’un acte déterminé qu’il aurait la faculté d’accom-
plir, s’il n’était pas débiteur. De méme, le droit de puissance
de.sf pere et mere sur les enfants rentre dans cette catégorie.

- Au contraire, les droits »absolus ne consistent pas dans un
rapport d’obhgatlon entre deux personnes. Ge sont a propre-
ment parler des prérogatives accordées a un individu et sanc-

tionnées par le Droit objectif, en dehors de tout lien juridique

unissant cette personne 4 autrui. C’est de cette différence qu’ils
tirent leur nom. On dit aussi, pour les distinguer des-précé-
dents, qu’ils existent erga omnes. L’exemple le plus parfait
est le droit de propriété qui confére 4 son titulaire le pouvoir

-~ d’user, de jouir d’une chose et d’en tirer tout le profit qu’elle

peut donner, 4 I'exclusion de tout autre. En dehors du patri-
moine, cette catégorie comprend les droits politiques et les
droits publics,

d5. — Division des Droits. Droits politiques. Droits

civils. — Les droits se divisent en deux classes : les droits

politiques et les droits civils,

Les. droils politiques font participer l'individu au gouver-

- nement de son pays (1) ; ainsi le droit de suffrage politique,
le droit d’étre juré, d’étre investi d’une fonction publique, etc.
Ils n’appartiennent pas 4 tous les individus, mais seulement

a ceux auxquels la Constitution et la loi en accordent la
jouiss-ancfe‘et I’exercice, L’article 7 du Code civil dit qu’ils
s’acquierent et se conservent conformément aux lois constitu-
tionnelles et électorales. Pour en jouir, il faut éire majeur et

appartenir au sexe masculin,

Les droits cwzls forment la sphere d’activité garantie 3
Pindividu par le Droit objectif. A la différence des précédents,
ils appartiennent 4 toute personne, sans distinction d’age, ni

~de sexe, ni méme de nationalité. L’article 8 semble en réserver
1a jouissance aux Francais, mais en réalité ils appartiennent éga-

lement aux étrangers, voir infrg¢ n° 118, car ’homme ne ‘péut

t

(1) Esmein, Eléments de droit constitutionnel, 7° éd., p. 549 _;

Ch. Beudant, Cours de dreif civil, t. I, n° 45.

LRt
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participer 4 la vie sociale gqu’autant qu’il jouit dans ses rap-
ports avec ses semblables, au milien desquels il jVi-t,, de certains
droits indispensables, droits de faire respecter sa liberté, sa
personnalité, d’acheter, de vendre, d’étre propriétaire, etc. Un
homme peut vivre sans droits politiques, il ne le peut pas sans
droits privés,

§ 2. — Division des droits civils

Les droits civils se divisent en trois groupes : les droits pu-
blics, les droits du patrimoine et les droits de famille.

d6. — I. — Droits publics. — Ce sont les droits néces-
saires a lindividu pour la protection de sa personnalité, Ils
assurent & ’'homme le libre délvelsoppement de sa liberte, sous
les différentes formes sous lesquelles elle peut se manifester,
et dans les limites établies par la loi. Ils protégent la liberté
de l'individu au point de vue matériel, en reconnaissant l’in-
violabilité de sa personne et de son domicile, en lui garantis-
sant la faculté de travailler, de devenir Ppropriétaire, etc. Au
point de vue intellectuel, ils défendent sa liberté de penser, sa
liberté religieuse, etc. (1). )

Au Xvir® siécle, on les appelait droifs naturels, ou droils
de 'homme, parce qu’on considérait qu’ils avaient leur source
dans 1état d’indépendance primitive de I'homme, indépen-
dance a laquelle celui-ci n’avait renoncé qu’en partie en en-
trant- daps la société, |

On leur donne aujourd’hui le nom de droils publics, ou
encore, suivant une . expression récente, celui de droits de la
personnalité (2).

(1) Esmein; Elémenis de droit constitutionnel, 7* éd., p. 544 et s. ;
Boistel, Cours de philosophie du droit, t. I, p. 187 et s.

(2) Voir Ch, Beudant, Cours de droit civil, t. I, p. 96. V., aussi,
E.-H. Perreau, Des droits de Ia personnalité, Rev. trim. de Droit
“¢civ., 1909, p. 501-536.- '

Ce sont les chartes de 1814 et de 1830 qui remplacérent les termes
de « droits de I’homime » par ceux de « droits publics ». o

En fait, 1’étude de ces droits reléve du Droit publie, sauf le
droit- de propriété qui, a cause de son importance dans les tran-
sactions humaines, rentre dans le Droit civil.
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f'?"?. — 1I. — Droits du pat;imoine. — Les droits du pa-
trimoine sont des droits pécuniaires, ce qui veut dire qu’ils
aboutissent, en derniére analyse, 4 procurer a4 leurs titulaires
des avantages appréciables en argent. Ils se subdivisent eux-
mémes en trois classes : les droits de créance, les drois néels.
les propriétés incorporelles, |

7 8. — 1° Droits de créance. — Le droit de créance ou obli-
gation est un rtapport entre deux personnes (1), en vertu
duquel 1’'une d’elles, le débiteur, est obligé d’accomplir au
profit de l’auntre, le créancier, une prestation consistant a
donner, a faire on a ne pas faire. Prenons pour exemple la
vente d'un fonds :de commerce. Le vendeur, s’oblige a trans-
férer 4 D’acheteur tous les €léments constiluant le fonds de
commerce {marchandises, matériel, clientéle, marque, droit aun
hail) et, en outre, a ne pas lui faire concurrence dans l’avenir,
Il contracte donc a la fois des obligations de donner, de faire
et de ne pas faire. Quant & l'acheteur, il s’oblige a4 paver le
prix convenu.

L’obligation peut aussi résulter de la loi. Ainsi, celui qui
cause un dommage a autrui par sa faute est obligé de le ré-
parer {art. 1382, C. civ.).

I.’obligation, on le voit, se présente sous deux faces, elle est

4 la fois créance et dette,

9. — 2° Droits réels. — Les droits réels ont pour objet
les choses du monde extérieur : fonds de terre, constructions,
choses inanimées, animaux. On les appelle droits réels ou
jura in re, parce qu’ils portent directement sur ces choses, A
la différence du droit de créance qui est un droit du créancier
contre le débiteur. Ils mettent leurs titulaires en contact im-

(1) Les auteurs emploient aussi P’expression de droils personnels
gu’ils opposent a celle de droits réels, mais il faut éviter de s’en
servir parce qu’elle est ambigué. En effet, les mots droits person-
nels servent également & désigner certains droits qui sont attachés
a la personne de leur titulaire et s’éteignent avec lui, par oppo-
sition aux autres droits qui sont au contraire transmissibles aux
héritiers. En ce sens, P'usufruit, droit réel, est un droit personnel.
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médiat avee les choses, abstraction faite de toute autre per-
sonne (1), . o

Les droits rcels se subdivisent en deux catégories /qu’il
est important de blen dlstmouer pour la clarté des idées : les
droits réels principaux et les droits réels accessoires a une
creance.

8D. — A. Droils réels principaux. — Les droits réels prin.
cipaux consistent dans le pouvoir d'user et de jouir, pour
totalite ou pour partie seulement, des avantages qu’une chose
est ‘susceptible de procurer.

S4.— Le plus complet, le plus étendu de ces droits est Ia
propriété, que Darticle 544 du Code civil définit le droit de
jouir et disposer des choses de la manitre la plus absolue,
pourvu quon n’en ifziss_,e pas un usage prohibé par les lois ou
par les réglements., Ce pouvoir est si étendu gqu’on le maté-
rialise dans la chose elle-méme et qu’on dit couramment ma
ferre, ma maison, mon cheval, en parlant de la chose dont on
est propriétaire. | |

(1) Le droit réel suppose bien, si lon veut, un rapport entre
personnes, en ce sens (ue tont individu est obligé de respecter
le pouvoir que j’exerce sur la chose. Quelques auteurs, Planiol
Traité élémentaire, t. I, n® 2159 ; Demogue, Notions fondamentales
de droit privé, Paris, 1911  p. 411 et suiv., donnant & cette remarque
une importance exagérée, ont proposé d’abandonner la définition tradi-
tionnelle et de dire : un droit réel est un rapport juridique établi entre
une personne comme sujet actif et toutes les autres comme sujets pas-
sifs. A notre avis, cette définition est mauvaise et doit étre rejetée.
D’abord, Yobligation purement négative a laquelle elle fait allu-
sion ,n’est pas un vrai lien juridique, comme ’obligation née du
droit de créance ; c’est Dexpression pure et simple de ce principe
que nous ne devons pas empiéter sur Ja liberté d’autrui. En sec
plagant 4 ce point de vue, on peut dire que tous les hommes soni
tenus de lobligation de ne pas porter atteinte a la libre activité de
leurs semblables, mais & quoi cela sert-il ? Et n’est-ce pas detourner
le mot obligation de son vrai sens juridique que de lul donner cette
signification ? Ce qui fait naitre P’obligation proprement dite, c’est
preclsement le fait de porter atteinte au droit d’autrui ou daﬁf se
lier & autrui par un contrat. De plus, il ne nous parait pas possible
de définir le droit réel sans parler de l’objet sur lequel il porte,
car c¢’est la Y’idée essentielle. Aussi la définition proposée est-elle
si vague, si imprécise qu’elle pourrait s’appliquer i tous les droits
absolis. Baudry-Lacant. et Chauveau, Des ‘biens, n® 3 ; ~Hauriou,
Principes de Droit public, p. 104, note 1, 167 et s., ; Geny, Science
et technigque, 3° partie 19821, p. 232 a4 242 ; Planiol, Ripert et Picard,
Des biens, n°® 36 & 40.
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82, Les autres droits réels principaux sont des droits
existant au profit d’une personne sur une chose dont wune
autre est propriétaire. Ils constituent donc des démembrements
~du droit de propriété. Leur nombre est limitativement fixé

par la loi, Ge sont : Yusufruitf, droit viager, qui consiste a
jouir des choses dont un autre a la propriété, comme le pro-
-priétﬁaire lui-méme, mais a charge d’en conserver la subs-
tance (art, 378, 'C. civ.) ; Pusage et Yhabilation, qui sont des
usufruits restreints {art. 630 et 632 €. civ.) ; les serviludes, ou
charges imposées sur un héritage pour l'usage et I'utilit¢ d’un
héritage appartenant a un auire propriétaire (art. 637 . c1v.),
(comme les servitudes de vue, de ne pas batir, de passage, etc.);
Yemphytéose, variéte de bail a long terme, qui donne & Pem-
phytéote un droit reel sur I’immeuble qui lui a été remis a
bail.

83.— B. Droits réels accessoires. — Le role de ces droits
consiste a4 garantir une créance. Pour en saisir ’utilite, il faut
d’abord savoir quels sont les droits des créanciers sur les
biens de leur débiteur. |

Les obligations dont une personne est débitrice donnent aux
créanciers le droit de poursuivre tous ses biens : quiconque
s’est obligé personnellement est tenu de remplir son engage-
ment slur tous ses biens présents et & venir (1). On exprime
cette régle en disant que les créanciers ont un droit de gage
général sur le patrimoine de leur débiteur. Ce droit de gage
- permet aux créanciers de saisir et de faire vendre les biens
de leur débiteur, si celui-ci n’exécute pas ses obligations. Ce
droit de gage ne constitue pas un droit réel, il s’exerce seule-
ment sur les droits pécuniaires qui appartiennent au debiteur
au moment ou le eréancier engage ses poursuites. Le créancier
ne peut plus saisir les biens gue le débiteur a aliénés, c’est-a-
~ dire transmis & un tiers. Le débiteur peut vendre ses biens, les
donner, en acquérir d’autres. Les éléments du patrimoine sont
 choses fongibles, et les créanciers ne peuvent saisir que ceux
qui s’y trouvent au moment ou ils agissent,

Il résulte de A que tous les creanciers d'un débiteur ont des

(1) Art. 2092, C. civ.
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droits égaux sur son patrimoine, sans qu’il 'y ait 4 #%enir
compte ni de I’époque a laquelle leur créance est née, ni de la
facon dont le patrimoine €tait composé a cette époque. Donc,
si le prix des biens est insuffisant pour les payer intégrale-
ment, ils viendront {cus en concurrence, au marc le franc de
leurs créances respectives (1),

84.— Les droits réels accessoires protégent précisément le
créancier contre ce risque d’insolvabilité. Ce sont : 1’hypo-
théque, le nantissement, le privilége,

L’hypotheque est un droif réel sur les immeubles affectés a
Pacquittement d’une obligation (2) ; elle peut étre convention-
nelle, c’est-a-dire stipulée par le créancier sur un ou plusieurs
immeubies de son débiteur, ou légale, c’est-a-dire accordée par
la loi elle-méme (3). ou enfin fjudiciaire (4).

Le gage, ou nantissement d’un meuble, consiste dans la re-
mise d’'un obiet mobilier que le créancier conserve jusqua son
entier paiement (5).

Enfin, le privilége est un droit réel qui peut porter sur tous
fes biens du débiteur, ou sur un de ses meubles ou un de ses
immeubles, et que la loi attache a certaines créances qu’elle
juge dignes de cette faveur (6).

85. — Ces droits péels donnent au ciréancier le précieux
avantage d’étre payé sur le prix du ou des biens qui en sont
srevés avant tout autre créancier. ‘C’est 1a le droit de préférence
qui constitue la garantie du créancier et différencie sa condi-
tion de celle des wcréanciers ordinaires (appelés chirogra-
phaires), lesquels sont, comme nous P’avons dit, payés au marc
le franc en cas d’insuffisance de Pactif du débiteur.

En outre et en second lieu, lorsque le droit réel acces-
soire porte sur un immeuble (hypothéque, privilege immobilier),
i' donne au creéancier le droit de suite, c’est-a-dire le droit

(1) Art. 2093, C. civ.
(2) Art. 2114, C. civ.
(3) Art. 2121, C. civ,
(4) Art. 2123, C. civ.
(5) Art, 2073, C. civ.
(6) Art. 2095, C. civ.

CAPITANT 8
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de saisir Pimmeuble, méme quand il ‘a été aliéné par le débi-
teur et est devenu la propriété d’un tiers. Le droit de suijte
vient ainsi compléter et renforcer le droit de préférence, en
permetitant au créancier d’exercer celui-ci \ﬁuand méme I'im-
meuble n’appartient plus a son débiteur.

Le droit de préference et scn complément le droit de suite
constituent donc les deux avantages que le droit réel acces-
soire procure au créancier (1),

86. — Comparaison du droit réel et du droit de créance, —
Le droit réel est un droit absolu, opposable 4 tout le monde ;
chacun est tenu de s’abstenir de tout acte qui pourrait en
entraver lexercice. l.’obligation, au contraire, est un droit
relatif qui existe 4 Penconire d’'une personne déterminée, le
débiteur. Le débiteur n’est pas seulement tenu d’'un devoir
d’abstention analogue & celui qui forme la contre-partie du
droit absolu. Il est obligé, soit d’accomplir une prestation
déterminée, soit de s’abstenir d’un acte qui lui serait permis,
s’i] n’était pas engagé dans les liens de 1’obligation. La charge
qui pese sur lui est une vraie dette, puisqu’elle représente une
valeur pécuniaire pour le créancier.

Dans la plupart des cas, le droit de créance a pour but
final de faire obtenir au créancier une chose que le debiteur
devra lui remetire. Par exemple : fje vous ai prété 1.000 francs ;
jai contre vous un droit de créance qui a pour o'b"jet le rem-
boursement de largent prété. Aussi appelle-t-on quelquefois
le droit de créance, jus ad rem, pour montrer que ce droit
tend 4 procurer a son titulaire la propriété d’une chose par
Pintermédiaire ‘d’un tiers (2). Mais il n’en est pas toujours

(1) Ordinairement les auteurs indiquent ces deux attributs, droit
de préférence, droit de snite, comme étant attachés aussi bien aux
dreits réels principaux qu’aux droits réels accessoires. Mais c'est
une facon inexacte de présenter les choses, car le droit de préfé-
rence qui est le droit essentiel suppose, par son effet méme, un
conflit enire créanciers d’un méme débiteur, et par conséquent un
droit rée]l accessoire a4 une créance.

(2) « Le droit réel, dit trés bien Mourlon, Repétztzons écrifes sur
le Code civil, 11 édit,, t. I, n° 1335, est un droit acquis, établi
dés 4 présent sur une chose ; le droit personnel est un titre pour
avoir une chose, un acheminement vers le droit réel. Ainsi, quand
je suis propriétaire, j’ai un droit acquis sur une chose ; mon droit

~

gy
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ainsi ; 1 bhgahon dont le débiteur est tenu peut avoir pour

objet, non pas la remise dune chese, mais un fait ou une-
abstention représentant pour le créancier un intérét appré-

ciable en argent. ~

Enfin? méme quand le rapport d’obligation a povur objjet. une
chose que le débiteur s’oblige a4 remetire entre les mains du
créancier, il se peut que le débiteur conserve intact son droit
de propriété sur cette chose, et ne transmette au créancier que
Ja faculté de s’en servir pendant un temps plus ou moins
long. Tel est Veffet du contrat de lownage (1) ou du prét A
usage (2). Le locataire, I’emprunteur a usage pourront user
de la c¢hose pendant le d¢lai fixé par la convention, mais gélle

reste la propriété du bailleur, du preteur, et le locataire ou
PYemprunteur ne font que la détenir au nom de ceux-ci. . = | \

87. — Cette distinction entre.les droits réels et les droits -
de crésnce est fondée sur la nature méme des choses et se ren-
contre dans toutes les législations. Il est facile d’apercevoir les ~
liens étroits qgui rattachent T'un & lautre ces deux groupes..
D’abord l’o’b{let de chacun de ces droits représente une valeur,
¢’est-2-dire un intérét appréciable en argent, et constnue par_f

sconsequent, un bien susceptible de figurer dans le patr;lmome.

En second lieu, dans un Etat civilisé, la plupart des choses.

est rée? Si quelqu’un est ohhge de me rendre pronrletalre d’une

. chose qu’il se propose d’acquérir, j’ai un titre pour acquérir cette
]

chose ; mon droit est personnel ; il sera réel au contraire, larsque
mon dé¢hiteur m’aura, par l’executmn de son obligation, procure
“le droit qu’il m’a promis; »

De son c¢o6té, Pothier définit ainsi le droit réel et le. droit per-
sonnel : « Le jus in re est le droit que nous avons dans une

chose, par lequel elle nous appartient au moins a certains

¢pards, Le jus ad rem est le droit que nous avons, non dans la
chose, mais seulement par rapport a-la chose, conire la personne
qui a contracté envers nous l’obligation de nous la donner. » Traité
du droit de domaine de propriété, n°® 1, éd. Bugnet, t. IX, p. 101.

Ces expressions jus in re, jus ad rem, ne sont pas romaines. Elles -
ont été empruntées par les interprétes du Droit romain aux cano-

nistes qui les employaient au sujef de la collation des bénéfices.
V. Pufendorf, Le Droit de la nature et des gens, L. 4, ch. 9, § 8,

note 2 de Barbeytac. Voir aussi une dissertation de Thomasms Ph:-"

ldosophia juris de obligatienibus, ch., 2, § 115.
(1) z}rt_. 1708 et suiv, G, clv. ’
(2) Art. 1875 et suiv. C. civ. » .

=
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ayant une valeur pécuniaire sont l’objet d’une: appropriation

individuelle, et ce n’est qu’exceptionnellement qu’un homme
peut s’emparer par voie d’occupation d’un bien n’appartenant
4 personne et acquérir directement et immeédiatement un droit
sur ce bien. Pour devenir propriétaire, il faut recevoir la pro-
pri¢té d’une autre personne, et, pour cela, il faut préalable-
ment qu’entre les 'deux intéressés se forme un rapport d’obli-
gation, en vertu duquel Pacquéreur pourra exidgero que Palié-
nateur lui transfére son droit sur la chose. Le droit de créance
est donc, en principe, le préliminaire obligatoire du droit réel.,

Le contact entre ces deux parties du Droit du patrimoine
est encore plus intime dans notre législation moderne qu’il
ne P'était 4 Rome et dans notre ancienne France. A Rome, le
Droit des obligations et le Droit des biens étaient nettement
sépareés ; 1ls avalent IP'un et P’autre leurs institutions propres.
Les actes qui transfmalent ou faisaient acquérir un droit résl
etaient des actes spéciaux, différents de ceux qui faisaient
naitre une créance. Ainsi le contrat de wvente engendrait pour
le vendeur l'obligation de transférer a Pacheteur la propriété
de la chose vlendue. L’achetcur devenait créancier, mais non
propriétaire. Le transfert de propriété ne se réalisait que par
un acte j\urifdiquc d’'un genre spécial, mancipatio, in jure cessio
ou fraditio (1). Chez nous, au contraire, les mémes actes juri-
diques font naitre des obligations et operent le transfert des
droits réels. Toutes les fois que la vente a pour objet un

oTps certain, elle transporte de plein droit, du jour ou le
;contmt est conclu, la propriété de la chose vendue a Pache-

teur (2). |

Mais il ne faut pas oublier 'que la créance peut aveoir pour
objet autre chose que I’acquisition d’un droit réel, c’est-a-dire

Paccomplissement d’un acte ou d’une abstention. Dans ce cas,

(1) Cf. Girard, Manuel élémenlaire de drozt romain, Paus, 6° ¢d.,

P- 290 et s. |
(2) Art. 1138, art. 1583, C. civ, L’article 1138 du Code cwﬂ exprime

“ainsi ce résulfat : « Iobligation de livrer la chose est parfaite:

par le seul consentement des parties contractantes. Elle rend lc

1créancwr propriétaire et met la chose & ses rlsques dés l’instant
ou elle a dG étre livrée, encore que Ia tradltlon n’en ait point été

faite... »

_____
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le but final du droit de créance n’cst pas de procurer au
créancier un jus in re,

88, — Determination de Pobijet du droit réel et du droit de
créeance. — Le droit réel étant, comme le dit Pothier, un droit
dans la chose, ne peut porter que sur un objet individuelle-
ment deéterminé. Ainsi, je ne puis avoir la propriété d’une
chose qu’autant qu’elle est déterminée dans son individualité,
puisque ce droit donne le pouvolr de se servir de la chose et
d’en faire tel usage que l'on veut. |

Au contraire, le droit de créance peut avoir pour objet une
prestation consistant dans la livraison d’une chose qui n’est
déterminée que dans son genre, I |

Exemple : Vous me vendez un des tonneaux de vin qui sont
dans votre cave. Je ne- deviendrai propriétaire que le jour ou
nous aurons déterminé quel est le tonneaw que vous m’avez
vendu, car il est évident que, jusqu’a ce moment, je ne puis
pas dire : je suis proprietaire de tel tonneau de vin. Mais, &
partir du jour ot nous avons contracté, j’ai acquis contre le
vendeur un droit de créance, qui a pour o-bjet une chose
déterminée seulement dans son genre, un -des tonneaux qui
sont dans la cave.

89. — 3° Propriétés incorporelles ou droits intellectuels. —
En dehors des droits réels et des droits de créance, il y a un
troisiéme groupe -de droits pécuniaires dont les principaux
sont les suivants :

A. La propriété littéraire et artistique, ou droit des auteurs
et des artistes sur leunrs ocuvres (écrits, tableaux, statues, gra-
vures, partitions). Le créateur est non seulement propriétaire
de son ceuvre, il a en outre le droit de la publier, c’est-a-
dire d’cn vendre les reproductions. A la différence de la pro-
priété, ce droit est temporaire, il s’éteint cinquante ans apres
la mort de Iauteur (1). Les oeuvres littéraires et artistiques
doivent, au bout d’un certain temps, s’ajouter au patrimoine
intellectuel de I’humanité, auquel elles ont été puisees, du

reste, dans une large mesure,.

(1) Loi du 14 juillet 1866.
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B La proprzez‘e mdustrzele‘e qui comprend le drmt des com-

- merc¢ants et industriels sur leur nom, sur leur clientéle, leurs

;mar‘ques, leurs dessins et modeéles de fabrique, et le droit de

‘P’inventeur sur sa découverte.

Ce dernier droit ou droit cxclusif de l'inventeur d’exploiter
a son profit sa .découverte ou invention est restreint a un
temps bien plus court que celui des auteurs. La durée des
brevets d’invention a été fixee par la loi du 35 juillet 1844
cing, dix cu quinze années,

(. Les offices minisiériels, On désigne sous ce nom les
charges de nolaires, avoués, greffiers, huissiers, @vocats a
la Cour de cassation et au Conseil d'Etat, agents de <hange,

commissaires-priseurs. Ces charges, etant des fonctions pu-

bliques, ne sont pas aujourd’hui la propriété de leurs titulaires,
mais la loi de finances du 28 a]vnl 1816, article 91, a conféré a
- ¢ceux-ci le droit de présenter un successeur 4 la Chancellerie et
de se faire payer par celui qu’ils presentent ainsi une somine

-+ équivalente a la valeur de leur office. Les officiers ministériels

“ont donc en définitive le droit de céder, moyennant argent,

leur coffice.
Ces différents droits ressemblent aux droits réels en <ce

‘quw’ils sont absolus, mais ce ne sont pas des droits réels,
- .car ils ne portent pas sur une chose du monde extérieur.

L’expression de propriété qu’on leur applique est inexacte,
car I'idée, Vinvention, la clientéle, Yoffice ministérie], etc., ne
sont pas susceptibles d’un droit de propriété comme les choses

materlelles.

- 90.

rapports de famille, de la qualité d’époux, 'de parent, d’allie,

d’enfant ou de :péx;e adoptifs, A la différence des précedents,
.ces droits sont inhérents a4 la personne et ne sont pas suscep-
‘{ibles de succession. Leur ensemble forme Vetat de chaque

individu et sert & distinguer sa personnalité de celle des autres
hommes. Les droits de famille presentent un caractére parti-
culier qui les sépare profondément des autres. Ils sont & la
fois des droits et des devoirs, c’est-a-dire qu’ils -constltuent

non seulement des prérogatives, mais imposent en outre a

III. — Droits de famille. — Enfin, il y a un troi-
‘siéme groupe de droils privés. Ce soni ceux qui naissent des
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celui ‘auquel ils appartiennent certaines obligations corréla-
tives (1). |

Par exemple, les droits qui nésultent .du mariage engendrent
en méme temps des obligations pour chaque époux. L’article 214
du ‘Code -civil met bilen en relief ce double caractére quand
il dit : « La femme est obligée d’habiter avec le mari et de le
suivre parfout ol il juge a propos de résider ; le mari est
obligé de la recevoir et de lui fournir tout ce qui est néces-
saire pour les besoins de la vie ». De méme, le droit de puis-
sance paternelle n’est quune des faces du rapport qui unit

les enfants et les parents ; a 'autre face, se trouve le devoir

qui incombe aux parents d’élever et de nourrir les enfants.

Au fond, ce ne sont pas a proprement parler des droits,
mais des rapports entre personnes réglementés a la fois par
~ 1e Droit et par la Morale. |

La classe des droits de famille ne comprend que les rapports
de personne a4 personne unies par les liens de la parenté. Les
rapports de famille ¢réent en outre des droits pécuniaires, tels
que le droit de succession, le droit 4 des aliments. Ces droits

sont des -oonséqﬁences des relations de famille, mais ils fonl

partie des droits de patrimoine.
§ 8. — De Paction én justice

94. — Tout droit emporte avec lui Pidée de contrainte et
donne naissance 4 une action qui permet de poursuivre devant

(1) Windscheid, Lehrbuch des Pandektenrechis, I, § 41 ; Goudsmit,

op. cit., § 18, note 1 : « La famille n’est pas uniquement, ni méme

principalement un rapport de droit. Elle recoit ses reégles directe-

ment de la loi morale. Elle impose des devoirs et ne confére pasg
de droits, et ces devoirs ont pour objet, moins une conduite dé-
terminée A tenir extérieurement, que ta mise en ceuvre d’un certain
sentiment. Le Droit trouve la famille ainsi réglée et s’efforce de
procurer, autant que possible, une consécration extérieure aux pres-
criptions d’ordre moral qui se manifestent en elle spontanément.
En tant que par la il ordonne alors & 1'un de soumettre sa volonté
a lautre, on peut dire qu’il confére a4 celui-ci un droit. Mais un
pareil droit reste cependant bien différent de tous Jles autres. Il
a sa source premiére dans le devoir ; le devoir est ici le principal,
- le droit n’est que la conséquence, tandis qu’aucun autre droit ne
présente ce caractére ; aucun ne nait du devoir ; tous, an contraire,
préexistent au devoir et P’engendrent. »
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les tribunaux toute violation de Pobligation corrélative, com-
mise par ceux qui en sont tenus. L’action est donc la sanction
du droit. Elle prend naissance dés que le droit est contesté.

On dit ordinairement que l'action n’est pas autre chose que

le droit lui-méme exercé en justice, le droit a I’état de lutte (1).
Mais cette analyse n’est pas trés exacte, Il ne faut pas confondre
Paction avec le droit qu’elle garantit (2).
" L’action constitue un élément distinct, accessoire du droit
qui Pengendre. Ainsi, le propriétaire, troublé dans P’exercice
de son droit, a deux sortes d’actions pour se défendre, les
actions possessoires et 'action en revendication (3).

En outre, le droit 'peut se trouver, dans certains cas, privé
de Paction. Le creéancier qui reste pendant 30 ans sans pour-
suivre son débiteur, ne peut plus réclamer le payement de la
dette ; son action est paralysée par la prescription extine-
tive (4). Le droit du créancier survit, mais a 1’état de droit
imparfait, puisqu’il est dépourvu de son principal avan-
tage (D).

Enfin, Paction n’accompagne mpas toujours un droit déter-
miné. La loi, dans certains cas, donne une action & une per-
. sonne, alors méme qu’elle n’a pas un droit spécial a défendre,
Ainsi le simple possesseur du bien d’autrui, qui n’a aucun
droit sur cette chose, jouit cependant, sous certaines condi-
tions, des actlons possessoires.

De méme, il y a des cas dans lesquels une personne possede
une action pour faire prononcer par la justice la nullité, la

(1) Goudsmit, op. cit., § 87 ; Garsonnet, Traité de procéd. civ., t. I,
n° CXVI ; Baudry-Lacant. et Chauveau, Des biens, n°® 98.

. (2) Glasson et Tissier, Traité théorique et pratique. Procédure
civile, 1625, t. I, n° 172, t. I, p. 423 ; Japiot, Les aclions ef demandes
en juslice, Rev. trim. de droit civ.,, 1915, p. 419.

(3) De méme, Vaction Paulienne (art. 1167, C. civ.) qui permet
aux créanciers de demander la révocation des actes frauduleux pas-
sés par leur débiteur est distincte de leur droit de créance.

(1) Art. 2262, C. civ.

(5) On dit, en pareil cas, que Yobligation est naturelle. Le débi-
teur ne peut pas étre contraint a4 payer, mais s’il lui répugne de se
prévaloir de la prescription et qgu’il acquitte volontairement sa
dette, le paiement est valable (art. 1235, 2¢ C. civ.). Cf. Glasson et
Tissier, Traité théorique et pratique de procédure civile, 1925, t. 1,
n® 175, p. 429 ; Aubry et Rau, 5° éd., t. IV, § 297 ; Baudry-Lacant.
et Barde, Des obligations, t. II, n°s 1652 et s.
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révocation ou la résolution d’un acte juridique. Par exemple,
celui qui contracte sous lempire d’une erreur qui vicie son
consentement, peut demander 1a nullité du contrat. L’action
nait alors directement au profit de la personne ; elle constitue
un droit indépendant ; elle ne se présente plus comme ’acces-
soire et la garantie d’un autre droit.

Lorsque l'action accompagne un droit détermine, ce qui est
le cas ordinaire, elle lui est indissolublement attachée. On ne
comprendrait pas, en eifet, qu’elle- put en é&tre séparce. Elle
s’éteint nécessairement avec lui. Elle a aussi la méme nature
que le droit. Elle est personnelle ou réelle, suivant qu’il s’agit
d’un droit de créance ou d’un droit réel.

§ 4. — Notion du patrimoine (1)

92. — L’ensemible des rapports de droit, appréciables en
argent, qui ont pour sujet actif ou passif une meme personne,
forme le patrimoine de cette personne (2). '” |

Le patrimoine comprend donc tous les biens qui appartien-
nent 4 un homme et toutes les obligations, représentant une
valeur pécuniaire, dont il est tenn vis-a-vis d’autrui. Les biens
sont la partie active, les dettes le passif du patrimoine,

Au contraire, restent en dehors du patrimoine les droi's
qui n‘ont pas un caractére pécuniaire : les droits de famille,
puissance paternelle, puissance maritale, et les droits inhe-
rents 4 P’individu ou droits publics. Cependant la violation
de ces derniers droits engendre une action civile en réparation
contre le coupable, action qui présente un caractere pecu-
niaire et rentre, a ce titre, dans le palrimoine,

Le patrimoine représente une universalité juridique indé-
pendante des éléments qui le composent. Les modifications
qui se produisent dans le nombre de ces é¢léments, les fluctua-
tions qui augmentent ou réduisent le passif ou T'actif, n’alte-
rent pas le caractére de cette uni.jversarlité et ne Yempéchen?

(1) Cons. Demogue, Notions fondam. de droit privé, p. 383 et s. ;
Gazin, Etude critique de la notion de palrim., thése, Dijon, 1910 j
Aubry et Rau, be édit., t. IX, § 333 et suiv. Planiol, Ripert et Pi-
card, Des biens, n° 15.

(2) Regelsberger, Pandekten, § 23.
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pas de subsister comme entité distigcte.‘ Les droits qui com-
posent le patrimoine peuvent s’¢teindre et étre remplacés par
d’autres ; les dettes peuvent également disparaitre et faire

place 4 de nouvelles dettes ; il peut méme arriver que la somme .

des- obligations dépasse la valeur du montant des biens, que
le passif soit superieur a Pactif ; toutes ces iransformations
ne modifient pas 'unité et ’existence du patrimoine. Bien plus,
il subsiste méme quand il n'y a ni dreits ni obligations ;
Penfant qui vient de naitre a un patrimoine ; toute personne
a necessairement un patrimoine.

On peut se demander quel intérét il y a a faire ainsi de
Pensemble des obligations et des biens présents et futurs d’une
personne une +unii¢, une entite, au lieu de considérer seule-
ment chacun des biens et chacune des obligations. Cet intérét
se preésente a deux points de vue principantx : en premier
lieu, comme nous l’avons déja dit, les créanciers ont un droit
de gage général sur le patrimoine de leur débiteur, c’est-a-dire
un droit qui frappe tous ses biens présents et a venir. En
second lieu, au moment de la mort de la personne, le pa-

trimoine se trouve deéfinitivement fixé ; il n’est plus suscep-

tible de s’accroitre ni de diminuer, il va passer tel quel aux

héritiers du défunt, et se fondre dans le leur propre. Insistons
un peu sur ce second point.

938, — Transmission du patrimoine au décés de la per-
sonne, — Au décés de la personne, le patrimoine ne disparait
peas, il conserve son unité et, sous le nom d’hérédite, il est
transmis automatiquement aux successeurs du défunt. Les ju-
risconsultes romains avaient imaginé une fic;ion pour expli-
quer que I’hénédité pait ainsi conserver son unité, apreés la
mort du propriétaire et jusqu’au jour ot elle était dévolue a

un héritier. Ils la considéraient comme une personne morale,-

de telle sorte que, durant la période out elle était sans maitre,
elle devenait elle-méme, le sujet des droits et des obligations
dont elle ‘était composée. Hereditas personam domini sustinet :
domfnué hereditas habibetur (1). Dans notre Droit, cette fic-

(1) Lois 13, 2, D., Ad leq. aquil., IX, 2 ; 31, t. I, D,, De hered. ins,,
XXVIII, 5 ; 9, C. Depositi, 1V, 3%, ectc.
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tion: est devenue inutile, parce que la transmission du patri-
moime s'opére immeédiatement, au moment de la mort, de la
téte du défunt sur celle de ses su\obes*seurs.-

T.”hérédité peut étre dévolue a une ou plusieurs personnes,

Cette dévolution s’opere, soit par voie de succession ab intestat

ou légitime, soit par voie de succession testamentaire.
Dans la succession ab inlestat, c’est la loi qui détermine
quelles sont les personnes appelées a4 recueillir Thérédite.
Dans la succession testamentaire, c’est le propriétaire lui-
meéme qui désigne les personnes auxquelles il veut transmettre

sies biens,
Cette transmission s’applique non seulement aux biens mais

awux obligations. Les successeurs a titre universel sont tenus

di’acquitter les dettes du défunt.

R,

."-
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TROISIEME PARTIE

DES PERSONXKS OU SUJETS DES DROITS

GENERALITES

94. — Le mot personne est, dans la langue juridique,
synonyme de sujet de droit ; il désigne l’aptitude a acquérir
des droits. Seul, parmi les étres vivants, 'homme a cette apti-
tude ; seuls ses intéréts font I’objet de la réglementation établie
par le Droit (1). | |

Tous les hommes sont des personnes, et tant qu’ils vivent, il
n’y a pas d’événements qui puissent leur enlever cette qualite,
parce que le Droit moderne la c¢onsidére comme inhérente a la
nature humaine. | "

Cependant, jusqu’en 1854, les condamnations a4 mort, aux
travaux forcés a perpetuité, a la deéportation, emportaient la
mort civile (2). La mort civile était une fiction qui enlevait
au condamné qu’elle atteignait la plupart de ses droits et le
supprimait, pour ainsi dire, de la société. Toutefois, comme
le mort ¢ivilement vivait encore de la vie physique (3), il con-
servait la jouissance et Pexercice des droits indispensables a
la défense et au soutien de sa vie ; il pouvait passer avec au-
trui des contrats a titre onéreux, devenir proprietaire, rece-
voir des donations pour cause d’aliments, agir en justice par
le ministére dun curateur pour défendre les droits qui luil

(1) I1 ¥y a pourtant des lois qui protégent les animaux domestiques
conire les mauvais traiiements. Telle est, en France, la loi du
2 juillet 1850, dite loi Grammont. Mais ces lois ne conférent pas un
droit & ces animaux. Elles relévent du Droit pénal ; elles punissent
les actes de bhrutalité commis contre les animaux domestiques, parcc
gque ces actes dénotent chez leurs auteurs de mauvais instinets qu’il
fant réprimer.

(2) Code civil, livre I, art, 22 4 33, abrogés par la loi du 31 mai
1854. )

(3) La mert civile frappait méme le condamné & mort qui était
exécuté.
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restaient. Bien que privé de la jouissance de la plupart des -

droits civils, il était néanmoins une personne, et ceci montre
bien que, dans la conception moderne du droit, la personna-
lité est un atiribut inséparable de la qualit¢ d’homme.

Dans les législations anciennes, il n’en était pas ainsi. L’es-
clave n’était pas une personne ; il ne jouissait ni des droits de
famille ni des droits de patrimoine ; c’était une chose, et, a4 ce
titre, il pouvait, comme les animaux, étre objet d’un droit de
propriete (1).

Aujourd’hui, I’esclavage est aboli (2) dans toutes les colo-
nies francaises ; mais, -a]vant méme I’abolition définitive, les
esclaves avaient été rangés dans la classe des personnes par
la loi du 24 avril 1833, concernant le régime législatif des
colonies, art, 3, 4° et 5°, et par PPordonnance du 4 aoGt 1833.
La Ioi du 18 juillet 1845, concernant le régime des esclaves aux
colonies, leur avait méme attribué une capacité juridique assez
etendue.

95.— Les hommes ne sont pas seuls des sujets de droits.
Les groupemenis sociaux auxquels ils appartiennent, Etat,
commune, associations de tous genres formeées dans un but
d’intérét général ou privé, jouent dans la société un rodle pre-
pondérant. Ils sont indispensables a I’homme, et, pour assurer
le fonctionnement ‘de ces groupes et de ces ceuvres, il est ne-
cessaire de leur donner le pouvoir de participer a la wie juri-
digque. Du reste, s’ils ne sont pas des &tres réels, ils sont formés
par la réunion et la collaboration d’étres humains, et consti-
tués pour la satisfaction de besoins qui exigent Punion des
efforts. Il n’est donc pas contradictoire de leur accorder la
personnalité. On les appelle des personnes morales, ou des
personnes juridiques, parce qu’ils sont des étres absiraits,
dépourvus d’existence physique,

11 faut donec distinguer deux catégories de personnes : les
personnes physiques et les personnes juridiques,

(1) Cependant, méme dans les législations primitives, on ne me-
connail- pas absolument la qualité d’étre humain qui appartient a
Pesclave, et cette quahte est la source, de tempéraments qui consti-
tuent déja une reconnaissance de sa personnahte. — Voir Gu'ard
Manuel de droit romain, 6* éd., p. 96 et suiv.

(2) Décret du 27 avml 1848.

o
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CHAPITRE PREMIER

DES PERSONNEsS PHYSIQUES

§ 1. — Commencement de la personnalité,

§ 2. — Fin de la persmmalité. Notion de Uabsence.

8§ 3. — Du domicile.

§ 4. — De létat des personnes. — Eléments qui le consti-
téuent : Nationalité, Famille. — Du nom des personnes, °

§ 5. — Capacité des personnes. — Jouissance et exercice
ddes droits. — Causes des incapacités d'exercice : dge, élat de
[éemme mariée, infirmités physiques ou morales, — Influence

ddes condamnations pénales sur’la capacité.

§ 1. — Commencement de la personnalité

96. — Les personnes physiques jouissent des droits civils
poendant leur existence. Avant leur naissance et aprés leur
nmort, elles ne peuvent étre titulaires d’aucun droit, car elles
niYont pas encore ou elles n’ont plus la personnalité.

(est le moment de la naissance qui marque le commence-
nment de la personnalité, c’est-a-dire le moment « ou la créa-
tture humaine est complétement séparée de sa mere » (1).

Mais, pour que D’enfant qui vient au monde constitue une
ppersonne, au point de vue de la vie fjuridique, il faut deux
cconditions, auxquelles le Code civil fait plosieurs fois allu-
skion (2) :

1° 11 faut qu’il naisse vivant ; -

2° I1 faut qu’il naisse viable.

- 1° 11 faut qu’il naisse vivanf, Les enfants morts-nés ne sont
ppas considérés comme des personnes. La question de savoir si
lée nouveau-né a vécu se décide « d’aprés le témoignage de ceux

(1) Savigny, Traité de droit romain, t. II, § LXI,
(2) Art. 314, 3° ; 825, 2° ; 906, 3° C. civ.
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cui ont assisté 4 l'accouchement et d’aprés les procédés d’in-
vestigation qu'indique la médecine légale » (1).

2° 11 faut qu’il naisse wviable, Plusieurs articles du Code
exigent celte condition ¢2), L’enfant né viable est le seul qui

puisse recueillir une succession, recevoir une donation, et étre

I’objet d’un désaveu de paternité. Par conséquent, il s’agit ia
d’une condition distincte de la précédente. L’enfant est viable,

lorsqu’il nait avec les organes nécessaires a la vie, lorsqu’il

est conformé de telle sorte qu’il puisse Vwre La question de
viabilité se tranchera d’aprés l’examen du cadavre et d’apres

’avis des hommes de Part (3).

97. — Ainsi, en principe, avant sa naissance, ’enfant n’a
pas encore de personnalité. ‘Cependant le Droit romain avait

~admis que l'enfant, simplement concu et non encore né, était

capable d’acquérir certains droits, 4 la condition qu’il naquit
plus tard vivant {4). L’enfant simplement concu est réputé né

(1) Aubry_ et Rau, 5° éd., t. I, § 53, p. 262. L’enfant est considéré
comme avant vécu, lorsqu’il a respiré d’une maniére compléte. Voir
Montpellier, 25 juillet 1872, S. 72.2.189, et Ies auteurs c1tes en note

- de cet arrét.

(2) Voir Art, 314, 3° ; 725, 2° ; 906, 3¢ al.

(3) Ch. Beudant, Cours de droit civil, t. I, n® 3 ; Baudry- Lacan-
tinerie et Wahl, Snuccessions, t. I, n°® 209 ; Baudry—Lacantmeme et
Houques-Fourcade, Des personnes, t. I, n°s 291, 292 : Demolombe,
Des successions, t. I, n® 187 ; Demante et Colinet de Santerre, 2° édit.,
t. III, n° 232 bis, IT ; Lyon, 24 mars 1876, S. 77.2.200 ; Angers, 31 mai

- 1880, S. 81.2.8. — Voir cependant Merlin, Questions, Ve Vie, § 1 :

Avbry et Rau, 5° éd, t. I, § 53, p. 262, 263. D’anrés ces auteurs, tout
enfant né vivant doit étre considéré comme né viable, bien qu’il
soit mort immédiatement aprés sa naissance. Mais s’il s’est écoulé
moins de 180 jours entre la conception et la naissance de l’en-
fant, la loi le déclare non viable, bien qu’il ait vécu quelques ins-

- tants, En effet, lc Code civil admet (art. 312 et 5.) quc les gestations

les plus courtes durent an moins 180 jours. Ce systéme aurait le
grand avantage de supprimer les difficultés que souléve la question
de viabilité. Mais les textes du Code civil (art. 314, 725, 908) prouvent
bien que les deux conditions citées au texte sont distinctes.
-Quel