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PREFACE

Lorsque mon pére est mort le 28 juillet 1895, 11 venail
d’acheversa vingt-septicmeanndée d’enseignementdu droit
civil & Paris '. Pendant celle longue mailrise, I'idée de
publier son cours ne le quitta jamais. 1l la concul dés les
premiers mois qui suivirent sa tilularisation, mais en fut
aussitot détourné par les angoisses de la guerre, puis par
les travaux du Conseil général de la Seine et du Conseil
municipal de Paris, dont il fut membre de 1871 & 1877.
Sorti des Iuttes politiques, il se mit a P'euvre et ful
bientot interrompu de nouvean. Nommé doyen de la Fa-
calté de Paris le 20 octobre 1879, il ne pul que parlager
son temps enlre ses fonclions administratives et la prépa-
ration de ses cours, sans avoir assez de loisir pour s’oc-
cuper de la publication. Il n’avait pas pourtantabandonné
son projel et entreprit de le réaliser lorsque sa santé 'eut
obligé i se démettre du décanal (octobre 1887).

De tout temps, il avait ouverl son cours de premiere
année par une série de lecons sur la philosophie du droil.
(C’est par 1 qu’il commence la rédaction de ses notes ; il
les complete par de nouvelles lectures, les remanie pen-

1. Appelé i la suppléance de Frédéric Duranton au mois d'oclobre 1868, il
le remplaga comme litulaire le 11 mai 1870, Avanl méme d'étre a Paris, il avait

enseiené le droit civil i Toulouse, en qualil¢ d'agrégé, pendant guatre ans.
presque sans interruplion.
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2 | PREFACIE

dant plus de trois ans el en fait Le droit individuel et ' Etal
(1891). L'ouvrage, trop long el trop spécial pour étr_e.la
bl‘éfm’-c_‘ d’un traité de droit civil, devient un \‘O]llln(‘..dls-
linct, avec ce sous-titre: Introduction a [étude du droil.

Restait le droit civil. Pendant les quatre derniéres
années de sa vie, mon pére conlinua de perfectionner
ses noles en vue de les publier. Mais il était trop difticile
pour lui-méme. Malgré les plus vives inslances, ni ses
collegues, ni ses proches, ni I'éditear dévoué du Droit in-
dividuel ne purent obtenir qu’il commencat I'impression.
« Tu feras cela, me dit-il un jour, quand je n'y serai plus. »
Cest le vaeu que je viens accomplir.

L'ouvrage que j'offre au public est la reproduction des
notes de cours de mon pére. Elles étaient rédigées d’une
maniére & peu prés complete dans certaines parties el ont
pu étre déchiffrées presque sans lacunes. Je les ai trans-
crites ou traduites avee toute la fidélité possible et sans
grandes modifications dans la forme, n’hésitant pas i lais-
ser au lexte allure orale qu'explique assez lorigine de
I'ceuvre. Quantau fond, les retouches faites ont eu surtout
pour but de mettre 'ouvrage au courant des changements
survenus dans la législation, la doctrine el la jurispru-
dence. Pour faciliter les recherches, jai divisé le cours
en lrailés séparés, dont chacun forme un tout.

Le caractere el laméthode de 'ouvrage ont été indigués
par l'auteur dans un Avant-propos, dont cerlaines parties,
rédigées des longlemps, doivent élre rapportées.

« Ge livre estune euvre d’enseignement ; une place plus
« grande y est donnée aux idées générales el aux prin-
« cipes quaux fails et aux détails. L'art d’enseigner con-
« sisle & savoir choisir les idées nécessaires d'un sujel et
« & les disposer dans un ordre méthodique. Ce qu'on ap-
« pelle les principes, de quelque science qu'il.s'ugissv,
« n'estaulre chose que les idées nécessaires bien coor-

source BIU Cujas


http://methode.de

PREFACE Vi
« données ; quand on les posséde, on possede la science
« enliére : le reste estaffaire de déduction et il y suffit du
« bon sens, aidé de bonnes habitudes d’espril.
« Dans I'étude du droit, plus que dans loute aulre, il im-
« porte de dégager et d’isoler les principes, car le nombre
« des applications et des détails estinfini ; la mémoire la
« plus merveilleusement douée ne saurait se flatter de les
« connailre lous. Les formes simples et les bienfails de la
« justice palriarcale ne sont plus célébrés que dans la 16-
« gende ; les sociétés de formalion ancienne sont con-
« damnées & avoir une législation savanle, compliquée,
« chargée de texles. Est-ce un bien, est-ce un mal? Ques-
« lion oiseuse ; ¢’est un fait. Mais un lien certain relie
« tous les textles ; ils visent tous un but idéal et constant ;
« ils sont les corollaires de quelques notions supéricures.
« Mettre ces notions en lumiere, habituer I'esprit, par
« Pexemple, al'emploi des procédés de déduction qui des
« principes concluent aux applications : tel doit étre le
« but d'un livre élémentaire.
« Les principes, ¢’est ce que les débulants onl & ap-
« prendre ; ¢’estaussi ce que plus tard on a sans cesse be-
« soin de se rappeler..... [l ne faut prendre des applica-
« tions que ce qui est néeessaire pour vivifier les principes
« posésetenarréter la portée dans des cas semblables.....
« Les citations d’arréls n’ont pas besoin d’élre mulli-
« plides; les Codes annotés suffisent. s saffisent aunssi
« a faire connailre des noms d’auleurs; les indications
« bibliographiques doivent élre diserctes, car c'est de
« proche en proche qu'on apprend & se servir des livres
« comme on apprend & connailre un pays. »

Je ne puis terminer cette Préface sans exprimer ma pro-
fonde reconnaissance a tous ceux dont I'aide et la sym-
pathie m'ont été un précieux soutien dans 'accomplisse-
mentl de ma tiche. Je prie surtoul mes savanls mailres

source BIU Cujas


http://autre.il

VIII PREFACE

MM. Garsonnet et Massigli de vouloir bien agréer 'hom-
mage de ma respectueuse aratitude. A I'beure deshésita-
lions, ol j'étais effrayé par la responsabilité de celte pu-
blication posthume, ils m'ont encouragé a 'entreprendre
el ont fait taire mes scrupules avec une bienveillance
dont je ne perdrai jamais le souvenir. M. Massigli s'est
imposé la peine de lire sur épreuves les premiers vo-
lumes et j'ai pu, grace a ses conseils, introduire dans le
détail des amélioralions importantes dont le mérite lui
appartient. Je ne puis assez dire combien jai été louché
de ce témoignage afleclueux el de ce pieux altachement
4 la mémoire de mon pere.

Rosert BEUDANT.

Grenoble, le 10 juillet 1896.
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INTRODUCTION

1. La plupart des régles du droil civil francais, sonl ins-
criles au Code civil. Qu'esl-ce que le Code civil ?

Comme document législalif, ce n’est plus une auvre jeunc.
Quelques-nns des titres dont il se compose datent de 1803
la plupart du commencement de 1804 : sa date ni'iiti(-[h‘ el
finale est celle du 30 venlose an XII (21 mars 1804%), ce qui
lui donne un dge respectable. 11 faut convenir qu |l y parail
a plusicurs de ses parties, on, de l'aveu de lous, les nlm s onl
vieilli el ne sont plus en rapport avee U'étal social el éeono-
mique de 'époque actuelle. Non pas qu'il oil n-slﬁ exacle-
ment, pendant celle existence déja longue, ce qu'il fut al'o-
rigine ; nous verrons au conlraire qu'il a recu maintes refou-
Lllcs depuis son apparition. Toujours est-il que, dans son
ensemble, comme corps de lois et sous réserve des modili-
cations apportées, il date de la fin du Consulal: ¢’est le plus
ancien de nos codes,

Comme document historique, son aulorilé, apres un sicele
ou & pen pres dlapplication, n’a pas diminué. 1l a élé, a son
apparition, le résumé de toules les luttes du passé:il a mar-
qué la fin de Pancien régime el Navenement du droil mo-
derne. Aujourd’hui, il resle le dépositaire et le gardien des
conquétes de la Révolution dans Tordre civil @ ¢'est le livre
des droits de Uindividu, des droits individuels : il consacre
ot sauvegarde la liberté civile. Régler les droits de chacun,
ixer exaclement leur étendue el leurs limiles, arréler les
conditions de leur exercice, les garanlir contre lesprétentions
opposées, ¢ ‘osl assurer la sécurilé de tous: or la liberté civile
n'est pas aulre chose : elle consisle, d'apres \Iunlmquwu
dans la sturelé ou du moins dans Popinion qu'on a de sa sii-
relé!

2. Commenl convienl-il d'en aborder U'étude 2 11y a deux
méthodes possibles.

1. Espiit des Lois, livre XII, ch. 2,
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2 INTRODUCTION

Les textes de loi, ceux du Code civil plus que tous autres,
ne sont que des formules plus ou moins il|IH|l‘aI]|(-‘.~‘~.’ quine
vivent el ne s’animent que si on les rapproche des idées dont
elles sont sorties, des hesoins auxquels elles répondent, des
applications qu'on en peul faire. Enseigner l'(' {’Il'ti‘ll. dos lors,
ne saurail étre senlement expliquer le sens littéral des lextes,
mais en éclairer le commenlaire par Fespril qui a pré-
sidé & leur élaboration, par celui qui présidera a leur réfor-
mation : en d’aulres termes, c’est donner, avec et apres le
sens de la loi, sa raison d’élre hislorique, son degré d'uli-
lité pratique, el, par apercu du moins, un id{."nl au dela.
Seire leges non hoe est verba earum tenere, sed vim ac potes-
tatem ' - savoir le droit, ce n'esl pas seulement connaitre les
termes de la loi, ce qui ne serail (lll'ull'uirc de mémoire, ¢’ est
en connaitre Uespril et la portée, autrement dil le systeme,
ce qui esl affaire d'intelligence et de réflexion. Puisqu’il en
esl ainsi, il faudrait, semble-t-il, comme introduction a 1'é-
tude du Code civil, grouper les vues générales et philosophi-
ques, sociales el économiques, qui forment la partie ration-
nelle et dogmatique du droit, dégager ainsi le lien qui relie
{outes les instilulions civiles, le butidéal et constanl ol elles
tendent, les besoins auxquels elles répondent, en un mol
les principes qui les dominent et dont elles sont lappli-
calion.

Celte méthode ne sera pas la notre, el pour deux raisons.

Sans doule il faul bien arriver ol ou tard aux idées géné-
rales, a la synthese. Clest un impérieux besoin de Pesprit
de se rendre comple des choses, de metire de ordre et de
I'enchainement dans ses connaissances. Mais on ne peut tout
voir d'un premier coup d'ail. Si on se place au poini de vue
des exigences d'une initiation bien conduite, ce n’esl pas par
les idées générales qu'il faul commencer : la synthese est le
couronnement el non le début dune étade. 11 _\"n présomplion
a vouloir alleindre d’emblée les sommels ; il faut analyser
avanl de généraliser. j

D'autre part, la méthode analylique, qui va du faita I'idée,
tout empirique qu’elle paraisse, est seule rationnelle pour
'élude du droit, parce que seule elle concorde avee la ma-
niere dont sest accompli el donl se poursuit le dévelop-

1. Fragm. 17, Dig., De legibus, 1, 8.
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QUELQUES DEFINITIONS 3
pement historique du droit. La loi, en effel, a élé partout
une nécessité pralique avant de devenir un objet d’étude
elle s’est produile partout ef toujours comme un fait spontanc
el nécessaire avant que la réflexion ail dégagé la héorie |
c'est-a-dire la gendse des systémes quiont conslitué i la lon-
gue la science du droit. (est done comme un faif quil con-
vient de Pobserver d'abord. parce que cest ainsi qu’elle se
produil.

L’expérience estfaite, dailleurs, et le résultat n'en esl pas
douteux. Pour devenir jurisconsulte, il faut d’abord se fami-
liariser avee les (extes, apprendre a les lire el, en les lisant,
a les comprendre ; les vues générales, quisontla lumivre in-
dispensable des détails, n'apparaissent qu’ensuile.

Avant d'ouvrir le Code, il faut donner pourtant quelques
indications préliminaires.

SECTION I. — QUELQUES DEFINITIONS.

3. Les définitions n’apprennent pas grand’chose ; elles ont
toutefois une utilité : elles sont un instrument de précision
trés propre a simplifier les idées. Dans les sciences morales
surlout, et le droit en est une, il est vrai de dire quune honne
méthode n'est en grande partie qu'une langue bien faile. On
connait la malheureuse ambiguilé des mols abstrails. pres-
que tous susceplibles d’¢tre appliqués a des choses différen-
tes. Puisque le langage est Iinstrument nécessaire de Ia pen-
sée, loute imperfeclion dans U'instrument ou dans la facon de
s'en servir expose, si on n'y prend garde, a d'inéyitables con-
fusions. Que de méprises, de désaccords, de conflils n‘onl pas
d"aulre cause que l'obscurité des termes dont on use et les
équivoques qui en sont la suite !

Ces définitions, d’ailleurs, vont fournir loccasion de réunir
quelques notions préliminaires que nous uliliserons plus
lard, de signaler quelques divisions et classifications consa-
crées par P'usage, d’établir des points de repere que nous re-
lrouverons ultéricurement. Elles vont se référer a qualre
lermes usuels, souvent pris les uns pour les aufres. qui cor-
respondent cependant a des nolions distinelos - les mols lod,
jurisprudence, droit, légistation. Non seulement cos mols.
qui vonl revenir i chaque instant dans la suite. onl chacun
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T INTRODUCTION

N sens propre, mais, par suile de déy i‘illllnll.-« du lill‘lg‘u;.'.l'. i!s
peuvent élee pris chacun dn{n-a |n|1'|s.|c'm's il(ft't,‘]}lllizls. S‘HI[
qu'on les emploie seuls, soit quion y Joigne, comme ¢ l.‘f‘l.l u-
sage, des épitheles qualificatives. En préciser les acceplions
directes el les acceplions délournées n’est done pas scule-
menlune question de mots 3 cest le seul lnn.\‘fm.(l'i::ul(‘l' des
nolions qui sont différentes et doivent resler distineles.

4. Le mol Zoi est le plus simple des quatre. Au sens phi-
losaphique. il exprime I'idée d'un rapport fixe et immuable,
d'une nécessilé résultant de Naction dun principe. Toute re-
ale, toule notion constitutive d'un ordre quelconque servant
de fondement & une maniere d’élre normale est une loi, (Cesl
dans celle acception que le mot est pris dans la célebre défi-
nition que Montesquicu donne en téte de UEsprit des lois:
« Les lois, dans la signification la plus étendue, sont les rap-
« porls nécessaires (ui dérivent de la nature des choses 1.0 11
yva une nature des choses, il y a un ordre supérieur et cons-
tanl, que 'homme ne percoit que lentement, qu'il ne percoil
pas lonjours, mais qui, méme ignoré, méme méconnu, n'en
exisle pas moins ; les rapports qui constituent cette nature des
choses sont des lois. En ce sens, loul a sa loi, parce que loul
a sa manitre d’étre normale. Pour le monde physique, ¢'est
la force ; en morale, ¢’est le bien; en logique, ¢'est le vrai;
en droil, ¢’estle juste. Ladivinité elle-méme a ses lois, ajoule
Montesquieu, etil rappelle le mot des anciens : « La Loi est la
« reine des mortels et des immortels®. » Voila un premier sens
du mol loc: le sens philosophique el abslrait.

Au point de vue juridique et pratique, le mot lo¢ exprime
quelque chose de plus simple el plus positif. En la forme,
cesl Facle du pouvoir politique qui ordonne, permel ou dé-
fend, clest la regle (racée par Paulorité compétente et a la-
quelle obéissance est due; an fond, ¢’est la mesure des acles,
conslitutive de l'ordre civil. Selon autorité dont ils éma-
nent, la regle et Pacle qui la contient seront diversement
qualifiés ; ¢’esl ainsi que U'on distingue, dans la pratique ac-
luelle, les lois proprement dites, les décrols. los reglements
el arrélés, ele. Ge sonl lonjours des lois au sens général du
mol. Par exemple, Darlicle 1°r (alin. 1) du Code civil, aux
lermes duquel les lois ne sont exéeuloires quiantant qu’elles

o Livee T, eh,. 1.
2. Thid.
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OUELQUES DEFINITIONS .

onl été promulguées, sapplique aux -décrels et reglements
comme aux lois proprement dites. Le mol générique com-
prend toutes les variélés.

Qu'on prenne le mot an sens philosophique onan sens pra-
tique, l'idée de loi implique celle d'une sanclion qui en as-
sure I'accomplissement. Les lois de Fordre physique ontl pour
sanction leur nécessilé méme, ¢’esl-a-dire N'ordre immuable
du monde : Paltraction, la pesanteur, le mouvement, la force,
en un mol. Les lois de lordre moral et de lordre intellectuel,
qui, a l'inverse des lois physiques, peuvenl élre [ransgres-
sées, n'ont ni ne doivent avoir en général d’aulre sanction
que leur autorité latente et la responsabilité interne de quiy
contrevient : elles imposent des devoirs qui commandent.
Il est. au contraire, de essence des lois de Pordre social
davoir une sanction formelle et effeclive ; celle sanclion
consisle dans la eontrainte exercée par le pouvoir politique
pour plier 'homme & l'obéissance & défaul de sounzission vo-
lontaire : elles n'imposent pas seulement des devoirs qui com-
mandent, mais des obligations qui lient. La raison, ¢’esl que
les prescriptions du droit, traduites en lois, sonl considérées
comme nécessaires a l'ordre social ; elles forment la discipline
civilement organisée : la soumission, par suile, est sociale-
ment exigible, et, la on elle n'est pas volontaire, il faul
qu'elle puisse étre obtenue pardes moyens humains, ¢'esl-a-
dire par la contrainte. Les aulres aulorilés, la morale el la
logique, ne demandenl qu'un assentiment volontaire : elles
parlent a la conscience ou a intelligence ; autorité de la loi
humaine va plus loin : elle force I'obéissance, e, si elle per-
mel qu'on ladiscute théoriquement, elle ne souffre en fait ni
résistance ni insoumission. C'esl pour cela, a-t-on dit, que la
fable figure Thémis on la justice tenant d'une main la ba-
lance au moyen de laquelle elle pese les actes el de Paulre
I'épée avee laquelle elle défend le droit et en impose le res-
pecl. « L'épée sans la balance serail l[a foree brutale ; la bha-
« lance sans I'épée serail I'impuissance du droit: 'une ne
« peut aller sans autre : il n’y a d'ordre juridique parfait
« que la ou I'énergie avee laquelle la justice porte T'épée est
« ¢gale a 'habileté avee laquelle elle manie la balance ' »

Done la contrainte est inséparable de idée de /o2, au sens

1. Thering, L lulte powr le droif, traducl. Meulenaere, p. 1,
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6 INTRODTCTION

juridique du mot. Le mode de contrainte varie selon les cas.
Quand c¢’esl possible, le pouvoir polilique impose effeclive-
ment U'observalion des preseriptions ou prohibitions légales :
¢'esl Dexécution forcée direcle ; d’autres fois il ne peul que dé-
(ruire ou fenir pour non avenu ce qui aura é(¢ fait au mépris
de la regle élablie : ¢'est exéeution foreée indirecte ; il avise
enfin en punissant les contrevenants: le droit pénal est la
sanclion supréme el néeessaire de toutes les lois. St lemode de
contrainte varie, lidéemémede contrainle, sous uneformeou
sous une aulre, est inséparable de I'idée de loi. La ot la sane-
tion fait défaut, la loi cesse d'étre une vérilable loi; ¢’esl un
conscil, une invilalion, un essai de persuasion, une pres-
eription simplement comminaloire; ce n'esl plus une loi, car
¢’est une loi sans sanction. 11 en est cependant quelques-
unes qui n’en onl pas recu en fait, par 'inadvertance ou
Ioubli du législateur. On leur donne souvent le nom de lois
imparfaites. L'article 171 du Code civil en fournit un exem-
ple.

5. Le mot jurisprudence est employé i son tour dans deux
acceplions.

Ausens général el traditionnel, il exprime la connaissance
des lois, P'ensemble des notions qui découlent des lextes et
conslituent la théorie scientifique des lois. Les Romains ap-
pelaient jurisprudentes, ou simplement prudentes, cenx a qui
I'étude el la pratique des affaires avaient donné la seience
des lois et de leurs théories, Paplitude a traiter les questions
juridiques : jurisprudentia signifiait exactement pour eux la
connaissance raisonnée des lois!.

Celte premitre acception du mot, quoique toujours usitée,
tend & disparaitre. Dans Tusage, il est plutot employé pour
exprimer les résullals de interprélation judiciaire, la ma-
nitre dont les fextes sont interprétés et appliqués par les tri-
bunaux. Pour étre plus explicite, on dit quelquefois la juris-
prudence des arréls. Ainsi comprise el envisagée, la juris-
prudence estle commentaire vivant el progressif des lois ; il
n’est rien comme la précision des jugements el arréls, préci-
sion qui tient & ce qulils appliquent la régle a des cas parti-
culiers,pour corriger le vague inévilable des formules 1égisla-
lives. Elle en est aussi le complément nécessaire selle dégage

1. Institates, liv, I, tit. 1, § 8.
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QUELQUES DEFINITIONS 1

incessamment les conséquences directes on indirectes des
formules en les appliquant par induction aux incidents indé-
[inimenl variables de la vie véelle, ot toul arrive, ot il faul
tonjours compler avee l'imprévu. Sous son influence se forme
un dépol de maximes el d'usages, se eréent el se développent
des systemes qui s'identifient peu a peu avee la loi, el qui
acquitrent a la longue la méme autorité qu’elle. Qui se con-
tenterait de lire les (extes, sans y joindre les applicalions
quien a faites la pratique, n’aurail de la loi qu'une notion
incomplete. Cela est vrai de toutes les lois el surtout du
Code civil, Un sieele d’application a décuplé la portée de ce
Code en faisant sortiv des textes, par déduetion, par analogie,
par extension i des cas nonveaux, une foule de conséquences
qui n'y élaient quien germe.

6. Des qualre termes élémentaires, le mot droit est le plus
difficile & fixer. De tous, ¢'est celui qui prefe le plus a am-
biguité et & I'équivoque. 11 n'a pas moins de sepl ou huil
acceplions possibles®; parmi elles il en esl Irois qui sonl
particulitrement notables.

in un sens, le seul dans lequel le mol exprime une notion
vraimenl distincte, ¢'est-a-dire qu'aucun aulre ne rendrait,
on ;1];[):\]]0 droits les facullés ou In'e"rn;{illi\'vs d’onrésulte pour
I'homme le pouvoir de faire ou d'exiger quelque chose. (Ces|
dans celte acception que le mol est le plus habituellement
employé dans les textes de lois, en particulier dans le Code
civil. Qu'on lise, par exemple, la rubrique du Titre premier
dulivee 1 : De la jowissance et de la privation des droits ci-
vils. Le sens esl le méme dans une foule d'articles ; manifes-
tement le mot désigne ici les facullés ou prérogalives recon-
nues par la loi civile ; il exprime, selon les cas, tantot une
])|‘('\|‘n:_{‘;lli\'|' isolée : le droil de IJI'IJI'H‘N'[!", le droit d'usufruil,
le droit de eréance ; lanlot un ensemble de prérogatives dé-
coulant d'une méme cause : les droils de famille, ¢’est-a-dire
dérivant des rapporls de parenté on d'alliance, les droils ci-
vils et les droils politiques : tantot enfin il est pris comme
exprimant 'ensemble coneret des facullés ou prérogatives
donl la réunion conslitue la personnalité, Fautonomie de la
personne humaine, le droit individuel, plus simplement le
droit. L'acceplion est plus on moins étendue ; la notion expri-

1. Voy. Oudot, Conscience et science du devoir, 1, p. 174, II, p. 16.
] ! I
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mée reste loujours la méme, Quelles sont ces facultés ou pré-
rogalives ? Onl-clles une réalité absolue et permanente, oune
sonl-elles que des intéréts relalifs el changeants? Existent-
clles par elles-mémes, ou seulement par une concession de la
loi el en vertu de la surelé juridique acquise ? La est le pro-
bleme fondamental de la philosophie du droit: celui du prin-
cipe du droit; la aussi est le probleme fondamental de la
science politique : de la solution qui y est donnée dépend
toule Porientation législative. 3
'antliquité n'a vu, dans le droil ainsi compris, quune
concession de la loi, qui le dispense el des lors le mesure
a son gré, puisquil procede d'elle; Findividu dépend de T'E-
tal, Clesl la tradition absolutiste, 'idée antique du droit. Un
acle célebre des premieres années de la Révolution a consa-
cré un poinl de vue loul autre : la Déclaration des droits de
I"homme, volée e 2 octobre 1789, el qui prit place plus tard,
comme préambule, dans la Conslitution de 1791, Le droil
est une propriélé inhérente a la nature humaine ; il dérive
pour 'homme des besoins légitimes et des aspiralions de
son ¢lre, de sa fin en d’autres termes : il se con fond avece la
liberté humaine dont il n'est que le dérivé ou Papplication.
Larticle & dela Déclaration porte : « La liberté consiste a faire
« toulee quine nuil pasa autrui; ainsi Uexercice des droits
« naturelsde chagque homme n’a de bornes que celles qui as-
« surentaux autres membres de la société la jouissance de ces
« meémes droils. Ces bornes ne peavent élre déterminées que
« parla loi. » Voila les droits. L'homme en a le principe en
lui-méme ; il les possede par cela seul quiil existe el comme
conséquence de son existence ; il peut s'en prévaloir méme
silajouissance ne lui en est pas garantie, méme quand elle
lui est déniée. L’Etat n'est pas le dispensateur des droils,
il n’est quun mécanisme constitué pour les proléger. Cesl
Fidée moderne du droit. Elle n'esl pas neuve cependant.
Lorsque Bossuel a dit qu’ « il n’y a pas de droit contre le
droit 'y il n'enlendait pas autre chose que ceci: cest que
le droit humain est antérieur & la loi et des lors au-dessus
d'elle, ¢’est que la loi, qui a mission d’assurer le respecl des
droits, ne doil pas les méconnailre ¢ est qu'il peul Y avoir a un
momenl donné une protestation au nom du droit contre la loi.
Laphorisme est alafois un jeu de mots el une grande pensée,

1. Cinguicme avertissement aue Profestants, § 32.
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Dans une seconde acception, trés usitée el toute différente,
le mot droit désigne les arrangemen(s convennus qui définis-
sent el coordonnent les rapporls sociaux, ou micux les regles
qui élablissent ces arrangements. 11 est alors synonyme de
lois ; il répond exactement au mot lalin jus, pris lui-méme
comme exprimant guod jussum est ; ¢’'est 'ensembledes pres-
criptions el des regles auxquelles les hommes vivant dans
une sociélé civile sont soumis, de telle manitre qu'ils puis-
senl élre contraints & les observer, ou, plus simplement, ¢’esl
'ensemble el la collection des lois. Quelquefois aussi, afin
d’éviter loute méprise, on Pappelle droit posilif, ¢’est-a-dire
celui qui est élabli par les lois el coutumes des hommes, qui
estal'abri de toul contesle, qui est certain el constant. 11 dési-
gne, selon les cas, lantot les lois relatives d un sujel déter-
miné et limité : le droit de la propriété, le droit des obliga-
tions, le droit politique ; tantot un ensemble de lois d'un
certain ordre : le droit eivil, le droil public; tantot enfin les
lois en général : le droil.

De fail, entre le droit ainsi compris el la loi, le rap-
porl est élroil. Les érudits ont fait observer a ce propos que,
dans la plupart des langues si ce n'est dans toutes, le mot
correspondant a 'idée de justice a une origine voisine du
mot qui répond a U'idée de loi, ou de ce qui ful la forme pri-
mitive de la loi, la countume!. Laquelle des deux idées a
¢té e germe de Pautre ? Cest difficile a dire. L'identité d'ap-
pellation, en toul cas, suffit & expliquer la confusion souvenl|
faite des deux idées. Les hommes de pratique ne les séparent
pas : el ¢’est pourquoi ils sont enelins & considérer comme
Juste ce qui est conforme a la loi, ane considérer comme (el
que ce qui est conforme a la loi.

Enfin, dans une troisitme acception, toute différente en-
core el plus abstraite, le mot droit exprime non plus les
facultés de I'homme, non plus les lois recues, mais I'idéal
de justice, la source des lois humaines, le but final on doil
tendre le droit posilif. Le droil, alors, n'est plus la loi; il la
domine el I'inspire: il séleve jusqu’a la recherche des vé-
rités spéculatives sur lesquelles reposent les rapports so-
ciaux ; il se raltache ala philosophie, ou plutotil est la phi-
losophie elle-méme : ¢’est Pensemble des lois révélées par
F'ordre du monde et la nature de 'homme qui déterminent

1. Stuart-Mill, L’utilitarisme, traduct., Le Monnier, p. 953.
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ce qui est jusle. Le mol droit n'est plus considéré comme ré-
pondant au mol latin jus, quod jussum est, quoiqu’il passe
pour en élre la traduction directe, mais comme dérivant (||‘|
verbe dirigere, qui est lui-méme un composé de regere : i
rectum, drictum, droict, droit ; il signifie ce qui dirige, ¢e qui
assignele bul. Li est Porigine commune des mols qui, dansles
langues néo-lalines el germaniques, expriment a la fois lidée
de justice et celle de droil : Recht, right, regt. diritto, derecho.
Au droit ainsi envisagé, afin d’éviler toute méprise, on
donne souvent la qualification de droit naturel, c'esl-a-
dire qui résulle de la nature des choses, qui existe par la
méme en dehors et au-dessus des lois : Uidéal. Droit naturel,
droit posilif, ¢’est Pantithese du droil et de la loi. De nos
jours, I'expression de droit naturel est démodée ; on la plai-
sante volonliers ; on préfere droil rationnel § la différence au
fond n’est pas grande,

[l existe done (rois acceplions principales du mot droit.
La réalité de ces trois acceptions d'un méme mol s'im-
pose comme un fait. Dailleurs, on saisit assez aisément le
rapport qui les rapproche. 11 s’est produit la une évolution
de langage qui révele et affirme une idée assez importante.
Principalement, on nomme droits les facultés ou préroga-
lives inhérentes a la nature humaine ; pris dans un sens
détourné, le méme mot exprime les regles établies pour as-
surer la jouissance de ces prérogalives ou facullés : le droil
positif ; pris dans un sens abstrait, il désigne en outre 'idée
de justice, ¢’esl-a-dire 'harmonie des droils, ou, ce qui estla
méme chose, des libertés. Cest toujours la notion des droils,
envisages successivementl en eux-meémes, dans les sanclions
qui en garanlissenl la possession, dans leur accord idéal,

7. Le quatricme terme élémentaire & définir est celui de
législation. Dans Pacception la plus directe, qui est d’ailleurs
I'acception étymologique, il se dit du corps meéme des lois:
leges latae, 1égislation. La législation d'un pays, c’est en-
semble des lois dece pays:aun pointde vue restreint, la légis-
lation de tel ou tel sujet, de la propriété, des obligations, ¢’est
I'ensemble des lois relatives a ce sujel. Pris dans ce sens,
législation esl A peu pres synonyme de jurisprudence, si on
prend ce mol dans la premiere des denx acceplions signalées ;
il lest exactement de droit,si on prend ee dernier mot comme
signifiant droit positif,

source BIU Cujas
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En un aulre sens, que P'usage aulorise, gislation se dil
non plus des lois qui existenl, mais des lois a faire, non des
leges latae, mais des leges ferendae; ¢'est lavt de faire les
lois, eu égard aux canses secondes qui nécessitent leur ave-
nement, ou leur transformation, ou leur disparition ; ¢esl
la polilique ou la mise en @uvre du droil, la conciliation des
principes avee les influences diverses et multiples qui agis-
sent & un moment donné sur les besoins d'un peuple ; en
d'autres termes, c’est un art fait de prudence et de bon sens
pratique, qui consiste a savoir discerner non 'absolu de la
doclrine, mais ce qui convienl, ce qui esl possible. Plutarque
raconte que Solon, a qui on demandail si les lois qu'il avait
données anux Athéniens élaient les meilleures qui fussent,
répondit: « Je leur ai donné les meilleures de celles quils
« pouvaient souflrir '.» Monlesquieu, rapporlant le propos,
ajoule : « Belle parole, quidevrait étre entendue de lous les
« législaleurs®, » Le législateur, en effet, n’est pas un philoso-
phea la recherche de la justice absolue 1 il n’est pas non plus
un jurisconsulte, qui interprete les textes en les éelairant
sa mission est toul autre : il doil chercher le rapport entre
I'état du pays et les lois qui lui conviennenl, orienler les
institutions vers I'idéal par la recherche du mieux possible,
trouver les procédés propres, en égard aux circonslances, a
assurer le regne du droit absolu.

8. Voila définis les quatre mols élémentaires @ loi, juris-
prudence, droil, législation. Voila les acceptions directes ou
détournéesde chacund’eux, etles nolions qui v correspondent.
Une langue plus riche et mieux faile éviterail la possibilité
des confusions et des ("(Illi\'m|l|(-.-. (Vest A celui [|lli pal]‘|t' 011
éerit de savoir quel terme il convient d’employer pour étre
exacl; ¢’esl a celui qui éecoute on lit de discerner, selon les
circonslances, dans quel sens le mol employé doit étre pris,
On ne peul pas dire plus: et ¢’est pour cela que les définilions,
malgré ce qu'elles onl souvenl d'un peu pudril, sonl néces-
saires : elles servenl aux hommes & s'entendre, ce qui esl
ulile plus souvent qu’on ne le croit au premier abord.

Sioon jelte un regard d’ensemble sur les développements
qui précedent, on voil les horizons s’ouvrir et se dessiner.

1. Vie de Solon, § 9.
9 Esprit des lois, 1. XIX, ch. 21.
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Considérons le p]‘ul»li’]m-;;«'-m'-l'ul du droit, en prenant le mol
dans un sens large el élaslique. La loi et la jurisprudence
présentent la solution pratique du probleme a um lll(il]ll'l‘ll
déterminé : ¢est le droil positif dans ses regles, vy compris
les données que fournit Fapplication. De ce méme proble-
me, la législation présente la solution progressive et his-
torique, dans ses (ransformalions selon les temps et les
licux. Le droit naturel enfin, ou droil rationnel, présente la
solution philosophigue el absolue du probleme. Ce qui esl,
cesl la loi; ce qui pourrail étre, la législation apprend ; ce
qui devrait étre, le droit 'enseigne.

Telle est Peneyelopédie de la science du droil; quiconque
veulmetltrede ordre dans ses connaissancesel se rendre com-
pletement compte des choses doil en parcourir toul l'ensem-
hle.

De la jurisprudence nous ne parlerons pas isolément, car,
comme objel délude, elle se confond nécessairement avee
la loi; ¢’estla loiappliquée, inlerprétée par les décisions ju-
diciaires. Nous ne parlerons pas non plus distinctement de la
législation envisagée comme arl de faire de bonnes lois;
il suflira de faire allusion aux préoccupations qui Fagitent a
I'oceasion des projets de réforme proposés. La législation esl
affaire d'expérience ; or I'expérience ne s’enseigne pas; on
Facquiert, a ses dépens souvent, trop sonvent par malheur
aux dépens des aulres. Des lors, denx notions se dégagent sur
lesquelles nous allons concentrer notre attention : celle du
droit naturel ou rationnel et celle du droit positif.

SECTION II. — LE DROIT NATUREL.

9. Sur le droit naturel ou rationnel, quelques hreves indi-
calions suffiront, car il est 'objet propre de la philosophie du
droil. Notre seul but est de marquer quelle idée on peut el
doit se faire du droit naturel, comment on peul comprendre
ses rapports avee le droit positif, quel parti on peulen lirer au
point de vue législatif.

L expression de droit naturel et idée de ce droit sont tom-
hées, de nos jours, en un grand diseréditl. La polémique con-
temporaine raille volonticrs et parfois tres durement ce
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LE DROLT NATUREL 13

quelle appelle Ta chiméere d'un prétendu dreoit naturel. 11 esl
vrai quielle ne met rien a la place, d'ou il résulte quelle
aboulit au vide pur el simple. Ses conclusions sonl peul-élre
un peu hatives ; peul-¢lre n’y est-elle arrivée que par igno-
rance du Hll]('l el Taule tl\ avoir lq'u.llilt‘ dassez pres. Car
enfin, (||mm| le pouvoir pnllllquu légifere, il faul bien ad-
mettre qu'il le fait sons U'influence d'une idée directrice, ré-
(léchie ou instinelive, qui molive les preseriptions édictées ;
& moins quon ne soulienne qu’il obéit au seul caprice, qu'il
agit sans savoir ce qu'il fail. Or, ¢’est inadmissible. Manifes-
tement, le législaleur vise un hul en faisant la loi ; done il
a la notion d'un ordre supérieur, d'un idéal qu'il poursuil ;
par conséquent, quoi qu'on puisse dire, le droit naturel
existe 1 quon lui donne ce nom ou toul aulre, il n’impor(e.
On peut ¢tre en désaccord sur la nature du but assigné a la
loi, comprendre diversement les regles qui doivent la domi-
ner ou ne pas les appliquer également bien ; mais la notion
des principes dirigeants, Im'n ou mal compris, simpose
comme inéluetable,

Seulement, quels sonl ces principes ? Le discrédil qui s'al-
lache au droil naturel est grand, el on passe vile pour un
arriéré gnand on parle aujourd’hui du droit naturel. Ce dis-
crédit tient a plusieurs causes : a incertitude, prétendue an
moins, des donndées do droit naturel el a la difficulté de les
¢lablir, aux abus non douteux qu’on en a faits dans le passé,
aux fléaux qui en onl été la suite pour Phumanité. (Cest que,
comme Loules les connaissances humaines, la notion du droil
naturel ne s'est dégagée el précisée qu'a lalongue ; elle n'a
pris de signification exacte el utile qu'a la suite d’évolutions
qui ne sonl pas aulres que les élapes mémes de la civilisa-
tion. Il y a grande injuslice & retourner contre le droit na-
turel les erreurs commises jadis en son nom.

10. Dans les sociélés primilives le droil a ¢élé confondu
partout avee la religion ; ¢'est la premiere forme de civilisa-
tion, le régime muvuluhﬂ La discipline sociale n'est autre
que la (|lh( ipline religicuse : 'autorité des ministres du culte
est loute puissante ; elle régle tout : les croyances, les maurs.
tous les actes de la vie. La loi apparail comme le moyen e
réaliser la destinée humaine loul enliere ; elle gouverne au
nom de la religion dominante : 'homme lui appartient toul
enlier : il ne se conduil pas,elle le conduil. Cest ledespotisme
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14 INTRODUCTION
sacerdotal, la conceplion primitive du droit, donton retrouve
aujourd’hui encore la trace chez quelques peuples. :

Plus tard, quand s'affaiblit le régime sacut'(lnlal,. le 1]1':_._1[
se déplace : il en vient a se confondre avec la philosophie
aénérale. Celle-ci cherche le vrai, le bien el le I_N.‘ull, ot
'homme doil aspirer; sile droit n’est que la plul‘um)plne
transporlée dans I'Etal, voila on la loi, qui en est l'organe,
doit conduire. Cette conception du droit est devenue celle de
toute la tradition absolutiste ; elle égare encore aujourd’hui
bien des esprits. Elle a depuis longlemps ses monuments lit-
léraires : les Lois el surtout la République de Platon. Dans
les Lois, Platon fait encore quelques concessions a la nalure
humaine et a ses inclinations, car il vise & l'application ; dans
la Républigue, wuvre purement spéculative, il n'en fail au-
cune, el, sous prétexte de faire régner la vertu idéale, but de
la philosophie, objet des lors du droit el par suite guide des
lois, il sacrifie jusqu’aux penchants les plus essentiels de la
nature humaine @ au nom du devoir de Etat, qui est le pas-
leur des hommes, qui a charge d’ames, qui doit faire régner
I'idéal philosophigue, il supprime la famille, écarte la pro-
pri¢té, pénelre an foyer domeslique pour y régler despoli-
quement les détails les plus intimes de la vie. L'ebjeclif a
changé, mais les résullals ne sont pas sensiblement diffé-
rents ; la loi est toujours le moyen de réaliser la destinée hu-
maine loul entiere : elle résoul tous les doutes, consacre
tous les devoirs, régit tous les actes. Cest le despolisme phi-
losophique, la seconde conception du droil. La vie privée
n'est quune dépendance de la vie publique ; Uindividu dis-
parail devant le citoyen, il est absorbé par I'Etat, il n'a de
droils que ceux que I'Etat lui confere.

La civilisation romaine offre 'image dune combinaison
des deux idées. Ce n'est plus le J‘c"gini() sacerdotlal, ce n'esl
pas non plus le régime philosophique, car, & Rome, la reli-
gion ¢t I'Etat se confondent ; le droit, dit un texte, est la
scicnce des choses divines et humaines, divinarum atque
humanarum rerum notitia'. Au nom du droit ainsi com-
pris, la loi, son organe, doit encore tout régler : les idées, les
croyances, les acles ; I'Elat, qui résume la conlrainle sociale,
est mailre de T'homme, de sa personne, de son esprit et de

1. Institutes, liv, I, tit. 1, § 1.
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son ame. Toule Porganisation de la sociélé romaine découle
de la; elle repose sur la foree, elle consiste dans unc hiérar-
chie d'autorités superposées et toutes puissanles. Le pere de
famille a un pouvoir illimité sur la femme el les enfanls;
I'Elat, de qui tout découle, a une puissance illimilée sur les
peres de famille ; il est, au nom du droit, d’apres la formule
recue, le maitre des choses divines el humaines. Le résullat
est le méme que sous le régime sacerdolal ou le régime phi-
lesophique ; en fait, il faul reconnaitre qu'il fut atténué par
le bon sens pralique qui caractérisa a un si haut degré le
génie romain.

~ Tel a été Pesprit de toute antiquité. Elle a livré au pou-
voir politique la direction complete de la société : pour cela,
elle a liveé Uindividu a I'Elat; elle a sacrifié la personnalilé
humaine an droit social, au droit qu’aurait la société sur ses
membres. (est 1, encore une fois, la tradition absolulisle,
qui place le droit dans aulorité, avee son corlege de consé-
quences presque nécessaires @ Uintolérance religicuse el in-
tellectuelle poussée jusqu’a la persécution (car loule dissi-
dence esl un erime conlre la souverainelé), Uesclavage qui
esl la négation du droit élémentaire de la personne ]Illnl.lll!(‘
le refus & 'homme du droit de diriger sa vie. Dans la cité an-
liquo 'individu ne s'est jamais avisé qu'il pal slappartenir
a lui-méme : il n’a jamais ni pn\sllh‘ ni réelamé la liberlé
individuelle ; il appartient a I'Etat, qui est le pasteur des
hommes !

11. Celle tradition a-l-elle disparu avee Pantiquité ? Non.
Elle esl, au conlraire, restée loule puissanle au moyen age ;
elle ’est maintenue, uoique incessammenl combaltue, sous
l'ancien régime ; aujourd’hui encore, quoique vaincue par
I'avenement d'une autre conceplion du droit naturel, elle a
des partisans,

Au moyen age, I'homme continue & subir la contrainte que
lui avail imposée antiquité, 11 ne s"appartient pas, il appar-
tient toujours a la force. 1l n’avail eu qu'un maitre & Rome :
I'Etat ; il en a deux désormais : I'Eglise et 'Empire, dont 'an-
lagonisme a éé le grand débal 1lu moyen age. Lun et aulre
prétendent a la lllll_l tion exclusive de la société et par suile

1. La démonstration de cel aspect des civilisalions anciennes a ¢lé faite dans
une des belles cuvres de I'érudilion historique contemporaine, La Cilé anti-
que de Fuslel de Conlanges.
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des hommes. L'liglise v prétend aunom de la théologie @ ¢'est
la théacratie, nouvelle forme du régime sacerdolal, par la-
quelle Ta loi ne doil élre que la mise en wuvre de la théolo-
gie, qui forme la loi divine el naturelle ; 'Empire, au nom
des inlérels temporels dont il a charge el de la raison d’E-
tal, réclame son indépendance an regard de Pautorité pon-
lilicale. Clest toujours le plalonisme, & cela prés que, sous
celte nouvelle forme, il s’inspire de lidéal révélé el non plus
d'un idéal philosophique, de la vague notion de la raison
d'Etat.L'Eglise succombe finalement dans la lutteau XVI© sie-
cle s mais UEtal laique, Tui aussi, en sorl alTaibli.

12. Dans 'Elal affranchi de I'Eglise, 'individu & son tour
va réclamer sa personnalilé jusque la méconnue ; ¢est Fau-
rore du droit moderne. Le réveil se fait an nom de la liberlé
religicuse, c¢'est-a-dire du droit de ne dépendre de personne
dans tout ce qui se rapporte a la conscience ; ¢’est, au XVIe sje-
cle, 'enjeu des guerres de religion. Puis, car la vérité a une
force dexpansion qui esl irrésistible, de proche en proche
idée s'élargit el la liberté humaine tout entidére en sort. A
partir du XVI°sieele, le mouvement s’accentue, el, a travers
desallernalives de succees el de revers, se développe avee une
inexorable logique. Le XVIe sivele, ¢'est la revendicalion du
droit des peuples contre les rois, la lutte contre I'esprit aulo-
rilaire ; le XVIIE, ¢'estla revendication des droits de individu
contre UEtat, 'effort de 'homme a s’organiser pour vivre
par lni-méme ; le XVIE enfin, ¢’est la reconnaissance défini-
live de la notion du droit individuel, autrement dit de idée
de Liberté, comme principe de la société civile el fondement
du droit naturel : tel est I'objet de la Déclaration des Droils
de 1789,

Lenfantement est long ; pendant qu’il se fait, Uespril pu-
blic souvre peu & pew a loul un ensemble d'idées qui sont
le contrepied de celles quavait admises antiquité. Voici
quelles sont ces idées ; on peul les ramener a trois,

«) I’homme esl une lin en soi; des lors, il esl a luji-meéme
la source de son droit; ¢’esl a lui de résoudre. sous sa res-
ponsabilité, I'énigme de sa destinée. 1 ’appartient ; pourquoi
done la volonté d'un aulre, quel quiil soil. se substituerail-
clle & la sienne et 'emporterait-elle ? 11 est doué de cerlaines
facultés physiques, inlellectuclles et morales : les utiliser esl

son devoir ici-has, les déy elopper a son gré el sous sa respon-
[ ‘
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sabilité est son droil, aussi légitime que la propriélé de sa
personne. Elles sont des droils considérées en elles-mémes ¢
de la la facults d’élre soi pour tout ce qui concerne 'ame,
l'esprit, le corps, el de tiver de soi-meéme la direction de son
activité ; elles sont des droils considérées dans leur exercice :
de la la faculté de faire individuellement. ou en se mellant
en rapporl avee ses semblables, tous les acles qu'elles com-
portent: elles sont enfin des droits considérées dans leur ré-
sultal: de la la propriété el ses dérivés, qui ne sonl qu'une
extension de la personnalité, (Cest le contrepied du platonis-
me sous loules ses formes,

b) L'Etat est fait pour Uindividu et non individu pour
I'Etat. En d’autres termes, Uinstilulion ||n|i[i1[|||‘ est de droil
positif ; elle est 'aruvre du consentement mutuel des inléres-
sés. Par conséquent, c’est en lui-méme que homme doit
chercher Uimpulsion et la cause de ses acles ; par suile, le
fondement de la souveraineté est dans 'homme el non en
dehors. Cest le contrepied de idée ancienne de I'Elal pas-
teur des peuples.

¢) Le progres n'est pas U'avuyre de UElal; il se fail par 1ef-
fort de chacun vers le mieux, par la controverse et les lulles
d’opinions. Il faut done non pas seulement tolérer, mais res-
pecter les dissidences ; elles ne sonl pas seulement la consé-
quence de la liberté individuelle, mais un bien social, une
nécessité de la marche des choses. D'oncil résulte, puisque
la conlroverse est 'ame méme du progres, que la concorde
entre les honimes n'est possible que par la liberté complete.

Le jour ou ces idées prévalurent, 'ancien régime, fondé
sur le principe d'autorité, s'éeroula. L'axe de la sociélé civile
se déplaca; a Pantique notion du droit social, fondement de
I'Etat pasteur des peuples, s'est subslituée comme principe
celle du droit individuel. Le droit naturel alors s’allranchil
de la théologie el s'isole de la morale. Ces deux autorités pro-
cedent par la persuasion, lui par la contrainte ; elles impo-
sent des devoirs, lui des obligations @ il usurperail, en s'im-
miscant, lui qui commande, dans ce qui doit rester le do-
maine de la liberté. Le droit posilif toul entier est ramend
n'avoir pas d’autre bul que d’assurer a U'individu les préro-
galives quiil tient de sa nature, des besoins etdes aspirations
de son élre, et dont la libre jouissance constitue lordre, 1'élal

normal des choses.
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13. La lumiere est faite, pleinement faite. Les idées, d'a-
bord intuitives et confuses, se sonl précisées peu a peu 1‘05
mols en usage pour les exprimer ¢echappent désormais a 1'é-
quivoque. : 3

Le droil. ¢'est Vantonomie de I'étre humain, la faculté in-
hérente 4 sa nature de ne dépendre que de lui-méme dans la
direction de sa pensée el de ses acles @ inviolabilité de la per-
sonne, liberté dans ses diverses manifestations, propriélé en-
fin, qui n'est qu'un corollaire de la liberté individuelle. De
la la Déclaration des droits: elle est la charte de 'idée mo-
derne du droil.

La justice, ¢’est le respect des droits égaux de chacun ; elle
s'impose aux particuliers, chacun devant respeeter chez au-
trui ce qu’il réclame pour Ini-méme ; elle simpose & 'Elat
et a la loi, qui ont charge de Massurer: Uintérét soit indivi-
ducel, soit social ne peut chercher sa salisfaction en dehors
d’elle. Comment la définir? On n’a rien trouvé de mieux que
celle formule hanale : « Le respect des droits d’autrui sap-
« pelle la justice, toule violation d'un droit quelconque est
« uneinjustice .o Méme idée se retrouve dans article & dela
Déclaration des droils, cilé précédemment a propos dune
des aceeptions du mot droil °.

I.’Etat, enfin, ¢’est la force collective qui protege le libre
développement des facultés de chacun et veille a ce que per-
sonne n'usurpe le droit de personne. Dans la cilé antique,
ou U'Etal sappelait le pasteur des peuples, on le regardait
comme pouvanl el devant toul pour le bonheur des hommes:
il avait charge d'ames ; dans la sociélé moderne, la formule
est renversée : Uindividu, fin en lui-méme.n’a vien a attendre
(que de ses propres efforts et 'Etat n'est plus que le gardien
de Pordre. Le role de la loi ou du droit positif apparait alors
netlement défini : ¢’est Parme mise aux mains de I'Etat pour
organiser la discipline sociale. La loi cherche a réaliser I'ac-
cord el équilibre des libertés, qui, abandonnées a elles-mé-
mes,se henrleraient; elle est « la juste limite imposée &
« Pusage extérieur de la liberté humaine, a raison de la

« coexislence des hommes * o,

1. Vietor Cousin, Du vrai, du becie e du hien, p. 384 de la 8¢ édition (IBUO).

2. Supra, p. 8.

3. Roussel, Eneyclopédie du drait, p. 3. Cpr. les articles 2 et 12 de la Décla-
ralion des droits de 1789,
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14. Voila I'idée moderne du droit ; voila le droit naturel :
naturel parce qu'il a son principe dans 'homme lui-méme.
parce qu'il est conforme a la nature de 'homme envisagé
comme ¢lre libre el responsable, comme fin en soi. En dépil
des sentences superficielles el un peu suffisantes des eriti-
ques contemporains, on peut affirmer que Uidée de droit
nalurel n’est ni si obscure ni si incertaine qu'ils le préten-
dent, ni si vaine surtout, car ¢’est du droit naturel que le
droit positif recoit une direction et cette direclion apparait
comme étant des plus précises. Une direction, ¢’est hien [&,
en effet, tout ce que donne et peut donner le droit naturel,
tout ce qu'on peut et doit attendre de la philosophie du droit.
Aufre chose sont les vérilés permanentes, ou principes au
vrai sens du mot, autre chose les considérations multiples,
variables selon les temps, les lieux el les circonstances, con-
sidérations d'utilité, de convenance el d’a propos, donl on
doit tenir compte en législation, Qui confond ces deux aspeels
du probleme s’égare manifestement. Beaucoup tombent dans
cette méprise el définissent le droil naturel Ia Toi qui devrail
étre par opposition a eelle qui est. « Le droit naturel, éerit
« Oudol, est la collection des regles...qu'il est souhaitable de
« voirimmdédiatement transformer en loi posilive '. » Sans
étre inexacle, car toute loia son idéal, celle formule a un dé-
faul grave el présente un danger considérable. Elle a un dé-
faut: elle donne & croire, ce qui n'esl pas, que le droit natu-
rel fournit la solution de tous les problemes législatifs, qu'il
résoul loutes les questions au moyen de préceples ayant un
égal caractere de certitude. Elle présente un danger : inciler
a trop attendre d'une doctrine, cesl exposer ses conséquen-
ces a paraitre illusoires, c¢'est exposer elle-méme i élre re-
jetée comme vaine. Or combien y a-t=il de lois que 'on puisse
raisonnablement regarder comme reproduisant une regle
correspondante du droit naturel? 1Ly en a infiniment peu
il serait plus exact de dire qu'il n’y en a pas: et la raison en
est simple : la loi n'énonce pas des vérilés abstraites. elle
preseril les mesures propres i assurer le respect de ces véri-
lés, mesures contingentes, dont Ueflicacité el 'ulilité font toul
le mérite, qui peuvenl étre d’accord avee les principes, nais
ne les reproduisent pas. Glest toujours Ta méme distinetion

|. Prenviers essais de philosophie du droit. p. 67,

source BIU Cujas



20 INTRODUCTION

le droit el la législation. Qu'on prenne
an hasard dans le droil positif: quelles sont done les regles
du droit naturel en matiere d’organisation des pouvoirs pu-
ouvernemenl, de régime hypothéecaire,
de procédure surtout ? Affaire

fondamentale enlre

blies, de forme du g
de l'(‘gll‘lllt'nlallinu des conlrals,
de législation, loul cela. Non que le droil nalurel y soil élran-
ger ) seulement les lois, en ces malieres comme en loules
aulres a peu pros, se rattachentau droil naturel non par un
rapport d'identité et de reproduction, mais par un rapport
de simple conformité. Et cela tient a ce quil nest pas, quoi
qu'on en dise, un ensemble de régles pouvant otre traduites
en dispositions de ot il est la manifestation d'un mouve-
ment didées générales, un but ot le législateur doit tendre ;
il est l'idée qui inspire el oriente. l'idée directrice. La loi est
conforme au droil naturel, et cela suffit; quand, eu égard aux
circonstances. elle contribue a élablir ou @ maintenir lordre
idéal dont il est I'expression. Voila comment, malgré la sta-
hilité de son principe, le droit naturel peut inspirer les me-
sures les plus variables. Portalis a dit en termes dune exac-
litude parfaite: « Le droit dirige, les lois commandent; it
« serl de boussole et les lois de compas . » Les viérilés es-
senticlles sont simples el en petit nombre, ce sont les seules
qu'il faille affirmer el défendre : le resle est laissé a l'éler-
nelle controverse, dépend de considérations contingentes,
apparlient, en dautres lermes, non a la science mais a lart.

SECTION III. — LE DROIT POSITIF.

15. La définition du droit positif est connue : ¢’est ensem-
ble el la collection des lois en vigueur. 1 est dit positif en
ce sens que, élant élabli par la volonté de Fhomme, il estpar
i méme a l'abri des conlestations ; il est certain, ]mailif.
Trois questions se posent & propos de ce droit: 1° quel en est
I'objel général 2 2° quelles en sont les diverses parlies ou
branches 7 30 quelles en sont les sources actuelles ? Parmi les
branches du droit positif figure le droit civil ; le Code civil en
esl une des sources. Nous louchons i ce qui doit étre P'objel
propre de cel onvrage.

1. Discours preliminaive swr le Code civil, dans Fenet, Recueil complet des
travaite préparaloires,.. ., I, p. 470.
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§ 1. — Objet général du droit positif.

16. L'objet général dudroit positif est suffisammentmarqué
par les préliminaires qui précedent. Les lois d'ordre posilif,
considérées dans leur ensemble, établissent el organisent la
discipline jugée nécessaire pour que ordre régne, pour que
chacun jouisse de sa part légitime d'indépendance person-
nelle. La est le but historique et rationnel du droil. 1.'in-
dépendance doil étre restreinte dans les limiles que nécessi-
tent les exigences de la vie en commun : le droit positif doil
établir cette juste limite 5 il représente, dans la mesure oi il
réussil a sa lache, 'harmonie des libertés. Quelles sont main-
tenant ces justes limites? La question n'est pas du domaine
des prineipes ; elle releve de la législation, el, par suite, ap-
partienl & I'éternelle controverse.

Ce qui est certain, ¢’est que, partoul ot des hommes sonl
réunis, il v a entre eux des froissements de sentiments, des
oppositions didées, des rivalités de prétentions. Si les ineli-
nalions élaient abandonnées a elles-meémes, les individus se
heurteraient ; ce serait le conflit des forces égoistes, qui esl
le propre de la société naturelle : le plus fort et le plus osé y
fait la loi anx autres. De laun sentiment instinetif, que la ré-
flexion et la prévoyance régularisent peu a peu, el qui porle
'homme a comprendre qu'il ne peat se trouver en présence
de ses semblables sans admeltre, comme base de ses rapporls
avee eux, le respect réciproque de la personne el des droils,

Dans la société naturelle, telle que la nature I'a faite, la jus-
tice s'exerce d’homme & homme ; elle est liveée aux inelina-
tions individuelles ; par suite elle risque nécessairement d'é-
tre méconnue par la force : ¢’est 1'élal d'indépendance. Dans
la sociélé civile ou organisée, la justice est confiée i une au-
torité impersonnelle, médiatrice ; par suile, elle est micux
garanfie : ¢'est I'élal social. La eivilisation consisle, comme
son nom Uindique, dans la substitution d'une sociélé organi-
sée ou eivile a la sociélé naturelle, dans la substitution dune
Justlice sociale aux lutles individuelles. De sorte que finale-
ment le droit positif, qui estle lien des sociétés civiles, a pour
objet 'organisation d une justice impersonnelle, el par la plus
impartiale. L'homme, soumis a cette organisalion, perd iné-
vitahlement, il est veai. une partie de sa liberté naturelle

source BIU Cujas
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mais, comme on 'a remarqué depuis bien longlemps, il n'en
abdique une partie que pour jouir lli'lih‘illll‘lllt.‘n! du surplus ;
ce que le droit de Uindividu perd en c"h-m_lm-. il le gagne en
séeurité, Montesquien, auquel il faut toujours revenir pour
(rouver les axiomes du bon sens pratique, a dit: « 11 faut se
« mettre dans Uesprit ce que ¢’est que indépendance et ce
« que ¢’esl que la liberté. La liberté est le droil de I'ui!'(" lout
« ce que les lois permellent ; el, si un citoyen pouvail faire
ce qu'elles défendent, il n’aurait plus de liberté, parce que
« les aulres auraienl loul de méme ce pouvoirt. » Long-
temps avanl, Cicéron avait dit: « Omnes lequm servi sumus ut
« liberi esse possimus *. »

17. Done le droit posilif a pour objel d'établir et d’organiser
la discipline sociale jugée nécessaire ; il arréte les condilions
dans lesquelles la liberté de chacun est compatible avee celle
de tous. Maintenant, encore une fois, ot est la limite des res-
trictions légitimes a U'indépendance personnelle ?

Il faut le répéter: ce n’est pas une question de prineipe. La
seule donnée que la théorie fournisse a cet égard est celle-ci :
des que le droit de chacun est circonserit par le devoir corré-
lalif de respecter le droit des autres, la limile est 1a ofi, en
allant plus loin, la liberté de I'an usurperait sur celle des au-
tres. Onne peul pas dire plus. La garantie contre 'abus possi-
ble est la suivante : des que la souverainelé réside dans la
nation, la limite ne peut étre établie que par la loi, qui, étant
Iexpression de la volonlé commune, est juge des sacrifices
quexige Fintéret commun . La ol les maurs sont par elles-
meémes respectuenses du droit d’autrui et douces, ou la jus-
tice dés lors est spontanée, la contrainte sociale peut étre ra-
menée & son minimum et la liberté est grande. La on reégne
esprit. d’oppression et d’intolérance, ou le jeu de la vie so-
ciale ne se fait pas naturellement, la contrainte sociale doit
s'exercer davantage el la liberté est moindre. ((est pourquoi

la liberté est le régime des sociélés saines.
5 2. — Diverses parties du droit positif.

18. La loi réalise son objel, ¢’est-a-dire la discipline sociale

1. Esprit des Lois, 1. XI, ch. 111,
2, Pro Cluentio, L1I1.
2, Voy. Part. 6 de la Déclaration des droits de 1789,
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el lharmonie des libertés qui en est le but, par Femploi com-
biné de denx procédés. D'abord, en élevant au-dessus des
volontés individuelles une autorité chargée de veiller an res-
peet du droit de tous, d'exercer & cet effet la conlrainle so-
ciale ; ce pouvoir, ¢'est I'Elal, ¢tre de raison qui personnifie
le but de la société civile, qui en est 'ame ; il a pour organe
la loi, pour agents les pouvoirs publies ; il est Uinstitution so-
ciale du droit, la garantic commune. Ensuite, en réglant par
ses preseriptions la sphere ot peul se mouvoir Nactivité de
chacun, en arrélant, dans la forme et au fond, les conditions
dexercice des droils, en limitant la liberté de chacun dans la
mesure nécessaire pour qu'elle soit compatible avee celle de
tous. Celle limitation est objet essentiel des lois.

Tels sont les deux procédés par Uemploi desquels la loi
réalise son objel. De la découlent les divisions usuelles du
droit positif, ses diverses parties ou hranches. 1l existe un
assez grand nombre de classiflicalions proposées. 1l n'en esf
pas qui soit parfaite. La meilleure est encore la plus simple
et la plus communément admise, que le droil moderne a
empruntée au droit ancien. Outre qu'elle est classique par
son origine lointaine, elle a le mérite de répondre au double
objet qui vient d’étre assigné an droit positif.

Le droit positif, en premier lieu, institue 'Etat, 'étre col-
lectif qui est la garantie sociale des droits. De la le droil pu-
blic. CTest celui qui, disail la loi romaine, ad statum rei
romance spectat '. 1l a trail a UEtal, & lorganisation des pou-
voirs publics qui en sonl les organes, & la délermination de
leurs allributions, en un mot a ce qui concerne la chose pu-
]l]il[llt'. Toutes les (Ii:—ipusi“ulls des lois, déerels, ele., qui se
rapportent a cet objel, rentrent dans le droit public,

e droil posilif, en second lieu, regle les condilions el le
mode d'exercice des droits des particuliers, Delale droit priveé.
Cesteelui qui, disail la loi romaine, ad singulorwm utilitatem
pertinet *. 1l a trait a la condition des personnes considérées
comme particuliers, a leurs rapports entre elles, a leurs droits
et obligations. Toutes les dispositions des lois, déerets, ele.,
qui se rapporlent a cet objel forment le droit priveé.

19. Droil public et droil privé: voilales deux grandes par-
ties du droit positif, la division la plus générale. L'idée sur la-

1. Institutes, liv. I, tit. I, § 4.

2. Institutes, eod, loco,
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quelle elle repose n'est pas absolument 1‘.\'21(._‘“'. lllilElf-\ les ler-
mes traditionnels au moins. Iin effet, le droil positif toul en-
{ier a pour but de garanti les droils des ill(li\'i(ll-ls, aussi bien
quandil traitede I'organisalion des puu\'uu'spulmlu'm!m' quand
il réelemente les droits individuels. L'Etal, dont s oceupe le
droit public, n’exisle pas pour lui-meme ; il n'est que lu- foree
sociale qui veille an droit de chacun ; il est la lga.run.iu‘\ des
droils privés. Par conséquent la notion du droit individuel
st 1o fondement du droit tout entier 5 celle notion est le prin-
cipe, le pointde déparl du droit général, aussi bien du droil
public que du droit privé: toul en vienl, toul y aboutit. On
I'a tros bien et tres exactement défini I'ensemble des condi-
lions sous lesquelles la liberté de chacun est compalible avee
colle de tous. Des lors, le droit tout entier exisle pour I'avan-
lage des individus, spectat ad singulorum witlitatem. Toule-
fois. celle observation faite el quniclu‘vllu' soil fondée, la dis-
linction du droit public et du droit privé répond a une analyse
exacte du role du droit positif. Précisons-en la portée, el sui-
vons-la dans ses subdivisions.

20. Le droit public, d’abord, esl I'ensemble des regles rela-
lives a la contrainte sociale ¢ il a pour objet les pouvoirs pu-
blics, leur organisation, leurs altributions, en un mot I'Etal.
IElat doit étre organisé de manicre a élre assez fort pour
remplir sa mission, el, en outre, de maniére a ne rien pou-
voir contre P'objet de son institution, & ne pas pouvoir dégé-
nérer en oppression. .

On subdivise communément le droit public en trois bran-
ches. 1 une a pour objet Porganisation de I'Etat lui-méme,
de cet dtre de raison qui est I'ame de lassociation ; ¢’est le
droil constitutionnel ou droit publie interne, branche du droit
public quia trait a la forme el an mode d’action des (rois pou-
voirs législalif, exéculif el judiciaire.

La deuxieme branche a pour objet les rapports que I'Etal,
considéré comme représentant la nation méme, peut avoir
avee les aulres Elals envisagés de méme. Cest le droit pu-
blic externe, ou mieux international, ou droit des gens, jus
inler gentes, ¢'esl-a-dire entre les nations. 11 a pour objet les
relations des Elals entre eux dapres les trailés ou les usages.
Il ne devrait élre entre les nations que Papplication des regles
¢lablies parle droit privé enlre les particuliers : respeet des
nalions el de leurs droits s mais une différence profonde ré-
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sulte du manque de sanction positive : entre les nations, il
n'y a pas, comme entre les particuliers d'un Elal, un pou-
voir médiateur coercilif, et alors le droit esl (rop souvent du
colé des gros bataillons. Tel est le véritable droit internatio-
nal. Cependant, on a pris U'habitude de se servir de ce mol
pour désigner une partic spéciale du droit privé. Le droit in-
ternational proprement dit, on I'a appelé droit international
public ou externe, ondroitdes gens, ayant trait anx relations
des Elats enlre eux: puis on a donné le nom de droit inter-
national, mais en ajoutant privé (droit international privé),
anx regles qui ont pour objet les rapports privés de person-
nes appartenant a des nationalilés différentes el obéissant
par la méme & des lois différentes, d’on résulte ou peut ré-
suller, & propos d'intéréls privés, un conflit entre les lois de
différents pays.

Enfin, une troisicme branche du droit public a pour ohjel
les rapports de 'lEtat, car tout le droit public s'oceupe de lui,
avee les particuliers, dans les cas ont U'intérét général est en
conflitavec les intéréls particuliers. Cette hranche comprend
les lois qui fixent la hiérarchie des fonctions publiques, auntres
que celles formant I'Etat proprement dil et ressortissant au
droit constitutionnel, qui établissent les attributions de cha-
cune, le mode de leurs rapports avee les particuliers, (Cest
le droit administratif, qui se subdivise lui-méme et com-
prend @ Padministration proprement dite, la justice. Ladmi-
nistration proprement dite exerce une action préventive, qui
a pour but d'assurer, aulant que faire se peut, P'application
des lois : elle veille a empécher que les conflits de droits ne
s'élevent. Les regles qui se rapportent a cel objet forment le
vrai droit administratif. La justice; en d'autres termes 'ad-
ministration de la justice, exerce une action répressive el
réprime les attentats a la loi ; quand les conflits sontnés, elle
les tranche. La justice est double, civile et pénale. Tout cela
fait partie du droit public, plus spécialement de celle (roisie-
me branche du droit publie quis’appelle le droit administra-
tif el qui concerne les rapports de 'Etat avee les particuliers.

Voila I'ensemble du droit public. Cest le droit de I'Etat,
envisagé en lui-meéme (droit constitutionnel ), dans ses rap-
porls avee les autres Etals (droit inlernational ), dans ses rap-
ports avee les particuliers (droil administratif).

21. Venons an droil privé, qui est la seconde branche du
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droit positif. On I'appelle indistinctement, de nos jours, droit
privéon droit civil ; les deux dénominations sont passées dans
I'usage comme synonymes. . ‘

[l a pour objel les personnes considérdes ut privatae, ¢ os!-
i-dire les particuliers. 11 comprend les regles qui détermi-
nent les droits de chacun, qui fixent les conditions de leur
exercice, qui assignent la limite ou ils doivent s’arréler pour
ne pas empiéler sur le droit d'autrui ; en dautres termes, il
rigle la condition des personnes el leurs rapports entre elles,
soil quant & lenrs droits, soit quant a leurs obligations. Par
la, il est manifestement distinet du droit public. La dénomi-
nalion de droit privé se comprend aisément. Cette branche
du droit s’occupe des particuliers ou personnes privées, des
droits gqu’elles ont, des obligations qui leur incombent, des
rapporls qu'ils peuvent avoir entre eux: c¢est done le droit
des particuliers, jus inter privatos, jus privatum, droil privé.

Dot Tai vient la deuxitme dénominalion (droit civil), prise
comme synonyme de la premitre, el qui est méme plus usi-
lée en ce sens que la premiere ? 1 est plus difficile de le dire ;
il nen peul méme ¢tre donné aucune raison satisfaisante :
c'est affaire d’habitude et de tradition. Chez les Romains,
I'expression jus eivele avail un sens (res précis ; elle désignait
le droit national de la cilé, guod quisque populus ipse sibi
jus constituit, le droil des citoyens, celui qui leur élait ex-
clusivementapplicable ; on 'opposait au droit dont les étran-
gers pouvaient se prévaloir, au jus gentium, que les Institutes
définissent ainsi ;@ « Quod vero naturalis ratio inter omnes
« homines constituit, id apud omnes populos peraeque custo-
« ditur, vocaturque jus gentium, quasi quo jure omnes gentes
« utuntur'.» L'expression jus civile usitée par antithdse & jus
gentivm, avail alors un sens (res élroit. De nos jours, I'ex-
pression de droit civil n'est qu'un faux-fuyant; elle n’a
vraiment de sens que celui qui résulte des antitheses qu'elle
peul servir a établir. Ainsi quelquefois droit civil se dit
par opposition & droit public, el signifie alors droit privé;
(I‘EIIIII'('H I-Iliﬁ. il se (lll par Hl)])rlh‘i[it)ll a |[['(1i| Iu'-]];ll 2 ll’illlll‘l'.q
fois, par opposition & droit naturel, et il est alors synonynie
de droit posilif's d'autres fois enfin, par opposition a droit
commercial, ¢’esl=a-dire & un droil qui esl spéeial aux com-

4. Inslit:, liv T;8t.2, 8§ 1.
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mercants. Prise isolément, Uexpression droit civil esl sy-
nonyme de droil privé. Celle dernitre dénomination est
seule exacte car elle désigne seule une hranche spéeiale du
droil ; cependant on use plutot de 'expression droit civil.
Les mols n'ont, le plus souvent, qu'une signilication con-
ventionnelle ; (outes les dénominations sonl honnes pourvu
quion s’entende en les employant. Le droit civil ou privé, par
opposition au droit public, est celui qui traite des parlicu-
liers, de leur condition, de leurs rapports entre eux, de leurs
droits et de leurs obligations ; ¢’est le droil des particuliers.

On le subdivise communément en deux branches. Lune a
pour objel le droit privé général, commun, applicable a tous
les particuliers ; ¢'esl précisément Fobjetdu Code civil que
Fon peut définir le code du droit privé général ou commun :
il traite de la condition des personnes dans la famille el dans
la cité, de leurs droits, de leurs obligations, de leurs rapporls
cntre elles. L'autre a pour objetle droit privé spécial, applica-
ble mon plus a tous les particuliers, mais & quelques-uns,
qui ont une condition spéciale, d’on résulte la nécessité de
regles également spéciales.

Ainsi le droit commercial fait partie du droit civil ou privé;
seulement, ¢'est un droit civil spécial : spécial quant aux ac-
tes dontil traite, qui sonl les actes de commerce, spéeial aussi
quant anx personnes auxquelles il sapplique, qui sont les
commercants. Les commercants ont des droits particuliers,
des obligations spéciales, des opérations qu'ils font seuls.
Tout le monde est soumis an droit civil ou droil privé com-
mun ; les commercants sonl, en outre, soumis au droit com-
mercial, qui, sous quelques rapporls, modifie ou complate le
droil civil .

Ainsi encore le droit forestier. Il fail partie du droit eivil
ou privé ; seulement, ¢’est un droil privé spécial @ spéeial
quant aux biens auxquelsil est applicable (la propriété fores-
tiere), spécial quant aux personnes auxquelles il est applica-
ble (les propriétaires de foréls). Les foréts el les propriétaires
de foréts sont soumis au droil civil ou droil privé commun,
et en outre au droil forestier, qui, sous quelques rapports,
modifie ou complete le droit commun a raison des exigences
spéciales de la richesse forestiere.

Tout cela conduit finalement & caractériser et & délinir le

1. Yoy. comme exemple I'art. 1107 . civ,
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Code eivil et & marquer sa place dans 'ensemble de la légis-
lation : ¢’est le Code du droit privé général.

¢ 3. — Sources du droit positif,

22 Le mol source est consaeré pour désigner, dans leur en-
semble, les acles et documents qui contiennent les regles du
droil posilif. Ces sources se réduisent en réalité & une seule,
qui est la loi, si on prend ce mot dans son sens {res général,
comme exprimant la régle (racée par Pautorité compétente
el laquelle obéissance est due. Allant plus loin, il faut dis-
tinguer les diverses sortes de regles obligatoires, dire quelle
est Nautorité respective de chacune d’elles et ot on les trouve,
A cel égard, les sources du droit actuel sont & envisager
a deux points de vue : 1° en elles-mémes el dans leur carac-
tere intrinseque, 2° dans leur suceession chronologique.

23. En elles-meémes, dans leur caractere intrinseque, les
lois sont de deux sortes. La distinetion est tres ancienne el
loujours actuelle. Tantol la regle apparait comme le produit
raisonné, disculé, officiellement arrelé de la volonté qui 1'é-
dicte ; ¢’est ce que, de tout temps, on a appelé le droit éeril,
ainsi nommé parce que, le plus sonvent dans Pantiquilé et
toujours a I'heure actuelle, il est formulé et exisle dans des
textes rédigés 5 ¢’estle droil établi et convenu. Tantot Ta regle
apparait comme le produit spontané du besoin auquel elle
répond 1 ¢’est la coutume, 'usage, le droit non éerit ; les Ro-
mains disaient : dewturni mores consensu utentiwm compro-
hati. On a trés exaclement défini la countume : le droit se satis-
[aisanl de Ini-méme. Sous ces deux formes, droit éerit el
coulumier, la loi est également obligatoire. L'origine differe,
Fautorité est la méme, sanf a régler, pour 'un comme pour
Fautre, & quel degré et sous quelles conditions. De nos jours,
avee le systeme des lois codifiées qui a prévalu partout, la
place de beaucoup la plus importante, comme source du
droit, est acquise an droit éerit. 11 a le grand avantage de la
lixité, de la stabilité ; il donne des lors plus de séeurité, et il
répond mieux par la méme au premier hesoin des peuples
libres, qui est de ne dépendre que de lois fixes, a labri de
toute Nuctuation et de tout arbitraire, Une cerlaine place ce-
pendant continue dappartenir 2 la contume
dans quelle mesure.

S Nons verrons
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24. Lnvisagées dans leur sueceession chronologique, les
sources du droit actuel, le senl, bien entendu, dontil s"agisse
ici, se réferent a trois époques,

Il en est, el en plus grand nombre qu’on ne croil, qui re-
montent a l'époque antéricure a 1789, a 'ancien droil, comme
il est d'usage de dirve. Les codes, donl Pavenement au com-
mencemenl du sicele ouvee 'ere duo droil moderne, ne ren-
ferment pas toul le droit posilif actuellemenl en vigueur:; un
cerlain nombre de regles du droil ancien sonl encore appli-
cables. Pour U'inlerprétation du Code civil, nolamment, on
ne saurail s'en passer. Nous avons cilé el cilerons encore la
loiqui a promulgué le Code civil, celle du 30 venlose an X111
cestla dale précise ot commence ce qu'on appelle commu-
némentle droit moderne ; cette loi porte dans son article 7:
« A compler du jour on ces lois sonl exécutoires, les lois
« romaines, les ordonnances, les coulumes générales on lo-
« cales, les staluls, les reglements cessent d'avoir force de loi
« générale ou particuliere dans les matiéres qui sont lobjet des
« dites lois composant le présent Code. » Ces lois, ce sont les
trente-six titres du Code eivil, volés d'abord isolément et
entrés en viguenr a des dales diverses, puis réunis le 30 ven-
(6se an XI1 en un seul corps de lois sous le nom de Code civil.
En sorte que, pour les malieres qui ne sont pas Uobjet de dis-
positions insérées au Code civil, il faut recourir an droit an-
térieur, a l'ancien droil : done une partie du droil ancien
reste toujours en vigueur.

Le dire. U'éerive officiellement comme on a fail dans Par-
ticle 7 de la loi de ventdse, ¢'élait prendre une précaution
essentielle ) car, si téméraire réformateur quion soil, on ne
fail jamais table rase des inslitutions d'un pays. Les codes
acluels, si on ne considere que leur date, sonl du XIX: sie-
cle : si on considere leur conlenu, ils sont le résultal dune
lointaine el lente élaboration. 1ls ne sont pas éclos dun seul
jet, comme on pourrait étre porté a le croire tils sont le dé-
nowement d'une évolution qui ne s’areéle jamais. A vrai dire,
il n'y a pas d'interruption dans 'enfantement du droit na-
tional ; & quelque époque qu'on P'observe, il existe toujours
comme le résultat de forces anlérieures: sonélat a un moment
donné n'est jamais que lasuile et le développement de ce qui
a précédé. De temps a autre, la science résume le travail ac-
compli. les progres réalisés, puis le législateur formule les
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résullats acquis, et le travail de l|'uns|'u|'|11‘z|linn recommence.
Done. dans les sources du droitactuel, il y en a qui remon-
tent au dela de 1789. Ceux de ces acles datant de I'époque
qui s’écounle de 17849 an 30 venlose an A\'“l. ll'nru.lonl ut"q-u’.nn
appelle habituellement le droit intermédiaire, intermédiaire
entre le droit ancien et le droit moderne ; les aulres, posté-
rieurs a la loi de Uan XII, forment le droit moderne. De la la
distinction recue et couranle du droil ancien (anléricur a
1789, du droit intermédiaire (de 1789 a la loi du 30 venlose
an X11) et du droit moderne ou actuel (postérieur a la loi de
'an X11). Ce sont la divisions aujourd’hui passées en usage,

1. — Le droit ancien.

25. L'article 7 de la loi du 30 ventose an X1 énumére les
sources du droil ancien restées en vigueur jusqu’a celte date,
el dont les vestiges subsistent encore anjourd hui : les lois ro-
maines, les ordonnances, les coutumes générales ou locales,
les statuls el les reglements.

26. 1° Le droit romain. 11 est des textes du droit romain que
Fon doit regarder comme (oujours en vigueur ; il n'est pas
sans exemple d’en rencontrer quelques-uns eités dans des ar-
réts comme lois actuelles de 'Etat. Quelques théories méme
du droit romain, spécialement en matiere de contrats et obli-
galions, onl survéeu loul entivres. Le droil romain, en effel,
n'a ¢té abrogé en 1804 que dansles malitres faisanl objet
du nouvean Code.

Le droit romain visé par article 7 de la loi de ventose,
¢'est le droit des compilations de Justinien, dont 'étude ful
relevée an X1 sieele !, quand commencerent les luttes de
la législation civile el de la royauté contre la féodalité el I'E-
glise. Encore aujourd’hui, ledroit romain ala valeurd un droit
supplétif en Allemagne, en Ecosse, au Canada, dans plusieurs
pays dépendant de la Grande-Bretagne. Cest Naulorilé qn‘il

l. La prétendue découverte des Pandectes par les Pisans, lors du pillage d’'A-
malfi en 1135 ou 1136, n’a provoqué ni la résurreclion de la léeislation de
Justinien, ni l'inauguration d'un enseignement scienlifique du li[?oi[ romain.
Bien avant apparition de I’Ecole de Bologne et i toutes les époques du moyen
age, les diverses parties de I'ccuvre de Justinien ont é |

les es d té connues, le droit a été
enseigné, cullivé dans la mesure on il pouvait I'étre

. ; il n’y a pas cu de renais-
sance hrusque au commencement du X[[e siécle. Voy, Fitting

u ( g, Les commence-
ments de U'Eeole de droit de Bologne, traduct. Lescur, — ot Esmein, Cours éle-
mentaive d histoive duw droit francais, 20 édil., p. 763 el suiv,
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avait dans l'ancien droit : il valail, disait-on, non raiione im-
perii sed rationis tmperio, comme raison éerite!. A partir des
XIVE et XVesiveles, il se méle avee le droit canonique et avee
les coulumes; c’est de ce mélange quest sorli le droit mo-
derne. En quelques points, dans les matieres non {raitées au
Code civil, il esl encore en usage.

27.2° Les ordonnances, ordonnances royaux, comme on di-
sait, C'étaient des décisions émanant des rois pour étre exéen-
tées dans toul le royaume, sous le nom d’ordonnances, d'édils,
de déclarations et de letlres patentes. Sous les deux premie-
res races, le pouvoir législatif avail été exercé par le peuple
lui-méme dans les assemblées @ ¢est de la que sortirent les ca-
pitulaires de I'époque mérovingienne et de I'époque carolin-
gienne *. Quand la monarchie se constitua sur les ruines de
la féodalité, les rois se trouverent investis du pouvoir légis-
latif, du droit de faire des lois sons le nom d’ordonnances ;
on disail: s veut le roi si veut la loi. Les ordonnances furent
de véritables lois, sauf que, dans la rigueur des principes
traditionnels qui formaient la constitution de ancienne
France, elles n'étaient exéeutloires quiaulant qu'elles avaient
élé enregisirées parles parlements. En fail, 'enregistrement
finit par n’¢lre qu'une formalité; quand les parlements s'y
refusaient, le roi les y conlraignait par des lits de justice.
Cesont les ordonnances qui devinrent, particulierement aux
XVIIE et XV siveles, le grand instrument de Punité législa-
live. Les ordonnances de Colbert, plus tard celles de d"Agues-
seau sonl de véritables codes. Elles tenterent de substituer
Punité a la diversité des coutumes nombreuses qui divisaient
la France, mais ne réussirent pas completement ; les codes
modernes onl achevé le travail commencé par elles.

28. 3% Les coutumes générales ou locales. On les appelail

1. C’était l'opinion de la plupart des anteurs, mais non celle de tous. Voy. Es-
mein, op. laud., p. 723.

2. Le pouvoir législatif appartient au roi. Si. en fait, il rend souvent ses ca-
pitulaires aprées avoir consulté une assemblée et pris I'avis des principaux person-
nages du royaume, en droit, il n’est pas obligé de le faire. « Dans le cas seu-
lement o1 il s'agissait de rédiger officiellement ou de modifier la coutume natio-
nale qui constitnait la loi personnelle aux hommes de chaque race, on admet-
tait que la participation de ceux-ci et méme leur consentement était nécessaire
(Esmnein, op. laud.,p. 71). » Voy. aussi Viollet, Hisloire des institutions poli-
tiques et administratives de la France, |, p. 282. Sur la division des capi-
tulaires d’aprés lenr nature, Voy. Viollet, Histoire du droit civil frangais,
p- 128 et s,
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quelquefois aussi des statuls, el clesl [mlll'([llni.l'al‘l:lic.li‘ 1 rap-
proche les deux mots. (Uélaient les nsages ui Hl‘li{l.i'lll l‘|i}—
blis dans les diverses parties de la France pendant I"immobi-
lisation féodale du X¢ au XII¢ sidele. Elles étaient nées des
traditions de la pratique et des précédents judiciaires ; elles
élaienl essenlicllement territoriales, car elles étaient le pro-
duit de I'usage el lusage est nécessairement local. Aun X11esie-
clo. on les trouve en vigueur; leurs enclaves d’applicalion
correspondent & pen prés aux divisions féodales. L'organi-
sation féodale comprenail soixante-deux grands fiefs; il y
avail soixante coulumes générales, el plus de trois cents cou-
tumes locales, ce qui plus tard fera dire a Voltaire que, dans
I'ancienne France, on changeait de lois toutes les fois qu'on
changeail de chevaux de poste !

Formdes ainsi du X¢au XIIesiecle, ces conlumes se rans-
mirent d’abord par la tradition ; en cas de doute, on les cons-
lalait an moyen d'enquétes. Au milien du XV siecle, les
Elals-Généraux, réunis a Tours, émirent le veen quielles fus-
sent officiellement constalées par écril. En exécution de ce
vien, Charles VI en prescrivil la rédaction par Fordonnance
de Montil-les-Tours du 17 avril 1453 (ancien style). Cet im-
mense travail occupe la fin du XV sieele el toutle XVI*. Ona
aujourd’hui la collection des coutumes rédigées. Les coutumes
de Paris et d'Orléans notamment ont exercé linfluence la
plus directe sur le Code civil. Les coutumes sonl reslées en
vigueur jusqu’en 1804 : meme il est certains textes du droil
coutlumier qui ont encore aujourd’hui force de loi, car I'arti-
cle 7 de laloi de venlose n'a abrogé les coulumes et statuls
que quant aux matieres faisant Fobjet du nouveau Code.

29. ko Les réglements. (étaient les décisions des parle-
ments. Les parlements élaient avant tout des cours de justice
mais ils avaienl des altributions diverses, méme politiques.
Il existait, en 1789, treize parlements et quatre conseils
souverains, qui avaient des attributions identiques, en toul
dix-sepl circonscriptions judiciaires. Or chaque parlement
ou conseil se regardail comme souverain pour 'adminis-
tration de la justice. Les législes, qui n'y avaient é(é admis
au débul gquavee un rang secondaire, y obtinrent lpllls Lard
une influence prépondérante ;

la jurisprudence des parle-

L. Dictionnairve philosoplique, vo Coutumes,
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ments conlribua dans une large mesure a fixer les points
douteux du droit, & harmoniser les coutumes, a eréer en un
mol Funité législative dans chaque ressort.

Les parlements oblinrent surtout ce résullat par des arréls
d'une sorte particulicre appelés arréts de reglement. Voici en
quoi ils consistaient. De loul temps, les parlements avaient
partagé avec les Rois le droit de faire des roglements pour la
police générale du royaume. lls obtinrent, en outre, sans
quil soit facile de dire si cette attribution leur ful accordée
ou s'ils se 'arrogerent cux-memes, le droit de faire des re-
glements sur les malivres législatives et de droil général ; ce
furent les arréts de reglement, qui eurenlune assez grande
influence sur la formation du droit francais, el dont il faul
connailre le caraclere, Les arréts ordinaires inlervenaient
sur des proces intenlés enlre parlies adverses; or ¢'esl un
vicil adage que les arréls sonl bons pour ceux qui les ob-
tiennent ; en d'autres lermes, leur autorité est relative : elle
n'exisle quen égard anx parties en cause et a espice dans
laquelle ils sonl rendus. Autre ful la nature des arréts de
reglement. Rendus avee des solennilés spéciales,  (oules
chambres réunies, portant non sur des poinls parliculiers
mais sur des questions de droit général, ils avaienl en quel-
que sorte autorité des ordonnances ; ¢'élaient des lois pro-
visoires sur des points non encore prévus ou mal réglés
ils étaient envoyés anx tribunanx du ressort pour étre obéis
comme lois. Il y avait toutefois, entre les arréls de regle-
ment el les ordonnances, une différence importante : 'ordon-
nance, émanant duroi, avait auntorité dans toul le royaume,
'arrét de reglement n'avait autorité que dans le ressort du
parlement qui P'avail rendu. De fait, il était admis que les
arréts de reglement étaient obligatoires pour les juridictions
inférieures tant que le roi n’en avait pas ordonné anlrement.

(Cétait la, de la part des parlements, une véritable parlici-
pation au pouvoir législatif ; il y avait confusion entre le pou-
voir qui fait la loi (pouvoir législatif) et le pouvoir qui Pap-
plique (pouvoir judiciaire) . De nos jours, ot la séparation

1. On éludait la difficulté en disanl qu’ils n’étaient faits ¢ que provisoirement
« el sous le bon plaisir du roi, auquel seul appartient de faire lois absolues et
« immuables », De la Roche Flavin, Treize livies des pavlements de France,
liv. XIII, ch. XXVII ; de Fresquet, Précis d’histoire des Sources du droil
francais, p. 176. :
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des pouvoirs est un principe fondamental du droit publie,
il n'v a rien d’analogue aux anciens arréts de I:i'g,."].l'l:n(:'llf,
aterdits par Larticle 5 C. civ. Les décisions Judiciaires
n‘ont d'autorité que dans les especes a propos desquelles
elles sont rendues, eu égard aux personnes qui ont été par-
lies ou représenlées au proces | elles peuvent, a la longue,
créer une jurisprudence ayant une aulorilé de fait ; jamais
elles ne s'imposent au juge comme obligatoires : la loi seule
le lie.

Les arrels de reglement curent done dans ancienne
France un caraclere {res spécial. Par eux, les parlements
réglaient, chacun pour son ressorl, les poinls doutenx du
droit ; ils comblaient les lacunes du droit éeril el des coutu-
mes : ils eréaienl unilé dans le ressort ; ils étaient & la fois
des jugements et des lois @ des jugements pour la cause sur
laquelle ils statuaient, des lois pour les cas analogues dans
lavenir. Sous ce deuxitme rapport, ils élaient exéculés
comme lois lanl qu'ils n’avaienl élé ni cassés par le conseil
du roi, ni rétraclés par les cours qui les avaient rendus. Les
arrcéls de reglement devinrent ainsi une source importanie
du droit ancien ', Aussi Narticle 7 de la loi de ventose les
abroge pour le passé, pendant que article 5 du Code civil les
interdit pour Favenir,

Les arrélés du Conseil du roi doivent étre rapprochés des
arccts de reglement. Cétaient des reglements faits par le
Conseil du roi ;ils avaient Pautorité des ordonnances, qui,
elles, émanaienl de Uinitiative royale. Ils n’eurent guere
d'importance quen matiere administrative ; on s’y réfere
souvent encore. (Cesl ainsi par exemple que la police des
maurs a Paris est réglée par un arrét du Conseil du 6 no-
vembre 1778, La Cour de cassation, par arrét du 11 juillet
18845, a décidé que cel arrélé est toujours en vigueur ®.

Telles sont les sources du droit ancien. (Cest & lous ces acles
que sfapplique Particle 7 de la loi de ventose il abolit les

1. Ils ne sont fréquents gqu’a parlie de la seconde moitié du X Ve siecle, maks
remontent & une époque bien anlérieure ; un arrét de 1290 parail étre le pre-
mier de ce genve (Olion, U 1L p. 303). Voy. Minier, Précis historique du droil
[rancais, p. 585.

2. D. }". 1885. [.'3:}:3, Sir, 1885, 1. 192, Voy. les conelusions de M. le procu-
reur général Barbier.
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disposilions concernanl les malivres qui sont F'objet du Code

civil, el réserve par conséquenlt les aulres

II. — Le droit intermédiaire et le droit moderne.

30. On peul les réunir, car les données sonl communes,
Endehors des vestiges de droit ancien, quin’ont plus qu'une
importance secondaire, le droit, & U'époque inlermédiaire et
moderne, découle des sources suivanles.

Les sources du droit écril sonl @ 1° les lois proprement
dites, 291es ordonnances el déerels, 3o quelques sénatus-con-
sulles, 4° des avis du Conseil dI'Elal, 5° certains arrétés et ro-
glements émanant de Paulorité administrative. De ces cing
sources, il n’en est plus que trois qui produisent encore : la
loi proprementdite, le déerel, les arrétés el reglements ; les
aulres se réferent a des époques closes el sonl taries: les
ordonnances, qui n'ont existé que de 1814 4 1848, les sénatus-
consultes qui n’ont existé que sous les deux empires, les avis
du Conseil d’Etat, qui n’onl exislé que de P'an VIIT a 1814,

A eoté dudroit éerit, il faut ajouter, comme source toujours
active et productive. la coulume,

A. — SOURCES DU DROIT ECRIT.

31. 1° La loi proprement dite. — Onnomme lois les déei-
sions émanant du pouvoir législatif (que leges fert). Cest lale
caractere essentiel. On ajoute quelquefois, mais a tort, comme
second caractere, quil estde lanature de la loi de porter sur
un objet d'intérét général. La tradition est en ce sens: « Lex
est commune praeceptum ® », disail déja Papinien ; depuis,
l'idée a é1é toujours reproduite. Les lois ont habituellement
ce caractere, mais pas toujours: il n'est done pas essentiel.
Certaines lois n'ont quun intérél local, comme celles qui
aulorisent une commune a faire un emprunt. Quelques-unes
n‘ont quun intérét simplement individuel et n’en sont pas
moins de véritables lois; en voici denx exemples.

a) Longtemps, les étrangers naluralisés n'onl acquis la
plénitude des droits politiques, spécialement Uéligibilité
politique ¢’est-a-dire 'aptitnde & représenter le pays an Par-
lement, qu’en vertu dune loi de grande naturalisation: « 1.76-

1. Voy. Pailliet, Manuel complémentaive des Codes francais (2 vol.in-80,1846),

donnant le relevé des dispositions de I'ancien droit qui sonl encore en viguenr.
2. Fragm. 1, Dig., De legibus, 1, 3.
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« tranger naturalisé, dit la loi du 11 décembre 1849 (art. |
« tn fine), ne jouira du droit d’éligibilité a 'assemblée na-
« tionale qu'en vertn d'une loi.» Supprimée en 1867, la
distinction entre la naturalisation simple et la grande natu-
ralisation a ¢l¢ rétablie en 1889 : « L'étranger naturalisé, dit
« la loi du 26 juin 1889 (art. 3), n'est tf'lig'ihlt' AuX assem-
« blées legislalives que dix ans apres le décret de natura-
« lisation & moins qu'une loi spéeiale n’abrege ce délai. Le
« délai pourra élre réduil & une année. »

) Laloi du 12 mai 1835 (arl. 1) interdit & U'avenir toule
institution de majorals par décrel, ce qui n’interdit pas les
créations de majorats par voie législative. (Cesl ainsi qu'une
loi des 18-21 mars 1857 a instilué un majorat en faveur dn
mardéchal Pélissier, due de Malakoft. Dans le méme ordre d’i-
dées, plusicurs lois sont intervenues pour autoriser des tilu-
laires de majorals daliéner certains biens compris dans leur
majorat !, Toules ces lois ont un caractére individuel,

Des lors, le seul caraclere essentiel de la loi, au sens tech-
nique dumol, ¢'est d'élre une décision émanant du pouvoir
le plus élevé de U'Elat, le pouvoir législatif. Les constitutions
el chartes qui se sonl snecédé en France depuis 1789 ont
diversement organisé 'exercice de autorité législative. lei,
elle a été exercée par une chambre unique @ la, comme de
nos jours, par deux Chambres : le Sénat el la Chambre des
députés. lei, le gouvernementl a participé a exercice de
Fautorité législative ; la, il y est resté étranger, comme il Uest
aujourd hui, sanf qu'il a le droit d'initiative concurremment
avee les membres du Parlement. Un point reste toujours
acquis, ¢'est que la loi est la regle tracée par le pouvoir lé-
aislatif. Dans I'état actuel de nos institutions, on peut la dé-
finir ainsi : une disposition qui, apres avoir élé proposée par
le Président de Ta République ou par un membre du Parle-
ment, a ¢té volée par la Chambre et par le Sénat. Possedent
ce caraclere @ les lois d'ordre général, directement préparées,
disculées et volées par les Chambres, certains trailés inter-
nalionaux el cerlains reglements approuvés par une loi,
comme les traités de paix et les tarifs de chemins de fer. Dans
fous ces cas, il y a loi, car il y a une décision qui émane

. Lois des 9 juillet 1852, 10 juin 1853 et 17 Juillet 18356, \.Dl\‘ Dalloz, Sup-
plément aw Répertoive, vo Majorat, no 1.
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du pouvoir le plus élevé de 'Etat, le [nm\'uil' legislatif.

De la Pautorité des lois; la plus haute qui soit: « IIn'y a
pas en France dautorité supérieure a celle de la loi», dit I
constitution de 1791'. De li la prééminence de la loi sur
lontes les autres sources du droit positif, nolamment sur les
ordonnances on déerels qui émanent du gouvernement : une
loi ne peut étre modiliée ou abrogée que par une aulre loi,
elle oblige non seulement les particuliers, mais le gouverne-
ment. De la notamment la prééminence et autorité de ces
lois particulierementimportantes qu'on appelle les Codes.

82. L'expression de Code n'a pas chez nous de signification
précise. I en a été autrement dans le droit romain, ot le mol
avail un sens spécial. C'élail une dénominalion réservée aux
recueils de constitutions impériales, ¢'est-a-dire a une des
sources du droit romain ; tel étail le Code de Justinien, re-
cueil des constitutions encore en vigueur sous ce prince. De
nos jours, celte acception du mot s'est perdue; il n'a plus
qu'une signilication d’usage et de convention. On donne le
nom de Code a quelques lois qui renferment un systeme de
législation sur une matiere déterminée. Un Code est une loi
qlii ne differe des autres que par une étendue el une impor-
tance plus grandes. Officiellement, le nom de Code n'a élé
donné qu’a huil lois :

o Le Code civil, premier par 'dge el par 'importance ; sa
date est celle du 30 ventose an X121 mars 1804%) ; ilful pro-
mulgué sous le Consulal.

2¢ Les qualre Codes de 'Empire : le Code de procédure
civile (24 avril 1806), le Code de commerce (20 seplembre

1807, le Code d'instruction eriminelle (27 novembre 1808,
le Code pénal (22 février 1810).

30 Le Code forestier (21 mars 1827), promulgué sous la Res-
tauration,

o Les deux Codes du second Empire @ le Code de justice mi-
litaire pour l'armée de terre (4 aotut 1857) et le Code de justice
militaire pour l'armée de mer (& juin 1858 ).

Depuis quelque trente ans, il y a un neavieme Code en pré-
paration. Le projet a fait un grand pas dans ces derniers
temps, car plusieurs titres en onl été volés comme lois iso-
lées et les autres sont a 'élude. Quand toules les parties au-

1. Titre 111, chap. 2, sect, 1, art. 3.
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ront été volées. on les rénnira en un Code, qui sappellera le
Code rural !,

Voila les seuls Codes reconnus officiellement comme tels,
On commel une inexaclitude, une usurpation méme, quand
on donne ce nom a d'autres lois, nsurpalion sans gravilé
d'ailleurs, et que l'on peat commellre sans CONrir aucun ris-
que. En fait, il existe des compilalions on le nom de (]nclt-.('sl
donné 2 toute réunion des lois se rapportant & un méme sujel;
I'une de ces compilations est intitulée Les Codes spéciaux de
la législation francaise®. Légalement, il n’y a que huit Codes,
plus un qui eslt en préparation ; les aulres ne sont que des
lois, el ne doivent pas porter d’autre nom.

83. En résumé, la loi proprement dite est la regle établie
par le pouvoir législalif dans les formes lracées par la loi
constitutionnelle. Celle acception propre du mot loi est au-
jourd’hui définitivement entrée dans les habitudes du lan-
gage ; elle est dlailleurs formellement consacrée par deux
lextes conslitutionnels: Tarticle 8 de la loi du 24 février
1875, el Iarticle 3 de la loi du 25 février 1875.

Ainsi définie el caractérisée, la loi est distinete des or-
donnances el déerets, qui émanent du pouvoir exécutif. Lenr
origine est différente ; leur domaine el leur autorité ne le
sont pas moins. La loi seule pent modifier une loi et, a plus
forte raison, labroger; un décrel est impuissant a le faire;
cela tient a ce que le pouvoir législatif est au-dessus du
pouvoir exécntif,

1. Cesl en 1876 que fut repris le projet de Code rural. Les Iravaux prépara-
toires accomplis sous le second empire en ont fourni les principaux éléments.
L'exposé¢ des motifs du 13 juillet 1876 indique la division du projet en trois
livres @ le premier consacré au régime du sol, le second au régime des eaux, le
troisiéme a la police rurale, (élait déja la division adoplée par 'ancien projet du
second empire, Au liea d’attendre que le projet fut entiérement élaboré pour
le soumetlre aux Chambres, on leur a présenté, sous forme de projets distinels,
diverses dispositions destinées a former plus tard le Coderural. C'est ainsi que
furent votées : la loi du 20 aout 1881 sur les chemins ruraux, les chemins et
sentiers d'exploitation, la mitoyennelé des clotures, les plantations et le droit de
passage en cas d'enclave, — la loi du 2 aont 1884 sur les vices rédhibitoires,
— laloi du & avril 1839 sur les animaux employés a I'exploitation des proprié-
Lés rurales, — la loi du 9 juillet 1889 sur le parcours, la vaine pature, le ban
de vendanges, la vente des blésen vert, le louage des domesliques el ouvriers
ruraux, — la loi du 19 juillet 1#89 sur le bail 4 colonat partiaire, — la loi du
20 juin 1890 modifiant cclle du 9 juillet 1889 sur la vaine pature, — la loi du
31 juillet 1895 modifiant celle du 2 aoint 1884 sur les vices rédhibitoires.

2. Bacqua de Labarthe, Codes wsuels el spéciava de la legislation francaise.
L'auteur a réuni sous le titre de Code de la chasse, Code des contributions:
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34. In fail, cependant, celle distinetion des lois et des dé-
crels n'a pas toujours élé observée, en la forme du moins. 11
existe, actuellement en vigueur, des déerels qui sonl, sauf
le nom, de véritables lois, qui des lors onl pu modifier ou
abroger des lois anlérieures, el qui ne peuvenl cux-meémes
¢tre modifiés ou ahrogés que par une loi. On les appelle quel-
quefois des déerets-lois on décrets-législatifs. 11y a 1 une
anomalie de fait et de langage, qui <’explique historiquement.

Les déerets-lois se réforent a qualre époques.

35. On en trouve d'abord en grand nombre dans le droil
intermédiaire, depuis les premiers temps de la révolulion jus-
qu'au Directoire, jusqu'a an 1. Mais ces déerels-lois n'é-
manent pas du pouvoir exéeulif; ils émanent du pouvoir
législatif régulicrement constilué et fonetionnant  d’une
facon normale ; si on les appelle déerets, ¢est que le mot
décret, dans 'usage courant d'alors, élail pris comme syno-
nyme du mot /oi.

Les Etals géndéraux s'élant conslilués en Assemblée na-
tionale le 17 juin 1789, I'Assemblée adopla son reglement
le 29 juillet; ¢’est le point de départ du droit constitulionnel
moderne ; ses dispositions passérent dans le déeret des 13-
17 juin 1791, Or, d'apres ce reglement, les motions (on dirail
aujourd’hui les projets) adoplées par I'Assemblée n'acqué-
raienl force obligaloire que par la sanction royale ; I"Assem-
blée déerélait, le Roi conservant le droit d’accepter le décrel
ou de le refuser. Les décrels de 'Assemblée ne devenaienl
done des lois que par la sanction du Roi, le Roi parlicipan
ainsi dune facon directe a exercice de Pautorité législa-
tive. La Constitution des 3-1% septembre 1791 reproduit les
dispositions du reglement de 1789 @ « Les déeretls sanetion-
« nés par le Roi, dit-elle’, ..... ont force de loi el portent le
« nom el Pintitulé de lois. » Par exceplion, certains déerels
onl force de loi sans avoir hesoin d’élre sanclionnés par le
Roi ; ils portenl, eux aussi, le nom et Uintitulé de lois 2.
Done les déerets de 'Assemblée, sancltionnés par le Roi ou
dispensés de la sanction, élaient de véritables lods, au sens

Code des officiers ministériels, elc, les documents législalifs concernant la
chasse, les contributions, les officiers ministérieis. ete,, en tout vingt-huit
codes,

1. Titre IIl, chap. 1IL, seel. 3, art. 6.

2. Eod. loco, art. 7 et 8.
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que le mot possede a 'heure actuelle: ¢'est le Lt qui leur
est donné par la Constitution de 1791, Mais I'habitude a été
prise ! el conservée de les appeler déerets @ ce sont des dé-
crels-lois,

Plus tard, quand le pouvoir royal fut suspendu (10 aout
1792, la sanclion cessa d’élre nécessaire pour que les déei-
sions de 'Assemblée fussent obligaloires : on conlinua, tout
en leur reconnaissant le caractere de lois, a les nommer dé-
crels o ee sonl des déerets-lois.

Il en fut de meéme sous la Convention. Le jour de son ins-
tallation (21 septembre 1792, elle proclama Pabolition de la
royaulé ; ses décrets eurent force de loi par cela seul qu'ils
avadenl ¢1é volés par I'Assemblée :on lesappela pourtant des
déerels @ ce sonl des déerets-lois.

Dans Pacte conslitutionnel du 24 juin 1793, qui ne fut ja-
mais appliqué, on retrouve le nom de loi en opposition avee
celui de déeret. L'arlicle 53 porte : « Le Corps législattf pro-
« pose des lois etrend des déerets. » Les lois proposées par le
Corps législalif doivent étre soumises a l'acceplation du peu-
ple : les décerels valent par eux-mémes. Les articles 5% el 55
déterminent le domaine de la loi et celui du déeret: la loi
comprend toutes les décisions générales touchant a lordre
civil el eriminel, les déerels sont relatifs aux actes d’admi-
nistration. Ce sontdes déerets-lois en ce sens qu'ils auraient
pu abroger des lois antérieures.

La méme année, la Convenlion suspendit la Constitution et
inaugura sa dictature (19 vendémiaire anll, 10 octobre 1793);
a partir de ce moment, il n'y eul plus que des déerels, fails
par la Convention : ce sont des déerets-lois.

La démarcalion entre le pouvoir législatif qui peut faire
des lois el le pouvoir exéculif qui ne peut faire que des dé-
crets relatifs a Uexéention des lois n’apparait nette et désor-
mais respeclée qu'avee la Constitution directoriale du b fruc-
lidoran 1. L'autorité Iégislative est confiée i denx Conseils,
celui des Anciens et celui des Cing-Cents. Lautorilé exéeu-
tive esl déléguée & un Direcloire de cing membres, nommé

1. Il est facile de comprendre pourquoi cette habitude a prévalu. La sane-
tion royale était un complément du décret, mais un complément d’une impor-
lance secondaire, puisqu’il n'était pas indispensable dans tous 1
le weto du Roi, quand il pouvait intervenir, n’élait que
FAssemblée était la chose essenticlle et ¢'est I
communément des déerels,

es cas el puisque
suspensil. Le décrel de
ourguoi les lois furent appelées
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par les Conseils ¢ il fait des arrélés réglementaires, ¢'esl-a-
dire ce que nous nommons aujourd’hui des déerets il ne
peul les faire que dapres les lois et pour en assurer I'exé-
culion (art. 144). Voili le domaine du décret.

La Constlilution consulaire du 22 frimaire an VI con-
firme el précise cette distinetion. La loi ne peul étre faite
que par la collaboration du Gouvernement, du Corps législa-
tif, du Tribunat et du Sénat. Le Gouvernement & lui seul ne
peut faire que desarrélés, qui sappelleront plus tard des dé-
crefs Impl'll(lll\ pour assurer 'exéculion de la loi (art. 4%).
Le principe étail passé dans les habitudes constitutionnelles:
il a é1é reproduit et confirmé depuis lors, par toules les cons-
titulions !,

Voild une premitre série de déerels-lois. Les décrets de la
Constituanle, de la Législative el de la Convenlion sont des
lois, malgré le nom qu'ils |m||:-nl ils ont pu modifier ou
abroger :Im lois, ils ne peuvent étre modifiés ou abrogés que
par lll'b lois el sont inlerprétés souverainement par Ilmlnnlv
judiciaire.

36. Depuis I'époque révolutionnaire el a trois reprises dif-
férentes, le méme fait s’est reproduit, non plus comme con-
séquence de dispositions constitutionnelles, mais par suite de
circonstances politiques: en 1848, en 1851-52 et en 1870-71.

En 1848 d'abord : du 2% février au & mai, date de la réu-
nion de I'Assemblée nationale constituante. Par la révolu-
tion de février , la Charte de 1830 s'était trouvée sinon
abrogée an moins abolie ; la plénitude des attributions sou-
veraines fut concentrée anx mains du Gouvernement provi-
soire, Les actes de ce Gouvernement sont des déerels-lois,
ayant la méme autorité que la loi, ¢’est-a-dire qu'ils ont pu
abroger des lois anléricures, ne peuvenl eux-mémes élre
abrogés que par des lois el sonl inlerprélés souverainement
par Pautorité judiciaire. 1l en est qui onl une importance
législative de premier ordre, entre aulres les décrels du
27 avril 1848, qui onl aboli 'esclavage dans les colonies
francaises.

La situation a duré jusqu’au 4

t mai ; elle s'est méme pro-

1. Charte de 1814, art. 14 a 18 ; charte de 1830, art. 13 a 16 ; Constitution de
1852, art. 6. La Conslilution de IR 8 ne reproduit pas l'idée d’ um- maniére ex-
presse, mais la consacre implicilement dans I'article 49. 11 faut en dire_;
des lois constitutionnelles de 1875 (Loi du 25 février, art, 3),
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longée apres cetle date, jusqu’a I;l mise en vigueur de la
A)I].‘-lllllllu]l du 4 novembre 1848, Les décisions lll‘ ' Assem-
blée nationale constituante cuniinnvrvn{ a slappeler des dé-
erets, et cest seulement aprés la réunion de "Assemblée
législative (28 mai 1849) que les lois proprement diles repa-
rurent.

En 1851-52 : du 2 décembre 1851 jusqu’a la mise & exéeu-
tionde la Constitutiondu 14 janvier 1852, ¢'est-a-direjusqu’au
29 mars 1852, Les déerets rendus dans celle période émanent
d'une dictature et non d’un pouvoir régulier: mais les pou-
VOIrs ||~uul1m~.u\.m nt disparu : le prine t--puwul( nipossédait,
en fait, la plénitude des altributions souveraines, et pul faire
par des déeretls ce qu'en lemps normal la loi seule ent pu
faire. Ce sont encore des déerels-lois. Dailleurs la situation
fut régularisée dans la snite. La Conslitution du 14 janvier
1852 porte dans son article 58 : « Les décerels rendus par le
« Président de la République a partir du 2 décembre jusqu’a
« celle époque anront force de loi. »

En 1870-7T1: du 4 septembre 1870, dale de la chule du se-
cond Empire, au 12 février 1871, date de la réunion de I'As-
semblée nationale. Le Gouvernement de la Défense nationale
el la Délégation de Tours se rouvaient investis a la fois des
deux autorités législative el exéeutive. Leurs déeisions sonl
des déerets-lois. 11 s'est cependant présenté une difficulté
apres le rétablissement des pouvoirs réguliers. Le nom que
s'¢lait donné le Gouvernement de la Défense nationale lui
conférait une mission spéeiale. Tous les déerels se rattachant
directement ou indireclement 2 la défense nationale ontl été
admis sans contesle comme déerels-lois ; mais devait-il en
clre de méme des déerels rendus sur les matieres législatives
ordinaires? Il en esl, et qui sonl des plus graves. Cerlains
onl modilié¢ des 1|i*~'pn~4ilinn~:1|ll Code civil, nolamment arti-
cle 1¢" en matiere de promulgation des lois ; d’autres ont mo-
difié des dispositions du Code pénalt. Ces déerels ont-ils
force de loi? La question ful soulevée & I'Assemblée natio-
nale ; un rapport ful fait, déposé le 24 février 1872, el au-
cune solution précise n'intervint. On décida qu'un départ
serail ulléricurement établi entre les déerels maintenus et

1. Déeret du Gouvernement de la Défense nationale du 27 novembre 1870,
supprimant Ia limile que la loi du 13 mai 1863 avait fixée au pouvoir d’atténua-
tion du juge en matiére correctionnelle,
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les déerels éearlés 1 mais il ne I'a pas élé: malgré les indeé-
cisions de la premitre heure !, fous les déerels onl ¢lé con-
sidérés, en fail, comme avant force de loi.

Ainsi, voila quatre époques pendant lesquelles, & raison
des circonstances, les déerets rendus valent loi: ce sonl des
décrets-lois, Ils onl pu modifier oy abroger des lois préce-
dentes, ils ne peuvent élre modifiés on abrogés que par une
loi, ils ne peuvent étre interprétés et appliqués, en cas de
conlestation, que par Paulorité judiciaire.

37. A propos desdécrels-lois ou décrols législatifs, une dif-
liculté s’est élevée dans la pratique. Elle ne coneerne pas les
décrets rendus de 1789 a I'an 11 : coux-la sont bien des lois,
au sens précis du mot, et, si on leur donne le nom de déerels,
cela tient aux habitudes de langage signalées plus haut. La
difficulté ne concerne que les déerets rendus en 1848, en 1851-
52 el en 1870-71. Voici en quoi elle consiste, 1l est certain que
cesdéerets onl pumodifier ou abroger des lois antérieures: les
autorités dont ils émanent se (rouvaient investies de la plé-
nitude des attributions souveraines, notamment du pouvoir
législatif. Mais tous les déerets rendus pendant les périodes
signalées sont-ils desdécrets-lois, en ce sens quils ne puissent
¢lre eux-mémes modifiés que pardeslois et interprélés que par
Pautorité judiciaire ? Aucun doute n'existe pour ceux d'entre
cux qui onl statué sur des malidres législatives, ¢’est-a-dire
sur des maticres qui, sans les circonslances, n'auraient pu
étre réglées que par une loi ; mais en est-il de méme pour
ceux qui onl statué sur des mativres réglementaires, ¢ est-i-
dive sur des matitres qui auraient pu faire Iobjet de déerets,
si les circonslances avaienl élé régulieres 2 En dautres
termes, de ce que les aulorilés exéeulives ont pu, aux épo-
ques indiquées, slatuer en matiere Iégislative, faul-il con-
clure que toules les décisions prises par ces aulorités se sont
lrouvées avoir le caracliore de lois, meéme celles quirentraient
dans l'ordre exéeulif ?

La question est délicate, car, si la distinetion entre les ma-
tieres législatives el réglementaires, entre les domaines de la
loi el du déeret, est formelle en doctrine, elle l'est moins en
fail. La question a été soulevée en 1885.Un déeret du G dé-
cembre 1851 avait alleclé le Panthéon au eulle catholique ;

L. Voy. Dalloz, Supplénient an Répertoire, ve Lois, ne 14.
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b
par sa date, ce décrel remonte a la période dictatoriale qui
a suivi le coup d’Elat, période ot onl élé rendus des déerels-
lois. En 1885, un décret du 26 mai a désaffecté le Panthéon ;
par sa date, ce décret se place & une époque oir, la situation
étant normale, un déerel ne peul élre qll'nn décrel Rimp]r'.
Un déerel simple, comme eelui de 1885, a-1-il pu abroger un
déerel rendu le 6 décembre 1851 ? Pour soulenir la négalive,
on a invoqué article 58 de la Constitution de 18521 « Les dé-
« crels rendus par le président de la République a partir du
¢ 2 décembre ._anront force de loi. » Le texte est général et
vise, a-t-on dit, tous les décrets rendus pendant la période
dictatoriale ; d'on celle conséquence que le décret du 6 dé-
cembre 1851 est un décretl-loi, ne pouvant étre modifié que
par une loi.

I'affaire aurail pu étre déférdée au Conseil d’Etat, car, si le
déerel de 1885 élait irrégulier, il constituaitun exces de pou-
voir et le Conseil d'Elatl a compélence pour slatuer a cel
égard. Elle ne 'a pas été, mais elle a fait l'objet d'une inter-
pellation dans chacune des Chambres'. Toutes deux ont im-
plicitement reconnu la constitutionnalité du décret de 1885,
ce qui revienta dire que le déeret du 6 décembre 1851 n'est
quun décret simple, el que par conséquent tous les déerels
rendus pendant la période dictatoriale ne sont pas des déerets
législalifs. Le ministre dont la these a été approuvée Pavait
ainsi exposée : « Nous donnons le litre de déeret-lol a un
« déeret qui statue en matiere législative, et nous donnons
« seulement le titre de déeret a celui qui statue en matiere
« administrative ®. » Or le décrel de 1851 avait statué sur une
queslion qui avait éé antérieurement réglée par I'autorité
exéeulive @il abrogeait une ordonnance antérieure du 26 aoul
1830 ; donc il ne s'agissail pas d'une maliere législative,
mais simplement réglementaire.

La solution quia prévalu devant les Chambres parait 16gili-
me. En effet, sile Gouvernement,aux trois époques indiquées,
s'est trouvé investi de Faulorité législative, il n'en avail pas
moins 'autorité exéculive, et alors il y aurait exces a regar-

1. Chambre des dépulés, séance du 28 mai 1885 (Débats parlementaires de
la Chambre, année 1885, p. 923 4 931) ; — Sénat, séance du 20 mai 1885 (Débals
parlementaires di Sénat, année 1985, p. 617 4 625). :

2. Réponse de M, Goblet & linterpellation du baron de Ravignan au Sénat.
loe. eils. P. “21.
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der comme des déerels législatifs cenx de ses actes qui sont
intervenus en matiere réglementaire. Sans douteil aété rendu
des déerels législatifs en 1848, en 1851-52, en 1870-T1 ; mais
tous les déerets rendus a ces trois Epoques n ‘onl pas ce carac-
lvn- [l n'appartient qua cenx quiont statué sur des matieres
quune loi seule aurait pu régler si lon avail élé dans d’autres
circonslances, qui ont stalué en maliere législalive et non en
maliere simplement administrative. On ne peul veaimenl pas
soulenir que les matitres administralives sont devenues 16-
gislatives en 1848, en 1851-52, en 1870-71, el qu’il faut dé-
sormais soumellre aux Chambres toules les questions sur les-
quelles. i ces trois époques, il estintervenu des décrels,

8. Pour en finir avee la loi, envisagée comme source du
droit éerit actuel, il convient d'ajouter une derniere remar-
que s cest quiil existe, au moins dans la pratique francaise,
plusicurs sortes de lois. Toute loi est obligatloire par la méme
qu elle émane de Fanlorité législative, la plus haute qui soit :
obligaloire pourle Gouvernement, chargé de pourvoir a l'exé-
cution des lois, pour les juges qui .l]l[llll]ll! nt les lois en cas
de contestalion, pour les particuliers qui doivenl obéissance
aux lois. Toules les lois ont cette aulorilé ; mais il en esl, au
moins en France, qui ont une autorité particuliere el plus
grande :les lois constitutionnelles, qui doivent étre distin-
guées des lois organiques el des lois ordinaires ou simples.

Les lois constitutionnelles sont celles qui reglent le régime
politique de I Etat, la forme du gouvernement, |1‘~« allr ||ml|nn-
des dépositaires du pouvoir, en un mot la constitution de
I'Etat. Le mol Constitution exprime a la fois la forme de I'Elal
etlactequilafixe. Cel acle, ¢'est la Constitution ; on l'a appelé
quelquefois la Charte :a Uheure actuelle, ce sont les lois cons-
titutionnelles de 1875, de 1879 et de 1884, Les lois organiques
sont encore des lois d’ordre politique : elles ont pour objet de
régler le mode d'action de U'Etat, dont la forme est élablie
par les lois constitutionnelles ; elles ne fondent pas I'Elat,
elles Norganisent. Enfin, les lois ordinaires on simples, sont
celles qui réglent tous les aulres points rentrant dans le do-
maine législatif,

[l y a des pays voisins du notre qui ne fonl pas celte dis-
tinction. Les lois conslitutionnelles, organiques et simples
v sont différentes par lear objet, mais elles émanent égale-
ment du pouvoir législatif, qui les élabore, les modifie ou les
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abroge de la méme manivre. Ainsi pour I'Angleterre. Dans
les pays démocraliques, ou les 1n|1(u|n'nu|lls sont plus a
craindre, on a généralement senti la nécessilé de donner aux
lois constitutionnelles, qui sont fondamentales, une autorité
supéricnre, de leurassurer une stabilité plus grande. 11 n’es
hon ni pour Uindividu ni pour U'Etat de trop tourmenter sa
conslitution ; on ne fonde pas tous les jours: il faul donner
un lemps aw développement et a la vie. Oron peul arrivera
donner & cerlaines lois une stabilité plus grande de denx
manieres, el les deux procédés onl élé suceessivement em-
plu\tm en France.

Pendant longlemps, on a distingué le pnu\'nll constituant
el le pouvoir hllllp'l'nlt'lli I{’glhl(lllf. Le pouvoir constiluant
esl celni qui a mission spéciale d'établir el de modifier la
Conslitution ; en 1789, en 1848, en 1871 ', on a nommdé des
assemblées constituantes, ayant mission spéciale de faire une
Constitution. Le pouvoir simplement législatif, qui remplit
en quelque sorte les intervalles, uldfmlu les lois organiques
et les lois ordinaires : mais il ne peul pas toucher aun pacle
fondamental, qui émane d'une autorité plus haute, et ne peul
étre modifié que par une nouvelle assemblée conslituante.
De sorle quune disposition change de caractére en passant
de Ta Constitution dans la loi ordinaire ou réciproquement.
Dans la Constitution, elle oblige le pouvoir législatif ; dans la
loi, elle peul étre modifiée ])H-l' le pouvoir lligislalif: elle ne
lie que le pouvoir exéculif, les juges et les particuliers®

Les lois constitutionnelles de 1875 ont abandonné ce sys-
teme. avait en effet deux inconvénients. D'une part, il ren-

1. Sur la question de savoir si I'Assemblée nalionale de 1871 avail le pouvoir
consliluant, voy. Lefebvre, Les arigines et Uesprit de lo, Constitution de 1879,
p. 2. — Esmein, Eléments de droit constitutionnel, p. 432-434.

2. Une régle de droit peut étre déconstitutionnalisée par décision expresse
de TPantorité compélente. C'est ce qui s’est produit, en 188%, pour certaines
régles relatives a I'élection des sénateurs (Esmein, Eléments de droit consti-
tutionnel, ‘p. 696). D’aulre part, il est admis que certaines régles inscrites
dans une conslitution peuvent survivre a cette constitution en gardant le carac-
tere de regles législatives ordinaires. Les dispositions insérées dans une consli-
1ulmn lui survivent lorsqu’elles sont constitutionnelles seulement par la forme et

: le sonl pas naturellement par leur ohjet ; mais. recle\ﬂlues simples lois, elles
p( uvent élre modifiées par le législateur ordinaire. (Pest la doctrine admise en
ce qui concerne : 1° article 75 de la Constitution (Ie I'an VILI, relatif a la res-
ponsabilité des Ionctlonn iires pul lics, — 20 les articles 2 4 5 de la méme Consli-
tution, relatifs & 'acquisition el i la perle de la qualité de citoyen, — 3o larticle 5
de la Conslitution de 1848, porlant que la peine de mort est abolie en maliére
politique. Voy. Esmein, op. laud., p, 409 et 410,
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dait parfois trop difficiles les modifications que le temps peul
rendree nécessaire dapporter & la Conslitution. Cest une
grave enlreprise que de réunir une constituante ; reculant a
le faire, on retarde trop les réformes, ce qui peut étre dan-
gereux. D'autre part, le domaine de la loi constitutionnelle
et celui des lois simples n’a pas une précision qui s'impose.
Dans les Constitulions francaises de 1791, de 1793 et de 'an
[, on avait inséré une foule de régles qui ne concernent pas
a proprement parler le régime politique ; une fois ces régles
placées dans la Constitution, il devint presque impossible de
les modifier et ce ful une sonrce d’embarras graves. On s'est
efforeé de nos jours de remédier & ces inconvénients révélés
par lexpérience, sans cependant effacer la distinetion des lois
constitutionnelles et ordinaires. On s'est arrélé aux deux idées
stivantles.

Dabord il convient de restreindre dans les limites les plus
étroites le domaine des lois constitutionnelles. Doivenl seu-
les élre considérées comme ayant ce caractere celles qui
ont trait an régime politique proprement dil, a la forme el
aux allr Illllllnlh du gnu\mm-nu nt: toul le reste appartient
a la loi, organique ou simple. C'est ainsi que la loi de revi-
sion de 1884 a détaché de la Constitution et fait rentrer dans
la Toi simple tout ce qui a trait a 'élection des sénaleurs
elle a, en dautres termes, déconstitutionnalisé la loi élee-
torale du Sénal. En second lieu, si on distingue loujours
les lois constitutionnelles des lois ordinaires, on ne dis-
tingue plus le pouvoir conslituant du pouvoir simplement
législatif. Cest le pouvoir législatif ordinaire qui est compé-
tent pour reviser le pacte fondamental, comme pour modi-
fier les lois ordinaires. Seulement le mode de procéder nest
pas le méme dans les deux cas; une procédure spéciale est
[racée pour la revision de la Conslitution, et ¢’est la nécessilé
d'y recourir qui donne a la loi mmlilullnnm Ale une autorilé
plm grande, une stabilité micux assurée. La distinction esl
maintenue : elle ne se produil pas sous la méme forme que
précédemment. La loi constitutionnelle du 25 février 1875,
dans son article 8, regle comment les Chambres, sans qu'il
soil besoin de recourir & une assemblée constituante, peu-
ventreviser la Constitution. [l faut un vole préalable et sépare
des deux Chambres, déclarant qu'il y a lien de reviser les lois
conslitutionnelles ; les deux G hambres alors se réunissent en
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Assemblée nationale, et cetle Assemblée possede Pautorité
constituante. La différence entre les lois conslitulionnelles
et les lois ordinaires exisle toujours ; elle est cependant
moins grande qua d'aulres époques.

39. Une question souvent agitée est celle de savoir ce quiil
adviendrait d'une loi qui seraif inconstitutionnelle. Quelle
esl antorilé compétente pour déclarer I'inconstitulionnalité?

Le pouvoir judiciaire n'a pas qualité pour juger la loi elle-
meéme, car elle émane d'un pouvoir dont Fautorilé esl supé-
rieureacelledestribunanx. Maisceux-ci n’ont-ils pasau moins
le droit d’examiner si l'acte qu’on leur demande d’appliquer
est bien une loi, ce qui suppose qu'il émane d'un pouvoir
compétent, agissant dans la limite de ses attributions ? Théo-
riquement, la loi inconstitutionnelle est nulle. Cependant
opinion commune est que, des qu'une loi a été portée dans
les formes conslitutionnelles, elle est obligatoire pourle pou-
voir exéeulif, le pouvoir judiciaire et les particuliers. Aucune
disposilion, en effet, n’autorise le juge a ne pas Iappliquer.
Dans nolre organisation politique, le pouvoir législatif est
indépendant du pouvoir judiciaire: par cela seul que la Cons-
litution n'accorde pas aux tribunaux le droit de statuer sur la
conslitutionnalité des lois, elle le leur refuse .

Il en est autrement dans quelques pays. Aux Etats-Unis,
la Constitution donne a la haute cour fédérale le droit dap-
précier la constitutionnalité des lois *. Peul-étre y a-t-il la
une précieuse garantie de liberté civile qui n’existe pas chez
nous ; mais la Constitution américaine confere an pouvoir
judiciaire une attribution qui ne cadre pas avee I'organisalion
el la mission générale qu'a ce pouvoir chez nous ™.

) |

. Laurenl, Principes de droit civil, 1, p. 67 ; Dalloz, Répertoire, vo Lois,
nes 475 et 527.

2. Conslilulion du 17 septembre 1787, article 111, section 2.

3. En I'rance, sous le régime de la Constitution de I'an VIII, le Sénal con-
servalenr avail un cerlain pouvoir de prononcer Iinconstilulionnalité des lois :
les projels volés parle corps législalif n’étaient promulgués qu'aprés un délai de
dix Jours, pendant lequel ils pouvaient étre déférés au Sénat par le Tribunal et
par le Gouvernement el annulés par le Sénal comme inconstitutionnels (art. 21
et 37). Le sénatus-consulte organique du 28 floréal an XII (18 mai 180%) donna
meme au Sénal le droit de prononcer d'office 'annulation pour cetle cause
(art. 70). Quoi qu'il en soit, le droil du Sénat ne concernait pas les lois mais les
projels volcs et non encore promulgués : « Le recours n’a pas lieu contre les lois
l”'0m“|!~‘ll('t'h‘_ n, dit lfll'llrl_r-' 37 de la Constitution. L'analogie est donc loinlaine
entre le systéme de I'an VIII et celui des Amcéricains. Le systéme de Pan VI a

él¢ reproduit, dans ses trails essentiels, par la Constitution du 1% janvier 1852
(art, 26).

source BIU Cujas



LE DROIT POSLTIEF (8

40. 2° Les ordonnances et déerets. — Ce sont les acles éma-
nant du pouvoir exéculif, par opposition a la loi, qui émane du
pouvoir législatif. Entre les ordonnances el les déerets, il n'y
a quune différence d’époque. Les acles du pouvoir exéenlif se
sont appelés ordonnances sous les régimes monarchiques, de
I814 a IBA8, en souvenir des ordonnances royaux de I'an-
cienne France ; ils se sonl appelés déerets sous les deux Em-
pires, sous la République de 1848, el portent aujourd’hui le
meénme nom.

Lois et déerels n'ont done pas la méme origine. Une aulre
différence les sépare @ ils n’onl pas la méme autorité. La loi,
dmanant du pouvoir le plus élevé qui soil, lie le pouvoir exé-
culif, de sorle qu'un décrel ne peut modifier ni abroger une
loi; le décret, n'étant qu'un acte du gouvernement, ne lie
pas le pouvoir exéculif 1 il oblige seulement les corps admi-
nistratifs, les corps judiciaires el les particuliers.

Une troisieme différence consiste en ce que les déerels ne
peuvent étre interprétés, au cas de conlestalion, que par
Fautorité administrative ; ¢’est une conséquence du principe
de la séparation des pouvoirs administratif et judiciaire. La
loi, au contraire, esl interprétée par Pautorité judiciaire .

41. Ladifférence est donegrande entre les lois el les décrels.
La question se pose alors de savoir ce qui peul étre réglé
par un décret, ce qui doit I'étre par une loi, quelles malieres
sont du domaine de la loi oudu déerel. Déja rencontrée i pro-
pos des lois, la question trouve ici sa place naturelle,

Théoriquement, 'idée est simple. Les lois sont des regles
abstrailes, générales ; la loi intervient el peul seulement in-
tervenir dans les matieres qui comportent la fixité d'une lé-
gislation stable, permanentle, embrassant tous les cas @ ce
n'est pas (rop alors de metire en mouvement la machine lé-
gislative. Le décret a un role moins élevé. 1l émane du pou-
voir exéculif, qui est chargé d’assurer lapplication des lois en
réglant les délails d’exéeution. Son importance est done secon-
daire ; ses dispositions ont moins de stabilité, de permanence ;

I. Il existe une exception importante au principe que les tribunaux judi-
ciaires ne peuvent pas connailre des acles du gouvernement. Elle conecerne :
lo les reglements d’administration publique, ou réglements faits en Conseil
d’'Etat et en verlu d'une délégation spéciale du législateur, — 20 les actes dils
réglementaires qui contliennent des dispositions générales pourvues d'une sanc-
tion pénale. Voy. Laferriére, Traité de la juridiction administrative, 9 édit..

. 480,

1, p. 48 L3
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I"application peut étre variable selon les temps ou les lieux ;
on peul se conlenter de formes moins solennelles, plus ra-
pides, el 'intervention du seul pouvoir exécutif suflitt. Mais ce
n'est L quiune idée générale, qui ne suffit pas a résoudre la
question avee la précision néeessaireau pointde vue pratique,
En fait, la démarcation ne peul élre fracée d'une manidre
rigourcuse. Voici quelles sont a cet égard les idées recues.
Les trois pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire ont des
altributions distinetes : le pouvoir législatif fait la loi, le
pouvoir exéeulif la fait exéeuter, le pouvoir judiciaire I'ap-
plique en cas d'infraction ou de conleslation. Il en résulte
que le pouvoir exécutif a seulement un powvoir réglementaire
(Fexpression est technique) el, par suite, que les ordonnances
el déerels ont seulement pour objet d'assurer 'exéculion des
lois. Ils réglementent les détails d’exécution ; ils prennent
les mesures propres a assurer P'exécution des lois ; mais ils
ne peuvent ni établir des regles nouvelles | ce qui serait
[égiférer, ni, a plus forte raison, abroger une loi ou 'y déroger.
Les lois constilutionnelles ont a plusieurs reprises consa-
eré formellement ces idées. A la distinetion des domaines de
la loi el du décret se ratlache un fail considérable de 1'his-
loire contemporaine, a la suite duquel elle a été mieux pré-
cisée. Dans la Charte de 1814, il y avait un article ambigu,
larticle 14,qui donnait au roi le droit de faire « les reglements
« el ordonnances nécessaires pour Pexécution des lois el la
« surelé de U'Etat ». La Conslitution de 'an VI s’était expri-
mée aulrement dans son article 44 « Le Gouvernement fail les
« réglements nécessaires pour assurer I'exécution des lois. »
La Charte de 1814 différait done de la Constitution précédente
par ces mols: et la sireté de UEtat. Cesl en se fondant sur
eux que Gharles X prétendit avoir le droit de déroger auxlois
par des ordonnances quand la sureté de I'Etat lui sem-
blait y étre engagée. 1L il paraitre les ordonnances de juillet,
qui furent le signal de la révolution de 1830, De fail, une
parcille interprétation effacait la distinetion entre la loi et le
décrel. Aussi la Charte de 1830 ful rédigée d'une facon plus
précise ; Particle 13 donna au roi le droil de faire « les regle-
« ments onordonnances nécessaires pour 'exécution des lois,
« sans pouvoir jamais suspendre les lois elles-mémes., ni dis-

1. Voy. Valberl, Une défaite de la démocratie autoritaire a Gencve, dans la
Revue des Deww-Mondes du 10 novembre 1878, p. 222,
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« penser dv leur exécution ». Tel est le principe en celle ma-
tiere ; il a été wprndml dans les constilulions ullvnmm-
(_(Iurlsllillilml de 1848, arl. 49, Constitution de 1852, ar(. (
et maintenu par la loi conslitutionnelle du 25 février H\‘T-‘i:
« Le Président de la République, dit Particle 3,.... surveille
« el assure U'exéeution des lois, » Voila le domaine du décrel,

42. Cette démarcation est regardée comme essentielle a la
liberté politique ; ¢'est elle en réalité qui sépare les gouverne-
ments libres des despotiques. La ot le pouvoir exéculif peut
légiférer sous forme de décret, en dehors des l‘t']n't_?svnlunls'
du pays, le pays n'esl plus maitre de lui-méme. En fait, il
est nécessaire d’ajouter gque la démarcation n’a pas loujours
¢té respectée. Oulre quiil peul y avoir des cas ot la question
de limite est discutable, il y a eu des cas d’abus cerlains,
dans lesquels des ordonnances ou déerels onl empiélé sur
le domaine de la loi. 1 en a é1¢é ainsi nolamment sous le pre-
mier Empire. Certains déerels de celte époque seront cilés
plus loin, qui ont statué, sans conleste possible, sur des ma-
ticres législalives, trailées dansles premiers articles du Code
civil. Aussi des doules se sonl élevés a plusieurs reprises
dans la pratique sur la constitutionnalité de ces déerels, sur la
question de savoir si les déerets sont obligatoires quand ils
ont été rendus en dehors de la limite constitutionnelle du
pouvoir réglementaire. Voici quelles sonl a cet égard les so-
lutions admises.

Sous le Consulat et le premier Empire, ¢'est-a-dire sous le
régime de la Constitution de 'an VI, le Sénat élait la seule
autorité compétente pour annuler les déerets comme incons-
titutionnels (art. 21 de la Constitution). Il n'usa jamais de ce
droit. Cependant, plusicurs cl:‘a'|‘<=l~'~ilnlu"['izlu\' avaien( noloi-
rement empiélé sur le domaine de la loi. Tant que dura 'Em-
pire, cesdéerels furent, sans uh]('Lllnll. appliqués comme lois
de 'Etat. Apres la chute de I'E mpire, on essaya de contesler
leur force obligaloire ; mais une jurispr udence constante la
leur conserva, se fondant sur larticle 21 de la Constitution.
Ces décrets sonl obligatoires, dit la jurisprudence, puisqu'ils
n’'ont pas été annulés par 'autorilé compélente 1.

Sous 'empire des Charles de 181k et de 1830, aucune auto-
rité n'élait chargée de statuer sur le sort des ordonnances

1. Voy. les décisions citées dans Aubry et Rau, Cours de droit civil francais,
42 édition, I, p. 8, notes H et 6,
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susceplibles d’étre altaquées comme inconstitutionnelles,
D'oi Fon conclut que le pouvoir d'en apprécier la conslilu-
tionnalité el la force obligatoire est abandonné aux (ribu-
naux. A plusienrs reprises les tribunanx, plus indépendants
que le Sénat de I'Empire, ont fait usage de ce pouvoir .

Sous le second Empire, de méme que sous le régime de la
Constitution de an VI, ¢’est au Sénat senl qu’il appartient
de dirve si un déeret est intervenu dans les limiles du pouvoir
réglementaire, ou s'il empiete sur le domaine de la loi: le
Sénal peul élre saisi de la question par le gouvernement, et
meéme par les particaliers au moyen de pélitions (Conslilu-
tion de 1852, arl. 29). Des lors, tont décrel non annulé resle
obligatloire,

Les lois constitulionnelles de 1875 ne contiennent rien d'a-
nalogue. Cestdoncean pouvoir judiciaire quiil appartient d’ap-
précier la constitutionnalité des déerets. Chargé d'interpréter
et dappliquer laregle obligatoire, le juge doit d'abord exami-
ner s'il v aregle obligatoire, se demander si l'acle a appli-
quer réunit les conditions exigées pour avoir constitution-
nellement le caractere d'acte obligatoire. Si les tribunaux
n'onl pas le méme droit relativement aux lois qui auraient
empidété sur le domaine constitutionnel, ¢’est parce que le
pouvoir législalif est placé au-dessus du pouvoir judiciaire ;
cnlre le pouvoir exéculif et le pouvoir judiciaire, la situation
esl plus égale, et alors le pouvoir judiciaire ne doit obéis-
sance aun pouvoir exéenlif que dans la limite des attribulions
l|l" ('l'I”i‘['i.

43. 3" Quelques sénatus-consultes. — Ceslune source tarie,
qui se réfere a des époques closes, Comme leur nom lindi-
que, les sénatus-consultes sont des acles émanéds du Sénal
seul. ¢est-a-dire d'un corps qui ne possede pas Paulorilé
[égislative, mais concourl seulement a exercice de celle
autorilé. Par suile, ils n’onl compélence ni quanl anx ma-
ticres législalives, qui sonl du domaine de la loi, ni quant
aux malieres réglementairves, ni, a plus forle raison, guant
aux malieresconstitutionnelles. Leurdomaine est tout spéeial.

On les rencontre dans le droit moderne sous les deux Em-
pires. Les constitulions de ces denx régimes onl élabli comme
rouage du pouvoir législalil un Sénal avanl cerlaines atlri-
bulions propres et pouvanl voler seul des résolutions obli-

1. Voy. les décisions cildes dans Aubry el Rau, [, p. 8, note 8.
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galoires. 11y a bien un Sénal aujourd hui, mais il n'a pas de
pouvoir propre ; il est un des organes du pouvoir législalif ;
seul, il ne peut voter des dispositions obligaloires : il ne penl
done émellre de sénalus-consulles.

Sous le premier Empire, les malieres sur lesquelles le Sé-
nal était appelé a rendre seul des dispositions obligatoires
étaient prévues par larticle 54 dusénatus-consulte du 16 ther-
midor an X (& aout 1802). Ces malitres élaienl presque ex-
clusivement politiques ; aussi les sénatus-consulles de cette
¢poque ont presque lous cessé d’élre en vigueur,

Sous le second Empire, ces malivres élaient délermindes
par Farticle 27 de la Conslitution du 14 janvier 1852, « Le
« Sénat regle par un sénatus-consulte : 19 la constitution des
« colonies et de I'Algérie ; 2° loul ce qui n'a pas élé prévu par
« la Constitution el qui est nécessaire i sa marche: 3° le sens
« des articles de la Constitution qui donnent lieu a différentes
«inlerprétations. » 1Ly avaitla le germe d’attributions nom-
breuses. En les exercant, le Sénat statua quelquefois surdes
malicres législatives el méme constitutionnelles. Ce fut le
cas nolamment pour les sénalus-consultes des 8 m-plumln‘:'
1869 et 20 avril 1870, gqui acheverent I'évolution du second
Empire vers le régime parlementaire el crédrent ce quon
appelle communément 'Empire libéral.

Finalement il exisle peu de sénalus-consultes encore en
vigueur. La plupart de ceux qui onl élé volés élaient des
actes politiques, disparus avee le régime qui les a va appa-
raitre. Ils doivent cependant étre mentionnés parmi les sour-
ces modernes du droit positif.

44. 4" Des avis du Conseil d'Etat. — 11s onl une importance
tros supérieure a celle des sénalus-consultes.

Les altributions du Conseil d'Etat ont subi bien des varia-
tions. Nous n‘avons a parler ici que d'une de ces atlribu-
tions, qu'il a eue pendant un temps limité et quiil n'a plus
aujourd’hui : celle d’émeltre des avis obligaloires. Le Conseil
d’Etat a eu sous le Consulal, sous le premier Empire el pen-
dant une partie de la Restauration, le pouvoir d’interpréter
les lois. de fixer le sens des textes en casde doute. 11 le faisait
précisément au moyen davis. 1l y a deux sortes davis, qui
n'ont pas la méme autorité: les avis sur renvol administra-
tif, et les avis sur référé judiciaire.

Le pouvoir dont il sagit date, pour le Conseil d’Etat, dela
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Constitution du 22 frimaire an VI ; maiselle ne le lui con-
férait que dans des termes équivoques. Liarticle 52 disait :
« Sous la direction des consuls, un Conseil d’Etat est chargé
« de rédiger les projets de lois et les reglements d'adminis-
« tration publique, et de résoudre les difficultés qui s’éle-
« venl en maliere administrative. » Or, dit-on, fixer le sens
douteux des lois, les interpréter, ¢'est résoudre les difficultés
qui s’élevent en matiere administrative. Ce n’étail pas bien
net ; mais deux documents législatifs postérieurs vinrent pré-
ciser les pouvoirs du Conseil a cet égard.

45. a) D'abord le reglement ou déeret du 5 nivose an VIII
(26 décembre 1799) sur Porganisation du Conseil d'Elat:

Le Conseil d'Etat, dit 'article 11, développe le sens des
« lois, sur le renvoi qui lui est fait par les Consuls des
« queslions qui leur onl été présentées. » Clest le droit
d'interprétation par voie dautorité législative. En présence
d'une loi obscure, le Conseil d’Etat, sur la demande des Con-
suls, en fixe le sens el délermine comment elle devra désor-
mais ¢tre appliquée. Les avis qui interviennent de la sorte
sont les avis sur renvot des Consuls; ils doivent étre soumis a
'approbation du premier Consul, et a la suite de cette appro-
bation, sont censés faire partie des lois,

On peat s'étonner qu'nne pareille disposition ait pu étre
introduite par un décret ; ¢’est manifestement contraire a la
démarcation élablie entre les domaines de la loi et du déeret,
Conférera un corps une telle attribution, ce n’est pas seule-
ment assurer exécution de la loi, ¢’est la faire, et ¢’est pres-
que faire une loi constitutionnelle. Mais on élait aun débul
dune époque on les principes étaient plus volontiers procla-
més quiobéis. 11y eut bien quelques doutes sur la constitution-
nalilé du décrel du 3 nivose an VI, quelques résistances
méme s finalement, on observa qu'il n’avait pas été attaqué
comme inconslitutionnel, et il fut appliqué ', Un grand nom-
bre d'avis sont intervenus qui ont Pautorité des lms, el dont
plusicurs concernent Uinterprétation du Code civil. 1ls doi-
venlelre considérés comme faisant corps avee le Code? el sont
par conséquent des sources du droit positif,

Le pouvoir pour le Conseil d’Etat de rendre ces avis tenait
i Lorganisalion politique de I'Empire. Aussi ful-il contesté

1. Cass , 19 octobre 1808 (Sirey, 1809, p. 46).

2. Aubry et Rau, 1. p. 10.
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sous la Restauration. Des le début de ce régime, on sonlinl
avee grande apparence de raison que la G lmr le de I81E avail
\|1lnvllvn1unl enlevé an Conscil d’Etat les altributions ré-
sultant pour lui de N'organisalion d'un régime disparu. La
question resla d’abord indécise, puis le Conseil d’Etat Ini-
méme reconnut, par un avis du 17 décembre 1823 1) qu'il
n'avail plus le droit d'interprétation législative, mais seule-
ment le droit d’ mlmpu- alion judiciaire, & lui conféré par
la loi du 16 septembre 1807 donl il sera parlé plus loin.

Finalement, il n'y a d’avis valant vraiment loi que du
5 nivose an VI jusqu’a la chule de I'Empire.

46. b) Le second document annoneé est la loi du 16 septem-
bre 1807, dont 'article 2 confere au Conseil d'Etat la mission
d'interpréter les lois incidemment a une instance judiciaire,
en cas de conflit enlre la Cour de cassation et les autres tri-
hunaux. Cestle droit d'interprétation judiciaire, qui s'exerce
dans I'hypothese suivante. Le Conseil d'Etatintervient quand,
dans la méme aflaire, la Cour de cassation annule deux arrcls
ou jugements rendus en dernier ressort. Le référé au Conseil
est obligatoire. Dans ce cas encore, le Conseil d'Etal rend
des avis nl)llg(lllli!'(“ﬁ; mais, 4 l'inverse des avis valant loi,
ils ne sont obligatoires que dans Paffaire & propos de la-
quelle ils ont é1é donnés,

[l convient toulefois de remarquer qu’on n'a pas toujours
observé la distinetion entre les avis émis en vertu du déerel
de I'an VI et en vertu de la loi de 1807, Plusicurs avis ren-
dus sous la Restauration sont cilés comme valant loi, ce qui
estune erreur: ce ne sont que des documents de jurispru-
dence, aucun avis valant loi n’ayant é1é rendu depuis la chute
de l'l*‘mpirv L'erreur a été commise nolamment a propos de
Pavis du 24 février 1817, relatif & larticle premier du Code
civil. Ce n (‘.\l pas un avis donné & la demande du gouverne-
ment, mais un avis sur référé obligatoire ; or ces avis n'ont
pas force de loi.

Le droit de donner des avis sur référé obligatoire, en vertu
de la loi du 16 septembre 1807, survécul au droit d’avis ac-
cordé au Conseil d'Etat par le décret du 5 nivose an VI, En
1823, par l'avis déja cité du 17 décembre, le Conseil d'Elal
reconnut qu’il avail encore le droit d'avis conféré en 1807,

1. Lavis du 17 décembre 1823 est le premier qu’ait rendu le Conseil d'Etat
depuis la chute de 'Empire.
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mais qu'il n'avail que celui-la. 11 le conserva jusquia la loi
du 30 juillet 1828, qui le lui relira pour le transférer au pou-
voir législatif. Le transfert étail rationnel, car c'est & celui
qui fait la loi quiil appartient d’en fixer le sens, en cas de
doute, d’'une manitre obligatoire pour le juge, et cela non
seulement d'une facon géndérale, mais méme en vue dun
proces spécial. Les romains exprimaient déja celle idée dans
'adage Ejus est interpretari legem cujus est condere *.

47. En résumé il existe deux sortes d’avis du Conseil d"Etal:

I Des avis sur renvoi du gouvernement, en vertu du déeret
du 5 nivose an VI, Ce sont des actes d'interprétation légis-
lative ; ils ont la méme aulorité que les lois @ done ils rentrent
dans les sources du droit éerit. Le pouvoir de les émetire te-
nait & Porganisation politigue de FEmpire il a cessé aveela
Restauration en 1814, 11 n'y a done eu des avis de cette sorte
que depuis U'an VI jusqu’en 1814,

20 Des avis sur référd judiciaire. Ce sonl encore des actes
d'interprétation, mais dinterprétation judiciaire, intervenant
pour meltre fin & un conflit survenu dans une affaire donnée
entre la Cour de cassation et les tribunaux. 1ls n’ont d'aulo-
rité que dans Paffaire en vue de laquelle ils sont rendus @ par
conséquent ce ne sont pas des sources du droit écrit. 11 en est
intervenu jusqu'a la loi du 30 juillet 1828, qui a réglé autre-
ment le moven de mettre fin aux conflits judiciaires.

D’ott nous coneluons qu'il n'est pas intervenu d’avis valant
interprétation législative depuis 1814, et qu'il n'est pas in-
tervenu d'avis valant interprétation judiciaire depuis 1828,
Depuis lors, cependant, le Conseil d’Etat a donné des avis et
il en donne encore. La loi organique actuelle du Conseil
d'Etat porte que le Conseil donne son avis sur un certain
nombre d'affaires énumérées au texte et généralement sur
Loules les questions qui lui sont soumises par le Président de
la République ou par les ministres®. Seulement il faut bien

1. Cel adage est célébre et reproduit partout, quoiqu'il ne semble pas étre
contenu dans un texte romain, Les textes, toutefois, expriment la méme idée
sous une forme analogue : « Leges interpretari solo dignmn imperio esse opors
tet... Tame conditor quam interpres lequm solus imperator juste existimabis
tur... (Constit. 12, C. I, 14). »

2. Loi du 2% mai 1872, portant réorganisation du Conseil d’Etat. « Le Conseil
« d'Llat donne son avis @ 1° sur les projets d’initiative parlementaire que I'As-
« semblée nationale juge & propos de Ini renvoyer ; 2° sur les projels de loi pré-
« parés par le gouvernement et qu'un décret spécial ordonne de soumettre au

« Conseil d'Itat ; 30 sur les projets de déervel, el, en général, sur toules les ques-
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remarquer que ces avis ne peuvent plus, aaueun titre, comp-
ter parmi les sources du droit. Ce ne sont plus que des con-
sultations données aux ministres qui les demandent.

48. 5 Certains réglements faits par Uautorité administra-
tive. — Ce sont les acles émands de ce qu'on appelle, en droit
constitutionnel, le pouvoir réglementaire, ou pouvoir de faire
des reglements obligatoires ayant force législative. Ce pou-
voir réglementaire, lautorité exéeutive, d'une facon géné-
ale, le possede par la nature méme el le caractere de son
role dans Torganisation de I'Etat. De li les décrets, qu'on a
appelés jadis ordonnances, et qui arrétent, nous l'avons vu,
loul ce qui est nécessaire & 'exéeution des lois. Outre auto-
rilé exécutive proprement dite, quelques autorités adminis-
tratives ont le pouvoir réglementaire par suite dune déléga-
tion formelle de la loi. Tantol¢’estunedélégationaccidentelle,
écerite dans une loi spéciale el relative a objet de cette loi;
tantol c'est une délégation permanente, écrite dans une loi
géndrale et relative & des matieres désignées. Dans les denx
cas, ladélégation vaul pouvoir de prendre des décisions d’or-
dre Iégislatif. Les dispositions ainsi introduites sont le com-
plément prévu el voulu de la loi elle-méme ; elles se confon-
dent avee elle et possedent la méme aulorité, De {oules les
sources du droit éerit autres que la loi, ¢’esteelle qui se rap-
proche le plus de la loi elle-méme '

49. Les reglements administratifs sont de (rois sortes:

lo Les réglements d'administration publique, fails en exé-
cution d'une délégation formelle éerite dans laloi. Souventla
loi décide qu'un décret sera fait pour édicter certaines disposi-
tions complémentaires; ce sont les reglements ou déerets’ren-
dus en Conseil d'Etat, les reglements d’administration publi-
que. Les idées les plusgénérales figurent seules dans la loi; les
détails techniques sont renvoyés an pouvoir réglementaire.

« lions qui lui sont soumises par le président de la République ou par les minis-
« tres. Il est appelé nécessairement a donner son avis sur les réglements d’ad-
« ministration publique et sur les décrets en forme de réglements d’administra-
« tion publique... (art. 8). »

1. Assimilés a la loi. les réglements sont interprélés, comme la loi elle-
méme, par l'aulorité judiciaire.

2. Les décrets dont il s’agit sont souvent appelés décrets vendus en la forme
des réglements d’administration publique et on les oppose aux décrets simples.,
Les décrets simples sont inlerprétés par autorité administrative; les décrets
réglementaires, qui sont des réglements, sont inlerprétés par lautorilé judi-
ciaire. Voy. Ducrocq, Ftides de droit public, p. 105 et suiv., nolamment p, 113,
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20 Les reglements de police départementale et municipale,
rendus par les préfets et par les maires. Ce n’est pas le mo-
ment d’établir I'étendue et Ta limite du pouvoir réglemenlaire
des préfels et des maires ; il suffit de conslater qu'il existe
el de noter le caractere obligaloire des arrélés pris en consé-
quence. Cest au juge auquel on demande l'uppiicaliu.:n de ces
acles d'apprécier leur caractere obligatoire, ¢’est-a-dire dap-
précier s'ils onl ¢1é rendus par un pouvoir compétent, dans la
limite de ses attributions. 1l n'est pas rare, a propos des arré-
tés de police municipale, que la Cour de cassation en refuse
Fapplication parce qu'ils ont élé rendus en dehors du pouvoir
des maires. Ces arrélés peuvenl intervenir dans un grand
nombre de cas : la délégalion esl permanente el ces regle-
ments ont si bien force de loi que leur exéeulion est assurée
par une sanction pénale, inscrile dans article 471 alin, 15 du
Code pénal. Le pouvoir réglementaire n'a pas d'imporlance
en maticre civile, mais il en possitde une grande en malivre
pénale.

32 Ge que la loi peul faire, un déerel peul le faire aussi.
Dans un déeret, le chef de I'Etat peut déléguer & un ministre
le droit de régler par un arrété tel ou tel détail relatif & une
disposition prise par le décret. Le reglement fait en exéeulion
de la mission recue a la méme autorité que le déeret.

50. Tous les actes qui forment, dans leur ensemble, le droit
éerit de I'époque actuelle, qui en sont les sources, qui en con-
tiennent les régles, sont centralisés dans un recueil officiel
unique, le Bulletin des Lois. Un tel recueil ne pouvail exis-
ter dans Pancienne France, alors que chaque conlrée avail sa
coutume, chaque parlement sa pratique ; les sources devaient
rester différenciées el locales. Dis que le droit devint un pour
toute la France, un recueil unique el officiel devint possible ;
ce fut le Bulletin des Lois. qui est Pexpression de I'unité lé-
gislative. 11 a été créé par un décret de la Convention du
L4 frimaire an Il (4 décembre 1793) et contient les lois a par-
tir du 22 prairial an 1T (10 juin 1794). Les lois et décrets,
depuis 1789 jusqua Papparition du Bulletin des Lois, ont été
recueillis dans deux collections officielles: la collection dite
du Louvre et la collection dite de 'lmprimerie nationale.
Elles furent un essai, qui aboutit a la eréation du Bulletin
des Lois !

1. Awbry et Rau, I, p. 169,
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51. A partir de 1793, le Bulletin des Loisa ¢1¢ lenu sans
interruption et conlinue de parailre sous la direction du mi-
nistére de la justice. 1l comprend plus de trois cents volumes.
Aussi n'est-ce pas chose facile de le consulter et il est néces-
saire de présenter & cel égard ([m'lqm's indicalions.

Le Bulletin est divisé en séries, dont chacune embrasse le
lemps d'un regne ou d'une forme de gouvernement. La sé-
rie actuelle est la douzitme, qui s'est ouverte le & seplembre
I870. La premitre série contient les actes de la Convention :
il y en a 1233 ; laseconde,ceux du Direcloire : il y en a 35335 ;
la troisieme, ceux du Consulat : il yen a 3846, el, parmi eux,
le Code civil; la quatrieme, ceux du premier Empire: il y
en a 10,254 ; la cinquitme, ceux de la premiere Restauration,
soit 841 la sixitme, ceux des Cent Jours, soit 3187 la sep-
ticme, ceux de la fin du régne de Louis XVII, soit 17,812 ;
la huitieme, ceux du regne de Charles X, soit 15,810 la
neuvieme, ceux de la Monarchie de Juillet, au nombre de
99,000 ; la dixieme, ceux de la seconde République, au nom-
bre de 4606 ; la onzitme, ceux du second Empire: il y ena
45,594 1 la donzieme est en cours de publicalion el contient
déja pres de 80,000 actes.

Chaque acte porte un numéro d’ordre ; le Bulletin est pu-
bli¢ par cahiers, chaque cahier pml.mt [ui-méme un nu-
méro d'ordre. Pour faire un renvoi, 'usage est d’ ll]lll(|lll r
d’abord le numéro de la série en chiffres romains, puis le
numéro du cahier el le numéro de 'acte en chiffres arabes.
Ainsi: XII, B. 1, n° 1, signifie : douzieme série, premier bul-
letin ou cahier, premier acte. Quelquefois, on ne cite pas le
numéro du cahier, ce qui est en effet peu utile, puisque les
acles d'une méme série sonl numérolés en une série unique.
On cile : Bulletin des lois, X1I, n° 1.

Ce mode de classement el de désignation, fort simple en
soi, n'empéche pas le Bulletin d’étre d'un usage extréme-
ment difficile. Dabord les lois, ordonnances, décrets, avis,
ele., sontinsérés péle-méle, sans classement méthodique. De
plus, Fordre d'insertion n’est pas conforme i ordre de con-
fection des lois, décrels, ele. Ces acles sonl exéculoires par
l'insertion ; or il y en a qui sonl pressés, d'autres qui le sont
moins et dont on relarde Uinsertion ', de sorte que le classe-

1. Certains actes ne sont insérés au Bulletin que plusieurs années apres leur
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ment n'est pas chronologique. Si I'on joint & cela que le Bul-
letin renferme une foule d'actes peu imporlants, nolamment
des déerets avanl un simple caractere individuel ou local, on
comprend combicn les recherches sont difficiles.

52. Aussia-t-on.a plusieurs reprises, essayé d’y introduire
quelque ordre el quelque méthode. A partir de la neuvie-
me série, ¢’ est-a-dire de 1830, chaque série est divisée en
deux parties, I'nne appelée principale, Pautre supplémen-
laire. Le mode de citation se complique des lors, puisqu'il
devient nécessaire de dire & quelle partie le renvoi se réfere.
Sicelest ala partie principale, 'usage est de ne rien ajouter.
Par exemple, la citation Bul. XII, ne 1 signifie : douzidme
série, partie principale, premier acte. Si ¢'est & la partie
supplémentaire, on U'indique par abréviation : Bul., XI1I, P.
SN

Quels documents sonl insérés dans la partie principale,
quels dans la partie supplémentaire ? Cela a été diversement
réglé par les lois du 31 décembre 1831 et du 31 décembre
1835, De 1831 a 1835, les lois seules figuraient dans la partie
principale : les ordonnances élaient réservées pour la parlie
supplémentaire. C'élait un classement défectuenx, élabli par
suite d'une idée (res répandue, savoir que les lois statuent
sur des objets d'intérét général, tandis que les déerets et or-
donnances statuent sur des objets d'intérét individuel ou
local. Or ¢’est une idée fausse ; la loi ne slatue pas toujours
sur des objets d'inlérét général ', et, s'il y a des décrets qui
nont quun intérétindividuel ou local, il en est, notamment
ceux pris en vertudu pouvoir réglementaire, qui présentent
un intérét général, de méme que la loi dont ils contiennent
les détails d'exéention. Le classement était done défectuenx ;
ce n'est pas lanature extérieure de l'acle qui doit décider du
classement, ¢'est le caractere interne et Fobjet de eet acte.
I expérience 'a révélé. Aussi, depuis 1835, on met dans la
partie principale les lois el aulres acles qui présentent un
intéret général, dans la partie supplémentaire les lois el au-
tres acles qui ne présentent quun caractere individuel ou
local.

53. Malgré ces réformes, le Bulletin est resté ce qu'il élait

apparition, Un décret du 4 décembre 1510 a é1¢ inséré le 27 novembre 1847
un décret du 4 juillet 1885 I'a été en 1803,
1. Yoy. suprd, p. 35 et 36
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an début. un chaos. 1 est le seul rvecueil gui contienne
les textes officiels ; mais, dans la pratique journaliere, il
esl avanlageusemenl remplacé par les collections dues a l'ini-
tiative privée, dans lesquelles on a réuni, d'une facon plos
oumoins large, les lextes législatifs les plus importants. Les
unes sonl fort peu étendues el ne contiennent que les lois
d'une application journalidre ; tels sont, par exemple, les
Codes Tripier ou Riviere. Les autres, plus considérables,
reproduisent toute la partie principale du Bulletin des lois
el prennent la forme d'une publication périodique; il en
existe un assez grand nombre,parmi lesquels on peut citer les
recueils de jurisprudence de Dalloz et de Sirey, qui conlien-
nent des textes législatifs dans leur dernitre partie !

B. — LE DROIT NON ECRIT

54. Pour compléter Uindication des sources du droit positif
actuel, il resle, apres avoir signalé celles qui forment ce qu'on
appelle le droit écrit, a dire quelques mots du droit non écrit,
Cest la coutume, dont il a été dit qu'elle est le droil se sa-
tisfaisant lui-méme par une sorle d'instinet supérienr; c'est
celte partie du droitquiseforme peua peu par la pratique, par
I"assentiment tacile, sans Uintervention des pouvoirs publies,
qui s'implante et s'impose par la tradition. La coutume intro-
duit des regles qui finissent par n’¢tre pas moins obligatoires
que la loi proprement dite. Si méme on laisse les apparen-
ces pour regarder le fond des choses, la différence apparail
peu sensible entre le droit éeril et le droit coutumier. Les
pouvoirs publies, en effel, ont toujours été considérés comme
les délégués du penple ; directement ou indirectement, ¢’esl
done toujours Nassentiment populaire qui introduit les regles
obligatoires ; il les consacre direclement dans la coulume,
imdirectement dans la loi; sous les deux formes, on trouve
loujours des arrangements convenus el consentis. L'observa-
lion a été faile depuis longlemps par les jurisconsulles ro-
mains : « Inveterata consuwetudo pro lege non immerilo cus-
« toditur, et hoc est jus quod dicitur moribus constitutum,
« nam quum ipsae leges nulla alia ex causa nos teneant quam
« quod judicio populi receptae sunt, merito el ea quee sine ullo

L. Il faut citer enoulre: Galisset, Coirps du droit francais, — Duvergier, Col-

lection complote des lois, décrets, reglements ete., — Rondonneau, Collection
generale des lois, décrets, ete.
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« sm'iprr_:jmpulmpmbru‘if. tenebunt omnes ; nam quid inltjr‘e,s:t
« suffragio populus voluntaten suam declaret, an 7:0/;1,:5 psis
« et factis*? » La loiet la coutume sonl done méme chose
sous des apparences différentes, el il est toul llililll‘tl‘(lll(‘ ].‘d
coutume, quandelle est bien implantée et générale, soit obli-
catoire comme la lol.

" Il vaeuelil v a encore des sociélés qui n’ontl que des cou-
fumes cl pas de lois. Il en a éLé ainsi pendant plusieurs sie-
clesdans Pancienne France. Dans les temps modernes, avee
I'habitude déja ancienne des lois codifides, arrélées de ma-
niere a assurer aux intéréls une stabilité el une sécurilé
completes, Pexislence de coutumes a colé de laloi écrile sur-
prend davantage. Toutefois, si le droit éeril a ordinairement
la part la plus considérable, si 'importance pratique de la
coutume a diminué, le droil non éeritn’a pas disparu. Méme,
¢’ost & 'étendue de Paulorité reconnue au droit coutumier
que l'on peut mesurer le degré d'influence et la force qua
'opinion publique dans un pays a une époque déterminée.
I.’Angleterre, ot Popinion publique est si prépondérante el
si forte, n'a guere quun droit coutumier; elle ne met en
mouvement appareil législalif que pour les grandes réfor-
mes ef laisse la pratique faire le reste.

55. En résumé, méme dans le systeme des lois codifides, une
place appartient & la contume. La seule difficulté est celle-ci:
quand et sous quelles conditions 'usage doit-il étre considéré
comme formant une vérilable coutume, de maniere a étre
obligatoire ? Dans le droit francais actuel, la coutume fait loi
dans deux sortes de cas.

1o 11 y a une foule de points qui ont été volontairement
el formellement abandonnés par le législaleur a l'usage
local, aux reglements particuliers. On rencontre dans les lois

! spéciales maints articles laissant ainsi le champ libre a la
coutume. Deux lois imporlantes peuvent étre cilées a titre
d’exemple : T'une des 28 seplembre-6 octobre 1791 sur la po-
lice rurale, 'autre du 14 floréal an XI (4 mai 1803) sur le ré-
gime des pelits cours d'ean : elles renvoient formellement,
pour toul ce qui n'est pas réglé par elles, a l'usage et aux
reglements locanx. Sans parler méme des lois spéciales, le
Code civil procede aussi de celle manitre el renvoie expres-

3.

1. Fragm. 32, § 1, Dig., De legibus, 1

¥
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sémental’usage dans une foule d'articles : articles 590, 645,
663, 671, 674, 1135, 1648, 1736, 1738, 1753, 1754, 1758,
1759, ete. Dans ces différents cas, N'usage a la méme aulorité
que laloi, puisque laloi s’y réfere. 1l est obligatoire et les tri-
bunaux Uappliquenl. La violation de I'usage. équivaudrail a
la violation de la loi el donnerait ouverture a cassalion !

Quand la pratique est-elle suffisamment invélérée el gé-
nérale pour s’imposer comme coutume el valoir comme loi ?
Clest une guestion de fait; ¢’est an juge de le conslaler. Dans
Fancienne France, avant la rédaction des coutumes, on re-
courail, pour conslater la coutume, a ce qu'on appelait les
enquétes par turbe? . De nos jours, une habitude analogue
s'esl conservée en matitre commerciale, ot I'nsage joue un
role plus considérable qu’en aucune autre. Les négociants
cerlifient l'exislence de telou tel usage dans des consullations
qu'on nomme des avis, plus souvent des « pareres », du latin
parere, qui signilie apparailre, élre constant : ils certifient la
constance de tel usage *. Mais les enquétes, avis el pareres
ne lient pas le magistrat; ce sont de simples atlestations
ou documents. Cest au juge d'examiner el de vérifier si
I'usage invoqué esl réel, assez ancien, assez général, assez
conslant, assez uniforme pour élre admis comme confume,
Toutes questions de fait que le juge apprécie souveraine-
ment,

20 La coulume n'est pas obligaloire seulement dans les cas
ot la loi y renvoie formellement. Si élendue que soit la loi
écrite, avee quelque soin qu'elle ait été rédigée, méme dans
les matieres qu'elle réglemente, il y a une foule de poinls
qui restent abandonnés a 'usage, de pratiques que 'on
suil sans méme se douter que la loi ne les preserit pas, aux-
quelles on obéil quelquefois bien micux qu'a la loi la plus
expresse. On discute la loi, mais on ne discule pas la cou-
tume.

1. Aubry et Rau, I, p. 43, note 4. 7

2. Sur les enquétes par turhe (inquisitiones per turbant), voy. Esmein, Cours
élémentaire dhistoire du droit frangais, 2¢ édition, p. 726. « Les témoins pro-
duits pour prouver la coutume... délibéraient entre eux, pui':‘a venaient déclarer
qu'ils tenaient pour existante ou incxisiﬂn_le- la coutume mvo([m}c.lAu fond
¢'était 1a un jury rendant un verdict collectif et non point des témoins }J(-po'-
sant individuellement... La turbe devait prendre sa délibération a I'unanimité
des voix. »

3. Sur les paréres, voy. Dalloz, Répertoire, vo Lois, no 118,
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Un exemple entre mille. La femme, quand elle se maric,
prend le nom de son mari. Voila certes, une pralique cer-
{aine. eénérale, ancienne et invélérée. Ou esl-ce ¢erit? Nulle
part lt‘.t'ri! du droit coulumier I‘()I'Sllllll‘bll fl I't"l.il]l” le di-
voree en 1884, ce fut une question de savoir si [a femme di-
voreée continuerail de porter le nom de son mari ou repren-
drail son nom de famille. La question ne ful pas résolue d’a-
hord : pour I'éluder on remarqua quaucun lexte ne dit que
la femme mariée prend le nom de son mari. Pourquoi alors,
[ul-il dil, se préoceuper dun élal de choses qui n’est pas lé-
cal ? Pourquoi songer a dire si ce droit est perdu pour la
femme divoreée, puisque aneune loi ne le donne ala femme
mariée ? Faux-fuyant d'un législateur embarrassé! Cétail ou-
blier qu’a coté dudroit éeritil ya le droit non éerit, tout aussi
obligatoire que le premier; el si jamais regle contumiere fut
cerlaine, ¢'est celle-la. Aussi fallut-il s’y reprendre. La ques-
tion a été résolue formellement par la loi du 6 février 1893,

56. Cel exemple donne uneidée de la place que la coutume
occupe dans le droit. Clest précisément pour cela que les
législations mortes sont si difficiles a étudier. Elles n'of-
frent quune partic de ce qui les formail : le droit éeril;
elles laissent dans 'ombre une foule de détails complémen-
Laires réglés par le seulusage, détailssouventessentiels etsans
lesquelsla viesociale d'une époque ne peut étre comprise. Que
de points controversés dans le droit romain, qui tres probable-
menl ne 'étaient pas & Rome, élant réglés par la pratique, el
que les textes, qui survivent seuls, ne font pas connaitre. L'im-
porlancede lacoutume estmoindreal’heure actuelle, oulhabi-
tude a prévalu des lois codifiées; cependant une large place
eslel doit étre laissée audroil non éeril.,

Cesidées sontincontestables en théorie. En [ll'illi(llll‘. il faul
reconnaitre quelles subissent de nos jours une sorte d’obs-
curcissement, Le respect de la loi, méme de la loi éerile,
n'est pas précisément la caracléristique de nolre époque.
Comment le respeet de la simple coutume ne serait-il pas
¢hranlé plus encore? Ce qui s’est produil dans la question
si simple du nom de la femme mariée se produit dans une
foule d"autres cas. Elalors, comme au point de vue pratique,
on ne saurail se passer de ce complément nécessaire de la

1. Aubry et Rau, 1, p. 38, VI, p. 322,
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loi qu'on appelle Tusage, on s'est lrouvé conduil a essayer
de velever, de conslaler par éeril les regles fournies par la
coulume sur une foule de points, afin de leur donner la flixilé,
la stabilité qu’elles auraient risqué de perdre comme coulu-
mes, Cesta cette pensée qu'il fant ratlacher en grande partic
le projelde Code raral, lequel ne fait, dans la plupart de ses
dispositions, que régulariser les usages suivis el menacés
de s'altérer. (Cesla cette pensée aussi qu'il faul rallacher
La Toi du 13 juin 1866, concernant les usages commerciaux.,
Malgré son lilre général, elle ne traite que des usages en
malicre de venle commerciale. Loi singuliere ! Elle ne re-
gle, ne preserit et ne défend rien : elle relate seulement di-
vers usages, en ajoutant que les particuliers seront réputés
sy élre référés (oules les fois qu'ils n'y auront pas dérogé
par les conventions intervenues. Vingl el quelques anndes
auparavant, de 1840 a 1844, plusicurs conseils généraux
avaienl émis le voen quion s‘occupal de recueilliv el de
conslater, dans intéret de administration et des treibu-
naux, les nsages locaux auxquels se réferent diverses dis-
positions législatives, comme les articles du Code civil cilés
plus haut. Le 26 juillet 1844, le ministre de Uintérieur in-
vila les préfels a rechercher quelle serail la marche & suivre
pour assurer la bonne exéculion de ce travail. La circulaire
qui leur fut adressée ' devinl le point de départ d'une assez
vasle enquéte, qui ful abandonnée plus tard, puis reprise
el se poursuit encore. De nombreux volumes ont déja éle
publiés, les uns par les soins de sociélés savantes locales,

les aulres pan'{lt' zélés magistrals, spécialement par les juges
de paix, qui sont micux ]l|dt ¢s que ous aulres pour de Le les
recherches. On peul prévoir quion possédera (ot on lard
dans leur ensemble ces usages locaux el reglements parli-
culiers ?,

1. Voy. celte circulaire dans D. P. 1845, 111, 76.

2. 11 exisle & Paris un recueil d’usages locaux qui est le code des juges de
paix dans une foule de questions. On Vappelle le Cahier des juges de paix.
I est étonnant qu'on nait jamais songdé a le publier; ce cahier n'est connu
que des juges de paix et non des jusliciables.
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SECTION IV. — LE CODE CIVIL.

57. L'objet du Code civil et sa place dans !(- 1l|“ni{’ général
sont déja connus. Il a trait an droil civil oudroit privégénéral,
¢’est-i-dire qu'il est applicable a tout le monde, sous la ré-
sorve des modifications on compléments qu’y apportent les
lois formant un droit privé spécial, le Code de commerce par
exemple. 1l regle la condition des personnes, leurs droits,
leurs obligations, leurs rapports entre elles. Clest le droit
des particuliers considérdés comme tels, D'on vient ce Code?
Comment a-1-il é1é rédigé ? Quelles modifications d’ensemble
a-1-il subies depuis son zippuriliun ?uelle en est la m(‘lhude
générale ?

$ 1. — Redaction du Code eivil,

58. L'apparition du Code civil esl une dale capitale dans
I'histoire de France : ¢’est celle de la conséeration définitivede
I'unité nationale. L’ancien régime fut et resta jusqu’au bout
un régime de diversilé, I'unité n’existant ni dans le territoire,
ni dans la condition des personnes, ni dans celle des terres,
Elle n’existait pas dans le territoire, car les provinces avaient
été d’abord des Etals presque indépendants, ayant leurs ins-
titutions. leurs coutumes, leurs lois ; méme quand la monar-
chieeut brisé la féodalité au point de vue politique, les démar-
cations subsisterent au point de vue du droit: le midi, pays
de droitéerit, continua de suivre le droit romain, pendant que
le nord, pays de coulumes, obéissait au droit coutumier. L'u-
nilé n’existait pas non plus dans la conditiondes personnes,
car la nation était divisée en ordres, el chaque ordre formait
comme un peuple & parl ayant son droit distinet. Enfin elle
n'existait pas dans la condition des terres : la distinetion des
ficfs el censives et des alleux, des biens nobles el des biens
roluriers étail encore vivace en 1789,

La otil y a des élals séparés, des classes diverses de per-
sonnes et de biens, le droil ne saurait étre un. L'unité ne
pouvait régner dans la législation quapris avoir été faite préa-
lablement au point de vue politique. Les rois la prépare-
rent, mais il ne leur élait pas réservé de la réaliser : il fal-
lut pour cela le grand souffle de la Constituante. Elle sup-
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prima les anciennes provinees, abolil les ordres, proclama
la liberté des personnes et des terres. 'égalité civile,et fonda
de la sorte I'unité nationale. Lunité nationale rendail pos-
sible et appelait naturellement 'unité de législation. Apros
la Constituante, il ne manquail plus, pour que le progrs
saccomplit, que des circonstances favorables el une volonté
énergique,

59. Des 1790, 1'Assemblée Constituante avait déclare qu'elle
ferait un code général de lois simples el claires . La néces-
sité d’accomplir ce travail fut solennellement proclamdée
par la Conslitution des 3-14 septembre 1791 @ « 11 sera
« fait un eode de lois civiles communes i tout le royau-
« me?. » Cependant treize années devaient s'écouler en-
core avant que le projet recit son exécution définitive. La
Constituante, absorbée par le eoté politique de sa mission,
n'eut pas le loisir de songer i une wuyre de patience comme
lest un code. Elle ne vota que des lois isolées,

L’Assemblée législative, tout entitre aux ardeurs qui al-
laient bientot compromettre 'aeuvre de 1789, sabstint aussi,
La Convention, pour activerle zele, décréta de nouvean qu'il
serail fait un code de lois civiles uniformes pour ftoute la
République *. Faisant un pas de plus, elle chargea son co-
mité de législation de présenter un projet. Ce comilé élait
composé de Guadet, Couthon, Vergniaud, Robespierre, Barere
el Cambacéres ; il rédigea un projel, qui ful présenté a la
Convention le9 aout 1793, et ¢'est celui qu'on nomme, dans
la série des travaux préparatoires du Code civil, lo projel de
Cambacéres. 11 ful repoussé comme trop compliqué, pas assez
pratique, mal en rapporl avee les idées du lemps. Remanié
plus tard par Cambacéres lui-méme el présenté de nouveau
le 23 fructidor an 11 (9 septembre 1794), il fut définitive-
ment écarté. Il n’élait qu'une ébauche, remarquable cepen-
dant i cerlains égards par lalogique de la déduction. La Con-
venlion, mécontente de ses jurisconsultes, résolut de confier
la rédaction du Code civil & des philosophes ; puis les événe-
menls se précipiterent el le projel ful ajourné,

Quand la tourmente fut apaisée, le Directoire reprit les pro-
messes déja faites en 1790, 1791 et 1793, Le 24 prairvial an VI

L. Décret du 5 juillel 1790,

2. Titre I, in fine. N
3. Acle constitutionnel du 2% juin 1793, ‘art. 85,
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(12 juin 1796), un (roisicme projel ful |n'|"'sf'-ni('- au llnnm-_il
des Cing-Cenls el le ful encore par l:illlllri-l(‘i’]'l‘ﬁ'. c.‘:"sl le '|!'H‘!-
sieme projel émanantl de Tai. L.ill'ﬂh"l' s.ln\‘:mlv. Cambacéres
quittail I'Assemblée et Fentreprise reslail encore en suspens,

[l élail réservé an Consulal d’etre plus heureux, el cepen-
dant un essai ful encore lenté sans succes. La loi du 19 bru-
maire an VIII (10 novembre 1749), qui supprima le Direc-
toire. ordonna (art. 14) la rédaction du Code ; c'est la qua-
tricme fois que celordre esl donné en moins de dix ans. Le
20 frimaire (21 décembre), un membre du Conseil des Cing-
Cenls, Jacqueminol, soumil a la commission de législation
de ce Conseil différents litres. Ils ne furent pas méme exa-
minés: la Constitution consulaire du 22 frimaire an VIII
venail de paraitre, modifiant les rouages du pouvoir légis-
latif. Tmmédialement apres, le projet ful repris, et, cetle
fois, mendé a bonne fin.

60. Il est ulile de sarréter sur I'élaboration du Code civil,
¢est-i-dire sur les incidents qui la lraverserent, car sou-
venl, pour expliquer les textes, occasion se présente de citer
les travaux préparatoires du Code, qui en sont le com-
mentaire le meilleur el le plus sare. I importe par consé-
quent d’étre fixé sur 'ordre et Pautorité des divers docu-
ments quon vy lrouve.

Dapres la Constitution de l'an VI, initiative des lois
n‘appartenail qu'au Gouvernement, ¢'esl=a-dire anx Consuls
(art. 44). Le Conseil d’Etat était exclusivement chargé de
la  rédaction des projets (art. 52). Cependant le Conseil
d'Elal resta d’abord étranger au projet de Code civil ; un ar-
rété des Consuls du 2k thermidor an VI (13 juillet 1800
nomma. en dehors du Conseil d'Etat, une commission de
quatre membres a l'effet darréter le projel. Cetle commis-
sion se composail d’hommes que celle mission a suffi a ren-
dre célebres : Tronchet, président du Tribunal de cassation,
Bigol-Préameneu, commissaire (nous dirions aujourd’hui
procureur général) pres [e méme Tribunal, Malleville, con-
seiller au Tribunal de cassation, Portalis, commissaire, ¢'esl-
a-dire procureur général pres le Tribunal des prises. En qua-
(re mois, le projet fut achevé et préeédé d'un discours ]n‘(\]i—
minaire, o ¢laienl exposées les vues géndrales qui avaienl
presidé ala rédaction. Voici comment la commission de ré-
daction avail procédé. Chacun des quatre membres avail é¢é
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chargé dune partie différente ; puis le travail fut disculé en
commun, afin d’en coordonner les différentes parties. La
commission avail pour guides les (rois projets de Cambacé-
res, celui deJacqueminot et les éerils des auteurs du XVIIIE
siecle ; elle s’aida surtout du Droit commun de la France de
Bourjon, des Lois civiles de Domal el des traités de Pothier.
Le projet ainsi rédigé forme ce qu’on appelle le projet primi-
tif. Le discours préliminaire quile précede, auvre de Porta-
lis, est un document de la plus haule importance ; ¢’esl, en
quelque sorte, un essai sur la philosophie du Code civil.

Ce projet, préparé sans la participation des organes légis-
latifs ordinaires, ful immdédiatement soumis a 'examen du
Tribunal de cassation etdes (ribunaux d’appel; ils mirent
lant d’activité & réunir leurs observations que le travail ful
achevé en moins d'un an. Puis le projet, ainsi accompa-
ané des observations des grands corps judiciaires, dut sui-
vree lafilicre des formalités prescrites par la Constitution
pour I'élaboration des lois.

Le projet primitif n’avail aucun caractere officiel 5 ¢’élail
'euvre, comme on dirail aujourd’hui, d'une commission
extraparlementaire. Il dut étre envoyé au Conseil d'Elat, a
qui seul appartenait de préparer les projets de loi. En pré-
sence des quatre membres de la commission de rédaction,
la section de législation du Conseil d’Etal examina, amenda
au besoin chaque litre du projet, puis la discussion sur le
projel ainsi rectifié ful ouverte dans Fassemblée générale du
Conseil d’Etat. De ce (ravail sortil un projet officiel, qu’on
appelle le projet définitif. 11 ful soumis au pouvoir législatif.

61. e pouvoir élail organisé d'une facon compliquée. Les
rédacteurs de la Constitution de an VI avaienl cru hon
d'isoler deux choses qui se tiennent cependant de pres et qui
sonl confondues dans nos usages acluels : la discussion el le
vole. Voici dans quel but. Si ¢’est le méme pouvoir qui dis-
cule el qui vole, tel, qui aura pris parti dans la discussion,
peul ¢tre conduil, par entétement ou fausse honte, & persis-
ler dans son opinion lors dua vole, méme en présence d'oh-
jeclions décisives, Sice sonl deux pouvoirs distinets qui inter-
viennenl, 'un pour disculer, I'aulre pour voter, le vole esl
plus libre, plus impartial, tout en étant aussi éelairé. Par-
tant de cette idée, les constituants de 'an VITTont voulu que
les projels de loi émanés du Gouvernement fussenl présen-
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(és au Corps législalif, puis C('nnmuni([m‘suu.'l‘ril.n.mul el dis-
culés par lui, enfin votés par le Corps législatif (art. 25).
La présentalion au Corps législatif n’avait pour but que de
constater Uintroduction du projet par le Gouvernement; le
Corps législalif donnait acte de la pr(‘sc'nlluli(m el com-
muniquait le projet au Tribunal. La, [a discussion s en-
gageail sur le rapport présenté par un des nu'pllu‘(‘s du Tri-
bunat. Apres discussion, le Tribunal émettait un voeu; il
proposail I'adoption ou le rejel du projet, sans avolr le droit
d'y introduire des amendements, puis il désignait quelques-
uns de ses membres pour aller soutenir son veu devant le
Corps législatif (art. 28). ;

Le projel revenail done au Corps législatif. Les orateurs du
Tribunat exposaient et motivaient le voru émis par le Tribu-
nal ; la discussion s'engageait au besoin entre eux et les com-
missaires du Gouvernement ; puis le Corps législalif, consti-
tué en jury qui écoutait et jugeait librement sans prendre
parl lui-méme a la discussion (on l'appelait le corps des
muels), volait sur 'adoption ou le rejet. En cas d’adoption,
la lot élait dite décrétée par le Corps législatif. 11 ne lui man-
quait plus que d’étre promulguée par le Gouvernement.

62. Tel était le mécanisme législatif d’apres la Constitution
de I'an VIII et ¢est ainsi que s’engagea la discussion sur le
projet du Code. Le succes fut d’abord douteux. Sur trois titres
communiqués au Tribunat, le premier revint au Corps légis-
latif accompagné d'un veen de rejet et le Corps législatif émit
un vole conforme le 24 frimaire an X (15 décembre 1801).
C'étail le titre préliminaire, portant celte rubrique : Du
droit et des lois en général. On y trouvait des définitions,
des aphorismes législatifs, des maximes de droit naturel. Le
Tribunat et apres lui le Corps législatif jugerent que ces no-
lions appartiennent & la doclrine, qu’elles ne doivent pas
figurer dans la loi. 1l n’en estresté que six articles, qui for-
menl aujourd’hui les dispositions préliminaires placées en
tete du Code.

Le second titre allait avoir le méme sort; ¢’est celui qui
forme aujourd’hui le premier titre du livee I. On y trouve sur-
tout deux dispositions qui furent vivement attaqudées : I'une
rétablissail le droit d’aubaine, Dautre était relative & la mort
civile, Ces deux dispositions furentaceneillies par de violen-
tes critiques el non pas sans raison, puisque des lois ulté-
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ricures devaient venir modifier le Code sur les deux poinls
signalés, donnanlainsi raison aux opposants de 1801 Le Gou-
vernement s'inquiéta, craignil pour U'entreprise. Un arrélé
du 13 nivose an X (3 janvier 1802) retira les projels présen-
tés*; on lisait dans le message adressé a ce propos au.Corps
législalif : « Le temps n’esl pas encore venu oit 'on porlera
« dans ces grandes discussions le calme et I'unité d'inten-
« tion qu'elles demandent. »

63. Cen’étail toutlelois qu un sursis, ménagé afin d'avoir le
temps d’aviser. Pour vainere les résistances qui s’annon-
caient, le Gouvernement prit deux mesures, 'une brutale et
peu louable, 'autre sage.

La mesure brulale ful prise par le sénatus-consulte du
28 nivosean X (18 janvier 1802), qui élimina vingtmembres du
Tribunat et soixante du Corps législalif; parmi eux liguraient
les plus notables opposants. Voici commenl ce sénatus-con-
sulte put étre rendu avee quelque apparence de conslitu-
tionnalité. Le Tribunal comprenait cent membres, le Corps
législatif trois cents. La Conslitution de I'an VIIT voulait que
le Tribunat et le Corps législatif fussent renouvelés par cin-
quitme tous les ans (arl. 27 et 31); Varticle 58 portait que
le premier renouvellement aurait lieu dans le courant de
I'an X. Le sénalus-consulte régla le mode de ce renouvelle-
ment de manitre a faire sortir cenx donl la présence genail.
(Cest ce que les historiens ont nommé I'élimination de F'anX?,

La mesure sage consisla dans U'introduction d'un nouvean
rapporl entre le Conseil d’Etat et le Tribunat, pour tour-
ner article de la Constitution qui refusait an Tribunal le
droit d'amendement. Cest une idée peu réfléchie que de
refuser i un corps délibérant le droit de proposer des mo-
dificalions aux projels qui lui sont soumis. En effet, tel qui
adopterait moyennant quelques changements rejette s'il ne
peut qu'admetire ou repousser le tout. Ainsi avaientélé ame-

1. Conformément au droit que P'article 26 de la Constitution confére au Gou-
vernement.

2. Voy. Thiers, Histoire du Consulat et de I'Empire; édit, in-8° de Furne
et Jouvet, Ill, p. 353 et suiv., 407 et suiv. La soumission du Tribunat fut
complétée quelques mois plus tard par le sénatus-consulte du 16 thermidor an X
(% aoat 1£02), organique de la Constitution de I'an VIII : « A partir de I'an X111,
« dit Iarticle 76, le Tribunat sera réduita cinquante membres. » Voy. Thiers,
eod, loc., p. 537 et 538. Celle nouvelle mesure n’eut aucun effet sur les délibé-
rations relatives au Code civil, puisqu’elle ne fnt appliquée qu’en P'an X[, aprés
la promulgation de tous les titres du Code.
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nés le rejel du premier titre el le danger couru par le se-
cond. Pourobvier a cet inconvénient, un arrélé du 18 germi-
nal an X (8 avril 1802) décida que chaque titre du projet,
avanl d'étre présenlé of ficiellement an Corps |(-',;i:~;l;|lif. serail
officieusement communigué au Tribunat, du moins a la see-
tion de législation du Tribunal. De la sorte, le Conseil d'Elat
ot le Tribunat pouvaienl entendre a lavance sur la rédac-
tion ; le projel n’élail présenlé au Corps ]';}l‘if‘l*l‘“r- chargé de
le communiquer officiellementan Tribunal, qu'apres une en-
lente qui en favorisail Padoplion el la rendail probable.

64. Ces précaulions prises,on se remil & 'aruvre avant la fin
de an X. En moins de deux ans, le Tribunal adopta, le Corps
léaislatif déeréla et le Gouvernemenl promulgua les fitres
qui composent aujourd hui le Code civil. Les lrente-six lilres
furent volés séparément, comme aulant de lois distinetes,
el entrerenl par conséquent en vigueur a des dates dif-
férentes. En téle de chaque titre sont indiquées deux dates:
Qabord celle on le titre a é1é déerété, ¢esl-a=dire adopté par
le Corps législalif, ensuite celle o le titre a été promulgué,
¢ ost=i=dire ot est intervenu Pordre d’exécution émanant du
Gouvernement, 11 faut remarquer qu'il y a toujours entre les
deux dates un délai constant et uniforme de dix jours. Cest
qu'en effel la loi, pendant dix jours apres Padoption par le
Corps législalif, pouvail étre déférée au Sénal comme 1CONS-
litutionnelle par le Tribunat ou par le Gouvernement®. La
promulgalion élail faite le dixieme jour el elle n'intervenail
que si aucun recours au Sénal nlavail eu lien pour cause
d'inconstitutionnalilé?®.

Quand 'acenvree fut achevée, ¢’est=a-dire quand les trenle-
six litres eurent été promulgués, une loi intervint, eelle du
30 venlose an XII (21 mars 1804), qui réunil en un seul
corps el sous une méme série darticles les différentes lois
successivement promulguées, sous le nom de Code civil des
Francais. Larticle 1 de la loi de venlose donne 'énuméra-
lion des lois successives el indique Pordre dans lequel elles

1. vl'\" supra, p. 48, nole 3. Le droit pour le Sénat de prononcer doffice
'annulation pour cause d’inconstitutionnalilé n’exislait pas encore an moment
du vote du Code civil ; en eflet, ce droit résulte du sénatus-consulle du 28 flo-
réal an X1 (18 mai 1804), lequel est postériear a la loi du 30 venlose an Xl
(21 mars 1804).

2. Constitution du 22 frimaire an VITI, art, 37.
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doivent étre classées, Les divers tilres onl done é6é déerélés
el promulgués deux fois : une premiere fois isolément, une
autre fois comme faisant partie du Code civil des Francais.

65. Aprés cel historique, il est facile d'énumérer les divers
documents qui forment ce qu’on appelle les travaux prépara-
toires du Code civil, 11s doivenl élre classés de la manitcre
suivanle

[° Les quatre projets successifs: les (rois projels de Cam-
bacéres et celui de Jacqueminol ;

2" Le projet de la commission de rédaction, projet primitif,
avee les observalions du Tribunal de cassation el des tribu-
naux d'appel ;

39 La discussion au Conseil d'Elat, d'on est sorti le projet
définilif ;

12 Les exposés des motifs qui ont accompagné la présenta-
tion de la loi an Corps législalif et qui sont la partie la plus
imporlante des {ravaux préparatoires ;

5 Les rapports an Tribunal et les discussions qui en ont
ALé la suite ;

60 Les discours des tribuns aun Corps législatif, et la dis-
cussion avee les commissaires du Gouvernement avant le
vole.

Tous ces documents anl été publiés, sauf les proces-ver-
baux de la discussion au Tribunat'. En 1820, un des rédac-
teurs du projet primitif, Malleville, a résumé tous les docu-
ments dans un livee intitulé : Analyse raisonnée de la dis-
cussion du Code civil au Conseil ' Etat (% vol.). On les (rouve
reproduits d'une facon complete dans deux publications ulté-
ricures : 10 Fenet, Recueil complet des travaur préparatoires
du Code civil auConseil & Etat(1827-1828,15vol.),—2° Locré,
Légeslation civile, criminelle et commerciale de la France
(1827-1832, 31 vol.). Le second ouvrage est plus complel
que le premier, car il embrasse les cing codes, mais il esl
moins complel en ce qui concerne le Code civil, car il ne
contient pas les observations des cours el tribunaux.

Les travaux préparatoires onl élé le premier élément de
Uinterprétation du Code civil. Aujourd’hui, ils sont un peu

1. Les rapports an Tribunat ont é1é publiés, non les proeés-verbaux des dis-
cussions qui en ont été la suile,
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moins employés, car la plupart des résullals possibles en ont

Gl Lirds f||'-.'|:‘l.

: 2. — Modifications d’ensemble subies par le Code eivil
depuis son apparition.

66. Apros avoir conduit le Code civil jusqu_l';‘l sa promulga-
tion définitive parla loi du 30 ventose an X11, il fauten complé-
ler I'histoire en ajoutant quelques indications sur sa destinde
ultéricure. Il importe en effet de remarquer que le Code au-
jourd’hui en vigueur n’est plus précisément celui de 1804,
D'une parl, deux éditions officielles en ont élé données
depuis 1804, ce qui, avec I'édition primitive, porte a trois
le nombre des éditions ; d’autre part, le Code civil a changé
quatre fois de nom.

67. Au début, en 1804 le Code sappela Code civil des Fran-
cais. Cest le nom que lui donnalaloi du 30 ventose an XII
(arl. 1) ; ¢'est la premitre édition du Code, I"'édition du Con-
sulat. Deux mois plus tard, UEmpire remplaca le Consulat
el ne tarda pas & vouloir mettre le Code en harmonie avec le
nouvel ordre de choses. Le 25 aonat 1807, le Gouvernement
proposa au Corps législatif une neuvelle édition, qui fut
achevée le 3 septembre 1807, Cest la deuxieme édition, celle
de 'Empire, qui contient trois innovations.

D’abord elle donne au Code civil des Francais le nom de
Code Napoléon. On a tenlé de justifier cette innovalion en
alléguant I'énergie qu'a mise le premier Consul a hater 'ac-
complissement de I'eavre, Uinfluence qu'il a personnel-
lement exercée dans les délibérations préparatoires. Sans
nier ce qu'il y a d’exact dans ces arguments,il faut cependant
voir les choses comme elles sont. Le changement du nom
du Code fut surtout un acte d’adulation pour le chef de
I'Etat, alors dans tout I'éclat de sa puissance.

En second lieu, les rédacteurs de 'édition nouvelle insé-
rerent an Code eivil quelques additions et firent quelques
relranchements au lexte, d raison des innovations réalisées
depuis 1804, On en trouvera des exemples dans les articles 17,
427 et 8906,

Enlin el surtoul, les rédacteurs modifierent les formules el
expressions correspondant au régime républicain, pour les
remplacer par celles correspondant au régime impérial. Quel-
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quefois, la substitution fut faite avec peu de discernement,
de sorte que le sens de quelques articles se trouva altére
cest en remontant a U'édition primitive qu'on peut le res-
tituert,

68. Avee la Reslauration, un nouveau changement se pro-
duit en sensinverse. La Charte de 1814 proclame le maintien
du Code civil (art. 68) et I'ordonnance du 17 juillet 1816 pres-
cril de publier une nouvelle édition, la troisitme, celle de la
Restauration. Elle ne differe de la précédente qu’en un point.
Les dénominations impériales fonl place aux dénominations
monarchiques, et, a cette occasion, quelques nouvelles allé-
rations se produisent, dont il faul savoir retrouver l'origine.

Celte troisieme édition a élé mainlenue par la Charte de
1830 (arl. 59), par la Conslilution de 1848 (art. 112), par la
Constitulion de 1852 (art. 56). Les lois constitutionnelles de
1875 sont muelles sur le Code civil. En d’autres termes. il n'a
pas été fait de nouvelle édition officielle depuis 1816, de
sorte qu'aujourd’hui ¢’est encore le texte de la Restauration
qui esl le texte officiel. Au lecteur d’en modifier quand il le
faut la rédaction par une (ransposition mentale, pour meltre
les termes en harmonie avee les institutions et éviter les ana-
chronismes de langage. Ainsi 'article 1 dit : « Les lois sont
« exécutoires dans tout le territoire francais en vertu de la
« promulgation qui en esf faite par le Roi....» Cest toujours
le texte officiel, dont la rédaction a concordé avee les faits de
1816 & 1848 et n’a pas été modifiée. Haurait fallu dire apres
1848 : par le Président de la République ; apres 1852 : par
I'Empereur: enfin el successivement, depuis le 4 septem-
bre 1870 : par le Gouvernement de la défense nationale, par
le Chef du pouvoir exéculif, par le Présidentde la Républi-
que. Cestchose facile de corriger les textes en les lisant, mais
la néeessité éventuelle de tous ces changements etit éLé évitée
si on avait éerit des le débul : par le chef de I'Etat.

69. L’'édition en vigueur est done toujours la troisitme,
celle de 1816, Depuis cetle date, les seules modifications ma-
lérielles qu'ait subies le Code civil sont les suivantes.

D'abord plusieurs sont résultées des changements appor-
tés par les lois successives qui onl modifié¢ le conlenu du

1. Larticle 539 a été l'objet d'une altération de ce genre. Les mols appar-

tiennent @ la nation onl ét¢ remplacés par ceux-ci : appartiennent au do-
maine public ; il aurait fallu dirve : au domaine de UEtat.
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Code @ elles se sont multipliées & mesure quon s'éloignail
davantage de 180%. Mais cela tonche au fond du droit, non i
la forme du Code.

[ autre part le Code a subi denx changements successifs de
nom. Le décret-loi du 27 mars 1852 a rélabli le titre de Code
Napoléon, sans publier Qailleurs une édition nouvelle, sans
apporter au lexte aucune modification. Clest le nom que le
Code a porlé jusquen 1870. Au & seplembre, on lui a res-
{itué la dénomination primitive de Code civil. Toulefois,
le déeret du 27 mars 1852 n'a pas été expressément abrogé
les lois constitutionnelles de 1875, & I'inverse des chartes el
conslitulions antérieures, sont muettes et la substitution de
noms ne s'est faite que par 'usage ; le déerel de 1852 a 6lé
considéré comme abrogé par le seul fait de la chute du ré-
gime impérial. Les Chambres dans les lexles volés, le Gou-
vernement dans les projetsde loi el les déerels. les tribunaux
dans lc-sjllgvnu'nls el arréls se sonl spnnlunﬁlm‘nl accordeés
a ne appeler depuis que Code civil. En 1872, une proposi-
lion ful soumise a 'Assemblée nationale pourrégulariser celle
situation'. Elle ne fut pas prise en considération comme élant
inutile, puisquil v avait, ful=il dit, fait accompli.

Toutefois, il est incontestable qu'il el mieux valu que la
proposition de 1872 fut transformée en loi; la situalion serail
plus nette. 11y a des gens, pointilleux en fail de légalité, qui
ne sesonlpasrangés a 'usage, elqui, le déeret de 1852 n’ayanl
jamais él¢ abrogé, persistent a dire Code Napoléon. Cepen-
dant Pusage consacré par les incidents législalifs signalés est
conlraire el doit ¢tre suivi.

£ 3. — Méthode et plan général du Code eivil.

70. Quand on ouvre le Code civil, ony trouve d’abord un
aroupe de six arlicles, formant un titre préliminaire qui n'a
pas de rapport direel avee le droit privé général. Clesl un
fragment du droit public, presque du droit conslitutionnel,
mis en teéle du Code eivil par suite de circonstances qui seront
indiquées plus loin. Le Code civil proprement dit ne com-
mence qu'a article 7. Les régles quiil contient ne sauraient

1).‘ Séance de I'A ssemblée nalionale du 18 mai 1872, Jowrnal of ficiel du 19 mai,
p. 3351, Dépol par M. Salneuve d'une proposition de loi ayant pour ohjet de
rendre au Code des lois eivilos 1o dénomination de Code civil.

source BIU Cujas



LESCODE JCIVIL L

élre isolées les unes des autres ; elles se Liennent a tel point
qu'il faut a chaque instant les rapprocher. 11 importe done,
afin de se mouvoir sans difficalté dans lensemble, de con-
naitre an moins sommairement Uordre général el la classifi-
calion des malivres.

A parliv de la fin du titve préliminaive, le Code est divisé
en Lrois livees : le premier traile des personnes, le second
des biens, le troisieme des différentes manieres donl on ac-
quiert la propriété. Chacun des livres est divisé en litres:
chaque titre, s'il y a lieu, esl subdivisé en chapilres, sec-
lions, paragraphes, el finalement en arlicles (arl. T & 2281).

71. L'enchainement qui relie les diverses parties duCodeest
tres apparent. Le Code, dans son ensemble, a pour objel la
théorie des droits appartenant on pouvant appartenira 'hom-
me. Les droits, ici. selon la distinetion faite précédemment,
sont les prérogatives d'oi résulte pour homme la facullé de
faire ou dexiger quelque chose, les intéréts reconnus el sanc-
lionnés par la loi. Or le systeme légal ou réglementaire du
droil privé, envisagé au point du droil posilif, souleve trois
questions :

1o A qui les droils apparliennent-ils, en daulres termes
quels sont les sujets des droils?

20 Quels sont les droits et quels en sont les objets?

30 Comment les droits sacquierent-ils et se [ransmetlent-
ils?

Sujets des droits, objets des droits, modes d'acquisition el
de transmission des droits, voila la trilogie du droit privé ou
civil. Les trois livres du Code civil sont consacrés & ces trois
aspects du sujet.

72. Le livre I (art. 74 513) répond & la premiere ques-
tion : il traite des sujels des droits. 11 esl intitulé : Des per-
sonnes : on entend par personne, au sens juridique du mol,
Uindividu considéré comme sujelde droits, comme ayant ou
pouvant avoir des droits. Le premier livre traite des différents
¢lats des personnes, ¢lostoa-dire des situations dans lesquelles
elles peuvent se trouver, soil dans la cité, soit dans la famille,
el de Iinfluence que chacune de ces silualions exerce soil
sur la jouissance, soil sur I'exercice des droits.

73. Le livee 1 (arl.516a711) répond a la seconde des ques-
tions que souleve le droil privé ¢ il regle les droils que les
personnes penyend avoir el quels en sonl les objets. 11 est
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intitulé : Des biens ; on enlend par la, au sens juridique du
mol, lesdroils el aussi les objets des droits. La formule (ou-
lefois, en tanl qu’elle est prise pour marquer lobjel du
livee 11, est trop large. Les droits, en effet, sont de deux
sorles.

Les uns consistent dans de simples facullés ou préroga-
ives inhérentes a cerlains élats des personnes. Les droils
politiques et les droitsde famille, la puissance pulm‘r.n_'ll(n I'au-
lorité maritale, sonl aulant de facultés qui, envisagées en
elles-meémes, ne sonl pas des éléments de richesse, de va-
leur; ce sont de simples prérogalives inhérentes a certains
élats el qui ne peuvent des lors devenir objels d’échange.
Les droils de celle sorte sont une conséquence directe de
'élal des personnes; aussi en esl-il trailé dans le livre
premier, conjointement avee les personnes et leurs différents
Hats.

Les aulres consistent dans des rapports établis sur les
choses du monde extéricur, dans appropriation plus ou
moins complete des choses afin de réaliser I'utilité qu'elles
comportent ; ils constituent des valeurs, des éléments de
richesse, qui peuvent étre échangés. On les appelle dans la
langue dudroil : des biens. Par leur réunion, ils forment le
patrimoine ; on nomme ainsi 'ensemble des droits ou biens
des personnes, au moins de ceux parmi ces droits qui cons-
lituent des valeurs, soit au point de vue de 'usage, soit au
point de vue de I'échange. Ce sont les droits de patrimoine,
les seuls que réglemente le Livee 1L 11 traite en effet desbiens:
c'est son intitulé; le mol désigneici les éléments de richesse,
les valeurs, en d'autres lermes les droits de patrimoine. Les
divers droits de ce genre que 'homme peut avoir seront
énumérés ailleurs ; ils ne sont que les diverses combinai-
sons d'appropriation direcle ou indirecte, destinées a réa-
liser T'utilité des choses. L'énumération des droits, si on les
comprend ainsi, est donnée approximativement par arli-
cle 543 Testitres qui suivent réglementent en détail les plus
imporlanis d'entre eux: la propriété, qui est le plus élendu
el dont les aulres ne sont que les dérivés, Pusufruit, I'usage,
I'habitation. les servitudes. tous droils qui sont des droits
de patrimoine ou des biens. Cesl ainsi que le second livre est
intitulé ; il et mienxvalu dire : des droits ou du patrimoine.
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74. Le livee 111 (art. 711 & 2281) est intitulé : Des différentes
maniéres dont on acquiert la propriété ; il résout la troisieme
des questions que souleve le droit privé, celle de savoir com-
ment les droils sacquitrent el se lransmellent,

La rubrique est inexacte. 11 ne s’agil pas seulement de la
propriété, mais de tons les droils. La propriété est prise
comme étantle droit le plus élendu, qui comprend tous les
aulres. Il et mienx valudirve : Des différentes maniéres dont
les droits s'acquiérent et se transmettent. Les articles TI1 el
712 en donnent I'énumération. Cest une sorle de lable des
matieres ) puis les lilres qui suivent réglementent chaque
mode d’acquisition : Uoccupation, les suceessions, les dona-
tions, les conventions avee leurs infinies variélés,

Tel est 'ordre général du Code, Penchainement de ses
diverses parties. Il contient la théorie des droils, qui y sont
successivement réglementés au (riple point de vue de leur
sujet, de leur objet, de leur acquisition el de leur fransmis-
siom.

Il serail assez vain de discuter le mérite ou les défauls de
celle elassification. On lui a reproché, et le reproche est en
grande partie fondé, de manquer de précision, de nécessi-
ter des transpositions (res fréquentes, En effet, auncun des
trois objets ne peut étre trailé isolément sans empiétement
sur les autres. A propos des personnes el de leurs différents
états, il est impossible de ne pas parler des droils, car les
différents élals ne peuvent étre envisagés qu'an poinl de vue
de leur influence possible sur les droits. A propos des hiens,
il estimpossible de ne pas parler des personnes a qui ils
peuvent appartenir. Enfin, a propos des moyens dacquisi-
tion et de transmission, il est impossible de ne pas parler
des sujels et des objets. De sorle que la division en trois
livres n'a rien de rigoureux ni d’exclusif; les trois parties
du Code se pénttrent perpétuellement. La critique est aisée,
I'art reste difficile, et il faut bien reconnaitre qu'on n'a pas

proposé de classification préférable. On en atrouvé de plus
savantes au poinl de vue de P'analyse, au moins de plus pré-
tenlicuses, mais qui n'ont pas plus de valeur. Clesl une
grande faiblesse d'espritde penser qu'on fait mieuxen dislo-
quant les choses pour en grouper les éléments d'une facon
nouvelle. La classification suivie par le Code a du moins
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le mérite d'étre (res simple el de bien distinguer les sujels
des droils, les droils enx-mémes, les modes d’acquisition
el de transmission. Elle a,enoulre, le mérile d’élre ancienne
¢esta pen de chose pres Pordre des Institules. Aussi n'y
a-l-il qu'inconvénient a s’en écarler.
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TITRE PRELIMINAIRE DU CODE CIVIL

76. Letitre préliminaire renferme six articles, groupés sous
la rubrique suivante : De la publication, des effets et de Uap-
plication des lots en général. Les dispositions contenues dans
ce titre ne rentrent manifestement pas dans I'objet propre
du Code civil ; elles ne font pas partie du droit privé; elles
sont un fragment du droit public. Ce sont quelques regles
relatives aux lois en général, qui auraient da faire 'objel
d'une loi distincte, rentrant dans le droit public interne,
presque dans le droit constitutionnel. Si les auteurs du Code
civil ont placé la ces regles, ¢’est uniquement pour une raison
de fait, parce que le Code civil fut rédigé le premier de ceux
que Pon comptait faire paraitre et qui ont paru plus tard,
nolamment les quatre Codes de I'Empire. On crut bon de
placer en téte du premier Code paru ces regles, qui sont ap-
plicables non a telle ou telle loi, mais aux lois en général. On
jugea quiil n'y avait pas inconvénient a les meltre la, puis-
que, comme il fut dit, le Code civil, dans l'ordre des Codes
projelés, était « le péristyle de la législation francaise' ».
N'élail-ce pas alors la place naturelle des regles relatives
aux lois en général ?

Ces six articles sontun reste du livee préliminaire qui figu-
rail dans le projet primitif el dans le projet définitif, et qui
fut plus tard retranché. Des articles dont ce livre se compo-
saif, le plus grand nombre, soil une quarantaine, ont été
purement el simplement supprimés ¢ ils contenaient des dé-
finitions, des aphorismes législatifs, des maximes de droil
naturel, qui furent regardés comme n'étant pas du do-

1. Loeré, Législation civile..., I, p. 395,
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maine de la loi. mais du ressorl de la doctrine. Quelques
aulres ont ét¢ reportés ailleurs. 1l en resta six, qui ne suffi-
saient pas a former un livre el dont on fit un titre prélimi-
naire. Méme réduil a ces proportions, le titre préliminaire
esl étranger & Vordre d'idées du Code civil, car il ne contient
pas des régles de droit privé. Le Code civil proprement dit,
¢'esl-a-dire le Code du droil privé,ne commence qu'a lar-
ticle 7. Le titre préliminaire est dans le Code civil, mais il
n'en fail pas partie. Les circonstances hisloriques expliquent
celle anomalie.

77. 11 ne mérite pas moins qu'on s’y arréle. Les regles
qu'on y trouve sont une annexe des nolions déja réunies sur
les sources du droil posilif. Ces regles se réferent aux (rois
objels suivants : 1° la promulgation des lois, — 2° leur publi-
calion, — 3° leur autorité el leur application. 1l est bon de
les compléter par quelques indicalions relatives & la date el
a l'abrogation des lois.

Avant d'entrer dans 'examen détaillé des articles. il con-
vienlt d’observer une fois pour toutes quele mot loi, dans pres-
que tous les texles du titre préliminaire, est pris dans son
sens géndéral, ¢'est-a-dire comme désignant toutes les sources
dudroitéerit(lois proprement dites, décrels, reglements, efe.).
par opposition au droit non éerit, anquel le titre préliminaire
demeure inapplicable en principe.

SECTIONI. - DE LA PROMULGATION DES LOIS.

78. Cesl lobjet du premier alinéa de Particle 1 1.um||u-1i|
faut joindre 'ordonnance du 27 novembre 1816 et le déeretdu
S5 novembre 1870,

Le premier alinda de Particle 1 marque quel est Peffel
de Ta promulgation. « Les lois sonl exécutoires dans tout le
« lerritoire francais en vertu de la promulgation qui en
« esl faite par le Roi. » Le dernier mot appartienl an style
de I'édition de 1816 il faut lire : par le chef du pouvoir
exéeulif, par le Président de la République. La promul-
galion rend les lois exéenloires, ¢esl-a-dire susceplibles
d’étre exéeutées. Jusque-la, quoique régulivrement élaborées,

1. Tous les arlicles qui seronl cilés deésormais sans indieation de la loi don
ils sonl lirés sont des articles du Code civil,
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quoique volées par les Chambres, ce ne sont pas des lois pro-
prementdites; ellesn’ont qu'une existence virtuelle. Lesecond
alinéa ajoute : « Elles seronl exéculées dans chaque parlie
«du royaume du moment ot la promulgation en pourra étre
« connue », ¢'est-d-dire apres la publication. Elles deviennent
alors obligatoires.

En d'autres termes, la loi ne devient obligaloire que quand
elle a passé par trois phases. 11 faut d’abord qu'elle ail été
régulierement élaborée, ¢’est-a-dire faite par le pouvoir com-
pétent; le Code civil ne s'occupe pas de la confection des lois,
qui est réglementée par le droit constitutionnel, aujourd’hui
par les lois constitutionnelles de 1875, 1 faul, en second
licu, qu'elle ait ét¢ promulguée, enfin qu’elle ait été publice.
Régulierement élaborée et votée, la loi existe ; promulgude,
elle devient exéeutoire, susceptible d'étre exéenlée ; pu-
blice, elle devient obligatoire, ¢'est-a-dire qu'elle doil étre
exdécutée, appliquée. La date d'enlrée en vigueur d'une loi,
ce n'est pas la date de son adoption par les Chambres, ni,
s'il s'agit d'un déeret ou dun arrétlé, la date de sa signature ;
ce n'esl pas davantage celle de la promulgation qui la rend
excécutoire : ¢'est celle de la publication qui la rend obliga-
toire. Ainsi I'article 2 porte : « La loi ne dispose que pour
« Favenir »; l'avenir, c’est le temps postérieur i la dale de
la publication.

79. Ajournant la publication, ne parlons d'abord que de la
promulgation.

Elle rend les lois exéeutoires. L'article 1, qui esl formel a
cet égard, est muel sur d'autres points, qui sonl pourtant
essentiels el qui sont les suivants : qu'est-ce que la promul-
galion ? en quoi consiste-l-elle 2 en la forme, comment y
esl=il procédé? Questions sur lesquelles le droit s'esl sou-
venl transformé.

Pendant longlemps, la promulgalion n'a pas été distinguée
de la publication. Promulgare signifie publier, proclamer,
rendre public. Cest un vieil axiome que lex non obligat nisi
rite promulgata. La distinction entre la promulgation et la
publication n’a ét¢ faite qu’a partir de 1789, quand ful orga-
nisé le régime constitutionnel. La nécessilé de la promulga-
tion pour rendre la loi exéeutoire apparul alors comme une
conséquence du principe de la séparation des pouvoirs légis-
latif et exéeutif. Cest le pouvoir exéculif qui fail exéculer
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la loi : ¢est Ini. dis lors, qui doit donner lordre llli_‘\l._"(_'ll[l_‘l‘,
lequel est le premier acte d'exécution. La p:'nmn-lgullnn ne
fut pas autre chose. Flle ¢tail un ordre d (‘,.\'1“('ll.|lnll adressé
aux agenls du pouvoir exéculil el aux parliculiers enx-me-
mes. el elle consistait dans apposition de la formule exécu-
toire sur les lois volées par les représentants de la nation ;
La loi élait rendue exéeutoire, comme le sonl les jugements,
par Lapposilion de la formule exéeutoire. Llarticle 3. du dé-
crel du 9 novembre 1789 arréte ainsi les termes de la formule
oxéeuloire @ « Mandons el ordonnons a tous les h‘ibmmu‘r,
« corps administratifs et municipalités que les présentes s
« fassent transcrive sur leurs registres, lire, publier, et affi-
« cher dans leurs ressorts et départements respectifs, et eréeu-
« ter comme loi du royawme. En foi de quot nous avons signé
« et fait contresigner les présentes, auxquelles nous avons faul
« apposer le scean de UEtat. » On pourrait done défimir ainsi
la promulgation : ¢'était un acte solennel, par lequel le Roi
allestait existence de la loi, ordonnail aux tribunaux el aux
corps administratifs de la publier el de exécuter. Le Roi
signait la loi, un ministre la contresignait et le sceau de
'Etal y élait apposé.

Dans la suile, les termes de la formule exéeutoire ont
varié ', mais Uidée est restée pendant longlemps la méme
la promulgation est l'ordre dexéeution donné par le pou-
voir exéeulif,

80. Depuis 1870, la promulgation a completement changé
de caractere. A quoi bon en effet cet ordre dexécution de la
loi volée ? Nest-il pas superflu? Ne va-t-il pas de soi qu'une
loi doil étre exéentée quand elle est volée ? On comprenail
cel ordre d'exéention sous la Constitution de 1791, sous les
Ghartes de 1814 el de 1830, sous la Constitulion de 1852,
puisque la promulgation se rattachait & la sanction. Le chef
de PELat participait a Pexercice de Paulorité législative par
la sanction, ¢'est-a-dire par 'approbation quil était appelé a
donner aux projets adoptés par les représentants du peuple;;
sans la sanction, la loi volée n'existail pas encore el le sou-
verain pouvail, enne Papprouvant pas, la laisser inachevée.
On comprenait alors Uintervention du chef de I'Etat, qui
sanclionnait et promulguaitala fois: les deux choses allaient

I. Voy. Eugene Pierre, Traité de droit politique, électoral et parlementaire,
p- 495 a 499,
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ensemble et ne faisaient qu'un. A Uheure actuelle, le droit de
sanction a disparu : le chef du pouvoir exéeulil ne participe
plus a Pexercice de Nautorité législative ; la loi volée par les
Chambres est parfaite el définitive. A quoi répond dés lors
cet ordre d’exécution qui ne peul pas ne pas élre donné ? La
queslion s'est posée sous les Constitutions de Pan VI et de
1848, ot la sanction n'existait pas. On a été conduit ainsi
ne plus voir dans la promulgation que Fannonce, officielle-
ment faite par le pouvoir exéeutif, de U'existence de la loi. Ge
n'est plus un ordre d'exéeution, jugé superflu; ¢'est 'an-
nonce de Pexistence de laloi. Tel estaujourd’hui le caractere
de la promulgation ; de ladécoulent les dispositions légales
qui ll""(‘lll en quoi elle consiste.

81. Ces dispositions sonl au nombre de (rois:

a) l! apres la loi constitutionnelle du 25 février 1875 (ar-
licle 3),¢’est le chef du Gouvernement qui promulgue les lois:
« Le Président de la République... promulgue les lois lors-
«qu'elles ont été votées par les denx Chambres...» I 1efaitpar
un décret, le décretde promulgation. Tout le monde n'a pas
le temps de se tenir au courant de ce qui se passe dans la
sphire de la politique, tout le monde cependant esl fenn
dobéir a laloi; done il faul, quand une loi a élé volée, que
son exislence soit officiellement annoncée. (Cest le bhut de la
]llllllllll“d[ltlll

h) La loi constitutionnelle du 16 juillet 1875 (article 7 fixe
le délai dans lequel la promulgation doit étre faite, Il ne
dépend pas du Président de la République de la relarder, a
plus forte raison de n’y pas procéder: sans cela, Uancien
droit de sanclion revivrail. Le délai habituel est d'un mois :
« Le Président de la République promulgue les lois dans lo
« mois qui suit la transmission an Gouvernement de la loi
« définitivement adoptée. » Les Chambres peavent réduire
ce délai a trois jours @« 11 doil promulguer dans les trois
« jours, ajoute Particle 7, les lois dont la promulgation, par
wun vole expres de I'une et de Pautre Chambre, aura é1é

« déclarée urgente '. »

1. Sous la Constilution de18%8 (art. &1 el 42) et sous celle de I'an [T (art. 77,
81,89.131), il n'yavait quune seule déclaration d'urgence, dispensant les projels
de loi des trois délibérations et abrégeant les délais de promulgalion, Dans la
pmu ‘dure parlementaire actuelle, on distingue deux sortes de déclarations d'ur-

cence. L'une n'est prévue que par les réglements des Chambres el i pour hut
-]o réduire 4 une seule les deux délibérations suceessives preserites par ces ré-
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) Le déeret du 6 avril 1876 arréte la formule de promul-
galion, qui répond au caraclore actuel de la prunlulgﬂlinn :

« Le Sénat el la Chambre des dépntés ont adoplé,

« Le Président de la République promulgue la loi dont la
leneur suit:

(Suil le texte de la loi.)

« La présenle loi, délibérée et adoptée ]')il]‘.li_‘ Sl;l]fll el la
Chambre des dépulés, sera exéculée comme loi de I'Etat.

o Fait Ay isiagles biine

(Signature.)

Il n'est plus question de la formule exéeutoire, contenant
l'ordre donné par le pouvoir excéentif ; elle est jugée super-
flue. La promulgation est simplement I'annonce officielle-
menl faite que la loi existe el quelle va élre exéculée.

82. Sachant en quoi consiste la promulgation, il fautin-
diquer comment ony procide en la forme. Les régles, a cet
égard, on é1¢ posées par L'ordonnance du 27 novembre 1816
el par ledéeret du 5 novembre 1870. Les deux actes sont
aujourd’hui concurremment en vigueur ; leurs dispositions
doivenl élre combinées,

D’apres Pordonnance de 1816, ordre d’exéeution, car ¢'est
ainsi que la promulgation doit étre définie, est donné au
moyen du Bulletin des lois. La promulgation se fait par
'ingertion au Bulletin de la loi revétue de la formule exéeu-
loire (arl. 1), ou plutot elle résulte, aux termes de article 2,
de la réeeption du Bulletin an ministere de la justice . Pour
faciliter Papplication de celle regle, la date de la réceplion

. du Bulletin au ministere de la justice est imprimée, depuis
1818 (a partiv du Bulletin n® 205 de la 7¢ série), au bas de
chaque cahier, immédiatement au-dessous de la signature
du Garde des sceaux; de sorle que, pour connaitre la date
précise de la promulgation, et nous verrons a propos de la
publication que cela est d'un grand intérét pratique, il n'ya
qu'a chercher la date du cahier du Bulletin ot se trouve la loi,

Cel élat de choses a duré jusqu’en 1870, 11 a été modilié

glements, Laulre déclaration d'urgence. celle de Varticle 7 de la loi du 16 juil-
let 1875, a pour unique objet de rendre plus courts les délais de promulgation.
Voy. Esmein, Eléments de droit constitutionnel, p. 504 et 505.

1. Art.2. La promulgation « sera réputée connue, conformément a Uarticle 1¢0
« du Code civil, un jour aprés que le Bulletin des lois aura été recu de I'im-
« primerieroyale par nolre Chancelier ministre de la justice, lequel conslatera
« sur un registre 'époque de la réception. »

source BIU Cujas



DE LA PROMULGATION DES LOIS 37

par le décret du Gouvernement de la défense nationale en dale
du 5 novembre 1870 . Clest un décret-loi, I'in de ceux i pro-
pos desquels s'est posée, en 1872, la question de savoir s'ils
onl vraiment force de loi; Naffirmative a prévalu . « Doréna-
« vant,ditlarticle 1, la promulgation des lois et déerels résul-
« tera de leur insertion an Jowrnal of ficiel de la République
« francaise, lequel a cel égard remplacera le Bulletin des

lots. » La promulgalion se fail done désormais par inser-
tion au Journal officiel de la loi revétue de la formule exéeu-
toire, telle que 'a fixée le décretdu 6 avril 1876. Seulement
I'article 1 continue dans un second alinéa : « Le Bulletin des

Ints conlinuera a ¢tre publié, el Pinsertion quiy sera faite
« des acles non insérés au Journal officiel en opérera promul-
« gation. » I résulte de la quiil existe, a 'heure actuelle, deux
instruments de promulgation, ce qui donne naissance aux
complicatlions les plus grandes. L'idée des rédactenrs du dé-
erel de 1870 parait avoir ét¢ la suivante. On ne peul pas in-
sérer tous les acles au Jowrnal officiel, qui est un journal quo-
tidien ; cela exeéderail les dimensions possibles. Les actes qui
onl un intérél général y seront naturellement insérés el se-
ront promulgués par la méme ; quanl aux autres, ils ironl
s‘amonceler au Bulletin des lois et leur promulgation résul-
tera, suivanl le régime ancien, de leur insertion au Bulletin.

83. Quoi qu'il en soit, deux modes de promulgation existent
aujourd’hui concurremment: promulgation aumoyen de 'O/~
ficiel, conformément au déeret de 1870, pr omulgation subsi-
diaire au moyen du Bulletin, conformément a 'ordonnance
de 1816. Pour faciliter 'exécution combinéde de 'ordonnance
ol dudéeret, le Bulletin des lois mentionne, sous ‘chaque do-
cument, la dale de son insertion a I'Officiel si elle a e lieu,
Si cette date n’est pas indiquée, ¢’est que le document n'a pas
Glé insérd a I'Officiel el insertion au Bulletin vaul alors pro-
mulgation, conformément i I'ordonnance de 1816 *

84. Esl-celaun systeme satisfaisant ? Cerfainement non. La

1. Deux déerets du 15 septembre et des 5-11 novembre 1870, rendus par la
Dé lerrlllun de Tours, ont établi momentanément un mode de promulgation spé-
cial jusqu'au rétablissement des communications avec Paris.

9. Voy. supra, p. 42.

3. 11 faul noter que tous les actes sans exceplion sont insérés au Bulletin des
lois, méme ceux qui ont élé promulgués par voie d'insertion préalable au
Jowrnal officiel ; seulement, pour ces derniers, l'inserlion au Bulletin n'a lieu
que pour ordre et n'opére pas promulgation, puisque la promulgation résulte de
Vinsertion préalable a 1'Officiel,
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coexistence de deux modes de promulgation est une cause
de complications, sinon d'erreurs. Elle fail naitre une diffi-
culté pratique. Etant donné quil y a ch-ux. m:n‘le'-s de pro-
mulgation, Pun principal par le Journal officiel, | autre sub-
sidiaire par le Bulletin des lois, quels acles l]HI\.'t‘Ill f‘_'lrv
promulgués par 'emploi de P'un, quels par l'emploi de Tau-
(re? Ou bien faul-il dire que les deux modes de promulga-
lion peuvent élre employés indistinclement, quel que soit
le caraclere de lacte dont il s'agit? Le décret du 5 novembre
(870 ne dislingue pas. Le premier alinéa de Iarticle 1 sub-
stitue le Jowrnal officiel an Bulletin des lois comme instru-
ment de promulgation des lois el déerels; le second alinéa
sexprime ainsi: « Le Bulletin des lois conlinuera a étre pu-
« blié el Uinsertion qui y sera faite des acles non insérés au
« Jowrnal of ficiel en opérera promulgation. » Le mot «acte »,
cmployé dans le second alinéa, comprend évidemment les
mols « lois el décrets », employés dans le premier; done
"emploi des deux modes de promulgation est possible, quel
que soil Facte dont il s'agit.

Cependant la Cour de cassation a jugé le conlraire par
arrél du 23 janvier 1872'. D’apres cet arrét, il résullerait
du déeret de 1870 que Uinsertion & I'Officiel est devenue
Finstrument unique de promulgation ; si le second alinéa
de larticle 1 maintient le Bulletin des lois comme ins-
trument de promulgation pour les acles non insérés a I'Of-
ficiel, celle réserve ne saurait, dans aucun cas, s‘appliquer
« i des actes d'intérét public ayant le caractere de lois ». Cela
parait difficile a admettre, car que devienlalors la disposition
du déerel qui considere, en lermes généraux, I'insertion au
Bulletin comme valant promulgation pour les acles non insé-
rés & I'Officiel? La Cour de cassation dit que la promulgation
par le Bulletin n’est pas applicable aux actes d’intérét public
ayanl le caractere de lois. Quels sont-ils ? Entend-elle séparer
les lois el les déerets, les lois devant étre promulguées par
IOfficiel, les déerets pouvant U'étre par le Bulletin? On cher-
cherail vainement la raison détre d'une pareille distinetion,
car il a ¢lé observe ilc"_i;'l que cerlains décrels sont dintérél
général tandis que certaines lois sont d'intérel purement local
ou individuel *,

1D P A872: 718,
2. Voy. supra, p. 35 et 60,
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La meilleure pratique serait peut-cétre de faire concorder
les deux modes de promulgation avee la division méme du
Bulletin en partie principale el partie supplémentaire. Les
acles d'intéreét général seraient |nmnn|“|u-- au moyen de
'Officiel etinsérés ensuite dans la partic prine |11.|I1~ du Belle-
tun; les actes d'intéret local ou individuel seraient promul-
gués par insertion directe dans la partic supplémentaire
du Bulletin. Mais le déeret de 1870 ne dit rien de pareil, d'on
il faut conclure que '0Officiel et le Bulletin peuvent servir
indifféremment a la promulgation des acles de toute espice.
Le déeret de 1870 aurait hesoin d’étee revisé pour qu'il en ful
autrement, ce qui serail (ros désirable.

85. Le systeme recu pourla promulgation des lois est appli-

cable aux décrets, (|u| doivent, cuxaussi, ¢tre promulgués. Ils
ne deviennent exéculoires que par la promulgation et sont
visés formellement aussi bien par lordonnance de 1816 que
parle déeret de 1870, Sous le rapport de la promulgation, il
n'y a quune seule différence entre les décrets et les lois, ¢'esl
que la formule de promulgation n’est pas la méme dans les
deux cas. La formule introduite par le décret du 6 avril 1876
n'est relative qu'a la promulgation des lois; elle ne saurail
étre appliquée aux déerels, qui ne sont pas délibérés par les
Chambres.Ils émanent du Président de la République, ils sonl
rendus au rapport d'un ministre qui les contresigne el sonl
lerminés par ces mots: « Le ministre de..... est chargé de
« I'exéention du présent déeret. » Portanteelarticle final, le
décrel est inséré soil & U'Officiel, soit au Bulletin des s el
I'insertion en opere promulgation ',

Il en est de méme des reglements d’administration publi-
que.

86. Neslent les reglements émanant de certains agenls de
ladministration, les maires et les préfels notamment. 11 n'y
a pas pour eux de promulgation. lls ne peuvent élre insérés
ni au Journal officielni an Bulletin des lois, puisqu’ils n’onl
quune aulorité el quune application locales. 1ls sont exéen-
toires des el par cela seul qu'ils sont pris el porlés en fait a la
connaissance des administrés ; la promulgation, pour eux,
se¢ confond avee la publication.

1. Lyon, 23 feveier 1887, D. P, 1888. II. 33. — Cass., 5 novembre 1885, Sir,
1887. I, 233,
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SECTION II. - DE LA PUBLICATION DES LOIS.

87. Publication el promulgation sonl (‘huso.s tl‘isli_n(:tps,
quoique souvent confondues. La pn!_;liculinn fait l'objet des
alinéas 2 ot 3 de Particle 1. 11 faut y joindre Pordonnance du
97 novembre 1816 et le déeret du 5 novembre 1870.

La promulgation a rendu la loi exéentoire ; c’est la publi-
cation qui va la rendre obligaloire. I équité le dit suffisam-
ment: un ordre ne doit obliger qu'autant qu’il est connu,
quautant du moins qu'il a pu étre de ceux i qui il s’adresse,
I'idée s'impose avecun caractere particulierement impératif
quand il s'agitde lois pénales etil ya longlemps quon a dit:
moneat lex privsquam feriat; Varticle 2 répond & la méme
idée : « La loi, ne dispose que pour l'avenir. » La publica-
tion a précisément pour objet de porter la loi faite et pro-
mulguée i la connaissance des citoyens qui doivent Iui obéir
el des aulorités qui doivent la faire exéeuter. Elle consiste,
el son nom vient de 1, dans les moyens employés pour ren-
dre la loi publique.

Le mol publication se tronve dans la rubrique du titre pré-
liminaire : il ne se retrouve pas dans Particle 1, mais la
chose s’y retrouve : « Elles seront exécutées dans chaque par-
« tie du royaume, dit 'alinéa 2, du moment ot la promul-
« galion en pourra étre connue. » Dire qu'elles seronl exéeu-
tées, ¢'est dire quielles ne seront plus seulement exécutoires,
mais obligatoires. Elles le deviennent par la publication.

88. Comment se fait et d’ont résulte cette publication ? Les
procédés ont varié a Uinfini ' ; on n’a pas encore imaginé un
procédé vraiment salisfaisant. La vérilé serait de ne regarder
laloi comme obligatoire qu'autant qu’elle serait réellement
connue ; alors il faudrait une publication réelle et effective.
Ce mode de publication a été employé & certaines époques:
c¢’est la publication par affiches ou par lecture publique ?, qui
n'est d'ailleurs effective qu’en apparence. Si, en effet, on lit
les lois dans les carrefours, qui les écoutera? ef, parmi ceux

1. Berriat-Saint-Prix, Recherches sur les différents modes de publicalion
des lois depris les Romains jusqu’a nos jours, Paris, 1809,

2. Elle a été prescrite par le décret du 9 novembre 1789, par la Conslitution
de 1793 (art. 56 4 60) el par 1a loi du 14 frimaire an 11 (section I, art. 9 et 10).
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qui éconteront, qui les comprendra? Un aulre inconvénienl
résulte de ce systeme. La loi ne devenant obligatoire qu'apris
avoir été lue aux citoyens el affichée sous leurs yeux, les ad-
ministrateurs, chargés de procéder a la lecture et & l'affichage,
pourront hiter on retarder 'exécution de laloi en accomplis-
sanl vite ou lentement les formalités dont le soin leur in-
combe ; or il est choquant et dangereux que la mise en vi-
gueur d'une loi dé ]N‘Illl(‘ du bon vouloir d'un administrateur.

89. Pour toules ces raisons, on a remplacélapublicité de fail
par la présomplion de publicité ; on a abandonné le systéme
de la publication réelle pour venir i celui de la puhhmllnn
fictive. D'apres le Code civil, celle publication fliclive consiste
dans la seule expiration d'un délai a partie de la promulga-
tion. Pendant ce délai, la loi est censée se propager elarriver
a la connaissance des inléressés par les conversalions, par
les journaux, L'expiration d'un délai fait l'office d'une publi-
cation réelle ; on se contente, par conséquent, d'une présomp-
tion de publication. Il faut s’y résoudre: la publicalion a
moins pour objet de faire connaitre la loi que de fixer une
époque ont elle sera censée connue. « Les lois, dit Particle
« alinéa 2, seront exéculées dans chaque partie du royaume
« du mnmunl ou la promulgation en pourra étre connue. »
L’alinéa 3 continue : « La promulgation faite par le roi sera
« réputée connue dans le départementde la résidence royale
< un jour apres celui de la promulgation, el, dans chacun
« desautres départements, apres expiration du méme dé-
« lai, angmenté dautant de jours quil y aura de fois dix
« myriametres entre la ville oit la p:nmnl;dhun en aura ¢té
« faite et le chef-lieu de chaque département. » Les jours
dont il <’agil sont des jours francs '

La loi entre done en viguenr a des dates variables dans les
divers départements. Promulguéele e décembre, elledevient
obligatoire le 3 décembre & minuit dans le département de la
Seine. Larticle 1 alinéa 3 dit: « dans le département de
« larésidence royale »; c'élail exaclt avant lordonnance du
27 novembre 1816, quand le délai de publication commencait
A courir du jour de la promulgation ; depuis 1816, ¢’est tou-
jours le département de la Seine, puisque le délai commence
a courir du jour de la réceplion du Bulletin au ministere de

1. Voy. I'avis du Conseil d’Etal du 24 février 1817 et les arréts cilés dans Aubry
et Rau, I, p. 51, note 13,
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la justice. Pour chacun des autres départements, il y aun
calenl spécial i faive, facilité d'ailleurs par larrété du 25 ther-
midor an XI (13 aont 1803), qui donne les distances de Paris
aux chefs-licux des divers départements *. Promulguée le
1< décembre, quand la loi est-clle obligatoire dans le Mor-
bihan? La distance de Paris & Vannes élant de cinquante
myriamoelres, la loi sera obligatoire dans le Morbihan apris
I'q:xpirutiun d'un délai de six jours, ¢’est-a-dire le T décembre
aminuil,

90. Rien n'est plussimple quand on prend comme exemple
un département dont le chef-liecn est aune distance de Paris
se chiffrant en un nombre exacl de myriamelres, sans frac-
lion : mais 'hypothese inverse est heaucoup plus fréquente
et les difficultés apparaissent, Entre Paris el Nimes, par exem-
ple. ladistance est de 70 myriametres 2 kilometres. Si la dis-
tance élait exactement de 70 myriamelres, les lois seraient
obligatoires dans le département du Gard sepl jours plus lard
que dans celui de la Seine ; faudra-l-il ajouter un jour a rai-

son des 2 kilomelres supplémentaires ?

Prenons un aulre
exemple, La (lir-'-[um".v enlre Paris el Autunest de 39 myriame-
(res 9 kilometres, Les lois seront-elles obligatoires dans le
département de S mnv-vhl oire rois jours plus tard que dans
celui de la Seine, comme si la distance enlre Paris el Aulun
¢lail exactement de 30 myriametres, ou bien ne faul-il pas
ajouler un jour araison des 9 myriametres 9 kilomeltres, qui
équivalent presquealOmyriamitres ? En dautres lermes, les
fractions de 10 myriametres entrent-elles en ligne de comple
pour le caleul du délai de publication? 11 peut étre importand
el tres grave en pratique de déterminer a un jour pres la date
d’entrée en vigueur dune loi.

Le texte est formel. La promulgation, dit-il, est répulée
connue dans le département de la Seine un jour apres celui
de la promulgation et le délai doil étre augmenté, pour
les autres départements, « dautant de jours qu'il y a de fois
10 « myriamétres». Or, dansTOmyriamelres 2 kilombtres, il y
a sepl fois 10 lll'\'l'iilllll"ll'('."«. el alors les lois sont uhll;.',llltnlt'b
dans le département du Gard sepl jours plus tard que dans
celui de la Seine ; dans 3% myriamefres 9 kilometres, il n'y
a que Lrois fois dix myriame tres, et alors les lois sont Ullll"«l*

. L'arrété de an XI a é1é complété et rectifié par les ordonnances des 7 juil-
I('I 1"L|, ler novembre 1826, 12 juin 1834 et par le décret du 14 aont 1860,
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loires dans le département de Saone-et-Loire rois jours plus
tard que dans celui de la Seine, De méme encore, quand la
distance entre Paris el le chef-lieu est inféricure & dix my-
riamélres, les lois sonl obligatoires dans le déparlement
la meéme date que dans celui de la Seine.

La solution n'est pas donteuse ; elle est adoplée par lous
les auleurs’ ela élé consacrée par plusienrs acles Iégislalifs®,
En dépit de ces acles, la Conr de cassation a jugé dabord
que les fractions de dix myriamétres doivenl entrer en ligne
de compte pour le caleul du délai de publication el voiei le
raisonnement sur lequel sTappuyail celle jurisprudence. 11y
a qualre déparlements donl les chefs-lieux sont a une dis-
tance de Paris inféricure a dix myriametres ;=i Fon ne tient
pas comple des fractions de dix myriamelres pour le calenl du
délai de publication, les lois seront regardées comme obliga-
loires dans ces qualre départements le méme jour que dans
celui de la Seine, Or le texte répugne a celte solution ; il ne
considere la loi comme pouvant entrer en vigueur un jour
apres celui de la promulgation que dans le lli'[):l]l(‘[]l(‘lll de
la Seine, le délai devant étre augmenté pour « chacun des
aulres ». Tels sont les molils des denx arréls de rejet rendus
par la chambre criminelle le 16 avreil 1831 7. Depuis, la ju-
risprudence a changé; la Cour de cassation admet que le délai
doil ¢tre augmenté d’autant de jours qu'il yade fois dix my-
riamelres complets, sans teniv compte des fractions de dix
myriamelres ',

91. Tel est e systeme de la publication des lois d'apres les
alinéas 2 el 3 de Uarticle 1. Ces textes conliennenl ce qu'on
peut appeler le droit commun en matiere de publication.
Dans des cas particuliers, les délais indiqués par le Code
peuvent élre tanlol abrégés, tantol augmentés.

a) llspeuvent ¢tre abrégésdans Uhypothese prévue par Far-
ticle & del'ordonnance déja citée du 2T novembre 1816 : « Dans
« les cas el les lieux ot nous jugerons convenable de hater
« exéeution, les loiset ordonnances seronl censées publices

1. Aubry et Rau, I, p. 49, note 5

2. Sénalus-consulte du 15 brumaire an XII (6 novembre 1804) et ordonnance
du 7 juillet 1824, Voy. Aubry et Rau, I, p. 49, nole b

9. Dalloz, Repertoire, vo lw\ ne 161,

4. Dalloz, Supplément aw Répertoire, vo Lois,ne 86, —Melz, 13 [évrier 1835,
P, 1855, I1.287, — Cass., 27 juin 1853, D. P. 1855. I. 261, — Cass., 9 avril
1856, D. P. 1854, 1. 187.
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« etseront exéeuloires ' du itllll' qu’elles seront parvenues au

w préfetl, (lLIl en conslatera la réeeplion sur un registre. » G'é-
tait dire qu’en cas d'urgence la publication 11{110 remplace-
rait la présomplion de l)lll)[l( ation résultant de I'écoulement
d'un délai. Seulement il était au moins dontenx que la récep-
tion & la préfecture fit un avertissement suffisant pour les
particuliers ; aussi U'ordonnance du 18 janvier 1817 a-t-elle
modifi¢ les rigles posées en 1816 : « Dans les cas prévus
« par l'article 4 de notre ordonnance du 27 novembre 1816,
« ot nous jugerons convenable de hater Pexécution des lois
« et de nos ordonnances en les faisant parvenir extraordi-
« nairement sur les lieux, les préfels prendront incontinent
« un arrété par lequel ils ordonneront que lesdites lois
« el ordonnances seront imprimées el affichées partout of
« besoin sera. Lesdites lois el ordonnances seronl exéeulées
« @ compler du jour de la pu]:ll(d[mn faite dans la forme
« prescrite par l'article ci-dessus. »

Ces ordonnances élaienl-ellesconstitutionnelles ? Le doute
est possible, car une ordonnance ne peul déroger a la loi.
Toutefois les deux ordonnances de 1816 et 1817 ont loujours
été appliquées ; on les a regardées comme n'ayant fail que
déterminer d'une manitre plus précise ce qui avait lieu aupa-
ravant

b) lls peuvent étre angmentés lorsqu'il ya eu, en fait, une
|1|l<'111||:1mn de communications entre Paris, ot se fait la pro-
mulgdlmn el le tlnplulvmunl ot il s'agit d’appliquer la loi.
L'interruption aura mis obslacle a la propagation présumée
de Ta loi. 11 faut une cause générale et publique d’empéche-
ment: inondation, amoncellement de neiges, invasion, éta-
blissement d'un cordon sanitaire. Dans ces cas, le délai est
prolongé il y a interruption du délai jusqu’au rétablisse-
ment des communicalions. Cest raisonnable et on n'a jamais
douté que ce fut légal. 11y avail un article en ce sens dans
le projel primitif; il fut supprimé dans le projet définitif
comme inulile el consacranl ce qui allait de soi *

I. Les rédacteurs de I'Ordonnance se sont mépris en écrivant que les lois
« seront censces publiées et seront exéeutoires ». 11 fallait dire : « seront exéeu-
tées » ou obligatoires. Les lois, en effet, sont exécutoires par I'effet de la pro-
mulgation ; elles sonl obligatoires et doivent étre exécutées quand elles ont été
publiées.

2. Fuzier-Herman, Cotle civil anitoté, art. 1, no 189,

3. Locré, op. leud., 1, p. 414 ct 416, Application de cette régle a été faite en
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92. Le systeme organisé parle Code eivil pour la publication
des loisa été seul appliqué jusqu’en 1870 mais il n’est plus ;
applicable, a 'heure présente, que dans cerlains cas, car il doit
étre combiné avee celui du déeret du 5 novembre 1870. Ce
déeret a été signalé déja comme ayant modifié le systeme de la
promulgalion : il a modifi¢ aussi,par voie :Iv(nanm nce, ce-
lui de la publication. De méme que, depuis ce déeret, il existe
deux modes de promulgation (par insertion au Journal officiel
elau Bulletindes lois), de méme il existe deux modes de publi-
cation, qui s dlidptl‘llidll\ deux modes de promulgation. Lar-
ticle 2 du décret s'exprime ainsi: « Les lois seront obligatoires
« & Paris un jour franc apres la promulgalion, el partout
« ailleurs dans I'étendue de chaque arrondissement, un jour
« franc apres que le Jowrnal officiel qui les conlient sera
« parvenu aun chef-lieu de cet arrondissement. » Désormais
la publication, qui consiste loujours, pour Paris, dans Fexpira-
tion d'un délai fixe d'un jour frane a dater de la promulgation,
consisle, pour chaque arrondissement extérieur a Paris, dans
Fexpiration du méme délai a dater de la réception de I'Officiel
an chef-lieu de Parrondissement. Si on analyse ces regles
el si on les rapproche du Code civil, il apparait que le déerel
de 1870 a introduil deux innovalions.

a) La publicalion s'effectuait par département sous I'em-
pire du Code civil; elle s'effectue par arrondissement sous
'empire du décret de 1870,

b) Le délai de publication élail variable & raison des dis-
tances: désormais il est toujours d'un jour franc, mais ce délai
a un point de départ différent pour Paris el les arrondisse-
ments extéricurs a Paris. En ('un*t"quencu le troisicme alinda
de article 1 du Code civil et 'arrété du 25 thermidor an X1
cessent d'élre utiles; le déeret de 1870 fait disparaitre les
difficultés uu\'quvllm ces lextes donnaient lieu.

Il en esl ainsi quan(l la promulgation a é1é faile par inser-
Lion au Journal of/zcu’ Le décret de 1870 est muet sur I’ ll'\-
pothese ou la promulgation aurait eu licu par insertion au
Bulletiin des lots. Dans le silence du (Iwul la publication
continue alors a se faire conformément a article 1 du
Code civil, ¢'est-a-dire que les lois et déerets insérés al'Of-

particulier pendant la guerre de 1870 par les décrets du 15 seplembre cl des
1129 novembre 1870.
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ficied sonl publiés conformément & I'article 2 du déerel de
1870, landis que les actes insérés an Bulletin des lots conli-
nuent d’élre publiés conformémenta Particle 1 du Code civil.

93. Il existe done, depuis 1870, deux modes de publication,
qui adaptent aux deux modes de promulgation recus depuis
cetle époque. On ne peut nier qu'il y ait liune grande com-
plication. D’aulre part, le déeret de 1870, pour les cas dans
lesquels il sappligue, a un défaut qui Tui est propre : ¢est
l'incertitude quant ala date de réception de U'Officiel an chef-
liew de Parrondissement. Aucun conlrole nest possible el
¢'est un danger. Le décrel reproduit ce que Fordonnance de
1816 avait admis pour les acles promulgués par inserlion au
Bulletin des lois : la publication s’en opere par 'écoulement
d'un délai dont le point de départ est la réception du Bul-
letin an ministere de la justice. Or le systeme avait élé (ronvé
mauvais el il esl singulier que le Gouvernement 1'ail main-
lenuw en 1870, Clest dlantant plus singulier que la disposi-
lion actuelle est heaucoup plus dangercuse que n'élait celle
de lordonnance de 1816, En effel la réception du Bulletin au
ministere de la justice, qui vaul promulgation, est un fait
unique pour la France enlitre, un fail qui s'accomplit au
ministere de lajustice, dont Naccomplissement peut, des lors,
élre surveillé s puis la réception est constatée  officiellement
par la date inscrite au bas de chaque cahier du Bulletin.
Comment la réception de I'Officiel dans les divers arron-
dissements sera-t-clle conslatée ? Rien n'est prévu, rien n'est
réglé, Iy a, parait-il, un registre spécial dans les sous-pré-
fectures el cela diminue Fincertitude, mais sans la suppri-
mer. Sous empire du Code, la détermination de la dale
dentrée en viguenr dune loi dépendait d'une regle de droit,
de Ta date de la promulgation, date unique ; maintenant elle
dépend dun fail. Le pouvoir judiciaire aura a vérifier ce fait,
de sorte quun retard de la poste ou la perle en roule d'un
numéro de VOfficiel auront effet sur la publication. Le sys-
leme du Code civil manguait de simplicité ; celui du déeret
de 1870 manque de régularilé,

94. Voila en quoi consiste la publication; ¢’est elle qui rend
La loi obligatoire. Toulefois il n’esl pas sans exemple que I'ef-
fet delaloi, malgré la publication acquise, soit différé. Ceslee
quisestproduit pourlaloidu23 mars 1855 surla transeription:
« La présente loi, dit Particle 10, est exéeuloire a partir du
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« lefjanvier 1856, » La loi du 27 mai 1885 sur les récidivisles
conlienl une disposition analogue : « La présente loi, dil
« Particle 21, sera exécutoire a partiv de la promulgation du
« reglement d'administration publique mentionné au dernier
« paragraphe de Particle 18,5 Enfin la loi du 11 janvier 1892,
relative & U'élablissement du tarif général des dovanes, 8'ex-
prime ainsi dans Particle 181 « La présente loi sera mise en
« vigueuar le 157 févreier 1892, » Le sysleme ordinaire de pu-
blication se trouve par la méme écarté : les lois donl ils"agil
sonl enlrées en vigueur dans toule la France a la méme
date !,

95. Aprés avoir parlé de La publication des lois. il faul se
demander comment est faite celle des déerets, des reglements
d'administration publique el des réglements locaux.

Pour les ordonnances et décrets, il n'y a pas de doule, au
moins depuis Pordonnance du 27 novembre 1816, Sous le
. ~ 5 5 S0 . . . ) .
premier Empire, la disposition des alindas 2 el 3 de arlicle 1
n élail pas considérée comme <appliquant aux décrels, el ce
n-élail pas sans raison. Les ordonnances el décrets sonl pro-
parcs el rendus avee moins de solennité et de publicité (que
les lois ; ancune discussion publique ne les prépare, a I'in-
verse des lois qui sontdisculées dans les Chambres el qu'on
peut dés lors prévoir longtemps a lavance. Les décrels, en
conséquence, peavenl surprendre davantage, puisquils pa-
raissenl sans qu'on ail su qu'ils élaient en préparation ; il est
done ulile de recourir, pour les publier, a des procédés spé-
ciaux. La publication a été longlemps pour eux effeclive el

réelle, c'est-a-dire qu’elle se faisail par affiches 2

1. La chose est cerlaine en ce qui concerne la loi de 1892, dont le texle est
formel el clair, mais un doule est possible pour les lois de 1835 et 1885. In
ellet, elles ne disenl pas: la présente loi sera obligatoive 4 telle date ; mais bien
la présente loi sera exéeutoire i telle dale. Peut-élre le législateur a-t-il voulu
reporter & une date nltéricure les effels de la promulgation, par laquelle la loi
est rendue caceutoire, sans écarter les régles du droit commun sur les délais de
la publication, par laguelle la loi est rendue obligatoire ; ces délais commence-
raient & courir du jour auquel ont été reportés les effels de la promulgation. Les
travaux préparatoives permnellent de penser que telle a pu étre la pensée du
législaleur de 1895 (D. I, 18853, 1V. 60). Quant aux rédacleurs de la loi sur la
Iranseriplion, tout porte i croire qu’ils ont confondu les deux mols obligatoire
el excéeutoire (D, P, 1855, 1V. 27 et suiv.); larlicle 10 de la loi du 23 mars 1855
aurait alors In méme portée que larticle 78 de Ia loi de 1892 sur le tarif génd-
ral des douanes. Aussi hien la confusion est-clle [réquente entre les deux mots :
nous l'avons déji trouvée faile par une ordonnance de la Restauration (supida,

p. 9%, note 1),
2. Avis duo Conseil d’Etat du 25 praivial an XTI (14 juin 1805).
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(est senlement sous la Restauration, par 'ordonnance de
1816, que le meéme systeme ful appliqué anx ordonnances et
aux lois (arl. 1 et 3). Depuis, le systeme est resté le méme,
(Vest celui que reproduit et consacre le déeret du b novembre
1870. L'article 1 de cedéeret preseritle méme mode de pro-
mulgation pour les lois et pour les déerels ; article 2 prescrit
le méme mode de publication.

Le secondalinéa de article 2 réserve formellement an Gou-
vernement le droit d’abréger le délai pour les décerets. « Le
« Gouvernement, par une disposilion spéciale. pourra ordon-
« nerlexéeutionimmédiate dun déerel. » Ce n'est que la répé-
lition de ce que Particle 4 de Pordonnance de 1816 décidait
déji. Cependant les deux dispositions different en un poinl.
I.'ordonnance de 1816 porte: « Dans les cas etleslicux ottnous
« jugerons convenable de hiter I'exécution, les lois et ordon-
« nances seront censées publides..... du jour qu'elles seront
« parvenues au préfet, qui en constatera la réception sur un
« registre (arl. 4). » L'ordonnance du 18 janvier 1817 a com-
plété ce texte en prescrivanl au préfet, sitol qu’il a recu
'acte, de prendre un arrété pour ordonner que lacte soil
imprimé el affiché partout oft besoin sera (art. 1) Particle 2
poursuil en disant: « Les dites lois et ordonnances seront exé-
« culéesa compler du jour dela publication faite dans la fornie
« prescrite par article ci-dessus. » Or le décret de 1870, dans
son article 2 alinéa 2, permel an Gouvernement d'ordonner
l'exéeution immédiale des déerels. Gest une question de sa-
voir si le décret de 1870 a abrogé l'ordonnance de 1817 en
ce qui concerne les déerels, de telle sorte que ceux-ci pour=
raient, en cas d'urgence, ¢lre obligatoiresimmédiatement, des
la réceplion du texte par le préfel, au lieuw que les lois pour-
raient I'élre seulement & compler du jour de la publication
faite dans la forme preserite par Particle 2 de 'ordonnance
de 1817, Ce serail une différence imporlante entre les lois et
les déerets au point de vue de la publication ; mais il est pen
probable que celle différence existe. Sans doute on peut ad-
mellre ala rigueur quele mol « immédiate » veul dire: des
la réception de Pacle par le préfet et sans aucun délai de pu-
blication : les aulenrs du déeret de 1870 auraient alors per-
mis non plus de hater mais de supprimer la publication. (e
serait une disposition {ris grave et peu raisonnable, car un
déeret pourrail alors élre obligatoire des la réception du lexte
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par le préfet, ¢’est-a-dire & un moment oit le préfet seul, dans
le départ vm(-nl en connail la tencur. Peul-on supposer que
les anteurs du déeret de 1870 ont voulu décider ainsi ? Leseul
emploi des mots « exécution immédiate » n’est pas une raison
suffisante. En 'absence d'un lexte formel, il est toujours
préférable de se tourner du c¢oté du bon sens, lequel con-
duit & dire que le décret de 1870 n'a pas abrogé |'nl'1]nn-
nance de 1817 : I'exécution immédiate est celle qui s'impose
des que la puhllmllnn a ¢1é faite par affiches.

96. Passons aux reglements locaux qui peuvent étre fails
par certains agents administratifs, les préfets et les maires,
[La été dit déja qu'il n'y a pas pour cux de promulgation,
ou du moins que la promulgation se confond avee la publi-
calion ; la publication a pour effet de les rendre non seule-
ment obligatoires mais exécutoires, Commenlt se fail-clle ?

On a soulenu qu'il suffit que ces reglements soient insé-
rés dans le Bulletin ud:mms[;(m/ de /u préfecture ou cou-
chés sur les registres de la mairie ; mais de nombreuses dé-
cisions Judiciaires onl maintenu qu'ils ne sont pas obligatoires
s'ils n'onl pas é1¢ publiés. Seulement la publication reste pour
cux une publication de fail, oblenue par n'importe quel
moyen ; il n'y a rien de fixe quant au mode d'y procéder,
En tout cas, ilsne sont exéeuloires el obligatoires qu'a par-
lir de la publication’. Done Uarticle 1 n'est pas applicable,
non plus que les ordonnances de 1816 et de 1817 ou le déerel
de 1870, car il n'y a pas de promulgation, et il s’agit d'une
publication réelle par affiches. La loi n’élant pas formelle
les tribunaux peuvent juger en fail si Parrélé a recu une pu-
blicité suffisante pour étre connu?

Pour les arrétés des maires, ily a desr pgles spéciales depuis
la loi municipale du 5 avril 1884 (arl. ‘ls el 96), Les arre-
L6és individuels sont obligatoires des qu'ils ont élé nolifiés.
Les arrélés temporaires sonl obligatoires le lendemain de
Paffichage, les arrétés permanenls un mois apres la remise
de Fampliation constalée par les registres du sous-préfet on
du préfet, sauf en cas d'urgence ; le préfet peut alors ordon-
ner 'exécution immédiate. Iy a la toul un ensemble de ga-
ranties pour les parliculiers?

1. Dalloz, Table alphabétique des vingl-dewe années (1845-1867), vo Rogle =
ment administratif, nos 31 et suiv,

2. Dalloz, Table des dix années (1877-1887), eod. verbo, ne 12.
3. Ducrocq, Ktudes sur la loi mumnicipale, p. 19 et ss.
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97. Telles sonl lesregles de la publication, malheurcuse-
ment diverses el variables. Sion les combine, elles conduisent
A une conséquence (quil n'est pas sans intéret de relever, au
moins pour les lois el pour les déerels, car elle esl caraeté-
ristique du systeme el le juge.

Il résulte des regles sur la publication que les lois et dé-
crels ne deviennent pas simullanément obligaloires  dans
toule la France. La loi est exécutloire dans toute la France i
une dale unique, celle de la promulgalion ; mais elle n'esl
obligatoire qu’a des dales variables, a expiration des délais
de publication qui varient selon les distances. Des lors,
il faut, pour déterminer la date d'entrée en vigueur d'une
loi, faire une opération particuliere pour chaque localité:
pour chaque département dans les cas on larticle 1 resle
applicable et pour chaque arrondissement dans les cas on
sapplique ledéeret du 5 novembre 1870. Dot il suit quune loi
nouvelle peul élre en vigueur dans une localité alors qu'elle
ne est pas encore dans la localilé voisine. Cest la source de
difficultés pratiques qui surgissent inévilablement lors de
toule modilication apportée aux lois existantes.

a) Faul-il, pour décider si une loi esl applicable ou non
dans un cas donné, lenir compte du domicile des personnes
ou du fait de la résidence ? Une personne domiciliée a Mar-
seille réside momentanément a Paris, ou réciproquement.
La loi est obligatoire & Paris plusieurs jours avant de le de-
venir & Marscille. Quelle est la condition du marseillais ré-
sidant a Paris, ou du parisien résidant a Marseille ? Faul-il
tenir compte du domicile ou de la résidence ?

b) Supposons un rapport de droit se formant entre deux
personnes domiciliées en des lieux donl 'un est encore sou-
mis a la loi ancienne, tandis que lautre P'est déjaca la loi nou-
velle, Quelle Toi sera applicable relativement a lacte inter-
venu ?

¢) Quand el comment la loi devient-elle obligatoire pour
les Francais qui sont a I'élranger ? Le doute vienl de ce que
Parcticle 1 el le déerel de 1870 ne délerminent les conditions
de La publication qu’eu égard au territoire francais,

Ces difficultés ne peuventétre que signalées ici. Nous les
retrouverons plus loin', car ces conflils, qui naissent entre les

1. \'n_\'. !'N,f.l‘-‘ll, p. 182 et suiv,
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lois francaises a raison de ce que les diverses parties du pays
peuvent se (rouver régies par des lois différentes, se ;mulul—
senl aussi enftre la loi francaise el les lois élrangeres, d raison
de ce que les divers pays sont régis par des lois différentes.
Or ces derniers conflits, qui font 'objet du droit international
privé, sont réglés par Farticle 3. Ce fexte fournil quelques
données qui peuvent étre élendues anx conflils amenés par
les rogles relatives ala publication. Clest par analogie qu’ils
doivent étre résolus.

98. La coexistence de denx modes de prnrnulg_-'zllinn et de
publication, cenx du Code civil el du déerel de 1870, est déja
une cause de complication. Mais il y a plus. Le systeme esl
défectuenx. On comprend ulilité de la ]Htllllll]"dllﬂll il faul
bien que U'existence de la loi soit officiellement annoneée el il
est tout simple que le soin de annoncer incombe au pouvoir
excéenlif ; mais le systeme recu de publication n'est plus du
tout en harmonie avee nos habiludes el nos maurs @ il dale
du temps des diligences et est un anachronisme & notre ¢po-
que de communications rapides, de chemins de fer et de (é-
légraphes. La préparation des lois se fail au grand jour, la
discussion publique en précede Padoplion, le vole est solen-
nel el connu en méme temps dans toules les parties de la
France. On pourrail, sans inconvénient, déclarer les lois obli-
galoires A une dale unique dansle pays toul entier,apres ex-
piration d'un délai uniforme a partie de la promulgation. On
éviterait ainsi une foule de complications dans la pratique.

(est la regle suivie dans quelques pays, par exemple en
Belgique. Les lois el actes similaires deviennent obligaloires
le dixieme jour apres la promulgation ; la date d'entrée en
vigueur esl la méme pour toul le pays ' Cest tarder bien long-
lemps que d'attendre le dixieme jour et on pourrail se con-
lenter dun jour ou deux. En toul cas, le systeme francais
esl a reviser

99. A coté de la publication légale, nécessaire pour que les
lois el décrels deviennent obligatoires, |mhlit';1liu|1 dont s'oc-
cupent larticle 1, les ordonnances de Ta Reslauration et le
déeret de 1870, il en estune autre quon appelle quelquefois
publication administrative.

L article 3 du déeretdud novembre 1870 porte: « Lespréfels

1. Laurent, Principes. 1, p. 5.
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« el sous-préfets prendront les mesures nécessaires pour que
« les actes législalifs soient imprimés el affichés partout on
« besoinsera. » La loi sur l'organisalion municipale du b avril
1884 est plus explicile encore : « Le maire. dit larticle 92, est
« chargé, sous antorité de Fadministration supéricure, de la
« publication des lois et réglements. » Evidemment la publi-
cation que le maire est chargé de faire n'est pas la publication
légale ; celle-ci s'effectue d’elle-meéme, puisquelle consiste
dans Uexpiration d’un délai i compler soitde Ja promulgation,
soit de la réception de VOfficiel a la sous-préfecture. La loi
de 1884 fait allusion a la publicalion administrative, qui
complite ulilement la publication légale. Celle-ci est une
pure fiction ; elle aboulit non & une connaissance réelle des
lois mais & une connaissance présumée. Il esl hon qu’elle
soil complélée par une publicilé de fait. Pour Doblenir,
I'Officiel et le Bulletin des lois sonl envoyés dans les commu-
nes des chefs-lieux de départements, d'arrondissements, de
cantons, el V'Officiel esl affiché, Dans les aulres communes,
an lien du Budletin des lois, 'un usage pen commode, on en-
voie un recueil spécial, le Monitewr des eommunes, dont
'abonnement est obligatoire'; on enenvoiedeuxexemplaires,
dont I'un est affiché, Pautre déposé aux archives de la mairie,

Ces mesures sont utiles ; elles ont pour effel de compléter
la publication légale, qui est fictive, par une publicité réelle
qui met le plus humble citoyen a méme de live sur les murs
de son village les actes législatifs anxquels il est tenu de se
conformer,

Mais il faul remarquer que I'insuffisance ou méme I'omis-
sion de cette publication administrative n'aurail pas pour
effet d’empécher laloi d'étre obligatoire. Ce qui rend la loi
obligatoire, ¢'est la publication légale, celle qui consiste dans
I'expiration dun délai ; Fautre publication peut ¢tre fortutile,
mais elle n'est preserite qu’administrativement et son omis-
sion ne compromel en rien 'effel obligatoire des lois *

1. Déeret du 12 février 1852, arl, 4.

2. Une particularité doit étre relevée 4 cet égard. Elle concerne la loi des
3-0 mars 1822, relalive  la police sanitaire. « Le roi, dit larticle 1, détermine
« par des ordonnances : 1° les pays dont les provenances doivent étre habituel-
« lement on ternporairement soumises au régime sanitaire,—2¢ les mesuresa ob-
« server sur les coles. dans les porls et rades, dans les lazarels et autres lieux ré-
« servés,— 3¢ les mesures extraordinaires que 'invasion ou la crainte d’'une ma-
« ladie pestilentielle rendrait nécessaires sur les frontiéres de terre oudans I'in-
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100. Tels sont les principes relatifs ala publication des lois.
Pour résumer (oulce quivient d’étre dit sur Uarticle 1,1l suffit
de reprendre la regle formulée au début. Volée par le Par-
lement, la loi existe el elle exisle pour toule la France en
méme temps ; régulierement promulguée, elle devient exécu-
toire et elle le devient a une date uniforme pour loule la
France ; publiée, elle devient obligatoire ol elle le devient
a des dates qui varient selon les localiteés,

SECTION III. — DE LA DATE DES LOIS,

101. L'usage est depuis longtemps recu en Franee de dési-
gner les lois ou déerets non par leur objet, mais par une date
qui leur sert en quelque sorte de nom. 1l n’en a pas toujours
¢lé ainsi. Les Romains donnaient aux lois le nom des magis-
trats qui les avaient rendues. Dans 'ancienne France. les
ordonnances portaient le nom du lieu ont elles avaient ¢lé
rendues : telle l'ordonnance de Montil-les-Tours. preserivanl
la rédaction des coutumes. Toules ces praligues sont aban-
données. On cite les lois par leur date. Une des lois les plus
notables de ces dernicéres années est celle qui a rétabli le di-
vorce 3 on 'appelle la loi surle divoree, mais plutot la loj
du 27 juillet 188%, et on cite de méme la loi sur la natio-
nalité du 26 juin 1889.

102. Que représentent ces dates? Rien ne semble plus sim-
ple: rien au contraire n'est moins fixe. On n'a pas loujours
employé, dans le passé, le méme procédéa cet égard ; aujour-
d’hui eneore, on est loin d'¢lre d'accord sur la date qu’il
convient de donner aux lois*,

« térieur. 1l regle les attributions, la composition et le ressort des autorites ol
« administrations chargées de I'exécution de ces mesures et leurdélégue le pou-
« voir d'appliquer provisoirement, dans des cas d'urgence, le régime sanitaive
« aux portions du territoire qui seraient inopinément menacées. Les ordonnan-
« ces duvoiou les actes administratifs qui preserivont lapplication dos dispo-
« sitions de la présente loi e portion du territoive francais seront, ainsi que
« la lot elle-méme, publiés et affichés dans chague commune qui devra dtre
« soumise a ce régime ; les dispositions pénales de la loi ne seront applicables
« qu'apreés eette publication. » Ainsi, la loi de 1822 a été publiée en tant que loi,
suivant le droit commun ; en outre, elle doit I'éire de nouvean par voie d’affi-
ches préalablement a toute application, de sorte que Ieffet obligatoire de la loi
est subordonné i une publication administrative, par dérogation au principe.
1. Voy. Ducrocq. Etudes de droit publie, p. 7T et suiv,
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La date d'une loi n'est pas et ne peat pas élre celle du
|nl|l oitelle devienl obligaloire. En effet, la -1|illl‘.(|-l‘lll(‘ loi est
unique ; elle doit des lors résuller d'un fail qui s'accomplil
A un moment uniforme pour le pays loul entier: or la loi
devient obligatoire & des dales variables qui different selon
les localilés. et il en est ainsi dans tous les cas, que la pu-
blication s'accomplisse conformément au Code civil complété
par les ordonnances de la Restauration, ou conformément an
déeret de 1870, Done la date d'une loi n’est pas el ne peat
pas étre celle de son entrée en v e,

Mais elle l)nlllld]l otre celle ot est accomplie la dernidre
formalilé de U'élaboration par le pouvoir législatify car, & par-
Lir de ce Illnllll'rll la loi existe el existe pour tous. Clest le
syslitme qu'a consaeré un avis du nnwll d’Etat du 5 plu-
viose anVHT (25 janvier 18001, lequel n'a jamais é1é rapporlé.
Cel avis décide, ce quiest d'ailleurs rationnel, que la vérila-
ble date de la loi est celle de son émission par le pouvoir lé-
cislatif. Voici les conséquences de celle maniere de voir.

Sous la Constitution de P'an VI, avant I'Empire, la loi de-
venail parfaite quand le Corps Législatif Favait déerélée. Aussi
I'avis porte que la véritable date de la loi est eelle de son émis-
sion par le Corps législatif. « Lacte du Corps législatif est

loi du moment de son émission ; la promulgation esl né-
« cessaire sans doule, mais seulement pour idlll‘ connailre
« la loi, pour la faire exéeuter; ¢’est la premitre condilion,
« le premier moven de son exéention. » A d'autres époques,
sous la Constitution de 1791, sous les Chartes de 1814 et de
1830 ainsi que sous la Constitultion de 1852, ot la loi n'exis-
tait, en sus du vole par les assemblées, quen vertu de la
sanction qui lni élait donnée par le chef de I'Etal, la date de
[a 1ol a été celle de cette sanction, derniere formalité de 1'¢-
laboration. Lorsque, comme aujourd’hui, le chef du pouvoir
exéeutif n’a plus le droit de sanction, la loi est parfaite quand
elle a 66 volée par les deux Chambres ; la date de laloi doit
¢tre celle du vole de la Chambre qui esl saisie la dernitre,
vole en verlu duquel la loi existe. Toul cela découle de Tavis
précité du Conseil d'Etal, avis absolument rationnel el juri-
digque.

Sioon n'admel pas ce systeme pour la détermination de la
date des lois, il y en aurait un autre pmﬁhlv: ce serail de
donmner a laloi Ta date de la promulgation, la date du jour ol
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elle devient exéeuloire. Elle le devient en eflel pour toute la
France au méme moment, moment important, puisqu'il sert
de point de départ au délai de publication. On ne voit guire
rationnellement que ces deux manieres de procéder: dater
les lois du jour de leur émission, ou bien dujour de la pro-
mulgation.

103. En fait,les procédés suivis ont varié a linfini; dans le
passé, les modes de cilation les plus divers ont é1é employés;
a 'heure présente, il v a désaccord sur ce qu'il convient de
faire. La Chancellerie, ¢est-a-dire le ministore de la Justice, a
fait prévaloir, depuis la mise en vigueur des lois constitution-
nelles de 1875, un usage dont la régularité et le mérite sont
conlestables, Comme nous aurons autiliser des lois de dillé-
renles époques, précisons les proceédés qui onl élé suceessi-
vemenl suivis.

Sous 'empire de la Constitution de 1791, 'nsage a été de
donner deux dates aux lois : celle du vole par I'Assemblée el
celle de la sanction par le Roi, laquelle se confondait avee la
promulgation '. Ainsi le Code pénal de 1791 porte la dale des
25 septembre-6 octobre 1791 ; le 25 seplembre est la dale
du vote, le 6 octohre est la date de la sanction 2.

Sous la Convention et pendant le Directoire, il n'y a plus
de sanction @ la date de la loi est celle du jour on elle est dé-
crétée par I'Assemblée.

Depuis la Constitution de Pan VT jusqu’en 1848, on n'a
donné aux lois que la dale de la sanction, qui se confond
avee celle de la promulgation.

Sous la Constitution de 1848, un usage vicieux s'esl éla-
bli. Il n'y avait alors quune Chambre, mais chaque projel

1. Cel usage n'a pas élé suivi seulement sous I'empire de la Conslitution de
1791, rnais aussi pendant la période qui §'est écoulée depuis la transformation
des Elals généraux en Assemblée nationale (17 juin 1789) jusqu’a la mise en vi-
gueur de la Constitution de 1791. Pendant celle période, les déerels volés par
’Assemblée ne devenaient des lois qu'aprés avoir élé sanctionnés par le Roi
(Voy. supra, p. 39); d'on l'usage de donner deux dates aux lois : celles du vole
et de la sanction,

2. 11 faut se garder d’expliquer de la méme maniére les deux dates que porle
la Conslilution des 3-14 septembre 1791. La date du 3 septembre est celle du
jour ot I'’Assemblée a voté I'ensemble du texte constilutionnel, mais la sanclion
rovale a été donnée le 13 septembre ; la date da 14 est celle du jour ou le Roi,
qui avait sanctionné la Conslitution la veille, préta devant I'Assemblée le ser-
ment de la faire exdéeuler. Voy. sur cetle chronologie Thiers, Histoire de la

tevolution frangaise, édilion in-8¢ de Furne et Jouvet, I, p, 303,
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de loi passail par trois lectures. On prit Uhabitude de rappe-
ler les dates des (rois voles, en ajoutant celle de la promul-
galion, Par exemple, la loi sur la naturalisation el le séjour
des étrangers en France est la loi des 13-21 novembre,
314 décembre 1849, Comment se reconnaitre au milieu de
cos chiffres? La véritable date de la loi est celle du 3 dé-
cembre, jour de adoption par I'Assemblée en troisitme lec-
ture ; la promulgation n'est pas un acte de confection, mais
le premier acte d'exéeution de la loi.

Sous le second Empire, on melt d'ordinaire deux dates:
celle du vote définitif par les Chambres et celle de la promul-
gation, qui se confond avee la sanction. La pratique est cor-
recle, car la loi n’existe que par la sanction. Cilons comme
exemple la loi sur la naturalisation des 29 juin-5 juillet 1867,

Depuis la mise en vigueur des lois constitulionnelles de
1875, la date devrail ¢tre, conformément a avis du Conseil
d’Etatl du 5 pluviose an VI, celle de 'émission de la loi
par le pouvoir législatif, ¢'est-a-dire la date du vote de celle
des deux Chambres qui est saisie la dernitre. On ne devrait
plus ajouter la date de la promulgation, car elle n'est que
le premier acle d’exécution. La date de la promulgation n'a
méme plus quiune utilité trés relative, car, depuis le déeret
du 5 novembre 1870, la promulgation n’est plus le point de
départ du délai de publication, si ce n’est pour Paris ; pour
les arrondissements extérieurs a Paris, le point de déparl
est arrivée de 'Officiel an chef-lieu d'arrondissement. La
date de la promulgation n'a done plus un intérél vraiment
général, etil n’y a plus ancune raison pour la faire ligurer
dans la dale de la loi. 1l faudrait prendre la date de la eon-
fection, de la dernicre formalité délaboration.

(Yesl ce qui se failt pour les déerets et reglements @ on les
date du jour ot ils sont faits, du jour de la signature, non du
jour de la promulgation, el ¢’est absolument correct. Pour
les lois proprement dites, on ne les date pas du jour de lader-
nitre formalité d’élaboration. La Chancellerie a fail préva-
loir une pratique dont la Iégitimité est trés contestable et qui
est la suivante.

Prenons comme exemple la loi du 27 juillet 1884, qui a
rétabli le divorce. Qu'est celte date? La loi a été définitive-
ment votée le 19 juillet 1884 ; elle a é1é insérée & I'Offi-
ciel et par conséquent promulguée le 29 juillet ; cependant
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on ne Pappelle ni la loi du 19 juillel, ce qui serait la dési-
g.nalinn rationnelle, ni la loi du 29 juillet, ce qui serail a la
rigueur admissible ; on Uappelle la loi du 27 jJuillet. Ce n'est
ni la date du vole définitif, ni celle de la promulgation ; ¢’esl
celle de la signature du décret de promulgation. En effet la
loi, votée le 19, a été présenlée ala si;.rnailurv du chef de
I'Etat le 27, puis promulguée le 29. On prend la date inter-
médiaire. Pratique bien élrange, car celle date de la signia-
ture du déeret est celle des (rois qui a le moins d'impor-
tance ;: on peut méme dire qu'elle n'en a aucune.

Maintes fois cetle pratique de la Chancellerie a é1é¢ signa-
[ée comme incorrecte. Voici I'explication que donne le mi-
nistere de la justice. 11 raltache la pratique qu'il suit a larti-
cle Talinéa 2 de la loi du 16 juillet 1875, Le chefde IEtat ne
participe plus a 'exercice de la fonelion législalive en sane-
Lionnant les lois ; mais il ale droit, quand la loi a été votée,
de demander aux Chambres une nouvelle délibération :
« Dans le délai fixé pour la promulgation, le Président de la
« République peut, par un message molivé, demander aux
« Chambres une nouvelle délibération qui ne peut étre refu-
« sée, » Done, a-t-on dit. ¢’est seulement du jour on le chef
de 'Etat renonce a ce droil. ¢ est-a-dire du jour oiil signe
le déeret de promulgation, que la loi acquiert non pas, il est
vrai, sa perfection, qui existe déja, mais la certitude dexis-
tence: n'est-ce pas alors de ce moment qu'il faut la dater?

Telles sont les considérations que la Chancellerie fait va-
loir. C'est un point de droit constitutionnel que nous n'a-
vons pas a discuter ici: le droit de provoquer une deuxiéme
délibération est-il une participation au pouvoir législalif,
ou n'esl-il quune prérogative du pouvoir exéeulif'? Autant
vaudrait dire quune senlence en matiere criminelle n'est
définitive qu'autant que le chef de I'Etal renonce a exercer
le droit de grace. Quoi qu'il en soil, il importait de re-
lever ce point, pour bhien préciser comment on fixe la date
des lois dans la pralique actuelle. On ne fixe pas cette date
par la date du vole ; on ne la fixe pas non plus par la date de
la promulgation, & plus forte raison par celle de la publica-

1. Sur la prérogative qui appartient au Président de la République de de-
mander aux Chambres une nouvelle délibération, voy. Esmein, Elémients de

droil constitutionnel, p. 507,

source BIU Cujas



108 EXPLICATION DU TITRE PRELIMINATRL

lion, mais par la date de la signature du déeret de pro-
mulgalion,

11 v adureste des résistances, et cela explique comment,
en fait, la meme loi estdésignée par des dales différentes. 11
en esl ainsi pour la loi du divorce. Les uns Fappellent la loi
du 19 juillet 1884 : ¢'est la date duvole ; lesautres Fappellent
la loi du 29 juillet 1884 : ¢'estla date de la promulgation ; cenx
qui se soumetlent i Fusage de la Chancellerie "appellent la
loi du 27 juillet 1884, Quelgquefois on mel deux dates, dont
la premiere est celle de la signature du déeret de promulga-
tion, la seconde celle de la promulgation: loi des 27-29 juil-
lel 18841, Dans une matiere aussi pralique, il est vraiment
déplorable quiil existe de telles incertitudes et de telles équi-
yoques.

'SECTION 1V. — DE L’ABROGATION DES LOIS.

104. Le droit posilif n'est qu'un essai graduel de réalisa-
tion des rogles du droitidéal. Les lois, par suite, sont I'ouyre
d'un jour, lexpression de néeessités qui passent ; elles dispa-
raissent ot ou lard pour élre remplacées par d’autres. Rien
de plus naturel et de plus nécessaire. De la Pabrogation ou
relrail des loisz,

(Vest un principe quiun acte d'un pouvoir public ne peul
¢tre abrogé que par le pouvoir qui 'a porté. Une loi ne peut
clre abrogée que par une aulre loi, une loi constilutionnelle
par une loi volée dans la forme organisée pour la revision
de la Conslitution, une coutume par désuétude ; un regle-
ment d'administration publique ne peut étre abrogé que par
un aulre, un déeret par un autre déerel, un arrété ministé-
riel, préfectoral on municipal par unautre de méme espece.

abrogation peul élre expresse ou lacile. Elle est ex-
presse quand une disposition formelle de la loi abroge la loi

. En général. le déerct de promulgation est signé le lendemain du vote ; u-
sage a peu prés constant est d'insérer la loi a 'Officiel le lendemain de la si-
gnature du déerel de promulgation.

2. Le mot abiogation est latin d’origine. Du temps on les lois passaient aux
comices, la proposilion de la loi sappelait vogatio ad popului ; le relrait de
la loi sappelait abrogatio. « Lew aud vogatwr, id est fertur, aut abrogatitr,
id est prioy lew tollitier,,, » (Ulpien, Liber singuloris vegularun, 3).
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anléricure : lel est le cas de la loi du 30 ventose an X1 (arli-
cle 7). qui abroge en bloe Fancien droil pour faire place an
droil moderne dans les matieres (railées au Code ', Elle esl
lacile quand, a défaul d'une clause formelle d'abrogation, la
loi nouvelle contient une disposition contraire a la loi an-
cienne ; la loi nouvelle, incompalible avee le maintien de la
loi précédente, implique, par la méme, abrogation de celle-ci.

On {rouve assez généralement, a la fin des lois nouyelles
el surtoul a la fin des déerets, un article qui prononce a-
hrogation des dispositions anciennes « en ce qu’elles onl de
contraire a la présente loi ou an présent déeret ». Cesl un
usage facheux, car celle maniere de procéder maintient des
lois ou des déerels en vigueur, alors que plusieurs de leurs
dislumilinnw‘ la plupart quelquefois, sont abrogées ; ala lon-
gue on ne 8’y reconnail plus. 11 vaut micux viser formelle-

menl l(slt xtes abrogés, on wm[unlmw dans la loi nouvelle
ceux qu'on veul conserver?

L'é¢tenduce des effels de I’ dl!ln salion expresse dépend natu-
rellement des lermes dans Ivsquvls elle est formulée. Celle
des effets de P'abrogalion lacile est moins facile a établir. En
principe, I'élendue de abrogation se restreint aux limiles
de 'incompaltibilité mnslnll'm. Sila contrariété ne porle que
sur une disposition, P'abrogation n’atteint naturellement que
celle disposition : si elle porte sur le principe méme qui
servail de fondement a la loi ancienne, Fabrogation s'é¢lend
a la loi toul entiere. Aussi la loi du 8 mai 1816, qui abolil
le divoree, n'est-elle pas longue : elle dit simplement: « Le
divorce est aboli »: ce qui a sufli pour abroger tous les
textes relatifs au divorce, el ils élaient nombreux tant au

|. Labrogation expresse d'une loi est quelquefois prononcie par un article
méme de celle loi. On peut ciler comme exemple Ta loi du 29 nivose an VI
(18 janvier 1793), contenant des dispositions pénales pour la répression des vols
et des allenlats sur les grandes routes et le rétablissement de la siareté publi-
que. La préscute loi, dit Farlicle 22, « ne sera excéeutée que pendant une anndée
a dater de la promulgation par l'insertion an Bulletin des lois ; aprés ce temps,
elle sera abrogée de droit, si elle n'est renouvelée par le Corps 1égislatif ».

2. La précaution esl surtout nécessaire dans 'hypolhése d’abrogation d’une loi
portant elle-méme abrogation, car les complications ont alors une gravité plus
grande. Voy. Dalloz, Répert., vo Lois, no 551, Par exemple. laloi du 27 ||||ll«
188%, abrogeant la loi du 8 mai 1816 qui abolissait le divorce, commence ainsi :
« La loi do 8 mai 1816 est abrogée. Les dispositions da Code civil abrogées
« par celle loi sont rélablies,a I'exceptionde cellesqui sont relatives au divoree
« par consenlemenl mutuel, et avec les modilicalions suivanles apportées aux

« arlicles 230, 232, elc. »
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Code civil qu'au Code de procédure. Comme I'abrogation ta-
cile suppose une incompalibilité formelle, elle ne saurait,
quant aux lois qui roglent des malieres spéciales, découler
d'une loi générale postérieure ; réciproquement, elle ne sau-
rail, quanl aux lois générales, découler d'une loi spéeiale
postérieure. En effet, Uintroduction d'une exceplion n’est
pas incompaltible avee le maintien de la regle et on dit méme
quelle la confirme : réciproquement, l'introduction d'une
regle générale n'est pas incompalible avee le maintien d'une
exceplion élablie. Cest ce quiexprime la regle lege speciali
per generalem non derogatur, nec generali per specialem. e
sonl la des constatations de hon sens.

105. (Cestune question de savoir siune loi, plus générale-
ment si un acte dudroil éerit peat ére abrogé parla coutume.
Lacoutumealors prend plusspécialementle nomde désuétude
el la question esteelle-ci: la désuétude peut-elle abroger une
loi ? Qu'une contume puisse disparaitre devant une coutume
conlraire, ce n'est pas conlesté, de méme quune loi pent dis-
paraitre devantune loi contraire, on un déeret devant nn dé-
crel conlraire. On admel également que les reglements de po-
lice peuvent élre abrogés par désuétude ; de nombreux
exemples pourraient en étre cités ', Mais on pense, en général,
que les lois et décrels ne penvent élre abrogés par désué-
tude, que linobservation, quelque longue qu’elle ait é1¢, ne
peutl pas prévaloir contre un acte émané de Pautorité consli-
lude. Gest une idée treés répandue, quion trouve exprimée
dans nombre de déeisions judiciaires 2. Des quiil y a des pou-
voirs conslitués, dil-on, ils peuvent seuls défaire ce quiils
ont fait.« On admetlait autrefois que laloi pouvail étre abro-
« gée par un usage conlraire, et que dautre part,elle lmu\'uil
« lomber en désnétude par le non-usage. Cetle théorie, qui se
« comprend sous une monarchie absolue onla loi n'est que
« expressionde la volonté du chef de I'Etal, ainsi que dans
@ un gouvernemenl tltilllca('l';tliqllv ot elle est volée par la gé-
« néralité des citoyens, est incompalible avee des constitu-
« tions qui élablissent ladivision des pouvoirs el qui, répar-
« lissant entre diverses branches exercice de la puissance

L. Voir Dalloz, Suppl. w Répert., vo Lois, no 453.
2. Cass., 26 mai 1868, D. P, 1868.1.471, Sir, 1869, 1. 33 ; Cass., 30 décembre

1879,D.P.1880.1. 108, Sir, #880.1.199 ; Cass., 11 juillet 1884, D. I, 1885.1.883, Sir.
1885.1.192.
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« législative, soumettent a des conditions el ades formes spé-
« ciales la proposition et le vote de laloit. »

Par application de cette manitre de voir, on a fail revi-
vre, apres un long oubli, de (res vieilles lois, quelquelois
méme des lois de circonslances, dues a des influences acei-
dentelles et (ransiloires. Par exemple, une loi du 29 nivose
an XTI (19 janvier 1805) avait décidé, pour honorer la pa-
ternité, que, dans chaque famille ayanl sept enfants vivants,
I'un d’eux serait élevé aux frais de UEtal. 11 vavail bien long-
temps que cette loi sommeillait; & vrai dire, elle navail ja-
mais élé appliquée, quand elle ful relevée en 1885 a la Cham-
bre des dépulés® Le ministre de Pinstruction publique, au-
quel on reprochait de ne pas avoir appliquée el quin’avait
pas de erédits pour le faire, ne manqua pas de soutenir qu'elle
avail été abrogée par désuélude *. Un vole eul lieu ; Popinion
que la Toi avait élé abrogée par désuélude fut traitée d’héré-
sie, et il fallut inscrire au budget un assez forl erédil pour
en assurer application. I’ ailleurs les choses en sont restées
la el lTa loi n’a pas été davanlage appliquée.

En these, la guestion est discutable, car, des qu'on ad-
mel que la coulume est obligaloire comme la loi, qu'elle a
la méme auntorité, on ne voil pas pourquoi elle n’abroge-
rait pas la loi. Il faul supposer, bien entendu, une désué-
tude générale, uniforme, ancienne, en un mol une désué-
tude au sens exact du mol. Pourquoi, si la coutume tient licu
de Ta loi a l'effet d'introduire une régle obligatoire, ne suf-
lirait-elle pas a la remplacer pour (lhln;_;(_l parcille regle ? Le
pouvoir législatif, ¢'est la souverainelé populaire légiférant
soit par elle-méme, soit par ses mandalaires : par elle-méme,
elle crée la coutume ; par ses mandataires, elle fait la loi
éerite. La coutume el la loi éerite ont done méme valeur, et
on peul soutenir théoriquement Faplitude de la coutume &
abroger les lois*

En fait, il faul ajouter que la thése contraire est insoute-
nable. Il v a une foule de lois qui n'onl jamais été abrogées
d'une facon formelle et dont certainement on réelamerait en

1. Aubry et Rau, I, p. 56.

2. Séance du 30 juin 1885, Journal of ficiel du 1=* juillel 18585,

3. 11 allégnait subsidiaicement qu'elle avail élé abrogée pur des lois posté-

rieures inconciliables avee elle (loi du 27 novembre 1848, décret du 19 janvier

1881).
%. Voy. les aulorités citées par Aubry el Hau, I, p. 56, nole 2.
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vain lapplication. 11 y a aussi une foule d'usages non conles-
tés, qui se sonl formésen dehors de laloi, m:llgr("lu loi, el
auxquels souscrivenl cenx-la méme qui, en théorie, se re-
fusenl & admellre labrogation de la loi écrite par la désué-
tude. Au moins faudrail-il faire exeeption pour les lois de
circonslances. Mais alors ot serail la limite ?

Les exemples abondenl. Une ordonnance de 16345 interdit,
sous sanction pénale, de fumert. Bien qu'elle nait jamais
élé abrogée, qui oserail en réclamer séricusement Fappli-
calion?

Autre exemple. On connail Pincident qui s'est produit a
I'Assemblée nationale, en 1872, sur le point de savoir si le
Code civil doil étre appelé de ce nom, ou continuer d’élre ap-
pelé Code Napoléon, par application du déerel de 1852 qui
n'a jamais 616 abrogé e La proposition présentée pour chan-
cer le nom du Code a é1é repoussée comme inutile, a raison
de co que 'usage contraire s'était élabli. Done 'usage a élé
regardé comme suffisanl, dans ces circonstances, pour abro-
ger la loi, Pourquoi n'en serail-il pas de méme dans les an-
lres ?

En résumé, ¢'est un peu pour 'honneur des prineipes quon
soulient Fimpuissance de la désuélude a abroger la loi éerite.
La force des choses prévaul conlre celle idée, el la désuétude
emporle les lois, au moins les lois de circonslance ™.

SECTION V. — DE L'AUTORITE ET DE L'APPLICATION
DES LOIS.

106. C'est ce que larubrique du titre préliminaire appelle
les effets et Papplication des lois en général. Les lexles quis'y
réferent sont les articles 2 a 6, qui lerminent le titre. On y
trouve des regles relatives @ 124 aulorité en général des lois,
204 Pétendue de cetle autorité quant an temps que les lois

I. Le cardinal de Richelieu fit insérer dans ordonnance de 1634, rédigée par
le commandeur de la Porte, un article ainsi concu: « Nul ne pourra p-('-mm-r
(fumer du tabac) soleil couchié,sous peine d’étie callé trois fois el batlu de tout
I'équipage. » Voy. Jal. Dictionnaire critique de biographie et d'histoire, au
mot Tabae.

2. Voy. supra, p. 76.

3. Sur I'abrogation des lois commerciales par désuélude, voy. Lyon-Caen el
Renault, Tiraité de droit commercial, 2 édition, I, p. 72, nes 83 et suiv.
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régissent, 3 & I'élendue de cetle antorité quant aux person-
nes el quant aux choses auxquelles les lois s'appliquent.

§ 1. — De l'autorité en général des lois.

107. Lapublication a rendu la loiobligatoire. Elle le devient
alors pour le pouvoir exéeutif, pour le pouvoir judiciaire el
pour les particuliers. En quel sens? dans quelle mesure ?

108.1. — La loi est obligatoire pour le pouvoir exécutif. (In
désigne ainsi le chef de I'Etat, le Président de la Républi-
que, ef, sous son autorité, ce qu'on appelle N'administration.
Les attributions du Président de la République sont définies
par Larticle 3 de la loi du 25 févreier 1875 « ...l promulgue
« les lois lorsquelles ont é1é votées par les Chambres, il en
« surveille et en assure l'exécution... »

Il en surveille l'exéention : de la ladministration, qui, con-
sidérée dans son ensemble aux différents échelons de la hié-
rarchie, esl chargée de prendre les mesures nécessaires a
I'exécntion des lois.

Il en assure 'exéeution de deux manieres. D'abord en pres-
crivant les mesures réglementaires nécessaires : ¢'est le do-
maine des décrels, reglements d’administration publique on
décrets simples. Daulre parl en exéculant par ses agents les
ordres de justice : ¢’est Faction coercilive el répressive.

A cela se borne, quant aux lois, Iaction essentielle du
pouvoir exécutif. Cependant il possede en outre, dans un
assez grand nombre de cas1, la faculté de soustraire les par-
ticuliers & Papplication de la loi en donnant des dispenses.
La loi cesse alors d'étre obligatoire pour ceux qui en ont été
relevés. C'est une prérogative dont la légitimité est contes-
table, une tradition de l'ancien régime qui se comprend mal
de nos jours, ot 'on a admis que nul pouvoir ne doit étre
au-dessus de la loi. De deux choses 'une : ou la regle est
néeessaire et il faut Pappliquer a tout le monde, on elle ne
I'est pas et alors il n'y a pas de raison pour Fimposer & per-
sonne. Larbitraire est le pire des maux dans la sociélé,
Aussi cette faculté n'appartient au chef de I'Etal ou aux
;|§_-"|}11|,~.' ([lli d("l)(}]](lt'lﬂ il(_' llli. relativement aux llliti ]ll'ill)l‘l'f
ment dites, que dans les cas que la loi réserve. 1l faut que

1. Aubry et Rau, I, p. 116 et s.
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la loi leur confere expressément le pouvoir de donner des
dlslu-mm comme elle le fait par exemple dans les arli-
cles 145, 164 et 169. Hors de 1a, le chef de l'Etat n’a le pou-
\'uilwlv r-nllsl].lll(' personne a la loi.

109. Quanl anxddéerels, ils ne lient pas le pouvoir exécutif,
en ce sens qu'il peut les modifier ou les abroger, puisqu il
émanent de luiy mais ils sont obligatoires pour lui lant
quiils n'ont pas été rapportés ; ils lient le pouvoir exéculif,
el a plus forte raison Padministration, au méme titre que
les lois. (lest au moins la le principe, inconlesté d’ail-
leurs, mais ce n'est pas le fait. L'administration, depuis
les agents les plus élevés, qui sonl les ministres, jusqu'a
I .wonl le plus humble, le maire de village, soutient volon-
tiers qu'elle peul déroger aux déerels, accorder des dispen-
ses, non seulement dans les cas oit les décrets eux-mémes
I'autorisent el ot le doute n'existe pas, mais méme en 'ab-
sence de toule autorisation semblable. De fait, 'administra-
tion use (res largement de cette prérogative qu'elle prétend
avoir. Sans doule la prérogative est quelquefois commode,
mais la prétention est insoutenable en droit.

110. II. — La loi est obligatoire pour le pouvoir judiciaire,
en ce sens qu'il est chargé de Pappliquer en cas de contesta-
tion et de violation. Cest Faffaire des juridictions, soit eiviles
soil pénales. Dans I'exercice de leur charge, les unes et les
aulres . depuis la Cour de cassation jusquaux juridictions
les plus infimes, sont soumises a deux rogles,

111. La premiereest énoncée parlarticle 5 : « 1l est défendu
« aux jugesde prononcer par voie de disposition générale ef
« réglementaire sur les causes qui leur sont soumises, » ¢'est-
a-dire de rendre des décisions liant pour Pavenir soil eux-
meémes, soit les juridictions inférieures.

La regle tient au caractere essentiel du pouvoir judiciaire.
Le juge statue sur des intéréts nés etactuels, il ne statue pas
pour l'avenir ; il slatue sur des cas particuliers, non d'une
manicre générale, En d'aulres termes,; les jugements el ar-
rétsnont deffet que dans la canse sur .uluvllv ils sont ren-
dus (art. 1351): le pouvoir judiciaire n’a pas le droit de se
lier lni-méme ; quelle que soit la décision d’abord interve-
nue, il peul toujours, la méme question se présentant a nou-
veau, la juger diflféremment 1,

1. Cass., 7 juillet 1852, D. P, 1852. 1. 204, Sir. 1852. I. 713 ; Cass., 1= février
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Ce principe ful proclamé par I'Assemblée consliluante,
dans le déeret des 16-24 aotl 1790 (titre I, article 12). La ot
e méme pouvoir ferait la loi el Pappliquerait, il serail om-
nipotent : ce serait absolutisme. En reproduisant la regle,
Particle 5 a voulu écarter jusqu’a l'idée des anciens arréts de
réglement, par lesquels les Parlements rendaient des déci-
sions obligatoires pour eux-mémes et pour les tribunaux du
ressort, ce qui étaitune véritable participation de leur part a
I'exercice de aulorité législalive.

112. Le pnll\'niI‘jlll“t'iilil'(_‘ eslsoumis dune seconde rogle :
le juge doit statuer toutes les fois quiil en est requis. La rogle
esl énoncée dans larticle &1 « Le juge qui refuserade juger
« sous prétexte dusilence, de Fobseurité ou de l'insuffisance
« dela loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de
« justice. » Dénier la justice, c'est s'abstenirde la rendre, se
refuser i la rendre quand on en est requis ; le déni de justice
réduil les particuliers a se faire justice enx-mémes, ce qui en-
aendre le désordre. Le Code de procédure civile arréle les
formes a suivre pour faire conslaterle déni de justice (art. 503
el suiv.):; le Code pénal fixe la peine: le déni de justice esl
un délit, frappé d'une amende de 200 & 500 francs el de I'in-
terdiction des fonetions publiques pendant un délai de cing
a vingtl ans (art. 185).

Done le juge doit statuer toutes les fois qu'il en est requis '
Dans accomplissement de la mission ainsi lracée, (rois cas
peuvent se présenter.

Le premier est le plus simple. Si la loi est explicite, le juge
doit Vappliquer, quelque appréciation dailleurs quil porte
sur elle. Sa mission n'est pas de juger la loi, mais de juger
les proces conformément la loi. Aucune différence n'existe,
a cet égard, entre les lois el les reglements d’administration
publique. 11y a une juridiction supréme et régulatrice, la
Cour de cassation, qui est chargée d'assurer le respect de la
loi par les cours el tribunanx. La mission qui lui a é1¢ at-
(ribuée dos le débul de son institulion consiste a compléter
Punité de législation par Funité de jurisprudence en cassant
les décisions non conformes a la loi,

Le second cas est trés simple encore @ Particle 4 le prévoit,

1882 D). P. 1882.1.113, Sir. 1883.1.201 ; Cass., ler mai 1883, D. . 1883, 1. 441
Sir. 1883.1.265. ; e e .
1. Cass., 28 fév. 1883, D. P. 1883 1. 209, Sir, 1883. I. 471,

)
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Si la loi est muette sur le cas qui donne licu aun différend
ou a la poursuite, le juge doil néanmoins ]u"m' encore, mais
une distinetion doil alors étre faite. S'il s’agit dune juri-
diction p!'n ale, le juge doil absoudre le prévenu ou Naceusé,
car les peines sont de droit étroit et |1' silence de la loi |)|n|1lo
aux accusés : nulla pena sine lege. S Vil stagit d'une juridie-
tion civile, le juge supplée au silence de ld loi par I'équilé
naturclle. La loi peut avoir des lacunes ; le droit n'en a pas.
Le juge prononce en sondme el conscience el s'inspire de sa
raison. (esl ce que sous-entend larticle 4. A la longue, la
jurisprudence fail prévaloir des décisions pour les cas non
prévus par la loi: ¢’estainsi que Pusage complete les lacunes
de la loi.

Un troisitme cas peul enfin se présenter, de beaucoup le
plus compliqué. Silaloi, toulen prévoyant le fait qui donne
licu au différend ou & la poursuile, est obscure, soit en elle-
méme, cesl-a-dire dans le sens (|u‘vllc' a, soit dans son
application au cas spécial dont il s'agit, le juge lappllquv
d’apres Uinterprélation quiil croil la plus plausible el la
meilleure. (Cest le cas habituel en justice. On ne plaide pas
contre un lextle clair el préeis s iln'y a de litige quautant qu'il
y adoute possible, ouaun moins apparent, soil sur le sens et la
portée du lextle, soit sur la facon dont on prétend Pappliquer
aun fait déterminé. Le juge alors procede a Uinterprétation,
¢'est-a-dire qu'il cherche le sens le plus vraisemblable (]llli]
faul donner au lexte. 11y arrive en analysanl avee précision
le sens des termes, en ll(‘“ ageant la pensée du législatenr i
l'aide des travaux préparaloires et en interrogeant les pré-
cédents, Cest la mission du juge d'interpréter la loi en cas
de doute etde Pappliquer aux faits de la cause. A chaque cas
nouvea, il retrouve la plénitude de son appréciation (art. 5)'.

113. La disposition de larticle &, aux termes de laguelle le
juge doil statuer sur les demandes portées devant lui sans
pouvoir exciper dusilence, de 'obscurité on de I'insuffisance
de laloi, serait d'application simple <71l n'existait qu'un seul

1.1l n'y a pas de différence a cel égard entre les lois el les décrels ou ordon-
nances portant reglement d’administration publique : interprélation de ces d¢-
crels et ordonnances appartient at a Pautorité judiciaire, non a Pautorilé ad-
1'|1ini~||dli\'f-. Il en est antrement des déerels simples. Voy. suprd, p, 49 et 57,

Cass., 14 aoal 1877, D. P. 1878.1.9, Sir. 1878.1.100 ; Cass., 18 juillet 1888, D. P.
SB‘J.I.‘.IT. Sir. 1890,1.57. y
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degré de juridiction 5 le juge saiside Paffaire statuerait de son
micux, sa décision serail souveraine et toul serail fini. Mais
expérience a fail admettre comme néeessaire la superposi-
lion de deux degrés de juridictions,

D’autre parl, au-dessus des deux degrés de juridictions
esl la Cour de cassation. Elle n'est pas un degré de juridic-
tion, ear elle ne s'oceupe pas des faits de la cause, qui sonl
définitivement jugés par la juridiction qui a slatué en der-
nier ressorl; elle s'occupe de la loi et de son application.
Sila loi, asonavis, a élé bien appliquée, elle rejette le pour-
vol-formé conlre la décision inlervenue el rend alors un ar-
rélde rejets sila loi, a son avis, a été mal appliquée, elle
casse la décision intervenue el rend alors un arrél de cassa-
lion ; puis, comme elle n'est juge que du point de droit, elle
renvoie les parties devant une juridiction.de méme ordre el
de méme degré que celle dont la sentence a été cassée el
celte juridiction stalue a nouveau. De sorte qu'il existe deux
degrés de juridietions et au-dessus la Coursupréme, quimain-
tient 'anité d’application des lois.

Cela posé, voici comment les péripéties d'une allaire peu-
vent se dérouler.

Une sentence a été rendue en dernier ressort: ¢'est, par
exemple, unarrét de Cour dappel. Si la partie qui échoue
accepte la décision, tout est dit. Si elle résiste, elle peut se
pourvoir en ecassation, non pas en alléguant qu’il a é(¢ mal
jugé en fait, mais que la loi a été mal appliquée. De denx
choses 'ine. Si la Cour de cassalion estime que la loi a été
bien interprétée el bien appliquée, elle rejette le pourvoi el
tout est dit ; si elle estime que la loi a été mal interprétée ou
mal appliquée, elle casse 'arrét, et, comme elle n'est juge
que du droit, elle renvoie Paffaire devant une autre Cour
d'appel. Laffaire recommence alors. Si la Cour de renvoi,
¢'est-a-dire la Cour saisie apres cassalion, se range a avis de
la Courde cassalion et que les parlies acceplent la décision,
tout est dit. Mais on peul supposer que la Cour de renvoi
opine, sur le pointde droil, non comme la Cour de cassation,
mais comme la premiere Cour d’appel. Si un nouveau pour-
voi est formé. la Cour de cassalion, saisie a nouvean, cassera
probablement le nouvel arrét comme le précédent, & moins
qu'elle n'ait changé d'avis, ce qui nesl pas sans exemple :
puis, toujours parce qu'elle ne statue pas sur le fait, elle
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renverra Laffaire devanl une autre juridiction el la série
recommencera. g

Combien de lemps ce chassé-croisé durera-1-il? Quand et
commenl la controverse prendra-l-clle fin? A qui reste le
dernier mot dans les conflits d'interprétation qui s'élevent ?
Des qu'on admel Pexistence d'une Cour régulatrice en droit,
le conflit doit étre prévu et le moyen d’y mellre fin doil
entrer dans les prévisions de la loi.

114. La diffienlté est grande ; on n'estarrivé aux rogles ae-
(uellement applicables quiapres des talonnements, dont il es
nécessaire de connaitre la suite pour comprendre 1'état ac-
tuel du droit. Trois systemes ont été successivement essayés:
le systeme du référé obligatoire el suspensif, celui du référe
obligatoire et non suspensif, enfin celui qui est présentement
en vigueur et supprime tout référé.

Le premier systeme, dans Pordre des temps, est celui
du référé obligatoire et suspensif; il a été introduit par la
loi des 27 novembre-1¢* décembre 1790, « portant institu-
« tion d'un Tribunal de cassation el réglant sa composition,
« son organisation et ses attributions ». L'article 21 §'expri-
me ainsi @« Lorsquun jugement aura été cassé deux fois et
« quun troisidme tribunal aura jugé en dernier ressort de la
« méme maniére que les deux premiers, la question ne pourra
« plus étre agitée aun Tribunal de cassation qu'elle n’ait été
« soumise au Corps législalif, qui, en ce cas, portera un dé-
« cret déelaratoire de la loi, et lorsque ce déeret anra 616 sanc-
« tionné par le roi, le Tribunal de cassation s’y conformera
« dlans son jugement. » En d’autres termes, quand le conflit
est nettement élabli et flagrant, le pouvoir judiciaire s’arréte
el en réfere au pouvoir législatif, qui fixe le droit a appliquer.
(Vest le référé obligatoire el suspensif.

Ge systeme avail un double inconvénient. D’abord ¢'était
suspendre d'une facon facheuse le cours de la justice, dont les
référés multipliés arrélaient la suite, car le pouvoir législatif
n'expédiail pas assez vile la besogne. Puis ¢'élait confon-
dre les pouvoirs et transférer 'autorité judiciaire au pou-
voir législatif qui devail statuer sur les différends. Or I'affaire
du législateur est de s'inspirer des considérations d’ordre
géndral ¢ il est conlraire & sa mission de slaluer sur des cas
particuliers. En le faisant intervenir & propos d’une affaire
déterminée, on Pexposait & étre suspecté de partialité.
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De 1a Vavenement du second systéme, celui du référé oblhi-
galoire et non suspensif, introduit par la loi du 30 juillet
1828. Le référe reste obligatoire, mais l'affaire n'est pas sus-
pendue et doil étre jugée.

Des avant 1828, le pouvoir d’interprétation sur référé au
cours d'un proces ayant élé transféré au Conseil d'Etal par
Particle 11 du déeret du b nivose an VIL (26 décembre 1799,
la loi du 16 septembre 1807 ordonna, dans les cas prévus par
I'article 21 de la loi de 1790, d’en référer au Conseil d'Etat.
Bien que, depuis la Charte de 1814, le droit d'interpréter ett
été rendu au pouvoir législatif, le pouvoir d’'interprétation ju-
diciaire resta an Conseil d'Etat en vertu de la loi de 1807.

Vint enfin la loi des 30 juillet-1¢r aout 1828, qui supprima
I'usage des référés obligatoires el suspensifs el leur substitua
le suivanl. Apres deux cassalions dans la méme aflaire surun
méme point de droit. la troisieme Cour d'appel & lagquelle I'al-
faire a éLé renvoyée slatue toules chambres réunies, el arrct
rendu ne peut plus stre atlagqué sur le méme point el par les
meémes moyens. « Toutefois, dit Narticle 2, il en esl référé au
« Roi, pour étre ultérienrement procédé par ses ordres a Pin-=
« terprétation de laloi. » Larticle 3 ajoute : « Dans la Session
 législative qui suil le référé, une loi interprélative esl pro-
« posée aux Chambres. » Des lors, il n'y a plus de référé an
cours d'un proces ; affaire esl jugée et prend fin; le référé
a lieu seulementapres la sentence rendue, qui est définitive.

On avait ainsi évité 'inconvénient qu’entrainail le référd
obligaloire au cours d'un proces, inconvénient qui consislait
dans l'ajournement de L'affaire : on avail rendu a Uinterven-
tion du pouvoir législatif son caraclere normal, car la ques-
tion portée devant lui se dégageait du fait particulier et pre-
nail une portée générale. Mais la loi de 1828 élait singulitre
en un point. En cas de conflit sur le point de droit entre la
Cour de cassation et les Cours d’appel, elle donnait le dernier
mot aux Cours d'appel, quoique la Cour de cassation restal
la Cour supréme. (Vétait 1a une anomalie manifeste.

Ce fut la raison d'étre du troisidme systéme, actuelle-
menl en vigueur et introduit par laloi des 1-2 avril 1837.
Elle innove sous deux rapporls.

D'abord, il n'est plus question de référés obligaloires, ni
en cours de procds, comme sous I'empire de la loi de 1790,
ni aprés, comme sous I'empire de la loi de 1828 ; le recours
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au pouvoir législatif devient facultatif. De fait, il y a cu bien
peu de recours semblables depuis 1838, el on s’est de plus
en plus abstenu de provoquer des lois interprélalives, parce
qu'on a reconnu qu’elles onl un danger. Le législaleur n'a
pas l'abnégation, la palience, la modestie nécessaires a celui
qui doil non pas faire, mais interpréter la loi. Le juge sail se
plier & ces nécessités; quant a celui qui fait la loi, il nad-
mel pas quon lui lie ainsi les mains. L'expérience 'a dé-
montré, el alors on s’est abstenu d'en référer au législateur,
La facullé de le faire subsiste cependant, mais elle n'appar-
lient plus an juge ; la loi interprétative ne peut étre provo-
quée que par ceux qui ont U'initiative des lois.

Par une seconde innovation, la loi de 1837 rend & la Cour
de cassation le dernier mol sur les questions de droit enga-
gées dans les conflits soulevés. L'article 17 Sexprime ainsi
« Lorsque, apres la cassation dun premier arrél ou jugement
« en dernier ressorl, le deuxieme arrél ou jugement rendu
« dansla méme affaire, entre les mémes parlies, procédant
« en laméme qualité, sera altaqué parles mémes moyens que
« le premier, la Cour de cassalion prononcera toules les
« chambres réunies. » L'article 2 ajoute : « Si le deuxieme
« arrét ou jugement est cassé pour le méme motif que le pre-
« mier, la cour royale ou le tribunal auquel affaire est ren-
« voyée seconformerad la décision de la Cour de cassation sur
« le pointdedroit jugé par cette Cour. » Le conllit, de la sorte,
esl tranché dans D'espece; mais la question reste entiére
pour l'avenir; les arréts n'influent sur les décisions a venir
que par 'antorité doctrinale de leurs considérants. Les deux
articles & et 5 recoivent de la sorte une complete application :
le juge saisi est obligé de statuer, mais il ne peut le faire par
voie de disposilion générale et réglementaire.,

Le systeme n'est pas encore parfait. Il reste cet inconvé-
nient que la troisieme Cour a un role assez singulier : elle
n‘a plus a délibérer, mais seulement i enregistrer. 11 faut
bien cependant en finir '

Tel est le role du pouvoir judiciaire dans Papplication des
lois. On pressent par 1a quelle est I'importance de la ju-

1. Un aulre inconvénient consiste en ce que la loi de 1837 aboutit parfois,
dans lapplication, a donner la décision définitive aux Cours d'appel.On en verra
bientdt un exemple 4 propos de la question de savoir si I'engagement dans les
ordres ealholiques conslitue un empéchement au mariage,
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risprudence, surlout depuis qu'il n’y a plus de référés obli-
galoires, depuis 1837, (lesl par la _]llllhl)lllll('lllt‘ que les
(lillllll\('lht‘. juridiques sont résolues, que Laccord se Fail pen
a peu el que les lacunes de la législation sont comblées. On
est amené a disculer lnc.'prc'-u-('wlvnlw de la pratique |mlu iaire
comme on discute les textes; il n'y a pasde discussion juri-
dique sans examen des arréts inlervenus sur la question. Les
arréls des chambres réunies de la Cour de cassation ne sonl
pas des lois, mais ils onT une autorité doctrinale considéra-
ble; ils fixent la jurisprudence et équivalent presque a des
lois.

115. I11.— Laloi est obligatoire pour les particuliers. qui lui
doivent obéissance. (Juc la loi, des qu'elle est promulguée el
publiée, oblige les particuliers, rien de plus naturel ;
en définitive pour cela qu’elle est faite. Elle est obligatoire
pour eux en deux sens: d'abord nul n’est admis & se préva-
loirde ce qu'il ne aurait pas connue, ensuile nul ne peut en
écarter applicalion par une manifestation de sa volonté, an
moins en principe. La premiere de ces regles comporte
deux exceptions ; la seconde ne s"applique que sous quelques
distinelions.

clesl

116. A. Laloi est obligatoire pour les particuliers en ce sens
que nul n'est admis ase prévaloir de ce qu'il n’aurail pas
connu la loi. C'estun adage courant, que nul n’est censé igno-
rer la loi : nemo jus ignorare censetur. Nul n’est admis i invo-
quer son ignorance de laloi, soil pours’excuser de ne Pavoir
pas observée, soit pour se faire relever des suites de 'inobser-
valion. En d’autres termes, l'erreur de droit, celle qui résulte
de l'ignorance de la loi, ne saurait étre ni une excuse ni un
litre. Admettre I'exception d'ignorance individuelle, ce se-
rait manifestement énerver Nautorité des lois. Des que la loi
est publice, elle est r(-pnln'w connue ; lant pis pour ceux qui
ne sont pas curieux. La loi oblige méme ceux qui, de fait,
cn I“ noreraient existence : H(‘gll/{[ f’stjuus qmrlwm .ran)f‘cm-
tiam cuique nocere, facti vero u/nmnn[umz non nocere . 1 or-
dre social ne peut étre oblenu qua ce prix.

Cependant, si nécessaire qu'elle soit, la régle n'esl pas
absolue: elle recoit deux exceptions, Nune formelle, autre

1. Fragm. 9, Dig., De juris et facti tgnorantia, XXII, 6,
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admise comme résultant d’inductions plausibles. Dans un
cas eolle est une excuse, dans un autre un fitre.

117. La premitre exceplion a élé inlroduite conlre toule
tradition, on peul dire contre toute ulilité par le décret du
5 novembre 1870, le méme qui a si forl compliqué les regles
dela promulgation el de la publication des lois. L article 4
porte : « Les Iribunaux el autorités administratives et mili-
« laires pourront, selon les circonslances, accueillir I'excep-
« Lion d'ignorance alléguée par les eanlrevenants,si la contra-
cventiona eu lieu dans le délai de trois jours franes & parlir
cde la promulgation. » Il résulle du texte que cetle dispo-
sition n'est applicable que dans le cas ot la publication s’ac-
complit par un délai inférieur a (rois jours. Il en résulle
encore qu'elle n'est relative quaux lois pénales, car le
texte n'admet a l'invogquer que les « conlrevenants ».

('est une disposition toute nouvelle, sans précédents, dont
probablement il ne sera jamais fait que de rares applicalions.
On a sans doule considérdé que le nouveau systeme de publi-
calion abrégeail les délais el qu'une cerlaine tolérance deve-
nait nécessaire. Cest fort contestable. Quoi quil en soit, la
I'(";_"I{' existe.

118. La deuxieme exceplion est plus générale et plus im-
portante. Elle résulte d'une distinetion a faire entre plusieurs
especes de lois. Hest en effel une classe de lois dont on peut
invoquer lignorance, conlrairement au principe posé, pour
s'en faire un titre : celles dontle but est de protéger la bonne
foi, de venir au secours de ceux qui sont vietimes d'une
erreur. La regle que nul n'est censé ignorer la loi ne forme
pas obstacle al'admission de la prenve de Uerreur de droit
quand il s'agit de ces lois. Le motif est simple : les lois dont
il sagit n'atteindraient qu'imparfaitement leur but si elles
distinguaient entre Uerreur de fait et erreur de droit, qui
'une el lautre sont dignes d'une égale protection. Seulement
la preuve de erreur de droit doit étre clairement élablie.

Un exemple significalif est fourni par Darticle 201, De
droil commun, le mariage déclaré nul est effacé rétroactive-
ment, de sorte que les |n'|'=|unn|1|.~; époux se lrouvent, la nul-
lité de leur union étant prononeée, avoir vécu en concubi-

nage i les enfantls, <'il en esl, sonl nés hors mariage el
illégitimes. Si les époux on 'un d’eux ont été de bonne foi,
« le mariage prodait néanmoins les effels civils, tant a l'é-

source BIU Cujas



DE l.‘\l"l'lvll['l'lzl DES LOLS 123

« gard des époux qua 'égard des enfants ». Le lexte parle de
bonne foi en général, sans distinguer suivant que la bonne
foi résulte d'une erreur de fail ou de droil. La preuve de
Ferreur de droit peut étre admise quand il s’agit d’oblenir
Papplication de Particle 201,

Voiel deux eas dans lesquels application a élé faile de celle
idée :

I* L'article 162 prohibe le mariage entre beau-frore et
belle-sceur. Si un beau-frere et une belle-serur se sont ma-
riés sous 'empire d'une erreur de fail, sans connaitre I'al-
liance existant entre eux, le mariage, quoique déclaré nul,
produira néanmoins les effels civils a raison de la bonne foi
qui résulte de Uerreur de fait on sont tombés les époux. 11
faul aller plus loin el admettre la méme solution dans I'hy-
pothtse ot un bean-frere et une belle-saur se sonl mariés
sous 'empire d'une erreur de droit, ¢'esl-a-dire sans connai-
tre la prohibition de Particle 162 ils pourront exciper de
leur bonne foi, résullant de U'erreur de droit on ils sonl tom-
bés, pour obtenir 'application de Particle 201 1.

2° Deux époux divorcent et la femme se remarie, ignorant
que le divorce a été prononcdé irrégulicrement et qu'il est
nul. Le nouveau mariage conlracté par la femme est enla-
ché de bigamic et peat étre annulé. Sila nullité est pronon -
eée, ce mariage produira néanmoins les effets civils a raison
de la bonne foide la femme, honne foi qui résulle de Per-
reur de droiton elle est tombée sur la validité de son divoree?,

La portée de Iexceplion est apparente dans ces deux cas.
La preuve de Uerreur de droit doit étre admise de la méme
maniére toutes les fois qu'il sagit dune disposition ayant
le méme caractere que article 201, ¢’est-a-dire ayanl pour
butde venir en aide a ceux qui sonl victimes d'une erreur. On
peut citer comme exemple les articles 549 et 1377, Dans ces
cas ¢l autres semblables, ignorance de la loi estadmissible:
en d'autres termes, erreur de droit peul élre invoquée an
menie titre el avee laméme efficacilé que Perreur de fait. (Cest
conforme ala tradition et ¢’est rationnel. On peut ajouter que
c'est légal, quoique ce ne soit éerit nulle part ; deux articles
du Code civil le supposent,en excluant Papplication de lidée

1. Paris, 9 février 1860, D. P.1860.1L73.
2. Chambéry, 15 juin 1869, D. P. 1869.11.188, Sir. 1870.11.214.
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dans deux cas spéciaux, prévas par les articles 1356 in fine
el 2052, Ces deux articles, pour des raisons spéciales ici i
I'aveu, la a la transaction, n'admetlent pas, quoiqu’il s'a-
gisse de venir au sccours de la bonne foi, que Uerreur de
droil soit invoquée. Ce sont deux exceptions qui confirment
la rogle, car les dispositions de ces articles eussent élé évi-
demment inutiles si le législatenr n'était parti de U'idée que
'crreur de droit produil en général, quant aux actes juridi-
ques quien onl été le résultat, les mémes effels que erreur
de fail

119. B. La loiest obligatoire pour les parliculiers en ce
sens que nul ne peul, par sa volonlé méme formelle, éearler
Fapplication des lois. Sans comporler précisément d'excep-
tion,comme laregle précédente, cetle regle suppose quelques
distinetions. En effel, il y a certaines lois auxquelles il peul
ctre dérogé par la volonté des particuliers. Larticle 6 dit :
« On ne peul déroger par des conventions particulieres aux

lois qui intéressent Uordre public et les bonnes maurs »,
ce qui implique qu'on peut, au conlraire, déroger aux loig
n‘ayanl pas ce caractore. Par conséquent, ace point de vue,
les lois sont de deux sorles. Les unes simposent aux parli-
culiers d'une facon impérative el stricte, de sorte qu'ils sonl
liés par elles sans pouvoir s’y soustraire : ce sonl celles que
article 6 désigne en disant qu'elles intéressent l'ordre pu-
blic etles bonnes marurs. Les aulres nesont, en quelque sorle,
quioffertes aux particuliers, qui v sont soumis de droit com-
mun, mais qui peuvent y déroger par leur volonté, pourva
qu'ils s’en expliquent : ce sont celles qui n'ont pas le carac-
tere relevé par larlicle 6.

A quoi reconnaitre les unes et lesautres ? Quelle est la li-
mile exacle qui les sépare? Cela revienl & savoir ce qu'est
F'ordre public, ce que sont les hbonnes maurs, Or rien ne ré-
sisle davantage & une définition précise. On ne saurail en-
trerici dansle détail des applications, qui apparaitront peu i
peus ¢'est inconvénient de ces régles, qui ne sont que des
formules el ne peuvent étre envisagées pour le moment que
dans leur sens général.

120. a) Le texte dil qu'onne lwlll pas déroger, par des con-
venlions particalieres, anx lois quiintéressent ordre public.

1. Aubry et Rau, [, p, 55,
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Par lois d'ordre public, on entend celles qui inléressent la
socicélé collee ll\i'lll(‘lli |1|Ilfn| que les eitoyens pris individuel-
lement, celles qui s'inspirent de Uintéret général plulot que
de Pintéreét des individus. Si on prend Im mols en ce sens,
article 6 signifie que les particuliers peuvent déroger, par
leur volonté, aux lois qui ne touchent qu'a U'intérét privé ou
individuel, mais non anx lois qui sont d'intérél général ou
public. Le projet primitif portait : « On ne peut déroger, par
«des conventions particulieres, aux lois qui inléressent le
« public » : larédaction nouvelle ful substituée a la premiere
sans discussion, sans qu'il apparaisse qu'on y ait attaché d'im-
portance '. Rentrent dés lors dans la calégorie des lois d’ordre
publie :

1o Toutes celles gqui appartiennent i cette branche du droit
général qu'on nomme le droit public: ¢’est eelui qui regle les
atlributions des agents de autorité, les devoirs des particu-
liers envers 'Etal, P'organisation et l'ordre des juridiclions.
Ces lois sont conslitutives de I'état politique du pays ; elles
sont done d'intérét général. Eny dérogeant, les particuliers
mettraient leurs convenances personnelles au-dessus de ce
qui est regardé comme de nécessité commune ®. L'applica-
Lion pratique la plus apparente est relative a la clause com-
promissoire dans les conventlions. Deux personnes, en con-
tractant, conviennent que si des différends s’élevent entre
elles, ils seront portés non devant les ftribunaux élablis,
mais devant un arbitre particulier désigné des a présent. Pa-
reille clause est nulle par application de Particle 6. En
effel, pour compromettre valablement, pour constituer vala-
blement un arbitre, il faut se conformer a larticle 1006 du
Code de procédure civile, lel]('| exige, a peine de nullité,
que le compromis désigne les objets en litige avee le nom
des arbitres. D'une facon plus générale, il faul déclarer
nulle, par application de Particle 6, toule clause dérogeant
aux lois sur la compétence et Pordre des juridictions.

20 Dans le droit privé, le caractere de lois d’ordre public
appartient aux lois ot prédomine visiblement la préoceupa-
tion de Uintéret général, Doivent élre rangées dans celle ca-
tégorie :

1. Locvé, I, p. 407,
9. « Privatorwm conventio, disaienl déja les Romains, juri publico non de-
rogatl » (fragm. 45, Dig., De diversis regulis juris antiqui, I, 17).
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z. Les lois qui reglent I'étal des personnes, les droits el les
devoirs qui en résultent, la capacité ou Uincapacité. Ces lois
sont en dehors des convenlions ; elles sont constitutives de
I'élat social el sont dés lors d'intérét général. Clest ainsi par
exemple quune convenlion ne peut porter atteinte au droit
q'll‘il ltl]ll(‘ Ill'l'ﬁ'””i](‘ pill'\vl_'“"l’ aun ('('['lilill E‘l;,"{' (]l‘ S€ n]il]'i(‘l‘
onde ne pas se marier. Ceslainsi que I'article 1780 interdit i
loule personne tl'c'ngalg(*l' ses services autrement (|lllfl lemps
el pour une enlreprise déterminée. Cestainsi enfin que ar-
ticle 1388 interdit aux conjoints de déroger par contral de
mariage aux droils résultant de la puissance maritale ou de
Pautorité paternelle ; la femme ne peut étre relevée ni de
son incapacilé légale (art. 217) ni de Pobligation de fidélité
(art. 212), ni de celle d’habiter avee son mari (art. 214) : les
enfants & naitre du mariage ne peuvent pas étre souslraits
au droilt de correclion (arl. 3Tk el suiv.) : l'age de la majorité
(arl. 388 cl 488) ne peul élre ni avancé ni reculé pour eux.
L'article 1388 ne fait quappliquer au contral de mariage un
principe plus général qui régit toules les conventions : nul ne
peul se soustraire par convenlion a une incapacilé légale ni
se soumellre dune incapacilé non légale.

5. Cerlaines lois relatives a organisation de la propriélé,
Comme le réglementde I'élaldes personnes, organisation de
la propriélé constitue 'une des bases de I'élal social du pays.
Les lois qui y sont relatives sont dintérét général ; elles ren-
trent dans les lois d’ordre public, auxquelles il ne pent étre
dérogé par convenlions particulieres. Tels sont par exemple
les articles 686, 791, 815, 896, 9143, 1130 et 2220 {el est
'article 543, ot se trouve la liste limitative des droiis réels
(el est enfin Narticle 537, d'ott la jurisprudence fail découler
la nullité des elanses d'inaliénabilité el d’insaisissabilité,

. Leslois dontle but est de sauvegarder U'intérel des tiers,
¢'esl-d-dire des personnes autres que celles qui sont partiesa
un acle. Uninlérél gqui n'est pas celui des parties se confond,
pour celles-ci, avee intérét général o il neleur est pas per-
sonnel el elles ne peuvenl y déroger. Telles sont les dispo-
sitions de Particle 1690 sur le transport des eréances et de la
loi du 23 mars 1855 sur la transcription.

121. Voila quelles sont les lois d’ordre public. Au conlraire.

1. Paris, 10 juin 1887, D, P. 1889, II, 92.
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il faut considérer comme n'élant que d'intérét privé, comme
rentrant des lors dans la classe des lois auxquelles Ta conven-
Llion peut déroger, les lois relatives aux contrals. Le principe
de la liberté des conventions esl posé dans Particle 1134 et
reeoit une application notable dans Varticle 1387, relatif & la
liberlé des conventions malrimoniales. La loi, ici, n'enlend
rien imposer : elle se borne a constater les regles générales,
apropos de disposilions dont P'unique but est I'utilité des par-
ties ; elle prévoit, elle présume au besoin ce que les parties
veulent vraisemblablement. Si les parties veulenl ce que la
loi a présumé quielles veulent, elles n’ont qu'a se référer a
ses dispositions ; sinon, elles peuvent y déroger. 1l ne s'agil
[a que d'un intérel privé: la loi n'impose pas, elle propose,
el les parties peuvent déroger a ses prévisions.

122. Théoriquement, ladistinetionesl trés apparente entre
les lois d’ordre public et d’intéret privé ; mais cette classifica-
Lion des lois au pointde vue de I'article 6 n'arien d'absolu ni
d’exclusit,

Ainsi, dans le droit public de méme que dans les parties
du droit privé relatives a Uétat des personnes el a I'organisa-
tion de la propriété, il ya des lois qui sont facultatives a des
degrés divers. Ainsi la majorilé est lixée a vingl-un ans ac-
complis (art. 488 ), mais I'émancipalion peul en devancer les
offels (arl. 477). Ainsi encore les conditions requises pour la
validité des mariages ne sont pas loutes exigées avee la méme
énergie ; il v ena seulement quelques-unes dont I'inobserva-
tion entraine la nullité du mariage (art. 144 et s., 180 et s.).

A linverse. dans les lois relatives aux contrals, il en esl
auxquelles, par suite de textes fermels, les parties ne peu-
vent déroger. Larlicle 1453 déclare nulle toute convenlion
par laquelle une femmme commune en biens abdiquerait la
faculté de renoncer i la communaunté. Llarticle 1674 refuse
toul effet a la convention par laquelle un vendenr d'immeu-
bles renoncerait au droit de demander la rescision de la vente
pour lésion de plus des sept douziemes. Dans tous ces cas,
Uintérét en jeu n'est pas prive, individuel ; aussi la volonté
des particuliers ne peul rien contre les preseriplions légales.

Lanullité des convenlions conlraires ne fait pas doute dans
cos cas. ol le texte est formel. Mais il est de jurisprudence
que la nullité peut otre prononcée en vertu de la volonté
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tacite du législateur, ce qui remel tout en question el laisse
subsister une grande incertitude.

123. Pendant longtemps, la doclrine courante a élé
quil faul tenir compte, pour Papplication de Particle 6, de
la forme donnée par le législateur a sa pensée, et distinguer
les lois prohibitives, impératives et simplement permissi-
ves. Dans celte maniere de voir, toutes les lois prohibitives
seraienl d'ordre public: la prohibition, en effet, implique
quun inléret général et supérieur est en cause, comme ¢ est
le cas pour les articles 144 el 217, Les lois impéralives se-
raienl aussi le plus souvent d'ordre public, lorsque les fex-
tes, sous la forme dun commandement, contiennent une veé-
rilable prohibition, ainsi qu'on le voit dans les articles 931
el 1001, Hors de la, elles ne seraienl que comminaloires el
les parties pourraient y déroger librement, comme aux lois
simplement permissives.

Proposée par Merlin', la doctrine qui précede est aujour-
d"hui abandonnée®. Plusieurs textes la contredisent d'une fa-
con formelle. Ces textes pronvenl que les rédacteurs du Code
n‘onl pas eu, sur ce point, une doctrine élablie, se prétant a
une classification aussi méthodique et rigoureuse. 1l ne faut
pas préter une si grande importance a la forme dont le légis-
laleur a revélu sa pensée il faut s'atlacher ala pensée plutot
qu'a lexpression.

Merlin lui-méme en fournit la preuve, puisqu'il se voit
obligé de distinguer, parmi les lois impératives, celles qui
possedent el celles qui n'onl pas le caractere de lois d'ordre
public. Toutes les lois impératives ont la forme d'un comman-
dement, mais la forme ne suffit pas pour en faire des lois d'or-
dre public: ¢’est Merlin qui Pobserve ; elles ne prennent
ce caraclere que si les textes contiennent, au fond, une
véritable prohibition. Les prescriptions de l'article 1001, par
exemple sont édictées a peine de nullité,au lieu qu'il faut dis-
linguer, parmi les preseriplions relatives a la rédaction des
actes de 'état civil, celles qui concernent des formalités es-
senticlles et celles qui n’ont trait qu’a des formalités aceiden-
lelles, (Pest done le fond des choses qu'il faut voir el pas seu-
lement Ta forme extérienre de la disposition.

Sila remargue est juste pour les lois impératives, elle ne

1. Merlin, Répertoire, vo Nullité, t. X1, p. 643 el s,

2. Laurent, Principes, 1, p. 92 et s. — Aubry et Rau, 1, p. 117.
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I'est pas moins pour les lois l)l‘nhihi[i\'os, tllluitlllt‘ Merlin les
fasse rentrer toutes dans la catégorie des lois d'ordre public.
On est lenlé de croire qu'elles ont loules ce caraclere. D'une
parl, en effet, dans le projet primilif, le livre préliminaire
conlenail un article 6 ainsi coneu: « Les lois prohibitives
« emportent la peine de nullité quoique celte peine ne soit
« pas formellement exprimée.» D'autre part,les prohibitions
impliquent, en général, qu'un inlérét public esl en cause
el il en est d@insi dans un grand nombre darticles prohi-
bilifs du Code civil : 128, 215, 217, 335, 344, 346, 463, 464,
19459032 904, 1076.°1097,. 1149, 1488, 4389, 1390, 1596,
1597, 1600, 1981, 2045, 2126, 2203 et 2214. Mais, dans d’au-
tres articles, la prohibition intervient dans U'inlérét d'un Liers,
elalors Nadhésion de ce liers fait tomber la prohibition ; ¢est
ainsi, par exemple, que le concours de la femme commune
en biens fail échapper le mari & la prohibition que contient
article 1422, Quelquefois méme, la prohibition, quoique
d'ordre géndéral, n’emporte que la nullité ; ¢est ce qui a lieu
dans le cas des articles 228, 295, 298. Enfin il existe des pro-
hibitions de pur inlérét privé el auxquelles il n'est pas dou-
leux que les parlies peuvenl déroger; les articles 675, 677,
679, 1749 et 1761 en fournissent des exemples.

124. La classilication présentée par Merlin n'est done pas
rigourcuse. Il faut se résumer en disant qu’il v a. dans ap-
plication de I'article 6, des cas certains et des cas douleux.
Toulefois, il résulte de cet ensemble d'idées un point de vue
général, d'ot ressort le sens docetrinal de larticle 6. Sont d’or-
dre public les lois ondomine la préocenpation d'un inté-
rél général ; sont d'ordre privé les lois qui ne s’inspirent que
d'un intéret individuel. Aux premieres, la volonté des parli-
culiers ne peut pas déroger; elle peutl, au contraire, déroger
anx secondes. En ceci, comme loujours quand il s‘agitde ques-
lions de limites, il y a un point ot le doute devienl possible,
etily a lieu dappréciation ; Uintéret général et Fintéret indi-
viduel se lient tellement quune démarcation légale entre cux
ne peut pas étre établie : ¢’estaflaire de jurisprudence,

125. 4) Méme incertitude sur le point de savoir ce qu'il
faul entendre par les lois qui inléressent les bonnes maurs.
Aux termes de article 6, on n'y peut pas déroger par des
conventions particulitres ; mais quelle est la portée des
mots « les bonnes maurs »?
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La loi ne s’occupe des meeurs que pour réprimer les actions
qui troublent Pordre ; ces actions, elle les appelle des infrac-
“lions ¢ les erimes, les délits, les conlraventions. Toul le
droil pénal est d’ordre public; toute convention conlraire
aux dispositions du droit pénal est nulle. Par exemple il
estdéfendu de tuer ; celui qui tue une personne a lademande
de celle-ci n'en esl pas moins coupable; la convention est
nulle: Aucun doute n'existe a cet égard, mais il est évident
qu’il ne faut pas limiter 1a la portée de Tarticle 6. Le Code
pénal ne prévoil pas toutes les actions immorales ; il ne frappe
etne doil frapper que celles qui portent atteinte au droil d’au-
trui. Dans la limile on ses actions n'atteignent pas le droit
d’autrui, 'homme doit rester, an point de vue du droil, bien
entendu, libre de faire le mal. Deés lors, ot faul-il s’arré-
ler ? N'y a-(-il de contraire anx marurs que ce qui est défendu
par le Code pénal ?Sion va plus loin, va-t-il falloir aller jus-
qu'a dire que, par déduction de l'article 6, la loi assure I'exé-
cution de tous les préceptes de la morale ? Rien ne serail plus
dangercux: la liberté humaine disparaitrait devant le point
de vue individuel du juge.

Au point de vue de Papplication pratique de arlicle 6, la
seule réponse est celle-ci: est contraire aux honnes maurs
toul ce que Popinion dominante considére comme lel & un
moment donné. 11 y a assurément, dans Papplication d'une
telle formule, une grande place laissée a lappréciation, moins
grande toutefois qu'on n'est lenté de le eroire. On exagére
quand on allegue les incertitudes de la morale. Laurenl a
tres bien dit: « En dehors des théories et des formules d'é-
« cole, il y a, a chaque époque ‘de la vie de I'humanilé, une
« doclrine sur la morale que la conscience générale aceeple,
« saul des dissidences individuelles quine complent pas’. »
Ce fond commun moral est ce que Stuart Mill appelle d'une
bonne dénomination la « morale coutumiere »2. Elle forme la
morale du pays; cest d'elle que larticle 6 veut assurer le
respect ?,

Nous ne pouvons, ici encore, qu'énoncer des idées géné-

1. Laurent, Principes, 1, p. 90.

2. L'utilitarisme, trad. Le Monnier, p. 53.

3. 1l est, dans un autre ordre d’idées, une expression juridique qui désigne
cette ligne moyenne et dominante : c'est celle de bon perve de famille (art. 601,
1728, 1880, 1962). On entend par 1a le type du propriétaire diligent comme on
I'est d’ordinaire
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rales ; les applications qu'elles comportent sonl éparses et se-
ront étudiées a leur place. Ce qui précede est suffisant pour
faire apparaitre combien 1o juge a besoin, pour appliquer
Farticle 6, d'une impartialite exceplionnelle. La morale légale
n'est pas sa morale a lui ; ¢'es| quelquefois moins, quelque-
fois plus, c'est celle que la conscience générale acceple, la
morale coulumicre. Aussi ne peuvent étre de bons juges ces
hommes ardents qui regardent leur tempérament comme
devant faire partie des institutions de leur pays.

§ 2. — De l'autorité des lois quant au temps qu'elles régissent.

126. Larticle 2 contient & cel égard une regle fort sim-
ple enapparence : « La loi ne dispose que pour I'avenir ; elle
« n'a poinl d’effel rétroactif. »

Le point d'intersection qui sépare ici le passé de Pavenir,
ce n'est pas la date des lois ni celle de la promulgation ; ¢'est
le moment, variable selon les localités, on ('.\l)l'r'I.' le délai de
publication, ou elles deviennent obligatoires. Le sens de
Iarticle 2 est alors le suivant. La loi n'est applicable qu’aux
Fails qui s‘en‘cmn|)li.~;.~m|1! sous son empire, ¢'esl-a-dire depuis
qu’elle est obligatoire ; ce (qui est acquis i celle date en ver(u
de laloi en vigueur esta l'abri des changements que peutl in-
troduire la loi nouvelle,

Ainsi comprise, la régle de larticle 2 se Juslifie aisément,
Elle consacre un des fondements nécessaires de la liberlé eivi-
le. Sila loi qui vient pouvail alleindre rétroactivement ceo
qiri a été fait sur la foi de celle qui l'a précédée, rien ne serail
stable et ne pourrail étre regardé comme acquis ; il n'y -
rait aucune séeurilé, parconséquent aucune liberté civile, 11
ne faul pas oublier dailleurs que les lois humaines, quelque
lusion que se fasse parfois le législaleur, sonl toujours plus
oumoins conventionnelles. Les lois morales. expression des
vérités absolues, onl une autorité également absolue : olles
sonl obligatoires partout et toujours ; les lois humaines, que
dominent mille influences de lemps et de lieu, ne peuvent
obliger que le pays et I'époque pour lesquels elles ont é1¢
faites. (Vest pour cela quelles ne sont obligatoires quapres
avoir é1é portées ala connaissance des inléresses. apres avoir
é1é publices. La limitalion de leur autorité aux fails & venir
découle naturellement de la meéme idée : article 2 n'est que

source BIU Cujas



152 EXPLICATION DU TITRE PRELIMINATRE

le corollaire de 'article 1. En résumé, la nalure bien com-
prise des lois humaines impose celle régle, la justice Ia con-
seille. lintérét de lous exige qu’elle soil rigoureusement
ohservée - elle est indispensable a la séeurité des inléréts in-
dividuels.

12%. La portée générale et les motifs de I'article 2 sont
done simples. Clesl cependant un des lextes du Code dont I'ap-
plicalion souleve le plus de difficultés praliques.

[l est des fails juridiques ou des acles qui, par leur nature,
slaccomplissenl instanlanément, dont tous les ellels immé-
dials ou médials se réalisent en méme lemps que la cause
ot ils résultent ; en d'autres termes, ces faits ou ces acles
sonl inslantanés en eux-mémes el dans leurs suiles. Pour
ceux-la, Papplication de l'article 2ne présente aucune diffi-
culté. Une seule loi estapplicable, soit qu'il s'agisse de qua-
lifier le fait, soit qu'il s'agisse d’en déduire les conséquences
¢est Ta loi en vigueur quand le fait s'est accompli.

Mais il en est d’autres qui ne sonl pas immédiatement sui-
vis de la réalisation des effels qu'ils contiennenl en germe,
dont les conséquences peuvenl ne se développer qua la lon-
gue ; ils sont, en quelque sorle, successifs. Ils peuvent alors
se produire sous une loi. et leurs effets ne se réaliser que
sous une aulre,s’il y a eu changement dans Iintervalle.Quelle
loi régit ces :_'.cnlst"q'llmn'vs,qnuhl aleur caractere et aleur por-
lée ? Est-ce celle sous 'empire de laquelle s’est produit le fail
Lot elles découlent ? est-ce celle sous I'empire de laquelle les
conséquences se développent et se réalisent?

Voici deux exemples.

I° Une personne fait son testament. Le testament est un
acle quine produit effet qu'ala mort du testateur (art. 895);
¢est done un acte qui n'est pas immédiatement suivi de la
réalisation des effets quil est appelé a produire. Enlre le
jour de la confection du testament et la morl du testateur, la
loi est changée. Pour apprécier la validité du testament, en
la forme et au fond, pour déterminer le caractere, les effets
des clauses qu'il contient, faut-il se référer a la loi en vigueur
lors du déces du testateur ?

20 Denx personnes rédigent leur contral de mariage. Quelle
st l'influence d'une loi nouvelle sur un contrat qui a élé fait
sous I'empire d'une loi précédente ? En ce qui concerne I'ap-
plication des clauses du contrat, dans quelle mesure faundra-
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t-il se reporter a l'ancienne loi, sous laquelle le contral a élé
fait, dans quelle mesure a la nouvelle, sous laquelle les suites
se réalisent ?

Dans ces cas, et dans d'autres analogues surgissent cerfai-
nes difficullés connues sous le nom de questions lransitoires,
el quion appelle ainsi parce qu'elles naissent par suite de la
transilion d'une loi & une autre. Comment se réglent ces ques-
lions?

128. Deux points sont cerlains. En premier lien, quand
une loi nouvelle survient, elle est entierement inapplicable
aux faits accomplis avant elle, aux droits qui sont acquis
quand elle enlre en vigueur. En second lieu, la loi nouvelle
est seule applicable aux fails qui se produisenl apres elle,
aux droits qui naitronl ensuite,

Mais il est une troisieme hypothese, celle ou la loi survient
entre un fait etle développement des conséquences de ce fai,
alors que ces conséquences sont en cours d'accomplissement.
Une lutte s’élablit alors, a propos d'un méme fait, entre les
deuxlois, celle en vigueur lorsque le fail initial s’est produit,
celle en vigueur quand les suites se réalisent. Il y a conflit,
question transitoire ; ¢’est alors que Papplication de arti-
ele 2 souleve des difficultés séricuses. Faul-il, pour régler
les conséquences d'un fait oa d'un acte, appliquer la loi qui
esl en vigueur au jour oit ces conséquences se produisent, ou
bien la loi sous U'empire de laquelle s’est produit le fail au-
quel ces conséquences se rattachent? Question importante
enfre toules. Elle se résoul par une distinetion lirée de la rela-
tion plus on moins directe qui existe entre le fait el les con-
séquences (|l|i en découlent.

Il est certain qu'une loi nouvelle ne préjudicie pas aux
droils acquis en vertu de l'ancienne. Par suite, les conséquen-
cos d'un fait intervenu sous une loi restent soumises a celle
loi, tlu.niqu'('llua ne se réalisent que sous la loi nouvelle,
quand elles se ratlachent leur cause comme une suite
nécessaire el directe, car elles constituent un droit acquis
des Papparition de la canse a laquelle elles se rattachent. 11
est non moins cerlain que la loi nouvelle peut modifier e
méme détruire les simples  expectatives. Des lors, les con-
séquences dun fail intervenu sous une loi tomberont sous
Pempire de la loi nonvelle, quoigu’elles se rattachent a un
fait antérieur, quand elles n'apparaitront que comme une

source BIU Cujas



134 EXPLICATION DU TUTRE PRELIMINAIRE

suile possible el indirecte, comme ne constituant des lors
quune expeclalive et non un droit acquis. Il faut done dis-
linguer les droils acquis des simples expectatives ; de celle
distinetion découle la solution de toutes les difficultés. Dire
que la Toi n'a pas d’effel rétroactif, cela signilic qu'une loi
nouvelle ne peul porler atteinte aux droits déja acquis quand
elle entre en vigueur; a tous autres égards, elle est seule
applicable désormais.

129. Laformule est incontestable dans son énoneé géné-
ral t: mais il v manque un complément.Quand lesconséquen-
cesd unfait oudun acte doivent-elles étre considérées comme
en ¢lant la suite néeessaire el directe, comme constituant des
droils acquis? Quand doivent-elles étre considérées comme
n'en ¢lant que la suile possible et indirecte, comme ne cons-
Lituant que de simples expectatives? Clest 1a que les diffi-
cullés surgissent, parce que, relativement & chaque acte, les
applications peuvent étre différentes. Voici quelques exem-
ples, se rapportant & des lois qui sont relatives a la condition
des personnes, & la condition des biens el aux contrats.

A. — Exemples relatifs a la condition des personnes.

1" pxenreLe, — Sous 'empire du Codecivil primitif, iln’exis-
(ail quune seule naturalisation, complete dans ses effets, as-
similant & tous égards I'étranger au francais d’origine. En
I816 survient une loi qui décide que I'étranger, quoique na-
turalisé, ne sera éligible aux Chambres qu’en vertu d'une loi
prononcant la grande naturalisation. Quel est Ueffet de celte
loi de 1816 sur les naturalisations acquises anparavant ? Elle
n'y touche pas. Les étrangers naturalisés avant 1816, ayant
acquis la pleine qualité de francais, ne peuvent en étre pri-
vés g c'est pour eux un droil acquis, réalisé,

Une question identique s’est posée a propos de la loi de 1889
sur la nationalité. La grande naluralisation, introduile en
I816, avail é1é abolie dans la suite. La loi du 26 juin 1889 a
rétabli quelque chose d'analogue : « L’élranger naturalisé,
« dit Particle 3, jouit de tous les droits civils et politiques
« attachés & la qualité de ciloyen francais; néanmoins il

1. Voy. cependant de Vareilles-Sommiéres, Une théorie nowvelle sur la vé-
troactivité des lois, eritique de lo distinction universellement admise entre les
droits acquis el les simples expectatives, dans la lf#‘*‘?ff‘r'i‘.;[il!rlrt' de législation,
1803, p. 444 4 463, 492 4 19, :
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« n'esl éligible aux assemblées législatives que dix ans apres

¢ le déerel de naturalisation, & moins qu'une loi spéciale
« n'abrege ce délai.Le délai pourra étre réduila une année. »
Quel est Ueffet de cel arlicle sur les étrangers naturalisés a la
date de 18897 lls onl ¢élé pleinement fl":lntjuis; done ils le
restent. La loi nouvelle n'est applicable qu’a ceux qui se-
ront naluralisés plus lard.

2¢ pxpvreLe. — Avanl le Code civil, aux termes de la loi du
20 septembre 1792 (titre IV seel. Lart, 1) ’homme pouvait se
marier & quinze ans, la femme a treize. Le Code porte cet age
a dix-huit ans pour 'homme el & quinze ans pour la femme.
Comment se régle le passage d'une législation a 'autre ? Pour
ceux qui, profitant de la loi, s'élaienl mariés, la situation
reste acquise ; le mariage est valable, Ueffet de la loi est réa-
lisé, Pour ceux qui, quoique pouvant se marier, ne avaient
as fail, il 0’y avait quiune simple expeclative; la loi nou-
velle les alleint, Cest une question de capacité, daplitude ;
il n'ya pas de droil aequis pour eux.

3° exeymrre. — La loi du 27 juillel 1884 a rétabli le divorce.
Cette loi est applicable anx époux mariés a une époque on le
mariage ¢lait indissoluble. I1n'y avail pas la droit acquis. La
loi, d'ailleurs, a formellement tranché la question dans son
article 4,

B. — Exemples relatifs a la condition des biens.

1 gxenpLe, — Sous 'empire du Code civil, les conventions
translatives de propriété produisaient tous leurs effets par
cela seul qu’elles élaient conclues, La vente rendait ache-
teur propriétaire non seulement au regard du vendeur, mais
au regard des tiers. Survient la loi du 23 mars 1855, qui in-
troduit la nécessité de la (ranseription. La régle nouvelle ne
sapplique qu'aux acles n’ayanl pas acquis date certaine au
moment de I'entrée en vigueur de la loi nouvelle (art. 11)

2¢ gxempLe. — Il se réfere a l'article 691. Dans I'an('i:\;]
droit, loutes les servitudes pnn\luuul s (m[umn par la pres:
cription. Le Code n'admet & sacquérir ainsi que les servi-

tudes continues el apparentes. La loi nouvelle est sans effet

sur les prescriptions accomplies, car il y a droit acquis; ¢'esl

la solution que consacre for mellement Particle 691. La loi

nouvelle met obstacle aux preseriptions non commencées.

Quanl aux [H'(‘Hl‘!'illlilllh en cours, elle les empéche de <'a-
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chever ; il n'y a pas en effel droit acquis, mais simple expec-
tative.

C. — Exemples relatifs aux contrats.

ler pxpvrLe.— Une conlroverse s'est élevéeaproposde Fap-
plication de la loi du 28 mars 1885 sur les marchés a lerme,
modifiant Particle 1965 ', Celui-ci ne reconnaissait pas le
jeu, des lors ne donnail pas d’action contre les débiteurs ; il
les aulorisail & opposer, en cas de poursuite, 'exceplion de
jew. La loide 1885 reconnail au contraire les marchés a ter-
me el donne action contre les débiteurs, quine sont plus au-
lorisés & opposer l'exceplion de jeu. Quels sont les effels de
celle loi sur les opérations antérienres non exécutées ?

Pour les opérations nouvelles, pas de difficulté. Pour les
opéralions anciennes, le eréancier peul-il exciper de la loj
nouvelle a Peffet d'en poursuivre 'exéculion ? On juge de I'in-
quictude qu'a du jeter celle question parmi les joueurs mal-
heureux qui ne s'étaienl pas exéculés. Apresdeuxans d’hési-
talions, la jurisprudence a ¢Lé fixée par un arrél de cassation
du 18 avril 18872, La Cour estime que la loi ancienne donnait
aux joueurs ledroit de ne pas s'exécuter: ¢’estun droil acquis,
gqu'onnesauraitleur retirersansdonnereffet rétroactif a la loi,

2° pxpvere, — Il se rapporte a la loi du 12 janvier 1886,
relalive au laux de U'intérét de Fargent. La loi du 3 seplem-
bre 1807 fixail le maximum du taux de U'intérél de argent
ab®, en maticre civile et & 6/, en matiere commerciale
en cas d'exces, il y avait délit d'usure, et droit pour le débi-
teur poursuivi de demander la réduction. Intervient la loi de
1886, portant liberté du taux de I'intérét en maticre com-
merciale. Les débileurs antérieurs ont un droit acquis a de-
mander la réduction, droil que la loi nouvelle ne saurail
leur enlever .

130. Il faulse contenter d'indiquer ces quelques applica-
tions,choisies parmi heaucoup dont certaines sont plus com-
pliquées. Pour discuter avee ulilité les différents cas on il ya
doute el séparer danscesdifférents cas lessuiles nécessairesou
simplement possibles des actes, en d’autres termes les droils

L. Voy.la note de M. Labbé dans Sirey, 1885.11. 1.— Cpr.infra, p.151 et suiv,

2. D. P. 1887.1.153, Sir. 1887.1.157.

3. Orléans, 12 juin 1886 el Besancon, 21 avril 1886, Sir. 1887, 11, 201 el 202.
Voy. infra, p. 150 et 151,
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acquis et les simples expectalives, il fandrail passer en revue
tous les fails onacles juridiques,; signaler leurs conséquences
médiates ou immédiales, voir comment elles en déconlent el
s’y rattachent. Or ¢’esl i un travail qui ne pourra élre utile-
ment fait qu’au fur el & mesure, a l'oceasion de chaque acte
pris isolément. Il suffit pour le moment d’avoir posé le prin-
cipe ; les applications de détail apparaitront plus tard. Cepen-
dant, avant de quitter Varticle 2, il importe de compléter les
éléments du sujet en notant un ecerlain nombre de cas dans
lesquels la regle de non-rétroactivilé n'est pas appliquée, ou
ne l'est que dans une mesure restreinte, Ces cas sont au nom-
hre de cing ; il y a cing groupes de lois auxquelles Particle 2
n'est pas applicable ou ne Uest que sous cerlaines restric-
tions.

131. 1% Groupe.— Il est des lois auxquelles le législatenr
a altribué expressément un effet rétroactif.Ce sont des excep-
tions de faita article 2 el ces exceptions sont possibles, car
la regle de non-réfroaclivilé n’esl pas un principe d’ordre
constitutionnel. Elle oblige le juge, qui violerait Darticle 2
en donnant un effet rétroactif a la loi qu'il applique; elle
n'oblige pas le législateur, qui, s'il le croit utile, peul alla-
cher un effet rétroactif aux lois qu'il fait.

[l n'en a pas toujours é1é ainsi. A une cerlaine époque, en
France, le principe de non-rétroactivité élail inserit dans la
constitution. La prohibition de faire rétroagir les lois ne s'a-
dressail pas seulement anx juges qui les appliquent, mais
au législateur qui les fait; il ent fait wuvre inconstilulion-
nelle en dérogeant an principe. La conslitulion des 3-14 sep-
tembre 1791 (Déclaration des droils, art. 8) élablissait le prin-
cipe de non-rétroactivité pour les lois pénales: I'acte consti-
tutionnel du 24 juin 1793 statuait de méme dans Farticle 14
de la Déelaration des droits ; enfin la constitulion du 5 frueti-
dor an Il s’exprimailen termesbeancoup plus généraux: « Au-
« cune loi,ni eriminelle,nicivile, ne peut avoir d’eflfel rétroac-
« tif (Déclaration des droits,art. 14).» Depuis an 11, Te prin-
cipe de non-rétroactivilé a cessé d'étre inseril dans les cons-
llutions @ il a élé déconstitultionnalisé. La conslitution du
22 frimaire an VIII 'a laissé a Uécarl el il n'est plus inseril
que dans le Code civil. Par conséquent il lie le juge, mais ne
lie pas le législateur, qui peul y tlt‘l‘n.;::-l'.t'nrnnn- A toute aulre
disposition non garantie par la constitution. Ce n’est pas une
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regle relative ala confection des lois ; ¢’esl une régle relalive
alapplication des lois,

('est rationnel. En effet, le principe de non-rétroactivilé
estune garanlie donnée aux inléréls privés ; sa raison d’étre,
¢'esl qu'il assure aux droits qu'ils ne seront pas boulever-
sés par des lois survenantapros qu'ils sont acquis, Or il peul
se faire qu'il soil avantageux pour loul le monde, sans
que cela nuise a personne, de donner & une loi nouvelle
toule I'étendue possible d’application, de [ui soumelttre non
seulement les situations devant se former postérieurement,
mais aussi celles qui se sonl formées auparavant. Pourquoi
le législateur maintiendrail-il alors un principe qui perd sa
raison d'¢tre 2 1l peut se faire anssi que des considérations
d’ordre supérieur et général, ou jugées lelles, que I'intérel
|n||»l|( majeur (nll-<~||l(' de donner effet rétroactif & uneloi,
au risque de blesser quelques inléréts individuels ; certaines
amdcliorations législatives resteraient sans cela indéfinimen
inefficaces, Cesl une question d’opportunité ; le législaleur
doil incontestablement apporter ici la plus grande circons-
pection, Toujours est-il que I'on comprend qu'il eroie pouvoir

devoir donner effel rélroactif & une loi.

132. On en pourrail ciler bien des exemples; il y a
beaucoup de lois auxquelles un article spécial donne effet ré-
troactif. Voici les exemples les plus notables,

a) Le plus célebre est fourni par la loi du 17 nivose an 1l
(6 |lm\ ier 1794), relative aux successions. La matiore des sue-
cessions a un rapport direct avee la politique ; la maniére dont
s'effectue la dévolution des biens influe puissamment sur 1'é-
lat social d'un peuple: que 'on admette le droit d’ainesse, le
droit de masculinité, la physionomie sociale s'en (rouvera
modifice. L'époque révolutionnaire, qui vivait d’égalité, ne
pouvait, sur ce point, maintenir les lois de I'ancien régime,
qui vivail de privileges, et ce ful lorigine de la loi de nivose
an 1.

La Constitution de 1791 n'avait fait de la non-rétroactivité
un principe constitutionnel qu'en matidre pénale ; aussi les
rédacteurs de la loi de nivose purent-ils en reporter les effets
acing ans en arriere, la déelarer applicable a toutes les sue-
cessions ouvertes depuis le 15 juillet 1789, méme a celles qui
¢taient déja liquidées, Celle clis]msilinn consliluail une me-
sure révolutionnaire au premier chef, une véritable folie 1é-
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gislative. Ce n’en élail pas moins une disposition pleinement
réguliere el valable au point de yue constitutionnel.

6) Laloi du 8 mai 1816 abolit le divorce. Respeclant le
principe posé par article 2, celte loi ne (ouche pas anx di-
vorces anlérieurs admis par justice el prononeés par 1ofli-
cier de I'état civil. Elle enleve la facullé de divoreer aux per-
sonnes qui, s'étant mariées sous le régime antérienr, avaienl
pu compter sur cetle faculté ; le législateur estime avee rai-
son quiil n'y a pas droit acquis pour ces personnes, mais sim-
ple expectative. 11 décide de méme, bien que le doute alors
put se comprendre davantage, pour les personnes qui
avaienl introduit, avant la mise en vigueur de la loi nou-
velle, une demande en divorce non encore accueillie par
justice. Rien jusque la qui soil en opposition avee la rogle
de non-rétroactivité, Mais le législateur va plus loin ; mé-
connaissanl un véritable droil acquis, il déclare considérer
comme non avenus les jugements el arréls qui ont admis le
divorce avant la mise en vigueur de la loi nouvelle et sonl
restés sans exéculion faute de prononciation du divorce par
Iofficier de I'élal civil. Sur ce point, le législateur de 1816
fait produire a la loi un véritable effet rétroactif. 1l regarde
le divorce comme une institution blamable et immorale et
tient pour indispensable de faire cesser immédiatement tous
les effets de la loi antérieure qui admettail le divoree ; il ne
recule que devant I'idée de considérer comme remariés ceux
dont le divoree élait consommé. Sila loi ne Favait pas dit,
le juge n'aurail pas puy suppléer; Particle 2 y aurail mis
obstlacle,

¢) Les lois portées par I'Assemblée constituante sur les
droits féodaux fonl une application plus légitime de la regle
que le législateur peutattacher effet rétroactif a une loi. Pour
des motifs d'ulilité générale, la Constituante abolit sans in-
demnilé certains droits, qui avaient ¢té regardés jusquialors
comme valablement acquis, quoiqu’ils 'eussent été par vio-
lence et spoliation ; quant aux droils découlant de contrats
librement passés, I'Assemblée leur enleve le caractere féodal
et irrachetable, les transforme en redevances purement fon-
citres el les déclare essenticllement rachetables!.

d) C'est encore a bhon droit que le déeret du 27 avril

1. Viollet, Hisfoire du droil civil frangais, p. 718 ef s.
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1848, aholissanl lesclavage dans les colonies francaises, a
mis fin aux droils des propriélaires, quoiqu’ils cussenl été
acquis en vertu de lois antlérieures. La stricte équilé aurail
voulu que les propri¢laires expropriés fussent indemmni-
sés, mais un autre principe, non moins impéralif, comman-
dait de passer outre: ¢’est qu'il n’y a pas de droils acquis
contre le droit. Sans eela, U'esclavage se serail indéfiniment
perpéluc,

e) Sansdonnervraiment effel rétroactif a leurs disposilions,
surtout avee la témérité de la loi de nivose an 11, un grand
nombre de lois conliennent, sous le nom de questions transi-
loires, des décisions relalives aux difficultés qu’elles pour-
raient faire nailre au point de vue de larticle 2. Ces décisions
riglent dans quelle mesure la loi nouvelle saisit les faits an-
[éricurs on les conséquences plus ou moins lointaines des
fails antérieurs. Ce sonl aulant d’exceptions de fait a 'arti-
cle 2. Elles n’ont rien d'inconslitutionnel, puisque le prin-
cipe de non-rétroactivité n'est plus garanti par la Consti-
tution ; elles peuvent étre rationnelles et équitables, car il
est possible qu'on hile ainsi Papplication de la loi sans léser
sérieusement aucun inlérél privé appréciable.

133. 2° Groupe. — Les lois diles inlerprélatives font
exceplion au principe de non-rélroactivité. Ces lois ont pour
objet non pas d'introduire des dispositions nouvelles, mais de
déterminer, en cas de doute, le sens des lois existantes. Elles
ne fonl quun avee ces dernieres. Ce ne sonl pas, a vrai dire,
des lois nouvelles ; on n'applique pas la loi inlerprétative,
mais la loi interprétée, telle qu'elle I'a été officiellement. La
conséquence, c'est que la loi interprétative s'applique anx
fails qui lui sont antérieurs, pourvu qu'ils soient postérieurs
ala loiinterprélée. Liarticle 2 n'est pas applicable.

Cest ainsi que les avis du Conseil d’Etat, rendus depuis
'an VIII jusqu’en 1814 pour linterprétation des articles du
Code civil, onl toujours é1é regardés, quelle que fat leur date,
comme obligaloires a partiv de U'entrée en vigueur de eelui
des titres du Code ot figure Particle interprété. Avantan VIII
el depuis 1814, les lois inlerprélatives onl é1é volées dans la
forme ordinaire des lois, ¢’est-a-dire par le pouvoir législatif;
ce sonl des lois interprétatives proprement dites. Mais une loi
n'a pas nécessairemenl ce caractere parce qu'elle intervient
a propos el par suile d'une divergence d'interprétation. 11 se
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peut que la loi nouvelle, sans se prononcer sur la controverse
que souleve la loi ancienne, regle a nouveau la situation ;
¢est alors une loi vraiment nouvelle. quin’a pas le caractere
de loi interprélative ; la loi ancienne reste seule applicable,
avee les doutes gquelle fait naitre, aux fails accomplis sous
son empire. Quant a la question de savoir si une loi nouvelle
:stovraiment nouvelle ou interprétative d'une loi ancienne,
c’'est une pure question de fait'.

184. Aucun texte ne mentionne que larlicle 2 soil
inapplicable aux lois inlerprétatives: néanmoins toul le
monde admet pour deux raisons. D'abord, cela tient a la
nature des choses. Ensuile, dans le projet primitif, larticle 2
conlenail deuxalinéas le premier rédigé comme article ac-
tuel, le second rédigé de la facon suivante : « Néanmoins la loi
« inlerprétative drune loi précédente aura son effet du jour de
« la loi quelle explique » ; le second alinéa ful relranché
comme proclamant une vérité (rop évidente,comme occupant
des lors inutilement une place dans le Code?: 'idée ne s'en im-
pose que davantage.

135. Doncle principeest incontestable et d’ailleurs incon-
testé ; mais il n'est pas sans danger pour les inléréls engagés
dans une controverse juridique. Tant que le doute subsiste sur
le sens et la portée de laloi, on se conduit d’apres interpréta-
tion que 'on juge le plus plausible, ou d’apres celle qui pre-
vaul en jurisprudence ; en cas de conlestation, on peul au
moins faire valoir ses raisons. Quand la loi interprétative
survient, on se trouve rétroactivement 1ié par une disposi-
tion désormais précise el que 'on était au moins autorisé a
ne pas croire telle, puisqu'il y avait doule. Aussi, en pareil
cas, les lois interprétatives ont eu généralement soin, ce
qui est d'une équitable prévoyance, en méme temps qu'elles
indiquaient quel sens a la loi, de statuer sur le sort des ac-
tes faits alors que la loi étail mal fixée, c¢’est-a-dire depuis
I'entrée en vigueur de la loi jusqu’a Uinterprétation. Gest
le moyen de diminuer les inconvénienls inévilables des lois

1. Des questions de ce genre se sonl posées a propos de la loi des 19-27 dé-
cembre 1850, relative au délit d'usure (Voy. Fuzier-Herman, Répertoire géné-
ral du droit francais, Vo Intéréts, nos 202 a 297), a propos de la loi du 1er aout
1893 sur les sociétés (Voy. la Revue des sociétés, février 1596, p. 49, et avril
1896, p. 145), et a propos de la loi du 28 mars 1835 sur les marchés a terme
(Voy. infra, p. 102),

2. Laurent, Principes, 1, p. 366.
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qui laissent place au doute. Voici deux hypotheses dans les=
quelles on a pris pareille précaulion. _

a) Laloi du & seplembre 1807, inlerprétant article 2148,
exige que la mention de I'époque de Uexigibilité de la eréance
ligure dans 'inscription hypothécaire pour que celle-ci
soil valable. Désarmais ce sera néeessaire ; a ceux qui ne 'au-
raienl pas fail, on donne six mois a dater de la promulgation
pour se mellre en regle.

B) Laloi du21 juin 1843, interprétant la loi du 25 ventose
an X1, décide que la réceplion des aeles nolariés peul avoir
lieu sans la présence effective du nolaire en second ou des
deux témoins instrumentaires, dont la signature intervient
valablement apres coup. « Les acles notariés, dit article 1,
« passés depuis la promulgation de laloi du 25 ventose an X
« ne peuvenl élre annulés par le motif que le notaire en
« second ou les deux témoins instrumentaires n'auraient{ pas
« 6lé présents a la réception desdits actes. »

136. La loi inlerprélative lie done le juge dans les appli-
calions qu'il aura désormais a faire de la loi interprétée, fal-ce
ades faits antérieurs; mais elle n’antorise pas a revenir sur les
décisions judiciaires anléricurement rendues dans le sens
opposé a celui qui prévaul en délinitive. Intervenant pen-
dant une inslance engagée, lant que la décision n'esl pas
définitive, la loi inlerprétative est obligaloire ; quanl aux
décisions antérieures, elles restent acquises, telles qu'elles
onl ¢1é rendues. Ge sonl comme les escarmouches qui préce-
dent la bataille apres laquelle le trailé est conelu @ a quelque
parli que la victoire reste, les incidents de la Iutle gardent
leur caraclere propre et sont acquis. Le projel primtif étail
formel en ce sens el s'exprimait ainsi @ « Sans préjudice des
« jugements rendus endernier ressort,des transactions,déci-
« sions arbitrales ou aulres passéesen foree de chose jugée '

Siles décisions ont éé rendues conformément a 'interpreé-
lation qui prévaul, il n’y a rien a faire évidemment; si an
contraire elles onl élé rendues conlrairement a celle inler-
prétation, il n'y a rien & faire non plus, si mortifiant et aga-
canl que ce puisse ¢lre pour ceux qui ont a soulfrir de la si-
lualion : celle situalion esl ranchée. On évitait ce résullal
avec le systeme du référé suspensif, mais on ne 'évitail
qu'au prix d'inconvénients plus graves.

1. Cpr. Novelle 19 (De liberis ante dotalia instrumenta natis), Prefatio.

source BIU Cujas



DE L'AUTORITE DES LOIS 143

137. 3¢ Groupe. — Larlicle 2 n'est pas loujouirs appli-
¢able aux lois pénales.

Le principe de non-rétroactivilé est peut=¢tre plus mani-
festement jusle ici qu'en toute autre maliere ; ¢'est la qu'il
trouve sa juslilicalion ¢lémentairve @ moneat lex priusquam
fertat. Aussi, les conslitutions de 1791 et de 1793 n'onl-clles
songé qu'aux lois pénales en posant le principe de non-ré-
troactivilé ; le législaleur de 1808 a proclamé de nouveau le
priticipe dans les articles 299 el 364 du Code d’instruction
criniinelle el le législateur de 1810 a fail de méme dans 'ar-
ticle 4 du Code pénal, bien que la proclamation en el été
déja faite d'une maniere générale par larticle 2 du Code civil.

Néanmoins, le principe n'est applicable en matiere pénale
que sous une restriction, 'dont la légitimilé va ressortir de
la comparaison des trois hypotheses suivanles,

a) Un fail est commis, qu'ancune loi n'incrimine, Sur-
vient une loi qui le qualifie d'infraction enle frappant d'une
peine. Y a-t-il licu a poursuile et & répression ? La négative
est commandée par les arlicles 2 du Code civil et 4 du
Code pénal ; ces arlicles sonl précisément fails en vue de celle
hypothese : ¢’estune garanlic nécessaire.

b) Un fail est commis, que la loi acluellement en vigueur
frappe d'une peine. S'il est jugé sous 'empire de la loi qui
élait en vigueur quand il a été commis, il est clair qu'elle
setlle sera appliquée. Mais, entre Paccomplissement du fai
el le jugement a intervenir, survient une loi qui prononece
conlre Nauleur du fait une peine plus grave. Alors se pré-
sente une question transitoire. La loi nouvelle est=elle appli-
cable? Non, évidemment. L'auteur du fail a le droit d'étre
jugé conformément a la loi qui était en vigueur quand il a
commis le fait qu'on lui reproche; ¢'est précisément pour
cela quiont élé faits les articles 2 du Code civil et & du Code
pénal. (Cest encore une garantie nécessaire.

¢) Un fait a été commis que la loi en vigueur frappe d'une
peine. Entre Paccomplissement du fait et le jugement, une
loi nouvelle survient qui leve la pénalilé, ou qui, sans la
lever, la diminue, c¢'esl-a-dire prononce une peine moins
forte. L’hypothese a élé fréquente depuis le Code pénal de
1810, car les peines onl toujours ¢té depuis lors en s'allé-
nuant. Les exemples sont nombreux. On peut citer la loi du
28 avril 1832, abolissan( la peine de mort dans neuf cas, la

source BIU Cujas



144 EXPLICATION DU TITRE PRELIMINAIRE

loi du 31 mai 1854, abolissant la mort civile, la loi du 13 mai
1863, qui modific cinquante arlicles du Code pénal en dimi-
nuant les peines 1l faul noter enlindeux lois plus récentes:
celle du 18 mars 1885, qui a reconnu et validé les marchésa
terme méme sur les fonds publies, el abrogé les articles du
Code pénal qui les punissaient, — celle du 12 juin 1886, qui a
proclamé la liberté du taux de Uinlérél en malicre commer-
ciale et supprimé en celle matiere le délit d'usure. Les pour-
suites sonl-elles restées possibles, depuis ces lois, pour les
faits anléricurs? Evidemment non. Si I'on s’en tenaita 'ar-
ticle 2,on appliquerail la loi sous I'empire de laquelle le fait
a ¢té commis, a quelque époque que affaire soit jugée ; ap-
pliquer la nouvelle loi serait Tui donner un effet rétroactif.
Cependant la solution inverse est unanimement admise. La
loi nouvelle, par cela seul quelle est plus douce, sera appli-
cable a tous les faits qui seront déférés ala justice, méme
s'ils onl été commis avant qu’elle il en vigueur. Une loi
plus sévere qui survienl ne saisit que les fails commis pos-
[éricurement a sa publication : une loi plus douee qui sur-
vienl saisil tous les faits non encore jugés, méme ceux qui
auraient ¢Lé commis avanl sa publication ; si une loi allénue
a cerlains égards elaggrave dans d'autres, elle est applicable
sous le premier rapport, non applicable sous le second.

138. Voila une nouvelle exception a l'article 2. Aucun
lexte formel ne 'appuie, mais elle se justifie par les deux
considéralions suivantes.

a) D’abord il faul bien comprendre le principe de non-ré-
troactivité : il est protecteur des intéréts privés, il est une
garantie de liberlé, el ce serail fausser le principe que de le
retourner contre ceux dans Uintérét desquels il a été admis.
Ce que Particle 2 signifie, ¢’est ceci: la loi nouvelle ne peut
pas nuire a ceux qui ont agi sur la foi de la loi ancienne ; il
ne veul pas dire qu'elle ne peut leur profiter. Or ¢'est dans
Fintérét du prévenu, de accusé, que Particle & du Code pé-
nal proclame la non-rétroactivité des lois pénales. Leur in-
téret, en fail, esl ici toul opposé; done larticle & du Code
pénal n'est pas applicable : lappliquer dans son lexte, ce se-
rail méconnailre son espril.

6) Quand une peine est reconnue inutile ou excessive, de
telle sorte quune loi l'efface ou latténue, il convient d’en
¢earler de suite Papplication. La prononcer encore, alors

source BIU Cujas



DE L'AUTORITE DES LOIS 145

qu'elle est condamnée, fut-ce pour des fails antéricurs, se-
rail une riguenr inutile. Non seulement on ne Tappliquera
pllh aux fails antérieurs non Jugdés, mais, l[lldlll aux fails ju-
gés sous 'empire de la loi antéricure, il ne sera que |nslv
d'intervenir pour allénuer la condamnation an moyen de la
grace.

139. L'exceplion est done completement justifiée. Aussi,
quoique aucun lexte formel ne la consacre, le législateur y a
adhéré a plusieurs reprises. Voici par exemple comment s’ex-
prime le Code pénal des 25 septembre-6 oclobre 1791 (2e par-
tie, titre 1L, article %) : «... Pour tout fait antérieur a la pu-
« blication du présent Code, si le fait est qualifié crime par les
lois actuellement existantes, et qu'il ne le soit pas par le
« présent déeret, ou si le fait est qualifié erime par le présent
« Code et qu'il ne le soit pas par les lois anciennes, 'aceusé
« sera acquilté, sauf a étre correctionnellement puni s'il vy
« échet. Si le fait est qualilié erime par les lois anciennes el
« par le présent déeret, aceusé qui aura été déclaré coupable
« sera condamné aux peines portées par le présent Code. »

Le Code des délits et des peines du 3 brumaire an 1V (25 oc-
tobre 1795) est muel, mais il y fut remédié par un avis du
Conseil d’Etat du 29 prairial an VIIT (18 juin 1800): « 11 esl
« de principe en matiere eriminelle, qu'il faut louulus adop-
« ter l'opinion la plus favorable a 'humanité comme a I'in-
« nocence. » Le Code pénal de 1810 est muet a son lour el,
depuis 1810, aucun document analogue a l'avis du 29 prai-
rial an VIII n'est intervenu. 11 y a bien un décret du 23 juil-
let 1810, déeret de mise a exéeution du Code pénal, dont 'ar-
licle 6 est ainsi concu @ « Les cours et tribunaux appliqueront
« aux crimes el délits I( s peines prononcées par les lois pé-
« nales exislant au moment on ils onl élé commis. Néan-
« moins, si la nature de la peine prononeée par le nouvean
« Code pénal était moins forle que celle prononeée par le
« Code ancien, les cours el tribunaux appliqueront les pei-
« nes du nouveau Code. » Ce serail déeisif, n’é¢lail le prin-
cipe constitutionnel qui s'oppose a ce quun déeret puisse
prévaloir contre une loi, contre le texte formel des articles 2
du Code civil et & du Code pénal.Quoi quil en soil, ces divers
documents prouvent quel a toujours ¢été le sentiment du
législateur, el ils aulorisenl a ne pas lenir compte du silence
du Code de 1810, Alors revienl la considération indiquée

. —10
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plus haut : ¢’esl fausser un principe que le relourner conlre
ceux dans Uintérét desquels il a été admis.

140. k¢ Groupe. — Les lois qui concernent 'organisation
des pouvoirs publies échappent a lapplication de article 2,
sans qu'il yail a distinguer enlre les lois constitutionnelles
et simplement organiques. Nul, en effel, n’a un droit acquis
ace que les pouvoirs publies soienl constitués el organisés
d'une maniere ou d'une aulre. Alors une loi qui survient
éearte absolument les lois précédentes ; une nouvelle Cons-
titution étant intervenue, nul ne peut se prévaloir de an-
cienne. ;

[l a surtoul élé fait application de celte idée en maliere
d’organisalion Judiciaire et de compélence. Voiei 'hypothese.
Un fait se produit, qui, d'apres la loi actuellement en viguenr,
est de la compélence d'nne juridiction. Entre Paccomplisse-
ment du fait et instance a laquelle ce fait peut donner lieu,
survient une loi qui en attribue la connaissance a une autre
juridiction.La compélence relative au fait prévu doit-elle étre
réglée par la loi en vigueur lors de Naccomplissement du fail,
ou par celle qui est en vigueur lors des poursuites ? En d’au-
tres termes, les lois de compélence sonl-elles soumises al'ar-
ticle 2 7 Cette question a ¢lé souvenl débatlue, et non sans
vivacilé quelquefois, parce que les modifications dans la com-
pétence ont souvenl correspondu a des mouvements politi-
ques, comme on va le voir par un exemple.

Cestsurtout a propos des proces de presse que la question a
¢té agitée. La connaissance en a ¢éé altribuée lantol aux
(ribunaux correctionnels, tantot aux cours d'assises. La loi
du 25 mars 1822 allribuail la connaissance des délils de
presse anx (ribunaux correctionnels ; celle du 8 octobre 1830
ransfere la compétence aux cours d'assises ; celle du 23 fé-
vrier 1852 la rend aux (ribunanx correctionnels ; d'apres la
loi actuelle du 29 juillet 1881, ¢’est la cour d’assises qui esl
compétente en principe. Lors de chaque changement sur-
venu i cel égard, la question s’est posée dans les mémes ler-
mes. Un fail se produil. Entre Faccomplissement du fail el la
poursuite qui pent en résulter; la loi change ordre des ju-
ridictions. Fanl-il saisir la juridiction qui élail compétenle
dapres la loi en vigueur lors de Paccomplissement du fait,
ou la juridiction qui est compétente d’apres la loi en vigueur
lors des poursuites ?Aucun lexte formel ne résout la difficulté.
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Aussi les lois relatives 4 la détermination des compélences,
pour parer i loule évenlualité, conliennenl souvent, sous
le nom de il]\]ltlslllnlls lransitoires, des lnp\([ll\llnns tlll]
décident de I’ application de la loi nouvelle aux faits anlé-
rieurs non encore jugés. Tel est le cas pour la loi de 1830
(art. 8). Cest, a supposer que les articles 2 du Code civil el 4
du Code pénal soient applicables, une exception de fail.

Aucun doute n'est possible alors. Mais que décider quand
la Loi nouvelle n'a pas eu la précaution de résoudre la diffi-
culté? 11 en est ainsi pour les lois des 2-5 mai 1855, modi-
liant la compétence des juges de paix et du 28 juillet 1894
ayant pour objet de réprimer les menées anarchistes. D'un
colé, il est certain que les justiciables peuvent avoir un inté-
rél appréciable a étre jugés par telle juridiction plutot que
par telle aulre. L'intéret n'est pas grand quand il s'agit de
malieres civiles, car les préoccupations étrangeres a la jus-
tice ne pénetrent guere dans Uenceinle des tribunaux civils
mais 'intéret n’est pas contestable quand il s’agit de malieres
pénales : il n'est pas indifférent d’étre jugé par la cour d'as-
sises ou par le conseil de guerre, par la cour d’assises ou
par les tribunaux correclionnels. D'autre part, il faul observer
que Porganisation des pouvoirs publies, des juridiclions, esl
un mode d'exercice de la ]miwalnt't' publique, que nul n’a un
droit acquis a ce que la puissance publique soil exercée dune
maniere ou de autre.,

De part el d’autre, les considérations ont leur valeur. Tou-
lefois la jlll'i?‘-]ll'lll](‘ll(,'t' est fixée sar ce point: les lois d'orga-
nisation et de compétence sont, des quelles paraissent, ap-
plicables & tous les proces civils et eriminels qui surgissent,
fit-ce a l'occasion de fails remontant & une dale anlérienre a
celle ot la loi est devenue obligatoire. La raison est celle in-
diquée plus haut. L'organisation des pouvoirs publies reste
constamment dans le domaine de la loi ; nul ne saurail exci-
per d'un droit acquis a ce que les pouvoirs publies soient
conslitués el organisés 'une manicre on d'une autre ; done
la loi qui survienl saisil toules les instances ultérieures, sans
quil y ait a rechercher quand les fails se sont produils.
Maints arréls ont statué en ce sens'. Il y a d'ailleurs un cas
oit la solution s’impose comme foreée @ ¢’est quand la loi nou-

1. Voy. Fuzier-Herman, Code civil annolé, art, 2, nes 33, 34 et 35. — Cpr.
Cass., 18 février 1882, D. P. 1882. I. 135, Sir. 1882. I. 185,
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velle supprime une juridiction. 11 est bien clair qu'elle dis-
parait absolument.

Un fait législatif qui remonte an milien du siecle est venu
conflirmer la jurisprudence el I'a rendue inattaquable. La
question a é(¢ legislativement débattue el résolue, a propos
d'un fait particalier il est vrai, au cours des lravaux prépa-
ratoires de la loi du 22 janvier 1849 ; ¢’est un exemple d’in-
lerprélation incidente et indirecte venant fixer la jurispru-
dence. La Conslitution du & novembre 1848 tart. 91) ins-
tituail une haule cour de justice pour juger les ecrimes
commis conlre la sireté de 'Etat. Précédemment, compé-
lence @ cel égard appartenait aux cours d’assises. Or, six
mois avanl la mise en vigueur de la Constitution, un inci-
dents'étail produit, celui qu’on appelle attentat du 15 mai’
Les auleurs de Pattentat étaient sous les verrous mais n'é-
laient pas encore jugés au moment de la mise en viguenr de
la Conslitution de 1848, Devaient-ils étre renvoyés devant les
assises ou devant la Haute Cour ? C'était la question de la ré-
(roaclivité ou de la non-rétroactivité des lois d’organisation
des pouvoirs publies, des lois de compétence. D'apres Uar-
ticle 91 de la Constitution, la Chambre elle-méme pronon-
cail la mise en accusation ; ¢'élait done a elle de résoudre la
question. Elle fut discutée pendant deux séances, puis sur-
vinl la loi du 22 janvier 1849, qui renvoyail les aceusés
devant la Haute Cour, approuvant ainsi la jurisprudence sui-
vie par la Cour de cassation *. Celtte loi n’a résolu la question
qu'en égard aun fait déterminé ; cependant, la jurisprudence
clant déja fixée, Papplication législative qui en ful faite alors
['a rendue inéhranlable,

141. 5° Groupe. — 11 comprend les lois de procédure et
d'exéeution. Celte derniere ('w't‘plinn est le corollaire de la
précédente. STl n'y a pas droitacquis a étre jugé par h-lh- Juri-
diction plutot que par telle autre, a plus forte raison n'y a-t-il
pas droil acquis a élre jugé dans telle forme |)|11{nt que
dans lelle autre, a la suite d'une procédure dirigée d'une
maniére plutot que d'une autre. De la deux conséquences.

a) Les lois qui reglent la procédure ef Uinstroction des
affaires civiles el eriminelles sont applicables, des ll]l‘('lll_'h'

. Yov. Daniel Stern, Hist. de la Révolution de 1848, 111, p. 18 et s.

2. Voy, le discours de Ledru-Rollin, partiellement reproduit au D. . 1819.
IV. 40, en nole de la loi du 22 janvier 1849,
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sont publides a loules les inslances qui s’ouvrent ou se pour-
suivent, fussent-elles relatives a des fails qui se sonl pro-
duits avant la loi nouvelle. Aucun texte ne consacre celle
regle dune facon formelle, mais il existe des antécédents
assez nombreux qui la confirment '

b) Il en est de méme quant aux lois qui concernent I'exé-
cution des acles el jugements. Les droils acquis sont inddé-
pendants des lois & venir; mais le mode dexercice et d'exécu-
tion ne conslitue pas un droit ; il n’est que la garantie d'un
droit et reste, par conséquent, dans le domaine de la loi.

Uneapplication de cette régle est fournie, en matiere civile,
par la loi du 22 juillet 1867 qui abolit la contrainle par corps :
« Les dispositions présentes, dit Particle 19, sontapplicables
« itous jugements et cas de conlrainle par corps anlérieurs i
« laloi. » Laloia fait ouvrir les portes des prisons i tous cenx
qui s’y trouvaienl conlrainls par corps.

En matiere pénale, une application est fournie par la loi
des 30 mai-1¢ juint854, sur 'exécution de la peine des travaux
forcés. Cette loi, modifiant article 15 du Code pénal, sup-
prime les bagnes et décide que la peine des travaux foreés
sera subie désormais dans des élablissements créés par déerel
sur le territoire d'une ou plusieurs possessions francaises au-
lres que I'Algérie. « Les dispositions de la présente loi, dif
« 1'article 15,..... sont applicables aux condamnations anlé-
« rieurement prononeées el aux crimes anlérieurement com-
« mis. » A défaut de ce texte,'interprétation y aurait suppléé,

Une autre application est fournie par la loi des 5-22 avril,
8-16 juin 1850, sur la déportation ; elle organise le mode
d’exéeution de cetle peine et l'article 8 est ainsi concu : « La
« présente loi n’est applicable quaux erimes commis pos(é-
«rieurement a sa promulgation.» Dictée par des motifs par-
ticuliers ?, cette rogle avail besoin d'étre énoncée formelle-
ment ; les principes généranx auraient conduit les tribunaux
adécider le conlrairve,

142. En résumd, il y a cing groupes de lois anxquelles
'article 2 n'est pasapplicable, ou n’estapplicable que sous cer-
laines restrictions. Hors de 1a, dans les cas douleux, ¢'est a

1. Loi du 29 nivose an VI (17 janvier 1798), art — art. 1041 C. pr. civ.
— Ces textes sont des applications ('un principe général sous-entendu,
2. Voy. D. P. 1830. 1V. 133.
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la distincetion des droits acquis el des simples expectatives
que la solution doil ¢tre demanddée.

Cependant il y a eu quelques lenlatives, dans ces derniers
temps, pour introduire une sixieme exceplion a la régle de
Larticle 2, exception qui aurail é1é, on du moins aurait pu
devenir tres large. Ces fentatives se sonl produiles a. pro-
pos de denx lois récentes @ celles du 28 mars 1885 el du 12 jan-
vier 1886,

143. La loi du 12 janvier 1886 esl relalive au taux de
Fintéretde Fargenl. Une loi du 3 septembre 1807 avait fixé le
taux maximum de Finlérét a5 o/, en maliere civile et a 6 °/,
en maliere commerciale. En cas de conlravenlion conslatée,
'empruntenr pouvail se refuser a payer U'inlérél abusif sti-
pulé; en cas de paiement déja effectué, le préteur devait res-
lituer lesintérels percus en trop: voila pour la sanction civile,
De plus, e prétear était passible de poursuites s'il vy avait ha-
bitude dusure : voila pour la sanetion pénale. Vient laloi du
12 janvier 1886, qui porte dans son article unique : « Les lois
« des 3 septembre 1807 et 19 décembre 1850 dans leurs dis-
« positions relatives & U'intérét convenlionnel sont abrogées
« ¢n maliere de commerce : elles restent en \'i;,"lu'ul‘ en ma-
« litre civile. » En matiere civile, 'élat de choses antérieur
subsiste avee toules ses conséquences ; le changement ne con-
cerne que les matieres commerciales. En ces matieres, la loi
nouvelle met-elle fin aux poursuiles pénales pour fails anlé-
ricurs ? Oui, par application des idées énoncées ci-dessus ;
l'article 2 ne sTapplique que sous cetle réserve. Enlove-t-elle
rélroactivement a 'emprunteur le droit de se faire restituer
les intéréls percus au deldde 6 °/,2 On I'a soutenu en disant
que la loi de 1886 est une loi d’ordre public el que les lois
d’ordre public ont un effel rétroactif’

La réponse est facile: nulle part cela n’a jamais é16 dil ni
consacré. Iy adeslois d’ordre public qui ont un effet rétroac-
tif, parce qu’en général il v’y a pas de droil acquis en ces
malieres : les lois de compétence par exemple. Oriciil en esl
aulrement. Il y avail pour 'emprunteur, en vertu de 1‘1 loi
sous laquelle e prétavail été consenli, droil acquis a n’exé-
cuter la convention que dans les limites légales ; la loi nou-
velle ne peul rien conlre ce droil dt_l]lll\. |‘rm| .1];|h|‘(‘('i('l‘ la

1. Hue, Commentaire theéorique et pratique du Code civil, I, p. 95.
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validité on les effels d'une convention, il faut appliquer la
loi qui était en vigueur lorsque la convention a été conclue.
Les droits des parties sonl cenx gqu'allachail & la convenlion
la loi du temps ; or, par application de la loi de 1807, I'em-
prunteur pouvail se refuser i payer Uintérét dépassant le
taux légal el, en cas de paiement, se faire restituer. 1l y a
situnation acquise. La jurisprudence s'esl rangée a cel avis
apres quelques hésilations !,

144. La méme question s'est posée, a propos de la loi du
28 mars 1885 sur les marchés a lerme.

Antérieurement & 1885, les opérations de bourse connues
sous le nom de marchés a lerme élaienl traitées par le légis-
lateur avee une rigueur particulivcre. D'une part ces marchés
n’é¢laient pas admis comme légalement valables lorsqu'il élail
élabli en fail qu’ils n'élaient que des paris sur les cours de
hourse, de telle sorte qu'ils dussent, dans la pensée des par-
ties, non pas amener des livraisons effeclives de titres ou
d'argent, mais conduire au paicment d'une simple différence.
Larticle 1965 disait: « La loi n’accorde auncune action pour
«une dette de jeu ou pour le paiement d'un pari. » En consé-
quence, les perdanls poursuivis en paiement pouvaienl
opposer 'exception de jeu, ala condition d’établir que 'opé-
ration n'était quun jeu, elils paralysaient par la Faction des
créanciers. D’autre part, les articles 421 et 422 du Code
pénal punissaient les marchés & lerme quand ils cachaient
des paris & la hausse on a la baisse sur les fonds publies, les
marchés étant alors considérés comme allenlaloires au
crédit de T'Etal.

En 1885, on a fini par comprendre que le meillear moyen
d’éviter les abus, de réfréner les jeux de bourse qui compro-
mettent le erédit, ¢’est de contraindre les joneurs a s’exéeuter,
au lieu de leur laisser le moyen de se soustraire a l'exécution
en invoquant exception de jeu. La loi du 28 mars déclare
les marchés i lerme valables et obligaloires: « Tous mar-
« chés a terme sur effels publies etautres, dit Particle 1, tous
«marchés a liveer sur denrées el marchandises sonl reconnus
«légaux. Nul ne peul, pour se soustraire aux obligations qui
« en résultent, se prévaloir de Particle 1965, C. civ., lors méme
«qu'ils se résoudraient par le paiement d'une simple diff¢é-

1. Cass., 20 juin 1888, D, P. 1889.1.25, Sir. 1830.1.9, — Orléans, 12 juin 1886,

Sir. 1887.11.201 (note de M. Lyon-Caen),
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«rence, » Larlicle 2 complete la réforme en abrogeant les
arlicles 421 el 422 du Code pénal.

Que la loi de 1885 soil applicable aux marchés passés de-
puis sa mise en vigueur, cela est évident ; mais quel en esl
I"effel sur les opérations anlérienres ? Au poinl de vue pénal,
en Lanl qu'elle abroge les articles 421 et 422 du Code pénal,
la loi de 1885 a, sans aucun doule, eflel rétroactif. Gest un
principe, en effel, qu'une peine supprimée ne peut plus élre
appliquée, méme aux [mluuu de fails commis avanl la sup-
pression de la peine. Le doute commence quand on envisage
la loi de 1885 au |m|nl de vue civil, en tant qu'elle a umlu
les marchés a terme obligatoires et :-illli])l'illl(" I'exceptlion de
jeu. La loi n'a-t-elle disposé de la sorte que pour Favenir, ou
bien doit-elle étre appliquée méme aux marchés passés avant
sa mise en vigueur ? Ces marchés-la, d'apres la loi qui exis-
tail quand ils onl été passés, ne liaient pas civilement les par-
ties, qui pouvaienl, en cas de poursuile, se prévaloir de Iar-
ticle 1965, La loi nouvelle les a-t-elle rendus eivilement
obligatoires, de telle sorte que le débiteur ait perdu le héné-
fice de |1-\u~|1lmn de | jeu que lui réservait Particle 19657
Cela revienl a savoir si la loi de 1885 a ou non un effel
rélroactif, Lzl ([Ilt'ﬁllnll est d'importance car si on admel la
rétroactivité, tous les marchés passés depuis moins de trente
ans el non exéeulés antérieurement a 1885 se trouveraient
transformdés, par la loi nouvelle, en marchés donnant action
aux eréanciers,

La question ne tarda pas a étre posée devant les tribunaux,
qui rendirent des décisions dans les deux sens. La Cour de
Paris (3¢ chambre) jugea d’abord, le 25 avreil 1885', que laloi
n'a pas d'effel rélroactif el, en conséquence, que l exceplion
de jeu conlinue, malgré la loi nouvelle, de pouvoir étre op-
posée i toute demande concernant des marchés conclus
avanl 1885. La solution parait absolument juridique, car,
dapres Particle 2, la loi n'a pas d'effel rétroactif. Cest d'ail-
leurs conforme aux exigences de la stricte équité. Les joueurs
qui, en cas de perle, se garaienl derriere article 1965, ne
sonl assurément pas intéressants, mais leur appliquer ré-
lroactivement la loi, ce serail user de guel-apens, ce qu'il
ne faul pas faire méme a P'égard de joueurs peu serupuleux.

1. D PoABRSIL 124,
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Si décisil que Pargument paraisse, la méme Cour de Paris
(5e chambre) n'en a pas moins jugé le contraire deux mois
plus tard, le 6 juin 1885 elle décida que la loi nouvelle
avail eflel rétroactit et par suite dénia 'exception de jeu.
Il est aisé de deviner quelle émotion fut produite par cetle
décision dans les milieux ot 'on s'occupe d'opérations de
bourse. Pendant deux ans, la question a défrayé journelle-
ment la chronique judiciaire. Une vinglaine d'arréts sont
intervenus en sens divers ', el les hésilations de la jurispru-
dence s'expliquent en fail par la médiocre sympathie que
méritaient ceux qui luttaient contre application rélroactlive
de la loi nouvelle, spéculaleurs véreux qui prétendaient avoir
un droit acquis & ne pas exéeuler leurs conventions. Finale-
menl, la Cour de cassation décida, le 18 avril 18877 que 'ar-
licle 2 estici pleinement applicable ; la loi de 1885 ne peut
porter atteinte auw droit acquis dinvoquer larticle 1965 rela-
tivement aux opéralions accomplies avant la loi nouvelle ®,

Le raisonnement esl si simple qu’on se demande sur quel-
les considérations juridigues ont pu étre fondés les arréls de
cours d’appel qui onl jugé le contraire el comment la ques-
lion a pu seulement élre posée. Le gz‘zin(l argument de ceux
gqui luttaient pour Fapplication rétroactive de la loi est le

1. Dans le sens de la rétroactivité, voy. le journal Le Loi du 8 aout 1885 et deux
arréts de la Cour de Paris des 6 et 19 juin 1885, D. P. 1885.11.125, Sir. 1886.11.1.
En sens conlraire : Bordzaux 23 décembre 1885 (La Loi, 16 mai 1836), —
Montpellier 7 mai 1885, Lyon 4 juin 1835, Toulouse 2 juillet 1885, Sir, 1886.11.1,
— Naney 25 juillet 1885, Sir. 1886.11.1, — Pau 17 juin 1885, D. P. 1836.11.253, —
Paris 18 décembre 1885 (Gaz. des trib., 7 mars 1886), — Douai 11 janvier 1886
(Gaz. du Palais, 1886, 1¢er semestre, p. 208), — Dijon 1er février 1886 (lLa Loi,
3 mars 1886), — Paris 27 novembre 1885 (La Loi, 25 décembre 1885).

2. D.P.18R7.1.153, SirA857.1.157 ; Cass. 12 juillet 1888, D. P. 1889.1.10. Cpr.

supra, p. 136,
3. Les termes de Darrét méritent qu'on les rapporte. « Altendu qu’aux
termes de l'article 2 du Code civil la loi ne dispose que pour Pavenir et n'a
point d'effet rétroactif; que par cette disposition, le législateur a voulu qu'il
ne piil élre porté atteinte par une loi nouvelle aux droils acquis sous I'empire
et en vertu d’'une loi anlérieure ; — Attendu que l'article 1965 du Code civil
donnait au débiteur le droit d’opposer I'exeeption de jeu i l'action en paiement
¢ de deltes résultant d'opérations ayant le caractére de jeux de bourse ; que cette
exceplion..... prenait naissance avec la dette elle-méme et que dés le moment o
celle-ci résultait de l'opération le droit d'invoquer I'exception était acquis au
¢ débiteur ; — Attendu que la loi du 28 mars 1885 n'a..... pu porter atteinte au
droit acquis avanl sa promulgation d'invoquer les dispositions de la loi an-
cienne, pour régler les conséquences des opéralions auxquelles s’appliquait
Particle 1965 et qui s'étaient accomplies pendant qu'il était encore en vi-
gueur. »

SRS S S S
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méme qu'on a vu proposé par ceux qui souliennent que la
loi du 12 janvier 1886, relalive au taux de 'intérét de T'ar-
gent, doil élre appliquée rélroactivement. La loi de 1885, a-
(=il ¢tédit, est une loi d'intérét général el d'ordre publie, car
elle a pour but d'affermir le erédit ; or une loi quia ce carac-
tore doil saisir tous les fails non encore jugés, sans qu'il y
aita considérer 8'ils sonlantérieurs ou postérieurs a la loi. Ce
n'est la quune pétition de principes, car ot done esl-il dit
que Farticle 2 estinapplicable aux lois d’ordre publie? Sans
doute il y a deslois d’ordre publie quisont soustrailes a I'ap-
plication de Particle 2, comme les lois qui concernent 'or-
ganisation des pouvoirs publies el la compélence ;: mais ou
n'irait-on pas en soustrayant a application de article 2 tou-
Les les lois d'intéret général ?

A colé de cet argument, on en rencontre dautres dans les
arréls rendus ou chez les auteurs qui les onl approuvés.

D'apres les uns, la loi de 1885 serait une loi interprétative
de Tarticle 1965, el aurail, comme lelle, effet rétroac-
tif. L'argument est élrange. En effel, Particle 1965 refuse
toute action pourle paiecment des dettes de jen ; laloi de 1885
accorde action quand la dette se présente sous la forme d'un
marché aterme : il y asi pewinterprétation quil y a décision
absolument contraire.

Allant plus an fond des choses, d'autres ont nié qu'il puity
avoir droit acquis en 'espece : on ne peul pas, a-t-il é1é dit,
avoir droil acquis & ne pas exéculer les engagements qu’on
a pris. La n’est pas la question, qu'il faul l)tlh:l‘l' ainsi : 'ar-
ticle 1965 refusant toute acltion pour le paiement des detles
de jeu, la loi de 1885 peut-elle rétroactivement donner i
une opération un caraclere et des effets qu’elle ne com-
portail pas d'apres la loi sous empire de laquelle elle a été
conclue ?

D'autres enfin onl soulenu que larticle 1 alinéa 2 de la
loi de 1885 altache expressément effet rétroactif a la loi :
« Nul ne peuat, pour se soustraire aux obligations qui en ré-
« sullent, se prévaloir de Particle 1965 du Code civil lors
« méme qu'ils se résoudraient par le paiement d'une simple
« dilférence. » N'esl-ce pas faire entendre, a-t-on dit, que,
depuis la Toi nouvelle, il ne peut plus étre question de I'ex-
ceplion de jen, sans qu'il faille s'inquiéter de savoir si les
marchés ont élé conclus avant ou depuis la loi de 188572 Ce
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n'est 1a quiune argulie. Sans doule, puisque larticle 2 n'esl
pasun texte constitutionnel, le législateur peul attribuer effef
rétroactif & une loi; encore faut-il que le législateur le dise,
et ¢'esl ce qu'il n'a pas fait en 1885 : la loi nouvelle abolit
Fusage de Pexceeption de jeu dans les opérations de bourse
sans spéeifier que I'abolition concerne les opérations du passé
comme celles de I'avenir. La loi ne contient aucune clause
qui lai confere effet rétroactif,

En résumé, la loi de 1885. en tant quelle supprime 'ex-
ception de jen, n’a pas d'effet rétroactif. Pour apprécier la
validilé ou les effels des contrats, il faut considérer la loi en
vigueur au moment oit ils sont passés; or la loi en vigueur
avant 1885 considérait les opérations i terme comme illicites
el refusail action ; ceux qui avaient conclu des opérations de
ce genre n'avaient pas d'action, et n’en onl pas davantage de-
puis la loi nouvelle ',

§3. — De Pautorité des lois quant aux personnes et quant aux
choses auxquelles elles s’appliquent.

145. (Cestle dernier aspect sous lequel doit étre envisagée
'étendue dautorité des lois. Larticle 3 est le sicge de la ma-
ticre. Hhn'a trait qu'a autorité des lois francaises ; les rogles
relatives a autorité des lois élrangeres en France seronl
étudiées & propos de la condition des élrangers en France.

De méme que larticle 2, T'article 3 est un texte fonda-
mental, contenant en germe la solutiond un nombre indéfini
de questions particulieres. Comme nous lavons fail pour
Farticle 2, nous nous contenterons quant a présent des no-
tions générales; pour en suivre Papplication détaillée, il
faudrait faire des incursions dans les diverses (héories du
droil, ¢’est-a-dire anticiper sur 'avenir 2.

146. S'il n'y avail en France, sur le sol francais, que
des francais, el si tous les francais v ¢laient, I'étendue d'ap-
plication de la loi francaise ne présenterail pas de diffi-

1. Dans le sens de la non-rétroactivité, voy. Lacoste, Explication de la loi du
28 mars 1885 sur les marchés o terme (Revue critique, 1889, p. 355 et s.). En
sens contraire, voy. un article dans le journal La Lot du 8 aont 1885,

2. Au surplus,l'étude approfondie de Iarticle 3 n’a pas sa place dans un cours
de droit eivil francais ; ¢'est au droit international privé qu'appartient cette étude
et les idées essentielles seules doivent étre retenues ici.
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cullé : la loi francaise régirait indistinctement fous cenx
qui habitent le lerriloire et t elle ne régirail que ceux-la,
Mais cel isolement n'est quune hypotheése. Les communi-
calions de pays a pays mettenl munul:l hui en relations jour-
nalicres les habitants des cing parties du monde. Comment
régler les rapports de chacun, d'une parl avec les lois du pays
donl il est originaire, d’autre part avee celles du pays on il
se trouve? Pour la loi francaise spécialement, deux questions
se posenl.

a) 1l y a des francais qul sonl a I'élranger. Y reslent-ils,
v leur nationalilé, soumis a la loi francaise, ou bien, vu
leur résidence actuelle, y ¢chappent-ils pour devenir jusli-
vial:l(w de Ta loi élrangere ?

) Réciproquement, il y a des étrangers en France. Y sonl-
l|‘- par cela seul, justiciables de la loi francaise, vu leur ré-
sidence actuelle, ou bien y échappent-ils, vu leur nationalité,
pour resler soumis a la loi de leur pays ?

I.es deux questions sonl ¢ onnexes. Elles sont manifestement
la réciproque T'une de autre. Larticle 3 les résout. I1a pour
objet de régler d'une part dans quelle mesure les francais
qui sonl & 'étranger restent soumis a la loi francaise, d’au-
lre part dans quelle mesure les étrangers qui sont en France
deviennent jusliciables de la loi Emnunw Les regles que
contient i cel égard larticle 3 ne sont que celles de la loi
francaise réglant la pratique francaise. Or 'indépendance des
nalions les unes par rapporl aux aulres fait que la loi fran-
caise ne peul rien nnpnw a I'étranger, de méme que la loi
¢lrangere ne peal rien imposer en France. Done, en droit, les
dispositions de I'article 3 ne reglent que la pratique francaise.
[l se pourrail l{lll‘ll']ltllllllll'\11(‘11|'H [égislations étrangeres ful
aulre, car chacune, vu leur égale |mlv|wm|anu' e'\{m(ulu's-«o
d"accepler el d'imposer chez elle telle regle qui lui parait
plus convenable, En fait, toutefois, larticle 3 ne fait qu'ap-
pliquer pour la France des maximes qui forment aujour-
d"hui le droit commun du monde civilisé. Dés que les com-
municalions se sont établies d'une facon réguliere et conti-
nue, il a fallu qu'on <'entendit sur la manieére de se trailer
réciproquement. Des raisons de convenance et d'intérét onl
conduil les peuples a tolérer de la part des aulres ce qu'ils
voulaient obtenir chez eux, el la réciprocité est devenue la
base des rapports internationaux. Il est reconnu que les na-
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tions sont indépendantes, et qu'aucune ne peut prétendre
imposer sa législation aux autres : ce serail une atteinte a la
souveraineté ; il est reconnu en outre que chaque nation est
mailresse d’adopler telle législation qu'il Tui plaitet d'en im-
poser 'observation sur son terriloire. Mais il est avéré d'au-
tre part qu'il est d'intérét commun de combiner les souverai-
netés et darriver & un accord en concédant chez soi aux
nalions élrangires ce qu'on désire oblenir d'elles chez elles.
Ainsi se sonl iul més des nsages qui se sonl pen a peu rans-
formés en préceples lin\lflt\ Silarticle 3 indique quelles
sont a cel égard les regles du droitl francais, elles ne sonl pas
aulres, s;mf des par lll_llldl ités, que celles qui sonl admises
ailleurs ; elles forment, a vraidire, le droil universel.

147. Ln fait, a 'heure actuelle, le droit francais divise
les lois, au point de vue de leur ¢lendue d'application quant
aux personnes, en deux classes : les unes sont d’application
lerritoriale, les autres d’application personnelle.

a) Lois territoriales. — Leur allribul caracléristique esl
celui-ci: elles sont applicables a tous ceux qui sont sur le sol
francais, sans qu'il faille s"occuper de leur nationalité. Exclu-
sivementl souveraines dans I'étendue du territoire, elles ré-
gissenl le sol francais el indirectement fous ceux qui s’y
trouvent, francais ou élrangers ; ¢’est affaire de souverainelé
lerritoriale. Pour les lois de cette sorte, la France entend gar-
der sa souveraineté exclusive et complete: reconnaissanl aux
autres nations ce qu'elle réclame pour elle-méme, elle admet
qua I'étranger les lois élrangeres de méme nalure gardent
aussi souveraineté exclusive el complete. Les lois fran-
caises qui ont le caractere territorial sont applicables en
France non seulement aux francais, mais aussi aux élran-
gers qui sont sur le sol francais, quelle que soit lalongueur
ou labrievelé de leur séjour, qu'ils résident en France dune
facon permanente on qu'ils ne fassent qu'y passer ; autorilé
de ces lois est done souveraine en France, mais elle expire a
la frontiere. Réciproquement, les lois étrangéres qui onl
aractere sont applicables en pays étranger non seulement
aux nationanx du pays, mais aux francais qui s’y trouvent:
¢’est la conséquence du principe de réciprocilé.

b) Lois pmwnnr'//w — Elles ne sont obligatoires que pour
les nationaux el par suile de leur origine. Elles sallachenl aux
personnes, les suivenl partout on u]h-n vont et continuent par-
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toul de les régir. Leur application n'est plus affaire de souve-
rainelé lerritoriale, mais d'autorité sur les personnes. Cest le
point de vue de la loi francaise, consigné dans arlicle 3. La
loi francaise enlend, pour celles de ses dispositions qui ont un
caraclere personnel, régir les francais méme a I'élranger ;
reconnaissanlt aux aulres nalions ce qu'elle réelame pour
elle-meme.elle admelque cerlaines lois étrangeres continuent
de régir les élrangers sur le sol francais.

De la sorte, pour les lois personnelles, chaque nation al-
dique une partie de sa souveraineté, en ce sens qu’elle tolere
chez elle application des lois élrangeres. Toutes y sont in-
(éressées, car, pour conserver autorilé sur leurs nationaux
qui sont a I'étranger, il fant bien gqu’elles concedent aux au-
tres les mémes |lm|l- e que chacune perd en tolérant chez
soi Papplication de certaines lois élrangeres aux élrangers,
chacune le retrouve en oblenant a I'étranger 'application
de sa propre loi & ceux de ses nationaux qui 8'v rouvent.
Or cela est tresimportant, car, siles lois n'étaient jamais que
locales, 1l‘l'l'i|(>l'illli"~ il suffirait, pour &'y soustraire, de pas-
ser la fronticre. Cel accord, par lequel les nalions se garan-
tissent sur leurs territoires respeclifs Papplication de celles
de Tenrs lois qui ont le caractére personnel, assure ainsi
"autorité des lois de chague pays.

Les lois francaises qui onl ce caracleére sonl applicables
aux francais seuls: elles leur sont applicables ou qu'ils
soient, en France ou a I'étranger. Par <l|nphull|nn du prin-
cipe de réciprocilé, les lois élrangeres qui onl ce caractere
sonl applicables en France aux étrangers qui s’y (rouvent.
On peut dire de ces lois que persone inharent.

148. AinsiLil y a deux elasses de lois @ les unes territoriales,
exclusivement souveraines dans toute I'élendue du lerritoire,
applicables & toules les personnes qui s’y trouvent, quelle
que soil leur nationalilé, les autres personnelles, n'obligeant
que les nationanx, mais souveraines quant a eux et les obli-
geanl méme a I'élranger.

Le principe de celle classification est forl simple. Ce qui
Fest moins, ¢esl le caractore distinelif des lois lerritoriales
el personnelles, le signe o se reconnaissent celles qui ont
l'un ou Pantre des deux caracteres. La doclrine s'est lentement
formée sur ce point. Aujourd’hui, les principes sont hors de
doule, sinon les applicalions.
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149. Cestal’époque des coulumes, dans Fancienne France,
que les principes ont été posés. Le conflil, possible de nos
jours entre les lois de différentes nations, s'élevait alors en-
tre les diverses coutumes el il élait d'une fréquence non
moins grande qu’aujourd hui.

Primiltivement, la question ne pouvail méme pas se poser.
Pendant la période féodale, qui est celle des conlumes pro-
prement dites, la contume. ou statul local fut completement
souveraine dans son enclave el sans force au dehors. Lliso-
lement féodal était tel que Fhomme qui s'éloignait du pays
ot avait placé sa naissance étail considéré comme un dé-
serteur, une épave: on le faisait serf. La est Porigine de
toules les mesures vexaloires el rigonreuses qui ont atteint
pendant si longlemps les étrangers el qui les menacent en-
core aujourd’hui de la part des esprils irréfléchis.

Mais cet état d'isolementabsolu et rigoureux disparut gra-
duellement a partiv du X11° siecle ; alors se posa la ques-
tion de savoir jusqu’a quel point chaque coutume élail mai-
tresse en son enclave et n’avait aulorité qu'en son enclave.
On commenca par agir sous la pression de la néeessile ;
a la longue, des distinctions doelrinales furent proposces ;
on distingua les dispositions de la coutume on statut local
en deux catégories, et, comme coulume el statul ¢laient Sy-
nonymes, alors passa dans P'nsage la distinetion du statul
réel el du statul personnel. Sont de statut réel les disposi-
tions dont Fapplication est territoriale ; pour elles, on main-
lient que la coutume est souveraine en son enclave el sans
force au dehors. Sont de statut personnel les dispositions
dont I'application est personnelle, ¢'est-a-dire tient a I'origine
des justiciables ; pour elles on abandonne 'ancienne idée de
souverainelé locale de la coutume et les regles du statut
personnel suivent Uhabitant de la circonseription contumiere
partout oft il va. Mais, de méme quanjourd’huia propos des
lois des différents pays, on se demandait & propos des di-
verses coulumes, quel signe permel de reconnailre ce quiest
de stalut réel ot de statut personnel. La question donna
lien i d'interminables et célebres débats. Quand il y avait en
France trois cents législalions se cotovant, ces queslions de
conflits surgissaient chaque jour; on les appelait les grandes
questions du Palais. Elles furent agilées surtout par Dumon-
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lin et d’Argentré an XVle siecle, puis, au XVIHI®, par d’A-
guesseau, qui acheva de les élueider,

(Cest a propos des statuts mixtes que les jurisconsulles se
liveerent les plus rudes  batailles. « Statwtwm, disait-on,
« disponit de rebus, de personis, aut conjunctim de utribusque.»
On tomba promplement d’accord sur les dispositions qui s'oc-
cupent de rebus on de personis ; on admil que les premieres
sonl lerriloriales, les secondes extra-lerritoriales et Pex-
pression de statut réel est devenue synonyme de statul lerri-
lorial comme 'expression de statul personnel est devenue
synonyme de statut extra-territorial. Mais il reslail les statuls
quee disponunt conjunctim de rebus et de personis, ceux qu'on
appelail statuts mixtes. Longlemps ful agitée la question de
savoir s ces statuts élaient territoriaux ou extra-terrilo-
riaux: d’Aguessean trancha le débal en montrant quil n'y a
pas de slatuls mixtes et que I'on nomme ainsi ceux dont le
caractere de personnalité ou de réalilé se distingue moins
aisément. Les slaluts mixles éearlés, on conserve seulement
la distinction déja signalée des lois territoriales ou de slatut
réel et extra-territoriales ou de statul personnel.

150. Les rédacteurs du Code civil n'ont guere fail que
résumer dans Particle 3 les résultals acquis 5 ils ontappliqué
aux conllils entre la loi francaise et les lois étrangeres les re-
gles appliquées jadis aux conflits entre les coutumes, ¢’est-a-
direqu’ils ontdistinguc leslois enloisd’application territoriale
el d'application personnelle, autrement dit en lois de statul
réel el de statutl personnel. La distinetion n'est, en la forme,
relative qu'a lautorité des lois francaises ; mais, vu la récipro-
cilé, elle est également relative a Pautorité des lois élran-
aores. Voicl idée générale sur laquelle repose cette distine-
lion,

[l v a des lois quisont conslitutives de I'état social du pays.
qui lui donnent sa physionomie propre et son caraclere, qui
sonl essenlielles a son existence, telle que la lui font ses tra-
ditions el telle quiil entend la garder. 11 est légitime, sur les
points queces lois reglent, que chaque pays récuse l'ingérence
élrangere, reste exclusivement maitre chez lui. Des lors, ces
lois sonl territoriales, exelusivement souveraines sur le ler-
ritoire ; ¢'est allaire de souverainelé. Elles obligent tous ceux
qui habitent le territoire, francais el étrangers. L'inlérét na-
tional v est engagdé. Sous ce rapport, on peul dire aux étran-
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gers en France comme on peul dire anx francais a I'élranger:
« Intraste urbem, ambula juzta ritwm ejus. »

I est d’autres lois qui sont le reflet des influences de
race, de climal, qui liennenl au caractére particulier des
habitants, a leurs maurs, parfois a leur lempérament. Sur
les points que ces lois reglent, les hommes ne peuvent étre
raisonnablement régis, ot quils soient, que par la loi d’ori-
gine, par la loi nationale. La loi nationale réclame pleine au-
lorité. De ces lois-la, Papplicalion esl personnelle: la loi
[rancaise suil le francais en pays élranger, la loi étrangere
suit en France les sujels du pays qu'elle régit. Cest affaire
de nationalilé.

151. Appliquant cette distinetion, énumérons les lois !
qui rentrent dans les deux calégories.

Dans la classe des lois territoriales il faut faire rentrer :
1° les lois de police et de sureté (art. 3n° 1), — 20 les lois
relatives aux immeubles (art. 3 ne 2), — 30 les lois coneer-
nant la forme extérieure des actes (larticle 3 ne le dit pas,
mais d'autres articles impliquent la regle par les applications
qu'ils en font).

[l faul ranger dans la classe des lois personnelles: 10 les
lois qui reglent I'état el la capacité des personnes (art. 3
n® 31, — 2° les lois qui réglent U'effet des conventions (arti-
cle 3ne ledil pas, mais on y arrive par induction).

Caractérisons ces diverses calégories de lois ; nous aurons
ainsi exposé la doctrine que consacre article 3.

I. — Lois territoriales.

152. Renlrenl dans cette caltégorie : les lois de police
et de surelé; les lois relatives au régime de la propriété fon-
ciere et a la forme desactes. Laloi applicable en ces diverses
malieres, ¢'est la lex loci. Pour les lois de police, ¢’est la loi lo-
cale: pour les lois relatives a la propriété fonciere,c’est la loi
de la situation de 'immeuble ; pour les lois relatives ala forme
des actes, ¢'est la loi du lien on acle est passé. La regle
est la méme quelle que soit la nationalité des personnes : les
lois de celte sorte sont d'application terriloriale.

1. 11 est & peine besoin de faire remarquer que le mol loi est pris ici dans
son sens général ; il désigne non seulement les lois proprement dites, mais les
ordonnances, déerels, reglementls, ete., en un mot tous les actes du droit positif.

. — i
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A. — Lois de police et de siirele.

158. Ce sont les termes dont se sert l'article 3, n° 1. « Les
« lois de police etde siareté obligent tous ceux qm habitent

« le territoire. » Parlois de ]lnll(l‘ etde sureté il faut entendre
[nulvs les lois qui ont pour but le bon ordre, la salubrilé pu-
blique, la sécurité des personnes, la sureté des propriétés.
Llles sont territoriales parce que le bul quielles visenl est
indépendant de toute considération de personnes el ne peut
étre atteint que sielles sont obéies de tous. L'ordre esl affaire
locale, affaire de souveraineté ; par conséquent la loi fran-
caise, a cet égard, dénie toute ingérence aux lois élrangtres
el sapplique aux étrangers ; les législations élrangéres onl
un droit égal, vu le principe de réciprocité.

Rentre nl sans conleste dans celte catégorie :

a) Le droit pénal tout entier, ¢ (“a[—:l—(lll(‘ les dispositions
qui prononcent des peines contre les erimes, délits et contra-
ventions, les lois qui décident guid liceat, quid non, en d’au-
tres termes les lois de police répressive. Elles sont nécessai-
res al'ordre, done territoriales.,

b) Les lois, décrels ou ordonnances relalifs & la police pro-
prement dite, a la police préventive : police générale de I'E-
tat, police municipale, police des marchés; il faut y joindre
les lois nombreuses qui reglent les conditions d’exercice des
professions au point de vue des garanties exigées des méde-
cins, pharmaciens, ele. Les lois de police ne sont pas seule-
ment celles qui sonl sanctionnées par voie de répression pé-
nale !

¢) Les lois relatives a 'exéention foreée des actes el juge-
ments. Il est utile a Fordre qu'on ne se fasse pas juslice a
soi-méme : done les lois d'exéeution sonl nécessaires a l'or-
dre, el tous doivent les suivre : lois de procédure, lois sur
les saisies, ele.

d) Méme dans le droil privé, les dispositions conslitutives
de Pordre social ou économique el que chague pays 'entend,
tel notamment que nous 'entendons en France. 11 en est
ainsi pour les lois prohibitives de esclavage. Cest une regle
admise que lous les esclaves qui touchent la terre francaise
sont libres ; Ta regle est applicable aux élrangers comme aux

1. Aubry et Rau, I, p. 81, note 5.
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francais. 11 en est de meme pour les lois qui imposent i cor-
taines personnes de donner des aliments a d'autres, pour les
lois sur le travail des enfants dans les manufactures, sur la
protection des nourrissons, sur le taux de Uintérel de 'argent,
sur la liberté du travail ; de méme encore pour les lois qui
concernent les actes de 'élat civil, reglent les pouvoirs du
mari, concernent le régime des aliénés, prohibent certains
modes de disposition (substitutions. ete.). pour celles qui
protegent des droits dont U'oubli porterait atleinte au bon
ordre tel que chacun entend qu'il regne chez lui ',

Toutes ces lois, au point de vue de Papplication de I'arti-
cle 3, sonl comprises sous la dénomination générique de lois
de police el de sivreté, Quant aelles, aucune différence entre los
francais el les étrangers ; elles sont obligaloires pour lous,
au nom du bon ordre et de la souveraineté nationale :elles
sonl lerritoriales.

154. Deux observalions complémenlaires pour en finir
avec elles :

a) Il exisle une exception notable au profit de cerlaines per-
sonnes qui jouissent de ce qu'on appelle le bénéfice d'exlerri-
lorialité. Ce béndfice soustrait ceux qui le possedent a I"ap-
plication des lois francaises de police el de siareté, leur con-
févant ainsi inviolabilité. Le bénéfice appartient d’abord aux
souverains étrangers, ensuile auxambassadeurs el aleursuile.
Il constitue un hommage a 'indépendance des nations en la
personne de leurs représentants el souleve maintes queslions
délicates, qui se rattachent a I'étude du droil pénalinternalio-
nal. Une indication générale est ici suffisante 2.

b) 11 existe une particularité quant anx lois pénales. Elles
sont bien territoriales en ce sens qu’elles obligent les étran-
gers résidant en France, mais il y a longlemps qu’on agife
la question de savoir si elles ne sonl pas en méme lemps
personnelles en ce sens qu'elles seraient applicables aux
francais méme pour les fails commis par eux a U'élranger.
(Fest ce qui a fini par étre admis, au moins en général, de

1. Aix 7 février 1884, D. P.1885.11.212, Sir. 1884.11.57, — Cass. 13 avril 1885, D.P.
1885, 1.413, — Trib. de la Seine 14 novernbre 1839 (journal Le Droit Lll_l 22 nov.).

2, Trib. de la Seine 8 mars 1886 (Le Droit, 11 mars 1886), — Paris 8 janvier
1886, D. P.1886.11.216, — Cass. 19 janvier 1891, D. P.1891.1.9. — Voy. Garraud,
Précis de droil criminel, 4 édition, p, 104 et suiv., — Bonfils, Manuel de droit
international public, p. 383 i 398,
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sorte que les lois pénales ont un double caractere. Ce sont
des lois de police, qui, comme Llelles, sont applicables en
France aux étrangers comme aux francais ; d’autre part elles
limitent les droils el tracenl des devoirs : done elles ont {rait
ala personne el la suivent, de sorle que les francais peuvent
élre poursuivisel punis en France pour des infractions com-
mises a 'étranger. Telle est la solulion que consacre la loi
francaise sous cerlaines distinetions'. Ce n’est point ici le
licu d'indiquer quelles sont les causes qui ont fait admeltre
celle idée ¢ il suffit d'avoir constalé que les lois pénales se
trouvent, de la sorle, étre a la fois lerritoriales pour les élran-
gers el personneiles pour les francais.

B. — Lois relatives auw régime de la propriélé fonciére.

155. Larticle 3 n°2 s’exprime ainsi: « Les immeubles,
« méme ceux possédés par des étrangers,sonl régis par laloi
« francaise. » Le sol forme, en quelque sorte, la base maté-
rielle de I'Etat ; 'organisation de la propri¢té quant aux im-
meubles influe profondément sur I'élal social et politique
d'un peuple: elle est des lors affaire de souveraineté : par
suite, les lois qui y sonlrelatives sont exclusivement souve-
raines en France. Par voie de conséquence, vu le principe de
réciprocité, les lois francaises ne s’appliquent qu'aux im-
meubles situés en France, el non aux immeubles situés a 1'é-
[ranger.

Les lois relatives au régime de la propriété fonciere sont
les lois de statut réel par excellence ; ce sont, par excellence,
celles dontl on peul dire que disponunt de rebus, car les im-
meubles sont les res par excellence. Voici quelles sont ces
lois.

a) Les lois qui élablissent la distinetion des biens en meu-
bles el immeubles (arl. 517).

b) Les lois qui énoncent el reglent les différents droits dont
les biens immobiliers peuvent étre Pobjet (art. 543).

¢) Les lois qui organisent les modes d'acquisition et de
transmission des droils réels immobiliers : successions, les-
laments, prescription, ele. 11 est manifeste que la facon dont
sonl réglées les successions immobilieres forme un é¢lément
de I'état social dua pays; done, pour lous les immeubles si-

1. Code d'Inst. crim., art. 5, 6, 7. Loi du 27 juin 1866,
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tués en France, qu'ils appartiennent a des étrangers ou i
des francais, la dévolution se fait conformément aux lois
francaises (arl. 745, 896).

d) Les lois qui concernent les voies d'exéeution sur les
biens immobiliers, la saisic immobiliere. Ce sont déja des
lois lerritoriales comme élant des lois de siireté; elles le sont
en oulre comme élant relalives au régime de la propriété
fonciere.

Telles sontleslois diverses dont 'ensemble forme le régime
de la propriélé fonciere. En telle maltitre, chaque |_m_\'.~_: en-
tend étre mailre chezsoi. Il y a encore des pays qui excluenl
les élrangers de la propriété fonciere. La loi francaise lesy
admet, mais elle entend régir seule la condition des immeu-
bles possédés par eux.

Quant aux meunbles, I'article 3 n’en dit rien. Nous ne par-
lons pour le moment que de ce qui est certain dans celle
classification des lois territoriales et personnelles ; nous ver-
rons plus loin si les lois qui reglent le régime des meubles
sonl lerritoriales ou doivent étre classées parmi les lois per-
sonnelles .

('. — Lois relatives a la forme des acles.

156. L'article 3, qui est formel quant & 'autorité des deux
catégories précédentes de lois, ne mentionne pas celles-ci.
Le projet primitif contenait une disposition explicite ainsi
concue : « La forme des actes est réglée parla loi du pays
« dans lequel ils sont faits ou passés. » Celle disposition a élé
retranchée comme prétant & I'équivoque. En effet, sous cette
forme d’axiome, le texte semblait prétendre a une portée dé-
passant le domaine de la loi francaise ; il n"appartient pas
au législateur francais d'affirmer ainsi une proposition géné-
rale s'imposant partoul, mais seulement de régler, quanta la
pratique francaise, le sort des actes fails par les francais en
pays étranger dans la forme de ce pays. Mal énoneée, trop
générale, la disposition ful écartée. Onne contesta pas cepen-
dant que idée qu'elle exprimail ne dut étre conservée. Cette
idée élait des longlemps consacrée par 'adage locus regit

1. Cass. 2 avril 1884, D. P. 1884.1.277, Sir. 1886.1.121, — Cass. 20 juin 1887,
D. P. 1888.1.293, Sir. 1587.1.408.
2. Infra, p. 173 et suiv.
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actum, lequel veut dire ceci: un acte fait suivant les formes
usilées dans le pays ot il est passé, conformément a la lez
loci, doit étre regardé comme valable en tout autre pays. 11
le faut bien, car, sans cela, il serait impossible aux hommes
d"accomplir les actes de la vie civile quand ils sont en dehors
de leur patrie. Comment exiger d'enx qu’ils remplissent des
formes aulres que celles usitées la onils sont et auxquelles
seules ils peuvent recourir?

Aussi la regle locus regit actum est-elle admise sans con-
teste. Dot la conséquence que les lois relatives a la forme
des acles sont lerritoriales, ce qui, pour la pratique fran-
caise, revienl & ceci @ les actes faits par des francais a 1’é6-
tranger, dans les formes du pays, sont reconnus en France
comme valables, méme sila loi francaise les soumet a des
formes différentes. Cest aux lois étrangeres de régler si elles
traitent de méme les actes faits en France par leurs natio-
naux dans la forme francaise. Toutefois, le prineipe de réei-
procité intervenant ici comme toujours, l'idée est devenue
une regle du droit international.

157. Le mot acte, dans laregle posée, signifie deux choses
lres différentes. La régle locus regit actum sapplique d'a-
bord aux actes ou fails juridiques. Un acte, en ce sens e’est id
quod actum est, ¢’esl-a-dire loule opération juridique, tout
acte de la vie civile : convenlion, négociation, disposition,
déclaration, ele. Les acles de la vie civile, quelle que puisse
étre la forme a laquelle les assujettit la loi du pays auquel
leur auleur appartient, penvent élre accomplis dans la forme
usitée dans le pays ot cel auleur se trouve.,

Ainsi le mariage est un acte de la vie civile, un acte juridi-
que, el la loi francaise prescrit certaines regles quant a la fa-
con de le contracter. Un francais quiest a 'élranger se marie
valablement, aux yeux de la loi francaise, dans la forme usitée
laotil est, sans ancune forme méme el par le seul consente-
menldes denx époux, si ¢’est la loi du paysou il se trouve. Cesl
la conséquence de la regle locus regit actum, qui est confir-
mée dans cetle application par l'article 170, Ainsi encore,
d'apres la loi francaise, la donation, le contrat de mariage doi-
venl élre passés devanl nolaires (art. 931 et 1394) ; mais ils
peavent U'étre a I'élranger par acte sous seing privé si ¢’est la
loi du pays. La loi francaise est formelle pour le testament
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(art. 999). 11 en est de méme pour tous les aulres acles ou
faits juridiques !

158. La regle s'applique en oulre, ¢’est le second sens
du mol acte, aux acles instrumentaires. Un acle, dans ce
second sens, est 'éeril dressé pour constater un fait juridi-
que el lui servir de preuve ; ce n'est plus ad quod actum est,
c'esl enstrumentuwm. Le simple bon sens veul qu'un éeril
soil tenu pour valable quand il a- é1é rédigé comme il peul
I'étre la on il est passé. De celte regle la loi francaise re-
leve plusieurs applications qui la consacrent.

Elle sapplique évidemment aux actes pour lesquels on doit,
en France, recourir a des officiers publies, par exemple aux
actes de I'état civil. L'article 47 le dit formellement en ce qui
concerne les aclesde I'état civil et il faut appliquer par ana-
logie la méme regle dans lous les aulres cas semblables :
actes de reconnaissance d'enfant naturel, de donation entre
vifs, contrat de mariage (arl. 334, 931, 1394). Si le Code civil
n'a pas énoneé la regle meéme, il 'a consacrée par appli-
cation qu'il en fail dans Particle 47, ce qui commande d’en
é¢tendre application & lous les cas semblables.

La rogle sapplique en oulre aux acles sous scing privé,
¢'est-a-dire qui valent sans I'intervention dun officier pu-
blic, par la seule signature des parties. La loi francaise
les soumet a quelques formalités (art. 1322 el suiv.), au
moins dans cerlains cas, mais ces formalilés ne sont pas
exigées quand Pacte est fait & I'étranger. Cepéndant il n'y a
phu ici accord unanime. Tout le mnmlv admet Iapplicalion
de la régle aux acles qui supposent U'intervention d'un offi-
cier public ; on ne peul s’adresser aux officiers publies fran-
cais que si on est en France. Pour les acles sous seing privé,
¢'est-d-dire qu'on rédige soi-méme, plusieurs soutiennent
que rien ne s'oppose a ce que le francais résidant en pays
étranger se soumeltle aux regles francaises *. Celle inter-
prétation est (reés conlestable et n’a pas prévalu. La rogle
locus regit actum esl générale. Sans doute le francais a I'é-
tranger pourrail, a la rigueur, |'nmlnl|r' les formalités exigées
par la loi francaise ; encore faul-il qu’il les connaisse. En

1. Certains auteurs repoussent la régle en ce qui concerne les actes solennels,
notamment Laurent, Principes, I, p. 15% Clest une distinclion dont le motif
échappe. Voy. Aubry et Rau, I, p. 109, note 70.

2. Aubry et Rau, I, p. 111
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France,il peut se renseigner ; a I'élranger, il ne le peul pas,
au moins le plus souvenl. Comment exiger de lui plus que
la situation ne comporte ?

La rogle est done générale. Elle sapplique anx actes juri-
diques, el en outre aux actes instrumentaires. Si elle n'est
énoneée nulle part en termes explicites, elle est consacrée
d'une part par la tradition, d’autre part par les nombreuses
applications qu’on fait de 1a loi francaise.

II. — Lois personnelles.

159. A linverse des précédentes, qui sonl affaire de
sonveraineté sur le territoire national et sappliquentdes lors
A tous ceux qui habitent le territoire, les lois personnelles
sont affaire d'autorité sur les personnes el ne sappliquent
des lors qu'anx nationaux, mais elles les suivenl partout on
ils vont : elles régissent les francais, pour la pralique fran-
caise, méme quand ils sont a 'étranger. La réciprocité in-
lervient ; les étrangers en France, quant aux régles de cetle
sorle, continuent d’étre régis par les lois de leur pays.

La classe des lois personnelles comprend sans conteste :
19 les lois qui concernent I'élat el la capacité des person-
nes (art. 3, alinéa 3), — 2° les lois qui sont interprétatives
de la volonté des personnes, ce qui comprend la plupart des
lois relatives aux conventions.

A. — Lois concernant Uélat et la capacilé des personnes.

160. Elles forment le statut personnel par excellence,
d'apres la formule traditionnelle et consacrée : statuta qua
disponunt de personis. Elles reglent les éléments de la con-
dition des personnes, laquelle est individuelle, étrangtre i
la souveraineté ferritoriale ; les francais, au point.de vue
de leur état et de leur capacité, sont partout régis par la loi
francaise, & I'étranger comme en France. Réciproquement,
la loi francaise ne réclame aucune compélence sur les étran-
gers a propos de leur état et de leur capacité ; ils restent justi-
ciables en France de leur loi nationale.

Rien [a que de tres raisonnable. Seulement que faut-il en-
tendre par ces denx mols @ élal, capacilé. Tlsne sonl pas seu-
lemenl employés a propos de article 3, mais dans une foule
de cas, etil importe d’en déterminer le sens une fois pour
toutes.
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L'étal d'une personne, dune maniere générale, c¢'est
Fensemble des qualifications juridiques que cette personne
porte, ou plutot ce sont les conditions que marquent ces di-
verses qualifications. Cest,en outre,chacune de ces qualifica-
tions prise isolément, on plutot la situation qui y correspond.
Le mot état sert & désigner les situalions diverses dans les-
quelles un individa peut se trouver au point de vue du droit.
L'élal dun individu (status persone) ¢'esl sa posilion, son
role comme membre de la cité ou de la famille auxquelles
il appartient. L'état ainsi compris se détermine pour chacun
par la naissance ; il est irrévocablement fixé par la mort ;
dans Tintervalle il est susceptible d'étre modifié par diffé-
rentes causes. 11 se résume dans les qualités de francais ou
d’étranger, d'époux, de pere el de mere, d'enfant légitime,
nalurel ou adoptif. Chacune de ces qualilés constitue un étal
particulier, d'ot découlent des droits et des devoirs. Les
acles qui constalent ces qualités sont appelés « actes de I'élat
civil v 1 les contestations auxquelles elles peuvent donner
lieu sont appelées « questions d’élal », ¢'est-a-dire relalives
a I'étal des personnes.

La capacité est autre chose que I'étal. On enlend par la
Faplitude a se prévaloir des droits qui résultent de Pélal,
Paptitude & exercer les droits, 4 faire les actes par lesquels on
les mel en auvre. Par exemplé, Varticle 8 Sexprime ainsi:
« Toul francais jouira des droits civils. » Dans ce texte, la
qualité de francais, ¢'est I'état de francais: les droits civils
découlent de cel état. Est-ce a dire que tout francais puisse
mellre ces droits en wuvre, les exercer pleinement? Non.
Pour les exercer, il faut de plus que le francais soit capable,
¢'est-a-dire quil réunisse les conditions légales daptitude &
s’en prévaloir. Or la capacilé est susceptible de diverses mo-
difications, de différentes restrictions. Les unes tiennent a
I'dge: le mineur n’exerce pas sesdroils, il est incapable : la
(Il“':‘;li““ 1]" S;l\'rlil‘ .‘\i on esl lllﬂ'il‘lil' ol lllilll'lll' II.l'Sl ]Hi.‘l une
question d’élat, mais de capacité. Les aulres tiennent aux
rapports dautorilé el de dépendance existant I‘II.Il'i' cerlaines
personnes : la femme mariée est incapable. D'autres enfin
tiennent & certaines infirmités: lelles sont les incapacités
résultant de Uinterdiction, de la nomination d’un conseil
judiciaire, du placement dans un asile d’aliénés. Dans (ous
ces cas, on enlend toujonrs par capacité Paptitude légale, par
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incapacité l'inaplitude a meltre en cruvre un droit, a lexercer.

161. Les lois concernant la capacité, comme celles con-
cernant Pélat, sont de statut personnel; elles ne sont pas
I'effetou la conséquence de la souveraineté territoriale,mais
de Paulorité sur les personnes. Des lors, les lois relatives a
la nationalité, au mariage, a la filiation, a 'adoption, sont
applicables aux francais en France el leur restenl applica-
bles a I'étranger. Le francais & I'étranger a I'étal que lui
donne laloi francaise : réciproquement l élranger en France
a I'étal que lui donne sa loi nationale. De méme les lois
francaises relatives a la fixation de la minorité et de la ma-
jorité, a la tutelle et a Pémancipation, a la puissance paler-
nelle on maritale; a U'interdiction, a Pincapacité de la femme
mariée, régissenl les francais non seulement en France,mais
i U'étranger.

En cela, Particle 3 alinéa 3 est formel el divers (extes font
application de Uidée, par exemple Particle 170 : il décide
que le francais, pour contracter un mariage valable a I'é-
tranger, doit salisfaire anx regles du Code ('I\II relativement
anx (|1|(||1l|'.~ el conditions requises quanl an mariage (art.
144 & 164). Réciproquement, 'étranger en France est régi,
quant & sa capacité, par sa loi nationale ; la France recoit
les étrangers avee la capacité que leur reconnait leur loi
nalionale. L’article 3, il est Vrai, ne le dit pas; mais denx
molifs permettent de Paffirmer. D’abord la personnalité des
lois concernant I'état et la capacité est le droit commun
de P'Euarope: d'autre part, historique de la rédaction du
Code civil prouve qu’'on a entendu maintenir chez nous la
tradition. La pratique esl fixée en ce sens et n’est pas contre-
dite par 'article 3 '

Done, pour savoirsi un étranger a telle ou telle patrie, s'il
esl mineur on majeur, enfant lt“'l.llllll' ou nalurel, marié,
célibataire ou divoreé, s'il a capacilé pour exercer tel droit,
pour passer lel acte, il faul se référer aux lois étrangeres.
L ’¢tranger esl pour nous, au point de vue de son élat et de sa
capacilé, ce que le fait sa loi nationale, et nous devons (raiter
ses actes conformément aux preseriptions de cette loi. Par

L. Aubry et Rau, I, p. 92 et 93. Trib. de la Seine 6 aout 1878 (Le Droit,
25 septernbre 1878), — Chambéry 9 janvier 188%, D. P. 1885.11.279, — DParis
21 mai 1885, D. P. 1886.11.14, — Amiens 6 décembre 1888 (Jowrnal du droit
international privé, 1839, p. 457), — Rennes 7 février 1800, D, P. 1891.11.180.
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exemple, dapres le droit espagnol, le mariage esl permis a
donze ans pour les femmes el a quatorze ans pour les hommes.
Cette regle n'est certainement pas applicable aux francais en
Espagne, car la loi francaise lixe aulrement la majorilé quant
au mariage (arl, 144) et la loi francaise, en tant quelle a
trait & la capacilé des personnes, régil les francais méme
i I'étranger. Inversement, les espagnols résidant en France
peuvent se marier & douze et quatorze ans. Si, en effel, la
regle francaise est différente, cela tient a des questions de
race, de tempérament, de climat, de maurs ; puis il est
indifférent a la France qu'un espagnol se marie a tel ou tel
age: la seule chose quila touche, ¢'est le respect des lois
francaises par lous les francais.

B. — Lois interprétalives de la volonté des personnes.

162. Celle classe de lois comprend la plupart des lois re-
lalives aux contrats el convenlions. La maxime locus reqit ac-
tum soumet les conventions, an point de vue des formalités
extéricures, a la loi du pays ot elles sont passées ; article 3
alinda 3 les soumet alaloi nationale des parties en ce qui con-
cerne la capacilé des parties; ¢'est encore la loi nationale des
parties qui doil ¢lre suivie en ce qui concerne la délermina-
lion des effets produils par les conventions. En effet, il sagil

« la d'une question d'interprétation ; la loi ne fixe les effels
d'une convenlion qu'en supposant que lelle est la volonté
des parties. Or la recherche de la volonté des intentions pro-
bables ne peut se faire que d'apres la loi qui régit les per-
sonnes ; lintention ne peut étre recherchée qu'en égard aux
lois auxquelles une personne est soumise, dont elle a 'ha-
bitude, ¢'est-a-dire aux lois nationales. Ainsi article 1393
esl applicable aux francais qui sont a I'étranger, mais non
aux élrangers en France. 11 en est de méme de Particle 1135,

163. Lin résumé, quant a I'étendue de leur autorité, les
lois sont de deux sortes: terriloriales et personnelles. Voila
la classification dont article 3 contient le principe. L'utilité
pratique en est apparente. Les lois territoriales sontapplica-
bles & tous ceux qui sont sur le territoire, indépendamment
de lewr nationalilé ; les lois personnelles, au contraire, sont
applicables anx personnes d'apres [eur nationalité el indé-
p(‘l'u]:lnllnvnl de leur résidence. Le fondement sur l"‘l“"l la
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classification est élablie n’est pas moins apparenl. Les lois
{orritoriales sont affaire de souverainelé sur le sol ; les lois
personnelles sont affaire dautorité sur les personnes.

164. Ainsi envisagée, dans son énoncé général el ses
grandes lignes, la classification de Particle 3 esl simple. Si
maintenant on en pousse plus loin le développement, elle
devienl au conlraire tres compliquée, et la complication
lienl & trois causes.

10 §'il y a, et en grand nombre, des lois dont le caractere,
territorial ou personnel, est inconlesté, il en est d'autres, sur
le caractére desquelles on peal hésiter ; d’oun résulte quune
double question se pose quanl a ces lois @ question de savoir
si elles sont applicables aux élrangers en France et si elles
restent applicables aux francais a I'étranger.

20 Meme quand le caractere territorial ou personnel des lois
est reconnu, ¢’est une question de savoir si les conséquences
de Uarticle 3 doivent étre admises dune manicre absolue; ou
il v a des limiles aun dela desquelles Uintérél francais veut
qu'on ne les applique plus.

3° Larticle 3, méme élargi par I'usage traditionnel, laisse
en dehors de ses prévisions des calégories entitres de lois.
Faul-il les considérer comme lerritoriales ou personnelles?

Ce n'est pas le moment d’aborder (outes ces questions. La
solution a donner dépend de la nature, du caractere et du but
de chaque loi envisagée isolément. Nous ne pouvons, sur
I'article 3, énoncer ici que les idées générales ; les applica-
tions de détail viendront plus tard. Quelques exemples suf-
fironl pour marquer comment Phésitation peut se produire.

1" Exemple. — Le premier alinéa de Particle 3 dit que les
lois de police et de surelé sont territoriales ; nous avons cilé
les principales, nolamment les lois sur la police du travail
et sur la protection due anx enfants du premier age. Ce sonl
des mesures de sireté, d'ordre général, de police. Mais ou
Sarréter? Gest une question de limites souvent difficile a
trancher. Voici par exemple une loi qui se rapproche singu-
liecrement des précédentes: la loi du 28 mars 1882, qui a
rendu obligatoire U'instraction primaire. Est-elle applicable
aux élrangers qui sont en France ? 11 estintervenn des déei-
sions judiciaires en sens divers. Les uns souliennent que ¢'esl
une loi de statul personnel, disant: ¢’est une loi relative aux
rapports de famille, quiregle les devoirs des parents al'égard
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des enfants ; on ajoute ceci: que nous importe, apres toul,
commenl sont ¢levés les enfanls élrangers? D'autres sou-
Liennent que ¢’esl une loi de stalul réel, disant: ¢’est une loi
d'intéret général, nécessaire au bon ordre ; on ajoute ceci:
laloide 1882 n'est qu'une application de l'article 203, qui esl
cerlainement de statut réel, el le méme caractere doit appar-
tenir & la loi de 1882,

2¢ Exemple. — Le second alinéa de Narticle 3 dit que les
lois relatives an régime de la propriété immobiliere sont de
stalul réel. Le méme caractere appartient-il aux lois qui con-
cernent le régime de la propriété mobiliere ? Faul-il consi-
dérer l'article 3 alinéa 2 comme leur étant applicable et tra-
duire, dans cetarticle, le mot immeuble par le mot biens? La
question présente un grand intérét. 11 est d’autant plus éton-
nant qu’elle ait é1é passée sous silence qu'elle avait été dis-
culée dans 'ancien droit ; ¢’est d'anlant plus regrettable que
la fortune mobiliere a aujourd hui une imporlance considé-
rable, au moins égale sinon supérieure a celle de la fortune
immaobhiliere.

Silarticle 3 ne résoul pas la question, du moins il en im-
plique la solution, car, parcela seul qu'il ne soumel aux lois
francaises que les immeunbles appartenant a des élrangers,
il donne a conclure quiil enlend ne pas y soumeltre les meu-
bles ; si la regle élait la méme pour les deux sortes de biens,
Iarticle ne parlerail pas seulement des immeubles. 11y a
d'ailleurs une raison de cette différence. Les meubles n'ont
pas, comme les immeubles, de situation fixe et stable qui les
soumette territorialement & une loi déterminée ; ils ne sonl
pas d'un pays plus que d'un autre. Iy a longtemps quion a
dit : mobilia personam sequuntur, ambulant cum persona. s
sont les accessoires de la personne a laquelle ils appartien-
nent : ils sont des lors soumis aux mémes lois que cette per-
sonne, ce qui revienl a dire que les lois concernant le régime
de la propriété mobilitre sont personnelles.

1. Aix 7 février 1584, D. P, 1885.1.212, Sir A884.11.57. Cpr. la décision du mi-
nislre de linstruction publique, cun:-n]l_l'- par le pl‘("fr‘_l de Hl'im'-l.-f:_\lau’m‘:
la loi du 28 mars 1882 est applicable aix enfanls des élrangers admis a do-
micile et non aux enfanls des aulres élrangers (Rev. gén. d’administration,
1883. 1, p. 54). Cetle décision est moins absolue que la solution donnée pre-
cédemment par le méme ministre i ladministrateur du territoire de Bel-
fort - la loi du 28 mars 1882 doit étre considérée comme une loi de police et
de sireté, applicable, aux lermes de Part. 3, @ tous ceux qui habitent le terri-
toire (Rev. gén. d'adnvinistration, 1882, L, p. 447).
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Toutefois ce n'est plus complétement le droit actuel. 11
s'esl fail & cel égard, depuis le Code civil, une évolution im-
portante ; il esl nécessaire d'en indiquer les résullats acquis,
an moins les résultats généraux,

l.a tendance lres apparenle, dans la pl‘illilllle_‘ francaise
actuelle, est de faire rentrer le régime de la propriélé mohi-
licre dans le statul réel, d’assimiler a cel égard les meubles
aux immeubles, Le droil inlernational est moins un droit
codific quun drofl dusage el de tradition ; pour toul ce qui
n'est pas l'objel de décisions formelles, F'usage se développe
librement. Or ¢'esl dans le sens de la Llerritorialité des lois
relatives anx meubles que la jurisprudence incline visible-
mentl. Deux influences ont contribué i ce revirement,

Théoriquement, c¢'est un droit incontestable pour une
nation de ne pas admellre chez elle Papplication des lois
élrangéres. Ce droil est une conséquence direete de la sou-
verainelé, Or la souveraineté nationale, s’étendant sur le
lerritoire, s’élend par suile sur toul ce qui s’y (rouve. Vai-
nement on objecte que les meables n’ont pas, vu leur nature
méme, de situation fixe el stable, que c¢e sont des choses mo-
hiles, susceplibles de changer de place, el que Particle 528
les définit précisément ainsi 3 cela ne les empéche pas d’a-
voir, en fait, une situation ; lorsqu’ils se trouvent en France,
ricn ne s'oppose a ce qulils soient, de méme que les immeu-
bles, régis par la loi francaise.

En fait, si dans Pancien droit la loi territoriale n’a pas
réclamé aulorilé sur les meubles, ce ful a raison de leur pen
dimportance. Aujourd’hui que la fortune mobiliere a pris
un accroissement inattendu, qu’elle est an moins égale a la
fortune immobiliere par suite du développement des valeurs
mobilieres, des litres de rentes, obligalions et actions, une
lendance toule naturelle doil conduire a soumellre les
meubles aux lois francaises, au nom de la souverainelé na-
tionale séricusement inléressée.

(Cest en effet ce qui est arrivé, L’évolution a amené les
résullals suivants.

Dabord, il est admis que Tes meubles, méme appartenant
ades étrangers, des qu'ils sont en France, sont régis par la
loi francaise lorsqu’ils sont envisagés comme objets particu-
liers, individuellement. La raison est simple. Dés qu'on les
considére comme un corps, comme une individualité, ils ont
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une siluation de fait; ils sont, quoique meubles, situés en
France. Ainsi, dans quelles conditions un meuble peut-il
étre revendiqué par son propriétaire, saisi par les eréanciers
de celui-ci, mis en gage, alfecté par privilege a certains créan-
ciers ? Cest dapres la loi francaise que ces questions sont
résolues. Il en résulte par exemple que article 2279 est ap-
plicable aux meubles appartenant a des élrangers ; les ques-
tlions de revendication, de possession, de saisie, de privileges,
doivent, méme relativement aux élrangers, élre résolues par
application de la loi francaise. Envisagés individuellement,
les meubles ont une sitnation ; les lois qui lesrégissent comme
tels sont territoriales 1.

L ancienne régle mobilia sequuntur personam n’est plus ap-
plicable qu'anx universalilés de meubles, aux meubles envi-
sagés comme rentrand dans une universalité, comme formant
une universalilé ; en d’autres termes, la regle n'est plus ap-
pliquée qu'a propos des transmissions de meubles par suce-
cession ab intestat et par legs universel on a titre universel.
Quand un élranger meurt en France, sa succession mobi-
licre, a l'inverse de sa suceession immobiliere, est dévolue
el liquidée d'apres laloi du défunt. En effet, si un meuble,
considéré individuellement, peul, an moins dans une cer-
taine mesure, élre regardé comme élant en France, un en-
semble de meubles, une universalilé, chose abstraile, n'a
pas de situation ; elle se confond avee la personne ; d'oit les
questions qui s’y rapportent sont a résoudre d’apres le statut
personnel du proprié¢taire défunt.

(est la doctrine recue. Encore la jurisprudence, inclinant
toujours dans le méme sens, a restreint sous maints rapporls
Papplication de la loi étrangere. D'apres la tradition, ce quion
appelle statut personnel; ¢’est la loi nationale, la loi d'ori-
gine. Cela ne fait pas de doute quand il s’agil des lois per-
sonnelles proprement dites, énumérées plus haul, notam-
ment celles relatives a 'état et & la capacité. En maliere de
successions, pour le réglement des suceessions mobilieres
laissées en France par des élrangers, la jurisprudence a subs-

1. Trib. de la Seine 17 avril 1835 (Journal du droit intern. prive, 1880,
p- 598), — Trib. de la Seine 19 février 1880 (ibid., 1839, p.621), — Montpellier
9 mnai 1890, D. P. 1891, I1I. 197, Sir. 1892. 1I. 240, — Douai 11 décembre 1891,
D. P. 1894, II. 193, — Paris 21 aout 1882, Sir. 1833. II. 117, — Trib. de la
Seine 15 juillet 1885 (Jowrnal du droit intern. privé, 1885, p. 450).
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titué a la loi nationale ou loi d’origine la loi du domicile. De
sorte que, si I'élranger a son domicile en France, sa succes-
ston, meénie nmlriliI'l'c- est dévolue et liquidée conformément
a la loi francaise. (a ¢16 un moyen de diminuer application
en France des lt)l*\ élrangeres e td élargir lautorité de la loi
[rancaise!'. Nous verrons l\lus loin mmmcnl un élranger peul
avoir un domicile en France (art. 13).

Le seul cas dans lequel la succession reste soumise a la loi
nationale ou d'origine, an vrai statut personnel, ¢’est quand
le défunt n'avail pas son domicile en France. Gesl lout ee qui
reste du droit traditionnel, de celui que consacre implicile-
menl Parlicle 3 alinéa 2. Encore y aurait-il & faire bien des
réserves de détail ; notamment, a défaut d’héritier, pour-
quoi n'appliquerait-on pas l'arlicle 768 ?

La tendance a-territorialiser les lois relalives au régime de
la propriété mobiliere est ainsi manifeste ; elle s’est traduite
en résullals tres positifs. Cest aumoins la tendance de la ju-
risprudence francaise. A U'élranger, el en ces matieres, vu
'idée de réciprocité qui domine, il faul tenir compte de ce
qui 8’y passe, la tendance inverse a ses parlisans ; on tend
parfois a personnaliser méme les lois relalives au régime de
la propriété foncitre. On peut, en effet, constater deux cou-
ranls. Les uns, obéissanl & des aspirations cosmopolites,
lenant pen compte de idée de nationalité, visent a person-
naliser toutes les lois : le monde serail la patrie commune ot
on cireulerait librement, chacun restant, a tous égards, régi
par sa loi nationale on d’origine. Les autres, plus imbus de
I'idée de nationalité, visent a territorialiser toutes les lois au
nom de la souveraineté locale. Rien d'intéressant comme ces
controverses doctrinales, si on observe les tendances sociales
auxquelles elles correspondent. 11 ne nous appartient pas
d'v pénétrer davantage ; il suffit de les avoir constatées.

Ezemple. — Il se rapporte a larogle d’apres laquelle les
lois relatives a la forme des actes sont lerritoriales. Si géné-
rale que soil la régle, elle recoit cependant une restriction.
Bien comprise, la regle locus regit actum est une facilité né-
cessaire, reconnue au profit de ceux qui sont loin de leur
pays: ce serail la fausser que de laisser y recourir comme a

L. La Cour de cassation n’admet celle solution que quand 1’étranger a été ad-
mis a élablir son domicile en France (art.13), Cass. 22 février 1882, D. P.1882.
1.301, Sir. 1882, 1, 393 (note de M. Labhé).
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un moyen d'éluder la loi francaise, de sorte qu’elle cesse
d’étre applicable quand on ne 'invoque que pour faire échec
ala loi Ir(mg(uw Les lois sonl failes pour qu'on en use,
non pour qu’on en abuse.

(Yest ce qui a 616 mainles fois jugé, spécialement en ma-
tiere de mariage. Deux personnes onl des raisons pour dissi-
muler leur mariage. Sachant qu’il sera connu si elles e con-
tractent en France, elles passent la frontiere, se marient a
Iétranger et reviennent chez elles quelques mois ou quel-
ques jours apres. Le mariage est-il valable ? Incontestable-
ment non. Bien entendu il ne le serait pas s’il y manquait
quelquiune des conditions exigées quant a I'état ou a la
(.d[hl(lll‘ car élat et capacité ST régis par la loi francaise
(art. 3 alin. 3). Mais supposons toutes les conditions de eapa-
cilé réunies; un seul vice estallégué: le mariage a 6té célébré
dans la forme du pays et non l[dll.‘ﬁ la forme francaise. La
validité du mariagedépend de la question de savoir silefran-
cais a ainsi conlracté mariage par suite de circonslances non
préméditées. La regle locus o ‘r'g.il actum n'est pas admise
comme moyen de tourner laloi, mais comme moyen de parer
aux exigences de siluations anormales. La |nngm'm ou la
brieveté du séjour a I'étranger n'y fonl rien. (Cest ailleurs
qu’il faul chercher I'élément de solulion ; il faul examiner si
ce sonl les circonstances qui ont amené le francais a passer
I'acte a I'étranger, ou s'il n’a eu recours a celte combinaison
que pour éluder la loi francaise.

¢ Exemple. — 1l a trait au lroisieme alinéa de larticle 3,
d'apres lequel les lois qui concernent 'élat et la capacilé
sont de statut personnel. Les élrangers en France reslent,
a cel égard, soumis alaloi de leur pays. Mais n'y a-l-il pas
quelques réserves a faire 7 D'accord sur le principe, on ne
Uest pas sur les conséquences et il importe de signaler les
plus connues parmi les questions disculées & ce sujet.

10 On s’est demandé si un étranger en France peut se pré-
valoir des incapacilés résultant de sa loi nalionale pour faire
tomber un acte au détriment d'un francais. L'hypothese est
simple. La majorité est fixée en France & vingt-un ans
(art. 488), tandis qu’elle est lixée avingl-cing ans dans la plu-
parl(lulm\\( (rangers, nolamment en Allemagne. Cela étant,
un étranger qm av ll]"l {rois ans contracte en l rance avec un
i[(uuﬂ(u.\, sans se munirdes autorisations qui sont nécessaires

. —12
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au mineur d'apres la loi du pays decel élranger ; puis, quand
il s'agit d'exéeuter, il invoque =a loi nationale, aux termes de
laguelle il est mineur, el demande lTa nullité de I'acte parlui
passé (art. 1125). Peul-il agir ainsi?

Laffirmalive est évidente, en vertu du prineipe que les lois
relativesa I'étatel a la capacilé sont de statut personnel.
Geslle cas de vépéter avee Cicéron : « Mihi placere non solet
consequentia reprehendere quuwm prima concesseris'. » Sans
doute Papplication de la loi élrangtre va ainsi nuire au
francais, mais U'intérel francais sainement entendu 1exi-
ge. Siy en elfet, nous n'acceplons pas chez nous applica-
tion stricte aux élrangers de leurs statluls personnels, les
aulres nalions ne loléreront pas chez elles Papplication a nos
nalionaux de nos statuls personnels. Ce n’est pas eu égard a
un cas particulier qu'il faul envisager cette queslion, ¢'esten
général. Peul-étre des circonstances particulieres montre-
ront-clles que le francais a élé trompé, viclime de ma-
naenvres frauduleuses; auquel cas 'élranger ne serait pas
admis a se prévaloirde son dol ; en dehors de ce cas, I'étran-
ger pourra lui opposer son incapacité, absolument comme le
pourrait un autre francais °.

Cependantla jurisprodence offre sur ce point des décisions
contraires, on dumoinsquiontadmiscertains tempéraments®.
Notamment il a été jugé qu'un étranger en France ne peut
exciper de l'incapacité résullantde sa loi nationale pour se
soustraire au paiement des acquisitions faites en vue de ses
besoins usuels (tailleurs, ete.)*. Le droit absolu conduirait,
de ce chef, a des injustices.

20 On s’est demandé si un élranger peul se prévaloir en
France des lois de son pays quand celles-ci sont contraires &
un principe que la loi francaise regarde comme étant d’ordre
public. Les dispositions des lois étrangéres invoquées chez
nous comme rentrant dans le statut personnel se heurtent
alors a la territorialité des lois de police et de streté, si on
prend les mots lato sensu. Voici quelques exemples.

a) L'article 162 prohibe le mariage entre beau-frére et

1. Tuseulanes, V, 9,

2. Cass. 16 janvier 1861, D. I, 1861. 1. 193, — Trib. de la Seine 19 janv. 1889
{Journal Le Droit, 3 février 1889), — Paris 8 février 1883, D. P. 1884. II. 2%,

3. Aubry et Rau, I, p. 92 et 93,

4. Trib. de la Seine 1cr juillet 1886 (Journal Le Droit, 7 Juillet 1886).
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belle-swur ; il y a des pays voisins qui ne le prohibent
pas. Un étranger en France pourrail-il, invoquant son statul
personnel, épouser une femme qui lui serait allide an de-
gré out les lois francaises prohibent le mariage, si sa loi
d'origine le Tui permel? Pourquoi pas? La loi francaise
dédicte des prohibitions pour les francais, non pour les étran-
gers, dont le mariage ne nous regarde pas el doil nous étre
indifférent. L'ordre publie, quelque rigourcuse que soit
Iidée qu'éveillent ces mots, est en réalilé chose relative : s'il
y a Pordre public francais, il y a aussi T'ordre public des au-
Lres pays.

b) Une autre difficulté du méme genre s’est présentée re-
lativement an divorce. Depuis la loi du 8 mai 1816 jusqu’a
celle du 27 juillet 1884, le divorce n’élail pas admis en
France et I'élait, au contraire, dans la plupart des pays d'Eu-
rope. Un étranger, marié puis divoreé d'apres la loi de son
pays, devait-il étre admis & conlracler mariage en France?
On en a doulé assez longlemps et des arréts ont décidé que
non, maisl’opinion conlraire a prévalu pour les raisons sui-
vanles. Supposons 'élranger interdil par un jugement rendu
dans son pays; on le traitera comme lel en France. Supposons-
le marié; on le trailera comme tel. Or la loi élrangdre a
rompu son mariage ; pourquoi alors le tenir encore comme
marié ? Le tiendra-t-on comme tel d'apres la loi francaise ?
elle ne lai est pas applicable. D’apres sa loi nationale ? elle
dit qu’il n'est pas marié. Force est bien de le considérer
comme libre de se marier. On opposail a cela gque la loi fran-
caise répugnail au divorce el ¢'élait vrai pour les francais,
mais pour eux seulement.

Telle était, avanl 1884, la jurisprudence constante de la
Cour de cassalion'. La question ne peul plus se présenler dans
ces termes depuis le rétablissement du divorce, mais elle
conserve loule son actualité, méme depuis 1884, quant au
divorce par consentement mutuel. La loi francaise ne ad-
mel pas; des lois voisines Padmeltlent. L'étranger, divoreé
par consentement mutuel dans son pays, peut-il contracter
un nouveau mariage en France ? 11 n’en faut pas douter. Aux
veux de la loi francaise, I'étranger esl, quant & son élat et a
sa capacilé, ce que le fail la loi de son pays.-Celle loi, nous

1. Voy. Dalloz, Code civil annoté, art. 3, n°* 104 et 105,
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n’avons aucune compélence pour la disculer, el nous ne som-
mes pas intéressés a la conlester

30 IIn francais marié se fail n: lllll‘dll\t‘! a I'étranger ; il est
tl(-am mais soumis au statut personnel de son pays & adoption.
[l divorce par consenlement mutuel. Son mar iage esl-il léga-
lementdissous ? Gestune question 1m|m| lante, ([]lld recu (l(‘ld
jurisprudence des solutionsdiverses®;ellen’ ost passuse (‘[!tll)ll’
d'une solution absolue et tout dépend Ilt s circonstances. La loi
est faite pour qu’on en use, non pour qu'on en abuse; l'article3
ne peut étre invoqué comme un moyen d'éluder les disposi-
tions de la loi francaise. C'est a la lumidre de ces idées qu'il
faut étudier la question. 11 faut examiner si la naturalisation
du francais a U'élranger a été amenée par les circonstances,
ou si elle a été sollicitée comme un moyen d’arriver au divor-
ce. L'hypothese n’est pas chimérique. En H‘uissc-, par exem-
ple, la naturalisation est lres facile A oblenir ; ¢’est une affaire
de quelques jours. On a vu des francais ‘I‘” se faisaient na-
turaliser en Suisse, divorcaient et revenaient en France avec
idée tros fausse qu'ils élaient libres et pouvaienl y contracter
une nouvelle union.

1o Un étranger ne réunil pas les conditions requises pour
le mariage par sa loi nationale, mais il réunit les condi-
tions requises par la loi francaise. Peut-il se marier ? Evi-
demment non. Quand on admet un principe, il faut en ac-
cepler les conséquences.

3¢ Une derniére question doit étre signalée. Elle a élé sou-
levée & propos dune inslitulion qui est bhien loin de nos
manrs, la polygamie. Supposons un mahométan en France
etdéja marié, Peut-il étre admis a contracter en France
un .mln- mariage ? Question délicate el qui n'est pas de
nature a se présenter souvent, mais qui a sa valeur comme
exemple. En général, on répond par la négative et on dit:
[a monogamie esl chez nous d'ordre IHIIIIIL et, des lors, le
stalut personnel de I'étranger se heurle a la territorialité des
lois d'ordre public. La solution est trés contestable, car elle
est contraire au principe de Particle 3, dapres lequel les
lois relatives a la capacilé sont de slatul personnel. Sans
doule la loi frangaise répugne a la polygamie, mais seule-

1. Cass. 16 décembre 1843, D. P. 1846. I. 7, Sir. 1846. 1. 100, — Cass. 19 juil-
let 1875, D. P, 1876. 1, 5, — Caen 16 mars 1846, D. P, 1847. II. 33,
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ment pour les francais, qui sont ses justiciables ; quant anx
étrangers, la loi francaise leur reconnait I'état et la capacité
qui leur sont conférés par leurs lois nationales ; or la loi na-
tionale du mahométan lui permet de contracter mariage
malgré 'existence d'un précédent mariage non dissous el
cette faculté suit en France le mahométan. La preuve, ¢’est
quon n’aurail jamais l'idée de poursuivre un mahométan
pour bigamie, car sa loi nationale lui permet d’avoir plu-
sieurs épouses légilimes. Si on lolere ainsi qu’il ail plusieurs
épouses légitimes, pourquoi ne pas tolérer qu'il en prenne
une de plus alors qu’il en a déja d’antres?

165. 1l faut arréter 1a les développements relatifs a Parti-
cle 3. Les indications données suffisenta dégager le principe,
les conséquences qu’il entraine et la nature des difficultés
auxquelles il donne lieu. Toutefois, deux observations en-
core doivent ¢tre faites a litee de complément.

A. Il résulte de I'ensemble des régles recues en cette ma-
tiere que la loi francaise et les lois élrangeres peuvenl se
combiner dans Papplicalion. Deux exemples suffisent a le
monlrer.

a) Le premier se rapporte a la matiere du mariage. Un an-
glais el une espagnole se marient a Paris. Trois législations
doivent étre mises a contribution: la capacité du mari esl
réglée par la loi anglaise, celle de la femme par la loi espa-
gnole et la forme de Pacte par la loi francaise.

b) Le second se rapporte a la matiere des successions. Un
autrichien, propriétaire d'un immeuble situé en France, fail
son lestament & Rome au profit d'un belge. Qualre législa-
tions seront mises a contribution : la capacité du disposant
sera réglée par la loi autrichienne, celle du légataire par la
loi belge, la forme du testament par la loi italienne el la na-
ture de la disposition par la loi francaise.

Autant de rapprochements de la loi francaise el des lois
étrangeres ; autant de conflits possibles, qui doivent étre ré-
solus par application des principes posés dans article 3. La
prévision el la solution de ces conflits sont l'objel propre du
droit international privé.

B. Les principes dont larlicle 3 est Pexpression servent,
par extension el analogie, & résondre les conflits qu'améne le
systeme recu quant a la publication des lois. Nous avons cons-
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taté que les lois ne deviennent pas obligatoires au méme mo-
ment dans toute la France ; elles le deviennent a une date qui
varie selon les localités. En conséquence, le conflit qui peut
exister entre la loifrancaise et les lois étrangeres peut se pro-
duire aussi entre deux lois francaises, car, en cas de change-
ment dans la Iégislation, les diverses parlies de la I*rcm(,e
sont soumises a deux lois différentes, I'une ancienne et 'au-
tre nouvelle. Nous avons nolé les questions qui peuvent se
présenter ', Reprenons-les pour en donner la solution,

1 Difficulté. — Une personne a son domicile a Marseille
et réside momentanément a Paris ou réciproquement. 1)’a-
pres le systeme admis pour la publication des lois, la loi est
obligatoire & Paris plusieurs jours avantde 'étre a Marseille.
Cela étant, le marseillais résidant & Paris est-il soumis a la loi
nouvelle a la date ot celle-ci est obligatoire a Paris, lieu de
sa résidence, ou bien n'y est-il soumis qu’a la date ot la loi
est obligatoire a Marseille, lieu de son domicile ’[u\(‘]proque—
menl, le parisien qui réside a Marseille est-il soumis a la loi
nouvelle des qu'elle est obligatoire a Paris, lieu de son domi-
cile, ou bien sculement quand elle est obligatoire & Marseille,
liea de sa résidence? En un mol, quand on cherche a partir
de quel moment la loi est obligatoire pour une personne,
faut-il s’attacher au domicile de cette personne ou i sa rési-
dence de fait?

Le doute est possible, car le texte de article 1 ne fournit
aucun élément de solution, pas plus que le déeret du 5no-
vembre 1870.

Les uns pensent qu'il ne faut tenir compte que du domi-
cile et voici comment ils raisonnent. En organisant la publi-
cation, le Code et plus tard le décret de 1870 ont entendu
élablir une régle fixe, indépendante des circonstances indi-
viduelles. Cest pour cela qu'ils ont déterminé U'entrée en vi-
gueur des lois par rapport aux circonseriptions territoriales,
non par rapport aux personnes. Done la loi n’est obligatoire
(quant aux personnes qu'antant qu’elle U'est quant a I'endroil
ou ces personnes sont domicilides.

D%autres pensent qu'il ne faut tenir compte que de la rési-
dence et voici comment ils raisonnent. La loi devient obli-
galoire non pas quand elle est effectivement connue, mais

1. Voy. supra, p. 100 et 101.
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quand elle est présnmée connue ; or la loi est répulée connue
par les intéressés lorsque la connaissance de la loi esl censée
etre arrivée a ces intéressés, eu égard a la distance ‘l“' sépare
Paris du lieu ou ils se trouvent: done il faut teniv compte
de la résidence de la personne, sans que le domicile ait au-
cune importance.

La jurisprudence ' a écarlé 'une et 1'autre solution ; elle
résout la difficulté par application de l'article 3, d’aprés le-
quel les lois sont territoriales ou personnelles. De celle dis-
tinction découlent, quant a la question posée, les rogles sui-
vantes. Sagit-il d'une loi d’application territoriale, le mar-
seillais y est wumh a Paris des que la loi est llhfluilll\il 2
Paris, auoiqu'elle ne le soit pas encore a Marseille. S'agil-
il d'une loi d'application personnelle, le marseillais n'y
est soumis & Paris que quand la loi est obligatoire & son
domicile, c’est-d-dire & Marseille. Les lois entrent en vi-
gueur par suite de la résidence, s'il s’agit de lois territo-
riales, par suite du domicile, s'il s’agit de lois personnelles ;
en d’aulres termes, on résoul le conflit entre les lois fran-
caises qui ne sonl pas applicables dans toute la France comme
on résout le conllit entre la loi francaise el les lois élran-
geres 2.

2¢ Difficulté. — Supposons un rapport de droit entre deux
personnes domiciliées en des lieux qui sont soumis a des lois
différentes, entre un parisien el un marseillais. Le fait don
nail le rapport de droit s’est réalisé alors que la loi nouvelle
était obligatoire a Paris el ne 'étail pas encore & Marseille.
Quelle loi sera appliquée ? La difficulté se présente identi-
que quand il sTagit d'un rapport entre un francais et un étran-
ger. Chacun d’eux obéissant aux lois de son pays, 'article
dit comment on sort d’embarras. Par analogie, on suit la
méme regle pour application de la loi francaise au cas qui
nous occupe.

3¢ Difficulté. — 11 y a des lois qui suivent les francais a
I'étranger (art. 3, 3, alin. 3) et la question se pose de savoir com-
menl ld loi pznmul“m e devientobligatoire a I'égard des fran-
ecais résidant a I'étranger. Pour ne pas raisonner dans le va-
gue, prenons un exemple, emprunté a la matiere du divorce.
Lrl loi du 8 mai 1816, abolissant le divorce, a été ul)ll“din][w

1. Cass. 20 février 1845, D. P. 18%5. 1. 107,
2, Demolombe, De la publication, des effets et de Uapplication des lois, n° 31,
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a Paris le 10 mai au matin. Un francais divorce le 11 en Amé-
rique ; il revient en France quelque temps apres, croyant
avoir valablement divoreé, s'étant peut-étre remarié, etil se
trouve que la faculté de divorcer avait été retirée la veille
du jour ou il avait divorcé. Lui appliquera-t-on la loi nou-
velle?

D'une part, l'article 1 et le déeret de 1870 ne déterminent
les conditions de la pul;li(-ulinn qu’en égard au territoire fran-
cais. L'article 1 dit: « Les lois seront exécutées dans chaque
« partie du royaume dn moment ott la promulgation en pourra
« étre connue.... La promulgation sera I‘{‘pllh‘l_‘ connue, dans
« le département de la résidence royale, un jour apres celui
« de la promulgation, el, dans chacun des autres départements,
« apres.... » Le déeret du 5 novembre 1870 est concu d'une
maniere analogue ; il parle de Paris et des arrondissements.
Le systeme de la |nllh|[(‘dl|nn fictive résultant de I'expiration
de certains délais n'est done applicable que dans les limites
du territoire francais,

Dautre part, on ne sanrait admettre que la loi nonvelle de-
vienne obligaloire pour les francais résidant a I'étranger des
el par cela seul quielle a été Innml||0um’ La loi serait alors
obligatoire pour le francais qui habite New-York ayant de I'é-
lre pour H‘ll]l qui habite Paris, car la loi n'est obligaloire a
Paris qu un jour apres ¢ elui de la promulgation.

La vérité consiste a ne retenir de Iarticle 1 que I'idée gé-
nérale, d’apres laquelle les lois sont obligatoires du mnm(ml
oit la promulgation peut en étre connue. Sagit-il du territoire
francais, ce moment est déterminé par I'effet de présomplions
légales. Sagit-il des pays étrangers, les présomptions sont
inapplicables : dans le silence de la loi, il appartient aux iri-
bunaux de | 'nirn- cette détermination d’apres les circonstances
de la cause. Cest une question de fait et de bonne foi ; pour
la trancher, ll fandra tenir compte de la rapidité des commu-
nicalions postales, de 'instruction du francais résidant
'étranger, des moyens d'information, ete. La situation du
Cow-boy habitant de Far West n'est évidemment pas la
méme ace point de vue que celle du francais résidant a quel-
ques kilometres au dela de la frontiere !

1. Demolombe, op. laud,, no 29. — Cass. 22 juin 1891, D. P. 1821. I. 353,
Sir. 1891, 1. 289, Voy. dans Dalloz la note et les conclusions de M. l'avocat
général Desjardins.
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