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INTRODUGTION A L'ÉDITION FRANÇAISE 

L'ouvrage présent de Lassalle est, avec le livre de 
Proudhon sur Ia Justice dans Ia Révolulion et dans 

CÉglise, le seuI livre systématique oü le socialisme 

ait déposé sa pensée juridique. Sans doule, on peut 
dire, avec Anton Menger (1), que tous les systèmes 
socialistes « aboulissent, dans leurs conclusions, à 
cerlains postulais juridiques qui impliquent une 
raodiíicalion profonde de notre droit » ; et alors 

tnême qu'on veut élargir le sens du mot socialisme 
jusqu'à lui faire signifier tout un idéal nouveau de 
civilisation, encore faut-il reconnaitre que Ia réali- 
sation de cette .civilisation nouvelle suppose qu'on 
détermine d'une rnanière neuve les relations que les 
liommes onl à soutenir entre eux et avec les moyens 
matériels de production. Or ce sontlà des problèmes 
juridiques. Mais il est d'autant plus singulier que le 
socialisme n'ait presque rien fail pourposer ces pro- 
blèmes avec Ia précision technique, oü il faut voir 

une condition indispensable pour les bien résoudre. 
Lassalle est le juriste de Ia Révolution sociale. Sans 
doute, son livre, dans Ia forme, est marqué trop for- 

(1) Anton Menger, Le droit au produit intégrat du travail, trad. A. 
aoiinet, p. 7, Paris, 1900. 
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tement des habitudes d'esprit régnantes entre 1835 

el 1860. Sa pensée, lumineiise el saisissante dans ses 
écrits poléniiques, esticiabstraite et trèsdifficileraent 
accessible. Elle suppose une connaissance exacte de 
l'histoire]du [droit. Tel quel, ce livre, rarenient lu, 
n'a pas^été stérile. La trace en est reconnaissable en 
divers systèmes socialistes contemporains. Nous 

ci'oyons qu'il sera plus agissant encore à Tavenir, et 
qu'il y faudra revenir souvent pour élaborer le code 
de Ia République sociale. 

La Théorie systématique des droils acquis s'an- 
nonce comme une tentative pour concilier le droit 
positif et Ia philosophie du droit. Cest une concilia- 
tion qui est toujours de saison. Dans Tesprit de 

Lassalle, celte formule a cependant un sens précis 
qui tient au mouvement des idées juridiques de son 
temps. 11 y avait en présence, depuis les premières 
années du xix® siècle, deux écoles de droit: Tune 
dite école hisíorique^ Tautre dite école spécula- 
tive (1). 

* 
* * 

L Le chef de Técole historique, et son principal 

survivant entre 1830 et 1848, avait éié Savigny. Une 

faudrait pas se méprendresur le titre que cette école 
se donnait. Elle s'appellerait avec plus de justesse 
école hisíorisíe. Elle ne professe pas que lameilleure 

manière de connaitre les institutions de droit, afin de 
les inodifier avec des chances de durée dans Ia ré- 
forme, serait de les connaitre dans leur passé histo- 

rique. Mais elle a un respect dogmatique de ce qui 

(1) Sur les rapports de ces deux écoles, voir nos Origines du so- 
cialisme d'Etat en Altemagne, 1897. 
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est historiqiiement établi. Elle n'admet pas qu'ilsoit 
possible de modifier les institutions de droit en vertu 
d'idées claires, élaborées par des théoriciens et sur 
lesquelles on tâcherait de modeler Ia réalité sociale. 
Les inslitutions juridiques sont Toeiivre d'un instinct 
collectif profond. 11 y a un courantcontinu qui réunit 

les consciences individuelles, un Volksyeist, une 
pensée sociale diffuse oü les individus vivent et se 
meuvent (1). Cette obscure pensée n'est pas atteinte 
par Ia conscience claire. Chacun cependant en a un 
sentiment Irès puissant. Nous baignons dans ce cou- 
rant continu. Toutce que nous faisons de social n'est 

dono pas le résuUat d'une délibération concertée et 
consciente. Et Ia manière certaine de nous tromper 
est de procéder ainsi pqr Ia fixation de concepts abs- 

traits. Rien n'esl plus voisin de lahaine vouée par de 
récents marxistes à Vidéologie que Ia haine pour les 

idées rationnelles dans Savigny. La Iradition, imper- 
sonnellement, fixe les coutumes, corame elle fixe les 
rites religieux et le langage. Sur les coutumes une 
fois établies Ia réflfexion peut ensuite s'exercer. Mais 

cette réflexion elle-même, quand elle grave sur des 
tables les formules de Ia loi écrite, est déjà le signe 
que le sentiment vivant de Ia tradition s'affaiblit. 

Cette tradition est coércitive. La théorie sociolo- 
gique récente qui définit le fait social comme une 
contrainte a son origine dans Ia pensée des juristes 
romantiques. La conscience obscure des peuplesleur 
dicte tout le système des relations des hommes entre 
eux, et des individus avec Ia collectivité. C'est-à-dire 

que tout d'abord ce n'est pas seulement Ia loi qui 

(t) La psychologie doiit usent les romantiques a beaucoup de 
ressemblance avec celle qui renalt de nos jours dans les théories 
de M. Bergson. 
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émane de ce sentiment obscur, mais Ia loi vivante 
et armée, qui est TEtat. On ne fonde don.c pas 
rÉtat, et on ne peut pas le détruire, par un décret 
concerté d'une multitude appfelée à nouer ou à dé- 
nouer un contrai social. Mais avant tous les contrats, 

el les englobant tous, et proíégeant leur observalion, 
il y a Ia volonté génerale impérissable qui nous lie, 
avant inênie que nous ayons réíléchi, parce que nous 
en somnies des parties vivantes et que sans elle 

notre réflexion même n'aurait pasd'objet. Cette vo- 
lonté collective, spontanée et immortelle est TEtat. 

II résulte de là deux conséquences implicites. 1° Lc 
droit est toujours social. 11 exprime toujours un rap- 

port des personnes entre elles. 2° Le droit est tou- 
jours issu d'un fait, c'est-à-dij'e quele droit est tou- 
jours acquis ; et il n'y a pas de droit naturel. 11 en 
est ainsi notamment du droit de propriété, et Sa- 
vigny a écrit tout un livre pour le démonirer (1). Le 
droit de propriété est toujours issu d'un fait: Ia pos- 
session, le nantissement réel par lequel un individu 

s'empare d'une parcelle de sol sans maitre. Mais ce 
faitne devient un droit que lejour oü Ia conscience 
sociale, Ia loi, sanctionne Voccupation coraplétée, 
Viisucapion\íVo\o\iQQQ^ etprotègele possesseur contre 

toute intrusion d'autrui. Et, chose curieuse, Ia loi 
protège encore le possesseur quand un individu s'est 
emparé d'une parcelle de Vager publicus, dont TÈtat 
avait négligé Texploitation. Cest que Ia simple pos- 
session peut induire à réaliser des améliorations, et 
par les avantages qui y sont attachés crée ainsi des 
intérêts contre elle, qui obligent à Ia protéger. II est 

donc vrai que là encore le droit n'est pas un simple 

(1) Ce livre, Das Recht des Desitzes, écrit eu 1806, était redevenu 
actuel par sa 6® édition, 1837, qui fut três discutée. 



INTRODUCTION A L'ÉDIT10N FRANÇ USE IX 

rapport de rhomme à Ia chose, mais un rapport 
entre les hommes, et cela est vrai môme de ce droit 
romain que trop souvent on croitêtre un droitpréoc- 
cupé seulement des clioses. Mais si tout droit est so- 
cial et si tout droit est acquis, tout droit aussi est ca- 
duc ; et il doit se perdre pour les raisons sociaies qui 
Tont créé. 

II est (lonc três rernarquable que ce soit le tradi- 

tionalisme qui ait élaboré Ia preinière théorie de 
Tabolition des droits acquis. Mais cela est naturel, si 
Ia tradition est considérée comme une vie continue, 
et non corame une immobilité. 

Savigny est le premier qui ait découvert que le 

principe de non-rétroactivité des lois, inscrit par Ia 
Ilévolution française parmi les droits de rhomme, 

n'a pas de sens pour certaines lois. ]1 y a des lois qui 
sont introduites pour rétroagir immédiatement. 
Quand une loi abolit Tesclavage, elle n'entend pas 

dire seulement que désormais il est interdit d'acheter 
des esclaves; mais que tous les hommes réduits en 
condition d'esclavage sont abolis, 

Que veut donc dire Ia règle de non-rétroactivité des 
lois, emphatiquement proclamée par les révolution- 
naires français en téte de leurs codes et de leu rs cons- 
titutions? Elle ne peut pas signifier que le sentiinent 
public n'ait pas le droit de mettre fin, quand il le juge 
équitable, à tout un régime juridique antérieur. Mais 
s'il arrive que, le droit étanf maintenu, ilfaut, pour 
des raisons d'opportunité ou d'équité, modiíier Ia 

manière dont ce droit s'unit à une personne (par 

exemple, les formalités nécessaires pour Tacquérir), 
il ne se peut pas que les individus soient dépossédés 
de leurs droits acquis par une loi nouvelle qui, lais- 
sant subsister Ia teneur de Tancien droit, ne modifie 
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que les formes dans lesquelles il peut s'acquérir. 
Une propriété n'est pas conteslable sous prélexte 
qu'on ne peutplus se Ia procurer dans les formes 
qui en ont rendu possible Tacquisition dans le passé, 
au moins tant qu'il est possible de conserver un tel 
genre de propriété. Mais il se peut que Ia loi sup- 
prime toiit un genre de droits ; et avec eux tombent 
nécessairement les droits particuliers qui s'autori- 
saient de Ia règle générale. Les propriétaires féodaux 
n'ont pas à se plaindre iridividuellement, si Ia loi 
vient à abolir toute propriété féodale, toute rede- 
vance, toute corvée. Avant le socialisme moderne, 
Savigny a exprimé cette pensée qu'une classe so- 

ciale n'a jamais à se plaindre, si on rexproprie tout 

entière (1). 
II n'en est pas moins \a'ai qu'une telle expropria- 

lion lèse dans leur situation acquise les ayanís-droit 
quibénéíiciaientde lasitualion ancienne; et Ia justice 
vraie ne lèse personne. II ne faut pas qu'il manque 
le consentement de toute une classe sociale à ce qui 
est le mouvement nécessaire de Ia collectivité et son 
eflort pour se faire des conditions de vie plus équita- 

bles. Savigny résout ce conllit, qu'on peut prévoir, 
entre Ia classe expropriée et Ia collectivité qui a re- 
cours aux mesures d'expropriation, en découvrant 

que Ia résistance des individus lésés ne saurait se 
prolonger en tout cas au-delà de leur existence. II 
n'y a pas de droit acquis pour les íils, du fait seul que 

ce droit était acquis pour les pères. Mais on ne lèse 
pas vraiment le droit de Ia génération atteinte par 
Ia réforme juridique si on accorde aux ayant-droit 

de cette génération un avantage viager équivalent à 
Ia situation de droit dont Ia loi nouvelle les dépos- 

(J) Savigny, System des rõmischen Rechts, t. VIII, 1849, p. 388. 
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sède. Uindemnüéviagère est Ia forme juridique dela 
róvolution sociale. Le point liligieux será seulement 

de savoir dans quels cas une indemnité est due, et 
s'il n'y a pas des situations de droit absolument 
iniques, dont rextinction est requise sans indem- 

nité. 
En resard de cette théorie traditionaliste du droit 

... 
s'élève une tliéorie rationaliste. A vrai dire, elle re- 
montait à Wolf et aux Kantiens. Mais dans ia littéra- 
ture juridique, qui avait suivi 1830, elle n'était plus 
représentée quepar les hégéliens de Ia gaúche, dont 
Edouard Gans était le principal. II avaitécrit contre 

Savigny un magnifique pamphlet, Ueher die Grund- 

larje des Besüzes (1839), et Ia méthode rationaliste 
employée par lui dans son monumental Traité de 
théritaíje (1824-33) y était juslifiée en termes que 
Lassalle n'a pas oubliés. 

Pour Gans il n'y a pas de iradition, si par ce niot 
on entend une âme substantiellement vivante et 
idenlique en des générations qui se suivent. Le 

passé, comme tel, est mort: et ce qui en subsiste,c'est 
Ia conscience présente qui en est pour une grande 
part issue. Ge qui fait Ia force de Ia Iradition, c'est 
donc Tadliésion de notre conscience actuelle. La tra- 
dition est incessamment recréée par nous. Mais il es t 
clair que Ia conscience d'uii peuple est toujours 
fondée à ne garder des idées du passe quece quilu' 
facilite son existence présente. La conscience juri- 

dique se crée à nouveau à chaque instant: et elle 
nait avec plus declarté |d'une entenle délibérée, géné- 

rale et actuelle des intéressés que d'une acceptation 
pure et simple des coutumes oblitérées que nous lè- 
g uent les générations qui n'ont pas connu nosbesoins. 

Ce qui fait le droit dans cette théorie, c'est Ia vo- 



xn INTRODÜCTION A l'ÉDITION FfiANÇAlSE 

lonlé réíléchie. LMiomine se crée son droit en toiites 
choses parun acte de vouloir. Posséder, mêmé sans 
titre, est un droit, tantqiril ne s'oppose pas un vou- 
loir plus respectable au vouloir de Tindividuqui pos- 

sède. Mais ce qui est plus respectable que le vouloir 
d'un individu, c'est ia volonté d'une communauté 

de vouloirs, quand ellé lie serait que de deux vo- 
lontés liées par contrat. A son tour, le contrai sera ca- 
duc devant les droits supérieurs de Ia faraille; les 
droits de Ia fainille disparaissent devant ceux de l'État. 
Carces personnalités collectives sont placées plus 
haut danslahiérarchie juridique etmorale quelaper- 
sonnalité de Tindividu. Les conséquences de cette 

doctrine, non déduites par Gans, sonl les suivantes. 
Toutesles règles de droit peuvent être détruites, si le 
vouloir gónéral en décide ainsi. 11 n'y a pas de droit 
absolument acquis. La compétence législative du 
peuple ne se perd jamais. Cestelle qui est le droit. 

Que veut dire a'lors Ia règle inscrite au seuii de 

nos codes et qui veut que Ia loi ne rétroagisse pas? 
Elle veut dire qu'une loi nouvelle ne peut changer 
Ia nature des actes individuels passés. Ces actes ne 
tombent que sous le coup dela loi qui leur était con- 

temporaine: et cette loi seule les jugo. Si une loi 
modifie les formalités sélon lesquelles Ia propriété 
s'acquiert ou se transrnet, tout en continuant à ad- 

mettre rhérilage et Ia propriété privée, elle ne chan- 
gera rien aux droits acquis des possédants. Car une 

telle loi est faitepour régulariser le regime dela pro- 
priété, et non pour le troubler. Une loi qui exproprie 
des individus pour utilité publique, si elle laisse sub- 
sister d'autres propriétés du genre de celle qu'elle re- 

tire à de certains individus, ne le fera point sans les 
indemniser; Savigny Tavait bien vu. Mais il faut aller 
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au-del;i do Ia Ihèse de Savigny: une loi qui déclare 
inadmissible désormais toute propriété privée du ca- 
pital ou delaterre n'aura pointde dédommagementà 
offrir. Gar elle n'édiclera cette mesure qu'au moment 

oii il y a danger public à lolérer ces formes de pro- 
priété, et oü il y aurait injustice à les laissersubsister. 
Or,oti n'indemnise pasceux que Ton fait rentrer dans 

Ia justice. Cette conséquence será tiréepar Lassalle. 

II. Lassalle essaie de concilier les deux doctrines 
en présence. En cela, il ne fait pas une tentative três 

différente de celle que firenl, en matière de philoso- 
phie religieuse, David StraussetLudwig Feuerbach. 
II fauí, noter cette analogie. Car de Feuerbach est; sorti 
Marx. II importe beaucoup, pour Ia destinée ulté- 

rieure de Ia doctrine juridique lassailienne, et pour 
Taction qu'on peutencore s'en promettre, de savoir 
jusqu'à quel point les origines en sont comparables 
àcelles du marxisme. 

Tous les hégéliens, même ceux de Ia gaúche, et 

sans'exclure Strauss et Feuerbach, admettaient que le 
sentiment religieux, gloriíié par TEcole romantique, 
avait sa légitinaité. La religion dit, sous une forme 
sentimentale el imagée, lesvérités mêmes que déílnit 
rationnellement Ia philosophie. 11 n'y a donc pas 
lieu de combattre Ia religion, mais de tirer au clair 
et de formuler en termes rationnels ce qui en est le 
contenu éternellement humain. Le romantisme a eu 
letrès grand mérite de savoir se figurer Ia vie men- 
taledes peuples primitifs. De Ia profondéur du sen- 
timent collectif naissent, dit Strauss, non des con- 

cepts clairs, mais des mythes sociaux, qui traduisent 
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les besoins urgents du peuple. Aucun homniene les 
invenle. Etcependanl ils naissent avec nécessité (1). 
J1 n^importe pas que les récits des Evangiles cano- 
iiiques portem les marques de Ia plus flagrante in- 
vraisemblance historique. On distingue netteraent 

que le Christ fut pour les Juifs de Ia Palestino le sym- 
bole de leur délivrance sociale et politique. Contre 
Toppresseur roniain, contre TErapereur de Ia force, 

ils appelèrent le divin Empereur des faibles. lis cru- 
rent qu'il paraitrait sur un nuage d'or, et qu'alors 
par une interversion prodigieuse des rangs sociaux, 

les derniers seraient les premiers, et que les plus 
humbles s.eraient assis à Ia droite de Dieu. Aussi 
Frédéric Engels a-t-il remarqué que les ouvriers an- 
glais, vers 1847,lisaient beaucoup Ia ViedeJésus de 
Strauss. Cest qu'ils se croyaient, eux aussi, conviés 
à réaliser, sur Ia terre, un royaume des humbles oíi 
seraient renversés les rangs de Ia hiérarchie sociale 

ancienne. 
Mais ce qui est le rêve des humbles aux periodes 

de crise, doit être, disent les hégéliens, Ia préoccu- 
pation de tous les esprits. L'incarnation de Dieu, ce 
n'est pas celle qui, par une hallucination collective, 
apparait aux foules. Le Messie vrai est THomnie, né 
d'une raère visible, Ia nature, et d'un père invisible, 
Tesprit. Voilà le lhaumaturge divin, car il courbe 
sous sa volonté les lois naturelles par son industrie. 
Cest lui qui souíTre, et qui meurt, dans les individus, 
dans les groupements sociaux, que détruit et use Ia 

- marche puissante de Thistoire. Mais c'est lui aussi 
qui ressuscite, puisque par Teffort de tous s'organise 
par degrés une vie de toute Thumanité conforme 
aux exigences d'une raison qui s'y réaiise. 

(1) Strauss, Lcbcn Jesu, 1®'' édit , t. I, § 14. 
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Feuerbach faisait un progrès sur celte doctrine. ]l 
pensait, luiaussi, queles romanliques avaient raison 

de faire appel au sentiment, quand il s'agit de décrire 
non pas cequi fait l'objetde Ia conscience claire des 

homines et ce qui esl leur vie individuelle, mais ce 
qui obscurément les relie tous. 

Ils sentent obscurément une dépendance oü ils se 
Irouvent les unsàTégard des autres, et qui les obligo 
à s'òrganiser selon un regime social qui salisfera à 
leurs besoins. Maislaconstitution de cettesociété, ils 
rimaginentsousla forme d'unmythe ;et, réciproquc- 
ment, le mythe n'est que le reflet, dans Ia conscience, 

du régime social que les hommes réalisent nécessai- 
rement dans un élat de civilisation donnée. Les prc- 
miers dieux nalurels entretiennent avec les hommes 
des relations de communauté patriarcale. Mais le 
Júpiter Capilolin des Romains, que Ton appelait 

Imperator, Triumpliator, qu'est-ce autre cliose que 
Ia forcô romaine personnffiée, et, présent déjà, dans 
Ia conscience du peuple romain, avant d'être sur le 

trône, TEmpereur qui sauvera Ia société romaine? 
Les dieux sont donc une description imagée de Thu- 

manité qui les adore. Dieu, c'est 1'essence de 
rhomme, projeté en debors de lui par un mirage 
idéologique. Mais Tessence de Thumanité estsociale. 
Déjà le Dieu catliolique, qui était Trinité, exprimait 
cette idée. Car il n'était point seul. Mais il restait 
beaucoup d'absolutisme féodal dans ce Dieu des- 

pote, qui crée de rien les êtres, comme Ia mo- 
narchie absolue de TAncien Régime s'imaginíut 
qu'on crée de rien les institutions, miraculeusement, 
par des décrets tout-puissants. Le rôle de Ia penséo 
est de comprendre ces symboles religieux comme 

une manifestation du besoin social et politique. 
Lassalle I " 
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Quelle est Ia nature de ce besoiii ? Feuerbaeli n& 
Tavait pas dil. 11 fallait que Marx survint pour ap- 
profondir lapensée feuerbacliienne, et pour dire que 

ce besoin est écononiique. Feuerbaeli avait pènsé 
seulenient qu'une étude plus approfondie de Ia na- 

ture nüuf5 découvrirait qu'elle h'esl pas faile à 
ritnage d'une société patriarcale et inonarchique; 
qu'elle^e compose d'une infinité d'aclions et de réac- 
tions ; qu'elle est une démocratie vivante de forces. 

De même Ia religion à venir consisterail en uneci- 
vilisation qui utiliserait harmonieusenient toutes ces 

forces; et le regime social futur serait niodelé sur 
cette vivante république nalurelle. 

Cette Ihéorie des mythes sociaux est reprise au- 
jourd'hui par quelques tliéoriciens, qui cherchent 

une conciliation entre Marx et le roniantisme, sans 
se douter peut-être que le marxisme lui-niéme a 
absorbé en lui une quantité notable d'historisme ro- 
inantique. Toutefois, Marx n'avait considere cette 
sentimentalité glorifiée par riiistorisine que comme 
un fait dont il faut rendre corapte ; et il croyait 
Texpliquer par une illusion qui nait du besoin éco- 

nomique. II ne pensait pas que Ton atteignít par le 
sentiment un courant continu de réalité psycholo- 

gique, un Volksgeist métapliysique, oü baignent 
comme des ilots les esprits individuels. 

Cest cependant ce que pensent des théoriciens so- 
cialistes contemporains, qui se croientencore marxis- 

les. « Dès que nous commençons, dit M. Georges 
Sorel, à considérer Ia patrie, Ia tradition, et ainsi 
à dépasser les limites de notre aclivité juridique 
pour entrer dans les considérations relatives à Ia 

politique, alors nous rencontrons quelque chose de 
'eligieux et de divin. » Pour exprimer ces réalités 
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noiis eraployons une langueqiii n'apasétéíaite pour 
elles, et par suile nous ne pouvons les décrire que 
par des mytlies fl). M. Sorel croit que « les mytlies 
sont nécessaires pour exposer, d'une manière exacte, 

les conclusions d'une pliilosophie sociale qui ne veut 
pas se tromper elle-même», et, selon lui, « Marx 

n'avait présenté Ia conception catastrophique que 
comme un mytlie, illustrant d'une manière três 
claire Ia lulte de classe et Ia rév^olution sociale (2)». 
11 est probable que M. Sorel se trorape tout à fait sur 

Ia pensée de Marx. A répoqueoü est né le socialisníe 
qui s'est dit scienlifique, on ne croyait pas « ôtre 
voisin de Ia science » en exposant sa doctrine sous 

Ia forme d'un mytlie ; et Ton ne sauvera pas le catas- 
trophisme de Marx, opiuion sincère de son fana- 
tisme sardonique, par cette interprétation déses- 
pérée. 

Mais ce qui n'est peut-être pas une bonne mé- 
thode, ni en tout cas une méthode marxiste, quand 
il s'agit d'interpréter scientifiquement Ia réalité so- 

ciale actuelle, est une méthode qui aide à com- 
prendre l'état mental iinaginatif et émotionnel des 
peuples primitifs. Or, les institutionsjuridiques, elles 
aussi, sont encombrées d'un symbolisme religieux 
dont ii faut bien comprendre le sens social. Cest 
ce que pensait Lassalle, et en ce sens, son livre 
peut se comparer aux systèmes de Strauss et de 
Feuerbach. 

La prélention de Lassalle est de ne pas employer 
de méthode abstraite (3). II s'agit de saisir Vidée 
concrèíe qui vit dans les institutions. Cette doctrine 

()) G. Sorel, La Ruine du monde antique, p. 213, 214. 
(2) G. Sorel, Intvoduction à 1'économie poliliquc, p. 377. 
(3j V. infra, t. II, Iiitroductioii. 
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peut étonner, car nous sommes habilués à penser 
qu'une idée esttoujours abstraite. Mais Lassalle veut 

dire qu'il ne s'agit pas de définirdes catégories abs- 
traites, telles que Ia propriété, /'héritage, le conlrat, 

Ia famille. II n'est pas súr que Ia propriété et Théri- 

tage romains resseinblent à Ia propriété et à Tliéritage 
germariiques. Cest une philosophie de IMiisloire du 
droit que Ia doctrine de Lassalle. Or, dans le droit 
comme ailleurs, Lassalle admet que « Tliistoire est 
une lutte contre Ia nature, contre Ia misère, contre 
roppression sous toutes ses formes; et ce que rhis- 

toire retrace, c'est Ia victoire sur toutes ces causes 
de fáiblesses». 11 est vrai encore que toute période 
historique est un aoheminement" vers Ia période 
qui suit; toute période est aussi un aboutissant et un 
développeraent de celle qui précède. Dans ses varia- 
tions nécessaires, etlogiquement explicables, le droit 
pour peu qu'on étudie Ia réalité historique complète, 
se trouve donc, toujours, justiíié devant Ia raison. 
Mais il faut essayer de reproduire Vesprü dont a pu 
émaner en un certain temps une institution (l). Cet 
esprit n'a nullement conscience de lui-niême tant 
qu'il est à Toeuvre. Les romantiques ont raison de 
penser que Ia faculté qui crée les lois n'est pas direc- 
tenient pénétrable par nous. Mais on peut, au mo- 
ment oü toutes les manifestations en sont épuisées 
et nous sont visibles dans les monuments de droit, le 
restituer, pour Ia vision intérieure, par une n;- 
flexion appuyée sur les faits qui serventàla cons- 
truire, mais que cette réflexion parvient seule à unir 
d'un lien explicatif. 

Lassalle n'a étudié coraplètement, selon sa mé- 

1) V. infra, t. II, Introduction. 
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lhode, qu'une inslitution, celle de Tliéritage, et il ne 
Ta suivie que chez deux peuples, les Romains et les 
Germains. Cette histoire lui suffit à décrire ce qu'est 
en elle-même cette force intérieure et cette âme 

obscure qui transforme peu à peu les institutions. 
Elle est une raison qui dirige inconsciemment les 

volontés. Mais Ia volonté guidée par Ia raison est ce 
qu'on appelle liberlé. Le droit, dans son histoire, est 
donc Ia réalisation progressive de Ia liberté du vou- 
loir (1). 

Lassalle accepte de Ia théorie romantique Ia psy- 
chologie,qui veut que cette activité créatrice du droit 
soit l'oeuvre d'un instinct et d'une âme sociale. II y 

a une solidarité profonde de tous les individus, 
parce qu'ils communient dans cette âme. Le droit, 

danstoutes ses formes, en exprime Ia volonté latente. 
Mais les droits particuliers aussi de tout individu son t 
posés par cette volonté collective. II s'ensuit quo 
jamais un droit individuel ne peut durer plus long- 

temps que le consentement unanime de Ia nation. 
Lassalle est rationaliste et hégélien en ce qu'il 

soutient que cette création du droit, instinctive 
d'abord, devient consciente par degrés, et progres- 
sivement aussi se fera par une collaboration con- 
certée des volontés individuelles éclairées. Toule 
institution de droit se parachève par là. Feuerbach 
disait que les idées religieuses traduisaient Ia cons- 
cience que prennent d'eux-mêmes indirectement les 
groupements sociaux. Lassalle dira que cette cons- 
cience que prennent d'elles-mêmes les nations, ce 
sont les lois (2). 

Mais s'il en est ainsi, et si toute Tévolution du 

(1) V. infra, t. I, première partie, I[, § 1. 
(2) V. tnfra, t. I, ibid, II ; I, § . B. 
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droit consiste à diíFérencier les individus, dans Ia 
collectivité unie par iin même et obscur sèntiment 
juridique, et à leur faire concevoir rationiiellement 
les relations qu'ils soutiennent entre eux et avec le 
tout, deux conséquences se déduisent: 1° Un droit ne 
s'acquiert que par une aclion indwiduelle. II n'y a 

de droit qu'à dater du momentoü Tindividu, par une 
nianifestation éclairée de son vouloir, a établi une 
relation entre lui-même et cê qui fait Tobjet de son 
droit. 2" Mais cet acte individuel doit être conforme 
au vouloir traditionnel ou lógal de Ia collectivité. Un 
acté n'est valable juridiquement que s'il est con- 
forme à Ia coutume juridique ou à Ia loi. Si nous 
savons ainsi comment s'acquièrent les droits, nous 

savons impliciíement, et du même coup, comment 
ils se perdent. Mais une modiílcation du régime des 
droits acquis est ce qu'on appelle une rémlution so- 
ciale. 

Cette philosophie indique implicitement le sens 
des transformations juridiques qui ont amené par 
degrés Ia nécessité d'un renouvellement dernier et 
imminent et Ia forme même dans laquelle cette ré- 
volution sociale prochaine aura lieu. Ce que réalise 

rhistoire du droit, c'ést Ia liberté dans Ia solida- 
rité. 

L'Etat juridique primitif est en eíTet Ia solidarité, 
comme Tétat mental primitif était cette communion 
entière des âmes dans le Volksgeisl si exactement 
décrit par les romantiques. Aussi Tantiquité n'ad- 

mettait-elle point de changements juridiques, de 

même qu'elle interdisait les « dieux nouveaux ». So- 
crate a dú mourir nécessairement, quand il ensei- 
gna les príncipes d'une morale sociale nouvelle . II 
íallut des motifs bien puissants pour que parussent 
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«hez les Grecs les droils de \&.personnalité. Puis les 

Romains développèrent ce droil pereonnel. Mais ils 
ne songèrent pas ássez à Ia solidarité sociale. Leiir 
droiL prive détaclie jiiridiquement | Tindividu do 
l'Etat. II appartient à Ia róvolution sociale prochaino 

de rétablir Ia solidarité lout en garanlissant les droits 
individuels. 

Lassalle n'a esquissé que sur un exemple ce que 
serait celte évolulion. II a clioisi pour cela le droit 
d'héritage. Cette queslion étaii scientifiquement 
plus avancée qu'une aulre et praliquenient, depuis 
Jes Saint-Simoniens, il apparaissait que rabolitioii 
de riiéritage forraait une part essenlielle des re- 
formes de droit futures. 

II estbien naturel, après ce qu'on a dit de Ia mé- 

thode lassallienne, qui prétend faire sa part aux 
mythes sociaux dans Ia rnentalité des peuples primi- 
(ifs, que riiéritage romain dérive pour Lassalle de Ia 

ínythologie romaiiie. L'aspect lüstorique du droit est 
préfiguré dans les symboles religieux préhistq- 
riques. Car Tesprit est unité ; et le même instinct 
obscur qui enfante les règles de droit enfante aussi 
les croyances, bien que les croyances soient plus an- 

ciennea. 

Peul-ôtre Lassalle a-t-il commis, dans le détail, 
plus d'une erreur dans Ia déduction qu'il tente. Une 
méthode plus rigoureuse que lasiennene lui cqn- 
testera pas cependant Ia légilimité de ses rapproclie^ 
ments. 

On n'a probablement pas le droit de renverser, en 
sens contraire, sans plus, Ia thèse de Lassalle en 

disant que, loin d'être un résidu des croyances reli- 

gieuses des Romains, letestament romain est au con- 
traire Ia réalité sociale dont leur croyance en Tim- 
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morlalité n'est que le « vêtement idéologique » (1), 
La science sociologique n'est pas assez avancée, el 
ce qu'elle a acquis de résuUats solides fait voir un 
système de relations trop complexe enlre les faits 
sociaux et les croyances sociales, pour qu'une aussi 
simple conclusion soit aujourd'hui aulorisée. Mais il 
faut en tous cas remarquer, et Edouard Bernstein 

avec raison l'a fait, que Lassalle n'avait encore au- 
cune connaissance de Ia gens romaine. II n'est pas 
absolument nécessaire de croire que tout se soit 

passé chez íles Romains comme chez les Iroquois, 
pour se rendre compte qu'il y a beaucoup de vrai 

dans le schème qu'a présenté Frédéric Engels. li 
faudra donc étudier, de plus près que par le passé, 
le rapport enlre Ia constitution du clan ancien, les 
sacra geiitilitia, et les résidus qui subsistent, dans 
le droit privé ultérieur, d'un droit gentilicien des 

premiers temps. 
On sait qu'à une époque três ancienne, à Reme, le 

citoyen n'était propriétaire que d'un heredium de 

deux arpents de terre (2). Les données des agro- 
nomes nous apprennent qu'àrópoque classique Tar- 
pent produisait cinquante boisseaux. Evidemrnent, 
cette attribution de deux arpents au chef de famille 

suppose un système d'agriculture moins avancé que 
celui qui fut plus tard généralement usité, et qut 
suppose une rotation triennale, une parcelle sur 
trois restant en friche chaque anriée. II faut ad- 

mettre primilivement que Tun des deux arpents de 
Xheredium restait en friche tous les ans; et Ia rota- 

(1) Ed. Bernstein, í. Lassalles Reclen und Schriften, t. I, Einleitung, 
p. 77. 

(2) Sur Ia gens, Voir Th. Mommsen, Abi-iss des rõmischcn Staatsrechts, 
p. 3-10. 
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tion était biennale. Or, avec une récolte annuelle 

de 30 boisseaux, quand Ia nourrilure annuelle d'un 
esclave seulement est, selon Caton, de 51 boisseaux 
par an, on ne peut pas nourrir une famille (1). II est 

donc súr que Ia famille vivait pour Ia plus grande 
partie sur Ia propriété gentilicienne. 

Mais il n'en demeure pas inoins vrai que 1'héritage 
a précisément pour objet cet heredium limité qui est 
exceplé de Ia propriété gentilicienne ; et s'il y a des 
sacra qui sont liés à Ia transmission de Tliéritage, ce 
sont nécessairement les sacraprivata. PourLassalIe 
toutefois il y a dans Ia religion romaine primitive 
une dualité qu'il faut bien comprendre.il ya les 
dieux Manes, d'essence romaine, et les dieux Lares, 

d'essence étrusque. Le fond de Ia religion romaine 
des ancôtres est Tidée de Ia permanence de Ia vo- 
lonté personnelle. On se Ia íigurait continuée et vi- 
vante dans le Dieu Mane {Manis de manere). Les 
Etrusques aussi croyaient en une volonté survi- 
vante des morts. Mais, pour eux, elle n'était pas une 

divinité de Ia famille. Elle était attachée à Ia maison 
et à laterre. Elle en était maitresse comme le vi- 
vant en avait été le maitre. Elle en était Ia divinité 
Lare. 

Dans Thérédilé romaine ultérieure, il faut dis- 
cerner le principe romain primitif et le principe 

étrusque. La religion romaine exige seulement Ia 
continuation de Ia volonté du mort. Getle volonté 
n'est efíicace que si elle est incorporée dans Ia vo- 
lonté d'un vivant. Aussi le ciloyen romain prend-il 
soin, avant sa mort, de désigner le continuateur de 

sa volonté, et de codifier cette volonté par testament. 

(1) Cf. F. Girard, Manuel élémentaire de droit romain, 3®éd., 1901, ■ 
p. 238. 
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Le lestamentest rimrnortalité roniaine. Mais Tliéri- 
tage romain, n'étant que Ia contiiiualion de Ia vo- 
lonlé seulement, n'a rien de comimm avec Ia trans- 
mission dii patrimoine. En tant que Ia volonté du 
défunt élait aussi une volonté attacliée à sa terre, 

et maitresse de son patrimoine, il arrive, sans doute 
et par voie de conséquénce, que l'héritier de Ia vo- 

lonté est aussi Tliéritier du patrimoine, comme le 
dieu Mâne finit par se confondre avec le dieu Lare. 
Mais ce n'eslpas le cas toujours. Et plusieurs détails 
de droit romain, inintelligibles sans cela, deviennent 
explicables par cette dualité. 

On s'explique ainsi qu'il y ait distinction entre le 

legs et le testament, entre le légataire et Tliéritier 
testamentaire. Ilsepeut que Tliéritier testamentaire 
ne bénéílcie d'aucune parcelle du patrimoine (1). Car 
il doit continuer Ia volonté du mort, ce qui est tout 
autre cliose que de recueillir sa fortune. Mais tout 
legs doit ôtre contenu dans un testament, et y ôtre 
placé après Tinstitution d'héritier. Car il n'existe 

point sans un exécuteur de Ia volonté du défunt, 
quand méme cet exécuteur ne bénéficierait en rien 

lui-même du patrimoine à répartir. L'héritier est une 
volonté qui continue une autre volonté. II neseraitpas 
cette volonté pure, s'il était incliné à accepter Tliéri- 
tage par Tespérance d'ungain. L'liéritier vrai, selou 
Ia croyance romaine, est Tliéritier dépourvu d'héri- 
lage matériel. Sans doute, beaucoup d'héritiers refu- 
sèrent riiéritage qui leur était dévolu dans ces con- 

ditions, et qui entrainait des charges sans équiva- 
lent. II fallut alors avoir recours à Théritage ab 
intestat. 

L'héritier testamentaire continue Ia volonté du 

(1) V. infra, t. lí, l'® partie, cliap. vi. 
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testateur par un acle de sa volonté propre (l'aclition), 

qu'il peul refuser. Mais il y.ades héritiers qui ne 
peuv^ent refuser Tadition, et dont Ia volonté ést 
d'emblée considérée comtne substantiellement iden- 

tique à celle du défunt: ce sont les héritiers placés 
sous Ia puissance du de cujus : ses fils, ou, à leur 
défaut, ses petits-fils; Tópouse in manu, les agnats 

les plus proches ; et, ce que Lassalle ne sav^ait pas,les 
membres de Ia gens du de cujus (1). Ils ne sont pas 
les héritiers de Ia volonté d'autrui, puisque cette 
volonté préexiste en eux. Ils sont donc héritiers 
d'eux-mêmes {sui). 

Riais s'ils ne peuvent se soustraire à un héritage, 

qui leur estpeut-étre onéreux sans compensation, il 
apparaít de plus en plus qu"il y aureitconílit, dansle 
droit successoralj entre le principe romain et le prin- 

cipe étrusque. La plus evidente de ces charges atta- 
chées à Tliéritage était celle des sacra, des fondations 

faites en Thonneur des dieux ; et Ia prôtrise y était 
grandement intéressée. Gar initialement les sacra 
ne sont pas liés à Ia transmission des patriinoines. 
L'héritier seul les doit. Les redevances payées aux 

temples étaient inenacées, si Ia coutume prédominait 
de séparer, dans le testament, les legs de Théritage. 
Les prêtres coururent au plus pressé. Ils obtinrent 
une réforme pontificale, dont les auteurs sont Scévola 
et Coruncanius, et qui stipula que parmi les légatairps 
celui qui bénéficierait d'une part égale à celle de 
tous les héritiers ensemble serait astreintaux sacra. 

Aulant que Ia prétrise toutefois, les héritiers et les 

légataires eux-nietnes étaient intéressés dans ce 
conílit.LMiistoiredu droit successoral romain s'éclaire 

(i) On peut penser qu'anciennemeiit l'iiéritage allait à Ia gens 
collectiveraeiit, et non aux gentiles les plus rapprocliés. 
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par là. Les i'épudiations trop fréquentes d'héi'itage 
font naitre successivemenl les \ois Fúria, Voconia, 

Falcidia, destinées à apporter un correctif réaliste à 
Thérédité romaine trop idéologique. L'héritier lutte 
contre le testaleur. II réclame le patrimoine; faute 
de quoi il refusera le testament vide de biens réels. 

L'héritage ab inlestat est un pis-aller qui ne satisfait 
pas Tesprit romain. La législation romaine uUérieure 
résulte d'un compromis entre Ia croyance romaine 
ancienne et les nécessités économiques permanentes 
(mieux discernées par les Etrusques). La loi Fúria 

(vers 5S0) défendra de léguer plus de \ 000 as au 
même légataire. Elle ne sufíisaitpas. Carie testateur 
restail libre de diviser safortune en autant de legsde 
1 000 as qu'il en fallait pour Tépuiser ; et Théritier 
demeurait dépouillé comme devant. La loi Voconia 
(vers 585) défend de léguer plus que ne prend Théri- 
tier institué ; et Théritier est certain au moins d'une 

parcelle égale à celle de tous les légataires. II n'en est 
guère plus heureux, si le morcellement des parts est 
infini. La loi Falcidia est donc nécessaire, qui assure 
à rhéritier, à Tencontre des légataires, un quart de 

Tactif net, en défendant de dissiper en legs plus des 
trois quarts. Mais alors Tesprit roraain primitif a 

complètement cédé devant une nécessité économi- 
que ; et Ton a le droit de Justinien, que nous regar- 
dons à tort comme le droit romain véritable. 

On voit ainsi ce qui est le ressort intérieur d'une 

évolution juridique. Cest le besoin économique. Au 
regard de ce besoin, il n'y a plus d'identité métaphy- 

sique des vouloirs, plus de solidarité instinctive et 

familiale. Contre le défunt se dresse Tindividu, avec 
ses intérêts; et il exige sa part de Ia souveraineté 
sur les choses matérielles. Gela devait arriver. Le 
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droit pour se réaliser a besoin des individus; et Ia 

volonté même d'un mort a besoin d'un vivant pour 
«e continuar. Tout droil, même s'il est transmis ah in- 
testat, est donc, par une íiction tout au moins, Tacte 
individual de Ia volonté survivante, qui accepte les 
cliarges auxquelles Ia contraignent Tétat social, le ré 
gime familial et Ia croyance. Tôt ou tard, elle modi- 
fiera Ia croyance et le régime familial selon ses in- 
térêts. 

Cest ce que confirme riiistoire toute différente de 
rhéritage germanique. Les Romains ne connaissent 
d'abord que le testament, et y suppléenl à /jontre- 
coeur par Ia succession ab mtestat. Les Germains ne 

connaissent que Ia succession ah inlestat, et, mis en 
présence du testament romain, Tempruntent, mais 
sans le coniprendre. Cest que chez les Germains Ia 
personnalité juridique véritable est Ia famille^ et non 
rindividu. Lechefde famiüe ne peut donc pas tester, 
non plus qu'il ne peut disposer par donation ou par 

vente de ses biens autres que meubles ou conquêts. 
L'héritier est toujours désigné d'avance. Le mort 
saisit le vif. Mais si, à part les biens-fonds et les 

droits qui y sont attachés, il y avait quelque produit 
du travail individuel, quelques biens mobiliers dont 
n'eut pas disposé le droit de famille, il était commode 
de pouvoir en faire une atlribution à sa guise. Com- 
mení était-ce possible? Chez les Germains, Ia vo- 
lonté du mort ne survit point. lls ne concevaient 
donc pas qu'un mort pút encore agir et donner. Le 
testament romain, qui dans ses formes tardives, dut 
«n teus cas, leur apparaitre toujours comme une 

assignation sur un objet matériel, leur fut inintelli- 
gible. lis rinterprétèrent comme une donation enlre 
vifs anticipée. 
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II estévident que ce malentendu, qui fut séciilaiio, 
dut se résoLidre par un retour à Ia logique. .Eu droit 
gernianique il n'y a pas detestament. Un jour devait 
venii" oü le droit de tester, considéré comme naturel 

par une vieille survivance d'idées roínaines, fut aboli 
en ligne directe, et, par une stipulalion inverse de Ia 

loi Falcidienne, on ne laissa au testateur que le droit 
de priver ses liéritiers directs d'une certaine quotito 
disponible. 

Jist-ce là un retour au droit gernianique ? II arrive 
à Lassalle de le dire. II lui arrive aussi dediscerner 
Ia vérité; Le droil moderne essaie de concilier le droit 
de tester romain et le droit gernianique de Ia famille 
dans un droit plus haut, qui est social. Le droit mo- 
derne n'est plus Tancien droit de famille gernianique, 
puisqu'il laisse aux individus Ia faculté de gérer 

leurs biens de leur vivant et de les aliéner, sans 
protestation possible des héritiers. II n'est plus le 
di'oit romain, puisqu'il réduit infiniment Ia liberté 

testamentaire. Le droit de succession familial autant 
que le droit individuel de tester sont, au regard du 
droit moderne, des institulions d'Etat. Et par là est 

préparé Tavènement d'un réginie oü c'est Ia société 
elle-mômequi pourvoiraà rassignatioii qui doitêtre 
faite des biens successoraux. Ce sera Ia socialisation 

de I'liéritage. 
II apparaít ainsi, sur un cas particulier, comment 

s'acquièrent les droits ; et déjà on prévoit aussi com- 
ment ils se perdent. Tout droit est acquis par un 

acte du vouloir individuel. II en est ainsi même des 
cas, oü notre naissance ou ia mort d'aulrui nous con- 
fère des droits. Les Ilomains avaient si pro.fondément 
compris ridée du droit que Tliéritage, chez eux, aíTec- 
tait le caractère d'un contrat entre le de cujiis et 



INXnODLXTlON A l'ÉD1TI0N F1!A^ÇA1SE XXIX 

riiéritier, qiii en des cas déterminés se faisait selon 
les formes delavente,en présence d'iin porte-balance 
{libripens) et de pliisieurs témoins. L'liéritago ah in- 

testal suppose une continiiité dii vouloir dans Ia fa- 
mille, et par conséquent une adhésion à ce vouloir 

de Ia part de teus ceux qui sont désignés pour Tordro 
de successsion. Sans une croyance en ce vouloir 
conlinu. Ia succession à Tliéritage ne saurait être 
un droit. Cest aiusi encore qu'un contrat entaché 
d'erreur sur Ia personne ou sur Ia substance, un 
eontrat doiosif ou eníin un contrat extorquó par vio- 

lence ne créent pas de droits, parce que le vouloir 
d'une des parties contractées y a été dénaturé. 

Mais en mêmo temps, il est vrai, comme le disait 
déjà Savigny, que le droit est toujours social. La so- 
ciété dont le vouloir est contraignant, c'est-à-dire 
immanent à notre propre vouloir, selon le mytlie ro- 

mantique, sera Ia famille, dans le régime féodal. Ce 
fut sans doute plus anciennement une collectivité 

plus vaste déchue peu à peu et tombée en ruines, Ia 
(fens. Mais ç'a été déjà à Rome, c'est implicitement 
dans le droit nioderne issu de Ia Révolution, et ce 
sera davantage dans Ia République sociale à venir, 

le vouloir de Ia nation. Cest ainsi que le testament 
se faisait normalement à Rome devant les comices 
réunis par curies, présidés par le grand pontife {tes- 
tamentum calalis cornitíis) pour indiquer que dans 

Tacte de tester étaient présentes toute Ia volonté et 
toute Ia croyance'du peuple romain. 

Un individu ne peut dono acquérir des droits que 
par un vouloir individuel conforme à Ia volonté 
collective. II n'y a pas sans doute de droits indivi- 

duels issus directement de Ia loi: il faut que Tindi- 
vidu manifeste une volonté qui lesfasse siens. Mais 
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une manifestation de Ia volonté iiidividuelle c.ontraire 
àlavolonté collective est intolérable; et Ia volonté 

collectivè, c'est, pratiquement, Ia loi en vigueur. 
Le problèrae est de savoir cê qui advienl quand Ia 

loi change, et quelle est Ia limite au dela de laquelle Ia 
loi ne peutpasêtre rétroactive. Maianous avons déjà 
vu que Ia solution de Lassalle doit être nécessaire- 
ment celle oü eút été conduit Gans, s'il avait para- 

chevé son système dedroit; et cette solution adraet 
une application pius précise de Ia doctrine de Savi- 
gny au sujet des indemnilés. 

Toute loi nouvelle dans les actes individuels pas- 
sés, qui étaient de nature à fonder un droit, envisa- 
gera deux choses: 1° L'acte dans sa malérialité, et 
par conséquent Ia tene,ur du droit qu'il fonde. 
2" L'acte dans sa forme, c'est-à-dire Ia nature du titre 

qui fonde un droit. Cesl ainsi que je suis, par exem- 
ple,d'un fonds de terre ou d'un instru- 
nient. Cest là Ia teneur de mon droit. Mais cette 
teneur est acquise soit par héritage, soit par 
achat, etc. Cest làmon titre. Une législation nouvelle 
peut proliiber Ia teneur de Tancien droit. En ce cas 

elle sera toujours rétroactive, et personne n'aura 

à s'en plaindre. Une loi qui émancipe les esclaves 
rétroagira immédiatement, et ce sera justice. Une 
loi qui modifie les formes juridiques seulement, et 
les titres en verta desquels certaines revendicalions 
de droit pourront être faites, ne rétroagira point. 
S'il est permis de posséder des terres et des capi- 
taux, on n'expropriera point ceux qui détiennent 

^es propriétés, même si Ia loi interdit cerlaines 
formes de contrai qui permettaient de les acquérir. 
Une loi contre Tusure ne touchera point aux fruils 

de Tusure ancienne. 
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Mais si une loi modifie toute Ia teneur de rancien 

droit, parce que telle est lanouvelle conscience juri- 
dique, ou, en d'autrestertnes,le besoin social urgent, 
Ia collectivité ne devra pas d'indemnité, même via- 

gère, à ceux qu'elle expropiie. Elle n'en devra qu'aux 
titulaires d'une propriété évincés par Ia loi nouvelle 
quand elle laisse subsister, d'autre pari, des pro- 

priétés toutes semblables acquises en vertu d'autres 
titres. Une expropriation falte pour raisons d'uti]ité 
publique sera toujours accompagnée d'une indem- 
nisation, si TÉtat retire à de certains individus, en 

telle occurrence, des droits qu'il respecte cbez tous 
les autres. 

Mais on peut déterminer d'avance Tévolution ju- 

ridique, et définir ceux des droits que Ia conscience 
collective tend à éliminer, dans leur teneur et sous 
quelque forme que ce soit. Ce sont les droits qui 
créent des situations privilégiées. Car tout privilège 
est oppressif; et Tévolution nécessaire dii droit con- 

siste à créer Ia liberté égale de tous par leur volonté 
collective, et par une décision qui est leur ceuvre 
réflécbie autant qu'elle est Ia nécessité imposée par 

des besoins profonds. 

La doctrine, dont nous venons de reconstruire le 

principe intérieur, pose de graves problèraes théori- 
ques. On s'est demandé si ce n'est pas là une doctrine 
três opposée à celle de Marx ; et il est súr que le vo- 

cabulaire n'en est pas marxiste. Lassalle a une 
méthode idéologique qui postule Texistence d'une 
« âme populaire », et il conçoit les transforrnations 
du droit comme le développement d'une même idée, 

Lassalle I •••. 
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pensée par cette âme. II n'est pas probable que Ia 

sociologie future conserve grand'chose de celte ima- 
yerie, malgré TeíTort de quelques rnarxistes héléro- 

doxes,tels queM. Sorel, pour lui donner une consis- 
tance nouv^elle. 

Mais il faut reconnaitre qu'en Tabsence d'une so- 

ciologie scientifiquement constituée, Lassaile n'avait 
guère le choix. II a emprunté le vocabulaire de 
Hegel. On sait que Marx n'en est pas exempt. 

La poussée économique qui est le ressort probable 
de ridéologie juridique a souvent été constatée par 

Lassalle. La réalité sociale a donc élé bien vue 
par lui. Cela importe plus que son mauvais vocabu- 

laire. On peut s'en convaincre en réíléchissant aux 
trois faits suivants, signalés par Lassalle. 

1° La réalité économique est assez puissante pour 
faire fléchir même le système des croyances reli- 
gieuses. Les ponlifes romains modifienl le régime des 
sac7'a, etamènent une véritable révolution religieuse, 

quand leurs prébendes sont menacées par les trop fré- 

quentes répudiations d'héritage. L'évolulion tout 

entière du droit successoral romain retrace une 
série de défaites d'iine idée religieuse primitive 
(celle de Ia volonté personnelle du défunl conti- 

nuée dans Théritier), quand cetle idée lut mise en 
présence d'un intérêt économique (celui de Théri- 
tier, qui exige un patrimoine matériel). 

2° II est avéré que le droit retarde toujours sur Io 

développement économique. II est donc súr qu'il est 
un domaine jusqu'à un certain poinl indépendant. 
Cest ainsi que le droit romain annule les contrats, 
en cas de dol ou d'erreur sur Ia chose. Mais le 

même droit est três ílottant quand il s'agil de 
Terreur sur Ia qualité ou do Terreur sur le prix. 
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Cest que Ia loi romaine est faite pour un marche 
três simple, oü chacun pouvait être coniiaisseur 
des utilités qu'il se préoccupait d'échanger et des 
prix usuels. II n'en est plus ainsi sur le marché 

universel d'aujourd'hui. Cest pourquoi Ia légis- 
lation sociale future assimilera par degrés Terreur 
sur Ia qualité et sur le prix à Terreur in corpore et 
au dol. Elle fera caducs les contrats évidemment er- 

ronés, concius sous Tempire de Ia íiction qui subsiste 
d'un prix-courant universelleraent connu des mar- 

chandises du monde entier. Elle pourra aller jusqu'à 
Ia fixation de ce prix courant, jusqu'à Ia tariQcation 
sociale des marchandises. Le droit se transforme 
donc sous Ia pression des nécessités écoiiomiques. 

3° Sur de certains points, il semble que le droit 
soit eu avance sur réconomie politique. Cest ainsi 

que le droit est, chez les Romains et les Grecs, un 
système de responsabilités individuelles. Au con- 
traire, le régime économique même des mbdernes 
estun système de connexions fortuites, oü celui-Ià est 

châtié ou récompensé qui n'a aucune part dans les 
actes dont il subit le contre-coup. Une fluctuation 
dans les prix d'unedenréeIointaine peut fairemafor- 

tune ou ma ruine, en un instant, quel que soit le soin 

que j'aie mis à me renseigner et à gérer mes affaires. 
Cest là Ia « chaíne orphique » dontLassalle a si élo- 
quemmentparlé(l) et qui attaclie entre euxd'unlien 
indissoluble tous les producteurs et tousles consom- 
mateurs. II semble donc que notre droit soit ici plus 

équitable que notre régime économique, puisqu'il a 
rompu cette cbaine fatale, et qu'il donne à chacun 
son dú. Mais c'est là une apparence. Notre droit date 

(1) Reden und Schriften, t. III, p. 43. 
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du temps oü Ia solidarité économique, elle aússi, était 
infiniment moins coniplète et moins astreignante. 

En ce sens le droit individualiste des Romains, qui 

ne nous sauve pas des solidarités économiques bru- 
tales d'aujourd'hui, est abstrait et retardataire. Car 
on peut méconnaitre les solidarités économiques ; 
on ne peut pas les abolir. Et Ia question sociale est 

de trouver un droit à Ia fois et une économie qui éta- 
blissent un juste équilibre de responsabilités. 

Ce n'est pas ici le lieu d'exposer Torganisation 
d'ateliers sociaux commandités par TÉtat, et unis 

par un lien d'assurance et de réassurance mutuelle, 

qui, selon Lassalle, suífirait à conjurer les crises 
dont souíire Téconomie présente et à affranchir Tindi- 

vidu. L'essentiel, bienqu'ilait énoncé son problème 
en termes d'un vocabulaire vieilli, est qu'il en ait 
bien discerné les termes. II n'est pas vrai que le so- 
cialisme soit un système juridique purement centra- 
lisateur, unitaire et oppressif. Cest là plutôt le régime 

de Ia bourgeoisie. Mais le régime d'Élalisme admi- 
nistratif et protecteur qu'elle a fondé ne résiste pas 

aux soubresauts violents qui agitent le marché uni- 

versel. La vieille propriété quiritaire oü Ia bourgeoisie 
se réfugie, pour fuirtoute revendication de solidarité 
sociale, n'y résiste pas davantage. Aussi cette bour- 
geoisie tombe économiquement et politiquement en 
poussière. La plèbe travailleuse, sous Timpulsion de 
nécessités impérieuses, mais aussi grâce à Ia puis- 
sance d'une idée juste, acquiert le rôle prépondérant 
dans rÉtat; et ce sont sesbesoins qui donneront corps 
au droit futur. Cest, en réalité, cette démocratiequi 
sent et raisonne et vote de plus en plus avec sa vo- 

lonté propre, que Lassalle désigne du terme mytho- 
logique de Volksgeist. 

Charles Andler. 



PRÉFACE DE LOTHAR BUCHER 

POUR LA DEUXXÈME ÉDITÍON 

Quoique tièdement accueüli lors de sa publication par Ia 
presse de Tépoque, le c< système des droils acquis » s'est 
peu à peu tellement répandu qu'une nouvelle édition est 
devenue nécessaire. TI élail facUe de prévoir qu'il forcerait 
]'entrée de Ia bibliothèque du savant, du juriste, de Tar- 
chéologue; il y a plus : aujourd'hui Ia « collision des lois » 
est familière et indispensable à tout praticien doué de 
quelque esprit scientifique. üonner des preuves de Tin- 
fluence qu'a pu exercer Touvrage sur Ia jurisprudence et 
sur Ia littérature juridique, démontrer cornment il aurait 
pu ètre utilisé par les législateurs des dix dernières années, 
serait le moyen le plus propre de reconnaitre les senti- 
ments amicaux qui ont détcrrniné Tauteur à nous léguer Ia 
propriété litléraire de ses écrits. Cest dans cette modeste 
mesure que nous nous proposions de compléter cetouvrage 
considérable, en le mettanl plusà Ia portée deslecteurs pré- 
occupés uniquement des événements du jour. Mais nous 
avons été obligés de renoncer à ce projet qui ne correspondait 
pas sufíisamment à nos occupations habituelles. Sans doute 
ilest d'autres espérances scientifiques ou pliilosophiques de 
Lassalle qui ne se sont pas réalisées. II n'y a plus, et il ne 
devait plus y avoir, à Tépoque oíi il écrivit son ouvrage, de 
disciples de Hegel qui auraient pu faire dans d'autres do- 
mSines de Ia science du droit le travail qu'il avait fait 
dans Ia théorie de Tliéritage. Et, si juste que fút son pres- 
sentiment d'èlre au seuil d'un temps nouveau, Tliistoire de 

Lassalle I. i 
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TAllemagne ne s'est pas orientée dans Ia direction qu'il 
prévoyait. Une lettre publiée sans mon assentirrient et 
parue dans Ia « Germania » du 18 juillet 1878, lettre que 
je lui écrivis le 22janvier 1862, indique le but qu'il pour- 
suivait alors. 

S'il vivait encore à Theure acluelle, peut-étre notre his- 
toire intérieure le déterminerait-elle à développer cette 
idée, qu'il y a des moments oü il est difficile à un peuple 
de se reconnaitre lui-même, dans sa « substance ». Rien 
que les événements de mars 1871 auraient probablement 
ajouté à ce qu'il dit sur Ia révolution française Ia considé- 
ration suivante ; que c'est à distance seulement que les 
événements arrivés peuvent ètre rangés parmi les concepts 
de Tesprit liistorique et que Ton peut dire que dans une 
phase déterminée le « peuple a eu conscience de ce qui est 
juste, et que toute destruction d'un édifice symbolique n'a 
pas Ia mème signification que Ia prise de Ia Bastille et n'est 
pas suivie d'une nuit du 4 aoút ». II n'aurait certainement 
pas pris parti contre larmee allemande et reconnu dans Ia 
commune de Paris « Ia forme enün découverte en vertu de 
laquelle on arrivera à Férnancipation du travai! ». 

A une de ses soirées oü se rencontraient des hommes 
comme Bockh, Pfuel et Friedrich Forster, je lui citai un 
jour une plirase de Lessing. Depuis lors j'ai pu constater 
que Ia citation n'était pas textuelle : mais, seus Ia forme 
que je lui donnai à ce moment-là, elle peut três bien 
servir de conclusion aux ligues qui précèdent : 

« De tout temps il y a eu des liommes qui voyaient dans 
« Tavenir, mais ne pouvaient pas attendre cet avenir. Ce 
« que rhistoire prepare pendant des siècles doit múrir dans 
« Tinstant de leur existence. » 

Berlin, aoút 1880. 

L. Bucher. 

« 
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Le présent ouvrage a eu pour ambition, et peut-être a-t- 
il le droit de dire qu'il a pour résullat définitif de dégager 
de Ia science juridique Tidée politique et sociale qui do- 
mine notre époque tout entière. Une semblable aflirma- 
tion parailra paradoxale au premier abord; on ne saisira 
pas immédiatenienl quel rapport il peut y avoir entre un 
ouvrage qui prétend être purernent et rigoureusemeni jari- 
dique, et Tidée politique de répoque. Mais, si i'on veut 
bien réfléchir un instant, Ton s'apercevra combien ce rap- 
port est profondéraent nécessaire. 

Ou découvrirons-nous Ia cause profonde de toates nos 
luttes politiques et sociales? Dans les débats qui se sont * 
rallumés de nos jours autour du concept da droit acquis, 
débats dont vibre Tàme du monde moderne et d'oü décou- 
lent toutes les luttes politiques et sociales de notre siècle. 

Sur le terrain juridique, politique, économique, le con- 
cept du droit acquis est Ia source vive d'oü jaillissent tous 
les déveioppements ultérieurs ; et, quand Telément juri- 
dique, sous Ia forme du droit privé, semble se détacher 
complètement de rélémeat politique, il est alors bien plus 
politique que lui; car, à ce moment-là, il 'est Télement so- 
cial. 

La conception plate et superGcielle que se font les porte- 
parole de Ia bourgeoisie libérale de Tidée de politique, nous 
a mis dans Ia nécessité de faire, une fois de plus. Ia re- 
marque qui précède. La bourgeoisie libérale se represente 
Ia politique comme une chose isolée ; voilà qui caractérise 
bien sou point de vue et son horizon intellectuel et condi- 
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tionne Ia nature de ses ojuvres. Voilà qui donne à ses dia- 
tribes leur caractère fade et profondément ennuyeüx ; et, 
comme elle ne soupçonne pas ce que c'est que Vuniversa- 
lité des choses de Tesprit, elle a toujours cherché à com- 
prendre Ia politique dans cet isolement, oü tout ce qui est 
d'essence iutellecluelle cesse d'étre vivant et intelligible ; et 
elle en a été réduite à ne voir partout que des inots, à ne 
lutter que sur des mots, avec des mots et pour des mots. 

Mais un pareil culte du niot est naturellement funeste 
aux idées et aboutit nécessairement aux confusions les plus 
bizarres. L'on sait que Savigny, le chefde récole historique, 
est considere en Allemagne cornme le principal représen- 
tant du parti réactionnaire. Or, ses principes sur les droits 
acquis pourraient ètre qualifiés de rvvoluüonnaires à còté 
des principes ridiculement contradictoires établis par les 
représentants du libéralisme sur le terrain juridique. On 
trouvera un spécimen de ce contraste amusant, un exemple 
précieux de cette confusion inextricable, de ce tissu co- 
mique de contradictions qui s'entredétruisent à chaque pas, 
dans Tarticle « Lois dynastiques » {Hausgeseíze) du « Staats- 
Lexikon » de Rotteck et Welcker (l''® éd., Altona 1839). 

Aussi une théorie véritable des droits acquis n'aura ja- 
mais qu'à élever, consciemment ou non, u Ia hauteur ã'iine 
science, l'idóe qui anime et régit Tepoque tout entière — 
(nous entendons sous ce nom une division Ia plus grande, 
Ia plus vaste et une pbase importante dans l'évolulion de 
Tesprit). Elle amènera cette idée à se saisir elle-mème dans 
sa limpidité parfaite, à se débarrasser de sa forme immé- 
diate sous laquelle elle agit instinctivement, pour se perce- 
voir ením sous sa forme véritable, dans toute sa pléni- 
tude. Et pour cette raison même elle devra démontrer que 
cette idée s'identiQe avec Ia force plastique et organique 
qui jusqu'alors avait anime constamment Ia réalité empi- 
rique du droit elle-même. Cela ne contredit pas ce qui pre- 
cede. L'approche d'une période nouvelle est toujours mar- 
quée par Tinstant oü Ton arrive à prendre conscience de ce 
qui déjà conslituait Ia réalité. 
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Si nous réussissions à démontrer que loute Ia matière 
juridique qui s'est développée à travers rhistoire, depuis 
répoque romaine jusqu'à nos jours, que le système du droit 
lui-même est susceptible d'une limpLdité bicn supérieure à 
celle qu'il a eue jusqu'à présent, nous découviirions en 
môme temps le symptôme véritable et scienlifique qui nous 
permeürait d'affirnier que Ia réalité juridique est sur le 
point de se transformer de fond en comble. 

Car, prenant consciemment comme point de départ ce 
qui, depuis les époques les plus lointaines, n'était en elle 
qu'une impulsion inconsciente, elle devra logiquement 
aboutir, comme toute idée qui tend consciemment à se réa- 
liser, à une forme extérieure aussi totalement diíTérente du 
passé qu'elle se rattache étroitement, pour le fond, à celui- 
ci. Et ainsi nous posséderions un symptôme scientifique 
permettant d'arfirmer que nous sommes arrivés à une pé- 
riode de transformation totale, à un tournant de Thistoire 
de Ia réalité juridique. 

Notre intention n'est pas — et ne saurait être — de 
jeter ici plus de clarté sur ce point. On ne comprendra vé- 
ritablement ce qui vient d'être dit que si, après Ia lecture 
de Touvrage tout entier, Ton jette un coup d'(EÍl sur cette 
pré face, qui, comme toute pré face, est plulôtpour Tauteur 
une post-face. Du reste, il faudrait mal augurei- d'un ou- 
vrage dont Ia post-face serait claire et limpide pour le lec- 
teur, sans que celui-ci connút Touvrage. A elle seule elle 
prouverait suffisamment que louvrage n'apporle aucune 
modiíication importante dans Ia structure intérieure de Ia 
science. 

Nous allons, pour cette raison, aborder un autre point. 
Nous ferons remarquer que le tiíre de cet ouvrage n'est pas 
•en rapport avec son conienu. La matière que nous y déve- 
loppons (avec ou sans bonlieur, ce n'est pas à nous à le 
dire) est beaucoup plus vaste que ne Findique le titre ; mais 
cette disproportion est, selon nous, nécessaire. Quiconque 
se propose d'écrire Ia théorie des droits acquis, devra 
bientôt s'apercevoir que cc projet n'est réalisable que s'il a 
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pénétré, au préalable, Tessence véritaLle des difíérenle» 
inslitutions juridiques. Jlais roilà qui n'a jamais élé fait 
jusqu'à ce jour ; c'est pourquoi il nous est nécessaire d'ex- 
poser dans notre ouvrage les bases sur lesquelles il a été 
édiíié. Cest ainsi que nous avons dú exposer et pénétrer 
jusque dans leur essence le dol et Ia violence, l'ignorance 
de droit et de fait, Terreur dans Ia substance et dans les 
motifs, les actions édiliciennes et les conditions, le quasi- 
contrat et Ia ncgotioriim geslio, etc., mais surtout le droit 
successoral, a(in de pouvoir développer une théorie seien- 
tiíique des droits acquis. 

On s'explique três aisément pour quelle raison aucune 
de ces institutions juridiques n'a été comprise dans son es- 
sence jusqu'à cejour. 

]1 y a actuellement plus de 40 ans que Hegel publia Ia 
première édition de sa Philosophie du droit. Daprès 
Tensemble des conditions essentielles qui ont déterminé sa 
publication, cet ouvrage peut ctre considéré coinnie le pre- 
mier essai lendant ii démontrer que le droit est un orga- 
nisníe d'essence rationnelle qui est le centre de ses propres 
développements ; mais il n'a avec une véritable philosophie 
du droit d"autre rapport que celui du plan logique général 
d'un ouvrage avec cet ouvrage lid-mème. llegel a écrit le 
plan de Touvrage; il en a tracé les grandes lignes ; quelle 
que puisse ètre Ia valeur intrinsèque de ce plan, il faut en 
savoir gré à Tauteur, qui le premier osa le construire; au- 
quel, du reste, Tuniversalité de sa tâclie défendait de se 
consacrer à aucune matière spéciále et exclusive. Le pre- 
mier devoir qui incombait aux disciples du philosophe, 
c'eút eté à^exècuter ce plan, c'est-à-dire de commencer par 
écrire une Philosophie du droit prive et d'en développer 
toutes les institutions positives. Aucune tentative n'a été 
faite dans ce sens. Non pas que les philosophies du droit 
fissent défaut; mais elles ne faisaient que rééditei Ia philo- 
sophie du droit de Ilegei, en modiliant, en déplaçant et^ 
presque toujours, en viciant tel ou tel détail sans impor- 
tance. Au lieu de pénétrer dans le riche domaine du droit 
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positif et d'en faire Ia théorie scientifique, au lieu de faire 
dériver Ia science du droií positif de Tidée philosophique 
et de Ia développer, les philosophes se contentaient de pla- 
ner dans le ciei des phrases générales, leplus loin possible 
du sol grossier de lamalière juridique positive, lis se con- 
tentaient, au lieu d'entreprendre rceuvre elle-mème, de ré- 
péter toujours à nouveau le plan de Hegel, d'en dévider 
toujours à nouveau les grandes lignes générales lesplus tê- 
nues (conime Ia propriélé, le contrat, etc...). Cest ainsi 
qu'on ne réalisa pas le moindre, le plus simple progrès, 
qu'on n'arriva même pas à expliquer le quasi-contrat, ia 
negotiorum gestio, et à plus íorte raison les actions édili- 
ciennes, Teflicacité et rinefficacité de l'erreur, etc... parce 
que ííegel ne Tavait pas fait; cela eút été pourtant néces- 
saire et inévitable pour reconnaitre le concept de volonté, 
dont Ia pliilosophie du droit n'est que le développement et 
rexposilion. Nous ne parlons pas ici des pliilosophies du 
droit telles que celle d'Adolf Trendelenburg parue récem- 
ment. De seinblables ouvrages, quelle que puisse ôtre leur 
valeur, constituent un immense elfort intellectuel pour 
comprendre le droit cornme une totalité rationnelle, de na- 
ture indépendante et parliculière; aussi ils ne peuvents'en 
tenir, comme llegel, qu'aux grandes lignes générales. Nous 
ne parlons ici que des llegeliens. Eux précisément, à qui 
Hegel avait donné une conception et une mélhode philoso- 
phique du syslènie juridique, une division et une construc- 
tion complète de Ia philosophie du droit; eux précisément 
auraient été autorisés à écrire une pliilosophie du droit, 
s'ils s'étaient décidés à pénélrer dans Ia matière juridique 
positive, dans Ia réalité des institutions du droit prive, à 
créer d'une manière philosophique Ia science du droit po- 
sitif. 

Rien de lout cela ne se produisit et ne fut même tenté. 
La philosophie hégelienne se comporta vis-à-vis du droit, 
comme elle se comporta vis-à-vis de presque toutes les 
sciences positives, à Texception de Ia théelogie et peut-étre 
de Testhétique. Autrefois Ton disait que Ia nature avait 
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horreur du vide; les llegeliens, eux, avaient une liorreur 
du plein {horror pleni) de Ia matière positive dont ils se te- 
naient crainlivement éloignés, tandis que Ia ueVê/enepeut ôtre 
découverte et démontrée que par le détail concret des phé- 
nomènes empiriques. Sans doute Ia science empirique est 
beaucoup plus difficile à atteindre et beaucoup moins facile 
à exploiter que Ia substance souple et élhérée des considé- 
rations générales. Les choses eii sont arrivéesà untelpoint, 
que Ia philosophie hegelienne, celte quintessence de toutes 
les sciences, menace aujourd'hui de devenir un jeu littc- 
raire pour les beaux esprits, un tissu de trouvailles spiri- 
tuelles destine à cacher aux yeux Ia pauvreté de leur in- 
telligence et de leurs connaissances. 

líegel lui-môme et sa philosophie n'en sont pas respon- 
sables. A chaque page de ses ouvrages, Hegel n'a jamais 
cesse de répéter que Ia Philosophie est identique k Ia tota- 
litc de Ia réalité empirique, que le but principal de Ia phi- 
losophie, c'est d'approfondir les sciences empiriques. Aussi 
avait il grandemeut raison, cet ami de Hegel qui dit aux 
Hegeliens devant Ia tombe de celui-ci : Alexandre le Grand 
estmort : le devoir de ses générauxest à présent de se par- 
tager son empire. Mais pour se partager cet empire uni- 
versel que Hegel n'avaií conquis que (Txine façon géncrale, 
les lieutenants auraient dú conquérir d'une façon réelle les 
diíTérentes provinces. Cetle conquête réelle n'eut pas lieu; 
aussi Ia prise de possession générale ne put pas être long- 
tempsmaintenue. Cestcequi explique Ia détresse et le mé- 
pris oü est tombée, depuis, Ia philosophie. Une seule ten- 
tative remarquable a été faite, ayant justement le droit pour 
objet. II s'agit du Droit successoral (Erbrecht) de Gans. 
Comme nous le verrons dans Ia deuxième partie, cette ten- 
tative était encore tropisolée etfut médiocrement heureuse. 
iNéanmoins elle a le mérite d'avoir été sérieuse et d'avoir 
voulu pénétrer dans le domaine réel du droit. On n'aurait 
pas pu Ia renouveler souvent, on n'aurait pas pu explorer 
dans le même esprit les autres provinces du droit sans 
être poussé dans le bon chemin par Ia matière réelle 
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qui ne permet pas les égaremenís. Mais Ton s'en tint là. 
Ainsi s'explique le caractère des rapporls que devaient 

avoir désormais entre elles Ia philosophie du droit et Ia 
science jiiridiquepositive. La philosophie hegelienne avait 
prétendu concilier le droit naturel et le droit positif: elle 
portait en elle-méme le principe fondamental général de 
cette conciliation. Mais sa tentativo avait échoué. Aussi, 
comme par le passé, les philosophes du droit et les juristes 
continuèrent-ils à vivre les uns à côtó des autres sans se 
connaitre ; ils afíectèrent même de ' s'ignorer plus qu'à 
i'époque hegelienne. Car il est incontestable que les ojuvres 
de Savigny attestent une iníluence et offrent un certain tour 
philosophique que Ton ne retrouve plus chez Ia grande 
majorité des juristes postérieurs. Cet éloignement qu'obser- 
vaient les philosophes du droit et les juristes positiís les 
uns vis-à-vis des autres ne proíita naturellement à per- 
sonne. D'un côté les philosophes du droit, abandonnant le 
domaine du droit réel pour planer dans les généralités spé- 
culatives, en arrivèrent nécessairement à abstraire et à 
fausser les principes les plus généraux du droit qui faisaient 
Tobjet de leurs spéculations; d'un autre côté les juristes 
positifs ne purent se dégager dela matière empirique; 
comme par le passé ils demeurèrent exposés aux illusions 
sans nombre qui abusent Tentendement à chaque pas, quand 
il tend à Ia connaissance de Telément spirituel qui domine 
les faits positifs. 

Mais, pour ètre juste, il faut reconnaitre que Taction des 
juristes positifs a été plus utile que celle des philosophes 
du droit et que les plus grands torts ne sont pas de leur 
côté. Car en qualité de représentants de Ia pensée, qui est 
une cause transformatrice, les philosophes avaient le de- 
voir de se transformer en leur contraire, de devenir eux- 
mêmes des juristes positifs et d'extraire rélément matériel 
de rélément spirituel. Au contraire, les représentants de Ia 
matière sont moins répréhensibles d'avoir figuré ici comme 
ailleurs cette qualité de toute matière, Ia persistance en 
soi-même. Ils. avaient tout au moins le mérite de rassem- 
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bler des*matériaux et de rendrc des services préparatoires à 
Ia connaissance future. La matièresans Tidée conserve tou- 
jours une valeur relative ; mais Tidée sans Ia malière est 
un pur nonsens. 

Et Ton peut mème dire en toute franchise que tout ce 
qui a été faitdans les vingt dernières annéespour spirituali- 
seret^Gonnaitre Ia matière juridique doit Ctre attribué aux 
juristes positifs et aux historiens du droit et non aux phi- 
losophes. 

L'impuissance à laquelle ceux-ci étaient réduits n'a rien 
de surprenant. La pliilosophie ne peut être rien d'autre que 
Ia conscience d'elles-mêmes à laquelle parviennent les 
sciences empiriques. II était donc nécessaire qu'au préa- 
lable les philosophes devinssent eux-mèmes des savants 
empiriques dansles sciences qu'ils devaient aider à prendre 
conscience d'elles-mômes. Cest à juste titre que les juristes 
positifs se sont monlrés extrômement déíianls et dédai- 
gneux à Tégard des essais de constructions à priori de ceux 
à qui le champ de cette science positive était totalement 
étranger. Ces derniers, en efiet, au lieu de connaitre tous les 
replis, tous les sillons de ce champ et d'en faire jaillir 
des flaniines lumineuses, voulaient répandre du haut du 
ciei Ia lueur instantanée d'un feu de bengale, lueur qui 
dans ses contours insaisissables et incertains révèle com- 
bien grand et obscur est le domaine qu'on se proposait 
d'éclairer. 

Un autre point três important se rattache à ce qui vienl 
d'être dit. Si, comme nous Tavons déjà montré, les philo- 
sophes du droit, au lieu de s'en tenir au plan de Touvrage 
déjà donné par Hegel, avaient composé Touvrage sur ce 
plan, cette réalisation du plan aurait révélé ce qui est faux 
et ce qui doit être modifié dans ce dernier. 

Si, au lieu de s'en tenir aux grandes lignes tracées par 
Ilegel, ces philosophes avaient écrit une philosophie du 
droit dans le sens indique plus haut d'un développement 
philosophique des diíTérentes institutions jaridiques con- 
crêtes de celui-ci, le contenu déterminé de ces institution» 
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positives aurait immédiatenient révélé que Ton n'a encore 
rien fait quand on a reconnu des catégories générales abs- 
traites telles que Ia propriéié, le droit d'liéritage,Ie contrat. 
Ia famille, etc. ; que le concept romain de propriété est dif- 
férent du concept gcrmanique, que le concept romain de 
Ia famille est diffiírent du concept germanique, etc... c'est- 
à-dire que Ia philosophie du droit, en lant qu'appartenant 
à Tempire de Tesprit historique, n'a pas pour ohjet les caté- 
gories logiques étetnelles, mais que les institutions juridi- 
ques ne sont que Ia réalisation de concepts spirituels histo- 
riques, ne sont que Texpression de Tesprit des difíérents 
pcuples et des diíTérentes époques, et doivcnt, par consé- 
quent, être conçues comme telles. 

Nous nous sommes expliques accessoirement à ce sujet, 
autant qu"il nous était alors possible, dès le début de notre 
ouvrage (p. 38, 1" partie) ; nous avons brièvement montré 
Ia dilférence entre le concept romain de propriété et le con- 
cept germanique (cf. Applications n° II 13 et2®pai tie) ; nos 
développeinents sur Ia dillérence des concepts de Ia famille 
se trouvent dansla 2°parlie, n° 11 et n°21 sqq. ; eníinla dif- 
férence dans les concepts d'liéritage est longuement exposée 
dans toute Ia deuxième partie deTouvrage. Seul Tensemble 
de notre exposé des faits pourra éclairer ce qui vient d'être 
dit. En môme temps Ia méthode que nous suivons démon- 
trera plelnement que ce plan de Ilegel lui-mème, que tout 
Tédifice de Ia philosophie du droit de Ilegel doit être aban- 
donné complèlement et qu'on ne peut conserver de Ia phi- 
losophie de Ilegel que ses principes fondamentaux et sa 
méthode pour creer une philosophie du droit qui s'idenli- 
fiera et se confondra alors avec ia science juridique : tandis 
que dans leur isolement acluel, ni Ia philosophie du droit, 
ni Ia jurisprudence ne peuvent prétendre être une véritable 
science. 

Le sysíème de Ilegel, sous Ia forme que Ilegel lui a 
donnée lui-même, est, au point de vue de Ia philosophie 
de Cesprit, en complete contradiction avcc ses propres 
principes et sa méthode phiiosophique. 
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Prouver cette assertion dans sa généralitó serait raíTaire 
d'un nouveau système de laphilosophie de Vesprit que nous 
exposerons peut-être un jour, au cas oü Tère des loisirs 
spéculatifs — qu'on ne peut plus appeler avec Tacite une 
rara temporum feliciías — ne devrait pas prendre fin en 
Allemagne. 

Etant donnés Ia décadence et le discredit oü Tabus des 
théories et des considérations générales ont jeté Ia pliilo- 
sopliie, il est préférable et opporlun de faire précéder Tex- 
posé de cette base philosophique des conclusions pratiques 
qui en découlent. Mème sous cette formíe isolée elles por- 
teront en elles-mêmes leur propre preuve. 

De ce qui précède il résulte que Ia reforme complète de 
Ia philosophie hegelienne que nous réclamons, et vers la- 
quelle nous nous sommes acheminés dans le présent ou- 
vrage pour ce qui est d-e Ia philosophie du droit, peut aussi 
bien èlre considérée comme Ia négation de Ia philosophie 
de Ilegel que comme le développement de cette philo- 
sophie. 

iVous portons Tétendard qu'a porté Hegel : mais le che- 
min qui doit nous conduire àla victoire n'est pas celui qu'il 
a suivi. Nous conservons les principes fondamentaux et Ia 
méthode de Ia philosophie hegelienne: mais, dans notre 
système, ils ont raison contre Hegellui-mème, contre Texé- 
cution défectueuse que le sujet traité a donnée fortuitement 
chez lui à cette méthode et devait nécessairement donner 
dans une première tentativo pour développer le système 
universelde sa pensée. Cest dono au tond Hegel qui a rai- 
son contre lui-môme. Cest cequ'on verra dans ladeuxième 
partie de cet ouvrage beaucoup plus nettement encore que 
dans Ia première. 

A cause de sa connaissance insuffisante de Ia matière, 
Ilegel a été beaucoup moins juste pour Ia science juridique 
que pour toute autre science. Ainsi il considère les juristes 
romains comme Tactivité de Vintelligence abstraite; or, 
comme nous le démontrerons de Ia façon Ia plus positive 
dans tout le deuxième volume, cela n'est vrai que de 
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Í205 juristes. Cest tout le contraire qui est vrai des juristes 
romains. Nous verrons que leur activilé n'est uniquement 
que celle du concept spéculaíif; mais c'est une activité qui 
ne se perçoit pas, qui ne se saisit pas elle-môme, tout 
comme Tactivité de Tesprit religieux et arlistique. Nous 
verrons que cette activilé a le caractère irnmédiat et toute 
Tardeur de Tesprit religieux : voilà un trait qui nous per- 
mettra d'établir une distinction de principe extrèmement 
importante entre les juristes romains et postromains, dis- 
tinction grâce à laquelle nous pourrons comprendre vrai- 
ment Tliisloire du droit du Moyen Age. 

Hegel trouve encore dans le jus civile romain des insti- 
tutions injusles et abominables ; ou bien il reproche aux ju- 
ristes et aux préteurs romains d'avoir fait une pure distinc- 
tion verbale, dont il souiigne Ia callidilas, quand ils ap- 
pellent bonorum possessio une chose qui était pourtant 
un héritage, etc... (i). Or, nous verrons que rien de tout 
cela n'est vrai et que Ia distinction, loin d'être purement 
verbale, est au contraire Ia pleine distinction du concept 
spéculaíif. 

Mais tout celane fera que prouver que Ia philosophie he- 
gelienne avait beaucoup plus raison qu'IIegel lui-mème ne 
le pensait, et que le concept spéculaíif est beaucoup plus 
puissant et s'étend à beaucoup plus de domaines que ne le 
croyait Ilegel. 

D'autres pourront prélendre que cette réforme de Ia phi- 
losophiejhegelienne,que noustrouvons nécessaire aussibien 
pour le droit que pour toule autre branche de Tesprit his- 
torique, est Ia négation de Ia philosophie hegelienne (ce 
qui, en réalité,ne saurait ètre conteste); pournolre compte, 
nous prélendrons toujours que cette négation découle de Ia 
philosophie de Hegel et en est Ia seule forme consé- 
quente. 

Cest seulement après qu'elle se sera réformée elle-mème 

(1) Ilechtsphilosophic (Philosophie du droit) de Hegel, 2® éd., 
p. 32, 236 sqq. 
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(comme nous le verrons dans Ia deuxième partie) que Ia 
pensée philosopliique pourra réforiner et concilier avec 
elle-même les sciences positives, qui, dans leur isolement, 
n'ont que le choix de Terreur. En ce sens Ia philosopliie et 
l'examen historique ne feront qu'uneseule et raême cliose. 

Nousavons essayé d'écrire quelquesparties essentiellesde 
Ia philosophie du drolt telle qu'elle vieiit d'être déterminée 
en tant quMdentique à Ia science juridique tout entlère. II 
n'appartient pas à un seul homme, à une seule oeuvre de 
construire cette philosophie dans sa totatilé. Néanmoins, 
là oü les limites qui s'imposaient à notre ouvrage nous 
Tont permis, nous avons jeté les fondemeats de 1'interpré- 
itation philosophique des institutions quine pouvaientpas 
y ètre traités d'une façon spéciale. Ce nous sera une 
preuve três agréable de TefAcacité de notre travail que de 
voir d'autres personnes poursuivre notre ceuvre dans Ia 
'mème voie. 

Nous avouerons qu'il est três difíicile d'entreprendre une 
réforme aussi complète de Ia science à celui qui ne jouit 
pas (Tun crédit suffisant. Nous ne possédons pas de chaire 
du haut de laquelle nous pourrions répandre une parole 
autorisée. Nous ne faisons pas partie de Ia science corpo- 
rative (car il y a une telle corporaticn savante, comme le 
savaient déjà Bunsen etNiebuhr). Mais nous devons être ar- 
rivés au point oü Voeuvre seule est un titre, oü Ia vérité est 
Ia seule autorité. D'ailleurs,c'est en précisant Ia matière po- 
sitive, c'esten Ia saisissant dans larichesse vraiment concrète 
•du détail, qu'on découvrira Ia preuve, qu'on fera naitre Ia 
conviction, qu'on s'assurera par conséquent Ia victoire. 
Cest ce qui nous est arrivé, il y a trois ans, dans un do- 
maine bien différent en apparence de celui-ci, dans le do- 
«maine des études anciennes (1). Des philologues endurcis 
mêmes admirent à notre grande surprise les résultats aux- 
quels nous avions abouti et qui étaient en pleine contra- 

(1) Lassalle fait allusion à son ouvrage sur Hcraclite d'Ephése, 
2 vol., J8o7. 



AVANT-PROPOS 15 

diction avec leurs propres tendances. Et cela, gràce à Ia 
puissance persaasive qui réside dans le détail posilif précis. 
lei, quoique nous paraissions être dans un domaine scien- 
tifique totalement différent. Ia môme méthode sera néces- 
sairement suivie du même résultat, Nous pouvons même 
dire que celte diíTérence entre les deux domaines scien- 
tifiques en question, Ia science de Tanliquité et Ia phi- 
losophie du droit, est purement apparente ; jamais en eíTet 
nous n'avons été pénétré aussi proíondément de Vunité de 
toute science, qu'au cours de Ia réJaction du présent ou- 
vrage. 

Berlin, le 27 mars 1S6'1. 

Ferdinand Lassalle. 

( 
i 





PREMIÈRE PARTIE 

Théorie des droits acquis et de Ia collision des lois, en 
particulier d'aprèsle droit romain, le droit français et 
le droit prussien. 

Lassalle I. 2 





THÉORIE SYSTÉMATIQÜE 

DES DROITS ACQUIS 

J 

INTRODUCTION 

De tous temps Ia question de Ia rétroactivité des lois ou^ 
plus exactement^ Ia question des délais impartis à Tappli- 
cation des lois, a été eonsidérée comme une des plus dif- 
íiciles, des plus complexes, mais aussi des plus impor- 
tantes qui se posent dans tout le domaine da droit. 

Des deux «ôtés se dressaient des écueils également me- 
naçants. D'une part, perniettre aux lois d'agir sur des opé- 
rations ou sur des situalions juridiques antérieures, c'était 
mettre en péril toute sécurilé juridique, Ia propriélé comme 
Ia liberte des citoyens. Aussi Ton lit d'énergiques elTorts 
pouréchapper à ce danger. 

« La rétroactivilé, declare Benjamin Constant(l), estle 
« plus grand attentat que Ia loi puisse commettre; elle est 
« le déchirement du pacte social, elle est rannulation des 
« conditions en vertu desquelles Ia société a le droit d'exi- 
« ger Tobeissance de Tindividu ; car elle lui ravit les ga- 
« ranties qu'elle lui assurait en échange de cetle obéissance 
« qui est nn sacrifice. La rétroactivité ôte à Ia loi son«a- 

(1) Uoniteur du juin 1828, p. 733. 
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« ractère; Ia loi qui rétroagit nestpas une loi. » Mais on 
était exposé, en voulant éviter cet écueil, à donner contre 
récueil opposé, qui était non moins funeste : toüs les droits 
d'ua peuple à Ia vie, le droil de Ia conscience générale à 
son propre développement, à sa propre expansion, on ris- 
quait de les sacrifier au prétendu droit de Findividu. 

Voilà commenLonen arriva à cette étrangc affirmation, 
que de nouvelles lois ne peuvent exercer aucune action sur 
une situation juridique existante : c'était enleverau législa- 
teiir, tout au moins dans des domaines três étendus, toute 
action sur ses contemporains, pour Ia limiter aux généra- 
tions postérieures. Et déduisant rigoureusement les consé- 
quences de ce príncipe, Ton enseigna, pour de certaines 
institutions, par exemple les fiefs, que les fiefs concedes 
sous une législation déterminóe échappaient à toutes les 
lois ullérieures, qu'ils étáient soumis aux seules lois en 
vigueur à i'ópoque de leur concession (1). 

Et ainsi, sous Ia formule solennelle d'un príncipe juste 
en lui-même, mais non confirmé par une théoríe et exposé 
pour ce motif auxappiícations fausses, lesolsurlequeldevait 
vivre et se développer le peuple est devenu une immense 
nécropole. Les générations vivantes ont été traitées comme 
on traíte Tesprit des défunts auxquels Ia terre et le droit à 
Ia réalilé n'appartíennent plus ; au contraire on a laissé à 
ces esprits défunts Tespace et Ia sphère de Texístence qui 
constituent les condilions de Texistence et du développe- 
ment du peuple. 

LMdée exprimée si énergiquement par Benjamin Gons- 
tant: « que Ia rétroactivité enlève à Ia loi son caractère ; 
« qu'une loi qui rétroagit n'est plus une loi », amena logi- 
quement à consídérer Ia non-rétroactivité comme une règie 
de droit naturel qui dépasse Ia compétence du législateur 
lui-même.jstruve (2) formule cette conséquence en disant 

(1) Gõtze, Provinzialrecht der Altmark, Magdeburg, 1836, I, 
p. li sqq. 

(2) Ueber das positive Rechtsgesetz rãcksichtlich seiner Ausdehnimg 
in der Zeit., Güttiiigen, 1831, p. 6, 30-34, lo3 sqq. 
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que les règles relatives à rapplicaüon des lois nouvelles ne 
doivent pas étre tirées de lois positives ; le juge les déduit 
exciusivement de Ia nature de Ia cause dont il s'occupe : 
c'est pourquoi, selon Strüve, íoute législation de transition 
est inadmissible. D'après Savigny (1), cette opinion de 
Struve, qui méconnait totalement les rapports qui existent 
entre le législateur et le juge est une opinion isolée. Mais 
un examen attentif nous montrera qu'il n'en est rien. Car 
Tidée fondamentale de Struve est prccisément celle que 
nous venons de relever: il n'est pas dans le pouvoir du 
législateur de violer le principe de Ia non-rétroactivité qui 
appartient au domaine du droit naturel; conséquemment^ 
ce principe doit Ctre placé en dehors du cercle d'action du 
pouvoir législatif. Cest là un point de vue qu'ont adopté 
beaucoup de personnes, notamment pour deinontrer Ia né- 
cessité d'introduire le principe de Ia non-rétroactivité dans 
les constitutions et de le soustraire, par cette sanction,.^ 
Taction du pouvoir législatif. Cest ainsi que Berriat Saint- 
Prix prétend dans sa Théorie du droil constilution- 
nel (2) que Tarticle 2 du Code civil (3) eút mieux été à sa 
placedans Ia Constitution de I8i8 que dans le Code civil;et, 
eflectivement, quand le deuxième chapitre de Ia Constitution 
de 18í8, quiénumòre les droits des citoyens garantis parla 
Constitution fut discute à Ia tribune de TAssemblée natio- 
nale, un amendement dans ce sens fut déposé par M. Da- 
beaux et défendu chaudement (4) par d'autres députés : 

(1) System des h. li. /}., VIII, 405. 
(2) Paris, 18ül, n°® 73G et 737. « La puissance législative elle-mêtne 

ne peut dépouiller un citoyen des droits qui composent soa patri- 
moiiie ; elle ne peut le grever d'une cliarge qui diminuerait sa for- 
tune... Le principe de Ia non-rétroactivité domine toute Ia législa- 
tion. II était mieux à sa place dans Ia loi constitutionnelle que dans 
le Code civil, loi secondaire, qui a pour objet spécial de régir le 
patrimoine des particuliers. >> 

(3) « La loi ne dispose que pour Tavenir; elle n'a point d'effet 
rétroactif. » 

(4) Comnie on objectait que ce principe avail déjà sa place dans 
le Code civil, M. Deniante répliqua : « Voulez-vous réserver au 
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xM. Odilon Barrot le fit rejeter sans toutefois y opposer de 
sérieuses objections (1). IJ'autres Cónstitutions ont réelle- 
ment sanctionné ce príncipe. La déclaration des droits 

/—placée en tète de Ia Constitution du 5 fruclidor an ÍIl 
\ (22 aoút I79d), spéeific à Tarlicle 14 qu': « aucune loi, ni 
\ crirninelle, iii civile, ne paul avoir d'elTet réi.roactif » (2). 

fiéjà Ia déclaration des droits de rhomme qui figure dans 
Ia constitution du 24 juin 1793 contient à l'articlc 14 une 
affirmation qui caractérise bien cette époque de farouche 
énerj^ie : ^Telíet rétroactif donné àla loiserait im crime » ; il 
est vrai qu'il n'est ici question que du droit criminei (3). 
Cependant Merlin a plus tard prétendu, lors de Ia séance 
du 5 íloréal an III (24 aoút 179o), c'est-à-dire en pleine 
tourmente de réaction thermidorienne, que dans Tidée pre- 
mière de Ia commission cliargee d'élaborer Ia Constitution 
cette disposition devait s'étendre également au domaine du 
droit civil,, et que si on ne l'avait pas adoptée, c'était uni- 

législateur le pouvoir d'inséi'er dans une loi une disposition rétros- 
pective ? Ne le voulez-vous pas ? II faut que tous disiez dans Ia 
Constitution qu'aucune loi ne peut ètre rétroactive. Vous ne trou- 
vez pas cela dans le Coda civil. Le Code civil vous dit : Ia loi n'a 
pas d'effet rétroactif. Mais le Code civil ne s'occupe pas des pou- 
voirs du législateur, etc... >> 

(1) M. Odilon Barrot prétendait que le príncipe n'était pas absolu, 
parce que les lois favorables peuvent rétroagir. Cette réponse n'est 
pas solide, car elle n'atteint pas le point litigieux. Tout le monde 
reconnait que le príncipe de non-rétroactívité n'est pas applicable 
aux lois exclusivement favorables. L'article 2 du Code civil n'a 
jamais empêclié les tribunaux françaís d'applíquer de semblables 
^is à des faits antérieurs. 

(2) II est clair qu'uue semblable prescription constitutionnelle 
I confirmeraít, dans ses conséquences, Topinion de Struve. Oar si le 
j législateur, intentionnellemeut, ou par inadvertance, créait une loi 
1 qui, selon les príncipes scientiflques, constitue une véritable rétro- 
I action, lejuge serait obligé, de par Ia Constitution, de refuser Tappli- 
/ cation à une semblable loi, 

(3) L'6nchainement des idées est le suivant : La loi qui punirait 
des délits commis avant qu'elle existàt serait une tyrannie, 1'effet 
rétroactif,,etc... 
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quement parce qu'on avait désapprouvé Ia rédaction de cet 
article proposée par Iléraut de Séchelles (1). 

La Conslitution des Etats-Unis de TAinérique du Nord 
declare également (article 1, chapitre ix, paragraphe 3): 
« II ne peut être décrété aucun bill of atlainder, ni au- 
cune loi ayant un eííet rétroactif. » 

On trouve de même dans Ia Conslitution norvégienne Ia 
disposition générale quisuit (§ 97): « Onne doit laisser ré- 
Iroagir aucune Íoi. » 

Quant à Farticle 2 du Code civil, il esthors dedoutequ'iI 
ne contient une indication que pour le juge et nou pour le 
législateur. Cest du reste dans ce sens qu'il est interprété 
dans Ia jurisprudeace française. Néanmoins, nous remar- 
querons que dans TExposé des motifs apporté à Ia tribune 
par le conseiller d'Etat Portalis, à Ia séance du 4 ventòse 
an XI (23 íévrier 1803), il est déclaré que les dispositions de 
Tarticle 2 ne doivent pas ètre considérées comme émanant 
du cerveau du législateur, mais comme déterminées par Ics 
limites de sa compótence : « La tête d'ungrand législateur, 
« dit Portalis, est une espèce d'01ympe d'oii partent ces 
« idéesvastes, ces concepiions heureuses qui président au 
« honheur des liommes et à Ia destinée de TEmpire. ]\lais le 
« pouvoir de Ia loi nepeut s'étendre snr des choses qui ne 
« sont plus et qui par là même sont hors de íout pouvoir. » 

Par le seul fait qu'elles incorporent à Ia déclaration des 
droits de Fliouime le principe en question, les constitutions 
françaises dont il vient d'élre question prouvent clairement 

(1) « L'article de Ia déclaration des droits, dit Merlin, qu'on 
vous a cite, fut présenté par Iléraut, au comitê de conslitution, 
rédigé comme il Test. On trouva cette rédaction mauvaise, on dit 
qu'elle seinble ne s'appliquer qu'aux lois pénales et on Tajourna. 
Malgré Timprobation de ses collègues, Hérault vint ici faire adopter 
cette rédaction». — II s'agissait, dans cette séance, de rapporter laloi 
du 17 nivôse, an II, sur les liéritages, qui avait déjà agi rétroactive- 
ment sur des successions ouvertes depuis le 14 juillet 1789, et Mer- 
lin raconte qu'il fut, dès le début, liostile à cette loi et invoquavai- 
nement au comitê Tart, 14 de Ia déclaration des droits. 
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qu'elles le considèrent comme un príncipe de droit natural, 
qui ne découle pas du droit positif et qui échappe à Taction 
dê celui-ci. Cette manière de voir peut s'expliquer, semble- 
t-il, si l'on songe qu'à cette époque-là le « droit naturel » 
était en grand honneur. Toutefois,les législations anciennes 
ont également rhabitude, quand elles ctablissent ce prín- 
cipe, de ne pas le présenter comme une disposition, mais 
comme une règle quí découle nécessairement de Ia naturé 
de Ia chose et qui fait loi par elle-mème (1). Ainsi il est dit 
dans rordonnance de Tempereur Théodose, de Tannée 440, 
qui est le nionument connu le plus ancien oü un législa- 
teur ait énoncé cette règle : Leges et constitutiones futuris 
certum est dare formam negotiis, non ad facta prseterita 
revocari, nisi nominatim et de prwterito tempure et adhuc 
pendentibus negotiis cautum sit. 

Savigny (2) remarque déjà que les mots certum est 
supposent Ia préexístence de Ia règle dont nous nons oc- 
cupons. A cet égard, il auraít pu citer encore Tordonnance 
de Tempereur Anastase qui se termine ainsi : qiium con- 
veniat leges futuris regulas imponere, non prseteritis calum- 
nias excitare (3). lei l'exprcssíou calumnias excitare in- 
dique três nettement que Ia loi sans cela porterait préjudice 
à des actes juridiques antéríeurs. 'Qq ca certum est, Savigny 
conclut que c'est un pur liasard si nous ne possédons pas 
de textes plus anciens qui formulent cette règle. Et à ce 
propos il cite encore un passage du deuxième discours de 
Cicéron contre Verrès (T, c. xlii) (4) oü íl est affirmé que 

(1) L. 7, G., de legibits (I, 14). 
(2) System, VIII, 394. 
(3) L. 65, C. de Decurionibus et filUs eofum (X, 31). 
(4) Par un faux, en écrivant fedi, fecerit, au lieu de fecerit, Verrès 

avait donné un pouvoir rétroactif à Ia Lex Voconia : Fecit, fecerit, 
s'écrie Cicéron. «Quis unquam edixit isto modo? Quis unquam 
ejus rei fraudem aut periculum proposuit edicto, qua) neque post 
edictum, neque ante edictum provideri potuit? Jure, legibus, aucto- 
ritate omnium qui consulebantur, testamentum P. Annius fecerat 
non iraprobum, non inofficiosum, non inhumanum. Quod si ita 
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Ia règle en question a été de tous temps en vigueur(l). 
jMais le texte littéraire le plus ancien que Ton possède sur 
ce point est un passage du Théetèle de Platon, dont il 
n'est cependant fait aucune mention dans les ouvrages 
aussi remarquables qu'érudits de Yoigt (2) et de Hilde- 
brandt (3) consacrés à Tétude de Tinfluence de Ia philo- 
sophie grecque sur le droit romain. On y trouve déjà es- 
quissée, non seulement avec une ressemblance frappante. 
Ia définition de Théodose : leges futuris certum est dare 
negotiis, maiselle y est encore étayée sur un raisonnement 
três serré. 

Dans une conversation avec Théodoros (4), Socrate 
est amené à parler, quoique incidemment, de Tidée de 
TEtat et de TUtile : « Mais ce que tout Etat appelle utile, il 
« cherche à Tatteindre par ses lois et il s'eíTorce, dans Ia 

fecisset, tamen post illius mortem nihil de testamento iltius novi júris 
constitin oporteret. Voconia lex te videlicet delectabat? Imifatus 
esses ipsum ilium Q. Voconium, qui lega sua liereditatem ademit 
nulli iieque virgini, neque mulieri; sanxit in posteriim, qui post aos 
censores census esset, nequis liaredam virginem neva mulierem 
facaret. In lege Voconia non est : Fecit, Fecerit; jieque in ulla prse- 
teritum t^mpus reprehenditur. » 

(1) Néànmoins Cicéron en admat déjà une limitation importante 
dont Savigny ii'a pas tenu compte ; après reprehenditur, il ajoute en 
eflet : « Nisi ejus rei, quoe sua sponte scelerata ac nefaria est, ut 
etiam si lex non esset, magno opera vitanda fuerit. » 

(2) Théorie du jus naturale, etc., Leipzig, d8S6. 
(3) Geschichte und System der Iiechts=imd SlaatspMlosophie, Leip- 

zig, 1860. 
(4) Tliéetéte, p. 178 A., p. 177 éd. Stallb. : Sti. 'AX).' 'ò òtv toÜto 

òvojjiá^r,, toÚtou SijTtou a-coyjxl^txai vojjioOsxoufjisvv), -/.xl Tiávxaç toÍjç vó- 
jjiou?, xaO' Saov oitxaí te xat òúvaTai, cüç tuosX'.[ji(jOTáxou; tíOExat, 
f] -Ttpòí aXXo T£ pXÉTtouaa ; 0EO. 0'j8a|AtÕ!;. Síí "H ouv -/.a'. 
T'JYy.*VEt às! y] TtoXXà xal òiafjiapTávei Ezástr) ; 0EO OTfjiai 
òia[iapTáv£iv'. "Eti toívuv èvOivSe âv [xãXXov Trãí Ttç ójjloXoyí^''^'^ 
Taúxi xãuxa, si nspí iTavxóí xt; xoü èíSouç Èpcuxi})?], Èv tp /.ai xò wpÉXifjiov 
xu-cyávet ov, ejxi 8; tiou xai Ttepl xòv [jisXXovxa ^^póvov, oxav lip vojjto- 
0£xá)|Jie0a, (bç Èaofísvouí (IxseXÍjjiouí xoüí vójjioaç x!0i[jt$0a eí; xòv ÜT^Eixa 
5(póvov, xôuxo Se jiiXXov òpSíij; cív Xsyoijjiev. 
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•« limite de son savoir et de son pouvoir, d'édicter les lois 
« qu'il juge les plus uliles. Ou bien. a-t-il un autre but en 
c< instituant des lois ? » —Théodoros : « Aucun ». So- 
crate : « L'Etat réussit-il toujours, ou ne lui arrive-l-il pas 
« souvent demanquerson but? » —Théodoros; <c Je crois 
« qu'il le manque souvent. » — Socrate : « Frenant cette 
« affirmation comme point de départ, tout hommc recon- 
« naitrait certainement qu'il en est de même pour l'es- 

•« pèce tout entière à laquulle appartient 1 utile. Kn eifet, 
« Tulile se rapporte toujours à Tavenir. Car, quand nous 
« donnons dos lois, nous les donnons comme devant ôtre 
« utiles à une époque ultérieure. Mais c'est précisément 
« là ce que nous appelons Tavenir (1). » 

(O Le raisonnement de Platoii est à peu près le suivant : Le but 
des lois est Ia production de rutile. L'utile, en tant que chose qui 
doit être produite, est, d'après son concept, situe dans 1'avenir. En 
conséqueiice, les lois ue peuvent, d'après leur concept, ne s'appli- 
quer qu'au futur et non pas au passé. Donc les lois qui agissent sur 
le passé sont en contradiction avec leur concept, car, avant d'exis- 
ter, elles ne pouvaient ôire utiles àpersonne. 

Nous verrons plus tard (S 1 de Ia Théorie) comment et pourquoi 
■l'esprit grec a élé et a dú être le prcmicr qui ait conçu 1'idée de 
non-rétroactivité. 

Pour Tinstant nous voulons simplenient attirer 1'attention sur le 
point suivant : Dans Ia conception platonicienne de l'Etat, qui est, 
du reste, celle de Tantiquité grecque, et d'après laquelle les lois 
sont instituées pour produire 1'utile, Tidée de non-rétroactivité est 
donnée d'une façon beaucoup plus immédiate que dans Ia conception 
moderne des lois ; de nos jours, on considère celles-ci comme des 
règles du jugement, des règles établies par Ia conscience générale. 
Car si les lois sont des manifestations objectives de Tesprit géné- 
ral, si elles sont des normes qiCil tire de lui-même et étahlit pour lui- 
même, nous ne savons pas encore àprésent pourquoi ces définitions que 
Ia conscience générale se donne d'elle-niême, d"autantque, pour un 
-étatd'esprit historiquement donné, elles ont, tant qu'il Iroiive en elles 
son expression, Ia valeur de définitions loqiques, ne s'étendent pas à 
tout le réel, quelle que soit Tépoque à laquelle il remonte. 

Le résultat auquel nous aboutissous ici par une analyse pro- 
fonde se confond avec une idée três superflcielle que Ton se fait 
souvent des lois, d'après laquelle celles-ci ne sont que des indica- 
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Tous ces textes que nous venons de ciler, celui de Tera- 
pereur Théodose cornme ceux de Platon et de Cicéron, sont 
<i'accordsur le point suivant : le príncipe d'après lequel les 
lois n'agissent que sur Tavenir est une nécessité intérieure 
faisant autorité par elle-même ; par surcroit, Plalon dé- 
duit ce príncipe de Tanlique conceplion de Ia législalion. 
Et de même que les Anciens et les légisiateurs français, 
le législateur du Code prussien a été obligé de reconnaitre 
ce príncipe. On lit dans Texposé des motifs du Code prus- 
sien (5 février 1794) au § 8 : « ü'une manière générate^ 
aucune loi ne doit être appiiquée à des falts antérieurs : ce | 
príncipe sera également observé dans le présent Code et à 
ce propos Ton devra simpleinent tenir compte des dlsposi- 
tions prescrites aux §§ 14-2'J de rintroduction. » 

Alnsi 11 est icl reconnu expressément que, même dé- 
pourvu de sanction léglslative, le princlpe de non-rétroac- 
tivilé subsisterait néanmoins par «a propre nécessité. On 
reconnait rimposslbllité de régler dlfféremment cette ques- 
tlon, même par des prescrlplions positives. 

Le développement de Ia tbéorle nous apprendra plus 
tard ce qu'il en est de Ia valeur en droit naturel de ce prin- 
•cipe, tel qu'il est généralement comprls. 

Pour Finstant il importe de remarquer que, malgré Tuna- 
nimlté des avls sur le príncipe lui-mérne, les oplnlons sont 
três divergentes quant à son application. Ainsi, au pre- 
mier abord, Ia difticulté n'est pas de comprendre le prin- 
clpe en lui-mème, mais de délerminer dans quels cas, et 

■dans quels domalnes du droit il doit être appliqué ou non^ 
Mais, comme Ia réponse à cette questlon ne peut être dé- 
duite que de Ia nature intime du princlpe, nous sommes 
-alnsi ramenés à Texamen et à Ia dlscussion de ce der- 
nier (1). Certes, chaque fois que les légisiateurs ont cru 

' tions pour lejuge, de même il est extrêmement superflciel d'exiger 
du juge qu'il ne tieiine compte que des lois de son pays ou de son 
-temps. 

(1) Cest pourquoi les Constitutions y gagnent fort peu à sane- 
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devoir ou pouvoir s'en écarter, ils ont obéi à leur scnti- 
ment immédiat du droit ou à des considérations délermi- 
nóes d'équité ou de politique. Mais Ia silualion des juges 
était bien plus embarrassante, quand on réclamait Tappli- 
cation d'une loi qui avait été pronmiguée sans spécificalion) 
de rétroactivité, à des faits juridiques antérieurs ou à leurs 
conséquences. Dans ce cas, ils étaient obligés de pénétrer- 
Ia nature intime du principe afin d'en déterminer Ia por- 
tée. Comme il ne pouvait échapper à Ia perspicacité des 
juges que ce principe, si bien fòndé qu'il fút, ne saurait ètre 
appliqué absolument à tous les cas, i'on se tira d'embarras. 
en établissant des exceptions et l'on en réduisit Ia théorie 
à une pure casuistique. — L'on voit combien cet expé- 
dient est défectueux et dénué de toute valeur scientifique. 
En eíTet, Ia limitation du principe représentée par Vex- 
ception, ou bien découlait do Ia propre nature de celui-ci, 
ou bien elle n'en découlait pas. Dans le premier cas, il 
ne saurait être question d'exception, car, par le seul fait 
qu'un objeta une limite, il a une forme bien déterminée. 
Et ainsi, dès qu'un principe tliéorique pose lui-même três 
nettement sa propre limite, il détermine de Ia façon Ia 
plus rigoureuse sa propre portee. Cest précisément Ia li- 
mite du principe qui aurait dú permettre de le reconnaitre. 
— Si inversement le principe ne se limitait pas par lui- 
mème, si ses limites lui étaient imposées par une cause 
extérieure, par d'autres príncipes, par exemple, il y avait 
alors empiètement sur son domaine et atteinte à sa sou- 
veraineté intangible (1). D'autre part, si cet expédient est 
peu soutenable au point de vue théorique, il est, au point 
de vue pratique, d'une application diíficile et peu súre. Cest 

tionner ce principe, car ce n'est jamais le principe lui-même qui 
est contesté, mais son contenu et sa signification. 

(1) Nous verrons ultérieurement qu'en réalité ce principe n'a et 
ne peut avoir aucune exception, et que, pour user d'uiie expression 
courante, partout oü Ia rétroactivité des lois est justiliée, on n'est 
pas en présence d'une rétroactivité réelle, mais simplement appa- 
rente. 
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à lui qu'il faut attribuer Ia variabilité et les divergences des 
arrêts rendus par les tribunaux, qui sont plus nombreuses 
et plus nettement contradictoires dans ce domaine du 
droit que partout ailleurs (1). 

L'arrêtiste français Sirey et, en Allemagne, les éditeurs 
à&s Annales de Heidelberg (janvier 1811, § 41) reconnais- 
sent rimpossibilité de formuler des príncipes généraux 
bien déterminés qui Iranchent cette question. Précédé dans 
cette voie par dillérents jurisconsultes dont il cite lui- 
raême les noms, Savigny aborda Tétude de cette théorie 
et lui fit réaliser un progròs extrèmement important. La 
question est développée tout au long au huitièrae volume 
de son Système du droit rornain actuel (p. 3G8-540). 

Quoique s'appuyant sur un raisonnement différent du 
nôtre, Savigny s'élève déjà contre ce fâcheux expédient 

(1) A ce point de vue, Ia jurisprudence française est particulière- 
ment intéressante, à cause de son histoire mouvementée. Ses íluc- 
tuations et ses contradictions sont telles que M. Blondeau, profes- 
seur suppiéant à Ia Faculté de Droit de Paris (Dissertatiõn sur 
reffet rétroactif des lois, insárée dans Ia Jurisprudence de Ia Cour de 
Cassation, t. IX, 2® part., p. 278 sq.), exprime le désir que le légis- 
lateur règle par des dispositions spéciales Taction transitoire de 
chaque nouvel article de loi plutôt « que de laisser subsister Tarbi" 
traire auquel nous scmnies livrés aujourd'hui! » Eviderament cê 
désir est absolument irréalisable. Une semblable casuistique légis- 
lative n'est pas possible. Du reste, elle serait condamnêe à être 
éternellement insuffisante. Car, pour chaque domaine du droit et 
pour chaque article de loi, une infmité de collisions peuvent se 
produire; Ton ne saurait donc indiquer d'avance Ia solution que 
comportent tous les cas possibles. Par conséquent, c'est à Ia science 
qu'il appartiendra toujours de résoudre cette question. Pour en 
revenir à M. Blondeau, Merlin lui reproche d'être trop « métaphy- 
sicien » (cf. Répert. de Jurisprud., v" Eff. rétr., sect. III, § 2, art. 9). 
Les Français usent étrangement d'un pareil reproche ! En Alle- 
magne on trouverait M. Blondeau terre à terre, vulgaire au dernier 
point. Voici, en eílet, quelle est sa façon de procéder : II réduit 
tous les droits, tous les rapports juridiques à n'être que de simples 
attentes; ensuite il examine si le législateur peut avoir des raisons 
suffisamment fortes pour tromper ces attentes. 
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qui fait d'une loi rétroactive une exception ou priucipe de- 
non-rétroactivité (1). . 

Savigny elimine cet expédient en divisant les règles rela- 
tives au principe qui nous occupe en deux catégories : 
1" celles qui concernent Yacquisiiion des droiís (c'est-à-dire 
le rattachemént d'une inslitulion juridique à un individu) ; 
2° celles qui concernent Vexhlence des droiís (c est-à-dire 
Texistence ou Ia non-existence d'une institution juridique 
et sa nature) (2). Ce n'est qu'à Ia première catégorie de- 
règles qu"on peut appliquer le principe suivant lequel : 

I Les lois nouvelles ne peuvent pas rétroagir. 
I Les lois nouvelles n'atteignent pas les droits acquis. 

(1) Savigny, ouvr. cit., p. 374 : « Quand on peut s'attendre à un 
résultat si grave et si net qus, si on essayait de rappliquer rigou- 
reusement, il apparaítrait de lui-même comme impossible, on a 
coutunie de se tirer d'embarras en recourant à des exceptions au 
prétendu principe général. Mais c'est précisément cet expédient 
conti'e lequel il faut se mettre en garde. » Et à Ia page õl8 : « Les- 
exceptions au principe de rélroactivité sout de nature contingente ; 
elles ne s'imposent pas nécessairement et il serait à désirer qu'on 
n'y recourút pas. Elles ne cnnvlennent nullement aux lois dont il 
s'agit ici. Si nous examinons celles-ci sans prévention, nous nous 
convaincrons imnjédiatement qu'en recourant à ces exceptions Ton 
altère totalement le sens des lois. » Savigny montre que, par 
exemple, une loi abolissant le servage, devrait être, d'après,cette 
théorie des exceptions, conçue comme suit : « 11 sera interdit à 
Tavenir de rtíduire un homme en servage ; cette prescription aura 
exceptionnellement un elTet rétroactif, de sorte que les personnes 
actuellement soumises au servage doivent recouvrer leur liberte. »■ 
V'oilà qui est totalement dénué de sens, car, comme depuis long- 
temps personne n'a songé à rétablir le servage ou Ia dirae, Ton met 
dé Ia sorte en tête de Ia loi une prescription complètement inutile : 
en outre. Ia seule chose que pensât et voulíit le législateur^ on Ia 
présente comme une exception. — Cette argumentation est fine et 
judicieuse ; mais Savigny n'eifleure mênie pas le point capital. II 
aurait pu le faire, s'il s'était souvenu de ce qu'il dit, quand il étudie 
le droit scientifique, au sujet des rapports entre Ia règle et l'excep- 
íion, I, 4' (c) : « ... ce que nous nomraons ici Texception u'est que 
Vexpression de notrc eonception iinpnrfaite de Ia vè(jle.. » 

(2) Savigny, ouvr. cité, p. 373 sqq. 
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Inversement pour Ia deuxième catégorie : 

Les lois nouvelles peuvent rétroagir. 
Les lois nouvelles oiit prise sur les droits acquis (1). 

Gràce à rautorité de son auteur et à Finconteslable jus- 
tasse de Ia distinction sur laquelle elle repose, Ia théorie 
de Savigny a joui longtemps d'un crédit presque illimité;, 
c'est pourquoi nous croyons devoir exposer, dès le début 
de notre étude, les critiques que nous avons à íormuler à 
propos du travail de Savigny, et montrer comment 11 n'a 
pas atteint son but qui était d'élucider définilivement cette 
question. 

Les premières objections que nous adresserons à Savigny 
sont de nature purement théorique. Assurément, par sa 
division des règles juridiques en deux groupes, celles qui 
sont soumises au príncipe de rétroactivité et celles qui ne 
le sont pas, Savigny élimine Ia nécessilé de recourir aux 
exceptions dans le cas de rétroactivité. Mais pour que cette 
division en deux classes conslituât une théorie véritable,. 
il eút faliu ramener aussi bien le principe de non-rétroaí- 
tivité que celui de rétroactivité à une idée supérieure de 
droit. Cest ce qui n'a pas lieu ici. Tout d'abord Ton ne 
nous dit pas sur queile idée supérieure de droit repose le 
principe de non-rétroactivité (2). Ensuite, pour qu'il y eút 

(1) Savigny, pp. 373 et 517. 
(2) Les observations que préseiite Savigny, à Ia page 390, pour se 

justifier, ne parviennent pas à combler Ia lacune que nous avons 
signalée. II n'expose que des raisons de convenance « extrêmement 
importantes et désirables » : 1° La confiance inébranlable en Tau- 
torité des lois en vigueur est désirable ; 2° Est également désirable 
le maintien de Ia situation juridique et de Ia situation de fortune 
existant à Tépoque oü sont promulguées de nouvelles lois; 3" II est 
impossible d'appliquer le principe de rétroactivité d'une façoii 
absolue. Comme toutes les raisons d'opportunité, celles-ci n'ont 
pas de limite qui découlent de leur propre nature. Si donc elles 
étaient les vraies et déflnitives raisons, elles excluraient toute 
rétroactivité, mêine Ia rétroactivité qu'admet Savigny à propos de 
Yexistence des droits; il en résulterait effectivement que Ia con- 
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théorie, il eút íallu que les deux príncipes, aussi bien celui 
qui determine les cas auxquels s'appliquera Ia nouvelle loi 
que celui qui détermine les cas auxquels elle ne s'appliquera 
pas, pussent ôtre réduits à une idée juridique commune, k 
une seule et méme source. Car c'est seulement oü il y a unité 
qu'il y a théorie. Cette unité continue à se manifester niême 
dans les exceptions qu'elle fait elle-même surgir de son 
propre sein. Et ainsi, Tidée de non-rétroactivité doit déter- 
miner elle-même les cas oü Ia nouvelle loi doit immédiate- 
ment entrer eu vigueur. 

Or, Savigny n'a pas atteint ce résultat; c'est pourquoi il 
ne peut ôtre ici question de théorie, mais uniquement d'un 
tílément en deux groupes. 

A un autre point de vue,.rou remarquera que cette clas- 
sification dispense assurément Savigny de considérer les 
diíTérents cas de rétroactivité comme autant d'exceptions. 
Mais comme, d'une part, en plaçaat en tête de sa division 
le príncipe de non-rétroactivité, il lui reconnait une portée 
générale et que, d'autre part, le príncipe d'après lequel les 
lois relatives à Texistence das droits sont rétroactives n'est 
pas réduit à une unité intime avec Ic premier, il en résulte 
que cette seconde classe, celle qui admet Ia rétroactivité, 
apparaít íout enticre comme une exception au príncipe de 
non-rétroactivité. De Ia sorte, nous n'avons qu'une juxta- 
position d'un grand nombre d'exceptions particulières, 
transformées en une exception plus générale, en une classe 
d'exceptions. Le caractère de Texception elle-même 
subsiste. 

Jusqu'à présent nos objections ont été d'ordre purement 
théorique ; aussi elles sembleront sans poids à ceux qui se 
rient des exigences trop élevées de Ia théorie dans le do- 

fiance inébranlable en Tautorité de Ia loi en vigueur serait accrue 
et que Ia situation juridique et Ia situation de fortune seraient con- 
sidérablementaflermies! Mais Savigny ne pousse pas sonraisonne- 
ment jusqu'à ces conséquences : ce qui prouve que son argumenta- 
tion est tout à fait arbitraire. Eu réalité, ces raisons qu'il expose 
sont insuffisantes et Ia question n est pas élucidée. 
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mainedu droitet les traitent de « rôveries métaphysiques ». 
Et pourtant nous avons justenient ici une excellente occa- 
sion de nous convaincre de Ia valeur et de Ia nécessité 
d'une véritable tliéorie. Car c'est seulement dans celte dé- 
fectuosité de Ia théorie que nous découvrirons les racines 
profondes des objections qui vout suivie ; et ceux-là mêmes 
qui ne s'inléressent qu'à Ia valour pratique des lois n'hési- 
seront pas à en reconnaitre Timporlance capitale. 

Non seulement le príncipe de Savigny qui repose sur 
une classification double des règles juridiques n'embrasse 
pas, n'épuise pas, commenous Tallons bientòt voir, tous 
les cas possibles, mais il est encore extrêmement défec- 
tueux au point de vue pratique. Pour ces deux raisons 11 
doit être rejelé. 

Nous ne nierons pas qu'il ne renferme une certaine part 
de Térité, ce qui, du reste, était également le cas pour 
toutes les formules de ses précurseurs que nous avons ci- 
tées ; mais ce n'est pas Ia Vérité elle-méme ; il en résulte, 
naturellement et nécessairement, que, d'une part, pour res- 
tar fidèle à son príncipe, Savigny aboutit três fréquemment 
à des conclusíons totalenient erronées, que, d'autre part, 
quand il luí arrive par hasard d'obéir à son sentiment 
ímmédíat de Ia justice, ses décisions sont jnstes, mais con- 
traires nécessairement à son príncipe (l). 

Ce résultat, 11 faut Tavouer, était d'autant plus inévi- 
table que (2), suivant que l'on se plaçalt au point de vue 
de rindlvídu ou de ia matiòre juridique, les mêmes lois 
étaient relatlves, tantôt à racquisilion, tantôt à lexístence 
des droíts : cette division repose en conséquence sur des 
catégories abstraites de Tentendement qui, en dernière 
analyse, se pénètrent réciproquement et ne se distlnguent 
entre elles par aucun caractère lixe et précís. 

En fm de compte Savigny arrive à se contredire expres- 

(1) Déjà Bomemanu a relevé une semblable contradiction dans 
un ouvrafte dont nous allons avoir à nous occuper. 

(2) Cf. Applicátiom, 1 et II, A. 
Lassalle I. 3 
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séinent lui-nième. Ainsi il range, et avec raison, les lois 
sur le mariage et le divorce parmi les lois relatives à Yexis- 
tence des droits ; d'oii il résulte que, non seulement si une 
loi nouvelle établit ou supprime le divorce en général, 
mais si encore une modiOcation est apportée dans \e.s causes 
du divorce, cette modiíication doit, d'après Savigny, rétro- 
agir sur les fails antérieurs. Ainsi, un acle qui ne constituait 
pas une cause de divorce au inoment oú il a été accompli 
par Tun des conjoints, peut être invoque contre lui par 
Tautre conjoint, si une nouvelle loi range cet acte parmi 
les causes de divorce. Telle n'était cependant pas Tinten- 
tion du législateur prussien ; car, lorsqu'en 1814 et en 181^6, 
le Code prussien fut introduil ou réintroduit dans quelques 
provinces, il y fut à juste titre spécifié que désorraais le di- 
vorce serait soutnis à Ia nouvelle juridiction du (^ode prus- 
sien, mais que les actes coinmis antérieurement à Tintro- 
duction ou d Ia réintroduction du dit Code ne pourraient 
constituer des cas de divorce, si elles n'en constiluaient pas 
dans Ia législation precedente. Savigny (ouvr. cité, p. 236), 
citant ces nouvelles lois à Fappui de sa tiiéorie, s"exprime 
ainsi : a üu se borna à ajouter une exception írès modérèe 
et équilahle ; une cause de divorce établie par le Code 
prussien ne peut êlre invoquée quand Tacte surlequel elle 
s'appuie a été accompli sous le régime de Ia loi étrangère 
quine le coiisidérait pas comme une cause de divorce ». 
Ainsi Savigny avoae lui-mèine, mauifesteuient sous l'in- 
fluence de son sentiment juridiquê, que cette prétendue (l) 

(1) Savigny est dans Terreur quand il croit que cette disposition 
était une « exception » dans l'esprit du législateur prussien. Elle ne 
peut pas être une exception dans le système de Ia législation prus- 
sienne, car elle n'est qu'une conséquence nécessaire de son prín- 
cipe fondamental. On lit dans Tintroduction du code prussien, § 14 : 
« De nouvelles lois ne peuvent pas être appliquées à des actes et à 
des événements antérieurs. >> Ce principe, le législateur le souligne 
chaque fois que le code prussien est introduit dans des provinces 
acquises ou reconquises. Ainsi nous lisons dans Texposé des motifs 
du 9 novembre 1816, pour le grand-duche de Posnanie {Recueil des 
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exceplion est três modèrée el ne laisse pas d'ôtre juste. 
l'our ètre conséquent, il devrait égalernent reconnaitre que 

■cctte expression découle avec une légalité et une necessite 
intérieures de Tidée de droit; sinon elle ne saurait ètre ni 
três modérée ni « équUable ». Mais alors Savigny se con- 
tredirait d"une manière llagranle ; car, après avoir proclamé 
riiiadinissibililé des exceptions, il aurait recours lui-raêine 
à cet expédient, comme à une conséquence, sinon néces- 
saire, du uioins adniissible de Fidée juridique. Et dii e que 
c'est pour sauver le priucipe de non-rétroactivité que Sa- 
vigny a recours à un aussi maigre expédient (l) ! En réa- 
lilé, c'est le príncipe de Savigny qui rempèche de recon- 

lois, p. 22a), § 3 : « Le code général prussien ne será pas appliqué 
aux actes et événements accomplis sous le regime de Ia loi étrau- 
gère, etc... » Mais quaiid iious lisons dans Texposé des motifs du 
D uovembre 1810, pour rarrondissernent de Kulm et de Micbelau et 
pour Ia ville de Thorn (Uecueü des lois, p. 217), au § 11 : « Par 
contra, les causes d'annulation ou de divorce pour les unions cou- 
tractées avaiit le l®''jauvier 1817 seront jugées d'après les pres- 
criptions du code prussien, dans Ia mesure oü elles i)e sont pas era- 
pruntées à des faits autérieurs que Ia loi ne considérait pas alors 
comme des motifs de divorce. » Cette disposition n'est une excep- 
tion que dans Venchainement gvammatical de Ia proposition ; mais ce 
n'est pas une exception au sens propre du mot; c'est au contraire 
une conlirmation de Ia règle générale. Cependant, il y a aussi des 
exposés des motifs oú cette disposition u'apparait pas, même au 
point de vue grammatical, comme une exception. Ainsi Texposé des 
motifs du 9 septembre 1814, pour les anciennes provinces prus- 

■siennes au dela de TElbe {Recueil des lois, p. 89), declare, au § 9, 
que : « Les causes d'un divorce informé après le 1""^ janvier 1815 
seront jugées d'après les prescriptions du code prussien et ne 
peuvent être fondées sur des faits antérieurs qui n'étaient pas con- 
sideres par Ia loi comme des causes de divorce à l'époque o i ils 
out été accomplis. » 

(•l) On ne doit pas confondre ceci avec les cas oü Savigny 
démonlre que certaines^lois positives sont des exceptions à Ia règle 
qu'il établit, car certains législateurs peuvent s'être écartés de Ia 
théorie exacte, et alors on a une véritable exception. lei Ia contra- 

■diction consiste dans le fait que Savigny est obligé d'admettre, dans 
le passage cité ci-dessus, Ia légitimité de cette exception. 
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nattre Ia légitimité de cette exception; ainsi, dans un autre 
passage (page 495) il est en conlradiction formelle avec ce 
quil dit relativement à Ia légitimité de Texception. « II 
sera ultérieuremeiit démonlré qu'on ne doit se régier, ni 
sur répoque oíi le tnariage a été conclu, ni sur celle oü a 
été accompli Tacte qui molivera le divorce, mais unique- 
ment sur celle oü a été inteiitee Ia plainte en divorce. » 

Abstraction íaite de ces contradictions, il est de toute 
I évidence qu'un principe d'après lequel un acte individuel 

non qualifié cause de divorce par Ia loi le devient à Ia 
suite d'une loi ultérieure est nécessairement faux ; car il 
consacrerait ici Ia rétroactivé sous sa forme Ia plus ahsolue 

Let Ia moins admissible. 
Pour en fmir de cette critique préliminaire et générale 

de Ia théorie de Savigny, nous ajouterons encore Ia re- 
marque suivante : Ia règie établie par Savigny, à savoir 
que les lois relatives à Texisteiice ou à Ia nature des droits 

"^doivent rétroagir, ne dit rien de plus que Ia vieille formule 
familière aux juristes français, selon laquelle toutes les dis- 
posilions juridiques qui découlent du droit public sont de 
nature rétroactivé. L'identité des deux formules, que Ton 
ne saisit pas du premier coup d'(EÍl, apparatt clairement 
quand on considere, que, d'une part, toutes les règles rela- 
tives à Texistence ou à Ia non-existence d'une institution 
juridique ou à Ia nature des droits sont des lois absolues, 
ne peuvent être Tobjet d'un contrat, et que, d"autre part, 
toutes les lois qui ne peuveiit être Tobjet d'un contrat {qui 
non ad voluníatern spectanl) sont considérées comme dé- 
coulant à\x. juspublicum (1). Eiifin cette identité apparaitra 

(1) Cf. L. XXXVIII, de pactis (2,14), L. XX, de religiosis (11,7), 
L. XLV, ji 1, de divers. reg. (30,17), L. XXVII, § 4, de pactis (2,14), 
L. VII, § 14, de pactis (2,14). (Ulpien : « Labeo autem distinguit, 
ut, si ex re familiari operis iiovi nuntiatio sit facta, liceat pacisci, 
si de republica, non liceat, quae distinctio vera est.) » Cest pour- 
quoi Paulus oppose expressément Ia « voluntas » aui< jus » au sens 
le plus strict du mot : L. XII, § 1, de pact. dotal. (23,4) : « Ex pac- 
tis conventis... alia ad voluntatem pertinent... alia ad jus pertinent. 
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de Ia façon Ia plus claire, si Ton songe que pour établir sa 
double classilication (lois relatives à Tacquisition et à 
Texistence des droits), Savigny ne met en relief qu'un seul 
signe distinctif : si une loi est «júris publici » elle se rap- 
porte, selon lui, à ['existence des droits. 11 dit, par exemple 
à Ia page 520 : <c ün moyen de délimitation (entre ces deux 
catégories de règles juridiques), particulièrement súr et tout 
à fait suflisant dans Ia majorité des cas, consiste à recher- 
clier, si une nouvelle loi appartient à ce groupe de lois de 
nature rigoureusement positive et cogente, qui ontleurs ra- 
cines ea dehors du domaine du droit pur ; auquel cas nous 
devrons indubitablement Ia considérer comme une loi rela- 
tiva à l'existence des droits, dans laquelle le principe de 
non rétroactivité ne s'applique pas ». 

Alais partni ces lois de nalure positive et cogente Savi- 
gny fait tigurer même celles qui se rattachent à des causes 
ou à des fins morales, politiques et économiques, ou qui 
sónt fondées sur Ia nature positive d'un organisme juri- 
dique, c'est-à-dire, toutes celles qui règlent le jus puhli- 
cum et que, pour cette raison, Savigny appelle justement 
lois absolues (ouvr. cité, VIIT, p. 517 et 1, p. 57 sqq). 

Ainsi ce que cette formule, d'après laquelle toutes les 
lois découlant du droit public sont rétroactives, spécifie 
pour Ia teneur des lois, Savigny ne l'a spécifié que pour Ia 
forme; et conséquemnient, dans sa division formelle en 
deux classes, il établit un signe distinctif en tenant de nou- 
veau compte de Ia teneur. 

Malgré cette identité. Ia théorie de Savigny n'en repre- 
sente pas moins un certain progrès sur Tancienne formule. 
Nous dironspius : Savigny a eu un mérite extrême à traiter 
cette question, surtout en Allemagne. 

Quelques explications s'imposent ici. Car, d'une part, 

veluti quando dos petatur, quemadraodum reddatur, in quibus non 
semper voluntas contrahentium servatur. » L. XXVIl de divers. 
regul. (30,-17); Cf. Savigny, Sj/sím, I, § 16; fíoECKiNa, Pandekten des 
rõmischen Privaírechts, I, 312, 2" éd., Bonn, 1833. 
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affirmer un progrès là oü Ia teneur n'a pas cliangé, pour- 
rait paraitre paradoxal ; (l'autre part, nous déniontrerons- 
Ia haute iniportance de Ia forme qui, sur ce terrain conime 
sur d'autres, réagit à son lour sur sa propre niatière. 

Peut-on décréter des lois de droit prive ])0ur des raisons 
d'intérèt public? Ces lois foiit-elles conséqwemment parlie 
du droil public {ad rempitblicam spectat) ? Ccst là une 
question qui intéresse Ia teneur de ces lois : on ne peut y 
répondre qu'en tenant coniple de cette teneur. Si donc Ton 
dit que toutes les lois qui découlent du droit public enirent 
immédiatement en vigueur, on ne donne un signe caractè- 
ristiqite que pour Ia teneur \ et ce signe permetira ensuite 
do rósoudre, à propos des différentes lois, Ia question de 
leur rétroactivité. Ce signe, on peut le trouver, et on le 
trouve en etíet, dans les lois les plus diverses. Car, dans 
tons les domaines du droit, dans le droit personnel, le 
droit réel, le droit des obligations, le droit familial, etc., 
il est toujours possible de prendre des dispositions mo- 
tivées par Tintérét public. Alais, c'est précisénient pour 
cette raison que ce signe distinctif du contenu ne nous 
apprend rien sur Ia teneur particulière des lois dan& 
lesquelles on le trouve. Et aiusi ne nous apparait pas en- 
core Ia limite précise de Ia classe de lois qui portent ce 
signe distinctif; il y a plus : celte formule n'étublit niême 
pas une classe particulière de lois qui aient une teneur 
spéciale et un caractère general; elle indique simplement 
une sourcc comrmme d'ou doivent découler des lois des 
classes les plus diverses. Elle indique potirqtioi ces lois ont 
été créées ; mais elle ne dit pas un raot sur Vobjel commun 
auquel elles s'appliqueront. lít môme, étant donné Ia 
grande variété des domaines du droit, il senible que cet 
objet commun aux diíTérentes lois n'existe pas. Ainsi donc, 
le signe distinctif de Ia teneur ne donne aucune indicalion 
précise sur le contenu particulier d'une loi; et mème il niet 
1'existence de celui-ci en question. 

Si, par contre, ce signe distinctif d'une certaine teneur lé- 
gislative, si cette formule matérielle est érigée en calégo— 
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He (I) et que Fon dise : toutes les lois relatives à Vexistence 
ou à Ia nature des droits entrent immédiatement -en vi- 
gueur, il n'y aura rien de changé quant au fond. Les lois 
qui font parlie de cette catégorie sont identiques à celles 
qui portent ce signe distinctif. Mais Fon voit apparaitre 
immédiatement, ei três netíem^cnt. Ia teneur commiine et 
distinctive des lois qui entrent immédiatement en vigueur. 

Cest en transformant Ia formule matérielle en une caté- 
gorie logique que Fon a constitiié une classe ; et,à présent, 
Fon peut, non seulement embrasser d'un coup d'cEÍl im- 
médiat toutes les lois faisant pai tie de cette catégorie, mais 
Fon aperçoit encore Yobjet commun auquel ces disposi- 
tions s'appliquent et doivent s'appliquer pour pouvoir figu- . 
rer dans Ia classe des lois qui entrent immédiatement en 
vigueur. II y a plus : Fon poiivait croire antérieurement 
que, pour autoriser une loi à rétroagir, il fallait tenir 
conipte des intentions et des causes qui avaient présidé à sa 
créalion (Fon se demandait, par exemple, si elle était d'inté- 
rètpublic). Voici donc en quoi consiste le progrès réalisé par 
Savigny : désormais ce ne sunt plus les caíMe^ayanl motivé' 
Ia création d'une loi qui décident si elle est immédiatement 
appiicable ou non, mais Vobjet meme, Ia nature du Droit 
auquel elle se rapporte (2). Ainsi en divisant strictement 
les règles juridiques en deux classes nettement opposées, 
Fune oú les nouvelles lois ne peuvent rétroagir, 1'aulre oü 
elles doivent rétroagir, Savigny a le premier indiqué que, 
d'une part, suivant le domaine juridique, Ia rétroactivité (3) 

(1) Mais ce ii'est là qu'uti résultat de príncipe. Car, en justifiant 
Ia rétroactivité des lois qui concerneiit Texistence des droits, il 
retombe dans le raisonneinent qui tient compte de Yintention du 
législateur. V. t. VIII, ol3 sqq. 

(2) Mais ce u'est, comme nous avons vu précédemment, qu'une 
catégorie de Ventendement. Nous verrons au § 7 Ia grande dllFérence 
pratique qui existe entre les catégories de Tentendement et les 
catégories conceptuelles. 

(3) Savigny dit eu termes propres que ces lois rétroagissent et 
doivent rétroagir. Cest là une façon de s'exprimer qui est défec- 
tueuse, car nous verrons ultérieurement que Taction légitime de 
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penl aussi bien être Ia règle que Ia noii-rélroactivitê; 
(l'autre part, il ramène en -príncipe Ia question de Ia ré- 
troactivité et de Ia non-rétroactivité, non plus à Tintention 
du législateur, mais à Ia intime des auxquels 
se rapporlent les nouvelles lois. 

S'il n'a pas résolu le problème, du moins il Ta magistra- 
lement pose. Depuis Savigny, Ia lin poursuivie par Ia 
science, c'est de déterrniner (Taprès Ia nature rnéme des 
droits les cas oíi les lois doivent réiroagir ou non. Sa- 
vigny a définitivenient dénioiitré que le priiicipe de non- 
rétroactivité ou de rétroactivittj avec toutes leurs consé- 
quences appartient au doniaine du droit naiurel. L'on se 
fera une idée plus exacte de son mérite si Ton considere 
quelle était Ia confusion des idées de ses prédécesseurs alle- 
mands sur cette question : Beigmann, entre autres, avait 
eu, dans son positivisme creux et inconsistant, Ia nialheu- 
reuse idée d'opposer radicalement Ia nature de ce sujet 
à Ia théorie qu'en donnent le droit romain, le droit 
français, etc. (1). 

Indé[)endarnment des services rendus par Savigny au 
point de vue théorique, il en a rendu en Allernagne un 
três grand au point de vue pratique : en eííet, sa double 
classification a permis de résoudre bpn nornbre de cas par- 
ticuiiers. 11 faut avouer que sur cette question TAllemagne 
était auxprises avecde plus grosses diflicultes quelaFrance. 

toute loi nouvelle constitue une rétroactivité apparente, mais non 
réelle; bien plus, selon Ia vraie théorie (d'après laquelle il n'y a 
jamais rétroactivité sans exception), nous avons ici un signe carac- 
téristique três net pour Ia distinction des cas. 

(l)Bergmann alia même plus loin (v. p. d 10 et 92). II considere 
comme règle du droit romain le principe d'après lequel les lois qui 
modifient Ia capacité de tester ou de succéder testamentairement, 
ou Ia portion légitimaire, ne peuvent pas atteindre des testaments 
préexistants, et même des lois qui modifient Ia succession ah intestat 
au cas oü elles le font à Ia suite d'un changeraent de Tétat civil ne 
sont pas appiicables aux personnes encore vivantes, parce que 
leur condition personnelle a commencé et a étéréglée à une époque 
.antérieure. 
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En voici une preuve. Bergrnann en est encore à consi- 
dérer les príncipes depuis longlemps en vigueur en France, 
de Taction immédiate des lois sur Ia condition des per- 
sonnes et sur les droits patriinoniaux qui ne sont qu'un ac- 
cessoire de Ia situation purement personnelle (par exemple 
Tusufruit chez les parents), sur les droits personnels du 
père sur les enfanls, sur le droit patrimonial, sur les simples 
expectances et les disposilions révocables pour cause de 
décès.comme autant de particiilarités du droit français qu'il 
oppose sur cepoint au droit romainet au droit prussien(l): 
or, depuis Savigny^ tous ces prétendus príncipes français 
ont pénétré dans le droit allemand et y jouissent d'une au- 
torité incontestée. 

II va de soi, pour revenír sur ce point, que cette règle 
suivant laquelle les disposítions (2) qui découlent du jus 

(1) Comme nos écrivains ont depuis assez longtemps pris 1'liabi- 
tude de parler de Ia nature romane des Français qu'ils considèrent 
commeune niasse sans individualité et qui se distinguent des Alle- 
mands en ce qu'ils se laissent pétrir et modiíier par TEtat comme 
une pàte médiocre, ils auraient trouvé, avant Savigny, dans Ia 
théorie française sur Ia condition des personnes, une préciense oc- 
casion de démontrer fexactitude de leurs reproches et d'admirer 
larésistance noueuse de Tindividu allemand, qui sait tenir les pro- 
grès de sa législation, ou du moins aspire à les tenir à distance de 
sa situation personnelle, de ses droits personnels et même de ses 
attentes. Et s'ils ont manqné cette préciense occasion, Ia faute en 
«st à leur ignorance aussi heureuse que complète de tonte science 
positive. Mais à présent les clioses ont changé. Car depuis Savigny, 
— à qui Ton ne reprocliera pas, je pense, des sympatliies pour Ia 
France — Ia science nous a lieurensement amenés aumême degré 
d'abaissement que cette pâte médiocre, pétrie dans tous les sens par 
les íluctuations de sa législation. 

(2) üu reste le plus ancien passage qui confirme celte affirmation 
de Ia rétroactivité des lois issues du droit public est un passage 
bien connu de Cicéron (Oratorise parlitiones, c. 37) sur les rapports 
entre le jus civile et le jus genliurn (nous ne nous souvenons pas que 
ce rapprocliement ait été encore fait]. I.e jus gentium constituait à 
Rome un système juridique d'une portée nettement définie. Mais ce 
jus gentium ne pouvait pas autoriser ce que défendait le jus civile. 
Ainsi un mariage contracté en violation des prescriptions du jus 
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puhlicum sont rétioaclives, n'est pas plus juste dans son 
ancienne formule que dans celle de Savignj\ On y peut 
íaire toutes les objections que Ton a failes à Savigny lui- 
même. Ainsi, le divorce, par exemple, et les'causes du di- 
vorce sont júris publiei. Mais ce n'est pas une raisonpour 
qu'une aclion individuelle passée soit fransformée par une 
loi ulférieure en une cause de divorce. Et mème cetie an- 
cienne formule prète, encore plus que celle de Savigny, le 
ílanc à Ia critique. Ainsi cettc aflirmation d'après laquelle 
toutes les \o\9, júris piihliei sont rétroactives est dójà er- 
ronée pour Ia simple raison que, le droit pénal étant sans 
conteste j uris pub liei, pcrsonne n'aura jamais Tidée de ré- 
clamer Ia rétroactivité de noiivelles lois pénales. L'on pour- 
rait nous répondre que ce principe s'applique uniquement 
au droit privé et non au droil pénal. Mais, puisque Ia ré- 
troactivité est également inadmissible dans le droit pénal, 
il est clair que le principe supérieur qui doit régirla théorie 
de Ia rétroactivité, Vidée jiiridiqiie siipréme devra pouvoir 
s'aftirmer également dans le droit privé et dans le droit 
pénal; que, dans les deux domaines, une mème idée rnai- 
tresse doit ètre également appliquée. 

Mais, si comme chez Savigny (1), cettoidée n'estpas ap- 

civile n'était pas valable à Home (J'après le jits gentium (cf. § 12, I, 
de nuptiis, i, 10), landis qu'il aurailélé valable chez d'autres peuples 
(voir à ce siijet Savigny, Ueòer die Quellen des hechts, I, §22, p. tl2). 
Dans Touvrage indiqué,Cicéron dit expressémentà son fils : « Atque 
eliam hoc imprimis, et nostros mores legesque tuemur, quodam- 
modo naturali jure príL'scriptum-est. » 

D'habitude on élablit une analogie entre Ia collision locale et Ia 
collision temporelle des lois : de même on pourrait déduire de ce 
qui vient d'être dit qu'il y a entre Ia loi du passé et celle du présent 
le même rapport qn'entre \ejiis eirile et le jus gentium et que, pour 
cette raison, une nouvelle loi découlant du droit public, en vertu 
de son caractère prohibitif excluant les écarts de Tarbitraire prive,, 
doit immédiatement enlever sa validité au droitantérieur. 

(1) L'on voit pourquoi Savigny limite Tapplication de son principe 
au droit privé et pourquoi il a été obligéd'en exclure expressément 
ie droit [jénal et le droit public : car s'itavait été appliqué dans ces- 
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pliquée au droit penal, il n'eii est pas moins vrai queTidée 
juridique de rétroactivité qui domine Ic droit prive doit étre 
capable de jouer dans le droit penal le rôle d'un principe 
dont découlent toules les aulres dispositions. Gette formule 
est encore contradictoire à un autre point de vue : elle af- 
firme que !a rétroactivité est adniissible dans le droit privé, 
quand il s'agit d'une loi découlant du droit public, pour Ia 
raison quele droit public est de nature rétroactÍA'e ; tandis 
qu'elle ne veut pas appliquer ce principe dans le droit'pu- 
blic liá-même — par exemple dans le droit penal (et dans 
d'aulres domaines du droit public, tels que ceux des droils 
civiques, de Ia nalionalité, etc.). Enlin, dans les tout derniers 
temps, un juriste três compétent en malière de droit prus- 
sien, le docteur JJorneniann, président du tribunal royal 
suprème, a soumis Ia questiou qui nous occupe à un nou- 
vel examen (1). 

I^e principal mérite de ce travail est d'avoir démontré Ia 
caducilé du principe établi par Savigny (cf. p. 8 sqq) (2). 

deux derniers domaines, son principe aurait engendré Ia rétroacti- 
vité Ia plus démesurée. Car ia question de savoir quels actes sont 
perrais et quels actes ne le sont pas, est relativa à Vexistence des 
droits, et d'après ce principe, de nouvelles lois pénales devraient 
rétroagir. 

(1) Erôrterunyen im Gébiete des Preiissischcn Rechls, par le D"' W. 
Bornemann, Berlin, 1853, 1''° livraison, p. 1-64. 

(2) Le premier juriste autorisé qui se soit élevé, quoique en termes 
fort généraux, contre Savigny est BcEcking. Voici comment celui-ci 
s'exprime à ce propos (Pandckten des rdmischen Privatrechts, etc... 
Bonn 1833, I, 317, note 6): « Nousne pouvons ni approuver, ni com- 
battre ici en détail Ia tliéorie des « limites temporaires de Taction 
exercée par les règles juridiques sur des situation; juridiques )>. 
Peu de temps auparavant, von Scheuerl avait avoué, dans une courte 
dissertation (Cf. llcitríige zí/jm rõmwc/íen iiec/ií, Erlangen, 1833, p. 137- 
48, note 6), que, malgré sa grande adniiration pour Ia tliéorie de 
Savigny, il ne pouvait pas s'approprier simplement ses résultats,_ 
mais que celle-ci Fincitaità reprendre Texamen de Ia question de 
plus près encore ». Cest pourquoi il tente, avec un certain tact 
juridique, d'ét:iblir une distinction entre les « actions et événements 
arrivés auparavant» (expression du Code pruisien, Introd., § 14) et 
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En outre Bornemann a donné sur certains points délicats 
d'heureuses solulions ; il est vrai qu'on peut leur, opposer 
autant de solutions erronées. Mais si Ton considère les ar- 
guments qu'ilfait valoircontre Savigny.ainsi que les points 
de vue qu'il substitue à ceux de ce dernier, Ton constatera 
qu'ils ne leur sont pas supérieiirs et ne constituent pas un 
progrès sur Ia théorie de Savigny. Bornemann prétend 
substituer à Ia division en deux classes des règles juridi- 
ques un príncipe qui n'est ni três nouveau, ni três pro- 
fond: selon lui, c'est uniquement Vinlention tlu législateur 
qui doit entrer en ligne de compte. Même à propos des lois 
relatives à Texistence d'institutiüns juridiques (par exemple 
les íiefs, les fidéicommis, les baux et les redevances em- 
phytéotiques), Ton peut toujours supposer que le législa- 
teur a voulu empêcher Ia création de nouveaux rapports 
juridiques de cette sorte, mais laisser néanmoins subsister 
ceux qui existent, jusqu'à leur extinction ou jusqu'à leur 
abolition par un accord survenu entre les parties intéressées. 
« En conséquence, poursuit Bornemann, c'est Vintention 
explicitement exprimée du législateur ou déduite des cir- 
constances, qui decide de Ia rétroactivité des lois relatives 
à Texistence ou à Ia non-existence des inslitutioas juri- 
diques. Mais alors on ne voit plus, au point de vue de Ia 
rétroactivité, de différence essentielle eatre cette catégorie 

les « facta praeterita » tentative qui, du reste, n'a pas réussi. Car 
quand il défmit les « facta prroterita » des « faitsjuridiques accom- 
plis » ou des rapports effectifs qui, en vertu d'une certaine règle ju- 
ridique, oiit acquis uu certain caractère légal fixe, cette définitioii 
aurait besoin d'êtr6 définie elle-même. Quel est, par opposition 
aux actions et événcments ayant cu lieu auparavant, le critérium des 
faits pleinement accomplis ? Quel est le critérium de ces rapports de 
faits, qui, en vertu d'une certaine règle juridique, obtiennent une 
íorme juridique fixe? Comme on le voit, nous sommes ici en pré- 
sence d'une pétition de príncipe. Après cette tentative malheureuse, 
von Scheuerl revient à Ia discussion de Taction des lois nouvelles 
sur les délais de prescription et il aboutit au même résultat pra- 
tique que Savigny avec lequel il discute. 
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de règles juridiques et celles qui sont relalives à racquisi- 
tion des droits. » 

Nous no voulons pas rechercher si le lógislaleur est réel- 
lement autorisé, conime le prétend Fiornemann, à faire ré- 
troagir à son gré mcme les lois relatives u racquisilion des^ 
droits. Quoi qu'il en soit, dé ce que le législateur peut, le 
cas échéant, altérer Ia nalure des clioses juridiques, il ne 
s'eiisuit pas,d'une nianière générale, qu'il n'yait pas objec- 
tivement une telle nature des choses de droit. Etablir dans 
un examen scientifique — et, bien que IJornemann étudie 
endétail le droit prussien, il declare se proposer cette e'tude 
scientifique, p. 13 — que Ia rétroactivité est fondée, noa 
pas sur Ia nature de Tobjet, détemiinée scientifiquement» 
mais uniquement sur Tintention du législateur, c'est re- 
noncer à tout point de vue scientifique, c'est douter de Ia 
science. 

II semblerait toutau moins que cette solution,substituant 
rintention du législateur à Ia nature juridique de Ia cause, 
dút épargner à son auteur des recherches pénibles et lui 
fournir un terrain positif au point de vue pratique. Ce n'est 
là qu'une illusion qui se dissipera bien vite, car : 

1" Dans toules les Constitutions dont nous avons précé- 
demment parlé, et dans celles que nous aurons à examiner 
ultérieurement, il n'est pas perrnis au législateur de faire 
rétroagir une loi. Tci donc le juge ne pourrait se contenter 
de connaitre Tintention du législateur; il lui faudrait, au 
contraire, examiner, d'aprèsla nature juridique dela cause^ 
dans quelle mesure Tapplication immédiate d'une loi à des. 
situations juridiques anlérieures constituerait une rétroac- 
tivité inadmissible. Et môme dans un pareil cas, il aurait 
le devoir d'imposer une semblable limitation à des pres- 
criptions expresses du législateur. 

2° La science ne doit pas seulement discuter cette ques- 
tion ex lege lata, mais aussi de lege ferenda. Le véritable 
législateur n'a pas seulement le devoir de se régler sur Ia 
nature juridique des choses. II le voudra également tout au 
moins dans Ia majorité des cas, partout oü n'intervien- 
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(Iront pas des considérations spéciales et déterininantes. 
Dono, si le législateur va deaiauderà Ia scieiice ce qu'exigfi 
Ia iiaturc juridiquo des clioses, aiiii de régler sa volonté 
d'après cetle norine objeclive, et qu'il apprenne alois que 
son inteiilioa est le résuinó de toute science, certes il sera 
três édilié sur ses propres méritos, mais iln'en sera pas plus 
iiistruit qu'auparavatit. A notreépoque surtout, oúla légis- 
lation est desceiidue do ses liautours abstraites dans les 
sphères bourgeoises qui oiit coutume de tenir compte, en 
une certaiiie mesure, des résultuts de Ia science, cel examen 
scientitique sera d'un grand eíFet, aussi bien au point de 
vue législatií qu'au point de vue juridiqae ; c'est pourquoi 
il ne pourra plus se contenter de Ia siinple indication de 
Ia prescription positive, indication qui, du reste, exclut 
tout examen scientiíique. 

3° Enlin, mèuie si cet examen n'a lieu, comme dans nos 
tribunaux, que ex lege lata. Ia recherche de l intention du 
législateur n'est, dans Ia majorité des cas, d'aucun proíit. 
Car Ia plus grande partie des lois en vigueur ne contiennent 
aucune indication,soit implicitc, soit explicite, sur leur ap- 
plication transitoire: et il en sera de mèrne pour Ia majo- 
rité des lois futures. IMais partout oíi Fintention du législa- 
teur n'est pas exprimée directement par lui-mème, oü Ton 
est obligé de recourir à Tinterprétation, l'on devra supposer 
que le législateur a conformé ses prescriptions à Ia nature 
juridique des choses, qu'il a mis sa propre volonté eu har- 
monie avec les exigences de celle-ci. Et alors, au lieu 
"d'avoir pour norme Tintention du législateur qui pourrait 
suppléer à Ia connaissance de Ia nature des clioses, Fon de- 
vra avoir recours à cetle connaissance et Ia préciser au 
préalable, sil on veut apprendre quellea été cette intention. 
On sera toujours ramené, dans Ia majorité des cas, de Ia 
question de Tintention du législateur à celle de Ia nature 
juridique des clioses. 

Moins soutenables encore sont les objections élevées par 
Bornemann contre les règles de droit relatives à Ia nature 

■<i'une institution juridique. Bornemann prétend établir une 
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<]isliuclion (cf. p. í), sqq.) entro les siluations jiiridiquos de 
duiée illiniitée ou lout uu nioins três grande et celles qui 
sont sim])leineut transitoires. 

En règle générale, les luis qui modifient des instilulions 
juridiques de durée iiliniitée ou tout au moins de três 
longue durée peuvent i'étrougir. Au contraire, les droits 
de durée transitoire sout des droits acquis et ne sauraient 
étre atteiiits pai- les nouvelles lois. Mais ici se pruduit 
un fait tiòs curieux ; cunime il vient d'ètre dit, les lois 
qui règlenl des situations juridiques de durée illiuiilée ou 
de durée três loague entretil iminédiateinent ea vigueur, 
à Ia condition toutefois que les laodilicatioas apportées par 
ces lois ne soient pas três profondes. Si, par contre, « ces 
modilicatioivs sont trop proíondes, au point non seulenient 
de supprinier, liniiter, transforaier quelques parties de dé— 
tailde rinstitution juridique, mais encore de modilier celle- 
ci dans son essence, « alors Fapplication de Ia aouvelle loi 
à Ia situation de droit existante n'a pas lieu, du nioias d'une 
íaçon absolue. En d'autres termes, des lois qui sup[)riinent 
ou modifient quelques droits seulement doivent étre appli- 
quées immédiatement à latotalité des droits, à Finstitution 
dans son ensemble : celles, au contraire, qui atteignent plu- 
sieurs de ces droits ou Tinstitution juridique elle-mèauí, ne 
doivent pas Fêtre (l). Mais Ton ne conçoit absoluaient pas 
pour quelle raison le législateur par sa prescription ou le 
juge par son interprétation me priverait d'un ou de deux 
droits découlant d'une mème institution juridique plutôt 
que de quatre ou de cinq, ni pour quelle raison, si cette 
dernière chose n"est pas possible, Ia première le serait. 
Yoiiàquise comprend d'autant inoins que, justement quand 
il s'agit de supprimer ou de transformer radicalement une 
institution juridique, Vexclusion, que le législateur opposo 
àun svstème de droits existanls, est totale et devrait auto- 

(1) Cest dono le contraire de ce qui a lieu dans Ia tliéorie de Sa- 
■vigny, d'après laquelle ce sont surtout les lois qui supprinient une 
institution juridique tout entière qui doivent rétroagir. 
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riser beaucoup plus le juge à ne pas tenir compte des droits 
antérieurs. 

II est de toute évidence que cette théorie est absolument 
insoutenable. Elle est faite de distinctions qui ne résistent 
pasà Texamen: ainsi, cettedistinction fondamentaleensitua- 
tions juridiques de durée illimilée ou de durée tiès longue 
et en situations de courte durée est complètement dénuée 
de valeur. — La possibilite de cette distinction n'avait pas 
échappé à Savigny qui, du reste, avait émissur cepointune 
opinionfort judicieuse (cf. p- 379). «Beaucoupde droits,dit- 
il, sont c&ractérisés par leur durée infmie : tels sont Tescla- 
vage transmis par Ia naissance, Ia propriété transmise par 

le droit dMiériter: seules des circonstances fortuites pour- 
raient abolir totalement ces droits. D'aulres droits, au con- 
traire, sont de durée limitée : il en est de même pour Ia 
plupart des obligations, pour Tusufruit, pour les rapports 
de tamille. D'un côté comnte de Vaiitre, Ia question de col- 
üsion doit ètre résolue de Ia méme nianière. » 

Néanmoins, il existe entre les droits de durée illimitée et 
ceux de durée transitoire une difTérence três nette, mais qui 
n'exerce aucune influence sur Ia question qui nous occupe. 
Quant à tracer une limite quelconque entre les droits de 
longue durée et ceux de courte durée, c'est une chose tota- 
lement inipossible. Nous somines ici en présence d'une dif- 
férence purement quantitaiive, essentiellement fluctuante. 
Du moins Bornemann nMndique pasce qu'il entend parune 
courte ou une longue durée el nous doutons que personne 
puisse établir Ia délimitatiou. 

Se rendant bien couipte que cetle distinction ne lui est 
d'aucun profit, Bornemanii lui donne une autre forme, 
quand il s'occupe des droits de durée illimitée ou de durée 
três longue. II prétend que des droits comme les fiefs, les 
servitudes, etc... en qualilé de droits de cette durée, 
peuvent ètre considérés « tout au moins d'après Ia règle », 
non pas comme des droits acquis, mais comme de simples 
expectatives. 

II en résulte que de nouvelles lois peuvent rétroagir sur 
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ces droits, pour Ia simple raison que seuls les droits acquis 
écliappent aux lois nouvelles (cf. p. 10). JJéclarer que le 
droit de dime, les droits féodaux et domaniaux ne sont 
chez ceux qui les possèdent légalement que de simples ex- 
pectatives, voilà ce que ne pourront pas admettre les ju- 
ristes ; car une pareille aftirmation est Ia négation des prín- 
cipes élétnentaires du droit. Ces droits sont toul. aussi réels 
que n'importe quel autre droit: il ne saurait donc ètre 
queslion « d'expectative » de Ia pari de ceux qui en 
jouissent (i). 

II n'est pas surprenant que si Borneniann use de sem- 
blables raisonnements, il n'ait pas grande confiance dans 
lesprincipes qu'il établit, et qu'il cherche contiauellement 
à en afTaiblir Ia portee par des expressions telles que 
<t tout au moins en règle générale », « en tous cas dans 
niainte situation juridique », etc... mais il n'arrive qu'à 
leur enlever leur caractère précis de principes et à nous re- 
jeter dans le cimos d'exceptions qui existait avant Savigny. 

Certes, quoique de parcilles défaillances de Ia part de 
juristes aussi e'minents nous imposent une grande circons- 
pection; quoique Savigny reconnaisse lui-même Timpos- 
sibilité de résoudre pour Tinstant cette queslion (cf. t. VIII, 
préface vi), déclarant qu' « il se croira três lionoré si ulté- 
rieurement on veut bien se souvenir de sa tenlalive isolée, 
des premiers pas qu'il aura faits dans cette voie » ; quoique 
les plus grosses difricultés menaceut notre entreprise, qui, 
comme toute entreprise philosophique, préteud aboulir à 

(1) Un semblable droit n est non seulementp«s une attente, mais 
il en est le contraire logique. Un héritier ne possède pas encore un 
droit actuel ; il ne Tacquiert qu'à Ia suite d'un événernent (mort du 
testateur). Cest pourqiioi il altend. Mais celui qui a droit à Ia dime 
d'une charge foncière est dans une situation inverse. II est actucl- 
lement enpossession du droit qu'il ne perdra qu'à Ia suite d'une cer- 
taine circünstance (changement dans Ia législation). Aussi il n'attcnd 
en aucune façon, mais si notre langue possédaitune expressiondia- 
métralement opposée ii celle-ci, c'est elle que nous devrions em- 
ployer ici. 

Lassallé I. 4 



50 PREMIÈRE PARTIE. — TUÉORIE DES DROITS ACQUIS 

une solution absolue : iious pensons que ce soxit là au- 
tant de raisons inipérieuses pour sounieltre Ia qdeslion à 
un nouvel examen, et pour nous eíTorcer de párvenir, par 
Ia simple activité dialectique du concept spéculatií, au but 
que n ont pu atteindre les juristes les plus éminents. 

Nous nous somrnes en oulre laissé déterininer par de 
nombreuses considéralions d'ordre pratique, qui vont 
mettre en relief l'opportunité de notre entreprise. 

Nous avons ddjà constaté précédemment, qu'à partir de 
Tépoque oíi Ia législation est descendue des hauteurs trans- 
cendantes dansles sphères bourgeoises,, ractiondela science 
sur Ia législation s'est accrue. lín outre, les modiíica- 
tions subiespar Ia législation dans ces dernières années ont 
ctérelativementplusnonibreuses queparle passé :mais, com- 
parées àcelles qui se produiront dansun avenirpeu éloigné, 
ces modiQcations sont eiles-inêmes de peu d'importance. 
T)'aulre part, le príncipe de non-rétroaclivité, quoiqu'il pa- 
raisseà preinière vue n'ètrequ'une simple prescription, tou- 
jours applicable, du droit ()rivé, anéanmoins sa propre his- 
toire, quiporte,àtouteslesépoques, Fenipreinteprofondedes- 
événements politiques conteinporains. Quiconque a abordé,. 
môtne sans Tapprofondir, Télude de notre queslion, com- 
ment et pourquoi toutes les époques de développement his- 
torique intense — époques ordinairement appelées révolu- 
tionnaires — doivent aspirer à donner Ia plus larga exten- 
sion possible au principe de Tapplication inimédiate des 
nouvelles lois, tandis que toules les époques de réaction — 
ainsi que tous les parlis de tendance réactionnaire aux 
époques de développement bistorique inlense — s'ef- 
forcent de pousser le principe de non-rétroactivilé jusqu'à, 
ses limites extrêmes, les moins adinissibles ; à Ia condition, 
toutefois qu'il ne s'agisse pas pour ces partis de recouvrer 
des droits dont les a privés Ia precedente législation! Dans- 
ce cas, les défenseurs les plus zélés du principe de non-ré- 
troactivité sont, malgré leurs formules, les premiersàle íou- 
ler aux pieds. 

Sur ce point Ia France nous Iburnira des exemples três- 
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précieux: du reste, il nous parait indispensable d'illustrer 
et de rendre sensibles nos développeineuts abstraits au 
mo3'ende quelques exemples bistoriques. 

Parla loi du li novembi-e 1792, Ia Convention natio- 
nale avait interdit pour raveiiir toute substitution fidéicom- 
missaire et traus ioriné tous los tidéicoiniuis exislant alors 
enpropriétés libies. Eii outre, parla loidul mars 1793, elle 
avait interdit toutes les dispositions testainentaires ainsi que 
les paetês successoraux irróvocahles. Par Ia loi du 5 brumaire 
an TI et surtout par celle du 17 nivòse de Ia meme année 
(6janvier 179 i). Ia Convention alia plusloinet decida entre 
autresclioses( I) que toutes les substitutionslidéicommissaires 
et les paetês successoraux (2), qui avaientété faits depuis le 
14 juillet 1789,étaient nuls et non avenus; en outre, en dé- 
pitdes lois, des donations, des testainents et dispositions de 
toute nalure et quoique le parlage füt un íait accompli, 
tous les biens acquis depuis au nioyen de semblables substi- 
tutions ou provenant de successions ouvertes postérieure- 
raent à cette date, devaient ètre de nouveau répartis entre 
les béritiers naturels dudéfunt, d'aprèá le principe de Tega- 
lité. — Nous aurons dans Ia suite à souinettre cette loi à 
une rigoureuse analyse scientilique, aílnde délernãner dans 
quelle mesure elle implique une rétroaction. 

Quoi qu'il en soit, à Tepoque tliermidorienne, parlant de 
ce principe que cette loi avait été de nature rétroactive, on 
s'enipressa de supprimer de nouveau, par les lois du 9 fruc- 
tidor, an III, et du vendémiaire, an IV (23 septenibre 1795), 
les dispositions rétroactives des lois du 5 brumaire et du 
17 nivòse, an 11 (3) —touten maintenant leurs principes re- 
lalih au droit d'héritage. 

(1) Cf. art. 13 de Ia loi de brumaire. Art. 2 de Ia loi du 17 nivòse 
et Ia réponse à Ia 52' i]nestion dans le décret rendu le 22 ventôse 
an II, à Ia suite du rapport du cornité de législation. 

(2) De mêine que les subslitutions, contrats de succession et tes- 
taments faits avant le 14 juillet 1789, si leurs auteurs étaient encere 
en vie à cette date. 

(3) De niême les décrets de Ia Convention du 22 ventôse, II, du 
9 fructidor, 11, etc. 
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Mais Ton ne se contenta pas de décréter pour Tavenir 
cette aboUtion. i\on seulement tous les paetês successoraux 
conelus depuis le 14 julllet 1789 et antérieurement à Ia loi 
du 7 mars 1793 qui les inteidisait, et qui devaient désor- 
niais entreren vigueur par Ia mort du légataire ; non seu- 
lement tous les fidéicornmis créés depuis le l i juillet 1789 
et établis avant lapublicatiou des lois du 14 novembre 1792, 
qui déjà les transformaient en propriété libre, mais donlla 
liqiiidation durail encore, devaient être maintenus : mais 
on donna encore à Fabolition même de ces lois accusées de 
rélroactivité un caractère non moins indubitablement 
rétroaclif. II fut prescrit que les personnes qui, en vertu 
des lois du o brumaire et du 17 nivôse anil, avaient acquis 
légalement un liéritage, devraient le restituer, que lesju- 
gements prononcés devaient ètre annulés, que les partages 
eomplètement termines resteraient sans elFet et que les hé- 
rilages déjà répartis deux fois le seraient de nouveau. Bien 
plus; dans les lois du 5 brumaire (1) et du 17 nivôse (2), 
anil, ia Convention nationale, respectant ia bona fides 
des possesseurs, avait déclaré que, non seulement ces der- 
niers ne seraient redevables d'aucun dédommagement pour 
avoir prolité des biens, mais encore que les liéritiers na- 
turels devaient accepter les biens restitués dans Tétat oü ils 
se trouvaient. La réaction tliermidorienne alia plus loin : 
elle autorisa les personnes remises en possession de leurs 
biens d'actionner pour abatis de bois futaie celles que Ia loi 
abolie avait rendues propriétaires et qui pouvr.ient arguer 
de leur bonne foi (art. 3 de Ia loi de vendéniiaire, an IV) (3). 

(1) Art. 16. Dans les partages et rapports qui seront faits en exé- 
cution des articles précédents, il ne sBra fait aucune restitution ni 
rapport desfruits et intérêts qui, avant Ia promulgation du présent 
décret, auront été perçus en vertu des lois, coutumes et dispositions 
auxquelles il a été ci-dessus dérogé. 

(2) Art. 46, correspondant à Tart. 16 : en outre, art. 47 : Les 
héritiers naturels rappelés par le présent décret seront lenus de 
recevoir les biens en l'état oú ils se trouvent. actuellement, etc... 

(3) II ne faudrait pas croire que des dispositions rétroactives de 
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Par Ia loi du 4 et du 6 juin 171)3, Ia Convention natio- 
nale avait également décrété en príncipe le droit des en- 

la loi dul7 nivôse aient été imposées à Ia Convention par le parti de 
Ia terreur, renversé le 9 thermidor, et aient été naturellement sup- 
priniées après Ia chute de Robespierre. Au contraire, bien longtemps 
après tliermidor, Ia Convention était encore pénélrée de Ia justesse 
des principes consacrés par Ia loi de nivôse; ce n'est que peu à peu, 
à mesure que le niouvenient réactionnaire s'accentuait, que Tonarrive 
á voir en eux une rétroaction inadmissible. Conime ceci se rattache 
à une aflirmation que nous avons faite plus liaut, relativement à 
riníluence, três souvent imperceptible aux individus, des opinions et 
des courants politiques sur Tidée que Ton sefait de larétroactivité, 
et comme nos ouvrages historiques les plus développés, aussi bien en 
France qu'en Allemagne, négligent encore Tétude détaillée de raction 
de Ia Révolution fraaçaise sur Ia situation des individus aii point 
de vue du droit privé, ces ouvrages ne mentionnant môine pas des 
faits aussi capitaux que les répartitions d'héritages faites à trois re- 
prises successives à Ia suite des lois citées plus liaut, du 17 nivôse 
an II et du 3 vendámiaire an IV, les lois qui inspirèrent ou retirèrcnt 
Ia propriété áux enfants naturels, etc... nous tenons a constater ici 
ces faits à cause de leur grand intérôt historique. 

Donc, tandis que Robespierre et son parti tombaient le 9 ther- 
midor an II, Ia Convention publia, un moisplus tard, le 9fructidor 
an II (26 aoút 1794), surle rapport de son comitê de législation, un 
décret qui devait répondre à différentes pétitions recues à Toccasion 
de Ia loi de nivôse : dans ce décret, Ia Convention maintient inté- 
gralement et rigoureusenient toutes les disposilions et tous les 
principes de Ia loi de nivôse. Bien plus : le niême jour elle publia 
un décret (décret additionnel à celui du 17-21 nivôse sur les succes- 
sions) dans lequel elle élargit encore Ia loi de nivôse et stipule que, 
toutes les successions des personnes disparues dix ans avant le 
14 juillet 1789 devaient étre partagées d'après les principes de cette 
loi. Remarquons en passant que c'est Berlier qui proposa cette loi 
à Ia Convention (Cf. le Moniteur Au 11 fructidor an II). Même en 
brumaire an III (octobre-novembre 1794) Ia Convention ne songeait 
pas encore à rapporter cette disposition rétroactive. Mieux encore : 
le H nivôse an III, c'est-à-dire le 31 décembre 1794. assaillie par 
des pétitions et des propositions réelainant Ia suppression de cesdis- 
positions, Ia Convention passa non seulement à Tordre du jour, 
mais décréta même que ce passage à Tordre du jour serait inscrit 
au Bulletin dc correspondance. Elle voulait indiquer de Ia sorte sa 
ferme intention de maintenir cette loi. Ces derniers faits nous sont 
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fants nalurels à Ia succession de leurspareiils ; Ia loi du 
12 brumaire, ari II (2 nov. 1793), était venue ensuite spéci- 

fournis par Merlin : iKans un plaiJoyer qu'il fit beaucoup plus tard 
comrae procureur f;énéral à Ia Cour de cassation de Paris, le 
21 vendémiaire an X (13 oct. 1801), dans le procès Dubarry contra 
Lognon, c'est-à-dire à une époque oü les passions s'étaieiit calmées, 
il révéla ces faits, saiis se souvenir peut-être lui-mênie que cetaveu 
démentait ses propres affirmations faites à Ia séance de ia Conven- 
tion du õ íloréal an III. 11 disait textuellement dans ce plaidoyer 
(imprime dans ses Questions de droit. Paris 1828, III, o81) : « Mais 
« premiérement, il n'existait en brumaire an III aucun índice que 
« TeíTet rélroactif de Ia loi du 17 nivôse an II dfit ôtre rapporté; et 
« alors Ia Convention nationale elle-méme y était si peti disposée que 
« deux mois après, le 11 nivôse an III, non seulement elle a passe 

< à rordre du jour sur Ia proposition qui lui était faite de rapporter 
« ces dispositions extraordinaires, mais elle a encore ordoniié que 
« le décret. par lequel elle avait écarté cette proposition fút insere 

< au Bulletin de correspondame, ufiii sans doute de manifester, avec 
« d'autanl plus d'éclat, Pintenlion oü elle était de maintenir Ia loi dans 
u son intér/rilé. » 

Ce n'est qu"à Ia séance du 5 íloréal an III (24 avril 179,'i) que Ia 
suspension de toutes les procédures pendantes en vertu de Ia loi de 
nivôse fut décrétée par Ia Convention. Quand donc Merlin affirme 
dans cette séance (Cl', le Moniteur du 9 íloréal an 111) que Tart. 14 
de Ia déclaration des droits de Tbomme de 1793 (voir plus haut, 
p. 23, remarque 1) devait à Torigine exclure Ia rétroactivité des 
nouvelles lois dans le droit civil, il peut avoir complèteraent rai- 
son cur ce point, car les dispositions de Ia loi de nivôse, dont il 
s'agit ici, n impliquaient dans rtíicc de Ia Convention auciine rétroac- 
tivité véritable. Mais quand, dans ce mème plaidoyer, Merlin vient 
prétendre que Ia loi de nivôse a été imposée à Ia Convention uni- 
quement par les Coulhon, les Héraut-Séchelles, les Fabre d'Eglan- 
tine, etc... quand il affirme qu'aucun de ses collègues ne voulut se 
prêter à Ia rédaetion de cette loi, que Berlier n'y put être amené 
que par la ruse après avoir rejeté vingt fois les pièces sur lebureau 
« en disant qu'il ne voulait pas étre le rédacteur d'une loi aussi 
infame D, il esfc en contradiction llagrante avec un jugement qu'il 
poria lui-même plus tard, longtemps après thermidor, sur le rôle de 
Ia Convention dans Ia création de cette loi ; enfm, ce qu'il dit à 
propos de Berlier est également faux ; d'abord, comme nous venons 
de le voir,.celui-ci fit, un mois après Ia chute des terroristes, Ia pro- 
position de loi du 9 fructidor an II, qui consacrait à nouveau,en les 



CnAP. 1. — INTKODUCTION 55 

fier (art. 1) que tous les enfantsillégitimes vivants devaient 
hériter de leurs parents si Ia succession avait été ouverte 
depuis le 14 juillet 1789. Alais par Ia loi du 15 tliermidor 
an IV (o aout 179(5), ia réaction tiierniidorieime décida que 
cette loi ne rétroagirait plus jusqu'au 14 juillet 1789 ; elle 
prescrivit en outre que les biens acquis en vertu de celte 
loi par les enfants naturels dans rinlerva.lle du 14 juillet 
1789 au 4juin 1793, seraient reslilués par eux (d'après les 
formes de Ia loi du 3 vendémaire, an TV). La législation na- 
poléonienae porte Tempreinte de cette période épuisée et 
relativement réaclionnaire, en ce sens, qu'elle donne au 
príncipe de non-rétroactivité Textension Ia plus exorbi- 
tante (1). Ainsi le Code Napoléon ordonne entre autres 

«largissant encore, les príncipes de Ia loi de nivôse : eiisuite, dans le 
compte-rendu présenlé antérieurement par Uerlier à Ia Convention, 
■à propos du décret du 22 ventôse, il avait nié formellement que ia 
loi de nivôse irapliquàt une réiroactivité (Cf. rapport de Berlier, 
Monitew du 2o ventôse an II). 

(1) Ce fait est sufflsamment prouvé par les textes que nous citons 
plus Iiaut et par les explications dont ils ont été Tobjet de Ia part 
des orateurs du gouvernement. Du reste, ce que nous avançons s'ap- 
plique moins au Code lui-même, qu'aux lois de transitionetaux au- 
tres décrets du gouvernement irnpérial. Ainsi Tart. 2 de Ia loi sur 
les enfants naturels, du 14 íloréal anXI, par exemple, ne répond pas 
•à Tespritde Ia législation française. Cest encore moins le cas pour 
Tavis du Couseil d'Etat du 20 septembre 1809, qui prescrit que les 

■dispositious de Tart. 28, G. c., relatives aux condaranations à mort 
par contumace ne doivent être appliquées qu'ultérieurement. De 
même Ia loi sur les ventes du 2 septembre 1807 (art. 5), déciarant 
<iue le maxiraura ne peut étre appiiqué aux conlrats déjà existants, 
est en complete contradiction avec une loi prussienne que nous 
aurons à citer dans Ia suite, ainsi qu'avec nn décret de Ia Conven- 
tion du 9-12 mars IT93 qui ordonne Ia mise en liberté des personnes 
emprisonnées pour dettes. De môme Tart. 1041 du Code de procé- 
dure, spécifiant que des nouvelles formes de procédure ne doivent 
pas être employées dans des procès en cours, est également, malgré 
les restrictions qu'yapporte TAvis du Conseil d'Etat du 6 janvier et 
du 16 février 1807, contraire à Tesprit de Ia jurisprudence fran- 
çaise. Celui-ci est viole d'une façon llagrante par Tart. loõ du décret 
•d'organisation pour les départements hanséatiques (4 juillet 181 í) 
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choses (art. 2281, C. c.) que toule prescription déjà com- 
mencée ne doit pas être jugée d'après les délais établis par 
Ia loi nouvelle, mais d'après ceux de Fancieiine ; cette loi 
a étó condamnée à l'unanimité par tous les juristes (1). 

En oulre, Ia loi de transition du 26 germinal, an XI, qui 
introduisit Ia loi du divorce dans le Code IVapoléon, spécifie 
que cetle loi ne sera d_'aucun ellet sur les plaintes en divorce 
déjà déposées, mais que ces divorces seront jugés selon les 
anciens príncipes et les anciennes formes. Kt le conseiller 
d'Etat lléal justifia cetle mesure devant le Corps législatií 

qui spécifie que les substitutions abolies par ce décret doivent res- 
ter en vigueur pour les ayant-droit les plus proches qui vivent en- 
core, etc... 

L'on pourrait croire que cette exception esl dictée par Téquité, mais 
Ton verra plus loin que cette prélendue équité, qui par surcroit, va 
à i'encontre de Ia doctrine française, est au contraire Ia négation de 
réquité et du droit. Du reste Ia législatioii impériale n'a exercé par 
ce décret et par d'autres analogues aucune iníluence durable et ra- 
dicale sur Ia doctrine française. 

(1) Cf. Bornemann, ouvr. cit., p. 30. Savigny, ouvr. cit., p. 434. Si- 
MON et Stuampff, Rcvue, II, 28 sq. Iíergmann, das Verbot der Riickwir- 
kenden Kraft (Hanovre, 1818) p. 34 et 247 sq. Les écrivains français 
eux-mêmes ne nient pas Ia fausseté tbéorique de ce principe, qui 
est déjà en contradiction avec Fancienne jUrisprudence française, 
qui s'était formée, en s'appuyant sur les ordonnances royales de 
loto et de 1673, et ils s'efrorcent de limiter cette disposition du Code 
civil aux délais de prescription établis dans le Code civil en affir- 
mant que cette disposition n'est pas applicable aux délais établis 
par le Code de procédure. Cf. Merlin, Itépert., V° Effet rétroactif, 
Sect. 3, § 3 et H, et Troplong, De Ia prescription, p. 522. La Cour 
de cassation de Paris, par un jugenientdu 30 novenibre 1813, a éga- 
lement admis que cette disposition n'est pas applicable aux pres- 
criptions établies par des lois spéciales. Aussi, il est d'autant plus 
surprenant qu'un arrêt de Ia Cour royale suprême de Prusse 
(Prajjud. 2210) ait pu affirmer tout à fait à tort, en se rapportant à 
Tart.2281, C. c., que le ^17 de Tintroductionau Code général prussien 
(o février 1794)qui esten complète conformité avec Ia tliéorie exacte, 
ne contient qu'une disposition positive transitcire qui doit être 
limitée au passage de Tancienne siluation juridique à celle du Code 
général, et qui aurait pu être três aisénient tout à fait dilTérente de? 
ce qu'elle est ! 
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(voir son exposé cies motifs) non pas par des raisons d'équité, 
mais par Ia raison qu'elle était une conséquence nécessaire 
de Fart. 2 du Code civil, relalif à Ia non-rétroaclivité (1). 
JI. Real appela expressément le droit au divorce un « droit 
acquis » (2). 

(1) Cest pourquoi M. Réal va jusqu'à prétendre que toute Ia loi 
transitoire de Germinal est enréalité superílue. Elle se déduit tout 
naturellement de Tart. 2 du Code civil : « Et peut-être que celte 
solennelle profession de foi, peut-être que cette règie de conduite 
placée en tête du Code dont Ia loi sur le divorce fait parlie, pouvait 
amener à regarder comiue inutile Ia loi transitoire dont le projet 
vous est soumis ! Mais le gouvernenient a été instruit que des 
doutes (!!) s'élevaient » etc... 

(2) « Dans sa disposition générale, le projet de loi que nous vous 
présentons, appliquant le príncipe proclame par Tart. 2 du Code, 
prononce que le droit résultant de Ia loi ancienne est acquis h celui 
qui a usé de ce droit antérieurement à Ia publication de Ia loi nou- 
velle. » 

Cómbien sont pius justes les exposés des motifs du législateur 
prussien (1S14-16), strictement conformes auxprincipes scientifiques 
que nous aurons à développer ultérieurement! Du reste, cet exposé 
des motifs du conseiller d'Etat Iléal permet de reconnaitre três dis- 
tinctenient Ia cause historique de Tidée exagérée de ia non-rétro- 
activité à cette époque-là. II rappelle tout d'abord que les juriscon- 
sultes de tous les temps sont unanimes sur r.e principe et il jette un 
regard de mépris sur Ia Convention qui osa le fouler aux pieds. 
« Cest sans doute parce que dans ces tcmps de troubics dont nous 
sortons à peine, cette vérité, aujourd'liui si religieusement res- 
pectée, a é.lépliis audacieiisement foulée aux pieds que vous retrou- 
verez à Ia tête du Code Napoléon, sousVart. 2 du titre préliminaire. 
Ia déclaration suivante que son évidence devait sans ce motif dis- 
penser de toute publication ; « La loi ne dispose que pour lavenir, 
elle n'a point d'efl'et rétroactif ». En fait, l'on a, dans Tignorance 
des principes scientifiques qui régissent cette matière, reproché à 
Ia Convention bien des cas de rétroactivité qui n'en sont pas. Pour 
s'écarter d'elle leplus possible et, chose naturelle à une semhlable 
époque de réaction, pour pousser le principe de non-rétroactivité à 
ses extremes limites, on alia beaucoup trop loin : ainsi, suivant 
Texemple de M. Réal, le conseiller d'Etat Bigot-Préameneu, dans son 
exposé des motifs à propos du titre de Ia prescription (Locré, Motifs, 
VII, 162, 171), prétendit trouver dans une prescription commencée 
d'après une certaine loi un « droit acquis » sufflsant à Ia terminer 
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Dans Ia législation prussinnne il s'est réalisé entre les an- 
nées 1803 et 1814 un progrès qui, à bien des égards, laisse 
loin derrière lui les jjrincipes de Ia législation napoléo- 
nienne, qu'il ne faudrait pas considérer conime absolument 
identiques, sur ce point, avec les príncipes de lajurispru- 
dence française (1). 11 suflira, pour se rcndre compte de ce 
progrès, de comparer sur quelques points Tordonnance 
prussienne du 24 mars 1803, Ia promulgation pour Ia prin- 
cipauté d'Eiclisfeld, Mülliausen, Nonihausen, etc., avec 
celles des années 1814 et 1810. On lit par exemple aux 
§§ 5 et O du décret de protiiulgaiion de 1803 (2): « Demème 
que les contrats antérieurs « en ce qui est de leur forme 
et de leur leneur »..., demème tous lestestaments ettoutes 
les dispositions dernières prises avant le juin 1804, 
doivent ètre généralement jugés d'après les prescriptions 
des lois antérieures, mème si le testateur était mort à une 
date ultérieure. » 

Et ainsi les testaments échappaient, aussi bien au point 
•de vue de leur forme que de leur teneur, aux dis(»ositions 
nouvelles du Code prussien, relativement à Ia capacite de 
tester, à Ia capacite des ayant-droit et à Ia portion légili- 
maire, mème si le transferi de Tliéritage n'avait pas encore 
été fait. De Ia sorte on mettait au mème niveau de simples 
« expectatives » et des droits acquis. Par conlre, au § 6 
de Texposé des motifs prussien du 9 septembre 1814 (pour 
rancienne Marche, le duche de Magdebourg, etc.), il est 

d'après Ia même Ioi:« 11 faut éviter TeíTet rétroactif. II suffit qu'un 
droit évenluel soit attaclié i Ia prescription coinmencée pour que 
ce droit doive dépendre de Tancierme loi. » Affirmations que Merliii 
et Troplong ont énergiquemeiit coiiibattues. 

(1) Nous nous iriettons en garde contre des opinions qui pour- 
raient découler d'affirnmtions conime celles qui précèdent, à savoir 
que nous sommes enpriucipe d'accord, sur ce point, avec Ia juris- 
prudence franraise. Au coatraire, les idées françaises relatives à Ia 
non-rétroactivité sont, comme celle de Savigny,ou troplargescu trop 
étroites, comme nous aurons occasion de le démontrer. 

(2) Cf. § 12 de Texposé des motifs du ii février 1794, au rnoment 
de Tintroduction du Code prussien. 
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spécifié que les lestaments existants ne sont sournis aux lois 
antérieures qu'au point de viie de leiir forme : les édits de 
1816 ajoutent mème, au surplus, que Ia teneur des testa- 
ments ii'a de valeur que si « des lois prohibitives ne s'y 
opposent pas au niornent de l'ouverture de Ia succession. 
Dans ce cas, ce sont les lois en vigueur au moment de Tou- 
verture dela succession qui décident de Ia capacilé de suc- 
céder des liéritiers institués et de Ia portion légitimaire. 

De même il est prescrit dans le décret de proniulgatiou 
de 1804, au § 8 (1), que les príncipes concernant le divorce 
— lequel fait pourtant parlie du droit matrimonial per- 
sonnel — doivent ètre jugés d'api'ès les lois «n vigueur 
au nioment de Ia conchision du mariage. Au § í) de l'ex- 
posé de 1814 — de même que dans les décrets ultérieurs 
— il est par contrc spécifié qu€ toutes les disposifions 
du nouveau Code prussien relatives aii divorce doivent 
immédiatement entrer en viguenr. 

Au § 10 du décret de promuigalion de 1814, il est déclaré 
qu"à partir du moment de Fentrée en vigueur du Code 
prussien, le père pourra jouir du droit d'usufruit que lui 
confère ce Code sur Ia fortune de ses enfants, que le droit de 
Ia mère, au contraire, est désormais supprimé. Par centre, 
il n'existe dans le décret de 1803 (2) aucune spécification 
de ce genre, et mème les dispositions générales du § 4 de 
cet exposé conduisent à une conclusion tout opposée (3). 
De même, au § li de Tordonuance de 1814, il est déclaré 

(1) Conformément au § d4 de Tordonuance de promulgation (du 
3 février 1794) du Code prussien. 

(2) 11 en est de même dans rordonriance de proniulgation du 
3 février 1794. 

(3) II y est dit (conformément au § 8 de Tordomiance de pro- 
niulgation du o février 1794) : « Quiconque se trouvera, au moment 
de Ia publication du droit prussien, en possession d'im objet acquis 
légilimement en vertudes lois prccédemment en vigueur n'aura rien à 
redouter de personne; sous aucun pretexte on ne saurait se réclamer 
du Code gónéral potir le troubler dans Ia jouissance de ses droits réguliè- 
rement acquis. » 
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que les enfants illégitimes, nés avant Tentrée en vigueur 
du Code prussien, bénéíicieraient de tous les droits accor- 
dés par ce Code aux enfants illégitimes. Dans Tordon- 
nance de 1803, cette exception n'est pas faite et Ia règle 
établie au § 4 aboutit à une solution diamétralement op- 
posée (I). 

Relativement au taux licite de Tintérôt, il est dit, au § 14 
de Tordonnance de promulgation de 1814, « que les dis- 
positions du Code prussien devraienl entrer en vigueur im- 
médiatement, de sorte que, si dans un contrat antérieur 
des intérêts supérieurs à ceux que Ia loi prussienne permet 
avaient été consentis par le débiteur, celui-ci n'était, à 
partir de Ia promulgation de Ia nouvelle loi, redevable que 
des intérêts permisparclle ». Cette disposition ne se trouve 
pas dans Texposé antérieur. Bien plus ; on lit au § o (cor- 
rcspondant au § 11 deTexposé du 5 février 1794) que tous 
les traités, sans exception, doivent être jugés « aupoint de 
vue de leur forme, de leur teneur et des conséquences ju- 
ridiques qui en découlent, d'après les lois on vigueur à 
Tépoque de Ia conclusion du contrat, méme si plus tard il 
devait y avoir plainte tendant à oblenir un complément, 
ou une suppression, ou unpaiement de Tintérct ». Ces dis- 
positions sont, elles aussi, contraires à celles des édits pos- 
térieurs (2). 

De mênie au paragraphe 15 de Tordonuance de 1814, 

(1) Car il est dit au § 4 (conformément au § 8 de l'exposé des 
motifs du o février 1794) : « Le code prussien ne sera pas appiiqué à 
des actcs et à des évvnements antérieurs : ceux-ci seront examines 
selon les principes prescrits aux §§ 14 et 20 de 1'introduction ». 
Mais au § 14 il est simplement déclaré de nouveau que les nouvelles 
lois ne doivent pas s'appliquerà des actes et des événements anté- 
rieurs. Au § 19 il est dit ; «On doit tenir conipte des lois en vigueur 
à répoque oü Tacte a été accompli, quand d'un acte illicite découlent 
des droits privés. » 

(2) En fait Savigny et presque tous ses successeurs rejettentune 
semblable entréeen vigueur ininiédiate des lois sur le taux de Tin- 
térêt : elles constituent selon eux, mais à tort, une rétroaction illi- 
cite. 
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une distinctioii est établie à propos des prérogativos des 
créanciers ; s'il ne s'agit que d'une classification des récla- 
mations de plusieurs créanciers, leslois prussiennes doivent 
faire autoritó en cas de conílits ultérieurs, sans égard aux 
lois existantes à Tépoque oü les droils des créanciers ont 
été acquis. Pour les hypotlièques, au contraire, les droits 
des créanciers sont en raison directe de leur ancienneté. 

Une semblable distinction n'existe pas dans les exposés 
antérieurs, et, pourétablir Icurs prérogatives, les créanciers 

* devaient se régler d'apròs les dispositions générales des lois 
en vigueur au moment de Tacquisition de leurs droits de 
créanciers (1). 

llemarquons encore que teus ces progrès réalisés par les 
décrets de promulgation de 181 i ont été maintenus dans 
ceux de 1816, qui, par conséquent, ne constituent pas un 
cas isolé, 

Quoi qu'il en soit, cette comparaisonnous a auienés à une 
double constatation ; 

1° Les idées législatives sur notre question ont subi un 
arrêt complet de 1794^ à 180í ; 

2° Par contre, nous remarquons un développement consi- 
dérable, et le plus souvent xmprogrès três sensible de 1804 
à 1814-, progrès qui coincide avec le recul relatif de Ia lé- 
gislation impériale en France. 

Si Ton recherche les causes de ce progrès réalisé de 1804 
ã 1814, qui contraste si íortement avec Tarrêt des dix an- 
nées précédentes, Ton constatera indubitablenient qu'il est 
principalement dú à Ia propagation en Allemagne des idées 
de Ia Révolution française. 

Certes, on ne peut songer à attribuer ce progrès aux ju- 
ristes allemands. 

Weber, par exemple, dont Touvrage parut à Ia limite des 

(i) Nous verrons plus loin ce qu'il faut réellement admettre à ce 
sujet. Disons encore que Texposé des motifs de 1814 renferme au 
§ 14 Ia disposition qui suit: « Les personiies qui n'auront pas atteint, 
d'après Tancieiine loi, leur majorité avaiit le l^^^janvier 1813, neTat- 
teindront désormais qu'à 24 ans révolus. » 
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(leuxpériodes (« Ueberdieliückanwendung neuer Gesetze», 
Ilanovre, 1811), ne saurnit, pour diíTérentes raisons, en re- 
vendiquer riionneur. En outre, tout ce qu'il a de bon, il le- 
doit, selon sou propre aveu, à Tinfluence des idées révolu- 
tionnaires. — II ne peut pas davantage ètre question de 
Touvrage de von Ilerrestorir (« Ueber die Zurückwirkende 
Kraft der Gesetze », Düsseldorf, 1812) qui développe jus- 
qu'à leurs conséquences extremes ces anciens príncipes 
doctrinaires que les ordonnances de promulgation de 1814 
avaient précisénient rejetes. 

Deux autres faits conlirment que Ia doctrine juridique 
allemande n'a eu aucune part à ce progrès qu'il faut décidé- 
ment attribiier entièrement ;i Taction des idées révolution- 
naires sur les idées légisiatives allemandes. Déjà le Code 
Napoléon, promulgué en 1801' à Karlsruhe, avec des addi- 
tions, comme Code pour le grand-duché de liade, recon- 
nait précisément dans ces additions (comme nous le ver- 
rons plus loin) toule Ia valeur des príncipes généraux des 
décrets de promulgation de 1814, quoiqu'à bien des (ígards 
il n'aille pas encore aussi loin qu'eux. Et avant 1809, au- 
cun écrit sur cette matière n'avait été publio en Allemagne 
depuis 1748, à Texception toutefois d'une dissertation sans 
importance de Lorenz : De obligatione. le<jis in preeteritum 
(Lei[)zig, 1770). Si à présent nous envisageons Ia façon 
dont s'est réalisé ce progrès, nous pourrons également en 
apercevoir les causes. En quoi consiste Ia dillérence entre 
les ordonnances de promulgation de 1804 et celles de 1814 ? 
Dans les idées relativas à Ia condítíon des personnes et aux 
accessoires patrimoniaux qui en découlent, au droit per- 
sonnel matrimonial, à Ia non-garantie des simples droits 
expectatífs, à Taction prohibítíve des nouvelles lois sur le- 
taux de Tintérèt à Tégard des contrats préexistants, etc... 
Sí Ton recherche Ia cause commune de toutes ces modifi- 
cations, on Ia trouvera dans une concepíion plus rigoureuse 
de 1'idée í/'jE'ía/,source d'oü découlent tous les progrès réali- 
sés au xix' siècle, d'oü découleront d'autres encore, en dépit 
des eíTorts multipliés des prélendus amis de ia liberté, qui. 
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en dissolvant Ia conception striclement morale de l'Etat, 
travaillent à ne laisser subsister que Tarbitraire individueL 

Si les conceptions legislativas sont soumises à de sem- 
blables íluctualions de Tesprit polilique, Ton croira peut- 
être trouver dans Ia pratique du droit prive le port súr oü 
notre objet sera souslrait aux agitations du jour. Mais il 
n'en est rien ; seuls ceux-là peuvent le croire — et à cette 
catégorie appartiennent, doit-on dire heureusement ou riial- 
heureusement, presque tous les justiciables, — qui consi- 
dèrent ledomaine du droit privé comme un royaume pri- 
vilégié à Tabri des tempêtes et des passions de Ia vie 
politique. 

En réalité, il serait aisé de démontrer que le príncipe de 
non-r(5troactivité a une liistoire três mouvementée, aussi 
bien au point de vue de sa jurisprudence qu'à celui de sa 
législation ; Ia jurisprudence dópend d'autant plus éti oite- 
ment de Ia tendance dominante que les tribunaux sont au- 
tant à Ia merci de Tesprit do Ia législation qu';i celle du 
tourbillon des idées politiques, qui entrainent tout ce- 
qu'elles rencontrent sur leur passage (1). 

(1) Quelques mois après que ces ligues eurent été écrites, le vice 
président de Ia Cour royale suprême, M. de Gotze, flt à Ia séance du 
24 mars 1860 de Ia Chambre des seigneurs prussiens, Ia déclaration 
suivanteau ministre de Ia justice, quifondait soa opinion sur une 
sentence de droit civil rendue par le tribunal suprema ; « Le juge- 
ment rendu a bien été celui que vous indiquez. Mais je ferai re- 
marquer qu'il date de l'année 1831. Or, après les commotions subies 
par le droit dans tous lepays pendant lesannées 1848, 1849 et 18o0, 

jurisprudence a été trés emharrassée et il lui a faliu un certain temps 
pour pouvoir sorieiiíer. Le jugement est de cette époque-là : mais je 
me réfère aux paroles de M. le Uapporteur et aux explications 
données Tan dernier par le ministre de Ia Justice, à savoir que le tri- 
bunal suprême a abandonné dans ses arrêts ce point de vue et a cons- 
tamment afflrmé le point de vue diamétralement opposé. » Le ministre 
d'Etat, président du triBunal suprême, "M. Ohden, déclara immédia- 
tement après, que son prédécesseur à Ia tribune avait dit, relative- 
mentà cetteconstatation : « ce qui était nécessaire » {V.){Rapports sté- 
nogr., p. 280^. 11 est superllu de discuter avec MM. Gõtze et Ohden, 
pour savoir si ce jugement de 1831 est un produit du couraní révo- 
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Etant données ces fluctuations, Ton comprendra Toppor- 
tunité pour Ia science de tracer les limites déíinitives de Ia 
notion de non-rétroactivité : ainsi seront désormais rendus 
impossibles les écarts, soit d'un côté, soit de Tautre. Cest 
précisément parce que jusqu'ici les savants n'ont pas réussi 
à se mettre d'accord surcepoint que Ton s'est fait du prín- 
cipe de non-rétroactivité tantôtune idée trop étroite, tan- 
tôt une idée trop large : cotnme conséquence, Ton devait 
nécessairement s'en écarter parfois. Or, ces écarts une fois 
admis en principe, il était irnpossible d'établir entre le plus 
et le moins une barrière súre pour empècher des écarts 
trop arbitraires. Quelques mots suffiront pour expliquer Ia 
liaute importance de Ia tâche que nous allons entreprendre. 
Dans son acception Ia plus élevée et Ia plus générale, Tidée 
fondamentalede notre travail — qui découle deTidéedu droit 
et y est conforme — est Ia suivante : il s agit de trans- 
formar un regime juridique ancienen im regime nouveau. 

Si nous réussissons á étabir sur ce point une théorie ac- 
ceptée, celle-ci contribuerait d'abürd puissamment à íaci- 
liter Tceuvre de transformation de Tepoque présente : en- 
suite elle garantirait le champ oú Ia volonté individuelle a 
tracé de profonds sillons, le champ des droits légitimement 
acquis, contraia marée déferlente qui menace de le submer- 
gem. Les limites du concept ne sont pas moins consacrées au 
dieu Terme que celles des champs, et, si nous parvenions à 
les découvrir, on pourrait leur appliquer Ia loi de Numa : 

Sei quis ierminum exarasit, ipsos boveisque sacrei sunto ! 

lutionnaire : si au contraire Tabandon des points de vue juridiques 
développés dans ce juRement et 1'adoption « constante » des points 
de vue opposés, est un produit du courant réactionnaire, qui n'attei- 
gnit qu'en 1831 toute sa force de fanatisme. Quoi qu'il en soit, tout 
homme sensé saura à quoi s'en tenir sur ce point, suríout s'il con- 
sidère que ce premier jugement date de I80I, éqoque oú lecourant 
révolutionnaire avait complètement cessé d'animer le peuple. Quant 
à nous, il nous suffit de relever que le président et le vice-président 
de Ia Cour suprême constatent eux-mêmes en paroles sèches Ia cor- 
ruption du droit par des influcnces politiqucs, au sein du tribunal le 
plus important du royaurae, Ia Courroyale suprême. 



ir 

1,A TIIÉORIE , 

Et si Ton croyait que cet essai 
donne trop à Tesprit du système, à. 
une théorie ahstraite ou métaphysiqite, 
nous observerions que, selou nos 
maitrcs, il n'existe pas de véritable 
sciencc, qu'il n'y a que routine et 
préjugés, tout au plus sens droit ou 
tact heurenx, dans latête des hommes 
qui n'ont ni système, ui théorie. 

Rccueil général des lois et des 
arrêts, par Sirey, t. IX, part. 
II, p. 277. 

I. — Mise à répreuve du Concept. 

§ 1. — La formule et le Concept. 

11 s'agit àprésent de développer, d'une manière positive, 
Ia théorie de Ia rétroactivité des lois, et en raôme temps Ia 
théorie des droits acquis : à cet effet nous les ramènerons 
à quelques principes généraux, qui à leur tour ne sont que 
Ia conséquence nécessaire du concept fondamenlal ; donc 
ce será ce dernier qui, par les conséquences immanentes 
qu'il renferme, constituera Ia loi conceptuelle qui régit 
notre sujet dans son ensenible. 

Nous ferons suivre chacun de ces principes de sa justiíi- 
cation théoriqüe. Enoutre, aíin de rendre plus accessible le 

Lassalle I. o 
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raisonnenienl abshait et afin (l'en monirer toute Ia portée, 
nous aurons recours à des exemplos et nous montioiiiierons 
les disposilions législatives ayant reconnu tel òu tel de ces 
prineipes: En dehors du but que nous veiions d'indiquer, 
ces exemples sont encore destinés à constituer, avec ce qui 
sera dit — au troisièmc paragraphe — au sujet de Tappli- 
cation de Ia doctrine, Ia preuve jiiridico-empirique de notre 
théorie. Car en montrant rapplicabilité continue de Ia 
théorie à tous les domaines du droit, nous Ia justillerons 
une fois de plus et nous Tétablirons sur des bases diílini- 
tives. Mais il importe de remarquer ici même que nous au- 
rons à développer, à propos de Tapplication, quelquescon- 
séquences d'ordre spécial qui découlent de Ia partie 
théorique. 11 nous a en eílet paru inutile de donner à ces 
dernières une place parmi les príncipes théoriques ; car, 
d'une part, elles ne sont que de strictes conséquences lo- 
giques de ces derniers; d'autre part, comme elles s'étendent 
à plusieurs domaines juridiques spóciaux, nous aurions étó 
obligés d'}' revenir au moment de rappiication de Ia théorie 
à ces difíérents domaines ; il en serait résulté des redites 
fastidieuses et uno trop grande complication de Ia partie 
théorique. 

llemarquons, en passant àcelle-ci, que nous ne procéde- 
rons \)sisasse7'i0riqiiement. 

Nous ne procédons pas par déduction à partir d'une règle 
arbitrairement posée. Uno semblable règle, mème si elle 
était juste en elle-mêmo, ne serait jamais que le résultut de 
supposilions : et elle donnerait à toutes les conséquences 
qu'on en tirerait une apparence d'incertitude et d'arbi- 
traire. Jamais elle ne pourrait porter en elle-même Ia 
marque d'une necessite intérieureet elle pousserait ainsi à 
de véritables erreurs. Enün, mème exacte, jamais elle ne 
pourrait embrasser Tensemble des vérités exactes et les 
laire découler d'elle-même. 

II faudra donc partir, tout simplement, de Ia notion de 
non-rétroactivité elle-même (comme nous avons fait dans 
Ia première loi). Cest elle qui justitiera tous les principes qui 
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répnront noiresujet, et elle leur impriniera un caractère de 
nócessilé. Reniarquonsencore qu'il ne seraituullement scien- 
tifique,niméineexact, comme il pourrait sembler, de prendre 
pour point de déparl cette rògie : « qu'un fait accompli 
ne saurait êlre Iransforiné ultérieureinent en fait non ac- 
compli ». Savigny (VIII, 382) dit que, puisque c'est là une 
cliose de soi inipossible, point n'est besoin de règlejuri- 
dique pour rempècher. Néanmoins on ne saurait en nier, 
jusqu'à un certain point, Ia possibilité au sens juridique du 
niot. — II faulen cherclier Ia raison ailleurs. L'acte par le- 
quel on transforme un fait accompli en fait non accompli 
ne consiste pas à rètroagir, mais à considérer les faits 
€omme non avenus. Tous les jours l'on considere comme 
non avenus des cvénements accomplis, sans qu'ily ait pour 
■cela rétroactivité. — II en est ainsi, par exemple, pour les 
marcbés illicites ou vicieux, au sens oü Tentendent les lois 
en vigueur au moment oii ils étaient conclus. — Inverse- 
ment il peut 3' avoir rétroactivité sans annulation : le cas 
se produit, si le terme assigné par une ancienne juridiction 
pour Ia jouissance d'un droit éclioit àun moment oü les lois 
nouvelles ont aboli ce droit. Ainsi Tanunlation n'est inad- 
missible que si elle implique une rétroactivité. Cest pour- 
quoi, tant que Taimulation ne se confond pas avec Ia ré- 
troactivité, elle n'intéresse pas notre question. Et quand 
elle est rattacbée au concept de rétroactivité, c'est celle-ci 
qui determine les cas oíi elle est admissible ou non. 

Examinons donc cette idée de rétroactivité. \ 
a) Nulle loi ne peut rétroargir, si elle ne peut atteindre 

un individu que par \intcrmédiairc de ses actes volon- 
laires. 

b) TouteXox peut rètroagir, si elle atteintrindividuen de- 
hors des aclas de sa voloníé, si, par conséquent, elle atteint 
immédiaíement Tindividu dans les qualités qu'il ne s'est 
pas données lui-mémej qui lui sont communes avec Tlm- 
manilé tout entière, ou dans celles qu'il tient de Ia société : 
ou si elle Fatteint uniquement dans Ia mesure oíi elle mo- 
dilie cette société elle-même dans ses institutionsorganiques. 

k. 
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Ce príncipe est Io seul juste parce qu'il est confirme par 
Ia notion de non-rétroactivitó elle-mème. Quclle est donc 
ceUe notion ? 

Les lois représentent un contenu intellectuel : de nou- 
velles lois représentent un nouveau contenu de raison, de- 
clare méme obligatoire par Ia société. Or, de même qu'une 
luniière répand, quand on Tallunie, sa clarté sur tous les 
objets qui, un instant auparavant, étaient plongés dans Tobs- 
curité, de mènie une nouvelle lumière, éclose dans Tesprit 
de rindividu, projette sa clarté sur tous ses jugements anté- 
rieurs. Si donc il arrive régulièrenient et nécessairement 
que Vindividu isolé juge les événements déjà lointains à 
travers Ia nature actuelle de sa conscience, pourquoi n'en 
serait-il pas ainsi dans le droítl pourquoi n'en serait-ilpas 
ainsi de rintelligence de Ia société lout entière et de 
ce contenu intellectuel que Ia société elle-même declare 
obligatoire ? d'autant plus que dansTidée de loi est impli- 
quée Ia necessite d'une application immédiate, d'une auto- 
rité absolue à laquelle toute conscience doit se soumettre. 

Ainsi, ia rétroactivité pourrait tout d'abord paraitre Ia 
conséquence aussi naturelle que nécessaire de Tétat actiiel 
de rintelligence et de Ia conscience sociales; aucun objet 
ne siiurait se soustraire à cette clarté nouvelle ou pré- 
tendre apparaitre sousle mème jour que parle passé(l). 

Dans Tétude de cette question, Ton n'a jamais explique 
clairement le concept de rétroactivité ; il en résultait lout 
naturellement certaines erreurs quand on passait ensuite à 
Tétude positive de ses appiications. 

Or, le concept de rétroactivité n'est pas autre chose que 
celui d'un empiètementsur Ia libcrlè et Ia responsabiliic de 
Vhomme. 

Cest pour cette raison unique que Ia rétroactivité est 

(1) Cela est si vrai que, comine nous ralloiis bientôt voir, Ia 
période de beaucoup Ia plus loni,'ue de 1'histoire de riiutnaaité et 
du droit était absolument régie par le príncipe cie rétroactivité cou- 
sidéré comine três natural. L'id(íe de non-rétroactivité n'est qu'ua 
produit ultérieur de Vcsprit historique. 
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inadmissible. — Dans Ia sociélé, rhomme est et doit être 
libre ;le criminei lui-rnême, au moment oíiil est condamné 
et pendant qu'il subit sa peine, est considere comme un être 
jouissant de &on lib7-e arbitre', car il savait bien quelle 
peine était altachéeà son crime, et, s"il Ta néanmoins com- 
mis, il s'est exposé, par son libre choix, à des consé- 
quences qu'il connaissait d'avance. S'il ne mesure pas 
Timporlance et Ia portée de son acte, laloi Facquitte comme 
irresponsable. Dono on ne doit pas admettre Ia rétroacti- 
vité ; autrement Findividu pourrait dire au législateur et 
au juge : « Si à telle ou telle époque passée Ia loi avait atta- 
ché à rnon acte telle ou telle conséquence, je ne Faurais 
pas commis. Car j'étais libre de le faire ou de ne pas le 
faire. » Si, malgré cetle objeclion, on le condamné, Ton ne 
pourra plus dire de celte condamnation qu'elle est Ia con- 
séquence de son libre choix, de sa volonté consciente de sa 
liberte ; ce sera une violence réelle et períide. II en est ab- 
solument de mème dans le droit privé. D'une façon géné- 
rale, ce dernier n'est autre cliose que Ia réalisalion du libre 
arbitre de Vindividu. Si donc, par une loi ultérieure, 1'action 
volontaire de Findividu est atteinte rétroactivement, sa vo- 
lonté est altérée, transformée en une autre volonté ; c'est 
pourquoi un juriste Irançais (Toullier) a pu, d'une façon 
três heureuse, appeler Ia rétroactivité c< un piège tendu 
aux individus par le législateur ». Si vaste que soit Ia puis- 
sance d'un législateur, jamais elle ne saurait faire qu'un 
individu ait voulu autre chose que ce qu'i7 a réeilement 
youlu. Ainsiune loi rétroactive attribue après coup à Findi- 
vidu des intcntions, des actions dillérentes des siennes (1), 
elle lui fait donc violence et pèche gravement contre Fidée 
qui régit le droit touteniier, Fidée de Ia réalisation du libre 
arbitre. Ainsi, une semblable loi n'est pas une loi; elle est 

(1) Cest celte altcration qui est excellemment désignée par le 
terme calumniare dans Ia loi d'Aiiastas (voir pl. haut. p. 7). Cf. Go- 
dex Theodosiaims, I. 111, de constit. princ. : « Omnia constitutanon 
prxteritis calumniain faciunt, sed futuris regulam imponuut)-, et Jac. 
Cothofred iii h. 1. 
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Ia consécration de Vinjustice ahsolue, Ia négation de tout 
droil. II apparait donc ici dela façon Ia plus évidente, en 
dépit des afQrmations contraires bien souvent formulées, 
puis réfutées, que le príncipe de non-rétroactivilé avec ses 
conséquences a une valeur de droit naturel. Une loi 
rétroactive supprime le vouloir de Tindividu. iMais Ia 
volonté est uue facullé respectable en droit naturel et le 
droit posiitif^n'est que Ia sphère organisée dans laquelle 
elle peut agir librement et en toute sécurité. De niôine que 
le libre arbitre, le savoir et Ia pensée de Tindividu sont 
niés et supprimés par une semblal)le loi. Hojà llegel 
[Philosophie dii droit, p. 33) dit três justement ; 
« Quant aux rapports de Ia pensée et du vouloir, nous 
(c remarquerons ce qui suit : Tesprit est pensée ; et 
« riiomme se distingue de Tanimalpar Ia pensée. Mais Fon 
« ne doit pas se représenter I lioinme tantôt pensant, tantôt 
« voulant, ayant dans une poche Ia pensée, dans Tautre Ia 
« volonté. Ce serait là une représentation vide de sens. La 
« dilTérence entre Ia pensée et le vouloir n'est autre que Ia 
« différence entre Ia tliéorie et Ia pratique. Ce ne sont pas 
« deux facultés distinctes Tune do Tautre. Le vouloir est un 
« modc parliculier de Ia pensée. Elle est Ia pensée qui se 
« réalise ou lend à se réaliser. — La tbéorie est essentielle- 
« ment impliquée dans Ia pratique ; il est impossilde de se 
« représenter Tune sans Tautre, caron ne peut avoir de vo- 
« lonté sans intelligence. Au contraire, Ia volonté se déter— 
d mine et cette détermination est tout d'abord intérieure ; 
« ce que je veux, je me le represente. — Donc Ia volonté 
« et Ia pensée sont inséparables Tune de Tautre : et dans 
« toute activilé, tant de Ia pensée que du vouloir, il y a les 
« deux éléments. » 

Donc, puisque ractcvouiu suppose nécessairement Facte 
pensé, puisque le vouloir repoíie sur Ia pensée, une loi ré- 
troactive dénature grossièrement Ia pensée et le savoir 
d'un individu. La détermination personnelle Ia plus libre. 
Ia pensée et le vouloir, expression de Ia spontanéité Ia plus 
intime de Tindividu, et conséquemraent Tesprit lui-mème,. 
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sont transformós par Ia rétroactivité en choses passives^ 
inertes, à Ia merci des événenieiits extérieurs. Gomme nous 
venoiis de le reniarquer, c'est \hVinjtislice absoliie:, aussi, 
c'est avec raison que lícnjamiii Constant et Ia Déclaralion 
des droits ont pu qualüier de crime Ia rétroactivité de Ia 
loi. Dans les appréciations sur Ia rétroactivité, dont íl 
accompagne beaucoup de ses lois, Justinien indique três 
judicieusernent, àdillérentes reprises, Ia cause qui s'üppose 
à Ia rétroactivité : cette cause, c'est l'identité du savoir ou 
de Ia pensée et du voiiioir. II dit, par exemple : Itlis 
bus) enim credeníes et ita contrahentes nullus culpahit^ 
quare non fiUuriim sciverunt (1), ou bien Ton ne saurait 
exiger : id in monasterio illa faciant qnse prius ignorala 
divina nostra constilutione innovata sunt (2). 

Donc, coninie Ia liberte de penser et de vouloir sont des 
príncipes inlangibles sur lesquels repose tout droit en gé- 
néral, et qu'il no saurait plus ôtre question de droit là oü 
Vidèe de droit elle-rnême est ébranlée en ses fondements, il 
est de tüute évidence que le iégislateur n'est pas autorisé 
à faire rétroargir une loi et que son intcntion, si clairement 
et si énergiquement fút-elle exprimée, ne peutrien clianger 
sur ce point (3). Cest en se plaçant à ce point do vue que 
les Constitutions précédemment citées (v. plus liaut p. 23 
sqq.) ont établi le principe de non-rétroactivité. Mais point 
n'est besoin de Constitulion pour saA^oir qu'aucun Iégislateur 
n'est en droit de supprimer le libre arbitre de rbomine 
ainsi que sa responsabilité et de ravaler Tesprit au niveau 
d'une cliose inerte (4). 

(1) Nov. 22, cap. i, de niipUis. 
(2) Nov. 70, cap. v. 
(3^ Cette idée est exprimée de Ia façoa Ia plus énergique par Mi- 

rabeau à Ia séance de Ia Constituante du 21 noveinbre 1790 : 
upidíisance hitmaine ni surhiimaine ne peut légitirner un effei 
rétroactif. J'ai demandé Ia parole pour faire cette profession de 
foi. )) 

(4) Pour le moiiis nous plaindrions le juge qui aurait à apprendre 
cette vérité dans les Constitutions d'Etat, au lieu de Fapprendre 
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Néannioins il resulte tout naturellenicnt d'une aemblable 
définition du concept de non-rótroactivité que 1'individu ne 

dans les Constitutions du droit et, qui éprouverait des scrupules à 
laisser appliquer une loi qui rétroagit indiihitahlement (par exemple 
une loi qui aniiule des traités valables antérieurement, à cause de 
prescriptions ultérieures relalives à Ia forme, ou qui veut punir des 
actious antérieures). Eti tout cas, il lui faudrait remplacer cette lo- 
cution « de par le droit » par « de par laviolence ». <V ce cas s'ap- 
plique parfaitemeiit ce que Doiiellus dit, d'une façou générale, à 
propos de Ia violation du jiis naturale {Comment. juris civ., lib. I, 
c. xu (p. 4o, éd. Ilanovia) 1012) ; « Acquaj liinc jura sint (les droits 
naturels), si quis mutare conetur jure civili, niliil aliud efficiat, nisi 
ut jus quod statuit, sic adversus rectam rationem, id est, iiijustum 
et iuiquum, et omne naturale Jus est requuni et bonum. NiJiil autem 
jiis quod sil iniquum. » liartole, le plus graiid juriste du xiv® siòcle, 
que ses contemporaiiis appelaient, dans leur admiration, lucerna ou. 
pax juris, dux jurisconsultorum, etc., s'exprirae en tennes plus pré- 
cis sur ce point (Comment. ad. lib. I. ad. 1. IX, omnes populi, n» 24 
(foi. 30, éd. Basil., 1589). 11 affirme, sans donner toutefois à sou af- 
firmation des limites suflisamment tranchées, que toute loi qui,noii 
seulement modille le jus naturale, mais le svpprime {tollendo in to- 
tum) est sans valeur ; puis il passe aux exemples |n° 24, foi. 32). « Di- 
« cit statutum quod qui per 10 aiinos debitam suum iion petierit, 
« cadat a jure suo. Certe statutum non valet, quia nec Ir.e Impcrialis 
« qux hoc diceret valerct. » II se demande incidemment, dans Ia 
suite, si une disposition législative peut s'appliquer au passe, Ici.il 
distingue le cas oii Ia disposition prescrit expressément l'application 
ad pretérita, ou le contraire, et celui oíi elle est muette sur ce 
point. Kt alors, examinant le premier cas, celui ou Ia loi prescrit 
expressément Ia rétroactivité, il dit : « Circa primum videtur quod 
« talis adjectio, sc. quod habeat locum in pra3teritis, valeat. — Econ- 
« tra, quod non valeat... Distingue : Aut quseris de prajteritis deci- 
« sis seu flnitis, et ad prasdicta statutum novum benepotest porrigi 
« confirmando... sed infirmando vel aliter disponendo ad prasdicta 
« non porrigilur etiarnsi expresse caveretur. Aut sunt negotia pra;te- 
« rita pendentia... et ad ea non porriijunt etiamsi expresse cavcatur. » 
L'on voit que les grands docteurs en droit roniain du Moyen Age, 
malgré le reproche de grande servilité qu"on leuradresse régulière- 
ment et à juste titre, n'éprouvent aucun doute in thesi sur ce point; 
et nos autpurs modernes sont en retard sur le Moycn Age, quand 
ils fonl tout dépendre, dans cette question,de 1'intention du législa- 
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peut élever cette objection que dans le cas oíi ce serait un 
acte volontaire, une manifestation de Ia volonté indivi- 
duelle, qui serait supprinié ou dénaturé par une loi ulté^- 
rieure (voir àce sujei § 2). 

Au contraire, les droits que Ia loi comme telle confere à 
1 individu, ceux à racquisition desquels sa volonté n'a au- 
cunepart, ne sont que des qualités générales et des facultes 
générales qui n'existent que par les lois qui les concòdent, 
et, par conséquent, doivent disparaitre avec elles. 

La loi est Texpression de Ia conscience juridique de Ia 
nation tout entière. 

Tout droit codiíié n'est en tant que tel et 1'existence 
légale même de Tindividu n'est donc qu'une détermina- 
tion établie par Tesprit général évoluant continuellement : 
c'est pourquoi, dès qu'une nouvelle détermination est éta- 
blie, I individu doit aussitôt en profiter avec le même droit 
qu'il profitait de Ia .précédente. Ce qui est immuable, pour 
Findividu, c'est ce que par ses propres actes et sa propre 
volonté il a fait dériver, par des voies légales, de ce courant, 
ce qu'il en a ainsi rendu sien. 

Donc toute loi qui n'atleint pas des actions antérieures 
de Ia volonté individuelle, et dans Ia mesure oü elle ne les 

teur. — Savigny lui-mêrae est en contradictioii avec ses propres 
príncipes. 

Surcepoint, les Français ont montré plus d'indépeudance dans 
leur sentiment du droit. Nous venons de voir Topinion de Mirabeau ; 
nous avons vu plus haut (p. 3, sqq.) que Merlin dit {Ilépert. de jti- 
rispr.yW" EíT. rétroact., sect. IH, § II, art. 1) à ce propos : « Le légis- 
lateur nepourrait pas Ia détruire ej-presscrnent, quand il ■ serait pos- 
«ible qu'il fút assez insensé pour le voidoir », quoiqu'il ait exprimé 
ailleurs une idée toute opposée. 

Bõcking semble être d'accord avec nous sur ce point et spn rai- 
sonnement repose sur les mêmes arguments que le nôtre, quand il 
dit {Pandekten des rüm. Privatrechts, I, 3i7). « Les modernes dési- 
gnent, d'une façon três défectueuse, ce príncipe (Ia non-rétroacti- 
vité) comme une símple règle et posent comme des exceptions ses 
applications. Alorsla loi devra posséder un pouvoirrétroactif quand 
elle seconférera elle-raême ce pouvoir; une pareille loi serait une 
injustice absolue. » 
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atteint pas, doit iiaturellenient enlrer inslanlanéinent en 
vigueur. Ainsi, il apparait déjà qu'il ne saurait être dans, 
ce cas, question de rétroactivité. II n'y aurait rétroactivité 
que là oü Ia loi agirait sur des événements anlérieurs à sa 
publication. Mais si tous les actes volontaires anlérieurs 
ne sont pas atteints par Ia loi, 1'application inimédiate de 
celle-ci aux droits de 1'individu ne represente qu'une acíion 
momentanèe — qui est impliquée dans Ia natui e et dans Ia 
définition de Ia loi — mais pas une rétroactivité. 

Si Ton compare ce qui vieut d'ètre dit avec Ia formule 
bien ccnnue, cíaprès laquelle de nouvelles leis n'atteignent 
pas des droits acquis, Ton constatara que cette formule 
n'est exacte que, si sous le nom de droits acquis, Ton en- 
tend exclusivement ceux qui ont été acquis par des actes 
de volonté individiieHe. Ou bien Fon constutera, confor- 
mément à ce qui précède, que Fidée de droits acquis, ne 
s'applique qu'aux droits procurés à Tindividu par uu acte 
Yolontaire et rendus siens par celui-ci. Cettè idée contient 
virtuellement toute Ia thóorie des droits acquis ; mais seule- 
ment de façon virtuelle ; car ce n'est qu'au § 2 qu'elie pourra 
apparaitre dans toute son étmdue latente — cachée par 
Tapparence trompeuse des j)licnomènes matcViels —; de 
même elle ne pourra nous faire connaitre qu'aux §§ O et 7 
ses limites lo()iques, cuchées également sous des a[)parcnces- 
matérielles, et c'est alors seulement qu'il será possible de 
développer Ia théorie et d'établir l'ensemble systématique 
des droits acquis. En attendant Viisage de Ia langue— dans- 
Ia formule qui veut que « les droits acquis ne soient pas 
atteints par de nouvelles lois » — conlirme Ia justesse de 
Tidée de non-rétroactivilé que nous développons. Car, tout 
au moins d'après 1'usage de Ia langue, pour les droits 
imposés à Tindividu par le seul fait de Ia publication de Ia 
loi il iie saurait être question acquisition : en ellet, celle- 
ci suppose toujours une activité individuelle. 

Nous avons dit que Tidée de non-rétroactivité n'a son 
fondement que dans le concept de Ia liberte dii sujet 
pensant. 
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S'il en est ainsi, nous sommes obligés d'en trouver im- 
médiatement une conürmatiom empirique qui embrasse un 
grand nombre de siòcles. Quinconque est tant soit peu 
familiarisé avec Tétude de Ia philosophie sait que TAsio 
est le pays oü le sujet n'existe pas encore^ c'est-à-dire oü 
le príncipe de Ia libertó individuelle ii'a pas encore été 
reconnu. ,— 

Si donc, comme nous raffirmons^ le príncipe de non- 
rétroactivilé est exclusivement fondé sur Tidée du sujet et 
de sa liberte, il devrait s'ensuivre, puísque celte idée 
n'exíste pas encore en Asie, qu'au lieu de Ia non-rétroao- 
tivité qui appartient, selon nous, au domaine du droitnatu- 
rel. Ia rétroactivilé absoluc nous apparút lil-has comme Ia 
règle juridique naturelle et inébranlable et dominât toute 
rhístoire de TxVsie. 

Yoilà oú Ton en arriverait en déduisant a priori les con- 
séquences de l'ídée spéculative. Voyons ce que nous ap- 
prennent les faits. 

Nous lisons dans le Ta Tsing' Leu Lee, code actuelle- 
ment en vigueur dans toute Ia Cliiue, qui a été promulgue 
au xvii® siècle, par Ia toute nouvelle dynastíe Mand- 
choue(l) (première partie du premier livre, relative aux 
lois pénales générales, section XLlll, p. 43 de Téd. Staun- 
ton, sous le títre : Execution of Netv Imivs) « AU laws, 
« cliaracterized as, and íntented to beconie fundamental, 
« shall ín general take etíect an be in íull force from the 
« day on which they are publíshed, and every transaclion 
« shall be adjudged according Io the mosl reccnt laws, 
« alúiougli sucli transaclion sliould kave occurrcdprevious 
« to their promulíjation. » 

Ainsi, le príncipe esi. établi, expressément, et en lermes 
généraux, pour toutes les lois presentes et futures — et 
cela dans un Code pénal (2) d'après lequel seules les lois les 

(1) Ta Tsing Leu Lee, being the fundamental Laws and a selection 
from the supplementary statutes of the Penal Code of China, trans- 
lated by sirG. Th. Staunton, London, dSlO. 

(2) L'on sait qu'il n'exisle pas en Chine de dilTérence tranchée 
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Lplus recentes doivent toujours être appliquées, que Taction 
ait été commiso ou non avant leur publication.. 

II est intéressant de rechercher comment Tesprit chinois 
a pu arriver à cette distinclion et à Ia question qu'elle sou- 
lòve. Les rcsultats, auxquels nous aboutissons, concordent 
avec ce que Fon sait sur Ia culiure réíléchie de Fesprit chi- 
nois, par laquelle il se distingue de tous les autres peuples 
asiatiques. Mais si Ia question a été aperçue par son intelli- 
gence cultivée, Ia rèponse n'est cependant pas douteuse 

rpour son esprit. L'intelligence des empereurs chinois, ct 
pour tout dire, Ia pensèe est en Asie, comme nous le di- 
sions au début, une nouvelle révélation qui pénètre de ses 
rayons tout ce qui existe, et à Ia luinière de laquelle tous 
les états de choses antérieurs apparaissent sous le jour qui 
leur convient réellement. 

— Voilà qui est légitime tant qu'il s'agit à''états de fait. Cest 
à juste titre que le code chinois coiisidère Ia íraMí/ormaíjon 
de ce qui est comnie une conséquence nécessaire (Ju prin- 
cipe d'après lequel les lois entrent en vigueur dès Tinstant 
<le leur promulgation et doivent conséquemment servir de 
règle à ce qui est, et au jugement qu'on en porte. Nos 
juristes ont le tort de ne pas voir que ce principe, qui 
d'ordinaire constitue le premier article de nos codes (v. le 
Code civil), doit avoir en fait cette conséquence et ainsi que, 
pris en lui-mème, il éclairerait tout sans exception, à Ia 
lumière de Ia nouvelle manifestation de Ia conscience 
générale (1). 

•entre le droit pénal et le droit civil. Toutes les prescriptions du 
■droit civil édicteiitdes cliâtinieiits semblables à ceux dont on punit 
le vol, etc... 

(1) Cest ainsi que Tauteur le plus moderne qui ait écrit sur cette 
question, von Scheuerl (v. plus haut, p. 43), développe le príncipe 
de non-rétroactivité dela façon suivante : « [.a raison sur laquelle 
reposent Ia nécessité et Ia rationalité du príncipe de droit, d'après 
Jequel une loí ne doit pas rétroagír, est, àmon avís, celui-ci :Toute 
loi agit sur tous les états de faits positifs, auxquels elle se rapporte 
d'après son contenu, par le simple fait qiCelle existe, sans qu'il soit 
nécessaire que le juge Tapplique à un fait. Ce n'est pas Ia tàclie du 
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Dans nos Codes^ nous rencontrons ensuite Tarticle qui a 
trait à Ia non-rétroactivité et qui limite le premier article ; 
il resulte de Tidée européenne du sujet, principe unique de 
son propre vouloir, de ses propres actes et de sa nature, 

juge de modifier les états de choses matériels d'après Ia règle juri- 
dique, mais simplement de rcconnaUre et d'exprimcr comment ils se 
soiit formés eux-mêrnes envcrtii de Ia règle Juridique. » Cest pour- 
quoi il importe peu, « quaiid uii état de choseg a acquis, sous Tin- 
ílueiice d'une règle de droit, une certaine forme «Juridique )i,que le 
juge se prononce d'après Ia raênie règle ou d'après une règle nou- 
velle. Scheuerl ne songepas, à Ia vérité, que personne ne prétendra 
que Ia tâclie du juge est de modifier des états de choses juridiques 
d'après Ia règle de droit; on pense, au contraire, comme il le dit 
lui-même, que les règles juridiques agissenlpar le seiil fait de leur- 
existencc sur tous les états de fait et que toute loi nouvelle exerce éga- 
lement une action efíicace et transformatrice, que Ia nouvelieloi est 
puliliée précisément en vue de cette Iransformation de Texistence 
objeclive et que c'est précisément là Ia signification du principe 
d'après lequel Ia loi entre en viyueur á 'partir du jour oú elle est pu- 
bliée. Si, par exemple, un mariage est conciu sous le regime d'une- 
loi qui le déclare indissoluble, nous avons là un « état de fait » 
qui, « sous rinfluence dunc règlejuridique, a acquis une 
dique déterminée ». Cet état de choses n'en est pas moins transformé 
par Ia nouvelle loi, qui déclare dissoluble les mariages et par cefait 
revendique pour eux ce caractère —■ comme étantleur véritable ca- 
ractère. 

Ce será particulièrement le cas dans le domaine de Tesprit ger- 
manique, oíi les lois sont considérées en elles-mêmes, non pas 
comme des mesures opportunes ayant un bututilitaire (voir Ia défí- 
nition de Platon, p. 2S), mais comme Ia réalisation de Ia conscience- 
générale par elle-même, c'est-à-dire, comme Ia manifestation objec- 
tive de Ia nature véritable et substantielle des rapports spirituels. 
La Loi ne doit plus être, pour Tesprit germanique, re7a6/isseí)íení ar- 
bitraire de droits, mais Ia mise en lumière et Ia reconuaissanee de ce 
qui est vrai ei juste en soi. Les lois germaniques ne sont plus con- 
çues (ce qui apparait méme dans leur forme) comme des ordres, 
mais essentiellement comme des défínitions. 

L'on Toit qu'avec Ia conception radicalenient fausse du principe 
de non-rétroactivité qui arégné jusqu'à présent, Ton devait aboutir, 
d'un côté, à se contredire; d'un autre côté, il était inévitable qu'on 
ne se perdit pas dans des erreurs positives, lei comme partout Ton 
peut dire : « in "generalibus latet error ». 
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qui consiste à ètre posilion de soi pure, indépendamment 
de lout ètre objecíif. Comme cette idée du sujei libre et 
avec elle Ia distiaction du príncipe entre Yêlre et Tagir 
n'existent pas encore dans Tesprlt asiatique, cette liniita- 
lion ne serait pas motivée ici, et le principe fondamental et 
premier, qui erige en principe Ia rétroactivité, conserve 
toute sa force. 

- 11 en est dans l'Inde comme en Chine. A Ia vérité nous 
n'avons pas pu nous procurer Touvrage si important de 
Colebrooke : A Digcst of Ilindii laio, etc... (Londres, 
1801) (l) qui aurait seul pu nous donner des preuves tout 
à fait positives sur ce point — on en trouve en eilet três 
difficilement et três rarenient, étant donnée Ia nature des 
législations asiatiques. iMais déjà les lois de iSlanou ne 
nous laissent aucun doute u cet égaid. Par exemple, elles 
prescrivent, à propos d'un procès pour dette, ce qui suit: 
Si le ténioin, môme après avoir dit Ia vérité, est atteint 
dans les huit jours qui suivent sa déposition, d'une maladie, 
si un incendie éclate cliez lui, si un de ses parents meurt, 
il doit paj'er Ia dette rcclamée augmentée d'une amende (2). 
Voilà un fait qui produit une véritable rétroaction et il n'y 
a pas de raison pour laquelle le fait d'une nouvelle loi ne 
pourrait pas rnieux rétroagir encore. Nous trouvons encore 
dans ces lois de Manou que, si un témoin a déposé un faux 
témoignage dans un procès civil, un quart des dommages 
occasionnés par le jugement au condamné retombe sur le 
faux témoin, un autre quart sur Ia partie civile, en faveur 
de laquelle le faux témoignage a été rendu, un quart sur le 
juge et le dernier quart sur le roi (3)— Ton constate ici Tab- 
"sence de toute théorie àHmpiitation personnelle. Cestpour- 
quoi, il est hors de doute que Ia rétroactivité était un principe 
admis sans réserves par Tesprit liindou. Cominent pourrait- 

(1) Chose fort surprenante, nous n'avons même pas pu le consul- 
ter à Ia lübliothèque royale de Berlin. 

(2) Menou, VIII, 108, p. 266, éd. Delongchamps (Paris, 1833). 
(3) Ibhl., VIII, 18, p. 231. 
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í[ en èlre aiitrement? Comrne Tesprit asiatique en général, 
Tesprit liindou ne distingue pas Tidée de penser de celle 
ú!être : et, au point de vue juridique, il en resulte une 
<;onséquence qui a ses racines dans les profondeurs de cet 
esprit ; c'est qu'il ne distingue pas uno action et Vétat de 
choses. Ou, en d'autres ternies, pour rappeler une catégo- 
rie bien familière à nos juristes, si en recourant aux dési- 
gnations fréquemnient employées par ceux-ci, Ton voulait 
lirer des profondeurs de Tesprit hindou une ciassiQcatton 
•des lois, on arriverait, si paradoxal que puisse paraitre ce 
résultat, à ranger les lois relalives aux aclions parmi les 
lois relatives à Vélat personnel (l). 

La rétroactivité se rencontre sons une forme aussi posi- 
tive qu'en Ciiine chez un autrc peuple asiatique, qui cons- 
titue déjà Ia transition à Tesprit européen, chez les Juifs, 
•On sail que jusqu'à Moíse les lilles, mènie en Tabsence de 
fils, étaient exclues de Ia succession paternelle (2) qui était 
simplement une succession ah inleslaí. — Les frères du 
défunt héritaient. Or, voici que Zelapliedad meurt sans 
laisser de íils et sa íortune passe entre les mains de ses 
frères. Mais les filies de Zelapliedad s'en vicnnent alors 
réclamer leur part (3): « Pourquoi le nom de notre père pé- 
rirait-il parmi sa race, même s'il n'y a pas de íils? Donnez— 
nous aussi un bien parmi les fières de notre père. » Rien 
n est plus naíf et plus instructif pour Tétude de notre ques- 

;i) Quiconque veut élucider ce point n'a qu'à retire, par exemple, 
ce que dit Küppeii (dic Rcligion des liuddha, I, 283-30Í, liertiii, 18o7) 
sur Vimputalion rcligicuse — et par surcroit Ia sphère religieuse et Ia 
sphère juridique se confondeiit encore en Orient — et à en tirer les 
■conséquences qui sMmposent. 

Dans Ia sphère religieuse cette idée a, du reste, eu aussi son liis- 
toire en Europe ; car il est évident que le dograe de saint Aufíustiii 
sur Vétat de grdce et sa lutte coutre Ia doctrine de Pélagius n'est foii- 
■dée que sur Ia persistance de cette vieitle idée asiatique de Tidentité 
de l'action et de Tétat personnel. 

(2) Voir premiei- livre de Moise, cliap. xiv, xv et Miciiaelis, Mosai- 
:sches Rechl, II, o9. 

(3) Quatrièine livre de Moise, cliap. iv, sqq. 
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tion que Ia suite de cette histoire dans le livre de Moíse : 
« Moíse déféra leur cause devant le Seigneur, Et le Sei- 
gneur iui dit : « les filies de Zelaphedad ont raison. Donne- 
leur un héritage parmi les frères de leur père. Et dis aux 
enfants d'lsracl : Si quelqu'un de vous nieurt sans laisser 
de fi[s,'vous devrez attribuer son héritage à sa filie » etc... 
et c'est sur cette base que lut ultérieurement développée Ia 
loi d'héritage ah intestat. Airisi, le législateur juif, qui est 
Dieu, publie une nouvelle loi en conimençant par déclarer 
qu'il Tapplique à un cas survenu antérieurement; à ses yeux, 
cette application est une chose três naturelle et três régu- 
lière. Pourtant riiéritage de Zelaphedad était déjà, en vertu 
du droit intestat. Ia propriété régulièrement acquise des 
agnats. El Ton qualifierait aujourd'hui un acte semblable 
de violation scandaleuse de propriété, d'empielement sur 
les droits acquis. Rien de pareil dans Ia législatiòn juive. 
Les filies de Zelaphedad ont parlé raisonnablement, c'est- 
à-dire que cette succession ah intestat répond à Yétat 
actiiel de la conscience générale ; c'est pourquoi elle s^ap- 
plique à un cas autérieur, sans que le moindre doute sur la 
légalité et la régularilé de ce procede surgisse dans la cons- 
cience du peuple. Ainsi, sans mème s'en douler, Dieu se 
rend coupable d'une rétroaclion flagrante en matière de 
droit civil. 

Ce Dieu était un oriental, qui ignorait encore les Pan- 
decles et qui n'avait pas reçu Tempreinte de la culture et 
de Tart grec ; en d'autres ternies, il était le Dieu d'un 
peuple qui n'avait pas encore conscience de la Siibjectivité 
de Tesprit, qu'ellefút subjectivité juridique comnie à Rome, 
ou belle individualité comme à Atliènes : par conséquent 
Vaction qui est impliquée dans Tacquisitiou ipso jure d'un 
héritage (v. § 2 A) ne pouvait se distinguer pour lui d'un 
rappor^ ohjectif. 
"^Le peuple grec est celui chez lequel Tidée de la subjecti- 
vité de Tesprit, c'est-à-dire Tidée de liberté, Tidée de notre 
facuUé de nous déterniiner et de produire un acte par nous- 
mèmes, apparait pour Ia prernière fois dans rhistoire et 
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sous sa première forme. Et, conime stricte connrmation de 
notre développement, nous trouvons Tidée de non-rétro- 
activité établie ici avec une necessite logique, que nous 
avons constatée dans le passage de Platon cite plus haut, et 
que nous rernarquons dans toute Tétude du droit grec (1). 

Mais dans Texamen de cet exemple unique et magni- 
fique, nous avons aperçu un rapport si important au point 
de vue logique et si fertile en conséqucnces, que nous ne 
saurions le passer ici sous silence. 

II s'agit du rapport véritahle entre le droit naturel et le 
droit positif ou historique. Jusqu'à présent ce rapport était 
conçu — même dans Tecole hegelienne — d'une manière 
«rronée et personne ne favait encore embrassé dans Ia 
totalité de ses aspects. Nous avons affirmé et prouvé pré- 
oédemment que Ia non-rétroactivité appartient au domaine 
du droit naturel. Mais, jusquà présent, quand il était ques- 
tion de droit naturel, Ton entendait par là un droit d'une 
valeur génèrale, existant de toute ètemité, un droit rationnel 
qui s'oppose au droit positif ou historique comme Fidée às» 
réalisation, ou selon Texpression même de Hegel, comme 
les Institutions aux Pandectes. L'on voit par là que le droit 
naturel était considéré comme immanent au droit positif ou 
historique; mais Ia conciliation était insulíisante, attendu 
que le droit ?i(2/Mre/n'étaitpas reconnu, quant alui, comme 

(1) Cf. Dcmosthen. advers. EulmlkL, IV, 1330, éd. Dindorf : « ■:oTç 
■jrpóvoi; Toívjv oütw oaívíTai cotte eI zaí zoctà Oatepa aTiò; 
eivai TcoXÍXTjV Tipodrízeiv aurov • '(h(Oiz itpò EÍiíXeÍÒou ». D'après Ia 
loi publiée sous rarcliontat d'Euclide d'Aristophon, il fallait, en 
eílet, pour être citoyen, desceiidre par Ia lignée paternelle et ma- 
tenielle de citoyens. Dans cette loi, il était déclaré expresséraent 
qu'elle devait s'étendre d'abord aux personnes nées avant Tarrivée 
au pouvoir d'Euclide ; laais précisément pour cette raison elle fut 
bientôt modifiée : désormais elle ne devait plus s'appliquer qu'aux 
personnes nécs aprés son entrée eu fonctions (cf. les notes de Din- 
dorf, 1. I, VII, 1339. éd. Oxonii). Cest à cette loi que se rapportent 
ces paroles ; car ilest né avant FAtclide. Nous voyonspar làcominent 
Ia non-rétroactivité est conservée avec soin dans le droit attique et 

■le droit public. 
Lassalle I, 6 
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un droit positif^ de natiire historique. On le çonsidéraíl 
comme une iJée irréductible de durde éternelle et de valeur 
générale ; de là une deuxiènic conséquence ; les catégories 
de Ia philosophie du droit furent conçues cornme des caté- 
gories élernelles et absolues, c'est-à dire comme des caté- 
gories du concept locjique et c'est dans cet esprit que fut 
écrite Ia philosophie du droit de Ilegei. II en resulta, en 
troisième lieu, que, toutes les fois qu'il ne s'identiriait 
pas avec le droit nalurel, ou qu'il sy opposait même, le 
droit historique 'ne semblait pas découler de Ia nature 
intime de Vesprit^ mais de circonstances lortuites et par- 
ticulières, de Topportunité et mème de Tarbitraire, de Ia 
déraison, de Ia violence, et alors il ne lui restait plus- 
que son caractère positif. Une dernière conséquence, c'est 
que, si parfois le droit historique semblait réaliser le droit 
naturel sous une forme di/fèrente, ces différences subsis- 
tèrent comme des particularilés indifférentes ou tout au 
moins accessoires de Ia mème idée : et alors on méconnais- 
sait que Vesp7-it historique avait fait de ces diífcrences des 
choses qualitativement distinctes. 

Etant donnée cette position de Ia philosophie du droit en 
face du droit historique, il fallait s'attendre à ce qu'ils cher- 
chassent, sinon à se rapprocher d'une manière três étroite^ 
au moins à se donner Tillusion d'un pareil rapprochement. 
D'après Texemple que nous donnons plus haut, Ia position 
du droit naturel en face du droit historique devient tout 
aulre. 

Nous avons vu que Ia non-rétroactivité est un droit na- 
turel. Nous avons également vu que Ia rétroactivité do- 
mine toute répoque anté-hellénique ; on ne Fy rencontr© 
pas sous une forme positive ou simplement historique-, 
c'est-à-dire étahlie par un décret d'un monarque, etc.. Mais 
elle découle nécessairement dti concept de 1'esprit asia- 
tique : elle est donc également un droit naturel. Qu'est-ce 
à dire ? Y a-t-il deux droits naturels qui s'opposent Tun à 
rautre ? La réponse sera simple : elle se dégage de tout ca- 
qui a été dit jusqu'à présent. 
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Le (/roí7 est lui-niôme un droit historique", c'est 
une cattígorie de nature et de développement historique : 
et il Fest nécessairement, car l'esprit lui-même n'est qu'un 
devenir dans Vldstoire (i). 

(I) II resulte naturellernent de ce qui precede que l;i philosopUie 
du droit ne peut pas ("tre écrite, comnie Tont fait Hegel et ses suc- 
cesseurs, sous Ia forme de catégories logiques de Tidée. Seules Ia lo- 
gique et Ia philosophie naturelle peuvent (Hre développées sous 
cette forme. Mais ni Ia scieiice historique, iii, par conséqueut, le 
droit, n'ont afTaire à des Hées logiquesiinmuables, mais àdes catégo- 
ries de Vesprit historique et, par conséquent, à des idées /lisloriques. 
Elle ne pourra doiic pas trailer : de Ia propriété, du contrat, de 
rinjustice, de Ia famille, du droit d'liérédité, de Ia société civile, de 
Ia Corporation, de /'état, etc... gínéralités abstraites et irréelles : 
mais, d'après Vidée historique de Tesprit grec, romain, germanique, 
elle devra développer Tidée de Ia propriété ou de TEtat, grec, ro- 
main, (jermaniqne, etc... ; i'on pourrait constater à ce propos que, 
parmi ces catégories d'apparence logique, beaucoup ont non seule- 
ment un contenu spirituel tout autre (ce qui est le cas pour toutes), 
mais que même dans leur existence formelle en general elles ne sont 
que le prodiiit d une idée donnée de Tesprit historique, surgissant 
et disparaissant avec lui, comme, par exemple. Ia société civile, Ia 
Corporation, etc... Et Ton ne devrait pas s'en tenir à une cliose gé- 
nérale comme Tesprit germanique : il faudrait suivre les différents 
aspects de Tidée historique à travers les différentes périodes du dé- 
veloppement de cet esprit, et en faire découler les transformations 
des institutions de sou droit privé et public. Ainsi, Ia philosophie 
du droit devrait ètre développée, quoique avec plus de rigueur en- 
core, de Ia niêrae façon que llegel développe Ia philosophie de Ia re- 
ligion.L'ou aurait été aussi peu avancé dans Ia philosophie delareli- 
gion, si Hegel s'était borné à traiter de Dieu, du dogme, de Tau-delà. 
Mais il développe Ia questiou du dieu juif, égyplien, romain, chré- 
tien, etc..., c'est-à-dire Ia conscienee d'un dieu chez ces différents peu- 
ples et \e caractère précis de leur esprit historique. Mais si Ia philosophie 
de Ia religion u'est que Je développement delaconscienced'undieu, 
Ia philosophie du droit ne sera que le développement de Ia conscience 
du droit chez les différents peuples. L'on peut donc dire, en confor- 
mité avec ce qui précède, que Ia philosophie du droit a reçu, chez 
HegeljUne forme contraire à ses propres príncipes età sou propre sys- 
tèrae. La différence entre Ia philosophie du droit et celle de Ia reli- 
gion de llegel provient sans doute de ce que les catégories du droit, 
Ia propriété, le contrat, etc..., semblent conserver à travers tous 
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Oa voit, de ce qui precede, qu'un élément négligé jusqu'à 
présent, le droit pureiiient historique ou positif, doit ctre 
considéré comme une emanation du concepl de Vesprit à un 
moment déterminé de son éVolution intérieure, ou comme 
une émanation de Tesprit historique; d'oü il resulte que 
les prétendues simples différences dans Tapplication que le 

les temps une identité indépendaiite de l'esprit des dilTéreiits peu- 
ples et des dilTérentes époques. Mais ce n'est'là qu'une apparence 
dont 011 est dupe aussi loiigtemps que Ton reste davis les générali- 
tés abstraites; elle disparait dès que l'oii examine le caractére 
propre des institutions de cliaque époque. Malgré ce qui vient d'être 
dit, on ne saurait méconnaitre ce que les formules générales des ca- 
tégories du droit ont d'identique ; mais ce n'est là qu'une identité 
en soi : elle apparait déjà dans ia comparaison avec Ia philosophie 
de Ia religion de Ilegel, dans laquelle Tessence générale des reli- 
gions est une chose en soi, qui est à Ia base de toutes les religions. 
Le rapport logique de cette forme des catégories du droit avec les 
idées de Vesprit historique, d'oú découle le droit rcel et qui consti- 
tuent le fond toujours différent au point de vue de ces catégories 
formelles, ne pourrait être démontré rigoureusement et systémati- 
quement que dans un nouveau « Système de Ia Philosophie de TEs- 
prit n. 

L'ouvrage de Gans, Das Erhrecht in weltgeschichtticher Entwicke- 
lung, constitue en soi une tentative pour dépasser Ilegel au point de 
vue indique plus haut : en eílet, il conimence par le droit d'héré- 
dité chez les Chinois, cliez les Hindous, etc... ; de mêrne, il s'ef- 
force de montrer le rapport de ce droit avec Tesprit de Ia nation. 
Mais il a dépassé Hegel seulement cn soi, ou, si Ton veut, sa tenta- 
tive a échoué ; car Tidée qtie l'on se fait aujowxVhui du « droit d'héri- 
tage » n'est qu'une catégorie logique générale, posée a priori, et en 

• établissant cette identité de Tidée, Ton a seulement essayé d'établir 
un rapport entre Yapplication juridique de son contenu et Tesprit 
particulier de telle ou telle nation. Mais Gans n'a également aucune 
idée de ce fait que Ia notion d'hérédité elle-môme s^altère au cours 
de Tévolution de l'esprit historique, qu'il doit nécessairement eu 
être ainsi, que ce que nous nous représentons sous le terme de 
« droit d'héritage » repose constamment sur de nouvelles idées de 
Tesprit; c'est pourquoi il a totalement et nécessairement méconnu 
Tesprit du droit historique (droit d'héritage chez les Romains) 
comme nous aurons occasion de le démontrer au deuxième volume, 
à propos de nos développements sur le droit d'héritage. 
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droil hislorique semblc impriiner à Ia mrme idée de droit 
naturel, à Ia mòme catcgorie du droit, sont en réalité Vaf- 
firmaíion de concepts absolwnent dijjérents et opposés de 
1'esprit liistorique : etaiiisi, disparaissent les dilTérences su- 
perlicielles pour nous laisser apercevoir le véritable con- 
tenu. 

Celle nianière de concevoir les rapporls entre le droit 
positif ou hislorique et le droit naturel nous permet de les 
rapprocher réellement Tun de Tautre, de les faire se péné- 
trer réciproquenient. 

Mais, seuls des exemples concrets pourront éclaircir ulté- 
rieurement (1) ce point. Pour Tinstant revenons à nos dé- 
veloppements sur le príncipe de rétroactivité. Nous avons 
découvert son fondement pliiloso[)hique ; jetons à présent 
un coup d'a;il sur Tensemble des questions juridiques que 
régil ce príncipe. Une loi qui modifie Ia capacité person- 
nelle ou qui en prive une catégorie d"individus modifie 
ainsi instantanémcnt Ia capacité de tous les individus et 
Tenlève sur-le-champ à tous ceux qui en jouissaient précé- 
demment, mais ne Ia possèdent pas d'après Ia nouvelle loi. 
Mais les actions individuelles entreprises antérieurement en 
vertu de cette capacité conservent leur plein effet et ne sau- 
raient être annulées par Ia nouvelle loi. ^ 

Si donc une loi fixe à 2o ans Ia niajorité qui antérieure- 
ment était fixée à 21 ans, il en résulte lógalement que 
toutes les personnes àgées de 24 ans, qui, d'apròs Ia loi en 
vigueur jusqu'à ce moment, étaient majeures, perdent Ia 
capacité d'agir que leur conférait Ia loi. Ccs personnes ne 
sauraient se plaindre ní du législateur, ni du juge, car ni 
Tàge, ni Ia niajorité ne sont des acles de Ia voloníé. L'àge 
est une qualité naturelle qui ne dépend pas de Ia volontéde 

(d) Au cours de cet oiivrage, nous tenterons de démontrer, quand 
il nous sara possible de le faire sans trop de digressions, que ce 
qui Cbt puremenl positif ou historiquc n'est qu'uiie dérivation néces- 
saire de Tidée de 1'esprit hislorique spécial à chaque époque. Le 
plus bel exemple que nous aurons à citer, ce sera Texposition 
complète du droit d'héritage, au deuxiôme volume. 
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Tindividu. De mèmo Ia fixation de cet àge cornine terme 
oü doit conimencer Ia niajorité est une disposilion prise 
par le législateur^ elle ne dépend également pas de Tin- 
dividu. II semble donc qu'une semblable loi puisseré- 
troagir et enlever aiix individus Ia majorilé déjà acquise et 
méiiie, à parler net, — ce qui est indispensable ici, — il 
n'existe pas de majorité « acquise » (car ici ne se produit 
pas Facte volontaire que suppose toute acquisitioii); nous 
nous trouvnns ici en présence d'une simple capacite déter- 
minée d'agir, qui disparait cornplètement dès Ia puLlication 
de Ia nouvelle loi. 

Aussi Savigny etBornemann (1) pensent-ilsà lort qu'une 
semblable loi, appliquée à des personnes déjà majeures, cons- 
titue une rétroaction inadmissible (pour les détails sur ce 
point, voir Applications III, l). 

Les actes accomplis antérieurement par ces individus, en 
vertu de leur majorité acquise à ce moment-là. subsistent 
de plein droit : autrement Ton annulerait et dénaturcrait 
après coup des actes libres de Ia volonté. Itemarquons 
combien il importe de ne jamais perdre de vue le con- 
cept indiqué et de ne pas le laisser s'ossiíier en une for- 
mule nécessairement abusive (au point de vue de Tétat per- 
sorinel, de l'aptitude juridlque). Si, en eíTet, Ia majorité 
résultede Ia dvclaration de majorité, quipeut étre faiteà Ia 
demande du père ou de Tiiitéressé lui-mème par le conseil 
de tutellc (cf. code prussien, II® partie, tilre XYIII, p. 216 
et II' parlie, titre XVIII, § 714 sqq.), elle. ne peut evidem- 
ment pas être annulée par une loi altérieure qui supprime 
les déclarations de majoritá ou les soumet à de nouvelles 
conditions. Car, dans ce cas, Ia inajoi ilé a élé acquise par 
des actes individuels quine sauraient être anéaniis ultérieu- 
rement (2). 

(1) Le § 720'ilu Cocie rural général, 2» partie, titre XVIII, découle, 
d'une façoii évidente, du point de vue dêveloppé plus haut. 

(2) Au cas oü Ton penserait que l'action propre du rnineur n'in- 
tervient pas ici, on ii'aurait qu'à se repórter au § 2. Le père,comme 
le conseil de tuteUe, agissent, en général, pour le tnineur. 



CHAP. II. — LA THÉOHIE 87 

Qii'il nous soil permis de jeler à ce propos un coup 
■<l'cEÍl sur rémancipation. Celle-ci concerne, par ses consé- 
•quences, Vaplitude juridique des enfants et, par là, l'état de 
Ia personne. Quant à elle, elle est une institulion qui 
découle du vrai droit familial. Savigny (VIU, 504, 500) en 
«onclut que, de mème que le nioment oü commence à 
s'exercer Tautorité paternelle, de nième celui oü rémanci- 
pation vient y mettre un terme, doit toujours étre fixé par 
Ics lois en vigueur à Tepoque de rémancipation. 

Mais ici Ia question est de savoir quelle est Ia cause de 
rémancipation ; cette cause déterininera Ia solution à adop- 
ter. 

D'après le Code Napoléon (art. 372) Tautorité paternelle 
«esse de s'exercer ipso jure avec Ia majorité. Si donc Tàge 
requis pour étre majeur est reculé, un certain uombre de 

Bartole, Comm. ia DUj., lib. I, n» 28 (foi. 34, éd. lias., Iü89) : 
-« Quarto quaírilur, utrum liceat facere statutum super his ; quae ab 
aliis statutis ejusdem civilalis suiit disposita ? Distingue ; Aut 
statutum stat in simplici dispositione statuti, aut transit iii contrac- 
tum vel quasi. Primo casu per sequeus potest statutum simplex re- 
vocari... secundo casu non potest revocari in prajjudicium quasi 
contrahentis. Et intellige rationem contractus vel quasi, qui ex de- 

■creto vel statuto resultat. Et circa procdicta subjicio unam quaBstio- 
nem, ad inteliigentiam ipsorum. Statuto cavetur, quod qui venit ad 
habitandum in tali castro, liabeat immunitatem perpetuo. Quidam 
venerunt; nunc civitas vult revocare statutum, et vult ne illi gau- 
deant inimuuitate. Certe in praijudicium eorum qui jam venerunt, 
non potest revocari. Secus in bis qui nondum venerunt. Nam dic- 
tum statutum transivit in contractum, vel quasi contractum, do ut 
facias, vel facio ut facias, id est concedo tibi immunitatem ut ve- 
nias. Si aliqui venerunt, ex utraque parte perfectus est contractus, 
«t ideo-non est locus poenitentia;, sed antequam veniunt.» 

Ce qui est juste dans Ia règle donnée par líartole, c'est le rôle 
qu'y joue Tidée développée plus baut. Mais sa règle est trop large et 
trop étroite. Trop large — et pour cette raison Texemple qu'il cboi- 
sit est complètement faux, — comme on verra au § 7, oü les limita- 
tions de cette loi découleront du développementconcret deFidée.On 
y verra également quelles sont les limites qu'impose une déíinition 
précise de l'idée à ce qui a été dit en passant sur rémancipation 
par le mariage.. Trop étroite, comme ou le verra aux §§ 2, 6, etc. 
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personnes qui étaient majeures^ retombent sous lá puis- 
sance paternelle. Mais si rémancipation, et Taptitude juri- 
dique qui y estattachée, s'est produite sans doute ipsojure, 
comme conséquence d'uii acte volontah-e de Temancipé (ce 
cas se produit d'après le Code Napoléon dans le niariage : 
art. 476 : le mineur est émancipé de plein droit par le ma- 
riage), elle ne peut plus ôtre atteinto par une loi ulté- 
rieure parca qu'elle a été acquise à Tindividu par un acte 
de sa volonté. Ce résultat peut encore être confirmé par 
une règle déjà donnée par JJartole ; d'après elle, une loi 
qui est en vigueur comme coníractus vel quasi contractiis, 
c'est-à-dire qui peut se ramener à Ia formule do ut fadas 
vel fado ut fadas, ne peut ètre supprimée par une loi ul- 
térieure in prxjudicium quasi contraJienlis. Mais Ton peut 
précisément ramener à une pareille loi contractuelle toutes 
celles par oii Tacquisition d'un droit ou d'un état derivo 
â.'actions iiidividuelles. 

On aurait tort de croire que 1'émancipation par le ma- 
riage, dans Texemple précité, resulte de ce faitque, le mineur 
ne pouvant contracter un mariage sans Tautorisation de 
son père, le mariage implique que celui-ci se démetde son 
autorité. 

Nous sommes ici en présence d'unc coíncidence fortuite: 
et même si ccUe coíncidence ne se produisait pas, les con- 
séquences au point de vue de Taptitude juridique reste- 
raient les mèmes. au cas oü Taction individuelle, par laquelle 
celle-ci est acquise, n'a aucunement besoin du consentement 
paternel; au cas oü, par exemple, une loi de Tespèce que 
nous rencontrons dans Justinien dans Ia nov. 8) (I), pro- 
clamerait rémancipation avec Taptitude juridique qui en 
resulte, à Ia suite de certaines dignités et fonctions offi- 
cielles. Dans ce cas, le consentement paternel n'intervient 

(1) Chap. I. i< Quapropter gravíssima hac lege utentes sancimusut 
ordinarii cônsules, si in potestate sint, simul cum verto, quod ipsis 
hoc munus tribuit, suso potestalis /iant; prsBtereaut consularibus co- 
dicillis ab imperatore lionoralis et sub maiiu parentum constitutis 
codicilli in causa sint, ut sui júris fiant, etc...» 
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pas. Mais les dignitt^s etles íonctions sont acquises par des 
qualités et des actes de Vindividu. Donc des lois ullérieures 
n'agissent pas sur Taptitude juridique ainsi acquise, tandis 
qu'elles peuvent agir sur rémancipation qui résulte simple- 
ment de Tâge. On ne peut donc pas dire, d'une manière 
générale, avec les juristes français, que Taptilude de possé- 
der des droits et d'agir est concédée aux individus par Ia 
loi. Elle peut être également acquise. Tout dépend ici de 
Fopération des distinctions conceptuelles dont nous avons 
parlé. On ne peut pas dire davantage, avec Savigny, que 
Tétatde Ia peisonne prise en elle-méme doive toujours ètre 
soumis à Tapplication de Ia nouvelle loi. On n'a qu'à re- 
cherchersi cet état a été accordé par Ia loi ou acquis par 
une action de Ia volonté individuelle. En voici une preuve 
catégorique. Rien ninléresse plus vivement l'état personnel 
que Ia queslion de savoir si Fon est esclave ou libre. Or, 
les empereurs Dioclétien et Maximin (1) ordoiinent que 
Tesclave qui, pendant 20 ans, a íait un usage honnête de 
sa liberté {qid bona fide inpossessione liberlatis, etc..) soit 
protégé contre les revendications de son maitre et reçoive 
le titrede citoyen libre(wí et liberi eives Romani fia7it).í*&v- 
sonne ne soutiendra que ces mèmes individusauraientpuètre 
atteints par Ia suppression de cette loi et redevenir esclaves 
après avoir mis 20 ans à conquérir leur liberté. Etpourquoi 
Ia situation de lapersonne en elle-mème écliappe-t-elle ici à 
Faction dela nouvelle loi? Parce que ces esclaves o ntaci/zíis 
parprescription, par usucapion, c'est-à-dire, par une action 
volontaire continue Ia situation d'liommes libres. Ainsi seul 
ce motif conceptuel importait, et Ia formule relative à Tétat 
personnel est juste le plus souvent^ parce que dans Ia ma- 
jorité desças cet état a été concédé parla loi. 

Considérons encore, d'après le mème principe, une loi 
sur le mariage et le divorce. En tant que cette loi atteint les. 
époux en altérant Tinstitution organique du mariage lui- 
mème; en tant qu'elle atteint les époux dans les qualités^ 

(1) L. II, « C. de longi temp. prajscr. qua3 pro liber ». (7, 22) 
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droits et devoirs généraux que/a/oi concedeu tous les 
cpoux, Ia loi exerce une action immédiale sur les niariages 
existants. Mais, si Ia loi n'aUeignait pas exclusivement et 
imniédiatement les époux en modifiant ces qualités et ces 
droits qu'elle atfache elle-mêmc au titre d'époux, si elle les 
atteignait eux-inêmes, dans leur personne, dans des actions 
volontaires accomplies anténeurenient, Ia loi ne pourrail 
leur èlre appliquée. Gar ici soa applicaíion serait uue re- 
tro action. 

Si donc une nouvelle loi supprime d'une manière géné- 
rale le divorce, ou l'établit au cas oii il aurait élé interdit 
antérieurement; si une nouvelle loi modifie les droits et les 
devoirs personnels mutueis des époux (obéissance, protec- 
tion, etc...) ces nouvelles dispositions s'appliquont imino'- 
diatement à tous les mariages existanls. Gar les époux ne 
sont alteints par cette loi que dans Ia niesure oü l'institu- 
tion elle-mènie du mariage, oü les qualités générales, tou- 
jours conférées aux conjoints par Ia loi, sont altérées. La 
solubilité ou Ia dissolubilité du mariage est une qualilé ac- 
cordée exclusivement par Ia loi ; elle n'est pas le résultat 
d'actes des époux. Les époux sont atteints imniédiatement 
par cette loi dans leur qualilé générale et légale à'époux, 
sans qu'il soit nécessaire de íaire intervenir une action vo- 
iontaire spéciale. 

De même, quand une loi établit de nouvelles causes de 
divorce ou en supprime qui existaient, elle s'applique dès 
sa publication à tous les mariage? existants. Car ce n'est 
pas une action volontaire de Tindividu qui décide du fait 
qui constituera un motif de divorce : c'est une disposition 
légale qui atteint Tinstitution du mariage elle-mème. Donc 
les époux ne peuvent pas non plus, à ce point devue, re- 
procher à Ia loi de rétroagir ; car, du moment qu'elle ne 
s'étend pas aux actions accomplies par Tun des conjoints 
avant sa publication, ces actions ne sont pas modülées ex 
post, et si, à partir de ce moment, certaincs actions sont con- 
sidérées comme causes de divorce qui no Tétaient pas anté- 
rieurement, Tindividu reste toujours libre de ne pas accom- 



CnAP. II.   LA THÉORIE 9Í 

plir dans Ia suite ces actionf;, La liberte liumaine, le droit 
primordial de Tindividu, qiii cst do connaitre au préalable 
1-a nature de son action, n'eíit donc pas violé. 

Mais si Ton prétendait avec SaA'igny (voir plus haut, 
p. 34) que les nouveaux niotifs de divorce íussent égale- 
ment applicables au passe, on íerait rctroagir Ia loi d'une 
façon scandaleuse. Car, dans ce cas, une action volontaire 
de Tindividu déjà accomplie recevrait après coup un autre 
caractère et aurait des conséquences différentes de celles 
qu il connaissait en raccompüssant; et Fon pourrait ainsi 
reprocher au législateur ou au juge d'avoir porlé 
Ia responsabililé liumaiae (1). 

Exarninons Taction exercée par iiotre principe sur les 
contrats. Nous verrons tout d'abord que, en ce qui concerne 
leur forme, les contrats doivent toujours ètre jugés d'après 
les lois en vigueur au moment de leur stipulation, puis- 
qu'ils constituent toujours des actions Tolontaires et libres. 
Pour Ia môme raison. Ia teneur des trailés íera toujours 
régiée, pour ce qui est de Ia validité, de ia nature et des 
limites de son eflicaciíé, des causes de caducité, par les lois 
■en vigueur à Tépoque du contrat; cela toulefois danslame- 
sure oü ie contrat n'est pas soutnis à certaines restrictions, 
qui du reste doivent découler <le notre principe et non pas 
y déroger. A^ous reviendrons plus tanl sur cette question. 

Noire principe est tout aussi efticace dans le droit public 
que dans le droit privé. Nous Tavons déjâ constaté dês le 
début pour ce qui est du droit pénal. U en est de même 
pour les autres parties du droit public. 

Quand une loiétablit de nouvelles conditions qui rendent 
Ia naturalisation pias diflicile, cette loi ne s'appliquo nulle- 
ment aux étrangers ayant obtenu leur naturalisation en se 
•soumettant aux conditions établies antérieurement. 

Mais s'il prenait fantaisie à un Etat d'accorder Tindig 

(1) La Cour d'appel rhénane de Cologne n'a pas craint de s'expo- 
íer à ce três firave reproche dans une sentence du 22 juillet ISiiO, 
•seiitence cotifirmée, du reste, par Ia Cour de cassatioii de Uerliu 
(20 juiii 18al). • 

* 
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nat à tous les étrangers résidant à un moment donné sur 
son territoire, sans tenir compte de leur volonfé, et si cette 
loi était ultérieurenient abrogée, l'abrogation s'étendrait 
à ceux qui ont obtenu Tindigénat par Ia première loi (1) 

(1) Supposer une semblable loi qui accorde Tindigéiiat à tous les 
étrangers, sans tenir compte de leur propre volonté, paráitra peut- 
être puéril à première -vüe. On nous reprochera d'outrepasser les 
droits de Ia tliéorie qui peut, à Tappui de ses affirmalions, invo- 
quer les cas les moins vraisemblables. Mais il ne s'agit pas ioi d'une 
supposition ; des cas de ce genre avec toutes les conséquences 
extrêmement importantes qui en découlent se sont réellement pré- 
sentés. Rappelons tout d'abord Ia Constitution de Maro Antonin,. 
d'après laquelle tous les habitants de Tempire romain íurent revê- 
tus, sans autres formes, du titre de citoyens romains : (« In orbe ro- 
mano qui suiit, ex constitutione Imperatoris Antonini eives Romani 
elTecti sunt >>), (cf. 1. XVII, D. de statu hominum, I, o). Personne ne 
contestera que, s'il avait plu à M. Antonin de revenir ullérieure- 
ment sur sa décision et de rétablir les distinctions antérieures, 
toutes les générations eussent été atteintes justement par cette sup- 
pression. On le contestera d'autant moins, que cet édit représente 
dans Ia juridiction antique un édit sur Vaptitudc juridique. Cette ap- 
titude juridique n'était malgré tout que Ia conséquence découlant 
de Tacquisition de Ia qualité de citoyen romain ; si donc cette qua- 
lité avait été acquise par des actes individuels ou par une manifes- 
tation de Ia volonté, elle aurait été à tout jamais irrévocable — 
ainsi que Taptitude juridique qui en découle toujours. La véritable 
cause de Ia révocabilité de Tordonnance de Marc Antonin ne réside- 
nullement dans ce fait qu'elle réglait Taptitude juridique comme 
une conscqvence acoessoire de Ia qualité de citoyen romain. Une 
semblable ordonnance aurait, chez nous, les mêmes eíTets, quoique 
dans Ia juridiction nioderne. Ia collation de Tindigénat ne consti- 
tue pas une simple disposition relative à Taptitude juridique. Chez 
nous, rindigénat et Taptitude juridique peuvent même ètre indé- 
pendants Tun de Tautre (cf. Code civ., art. 7). Ce cas se produisit 
d'une faron três nette à Ia sui'e des lois françaisesdu 30 avril 1790 
et du 9 décembre de Ia même année (art. 24). La première ordonne 
que « tous ceux qui, nés hors du royaume, de pareiits étrangers, 
sont établis en Trance, sont réputés Français, et admis, en prétant 
le serraent civique, à Texercice des droits de citoyens actifs, après 
cinq ans de domicile continu dans le royaume, s'ils ont, en outre, 
ou acquis des immeubles, ou épousé uneFrançaise », etc... 

Merlin a démontré, d'une façon irréfutable, que cette loi ne fait 
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(abstraction faite, naturellement, de ceuxqui auraientacquis 
cette qualité avant Tabrogalion, par une déclaration ex- 

dépendre de Ia prestatioa dii sermeiit civique que Texercice des 
droits civiques, mais que Ia qualité de Fraiiçais n'en dépend pas et 
est accordée à tous ceux qui sont domicilies eu Franca depuis ciuq 
ans et qui, eu outre, out aclieté un immeuble ou épousé uue Fraii- 
çaise. 

Cette loi n'était-elle applicable qu'à Tavenir ou bieii atteignait- 
elle aussi tous ceux qui avaient résidé pendaiit cinq années conti- 
nues en France avatit sa publication et, en outre, avaient épousé une 
Française ? Ces derniers, qui n'avaieut pu prévoir cette conséquence, 
devenaient-ils aussi Français, indépendamment de leur volonté ? 

Dans un plaidoyer que nous aurons bientôt à citer, et qu'il pro- 
nonça comme procureur général devant Ia Cour de cassation de 
Paris, Merlin a soutenu cette dernière affirmation. Ce fut même là 
un des axes principaux autour desquels tourna le fameux procès du 
commandant de Mac-Mahon contre sou épouse dlvorcée, M™® de 
Latour. Ce procès fut porté devant trois Cours diippel diflerentes et 
deux fois Ia Cour de cassation de Paris eut à intervenir. Merlin sou- 
tint contre le père du vainqueur de Magenta Taccusation de double 
trahison vis-à-vis de Ia France et de TAngleterre et de faux dans 
son contrat de mariage. II s'aglssait, dans ce procès, de savoirsi, 
au nioment de Ia publication de Ia loi du 20 avril 1790, Mac-Malion 
avait déjà résidé cinq années en France et épousé une Française ; 
si cette loi lui avait donné, sans que sa volonté intervint. Ia qua- 
lité de Français, et si, par conséquent, lorsqu'il (|uitta Ia France 
deux années plus tard, les lois de Tépoque relatives aux émigrés 
lui étaient appiicables. Ainsi se présentait le cas que nous avons 
supposé dans le texte. La Cour d'appel d'Orléans, dans un iugement 
três bien motivé (H thermidor an XIII), rendit Ia sentetice suivante : 
« Attendu — qu'un acte de naturalisation est un véritable contrat 
entre le gouvernement qui adopte et Tétranger adopté, que ce con- 
trat, comme tous les autres contrats, exige un consentement mutuei 
et reciproque ; que ce consentement doit étre formei ou résulter 
d"actes exprès et positifs, d'oLi il suit que toute dispositiou géné- 
rale, qui diíclarerait naturalisée telle ou telle classe d'individus ne 
pourrait s^appliquer réellement qn'ãccux des indicúlus qui en auraient 
réclamc ou acceptc Ia faveur ou Tapplication. » 

La justesse de ces motifs saute aux yeux. Néanmoins Merlin, qui 
avait déjà provoqué dans ce procès, un jugement en cassation, s'éleva 
avec force contre eux devant Ia Cour de cassation siégeant toutes 
Chambres réunies. D'après lui, Mac-Mahon aurait dii dire immédia- 
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presse de leur volonté, ou par des actes concluants .—• éta- 
blissement ultérieur de domicile, création d'uhe indus- 

tement après Ia publicatioii de Ia loi : « Puisque Toa veut que, 
d'après moii domicile, je sois Franrais, je vais quitter le territoire 
d'uii gouvernement dont je ne veux pas accepter radoption quí 
m'est oíTerte. » Merliii oublie que si Mac Mahon, deveiiu Franrais, à 
Ia suite de Ia loi du 30 avril 1790, avait immédiatement quil.té Ia 
France, il serait ininiédlatement tombé sous le coup de Ia loi sur 
les éraigrés, que, par conséquent, il H'y aurait rien eu de cliangé á 
sa situation et que Ia résidence continue dans un pays — abstrac- 
tiou faile d'autres circonstances — n'implique pas nécessaireinent 
Tacceptation de rindigénat. Merliii afíirme que le consentenueiit de 
rindividu ne joue aucun rôle dans Ia naturalisation et il se réfère 
sur ce point à Ia loi du 5 ventôse an V. quí avait declare citoyens 
francais, sans les consulter, tous les liabitants de Ia région íla- 
mande conquise et incorporée à Ia France. 11 oublie que Ia loi, par 
laquelle un Et((í accorde Ia nationalitó aux enfants de ses propres 
citoyens ou aux citoyens de territoires conquis, est et doit être une 
loi cogente, à laquelle l individu peut se soustraire eu se souniettant 
aux formes déterminées des lois d'éniigration, mais que Ia siluation 
d'un Etat en face de personnes appartenant à des nations étran- 
gères est toute difiérente. 

Grâce à Ia supérioritó de son savoir et de sou talent, Merlin ga- 
gna Ia bataille contre Mac-Mahon, malgré Fopposition des Cours 
d'appel de Paris et d'Orléans. II ne dut pas sa victoire à Ia cause de 
cassation qu'il invoquait, mais à d"autres considérations. Et même, 
dans ses deux arrêts du 30 pluviôse an XIII et du 22 mars 1800, Ia 
Cour de cassation évite dè se prononcer sur Ia question de savoir 
si Mac-Mahon était citoyen francais, question sur laquelle reposait 
pourtant Tappel en cassation. Et tandis que, dans sa deuxième- 
séance, toutes Chambres réunies, elle ne retenait expressément que 
le quatrième moyen de cassation, déclarant que Mac-Mahon ne pou- 
vait pas s'y soustraire u sous le prétexte qu'il est étranger », parce 
que celui-ci est appiicable « contre tous les individus, soit francais, 
soit étrangers », elle a nettement affirmé son opinion, différente 
sur ce point de celle de Merlin (cf. les deux plaidoyers de Merlin 
dans cette cause, imprimés dans son Rcpert. de juríspr., V Divorce, 
section 4, § 10, t, IV, p. OGí-TOO). On constate à Ia lecture du pre- 
mier arrêt de Ia Cour de cassation — quoiqu'elle ne se prononce 
pas expressément sur ce point — que, malgré Ia loi du 30 avril 1790, 
elle considérait Mac-Mahon comme un étranger, car le présidentde 
section de Ia Cour de cassation, qui rendit cet arrêt, Malleville, dé- 
clara pius tard tjue Ia Cour avait considéré Mac-Mahon qumque- 
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trie, etc.., — et qui par une action libre et volonlaire en 
auraient fait leur proprièté individuelle ; car peu importe 

étrauQer, vis-à-vis de sa femme comme un « absent rentré » (voir 
Mallevílle, Analijse raisonnée de Ia disctission du Code civil au Conseil 
d'Etat, art. 234). 

Mais, daiis le cas même om Ton auvait été du mème avis que Mer- 
liii, d'après lequel Mac-Mahon avait recu, d'une façon cogente, le 
titre de citoyen françai#, Ia Constitution du 3 septembre 1791, tit. 
11, art. 3, avait déjà, par une légère modificatioii au texte de Ia loi, 
dérogé à cette loi et rattaclié Ia naturalisation à Ia libre volonté de 
1'individu. Le passage relatif à Ia prestation du sermeiit civique 
avait été remaiiié ; désormais, indépendamment des autres condi- 
tions à remplir, il fallait prêter le serment civique pour être consi- 
déré comme citoyen français : donc Ia volonté individuelle interve- 
nait. Et Ton pouvait en déduire — quoique Merlin ait négligé, 
semble-t-il, de recourir à ce moyen — que Ia contraintc de Ia loi de 
1790 était supprimée. II ne suffit pas de dire, avec Merlin, que Ia 
nouvelle Constitution << de mème qu'elle ne prive pas les étrangers 
de Ia naturalisation qu'ils avaient obtenue avant 1789, par les lettres- 
patentes du roi, de même aussi elle ne les dépouille pas de celle 
qu'avaient purement et simplement attribuée les lois des 30 avril et 
9 décembre 1790 ». Ces expressions « priver » « dépouiller » ne 
sont même pas exactes, car elles suppo<?ent une action de priver 
contraire à Ia volonté de 1'iiidividu. Ce qu'il s'agit de savoir, c'est 
ceei : un Etat a naturalisé un individu sans se préoccuper de sa vo- 
lonté antérieure ni de son acceptation postérieure à Ia naturalisa- 
tion; cette contraíníe ne cesse-t-elle pas au même moment pour 
tous les individus qui u'oiit pas accepté Ia naturalisation, dês que 
YEíai renonce à Ia loi cogente? La réponse à Ia question posée de 
cette façon ne saurait étre douteuse. L'on ne peut pas déduire Ia 
persistance de Ia contrainte du droit de Tindividu, quand celui-ci 
n'a pas voulu au préalable ou n'a pas accepté après coup, c'ést-à- 
dire précisément quand il a été contraint. Elle no peut pas conti- 
nuer à être déduite du droit de TEtat après que celui-ci a abrogé Ia 
loi cogente. Sur quoi pourrait donc être fondée Ia persistance?' 
L'eíret de Ia contrainte exercée par FEtat, d'après laqueüe Mac- 
Mahon était réputé Frauçais, persiste évidemment aussi longtemps 
que TEtat maintient le point de vue de Ia contrainte ; il cesse dês- 
rinstant oíi il Tabandonne. Cette loi n'a pas agi, comme dit IJartole, 
en qualité de contrat, mais en qualité de loi, et son eíTet disparalt 
avec Ia loi elle-même. Et même tout contrat est supprimé quand 
les deux parties se désistent. Le point de vue opposé — celui de 
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que le droit résulle de Taction individuclle ou qu'il découle 
primitivement de Ia loi; et que l'individu 1'acquière et se 
Tapproprie par des actions ultèrieures (cf. à ce sujet le § 3). 
Ce n'est donc pas dans Ia loi qui reprend à des étrangers 
des droits acquis que se trouve une rétroaction, mais dans 
Ia première loi qui, s'appuyant sur Ia durée deleur séjour, 
a donné à un acte de leur volontó une conséquence qu'ils 
n'ont point voulue (et par surcroit a prive ces étrangers de 
lajouissance du droit civil dans leur propre patrie). 

De mème une nouvelle loi qui restreiiit los droits électo- 
raux est appliquée égalenient u tous les citoyens ; mais tous 
les votes auxquels ils ont pris part, conformément aux dis- 
positions de Ia loi antérieure, ne sont pas annulés; les ac- 
tions individuelles conservent leur plein eíFet. 

L'on voit en même temps que ce príncipe répond à 
toutes les conditions qui á notre avis (voir page 31 sqq.) 
sont nécessaires pour qu'il y ait vraiment théoric. Noas 
demandions que les deux príncipes, celui qui détermine les 
cas oü les lois doivent être immédiatement appliquées et 
celui qui détermine les cas contraires, pussent se ramener à 
une idée juridique commune. Là seulement il y a vérité — 
et par suite Ihèorie, oü cette idée unique fait jaillir de son 
propre fond les cas diíTérents, de sorte que l'idée de non-ré- 
troactivilé fixe elle-même les cas oü une nouvelle loi doít 

Merlin — aboutit à une conséquence absurde : sans doute, par Ia 
loi cogente de 1790 TEtat a pu agir immédiatement et par suite — 
puisqu'il n'est pas tenu compte de Ia volonlé des individus — ré- 
troagir sur les étrangers, non seulemeut sur ceux qui seraient à 
Tavenir, mais encore sur ceux qui se trouvaient présentemenl dans 
les situations prévues par lui; mais, d'après ce point de vue. Ia loi 
ultérieure — Ia Constitution de 1791 — qui fait dépendre Ia natura- 
lisation d'un acte de volonté individuelle, a moins deforce que Ia 
premièi-e et ne peut pas agir présentement, mais seulement dans 
Tavenir, sur Ia situation de contrainte créée par cette loi anté- 
rieure. 

Tout au plus Ton aurait pu admettre que Mac-Mahon avait été 
Français pendant Tintervalle qui sépare Ia loi de 1790 de Ia Consti- 
tution de 1791, mais non plus à Tépoque de sa fuite (1792). 
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immédiatement èlre appliquée. En fait, c'est hi le but atteint 
par le príncipe que nous développons, car, au lieu de re- 
presentar une simple formule, il constitue Yidée juridique 
de non-nHroacíiviíè. 

Nous n'avons plus ici devant nous deux règles superfi- 
cielles, donl Tune lixe les cas oü il doit y avoir non-ré- 
troacliviié, Taulre les cas oú elle ne peul se produire. Nous 
ramenons tout d'abord Ia règle de non-rétroactivité au 
concept de non-rétroactivité lui-mème, de sorte qu'elle 
indique en inème temps sur qiielle idée juridique siiprème 
le principe de non-rétroactivité est fondé et pourquoi ce 
principe est vrai (cf. plus haut p. 65 sqq). En outre, les 
deux règles, qui déterniinent les cas oíi le principe d'entrée 
en vigueur immédiate des lois doit ôtre appliqué, sont éle- 
vées ainsi à une imilè conceptuellec.\. les deux príncipes 
eux-mêmes, au Jieu de continuer à s'oppoí:er Tun à l'autre, 
le premier étant applicable à tel domaine du droit, le se- 
cond à tel autre, sont ainsi ramenés à une unité intime, à 
une idée juridique commune, En troisiòme lieu nous abou- 
tissons au résultat, aussi bien conceptuel que pratique, sui- 
vant : d'une façon générale Ia véritable rétroactivité, qui 
existerait par elle-même, ou qui serait soit une exception, 
soit une classe d'exceptions -axí principe de non-rétroactivité, 
n'est pas possible; c'est le principe de non-rèíroactivitè lui- 
même qui fixe\QS cas oü les nouvelles lois doiventètre im- 
médiatement appliquées, et une semblable application dé- 
coulant de ce principe lui-même ne constitue qu'une action 
momentanée et non plus une rélroaction. 

II. — Le concept et son ezteusion. 

§ 1. — Extension des actes volontaires. 

Si donc les actions volontaires des individus ne doivent 
pas étre atteintes par des lois ultérieures, ou, ce qui revient 

Lassalte I. 7 
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au mème, si seuls sont des droits acquis les droíts que Fin- 
dividu obüent par des actions voloataires et libres, il 
pourra nous seinbler à première vue que de simples évé- 
nements (par exemple ia propre naissance de Tindividu, Ia 
mort d'aulres personnes) ou des acles de tierces personnes 
— qui par rapport à Tindividu sont de simples événements 
— que ces íaits que Toii peut appeler, pour les distinguer 
des actes voloataires, des fails juridiques, ne sauraient 
donner à Tindividu des droils acquis. Si Ton voulait dé- 
duire une semblable règle da priaci[)e ci-dessus développé, 
cette tègle serait juste d'une manière f^éaérale; aiais, 
comme toute règle, elle soaílVirait de nombreuses excep- 
tions, tandis que le principe lui-méme n'ea soulFre mi- 
cune; bien plus, comme nous Tailons voir, c'est lui-môme 
qui fait surgir, par sa propre activité, ces exceptions à Ia 
règle. 

Car ii existe certains droits qui, eu appareace, se ratta- 
cheat à des événemeats ou à des actes de tierces personnes, 
qui paraissent résulter de jacta aliena et que ia jurispru- 
deace considère, d'a^rèí Icur nature intime, comme des ac- 
tions propres de Ia volonté individuelle. 

S'il en est ainsi, aotre concept exigera naturellement — 
et c'est là une preuve éclataate de sa valeur logique — que 
seuls des droits qui saas doute, dans leur apparence exté- 
rieure, semblent résulter des acles de personnes étrangères, 
mais que Ia loi considère comme reposant sur des actioas 
voloataires de Tindividu lui-méme, constituent des droits 
acquis et par conséquent ne puissent ètre atteints par une 
loi ultérieure. 

Et 11 eu est eflectivemeat aiasi. Examinons donc à pré- 
sent ces appareates aaomalies et rèdiúsons-\e,& à leur vraie 
nature de strictes conséqueaces de notre concept. 

A. — Droit d héritage et de famille ; Représentation des personnes. 

A cette catégorie appartienueat tous les droits que Tin- 
dividu acquiert par le simple íait de sa naissance ou de Ia 
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mort d'aulres personnes, et qui lui sont transmis par le 
droit de famille. Les droits transmis de Ia sorte sont ac- 
quis à rindividu, conFormérnent à Ia conception jiiridiquc 
de Videntité substantielle qui règne ãans Ia famille entre 
les personnes et les voloníés de ces personnes. En vertu de 
cette identité, le droit considere Vacle volontaire valable 
■ãhm seul membro de. Ia famille comme Vacte volontaire 
de tous les autres memhres. 

Se produit-il une snccession, celle-ci parait à premiòre 
A'ue ètre Ia conséquence d'un simple óvénement, Ia mort 
<lu testateur. ílais, en réalité, Tacquisition est basée ou sur 
Ia dernière volonté exprimée du testateur — héritage tes- 
tamentaire — ou sur cette volonté présumée par Ia loi — 
héritage ab inteslat. Ainsi Tacquisition d'un héritage est le 
résultat d'un acle volontaire du testateur (I) qui, en vertu 
de cette identité qui domine tout le droit familial, apparait 
■comme Tacte propre de Tliéritier lui-même (2). 

Ainsi, Ton ne saurait considérer le droit d'htíritage comme 
un droit découlant d'un événement ou d'un acte d'une tierce 

(1) Nous devons nous contenler ici de ces disfinctions ahstraites 
qui ne tieiinent aucun comple de )a réalité concrète et qui, pour 
cette raison, ne sont pas justes. Nous ne pourrons établir des dis- 
tinctions justes qu'au 2® volume. 

(2) Si une loi exclut tout héritage testamentaire et ne reconnait 
que les héritages ab intestat, on ne saurait dire que ceux-ci repré- 
sentent une volonté présumée du testateur. Ici le droit des liéri- 
tiers ne résulte pas de Ia mort, mais de leur propre naissancc ou de 
Yacquisition de Ia propriété. La propriété est considérée d"avance 
comme Ia propriété commune de Ia famille, et Ia volonté de lui 
donner ce caractère apparait comme Ia volonté commune de tous 
les membres de Ia famille. II en est de même pour Ia propriété 
que possèdent déjà les parents au moment de Ia naissance de 
Tenfant. La naissance est pour Tenfant un simple événement (ètre 
enfanté). Mais cet événement se résout bientot en une action (Fac- 
tion d'enfanttír) de Ia part des parents, par laquelle Ia propriété 
actuelle est posée comme propriété commune de Ia famille qui 
vient de se constituer, et cette action de volonté apparait, en vertu 
de cette identité i^mmédiate, comme Tacte de volonté commun de 
tous les membres de Ia famille. 
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personne; ce n'est là qu'une apparence. En réalité, au re- 
gará de Ia spèculation, il est fondé primitivement sur 
Tacte volontaire accompli par Vhéritier en vertu de Tiden- 
tité de Ia famille. 

La preuve positive des aflirmations qui précèdent ne 
pourra être déduite que de Tétude approfondie du droit 
d'héritage. Cette étude feraTobjet du deuxième volume, oíi 
nous considérerons ce droit autant au point de vue de sa 
signification philosophique qu'à celui de Ia diversité d'as- 
pects de son esprit historique. Nous aurons aiors à exposer 
nos preuves d'une façon rigoureusement scientifiquo. Pour 
Finstant contentons-nous de considérer les affirrnalion& 
qui précèdent comme de simples postulais, dont nou seule- 
ment Ia preuve, mais encore le sens profond et les, diffé- 
rences intimes seront seulement développés au deuxième 
volume. 

Mais, d'après ce qui précède, Ton ne saurait déjà plus 
qualifier d'arbitraire cette transformation du droit d'héri- 
tage en une action volontaire de Tliéritier. En outre, elle ne 
serait qu'une conséquence nécessaire et spéculative de ce 
qui a déjà été dit d'aulre part sur 1'identité des personnes, 
qui constitue Tessence de Ia famille; on en trouve une 
preuve sensible dans Ia doctrine de Ia représentation, 
d'après laquelle ce qui a été acquis par Tenfant ou Tesclave 
romain est considéré, en vertu de Tidentité des personnes, 
cornme racquisition légilime du père ou du maitre. 

Le droit d'héritage n'est que Tapplication Ia plus impor- 
tante de cette íranstnission par le droit de famille, et ce qui 
vient d'ètre dit s'applique également aux autres droits ac- 
quis par Tintermédiaire du droit de famille, comme Tac- 
quisition de Tindigénat par Ia naissance. L'acquisition de 
rindigénat par Ia naturalisation ou par Tétablissement de 
domicile apparait aussi extérieurement comme une acqui- 
sition par un acte de ia volonté individuelie; on comprend 
donc aisément que des lois ultérieuies ne puissent pas Tat- 
teindre. Tandis que Tindigénat acquis par Ia naissance 
semble résuller, comme Ia majorilé, d'un simple événement. 
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et par conséquent découler, non pas d'une action indivi- 
duelle, mais uniquement de Ia loi : il doit donc pouvoir 
être supprimé par une loi ullérieure. Mais 11 n'eii est rien. 
Nous avons déjà remarque que Ia naissance n'est pour Ten- 
fant qu'un événement auquel il est passivement soumis ; 
elle est pour les parents qui rengendreiit une action libre. 
La naissance n'est pour Tenfant qu'un état; elle est chez 
les parents un acle volontaire. Or, en vertu de Yidenlilé 
immédiate de Ia volonté des personnes, les droits legitimes 
qui sont attacliés pour Tenfant à Texistence lui sont en 
même temps transmis par un acle de volonté individuelle 
qui s'identifie avec Ia sienne. 

II est évident qu'il en será de même, si Tenfant est éman- 
cipé de Ia puissance paternelle par le père lui-mème : en 
apparence, c'est également là un droit qui découle de Tacte 
d'une tierce personne ; mais en vertu de cette identité im- 
médiate de volonté il doit être considéré comme un acte.de 
volonté de Tenfant; c'est pourquoi il ne saurait être annulé 
ni par un changement de volonté ultérieur du père, ni par 
une loi ultérieure, ni par une semblable loi accompagnée 
de i'assentiment du père. 

Nous avons déjàdit un mot de Ia doctrine de Ia reprcsen- 
tation personnelle qui repose sur Ia même base abstraite. 

Donc ce que le pater famílias a une fois acquis par Tin- 
termédiaire de Tenfant ou de Tesclave, chose qui semble à 
première vue être une acquisition faite par un tiers et dé- 
couler par conséquent de Ia loi, ne saurait lui être enlevé 
rétroactivement dans Ia suite, par une loi abolissant Tau- 
torité paternelle ou Tesclavage, ou bien supprimant cette 
représentation, en vertu de laquelle ce qu'il a acquis est 
considéré comme acquis par ses propres actes individuels. 
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B. — Actions non voulues, dol, violence, erreur véritable et non 
véritable. ignorancô du droit et du fait. Actions édiliciennes et 
condictions (1). 

a) Droits acquis, non pas par des actions de tierces per- 
sonnes, ni par des actions de Tindividu lui-même, mais 

(1) Le développemeiit qui va suivre sur les actions non volon- 
taires, motivées par Ia violence, le dol, Terreur, pourra paraitre 
superílu à première vue ; en eíTet, comme les lois relatives à ces 
actes ne peuvent jamais atteindre Tindividu que par Tintermédiaire 
d'une action individuelle, leur rétroactivité est déjà exclue par le 
príncipe formulé au § 1.Mais, comme dans tous les cas cités, \OiVolonté 
et Vacte sont en désaccord, comme Ia volonté de Tindividu s'oppose à 
son action extérieure ; comme d'autre part, Tindividu ne peut, 
d'après Ia théorie développée ,jusqu'ici, acquérir de droits que par 
un acte de sa volonté, Ton pourrait considérer comme une contra- 
diction intime de notre théorie, que Findividu puisse acquérir ici 
des droits par un acte non voulu et exclusivemcnt extcrieur. Gar, dans 
ce cas, ce ne serait pas Ia volonté qui serait cause de Tacquisition, et 
Ton ne verrait plus d'oü doit découler en réalité Tacquisition dans Ia 
présente tiiéorie. SidoncTon admettait également que des lois ulté- 
rieures ne peuvent atteindre des actions provoquées par Ia violence. 
Ia fraude et Terreur — quoique les opinions des jurisconsultes 
varient sur cette question— et si, en outre, Ton était obligé d'ad- 
mettre que Ia formule de notre príncipe doit aussi régler cette ma- 
tière, Ia coincidence serait ici tout extérieure et serait contraire au 
sens profond de Ia théorie. — Si donc Ton veut réeUement reunir 
toutes les conditions requises pour rédificatíon d'une théorie, l'on 
devra élimíner ce qui n'ést ici qu'apparence, et montrer que ce 
n'est pas en réalité Tacte extérieur de Tindívidu, mais son acte inté- 
rieiir de volonté qui lui acquiert ce droit, eu dépit méme de son 
acte extérieur. Certes, il s'agissait, pour arriver à cette vérité, d'éli- 
miner les idées erronées qui règnent sur Ia violence, le dol, Ter- 
reur; on ne pouvait, d'autre part, aboutír à ce dernier résultat 
qu'en faisant découler, en un développement aussi succinct que 
possible, cette théorie de Tidée abstraite de volonté. ü'autre part, 
un semblable développement était encore nécessaire pour expliquer 
comment et pourquoí des lois extérieures ne peuvent rétroagir sur 
des omissions (voir C) erronées ou non libres. Car, méme si nous 
avions voulu nous contenter de Ia coincidence extérieure de Ia for- 
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que Ia loi lui concede et qui semblent dócouler exclusive- 
ment de celle-ci. Après examen attentif Ton constate quMls 
sont fondés sur Vexistence du libre voiiloir individueí et 
qu'ils sont acquis par Vintcrmèdiaire de celui-ci : donc 
conformément au príncipe dcvelop[)é plus haut, ils ne peu- 
vent être modifiés par des lois ultérieures. 

Ce cas se produit quand Ia loi annule cerlaines actions 
de Ia voionlé à cause de raljsence de volonté (erreur sur Ia 
personne, error in corpore, error in suhstanüa). lei, en 
eíTet, une nction dillérente de celle qui a été voulue a été 
faite. Cerles, Tacte extérieur de Findividu ne pouri'ait pas 
lui donner de droit à Tanoulation du contrat, mais à son 
maintien. Mais Tacte inlérie2ir de volonté, qui 6'oppose à 
Tacte accompli, lui donne ce droit à Fannulation de Fade 
qui na pas été voiilii. Aussi, si Ton Toulait a])pliquer à un 
contrat antéiieur une loi contre une semblable erreur in 
mbslantia, il y aurait rétroaction par le fait qu'un acte 
non voulii scrait transforme, par Ia loi ultérieure, en acte 
voulu et impute à Tindividu coriune tel. 

b) Les droits que Tindividu tient en apparence des actes 
de tierces personnes, et conséquemment de Ia loi, mais qui 
en réalitó lui sont procures par Texercice de sa propre li- 
berte de vouloir, sont de nature analogue. 

A cette catégorie appartiennent tout d'abord Vaction ac- 
cordée [)ar Ia loi, Topposition ou Tactionen restitution pour 
cause de violence (1). 

mule, cette coincidence n'aurait même pas lieu ici : car dans les 
omissions, on ii'aurait pas même une actioii individuelle exté- 
rieure, par laquelle serait exclue raction de nouvelles lois. Enfin 
ce développement était encore iiécessaire pour montrer que, sans 
qu'il y ait inconséquence intime, Ia loi qui règie les actions pro- 
voquées par dol, malgré Ia nature délictueuse du dol, devait être 
dillérente de celle qui est appiiquée aux obligations résultant de 
délits. 

(1) Dans le troisième volume de son système (et appendice viii), 
Savigny a présenté, avec beaucoup de flnesse, Ia doctrine de Ia 
violence, du dol, de Terreur, sous un point de vue qui a été géné- 
ralement adopté. II démontre justement que Terreur de fait dans 
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Si un individu est contraint à un acte, celui-ci senible à 
première vue pouvoir être considere néanmoins comine 
une manifestation de sa volonlé. Car cet individu pouvait 
ou résister à Ia violence ou supporter ce dont ii était me- 
nacé. Et ainsi, Ia violence apparaitrait comme un simple 
molif de Ia volonté, etne Pexclurait pas [coactus volui) (l). 

le motif est utile non dans tous les cas, mais dans certains cas 
déterminés, ce qui le conduit à uii résultat erroiié : il ne voit un 
manque de volonté que dans les déclarations non intentionnelles 
de Ia volonté, et niême dans les cas oü Terreur est utile, il consi- 
dère cette utilité, non pas com me un résultat de manque de 
volonté, mais comme une équité extérieure; en outre, il ne consi- 
dère pas Ia violence et Ia fraude comme supprimant le vouloir 
libre : mais les moyens légaux employés contre elles ne sont à ses 
yeux qu'une garantie juridique positive contre 1'immoralité. Cette doc- 
trine a généralement été adoptée. dans toutes ses parties, par 
exemple par Puclita, Vangerow, líòcking, etc... Néanmoins, à part 
Ia légère réserve faile plus haut, nous sommes obligés de nous éle- 

^ ver irès nettement contre elle, car, à notre avis, c'est une doctrine 
qui découle exclusivement de Ia méconnaissance du concept de 
volonté. llelativement à Ia violence et au dol, on pourrait déjà 
réfuter Topinion de Savigny par cetle courte remarque : Vimmora- 
lité dans le domaine de Ia volonté, c'est Ia sitppression de sa liberte, 
et il n'existe pas vis-à-vis de Ia volonté d'autre espèce d'immora- 
lité. Mais Ia véritable réfutation sera faite au moyen de Texposi- 
tion organique et constructive, qui, parlant de l'idée de volonté, 
développe toutes ces institutions juridiques, avec leurs exceptions 
et leurs particularités, comme des conséquences nécessaires de 
cette idée de volonlé, et peut ainsi les résoudre en celle-ci. Ce 
n'est donc pas dans nos remarques, oü nous aurons çà et là, mais 
le moins souvent possible, à criliquer Savigny, qu'il 1'aut cliercher 
notre réfutation, mais dans notre exposition objective qui va 
suivre. 

(1) L. XXI, jí 3, quod metus (4,2) ; u Si metu coactus adii heredi- 
tatem, puto me heredem effici, qui quamvis si liberum esset, 
noluissem tamen coactus volui; sed per Prajtorem restituendus sura, 
et abitinendi mihi potestas tribuitur. « Ainsi niême, d'après ce 
texte. Ia restitution est loujours accordée contre Taction. Mais il 
n'y a certainement aucun rapport entre ce que dit Savigny (111, 
103) et ce passage 1. XXII, de ritu mipt., 23,2): « Si patre cogente 
ducit uxorem, quam non duceret, si sui arbitrii esset, contraxit 
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Mais si Ton saisit bien le concept de Ia volonté libre, 
voici ce que Ton constate : L'idée de volonté est celle d'une 
détermination de Vindividti par lui-môme. Mais cette déter- 
mination de Tindividu par lui-mème cesse si un deuxième 
individu, empiétant d'une façon illicite (I) sur celle-ci, 
transforme le premier moi qul se détcrmine par lui-môme 
en un autre moi déienniné -par une volonté élrangère. 
— Si au contraire Ia crainte n'est pas suggérée par une 
menace d'une autre personne, et si elle resulte de Ia propre 
réflexion de 1'individu qui agit, il est évident que cette 
crainte ne supprime pas le libre arbitre et par conséquent 
ne saurait alTaiblir Teiret du traité conclu. Car, conime elle 
estposce parla propre opéralion dela pensée de V individu, 
elle apparait comme sa propre détermination libre et, pour 
cette raison, devientun motif volontaire de celle-ci, indiííé- 
rent en droit (2). Ainsi, les moyens légaux quefournitla 

tamen matrimonium quod inter invitos non contrahitur, maluisse 
hoc videtur. » D'après ce qui précède (voir A), Ia raison en appa- 
raitra aisément, car même si le père n'a pas le droit de forcer son 
lils à se marier (1. XXI, ih.), 1'identité qui règne daiis Ia famille, 
jointe au droit paternel d'autorisation, fait qu'un individu n'est pas 
déterminé par un individu qui lui est étranger : donc, il n'y a pas 
violence. 

(1) Ce n'est pas le cas, si je ni'adresse à Ia raison de Vindividu lui- 
méme, c'est-à-dire à Tindividu qui se détcrmine lui-même, en 
rinstruisant, en le convainquant; ce n'est également pas le cas si 
je lui adresse une menace sans importance et invraisemblable, car 
•celle-ci est déjà dépouillée de son efTet sur Ia propre détermina- 
tion par Ia raison de Tindividu, — et cette raison n'est pas atteinte 
dans Ia violence. 

(2) Donc, quand Savigny (III, 103), pour démontrer que Ia vio- 
lence ne supprime pas le libre arbitre, dit : « Si Ia volonté était 
«xclue par Ia crainte, il serait sans aucune importance que cette 
crainte surgit spontanément de Tâme de Tindividu ou qu'elle lui 
eüt été inspirée par une menace étrangère, puisque dans les deux 
cas Tétat d'âme de celui qui craint est le inême. » Cette conclusion 
spécieuse repose sur une méconnaissance complète de Vidée for- 
melle de volonté, qui n'est autre chose que celle de détermination de 
iVindividii par Im-même. 
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loi coiitre les actes provoqnés par Ia violence (I) Toposent 
sur Ia façon de concevoir Ia loi de rexistence du libre ar- 
bitre iiidividuel. 

(I) II rie uous appartient pas d'examiner ici Ia diversité formelle 
des multiples moyens légaux doiit dispose Ia loi coiitre cette vio- 
lence. Nous devroiis iious en teiiir ici à une observalion générale, 
aussi bien à propos de Ia violence que de Ia fraude ; ia diversité de 
ces moyens légaux ne peut jamais ieur enlever leur caraclère fon- 
damental d'être, dans le conlrat issu de Ia violence ou de Ia fraude, 
des moyens dérivant de Ia conception légale d'absence de libre 
arbitre, c'est-à-dire d'absence de détermination par soí. Si le contrat 
issu d'une erreur essentielle (absence de volouté) est nul de plein 
droit, si au contraire celui qui est issu de Ia violence et de Ia. fraude 
ne Test pas et s'il est nécessaire, pour 1'annuler, d'exercer une action 
en rescission, on pourra croire à première vue que le droit romaiu 
ne juge pas qu'il y ait absence de volonté dans les contrats issus de 
Ia violence et de Ia fraude, que d'après lui, au contraire, Tacte 
volontaire du contrat doit étre aboli au préalable par un acte posi- 
tif spécial. Ce n'est là qu'une apparence spécieuse que dissipera un 
examen attentif. Car, comme je puis opposer au contrat issu de Ia 
violence et de Ia fraude, quand cette opposition sufflt pour mon 
but pratique, Ia siniple exceptio doli, cela prouve que, sans annuler 
extérieurement ce contrat, je puis le considérer comme n^existant 
pas pour moi. La raison véritable pour laquelle un contrat est nul 
en l'absence de consentement, et non pas en cas de violence et de 
fraude est Ia raison suivante, qui découle précisément de Tidée de 
libre arbitre : quand il n'y a pas consentement, il y a un malen- 
tendu de part et d'autre et conséquemmeiit pas de volonté. Aussi 
un pareil contrat doit ôtre absolument nul. Par contre, dans le 
contrat issu de Ia violence ou de Ia fraude, il y a de Ia part du 
fraiideiir une action posée partout par sa propre détermination. 
Par conséquent, cette action doit continuer á rester ohligatoire pour 
lui pinsqu'elle résulte de sa propre détermination, au cas oü, par suite 
d'un changement de circonstances, Ia peisonne dupée y aurait 
intérêt. Seule, cette dernière a le droit, puisque son libre arbitre 
n'a pu s'exercer, de considérer le contrat comme n'existani pas 
[exccptio) ou de Tannuler en fait par Ia rescision. Si donc Tidée de^ 
libre arbitre est conçue comme idée de Ia détermination individuclle 
par soi, elle exige précisément que ce cas soit traité de façons 
différentes. — Mais remarquons que Ia victime de Ia violence ou de 
Ia fraude n'est pas tenue de déposer une plainte en dommages-in- 
térôts contre Taction immorale de Tautre {actio doli, etc.), que cette- 
plainte n'est que subsidiaire et que toutes les négociatious peuvent 
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Ainsi, d'après laloi, il n'y apas, dans une manifestation 
contrainle de Ia volonté, de volonlé se déterminant elle- 
mème, et, par conséquent, pas de véritable A'oIonté. 
Si telle est Texpression théorique d'un fait positif, 
voici comment ce fait peut s'exprimer lui-mème ; 
L'homme soumis à Ia violence n'a pas voulii accomplir 
Tacte ; mais il a voulu par Vapparence de cet acte 
sesoustraire à une menace, comptant bien, du reste, sur les 
loisde restitution [...timore coactus fallens adierit Jieredila- 
tem) (I). Cest pourquoi rapplicalion de lois ultdrieures 
compliquant les conditions requises pour qu'il y ait vio- 
lence transformerait un acte non voulu par Tindividu, que 
sa propre détermination pouvait révoquer, ea un acte irré- 
vocablenient voulu. 

c) TI en est de raème des moyens légaux contre le dol, 
que ces uioyens soient Ia plainte, ropposition ou Faclion 
en restitution. 

Yoici en quoi consiste Ia fraude : une tierce personne 
provoque, de propos délibóré, chez rindividii qui agit, une 
erreur relativenient au fait qui détermine sa volonté. lei 
encore cetle fausse représentation provoquée de Ia sorte 
pourrait parailre, à première vue, n'ètre qu'un motif de Ia 
volonté ; par suite, elle ne porterait pas atteinte au libre 
arbitre. 

Et effectivement, c'est ce qui se produirait en géiiéral si 
Ia fausse représentation n'élait pas Vceuvre d'une tierce per- 
sonne, s'il y avait erreur, et non dol (2). Mais quand une 

être annulées par raction ordinaire en annulation de contrai (L. XI, 
i) de act. emt. vend.; 1. V, VIII, X C. de rcsc. verid.; 1. X C., de 

distr. pign.; I. XXIIJ, loc. cond,, etc.). Cest là une preuve três 
solide, qu'il ne s'agit pas ici d'une garantie édictée par des lois 
positives contre un préjudice résultant d'une action positive immo- 
rale d'un tiers, mais qu'il est question du manque d'efficacité de Ia 
propre action de Tindividu, résultant de son propre manque de 
volonté. 

(1) L. VI, § 7, de adqiiir. vet omitt. her. (29,2). 
(2) Ce cas est parallèle au rapport développé ci-dessus entre Ia 

simple crainte et Ia violence. 
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personne étrangère vient fausser Ia conscience d'un indi- 
vidu, Ia volonté est atteinte dans sa racine, qu'est Ia con- 
naissance(v. plus haut p. 48 sq.). 

11 était auparavant ua ètre capable de se déterminer lui- 
même ; il devient à présent un sujet déterminé par un autre 
sujet, et, dans ce cas, il ne peut plus être queslion de soa 
libre arbitre (1). 

(i) L'on peut déduire immédiatement une distinction entre Ia 
fraude et Ia violence, de Ia définition du concept qui précède. Dans 
Ia fraude, Ia détermination de soi disparait par le fait que, non pas 
Ia volonté elle-mênie, mais Ia connaissance qui Ia détermine — et 
par elle Ia volonté — a été ravalée par ua sujet étranger, grâce à 
Ia fausse représentation, à n'être plus qu'un sujet déterminé par 
un aulre. Comme Taction ne 8'est pas exercée ici immédiatement 
sur Ia volonté, Ton pourrait croire que l'individu était libre d'écar- 
ter Ia fausse représentation qui abusait Ia connaissance (par un 
examen plus attentif). Puisqu'il ne Ta pas fait, Ton peut dire que 
son propre bon vouloir a permis que sa conscience fíit abusée. Si 
donc Ton va jusqu'à identifier le bon vouloir avec le libre arbitre, 
et si Ton considère Vahsence de connaissance comme résultanl du bon 
vouloir et de Ia détermination de Vindividu par lui-même, deux choses 
devront se produire relativement au contrat issu du dol II sara à 
Ia fois valable et nul. Vis-à-vis des contractants innocents de Ia 
fraude, le contrat paraítra valable, car vis-à-vis d'eux. Ia détermi- 
nation spontanée de celui qui agit n'était pas disparue ; mais rela- 
tivement à eux, le contrat parait posé par Ia volonté, chez le sujet 
agissant, de laicser égarer sa connaissance, volonté qu'ils n'ont pas 
provoquée. Relativement au fraudeur, le contrat doit être nul, car, 
vis-à-vis de lui, Paction doit être considérée d'après sa nature 
objeclive développée dans le texte : elle est déterminée par une 
volonté éirangère et non par celle de Tindividu agissant. Ce qui 
revient à dire : le dol agit in personam et non pas m rem. Ou bien 
Ton peut encore dire : Terreur qui existe dans ie dol ne constitue 
pas une faute vis-á-vis du fraudeur ; vis-à-vis'du tiers contractant, 
elle constitue Ia faute relative de s'être laissé égarer. — Mais cette 
détermination négative de soi n'offre que Tapparence d'une véri- 
table détermination spontanée, ou plus exactement, comme il 
résulte des développements qui précèdent, cette détermination de 
soi n'e3t pas réelle, mais relative. Elle n'existe chez Ia personne 
dupée que par rapport au tiers contractant innocent, car en lui- 
même, racten'apparalt que comme unacte dont estabsente Ia déter 
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Tous les moyens légaux dont ou dispose contre le dol> 
de môme que les restitutions, ne peuvent ôtie jugés (pour 
les mèines raisons que dans a et b) que daprès des lois en 
vigueur au moment oú Taction provoque'e par le dol a été 
faite. 

Nous disons : au moment ou Vacie a élè provoqué, et 
non pas au moment oii a été commis le dol. Gar on peut 
três bien admettre qu'il s'est écoulé un certain temps entre 
le dol etCacte qui en est résulté, de sorte que dans Tinter- 
valle les lois ont pu ètre modiliées. Mais Ton ne doit tenir 
compte quedes lois en vigueur (1), au moment oü Tacte a 

niination de soi, c'est-à-dire comme un acte noti voulu; ce n'est 
qu'eii comparaiit ses rapports avec le fraudeur et ceux avec le con- 
tractant innocent; ce n'est que par Ia relativité et Ia distinction, que 
Tacte devient vis-à-vis de ce dernier un acte oü entre unepart rela- 
tive de détermination volontaire. Mais si le centre de gravite de 
cette reiativité personnelle disparait, par le fait que le fraudeur ne- 
peut plus entrer juridiquement en ligne de compte (c'est-à-dire s'il 
devient insolvable), alors il faut prendre en considération le carac- 
tère objectif de Tacte et le moyen legal de Ia restitution que four- 
nit dans ce cas Tintervention de Tidée juridique matérielle {sequi- 
tas) dans le formalisme juridique (jus); et cette équité doit alors, 
s'exerçant même contre le contractant innocent, provoquer, même 
pour le dol, une actio in rem (L. III, I, (íe eo per quem factiim, etc., 
2, 10). 

Pour Ia violence, il est évident que toutes ces distinctions n'ont 
aucune raison d'être, car Vindividu ne pouvait pas écarter Ia me- 
nace, le danger imminent comme Terreur, par un acte de volonté. 
Si ce cas se produisait, il y aurait menace sans importance ou me- 
nace d'un danger non fondé, c'est-à-dire il n'y aurait pas de vio- 
lence prévue par Ia loi. Cest pourquoi Ia violence s'exerce toujours 
inrem |L. XIV, g 3 quod metus cansa, 4, 2; 1. IV, § 33, de doli mali 
et met. exc., 44, 4 ; 1. III, ü, Cod. de Ms qitx vimetusve causa, 2, 20), 
non pas, comme le prétend Savigny (p. 117), à cause de son plus 
grand danger qui, vu Ia grande fréquence de Ia fraude et sa faci- 
lite, peut paraitre três problématique, mais à cause de Ia distinc- 
tion dialectique indiquée, qui n'a lieu que pour Ia fraude et non 
pas pour Ia violence. 

(1) Personne ne voudra en douter et pourtant, il serait difficile 
de le faire d'après Ia théoirie de Savigny sur le dol, qui considère 
les moyens légaux contre le dol et Ia violence, non pas comme 
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étéfait ; car, ce n'est qu'au monient oü Ia personne dupée 
accomplit un acte différent de son véritable acte de voloníê 
que ce deniier peut lui fournirdes nioj^ens légaux coatre ce 
qu'il a lait âans ètre libre (1). 

découlant du libre arbitre, mais conime une simple garantia posi- 
tive et extérieure contre Tinimoralité. S'il en était ainsi, les lois 
ultérieures à répoque oCi l'action issue du dol serait falte, surtout 
si elles fournissent des moyens plus nombreux ou plus efficaces 
pour Ia suppression de Taction, ne pourraient pas être appliquées 
conimô les lois en vigueur à l'époque ou est commise Ia fraude, 
car alors il faudrait les ranger dans Ia catégorie des dispositions 
pénales et elles ne pourraient rétroagir; Fauteur du dol pourrait 
•aussi prétendre que son action, quoique frauduleuse, doit conser- 
ver toute refficacité dont elle était capable d'aprés les lois en 
vigueur à Tépoque oü elle a été commise. 

Et inversemeut, d'après Topinion qui a prévalu jusqu'ici, d'après 
laquelle les obligations provenant de délits doivent toujours être 
jugées d'après les lois èn vigueur à Tepoque du délit, les lois 
publiées entre Tepoque oú a été commis le dol et celle oCi a été 
faite Taction qu'il a provoquée, lois réduisant les pénalités contre le 
dol, ne peuvent ètre appliquées, à cause de Ia nature délictueuse 
du dol. — Donc, seules les lois en vigueur à Tépoque oü est fait 
Tacte provoqué par le dol, et non les lois en vigueur à Tepoque oü 
est commis le dol, doivent être appliquées. Cest là une confirma- 
tion pratique três nette de ce que nous disions : Ia nullité n'est pas 
Teflet d'une protection légale extérieure contre rimmoralité, mais 
elle est posée par Tabsence de libre arbitre dans Taction. 

(1) L'analyse qui précède a réussi à démontrer, d'une façon 
logique et satisfaisante, pourquoi les restitutions par Ia violeuce, 
et Ton peut dire toutes les restitutions en général, constituent éga- 
lement des droits acquis ; car tout&t les restitutions, aussi bien 
celles d"erreur, de minorité, d'absence, que celles qui provieunent 
de Ia capitis diminutio ou de 1'alienatio judicii nmtandi causa facta, 
se rdsolvent, comme on va le constater à Ia suite de notre examen 
de Ia restitution pour cause d'erreur, en l'idc'e fondamentale du libre 
arbitre individuel, qui ne peut être atteint ni par Taction non vou- 
lue de rindividu, ni par celle d'une personne étrangère. Si Ton ne 
conçoit pas cette question de Ia sorte, Ton n'aura aucun argument 
sérieux à opposer à Topinion três souvent exprimée, d'après la- 
quelle Ia restitution est une affaire dc ijrdce et ne constitua aucun 
droit (cf. Burchardi, Lehre von der Viedcreinsetzung in den vorigen 
Stand, pp. 7, 20, 40, 41, Giittingue, 1831, et Meyeh, Príncipes sur les 
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d) Toule ceíte qtieslion ne sera bien élucidée que quand 
nous aurons déterminé Ia validité de [disimple erreur etdé- 
montré en quelle mesure ellen'exclut pas le lil)re arbitre. 

■questions tramitoires, p. 183, Amsterdam, 1813. D'après Meyer et 
Weber {líückanwendung positiver Gosetzc, 1811, p. 3i), le droit à Ia 
restitufioii n'est pas iahérent au coiitrat lui-même ; ils sont donc 
logiques quand ils foiit rétroagir une loi^ suppriinant les restitutions, 
sur des contrats antérieurs. Quand Savigny s'élève contre cette 
affirmation (VIII, 443 sq.) et soutient que Ia restitution est un 
« droit véritable et acquis, différent simplement dans sa forme du 
droit à Ia plainte ou à ropposition, il a raison en príncipe ; mais il 
^st en contradiction avec sa conception de Ia violence, de Ia fraude 
•et de Terreur, qui ne sont pour lui que des bienfaits juridiques, 
positifs et extérieurs, n'ayant pas leur racine profonde dans le 
libre arbitre, et il ne résout pas cette contradiction insoluble en 
niant que Ia restitution soit un acte de faveur objectif (VII, 117). 
Car, comnie dit Saviany lui-même en cet endroit, Ia vraie gràce, 
accürdée même aux criininels, ne peut avoir ce caractère objectif 
que « quand, considérée d'un point de vue supérieur. Ia stricte 
application de Ja loi apparaitrait comrae une injustice, par rapport 
aux circonstances spéciales du cas particulier ». Et pourtant per- 
sonne n'aurait Tidée de prétendre, si Ton supprimait aujourd'liui le 
Jroit de gràce, que les cri(ninels ont droit à Ia persistance de ces 
mesures de faveur pour leurs actiona déjà accomplies (et non gra- 
oiées). Ainsi le sens juridique de Savigny est ici en contradiction 
«vidente avec sa théorie qui méconnait Ia véritable racine pro- 
fonde de Ia restitution pour cause de violence, fraude, erreur, etc... 
Quand Meyer (ouvr. cit., p. 18o) établit qu'une loi supprimant les 
restitutions doit entrer immédiatement en vigueur, en se basaiit 
■sur le fait qu'aucune forme de procédure n'est alors donnée légale- 
ment, Savigny pourrait d'autant moins opposer sa théorie .i cette 
affirmation que, d'après Ia dite théorie, il s'agirait ici de Ia sup- 
pression d'une institution Juridique tout entière, et par conséquent 
ies lois qui Ia suppriment devraient rétroagir. Ici son sens juri- 
dique le met en contradiction avec sa théorie de Ia rétroactivité 
•comme avec sa théorie de Ia violence, de Ia fraude et des resti- 
tutions. 

Enfin Weber veut appliquer une loi qui établit ou qui augmente 
les restitutions possibles à des contrats antérieurs ; noUs le réfute- 
rons en observant simplement que, s'il en était ainsi, des lois ulté- 
rieures réagiraieut sur des actions- individuelles antérieures de 
Tautre contractant et les modifieraient. 



112 pnEMIÈRE PARTIE. — TIIÉOHIE DES DBOITS A,C0ÜIS 

Si, en provoqiiant chez celui qui agit une représentation 
fdusse lies faits qui déterminent sa volonté, Ton exclut le 
libre arbitre, pourquoila représentation fausse des faits que 
n'a pas provoquée un tiers n'exclurait-elle pas aussi le libre 
arbitre ? 

Rappelons tout d'abord Ia défmition que nous avons don- 
née plus baut : le libre arbitre est Ia dèlermination 
de l'individu par lui-mêrne. Donc, toute fausse représenta- 
tion, si elle resulte de Tactivité propre du sujet, apparait 
égalenient comrae sa propre détermination individuelle, 
c'est-à-dire, comme un acte de sa liberté, et mème comme 
Ia garantie du caractère illimité de son libre arbitre, et non 
comme sa négation. 

Car nous sommes ici sur le terrain de Ia liberté formelle 
ou du libre arbitre privé, oü niènie Tarbitraire est valable. 
Ici le sujet n'est pas forcè de connaitre et de vouloir le vrai. 
Bien plus, il yale droit formellement arbitraire de nepas se 
préoccuper de Ia vérité, de ne pas chercher à connaitre ce 
qui existe en debors de lui, et de se mettre en conformité 
avec tout ce qui est objectif. Cette insouciance est Pexpres- 
sion légitime de Ia détermination de Tindividu en soi; et 
ainsi Ia représentation fausse qu'il se crée lui-même, 
puisqu'elle découle de Tactivité propre de son esprit, doit 
être considérée comme un objet de sa détermination spon- 
tanée, qui suppose Texistence de son libre arbitre. A présent 
il est donc établi que, quand un autre sujet enipiòte illégale- 
ment sur Ia volonté deTindividu (dolet violence), il ne peut 
plus être question du libre arbitre de ce dernier : au con- 
traire, Ia fausse représentation, qui est Fceuvre de Tindividu 
lui-même, prouve Texistence de sa détermination sponta- 
née et n'exclut donc pas le libre arbitre. 

Si nous comparons les cas de fausse représentation dans 
Tacte de volonté au cas examiné plus liaut (H. a.) de 
manque de volonté, nous remarquerons d'abord Ia différence 
suivante : Terreur, que nous renconlrons dans le cas cité 
plus baut, est de nature telle que le contenu de Ia volonté 
et celui de Vacte sont totalement distincts l un de l'autre ; il 
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en resulte un acte extérieur non voulu, que Tabsence de 
volonté rend nul; c'est le cas qui se produirail si je vou- 
lais épouser une certaine personne et que j'en épouse une 
autre, si je voulais acheter du vin et que j'achète du vi- 
naigre (1). Mais il n'en est plus ainsi dans le cas oü j'ai 
payé une personne pour des services que je crois, par er- 
reur, avoir reçus d'elle, et qu'elle ne m'a pas rendus róelle- 
ment (2) ; ou bien encore dans le cas oü, m'abusant sur Ia 
valeur d'un objet, je Tacliète plus cher qu'il ne vaut ; car, 
dans ces deux cas, je voulais payer une personne dcterminée 
et acheter un objet déterminé ; or, j'ai payé cette personne 
et acheté cet objet. Donc ma volonté et mon acte étaient 
identiques; seul le motif qui a déterminé mon acte était 
erroné. 

De ce qui précède découle Ia règle suivante : Ce qu'il im- 
porte de connaitre, c'est le contenu de Ia volonté, son iden- 
tité ou sa non-identité avec Tacte, et non pas le moíif ({vü 
Ia détermine. 

Cette règle, comme on Ta pu remarquer, ne manque pas 
de justasse. Mais nous ne devons pas nous en tenir à ce ré- 
sultat. II nous faut immédiatenient aller plus loin et dire : 
les motifs peuvent ètre tels, par rapport au contenu de Ia vo- 
lonté, qu'ils se confondent, s'identifient avec lui — auquel 
cas^ s'il y a erreur dans les motifs d'une action, il y a volonté 
incomplète — ; mais ils peuvent aussi ne pas s'identiíier 
avec lui. En d'autres termes ; les motifs — et leur ellet dé- 
■cisif sur Ia résolution — sont dans un rapport purement 
quantilalif de Ia volonté elle-même. 

II en resulte, premièremeiU : que ce qui est une erreur 
dans les motifs, peut aussi représenter une erreur sur le 
contenu de Ia volonté — dans une action accomplie — ; 
inversement, que ce que Ton peut appeler erreur sur le 
-contenu de ia volonté, apparait comme une slmple erreur 
dans les motifs; ou bien encore que Terreur non vérilable 

(1) L. IX, de contv. emt. (18,1). 
,(2) L. LXY, § 2, de cond. indeb. (12,6). 

Lassalle I-. 
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(Savigny réunit sous ce noni error in persona, in corpore, 
in subslantia) et Verreur véritahle (daus lu inesuie oú Ia 
loi reconnait son eflicacité) n'ont plus une iiature distincte 
et se confondent entre elles. 

Cest ce qui se produit, pour ne parler d'abord que de 
Terreur véritable, quand j'acliète un objet à cause de cer- 
taines qualités que je lui suppose. A part quelques cas Irès 
rares, Terreur dans les qualités est sans elfet dans le droit 
romain, qui Ia considère coninie une simple erreur dans le 
motif. jMais, si au lieu d'un esclave, j'acliète une esclave, 
Terreur sera efficace (sans pouvoir néanmoins ètre imputée 
aumarchand) ; ce sera une erreur véritable, essentielle (1) 
Savigny en indique Ia raison : les esclaves femnies ne 
peuvent ètre eniployées qu'aux travaux domestiques, lan- 
dis que les esclaves honinies peuvent ètre employés à Ia 
culture des chanips et dans les ateliers : c'est pourquoi il 
n'y a pas ici simplement erreur dans le molif; puisque le 
genre de services rendus par ces deux catégories d'esclaves 
est tout dilFérent, il y.a erreur sur Toljjet acheté (2). En 
effet, je puis dire ici que j'ai acheté des services tout diffé- 
rents de ceux que j'ai voulu aclieter. Mais, d'une part, ]& 
genre d'utilisation ne représenle qu'un motif de mon achat; 
d'autre part, si à Ia place de bon viu j'acbète du vin aigri, 
il n'y a pas erreur efficace (3) ; et pourtant Ia diílérence 
dans le mode d'utilisation et par conséquent dans Tobjet 
lui-mème est bien plus grande ici que Ia différence entre 
le mode d'utilisation des esclaves hommes et celui des es- 
claves femmes : car le vin aigri n'est pas consonimable et 
tout au plus peut-il ètre utilisable pour Ia cuisine. 

Si je reçois un prêt de Sejus, croyant le recevoir de Ca- 
jus, je ne contracte aucune obligation vis-à-vis de Sejus 
{hoc cnim nisi inter consentientes fieri potesí) (4). A juste 

(1) L. XI, § t, de contr. emt. (tS,!). 
(2) Savigny, ouvr. cit., III, 282. 
(3) L. IX, g 2, de contr. emt. (18,1). 
(4) L. XXXII, de reb. cred. (12,1). 
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titre Ton considère qu'il y a ici erreur sur Ia personne, c'est- 
à-dire, une erreur non vét itable, une absence de volonté 
(v.,Savigny, IIT, 270). En eiret, je n'avaisaucunenient Tin- 
tenlion de traiter avec cetle personne. 3Iais Sejus ne peut 
ni'iiitenter une aclion en restitulion de son argent qu'en in- 
voquant Yerreur dans le molif {condiclio oh causam dato- 
riim). Gar Sejus n'a cointnis, en T'éalité, (ju'une erreur dans 
le mótif et il n'a le droit de réclamer son argent, qu'ea 
vertu de celte erreur; car, il ne saurait réclamer Fargent 
dont il s'est départi volont.iirenient que parce que le nio- 
tif qui Ta délerniiné était, non pas de me faire un cadeau, 
mais un prêt. 

Les cas oü Ton peut attaquer une opération juridique 
pour cause de motif erroné —aclions édiliciennes, condic- 
tions, — doivent èlre considérés comme des exceplions 
purernent positives (1). Les édils édiliciens spécilient que 
racheleur d'esclaves et de bétail a le droit de rtísilier sou 
acliat, s'il remarque après coup des défauls qui ne sautent 
pas aux yeux, mème au cas oíi il a aíTaire ti un vendilor 
ignorans (cette règle fut étendue pius tard aux objets de 
toute nature, meubles ou immeubles). Ainsi un esclave, 
par exemple, qui a Fhabilnde de s'évader ou simplement 
de s'absenter pendant un certain lemps [fugitiviis errove) 
ou un animal malade peuvent ètre rendus par racheteur. 
Mais ilest évident que celte erreur dans les molifs de Tachat 
est plutôt une erreur sur les qualités de Fobjet acbeté, ainsi 
qu'une erreur sur le genre de services achetés ; si donc cette 
erreur devait un jour fairo annuler le marclié, elle pourrait 
être considérée, aussi bien que Tachat d'une esclave femme 
pour un esclave homme, comme une erreur suhstantielle 
[error in substantia). Ainsi, ce n'est pas Tidée fondamen- 
tale des édits édiliciens elle-même, mais ies deux sortes 
d'objels auxquels ils limitaient primitivement leurs dispo- 
sitions €t Ia forme particulière sous laquelle ils remédient 

(l) Savigny, ouvr. cit,, III, 339. 
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à unvice du contrai, qui en constituent Télément positif (1). 
Si Je paie une certaine sornme, parce que je croyais Ia 

devoir, si je paie d'avance une dot et que le mariage n'ait 
pas lieu (2), si je dédommage quelqu'un pourdés objets que 
je lui ai perdus et que ces objets soient ensuite retrouvés (3), 
j'ai alors Ia cotidictio indebiti. Ia condictio ob causam daio- 
rum. Ia condictio sine causa. En fait, dans teus ces cas, le 
rapport du motifà 1'action est tel, que Taction estla simple 
exe'cution du motif, et qu'une erreur dans celui-ci altère le 
caractère de Taction. Je voulais payer, je voulais constituer 

(1) Cela app<'irait aussi Irès clairement dans le fait dont il vient 
d'être question, à savoir que les dispositions des édits édilicieiis 
furent étendues ultérieurement par Ia jurisprudence romaine aux 
objets de toute nature. Et quand Savigny (p. 3;)9) voit dans Tinad- 
missibilité de Ia plainte pour les vices de contrats, ínadniis- 
sibles dans les cas de plaintes édiliciennes, Ia preuve que ces 
dernières sunt de simples dispositions posUives, ou peut lui 
répondre que cela n'est pas vrai partout, car dans 1. XIII, § I, de 
actionibus emt. et vend. (19,1), il est dit expressément ; « Item qui 
furem vendidit, aut fugitivum. si quiclem scietis prxstare debet, quanti 
emtoris interfuit non decipi, si quidem ignorans fecW, id tantum 
ex emti actione príBstiturum, quanto minoris essem emturus, si id 
ita esse soiissem- » Ainsi ce passage confirme três nettement Topi- 
nion que nous avons développée ; cf. 1. XI, § 6 et 7 de act. emt. De 
même, 1. XIX, locat. cond. (19,2| ou Ulpien dit, § 1 ; « Si quis dolia 
vitiosa ignarus locaverit, deinde vinum eflluxerit, tenebitur in id, 
quod interest, ncc ignorantia ejuserit excusata; etitaCassius scrip- 
sit. Aliter atque si saltum pascuum locasti, in quo herbamala nas- 
cebatur, hic enim si pecora vel demortua sunt vel etiam deteriora 
facta, quod interest, prajstabitur, si sciisti; si ignorasti, pensionem 
non petes; et ita Servia, Labeoni, Sahino placuit. » Cest surtout le 
deuxième cas cité, oü Ulpien s'appuie sur les avis des anciens 
juristes, qui refute Savigny. Contrairement à ce qui arrive dans le 
premier cas, si le loueur ignore, il n'est redevable d'aucun dédora- 
magément pour les dégats survenus. Ainsi, il n'y a même pas culpa 
de sa part. Mais il n'a pas le droit de réclamer le prix du louage ; 
celui-ci doit lui être refusé par une simple e«epíio dans une plainte 
ordinaire contre un contrat, à cause d'une erreur sur Tutilité de 
Tobjet loué. 

(2) L. VI, VII, IX, de condictione causa data c. non sec. (12,4). 
(3) L. II, lie condict. sme causa (12, 7). 
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une dot, je voulais dódommager, et, dans ces trois cas, j'ai 
fait ce queje Youlais faire. 11 ii'en est pas de inême dans 
Texemple cite' plus haut, oü je voulais payer quelqu'un pour 
des services que je croyais avoir reçus et oü ces services 
reposaient sur une erreur de ma part. Car, juridiqueinent 
parlant, payer équivaut à donner ; mais c'est donner pour 
une raison déterminée ; et, puisqu'ici j'ai donné, Ia nature 
juridique de Taction n'a pas changé (!)• 

Ainsi, dans les condictions également, le molif a une iin- 
portance quiva jusqu'à épuiser l'acte dans satotaliló et, par 
son erreur à enlever à Taction accomplie le caractère d'ac- 
tion voulue (2). Ainsi Ia question de savoir si les motifs re- 

(1) L'on ne saurait établir une distiiiction entre les de ux actes 
en disant : J'ai voulu payer — et j'ai gaspillé mon argent< Car de 
même que, juridiquement, payer signifie donner pour une raison, 
gaspiller signifie donner sans raison. Ainsi, Ton ne changerait que 
les mots, mais non Ia cliose elIe-iiiAme. 

(2) 11 convient ici de démontrerpourquoi une erreur sur Ia valeur 
d'un ohjet, au moment de 1'acliat ou de Ia location, ne peut Jamais 
annuler un marche. Nous verrons, à ce propos, qu'une erreur sur Ia 
valeur ne represente même pas une erreur dans le motif. En même 
temps nous montrerons que Ton n'est aucunement autorisé, corame 
fait partout Savigny (Cf. p. ex. III, 343, Tól)], à considérer 1'indifTé- 
rence avec laquelle toutes les législalions traitent (avec juste raison) 
Terreur sur Ia valeur de Tobjet, conime un puissant argument cen- 
tre 1'importance de Terreur dans le motif. 

La raison pour laquelle les législations considèrent et doivent 
considérer Terreur sur Ia valeur comme élant sans importance — 
quoique Ia valeur sembie être aussi tout d'abord, une qualité de 
l'objet, et même d'après les idées de notre époque, une qualité es- 
sentielie — repose sur un antagonisme économique et sur une loi 
de Tesprit ; et c'est probablement là Ia raison pour laquelle les ju- 
ristes ne 1'ontjamais comprise, quoique Ia conscience obscure des 
peuples lui ait toujours accordé 1'efficacité qui doit lui revenir. Qui- 
conque veutacheter, a en main une valeur íTcchange (argent) et il 
veut justement s'en départir, pour avoir une valeur d'utilitc (une chose 
d'usage domestique, de Ia viande, du bo.s, un outil, etc.). Si donc 
Tacheteur reçoit Ia valeur utile de nature déterminée, qu'il voulait, 
lidée de Tacte est épuisée, le mobile nécessaire a complètement 
reçusatisfaction.Qu'adviendrait-il de cette valeur d'utilisalion domes- 
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présentent tout le contenu de Ia volonté et conséquemment 
déterniinent sa rósolution, eaveloppent en eux-mèmes son 

tique, si on ne Tutilisait pas, mais si oii voulait de iiouveau Ia tra- 
duire en sa contre-partie, Ia valeur d'écliange,c'est-à-dire lavendre? 
Cest là une question tout à fait étrangère à cette opération, qui 
même semble Aire exclue par Ia nature même de 1'acte ; car, dans 
ce dernier, Taclieteur a monlré qu'il ne voulait pas avoir de valeur 
d'échange —puisqu'il s'en est départi —mais de Ia valeur d'utilité, 
dont Texistence n'est pas le moins du monde atteinte par son rap- 
port avec Ia valeur d'écliange. Ce príncipe peut sembler dur et écra- 
sant, et ponr cette raison, il cominence peut-êire à disparaitre à 
une épü.iue oü, par suite de révolutioii économique, du développ«- 
ment de Ia vie commerciale et du crédit, presqne teus les objets 
se transforment constamment, d'une façon circulaire, pourrait-on 
dire, en argent, ou du moins oii leur aptitude à être coniparée avec 
leur équivalent en argent constitue sa principale raison d'étre, 
donc, à une époque, oü Ia qualité des corps en tant que corps et leur 
utilité n'est plus qu'une ombre etofi Tombre, Ia íigure qu'un objet 
projettesur un milieu situé en .deliors de luí — Ia valeur d'échange 
— commence à devenir le corps ; mais il n'en conserve pas moins 
sa vigueur logique et juridique. 

Voici encore ce qui prouve que nous sommes en presente du vé- 
ritable motif. Si j'achète un objet dont Ia destination n'est pas de 
ílgurer comme valeur d'utilité, mais comme valeur d'échange, il 
peutarriver que je commets une erreur pour cause de valeur 
d'échaiige insuffisante. Aiiisi, au cas oii j'achète du plombpour de 
Targent, ou du bronze pour de For (1. IX, § 2 ; I. X, 1. XIV, 1. XLI, 
§ de contr. cnit., 18, 1). Les métaux précieux ont pour caractère 
de n'être pas consideres comme des valeurs utilisables, mais comme 
des représentants d'une valeur d'écliange. Ce n'est pas seulement 
là le cas, quand j'achète de Targent et de Tor en barres, action qui 
ne peut ayoir d'autre but que d'éclianger de nouveau ces métaux 
contre d'autres objets ou de les conserver pour un échange ultérieur 
— auquel cas, c'est uniquement leur valeur d'échange qui est déter- 
minante pour moi — mais aussi quand j'achète des itstenúles, d'or 
et d'afgent. Car ceux-ci sont destinés au luxe, et le luxe n^est, lui 
aussi, que Texliibition d'une valeur d'écliange inactive, de sorte que, 
sans cette valeur, les objets en question ne sauraient servir pour le 
luxe. —Cette spéciíication relative aux métaux précieux ne constitue 
pas une exception, mais une simple conséquence logique du con- 
cept. 

Mais si, qiiand j'acliète un objet, je suis lésé dans sa valeur d'uti- 
lisation par un défaut cache, Tacliat est certainement nul: c'est 



CHAP. 11. — LA THÉORIE il9 

«xistence ou Ia question des rapportsdes motifs et de lavo- 
lonté, a, comme nous avons vu, un caractère quantitatif. 

précisémentà cetle question que se rapportent les plaintes étlili- 
cienues, faites par exemple quand une terre achetée exhale des 
rniasmes (Ulpien, l.XLIX,cZe xd. cd.,2i, i), ou quand un pâturageloué 
ne produit que de. Ia mauvaise herbe (Olp., 1. XIX, loc. cond., 10,2, 
et 1. IV, Cod de xd. ed.) ou quand un boeuf estdangereux de Ia corne 
(Paul, 1. XLIII, de xd ed.) ou quand des tonneaux loués sont dé- 
fectueux (L. XIX, loc. cond.) ou en un mot, comme dit Ulpien : 
c proinde si quid tale fuerit vitii seu morbi quod usum m.inisterium.quc 
hominis impediat, id dabit redbibitioni locum » (L. I,§ 8, de xd. cd.)\ 
de sorte que Savigny a tort de dire (ill, 359) que, dans les plaintes 
édiliciennes, les motifs de plainte sont déterminés d'une façon 
tí três spéciale et três arbitraire ». On doit plutôt dire, comme le 
prouvent les dernières citations d'ülpien, qu'elles découlent de 
ridée de valeur d'utilittí opposée à Ia valeur d'échange et qu'eües 
ápuisent cette idée. L'art 1641 du Code civil a été três judicieuse- 
ment imité de ce passage d'LIlpien : « Le vendeur est tenu de Ia ga- 
rantie, à raison des défauts cachês de Ia chose vendue qui Ia ren- 
dent improprc à rusaijc auqucl on Ia destine, ou qui diminuent tel- 
lement cet usage que Tacheteur ne Taurait pas acquise ou n'en au- 
rait donné qu'un moindreprix, s'il les avait connus. x Donc Savigny 
commet une erreur capitale et pleine de conséquences, quand il 
pose en principe (III, 3So) que le contrat résultant d'une erreur 
conserve sa validité, qiíelle porte sur Ia valeur ou sur Vusagc de Vob- 
Jet, etc..., et considere ensuite les plaintes édiliciennes comme une 
exception á ce principe. Car, il est à présent évident : 1° qu'on ne 
peut pas, en règle générale, user du fait que Terreur surle prix est 
sansimportance comme d'un argument pour établir le manque de va- 
lidité de Terreurdans le motif, parce que Terreursur Ia valeur ne cons- 
titue pasd'erreur, même pas une erreur dans le motif; 2°que Ton ne 
peut pas, d'une manière générale, parler de Terreur sur Ia valeur et 
dans le motif comme dé choses parallèles et les identifler ; elles sont 
au contraire de nature diamétralement opposée j 3° qu'on ne peut 
pas, avec Savigny, poser en principe : que Terreur sur Tusage est in- 
différenteet que les plaintes édiliciennesn'en sont qu'une exception: 
mais qu'au contraire il faut adopter comme principe ; que Terreur 
sur Fusage d'un objet affaiblit le contrat et que, d'une part, les cas 
d'erreur essentielle qui peuvent se produire ici» d'autre part, Tin- 
troduction et le dévelappement doctrinal des plaintes édiliciennes 
dans le droit romain ne sont autre chose que Ia manifestation et le 
<léveloppement de ce principe. 

Pour que cette dénionsiration fiit complete, il faudrait encore dé- 
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Et pour cette raison môme, nous découvrons à rintcrieur 
de cette limite quantitativo le point oü les dispositions po- 

montrer que Ia plainte eri rescision faite à Ia suite d'achat de biens- 
fonds, parce qu'on est lésé dans le prix de veute ultra dimidium, ne 
constitue pas invalidité ducontrat pour erreur sur le prix ("auquel 
cas rargumentation que nous veiions d'exposer serait détruite). 
Cette lei repose sur une idée à Ia fois niorale et écononiique. II est 
évident qu'elle ne pense pas à une erreur sur le prix : autrement, 
Tacheteur comme le vendeur du bien-fonds devraient avoir les 
mêmes droits. Même cela devrait ètre le cas pour Tacheteur seul, 
car le vendeur doit connaitre ce qui lui appartient. Néanmoins, 
c'est le vendeur seul qui a ce droit: ce droitne repose douc pas sur 
une erreur supposée dans Ia valeur, mais sur ce 1'ait que Tacheteur 
ne doit pas abuser immoralement de Ia nécessité qui pese sur le 
vendeur. (Cette loi, dans son idée fondamentale, fait partie des 
lois sur Tusure.) Seul le vendeur peut être pressé par Ia nécessité, 
car, quelque grande que puisse être sa ricliesse en valeurs d'utilité, 
il peut se trouver dans Tembarras, par suite du manque de moyens 
de paiement qui ne consistent qu'en valeurs d'échange générales 
(argent). Chez Tacheteur, au contraire. qui arrive arme de cette va- 
leur généraled'échange, et quiprécisémenta rintention de Téclianger 
contre une utilité déterminée, dont Tacquisilion esttoujours Fobjet 
de son libre choix, cette possibilité d'un manque de moyens est 
exclue par sa situation môme. (liemarquons encore que, si pour 
l'acheteur Ia valeur commutative n'apparaU ni comme but, ni 
comme motif de son action, parce qu'il veut justement se départir 
de Ia valeur d'échange, afin d'acquérir en retour de Ia valeur d'uti- 
lité, il n'en est pas de même pour le vendeur. Car celui-ci veut au 
contraire réduire de Ia valeur d'utilité en valeur d'échange. Or, le 
motif et le but de sa volonté, c'est d'acquérir une valeur d'échange; 
et, s'il est lésé en cela — c'est-à-dire dans le prix — le souci qu'il 
en a n'est aucunement exclu par Ia nature logique de sou acte, 
puisqu'il n'est pas lésé, comme Tacheteur, dans ce dont il veut se dé- 
partir, mais dans ce qu'il veut acquérir). Aussi, quelque fréquentes 
qu'aient été les tentativos des coramentateurs et des écrivains juri- 
diques, pour étendre Ia loi célebre de Dioclétien et de Maximien 
(L. II, Cod. de rcsc. vend. 4, 44) à Tacheteur (méconnaissant ainsi Ia 
nature écononiique de laquestion), les législations ont toujours su 
s'en préserver par leur tact pratique : seul le droit piémontais an- 
térieur à Ia Révolution française méconnut à un tel point le droit 
romain et étendit cette loi également àl'acheteur (1770). 

II en est tout autrement dans le Cede prussien. lei le droit de con- 
testation est accordé à Tacheteur seul (I part. titre XI, § íj8-69) pour 
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silives des diíTérentes législations exerceront leur action 
délerminante, le point oíi Mélíment quantitatif des simples 
motifs commence ou ne commeiice pas à coíncider qualitati- 
vemcnt avec Vacte de volontè lui-même (1). Mais, dans Ia 

cause de Isesio enormis : celle-ci apparait ici logiquemeiit comme 
une invalidité exceptionnelle pour cause d'erreur dans le motif 
(comme il est dit expressément au § S9 ; ce trait devra être ajouté 
à Ia distinction comparativequi va bientôt suivre). Et quelque peu 
logique et juridique que puisse paraitre cette conception en elle- 
mème, elle est pourtant três compréliensible à une époque, oü de 
profonds changements se sontopérés dans Ia vie despeuples, oü Ia 
valeur d'échange d'une chose est devenue Ia réalité suprême, ab- 
sorbant toutes les qualités de cette chose, ou lous les objets maté- 
riels sont continuellement transformes à nouveau, en argent, sa 
valeur d'utilité essenticlle a commencé à consister dans son carac- 
tère de chose échangeable et par suite dans sa valeur d'échange ou 
son prix. 

Seul le cliangement dans Ia situation économique de TAllemagne 
permet d'expliquer ces dispositions du Code prussien. 

(1) Le sens profond de cette proposition ne s'explique que par Ia 
doctrine de Ia logique spéculative sur le rapport de Ia quantité et Ia 
qualité. Quoi qu'il en soit, il est néanmoins évident que toujours, 
quand des dispositions quantitatives sont nécessaires dans un cer- 
tain domaine du droit, leur fixation est positive, sans pour cela 
rendre positif le domaine du droit lui-mème. Ainsi, toutes les dis- 
positions pénales ont, dans le degré de Ia peine, une nature quan- 
titative, sans que pour cela personne ait jamais Tidée de considérer 
le droit pénal comme un droit positif. Etniême, si Ton montraitque 
Ia détermination quantitative (ce qui serait juste, sans doute) est 
une modification de Tidée fondamentale, il n'y aurait rien de 
changé. Le mariage n'est nulle part considéré comme un droit po- 
sitif. Cest même pour cette raison qu'il a subi, dans le droit des 
différents peuples, les modifications les plus profondes, qui repré- 
sentent Tévolution de son idée fondamentale. Faudra-t-il dono rat- 
tacher, dans notre domaine, les dilTérentes déterminations quan- 
titatives à une idée conceptuelle fondamentale bien déterminée, de 
sorte qu'ils apparaissent comme les modifications posées par cette 
idée fondamentale ? Assurément, et ce será Ia suivante : « Plus est 
« large, étendue, Tidée qu'une législation se fait du droit de Tin- 
« dividu à Tarbitraire, moins sera grande Ia force qu'elle accordera 
« àFerreur dans le motif, plus sera valide Taction erronée. » (Cette 
proposition est d'apparence pararioxale : sa vérité profonde se dé- 
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mesure oü les législations positives délerminent lôs limites 
de ce rapport quantitatif et précisent le point- oü rélément 

gage néanmoins de Tidée développée plus liaut (p. 102 sqq et p. 103, 
note 2) et elle apparaitra plus netteinent encore quand nous dis- 
tinguerons lerreur en fait de rerreur en droit.) Cette proposition 
— dont Fon pourrait déjà trouverla confirmalíon dans le droit ro- 
raain — peut aussi étre confirmée d'une íaçon générale par le rap- 
port des législations modernes avec le droit romain. íci, en effet, 
nous constaterons que les législations modernes, quoiqu'eIIes ne 
soient pas sur ce point toujours logiques avec elles-mêmes, traitent 
bien moins rigoureusement Terreur, c'est-à-dire que refficacitê 
qu'elles accordent á une erreur, pour rannuiation d"une action, esl 
beaucoup plus grande que dans le droit romain. Savigny (III, 469) 
se réfère, il est vrai, auCode prussien, qui, seion lui, auraitdéclaré 
indifTérente toute erreur dans le motif (l''®part., titrelV, § li8 sqq. 
— hormisTacte uniquement lucratif ouceluiou intervient le dol.— 
Mais il ne tientpas compte que le Code prussien donne (§ 145) Ia défi- 
nitionsuivantedu mot« motif» : « Si dans une déclaration un cer- 
tain événement ou un fait est seulement supposé comme fait déjà 
arrivé ou qui doit arriver uUérieurement, ce fait ne doitpas être 
considéré comme un motif. >> 

Cette faha causa était déjà sans eíTet dans le droit romain (§ 31, 
Inst. de legib., 2, 20. 1. XVII, § 2, 1. LXXIÍ, § 6, de condit., 3o, í, 
1. I, § 8, de dote prsel., 34, 1) ; et dans Ia mesure oü cette exclusion 
des motifs de fait (Cf. Digeste, de condictione causa data causa non se- 
cuta) ne semblerait pas ílgurer dans le Code prussien, on Ty ren- 
contrerait dans Ia rédaction qu'il donne de Ia condietio indebiti 
(I"'" partie, titre XVI, § 166 sqq.) Par contre, d'après cette définition, ií 
n'est pas possible de considérerles qualitésd'un objet comme motif 
excluant Ia validité d'une opération juridique, ce qui (Savigny nous 
Tapprend lui-même) avait lieu dansle droit romain, à quelques ex- 
ceptioris près. Le Code prussien, lui, dit en termesexprès (r'partie, 
titre IV, § 81) : « Une erreur sur des qualités de Ia personne ou de 
Ia chose, qui leur sont généralement supposées, aíTaiblit ("'galement 
Ia déclaration dela volonté. » Comme, dans une pareille recherche. 
ce qui importe, ce ne sont pas les paroles, mais- Ia chose elle môme, 
et comme dans les achats et autres opérations juridiques le motif 
est en règle générale précisément dans Ia qualité supposée (sans 
que par son absence Ia nature de Tobjet soit altérée ; auquel cas 
seul le droit romain reconnait une ervor in corpore et in suhstantia ; 
Cf. Savigny, 283), on devra donc dire que le Code prussien a donné, 
par rapport au droit romain, une grande extension à Taction annu- 
lative des motifs erronés. II y a plus : Terreur surtoutes les qualités. 
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<iuantitatif du motif arrive à coíncider avec Ia qualité raême 
de Tacte de volonlé (1), en dautres termes, dans Ia mesure 

môme sur celles que Ton ne suppose pas généralement à une per- 
sonne ou à une cliose, annule Ia déclaralion de volonté, si les qua- 
lités ont été supposées en termes exprès {Code prussicn, § 77). Ainsi 
Taction délerminanle du niolit' sur ia volonté est mainlenue. En 
outre, dans des déclaratioiis uniquement lucrativas. Ia déclara- 
tion de Ia volonté ne sera jamais valide « dês qu'il apparaitra que le 
motif erroné, indique en termes exprès, constitue Ia seule cause de 
Ia déclaration de volonté (§ ioO). » 

Le droit français est encore bieii moins strictque ie droit romain. 
11 reconnait comme caused'inílrmation toule erreur sur Ia substance 
et laisse à Ia jurisprudence le soin d'6xpliquer ce terme plus en 
détail. Mais celle-ci Ta élargi et les erreurs dans le motif sont éga- 
leraent infirmatives, dès qu'il apparaít qu'elles ont été le motif dé- 
terminant de Ia volonté ; cf. Duvergier, De Ia vente, n° 144 : « En 
outre, Ia nuliité peut résulter de Tabsence des qualités.... mais pour 
cela il faut que les circonstances ou les expressions mémes de Tacte 
démontrent que les partiesont considéré ces qualités comme motif 
délerminant de Ia vente; en d"autres termes, qu"elles n'auraient pas 
contracté, si elles avaient su que ces qualités n'existaient pas. » 
Pardessus, Cours de droit. n" 148 : « En un mot. l'erreur sur les qua- 
lités ou autres accessoircs est réputée substantielle, et rend Ia conven- 
tion nulle dans rintérêt de celui qiii Ia prcnait en considération lors- 
qu'il conlraclail. » En outre, les juristes français sont unanimes à 
déclarer que Terreur de droit annule aussi bien les obligations que 
Terreur de fait ; cf. Duranton, X® partie, n" 127 ; Merlin, Itepert., 
v" testament, sect. 2,§ o ; Toui.lieh, vi» partie, n" ü8 ; Dklvincoürt, 
II, 4G0 ; Vazkillk. Siiccefsiom, art. 887, n» 2. 

(1) Dans bien des cas les législations modernes substituent à Ia 
détermiiiation positive le principe développé plus liaut; c'est ainsi 
que procède le Code prussien au§ 150 (1'® partie, titre IV) déjà cite, 
d'après lequel Ia manifestation d'une intenlion de lucre est annulée 
« dès qu'il apparaít que le motif erroné, indiqué expressément, cons- 
titue Ia cause unique de Ia manifestation d'extinction ». Les législa- 
tions modernes posent en règle générale cette détermination comme 
limite à Ia non-validité provenant d'une erreur sur Ia personne. 
Cest ainsi qu'on lit au S 76 du Code prussien : «li en est de même 
pour Terreur sur Ia personne de celui pour lequel doit résulter un 
droit de Ia manifestation de volonté « dès que les circonstances 
prouvent que, sans cette erreur. Ia manifestation aurait été difTé- 
Tente. » De même le CodeNapoléon, art. IHO : « LVrreur nest point 
nine cailse de niilUlé, lorsqu'elle ne tombe que sur Ia personne avec 
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oü les lois indiquent les moyens d'infirnier une action pour 
cause d'erreur véritable (absence de volonté produitc par 
un niotif eiToné), de fraude, de violence, dans cette mesure, 
devra-t-on dire, ces moyens (que ces moyens consistent 
dans Ia nullité de plein droit, dans Ia plainte ou exception 
ou dans Ia reslilulion) reposent dans le syslème juridique 
dont il s'agit, non pas sur une équité extérleure, mais sur 
Tidée d'une absence de volonté dans Tacte qui doit être 
inlirmé (1). Et à peine avons-nous e'tabli une délimitation 

laquelle on a Tintention de conlracter, à moins que Ia considération 
de cette personne ne soit Ia cause principale de Ia convention. »II n'en 
était pas ainsi dans le droit romaia ; ioi Terreur sur Ia personne ap- 
partient à Ia catégorie des erreurs, dans lesquelles Ia volonté diflère 
de Tacte de volonté accompli; c'est pourquoi, comme nous le re- 
connaissons avec Savigny (p. 279 sqq.), lout contrat obligatoire était 
nul pour Tun des contractants, s'il y avait confusion de Ia part de 
Tautre, quoique celui-làne ffit aucunement lésé dans ses intérêts- 
par cette confusion de personne. — Ainsi, le droit romain allait plus 
loin encore que les législations niodernes dans 1'action infirmative 
qu'il accordait à Terreur : voilà qui semble être en conlradiction 
avec Ia remarque que nous venons de faire. Mais en y regardant de 
près, Ton voit que cette affirmation ne fait que conlirmer Tidée fon- 
damentale relevée plus haut. L'on constate, en eíTet, que cette diffé- 
rence entre le droit romain et le droit niodei'ne provient de ce fait 
que le premier aperçoit plus Ia volonté dans le droit strict de Ia 
personne à son libre arbitre formei, tandis que les législations mo- 
dernes Taperçoivent plutôt dans Ia teneur rationnelle des niotifs. 
En outre, l on voit lei comnient Terreur véritable et Terreurnon vé- 
ritable se ratlachent Tune à Tautre. Car, tandis que dans le droit 
romain, Terreur sur Ia personne était simplement considérée comme 
défaut de volonté, elle devient, dans le Code prussienet dans le droit 
français, par Ia limitation indiquée, une erreur véritable et un défaut 
de volonté, produit par une erreur dans les motifs. 

(d) Le Code Napoléon donne une conflrmation três claire du 
développementqui précède. II traite de Terreur, de Ia violence et 
du dol sous le titre de « consentement » (Sect. I, cliap. n, titre IIIj, 
et declare expressément (art. íl09) ; « lln'y a point de consentement 
valable si le consentement n'a été donnéque par erreur ou s'ila été- 
extorqiíê par violence ou surpHs par dol. » Ainsi, même au point de 
vue juridique, Ton doits'en tenir au concept spéculatif de liberté, et 
c'est seulement parce que Savigny ne s'est pas expliqué clairement. 
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dans cc domaine quanlitatif, à peiae avons nous déterminé 
oü le motif crroné devient volonté, que le concept de volonté, 
que nous avons maintenu et développé jusqu'à préseiit, 
ressurgit, et que Ia distinctioii de sa nature coneeptuelle se 
retrouve ici sous forme d'erreur dans le motil". 11 s'agit ici 
de ia distinction entre Terreur de fail q\. dc droit^ ou mieux, 
puisque mainte erreur de droit n'est pas une fauto ol que 
mainte erreur de fait en est une, entre Terreur coupable et 
Terreur innocenle. 

Pour bien comprendre ce point, il importe de revenir à 
Ia distinction entre le simple manque de volonté et le 
manque de volonté causé par un motif erroné, c'est-à-dire, 
à Ia distinction entre Terreur véritable et Terreur non-vé- 
ritable et d'en préciser Tidée plus neltement encore qu'au- 
paravant. 

Le libre arbitre, disions-nous, est (dans le droit privé) ia 
détermination de rindividuparlni-mème. Dans Terreur non- 
vcritable, celle-ci n'existe pas, car Taction accomplie est dis- 
tincte de Taction voulue. Elles ne so ramènent pas Tune à 
Tautre. Dono l'acte accompli extérieurement n'est pas du 
tout posé pàr Ia détermination spontanée de Tindividu. Et 
ainsi, comrne celle-ci, et comme toute espèce de volonté 
est absente, il est totalernent indiíTérent de savoir qnelle 
cause a produit Tacle en Tabsence de Ia volonté. L'on voit 
donc que, dans Terreur non véritable, il ne peut nêcessaire- 
ment pas ôtre question de distinction entre Terreur de fait 
et l'erreur de droit. 

ce concept et ne Ta pas pris pour point de départ, mais a declare 
expressément que ce concept n'a rien à faire ici (III, 12), qu'il est 
arrivé à une telle interprétation erronée de cette doctrine. Et, comme 
conséquence, il aboutit,par cette séparation de fidée philosophique 
de volonté du domaine juridique, à se mettre si pteinenient en 
contradictionavec les sources jiíridígííes et à combattre comme in- 
exacts un grand nombre de passage des Pandectes (III, 342). l)'après' 
le déveioppement qui précède,cespassages nous apparaissent comme 
três exacts, et ils sont complètement conformes à ce que leur oppose 
Savigny (ainsi le manque d'importance de Terreur secondaire qui, 
néanmoins, est efficacè, dès qu'elle résulte du dol). 
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11 n'en estplus ainsi pour Terreur dans le motif. lei Tacle 
accompli et l'acte (ju'a voiilu accoriiplir l'individu se cor- 
respondent. 11 y a donc détermination spontanée. Aussi Ia 
fausse représentation qui accompSgne cet acte n'a un pou- 
voir inlinnalit que si elle a été provoquée par unaiitre indi- 
vida chez Tindividu agissaiit dorit Ia détermination spon- 
tanée a été suppriniée par ce fait; mais, quand cette fausse 
représentation apparait coinme Vactivité propre de 1'indi- 
vidu, elle n'est pas iniirmative [error concomitans). Or, Ia 
volonlé n'est produite, d'une manière générale, que par Ia 
connaissance (V. plus liaut p. (io). Aussi, Terreur dans 
le niotii peut-elle absorber toute Ia teneur de ia volonté; 
quoique Vacte extèrietir que l'on a accompli corresponde 
à Xacte extérièur que Ton a voulu entreprendre, une sem- 
blable erreur enlève au dit acte son caractère d'expression 
de Ia véritable volonté et lui donne au contraire celui 
d'acte non voiilii, ne découlanl pas de Ia détermination 
par sai; et ainsi ce n'est plus qu'une chose extérieure 
qui ne peut pas subsister vis-à-vis de Tindividu qui n'est 
point sans détermination par lui-même. Mais, comme, dans 
un acte accompli, Télénient non voulu ne s'identilie pas avec 
Ia simple absence de détermination spontanée, que cette 
absence n'a lieu qu'à Ia suite d'une faxisse représentation 
du motif, Ton peut — si on laisse à Tidée de Ia détermina- 
tion de 1'individu par lui-mème toute sa portée — arriver 
à conclure que cette non-validité n'est admissible que dans 
les cas oü tout au moins cette fausse représentation du 
motif ne parait pas résulter de Ia propre aclivitc et de Ia 
détermination de Tindividu (quoique aucun autre individu 
n'agisse ici sur lui). Car si, par surcroit, il en esl ainsi, l'ac- 
tion découlera, dans toutes ses parties, de Ia détermination 
propre du sujet : 1° relativenient à Tacte tout extérièur ; 2" 
relativement à Tacte extérieur que Ton a voulu accom- 
plir ; 3° relativement à l'erreur dans le motif. Si nous main- 
tenons les conséquences logiques de celte idée, Tacte erroné 
est, dans ses trois principales pliases, le prodnit de Ia dé- 
termination propre de Tindividu : il est valable puisqu'il 
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suppose le libre arbitre. La représenlation fausse ne semble- 
plus êtie le résultat de Ia détermiuation propre de Tindi- 
vidii là oü elle represente une erreur de fait (même si un 
autre individu n'agit pas sur lui). 

Lesavoir de Tindividu s'appliqiie à un double objet: lui- 
niènie et ce qui lui est étranger. Cest une connaissance de 
sa propre personne et une connaissance des autres hommes, 
du monde exlèrieur. Le monde extérieur est une objeciivité 
étrangère à son individu et qui s'oppüse à lui. Cest un tissu 
cornplexe de phénoniònes, de faits uniquement positifs. Si 
donc Tindividu ne sait pas sournettre à sa coanaissance 
cette objeciivité qui a ses lois propres, s'il s'dgare dans le 
dumaine des faits, il n'y a pas détermination propre de Tindi- 
vidu parlui-même. Caron ne peut pasdire : Tindividu peut 
etdoit absolument pénétrer ce qui lui est étranger, le do- 
maine des faits positifs {qnum jus finitum et possel esse et 
debeat, facíi interpretaíio plerumque etiam prudentíssimos 
non fallat, dit Neratius) (M. L'erreur sur les faits positifs 
apparait en mème temps comme une violence qui nous 
est laite par le monde extérieur! 

Cest ce qui apparait encore três clairement à Ia limite 
oú Terreur de fait — et pour cette raisoninoffensive — com- 
mence à devenir erreur préjudiciable. Cest ensuite le cas,. 
lorsque des faits positifs sont si évidents, si simples et si 
límpidas que Tindividu, pour peu que son activité intellec- 
tuelle intervint, poiivait les apercevoir et les connaitre (2). 
Cest pourquoi Cecilius et Ulpien prélendent que les édits 
édiliciens ne s'appliquent pas à une maladie, qiii omnibus 
potiiil apparere, ut pula cxcus homo veniebat aut qui cica- 
tricem evidenlem et periculosam habebat... ejus nomine 

(1) L. II, de júris et facti ignor (22,6). 
(2} Cest pourquoi Utpien dit : « iiec est supina ignorantia ferenda 

nec scrupulosa inquisitio exigenda », 1. VI, de jur. et faet. ignor.; et 
Paul, qui soutient que Terreur de fait reposant suTsumma negligen- 
tia est préjudiciable, ajoute ; « Quid euim si omnes in civitate 
sciant quod so/ms ignorat ? » quand il pouvait le savoir aussi 
bien que tous les autres. L. IX, § 2, eod. tit. 



128 PREMIÈRE PARTIE. — THÉORIE DES DROtTS ACQUIS 

non teneri Csecilius aií, et Ulpien y ajoute ceç paroles ap- 
probatives : ad eos enim morbos viíiaqiie pertinere Edic- 
tum A^dilium probandum est, quse quis igmravit vel igno- 
rar e potuit {Í). 11 pouvait connaitre le défaut ou Ia mala- 

die signifie ; il pouvait savoir, s'il voulait. lei done son 
manque de connaissatice résulte de sa délerinination 
propre ; il lui est done imputable, et engendre un acte va- 
lable et préjudiciable. Cest pourquoi nous lisons si souvent 
que Terreur de fait est préjudiciable, quandello est le fruit 
d'une crassa negligentia (2). 

La connaissance qu'a Tindividu de lui-même semble èl re 
tout à fait opposée à celle qu'il a de robjeclivité et de son 
contenu fortuit et étranger. 

Nous entendons par connaissance qu'a Tindividu de lui- 
même, non pas celle des accidents extérieurs auxquels son 
moi peut être mèlé sans le savoir ; car elle lui est exté- 
rieure, étrangère, mais celle qu'il a de ce moi pris en lui- 
mème (3). lei Tobjet de Ia connaissance n'est ni étranger, 

(1) L. XIV, § 10, de xdilic. edict. (21, 1). 
(2) Aiiisi 1. LV, de xdil. ed. (21, 1); 1. XI, § 11, de interr. (11,1;; 

1. III, pr. ad., Sc. Mac. (14,6), etc. 
(3) Cest seulement notre développement qui précède et ia divi- 

sion oü le caractère nuisible de Terreur de droit ii'apparait que 
comme Ia continuation et Ia conséqtience de Ia coimaissance de soi 
qui permet de saisir le véritable sens de rexpression romaiiie : jus 
suum, et de comprendre pourquoi Tignorance de celui-ci est tou- 
jours considérée, dans lestextes juridiques romains, comme fonda- 
mentalement préjudiciable, bien que Tignorance du jus smini re- 
pose d'habitude prócisément sur des errewrs de /'att (Savigny releve 
cette aiiomalie apparente, et avec raison, sans toutefois pouvoir 
Texpliquer, III, 327 c.), car Tignorance de Ia situation juridique 
persoiinelle (c'est là ce qu'on entend sous le nom d'ignorance du 
jus suum) représente Tignorance qu'a {'individu de sa nature propre 
■et constante. Ainsi il est dit, 1. II, § 7, dej. 14); « ... itade- 
mum non nocere cuiquam se detulisse, si ea persona sit,qua; igno- 
rare propter rusticitatem vel propter sexum leminiiium jus suum 
possit. » Et conürmant nettement notre développement, Pomponius 
cppose comme un príncipe Tignorance de jure stto, bieu qu'elle ait 
au début un caractère de fait, à Vignorance de fait, qu'il consi- 



CllAL'. II. — LA TiiÉonib: m 

ni accidentel. 11 est Tètre propre de 1'individii que celui-ci 
peut et doit connaitre. Alais Ia droit n'est que Vexlèriorisa- 
tion du moi de Vindividu et de sa nalure intellectuelle : Ia 
loi n'est que Ia conscience du droit de tous les individus 
d'un peuple devenue objective. 

Ainsi, dans Ia connaissance du droit, Tindividu n'est pas 
en présence d'un objet contingent, mais nécessaire ; non 
pas d'une substance étrangère, mais de son propre èlre. 
Quiconque se trompe sur le droit, ne se trompe donc pas 
sur quelque cliose de matériellement objectif, mais sur 
Vcíre propre de Vesprit, qui, n'étant pas étranger à celui- 

dère comme ignorance de alterius causa et facto (« Plurimum inte- 
rest, utrum quis de alterúis causa ct facto non sciret, aut de jure suo 
ignorei » ; 1. III, pr. de jitris et facti ign., 2:', G). L'exception dont 
parle Paul, de quelqu'un qui a été mis en venle, étant enfant, et ne 
connait pas ses parents et se croit esclave, n'est pas une exception 
V. 1 I, § 2). Gar Ia question ex quibus natus sit, qui, à 1'origine, n'est 
dune manière générale, qu'une question de facturn alienum, reste 
ici encore, par le fait de Ia mise en vente, une question de factum 
alienum. 

Mais ici nous voyons, d'autre part, surgir Ia grande difficulté qui 
apparait dans les textes juridiques romains : ils admettent, à pro • 
pos des actes propres de 1'individu, en général, quoique ceux-ci 
soient de nature isolée, accidentelle, éphémère, une erreur non 
préjudioiable et s'eíIorcent, dans les cas oü ces actes ne sont pas 
préjudiciables, de les réduire expressément à un factum alienum. 
Ainsi Neratus dit (1. V, § 1, pro suo, 41, 10) : « Sed id quod quis 
quum suum esse existirnaret, possederit, usucapiet, etiamsi falsa 
fuerit ejus existiraatio, quod tainen ita interpretandum est, ut pro- 
babilis error possidentis usucapioni non obstet, veluti si ob id ali- 
quid possideain, quod servum meuin aut ejus, cujus in locum here- 
ditário jure sucoessi emisse id falso existimera, quia in alieni fact 
ignorantia tolerabilis error est. » Gajus dit, à son tour, 1. XLII, de 
r.j. (50, 17) : » Qui in alterius locum succedunt, justam babent cau- 
sam ignorantia3, an id quod peteretur deberetur. Fidejussores quo- 
que non minus quam heredes justam possunt ignorantiam alle- 
gare. » II va même jusqu'à limiter cbez Théritier ce caractère non 
préjudioiable de lacte, au cas « si cum eo agetur, non etiam si 
agat; nam plane qui agit eertus esse debet, quum sit in potestate 
ejiis quando vclil experiri ». 

Lassallfi 1. 9 
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ci, ne (loil pas èli e pour liii une malière à errçur. Cest 
pourquoi Pa^il appelle avrc raison rerreiir de dioit une 
erreur in existimatione mentis et lui oppose Terreur de fait 
conime erreur ia re(l). Ainsi s'explique l'idée régnante 
qui veut que I'individu peut toujours connailre le droit 
quand il le veut (2) et que son iynorance, quand il ne le 
connait [)as, est le fait de sa libre délermination et (dans 
Ia splière du droit privé üü le libre arbitre domine) (3) a le 
caraclère d'un acte libro et volontaire : elle constilue donc 
une erieur préjudiciabTe. 

Mais en vertu du concept môme que nous javons déve- 

(i) L. IX, S 4> li- t- (-2, 6) : « Qui ifjnoravit dorninum esse rei ven- 
ditorem pius m re est quam iu existimatione mentis, et ideo ta- 
metsi exibtimet, se noii a domino eraere, taineii si a domino ei Ira- 
dalar, doiniuus efficitur. » 

(2i L'on voit, par ce qui précède, que cette opiiiiou sera d'autant 
ptus vraie que le droit découlera de Ia vie propre d'un peuple; elle 
le sera moins là oíi le droit sera d'importation étrangère. 

(3) Cest à dessein que nous nous référons de nouveau à Tidée de 
droit privé, car, comme on voit, c'est seulementoü ilya droit privé 
que Terreur de droit est valable et préjudiciable. Et, en elTet, con- 
formément à notre développement, quand le libre arbitre, qui est 
Tidée générale íondamentale du droit privé.perd sa validité, c'est-à- 
dire quand des lois, découlant du droit public, prenneut Ia place 
des lois du droit privé, Ia validité et, avec elle, le caractère préjudi- 
ciable de rignorance du droit cessent de méme. Cest ce qui arrive, 
]orsqu'on paie des dettes de jeu ou des intérêts usuraires dont Ia 
loi iiiterdit Ia validité : Terreur de droit n'y a aucune part. On au- 
rait tort de croire que c'est uniquemení parce que Ia restitution de 
ces paiements peut être réclamée, même s'ils sont effectués par un 
préposé qui sait que ces dettes n'ont pas de caractère légalenient 
obligatoire. Car, en réalité, on faisait autrefois une diffárence entre 
le paiement d'intérêts usuraires fait en connaissance de cause et le 
paiement fait sfuns conwaissance de cause. S'ils étaient payés sciem- 
ment, le paiement était valable ; on ne pouvait pias réclamer après 
coup Ia somme versée (v. Paul, R. S., II, 14, § 2 et 4,. et Ulpien, 
1. XXVI, pr- de cond. indeb., 12, 6), car elle était considérée comme 
versée sur le capital (« repeti quidem non posse, sed sorti imputan- 
dum », dit Ulpien). Si donc les intérêts éíaient verses avant le ca- 
pital, celarevenait pratiquement au méme, puisque le capital était 
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loppé, si son application veut ètre logique, Terreur de droit 
n"aura pas d'action valable et piójudicial)le, quand, per- 
dant son caractère géuéral, certain pour tous les individus, 
€t idenlique à Tesprit du peuple, le droit ii'est plus qu'un 
ensemble de lois contingentes ; ainsi, quand, à propos de 
certains príncipes de droit disciitables, on juge de Ia teneur 
d'un droit, non pius d'après Ia nature iutellectuelle géné- 
rale de Tiudividu, mais d'apròs le caractère parliculier d'une 
opinion personnelli) ; de môrne, dans le droit local qui ne 
s'idenlilie pas avec Tesprit de tout le peuple et pourlant ne 
peut pas èlre coiisidéré comtne exprimant Tèti^e général de 
1 individu. Et il est reconnu efrectivement que, dans ces 

diminué de cette somme. Mais, si les iiitérêts et le capital étaient 
rendas en même temps (sciemment), une nouvelle dislliiction pra- 
tique avait lieu. Car, d'après une conceptiou ancienne plus rigou- 
reuse, les intérêts usuraires ne pouvaient pas être redemandés (cf. 
Vangerow, Pandekten, vol. I, § 76, 6® édition). Ulpien même, dont 
le point de vue est moins strict, en exprime iiettement Tincertitude 
et Ia nature uniquement équitable (« quid si simul solverit? 1'oterit 
dici, et tunc repetitionem locum habere »), et c'est seulement Phi- 
lippe qui releva cette varietas vetcris júris (1. XVIII, C. de usur ). Si, 
par contre, les intérêts étaient payés dans Tignorance des lois usu- 
raires, si, par conséquent, le paiement résultait d'une erreur de 
droit (per errorem solutw), il n'était pas valable et pouvait toujours 
étre attaqué (cf. Paul et Vangekow, pas.cit.). L'on voit que les choses 
ne se passent pas comme le croit Savigny (III, p. 4b0); daprès lui, 
dans les dettes usuraires, 1'erreur de droit n'empêche pas seulement 
Ia condiction pour Ia simple raison que le payeur sait que le caractère 
non obligatoire de sa dette ne Tempêclie même pas, mais plutôt 
parce que, même oíi cette conscience empêche Ia condiction, Tou 
peut invoquer son ignorance du d.roit. Comment est-ce possible ? 
Cela découle, d'une façon évidente et nécessaire, du développement 
de Tidée qui précède.L'erreur de droit n'esti'aí(í6ZÉ que làoà elle est 
nuisible. Et elle n'est valable que parce que Tignorance du droit ap- 
parait comme Texpression de Tarbitraire de Tindividu se détermi- 
nant librement lui-même. Cet arbitraire est valable dans le droit 
prive, en tant que celui-ci s'identifie avec cet arbitraire. Mais oü 
des dispositionsdu droit public exercent leur action, c'est-à-dire, oü 
Ia détermination propre et arbitraire de Tindividu commence à n'être 
plus valable, sa détermination à Tignorancedu droit doit apparaitre 



132 PREM1Í2KE PARTIH. — TIIÉORIE DES DHOITS ACQUIS 

deux cas, Terreur de droit ne doit pas avoir d'efi'et préju- 
diciable (l). 

ftlais si Ia loi considère des classes detorminées d'indiví- 
dus, dont le développement intellecluel est tel qu'on ne peut 
nullenient dire d'eux qu'ils pouvaienl connaitrelo droit, s'ils 
le voulaient, Tignorance n'apparait pas, chez eux, comme 
une libre détermination propre, et 1'erreur de droit est, pour 
cetle raison, non préjudiciable chezles mineurs, les femmes 
et ruslicitas à difíérenls degrés. 

La doctrine de Terreiir de fait et de Terreur de droit, ou 
de Tignorance excusable et de Tignorance non excusable, se 
résout donc pour nous en une doctrine de Ia connaissance 
qu'a Tindividu de lui-niême et de celle qu"il a de ce quilui 
est ctranger, en une doclrine de Terreur dont il est cause 
et de celle dont il n'est pas cause ; et, de même que Ia doc- 
trine de Ia violence et de Ia fraude, de Terreur véritable 
et de Terreur non véritable, elle nous est apparue comme 
reposaiit sur Ia coiiception rigoureuse de Ia détermination 
de Tindividu par son idée véritable dii libre arbitre. 11 re- 
sulte en méme temps de ce qui précède que, si le motif 
erroné, qui épuisela teneur delavolonté, n'inlirme pas Fac- 
tion (au cas ou Terreur est imputable au sujet agissant), 
mais iui laisse sa valeur, c'est parce qu'une conceplion 
stricte du droit arbitraire de Ia personne lui permet de ne 
pas savoir ce quelle doit savoir (le droit), et ainsi une ac- 
tion de ce genre est Texpression valable du libre arbitre 
personnel. Si, à Ia place de cette conceplion sèclie et for- 
melle, nous considérons celle d'après laquelle Tignorance, 
mènie quand elle est Ia faute de Tindividu, ne doit pas, 
étant contraire à Tidée de Tesprit, être considérée comme 
Ia détermination valable de celui ci, comme son expression, 

comme ne dépendant pas de sa volonté ; et alors son erreur de 
droit ne será pas nuisible. lei, le droit d'ignorer n'a pas de valeur : 
il ne saurait donc conférer à un acie une certaine validité. L'on 
voit quelle est Ia rigueur de notre système : elle apparáit raême 
dans les détails les pius spéciaux, les pius subtils. 

(1) Cf. Savignv, 111, 337. 1'üchta, Gewohnheifsrecht, 11, 217 sqq. 
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mais comme sa ncgation, nous ne pourrons plus, môme 
dans le motif erroné, (iistinguer entre Terreur dont on est 
cause et rcrrcur dont on n'est pas cause, et Tacte provoqué 
par une erreur dans le molif absorhant Ia volonté tout en- 
tiòre ne devient pas, môme si Terreur est imputable au su- 
jet, Texpression valable de Ia volonlé ; c'est ce qui se pro- 
duit eirectivemenl dans les législations modernes (1). 

• C. — Le quasi contrat; negotiorum gestio. 

Laloi peut supposer une volonté normale de Ia personne, 
Ainsi, des droits qui semblent découler exclusivement 

(1) Comiiie nous I'avons iléjà montré(cf. p. 121, note 1), cette dis- 
tiiiclion entre Terreur de fait et Terreur de droit existe dans le 
droit français,à rexceplion de deux cas, lesquels,étant donnée leur 
nature particulière, peuvent à peine êlre appelés exceptions (art. 
1035 et 2033 du Code civil). 

Le Codeprussien est moins précis sur ce point. 11 faut toutefoís, 
reconiiaitre qu'il s'écarte beaucoup du droit romain et qu'il subit 
visibleraent finíluence des idées modernes. Au § 12 de Tintroduc- 
tion, il ordonne que personne ne pourr-a arguer de sou ignoraiice 
de Ia loi dúment piibliée. Mais ce príncipe três juste d'une manière 
générale et qui ne donne lieu á aucun doute, n'a, précisément à 
cause de cette généralité, rien à voir avec le point de vue nien- 
tionné plus liaut; c'est seulement Ia doctrine des déciarations de 
volonté du inéme Code, qui nous renseignera à ce sujet. lei, il ad- 
raet tout d'abord, pour Ia condictio indebili (I" part., tit. XVI, § 166, 
178, 116), Terreur de droit en principe, touten exigeant que Ia per- 
sonne qui se trompe donne Ia preuve de son erreur. Pour Terreur 
sur les qualités siipposées généralement h Ia personne ou à Ia chose 
qui doit inQrmer Ia déclaration de volonté, il fait dépendre l'action 
de 1'erreur de ce fait qu'elle ne résulte pas de 1'inattention de Ia 
personne qui agit : sur ce point, il se rapproche du droit romain 
(I" part., titre 11, § 82). Mais pour Terreur sur des qualités de Ia 
personne ou de Ia chose supposées expressément, Ia déclaration de 
volonté ne sera jamais valable, même au cas oii celui qui agit au- 
rait pu éviter Terreur, § "7, 78. Dans cette erreur sur les qualités 
supposées expressément, se confondent ici Vcrror in corpore et Ver- 
ror essentialis avec Ia simple erreur dans le motif, qui repose sur de 
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d'actes de tierces personnes et, parlant, do Ia hi\ doivent, 
même sans que Tindividu agisse, êtro considérés au point de 
vue juridique comme dècoulant de Vacle de voloníè propre 
de Vindividu, quand rinslitution juridique en question a 
pour caractère de reposer sur une semblable volonté nor- 
malede Vindividu supposée par Ia loi, et, d'enjailiir. 

Les droitsque confère à Tindividu une semblable instifu- 
tion soiit, du point de vue de Ia loi, acqiãs à rindividu par 
riiitermédiaire de sou propre acte de volonté supposè, et 
une fois qu'ils existent, ils ne peuvent pas èlre modifiés 
par des lois ullérieures. 

Cest ce qui se produit pour les quasi contrats et pour Ia 
ncfjoliorum geslio. 

11 va de soiquecelte geslion repose sur une volonté rai- 
sonnahle de Vindividu, supposée, en vertu de son caractère 
normal, par Ia loi: néanmoins, comme cette conception de 
Ia gestion ne se rencontre pas chez nos juristes (I), nous 
allons lui consacrer quelques brefs (Jéveloppements. 

Les anciens juristes romains ne parlent que de Ia magna 
utilitas de cette institution et Ia considèrent comme aj ant 
étécréée à cause de son utilitè [2). Voilà qui n'üst nulle- 
ment contraire à notre conception. Cet argument d'utililé 
ne fait qu'exprimer, sous Ia forme d'un fait extérieur positif, 
ce qui constituo, d'après nous, Tidée juridique de cette insti- 
tution. lei Ia loi ne peut précisément supposer Ia volonté 

semblables qualités, même si elles sont sans importaiice : donc le 
Code prussieii considère ici l'erreur de droit, Terreur coupable, 
comme noii préjudiciable, c'est-á-dire comme iioii valable. 

(1) Mais les pbilosopbes du droit n'en parlent pas davantage. 
Quand, par exemple, Stabl (Philosopliie des licclits, l, i\0 sqq., 3®éd.) 
explique les quasi contrats et spécialement ia negotiorum gcstio, en 
disant que le hesoin de s'assurer, par une convenlion, Ia restitution 
ou un domraage-intérêt, peut faire naitre, même sans convenlion, 
une réclamation de ce genre, — nous remarquerons que, pour c.o- 
pier ainsi le ntiUtatis cansa receptum cst, de (iajus, point n'est be- 
soin d'écrire une pliilosophie du droit. 

(2) Par exemple, Cajus, 1. V, pr. dc obl. et act. (44, 7) u sed utilitath 
causa receptum est, invicem eos obligari «. Cf. Inst. 111, 27. 
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de rindividu que parco qu'il est normal que chaque iudi- 
vidu veuille ce qui lui est utile. 

l^a voloníé supposée est Tidée véiitable de 1'inslituiion. 
En voici des preuves : 1° d'abord au poinl de vue hislo- 
rique ; les juristes romains relèvent de préférence le cas 
òi!absence du domimis (I) comme cas de negolioriim gesiio, 
ou bien, des situations analogues, oíi le dominus est etn- 
pêché (2) d'^avoir une volontd expresse, et ils considèreut 
précisénient ce cas de Fabsence corrime Torigine historique 
de Tinstitution (3) ; 2° Ia volonté supposée par Ia loi dilfère 
de celle qu'a exprirnée Tindividu, Ia liction diffère de Ia réa- 
lité ; aussi, quand le dominus (4) declare expressérnenl son 
non-vouloir, Ia gestion ne peut pas être laissée au gó- 

f 

(1) Par exemple, Ulpien, 1. I, de nerj. gcst. (III, 3) : « IIoc edictum 
necessariura. est, quoniam magna utilitas ahsenthtm -versatur, ne in- 
defensi », etc. Gajus^, 1. II, ib. « Si quis ahsenth negotia gesse- 
rit, etc. »; Insl., III, 27, § 1 : « Igitur quem quis aôsen/is negotia ges- 
serit », etc... 

(2) V. rédit prétorien lui-méme (I. III, ibid.) : « Si quis negotia 
allerius, sive quis negotia, qu;n cujusque, cum is moritur, fuerint, 
gesserit, etc. » Celui qui meurt sera ordinairement empêché d'avoir 
une volonté expresse sur Ias negotia, et, après Ia mort, l'liéritier 
peut être, avant roíZiíio, daiis cette situation. Du reste, I'édit ne re- 
lève leoas quum is moritur que pour rendre non préjudiciable Tin- 
certitude sur Ia personne juridique doiit j'ai dirigé les aflaires ; v. 
ÜLPIEN, ouv, cit., § 5. 

(3) Gajus dit cela expressément, 1. V, pr. de obl. et act. (44, 7) ; 
K ideo aiUem. si ita receptiim est, quia plerumque homines eo araino 
peregre proüciscuntur quasi statim redituri necob id ulli curam ne* 
gotiorum suQrum mandant, deinde causis novis intervenientibus ex 
necessitate diutius, quorum negotia deperire iniquum erat»,et 
lust., ill, 27, § 1. 

(4) L'on sait que c'est là une doctrine commune à Julien, Pom- 
ponius. Paul et Ulpien, 1. VIII, § 3, /i. í.; 1. XL, mandati (17, 1). 
(k Si pro te praesente et vetante fidejusserim, nec mandati actionec 
negotiorum gestorum est ; sed quidam utilem putant dari oportere, 
quibus non consentio, secundum quod et Pomponio videtur ») et 
Justinien a établi cette doctrine en lui donaaut une solution spé- 
ciale {L. ult-, c. ii, xx). 
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rant (I), malgré toutes les clépenses uliles qu'il a faites, 
malgré Vulilité de cette gestion elle-rnème ; —ainsi, par ce 
simple fait, Tulilité n'apparait pas coinme Ia "v(5rilable idée 
juridique dernière de rinstitution ; 3° Ia negoliorum ges- 
tio se fait mème contre le gré du domimis, s'il s'agit de 
lui éviler des dommages iniminenls, en cas de force ma- 
jeure, etc... (2) mais noii pas, s'ils'agit d'eirectuerune opé- 
ration lucralive ; en effet, Ton doit raisonnablement suppo- 
ser à chacun Tintention de se préserver des dommages et 
de conserver ce qu'il a ; landis que Tintention d'entre- 
prendre des opéiations lucratives, qui n'en sont pas moins 
uliles, ne peut nullemenl êlre supposée comme étant Ia vo- 
lonlé normale de rindividu(3) ; 4° Ton constate três netle- 

(1) Ainsi Ia ncgotiorum (jestio, oú Ton exécute Ia volonté, mômela 
volonté présumée de l'ol>ligé, se distingue três nettement de iVícíio 
funcraria. par exemple, o(i l'on exécute Tobligalion de celui-ci etoíi, 
par conséquent, sa défense expresse importe peu. L. XIV^ § 6, 16, 
de relig. etsumt. funer. (11,7). 

(2) Cf. Vangerow, Pandekten, III, 484, 6° éd. 
(3) Mais si le dominus veut Lénéficier du lucrum, il reste rede- 

vable d'une compensation, car il accepte, en même tampa que le 
lucre, les frais qu'il a nécessités. Mais ce n'est plus Ia negotiorum 
geUio ; c'est Ia versio in rem qui donne au gestor des droits sur le 
dominus, 1. XI, 43, de neg. gest. J3,5) et 1; V, pr. de in rem vers. (l.'5,3). 
La grande dilTérence juridique entre ces deux choses apparait dans 
ce fait qüe, pour Ia negotiorum gestio, c'est le dominus, pour latersío 
in rem, c'est le gestor qui doit ôtreexposé au hasard. Ce n'estlà que 
Texpression extérieure de Ia dilTérence d'idée suivante : dans Ia ne- 
gotiorum gestio, laction accomplie est lexpression de Ia volonté du 
dominus; ccst, pourquoi le hasard doit Tatteindre lui-même ; au 
oontraire, dans Ia versio in rem, sa volonté n'intervient qu'aprés 
coup ; c'est pourquoi, puisqu'il accepte les avaiitages acquis, le ha- 
sard tombe du côté du gestor. De même, le gestor peut éprouver un 
préjudice, si le dominus ne veut pas conserver ce profit acquis. lei 
donc Ia volonté tacite de Tindividu qui oblige n'est plus supposée 
comme dans Ia negotiorum gestio qui se propose de préserver contre 
les dommages. Cf. Code prussien, 1'" part., titre XIll, § 242 : « Si ce- 
lui dont les affaires ont été gérées sans qu'il Fait ordonné, renonce 
auprofit, celui qui a géré le bien doit le remettre en état à ses 
frais et dédommager le propriétaire. » 
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ment que cette inslilution est íondée, non pas sur rutilité, 
mais sur Ia volonté supposée du dominus, dans ce fait que, 
si à Ia suite d'accidents oii n'a pas le profit auquel on s'at- 
tendait, le dominus reste engagé (1) pour les frais du gé- 
rant, par Taction de \anegotiorum gestio {contraria)', o°en- 
fin, celte volonté supposée nous pcrmettra de comprendre 
Ia possibililé d'une controverse, qui a divisé les juristes 
anciens et nouveaux en deux camps nettement opposés : 
c'est Ia queslioii dójà débaltue entre Scevola et Ulpien ; 
quelle iníluence peut avoir une ratiíication ultérieure du 
dominus sur Ia neyotiorum gestio ; laisse-t-elle subsister, 
comnie le prétend Scevola, cette action, ou Ia Iransforme- 
t-elle, conime le soutiennent ses adversaires, en une actio 
mandaíi {2)1 

En elTet si l'on considère Ia negoíiorum gestio exlérieu- 
rement comme une simple geslion faiie en dehors de Ia 
volonté du dominus, (puisque, en Tabsence d'ordre, du do- 
minus cette action n'est qu'une action de fait et surtout 
parce que Ia ratification rétroagit toujours sur le coninien- 
cement de raction,selon le droitromain) onconçoit à peine 
qu'aprèsunepareille satisfaction l-àuegotiorumgestio puisse 
continuer à être considérée comnie existante. L'interpréta- 
tion que nous donnons de Ia negotiorum gestio qui, selon 
nous, est fondée sur Ia volonté de Vindividu supposée par 
Ia loi, nous permettra de découvrir Vorigine dialeetique 
intèrieure de cette controverse et de Ia justilier. Car, si Ia 
volonté du dominus est déjà supposée dans ia negotiorum 
gestio, pourquoi cette action disparaitrait-elle quand ia sup- 
position est confirmée ? Cest là le point important du rai- 
sonnement de Scevola (3). D'autrepart; si Ia negotiorum 

(1) L. X, § i; 1. XII, § 2 ; 1. XXII; 1. XXXI, pr.; I. X~XXII, pr.; 
l. XXXVII, § 1, h. t. ; 1. XVII, pr. de in r. v. (13,3); 1. XXII, cod. h. t. 

(2) V. les détails bibliographiques sur Ia controverse dans Glück, 
V, 333 sqq. Thibaut, Essais, II, n» 10. Vangerow, Pandektcn, III, 
486, 6® éd. 

(3) Cest pourquoi il fait ressortir que Vapprobation n'exclut pas, 
en règle f^énérale. Ia negotiorum adio : « Ceterura si ubi probavi, non 
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gestio est fondée sur Ia volonle sitpposée, Ia volonté rnani- 
festée explicitement doit avoir (l'autres conséquences, et 
des plus importantes. I'ar conséquent, si Ia supposition est 
confirmée, Ia volonté explicite iutervient avec ses consé- 
quences autrement qualiiiées, c'est-à dire, avec Vactioman- 
dati. En réalité, Ia véritable solulion est déjà donnée dans 
ce raisonnement abstrait. Welcker aboutit à Ia mènie so- 
lution par une aulre voie, par Tanalyse des texte? légaux 
eux-inômes (1). Pour le doiiiimts, comme sa volonté ex- 
pressément manifeslée a rem[>lucé sa volonté stipposee, 
et pour cette raison, conimo nous Pallons voir, condilion- 
nelle, ce sonl les conséquences plus importantes de Ia pre- 
mière qui comptent; c'est pourquoi, mème si Ia gestion a 
élé mauvaise, il demeure aussi obligé par Vaclio mandati, 
tandis que Ia volonté supposée par Ia negotioi-um adio ne 
peut précisément élre supposée qu'à Ia. condition que Ia 
gestion sera Ia plus aA'antageuse possible. Par contre, par 
rintervention de Ia ralilication, Ia supposition légale sest 
simplement confirmée (2) pour le gérant, et ainsi Ia nature 
de son aclion n'a été allèrée cn rien. Ainsi, malgré Ia rati- 
íicnlion, il resle astreint auxseules obligations quelui impo- 
sail Ia volonlé supposée, c'est-à-dire, il ne peul êlre atta- 
qué que pour Ia nfígolioriim gestio. Après ce qui vient 
d.'être dit, il est {)resque superílu d.e remarquer que, ainsi 
comprise. Ia negolinritm gestio ne devient nullement un 
mandat lacile. lei aussi, dans Ia mesure oà les dillererites 

est negotionum actio, quid fiet, si a debitore meo exegerit, et pro- 
baverim, quemadmodum recipiam ? » (1. IX, /t. t.). 

(1) C. Th. Welcker, Diss. jurid. inaiig. interprel. cxhibcns Icg. V,de 
neg. gest , etc. (Giesseii, 1813) et Vangerow, ouvr. cit. 

(2) lei s'explique égalemeiit Ia possibilité de Tautre point de vue, 
d'après leque! Ia negolioriim gestio doit être considérée, á cause de 
racceptation du maitre, supposée par le gestor, comme un mandat 
supposé de Ia part du gestor ; et ainsi Toii impose, explicitement, à 
ce dernier, les obligations du mandat. Cest ce que fait le Cede Na- 
poléoii, art. 1372 : « 11 (le gérant) se soumet à toutes les obligations 
qui résulteraient d'un mn/ií/aí que lui aurait donné le pro- 
priétaire ». 



ClIAP. II. — LA TUÉ0IUI3 :39 

législations admettent un mandat lacite, une volonté tacite 
est supposée. Mais ici elle esl supposée comme existant en 
fait, comme existant réellernent, tandis que dans Ia nego- 
tiorum gesíio elle est expressénient supposée par Ia loi 
comme supposée qí trailre comme ielle. lín d'autres termes : 
dans Ia mesure oú les législations admettent Tacceptation 

mandatum tacilum, ia personne est considérée comme 
ayant voulu réellement, quoique d'une façon tacite, ceUe 
action délermhièe, même si elle a donnó mandat, tacile- 
ment, à une tierce personne d'exécuter cette aclion. Ainsi, 
dans !o mandat lacite, le dominus est soumis, tout comnie 
dans le mandat explicite, aux conséquences de Taction en 
tant qu'expression déterminée et absolue de sa volonté ; 
cela reste vrai, mème quand cet acte a été sans profit, 
ou quand lexícution du mandat, qui n'est fait quede dol 
etd'erreurs grossières, n'a pas été Ia plus avantageuse. Par 
conlre, dans Ia negotioriim gestio, Ia volonté du dominus 
est aussi trailée expressénient par Ia loi comnie supposée 
en vertu de son caractòre normal: elle est supposée 
pour Tunique motif qu'il est normal et rationnel de vou- 
loir ainsi. Ainsi Tacceptation de Ia volonté est attachée à Ia 
condilion que Ia gestion des affaires a été entreprise dans 
un but utile et aété faite de Xíimeilleure façon possible (1); 
il en résulte que, non seulement Ia moindre inadvertunce 
qui viole cette condition est imputée au gestor, maisencore 
que, mème Tentreprise utile, si elle a donné un vérilable 
prollt, sera considérée comme faite par le maitre, parca 
que Ia condition d'une volonté supposée est réalisée ici : 
si, au contraire, il en est résultédes donimages, elle esl im- 
])utée au lui-môme (2); et ainsi, à cause de Ia nalure 
conditionnèe de Ia volonté supposée, Taction a une double 

(1) Cf. 1. XX, c. dc neg. gest. (2, d8) et particul. Inst , III, 27, § 1 : 
« nec sufficit talem ditigeiitiain adhibere qualcm suisrebus adhibere 
soleret, si modo alius diUgcnlior commodhts administratum essct nego- 
tia ». 

(2) L. XI, de neg. gest. (3, li). 
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face, que Ton ne rencontre pas daiis le mandàLtacile, (I) 
(jui represente toujours une volonté absoluo (2). 

Ce (léveloppement nous a en mènie temps appris, quand, 
et poiirqiwi Ia negotioriim gestio devient, gràce à sa nalure 
dialectique, un mandat tacite. Une \o\on\.Qsupposée du do- 
minus ne peut exister que quand le domintis ne peut rien 
savoirde Ia cause de Ia gestion, du danger nienaçant, ele... 
ou du moins n'en sait rien ; par exemple, il est absent ou, 
bien quoique présent, et pouvant connailre le molif de Ia 
gestion, et le sacliant mônie, il n'agit pas, soit pour cause 
d'erreur dans ses calculs, soit par négligence; etainsi. Ia 
gestion elle-même, il Tignore et est donc ignorant d'elle. 
C"est pourquoi les lois romaines exigent si souvent que le 
í/omí«Ms soit' absent et ignorant ou tout au rnoins igno- 
rant (3). Mais, s'il n'étail pas ignorant de Ia gestion elle- 
même, s'il Ia connaissait sans Tempecher, il ne peut plus 
ètre question de suppléer à sa volonté de faire 1'action de- 
terminée par une volonté supposée, qui serait Ia volonté 
normale générale de Tindividu de ne pas subir les dom- 
mages. lei, nous sommes, au contraire, eiiprésence d'un cas 
oü Ia règle qui tacet consentit est réellement appliquée. 
Quiconque sait qu'un tiers gère ses aífaires et ne s'y oppose 
pas se montre par ce íait consentant. lei donc plus n'est 
besoiii de justitier Ia supposition de sa volonté par Ia né- 
cessité et Tutilité et par le souci extrême de Ia gestion des 
airaires : il serait indispensable de le faire si sa volonté 

(1) L'on peut mentionner aussi robligation du gérant qui découle 
de Ia même conditioii : 1'obligation de poursuivre jusqu'au boutson 
entreprise ; pour le mandat celta obligation n'existe pas. 

(2) Le Code franoais ne semble donc pas conséquent avec lui- 
mônie, quand il fassimile (art. 1372)au mandat exprès : c'est pour- 
quoi le Code Napoléon ne peut s'en tenir là, et dans les articles sui- 
vants (1373 et 1374), il impose des obligations plus lourdes au gé- 
rant qu'au mandataire. 

(3) Par exemple, Gajus, I. II (/i. t.) : « Si quis absentis negotiages- 
serit, licet vjnoranlis », etc. Pomponiüs, I. XI {/t. t.) : « Si negotia 
absentis et ignorantis geras «. Papinikn, 1. Xl.VllI [h. t.) : « Ignorante 
quoque sorore », ele. 
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doit ôtre considérée comme parlicipant à une action qu'il 
ignore, en vertu de Ia nature rationnelle générale de Ia vo- 
lonté ; mais comme ici, savolonté de Víxq,Woxv determinée et 
connue de lui, entreprisc i)ar le gérant, est impliquée par 
son silence, Ia negoliorum gestio devient. d'elle-même un 
mnndat tacittí. Aussi Ulpien dit-il ajuste titre (I). a Sem- 
per qui non prohibel pro se intervenire, mandare credi- 
tar ». L'on voit qu'il ctait d'une extreme importance de 
ramener Ia negotiorum gestio à son caractère intime de vo- 
lonté du dominus supposée par Ia loi, et, pour cetie raison 
conditionnelle. Car, s'il n'en était pas ainsi, une loi, aug- 
mentant les obligations da gérant qui serait publiée au 
cours d'une negotiorwn gestio ne pourrait pas, à Ia vérité, 
être appliquée, car le gérant a accompli également desactes 
volontaires tout extérieurs, qui ne peuvent pas étre al- 
térés rétroactivement. Mais, par contre, il pourrait sembler 
que si une nouvelle loi diminuant les obligations du gé- 
rant est publiée au cours dela gestion, celui-ci doft en bé- 
néficier. 11 en serait réeilement ainsi (cf § 12) si les droits 
du dominus ne découlaient que de Ia loi, et non pas, 
comme il a été démontré, de sa propre volonté supposée 
parla loi et pour cette raison, conditionnelle: donc Ia ne- 
gotiorum gestio est un contrat conditionnel entre le gestor 
et le dominus ; voilà qui nous explique pleinement et jus- 
tifie (2) le terme de quasi contrat: enfin, des deux côtés 
les droits sont acquis d'unefaçon nécessaire, puisqu'i[s sont 
procurés par Tintermédiaire d'une volonté réelle et d'une 
volonté individuelle supposée. 

La condictio indebiti a le mème caractère que Ia nego- 
/í0)7«?^ pour Ia partie pressante. La loi peut suppo- 
ser cbez elle Ia volonté normalede rembourser au cas éven- 

(d) L. LX, de rcg. jur. (50, -17). 
(2) Ainsi cette justiíícation est totalenient négligée par les insti- 

tutions qui donnent cette définition tout extérieiire : « sed tamen, 
quia non ex malefício substantiam capiunt, quasi ex contractu 
nasci videntur » {Inst. III, 27). V. le passage relatif au quasi contrat 
au chapitre áa Droit successoral (2®vol.). 
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tuel oíi une deite n'exiple pas. La supposilion d'une vo- 
lontó opposée éveiUuelle impliquerait «n dol (1) qui ne 
peut pas être présumé. Aussi le code Napdléon est Iròs 
conséquent, en déclarant expressément, art. ISTü: « Celui 
qui reçoit par erreur ou scienunent ce qui nelui est pas dú 
&oblige à le restiluer à celui de qui il l'a indúment 
reçu ». 

D. — Usucapion. 

Des droits qui découlenten apparence de simples èvène- 
menís, peuvent, méme sans ètre transníis ,par Tinlermé- 
diaire du droit familial (v. A) ètre réduils à des droits, qui, 
selon Ia loi, découlent de Ia propre aclion de volonte' de 
Tindividu. 

Cest ce qui se produit pour 1'usucapion et les diUérentes 
espèces de prescriptions analogues [longi lemporis pra:s~ 
cripíio et noimíiis dans les servitudes). L'usucapion peut 
tout d'abord sembler un droit résultant de Yécoulemcnt 
d'une certaine période, ou bien une institution j opportune 
et toute positive créée par Ia loi pour éviler rinsécurité et 
les conleslations. Et alors le droit qui en découle devrait 
être considéré comnie concédé par Ia loi; si Tusucapioa 
une fois accomplie, une nouvelle loi supprimait x;etle insti- 
tution ou en niodifiait les conséquences, elle devrait égale- 
ment atteindre ce droit. Or, ce raisonuement n'est pas con- 
íirnié, parce que cette supposilion sur laquelle il s appuie 
serait faussée. 

II faut dire que racquisition procurée par Tusucapion 
jaillit de Ia conscience el de Vactivitè de Tindividu. Je m'ap- 
proprie une chose par le fait que je Ia rends mienne avec 
mon savoir {bona fides) et rnon vouloir el que, pendant 

(1) D'après ie droit romain, le fait que celui qui reçoit a cons- 
cience de Terreur commise, implique un vol. L. XVIII, de cond. fur- 
tiva (13,7) : « ... furtum flt cum quis indébitos numraos sciens 
acceperit. » 
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une période détenninée, je Ia traile comme lelle. 11 est 
doiic indisponsable que je hi sache mienne ; aulreinent Ia 
volonté de Ia (I) renJre mienne serait excluo ou iiiefficace, 
étant dolosive. Cest doac Xanhnus domini, Ia volonté dé- 
terminée de Tindividu de rendre une chose sienoe el dc Ia 
trailer comme lelle qui Ia rend sienne. Ainsi l'usucapion a 
une nalure analogue à celle de Toccupation d'une chose 
sans mailre par Ia volonté individuelle ; Ia seuie diíTérence, 
c'est que, dans Tusucapion, Ia slinple piise de possesslon 
H'est pas suffisante; Tindividu doit, pendant une période dé- 
ierininée, avoir voulula chose comme sienne etl'avoirtraitée 
comme telle, sans que pendant celte période Ia volonté du 
propriétaire se soit exercée sur celte chose. Cest unique- 
ment Ia déterminalion quantilalive de cette durée néces- 
saire à Ia volonté et à ractivilé de Tindividu pour devenir 
efficaces etpour acquérlr une chose appartenant à un tiers, 
qui est Télémenl réellement positif de Vusiicapion. 

Quand donc le delai iniparti par Ia loi est écoulé, rusu- 
eaplon devient, en lant qu'acquisilion procurée par Tinter- 
médiaire d'un acte de volonté individuelle, un véritahle 
(Iroit acquis, lequel, par conséquent, ne saurait ètre atteint 
par une ioi ullérieure moditianl les conditions de Tusu- 
capion. 

11 se dégage en outre de ce qui précède que les délais 
quanlilatifs, dans lesquels Tusucapion devient efficace, 
doivent, en lant que dispositions puremeat positives et 
iixées ])ar Ia loi, rester soumis pendant toute leur durée à 
tous les changements de lois, et être, dès Ia puhlication de 
celle-ci, immédiatement prolongés ou diminués. lei, aucune 
action individuelle n"est modiliée ex post; en eíTet, Tacte 
individual eflicace dans Tusucapion n'esl complet qu'apròs 

(1) Aussi Tabsence de mala ftdes ne suffit pas, mais Ia coiinais- 
sance positive de l'objet comme mien est nécessaire pour que 
commence Tusucapion. Cf., par exemple, 1. I, C, de acqii. et rct. 
poss. (7, 32} « per liberam personam ignoranti quoque possessionem 
adquiri, et post quam scieníia iníervenerit, usiicapioiiis conditionem 
inchoari posse, etc... » 
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s'élre cxercé sur toute Ia période déterminée, ■ et Ics ditTé- 
renls acles accomplis par Tindividu jusqu'à ce lerrne sont 
préparatoires en tant qu'actes niatériels, mais n'ont aucune 
eflicacité ni juridique, ni conceptuelle. 

E. — Omissions, Prescription ; Obligation naturelle et civile; Loi, 
formalités de Ia preuve et formes de Ia volonté civile. 

Dos droits issus de simples omissions sont procures par 
Tiiiterinédiaire d'acles volontaires individuels et ont ainsi 
une nature de droits acquis si ces omissions représentent 
une action cachèe. 

Ce cas se produit quand des lois font dépendre racquisi- 
tion de droits de leur prise de possession dans un délai 
délerminé (cf. § 6). Ne rien faire pendanl cette periode 
équivaul à un acte : en n'agissant pas, Ton se départit vo- 
lontairement d'un droit que Ton a possédé. Cest ce qui se 
produit dans Ia prescription en matiòre de plainte(l). 

Cetle idée est exprimée par Paul sous Ia forme suivante : 
Qui non fácil qiiod facere debet, videtur faccre adversus ea 
quía non facit (2). 

Si, en conséquence, il existe dans ia prescription un 
acte tacite, volontaire et individuel du créancier, nous 
pouvons égalemenl en découvrir un du débiteur. Car si lon 
veut appliquer ici les règles de Ia donation et de Ia renon- 
ciation, d'après lesqnelles Yacceptation est nécessaire, d'une 
manière générale, pour donner à Ia renonciation un ca- 
ractère obligatoire (3), on ne soulèvera pas de grosses diíTi- 
cultés en admettant que si Ia renonciation est tacite, son 
acceptation n'a besoin, d'après Ia nature de Ia cliose, que 
d'être tacite; souvent mênie elle ne peut ètre que tacite ; 

(I) A causo de sa nature qui représente une action volontaire, il 
faut dire : « agere non valenli non currit proRscriptio ». 

(2i L. GXXI, De H. J. (50,17); cf. XXVIII, pr. de V. S. (o0,16) : 
« Eum quoque alienare dicitur qui non utendo amisit servilutes. » 

(3) Cf. VoN Meykrkeld, ílie Lehre von den Schenkimgen (Marburg, 
d885), I, 208 et Fritz, Jur. Archiv., VIII, n" líi. 
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c'est poürquoi Ton peut dire qu'elle existe comme telle dans 
l'acte de ne pas payer. Cela est conforme à ce qui arrive 
dans les cas, Irès peu nombreux, oíi les donations peuvent 
se faire par simple omission(l); ici, Ton n'exif^e pas une 
acceptation spéciale, et souvent mème cette acceptation est 
totalement impossible (2). 

En réalité, pour écarter complètement cette difriciilté, il 
est nécessaire de déterminer jusqu'à quel point raction de 
Tayant droit implique une renonciation; et, par Ia même 
occasion, nous jotterons un peu de lumière sur une autre 
question três discutée. Lorsque le créancier laisse Ia pres- 
cription se produire, il n'a pas nécessairement Tintention 
à'enricliir son débiteur, Tintention positive de n'ètre pas 
pa3'é ; il s'en rapporle pour le paiement de sa dette á Ia 
libre volonté de son débiteur. II en resulte qu'il renonce 
aux nifísurès coerciiives -pour íã.\re rentrer sa créance, mais 
non à Ia créance elle-mème, ou, en d'autres termes, qu'il 
renonce au caractère civil de 1'obligation ; mais Yobligatio 
naiuralis nen subsiste pas moins (3). 

(1) Cf. Savigny, System, suppl. .IX, au 4« vol. 
(2) Oppositioii que l'on exprime d'habitude sous cette forme : 

c'est Vactio et non le droit qui est détruit. 
(3) II nous semble que notre développement jette une lumière 

définitive sur Ia question de savoir si Ia prescription laisse subsis- 
ter ou non une ohligatio naiuralis (Cf. Ia bibliographie sur ce point 
dans Savigxy, System, V, 373, note). La majoritó des juristas les 
plus considérables ont répondu aflirmativement à cette question. 
Ce n'est pas ici le lieu d'insister plus longuement sur ce |ioiiit. 
liemarquons seulement que ce qui est dit ici de Ia prescription en 
matière de plainte n'est naturellement applicable qu'aux plaintes 
personnelles. I^our les plaintes in rem, le centre de gravité se 
trouve dans Tusucapion, toute différente de Ia prescription de Ia 
plainte, c'est-à-dire dans Tactivité individuelle ; ici Tindividu (cf. D) 
rend Ia chose sienne par sa propre activité, indépendamment du 
propriétaire : donc Vactio et Yobligatio sont exclues. La non-activité 
du propriétaire et Ia prescription de Ia plainte passent dans Tusu- 
capion au second plan. et servent uniquement à rendre possible à 
Tusucapant Ia propriété. 

Lassalle 1. 10 
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Quiconque jiaie de son plein grc une dettè qui ne repré- 
senle qu'une obligatio naturalis, ou promet de Ia payer, n& 
fait pas là une donation, parce qu'il n'enrichit pas réeüement 
Ia personne à laqueile il donne. i\[ais, quoiqu'il n'ait puêtre 
astreint à payer par des mesures coercitives, il donne à 
celte personne ce qui lui appartenait déjà réellement (1). La 
fortuna nest pas aiigmentée par ce fait (2). 

Si donc Ia prescription ne supprime pas Yobligatio na- 
turalis, le monde admettra qu'il en est de nième pour le 
paiement de Ia dette prescrite. Puisque le paiemenl de Ia 
simple obligatio naturalis n'enrichit pas le créancier (au 
sens juridique, il lui donne ce qui lui apparlient déjà), un 
acte, consistant dans une omission, acte par lequel une 
obligation civile devient une simple obligation naturelle^ 
ne peut pas davantago enrichirle débiteur. Celte conclusion 
a déjà été tentée par SaA-igny (3). Mais celui-ci ne parvient 
pas à se faire une idée nette sur cetie queslion. « Cette 
faison, dit-il (4), ne saurait être considérée conime déci- 
sive. Abstraction faite des mesures contingentes de coerci- 
tion, Vohligatio naturalis a son point d'appui dans les 
sentiments juridiques du dcbiteur, et c'est surtout pour 
cette raison que le paiement volontaire ou expromission 
a'esl pas considere comme don, mais comme paiement 
habituei de deites. Alais si le créancier laisse sciemment 
arriver Ia prescription, ce qui n'est qu'une forme de Ia 
rernise de Ia dette, cette volonté du créancier supprime 
chez le débiteur ce motif-là (celui de Taccomplissement 
volontaire dune obligation). » 

Mais Ton voit déjà clairement que l'objection que Savi- 

(1) li. XIX, § 4, de don. (39,5) ; L. LXIV^, de cond. indeb. (i2,6) r 
(I ... naturale agnovit debitum. » 

(2) 1'aroles de Savigny. 
(3) Sijstein, IV, ;J83 : Comme par Ia prescription de Ia plainte une 

civilis obligatio est transforinée en une naturalis, cette transforma- 
tion inverse ne semble pas pouvoir être considérée comme une 
donation. » 

(4) Ibid., note a. 



CllAP. II.   LA TllltOlUli 147 

gny sadresse à liii nième ne repose pas sur une distinclion 
sullisainmcnt nelte : elle ne lient pas devant Ia délermina- 
tion du conce|)t faite plus haut. En elTet, il n'esl point vrai 
que Ia prescriptioii soil une forme de Ia remise. Car ce n'est 
pas Ia dtítte elle-môme (jui tst remise (I), mais, par le fait 
que Fon renonce aux iiiesures coercitives, Ton s'en reinet, 
pour le paiement, à Ia volonlé juridique dii créancier {2). 

BJais, comino Ia volonté juridique doit leridre à Tacte 
libfo de templir rohligalion, par le fait que Ton en appelle 
uniquemenl à cette volonté et que Ia detle elle-mème n'a 
pas été remise, le motif de reni[)lir librernent Fobligation 
ne disparait nullement et Ia naluralis ohlUjalio subsiste. 
Ou, ce qui est plus juste et plus conforme au caractère de 
Ia inatière dont il s'agit ici. Ia renonciation aux mesures 

coercitives n'implique en rien Tintention positive d'enri- 
c/tir le débileur. Le créancier a renoncé aux diles mesures, 
mais non à sa demande elle-mòme. Cette renonciation li- 

(1) Cela est prouvé de Ia façon La plus rigoureuse par feíTet juri- 
dique, que conserve Ia naluralis ohligaiio en qualité d'exception, 
par exemple, dans Ia compensation ou ledroit d'liypothèque, etc. 
Un pareil efTet juridique pirsistant de Ia naluralis obligalio serait 
tout à fait impossible, si par Ia transformalion de civilis obliçiatio en 
naluralis obligatio, ia deite elle-même était remise [peu importe que 
cette transformalion résulte de Ia prescription de ia plainte ou 
d'une tout autre cause, comme par exemple, ia prescription d'uii 
procès qui laisse — L. VIU, § 1, ratam rem (48,8) — un naturalc dehitnni 
qui peut étre compensé, etc..]. I)"ailleurs, quiconque pense, comme 
Savigny, que Ia prescription en matière de plainte laisse subsister 
une naluralis obligatio, comme elle n'a d'aulre résultat que de 
réduire Vobligalio civilis en naluralis, devrait, si celle-ci doit néan- 
moins impliquer une remise de Ia deite, admeltre aussi hien pour 
toutüs les autres aclions, dans lequelles je vois une exceplio pouvanl 
produire celle réduction (par exemple Vexceptio Sc. Maccdoniani), 
une semblable remise de Ia deite. 

(2) Cest là Ia grande diíTérence de concept qui existe entre le 
fait de laisser se produire Ia prescription et Vacceplilation, c"est-à- 
dire, le conlrat par oü Ton renonce à ia deite ellc-môme et qui, pour 
cette raison, exige, par sa forme de conlrat, racceptation spéciale 
du débileur.. 
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mitée aux mesures coercilives existe également quand, par 
simple náglifi^ence, le créancier perinet à Ia prescriplion de 
se produire. Celui qui ne se préoccupe pas des formes et 
conditions que lui impose le jiis civile, pour lui assurer 
Toblention de ses droits, renonce sans doute à Ia sècurité 
que lui otlre le droit positif et perd ainsi tout inoyen legal 
pour soutenir ses revendications ; mais il n'a pas non plus 
rinteution positive de faire un don (1). 

Si donc il est établi que, tout en représentant une action 
volontaire et une renonciation du créancier aux mesures 
coercitives, Ia prescription' nMmplique néanmoins pas une 
intention à'enrichir, Ton s'explique pourquoi, dans cette 
renonciation, il n'est point besoin d'une acceptalion spéciale, 
pour lui donner un caractère obligatoire. 

En réalité, le débiteur accepte tacitement, de mème que 
le créancier renonce tacitement. 

Si le créancier déclare par son omission qu'il s'en reniet 
pour le paiement de ia deite à Ia volonté du débiteur, 
romission de ce dernier — le 1'ait de ne pas payer dans le 
délai de prescription — est également un acte cachê par 
lequel 11 accepte que Ton s'en remette, désormais, à sa 
volonté (2). 

Cest également ce qui arrive quand le débiteur n'a pas 

{{) La prescription en matière de plainte est, comme le prouvent 
également son idée et son histoire, une institiUion juridique (Vim 
caractère piirement positif. Eüe ne devient un acte volontaire de 
rindividu que par le fait que rindividu laisse voloiitairement se 
passer les délais impartis par cette loi, lesquels constituent les con- 
ditions qui lui sont iinposées pour Ia conservation de ses droits. 
Le droit, d'abord purement legal, devient donc, comine dans Ia 
plainte (cf. §§ 3 et 6), par le fait que rindividu en prend possession, 
un droit individuel ; Ia seule diílérence c'est que Tacte apparait ici 
sous Ia forme d'inaction. 

(2) Voilà qui nous permettra de mesurer mieux encore 1'impor- 
tance de Ia règle d'ülpien, I. I, de cxcept. (44,1) : « Agere is enim 
videtur qui exceptione utitur, nam réus in exceptione actor est. n Si 
celui qui use d'une exceptiou agit, celui qui, par une inaction arbi- 
traire, crée cette exception, agit certainement aussi. 
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payé, soit par néjjligence, soit par ignorance de Ia dette. 
Cellc négiigence et cette ignorance elle-mèine indiquent 
certninenient qu'il ne s'oppose pas à ce qu'on renonce aux 
mesures coercitives, donl on dispose conlre lui^ et que 
raccomplissement de ces obligations légales devienne pour 
lui une obligation naturelle et morale(l). Quiconque ne 
veut pas cela, quiconque veul (jarantir conlre soi-môme 
ou conlre son propre hérilier le créancier, doit se préoccu- 
per de ses detles et payer avant Texpiration du délai de 
preFcription. 11 existe donc de pari et d'autre un accord, 
qui, pour èire lacito, ii'en est pas moins complet, et par 
lequel une aílaire, qui apparteuaitpriinitivement au domaine 
du droit civil, esl tran&porlée dans celui de Ia volonfé libre 
et naturelle ; c'est cotnme si les deux parties avaient décidé 
dès Tabord, comme elles élaient libres de le faire, de ne 
pas tenir compte, dans leurs acles, du droit civil, et de s'en 
rapporter uniquenient à Ia volonté naturelle. Si, sous le 
régime d'uue loi qui, pour un contrat d'emprunt, fait dé- 
pendre(2) Ia validité du taux des intérèts convenus de 
rexislence d'un contrat écrit, le créancier prête à intérèts, 
sans qu'il y ait convention écrilc, il ne saurait cerlaine- 
meut pas ôlre question cliez lui d'üne inlenlion d"enrichir 
Teniprunleur. Cette inlention est exclue expressément \)a.r 
sa ]iropro action — Vengagemenl pris de vive voix de payer 
des intérèts — et Fétablissement d'un contrat écrit a été 

(1) 11 ii'est pas du tout superílu d'insister sur ce poiiit, car, i\ Ia 
vérilp, on ne peut augmenter Ia fortune de personne par force ; il y 
aurail niême dans un pareil fait une injuria, v. Hücking, 1'andckten 
(les rum. Privatrechts, I, 366, note i2. Mais de ce qui précède, il 
resulte encore que, malgré Texpiration du délai de prescription, le 
créancier ne peut pas empêcher le débiteur de hii payer Ia dette 
prescrite. 

(2) On lil, par exemple, dans le Code prussien, P® part., titre Xf, 
§ 729 : « Mais si un contrat d'emprunt doit ètre conclu, pour une 
autre époque déterminée, contre des intérèts ou pour dautres con- 
ditions, si le créancier veut pouvoir se plaindre en acconiplisse- 
ment de ces conventions, un contrat écrit est nécessaire, quelle que 
soit Ia somme prêtée. » 
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oniis, soit par nógligence, soit à cause de Ia coníiance 
qu'avait le préteur en Temprunleur. Mais, par le fait de 
romission du contrat écrit, Tobligation est transporlee, 
dès Tabord, el d'un commun accord, du doinaine du droit 
civil dans celui de Ia volonté naturelle, el, partanf, ne 
dépend que de celle-ci. 

Ainsi, comme Ia prescriplion implique un commun ac- 
cord de transporter raccomplissemenl d'une obligation de 
Ia sphòre du droil civil dans celle de Ia volonté du débileur, 
une fois que cet accord sera survenu, par rexpiration du 
délai, il ne pourra nalurellement pas ètre atteint par des 
lois nouvelles supprimant Ia prescriplion ; landis que, si 
une seniblabie loi survenait au cours du délai — doncavant 
qu'ií y ail accord, — elle serait immédiatement applicable. 

On nous objectera peut-élre qu'en considérant Ia pres- 
criplion comme un accord qui, à Ia vérité, ne supprime 
pas Ia deite, mais s'en remei pour son paiement à Ia vo- 
lonté naturelle du débileur, nous en faisonsune slipulation, 
par laquelle le débileur promet une cerlaine chose sous Ia 
condilion si velit, stipulalion qui, comme on sail, osl Ia 
négation de toule obligation (l). Jlais c'est êlre dupe des 
apparences que de soulenir une pareille objection. (Juand 
je stipule et que, par ce fait, je fais dépendre mon obliga- 
tion de ma volonté, mon acte est contradictoire et s'annule 
lui-môme : en eíTet, je prends une obligation de droil civil 
que fanniile au même moment en Ia faisant dépendie de 
ma volonté naturelle. Celle simullanéilé de deux acles con- 
traires leur enleve à tous deux toule valeur. En stipulant 
el en supprimant au même moment ma stipulalion, je n'ai 
nécessairement rien fait {2). 

(1) L. XVII; L. XI.VI, §3; L. CVIII. § 1, de verh. o6%. (43,1); 
1,. VII, pr. dc contr. emt. (18,1) ; cf. Code prussicn, I''® part , litre IV, 
§ 108, et Code Nap., art. 1174. 

(2) Dans un arrêt iiitéressant. Ia Cour de cassation décida, le 
31 déc. 1843 (Sirey, 3o, i, 323), qu'un contrat de vente qui slipulait 
que le prix d'achat deyait être payable « d Ia volonté de Tacqué- 
reur », et devait jusqu'à ce inoment-là rapporter des intérêts exi- 
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11 en est tout autrement dans le cas que iious avons exa- 
niiné. lei, — dans Ia prescription — les mesures coerci- 
tives, forniées par le droit civil, ne sont pas posées par Tac- 
cord, comine dans Ia stipulation purement potcsíative, mais 
lui sont antérieures (1) et ne peuvent- être supprimées que 
par hd : donc il y a eu quelque cliose de fait qui n'a rien 
de contradictoire et qui est três eíficace (2). I)es lois sur Ia 

gibles tous les aiis, ne contenait pas de conditioii potestative infir- 
niative, parce qu'il représentait une constiluüon de rente. Nous 
considérons coniine juste cet arrêt, mais non le motif exprime de 
cette façon. Les parties n'avaient pas en vue une constitution de 
rente, et déjà pour cette seule raison, leur acte ne peut pas être 
considéré comme lei. Mais du fait que les intérêts étaient annuelle- 
ment exigibles, il résultait que Tacte ne contenait pas Ia contradic- 
tion (dont il vient d'être question), consistant à poser une volonté 
civile, puis à Ia supprimer et à Ia soumettre à Ia liberté naturelle. 
Cétait là le cas pour Ia principale stipulation, le paiement du prix 
d'acliat. Mais restait l'oblif?ation civile de payer des intérêts. Ainsi 
quelque c/iose etaíí/"mi; il restait une mesure coercitive du droit 
civil et Ia contradiction intime, qui constitue l'essence de Ia con- 
ditio si velit, ne se rencontrait pas. 

(1) A cette antériorité des mesures coercitives se rattache le fait 
que dans rinstitution, comme héritier du Suns, qui est un liéritier 
involontaire, si l'on ajoute Ia condition si velit, on n'infirme rien ; 
au contraire, on supprime d'une façon efíicace son ohligation et on 
transforme son acquisition de Théritage en acquisition volontaire 
(L, LXXXVI, de her. inst., 28,ri; 1.. XII, de cond. inst., 28,7). L'on ne 
peut pas dire que c'est pour Ia raison que le testament transmet 
au Suiis le droit modifié par les conditions de volonté. Le Suus ne 
tient pas son droit du testament. II Ta antérieurement à ce testa- 
ment,malgré ce testament, s'il n'y figure pas. Pour qu'il ne Tait 
pas, il doit être formellement déshérité; le droit lui doit donc étre 
enlevé par le testament. Et d'ailleurs, comme le Sm/s est contraint 
à hériter, le si velit ne supprime pas son droit, mais uniquement 
son obligation, et c'est là une disposition par laquelle Tobligation 
d'un obligé est rattachée à sa volonté naturelle. Cela est admissible, 
parce que l'obligation légale est antérieure au testament et n'est 
que supprimée par celui-ci et non pas posée et supprimée en même 
temps. La conditio si velit est touta différente pour le legs et ne 
saurait être examinée ici. 

(2) De mème dans Texemple, cite pius liaut, oil aucun contrat 
écrit ne stipule les intérêts convenus, [on ne trouve pas Ia contra- 
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prescripUon — c'est là le résultat de notre développement 
— ne peuvent pourlant pas rétroagir sur les revendicalions 
prescrites parce que^quand, par une coinmurie volonló des 
deux individus, une obligation e^t góumise à Ia simple vo- 
lonlé naturelle, et quand on renonce aux mesures coerci- 
tives du droit civil, cette limitation de robligalion à Ia vo- 
lonté naturelle et cétte renonciation à Ia coercition du droit 
civil ne peuvent pas ctre rnodiíiées par des lois ullérieures, 
sans allérer des aclions individuelles antérieures et enta- 
mer leur eflicacité. 

En rnôme tem ps nous avons développé Ia loi qui régit 
une question três importante, qúi ne peut ètre comprise 
qu'ici dans sa vraie nature ; ceux qui ont inéconnu cette 
nalure ont abouti aux solutions les plus fausses. 

Si nous voulions strictement observer Tordre logique de 
cet ouvrage, nous devrions examiner cette question en un 
autre lieu. ÍMais comme Ia téponse à ladite question re- 
sulte, d'après sa nature intime, du développement qui pré- 
cède, nous y gagnerons en brièveté et en clarté, si nous 
nous en occupons dès à présent. II nous sufíira donc de re- 
marquer, dans Finterêt de Ia disposition logique de Tou- 
vrage, que le § 2 prend líii ici, et que Ia digression qui va 
suivre ne íigure ici que parce que Ia question dont il s'agit 
ne peut être comprise que dans son rapport avec le présent 
développement ; nous éviterons de Ia sorte de longues re- 
dites indispensables. Nous poserons immédiatenient Ia 
question telle quelle doit être posée d'après sa nature con- 
ceptuelle, quoiqu'elle n'ait justement pas été posée de Ia 
même façon dans les cas oü il s'agissait de Tappliquer : 
d'oü de nombreuses solutions erronées. 

Qu'adviendra-t-il quand Ia simple volontc naturelle est 
mise, par une modification dela législation, dans une situa- 

diction logique de contracter en môme temps une obligation civile 
et de Ia rattacher à Ia volonté naturelle, c'est-à-dire, de Ia suppri- 
mer; on n'a créé, aii contraire, qu'une obligation par Ia volonlé 
naturelle et Ton a évité Ia sphère du droit civil, acte tout à fait 
logique et partant complètement efficace. 
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tion telle qu'elle possède les qualilés requises poiir Texis- 
teiice de lavolonlé civile? L'obligalion que Ton fait reposer, 
au moment de Taction, sur Ia simple voloiitó naturelle, de- 
vicnt-elle, aprèscoup, une volonlé civile, quand, d'a[)rès Ia 
nouvelle loi. Ia mèine actioii sufíirait pour consütuer une 
volonlé civile ? 

II suffit de poser laquostion de celte façon et de Ia rarne- 
ner ainsi à sa vérilahle nature conceptuelle, pour coni- 
prendre, daprès ce qui precedo, qu'on ne saurait y ré- 
poiidre afllrmativement. Autrement, il y aurait rétroaclion. 
Ea cliangeau-t en volonlé civile Ia volonlé naturelle de Tin- 
dividu, on lui fait violence ; Ton suppiime Ia liberlé qu'il 
s'cliiil réservée, Ton iinpose à son aclion une efíicacité plus 
grande que celle qu'ello avaitet devail avoir dans l intention 
dcs individus se contenlant de Tobligation de Ia volonlé 
naturelle et renonçant à Ia coercilion du droit civil. 

Nous en trouvons une première application dans Ia pres- 
cription du Code prussien déjà cilée, d'après laquelle Ia 
convention d'inlérêls dans un emprunl ne peut donner lieu 
à une plainleen exéculion de celte convention « que quand 
un contrai écril à élé conciu ». 

Si à présenl une nouvelle loi supprimait Ia necessite 
d une proniesse dMnlérèts écrile, une convention d'inlérêts 
vcrbale, faite sous le regime du Code prussien, deviendrail- 
cllu efficace par ce fait? L'on résout négativement celte 
question et à juste tilre. Mais il n'est pas seulement d'un 
intérèt théorique, ilesl, conime on va bienlôl le voir, d'un 
iniérêt pratique manifeste de démontrer que \e&raiso7is, sur 
lesquelles on appuie celte décision, n'ont pas une extension 
suflisante, et devaienl nécessairement conduire à de grandes 
erreurs pratiques. L'on fonde celte décision sur ce fait que 
Ia forme d'unc affaire juridique doit toujours ètre jugée 
d'a[)ròs les lois en vigueur à Tépoque de son acconiplisse- 
menl ; ce faisanl, lon conlond Ia forme Aa raíTaire juridique 
qui, d'apr(js Ia loi, est nécessaire pour qu'ily ait volonlé ci- 
vile, et Ia forme requise par Ia loi pour Vaptilude cínne 
aclion à servir de preuve. 
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Si Ton ne fait pas cette (Jisliiiction, Ia formule d'après la- 
quelle seule Ia loi en vigueur au monient de ractiòn im- 
porte, quand il s'agit de Ia forme de Faíraire judiciaire, 
est, à Ia vérité, absolument juste, si Ia loi ultérieure rend 
]A\x& complexes les formes de Faffaire judiciaire. Car si l'on 
appliquait ici ia loi ultérieure, on annulerait une action vou- 
lue antérieurement par Tiudividu. 

AJais Ia formule devient embarrassante et douteuse quand 
Ia nouvelle loi, aulieude rendre pluscomplexe Ia forme de 
1'aírairejudiciaire, Ia simplifie, etqueson applicaíion laisse 
subsister lous les effels de Ia volonté individuelle. Ici Ia 
formule ne sera plus absolument juste (1), et oíi elie le 
sera, elle paraitra perdre son fondenient intime, sa vérité 
conceptuelle. Sur quoi se fonde, en réaliíé, cette formule 
d'après laquelle le contrai doit ètre jugé suivant leslois en 
vigueur à Tépoque de sa conclusion ? Sui' le fait que Tactc 
de volonté individuelle ne doit pas ètre dénaturé rétroacfi- 
vement.-Or, dans le cas que nous avons supposé, Vacte in- 
dividúel existait dans le fait que le débiteur s'engageait à 
payer des intérêts. Comment donc, si Ton n'établit pas 
d'autrcs distinctions, pourrait-il se plaindre de ce que Ton 
a dénaturé rétroactivement son acle de volonté individuelle 
en y appliquant une loi nouvelle ? 

Ladifliculté que nous examinons ici ne prend une consis- 
tance extérieure que sous le regime du Code prussien, qui, 
au § 17 de son inlroduction, prescrit que ; 

« Des acles anlérieurs que Ia loi ancienne infirme pour 
ne pas satisfaire aux formalités requises ne sont valahles 
que dans Ia mesure oü les formalités édiclées par les nou- 
velles lois ont été remplies à Tépoque oü s'est praduit le 
conílit, » 

Sans douie ce paragraplie est combattu par Ia grande 
majorité des écrivains juridiques (Savigny, VIÍI, 40y, sqq. 
Bornemann, p. 17, sqq,). Mais déjà Ia justesse relative en 

(1) Par exemple dans les testaments. Cf. Code prussien, et § H de 
cet ouvrage. 
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transparait ici, et elle nous apparaitra bientòt Irès claire- 
ment. Et en tout cas, celle disposition législative doit ren- 
forcer encoie Ia valeur des objeclioiis conceptuelles qui 
viennent d'être faites contre .Ia sufüsante juslesse de Ia for- 
mule. 

Si Toii considère expressément, comnie on fait sou- 
vent, Ia formule lempns regil actum, conuiie une formule 
sur Taplitude d'une aclion à servir de preuve, elle reste 
juste quandla loi supprime des iiioyeus de preuve valables 
antérieurement. Car ia force pi obaate qui, d'après Ia loi, 
existe daiis Ia force déterminée d'un acle individuel, est 
quelque c^'ose qui est posé volontaiiement par Tindividu 
qui a entrepris cet acte, comme dii reste toutes les aulres 
parlies de sou a'cte : par conséquent, ainsi que tout ce qui 
conslitue son aclion, c'est quelque cliose á'acquis (1). L'in- 

(1) Cette iialure acquise de Ia force probante que confere à un 
acte Ia loi eii vigueur à Tépoque ou il est exécuté, est totale- 
ment méconnue de Berp;nianii. II croit (v. p. 27) que, d'après Vidce 
pure de Ia chose, idée qu'il nppose partout comme un fantôme aux 
droits posilifs, des moyens de preuve admissibles au moment de 
Tacte doivent êlre excius par une loi ultérieure plus rigoureuse. II 
s'appuie sur le fait que ce qui importe dans Ia preuve c'est Ia con- 
viction tlu jiir/e. Or, celle-ci est objetdu présent. « En conséquence, 
dit-il, on pourrait, à chaque résuUat, ne pas se préoccuper si le fait 
à prouver s'est produit dans le passé à une époque oíi, en agissant, 
Ton savait que Ia preuve serait facilc à faire : on ne pourrait mêrae 
pas tenir compte du fait qu'il aurait été décidé antérieurement, 
dans un procès pendant, comment Ia preuve devait être faite, ou 
du fait qu'on aiirait déjà entrepris de faire cette preuve, car Ia 
vérüé actiielle devrait déroger à teus ces droits et à toutes ces 
e::pectances. » II est évident que ce raisonnement a ses racines 
profondes dans une méconnaissance absolue de Tidée de rétroacti- 
Tité, qui ne consiste que dans Ia suppression d'actes individuels et 
de droits acquis par leur intermédiaire et qui, par conséquent, 
peut aussi bien atteindre le droit acquis par ractionà sa force pro- 
bante. Si mème Ia preuve n'apparait pas au juge comme consti- 
iuant, d'après les règles actuelles dejugemeiit, une vérüé, les parties 
peuvent néanmoins, dans Ia splière du droit privé (et dans une 
certaine rnesure), transiger elles-mêmes à leur gré sur Tobjet de 
leurs rapports juridiques, déterminer comme il leur plait et 
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dividu a choisi cetle forme (l'action, parco qu'elle suffisait 
d(íjà, d'après Ia loi, à íouriiir Ia preuve; dans uh^autre cas, 
il aurait choisi une aulro action. lei donc Ton peul certai- 
neaaent appliquer Ia liction d'apiòs laquelleles individus, en 
concluant le coiürat, s'ealendent entre eux sur Tadmissibi- 
lité des moyens de preuves adinis alors par Ia loi. Mais Ia 
question se pose d'une 1'açontoute dilTérenle et rapplicalion 
de cütte formule esl tolalement fausse dans les cas oíi ia 
nouvelle loi admet des moyens de preuves qui n'élaient pas 
admissibles auparavant, comme, par exemple, Ia preuve par 
lémoins dans des cas d'oü elle était exclue par le passé. 
Dans le premier cas, le contractant s'est acquis celte force 
piobante de son acle, comme constituant une parlie de cet 
acte, au moyen de Ia forme qui avait alors une force pro- 
baiile. 

Dans le second cas, comme il n'a choisi aucun acle qui, 
d'apròs les lois alors en vigueur, eút une force probante, il 
nu pas acquis Ia preuve de son acte; donc il n'a aucun droit 
à Ia [)reuve et par ce lait il est soumis à raction immédiale 
dc Ia loi. Car, d'oíi aurait-il acquis le droit de faire [)rouver 

d'une façoii qui aura pour le jtige un caractère obligatoire, ce qui 
esl pour ellcs une vérité ou un ensemble de preuves equivalentes à 
Ia vérité. L'obligatiou n'exisle pour le juge de rechercher Ia vérité, 
d'après sa conscience, que si une semblable détermination n'a pas 
été faile par les parties, ou s'il s'agit de cboses sur lesquelles le 
droit privé ne peul pas transiger, parce qu'elles découlent du droit 
public (v. § 7). Mais ici inême il ne saurait être question de refus^r 
à uiie action volontaire accomplie Ia preuve testimoniale, pour Ia 
raison qu'une loi ultérieure n'admet, pour établir Ia vérité, que Ia 
preuve écrite. Non seulement Tapplication d'une semblable loi sou- 
mettrait Ia forve prohante actuelle à Ia prescription de celte loi, 
mais serait cause que Taclion individuelle accomplie sous une 
forme verbale, valide et efflcace, d'après les lois en vigueur à celta 
époque là, serait transformée par Ia nouvelle loi, parce qu'on n'a 
pas agi sous une forme écritn, en une action invalide et inefficace. 
Donc, Tapplication de Ia loi, au lieu de s'appliquer à Ia force pro- 
bante actuelle, s'appliquerait à Ia perfcciion formelle de Tacte anté- 
rieur : en anéantissant après coup Ia validité formelle d'actes indi- 
viduels, Ia loi rétroagirait de Ia façon Ia plus ciiante. 
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son acte par d'aul)-es preíives que celles qui étaient admises 
au moinent de ropéralion juridique, mais auxquelles, par 
surcroit, il n'a pas recouru, qu'il n'a pas transformées en 
actes iiidíviduels et qui, à plus forte raison, conlinuent a 
restar ce qii'elles étaient : de simples dispositions légales. 

Au temps de Tacte, ces moyens de preuve étaient inad- 
missibles. Mais uniquement par Ia force de Ia loi. Quels 
sontles moyens de preuve admissii)les ? Cest là une dispo- 
sition légale, totalement indépendante de Ia volontó de Tin- 
dividu.Et cette disposition n'a en aucune façon cté rendue 
sienne par Tindividu, car par le fail de nepas agir— dans 
Ia forme qui est légalement probante, il n'en existe pas 
d'aulre — il n'acquiert aucun droit : pour ce faire, un acte 
inilividuel est nécessaire. Voilà qui sera encore plus clair, 
présenlé de Ia façon qui suit : \Jadmissibilité d'un moyen 
de preuve peut être acquise, si Tindividu Ia transforme en 
acte de sa volonté, en acte índividuel. lílle survit donc au 
cliangement de loi. Parcontre, rinadmissibilité d'un moyen 
de preuve est une disposition légale purement prohibitive ; 
donc elle est indépendante du vouloir individuel : jamais 
elle ne peut apparaitre comme posée d'elle-mênie ou par 
Tintermédiaire de. celui-ci. Pour lui donner ce caractère, 
une disposition et expresse du contrai serait néces- 
saire, spéciliant que ces moyens de preuvesdoiventtoujours 
deiiieurer écartés de par Ia volonté des parties contrac- 
tantes ; une semblable disposition u'existe pas oü il n'y a 
pas convention écrite, ou ne pourrait éventuellement ètre 
prouvée que si Ton admet Ia preuve testimoniale. Mais, dans 
le fait queles parties n'ünt [ias déciaré cxpressèment admis- 
sible le moyen de preuve légalement inadmissible, il y a 
d'autant moins une exclusion tacite, par leur propre vo- 
lonté, deson admissibilité, qu'une semblal)le stipulation au- 
rait été sanseffet, aussi longtemps qu'aurait cté en vigueur 
Ia loi prohibitive. La fiction habituelle, qui consiste à con- 
sidérer les prescriplions légales comme des dispositions vo- 
lontaires, inscrites tacitement au contrat par les parties, ne 
peut ètre appliquée qu'auxlois d'un caractère transaclionnel 
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et noii absolu, c'est-à-dire aux lois qul laissent à Tindividu 
une certaine latitude de s'écarler de leurs prescriplions. 
Comme onne s'est pasécarlíí de Ia règlelégale, on estaulo- 
risé à conclnre alors que Ia volonté individuelle, précisé- 
rnent parce qu'elle pouvail s'écarter de Ia règle légale et ae 
Va néanmoins pas fait, n'a pas votilu le faire, et par consé- 
quent a mis tacileiuent dans le contrat, sous Ia forme de sa 
volonté et de sa propre condition, Ia teneur mème de laloi. 
Mais toute possibilite logique de ce raisonneraent, fondé sur 
Ia possibilite des'écarter de Ia loi, disparait quand Ia loi a 
un caraclère absolu et par conséquent exchtsif de Ia volonté 
individuelle (l). I^e maintien de cette formule dans un pa- 
reil cas serait de lapure aberration formaliste. De mème il 
y a, quand on n'agit pas dans Ia forme anlérieurement pro- 
bante, nous le répétons, une non-acqràsition de preiivc et 
non pas acquisilion d'un droil à nu pas taire la priíuve. 
í^ela devient plus évident encore, si Toii considère que Ia 
question desavoir si mon co-conlractant pourra m'apporter 
une preuve est une question sur Vexislence objective d'un 
faitj qui, par conscquent, tout au moins quand je ne pos- 
sède pas la renonciation expresse do mon co-conlractant, 
est cornplètement en dehors de Vaclion juridique de ma vo- 
lonté individuelle ; car si mème le fait à prouver est consli- 

- (1) La méme distinction logique, três stricte, a déterminé les 
législateurs français à faire, dans la loi du 18 pluviôse an V, une 
diíTírence, à propos de renonciationsaux héritages faites pardas 
filies, antérieures à la promulgation de la loi du 8 aoút 1791 sur 
régalité dans le droit d'héritage, entre celles faites sous un régirae 
de droit coutumier qui excluait les filies des héritages et celles 
faites sous úu autre régime. Sur la proposition de Troncliet, le 
corps législatif decida que les filies, qui avaient renoncé sous le 
regime des coutumes d'exclusion, devaient participer aux héri- 
tages ouverts à partir du 8 avril 1791, puisque ces renonciations 
devaient être considérées « comine surérogatoires », que, par 
contre, les filies, qui avaient renoncé sous le régime des coutumes 
de non-exclusion, ne seraient appelées qu'à pártir du décret de la 
Convention du o brumaire an II, qui avait aboli expressément ces 
renonciations, à participer aux héritages. 
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tué par mon propre acle, celui-ci est, avant que je Tenlre- 
prenne, objet de ma volonté libre; mais dès qu'il a été 
accompli, il devient un fait objectif, exte'rieur et indépea- 
dant de moi : aussi, pour le prouver, mon adversaire n'a 
pas à se préoccuper de ce qui se raltache à ma volonté, 
mais uniquement de Ia conviction du juge et du droit que 
lui confère Ia loi. Mais une renoncialion volontaire à Ia 
preiive testimoniale, là oü Ia loi Vexclut, n'existe pas chez 
lui, préciséinent pour cette raison; tandis que sa renoncia- 
tion à Ia forme probanle du contrai écrit ne pourrait re- 
présenter que sa confiance, et rieu de plus : mais dans au- 
cun cas, elle n'implique sa renonciation aux íémoins, tout 
au plus sa renonciation à un écrit. 

Comment donc le défendeur pourrait-il prétendre qu'il y 
a rétroaction dans Tapplication d'une loi admettant Ia 
preuve testimoniale? La forme unique que Ton pourrait 
donner à celte affirmation serait Ia suivante : II n'a conclu 
une convention verbale que pour exclure d'une manière gé- 
néraie toute preuve de sou acte, pour pouvoir eflacer toute 
trace de Ia réalité de cet acte : or, en admettant Ia preuve, 
oa cliange Tintenlion qu'il avait en acconiplissant son acte 
individuel, c'est-à-dire qu'il objecterait son propre dol et 
ne devrait par conséquent pas ôtre enteudu. 

Si néanmoins nous avons admis comuie juste (v. p. 153) 
Ia décision d'après laquelle une loi nouvelle supprimant là 
nécessité d'une convention écrite ne peut pas ôtre appli- 
quée à une promesse verbale d'intérèts faite actuellement 
sous le régime du Code prussien, c'est pour les raisons qui 
suivent. 

La prescription du Code prussien (Part. I, titre 11, § 729) 
dont il s'agit ne constitue aucunement une disposition re- 
lative à Ia force probante de Ia promesse (rintérèts. En 
elTet, quand elle dit qu'une convention écrite est nécessaire, 
sile créancier veut avoir le droit de se plaindre pour Ia non- 
exéi ution des engagements pris par le débiteur, elle suppose 

véritable de Ia convention verbale et écarte 
moins Ia plainte. Ainsi le défendeur pourrait avotieriú Ia 
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vórilé de Ia promesse d'intércts afíirniée par le d.emandcui- 
el nialgré cela Ia plaintc n'esl pas renevable. Cela íevienl à 
dire que celte prescription du Code prussien considère le 
contrai écritnon pas comme inoyen de preuve du conirat, 
mais comme condition générale de \existence d'une volouté 
civile obligaloire. Dès que celle condiliou n'a pas été réali- 
sée, Fobligation de payer des inlérêts devient, d'a[)rès le 
Code prussien, une obiigalion de Ia volonté nalurelle; Ia 
volonté civile n'a été aucunement obligée : c'est pourquoi 
il n'existe pas ici de garantia légale. 

ÒMais si les parties ont établi leur convenlion sur Ia vo- 
lonté naturelle, elle subsistera nócessairement malgré les 
cliangements de lois, et Ia simple volonté naturelle ne peut 
pas êlre transformée par une loi ultérieure en une volonté 
civile cogente, sans qu'il soit fait violence à Taclion de vo- 
lonté individuelle. 

Nons allons voir à présent Tintéret pratique de celte dis- 
cussion. 

En eíTet, une loi, comme Tart. 1341 du Code Nap. (1), 
par exemple, exclui Ia preuve lestimoniale pour toule va- 
leur excédanl une certaine somme. Or, un emprunl a élé 
effectué sans preuve écrile. Si à présent une nouvelle loi 
vienl supprimer rinadmissibililé de Ia preuve lestimoniale, 
pourra-t-on admeltre celte preuve pour Temprunl donl il 
vienl d'ètre question? Les écrivains juridiques français el 
allemands, avecune unanimité quiestrare, ont élabli Ia for- 
mule d'après laquelle, pnisque ia queslion de Ia preuve ne 
constitue pas un ordinaloriurn, mais un decisoriutn liíis el 
par conséquent appartient « plus au droil qu'à Ia forme «, Ia 
queslioii d'adrnissiòiliié ou à'i}iadmissibiliíé d'une preuve 

(1) II doit être passé acte devant notaires, ou sous signature pri- 
YÓe, de toutes clioses excédant Ia somme ou valeur de cent cin- 
quaute francs, même pour dépôts volontaires ; et il n'est reru 
aucune preuve par témoins contre el oulre le conteiiu aux actes, 
ni sur ce qui serait allégué avoir été dit avant, lors ou depuis les 
actes, encore qu'il s'agisse d'une scnime ou valeur inoindre de 
cent cinquanie francs. 



CnAP. II. — LA TUÉORIE 10l 

tesliinoniale doit exclnsiveineiit êlre jugée d'après Ia loi 
en vigueur à lepoque de l'action. Merlia dit (1) : Ainsi, 
s'agit-il dune preuve par tdinoins? La forme danslaquelle 
« il doit êlre procede, dans Ics matières qui en sont suscep- 
libles, ne dépend que dela loi du tenipsoúla preuve se fait. 
Mais Ia queslion de Vadmlssihilité ou de Vinadmissihilitè 

í/e ce//e prewüe ne peut être jugée que par Ia loi du temps 
oú Taclion a pris naissance ». Un grand nombre d'arréls 
de Ia Cour de cassation de Paris ont confirme cette for- 
mule (2). Sans doute, comme le Gode civil constituait une loi 
plus stricie qu'auparavant, ces arrêts ont été rendus dans 
des cas oíi Ia loi excluait Ia preuve testimoniaie admise 
précédemment, et ainsi ils sont justes dans ces diíTérents cas. 
Mais il est hors de doute que dans le cas inverse, dans les 
pays oii le Code civil a fait autoritó jusque--lá, si Ton 
introduisait une loi admetiant Ia preuve testimoniaie, Ia 
puiss uice mortelle du fornialisme s'af(irmprait et entraine- 
rait un arrèt tout pareil. Cela est même absolunient certain. 
Cela n'est pas seulement une conséquence nécessaire de Ia 
forme catégorique du príncipe dont il s'agit; les écrivains 
eux-mômes examinent expressément le cas oú Ia nouvelle 
loi admet des moyens de preuves inadmissibles auparavant 
et affirnient que Ia formule en question lui est applicable. 
Voici, par exemple, ce que dit Merlin (3) : « S'il en est 
ainsi d'une loi ancienne qui admettait comme "prohant un 
acte à qui Ia loi nouvelle en refuse le caractère, si cet acte 
conserve sous Ia loi nouvelle Ia force probante que lui at- 
tribuait ia loi ancienne, il faiil nécessairement dire, par Ia 
raison inverse, que Ia loi nouvelle ne peut pas rendre pro- 
hanl un acte qui, d'après Ia loi sous laquelle il a été passé, 

(1) Rep. dc jurisprud., v" Effet rétroactif, sect. I, § 8, V® part., 
p. 399. 

(2) Y. Arrêts de Ia Cour de cassation du 18 nov. 1806, du 22 mars 
1810, du 9 avril 1811, du 8 mai 18H, du 17 nov. 1829, du 16 aoút 
1831, du 23 mai 1832. Cf. Toullieh, 9. partie, n° 61. Düranton, 
l" part., 11° 66. 

(3) Ouvr. cit., V, S69. 

Lassalle I. 
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ne pourrait pas falro preuve. » Berginann (1) fait le mème 
faux riisonnement: « Si, en outre, de nouveaux moyens de 
preuve parliculiers sont prescrils pour •certains faits, 
ino3'ens que Ton n'avait pas d'intérêt à se proourer jusque- 
là, de semblables lois de procédure ne sauraient aucuiie- 
ment òlre appliquées comuie telles à des faits antérieurs. 
Et cela n'est pas seulement vrai dans le cas ou de nou- 
velles formes juridiqlies conipliquent rexameii de Ia 
preuve, mais encore quand cette opération est simplifiée 
par les nouvelles lois,6ans qu'on puisse dire que cetle sini- 
pliíication prolite égalemeut aux. deux parties dans les dif- 
férents procès. Dans de pareiis cas, les parties peuvent pré- 
tendre a juste titre, que si elles avaieut prévuradmissibilité 
d'un pareil moyen de preuve, elles auraient mieux pris 
leurs précautions pour ce qui est de Ia preuve du contraire, 
directe ou indirecte (2). Savigny (Vllf, 409 sqq.) et liorne- 
mann (p. 17 sqq.) partagent cet avis. Cest pourquoi ils re- 
jettent comme faux théoriquenient le ÍJ 17 du Code prussien, 
dont il a été question plus haut, sans en reconnaitre Ia 
justesse relative (3). En présence de cette unanlniité des 
écrivains juridiques, il est nécessaire de montrer de lafaçon 
Ia plus nette corament, dans le cas que nous avons donné 
comme exemple du prét fait sans preuve écrite sous le 
regime de Tarticle 1341 du Cede Nap., une loi ultérieure, 
admettant Ia preuve testimoniale, devrait être absolument 
appliquée. 

Ilâtons-nous de constater Ia diíférence de príncipe entre 
ce cas et celui de 1'absence depromesse écrite d'intérêts qui 
vient d'ètre examine. Nous avons montré à ce propos que 
le défendeur pouvait avouer Ia promesse verbale d'intéréts 
et ne devait pas ôtre condamné pour cela, que, par consé- 
quent, Ia loi ne considère pas le contrat écrit comme un 
simplp moyen de preuve, mais comme une condition néces- 

(1) Ouvr. cit., p. 170. 
(2) Struve est du même avis, ouvr. cit. p. 27. 
(3) De même Struve, ouvr. cit., p. 90. 
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saire de Yexisleiwe d'une voloníè civile ohligatoire. 11 ea 
est iout autrcmoiit dans les cas énumérés par Tartlcle 1 iSl 
du Code Nap.; car ici le deniandeur peut, et lout le monde 
est d'accord sur ce point, faire Ia preuve par Taveu judi- 
ciaire du défendeur ou en lui déférant le serment, et le dé- 
fendeur doit ètre condamné. Seul le moyen sprcial de Ia 
preuve testimoniale est exclu. Mais il est ainsi prouvé que 
Ia loi exige Ia forme écrile, non pas comme condition de 
Texistence d'une volontó civile obligatoire — sans cela il 
ne servirait à rien, ni de déférer le serment, ni de faire 
avouer au défendeur; il n'avouerait jamais qu'une volonté 
naturelle, non oogente et même, pour cette raison, il 
serait inadmissible de délérer le serment — mais coaime 
simple moyen de preuve. Mais cela une fois prouvé, il est 
démontré par ce qui préçède que Ia conséquence iaverse 
peut se produire et que Ia preuve testimoniale de Ia nou- 
velle loi peut à présent ètre admissible. Comme le défen- 
deur a engagé ici sa volonté civile, comment pourra-t-il af- 
firmer qu'il y a rélroaclion dans Tapplication de cette loi ? 
S'il nie tout le contrat verbal d'emprunt, il ne peut pas ob- 
jecter qu'un do ses acles individuels a eté dénaturé par 
une loi ultérieure. Car il prctend alors justement qu'il n'a 
pas du lout agi, et par conséquent, qu'il n'a rien exclu, 
Donc, dans le cas présent, oü il s'agit d'un contrat dont 
Texistence est niée, Ia formule de Ia loi en vigueur lors du 
contrat est totalement dénuée de sens et inapplicable. Son 
application prouverait simplement que Ia manic des for- 
mules peut aller jusqu'à luer Tidée juste dont est sorlie Ia 
formule. 

Si le défendeur ne nie pas le contrai d'emprunt lui-même, 
mais n'en nie qu'une partie, ])ar exemple, Telévation de Ia 
soinme ou une condilion quelconque, il reconnait à Ia vé- 
rité un acte individuel, mais ne peut pas affirmer, con)me 
nous Favons déjà vu, que cet aclc a élé dénaturé. l\ir Ia 
simple preuve de rexistence et de Ia teneur d'un acte, celui- 
ci n'esl pas altéré ; au contraire son intégritó est préservée 
contre une tentative de modiíication que pourrail entre- 
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prendre après coup celui (jui agit. L'on nc saurait prétendre 
qu'une action implique pour celui qui agit le droit de Ia 
considórer comnie non avenue ; il y aurait là une conlradic- 
tion logique; car. par le faitqu'une action s'acconiplit, elle 
cesse d'appartenir à Ia volonté de Tindividu et devient une 
circonstance ohjective. On peut répondre à Fobjection de 
Bergmann d'après laquelle, si Ia preuve tesliinoniale avait 
été légalement adinise lors de Taction, Tindividu aurait 
pris plus de précaution pour ce qui est de Ia preuve et de Ia 
preuve du contraire, que Texclusion de Ia preuve testinio- 
niale par Ia loi ne signifie pas Texclusion par Ia volonte' ia- 
dividuelle : que^ par consóquent, cette exclusion n'est pas 
Tobjet d'une convention tacite ; mais que lexclusion pro- 
noncée par Ia loi cesse a.\QQ,Vexislence de cette loi; que, en 
oulre, si rindividu avait voulu apparaitre comme voulant 
renoncer, au moment de Taction, à Ia preuve testimoniale 
de nature mobile et peu siire, il aurait du, à celte inlention, 
aqir jusiemcnt sous forme écrite et donner ainsi une forme 
snre à Ia preuve, mais que le raisonnement suivant : 
puisque je n'ai pas agi sous forme rcrite, mais seulement 
sous forme verhale, j'ai voulu par ce fait exclure ia preuve 
verbale, serait une vérilable monstruosité au point de vue 
logique. 

On ne dénaturerait donc une aclion individuelle que 
quand Tindividu affirmerait, qu'avant dentreprendre son 
aclion il avait Fintention de pouvoir Ia nier après coup et 
qu'il a, dans ce but, négligé alors Ia preuve écrite. Par 
cette omission seule rapplication de Ia nouvelle loi consti- 
tuerait une rétroaction de fait (mais non de droit). liais une 
telle objection ne peut être faite, car, dans ce cas, Tindividu 
exciperait de son propre dol; et mênie, indépendammentde 
cela, Vaveu de Taction sur laquelle repose et doit reposer 
robjection suflit à lui seul pour metlre un terme au conílit 
juridique (1). 

(d) La tliéorie que nous venons de développer a élé reconnue 
dans deux ordonnance« hanovriennes du 14 avril 181o pour Ia 
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La discussion qui précède nous a montré sur quelle idée 
juste, loujours méconnue par ses délracteurs, repose le 
§ 17 de Tintroduclion du Code prussien : ce paragraphe or- 
donne que des actes antérieurs qui ne seraient pas valables 
d'après Ia loi ancieniie, puisqu'ils n'auraient pas saüsfait à 
toules les fornialUés prescrites, doivent ètre valables dans 
Ia mesure oü ils saUsfont aux foraialités prescrites par Ia 
nouvelle loi. L'on reproche tout d'abord à ce paragraphe 
d'êlre en contradiction (1) avec les §§ 43 et 44 du lilie IV, 
I'® partie du Code prussien, qui ordonnent : « Qu'une ac- 
« tion invalide dès le début, pour cause de négligence de Ia 
c( forme légale, ne peut pas devenir valide par Ia suite. » 

« Que si raction est recommencée sous Ia forme pres- 
« critepar Ia loi, lavalidité ne compte qu'á partir de Tins- 
« tant oü elle a élé recommencée! » ' 

l)'aulres ont tente, mais d"une façon fort peu satisfai- 
sanle, de concilierces prétendues antinomies (2). II est sur- 
prenant qu'on n'ait pas vu qu'il n'y a aucune anlinomie et 
qu'il n'est point besoin de conciliation. En effet, au § 17 
de rintroduction, le législateur n'a en vue que le cas oü 
une niodification a lieu dans Ia législaíion, c'est-à-dire, 
une modificaíion de droil. Au contraire, le législateur ne 
songe pas, dans les prétendus paragraphes contradic- 

priiicipauté de Hildeslieim, § 137 et du 13 sept. 181õ, pour les 
arroiidissemenls de Meppeii et d'Emshüren (v. Hagemann, Sammhtng 
der liannoverisclien Landesveronlnungen, année 181o, p. 187 et 703). 
Voici ce que disent les paragraphes en question de ces lois transi- 
toires : « La nature des documents et Ia force prohantc qui en 
dépeiid sont déterminées (l'après Ia loi, landis que Ia prcuve de 
leur validité doit étre faite. iNéanmoins, les documents établis avant 
Ia réintroduction des droits communs, doivent conservar Ia force 
prol/ante que leur conféraient les lois en vigueur lors de leur exé- 
cution, même si les lois en vigueur à Tépoque oii se fait Ia preuve 
leur accordaient une íorce probante moindre ou ne leur en accor- 
daient aucune. 

(1) V. Bornemann, ouvr. cit., p. 1". 
(2) Cf. Koch, Lehrhuch, I, 131 ; Tejimé, Uandbuch des preussischen 

Rcchts, p. 19. ■ 
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toiies à une modification du droit, mais à une modilication 
de fait, comme celle que produit, par exemple, XaíRalifica- 
tion. 

Voilà qui devrait clre évident de soi, d'autant plus que 
le § 17 se trouve dans IMntroduction qui Iraite des lois 
tandis que les §§ 43 et 4i font partie du titre III relatif aux 
actes (1). Comme nous sommes en présence de modifica- 
tions de nature três difrérente, ilne saurait étre queslion de 
contradiction (2). 

A présent il ne peut plus ètre queslion que de savoir si 
le § 17 de Tlntroduction est tliéoriquement faux en lui- 
méine. — On a remarque que ce texte de loi (3) « peut avoir 
Irait à des formalités qui, ou bien servent à une conlirma- 
tion, comme ia forme notariée ou judiciaireen général, ou 
bieu sont prescriles, afin de donner un droit positif à Ia 
protection de Ia loi, comme le contrat, ou, dans le droit 
français, Ia conclusion du mariage par un acte de Tétat 
civil ». 

L'erreur consiste précisément ici à meltre au même rang 
et à vouloir traiter de Ia même manière ces deux catégories 
d'actes pour lesquelles Ia loi exige des lormalités (4); elles 
présentent au contraire une diflérence constitutive. 

Si une formalité est exigée « pour donner des droits à Ia 
protection légale ; si par conséquent Iorsqu'elIe fait défaut, 

(1) L'idée que Ton vient de prouver est conílrmée d'une façon 
irréfutable par le § du titre III, P® partie, cilé plus liaut, qui 
considere expressément le cas de Ia ratihabition. 

(2) V. sur ce point § 10. 
(3) V. Bornemann, ouv. cit., p. 17; Koch, Lehrbuch, I, 131, et 

Temme, Handb, d. preitss. Ilechts, p. 19. 
(4) Nous ne parlons pas de deux sortes de formalités, car une 

même formalité, par exemple un écrit ou une fortne notariée, peut 
être exigée par Ia loi, lantôt comme simple coníirmation (preuve), 
tantôt comme condition de Ia protection juridique de Taction elle- 
ménie, c'est-á dire comme condition de Texistence d'une volonté 
civile en général. Ce qui importe, c'est de savoir pour laquelle de 
ces deux raisons Ia loi Texige !, 
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mème au cas oü celui qui a agi avouerait. Ia coercilion ju- 
diciaire est refusée, celte formalltc esl de celles que Ia loi 
considère comme coiiditions de Vcxistence d'une volonlè ci- 
vile en general; si donc elle fait défaut, Ia volonlé naturelle 
seule a pris un engagetneiit sans se souiiieltre à Ia con- 
trainte emplo}'ée pour le maintenir, en sorte qu'il n'y a eu 
qu'une obligatio naturalis efíicace eu certains cas ou sim- 
plement une obligation niorale sans eflicacité juridique. » 

Si au contraire Ia fornialité n'est exigée que couime con- 
Grrnation, comme moyen de preuve de Tacte^ si donc cet 
acte, niètne accompli sans cette formalité, mais avoué en 
justice, a droit aux garanties coercitives, il est prouvé par 
ce fait que, d'après les idées juridiques qui faisaient auto- 
rité au moment de faete, celui qui a agi avait une volonté 
civile s'obligeant elle-même d'une façon cogente, de sorte 
qu'en Ia maintenant, il ne peut aucunement être question 
de Ia dénaturer. Mais coninie à présent Ia formalité n'a 
d'autre imporlance que de fournir Ia preuve d'une action 
accomplie, et corame, d'une part, personne n'ade droit ac- 
quis .à ce que son acte ne snit pas prouvé ; que, d'autre [)art, 
Tadversaire a un droit pèremploire et acqiiis à Ia jouis- 
sance des conséquences des nouvelles lois (v. § 12), dans Ia 
mesure oü celles-ci n'altèrent pas des droits acquis, le nou- 
veau moyen de preuve est admis d'une façon absolue. Mais 
Ton pourra reconnaitre à un signe certain, si une formalité 
est exigée par Ia loi comme simple moyen de preuve ou 
comme condition de Ia volonté civile : c'est quand Ia for- 
malité absente pourra être remplacee par Taveu de Taction 
ou par Ia dénonciation éventuelle du serment, ou quand, 
mème dans ce cas, Ia protection de Ia loi est refusée à Fac- 
tion. 

Ainsi le § 17 de Tlntroduction du Code prussien réalise 
une idée the'orique absolument juste, dans Ia mesure oü il 
admet Ia validité d'une action invalide par manque de for- 
malités confirmatives, à Ia condition toutefois qu'elle satis- 
fasse aux formalités requises par Ia loi du conílit. II n'y 
aurait à critiquer ici que Ia terminologie extrêmement peu 
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précise de ce paragraplie qui senible englober égâlenient les 
cas dMnvalidilé qui excluent rexistence d'une volonté civile 
elle-même. Mais le Code prussien a réellement eu l'idée 
de Ia distinction que nous avons exposée : le § 43, titrelll, 
P® partie, déjà cilé, nous en donne Ia preuve, quand il or- 
donne « qu'une action ne pourra jamais devenir valable 
quand, dès ledébut, elle élait niillecause d'omission 
de Ia formo prescrite par Ia loi ». Car sous Texpression 
nullité d'une action il faut toujours entendre le non-accom- 
plissement de formes considerées par Ia loi comme condi- 
tion de Texistonce d'une volonlé civile eflicace(l). 

A present que nous avons montré comment les èvcne- 
ments apparents, sur lesquels de nouvelles lois ne peuvent 
rétroagir, les dilferents droiís procurés par Ic droit familial, 
en parliculier les héritages, de mème que le dol, Ia vio- 
lence, Terreur, Ia negoíiorum gestio, rusucapion, ia pres- 
cription ne conslituent 2)as en tant (\u événemenls, mais en 
tant qu'>ac/<'5 de t;o/o?i/fMndividueile des droits acquis etdoi- 
vent nécessairement exclure Tapplication de lois ultérieures, 

seulement il peut êlrequeslion deprouver et d'ap- 
pliquer Fidée développée au § 1, d*après laquelle le libre 
arbitre individuel est le support unique et véritable du prín- 
cipe de non-rétroactivité. Au § 1, le lecteur pouvait encore 
croire que nos déveioppements, si justes fussent-ils, élaient 
néanmoins tout à fait iní-ulfisants, parce qu'ils étaient en 
contradiction avec un fait reconnu par toutes les législa- 
tions et par tous les juristes, à savoir que les lois ne peu- 
vent pas rétroagir sur beaucoup de simples événemenls ou 
sur les droits qui en découlent pour les individus, conime 
rhéritage, etc... Cest à présent seulement, après avoir ra- 
mené ces événements apparents à leur nature intime, que 
nous pourrons reconnaitre en ce príncipe Ia loi qui régit 
nolre malière et en montrer les appiications. Itien donc ne 
pouvait jusqu'à présent retarder autant ces résullats que le 

(1) V. Ia suite de Ia discussion au § 11. 
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fait de u'avoir pas raniené les dits événeinenls à leur na- 
lure'111111110. iXous en trouvons Ia preuve Iròs nette dans le 
§ 14 de rintroduclion du Code prussiea qui ordonne ex- 
pressément que : « De nouvelles lois iie peuvent pas être 
appiiquées à des acles ou à des événements survenus anté-; 
rieurenient. » 

Pratiquemont, cela esl juste dans Ia mesure oü il exisle 
certains événements qui ne peuvent pas être soumis à l'ac- 
tioii de nouvelles lois : d'oii Ton a tire Ia conclusion erro- 
née que íoiis les événements sont soustraits à cette action (I). 
Mais théoriquement cela est totalemeut faux, niènie pour 
les événements visés par ces lois. Car lesdites lois sont re- 
lativos àces événements, précisément parce qu'ils ne repré- 
sentent pas, dans leur nature juridique intime, des événe- 
ments, mais des acíes de volonlé spontanée. Cette niccon- 
naissance théorique de Felément individuel devait conduire 
à des conséquences pratiques totalement fausses : en elFet, 
íous les événements, non seuioment ce qui dans les actes 
découlait d"un acte de volonlé, mais encore ce qui décou- 
lait exclusivement d'actes de liers et, par conséquent, était 
pour rindividu un véfitable événement, semblait, contrai- 
rement à Ia tliéorie, être soumis à une mème loi de non-ré- 
troactivité. 

Ce n'est pas seulement là une conséquence dii para- 

(1) Cest pourqiioi le Code prussieri ne iiréteiid aucunemeiit que 
tous les évéiiemenls soieiit soustraits à Taclion des lois nouvelle?. 
Ainsi le coniLiiencement d'un délai de prescription est déjà un évé- 
nement; maisil n'y aura action individuelle de renonciation (v. § 
E.) qu'à Texpiration du délai. Mais, d'après le Code prussien, Ia 
nouvelle loi devra étre appliquée quaiid le délai de prescription a 
commencé, c'est-à-dire quand il s'est produit un simple événe- 
ment ; elle devra rêtre aussi quand il s'agira de savoir si Ia pres- 
cription de cette demande, même si elle a déjà commencé, est ad- 
missible (exposé des motifs du 5 févr. 1794, § 17). De même, il y a 
événement quand, dans un acte, une formalité a été omise et néan- 
moins, d'après le § 17 du Code prussien. Ia nouvelle loi qui n'oxige 
pius cette formalité doit être appliquée et écarter les coiisé(|uences 
fâcheuses de cet événement. 
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graphc du code prussien qui vient d'èlre cite t çe cas se. 
produit également, etdans une aussi large mesure, cliêzles 
juristes romains et français, chez lesquels les événements 
n'étaient pas cités, coinme iis le sonl daiis le code prussien, 
conime soustraits à Taction des nouvelles lois. La raisonen 
est Irès nalurelle : c'est que le paragraplie l i n'a pas créé 
sur ce poiat une doctrine nouvelle : il a donné siraplement 
une expression à une concepüon juridique admise de tout 
temps par les juristes de loiil paj's, et aussi bien romains 
et français, à Télaboratiun de laquelie des institutions 
conune Tliéritage, le quasi conlrat, Ia prescriplion qui re- 
présentent en apparence de purs óvénements, ont dú avoir 
une large part. 

Nous venons dedire que les législations el les juristes se 
sont trouvés pratiquement en conlradiction avec leurs pro- 
pres principes. En réalité Tidée qui, comtne nous Tavons 
prouvé et le prouverons encore par Ia suite, est Tunique 
support de Ia déíense de rétroagir, n'est pas neuve en ce 
sens que-nous serions le preinier à Ia prendre pour règle. 
Si elle était neuve en ce senslà, ce serait uno raison pour 
qu'elle fút ahsolumenl faitsse. Au contraire nous préten- 
dons et devons prétendre, si nous voulons ériger une vé- 
ritable tiiéorio, que, de Théodose à Savigny, aucun législa- 
teur ou juriste n'arénéchi, légiléró ou écrit sur ce.lle uia- 
tière, sans que le concept développé ici ne füt en eüx un 
motif déterminant et actif. Nous croyons Tavoir dénionlré 
jusquMci d'une façou claire par le grand noinbre de textes 
de lois et d'arrèts juridiques que nous avons examines ; par 
Ia suile nous nous efforcerons d'élargir et de préciser en- 
core cette dtímonslration. 

L'idée développée ici n'est neuve qu'en ce sens qu'ello 
est arrivée ici à se saisir elle-même pour Ia première fois; 
et une fois qu'elle s'est rendu conipte^ d'une laçon nette et 
limpide, de son applicatiou adéquate à lous les doniaines 
du droit, elle peut produire une tliéorie syslématique ou 
doctrine. Toutes les formules qui ont eté données jusqu'à 
présent de cet objet découlent de ce concept: voilà comment 
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s'ex[)lique leiir justesse relative ; d'autrc pari, comme elles 
n'épuisent pas le concept dont eües procèdent, Ton com- 
prend qu'elles maiiquent de justesse au point de vue pra- 
tique. Enoufre, ici aussi, sest affirmée cetle loi logique qui 
veut que, plus une rcprésentation de Tesprit, faite dcpres- 
senlimmts, se rapproche de Tidée spéculative, plus elle le 
manque d'uii autre côté, plus elle engendre d'erreurs pra- 
tiques. Ain&i nous lisons dans Uergmann (ouv. cit. p. Ti"): 
« Queiques-uns disent en parlant de Tidée générale de ga- 
ranlie des droits acquis : que dans les contrats et les hèri- 
ta(jes il n'est question que de droits acquis, sans que Von 
indique les causes particulières de celte acquisilion », et il 
se réfère sur ce point à ce que dit IManchard de Maleville 
à propos de Tart. 384 du Code Nap. Tci donc une difFé- 
rence entre les droits contractuels et les droits lègaux<\.\a.\\. 
été reconnue et pour les premiers seuls Ia rétroactivité 
avaft été excluo. Mais, comme le remarque judicieusement 
Bergrnann^ une parcille distinclion ne signilie rien si l on 
n'indique pas sur quelles raisons elle est fondée : et ces rai- 
sons elles-mèmes ne pourraient être donnces que par Fin- 
tefinédiaire du développement du concept fait au § 1, qui 
est Ia négation de celte assertion. En deuxiòme lieu, Tassi- 
milation des hériíages aux droits contractuels et non aux 
droits légaux devait parailre incompréliensible ; c'est une 
assimilation qui, pour être comprise et réalisée pratique- 
ment^ a besoin des développements qui forment le contenu 
de notre deuxièuie volume. En troisième lieu, les droits 
transmis par 1 intermédiaire du droit famiiial comme par 
exemple les droits civiques, Ia représentation, Ia con- 
ditio indebili, Ia negotiorum gestio, Ia prescription, etc... 
devaienf, en tant qu'ils ne reposent pas sur une conven- 
tion, être consideres comme droits légaux et ètre soumis 
aux nouvelles lois; et il en serait résulté des erreurs 
pratiques extrêmement funestes. Quatrièmement, Tidée 
de droits contractuels esteile-même fausse. Car, comme ce 
terme ne designe que des droits l ésultants d'une conven- 
tion, les droits primitivement légaux, acquis ensuile parla 
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dé[)ositioud'une plainle (v. § 3) ne seraientplus euk--inênies 
à Tabri de Ia rétroaclion. 

Cest pourquoi Bergmann poursuit: « !)'autres iie par- 
lent que de contrats ; pour eux toutes les obligations qui 
découlent d'un contrat conclu dans le passé doivent ètre 
jugées d'apròs les anciennes rògles juridiques ; ils appuient 
celte affirmation sur le íail que le libre arbitre prive s'cst 
souslrait par avanceà Ia noiivelle loi. (IJergmann se ré- 
fère ici à Pfeiffer, p. 423) (I). 11 esl de toute cvidence que 
notre concept perce à travers ces paroles. Mais, comine ici 
les héritages sont encore omis, Weber (ouv. cit, p. 41) ob- 
jecte à juste titre que, d'après elles , le droit successif le'gal, 
que quelqu'un a acquis ipso jure en qualité de suus heres, 
ne pourrait également pas ètre maintenu, si une nouvelle 
loi réglait d'une façon diíTérente Ia question de ia succes- 
sibilité. Deuxièmenient, Ton peut répéter ici les objeclions 
déjà failes àlMancliard. En troisième lieu Ton peut objecler 
à Pfeitíer conime à IJlanchard que, d'unepait, lelibre arbi- 
tre prive ne peut pas se soustraire par avance, d'une façon 
absolue, aux leis ullérieures (comme nous le verrons, au § 7 
à propos des lois prohibitives) et que d'autre part, (comme 
nous le verrons ógalemeni) abstraction faite des lois prohi- 
bitives et en dópit de toutes les formules reconnaissant Tau- 
lorité absolue des lois en vigueur lors de ia conclusion du 
contrat, FeíTet des contrats peut également ètre atteint par 
des lois ultérieures, si le libre arbitre individuel ne parait 
pas violé par ce fait. 

Ij'on s'explique donc bien pourquoi cette distinction des 
droils coníractiiels et des druits légaiix, qui semble se rap- 
procher d'une façon intuitive du concept, mais s'en 
éloigne ensuite, et s'y oppose mème complètement, n'a 
exerce auciüie influence sur les juristes postérieurs, que 
mêaie ceux-ci, comme Savigny, Hornemann etc... ne fonl 

(1) Dans Ia revue Germanien, de Crome et Jaup, 1810, 111° vol., 
111® livr., p. 411 sqq. Malgré tous nos elTorts nous n'avons pu nous 
procurer celta disserlation. 
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pas mention de celle dislinction et cherciient d'une façon 
(lillérenle à approíondir le sujet et à le formuier : leurs 
formules procèdenl, aussi bien que celles dont il vient d'être 
qiieslion, de Tidée véritable, mais d'autre pari, elles s'en 
écartent, parce que cette idée n'est pas encore parvenue 
à se saisir dans une entière limpidité spécuiative. 

Mais le fait que celte idée a été pressentie et a exercé une 
aclion inlérieure sur les doclrines de tous les écrivaius ju- 
ridiques et sur tous les textes pratiques de lois, est Ia 
rneilleure preuve de son objectivité, de sa necessite, ainsi 
que de Ia justesse de ses conséquences nécessaires qui 
doivent ôire nettement opposées à Tidée qu'on a pu s'en 
faire jusqu'à présent. 

III. — L'idée et ses conséquences. 

§ 3. — Lilige, novaliun, jiigement et transaclion. 

i\ous n'avons exposé au § 2 le concept que dans toute son 
étendue inaperçue. II s'agit à présent de développer les con- 
ípyzíeíiceí ultérieures de ce concept. 

Si Ia rétroaction consiste en ce fait et n'est exclue que 
pour cette raison, qu'un acte de volonté individuelle ne peut 
pas être altere après coup, il est nécessairement tout à fait 
indilTérent qu'un droit découle íi Torigine de Ia volonté in- 
dividuelle ou soit primilivement un droit con[e'ré par Ia loi 
et dont s'cst saisi Tindividu pour se Vapproprier. En 
d'autres termes, de nouvelles lois supprimant ou inodiliant 
un droit antérieur n'atleignent pas des clioses déjà souniises 
à un examen des tribunaux. Ce principe fondamental est 
soumis à son tour à certaines limites établies par Ia nature 
même de Tidée, qui ne pourront ètre examinées qu'au § 7 
et suivants. lei c'est le principe fondamental en lui-même 
qui nous inléresse. 

De tout temps Ton a senti Ia justesse de ce principe : mais 
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sa justilicalion qui ne peut èlro faite que dans le présent 
développement a été impossible jusquMci. Aussi quand ]5or- 
nemann, par exemple, tenle de le justifler (ouv.. cit. p. (5), 
soa argumentation est toule superlicielle et sans solidité. 
« En Fabsence d'une scmblable disposiUon (expressérnent 
legislativo), ia rétroactivité doit ètre bornée aux limites les 
plus étroites, par conséquent, à desaffaires qui ne sont pas 
encore soumises à une appréciation des tribunaux ». 

La véritable raison est celle que nous avons indiquée. 
En portanl plaiate en paiement, Tindividu s'empare de ses 
droits purenient légaux et les pose comme siens. Cest 
pourquoi Ia déposition de Ia plainte fait d'un droit décou- 
lant de Ia loi un droit procuré à Tindividu par Tintermé- 
diaire de sa volonté, ou droit acquis. Le [laiement des in- 
térêts est accordé à partir du jour oíi est déposée laplaintè. 
Ainsi Ia plainte représente un acte de volonté individuelle 
acquérant des droits, sur lesquels des iois ultérieures ne 
peuvont agir ni plus ni moins que sur un autre acte volou- 
laire, par exemple, un contrat par iequel un individu ac- 
quiert des droits. 

TI se dégage de ce qui vient d'ôtre dit, que — exception 
faite d'une distinction conceptuelle dont il ne sera question 
qu'au § 8 — pour Texclusion des iois nouvelles il est indis- 
férent qu'un jugement ait déjà suivi Ia plainte ou non, que 
ce n'est, par conséquent, pas Ia choso jugée, mais Ia dépo- 
sition de laplaintè qui joue iciun rôle décisif, et que Ia ga- 
rantie dont jouit Ia chose jugée contre des Iois ultérieures 
est basée sur Ia mème idée fondamentale. 

nans sa théorie, Savigny ne parvient pas plus que Bor- 
nemann à découvrir ia véritable cause del'un et de Tautre. 
Ecoutons-le lui-mênie (VIII, 510): « Chose élonnaníe, le 
droit romain ajoute, pour le cas des Iois d'exception don- 
nant plus d'extensioa à Ia rétroactivité, une limitalion qui 
doit, par conséquent, étre considérée comme Texception 
d'une exception. La rétroaction prescrite comme exception 
ne doit pas, en eíTet, se produire, lorsque ia situation juri- 
dique à laquelle elle pourrait être rapportée, a déjà été 
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régiée soil par un jugement, soit par une Iransaclion (jiidi- 
caliim nel transaclum). Certes nulie part celle llmilation ne 
nous esl préseiilée comme un priiicipe général stable ; mais 
on Ia rencontre si souvenl dans Ic droit roniain et loujours 
appliquée dans le niême sens, que nous pouvons certaíne- 
ment Ia considórer comrne une rèjrle générale du droit ro- 
niain. Elle a égaletiient une cause intime dans ce lait que 
le jiigement aussi bien que Ia trmsaction transforme Ia si- 
íuation juridiqtte primitive, de sorte que, en réalité, une 
nouvelle situalion juridique a pris Ia place de celle à la- 
quelle était relative ia nouvelle loi. Par jugement, il ne faut 
pas seulement entendre ici un jugement valable, mais an- 
core, dans un conflit pendant, un jugement de première 
instance, au cas oü Ia nouvelle loi parait au cours de l ins- 
tance en appel. » 

Ici, deux choses doivent être relevées. Premièrement, 
Savigny pourrait paraitre vouloir n'accorder aticune pro- 
tection contre 1'application de nouvelles lois matérielles 
aux cas dejà déférés à Ia justice, quand un jugement n'est 
pas encore surveiiu ; cela serait faux en soi et totaiement 
contraire à Ia doctrine et à Ia pratique juridique. Deuxiè- 
mement, quand Savigny reconnait comme cause intime de 
cette question, que, le jugement aussi bien que Ia transac- 
tion modiíie Ia siluation juridique primitive, Ton peut 
demander : en (niolconsiste cette translormalion ? Etici l'on 
ne peut fairo qu'une réponse générale s'appliquant aussi 
bien au jugement, à Ia transaction et à Ia déposition de 
piainte : elle consiste dans le changement de situations ju- 
ridiques existant en soi ou qui peuvent simplement dócou- 
ler de ia loi en situations acquises et déterminees par un 
acte de volonte ou une action de Tindividu ; il s'ensuit donc 
que Ton n'a plus à se préoccuper de leur nature pre- 
mière. 

He ce qui précède Ton voit accessoirement dans quelle 
mesure on peut affirmer que Ia litis contestatio et le juge- 
ment constituent une véritable novation et dans quelle me- 
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surc Justinien a raisoii quand il dit : « Si enini novatiir in- 
dicali aclionc prior contraclus, etc (1) ». 

Do CO qui précède se dégnge également Ia cause concep- 
tuello pour la([uelle des lois uUérieures n'ont pas d'eiret 
sur \(i?, transactioiis et pour laquelle Justinien mentionne 
toujours en môme tenips.el avec raison, Ia transaclion et le 
jugement et, lestraitant comme des clioses de nature iden- 
tique, a Tliabitude de les soustraire par les mèmes formules 
stéróotypées à l'applicalion immédiato des lois prescrites 
par lui. II dit, par exemple au \j. 17, C. de fide instrurn. 
(i, 21) : « nisi jam super \\\s trnnsactum silvei jndicalum, 
qua3 relractari non possimt, ou L. ult. C. de legit. lier. 
(G, 58); Si qui autem casus jam evenerunt et per judicia- 
lem sententiam vel arnicalern transaclionem sopiti simt 
nuliam sentiant ex liac lege retractationem etc. » 

Par Ia transaction l'individu a pu prendre un engagement 
ou eíTectuer une prestation auxquols ne Tobligeait aucu- 
nenient les nouvelles lois, et ces lois auraient été à son 

(1) t- III, C. de usur. rei jud. (7, o4). L'on sait que Savigny s'est 
neltement prononcé contre Fadinissioii de Ja novation résultant de 
Ia Utis contestatio ou du jugement {System, VI, 24 sqq., 307 sqq.) 
après en avoir admis une (V, 325) et après avoir reconnu une traus- 
forraation (dans un passage cite du 8« vol.) qui,d'après son idée, se 
ramène à Ia novation, telle que nous Ia concevons. 

La siipposition de Savigny, d'après laquelle Ia force de Ia chose 
jugée est fondée sur Ia fiction de Ia vérité ahsolue, ne s'applique 
qu'aux jugements en matière pénale et est juste ici. Mais, si elle de- 
vait être vruie aussi pour les jugements en matière civile, il fau- 
drait ici, coninie pour les jugements en matière pénale, quand 
des lois sont rapportées, sur lesquelles est fondée Ia íictiou, que Ia 
Caducité des jugements valables reposant sur ces lois rapportées, se 
produise d'elle-même, ou que tout au moins le législateur dit le 
droit de Tordouner (ef. § 12). II est évident qu'il en serait ainsi pour 
les lois intcrprétatives qui peuvent agir rétroactivement et aCfaiblir 
les jugements valables dont elles ont dcmontré Ia /'awssetó, quand 
ceux-ci reposaient sur Ia fiction de Ia vérilé ahsolue. 

II n'en peut pas être de même pour le jugement civil, parce que 
sa force repose sur Ia fiction d'une transaclion, d'une concüiation 
faite par Ia voloiile individuelle. 
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avantage s'il avait attendu. II n'avait pas non plus Tinten- 
tion d'enriciiir Ia partie adverse en lui íaisant des conces- 
sions dans Ia transaction ; son bul aa conlraire ctait de ré- 
duire les droits de celle-ci au strict rninimum perniis par 
Ia loi. Mais il a agi; une obligalion n'exislant que par Ia 
loi et disparaissant avec celle-ci a été coníirmée par sa dé- 
terniination propre, par laquelle elle est devenue un droit 
pour Ia partie adverse ; et les actions individuelles des 
deuxparties ne peuventplus òlre suppriméespar aucune loi 
ultérieure. 

Les dcveloppeinents du présent paragraphe confirment à 
nouveau que Ia non-altéralion des actes de volonté indivi- 
duelle constitue le seul et le véritable support de Fidée de 
rétroactivité. Car on ne saurait découvrir d'autre diirérence 
entre les droits qui peuvent laire Tobjet d'une plainte et 
ceux qui ont déjà ía'it Tobjet d'une plainte, si diíTérents en 
ce qui concerne Ia situation qui leur est faite par Taction 
des lois nouvelles. 

§ 4. — Le droit d'oi)lion. 

S'il est indifTérent que le droit soit à Torigirie constitué 
par Tintermédiaire de Tacte de volonté individuelle ou dé- 
coule de Ia loi et soit acquis apròs coup par un acte de vo- 
lonté de Tindividu qui s'en saisit, il va de soi que cetto 
prise de possession ne se fait pas uniquenient, comme dans 
le cas examine au précédent paragraphe, par Ia déposilion 
processive de Ia plainte, mais encore par íout acte par lo- 
quei un individu pose comme sien un droit que lui con- 
fère Ia loi. Ainsi, comme consóquence rigoureuse de ce qui 
vient d'être dit, tout droit /aczí/Za/í/conféré par Ia loi, tout 
droit d'oplion devient seulement un droit acquis par Io 
choix de rindividu, et peut lui étre retire avant que le 
clioix ait eu lieu, par un cliangement de loi, sans qu'il y 
ait pour cela rétroaction. 

Lassalle 12 
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Celto conséquence de Tidée a été nettement perçue par 
le sentiinent juridique des Français ; cf. par exemple Mer- 
lin, Rep. de Jurispr., v. ElTet relr., sect. III, § 1, V, 537': 
« Mais tel (droit acquis) n'est jamais un droit purement 
facullatif, àmoins qu'il n'ait élé exeree et que, par Vexercice 
qui en a été fait, Ia chose qui en est objet ne soit devenue 
notre propriété. 

« En effet, il en est des faciiltés accordées par Ia loi 
comme-des facultés accordées par les individus. Tant que 
celles-ci ne prennent pas le caractère de droits, elles sont 
toujours et essentiellement révocables : or, le législateur 
ne contracte jamais, lorsqu'il accorde une faculte ; il per- 
met, mais il ne s'oblige pas; il conserve donc toujours le 
pouvoir de retirer sa permission et ceux à qui il Ia retire 
avant qu'ils en aient fait usage, n'ont aucun pretexte pour 
s'en plaindre. » 

Mais comme cette idée, três juste en général, s'impose 
aux Français sans sa justification théorique dont nous 
Tavons déduite, elle devient cliez eux trop exclusive et 
fausse dans son exagération (v. par exemple plt s haut 
l)'autre part, au lieu de se développer en une idée 
dominant Ia matière tout entière, elle n'est chez eux qu'une 
formule à côté d'autres formules et est incapable de tirer 
d'elle-mème ses conséquences les plus proches (v. par 
exemple, § 5). En troisième lieu, elle est abandonnée par 
eux pour cette mème raison. Ainsi, le môme Merlin dit 
(ouv. cit., p. ü31, sqq.) qu'il y a aussi un droit acquis, 
dont « Ia loi elle-mème m'ait investi et me Tait conféré 
|)urement et simplement sans y atlacher Ia condition que 
jc ne racqiierrais que par l'exercice que j'en ferais », sans 
qu'il soit possible de concilier ce passage avec le précédent 
ct de les mettre d'accord entre eux. 
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§ 5- — Drqit (Topposilion. 

II resulte, coinine conséquence nécessaire <iu concept, 
que tout droit d opposilitin contre une action ou un con- 
trai, que Ia loi accorde à des tiers — naturellernent au cas 
oü certains droils acquis par ces tiers eux-mômes, comme 
par exemple des droits de créanciers, ne seraient pas lésés 
par ce fait — est ècarlé par une nouvelle loi supprimant le 
droit d opposition à des contrafs conclus antérieurement, 
sans qu'il puisse pour cela ôtre question de rétroactivité. 

La règie formelle qui veut que les contrats soient jugés à 
tous les points de vue d'après les lois en vigueur lors de 
leur conclusion est dono fausse ici et doit nécessairement 
1 ètre, car elle est ici en contradiction avec Tidée concep- 
tuelle fondamentale dont elle est issue. « 

La raison en est sirnple. Les individus conlractant ne 
peuvent être considérés par aucune íiction comme ayant 
Youlu stipuler eux-mémes tacitement^ pour des tiers, le 
droit de s'opposer à leur propre dóclaration de volonté. 
Les tiers n'ont pas agi davantage et n^ont rien acquis par 
un acte de volonté. Ainsi le droit des tiers à l'opposition 
n'est pas posé, comme les autres effets du contrat, par le 
libre arbitre individuel, mais découle uniquement de Ia loi 
en tant que loi, et doit disparaitre avec elle. 

Merlia a donc torl et est en contradiction avec les consé- 
quences du principe qu'il admet lui-mème (v. §4) ; néan- 
moins il represente Ia tliéorie qui est en lionneur, aussi bien 
dans Ia jurisprudence allemaiide que française, lorsque, 
considérant, par exemple, le mariage, il prétend : qu'une 
nouvelle loi ne peut pas valider, parsa seule puissance, un 
mariage qui, aii momeatde sa publication, étaitnul d'après 
Ia loi sous laquelle il a été publió(l); en elfet, il suppose 

(I) Ouv. cit., sect. III, § 2, art. 3, V, 343 : « Une loi nouvelle ne 
peut pas valider immédiatement, et par sa seule puissance, un ma- 
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ici, d'une manière expresse, que ractio,n eu nullilé de ma- 
riage conslitue iin droit acquis{\) non seulem.ént aux con- 
joints eux-mêines, mais encore aux tiers, autorisés par Ia 
loi antérieure à celte action. 

Cela n'est donc pas le cas pojir les tiers (2) et Ton peut 
dire qu'un contrat qui, d'après Ia loi sous iaquelle il a été 
conclu, aurait pu être rendu nul et sans elTet, peut-être 
valide par une loi ullórieure. Examinons le cas du refus du 
consentement palernel. D'après les §§ 972, 973, titre I, 
[■art. II du Code prussien (cf. ihid., §§ 994, 995) ceux là 
seuls qui ont le droit de faire oBstacle au mariage, le père, 
par exemple, peuvent faire dissoudre le mariage nul pour 
défaut de leur consentement. 

lei donc celui qui contracte un mariage a aussi peu que 
son père un droit acqiãs à Ia dissolution du mariage. Le 
père ne tient ce droit que de Ia loi (3) ; celui qui se marie 

riage qui, au moment de sa publication, se trouve, d'après Ia loi 
sous Iaquelle il a été céiébré, entaché de vices qui en eraporteiit Ia 
nullité ; et si alie le faisait, elle rétroagirait manifestenient, elle ra- 
virait un droit acquis ; rien ne pourrait Ia justiller. » 

(1) 11 poursuit en ces termcs : u Mais elle peut sans rétroagir su- 
bordonner Ia reccvaoilité de Vaction en nullilé de mariage qui est 
acquisc, soit aux deux époux, soit à Tun d'eux, soit á des tiers, avant 
sa publication, à des diligences dépendantes de leur volonté, et dé- 
clarer qu'à défaut de diligences, leur action ne sera plus recevable ». 
lüen plus. Ia loi peut enlever sans autres formes ce droit aux íiers, 
et elle le leur enlève en réalité par le simple fait qu'elle ne recon 
nait plus un semblable droit, même pour les mariages déjà con- 
tractés. 

(2) Naturellement, ce qui est dit plus haut ne s'applique pas au 
cas prévu par le § 930, titre I, He part. du Code prussien ou à Tart. 47 
du Code Nap. oü Ton contracte un second mariage avant Ia dissolu- 
tion dupremier. Assurément l'époux dupremier mariage est,vis-à- 
vis de ce deuxième contrat, un tiers; mais son droit d'opposition lui 
est acquis par sa propre action individuelle — son propre mariage 
conclu sous cette loi; — il est donc Ia conséquence d'un droit qu'il 
a acquis lui-même ; et nous sommes ici en présence d'un cas que 
nous avons déjà distingué de celui-ci au début de ce paragraphe. 

(3) Car Ton ne peut naturellement pas admettrela flctiou d'après 
Iaquelle, en vertu de Tidentité de volonté qui règne dans le droit 
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ne possède pas, comnie un droit, le droit à Ia nullité du 
inariage ; il ne peut le faire valoir. Celle nullité ne peut se 
prodiiii e pour lui que comme xinQ conséquence de fait lihine 
voloníc indépendanle de lui, de Ia volonlé de son père, 
laquelle, par conséquent, aulieu d'èlre un acte de sa propre 
volonlc, est pour lui une circonstance extérieure. Comme 
celui qui aj^it s'est mis dans une situation lelle, que Ja vali- 
dation ou rinvalidalion de son mariage dépendra d'une 
circonstance étrangère à sa volonté, qui n'a même pas le 
caraclère d'une condition, puisque celui qui agit ne peut 
lui-nième mellre en mouvenient Ia puissance dissolvanle 
dans celte circonstance, il ne saurait étre ici question d'ac- 
quisition ; c'est pourquoi celui qui agit n'est pas plus fondé 
à se plaindre de Ia modiíication de son acte, c'esl-à-dire de 
Ia rétroactivité, si ia loi, intervenant à Ia place.du père, 
donne raulorisation en retirant à celui ci Taclionen nullité, 
que si le père, de son propre mouveinent, avait renoncé à celto 
action en nullité ou était inort dans Tintervalle, événement 
qui aurait valide le mariage. 11 n'en est pas tout à fait de 
meme pour Tart. 182 du Code iVap., dans Ia mesure oíi 
celui-ci, au cas oü un mariage a été contracté sans le con- 
sentement du père, accorde, non seulement au père, mais 
encope à celui des deux époux qui avait tjesoin de ce con- 
senlemeut, le droit d'allaquer ce mariage. 

familial (§ 2, A.), le droit dopijosition des parents devrait être con- 
sidéré comme acquis par leur propre acte de volonté. Celte fiction 
géiiérale repose précisémeiit sur Ia suppositioii falte par Ia loi de 
rideiitité de ia volonté de ces personnes. L'appliquer au cas oü le 
fils se marie coulre le gié de son père, et dire, par conséquent,que 
le fils, par sa volonté identique avec celle de son père, acquiert à 
celui-ci le droit à Ia négation de sa propre volonté, ce serait faire 
une contracUctio in adjecto : Ton considérerait les volontés des deux 
personnes comme idenliques et on les traiterait, en même temps, 
comme deux volontés opposées : ce qui est une monstruosité au 
poiiit de vue logique. lei donc, nous sommes en présence d'un cas 
oü doit s'appliquer le principe romain : fictio cedit veritali, et ce 
droit d'opposition que possède le père ne fait que découler de Ia 
puissance paternelle que lui confère Ia loi. 
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Si une loi supprime Ia nécessilé du consentement pater- 
nel, voici ce qui devra se produire. Le père^ comrne on 
vient de le voir, perd par Ia nouvelle loi, le droit d'alta- 
quer contrc Ia voloníe àe. sou íils le mariage de celui-ci, 
car ce droit n'a jamais été pour lui un droit acquis. Le fils, 
au conti aire, attendu que ce droit seinble posé tacitement 
par sa propre action, pourrait, après comme avaiit Ia pu- 
Llication de Ia loi, attaquer, dans les délais prescrits, son 
propre mariage, dans Ia mesure oü n'inlerviennent pas 
d'autres príncipes que nous aurons à développer dans leur 
nature concepluelle au § lO! 

De rnême 11 est clair à présent que si l'art. 184 du Code 
Nap. accorde, en deliors des époux eux-mêmes, à tous les 
liers intéressés et au ministère public le droit d'attaquer en 
nullilé le mariage conlracté en deliors des condilions d'âge 
requises ou prohibé à cause du degré de parente des con- 
joints, ce dròit serait retire aussi bien aux liers qu'au mi- 
nistère public si ces obstacles au mariage venaient à étre 
supprimés par Ia loi. 

Une autre conséquence, en mème teinps qu'une nouvelle 
conlirmalion du principe développé dans le présent para- 
graplie, consiste dans ce fait que le droit statutaire de racliat 
— le retrait lignager — (qui, dans Tancien droit coulumier 
írançais, de niême que dans le Code prussien, 2® part., 
litre IV, § 227 sqq. appartenait aux parents du vendeur 
d'un bien fonds, et les autorisait à se faire subroger à Tac- 
quéreur, dans le cas oíi il n'avait pas été encore acquis par 
des actes des cogriats) devrait étre considéré comme écarté 
parle Code Nap. qui ne le reconnait plus : sur ce point 
tous les jurisles français sont d'accord (cf. Meyer, Quesíions 
transit., p. 194 sqq., Merlin, ouv. cit., p. oGG sqq.) 
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§ 6. — Notweaux actes de volonté. Délais. Transjorma- 
iion de droits dhypotlièque, de íeslamenls. Racliat, 
Emphijtéose. Contrai de rente. Révocations de donations. 
Difjerencés. 

Si donc Io maintien clu libre arbitre indÍA'iduel consti- 
tue Tunique support de Tidéc de non-rétroactivité, il s'en 
dégage une conséquence qui menace três sérieusenient 
celte idée, mais qui prouve dela façon Ia plus nette qu'elle 
est Ia loi \éi itable en Ia rnatière. 

Celte conséquence, c'est que des lois ultérieures pour- 
ront modifier ou supprimer, sous de certaines conditions, 
des droits acquis, des traités conclus et leurs eíTets, pourvu 
qu'elles fassent dépendre le maintien de ces droits crune 
condition que seule Ia volonté libre de Tindividu muni de 
ce droit peut remplir. 

II est évident, d'après Tidée développée, que Tindividu 
ne peut pas se plaindre que son acte ait été dénaturé, que 
son libre arbitre ait étó violó, quand sa scule volonté est 
laissée maitresse do maintenir cet acte. Commo ia condi- 
tion exigée de Tindividu pour ce maintien est celle-ci : 
affirmer sa volonté ou Vajfirmer une nouvelle fois, Ia sup- 
pression du droit acquis, que Ia loi fait résulter de Ia non- 
exécution de cette condition, apparaitra plutòt comnie un 
abandon volontaire de son droit que commo une altération 
violente de sa volonté. 

II s'ensuit donc que, sans pour cela rétroagir, Ia loi peut 
ordonner de modifier Ia forme d'actes accomplis et valables 
d'après les lois antérieures, s'il en est encoro temps et si 
cela dépend encore de Ia volonté de Tindividu nanti de co 
droit, afin de conserver à ces actions leur validité ; qu'une 
loi peut établir des délais ou diminuer ceux qui existent 
pour prendre possession des droits acquis, faute de quoi ces 
droits sont pordus; qu'elle fait dépendre Io maintien d'un 
droit contractuel de formalités, par exemple, de Tinscrip- 
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tion, qui ne sont acconiplies que par Ia volonlé de Tindi- 
vidu; qu'elle va mème jusqu'à agir imniédiatement sur Ia 
teneur d'un contrat, à Ia condition que raltératiou ou Ia 
suppression d'uii droit puisse ôlre enipêchée par Ia simple 
voloníé de Vayant droit. 

Si ce qui précèdc est juste, il s'ensuit que Ia formule de 
Ia rélroaclivité que Ton renconlre souvent, d'après laquelle 
des fails accomplis ne peuvent êlre atleinls par de nou- 
velles lois, outre qu'elle est insuffisante, n'est pas juste non 
phcs. Car des faits accomplis et jusqu'alors parfaitement 
valables et efficaces sont alteres et supprimés ici, quand Ia 
condition du nouvel acle de volontó n'est pas remplie. 

L'ou voit également que le contrat en tant que lei n'est 
absolument pas l églé seulement par Ia loi en vigueur lors 
de sa conclusion, commele disent les formules liabituelles; 
mais qu'en lui, comme en toutdroit quelconque, ce qui est 
et doit être soustrait à Taction modilicatrice des lois ulté- 
rieures, ce n'est pas autre cliose que Tidée du libre arbitre 
individuel. 

rersonne ne prétendra qu'il y ait rótroactivité dans le 
fait que Ia loi exige, pour le mainlien d'une volonlé posée 
déjà aiitérieurement sous une forme suffisante, un tioicvel 
acte de volonlé. Le prélendre, ce serait contester le droit 
positif que possède TElat^ d'exiger raccomplissemeiil de 
certains actes conmie condition des garanties civiles et de 
leur mainlien, droit qui Tautorise, aíin, par exemple, de 
connaitre d'une façon indubitable les dernières volonlés 
des testateurs, ou dans Tinterêt de Ia coníormité des droits 
d'hypothèque, ou de Ia plus grande sécurilé, ou de Téluci- 
dation plus rapide d'une situation juridique, à exiger une 
nouvelle déclaration des volonlés dernières sous une forme 
modiliée, une nouvelle inscription hypolliecaire faite d'une 
façon déterminée, ou une manifestalion plus rapide de 
rintenlion qu'a Ia volonlé de conserver ces droits, c'est-à- 
dire, une action en justice dans des délais plus courls. Et 
comme toules ces exigences se ramènent à des actes de 
volonlé; comme Tindividu ne dépend que de sa propre 
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volont(', pour ce qui est de Ia conservation ou de Ia perte 
do ses droits, si Ia loi lui inipose, sans ruison suflisante, 
d'cxprimer une nouvelle fois sa volonté, afiii de conserver 
sou droit, celte loi peut êti e, le cas échéant, une loi impor- 
tune : mais on ne saurait prétendre qu'elle soit rêtroaciive 
el brise Ia volonlé de Tindividu. 

Après avoir juslifié Uiéoriquement Ia conséqüence déve- 
loppée, nous avons à nous demander si elle n'a pas, jus- 
qu'à présent, été reconnue quelque part dans le doniaine 
dii droit empirique. 

Cliose surprenante, cetle conséqüence tiioe du concept 
a de tous lemps et dans teus les pays été pleinement re- 
counue, sans pouvoir néaninoins nieltre en luniière Tidée 
du libre arbitre individual dont elle découle, et qui, grâce 
à elle, nous apparait nettement cotnnie Tunique fondement 
de Ia question de Ia rí^troactivité. 11 en résulle, d'autre part, 
qu'elle ne fut nulle part poussée jusqu'aux conséquences 
qu'elle comporto. 

Elle a été reconnue expressément par le ^ IG de Fintro- 
duction du Code prussien : : « Si Ia forme extérieure seule 
d'un acte doit ctre modifiée, et si cetle prescription doit 
être observée pour tous les actes encore siisceptibles iVètre 
modifiès. Ia loi doit üxer un délai sulfisant à cet etTet(l). » 

Donc, à Ia condition que cette modification soit encore 
malériellement possible et qu'à cet eílet un délai suflisant 
soit accordé à Tindividu, le législateur prussien ne Ia con- 
sidere pas conime une rétroaction, quand bien même Ia loi 
exige que Ia forme extérieure de Tacte soit modiliée, eUe 
qui d'liabitude est seule et exclusivement soumise aux lois 
de son temps. 

Ainsi, dans les cas multiples oü le regime hypothécaire 

(I) Honiemann a donc tort (ouv. cit., p. 10) de faire, à propos de 
cette prescription, Ia remarque suivante : « Le législateur peutéga- 
lement doniier à uiie pareille loi ícelle qui concerne Ia forme des 
affaires juridiques) un pouvoir rétroactif. » Comme nous l'avons vu, 
11 n'y a pas ici de trace de rétroantivité. 
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prussien remplaça le droit (riiypotlièque qui avait fait loi 
jusqu'alors, les créanciers hypotliécaires furent invités à 
faire inscrire leurs créances au nouveau registre des hy- 
potlièques, dans un délai ddlerminé. l'ersonne ne vit une 
rótroaction dans cetle necessite d'une nouvelle inscription 
pour le maiíitien d'im droit déjà acquis et efficace précé- 
demment. Mais il y aurait eu rétioaction, dans toute Ia 
force du terme, si cette inscription n'avait pas été perniise 
aux créanciers daiis un délai déterniiné ou bien (au cas oü 
aucun délai ne leur eút été accordé pour Ia déclaratiori en 
forme de leurs créances ou qu'il ne leur eút pas été pos- 
sible de produirc cette nouvelle forme) s'ils n'avaient pas 
conservés leurs droits possédés jusqu'à ce moment là(l). 

(1) L'on voit par là quelle est l erreur de llornemann (p. 22 sqq.) 
qui parle cie véritable rétroactivité. Conformément à deux rescrits 
ministériels du 13 févr. 1792 et du 30 mai 1801 (avec lesquels le 
rescrit du 10 mars 1787, qui est juste, est eii conlradiction), laCour 
supremo avait refusé, dans un cas ultérieur, le cliangenient de 
l'inscription au noin du propriétaire du bien, qui avait opéré le 
remboursement d'un capital inscrit en 1744 et remboursé au der- 
nier détenteur; cela, pour Ia raison (jue le dernier détenteur ne 
pouvait justifier de sa qualiié que par une cession privée extra-ju- 
diciaire du 7 décembre 1748 ; de même, il ne pouvait justifier de Ia 
qualitó des précédents endosseurs que par de seinblables cessions 
privées. Le propriétaire du bien poursuivit alors le dernier déten- 
teur et celui-ci fut mis en demeure, par un jugement, de justifier, 
dans un délai déterniiné, de sa qualité de propriétaire du bien, 
sous forme liypothécaire. Coniine il était poussé par Ia déclaratioii 
en faillite et qu'il lui était impossible de se procurerla légitimation 
après uu laps de plus de soixante ans.le dernier détenteur s'adressa, 
en 1833, au ministre de Ia Justice, le priant d'ordonner, sans plus, 
Ia réinscription de Ia créance. Le ministre de Ia Justice donna sa- 
tisfactioii à cette requôte dans un exposé des motifs três judicieux 
(v. Boiínemann, p. 21, et Kamptz, Jahbr., vol. XLI, p. ü25 sqq.) et 
pour mettre fin à Ia contradiction avec le rescrit de 1801, il íit pu- 
blier, le 29 mai 1833, une ordonnance qui décida justement que les 
prescriptions du regime hypotliécaire, § 00 sqq., 199, 248 sqq., ne 
pourraient pas être appliquées aux contrats conclus antérieurement, 
ni ;i des actes dressés d"une faron inccmplète, ou à leur forme exté- 
rieure. Un semblable rescrit relatif aux proviiices nouveüenient 
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Ainsi le législateur prussienne faitquereconnailre expres- 
sérnent notre príncipe et le § IG de rintroduction au Code 

réunies etaux lettres-patentes publiées pour elles, le 22 mai 18io, 
ainsi qu'à l'instruction du 30 mai 1813, parut le 14 aoút 1837 ; il 
décidait qu'en vertu das aotes privés dressés sous le regime du. 
droit commun, qui, d'après les lois d"alors, suffisaient, au poiiit de 
vue matériel et formei, à raoquisition de propriété et ii'avaient pas 
de vices visibles, Ia justification du titre de propriétaire devait se 
faire immédiatement. 

Or, contrairement à ces dispositions, Bortiemann prend le parti 
des anciens rescrits miuistériels de 1792 et de 1801 et declare que 
Texposé des motifs du ministre de Ia Justice de 1833 n'est pas 
<1 complètement juste «. Voici ses raisons : ü'après les lois prus- 
siennes également, de simples actes privés suffisaient. en tant que 
causa prsecedens, pour raoquisition de clioses et de droits. Le régime 
hypothécaire ordonne, à ce sujet, que dé semblables actes privés 
doivent être présentés tout d'abord à celui qui les a dressés pour 
qu'il les reconnaisse. Si, à présent, dit Bornemanii, les anciens res- 
crits ordonnent que cette disposition s'applique également aux actes 
dressés sous le regime du droit commun, le regime hypothécaire 
n'aura aucune puissance rétroactive. Car ia validitc formelle de ces 
actes n'est pas atteinte (!). L'on doit seulement ne pas leur donner, 
par rapport à une nouvelle disposition qui était étrangère au droit 
coQimuii et sur laquelle celui-ci ne peut pas agir, une puissance 
plus grande qu'aux actes de méme nature, établis sous le régime du 
droit prussien. Cest pourquoi je crois que les anciens rescrits ré■ 
pondent à Ia stricte application du principe général des limites 
temporaires du régime d'une loi. 

Mais cette subtilité conduit Bornemann à de três graves confu- 
sions. Dans notre cas, une seule question devait étre examinée. La 
cession privée du 7 décembre 1748 pouvait-elle, d'après les lois 
d'alors, transmettre avec pleine efllcacité les droits de créance ins- 
crits au livre hypothécaire (et autoriser, par conséquent, le change- 
ment de Tinscription au livre hypothécaire) Cela, Ifornemann ne le 
conteste pas, et ainsi Ia question est tranchée. Mais le fait que les 
lois prussiennes admettent également des actes privés pour Tins- 
cription hypothécaire, mais après que celui qui Ta dressé Fa re- 
connu, n'exerce aucune influence etne rend pas le cas différent de 
ce qu'il serait si Ia loi prussienne n'admettait aucun acte privé et 
uniquement des actes notariés pour Tinscription. La loi prussienne 
peut ordoinier, pour les actes dressés sous son régime, que, pour 
avoir des espèces déterrninées d'efricacité, les actes doivent obser- 



188 rREMIÈRE PARTIE. — TQÉORIE DES nilOlTS ACOUIS 

prussien, quand, Jans les édils de publication transltoires 
pour les proviaces súiiinises jusqu'alors au droit frangais, 
dans lesquelles, par conséqueiil les leslaments olographes 
el notariés étaieiil eu usage, il exigea, afiii de gai'anür Ia 

ver certaines formes déterminées, par exemple, Ia forme judiciaire 
(u iiotariée ou Ia forme de Ia reconnaissance. Si ces formes ne sont 
pas observées, Ia loi peut leur refuser tous eflets ou tout au moiiis 
certains eífets. Donc quiconque reçoit, sous le régime de Ia loi 
prussieniie, un acte prive, sait et accepte librement Ia necessite de 
demander Ia reconnaissance de celui qui a dressé cet acte; pour 
pouvoir 1'inscrire au livre des liypothèques. Mais, si Ia cession pri- 
vée antérieure a déjà donné le droit à cette inscription, sans qu'il 
soit besoin de Ia dite reconnaissance, le juge ne saurait considérer 
le droit régulièrement acquis antérieurenient comme annulé taci- 
teinent par Ia loi pour n'avoir pas rempli Ia nouvelle forme, l.e lé- 
gislateur aurait pu exigerque des actes privés, déjà existants, fus- 
sent reconnus après coup par celui qui les a dressés, pour pouvoir 
être inscrits au livre hypothécaire; il aurait pu flxer un délai à cet 
efTet e(, si Ia reconnaissance n'avait pas été faite à sou expiration, 
le droit aurait été enleve. Mais comme le législateur n'a pas or- 
donné d'exécuter après coup cette nouvelle forme, lejuge n'a pas le 
droit de Ia suppléer de son propre mouvement. Et le législateur 
lui-même n'aurait pu exiger cette nouvelle forme (Ia reconnaissance) 
que dans les cas oCi elle eút été encore possible et eiU dépendu de Ia 
seule volonté du cessionnaire, par conséquent, dans des casou celui 
qui a dressé Tacte efit encore vécu et eút pu être contraint, par 
procès, à Ia reconnaissance, mais non pas pour des actes datantdc 
1748 et des années antérieures. Toute autre décision du législateur 
et, à plus forte raison, du juge, est contraire àla nature de Ia ma- 
tière développée plus liaut et au § iO de Tintroduction du Code 
prussien, comme on le voit également par ce qui précède. iN'est-il 
pas curieux que liornemann, qui, nous Tavons vu, trouve une 
puiasance rétroactive dans ce § 16 qui ne contient aucune Irace 
de rétroactivité, tombe justement par ce fait dans une rétroaction 
flagrante ? Nous ne cacherons pas que Bornemann ajoute là-dessus 
que, quoique juridiquement rigoureuse, sa conclusion peut con- 
duire à de fàcheux inconvénients ; c'est pourquoi il propose de 
laisser aux soins du juge hypothécaire Ia solution de pareils cas. 
On ne doit pas le faire, non pas parce que sa conclusion manque 
d'é(|uité, comme il le dit, mais parce qu'un semblable procédc 
n'est aucunement juridique. 
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vérité et l incontestabilité des dispositions testanientaires, 
que Ton refit judiciairement les testaments d'après les pres- 
criptions du Code prussien, mème ceux qui élaient va- 
lides. L'édit de promulgatioii du 9 scpt. 1814 pour les pro- 
vinces au delà de TElbe, ordonnent à ce sujet au § 7 : « Les 
testaments écrits et signés de Ia main des testateurs, et va- 
lables, sans autre forme jusqu'à présent, de même que 
ceux qui ont été fails par devant notaire, ne serontplus con- 
sideres comme valables que pendant une année, à partir du 
1*"^ janvier 1813 (1). 

«A Texpiration de ce delai, en Tabsence de dispositions va- 
lables, Ia succession légale aura lieu, à moins qiiil puisse 
èlre démontrc que, pendant cetle période d'un an, le tesla- 
teur a été empèché de faire un testament d'après les pres- 
criptions du code prussien. » 

Toutesles conditionsexigées par le conceptsont soigneu- 
sement rempliesici. L'on accordeun délaisuflisant, dans le- 
quel le testateur peut et doit à nouveau exprimer sa volonté 
et jusqu'à rexpiration duquel Ia première expression est 
valable ; et même jusqu'à Ia (in de ce délai Ia prenvedu con- 
trairc est admise, établissant que le testateur a été empè- 
ché matériellemeni : ainsi l'individu n'est soumis exclusi- 
vementqu'àsa propre volonté. 

Aussi est-il extrêmement surprenant que Savigny (Vllf, 
478) appeile cette ordonnanceune disposilion íoiite spéciale, 
dans iaquellé Texpression d'un príncipe general slable 
n'est qu'apparente, et qui est simplement un pis aller, dans 
un cas isole. L'on ne retrouve pas, ajoute-t-il, une semblable 
disposition dans toutes les lois transitoires. » 

En toutcas Savigny aurait dú s'apercevoir que cette pré- 
tendue disposition s|)éciale renfei'me le principe général 
slable du § IG de 1'íntroduction au Code prussien ; qu'ellc 
ne renferme que ce principe, dont découle Ia procédure 

(I) De même dans les lettres-paleiites du 9 novembre 1816, § 9, 
pour Ia 1'russe occideiitale, et oelles du même jour pour le grand- 
duclié de fosnanie. 
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suivie (lans le regime hypothécaire, procédure" qu'il ap- 
prouve lui mème (v. VIII, 5'}9). Ce môTne príncipe, loin 
d'étre parliculier, se retrouve dans les législations les plus 
diverses. 

Ainsi, dans Ia nov. G(j, chap. 1,§ 4, Justinien decide que 
les testaments ne doivent pas, relalivcment à Ia validité de 
leur forme, ètre jugés d'après ses nouvelles prescriptions et 
ne doivent pas nonplus ètre renouvelés(?2ec acciisenlur quod 
eo ternpore, quo illi vixerunt,eas non mutaveriní); il declare 
ejc/?rmem<?/2/qu'iln'exigepasune parei lie chose, parceqa'elle 
ne serait pas possible matériellement au testateur, dans 
des cas três nombreux, et que, pour cette raison, une sem- 
blable exigence serait inadmissible; car, immédiatemént 
après avoir explique qu'on ne saurait demander que les 
testaments fussent refaits, il motive sa décision en ces 
termes : « neque enim omnia in nostra potestate sunt, nec 
semper aliquis iempm teslandihabel. Nam ssepe mors re- 
pente Jiomines oppriniit iisque facullalem teslandi adimit 

TOÕ 8!a0E(T9ii TOJTOU; èCouaía; àçaipojfjiEvxij, Quarc qiiod üh 
initio recte factum est ele... 

Justinien dit par conséquent assez clairement quo, si 
n'était ce scrupule de rimpossihilité matérielle, c'est-à-dire, 
i'impossibilité de faire dépendre Taccomplissement de Ia 
seule volonlé individiielle [i) — scrupule dont il est soi- 
gneusement tenu compte dans les édits de promuigation 
prussiens — le renouvellement des testaments pourrait 
étre exige par le législaleur. 

L'on retrouve ce principe aussi nettement exprimé que 
dans les lettres patentes prussiennes dans les annales 
de Ia législation française. Les lois Crançaises du 3 brumaire 
et du 17 nivôse an II avaient modiíié totalement Ia capacite' 

(1) La possibililé matérielle en ce sens, c'est-à-dire Ia dépendance 
d'une action de Ia simple volonté iiidividuelle est doiic, à juste 
titre, une catégorie juridique oü tout se ramène à Ia volonté iiidivi- 
duelle ; cf., par exemple, ce qui est dit plus haut sur Ia prescription 
« agere non valenti non currit prasscriptio », Ia L. 18, C. de teslihus 
(4, 20), etc. 
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de tester et, sanstenir compte, à Ia vcrité, du principedont 
il est ici question, avaient annulé les testainents des per- 
sonues encore en vie. Mais elles avaient laissé une quotite 
disponibie, à propos de laquelle on pouvait tester (un 
dixième de Ia fortune s'il existait des héritiers direcls, un 
sixième, s'il existait des coliatóraux). A présent se posait Ia 
question de savoir si les testaments existants et disposant à 
titre universel contrairement à ces lois devaient tout au 
moins être maintenus pour lesdites quotités, ou s'ils de- 
vaient être complètement annulés. et si de nouveaux testa- 
ments devaient être faits pour Ia quolité disponibie. En ce 
seas, ce n'était qu'une question relative à Ia A'alidité exté- 
rieure et forrnelle des testaments existants : elle pouvait 
tout au moins être conçue comme question de forme èxté- 
rieiire, et, comme nous le verrons, elle le fut finalement. 
Voici ce que décida à ce sujet Ia Convention, par Tart. 47 
du décret du 22 ventòse an II. « Que Ia loi a aboli ces an- 
ciennes dispositions et que, si elle a simplement róduit à 
une quolité celles dont Fauteur décédé ne pouvait refaire 
un nouvel acte, ce motif a cessé, lorsque cet auteur a sur- 
vecu à Ia promulgation de Ia loi du o brumaire ; qu'ainsi et 
s'il ne Ta pas fait, Tancienne disposition est nulle pour le 
tout. » 

Ainsila Convention était d'accord avecle législateur prus- 
sieii, aussi bien pour le principe d'après lequel le renou- 
vellementdes testaments pouvaitètre exige, que pour celui 
d'après lequel cette exigence n'est admissible que dans le 
cas oú le testateur peut refaire le testament. La simple 
dilférence, c'est que Timpossibilité consiste, pour Ia Conven- 
tion, dans Ia mort seule du testateur. 

Mais les lois du 4 brumaire (v. plus baut), du 17 ni- 
vôse et du 22 venlòse an II furent plus tard rapportées 
dans lenrs dispositions rétroactives, qu'elles fussent véri- 
tablesou crues. Au sujet de Ia question qui nuus occupe, Ia 
loi da 18 pluviôse an V (6 févr. 1797) publie'e sous le Di- 
recloire, décida, à Fart, 4, que : 

« Les actes. de dernière volonté faits antérieurement à Ia 
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publication des lois des 3 brumaire et 17 nivôse an II et 
qui n'ont pas élé refaits ou renouvelés depuis dans les cas 
mêmes oü Ia loi en indiqiiait Vohlujalion, re.stent néan- 
moins valables et sont seulement réditclibles jusqu'à Ia 
concurreace de Ia quolité disponible, lorsquils sonl Vou- 
vrage ; de mililaires décédés au service de Ia patrie, ou 
de personnes morles au service des armées; 2° de per- 
sonnes décédées en maison de réclusion ou qui sont péri cn 
vertu de jugements révolutionnaires, ou qui sont demeurées 
cachées par suite de niise hors laloi ou de inandats d'arrêt ; 
3° de personnes mortes en voyage de long cours. » 

C'est-à-dire, dans des cas oíi Te renouvellement du testa - 
ment ne dépendail plus de Ia siniple volonté du teslateur, 
quoiqu'il fút encere en vie, oíi ce renouvellement était évi- 
demment impossible, Táncien testament devait conserver sa 
validité (pour Ia quotitó disponible). Par contre, les testa- 
ments de ceux qui, sansse trouver dans ces dillérents cas, 
avaient survécu à Ia publication de ces lois, sans renouve- 
ler leur testament, perdaient toute valeur. Ainsi, mênie à 
cette époque oü Fon élait três disposé à définir le concept 
de rétroactivité d'une façon frès large et à voir dans les 
ordonnances de Ia Convention des cas de rétroactivité, on 
n'en vit pas un dans Ia loi qui exigeait un renouvellement 
formei d'un acte et Ton n'exclutpas cette loi quandon sup- 
prima reífet rélroactif des lois de brumaire et de nivôse. 
La loi de pluviòse ne fit plus qu'une addilion importante. 
Malgrécequi précòde tous les testaments devaient rester 
valables jusqu'à y compris Ia quotité disponible, dans les 
cas oü les sucoessions s'étaient ouvertes après Ia publica- 
tion des lois de brumaire et de nivôse, mais avant celle de 
Ia loi du 12 ventôse an II qui a dèclaré formellement Ia 
n(''cessité de renotiveler « les dispositions ;i titre universel ». 

Cetle addition limitative et Ia motivation qui Faccom- 
pagne est três importante pour deux raisons i)'une part, 
Ton y voit que le Corps Législatif ne considérait pas Ia 
nullité des testaments comme une conséquence de Ia cadu- 
cité de leurs dispositions prohibées, comm une nullité 
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matérielle, qui, écartant tout testament prohibé, le rempla- 
çait par rhéritage ab intestat. Cette conceplion, qui éloigne 
Ia question da point de vue auquel nous nous plaçons ac- 
tuellement et qui a de tous temps joué un grand rôle dans 
les testaments, mais qui n'est généralement guère possible, 
quand le testament a été fait avant Ia publication de Ia loi 
prohibitive, ne se rencontrait pas ici: autrement, les testa- 
ments faits postérieurement aux lois du 3 brumaire et du 
17 nivôse auraient dú êlre égalenient annulés, puisque 
c'était justement ces lois qui contenaient lesdites disposi- 
tious prohibitives. Or, il était spécifié expressément — dans 
Tart. 47 cite plus liaut — que ces dispositions annulatives 
n'entreraient en vigueur qu'à partir de Ia loi de ventôse, 
qui avait « proclamé formellement Ia necessite de renou- 
veler ces testaments ». Le corpslégislatif ne considérait dono 
Ia nullité des testaments que cotnme Ia conséquence de Ia 
non-exécution de Ia prescription qu'il voyait dans Tart. 47 
de Ia loi de ventôse, prescription relative au renouvelle- 
ment de Ia forme testamentaire extérieure, et analogue à 
celle que contiennent les lettres patentes prussiennes que 
nous venons d'examiner. 

En deuxième lieu le Corps Législatif reconnaissait par 
cette disposition le principe que nous avons développé plus 
haut contre Bornemann (p. 186 note 1) ; quand ilest néces- 
saire, avons-nous dit, de maintenir refficacité d'une action 
antérieure, par Texécution d'une íormalité extérieure pres- 
crito parla nouvelle loi, cette nécessité doit être exprimée 
par le législateur, et si cette disposition est absente, on ne 
saurait Ia déduire de Tinterprétalion des lois. Cest pour 
cette raison que le Corps Législatif n'admit pas que cette 
prescription de renouveler les testaments existants fút Irans- 
portée par référence — quoique cette déduction semblàt 
nalurelle — dans les lois du 3 brumaire et du 17 nivôse : 
il ne tit dater cette prescription d'annuler les testaments 
existants non renouvelés que de Ia loi de ventôse qui Ia 
spécifiait en termes exprès. — La raison en a été dévelop- 
pée plus haut —. Les dispositions que nous avons exami- 

Lassalle I. 13 
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nées jusqu"ici dans le présent paragraphese ramònent à une 
invitation adressée par Ia loi à Tindividu dafíirmer une 
nouvelle fois sa volonté pour Ia rendre valable. Comme 
cetle volonté s'est déjà exprimée sous une forme eflicace 
par elle-mènie, celte invitation est une gêne imposée à 
Findividu, mais qui se justilie parle droit qu'a TEtat d'exi- 
ger Taccomplissement de cerlains actes en écliange de ga- 
raiilies civiles. Mais pour cette raison mème le législateur 
est seul en droit d'imposer celte gêne et ces actes pour le 
maintien d'une chose déjà valable par elle-même ; le juge 
qui ne dispose pas de ce droit positif ne peut pas créer par 
référence Ia nécessité de ces actes oü ils ne sont pas exiges 
expressément, ni refuser de reconnaitre ce qui est déjà va- 
lable de soi. 

Merlin reconnaít, d'une façon aussi expresse et plus gé- 
gérale encore que le § 16 de Flntroduction au Code prus- 
sien, Ia conséquence du concept que nous avons dóvelop- 
pée au début du présent paragraphe..11 dit (1) : quoique 
les droits contractiiels, qu'ils soient actuels, éventuels ou 
expectalifs, écliappent aux lois ultérieiires, celles-ci peuvent 
néanmoins « ea subordonner l'exercice à telles íormalités, 
à telles diligences, à telles conditions qu'il leur plait, pourvu 
que ces formalités, ces diligences et ces conditions ne dc- 
pendení point d'événements ou de faits élrangers à Ia vo- 
loiilé des parties auxquelles elle les impose, ou, en d'autres 
termes, pourvu que ces parties ne puissent imputer qu'à 
leur propre incitrie ia perte qu'eiles éprouvent par Tomis- 
sion ou rinaccomplissement de ces formalités, de ces dili- 
gences, de ces conditions. 

Ainsi, comme nous venons de le voir. Ia loi ne peut pas, 
en réduisant aujourd'hui rintérèt conventionnel de Tar- 
gent, empêcher qu'un intérèt plus liaut, qui a été précé- 
demment stipulé sous une loi qui Tautorisait, ne continue 
d être exigible ; mais elle peut dire au créancier à qui elle 

(1) Rcp. dc jurisprucL, V Effet rélr., sect. III, § 3, art. 3, ii» lí, 
t. V, p. 575. 
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conserve forcément le droit d'exiger des intérôls sur le pied 
de leur slipulalion primitive : « tu tc feras désormais payer 
ces intérèts dans lei délai ; et faute de diligerice de ta part 
pourte les faire payer dans ce délai, ils seront prescrits ». 
Et voilà pourquoi nul ne doule que i'art. 2277 du Code 
civiJ, qui assujettit les intérèts à Ia prescription de cinq ans, 
ne soit applicable aux intérèts qui, bien que stipulés anté- 
rieurement au Code Civil et dans les pays oü, à Tepoque de 
leur stipulation, ils n'étaient prescriptibles que par trente 
ans, ne sont uéanmoins échus que postérieurement à Ia 
mise en activité de cet article. 

Ainsi Ia loi du 11 brumaire an VII, en établissant un 
nouveausystôme hypothécaire, n'a pas pu abolir les bypo- 
thèques qui avaient été constituées suivant Fancien mode ; 
mais elle a três biea pu dire aux créanciers à qui apparte- 
naient ces hypollièques et elle leur a dit en elfet : « Vous 
ferez inscrire ces hypothèques au bureau des conservateurs 
dans teüe íornie et tel délai ; sinon vous serez déchus. » 

Jamais ractivité du concept ne s'est manifestée sous une 
formo verbale aussi claire que celle-ci, qui exprime si net- 
tement Ia conséquence développée par nous au début du 
présent paragraphe. 

Ce qui est étonnant, c'est que Merlin, en dépit de ces 
paroles si claires qui, comme nous Tavons déjà remarqué, 
expriment d'une façon limpide et délinitive Ia véritable et 
Tunique teneurdu concept de rétroactivité, ne se soit pas élevé 
jusqu'au concept lui-mème et partant jusqu'au véritable 
fondement théorique de Ia conséquence qu'il tire lui-même. 
Mais c'est là une particularité commune à tous les Fran- 
çais; ils sont sous Tempire impulsif du concept véritai)le et 
néanmoins no parviennent pas à se l'expliquer clairement. 

Par contre, nous nous étonnerons davantage de ce que 
Merlin ne maintienne pas vigoureusement les conséquences 
juridiques rationnelles de ses propres paroles, comme nous 
Tallons voir immédiatement. 

Dans le ressort du Parlement de Toulouse, le débiteur, 
exproprié par vente judioiáire, jouissait, pendant lOans, du 
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droit de « rabattre le décret», c'est-à-dire d'évinccr Fadju- 
dicataire en lui remboursant le prix d'acliat plus les frais. 
Dans Ia mesure oü les débiteurs avaient laissií se faire de 
semblables ventes forcées sous le regime de celte loi, ce 
droit d'éviction devait, à juste titre, étre considéré comme 
un droit conventionnel, comme une conditioii résoluloire 
stipulée tacitement au moment de Ia vente. Ce droit n'en 
fut pas moins supprimé par Ia loi du 2o aoút 1792, mêine 
pour les ventes judiciaires qui avaient déjà été faites. Mais 
Ia Convention se rendit compte du caractère rétroactif de 
cette loi et, pour éviter Ia rétroaclion, elle ordonna par une 
autre loi (12 février 1793, art. 2) que Ia suppression de ce 
droit ne devait s'appliquer qu'aux adjudications faites pos- 
térieurementà Ia loi du 23 aoút 1792 ; que, pour les adjudica- 
tions antérieures, les anciens propriétaires devaient le conser- 
ver, tant que le délai de dixans neseraitpas encore expire. 

Cependant, le 17 germinal an II, unenouvelle loi fut pu- 
bliée, qui abrégeait ce délai et ordonnait qu'une action en 
rabattement ne devait plus étre admise à partir du 1®'' ven- 
démiaire an III. 

üans Ia période de réaction Ton pensa que cette loi abré- 
geant un délai était également rétroactive. Cest pourquoi 
elle fut rapportée par Ia loi du 23 brumaire an VI, parce 
qu'elle impliquait« des dispositions de rétroactivité égale- 
ment contraireà Ia justice et à Ia déclaration des droits ». 

Merlin, examinant cette loi du 17 germinal an II, pense 
également qu'elle est rétroactive. Car, dit-il (ouv. cit., 
p. 367), « si Ia loi peut abréger le délai d'un retrait pure- 
ment légal, elle n'a pas le môme pouvoir à Tégard d'un re- 
trait à Ia fois légal et tacitement conventionnel. » 

Mais, même si Ton doit penser que Ia loi était rétroac- 
tive, — pour Ia raison que le délai était tacitement conven- 
tionnel, raison qui conduirait à une théorie absolument 
fausse — elle ne Tétait certainement pas en réalité. Car, 
pourquoi une loi ne pourrait-elle pas abréger un délai sti- 
pulé tacitement ou même convenu expressément, sans qu'il 
y ait rétroaction ? 
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L'opinion unanime, que Merlin a lui-méme exprimée dans 
le passage cite plusliaut, (p. 194) c'est que Ia loi peutabré- 
gerdes (lélais de prescriplion, niême pour des droits déjà 
acquis, sans qu'il yait rétroaction. Et, ne doit-on pas voir 
aussi bien, dans tout contrat par lequelun droit est acquis^ 
Ia stipulation tacite que ce droit seraprescrit dans le délai 
fixé par les lois sous lesquelles le contrat a été fait, que 
Ton voit, dans Ia vente forcée sous cette loi, Ia stipulation 
tacite de faire valoir le droit de propriété dans le délai 
legal ? 

Puisque donc le de'lai était íacitement conventionnel, Ia 
raison indiquée ne se trouve pas ici. Môme si le délai de 
prescription était expressémcnt fixé dans un contrat, Ia loi 
ultérieure abrégeant ce délai n'en aurait pas moins son 
plein effet. 

La dilíérence réside dans une raison conceptuellé déjà in- 
diquée précédemment.üans le cas de prescription, Ia simple 
volonté deTindividu suflit pour niaintenir son droit. Même 
s'il a stipulétacilement ou expressément un dc'lai plus long, 
'1 peut íoujours réclamer, si Ia loi lui en fait un devoir. 
Ainsi il ne dépend à'aucune ci)'constance (\víq de sa volonté. 
Mais, pour faire un rachat, le simple acte de volonté nesuffit 
pas comme pour Ia plainte; il doit être accompagné de 
Tolfre du prix d'acliat, par conséquent d'un acte objectií 
indépendant de Ia simple manifestation de sa volonté. 

Pour se procurer ces moyens, Tindividu s'esl réservé, 
dans le délai tacitement conventionnel, une période déter- 
minée. Celle-ci ne peut donc pas être abrégée, parce que 
d'un côté Ia reprise du bien constitue un simple droit ré- 
servé de Tancien propriétaire et non pas une obligation de 
sa part et que, d'un autre côté, Ia dimimition du délai faite 
contre son gré peut lui causer Ia perte de Ia teneur de ce 
droit, puisque Ia simple volonté ne suffit pas pour Texer- 
cice de celui-ci. 

De cette analyse se dégage Ia conséquence générale qui 
suit; les délais, qu'ils soient stipulés tacitement ou expres- 
sément, peuvent être abrégés par des lois ultérieures sans 
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qu'il y ait rétroactivitó, si Ia simple volonlé individuelle 
suffitpour maintenir le droit auquel ces délais sont relaliís. 
íls ne peuvenl pas ètre abrégés, si Tindividu a besoin, pour 
ce mainlien, de quelque condition élrangère à Ia simple 
volonté individuelle (1). 

Jusqu'à présent il ii'aété question que de cas oü, commc 
pourle testament, rinscription hypothécaire^ Ia prescrip- 
tion, nous étions en présence d'un seul ayant droit qui, 
pour maintenir un droit déjà existant, devait aflirmer sa 
volonté, et parfois répéter cette aflirmation. 

31ais il résulte des idées développees ici (et qui pour cette 
raison ont été déjà développees au debut du présent para- 
graplie) que Ia loi peut agir aussi bien sur les droits acquis 
que sur des contrats exislants entre deux parties et les 
siipprimer totalement ou parliellement ou les modifier, à 
condition de ne pas faire dépendre fexclusion de cetle ac- 
tion modificatrice qui lui appartient et le maintien du droit 
possédé jusqualors d'une autre chose que d'une action pro- 
venant imiquement de Ia volonté de Vindividu muni jiis- 
qu'alors dudit droit. 

II s'agit à présent de montrcr que ce principe extrème- 
ment important, dont Ia preuve théorique est déjà donnée 
en tête du présent paragraplie et dont Ia niéconnaissance a 
causé tant de soIutions fausses et de formules erronées sur 
les rapports existant entre les contrats et les lois, a déjà été 
reconnu et s'est déjà affirmé aclivement dans les textes ju- 
ridiques. 

Cest ce que nous constaterons tout d'abord dans Ia No- 
velle 120 de Justinien « de alienatione el emphytensi rerum 
ecclesiasticarum ». Au chapitre huit de cette Novelle, Jus- 
tinien ordonne : « Si locator eliquis vel emphytenta rei per- 
pertinentis vel ad sanctissimam magnara ecclesiam vel ad 
aliam venerabilem domum in quocunque loco reipublica; 

(1) Dans cette mesure, il y a donc une véritable rétroaction 
dans Ia loi du 17 germinal an II, abrégeant le délai de Taction en 
rabattement. 
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nostríB sitam aut deteriorem reddat rem, quam accepit\e\. 
post hsec accipiet, aut per biennium emphytenticum vcl lo- 
cationis canonein a se promissum non solvai, potesíatem 
venerabili Domni, a qua lotíatio vel emphytensis celebrata 
est, concedimus, ut ea quoe ei pro tempore pr®terito deben- 
tur, veteremque statum rei locatae vel in emphytensin da- 
tae exigat et emphytensi vel locatione ejiciat, ut qui nec de 
meliorationibus actionem quandam contra venerabiles do- 
mos movere possit ». 

Donc si le locataire ou le fermier à titre emphyléo- 
tique n'a pas payé dans une période de deux anne'es le 
canon slipulé ou s'il a fait des dégâts à Timmeuble, il pourra 
être chassé de Temphytéose ; celto loi s'applique aux con- 
trats déjà conclus. 

L'action modificatrice exercée ici sur des contrats exis- 
tants est indéniable. 

Le droit acquis du fermier emphytéotique lui est roliré 
par Ia prescription légale d'une condition à laquelle il ne 
s'estsoumis, ni expressément, ni tacitement, au moment de 
conclure le contrat. 

IMais cette action légale n'est nullement rétroactive ; elle 
est pleinementrégulière, carie maintien du droit qu'il a pos- 
sédé jusqu'alors n'est soumis qttá deux actes dépendant 
uniquement de sa volonté ; il n'a qu'à ne pas détériorer le 
fonds de terre età ne pas manquer, deux années consécu- 
tives, de satisfaire à son obligation contractuelle, qui est de 
verser chaque année le canon emphytéotique. Ou aurait 
graud tort deprétendre, à ce dernierpoinl de vue, que pour 
ce versement Ia simple volonté ne suflit pas, qu'en deliors 
d'elle il faut encore des moyens de paiement et qu'il en est 
ici comme pour le délai imparti pour le droit de rachat, ci- 
dessus mentionné. Dans ce dernier cas il y avait rétroacti- 
vité, parce que nous n'étions pas en présence d'une obliga- 
tion, mais seulement d'un droit de rachat, et que ce droit 
pouvait êlre rendu illusoire par Ia diminution du délai fixé 
tacitement pour son exercice, parce ■qu'on manquait de 
moyens de paiement. 
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Mais, dans le cas présent, ce n'est pas Ia loi qui impose 
au fermier emphytéolique de faire un paiement, qu'il se- 
rait en droit et non dans Tobligation de faire ; il ne lui est 
pas nonplus imposé de payer avant le terme pour lequel il 
s'est engagé. La loi exige simplement de lui qu''il ne viole 
pas une obligation quil s^est imposée lui-même. 

D'après les idées juridiques, cette non-violation d'une 
obligation k laquelle on s'engage soi-niême doit toujours 
être considérée comme un fait du seul libre arbitre de Vin- 
dividu. Font exception les cas de force majeure qui, pour 
cette raison môme, sont et doiyent étre à Tavantage de 
celui qui n'a pu reniplir son obligation. 

II faut noter Ia diíférence observée avec soin par Ia No- 
velle de Justinien dans Temploi de^ temps et des medes. 
Cette diiTérence est plus tranchée encore dans le texte 
grec. Justinien dit que son ordonnance doit ètre appliquée 
quand quelqu'un a reçu ou recevra une chose en empliytéose 
  quam accepit vel pOSt accipieí (Sirep •!-] EXaêev íj |ji£xà xauxa 
Xáêoi). íci il est donc indiíTérent queTaction— laconclusion 
du traité — ait déjà été faite ou soit encore à faire : nous 
avons en elTet yu que dans les deux cas le libre arbitre du 
fermier n'est pas atteint. Par contre il est dit que Ia loi doit 
être appliquée au cas oü le fermier délériorera le fonds de 
terre ou paiera pas le canon pendant deux années con- 
sécutives. lei le subjonctif est constamment employé dans 
le sens du futur : « EíSártí  iroiijaifi tò TTpõcYiJ^a, Susp 
eXaSív, -íj Ítií ícExíav xataêáX^ tòv Ttap' aúxoij èjJLoXofílSEVtx IfJtsu- 
TEUTixòv -i] [j.t(i6u)xixòv xxvóva » (si — deteriorem reddat — aut 
non solvat, ou, comme traduit Ia glose, d'une façon plus 
précise : aut per biennium non intulerit). Cette alternance 
régulière des temps et des modes de verbes qui se suivent 
prouve que Justinien a três bien senti ce dont il s'agit. Le 
maintien du contrat ne doit pas dépendre de détériorations 
dèjà failcs ou d'un non paiement antérieur : autrement il 
dépendrait d'actes passes, qu'il n'est plus au pouvoir de Ia 
volonté de faire. 

Imaginons à présent le cas inverse. Admettons que sous 
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une législalion oíi cette novelle de Justinien fait loi, des 
contrats emphytéotiques soient conclus, et qu'ensuite pa- 
raisse une loi qui n'aulorise plus le propriétaire à rompre 
le contrat au cas oíi le canon n'a pas été payé pendant 
deux années conséculives. 11 est visible que cette loi siip- 
pressive nó peut pas agir sur les contrats existants. Car, par 
des contrats antérieurs, les propiiélaires avaient acquls, en 
vertu de cette novelle, qui a Teffet d'un assentiment tacite 
de leur volonté, le droit de reprendre rimrneuble dont le 
canon n'avait pas été payé pendant deux années consécu- 
tives : or, comme le paiernent ou le non-paieraent du fer- 
raier n'est pas un acle dépendant de Ia volonté du proprié- 
taire, le maintien de ce droil existant ne serait pas soumis 
parla nouvelle loi, comme dans le cas précédent, à Ia vo- 
lonté de [mjant droit. II y aurait donc ici une rétroaction 
complète. 

Or, quand Gôschel, examinant justement le cas que nous 
venons de supposer, dit (1) que si une église s'est engagée 
par contrat, avant rintroduction du Code prussien, à affer- 
mer un immeuble en fermage héréditaire, elle peut récla- 
mer judiciairement le paiernent ou Ia rescision ; que, par 
contre, à cause de Ia suppression faite par le Code prussien 
de Ia distinction de Ia qualilé personnelle du seigneur cen- 
sier (l'® part., titre 18, §§ 772, 773), si aucune disposition I 
particulière n'a été prise à cet égard dans le contrat, Tem- 
pliytéose elle-mème est perdiie, non plus en deux, mais en 
trois ans, Ia grande erreur de cette solution est maintenant 
démontrée d'une manière positive. En même ternps nous 
voyons quelle est Ia vérilable idée de ia distinction qu'il fait 
— elle avait déjà élé faite par Meyer dans ses c< Príncipes 
sur les questions transitoires » —entre « les conséquences 
immédiates et mèdiates d'un traité » ; -seules les premières 
sont souniises aux lois anciennes, les autres, aux lois nou- 
velles. Sous Ia forme qu'elle revét chez Goscliel et chez 
Meyer, cette idée est fausse et illogique : co reproche lui a 

(1) SiMON UND V. Strampff, Zeitschvift, II, 20 sqq. 
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souvent été fait. Nous venons de le jusüfier en examinant 
Ia solulion de Goschel. Mais une idée vraie les a déterini- 
nés à faireune íelle distinclion (1), et qui seulement, parce 
qu'ils n'ont pas cherché à sc rendre biea compte de cette 
idée dont ils subissaient Tinfluence, s'est cliangée en une 
formule n'êpuisant pas Ia nalure de Ia matière et pour 
cette raison nécessairenient fausse ; celteidée c'est précisc- 
ment celle que nous avons dóveloppée et confirmée par Ia 
novelle de Juslinien. 

Et, comme il va égaletnent apparaitre de soi-inème, ce 
n'est que Ia puissance de co príncipe qui a poussó le légis- 
latenr badois à faire (igurer, parmi les additions au Code 
Napoléon publié comme Code badois, cette addition à 
Tart. 2 du Code !Vap. : « Les conséqiiences à venir d'un 
évènement passe, et que ia loi anléríeure avait atiíorisées, 
peuvent èlre modifiées par Ia loi nouvelle, sans qu'il y ait 
rétroactivité, pourvu que Ia loi paraisse avant que se pro- 
duise le fait (Toü découleront les conséquences. » 

On retrouve ici Tidée que nous avons trouvée dans Ia 

(1) L'on ne sanrait égalemeiit mainteiiir cette solution de (iõscliel, 
pour Ia raison (cf. § 7) que Ia suppression faite par le Code prus- 
sien de Ia qualité personnelle du seigneur censier découle du droit 
public et est par conséquent une loi cogenle. Elle Teut cerlainement, 
en tant que, sous le Code prussien, 11 ne peut plus être conclu de 
traité empliytéotique, dans lequel uiie église slipule expressément 
un délai de deux atis, en vertu de sa qualité d'église et non de sei- 
gneur censier ordinaire. Cela serait contra leges. Mais pour ce qui 
est des contrats antérieurs, le privilège de Ia qualité de Téglise ne 
s'ajoule que comme un motif indifférent àla volonté des parties de 
faire dépendre Ia perte de reraphytéose du non-paiement pendant 
deux années consécutives. Mais cette volonté elle même n'est pas 
exclue d'une manière cogente par le Code prussien ; au contraire, 
tout seigneur censier peut à son gré fixer un délai plus ou moins 
long pour Ia perte de Templiytéose ; cela va de soi et est dit expres- 
sément dans le § 774, titre XVIII, I"= partiu. Ainsi le Code prussien 
ne déroge rn rien au libre arbitre privé. — Si par contre, il empê- 
chait par une loi prohibitive de ílxer un délai iiiférieur à trois 
années, Ia solution de fJüschel serait juste, pour cette raison, 
comme nous verrons au § 7. 
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novelle. te contrai ancien est un événement passé. Néan- 
moins Ia nouvelle loi, sans être rétroactive, peut exercer 
une action riiodificatrice, parce que ce cas du non-paiement 
qui produira les conséquences arrivera seulementlard 
après Ia publicalion de Ia nouvelle loi. Mais, comme le lé- 
gislateur badois ne pénètre pas Tidée qui le determine, 
Texpression qu'il lui donne est non seulement ohscure, 
mais encore posilivement fausse..Cs.r il ne suffil pas de 
dire que le cas qui produira lés conséquences n'arrivera 
qu'après Ia publication de Ia nouvelle loi : il eút faliu dire 
encore que, pour pouvoir exercer une action moditicatrice, 
cet événement doit dépendre exclusivement de Ia volonlè 
de celui dont le droit doit être supprimé ou diminué ou 
dont Tobligation doit être accrue. 

Si cette déterminalion n'est pas faite, de grandes erreurs, 
comme Ia solution de Gòschel, ou d'aulres (1), seront Ia 
conséquence de Texpression obscure de Tidée. 

Les juristes français ont explique l'art. 1912 du Code 

(1) Ainsi Brauer dit {Erlaütenmgen über den Code Nap. and die 
r/rossherzogl. badische Gezetzgebung, I, 28) : Si, sous une législation 
qui considérait comme obligatoire Tentretien de Tenfant, les frais 
d'accouchement et le dédommagement à Ia fille-mère, une filie 
a été rendue grosse et si le Code Nap. a été introduit pendant 
Ia gestation, cette introduction dispenserait, non pas du paiement 
de rindemnité due à Ia jeune filie, mais des frais d'accoucliement 
et d'entretien de Tenfant en cas de non-reconnaissance : en eíTet, 
ces deus choses ne dépendraient pas du fait de Vengfossement, mrns 
de celui de Ia naissance, qui serait ultérieure à Ia nouvelle législa- 
tion. Déjà Ia première supposition (íst fausse, parce que les dispo- 
sitions en question du Code Nap. sont complètenient prohibitives 
et doivent pour cette raison, comme nous l'allons voir au para- 
graphe suivant, être immédiatement appliquées. D'un autre cote, 
Tobligation aux frais d'accouohement, etc..., doit subsister, car, une 
fois qu'il y a grossesse, Taccoucliement ne peut plus être empêclié 
par Ia volonté ; aussi, cette conclusion de Brauer, absolument con- 
forme, du reste, au texte de Ia loi, est d'une inconséquence ridi- 
cule, mais, pour cette raison même, elle montre d'une façbn três 
nette qu'il ne suffit pas que le fait survienne après Ia publication 
de Ia loi, s'il.u'est pas unfait volontaire. 
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Nap., par ce mème príncipe. Cet article ordoniie que le 
(lébiteur d'une rente constiluée en perpétuel soit contraint 
à Ia restitulion du capital, s'il cesse de remplir ses obliga- 
tions pendant deux années ou s'il néglige de íournir au 
prèteur les súretés promises par le contrat. 

La novelle de Justinien declare expressément (1) qu'il 

(1) Nous proQterons ici de roccasion offerte pour montrer que 
três souvent les écrivains en üsent arbitrairement et étrangement 
avec les lois qui exigent une application Immédiate. Tantôt ils font 
reconnaítre au législateur que celle action immédiate (vulgo rétro- 
action) tient à Ia nature juridique de Ia cause. Et Ton ne peut rien 
objecter d'une manière générale à un pareil usage de Ia loi. 
D'autres fois ils présentent cette disposition expresse comme un 
acte par lequel le législateur reconnait que, sans cette disposition 
spéciale. Ia loi ne pourrait pas juridiquement agir immédiatement, 
et que cette puissance doit lui être exccplionncllcment accordce par 
une prescription supprimant Ia puissance des règles juridiques. 
Cette conclusion est cbère à Bergmann et c'est sur elle que repose 
toute sa théorie. Mais il est aisé de voir combien est caduque une 
pareille conclusion. Le législateur jíeut três bien, précisément 
quand il est convaincu qu'une loi doit agir immédiatement en 
vertu de sa nature juridique, Tordonuer expressément, pour éviter 
les doutes possibles des juges, ou pour écarter les interprétations 
contradictoires et erronées. En règle générale, Ton ne saurait 
admettre que, quand le législateur prescrit Ia rétroaction — nous 
employons, pour être bref, cette expression inexacte — il agit 
contrairement à Vidée qu'il se fait de ce qu'exige Ia nature juridique 
de Ia matière. L'on peut siniplement dire que le législateur, qui 
n'écrit pas de théorie, peut três bien penser que Ton ne doit pas 
rétroagir sur les contrats en général, mais que cette espèce parti- 
culière de contrat ou que TelTet particulier de celui-ci exige, 
d'après Ia nature juridique de Ia matière. Ia rétroaction. Alors, il 
pourrait même employer le terme « exceptionnellement » qui a ici 
un sens par opposition au domaine juridique dans son ensemble 
dont il fait partie (par exemple les contrats) et être convaincu que 
Ia disposition concrète qu'il prend doit el peut rétroagir d'après Ia 
nature juridique de Ia matière. Ainsi Ton ne pourra dire que três 
rarement et en s'appuyant sur des preuves particulières que le 
législateur agit contre ce qu'il croit être conforme au droit. Le 
rapport qui existe entre Ia novelle de Justinien qui contient expres- 
sément Ia prescription de Ia rétroaction et Tart. 1912 du Code civ. 
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importe peu que le coatrat emphytéotique ait élé conclu 
dans le passe ; de même Ia jurisprudence française, quoique 
Tart. 1912 du Code Nap., soit muet sur ce poiní, déduit 
três justement de Ia nature juridique de Ia malière qu'il 
esl sans importance que le contrai de rente ait été conclu 
sous Fancienne législation qui n'imposait pas au créancier 
cette obligation, pourvu que le non-paiement de Ia rente 
pendant deux ans ait eu lieu sous le regime du Code Na- 
poléon (1). L'on décida, avec autant de raison, que 
Fart. 1977 du Code Nap., d'après lequel « celui au prolit 
duquel Ia rente viagère a élé constiluée moyennant uii 
prix peut demander Ia résilialion du conlrat, si le consti- 
tuant ne lui donne pas les sécurités stipulées pour son 
exécution », est également appiicable aux contrats de rente 
viagère constitués avant Ia publication du Code Napo- 
léon (2). 

qui ne Ia contient pas, et qui pourtant est iiiterprétée dans le 
même sens, nous prouve coinbien cette méthode de liergmann 
manque de critique. 

(1) Sont d'un avis contraire : Pkoüdhon, Des Personnes, I, 64 (éd. 
Valette); Chabot, Quest. trans., v° Rentes constituées, § 1 ; Düban- 
TON, part. XVII, n" 615 ; Valette sur Proudhon, 1.1 ; Demolombe, Cowrs 
de Cod. civ., part. I, n° o5. Mais Ia niajorité des juristes les plus 
importants represente le point de vue juste. Ainsi Merlin, Rep., v° 
Rente constituée, § 12, n" 3 et Effet rétroactif, sect. III, § 3, 
V. 576 sqq.; Delvincourt, III, 413 ; Toullieb, part. VI, n" 250; Tro- 
PLONG, Du Prêt, n° 48o ; Düvergier, n° 35 sqq.; Richelot, Príncipes de 
droit civil, part., n° 31. La jurisprudence des tribunaux est una- 
nime sur ce point. Nous citerons les jugements des Cours d'appel 
de Poitiers du 27 déc. 1809, de Rordeaux (25 avril 1811), de Turin 
(3 niai 1811), de Ia Cour de cassation de Paris (6 juillet 1812, 4 nov. 
1812, 10 nov. 1818, 25 nov. 1839). De même il y eut une lutte vio- 
lente sur ce point dans Ia jurisprudence beige : elle fut enfin ter- 
minée par un arrêt judicieux de Ia Cour suprême de Bruxelles 
(v. jugem. du 5 mai 1820 et Ia Pasicrisie belge au jugem. du 16 mai 
1823). 

(2) Arrêt de Ia Cour d'appel de Riom, 4 aoút 1818 {Sirey, 19, 2, 
37). 
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Mais Ia puissance de Ia letlrc morte, danger q\ii guelle 
lejuriste à chaque pas, Temporta ici (1). 

Gotnine on avait bien résolu ces dilíérents points, Ton de- 
cida, abuse par une siinilitude extérieure, que Tart. 1078 
d'après lequel « ie seul défaut de paiement des arrérages 
de Ia rente ii'autorise poinl celul en favenr de qui elle est 
constituée à demander le remboursement du capital », élait 
également applicable à des contrals de rente conclus sous 
une loi qui avait autorisé ie créancier à résoudre le conlrat 
dans ce cas (2). Ainsi on enlevait un droit acquis par con- 

(1) Malheureusement ou heureuseinent, il est totalement impos- 
sible d'enfermer Ia vérité dans une seule formule! En voici une 
preuve certaine : Ia formule que nous avons donnée nous-môme au 
§ 1 — si on Ia prend à Ia lettre et non pas dans son sens spirituel 
— n'est pas confirniée par les cas examinés dans le présent para- 
graphe. Car les lois considérées ici appartiennent toutes à Ia caté- 
gorie de celles qui atteignent Tindividu, par Tintermédiaire d'un 
acte de sa volonté anti-antérieur, il faut en convenir, et qui néan- 
moins Tatteignent à juste titre et sans qu'il y ait rétroaction. Ainsi, 
déjà ici notre formule est fausse, et pourtant on nous accordera 
que tout ce qui a été dit jusqu'à présent Jécoule avec une nécessité 
rigoureuse de Tidée développée au § 1. Mais Ia formule, en tant 
que formule, peut et doit être fausse ici, car, en dehors de Tacte 
de volonté antérieur par 1'intermédiaire duquel Ia nouvelle loi 
atteint Tindividu, nous avons ici uu nouvel acte de volonté indivi- 
duel qui n'a lieu qu'après Ia publication de Ia loi, sans Tintermé- 
diaire duquel Ia loi n'atteindrait pai Tindividu et par Taccora- 
plissement duquel Tindividu se soumet librement aux consé- 
queiices de Ia nouvelle loi. De même, notre formule sera démentie 
dans le paragraphe suivant, quoique celui-ci ne soit également que 
Ia conséquence rigoureuse de Vidée renfermée dans cette formule. 
Si Ton doit donner une formule véritable pour Ia rétroactivité, on 
ne pourra donner que celle de Vidée elle-même : le libre arbitre 
individuel ne doit pas étre violé. Mais ce n'est que Fensenible de 
nos développements qui nous apprend ce que cette formule coii- 
tient et ne contient pas. 

(2) La Cour de cassation de Paris commit cette rétroaction fla- 
grante dans ses arrêts du 18 déc. 1822 et du 17 juillet 1824, ainsi 
que Ia Cour d'appel de Bordeaux dans son arrôt du 19 aoút 1829. 
Une décision opposée — par conséquent Ia bonne — est celle de 
CuABOT, Qiiest. trans., v° Ilentes viag., § 1"', II, 284, et Ia Cour 
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trat, stipulé lacitement qui avait étó le inolit' et Ia condition 
"[jrésuméo du contrai de rente viagère ou pouvait Tètre, 
sans qu'il appartint au libre arbitre de Ia personne atteinte 
de le maintenir (1). 

L'on peut voir à présent par ce qui précède, ce quil en 
est des raisons fournies par Ia loi pour attaquer Ia validité 

d'appel de Bordeaux (jugem. du 10 févr. 1807 et du Io décembre 
1812). 

(I) Ce résuUat erroné n'est pas surprenant si l'on lit par exemple 
le passage oú Troplong motive son opinioii juste sur Tart. 1912 
(v. 205, note 1). II dit : « De quoi s'agit-il? D'une cause de résolu- 
tion naissaut de faits á'exécniion postérieurs au contrat (celte pos- 
tériorité ii'est pas sufrisante) et qualifiés par Ia loi nouvelle. Or, 
Texecution des coiitrals se règle par Ia loi vivante à Tépoque oú 
rexécution est réclamée. » Dans sa généralité, cette dernière afflr- 
maiiou est aussi peu juste et des motifs aussi abstraits doivent 
nécessairement conduire aux résultats les plus faux, quoiqu'ils 
aient été dorinés àpropos d'articles de lois auxquels ils coiivieniieiit 
bien ; mais ils ne convieniient qu'en vertu d'autres raisons qui 
doivent être prises en considération et qui ont été omises ici. 

Ce faux résultat devrait surprendre davantage quaad on voit que, 
siir ce point, Merliu a donné déjà une formule exacte et con- 
crète, Ia déduisant de ses conclusions sur Tart. 1912, avec une 
logique três súre. II se demande (liép., y° Effet retr., V, 382) si une 
loi qui introduit de nouveaux motifs de résolution peut agir sur des 
contrats antérieurs et répond : « Non, si ces faits dérivent de faits 
antérieurs à Ia loi nouvelle, ou si, lorsquils sont postêrieurs, ils ne 
ddpendent pas de Ia volonté de Ia parlie contre laquelle on voudrait 
provoquer Ia résolution. Oui, si elles dérivent de faits à Ia fois pos- 
têrieurs à Ia nouvelle loi et dépendant uniquement de Ia volonté de 
cette partie. » On est étonné de voir développé ici le point de vue 
juste, sans qu'il exerçât durant 30 ans Ia moindre influence sur les 
juristes et tribunaux français ou allemands et les préservàt des 
faux résultats : Ia raison en est que cette distinction exacte, faite 
par Merlin au sujei des « eCfets des contrats «, est le produit de son 
instinct logique, mais n'est pas rattachée à sa propre théorie de Ia 
rélroactivité, qui, elle, est conforme aux théories habituelles; aussi, 
comme il ne se représente pas Ia rétroactivité, dans son idée, 
GGmme une violation du libre arbitre iiidividuel, sa distinction 
perd, par cet isolement oà elle se trouve, sa vérilable base et sa 
force démonstrative. 
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de certaines obligations. Weber (1) a siireinent tort quand 
il prétead que Ia révocation d'une donalion pour cause 
d'ingratitude et pour cause de survenance d'enfànts ne doit 
pas èlre soumise à Ia loi en vigueur lors dè Ia donalion, 
mais à celle de Tépoque oíi est déposée Ia plainte en ré- 
vocation, parce que Ia donation est valable par elle-mênie 
et ne peut ôtre iníirniée que par une plainte spéciale. 
Meyer (2) a également tort quand il affirme que, "dans de 
pareils cas, ce n'est pas Ia loi souslaquelle Ia donation a été 
faite qu'il íaut considérer, mais celle dePépoque oü est sur- 
venu révénement uUérieur, qui peut étre constitué par Ia 
plainte de révocation elle-mômej car les parties n'auraient 
pas pu songer, au moment de Ia donalion, à ces événements 
qui ne sont que des « conséquences accidentelles ». A coup 
súr Savigny (3) a suflisamment réfuté ces affirmations et 
démontré leur fragilité, ainsi que leur manque de logique, 
que l on a généralement reconnus (i). Mais Savigny a 
certainement tort quand il dit lui-mème à ce propos (3) : 
« Révocation d'une donation pour cause d'ingralitude 
ou pour cause de survenance d'enfants. Cest Tépoque 
de Ia donation et non Tépoque de Tévénement uUérieur 
et encore moins celle de Ia déposition de Ia plainte en 
révocation qui décide..» Cela est également faux, disons- 
nous ; ce ne sont pas des formules qui pourront nous 
conduire à Ia vérité. Au contraire, elles nous en éloi- 
gnent. lei il faut faire une double distinction. La révo- 
cation pour cause d'ingralitude et Ia révocation pour 
cause de survenance d'enfants ne sont pas de môme 
nature. La première a lieu à Ia suite d'un acte libre de vo- 
lonté fait par le donataire ; Ia deuxième est un événement 
survenii du côlé du donateur. Dans un certain cas déterminé 
seulement, les deux motifs agissent de Ia méme façon, 

(1) Ouv. cit., p. 107. 
{2| Ouv. cit., pp. 17i5, 177, 188 sqq. 
(3) System, VIII, 438 sqq. 
(4) Cf. Bornemann, ouv. cit., p. 25 sqq. 
(o) Ouv. cit., p. 442. 
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comme nous le verrons ; voilà ce qui a amené à les consi- 
dérer comme indislincts Tun de Taulre. II y a une diffé- 
rence plus importante encore : les motifs de révocation 
sont-ils donnés par Ia loi lors de Ia donation et sont-ils sup- 
primés par Ia nouvelle loi? Ou nexisteraient-iis pas au 
moment de Ia donation et aui-aient-ils été introduits par Ia 
nouvelle loi? II est extrêmement surprenant que les jurisles 
considèrent toujours et à peu dexceptions près, ces deux 
sortes de cliann:ement de loi comme ayant un eíTet iden- 
tique, non seúlement dans ces cas, mais dans tous les cas 
analogues (1). 

Cette méthode néfaste des formules a eu des re'sultafs 
fácheux; elle est une cause inèvitable d'erreurs, car, dans 
des cas trop nombreux, Ia diírórence constitutive réside 
précisément en ceei : est-ce Ia loi ancienne qui a accordé 
ce droit que Ia nouvelle loi va supprimer? ce droit est-il au 
contraire introduit par Ia loi nouvelle? 

Considérous donc Tadmissibilité des plaintes en révoca- 
tion, d'après les dislinclions qui viennent d'être faltes. Si 
les motifs de révocation sont donnés par Ia loi sous laquelle 
Ia donation a été faite, ils agissent comme une reserve tá- 
cito du donateur, et pour cette raison il importe peu ici que 
Ia révocation soit fondée sur l'ingralitude ou sur Ia surve- 
nance d"enfants. Dans les deux cas le donateur s'est re- 
serve contractuellement Ia révocation, au moyen de Ia dis- 
position légale qui passe dans le contrat en qualité de con- 
dition tacite, et à laquelle le donataire s'est soumis. Cest 
seúlement avec Ia perspective de cette révocabilité, au cas 
oii il aurait des enfants ou bien au cas oíi le donataire lui 
témoignerait de Tingratitude, que le donateur a fait un 
don. II ne peut, tout au moins, avoir fait ce don qu'en con- 
sidération de cette garantie : en Tabsence de celle-ci,peut- 
être n'aurait-il rien donné ou s'y serait-il pris d'une façon 
différente. Comment alors serait-il possible, sans dénalurer 

(1) Cf. par exemple radmissibilité de Ia preuve testimoiiiale. 

Lassalle I. 14 
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son acle, et par conséquent sans violer sa volonté par une 
rétroaction, de le dépouiller de ces réserves contractuelles, 
parce qu'une nouvelle loi ne leur reconnait pius de va- 
leur si elles n'ont pas été Tobjet d'une convention spé- 
ciale ? 

11 n'en est pas de rnéme si Ia loi, lors de Ia donation, 
ne connaissait pas les motifs de révocation introduits seu- 
lement par une nouvelle loi. lei, 11 faut distinguer le cas 
oíi Ia révocation est baséc surla survenance d'enfants de ce- 
lui oü elle Fest sur Tingratitude. Dans le prernier cas Ia loi 
ne peut aucunement être nppliquée. II a été fait au dona- 
taire une donation iiTèvocableei W Ta acceptèe comme telle. 
Si elle avait été révocable, peut-être ne Taurait-il pas ac- 
ceptèe du tout, et ne se serait pas exposé, par exemple, 
après une augmentation de sa fortune qui a pu le détermi- 
ner à changer son genre de vie ou à abandonner, à chan- 
ger son genre d'atTaires, à Ia nécessilé de rendre éven- 
tuellement dans Ia suite cette fortune et à se trouver 
par ce fait dans une situation plus niauvaise que celle oii 
il se trouvait avaiit Facceptation du don. lei donc le dona- 
taire a à soulMr de Ia violence falte à sa volonté et de Ia 
rétroaction. 

Mais il en est autrement quand Ia révocation est fondée 
sur Tingratitude (naturellement dans Ia mesure oü les actes 
d'ingratitude ne sont pas antérieurs à Ia nouvelle loi). Si le 
donataire ne peut pas empêcher Ia naissance d'enfants chez 
le donateur, il dépend de sa volonté de ne pas commettre 
à partir de Ia publication de cette loi des actes d'ingrati- 
tude. S'il en cominet nénnmoins, il se soumet librement à 
des conséquences qu'il connait, que Ia nouvelle loi attache 
à de pareils actes et a, de ce fait, retioncé de lui-niême à 
Tirrévocabilité do Ia donation. Comme il dépendait de lui 
de maintenir celle-ci, cominent peut-il se plaindre de vio- 
lence faite à sa volonté et par conséquent de rétroaction? 
Que lui a enleve Ia nouvelle loi? Non pas encore Fobjet de 
Ia donation — mais simplement un droit à ringvalitude. 
iMais un semblable droit n'existe pas ; il peut encore moins 
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ètre un droit acquis. Si Ton voulait aller três loia, on pour- 
rail dire qu'il a été privé d'un pouvoir légal d'accomplir 
de certains actes. 3Iais de semblables pouvoirs légaux abs- 
traits doivent, d'après Ia théorie juridique admise, ôtre im- 
médialement modiliéspar les lois nouvelles. 

§7. — Lois absolues. Action conceptuelle sur les droits 
acquis. Suppression avec ou sans dèdommagement. 

Lc príncipe conceptuel de Ia différence. Exemples, Lois 
françaises et prussiennes. Uexemption de Vimpôl fon- 
cier. Les deux classes de lois absolues et leur différence 
conceptuelle. Lois dusure; lex commissoria. La théorie 
des Pandecles. 

L'individu ne peut, par ses actes, par un contrat unila- 
teral ou bilatéral, s'assurer des droits, à lui-même et à 
d'autres personnes, que si/eí lois existantes lepermettent et 
dans lamesiire oü elles le permettent. 

On s'élonnera de rencontrer dans un ouvrage de droit 
savant une proposilion aussi élérnentaire qui ne prósente 
aucune difGculté. 

Et pourtant, c'est pour n'avoir pas tenu compte de cetle 
simple proposilion élérnentaire et des conséquences qu'elle 
comporte, que Ton s'est préparé d'innombrables diflicultés, 
et-queTon est tombé dans un aussi grandnombre de graves 
erreurs en voulant résoudre les dites dilficultés. 

Car, dans cette proposilion est déjà irnpliqué lecorollaire 
suiv.ant : Tindividu ne peut s'assurer des droits à lui et à 
autrui que dam Ia limite et pour Ia durée oü les lois exis- 
tantes considèrent Ia teneur de ces droits coinme licite. 

En d'autres termes : nous sommes ici en présence de Ia 
raison rationnelle de Taction suppressive, mais non ré- 
troactive, des lois (1) prohibitives ou cogentes sur des con- 

(i) Savigny les a três justement dénommées lois absolues, nom 
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trats antèrieurs. Notre tâche presente consistera: à dcmon- 
trer Ia légitimité de celta action, à en tracer les limites coa- 
ceptuelles et à exposer dans quelle niesure elle s'accorde 
avec notre théorie du libre arbitre individuel. 

Gette légitimité et — conséquemment —Ia non violation 
de Tidée du libre arbitre juridique est prouvée par Ia seule 
proposition suivante, que nous allons immédialeinent jus- 
tifier ; Ia pensée doit ajouter, dès le dèbut, une clause tacite 
à íout contrai^ d'après laquelle le.droit stipulé pour l'indi- 
vidu ou pour d'autres personnes ne devra être valide 
qu^aussi longíemps que Ia législation considérera un sem- 
blable droit comme admissible. 

Et cette clause doit d'autant plus être ajoutée à chaque 
contrat, comme un acte de volonté des contractants, qu'une 
volonté opposée de ceux-ci serait illégitime et invalide. 

La raison en est simple. La source unique du droit est 
Ia conscience commune de tout le peuple, Tesprit général. 
Depuis llegel cette proposition a une base théorique si so- 
lide qu'elle n'a pas besoin d'ètre démontróe à nouveau. De- 
puis Savigny (1) elle est si familière aux juristes positifs 
que nous n'avons pas à redouter leur contradiction. Savi- 
gny a seulement négligé d'en tirer Ia conscquence extrème 
nécessaire ici. Cette conséquence rigoureusement logique et 
nécessaire est Ia suivante ; il est juridiquement impossible 
à Tindividu de renoncer à participer à cette substance 
unique du droit, de rompre les liens qui Tunissent à elle et 
de s'affirmer maigré elle. Uno semblable intention de Tin- 
dividu, loin d'avoir rien de commun avec le droit (comme 
nous Tavons déjà vu à propos de Ia rélroaclivilé § 1) cons- 
tituerait Vinjustiee absolue, de supprimer IHdée de droit 

sous lequel sonl réuuies toutes les lois qui écliappent aux contrals 
de Ia volonté privée; il appelle lois de transaclioii celles dont le 
libre arbitre privé a le droit de s'écarter. 

(1) Et précisément à propos de notre matière il rappelle cette 
proposition (VIU, 533) : « Le droit a sa racine dans Ia conscience 
commune du peuple », et p. 539, « sans néanmoins Ia développer 
en ses conséquences. » 
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ellé-méme. Car celle-ci ne réside précisément qu'eii cette 
comrnunaulé ; elle consiste uniquement dans ce fait que ce 
qui constitua à chaque époque Ia teneur de Ia conscience 
ge'nérale existe aussi pour/ow5 les individus en parliculier. 

L'intention d'afíirmer un droit, par le lait de Vacquérir 
contre une forme ultérieure de Ia conscience juridique pu- 
blique excluant c,& ároií, et, parconséquent, de se niaintenir 
uTécart de cette coascience et de sonévolution dans Tisole- 
ment d'un moi gravitant autour de lui-même, serait une 
intention qui se contredirait et serait pour cette raison 
impossible. En eíTet, dans un même acte, elle poserait 
Ia communauté avec Ia conscience juridique en même 
temps que Véloignement dé celle-ci. Car le droit qui va ètre 
acquis a comme dernier et véritable titre à sa validité, non 
pas Ia loi déterminée qui Tautorise, mais Ia soiirce mème 
d'oü découle cette loi, Ia conscience générale du peuple 
elle-même. De même, pendant qu'un droit est en vigueur, 
il n'a de valeur qu'en vertu de sa conformité avec cette es- 
sence de tout droit. Acquérir un droit et vouloir le conser- 
ver pour un temps oü Ia conscience générale nê considérera 
plus ce droit comme admis et licite, c'est affirmer ei nier, 
invoquer et exclure, au même moment, le titre juridique en 
vertu duquel on acquiert, qui est Ia conformité avec Ia 
conscience générale. 

Aussi, un iiidividu ne peut jamais vouloir se soustraire, 
par \'acquisition d'un droit, à Taction de Ia conscience ju- 
ridique générale. Cela serait tout au plus possible, sans 
contradiction logique, par Ia iion acquisition ; et, seul 
pourrait échapperà cette action, si cela était seulement con- 
cevable, Tindividu qui ne vuudrait, ni actuellement, ni ja- 
mais, acquérir, ni exercer, ni posséder aucim droit. Car ac- 
quérir un droit, c'est, de Ia part de I'individu, poser Ia 
conscience publique comme valable et obligatoire pour celui 
qui agit, et les droits non acquis ne sont, comme nous 
Tavons déjà dit, que des capacités conférées par Ia loi et 
soumises aux fluctuations, même non prohibitives, de 
celle-ci. 
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Ainsi un individu ne peut a priori stipuler un droit par 
contrai, que pour le temps oü les lois reconnaitront Ia va- 
lidité de ce droit. 

Rien neserait changé à ce quivientd'ètre dit, s'il arrivait 
qu'une íòi permit in seternum et expressément aux indi- 
vidus de s'assurer un droit délerminé contre tout change- 
ment futur et proliibitit de Ia législalion. — Une semblable 
loi ne pourrait naturellement revendiquer une durée plus 
longue que celle de toute autre loi, c'est-à-dire une durée 
supérieure à celle de sa validité légale. Une telle loi, issue 
d'une conception erronée de Ia nature intime et éternelle 
de tout droit, disparaitrait naturellement d'elle-même et 
devrait rester sans elTet, dès que Ton se serait fait une idée 
plus juste du droit, qui est Ia réalisation constante de Ia 
raison générale de chaque époque. iMôme si Tindividu ren- 
dait sien par un acte de volonté ce droit concédé par Ia loi 
(§ 3) elle ne saurait durer plus longlemps qu'une autre loi, 
c'est-à-dire au-delà du moment oü sa validité serait pro- 
hihée et exclue par une législation qui comprendrait Ia na- 
ture véritable du droit. 

Donc rindividu, ne peut pas planter, en quelque sorte,_ 
une pièce dans le terrain juridique; et par là se déclarer 
souverain et abrité contre toutes les lois futures, cogentes 
ou prohibitives (1). Car on ne demande rien moins qiiune 
soiiveraineté individuelle en demandant qu'un droit acquis 
persiste encore à une époque oü des lois prohibitives exclü- 
ront son admissibilité. 

Une loi en vigueur à une cerlaine époque represente une 
teneur juridique licite. L'individu peut Tecquérir, c'est-à- 
dire Ia rendre sienne et prétendre que cette teneur juri- 
dique subsiste pour lui, aussi longtemps que Ia législalion, 
quelle quelle soit, lui permet d'exister et d'ètre acquise. 
Mais ce qui n'est pas permis à Tindividu, c'est de procla- 

(i) Nous avons déjà remarque que, sous ce nom, nous compre- 
nons avec Savigny toutes celles dontie libre arbitre privé ne saurait 
s'écarter. 
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mer que Ia loi en vigueur à une certaine époque doit sub- 
sister pour lui et le régir à toules les cpoques, en dépit de 
toutes les lois exclusives ultérieures. Agir de Ia sorte, si- . 
gnilie, enlangage logique, vouloir s'instituer son lé- 
gislateur, \ovl\o'\t, de son aulorité privée, conserver à une 
loi son caractère nécessaire et obligatoire à une époque oü 
des lois prohibitives excluent cette leneur juridique, Ainsi, 
au regard de Ia logique, cette prétention est absurde; elle 
cst Ia négation de Vidée méme du droit^ elle est Ia rupture 
illégale et inimorale de tout lien avec Ia substance unique 
de tout droit, Ia conscience générale. 

Cest dans ce sens qu'il faut comprendre raffirmation 
bien connue : il n'y apas de droit contre le droit. Cela équi- 
vaut à dire que tout droit est soumis aux fluctuations de Ia 
substance juridique dont il est issu etdans laquelle plongent 
ses racines. 

Quoiquelesdifficultés que soulève sifréquemmentrappli- 
cation de lois prohibitives ultérieures de toute nature (1) se 
résolventsirnplement el sans difficuUé ; quoique le présent 
développement soit fondé sur les déductions les plus in- 
times de Tidée de droit que s'est faite toute Ia philosophie 
moderne, (2) il ne s'en manifeste pas moins, en vertu de sa 
nature logique, dans toutes les décisions des anciens juristes 
romains qui ne Tont jamais méconnu. 

D'aprèsce quivient d'ètre dit, nous pouvons tout d'abord 
constater combien peu fondées et illégales sont les cla- 
meurs intéressées et étourdissantes que poussent à toutes 
les époques les ayant-droit, lorsque, poursuivant son évolu- 

(1) Nous ferons remarquer que, comme 1'indiquent déjà claire- 
meiit les expressions que nous employons, nous ne parlons ici que 
de lois prohibitives matériellcs et iion pas de celles qui concernent 
Ia fotine des actions. Voir ce qui est dit au cours du présent para- 
graphe au sujet des deux espèoes de lois prohibitives. 

(2) V. par ex. Fighte, Gesammte Werke, VIII, 360 : « Or, 
rhomme ne peut rien promettre, ne s'obliger à rien qui soit coti- 
traire à sa détermination. — Au fond il n'y a, selon moi, aucun 
contrat qui vaille en dehors de ceux qu'exige le droit. » 
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tion, Tesprit public en arrive à exclure dèsormais là persis- 
tance d'im droit antérieur, comme le servage, le vasse- 
lage, les corvées et les droits banaux, les services et rede- 
vances de nature déterminée, Io droit de chasse, Texemp- 
tion de Timpòt foncier. Ia succession par fideicommis. 

Comme nous Tavonsvu, il ne saurait être question, dans 
tous ces cas, de rétroaction, d'une violation quelconque 
des droits acquis. 

11 nous faut ici nous arrêter provisoirement et jeterun 
coup d'ceil sur les rapports qui exisient entre Ia théorie 
que nous venons de déduire avec une rigueur absolue de 
rid(5e du libre arbitre individuel et Ia doctrine philoso- 
phique de M. Stahl, ce panégyriste d'un monde sur son dé- 
clin, (quoique les arguments défmilifs en faveur des aífir- 
mations du début du prcsent paragraphe, comme leur 
profonde conformité avec Tidée établie au § 1, dont dé- 
coulent tous nos développements ultérieurs, apparaitront 
d'une façon pius nette encore et plus rigoiireusement sijstè- 
matique dans Ia suite du pr&ent paragraphe ainsi qu'au 
§ 10 (cf. aussi § 13). 

Le néo-platonicien moderne Stahl, au début de sa théorie 
sur les droits acquis [Philosophie des Hechts, 3® éd., II® vol. 
§§ 15-18, p. 336-43) définit ceux-ci des droits qui « sup- 
posent des actions ou des événements ou des situations dé- 
terminés » (p. 336). La garantie des droits acquis sera donc 
basée sur ce fait, que Ia personne est un sujet agissant et 
qu'il est de Tessence d'une personne d'agir dans 1'intérêt 
desa propre situation et d'ètre assiiré de cèlte situation, que, 
par conséquent, Ia situation juridique d'un homme n'est pas 
seulement le résultat de son idèe en tant que personnalité, 
mais doit être en partie son oeuvre propre, le résultat de ses 
propresaetes, ou, le cas échéant, des actes d'autrui; eneffet, 
si cette situation que Thomme s'eslfaite lui-même n'était 
pas reconnue, il cesserait d'être Ia « cause de lui-méme »; 
c'est pourquoi Ia situation que IMionime s'est créóe confor- 
mément à Tordre existant (légalement) ou a acquise par 
certains événements « et qui est le prolongement de lui- 



CDAP. II. — LA TIIÉORIE 217 

mème ne saurait luiêtre retirée. Autrement on ne le traite- 
rait pas véritablenient comme une personne, mais comrne 
une idée ou un objet produisant nécessairement certams 
effets. » En insistant sur ce « que Ia personne est un sujet 
agissant et doit ètre en conséquence Ia cause de sa propre 
situation, onmeten avantriíítíe du libre arbitre individuel. 
3Iais nous sommes le premier à avoir véritablenient re- 
connu cette idée et à Tavolr développée conceptuellement, 
en niontrant que toute annihilation ou violation d'une'acte 
de Yolonté individuelle dénature Ia connaissance et Ia vo- 
lontè du sujet et tuerait Tidée de Vesprit, de Ia liberlé, de 
Ia responsahilité de ce sujet, ferait de Vesprit une chose\ 
que, par conséquent, Tidée des droits acquis n'est également 
fondée que sur Yidée de rhomrae, et que, si ce dernier est 
protégé dans ses droits acquis, il n'est traité que comme une 
idée àQiQYmmQe, produisant nécessairement certains effets. 
Aussi M. Stahl (1) se donne une peine inutile et non justifiée 
pour démontrerque rhomme ne doit pas ètre traité après 
son idée et pour trouver en Tair quelque principe sur le- 
quelil voudrait asseoirla garantie des droits acquis. 

(1) M. Stahl revient de nouveau sur ce point dans une note oii il 
dit : « Cette erreur — Ia non-reconnaissance de droits acquis — se 
rattaclie três étroitement au principe rationaliste qui ne reconnaít 
que ce qui s'enchaíne logiquement, et exclut tout ce qui résulte de 
Ia personnalité, de Ia liberlé, de Yaction. » Cest pour cette raison 
que Hegel, comme le montrent ses écrits sur les états wurtember- 
geois, le bill de réforme anglais, etc., n'a rien compris aux droits 
acquis. Mais cette opposition telle qu'elle est présentóe, n'est pas à 
vrai dire une opposition. Car ce qui est réellement fondé par Ia 
personnalité. Ia liberté, Yaction, est en même temps ce qui résulte 
logiquement, ce qui résulte de Vidée logique de Vesprit du sujet, 
comme nous Tavons démontré et le démontrerons encore jusqu'à 
Ia pleine évidence, dans nos développements qui ont pour point de 
départ Tidée de Ia liberté subjective. Mais les attaques de M. Stahl 
contre Tidée ont une raison plus profonde, car lorsque Ton part de 
Vidée et de Ia liberté conceptuelle du sujet, le saut dans Varbitraire 
individuel du monde féodal germanique et le maintien de ses insti- 
tutions pétriflées n'est plus possible en regard de Vévolution du 
concept historique. 
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Ces altaques contre Tidée ne se justiflent siihjectivemenl 
que parce que M. Stahl, dans Ia plus lameutable confusion 
d'idées, laisse dès le début, somiueiller paisiblement côte à 
côte des aflirmations diamétralement opposées. Ainsi dans 
le passage sur les droits acquis que nous venons de citer, 
M. Slahl les délinit des droils qui supposent certaines ac- 
iions, certams<''tY'«eme/i/set situalions, et il omet totalement 
que ces deux facteurs, d'uQe part les actions, d'autre part 
les iívènemenls et les situalions sont, préciséiuent sur Ic 
point d'oíi doit découler Ia garantie des droits acquis, nette- 
mentopposés Tun à 1'autre. Car, si cetle garantie doit étre 
Lasée surle fait que Ia personne est Ia « cause de sa propre 
situation », est un « sujet agissant », que « sasituation doit 
ètre son ceuvre », cette raison ue peut ôtre invoquée que 
pour les actions individuelles propres de Vindividu, mais 
non pour ce qu'il tient d'événetnents et de situalions objec- 
tives, parce que ces évéuements et ces siluations n'ont pas 
leur cause dans le sujet agissant et que ce sujet ne serait 
pas lésé si on lui relirait des choses qu'il n'a pas acquises 
par lui-raême. 

Si Ton pouvait acquérir un droit à Ia suite d'un simple 
èvénement, d'une simple situation, Ton devrait exclusive- 
men/en acquérir au moyen des actions de tierces personnes 
(par exemple par une donátion avant Tacceptation, par un 
dommage subi qui represente un état passif ou n'intervient 
pas Ia volonté); ftJ. Stalil lui-ménie dit expressément que 
Ia situation juridique del homme est en partie son «ojuvre 
propre, le résultat de ses et le cas écliéant des actes 
d'autrui ». 

Et mènie les droits conférés simplement par Ia loi de- 
vraient étre acquis au même titre. Car, naitre sous une loi 
déterminée, c'est aussi une situation ; Ia publication d'une 
loi pendant ma vie est un èvénement qui me donne des 
droits. II n"y a également aucune différence, d'après Tidée, 
pour le point dont il est ici question, entre les actes de 
tierces personnes et ceux du peu2)lc tout entier — qui pu- 
blie les lois. — Car teus les individas pris dans leur lota- 
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lité — (le peuple tout entier) — ne sont cerlainernent pas 
plus ÉTRANGERs à Tindivida (ils le sont moiiisen veitu dela 
communauté spiriluelle) que telle ou telle tierce per- 
sonne. 

Si donc une tliéorie veutparlir vérilablement, conime Ia 
présente, de Yidèe du libre arbitre individuel, elle doit 
avant tout opposer à celui-ci Tacte de tierces personnes et 
Taction des lois, qui découlent aussi peu Tun que Tautre 
d'un acte de voloníé propre de Findividu, ctne considerei* 
comme droit acquis que le résultat de Taction individuelle 
propre. 

Une semblable théorie doitensuite niontrer, comme nous 
Tavons íait au § 2 A-E que les droits découlant du droit 
"successoral, du quasi-contrat, de Ia negotiorwn gesiio, de 
Ia prescription et de Tusucapion (cf. § 9, sur Ia propriété) 
ne résultent qu'en apparence des actions de tierces per- 
sonnes, d'accidcnts, d'événements, mais qu'en réalité, 
d'après leur nature conceptiielle, ils sont bien acquis par un 
acie devolonté propre de Tindividu qui en jouit. Nous au- 
rions même refusé au droit successoral Ia qualité de droit 
acquis — ce qui eút été à juste titre pour le sens juridique 
sain Ia meilleure preuve contre notre théorie— si, sous un 
examen approfondi de son idée, il n'avait dépouillé pour 
nous son apparence matérielle et ne s'élait niontré comme 
un acle propre de Ia volonté individuelle, (v. § 2, A et 
vol. II). Mémeles droits que Tindividu tient du dol, de Ter- 
reur et de Ia violence ont dú être ramenés à des droits pro- 
duits par Tacle de volonté propre, pour que Tindividu ne 
parút pas tenir des droits acquis d'actions de tierces per- 
sonnes ou de ses propres actions qui ne sont néanmoins 
pas le produit de son libre arbitre (actions non voulues) 
(§2 13). 

Si Tanalyse de ces diílérentes institutions était une né- 
cessité théorique qui nous permettait de faire du libre ar- 
bitre individuel Ia loi qui régit Ia matière, Timportance 
pratique de cetie opposition apparait à [)résent dans ce fait 
que, par son strict maintien, ou s'évite de confondre les droits 
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issus seulement (l'événements ou d'acles de tierces per- 
sonnes (ainsi par exemple § 5 le droit d'opposilidn ; les 
diíTérences dansla révocation des actes de donalión au § 6, 
les obligations provenant des délits, v. III, applications 
n° III; les diíTérences dans le droit successoral) avec les 
droits acquis. Et, de mênie que cette opposition explique 
pourquoi les événements, les actions de tierces personnes 
et Ia loi doivent être mises sur Ia mème ligne en face de 
Tacte de volonté individuelle, de mème elle explique pour- 
quoi les droits conférés par Ia loi seule ne peuvent jamais 
ètre des droits acquis. Mais comme JM. Stalil considère, dès 
le début, d'une façon ingénue, les droits fondés sur des 
actes individuels et ceux qui sont fondcs sur des événe- 
menls, des situations ou des actions de tierces personnes, 
comme identiques, au lieu deles considérercomme oppose's, 
et les traite tous comme des droits acquis, il s'ensuit 
d'abordtout naturellement que ce qu'il considère comme Ia 
cause de Ia garantie dont jouissent les droits acquis — pour 
lui Ia personne est un sujet agissant — ne concorde aucii- 
nement avec ce qu'il dit et afíirme ici, et n'est que de Ia 
pliraséologie. Si cette identiíication des contraires n'est pas 
intentlonnelle, elle denote dans un ouvrage philosophique 
Tabsence de réílexion théorique Ia plus élémentaire; si 
elle est intentionnelle, elle constitue un sophisme qui blesse 
le bon sens. 

Nous venons de dire qu'en mettant sur Ia mème ligne les 
actes individuels, les évtínements, les situations, les actions 
des tiers, on en arrive logiquement à íaire des droits con- 
férés par Ia loi — parce que, pour Tindividu, ils sont sur Ia 
mème ligne que les premiers — des droits acquis. Cette 
conséquence se dégage immédiatement chez M. Stahl, et, 
d'après ce qui suit, Ton ne saurait douter que ce ne soit là 
son véritable sens. Ainsi, il dit déjà à Ia page suivante que, 
de mème que rhomme a fondé sa situation juridique con- 
formément à Tordre existant, ou Ta gagnée par des événe- 
ments, de même cette situation, en tant qu'cxtension de lui- 
même, ne peut lui ètre retirée. Mais parmi ces « éoéne- 
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ments » par lesquels une situation juridique est acqiiise, 
doit absolument figurer Ia publicalion d'une loi qui, par sa 
seule aclion, in'accorde une situation juridique déterminée; 
et ainsi nous nous aclieminerons de plus en plus vers Ia 
conséquence suivante : les droits transmis par Ia seule loi 
elle-même sont déllnitifs et les changements ultérieurs des 
lois ne peuvent pas les entamer. 

Et, en ellet, on lit encoreà Ia mèmepage; «Le faitdene 
pas reconnaitre des droits acquis enlève à riiomme le ca- 
ractèrc d'une cause par soi, Ia garantie de ses droits ; il 
ne lui laisse que ce que les autres hommes considèrent à 
tout moment comine son droit, mais non ce qui est son 
droit daprcs unordre ohjectif non equivoque..r> Ainsi, tan- 
dis que plus haut,onavait Tair, en paroles,de partirdu« su- 
jet agissant », on en arrive ici à Ia canonisation de« Vordre 
objeclifj) existant, qui doit à présent, avec tous les droits 
qui découlent de lui, constiiuer le droit acquis de Ia per- 
sonne ! 

Et alorsTcmne s'étonnera plus de lire à Ia page suivante 
(p. 338): « Des situations politiques s^acquièrent ègalement 
comnie droits de Ia nième façon. A ce propos, Stahl rap- 
pelle Ia pairie anglaise. Comine les « situations politiques» 
ne sont toujours que des qualités générales conférées parla 
loi elle-même — Stahl déllnit ici Ia pairie Ia forme indi- 
viduellc historique d'une situation organique ayant son 
fondement dans ressencé de VElat — il apparait ici, de Ia 
façon Ia plus nette, que mème les droits conférés par Ia loi 
seule, que Ia société accorde à Tindividu (v. §1) constituent, 
d'après M. Slalil, des droits acquis; et ainsi, les phrases 
sur le « sujet agissant » tiaissenl par expriiner exacteinent 
le contraire dece qu'elles sigaiíient. 

Conime M. Stahl ne part pasduconcept véritabledeTes- 
prit subjectif, il ne peut naturellement pas arriver davantage 
àlaconséquence développóe dans le présent paragraphe, qui 
est Taction légitinie des lois prohibitives sur des droils réel- 
lement acquis par uu acte de volonté individuelle. Comine 
nous Tavcns déjà montré au début du présent paragraphe 
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et le montrerons encore de plus près dans Ia suite et aux 
§§ 10 el 13, cette conséquence se dégage exclusivement du 
concept philosophique de Tesprit subjectif et du rapport qui 
en dérive entre Ia volonté de Tindividu et sa propre subs- 
tance, Tesprit général. 

Ainsi, pour M. Stahl,la fameuse nuit du 4 aoút 1789 a in- 
troduit en Europe Tinjustice; elle est, selon lui, Ia « Saint- 
ííarthélemy de Ia propriété » (p. 3íl). D'après lui (p. 338), 
« mêmc sile regime juridique d'aprèslequel ces droits etces 
inégalités politiques avaient pu se produire n'était ni par- 
fail, ni même convenable, les droits, une fqis qu'ils sont 
nés légitimement » (l),doivent être respectés et protégés en 
vertu du droií de Ia personne (!!) 

Cela est notamment vrai, poursuit M. Stalil, pour les 
droits appelés féodaux. II ne s'agit pas de savoir s'ils con- 
viennent au Moyen Age ou à notre époque. Cette question 
est discutable et les avis seront différents au sujet des diííé- 
rents droits. Sans aucun doule ils étaient legitimes au 
Moyen Age et par ce fait ils équivalent à tous les autres 
droits acquis : aucune époque n'a mission de juger le passé 
et de reconnaitre ou de sup[)rinier les droits qui en pro- 
viennent selon Tidée qu'elle se fait de leur convenance. 

11 est três juste qu'aucune époque n'est appelée à pro- 
noncer son arrèt sur le passé : nous en sommes profondé- 
ment convaincu et nous démontrerons au cours du présent 
paragraphe, ainsi qu'au § 10, quelles distinctions aussi bien 
conceptuelles que juridiquesdécoulentde cefait, etconiment 
le passé doit toujours rester sous le regime de son droit. 
Mais Ia conséquence que M. Stahl veut tirer de là n'est 
pas possible. Car cette antonomie qu'il accorde à toute 
époque exige nécessairement qn aiicune époque ne soitsou- 
mise à rempired'une autre époque et ne puisse élreobligée 
légalement à laisser persister en elle-même ce qui est 

(1) Cela s'applique également à tous les droits simpleraent lé- 
gaux. Car Ia « naissance légiiime » de ceux-ci pour rindividu au- 
quel Ia loi les attribue ne saurait être contestée. 



tUAP. 11. — LA TllÉORIE 223 

contraire à sa conscience du droit, ce qu'elle considère 
comme Ia négation de ce droit. Si le ■présent était de Ia 
sorte soumis au droit du passé, il ne serail point vrai que 
cliaque époque est autonome ; et si Fon pouvait admeltre 
en principe qu'une époque peut être régie par le droit du 
passé, Tidée contraire de soumettre le passé au droit du 
■présent plus fort et plus civilisé, et de bouleverser d'une 
façoQ illégalement rétroactive ce passé, de déclarer par 
conséquent que les aclions inadmissibles et illégales d'après 
Ia conscience juridique moderiie étaient déjà inadmissibles et 
contraires au droit, dans le passé, aurait Ia même valeur 
conceptuelle et juridique ; en sorte que les « communistes » 
que M. Stahl combat (p. 338) n'auraient pas de raison 
pour répudier les conséquences de sa doctrine. 

Ainsi, avec sa conception des droils acquis, M. Stahl est 
obligé de considérer toute siluation juridique unefois exis- 
tante comme un dioit acquis et de Ia déclarer inviolable ; 
et comme on Ta vu, c'est ce qu'il fait réellement! Mais ce 
n'est pas seulement Taltacliement sérieux à Ia philosophie 
niodernequi a des suites inévitables: il n'est même pas pos- 
sible de vivre en coquetterie avec elle sans avoir à en souf- 
frir dans sòn âme. Et M. Stahl a eu trop de celte coquetterie 
pourpouvoir échapperà ces suites. Au lieu donc de s'en te- 
nir à Ia canonisation de toute situation juridique une fois 
acquise, au lieu de reconnaitre Ia théorie Hallérienne de 
rindividu isolé dans sa souveraineté (voir plus haut) qui 
considère tout droit une fois acquis comme à jamais in- 
violable et qui constitue en réalité Tidée fondamentale de 
Stahl, celui-ci rejette expressément cette théorie (p. 343) 
en Ia déclarant « exagérée et inapplicable ». Et voici com- 
nient il s'exprime à ce sujet au § 10 : « Lavalidité des droits 
acquis, commè toiile liberte et toute action htimaines, a 
néanmoins une limite, constiluée par ce que Tidée de Ia 
collectivité et de Tordre juridique, ou de leur progrès natu- 
rel,exige ou exclut avec une nécessité indéniahle. » 

Ainsi, après avoir aflirmé que Ia persistance de droils ac- 
quis à une époque antérieure ne saurait dépendre de leur 
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conformité avec laconscience juridique du présent, on nous 
apprend brusquement que celte persistance a une limite, et 
Ton nous indique, à ce qu'il semble, le príncipe stable de 
cetle limite. Nousallons voir sur quelles confusions d'idées 
et sur quel amas de príncipes abstrus et insoutenables re- 
pose cctte limite d'apparence stable. 

Tout d'abord il faut nous mettre en garde, dans un pur 
intérèt philosophique, contre celte confusíonquí veut que Ia 
^ilibertè humaine aitune limite et que Ia validíté limitée des 
droits acquís tíenne k cette limite de Ia liberlé. L'idée de li- 
berte n'a aucune limite, altendu que toxit ce qui dérive 
d'elle est valable, et que ce qui pourrait par erreur ètre pris 
pour sa limite, estau contrajre sou affirmation, sa manifes- 
tation positive. Une limite à Fidée de liberte peut d'au- 
tant moins découler de Tidée de collectivité que ces deux 
idées s'identi(ieiit et Ia collectivité n'est que Ia réalisation 
de Vidée de liberte. Ce n'est doncpas Ia liberté,ma\s,, cliose 
nettement diíTérente, Xarbüraire indiiiidiiel(\\ú. aunelimite ; 
cettu limite lui est précisément imposée par Ia liberte hu- 
maine positive et substantielle et c"est de cette liberte elle- 
même, nou de sa limite, que découle Ia limite de Ia durée 
des droits acquis. Nous verrons en eííet, au cours da présent 
paragraphe, que si des lois prohibitives sont publiées, elles 
ne reposent jamais que sur ce fait qu'une partie de Ia li- 
berté humaine (appelée libre arbitre individuel mème par 
les juristes), considérée auparavant comme a/iénaô/e, est 
considérée à présent comme liberte ma/ienai/e deThomme, 
el ne saurait plus, pour cette raison, devenir ou demeurer 
\dL proprièté d'un tiers. La suppression, qui en résulte, des 
droits acquis par moi, sur les droits inaliénables ;i Ia liberte 
d'un autne individu, repose donc sur une augmentation et 
une extension positives de Vidée de liberlé humaine&i ne li- 
mite qiien faveur de celle-ci le pouvoir dont disposaitle 
libre arbitre individuel de traiter plus longtemps encore 
comme une chose aliénable ce qui, à Ia suite des progrès 
réalisós par Ia conscience juridique, n'apparait plus comme 
appartenant au domaine de Tarbitraire prive et comme sou- 
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mis à celui-ci, mais comme découlanl de Tidée de liberte 
humaine. 

Mais, abstraclion faite des exigences supérieures de Ia 
théorie, Ton peut faire à celte prétendue limilation de 
M. Stahl une objection d'une importanco capitale au point 
de vue philosophique, juridique et pratique. D'après 
j\J. Stahl, Ia limite de Ia validité des droits acquis est cons- 
tituóe par « ce que Vidée de Cctal public et de Tordre juri- 
dique ou leur développement naturel exige ou exclut 
avec une necessite hidèniable^. 

Ce n'est pas là rópondre le moins du monde à Ia question, 
car à présent ceile-ci se pose de nouveau sous une autre 
forme : Oü y a-t-il necessite indéniable pour Ia collectivité ? 
Qu'esl-ce qui est nécessaire? Jusqu'à présent tous les 
liommesou tous les partis, en réclamant Ia suppression de 
droits acquis, ont toujours prétendu que celte suppression 
était nécessaire. Aussi longtemps donc que M. Stahl ne 
nous donnera pas un critère scientifique, il ne nous ap- 
prendra rien et ne fera que répondre à Ia question par Ia 
question elle-même. Quand on voudra publier une loi, on 
n'aura plus d'autre ressource que d'appeler M. Stahl et qu'à 
lui demandar son royal avis. Mais, comme cela ne sera pas 
toujours possible, on en sera fmalement réduit à juger de 
\a.ne'cessi(é d'après le besoinpratique eiVopinion siibjective. 
Et ainsi Ia philosophie du droit tombe brosquement du haut 
de son cothurne scientifique dans Ia catégorie Ia plus vul- 
gaire du besoin ordinaire. 

II ne doit pas y avoir ici de malentendu. Nous n'exigeons 
naturellement pas que M. Stahl nous indique en dé.tail tout 
ce qui sera nécessaire à toules les ópoques futures. Mais 
nous exigeons positivement qu'il nous indique un critère 
foi'mel pour juger oü il y a et oü il ny a pas nécessité. 

Quiconque est incapable de développer cette loi, n'a fait 
qu'exprimer une proposition tautologique et ne doit point 
écrire une philosophie du droit. Car celle-ci se propose 
précisément de dê.montrer scieníifiquement oü et quand 
Tabolition de-droits existants est nécessaire et, en outre, 

Lassalle I. ' 13 

U 
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de déduirc cette nécessité et son critère conceptuél général 
de Vidée dii droit elle-méme. Et par là sealement Ia néces- 
sité, qui jusqu'alors était un simplc phmomhie matériel 
s'opposant au droit, est érigée en catégorie dic droit. 

Nous avons déjà démontró dans le présent paragraphe 
que, en vertu de Ia naltire juridique de Ia volonté indivi- 
duelle, les lois prohibitives qui abolissent un droit existant 
ne reprrsentent pas une nécessiié matèrielle s^opposant au 
droil, mais constituent une nécessiié spirituelle, déterminée 
d avance et inhérente au droit et à Ia volonté. 

Néaninoins hátons-nous de rernarquer que nous n'avons 
pas encore développé Ia loi conceptuelle qui nous fournira 
un critère pour reconnaitre et juger Ia necessite et Ia lé- 
gitimitè de semblables lois, à toutes les èpoques. Ce déve- 
loppement, on le trouvera plus loin, dans le présent para- 
graphe ; il se déduira tout naturellement de Texamen 
approFondi des lois prohibitives et de Ia distinction dont 
elles seront Tobjet. 

Mais 51. Slahl, dont Ia doctrine, dépouillée de ses orne- 
ments phraséologiques, peut se résumer en ces mots : il est 
nécessaire que des droits acquis subsistent, quand il n'est 
pas nécessaire (1) de les abolir dans l'intérét public — affir- 

(1) Est nécessaire, ce qui ne peut pas être autrement. Lors donc que 
M. Stahl dit : « Les droits acquis ne peuvent être abolis dans Tin- 
térêt générat que quand cela est incontestablement nécessaire », il 
proclame três spiritueilement : « qu'ils peuvent être abolis si ron 
ne peut pas faire autrement que de les abolir ». — Voilà qui avance 
beaucoup Ia discussion ! D'autre part, abstraction faite de ce bavar- 
dage tautologique, même si Ton nous indiquait, d'une façon précise, 
tout ce qui est et sera nécessaire, nous dirions ; La nécessité n'est 
pas par elle-même une catégorie du droit; comme TeíTet et Ia 
cause, etc... elle est une catégorie logique, Ia désignation d'un en- 
chainenient déterminé de rapports materiels. La questión est donc, à 
présent, Ia suivante ; corament et dans quels cas un enchainement 
déterminé de rapports matériels (ou une catégorie de Vidée loriique 
piire) arrive t-il à jouer un rôle dans Tidée de Ia liberté de penser et 
de vouloir du sujet, sans Ia violcr, bien plus, en tant que découlant 
de celle-ci! Cest par là seulement que Ia nécessité devient une ca- 
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mation que personne ii'oserait faire dans le manuel de 
droit le pius élérnentaire •— a renoncó dans cette tautolo- 
gie vide de sens à toute détermiiiation scientilique de son 
objet. 11 ne change rien à Ia cliose cn se référant à rintérêt 
géuáral — à Tidée de colleclivité — car jamais personne 
n'a songé à réclanier Taboliliou de droits existanis pour 
une raison autre que Tinlerét général, et laquestion estpré- 
cisément de savoir oú et quaiid Ton peut réclamer légiti- 
mement ume pareiiie abolition dans Tintérêt général ; cette 
lègitimiíé, M. Síahl Ia fait dépendre exclusivement de sa 
nècessilé sans préciser celle-ci en aucune façon. Mais des 
représentations aussi vagues sont naturelienient incapables 
de nous indiquer une limite : et alors, il va de soi que Ia 
porte est de nouveau large ouverte à tous les excès jaco- 
bins (quoique ce ne soit pas là Tintcntion dc M. Stalil). Car 
eníin, que de .clioses pourrait-on appeler « necessite indé- 
niable » pour Tidée de Télat général et de rordre juridiquc 
ou ieur dêveloppement naturel ? 

Jlais M. ritahl se rend bien compte qu'il ne nous a[)prend 
rien tant qu'il n'a pas déterminé les cas oíi il y a et ceux 
oü il n'y a pas necessite ; c'est pourquoi il se decide par Ia 
suite à definir ceile ci de plus près. II reproche à Ia culture 
contemporaine « de faire une application fausse du principe 
incontestable qui justilie Tabolition des droits acquis par 
1'intérèt général (salus publica, salut public) (p. 3íl) car, 
dit M. Stahl, sous le noui de salut public, cette culture 
n'eutend pas « Ia nècessilé publique, les exi- 
gences indéniables d'une existence saine et prospere et 
d'uu dêveloppement organique, mais ia simple utililé 
[lucTum) ». 

línfin, voilà une définition! Le critère de Ia nécessilé 
réside, pour M. Stalil, dans ce qui est exige pour subsister, 
durer et non pour le lucre. Par cette distinction entre le 
lucre — M. Slalil met ce mot entre parentlièses — et le 

tégorie du droit, c'est-à dire une néeessité Juridique. La mort aussi 
est une néeessité ; mais ce u'en est pas une du syslème juridique. 
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droil tlc vivre, 11 est fait ici une application de Ia (íislinction 
qui existe dans le droit privé entre les róckmations des 
personnes basées sur le lucre et celles qui ont pour but 
d'éviter un dommage. 

Mais tout d'abord, dans quel sens M. Stahl parle-t-il de 
mkessitè publique ? Entend-il par là une necessite pour Ia 
conscience juridique spirittielle de Ia société ? Dans Ia 
conscience juridique en tant que puissance intellectuelle 
indivisible, il ne saurait y avoir de diíTérence quantitative 
entre le lucre et le dommage évité. Si Ia conscience juri- 
dique de Tesprit se réalise, si Tordre existant lui correspond, 
il y a lucre pour lui, et si Tordre existant lui est con- 
traire et sa ncgation, il y a pour lui dommage; mais Ton 
ne saurait déterminer oíi se trouve Ia limite de sépa- 
ration. 

Or, contrairement à ce qu'on pourrait attendre dans une 
pliilosophie du droit, M. Stalil ne parle pas d'une nécessité 
spiritiielle pour Ia conscience juridique publique ; il ne peut 
pas le faire, du reste, après nous avoir appris qu'il ne sau- 
rait étre question de Ia conformitè d'une situation juridique 
antérieure à Ia conscience juridique contemporaine. II 
parle au contraire des cxigences du « bien-ètre public íí) 
matériel, économique. Dans les revendications privées des 
individus, rien n'est plus facile à distinguer que Tacte de 
maintenir une situation de fortune existante ou d'éviter 
un dommage et celui de rechercher un lucre. En eíTet, 
toute fortune privée et les résultats de toute opération qui Ia 
concernent, commc Ia negoiiorum gestio, par exemple, 
peut être déterminée d'une façon precise. Rien n'est au 
contraire plus impossible que d'appliquer celte distinction 
entre Ia conservation et Taccroissement ou lucre, à Ia situa- 
tion d'une nation. Car ici Ia limite entre ces deux choses 
est absolument indéterminable et ni Ia situation matérielle 
d'une nation et moins encore le résultat d'une mesure déter- 
minée ne peuvent en être constates ; car on ne saurait élablir 
si Tomission d'une mesure utile n'a pas causo de preju- 
dice et si une mesure invoquée en faveur du maintien du 
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bien-ètre national n'a pas eu pour effet un lucre et si la^ 
situation matérielle de Ia nalion ne serait pas reslée égale- 
ment stationnaire sans elle. II est donc iinpossible de déter- 
miner ce qui est nécessaire à une nalion simplement pour 
conserver sans acquérir et ce qui est nécessaire au point de 
vue du lucre, dont Tabsence serait préjudiciable à Tétat de 
Ia nation. Non seulement Ia limite ne peut pas êlre tracée, 
elle n'existe mème pas ! Et elle ne peut pas exister, car 
Vidée d'un peuple en tant que distinct de Tindividu im- 
plique son évoliíiion, et partánt son accroissement ou son 
lacre (quoique Ton ne puisse recourir ici à cette catégorie 
que par analogie). 

Un peuple qui ne se dóveloppe pas, qui, par conséquent, 
ne re'alise pas de lucre, intellectuellement et matérielle- 
ment, ne reste pas stationnaire, mais il retrograde. Donc 
il doit réaliser un lucre s'il veut continuer à vivre saine- 
ment. Et au fond M. Stalil sait cela; c'est pourquoi il parle 
non seulement de suhsistance saine, mais aussi de snbsis- 
tance prospere, à'évolution oryanique et (p. 339) de déve- 
loppement conforme à Ia nature et comme toutes ces 
expressions, développement, évolution^ prospérité sont 
identiques à Tidée de lucre, dans Ia sphòre matérielle, lors- 
qu'il exige une subsistance prospere, il exige en même 
temps une subsistance lucrative; il déclare ainsi qu'une 
semblable süppression de droits existants, sans lesquels Ia 
subsistance lucrative du bien-ètre public est impossible, 
constitue une necessite publique. On le voit, tout cela n'est 
qu'un verbiage oü sont accolés des termes contradictoires ; 
si on le voulait prendre au sérieux, Ton serait amené à un 
résultat inadmissible, cdntraire à Tesprit du droit : Ton 
permettrait d'aBolir des droits acquis pour une simple 
cause d'utilité. 

A présent M. Stabl développe trois conséquences tirées 
de sa prétendue limite (p. 339). Premièrement les mar- 
chands d'esclaves invoquent en vain leur jus queesitum 
parce que les droits acquis ne peuvent être considérés 
comme intangibles, quand ils annihilent le droil de Ia 
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personnalitc d'autrui (Ton ne nous dit pas pourquoi il 
n'en serait pas de même poixr les droits féodaux.qui, à tant 
de dcgrés divers, annihilaicnt le droit de Ia jjersonnalité 
d'autrui). Après cette concession forcee, ]M. Stahl reprend 
haleinc et passe à Ia deuxième conséquence : « Dans TEtat 
organisé oíi chaque membre a sa place assignée dans 
Tensemble, aucunc acquisilion de droits politiques, aucune 
inégalité résultant d'actes forluits de ces membres, ne peut 
avoir Wqm poiir 1'avenir. » 31. Stalil souligne les inols pour 
1'avenir, pour marquer qu'il ne s'agit pas d'appliquer cette 
théorie aüx droits déjà existants : et par ià il nous révèle 
sa grande pénurie d'idées théoriques. Car nous verrons 
plus tard que conforménient à Tidée du droit, jamais Ia 
teneur d'un droit ne peut èlre enlevée pour Tavenir à un 
individu qui Ta acquise, tant qu'elle est reconnue valable, 
qu'une loi enlevant un pareil droit serait illogique, illé- 
gale, constituerait une violation du libre arbitre individuel. 

Comme nous aurons à revenir plus tard sur ce point, 
contentons-nous de remarquer pour Tinstant que le juriste 
Savigny est infiniment supórieur au point de vue théorique 
au prétendu pliilosophe du droit. (]ar Ia formule de Savi- 
gny, d'après laquelle les lois relatives à Vcxistence des 
Droits doivent rétroagir sur les acquisilions antérieures, dit 
déjà qu'un droit qui ne peut plus naitre dans Tavenir ne 
peut subsister s'il est né dans le passé, et que le [)re- 
mier cas constitue précisément le crilcre pour résoudre le 
secorid. MaislorsqueM. Stahl exprime son admiration pour le 
respect ^"omaíízdes droils acquis, nouspouvonsluidonner Ia 
consolante assurance qu'il ne sera rien dit au cours du pré- 
sent paragraphe qui n'apparaisse à Ia lin de .celui-ci comme 
strictement conforme à Ia théorie des Pandectes romains. 

J^a troisième conséquence est Ia suivante. Dans le « grand 
développement historique de Fdtatpublicdans son ensemble, 
les droits acquis des individus ou des classes doivent íinir 
par disparait7'e » . lAIais ils doivent disparaitre en tant que 
droits et reconnus comme tels, « c'est-à-dire qu'il leur est 
dú un dommage-intérét, si cela est possible ». Nous aurons 
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bienlôt à examiner à foiid cette erreur três répandue ; c'est 
pourquoi nous ne faisons que Findiquer ici. i\I. Stahl con- 
clui : « Labolition bruíale de droits acquis, motivée par 
des considéralions poliiiques, ne constitue pas une fonction 
constante et*régulière de Torganisme de TEtat ; elle est 
simplement Tceuvre de certaines époques ; aussi elle se jus- 
tifie plutôt hisíoriquement que juridiquemenl. » 

lei de nouveau le soufíle jacobin inévitable, dont ne 
savenl pas toujours se préserver les disciples des pliiloso- 
phes modernes, entraine M. Stahl à donner à 1' « histoire » 
l'absolulion liistorique a de VabolUion brulale de droits 
acquis niotivée [)ar des considéralions poliiiques ». Cette 
absoiution bistorique était d'autant pius commode pour 
M. Stahl, qu'elle le dispensait d'une théorie juridico-scien- 
tifique. Al. Slahl a dú coniprendre qu'il ne sufíirait pas à 
cette tache ; c'est pourquoi il s'y est dérobé avec une révé- 
rence devant rhistoire. Mais il a renoncé, ainsi en príncipe 
à Ia tache qui incombe à Ia phihjsophie du droit, et non 
seulement Ia vieiile phraséoingie creuse sur ropposition 
entre le droit et Tliisloire se retrouve ici pleinenient épa- 
nouie, mais en outre ou accorde à rhistoire un droit parti- 
culier à Ia négation brutale du droit, ce dont les « commu- 
nistes » et les « libéraux », si durement pris à partie par 
AI. Slahl, pcuvent prendre acte, eux à qui Ia « justilication 
historique » suflit. 

Pour notre compte, nous navons aucunement besoin d'un 
sembiable droit historique particnlier, d'un droit h Ia né- 
gation du droit. Nous pensons au conlraire que Ia lâcbe de 
Ia pliilosophie du droit doit être de diíduire Ia théorie 
scienlifique- de Vidée pnre du droil elle-méme. Noas 
n'avons pas besoin non plus de faire une distinction entre 
le droil poliliqiie et le droil privé; il nous est mème im- 
possible d'en faire une, car tous deu-x constituent le droit 
et Vévoliilion poliliqiie ou le mouvenient du droil puhlic 
n'est précisément paS aulre chose que Vévobilion de íidée 
du droil elle-méme. Et nous verrons en ellet que rabolition 
de droits acquis, telle qu'elle a eu lieu à ces époques « bis- 
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loriques » cornme Ia Révolulion française ou (i'autres révo- 
lutions, n'est fondée que sur cette « fonction constante et 
régulière de Torganisme de TEtat sur cette évolution in- 
interrompue de Tidée de droit, laquelle se manifeste tou- 
jours, quoique d'une façon plus calme, mais équivalente 
en príncipe, dans Ia formation ininferrompue du droit 
prive pur, dans les lois sur l'usure, les alimenls, sur Ia 
preuve testimoniale et sur d'autres matières de toute 
nature. 

Revenons à nos propres développements après cette di- 
gression qui nous a permis de montrer par quel verbiage 
vide d'idées et de sens et fourmillant de contradictions Ton 
peut à notre époque conquérir Ia réputation de pensenr 
dans Ia patrie de Ilegel. 

Tout d'abord nous donnerons quelques exemples posi- 
tifs de lois se ràttachant três ótroitement au droit public, 
mais qui, pour cette raison même, ne peuvent cn rien 
atteindre plus les droits acquis que ne peuvent le faire les 
lois absolues d'une mauière générale. . 

Ainsi les décrets de Ia célèbre nuit du 4 aoút 1789, par 
lesquels TAssemblée Constituante abolissait tous les droits 
féodaux, n'étaient nullement entachés de violation du droit, 
de rétroactivité. Car, mème s'ils avaienl été acquis, ces 
droits ne pouvaient ètre valables que jusqiCau moment oü * 
Ia conscience juridique publique serait arrivée à un degré 
de son évolution tel qu'elle aurait considéré Texistence de 
ces droits comme légalement impossibie, qu'elle aurait vu 
en eux Ia nègalion du droit au lieu d'y voir Ia nianifesta- 
tion de Ia substance du droit. 

Ileureusement que, gn\ce à cette opération instinctive de 
Tidée, rnise plusieurs fois déjà enlumière au cours des dé- 
veloppements antérieurs, les hommes ont Tintuition de ce 
qui est juste longtemps avant que les théories puissenl se 
former. 

Cest ainsi qu'ont pu être publiées ces lois, qu'ellesont pu 
être dófendues avant qu'aucune véritable théorie ne les ius- 
tifiàt! 



CUA1>. U. — LA TUÉOniIi 233 

Mais Tactivitó simplenient instinclive de Tidée n'est 
perçue que sous une forme fraginenlaire ; il en resulte des 
inconséquences, des contradiclions, des oscillations ; de là 
le manque de force démonstrative, les méprises, et, quand 
elle tend à seréaliser, elle rencontre à cliaque pas de nou- 
veaux obslacles qui no peuvent être surmonlés que lors- 
qu'une tliéorie véritable et limpide est venue résoudre les 
difíicultés auxquelles se heurtait le sentiment obscur de ce 
qui est juste. 

Ce que nous venons de dire deviendra três clair si Ton 
considère comment Merlin défendait les décrets de Ia nuit 
du 4 aoút. 

« Cest ainsi, dit-il {Répert. de jiirisp. v" EíT. rétroactif, 
« Sect. 2, V, 33i), que TAssemblée constituante, tout en- 
« nemie qu'elle s'est montrée constamment de toute espèce 
« de rétroactivité, n'a pas craint, dans Ia célèbre nuit du 
« 4 aoút 1789, de détruire Ia servitude personnelle, Ia main- 
« morte et Ia féodalité. Et certes une loi nouvelle ne ré- 
« troagil pas rcellement ]orsqu'en faisant revivre une loi 
« écrite dans le code élernel et imprescriptible de lã naíure, 
« elle eíTace, par s"a toute-puissance, les actes ({m, pendant 
« le sommeil de celle-ci, ont porté atteinte aux droits les 
« plus sacrés de Fliomnie. » Le « code éternel et impres- 
criptible de Ia nature », « le sommeil des droits », qui 
préexistent ici aux lois et sont violes par celles-ci » ! voilà 
des expressions sous lesquelles on retrouve le sentiment 
obscur et exact des choses. Mais ces paroles extrèmement 
vagues, qui signifient tout et rien, et auxquelles ce pen- 
seur juridique d'habitude si précis est obligé de recourir 
pour déíendre son sentiment juste, ne sont pas des aiuju- 
ments jiiridiqnes scientifiques; loin de rien démontrer, 
elles risquent d'òtre appelées des déclamations. Or,tantquc 
les déclamations ne sont pas déduites de lois conceptuelles 
precises, elles peuvent servir à tout démontrer, mème les 
choses les moins justes. 

■ Ce sentiment vague n'est pas seulenient incapable de rien 
démontrer à autrui; 3Ierlin lui-nième, précisément parce 
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(]u'il va trop loin, ne va pas assez loin. 11 pour.suit, en 
eííet, en. ces termes : 

« Quelquefois aussi des considérations politiques peuvent 
« détenniiier le législateur ã rélroayi}- dans les niatiòres de 
« pur droit prive. Cest ainsi que, par Ia loi du 14 no- 
« vetubre 1792, Ia Convention nationale a aboli les siibsli- 
« tutions fidéicommissaires qui avaient élé créées précédem- 
« ment et n'étaient pas encore ouvertes. » 

Ainsi iVleriin avoue que cette loi a i-éellement rétroagi. 
Et bientôt après.(p. 538) exaniinant une disposilion de 

cette loi, il dit: « Cest inème sur le príncipe consacré par 
« ces arrèts que se sont fondós ceux qui, après le 18 bru- 
« maire an Vlll, ont provoque par des pétilions au tribunal 
« et au gouvernement le rapport del'ait. 2 de Ia loi du 14 
« novembre 1792, qui, pour abolir les substitutions anté- 

- « rieures non encore ouvertes, avait rendii sans eilet les 
« condilions encore pendantes sons lesquelles les subs- 
« titués déjà nés ou conçus étaient appelés par des testa- 
« meats dont les auteurs étaient alors décédés. Et ce n'est 
« pas en contestant ce príncipe, ce Jiest pas en niaxit Ia ré- 
(( troacíivilé, qu'on leur a i'épondu. On leur a seuleuient 
« dit que Ia raison civile devait ceder à Ia raison poliliquc ; 
« que Tintérèt general de Tlítat, qui doit toujours prédomi- 
« ner dans Tesprit du législateur, devait faire taire tous les 
« intérêts particuliers ; et qu'au surplus Ia loi du 14 no 
« vembre 1792 n'avait fait, en rétroagissant sur les substi- 
« tutions antérieures pour les abroger entiòreinent, que ce 
« qu'avait fait préiédeminent Tordoniiance de Moulins de 
« 15(3(>, pour réduire à quatre degrés les substitutions per- 
« pétuelles qui avaient été fondées avant rordonnance d'ür- 
« léans de 15tí0. » 

Cette loi serait une bien pauvre loi si l'on pouvait dire 
d'elle qu'elle est rétroactive. Car, conime nous l'avons 
vu (§ 1), le législateur ne peut publier une loi rétroactive 
ni pour des considérations d'ordre politique, ni pour 
d'autres raisons, sans porter atteinte à Ia liberté et à Ia res-- 
ponsabilité de Tindividu, sans détruire Tidée de droit jus- 
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qu'en ses fondements ; du reste il ne saurait aucunement 
être question de Ia rétroactivité de celte loi, au sens ofi Ten- 
tend Merlin (1) iVabolition des sul)stitutions iidéicom- 
missaires). La loi n'a pas fait autre cliose que de déclarer, 
au § 1, toutes les substitutionsprohibées ; il s'ensuit logi- 
quement que Ia persistance des substitutions antérieures est 
dósormais interdite et que les fidéicommis doivent désor- 
mais se transformer eu proprit-té libre entre les mains de 
leursacltiels lies par le fidéicommis. Mais par 
le fait qu'en vertu de Ia nature nécessaire du droit, on doit 
meltre en pensée dans un instrument lidéicommissaire 
cette disposition, d'après laqueile Ia substitution n'aura 
lieu que si les lois Ia permettent et tant qu'elle Ia permet- 
tront et d'après laqueile toute disposition contraire, mème 
expresse,í.&ra. entachée de nullité comrne contrevcnant à des 
lois prohibitives, Ton ne peut, pas plus au nom du testa- 
teur défunt qu'à celui de l lióritier expectant déjà conçu ou 
déjà né (qui n'acquicrt son droit de survivance, à sa nais- 
sance, selon Tordre de primogéniture ou un autre ordre 
successoral, qu'à Ia conditioii prèalahle que des lois prohi- 
bitives n'inlerviennent pas avant Vcchèance du fidéicommis) 
adresser Tombre d'un reproche de rétroactivité el de vio- 
lation du libre arbitre individuel à cette loi qui abroge les 
subsliíuíions. Au contraire, elle n'impose au libre arbitre 
d'autres limites que les limites légales auxquelles il est 
soumis sous toutes les législalions. 

Voyons ce que dit Savign)' ;i ce sujei. 
Nous verrons ultérieurenient plus en détail que, relati- 

vement à Ia question qui nous occupe dans le présent pa- 
ragraphe. Ia tliéorie de Savigny côtoie Ia vérité pour s'en 
éloigner ensuite d'une façon absolue et irrévocable. II est 
clair, en eílet, que Ia formule de Savigny, selon laqueile 
seules les lois relatives à Vacqiiisition de droits ne rétroa- 

(1) Nous montrerons dans les applications (11,1!.) à propos de 
rexamen particulier des fidéicomtnis que cctle loi était récUeinent ré- 
troactive (mais à un poiut de vue difiérent de celui indiqué par Mer- 
lin) en ce sens.qiCelle n'allait pas assez loin. 
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gissent pas, tandis que les lois relatives à Vexislence des 
droits doivent rétroagir, doit concorder dans son résultat 
avec les conséquences pratiques de nolre développemeiit à 
propos de nombreuses lois de celte espèce. Mais outre le 
tort qu'a Savigny de parler ici de rétroactivité (quoiqu'il Ia 
qualilie de rétroactivité admissible), Ia défectuosité de sa 
tliéorie se révòle dans deux conséquences de celle-ci. La 
première conséquence consiste dans Ia façon peu prècisc 
dont parle Savigny d'une nouuelle loi de cette derniòre ca- 
tégorie — abolition de íidéicommis. —^ TI dit à ce propos 
(Vlli, 337) : « Si l'on doit faire des. objections aux lois 
par lesquelles des institutions juridiques sont abolies ou 
transformées, ces objections, vu Ia nature liinitée du pos- 
sesseurdes droits acquis, doivent ôtre coníinées en d'étroites 
limites, qui sont de deux sortes. L'on peut toiit au plus 
contester àune loi son action légitime tant que le posses- 
seur d'un droit acquis est en vie. S'il laisse des béritiers, 
ceux-ci lie possèdent pas à Tépoque de Ia publication de hi 
nouvelleloi un droit acquis inviolable. En d'autres ternies : 
tout droit successoral est purement positif et si une nou- 
velle loi le soumet à certaines conditions, à cerlaines li- 
mites, personne ne saurait voir là un empiètement sur des 
droils acquis. Appliquons ce que nous venons de dire au 
cas donné plus haut comme exemple. Si Ia nouvelle loi qui 
voulait supprimer Tesclavage prescrivait qu'à Tavenir au- 
cim héritier ne pourrait acquérir par voie d'héritage Ia 
qualité d'esclave, il n'y aurait cerlainement pas ici viola- 
tion d'un droit acquis. Cette considération était íondée sur 
le fait que Ia íin de toute vie humaine est peu éloignée. On 
arrive au mème résultat si Ton considere le commencement 
de celte vie humaine. Tout honime doit reconnaitre Tordre 
juridique établi au moment de sa naissance. Si donc, avant 
qu'il naisse, une institution juridique est supprimée ou 
transformée par une nouvelle loi, ce n'est pas un droit ac- 
quis par lui qui est viole par ce fait. » Et à ce propos, Sa- 
vigny remarque dans une note : « qu'une loi qui abolit 
les fiefs el les lidéicuminis ne viole donc certainemcnt 
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pas les droits de cexix qui naissent ultèrieiirement ». 
Les expressions tout aiipltis, certainement pas indiquent 

assez clairenient que Savigny voit dans le fait que Tliéri- 
tier expeetant fidéicommissaire n'est pas encore né, une 
circonstance qui metia loi «à l'abrl de tout re- 
proclie d"illégalité; mais en môme lemps elles indiquent 
que, s'il lui fallait tirer les conséquences de son principe, il 
ne verra't pas d'illégalité dans les lois qui aboliraient.même'^ 
après Ia naissance de Tliéritier, son droit de survivance au 
fidéicommis dans Tordi-e de primogénilure. Ge sernit là, 
tout au moins, une conséquence logique et jusle de sa for- 
mule d après laquelle les lois relatives à Texistence des 
droits Joivent rótroagir. 

Quoi qu'il en soit, ce manque de précision n'en reste [tas 
nioins un inconvénient dangereux, qui n'a point de base 
juridique solide. Notre théorie au contraire montre bien, 
pour ce qui est de Tordre de primogéniture fidéicommis- 
saire, qu'il est absolument indifféreni que Tliéritier pró- 
soinplif soit né ou non ; car ses droits ont beau étre des 
droits acquis, ils ne le sont qu'à ia condilion uniqiie de ne 
pas se heurter à des lois prohibitives, atlendu que rien ne 
peut ètre acquis ou conserve contra leges. Ainsi des cs- 
claves, des serfs ou d'aulres objets ou droits quelconques, 
qui jusque-là étaient possédés et auxquels une nouvelle loi 

reconnait le pouvoir d'ètre possédés. Et, conmie 
nos développements Tont déjà montre, comme notre exa- 
men ultérieur du contrat dMntérèts, de ia lex commissoria 
et d'autres cas plus décisifs !e prouvera cgalement jusqu a 
Ia pleine évidence, ce qui vient d'ètre dit est d'autanl plus 
vrai pour Théritier présoinptif Qdéicoinmissaire déjà né 
que, mème par contrat, Ton ne peut acquérir un droit du- 
rable contre des lois prohibilives, et que Ton peut tout au 
plus reconnaitre à Tacte par lequel Texpectant fidéicom- 
missaire est mis au monde et élevé une puissance égale à 
celle d'une acquisition contractueile (1). Si Savigny í<'ex- 

(1) Pour quetle raison ne Iraite-t on les héritiers présomptifs 
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prime (l'une nianière vague et hésitanle sur Ia queslion qui 
vient d'être exaininée, sa tliéorie le conduit^ à un autre 

ridéicommissaires, pour ce qui est des droits qui leur sont conférés 
par suhstitiition fidéioommissaire, comme les héritiers testamen- 
taires ? En effet, tant que Ia succession n'est pas ouverte, 11 n'est au 
cunement douteux, à propos de ces derniers, que les lois agissent 
toujours immédiatement sur Ia teneur du testaraent et Taptitude 

^ des héritiers. La raisou est celle-ci : le testameut représente du 
vivant du testateur une volonté toujours révocable, qui, pour ce 
motif — aussi bien que Ia loi sur rhéritage ab intestat pour Tliéri- 
tier ab intestat — n'accorde qu'uiie siraple expectative et non pas 
un droit acquis, tant qu'elle n'est pas devenue irrévocahle, c'est-à- 
dire tant que le testateur est en vie. Au contraire, il y a dans les 
conlrats d'héritaf;e et dans les fidéicoinmis une disposition irrévo- 
cahle, qui, pour cette raison, accorde un droit acquis. Voilà, en 
réalité, Ia seule dilTérence qui existe entre ces deux cas au point 
de vue qui nous occupe ici, et Ia conséquence qui s'en dépage est 
três juste en elle-même. Mais cette irrévocabilitc des substitutions ne 
saurait ètre maintenue contre les lois proliihilivcs •, un cas va nous 
le prouver, qui, d'après ce qui précède, est juridiquement sur Ia 
même ligne que les fldéicommis, Avant Ia Uévolution française, 
dans beaucoup de provinces, par exemple dans les slatuts du llai- 
nant, du ürabant, de Liège, sur le territoire de Wissembourg, en 
Alsace, dans le graiid-duché de Herg, régnait le droit de. dcvolution. 
11 permettait aux enfants d'un pretnier lit, dont le père s'était re- 
marié, de prendre, avant le partage des biens laissés par celui-ci, 
tout ce qu'il possédait au inoment de Ia mort de leur mère. Eu 
vertu du même droit de dévolution, il était interdit au père, à par- 
tir dc Ia mort de sa femme, d'aliéner ou dlnjpothéqner, d'aliéner ces 
biens au détriment des enfants du premier lit. l/on voit, d'une fa- 
oon indéniable, que Ia dévolution accordait aux enfants du premier 
lit un droit irrévocahle, tout comme Tiustrument fidéicommissaire 
en accorde un à Texpectant déjà né. Par Ia loi du 8-lo avril, toutes 
les dispositions statutaires établissant une distinction entre les en- 
fants de dilférents lits, à propos du partage de rhéritage d'un 
même père ou d'une même mère, furent abolies. Une question se 
posa alors : quand Ia mère était décédée sous le régime de Tancien 
droit, quand, pour cette raison, les biens étaient déjà revenus par 
dévolution aux enfants du premier lit et quand le père était mort 
seulement après Ia loi du 8 avril 1790, les enfants du second lit de- 
vaient-ils être exclus du partage ? I.a Convention trancha cette 
question par Tordre du jour motivé du 18 vendémiaire an II, au 
profit des enfants du second lit (et ajuste titre) parce que les effets 
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point de vue, à une erreur aussi complete qirimportante, 
dont nous allons inainédiatemerit nous occuper. 11 demande 

de Ia loi du 8 avril 1791 « doivent avoir lieu sur les bieiis meubles 
eí-imineubles qui, à Tépoque de sa publication, étaient frappés de 
dévolution dans Ia maiii de Tepoux survivant avec enfaiits w.l.orsque 
plus tard, en laii IV, les dispositioiis rétroactives des lois aiité- 
rieures furent rapportées et que, pour cette raison, on tenta de re- 
venir sur Tordre du jour de Ia Coiiveiition, Ia Cour de cassation de 
Paris, daiis ses arrêts du 8 messidor et du 10 nivôse aii XIII, de- 
clara qu'il n'était pas entaclié de rétroactivité. La môme question a 
soulevé de vives controverses devant Ia Gour d'appel de Gologne et 
Ia Cour de revisiou et de cassation rhénane de Uerlin. Dans sept ar- 
rêts (30juin et 3 juillet 1823,29 avril eti9 juin 1824,11 février 182ü, 
9 avril 182Í) et 16 juin 1830), Ia Cour de cassation de Cologne se de- 
clare — dans les cas oü Ia mort du père était survenue après l in- 
troduction du Code Napoléon — en faveur du niaintien du droit de 
dévolution des enfauts du premier lit. La Cour de revision et de cas- 
sation rhénane de Herlin décida, au coo-traire, par ses arrêts du 
15 février 1826 (Archives rhénunes, 8, 2, 45), du 28 février 1832 {Arch. 
rhéaanos, 16, 2, 9) et du II déceint)re 1843 (Arch. rhén., 37, 2, 3), 
cassant les jugements de Ia Cour d'appel de Cologne qui vieanent 
d'êtne cites, que les enfants du deuxièine lit devaient participer à 
rhéritage. Cette décision est juste, mais les considérations sur les- 
quelles s'appuie Ia Cour de revision sout insoutenables. Elle dit que 
les biens ne sont dévolus aux enfants du premier lit que quand, 
après on deuxième mariage du survivant de leurs parents, ces en- 
fants du premier lit survivent à ce survivant. Aussi Ton ne peut t/é 
cider qiCà Ia mort de Tépoux en question s'il ij a finculation, et con- 
séquemment les enfants du premier lit n'auraient un droit acquis 
qu"à Ia mort de ce deuxième époux. üe niême. Ia Cour de cassation 
de Paris appelle Ia dévolution « une simple expectative ». Mais, 
abstraction faite de ce que disent certaines coutumes, comme, par 
exemple, celle de Laieu, art. 28, « dans le cas d'entravestissement 
de sang. Ia propriété de tous les héritages sujets au dit échevinage 
et appartenage, et appartenans aux époux au décès du premier 
mouraiit, s.era dévolue et apparliendra aux enfants issus du mariage 
et au deniier vivant d'iceux, pour, après le trépas du survivant, 
être Ymufruit réuni à Ia propriété » (de niéme Ia Coutume <le Liètje, 
chap, XI, art. Io), ce qui n'est certes pas Ia règie, il est néan- 
moins incontestable que Ia rmcuteííoíiexistait immédiatement après 
Ia mort du premier époux, puisque, dès cemoment-lá, le survivant ne 
pouvait plus ni aliéner, ui bypolhéquer ses biens et était qualiflé, 
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(ouv. cité, p. 338 sqq) que lorsqu'on abolit des instiSulions 
juridiques se rapportaiit à un état de choses juridique cons- 

dès cet instant, de « propriétaire bridén (v. Stockmann, De jure de- 
volutionis, chap. v, n" 1 ; chap. vi, n° 4). Dans ses Inst. de droit poiir 
le pays de Liége, I, 271 sqq., Sohet compare três justement le droit 
de dévoliition des enfaiits à un ftdcicommis conditionnel qui s'éva- 
nouit s'ils meurent avant !e parent. L'avis de Ia Cour de revision 
est base sur ce faitque, si le père aliène les biens, cette aliénation 
n'est pas absolumeiit nulle quand les enfants meurent avant lui 
sans laisser d'enfants. Mais Toii ne saurait en conclure que c'est 
seulement Tépoque de Ia mort qui indique s'il y avait vinculation. 
Celle-ci existait en toiit cas, et Taliénation invalide devient valide 
aprcs eoiip, si les enfants meurent sans enfants avant ieur père. 
Quand répoux romain aliène des biens dotaux, son aote est absolu- 
ment nul. Mais si toute Ia dot lui revient après coup, Taliénation 
devient valable d'elle-même sans qu'il soit besoin de renouveler 
Facte d'aliénation antérieur (1. XLII, de murp.,il, 3). Cest pourquoi 
personne ne saurait prétendre que Ia vinculation de Ia dot ne peut 
être jugée qu'à Ia dissolution du mariaí,'e, ni douter que Tinaliénabi- 
lité de Ia dot ne constitue un droit acquisde Ia femme. Même quand 
quelqu'un aliène une chose qui ne lui appartient pas et devient 
pius tard propriétaire de cette chose, Taliénation devient valable 
d'elle-même sans avoir besoin d'être renouvelée (L. eadem, 1. IV, 
§ 32, de doli exc., 44, 4). De mêmc, Faliénation invalide des lucra 
propter miptias devient valable après coup si tous les enfants du pre- 
miar lil meurent avant le père (nov. 22, c. vi). II n'est donc pas 
juste de dire, avec Ia Cour de revision et de cassation de Berlin, 
que seule Tépoque de Ia mort permet de juger s'il y avait vincula- 
tion. Celle-ci existait en tout cas, et c'est un pur sophisme que de 
vouloir nier cette existence en s'appuyant sur des lois ou des faits 
ultérieurs. II n'est également pas juste de dire, avec Ia Cour de cas- 
sation de Paris, que le droit des enfants constitue une simple « ex- 
pectative >>. II constitue, au contraire, un droit irrevocable in jure, 
qui ne peut être suppriméque dans certaines circonstances bien déter- 
minées, un droit qui, par conséquent, est pour le moins tout aussimc- 
qitís et irrévocahle que celui qu'on acquiert par Ia stipulation d'un con- 
traí {et même le droit dépend ici de certains événements extérieurs). 
Mais le droit de dévolution ne constitue pas (borrais dans cette 
coutume exceptionnelle de Laieu, oú, du reste. Ia question devrait 
être tranchée différemment) une transmission acluelle de Ia propriété 
des biens du père aux enfants, mais constitue, pour ces derniers, 
un droit acquis à rhéritage (tel qu'était le droit de Vhériiier le pius 
proche dans Tancienne juridiction gernianique). L'esprit prohibitif 
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tant, « Ton accorde un dèdommagemcnt vcritable,complet, à 
rinléressé». « Toute fm véritablement politique ou écono- 
mique, » dit-il, « est pleinement atteinte par le rachai avec 
doinniages-iatérêts, sans enrichir unepartie au détriment de 
Tautre, choseque Ton ne pourrait aucunement justiíier par 
Ia nature de seniblables lois. » 

Nous répondrons tout d'abord à cette afQrmation géné- 
rale en disant que c'est une grosse erreur d'admeUre qu'il 
existe un droit au dédommagenient dans les cas dont nous 
nous occupons. 

Celte réponse se dégage, avec une necessite logique, ri- 
goureuse.de Ia Ihéorie que nous avons développee. Le droit 
ne pouvait òtre stipulé valablement dans un contrat par 
Tindividu que jusqtiau jour oíi l'existence générale d'un 
semblable droit se heurterait à Ia conscience de Fesprit pu- 
blic qui le nierait et le déclarerait impossible. Le droit a été 
valable aussi longtemps qu'il pouvait et devait Tôtre. A 
présent le jour fatal, le jour de Ia necessite déjà prévue 
dans le contrat est arrivé et tout est dit! 

Le íerme, jiisqu'aiiquel le droit devait et pouvait étre va- 
lable, est atleint; c'est pourquoi Tou ne pourrait songer lo- 
giquenieut, ni juridiquement, à des dommages-intérêts. 11 
n'y a lieu ici à aucun dédommagenient. En elTet, aucune 
cbose n'a été prise ici à Tindividu qui, cornme c'esl le cas 
pour Texpropriation, serait encore considèrée dans Ia suite 
comnie une propriété légitime. Admettre néannioins un droit 
au dédommagemenl là oü le droit aboli est déjà prohibc, 

de Ia nouvelle conscience juridique franeaise était précisément ce- 
lui-ci : ü nc doit pas y avoir de droit acquis à une succession ; celle- 
ci ne peut être conférée que parla loi (c'est pourquoi les paetês sue- 
cessoraux furent abolis et Tart. 1389 du Code civil défendit aux 
époux « de faire aupune convention ou renonciation dont Fobjet se- 
rait de changer Tordre legal de Ia succession de leurs enfants »); ce 
qui signifie, in specie, qu'il iie peut y avoir de prérogative dans Ia 
succession entre les enfants d'un iiiême père ou d'une même mère 
— et iwur eette raison le droit acquis à une succession disparut à 
partir de ce moment-lá, comme droit n'ayant été acquis que jusque- 
là. 

Lassalie I. IC 
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c'est-à-dire est considéré comme illégal par Ia conscience 
publique, ce serait, en langage logique, accorder à des 
classes ou à des individiis le droit de préletier iin tribiit 
sur Vesprit pitblic avant de liii permettre de poursuivre 
son évolution, ce serait adinettre que Tesprit public estsous 
Ia dépendance tributaire de ces classes et de ces individus. 

Si infrangible et si suffisante que soit cette conclusion . 
rigoureusenient logique, ce que nous venons de dire don- 
nerait lieu à des erreurs aussi graves que les paroles de Sa- 
vigny, mais dans le sens opposé, si nous ne tenions pas 
compte ici d'une distinction, qui ne doit jamais être perdue 
de vue. 

n nous faut donc développer ici Ia thêorie des '^dom- 
mages-intérêis dans les cas oü, en droit public ou en droit 
prive, des lois prohibilives abolissent des droits existants ; 
cette theorie va se préciser d'elle-même et apparaitre 
comme Ia conséquence immanente, oa mieux encore, 
comme une application plus slricíe et identique de cette 
idée par Tintermédiaire de laqnelle nous avons vu Ia sup- 
pression des droits existants découier de Tidée même du 
droit, quand l'état de conscience générale est négatif. 

II importe de distinguer nettement ce qui est réellement 
probibé et aboli par le nouveau contenu de Ia conscience 
générale, si c'est Ia relation juridique elle-même ou bien 
iin mode determine de son application. 

Ici, précisons un peu. 
Un droit se qualilie juridiquement pas seulement par Ia 

teneur de Ia propriété ou par Ia revendication qu'elle 
permet d'élever; il se qualifie également par Ia na- 
ture du titre juridique \n\-mème dont découle cette reven- 
dication. II faut le concours de deiix choses pour permettre 
de qualiíier le droit déterminé véritable. .íe peux avoir à 
réclamer Ia mômc somme d'argent, Ia mème quantité de 
redevances en nature, les mômes services. Ileste à savoir si 
j'ai à réclamer autitro usufruitier ou emph)'théolique, etc., 
au titre d'usufruit contractuel ou légal, à un titre réel ou 
obligatoire, onéreux ou gratuif, elo... 
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Si Ia nouvelle conscience est totalement négative, si,(]'une 
part, elle exclut Ia persislance d'un droit réel et obligatoire 
dHerminé, et, d'autre part, ne laisse plus (par exemple, si 
clle-abolit les droits seigneuriaux) nailre de ce titre juri- 
dique aucune espèce de droit, Ia conséquence développée 
plus hqut se produit, et il ne peut être question de dédom- 
magement. 

-Mais si Ia prohibition de Ia nouvelle conscience n'est pas 
totale; si elle permet encere à des droits de naitre de Ia 
môme base juridique (et même à des droits de même na- 
lure) sans autoriser toutefois de certaines espòces déter- 
niinces, choisies jusqu'alors, de revendications juridiques, 
parce qu'elle Ics juge nocives ou iniques (si par exemple 
elle ii adriiet plus les droits réels, mais les droits obliga- 
loires), alors 11 doit se produire une transfnrmation. Celle- 
ci peut prendre et prendra souvent Ia forme d'un dédom- 
maqemenl. iMais ce n'est là que Tesprit extérieur des faits 
a jquel il ne laut ])as se tromper. La Iransformation qui a 
ii u, c'est, que Ia teneur d'un droit reconnu encore 
comme valable passe de sa forme prohibée à sa forme li- 
cite. Ceite transíormation doit se produire pour Ia simple 
raison que Ton ne peut pas abolir plus de droits que Ia 
nouvelle conscience juridique ii'en prohibe réellement. Si 
donc Ia conscience juridique ne s'oppose pas encore à ce 
que de nouveaux droits naissent de telle base juridique 
déterminée, des droits sur tel ohjel déterminé comme Ia 
prohibition ne peuvent pas être étendus audelà de cette li- 
mite, Ia de Ia forme prohibée dun droit, d'ailleurs 
valable dans sa teneur, à Ia forme licite de ce droit, doit 
avoir lieu. 

En réalité il n'est pas ici question de dédommagement 
proprement dit, même s'il est fait sous forme d'argent. ' 
llien d'autre n'est prohibé que ce qui doit Tètre par le nou- 
vel état de Ia conscience publique ; et ainsi, par Ia simple 
non-prohihition qui a lieu ici, le mode permis de Ia reven- 
dication dun droit remplace logiquement, et de lui-mème, 
le mode déítíndu, par exemple l impôt sur le produit net 
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remplace Timpôt sur le produit brut, Timpôl en àcp^ent ce- 
lui en nature, étc... 

Mais il importe tout d'abord d'éclaircir par des exemples 
concretsce qui vieiitd'étre dit. 

L'Assemblée constiluante qui se réunit en France, 
en 1789, trouva dans le système féodal qui avait jusqu'alors 
régné, et dans les cliarges, les corvécs et redevances de 
toute nature, auxquelles il soumettait Ia liberté des per- 
sonnes et de Ia propriété, deux grandes espèces de droits, 
ditrérentes en principe. Une partie de ces charges, de ces 
corvées, de ces redevances, de ces obligations et limitations 
de toute nature avait élé imposée parla puissance seigneu- 
riale dont jouissaient au iMoyen Age les propriétaires de 
biens fonds, les ordres religieux, les cliapitres, vis à-vis du 
peuple serf et mortaillable ; elles étaient dono issues du pur 
droit personnel. Les autres avaient été acquises par les sei- 
gneurs fonciers contre laconcession deleurs biens, c'est-à- 
dire àtitre onéreux, 

Relativement aux premiers de ces droits, Ia nouvelle 
conscience pensait précisément que Ia suzeraineté person- 
nelle, d'une manière générale, et Ia dislinction juridique 
entre les personnes, ne devaient pliis cxisler, qu'aucun 
droit ne devaitplusdécouler d'une distinction entre les per- 
sonnes. 

Comme Ia prohibition par Tesprit public était aussi bien 
dirigée contre Ia teneur déterminée de cc droit que contre 
le titre juridique qui le fonde, qu'elle ne le considérait plus 
comme juridiqucment valable, elle devait être totale. 
Comme ce molif juridique lui-même ne pouvait plus ayoir 
aucune espèce devalidite, comme aucune espècede droit ne 
pouvait plus en naitre, le droit ne pouvait plus non plus 
changer simplement sa forme; un droit ne pouvait plus en 
remplacer un autre. 

lei donc un dédomrnagement n'était pas logiquement 
possible. Car il aurait maintenu comme legal et reconnu 
comme tel ce que l'esprit public considérait comme injusle 
et absolument invalable. 
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II en est tout aulrement de Ia deuxième espèce de droils 
qui ont e'té stipulés à Toiigine contra une concession de 
biens, c'esl-à-dire à lilre onéreux (1). 

La nouvelle conscience ne défendait pas de stipuler des 
droits issus de ce motif juridique, permettantdeparticiperau 
revenu d'un bien-fonds, d'exiger des corvées des personnes 
auxquelles des valeurs étaient données en retour; elle per- 
meltait dono à des droits de naitre de ce titre juridique et 
de s'appliquer aux niêmes objets. Jíien pius : des cliarges 
réelles et des droits obligatoh-es sur des actions liumaines 
purent continuer à être créés à titre onéreux. Seul le mode 
déterminè de ces droits, seule Ia manière choisie d'y 
satisfaire, qui cóntinuaient à étre admissibles en eux- 
mêmes, fut prohibée, pour différentes raisons, par Ia nou- 
velle conscience juridique. Ainsi les dimes oíTraient le 
grand inconvénient d'empôcherj en tant que redevances 
sur le revenu brut, Tamélioration du sol, etc. 

Toutes ces redevances réelles, de mênie que toutes les 
corvées réelles imposées pour les concessions de terres, 

(1) On ne ^lenl jamais considérer comme étant à titre onéreux les 
charges que se sont imposées les intéressés pour s'assurer Ia con- 
ímuaíion de Ia jouissance qui leur est accordée. Ces charges ne 
constituent pas l'équivalent du droit accordé ; elles sont simplement 
nécessaires pour Ia conservation de celui ci. Ce qui est dit à ce sujet 
à l'art. 24, titre ti de Ja loi du lií mars 1790, est Irès juste :« Sont 
exceptées de ia suppression ci-dessus etseront rachetables ;...2°les 
banalités qui seront prouvées avoir été établies par une convention 
souscrite par une communauté d'liabitants et son seigneur, et par 
laquelle le seigneur aura fait à Ia communauté quelque avantage de 
plus que de s'obliger à tenlr perpétuellement en état les moulins, 
fours ou autres objets banaux. « 

De môrae un titre qui était peut-étre primitivenient onéreux, peut 
devenir non onéreux par le fait que sa charge consistait en services 
et obligaiions qui sont devenues impraticables ou illicites à Ia suite 
du changenient de Ia situation (corame par exemple les services 
seigneuriaux que rendaient des seigneurs fonciers prussiens ou Ia 
protection qu'ils assuraierit à leurs fermiers, etc.) Dès ce moment-là 
11 est nécessairement de.venu un titre non onéreux et doit êlre 
traité comme tel. 
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élaient ()rohibées par Tesprit actuel, coinme iinposant Í7i 
setermtm une espèce déteraiinée, irraclietable de redevances 
en iiature et de corvées. Elles liinilaient ainsi le libre usage 
de Ia propriélé foncière, et comme elles forçaient Ia cullure 
à deineurer stationnaire, elles déterminaientune dimiriulion 
arlilicielle du revenu foncier, d'oü résultait Tappauvrisse- 
ment du peuple. 

II violait également un príncipe non moins impérieux qui 
s'iniposait à présent àla conscienced.u peuple etd'après le- 
quel on ne saurait obiiger pour toujours Ia liberte person- 
nelle de 1'honime à une espèce déterminée d'actions, ou ne 
pas le laisser libre d'échapper, moyennant Ia restitution 
d'une valeur equivalente (d'un rachai), à Tobligation qu'il a 
contractée de rendre des aervices déterininés et de payerles 
intérêts de valeurs empruntées ou louées (l). 

Ce qui était donc probibé par le progrès de Fesprit, ce 
n'étciitpas le droit lui-méme ; c'était simplement, et d'une 
façon générale, sa?iaíz<reíVrac/íe/aZ(/e ; ce n'étaitpas Ia subs\ 
tance du droit, mais uniquement le mode déterminé d'y sa- 
lisfaire, qui avait élé clioisi dans les contrats. Comme na- 
turellement on ne pouvait rien abolir de plus que n'exigeait 
Ia conscience générale, c'est Virrachelabilifé de ces droits, 
et non ces droits eux-nièmes, qui devait ôtre abolie. Ainsi 
le droit de racbat s'ensuivait de lui-même, qui semblait ôtre 
un dédommagement d'une chose prohibée, mais n'était eu 
réalité que \q maintien \og\(\}iQ à'üxi& chose qui n'était pas 
encorc prohibée. 

Si Ton avait voulu aller plus loin, et supprimer simple- 
ment ces droils, parce qu'ils avaient été stipulés comme 
irrachetahles in selermim, sous prétexte que Ia nouvelle 
conscience ne reconnaissait plus de semblables droits, il y 
aurait eu rétroaclivité. Car si Tindividu sesoumetet doit se 
soumettre d'avance à Textinction de son droit à partir du 

(1) Cest pourquoi Ia loi du ISdécembre 1790 défendit de ne plus 
á Tavenir créeraucune redevance foncière non remboursable, ce qui 
conduisit au principe générjil qui a passé dans le Code : toute vente 
perpétueüe est esseiitiellement remboursable. 
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moment oíi Ia conscience publique — seul et véritable ler- 
raia juridique — considèrera comine substantielleinent iiul 
un certain droit, il ne se soumet pas pour cela à Fabolilion 
inalérielle de son droit au cas oü ce ii'est pas Ia substance 
du droit— maissimpleinent une rnauière déterminéed'y sa- 
tisfaire, — qui devient nulle aux yeux du législateur et 
doit se transformer (quand le droit de racliat reinplace Tiui- 
possibilité de racheler, et Ia redevaiice en argent, Ia rede- 
vance en espèces, etc...). Si au contraire Ia suppressioii to- 
tale avait eu lieu ici parce que Ia seule forme délerminée 
sous laquelle le droit a été établi ne peut pas subsister, Tin- 
dividii pourrait prétendre que si cette forme avait cté inter- 
dite au jnoment de Ia stipulation du droit, il en aurait 
clioisi une autre, valable encore à présent : comme nous 
aurons occasion de le voir, il y aurait ici une véritable 
rèlroaction. Dans le preuiier cas, par contre, Tindividu ne 
peut pas en dire autaut, car un droit devenu absolument 
inadmissible et substantiellement nul n'aurait pas pu conti- 
nuer à subsister sous aucune autre íorme. 

En d'autres termes : si Ton doit meltre en pensée dans 
chaque contrat Ia stipulation tacite que le droit conslitué 
par ce contrat doit durer a/mi longtemps qu'il paraitraju- 
ridiquenient possible et, partant, non prohibd, à 1'esprit pu- 
bliç, il faut, pour Ia mème raison, ajouter nécessairement 
en pensée, pour le cas de prohibition, cette autre stipulation 
tacite : tant que pourront naitre de ce titre juridique de 
nouveaux droits applicables au mème objet et qu'ils seront 
par ce fait reconnus juridiquement possibles, le droit que 
s'est constitué Tindividu doit continuer à subsister dans 
toute autre íorme qui paraitra encore admissible à Ia cons- 
cience du nouveau législateur, c'est-à-dire sous toute 
forme oü de nouveaux droits sur le mème objet, issus de 
Ia même base juridique, peuvent encore ètre acquis, mème 
après Ia publication de ia nouvelle loi (1). 

(J) Pour moiilrer que Ia transilion développéc par nous du droit 
à sa forme non encore prohibée, constitué I'idée logique, véritable 
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Et sxcelte stipulation contractuelle, tacite, simple dériva- 
tion de Ia première, dont Ia seule existence tacite et néces- 
saire suffit àexclure Ia rétroaclivitó, venait à ôtre violée, il 
y aurait en effet une véritable rétroaction. 

Les Assemblées françaises de Tepoque révolutionnaire, 
obéissant à Ia véritable logique de Fidée, telle que nous 
Tavons exposée avec ses conséquences, abolirent purement 
et simplement, sans dédommagement, toutes les charges, 
les droits et servitudes de Ia première classe, mais décla- 
rèrent rachetables ions ceuxqui sont leprix et Ia condition 
d'une concession primitive de fonds. Ce principe est déjà 
indiqué dans lepremier décret de Ia célèbre nuit du4 aoút, 
art. 1 : « L'Assemblée nationale détruit entièrement le re- 
gime féodal et décrète que, dans les droits et devoirs tant 
féodaux que censuels, ceux qui tiennent à lã raainmorte 
réelle ou personnelle et à Ia servitude personnelle sont 
aholis sans indernnité, et tous les autres déclarés rache- 
lables. )) 

Mais ce décret ne reçut son expression conceptuelle pure 
que dans le décret d'applicatiün de Ia même Assemblée na- 
tionale du 15 mars 1790, oii il est dit (titre III, art. 1.) : 
« seront simplement rachclablesticontinueronl d^être payés 

en pareille matière, et dans les domainesdu droit ou il ne saurait 
être question de dédommagement, nous prendroiis comme exemple 
Ia loi du 8 mai 1816, par laquelle Ia Restauration abolit le divorce 
en France. Les plaintes en séparalion de corps restaient admises. 
Aussi Tart. 2 de cette loi prescrivit que toutes les plaintes en divorce 
pendanles et — comme sous le Code civil le divorce, s'il est accordé 
par le juge, n'est prononcé que parfofficier de Tétat civil —» tous 
les jugements en divorce déjà rendus, mais non encore exécutoires, 
fussent transformes en plaintes et jugements en séparation. — 
Le divorce étant aboli, Ia séparation demeura sa seule forme per- 
mise, quoiqu'elle ne fút pasTobjet de Ia plainte et que les formes 
de Ia plainte en divorce fussent didérentes de celles de laplainte en 
séparation. Mais comme les plaintes en séparation restaient ad- 
mises, c'efit été abolir rétroactivement Ia validité d'actions indivi- 
duelles que de forcer à présent ceux qui avaient obtenu un juge- 
ment en divorce, d'intenter à nouveau une plainte en séparalion. 
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jusqii mi rachai effectué tous les droits et devoirs féodaux 
et censuels utiles qui sont le prix et Ia condition d'une con- 
cessionprimitive de fonds », tandis que dans les titres pré- 
cédents tons les autres avaient été déclarés abolis sans in- 
demnité. Après d'autres lois d'application des 3 mai, 
li novembre, 23 décembre 1790 et 13 avril 1791, cé prín- 
cipe ne fut appllqué d'une façon vraiment conséquente que 
par Ia loi de TAssemblée législative du 23 aoút à laquelle 
s'ajouta plus tard le décret final de Ia Convention du 
17 juillet 1793 (1). 

Si nous examinons, dupoint de vue auquel nous sommes 
arrivés, les dispositionsdela loi prussienne du 2 mars 1830 
relatives à Ia régularisaiion et le rachat des droits seigneu- 
riaux et ruraux, nousferons de tristes constatations. Assu- 
rément aux §§ 2 et 3 elle déclare abolis sans rachat un cer- 
tain nombre de droits, en particulier (§ 2, n°® 1 et 2) le 
domaine éminent du suzerain, du seigneur foncier et du 
seigneur cénsier, et reconnait au tenancier à cens héréditaire 
et au fermier'emphytéotique propriété entière par Ia seule 
force de Ia loi. Certes cette loi semble découler directement 
du principe que nous avons établi quand elle déclare ex- 
pressément abolis sans dédommagement (§ 3, n° 10) : 

K Les impòts et redevances établis et issus des anciens 
droits seigneuriaiix, protectoraux et fonciers qui, sans faire 
partie des contrihutions publiques, ont néanmoins nalure 
d'impôts y>. 

Et quand elle prescrit à Ia fin du § 3 ; 
« Que dans Ia mesure oü les corvées, impôts et rede- 

(1) Parmi les lois d'exécution, nous n'avons menlionné que les 
plus importantes; d"autres, comme celle du 28 octobre 1792 sur les 
dimes ihféodées, du 26 juillet 1792 sur les droits casuels pour mu- 
talion de propriété, des 17et20 aoút 1792 sur les droits féodaux fixes 
et casuels, des 28 aoíit, 7 décembre 1792, du 10 juin 1793, ont été 
laissées de côté. De mêrae le décret de Ia Convention fut suivi 
d'autres décrets d'appIication et d'interposition en date des 7 sep- 
tembre I 793,2 octobre 1793, 1 brumaire, 9 brumaire, 1 frimaire 28 
nivúse, 29 lloréal anil, etc.., 
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vances ont élé acceplés en écliaiige de Ia concessión ou de 
Valivnation d'un bien-fonds, ils ne peuvent être aBolis sans 
racliat». 

Ces deux passages prouvent d\ine façon indéniable que Ia 
distinction établie théoriquement par nous (voir plus haul) 
n'a pas échappé pratiquement, sur ce point, au sentiraent 
juridique du législateur prussien, de nièine qu'elle n'a pas 
échappé aux Assemblées françaises. 

Mais les prescriptions du § 3 ont déjà une apparence 
suspecte : 

« L'abolition spéciíiée au § 2, n°M et 2, du domaine 
indirect du suzeraia, du seigneur foncier et du seigneur 
censier, du fermage héréditaire, n'a pas comme conséquence 
Ia suppression des droits à des impôts ou à des redevances 
qui revcnaient aux proprièlaires, ni des fruits qu'ils s'étaient 
réservés expresséinent; ces droits sont maintenus dans Ia 
mesure oü leur abolition n'est pas spécifiée dans Ia pré- 
sente loi. » 

Et elle poursuit ; « íous les impôts et redevances perpé- 
tuels qui pèsent sur des biens-fonds ou franchises possédés 
en propre ou acquis à ferrnagc ou à bail héréditaires, sont 
soumis (S 0) au rachat ». 

Alais, comme on l'a déjà fort souvent et fort justement 
démontré, il est historiquement incontestable que, surtout 
Ia redevance du bail héréditaire, qui est née fréquemment 
de Ia proíection et du bailliage exerces par des seigneurs 
et des chapitres auxquels des paysans se soumettaient libre- 
ment, leur était souvent iniposée par usurpation ou par 
le triomphe (1) des idées féodales au Moyen Age. 

Certes Tori pourra répondre que le § 5 soumet ces impôts 
et ces redevances au rachat, simplement daus Ia mesure 
oü « ils ne seraient pas spécialement déclarés abolis dans Ia 
présente loi » et que, conséquemment, on peut découvrir 
une semblable origine féodale dans les impôts et rede- 

(1) Cf. par exemple cette raaxime : iiulle terre sans seigneur. 



CllAP. II. — LA TUÉOlUE 2Õ1 

vances, qui, au § 3, n° 10, aiiisi queles redevances des baux 
héréditaires, sont abolis sans racliat, commo étant exclusi- 
veinent d'origine féodale ou seigneuriale (1). 

Mais si mème Ton interprete Ia loi dans ce sens, elle 
contient toujours, lelativement à Ia redevance empliytéo- 
lique, etc... une présomption en faveur do Tayant droil et 
impose à Vohligê. Ia charge de prouver les faits, ce qui 
s'était produit eu France à Ia suite de Ia loi de Ia Consti- 
tuante du 15 mars 1790 (2); mais cette loi était encore 

(1) II est certaiii que cette interprétation ne serait pas adniisede- 
vant nos tribunaux. Car ici Ton pourrait dire que les droils prove- 
nant de 1'emphytéose, etc... « sont maintenus expressémcnt par te 
§ 8 et par conséquent l'on ne peut pas remonter à leur origine de 
fait et de lieu ; qu'à Ia vérité ce paragraptie excepte, môhie pour 
les biens empliytéotiques, les impôts qui y sont attachés et qui ont 
été spécialenwnt déciarés abolis dans Ia loi » ; mais que le n" 10 du 
§ 3, en abolissant sans racbat tous les droits qui ont Ia naturc d'im- 
positions n'établit qu'une catégorie générale, sans déclarer abolie 
spécialement,'dans riMmporte quelles circonstances, Ia redevance eni- 
phytéotique ; qu'au contraire Ia redevance eniphytéotique en tant 
que tclle n'a pas en réalité Ia « naticre d'impositions », mais simple- 
raent celle d'une charge foncière (Cf. Code prussien, I" partie, titre 
XVIll, § 680 sqq.et § 813 sqq.) et que, par conséquent, on doit considérer 
coinnie non admise par Ia loi Ia preuve du contraire, lendant à 
établir qu'une redevance empliytéotique déterminée a par son ori- 
gine de fait et de lieu une semblable nature. 

Si Ton considère Ia loi comme refusont au paysan Ia preuve du 
contraire de Vorigine féodale contre Ia supposilion légale de Ia con- 
cession de fonds, on peut dire à ce point de vue de cette loi ce que 
nous dirons pius loin avec une égale sévérité à propos d'autres dis- 
positions. 

Certes les intérêts de Taristocralie sont de Ia part de Ia loi Tobjet 
d'nne toute autre soilicitude. Car, nous Tavons déjà vu, il est dit 
expressément k leur avantage, à Ia fln du § 3, que les droits déciarés 
abolis sans racbat par Ia loi doivent subsister, s'ils résultent de Ia 
concession ou de Taliénation d'un bien-fonds. 

(2) Art. 2 : Et sont présumés tels (prix d'uiie concession primi- 
tive. de fonds, et par conséquent rachetables) saitf Ia preuve du con- 
traire : t" Toutes les redevances seigiieuriales annuelles en argent, 
grains, volailles, cires, denrées ou fruits de Ia terre servis sous Ia 
dénomination dei cens, censives, ventes féodales, seigneuriales et 
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bien trop favorable (l) aux ayants droit, en établissant une 
prósomption contraire à Tliistoire (beaucoup plus admis- 
sible en Allemagne et pour des molifs d'ordre historique (2) 
qu'en France) et transformant, par consoquent, de fond 
en comble (3), les règles relatives à Ia charge de prouver 
les fails. 

empliytéotiques, etc., etc., qui ne se paient et ne sont dues que par 
le proprifttaire ou possesseur d'un fonds, sauf qu'il est propriétaire 
ou possesseur et à raison de Ia durée de sa possession. 

(1) La supposition de cette loi de 1790 fut déjà retournée en sens 
inverso par Ia loi du 23-28 aoíit de TAssemblée législative. Tous les 
droits qui élaient là-bas raclietables furent déclarés ici abolis sans 
rachat, s'il n'était pas prouvé qu'ils provenaient de Ia cession d'un 
fonds ; cette preuve devait exclusivement être faite au moyen des 
actes iVaffcaqcment, cVacememerd ou d'emphytéose. 

(2) Voir à ce sujet et au sujet de ce qui aété dit surles redevances 
eniphytéotiques contractées librement par les paysaus ou imposées 
à eux par Ia féodalité, etc. : Mittermaier, GnmdsiUze des gemeinen 
deiitsclien Privatrechts, 7° éd. I®' vol., §§ 80 92 et vol, II, § 480 seqq ; 
Moser, Osnabrückische Geschichtc, JI" part. 2, § 22-24, et 3, §§ 13-15; 
IIaggeumííller, Geschichtc von Kempten, p. 101, 21o ; Eiciihohn, Deuts- 
che Staats=und Rechtsgeschichte, §§ 19õ, 196, 223, 247. Rem. 2, 343, 368, 
448, 54o, 169, 194; introduction du mêrae ouvrage, § 50 (Ia fin) § ol, 
52 c, 54 sqq. ; Kindlingeh, Geschichtc der dcutschen Hõrhjkeit, §§ 2 sqq. 
15, 16, 42 sqq. ; Grimm, D. U. A.,p. 503, 562; Sommer, Rechtsverhãlt- 
nissc, etc., p. 112; IUuergííter, p. 113, 124; Zimmermann, Geschichtc 
der ISaucrnkriegc, le premier vol. en entier, ainsi que Ia biblio- 
graphie donnée par ces auteurs, surtout par Mittermaier. 

(3) Ainsi dans le duche de Westphalie, par exemple, les biens em- 
phytéotiques ont été de tous temps Ia pleinepropriété du possesseur 
(ce n'est donc pas Ia propriété partagée ou les biens eniphytéotiques 
dans le même sens que le Code prussien). V. Sommer, liaiiergüter im 
llerzogtum Westfalen, §§ 13, 14, 50. II en est de même pour les biens 
eniphytéotiques dans Ia principauté de Siegen; v. Sciieuk, Statistik 
von Siegen, 54. Ue même à Eichsfeld le nom de biens emphytéoti- 
ques désigne de simples terres; v. Hevidister Entwurf des Provinzial- 
rechts des Eichfeldes,^ 46, motive p. 68 et Acta des Ministeriums des 
Innern, Regutirungen, v. Gemeinlieitsteilungen, Cen., n° 9 b, foi. 11 
sqq., cités par Dõnniges {die Landesndtiir Gesetzgebung Preussens, 
im hühern Auftrage mit BeniUzung amtl. Quellen, vol. 11, p. 95. Dans 
Ia principauté de Minden, le terme de unitaireshéréditaires désigne 
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Mais Ia loi du 2 mars 18a0 ne saurait élre approuvée sur 
bien des points ; il importe, pour Ia démonstration de nos 
príncipes, de mettre en lumière cos diíTérents points. 

Au titre II, § 2, les corvées [Services non mesurés, unge- 
messene Dienste) sont ègalement soumises au rachat. jMais 
les corvées (services non mesurés) portent Ia marque si nelte 
de leur origine íéodale, que le législaleur prussien en a 
convenu lui-même. On lit, en eílet, dans Ia loi prussienne 
du 25 septemhre 18'10 (Gesetzsammlung, p. IG9) ayant pour 
but de déterminer exactement pour les pays westphaliens, 
hanséatiques et de Berg, quels droils y avaient été supprimes 
par Ia domination française : 

§ 3. « Le servage et Ia sujétion héréditaire sont et 
restent abolis avec toutes leurs conséquences. » 

§ 4. « Sont considérés comme conséquences et sont dono 
abolis... u' 4 tous les services, môme s'ils sont attachés à 
Ia possession d'un bien-fonds. » 

Cette souniission de toutes les corvées au rachat prouve 
non seulement le progrès réalisé par notre période consti- 
tutionnelle sur Ia période absolutiste, elle prouve une chose 
plus sérieuse encore. 

La science, dont le premier devoir est de se faire des 
idées nettes, ne peut pas renoncer au droit qu'elle a d'ex- 
prinier ses idées au moyen de termes adéquats, au raoyen 

des bienf libres, dont le propriétaire jouit pleiiiement ; v. Wigand, 
Provinzialrecht von Minden, I, 120. 

Du reste, on u'aperçoit aucune raison sérieuse en vertude laquelle 
Tayant droit ne devrait pasaussi bien prouver Ia qualité de sa reven- 
dication, qu'il prouve Vexistcnce et Vótcndue de cette revendication 
(cf. Struckmann dans les Beitrage zum Osnahriick. Eigcntumsrecht, 
Beitr. 10, p. 28 ; Reyscher, Wiirumòerg. Privalrecht, 1,411) et en 
vertu de laquelle Ia loi émet une présomption contraire aux règles 
générales sur Ia cbarge de prouver les faits, surtout enfm quand Ia 
redevance emphytéotique rúsulte de Ia concession de fonds, Fayant 
droit possédera en règle générale un acte à ce sujet, mais que 
quand elle resulte del'abus de Ia puissance féodale, le seigneur n'en 
a pas dressé racle. 
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d'une langue également neüe. En conséquence, si la.loi dé- 
clare non rachetables et, partant, maintient des corvées 
issues, de Taveu nième du législateur prussien, du servage 
et de Ia sujétion hércditaire, elle commet un véritable vol 
au dctriment du pauvre et au profit de raristocratie fon- 
cière. 

Voici en quoi consiste ce vol : Ton déclarait ces corvées 
maintenues, malgré leur origine féodale au momenl mème 
ou Ton reconnaissait législalivement Ia disposition prohi- 
bitive de Ia conscience juridique générale, à Tegard de cet 
élat de choses féodales, à tel point que i'on abolissait cet 
état de choses comme côntraire au droit (I). 

A présent seulement, quoique décrété, J.e maintien de ces 
corvées, issues d'un état de choses que le législateur lui- 
mênie considérait comme Ia négation du droit, devenait une 
véritable injustice et une violation brulale de Ia propriété 
de Ia classe Ia plus pauvre, injustice qui n'avait plus dans 
Ia hona fides une circonstance atténuante. Comme le droit 
juridique doit toujours être jugé d'apròs Ja conscience de 
répoque, les charges féodales pouvaient, tout au moins au 
Moyen Age, être imposées aux biens ruraux et à leurs pos- 
sesseurs, d'une façon juridique et en vertu du droit public 
établi, quoiqu'en rcalité Ia violence, Tusurpation et Top- 
pression jouassent souvent un rò!e essrnliel. Mais à présent 
Ton décrétait le main'ien et le racliat en capital de ces 
droits, à une époque oíi Fon ne croyait plus à ce droit, au 
moment mème oú Vilírgaliléet 1 invaliditè de tous les droits 
issus de laféiidalilc — cí. également Fart. 42 de Ia Gonsd- 
tution du 31 j uivier 1830 (2) —étaient proclamées par le 

(H « I'arce qu il ressort de toute Ia loi de racliat, particulière- 
ment des 2 el 3 que toutes les charges foricières issues d'une 
institution féodale et foncière doiveiit étre abolies ». (Erwiiguníís- 
gründe des S. Senats des Obertribuiials votn O nov. 1833, 
Arcii. fiir Rcclitsf. XVIll, 277. 

(2) D'après cette loi « sont abolis sans dédommagement : 1° Ia 
justice seigneuriale, Ia police seigneuriale et les droits de souverai- 
neté et les privilèges attachés à certains biens fonciers; 2° les oOti- 
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législateur, comtne Ia prcscription impèrieuse de Ia cons- 
cience juridique générale. Ce manque dc croyance en soi- 
méme, le mainlien, dans le rnchat en capital, d'un droitcon- 
traire à Ia conscience législative cogente, fait que ce rachat, 
décrété en dépit de cetle conscience, est une violalion illé- 
gale de Ia fortune de Ia classe Ia plus pauvre en faveur 
des nobles seigneurs fonciers, et est conséqueniment un 
véritable vol (1). 

11 en est à peu près de niême pour les impôts sur les mu- 
tations de propriétés (lods); seules les mulations de pro- 
priélé seigneuriale sont abolies, landis que lesmutations de 
propriété vassale (qui sont les plus freqüentes) sont toutes 
soumises au rachat, exception faite des frais de justice 

(§§ 36-40 de cetle loi), pourvu que rassujetlissement du 
bien au lods ail élé reconnu dans un acte public, môme 
sans indication 'de sa motivaíion juridiqiie. 11 est impos- 
sible de nier que les lods aient historiquement, du moins 
dans Ia majorité des cas, une origine féodale et ne pro- 
viennent pas des chargQs foncières. Et néanmoins les 
§§ 36-40 (et parliculièrement Ia fin du § 3 de Ia loi cf. § 39) 
ne permettent pas de douler que, relativement aux lods 
niêmes. Ia preuve du contraire de l'origine féodale ne soit 
refusée au possesseur rural. 

(jations rcsultant de ces droits, de Ia protection seigneuriale, de Tan- 
cienne sujétion hérédilaire, de rancienne organisation des impôts 
et des métiers ». 

(1) Celte critique ne s'applique naturellement pas au rachat des 
corvéesà merci tel qu'il est prescrit par exemple en Priisse dans 
]a période de J8I0 et des années suivantes. A celte époque-Ià ces 
mesures étaientun menim benefichtm pour ramélioration de Ia situa- 
tion de Ia population rurale, sans découler de Ia conscience juri- 
dique du législateur. Cestpour cette raison que Vaholition sans ra- 
chat des charges féodales ne lut pas proclamée comme Texpression 
législative de Ia conscience générale. Ce qui motive notre critique, 
c'est que cela s'est passé en 1830 et que le rachat a élé ordonné 
contrairement íi ia prohibition de Ia conscience générale publiée 
par le législateur lui inême (dans Ia Constitution comme dans Ia 
loi). 
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II nous reste encore une dcrnière remarque à faire au 
sujet de cette loi. L'Assemblée Constiluante française elle- 
nième n'avait prohibé le droit de racliat que pour les 
charges résullant d'une cession de terre et qu'elle jugeait 
contraires à Ia liberte du sol et de Tindividu. Conformé- 
ment à cette liberté elle n'avait aboli rien de plus que ce 
que prescrivait Ia conscience prohibitive, c'est-à-dire Tim- 
possibilité de raclieter. Aussi elle avait déclaré ces droits 
exclusivement rachetahles, tout en permettant aux ohligès 
d'agir sur ce point à leur guise (1). 

Au contraire, Ia loi du 2 mars 1830 a uncaractère astrei- 
gnant. Non seulernent elle accorde à l'obligé le droit de ré- 
clamer le rachat (v. § 04, 94 el Ia loi du mème jour sur Ia 
banque foncière); mais elle le permet aussi à Yayanldroit; 
et ainsi le rachat en capital des corvóes et des redevances 
cesse d'ètre proposé au libre choix pour devenir une obli- 
gation involontaire ; au lieu de découler de Ia liberté per- 
sonnelle des obligés, il devient pour eux une contrainte. Au 
lieu d'6tre une loi sur le droit de « rachat », celle-ci élait 
plutôt une loi sur le rachat forcé. Comment expliquer des 
mesures astreignanles pareilles prises, à une epoque de 
complete réaction, en faveur de Ia liberte personnelle, et 
laissant bien loin derrière elles toutes celles des Asseinblées 
révolulionnaires írançaises? Nous répondrons d'une façon 
analogique en examinant comment est motive un projet 
d'abolition, avec indemnité de l'exemption de 1'impôtfon- 
cier (2), presente aux Chambres, même à notre époque et 
sous un ministère liberal. » Le gouvernement, y est-11 dit, 
espère, par le présent projet de loi, résoudre d'une façon 
satisfaisante une question qui, si elle n'est pas résolue, 
risque d étre traitée bientát avec moins d'égard. » 

L'esprit féodal sent que ses instants sont comptés, aussi 

(1) V. le rapport de Tronchei du 28 mars 1790, t. XVI des proc. 
verb. de TAssemblée, et les dfspositions Ijanovriennes relatives au 
rachat de 1833. 

(2) A Ia session de 1839 60. 
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il se hiUe de plonger à nouveau les deux maiiis dans les 
poches du peuple, afin de Iransformer par une nouvelle 
violencé', avant le chant du coq, Ia propriété féodale en 
propriété hourgeoise (I). 

(1) Est-il surprenant qu'une loi soit interprétée par les tribunaux 
dans Vesprit qui a présidé à sa création ? Cest ce qu'a fait fort sou- 
vent le tribunal suprême. 

Ainsi l'on ne pouvait pas nier que Timpôt appelé « Geschoss » et 
<í Erbgeschoss » ne fút un reste des anciens droits protectoraux,parti- 
cujièrement de Ia justice seigneuriale, et parconséquent ne dút être 
aboli sans rachat {Prãj. des Obertrib., 11 décembre 18o3 et 3 juillet 
i8o5 ; Entscheidungcn, XXVII, 272, et Zeití^chrift des Rcvisionscoll., IX, 
õo); néanmoins le tribunal suprôme déclara que si les quittances 
seules—provenant des ayant-droit eux-mêmes — indiquaient une 
taxe sous le nom de «Gescboss », « Geschossgeld », intérôt du « Ges- 
choss », etc., Ton ne pouvait pas chercher Torigine de cette taxe dans 
un droit protectoral, seigneurial ou foncier, ni parler de sa « na- 
ture » d'impôt (Praj. des Oberlrib., II, Sess, du 22 jaiiv. 1836 ; Arch. 
für liechtsf., XX, 93), quoique Ia Goursuprême eút déjà reconnu par 
un arrèt du 16 octobre 1847 {Entscheidungen. XVI, 264) Ia nature 
d'impôt du « Geschoss » ; cf. 1'arrêt motivé déjà cite du 10 décem- 
bre )8o3. 

Le§ 3 (n" 8)de Ia loi avait déclaré abolies sans rachat les servitudes 
destinées aux besoins personnels des propriétaires fonciers et de 
leurs fonctionnaires. Maismalgré Vorigine manifestement seigneuriale 
deces servitudes et malgréTabolition de toutesles taxes et reievances 
issues de Ia mêmefaçon, décrétée au§3,la deuxième Chambre dela 
Gour suprême en arriva à décider que \esimpóts en lesquelsde sem- 
blables corvées avaientété visiblement transformées n'étaient pas abolis 
{Prãj. du21 mars 1834 ; Entscheid. XXVIII, 261), quoique lacinquième 
Chambre dise três justement : « qu'on ne voit pas Ia raison pour la- 
quelle le législateur qui abolit sans rachat les corvées provenant du 
droit de chasse laisse subsister les ímpôts ayant même origine, at- 
tendu que \a. cause réprouvée qui oblige à une semblable charge fon- 
cière reste Ia même, que les servitudes soient fournies en nature 
ou aient été transformées en rente pa.r convention ou par habitude ». 
[Vriij. du 6 novembre 1833 ; Arch. für Ilcchtsf., XVIII 278), et quoi- 
qu'un jugement dans ce sens ait déjà été rendu parla Gour suprême 
le 13 juin 1832 (Arch. für Rechtsf., VII, 219). La décision de Ia 
deuxième Chambre de Ia Gour royale suprême (22 avril 1832)d'après 
laquelle Ia loi du 2 mars 1830 n'est pas applicable aux baux héré- 
ditaires contractés pour trois cas do succession dans les pays han- 

Lassalle I. l"" 
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Ap ròs avoir critiqué Ia loi da 2 rnars 18ü0, revénons à 
]a distinctioii conceptuelle développée plus háut. Nous y 
avons Irouvé un príncipe aussi inattaquahle que facile à 
appliquer ; il va nous aider à préseiit à déterminer d'une 
façoii absolument siire dans quels cas le dommagc-iutérêt, 
ou Ia transforniation et le rachat doivent ou ne doivent pas 
avoir lieu. S'il s'agit par exemple dela suppression du ser- 
vage, il ne saurait ôtre quostion de rachat, car ici aucuii 
droit issu de cette base juridique — Ia souveraineté per- 
sonnelle sur des hommes — ne peut plus subsister d'aprè3 
Ia conscience actuelie. Hien ne serait changé au cas oíi le 
serf aurait été acquis par achat ; car ici Ton ne peut lenir 
compte que du droit du possesseur primitif. Aucun vendeur 
ne peut trausmetlre des droits plus grands que ceux qu'il 
possède lui-nièine ; il transmet son titre avec Ia caducité 
qui y est attacbée et particulièrement avec Ia caducité qu'il 
aura devant une loi prohibitive ultérieure. Le résultat est 
le mèine d'après le príncipe tel que nous Tavons formule, à 
conditíon que Ton consídère le dernier achat. L'achat en 
luí-même est encore un títre juridique valide dont p^.uvent 
découler des droits. 

Mais ce titre juridique ne doít plus donner aucun droit à 
un objet juridique qui serait Vhomme ; les hommes ne 
doivent plus être vendus ; c'est pourquoi Ia prohibition est 
totale ; aucune transformation n'est plus admissible, at- 
tendu qu'íl n'existe plus de droit quí en pourrait fournir le 
titre. 

Ou bien il s'agit de Tabolition du droit de chasse. 
D'une façon généraie, ce droit est d'origine féodale et sei- 

gneuriale; dans cette mesure, il doit être complètement 
abrogé par Ia conscience juridique qui prohibe les droits 

séatiques souniis précédemment à Ia domination française, a déjà 
été sufflsamment critiquée par Gierse [Ubcv dic Xatur der münster- 
schen Erbpãchte) et par Ia Vreussischc Gerichtszeilung, <859, n° S3. 

L'on peut expliquercomine oii voudra ce désaccord enlre de sem- 
Llables décisions et Ia loi. II u'en est pas moins vrai que Ia Cour 
suprême a jugé selon Vesprit de Ia loi. 
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issus de ce litre juridique. L'on ne changerarien à Ia chose 
en disant que ce droit d'origine féodale a été transmis ul- 
térieurement par Ia vetite, car jamais un titre n'acquiert par 
le fait de sa transmission une validité supérieure à sa vali- 
dité primitive, et celui qui acliète un droit ou une cliose 
Tachèle toujours avec risque de les perdre. 

Néanmoins une science inipartiale se doit de remarquer 
que, d'un côté, il feut se faire qu'un droit de chasse a pu 
ètre primiíivement accordé à titre non féodal, contra paie- 
ment, par un propriélaire (c'est là une supposition que ne 
conürment guère les faits) et que, d'un autre côté, laloi sur 
Ia chasse du 31 oct. 1848 interdit (1) au § 2, non pas de 
séparer le droit de chasse de Ia propriété foncière, mais de 
le séparer uniquement sous Ia forme d'un droit réel. 

Pour ces raisons, ia dite loi de l'Assemblée nationale prus- 
sienne du 31 octobre 1848 aurait dú prononcer Fabolition 
sans rachat du droit de chasse issu de droits seigneuriaux, 
et établir ia présomption légale de Torigine identique de 
tous les droits de chasse; mais en mêmetemps elle aurait dú 
admeltre Ia preuve contraire d'une cession contre paieinent 
et prescrire dans ce cas le rachat. On ne saurait rién re- 
procher de plus à cette loi. En elTet, d'après Ia nature con- 
ceptuelle du sujet développé plus haut, Ton ne voit pas 
pourquoi, même dans Ia mesure et relativement à Ia forme 
sous laquelle de nouveaux droits de chasse peuvent naítre 
d'après Ia nouvelle loi, le droit de chasse résultant de con- 
trats antérieurs serait aboli sans pouvoir être ni transforme, 
ni racheté. — A ce sujet noas ferons remarquer du reste que 
ce rachat ne devait pas avoir lieu dans les cas oú un pro- 
priétaire foncier avait cédé primitivement un fonds à un 
possesseur rural en se réservant le droit de chasse. 

Car cette reserve qu'il faisait était un droit découlant de 

(i) §2 : « Le droit de chasse ne pourraplus être désormais separe 
du bieii foncier en tant que droil réel. » Cest pourquoi Ia loi du 
7 niars 1850 a admis, sous certaines conditions seulenient, Ia loca- 
tion de Ia íhásse. 
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Ia souverainelé foncière et du droit public de Tópoque téo- 
dale ; c'est pourquoi cette dislinction, complèteinent prohi- 
bée par Ia conscience acluelle^ perdait désormais toule son 
efficacitó. Mais quand on peut prouver que le possesseur 
rural a acquis lapropriélé dufondsde terre avanl d'en avoir 
códé lui-mème le droit de cliasse, que celui-ci a été possédé 
par lui et alieno par uii contrat libre et volontaire — ou 
quand le droit de chasse a été réservé primitivement au 
moment de Ia cession de Ia propriété, mais que cetle aliéna- 
tion a eu lieu entre égmix en droit (entre seigneurs fonciers 
ou enlre paysans), sans être, par conséquent, iníluencée par 
le droit public (1), dans ces cas sculemcnt le rachat pou- 
vait et devait ètre permis. 

L'on ne saurait jusliller cette loi par Ia formule que nous 
avons précédemment exposée et dire : Des droils peuvent 
encore naitre de ce tilre jiiridique — Vachai, — mais ne 
peuvent plus s'appliquer au mème ohjel juridique — Ia 
chasse sur un bien élranger— ; et ainsi justilier rabolilion 
sans dédommagement dans tous les cas. Carla loidu31 oc- 
tobre a aboli (comme nous Tavons déjà vu) le droit de 
chasse en tant que droit réel, mais non pas en tant que 
droit de fermage personnel ; il est au contraire admis sous 
cette dernière forme, sous des conditions précisées ultérieu- 
rement par Ia loi du 7 mars 1850. Or, le fermage repré- 
senle egalement un acbat, Vachat des fruils pour un nombre 
determine dannées •, et alors Ton ne voit pas pourquoi le 
droit de chasse, s'il est né dans les circonstances qui 
viennent d'être déterminées et s'il estsoumis aux conditions 
spéciliées par Ia loi du 7 mars 1830, n'est pas devenu, 
d'après le § 10 de cette loi du bail, d'unedurée extréme de 
12 ans ou n'a pas été racheté d'une aulre manière. Ainsi 

(1) La loi de TAssemblée nationale française du 15 mars 1790 
(titre II, art. 24) résultant visiblement du niôrae raisonnement, dé- 
cide três justemeiit que : « sont exceptées dela suppression ci-des- 
sus et seront rachetables : : 1° Les banalités qui seront prouvées 
avoir été établies par une conveutioii souscrite entre uue commu- 
nauté d'habitaiits et m\parliculier non seignenr ». 
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Tonaplus prohibé que n'exigeait Ia coQscience léglslatrice 
prohibitive (1). 

Poursuivant notie examen des cas oíi un domniage-inté- 
rèt, c'est-à-dire une transformalion, peut ou ne peut pas 
avoir lieu, nous supposcrons à présent qu'il s'agit d'abolir 
Texemption de rimpôt foncier de certaines classes de pro- 
priétaires fonciers. lei Ia conscience prohibitive nous dirá: 
11 ne doit pas y avoir de privilèges. Donc le tilre juridique 
et le droil qui en découle sont soumis à une mème prohi- 
bition. lei le droit disparailra totalement et ne pourra pas 
subsister sous une nouvelle forme. Mais le dommage-inté- 
rêt, comme nous Tavons vu, supposerait une semblable 
transforination formelle et considérerait comme subsistant 
toujours cc privilège aboli par Ia conscience juridique du 
peuple. L"on ne saurait raisonnablement objecter que les 
dits biens ont non seulenient étó acquis par béritage, mais 
aussi par achai el ont été payés dans ce cas d'après le 
revenu nel, calculé sur ce qu'ils étaient exempts d'impôts. 
En eflet le privilège de Texemption d'impôts ne peut être 
ni vendu, ni transmis hérédilairement par son premierpos- 
sesseur avec une validité pius longue que celle que recon- 
nait TElat. Le vendeur a vendu le bien tel qu'il Ta possédó 
lui-mèmo ; il jouissait du privilège de Texemption d'im- 
pôts jusqu'au jour oü aurait été publiée une loi prohibi- 
tive. Si un droit compris dans Tachat vient à ètre aboli, 
c'est en vertu du vieux principe du droit de propriété : 
res perit domino. 

Le contrat d'intérèt représente certainement un droit ac- 

(l)Si cette critique a été faite dans 1'intérét de Ia stricte impar- 
tialité qui sMmpose à une théorie scientifique, il va de soi que l'ou 
ne saurait reprocher à TAssemblée nationale de 1848 de n'avoir pas, 
sous riníluence brutale des événements.respecté cette distinction; 
on le peut d'autant moins que cette distinction n'a qu'une significa- 
tion théorique et qu'il y a fortpeu de cas oü, d'après les développe- 
ments qui précèdent, le rachat aurait dii avoir lieu ; tandis que le 
juriste ne tient compte, comme dit radage,que du cas général {quod 
plerumqiie fit). 
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quis. Et pourlant, lorsque Jústinien, le goúvernement 
prussien et d.'autres législateurs ont publié des lois sur le 
taux maximum, lois qui devaient rétroagir sur les contrals 
existants et les réduiro au taux désormais permis, jamais 
personne n'a songé à réclamer de TEtat un dédornraage- 
ment pour le montant d'intérèts dont on était privé par ces 
lois : ce dédommagement aurait consisté pour TEtat à payer 
lui-môme des intérèts prohibés par ces lois. Or, s"il eri est 
ainsi dans le domaine du droit privé, oú Ia caducité attachée 
à tout contrat devant une loi prohibitive ultérieure a pu 
Íusqu'à présent soulever des diflicullés que fera disparaitre 
une tliéorie complèle, de semblables diíficullés n'ont au- 
cune raison d'ètre dans le droit piiblic. 

Enfin, pour ce qui est de Yimpòl, tout le monde devrait 
savoir qu'un droit excluant à perpétuité le droit de Ia sou- 
veraineté qui apparlient à TEtat, d'exiger des contributions 
dans Tinlérèt public et, par conséquent, Texemption 
d'impôt ne saurait ètre qu'un privilège momentané. 

Cétait à Tacheteur de tenir compte, au moment de 
Fachat, de Ia valeur de ce privilège et de sa suppresslon 
possible : quant à l'Etat, cette suppresslon ne lui impose 
aucune obligation.— Ainsi donc Targument, d'après lequel 
Fachat était basé sur le revenu net du fonds exemptd'ini- 
pôt, n'a aucune valeur juridique etesten mèmeternps d'une 
véritable faiblesse iogique. 

A un autrepoint de vue, il constitue Ia plus monstrueuse 
des absurdités. Gar s'il était capable de déinontrer Ia 
moindre des choses, il démontrerait qu-il existe un droit 
acquis à rimmutabilité quantilalive de tout impôt. 

L'on acliète tous les biens-londs en se basant sur leui" 
revenu net et par conséquent en tenant compte de Ia charge 
foncière à laquelle ils sont soumis au moment de Fachat. 
Si donc Ia cote foncière est augmenlée par FEtat, — ce qui 
n'a jamais eu lieu jusqu'à présent à une seniblable occa- 
sion et qui n'cst même pas possible dans le système actuel 

de nos contributions — sans que Fimpôt sur toutes les 
^ormes du capital niobilier soit augnienté exactement dans 
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les mèmes proporlions, il peul três bien arriver dans cer- 
taines circonstances, que, par ce fait, le revenu net des pro- 
priélés achetées soit, inférieur au revenu qu'aurait rapporté 
le capital consacré à leur achat. Ainsi TEtat n'aurait pas 
alors le droit de leur iniposer une contribution supérieure 
à celle à laquelle ils étaient soumis au moment de l'acliat. 
II y a plus. Le revenu net des biens-fonds ou Ia rente fon- 
cière repose sur le prix du blé ; celui-ci est réglé par le prix 
coütant maximum auquel une nation doit se procurer Ia 
récolte de son propre sol ou les produits étrangers. Or, 
lorsque les droils d'entrée surles produits du sol sont diini- 
nués ou augmentós, le revenu net des propriétés est tou- 
joiirs et inévitahlernent diniinué. 

II en résulterait que, à cause des achats effectués à 
répoque oü régnaient les droits d'enlrée délerminaut le 
revenu net des biens, TEtat n'aurait aucunement le droit 
d'augmenter ou de diminuer les droits d'entrée ; ou du 
moins il devrait dédommager les propriótaires foncierspour 
cette suppression des droits d'entrée par le paiement d'un 
capital dont les intérêts seraient 1'équivalent complet ou 
approximatif de Ia diminution du revenu foncier après Ia 
baisse du prix des céréales. — Et en fait c'estlà Ia raison 
pour laquelle les torys anglais ont si longtemps coinbattu 
Ia suppression des droits d'entrée sur les céréales. Alais ils 
allóguaient qu'ils défendaient ainsi les intéréts agricoles 
dú pays tout enlier, lésés parcelte suppression. Et lorsque 
Ia conscience publique eut décidé Ia suppression des droits 
sociaux d'une nianiòre irrévocable, ils n'eurentpas Timpu- 
dence de réciamer de Ia nation un dédomniagement pour 
couvrir Ia diminution de leur revenu. II y a plus. On sait 
que Ia rfente foncière est établie d'après le prix de revient 
des céréales sur le sol le plus improductif qu'une nation 
doit cultiver pour se procurer Ia subsistance nécessaire ; 
or, si TElat venait à se rendre compte que les terres les 
moins productives sont trop iniposées, il u'aurait mème pas 
le droit de modifier cet élat de cboses injuste et de dimi- 
nuer ou de supprimer les inipôts de ces terres, ou il serait 
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oLIigé d'acheter au préalable ce droit, moyennant le paie- 
ment d'un capital, aux possesseurs des autres calpgòries de 
terres ; en eHet Ia diminulion ou Ia suppression -des impôts 
établissur les terres les moins productives entraine Ia dimi- 
nution du revenu net que Ton a cru s'assarer en achetant 
des terres plus productives. 

En défmitive, nous voyons par ce qúi précède que cette 
prétention à un dédommagement signifie ceei : il n'existe 
pas, en somme, de droilpublic ; tout le droit public n'est 
en réalité que Ia propriéíé privée d'une classe possèdante à. 
laquelle TEtat doit acheler tous les droits nécessaires à son 
développement. Si néannioins Ton accorde un dédommage- 
ment pour Ia suppression de Texemption d'impôts fonciers 
des biens seigneurianx, comme ce privilège est aboli dans 
sa substance par Ia conscience juridique proliibitive de 
Tépoque, et comme par conséquent il n'est rien reste de lui 
qui puisse ôtre Tobjet d'un dédommagement, d'une trans- 
íormation ou d'un rachat, il se produit ici ce que nous avons 
ditplus haut. Comme il n'y a plus rien à racheter, un sem- 
Llable dédommagement ne represente pas un rachat, mais 
un Iribut qiie paie un peuple à une classe régnanle et re- 
connue comme telle par le fait de ce tribut, afin d'oblenir 
ainsi un droit — partiel — au développement de Tesprit 
public. 11 y a ici une contradiction monstrueuse et catégo- 
rique : Ia conscience législatrice abolit le privilège de caste 
au moment mòme oü par ce tribut Ton proclame Ia sou- 
veraineté de Ia classe privilégiée et oíi Ton exige que le 
peuple reconnaisse cette souveraineté. 11 y a plus : de mo- 
mentané qu'il était, le privilège devient par là définitifèi 
perpetuei, puisque le capital accordé pour le rachat de 
Texemption d'impôls assure pour toujours, dans ses inté- 
rèls perpétuels, Tequivalent de Texemplion d'impôts, la- 
quelle n'avait jusque-là qu'une durée délerminée. Une 
semblable proposition conslitue une révolte catégorique 
contre Ia logique ; à son tour elle doit necessairemenl rc- 
volter le sens juridique imparlial. 

Quand uii gouvernement a Ia faiblesse inconcevable de 
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faire une semblable proposition — comme a fait le gou- 
vernement prussien au moment oü nous écrivons ces 
lignes (1) — iirenonce par là complètement au droit souve- 
rain de TEtat ; et quand une Chambre s'oublie au point 
d'accepter cettepropositionparégard pour celte faiblesse (2), 

(1) Hiver de 1839. 
(2) I.es développements qui précèdeiit sontiasimple conséquence 

des príncipes purement généraux qui font loi en cette matière.Mais 
une pareille proposition est encore beaucoup plus illégaleen Prusse 
qu'ailleurs : en effet Ia loi du 27 octobre 1810 sur Torganisation des 
impôts et les finances de TEtat y avait aboli sans rachat VexeiTiption 
eTimpôts des biens fonciers seigneuriaux. 11 est dit dans cette loi : 
« L'on établira, par Ia veie Ia plus courte, un nouveau cadastre 
d'après lequel on réglera Tinipôt foncier. Notre intention n'est nul- 
lement d'augnienter les impôts, mais de les répartir d'une façon 
égale et proportionnelle entre tons les contribuables. Néanmoim 
sont abolies toutes les exemptions qui ont cessé d'être conciliables 
soitavec Ia justice naturelle (!!), soit avec Tesprit dans lequel sont 
administres les autres Etats (sic !). 

« Les biens fonciers, qui ont été jusqu'à présent exemptés de Ia cote 
foncière,doiventye/resoi«/iis sam exceptionet nous voulons qu'il en 
soit également aiiisi pour nos propriétés domaniales. Nous espérons 
que ceux auxquels cette mesure s'applique comprendront qu'o)i 
ne poitrra plus leur reprocher dcsormais de se soustraire, au préjudiee 
de leurs concitoyens, aux charges publiques et que les impôts quHls au- 
ront à payer seront bien inférieurs aux frais qu"ih auraient à supporter 
si Von voulait exiger d'eux les obligations de service féodal que compor- 
taient primitivement leurs biens. » 

Cest ainsi que parlait Ia loi de 1810. Jamais elle n'a été abrogée ; 
mais Ia noblesse a toujours sus'opposerà son exécution. Dès 1810 
l'exemption d'impôts était déjà contraire á Ia justice naturelle comme 
Ia loi le reconnait expressêment. Mais depuis cette époque elle est 
contraire ã Ia loi qui Ta abolie expressêment sans racliat et dont les 
príncipes sont partout conformes à ceux qui ont été développés 
plus liaut. S'il n'est pas surprenant que Tappel fait par Frédéric 
Guillaume III à Ia conscience juridique des iniéressés n'ait pas été 
entendu par raristocratie ignorante du droit, dénuée de conscience 
et adonnée à ses éternels instincts de pillage, il est, par contre, 
extrémement surprenant qu'un gouvernement qui prétend porter 
Tétendard libéral commette Tillégalité de proposer un dédommage- 
ment pour un privilège aboli, contraire à Ia « justice naturelle » et 
contraire également à Ia loi depuis üO ans, et ose ainsi prouver 
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elle agirait beaucoup plus logiquement en proclamaní {\) 
ã nouveau Ia soumission féodale du pcuple aiix proprié- 
taires fonciers noblesl 

Nous bornerons ici nos développemenls sur Ia distinc- 
tlon concepluelle entre les cas oü les lois prohitives pres- 
crivenl Tabolilion pure et simple de droits existants et 
ceux oíi elles prescrivent leur transformation ou rachat, 
pour revenir à Fobjet principal de nos recherches. 

Nous avons démontró iusqu'à prcsent que des lois prohi- 
bitives qui excluent de Ia sphère juridique comme illicite 
un droit anlérieur, doivent, sans qu'il y ait rétroaction et 
sans que le libre arbitre juridique ou le principe de Ia soli- 
dité des droits acquis soient atteinls, agir sur des contrats 
existants et ne pas laisser subsister les droits devenus illi- 
cites ; et nous en avons dit Ia raison. 

II nous faut à pi ésent définir dãns quelles limites concep- 
iuelles ce qui vient d'ôtre dit est vrai. Nous allons donc 
avoir à mohtrer quarid des lois prohibitives doivent exer- 
cer Taction indiquée et quand elles ne peuvcnt pas Texer- 
cer, sous peine d'être entachées de rétroactivité. 

En établissant cette distinction, nous nedélruirons en au- 
cune façon ce qui a été développé jusqu'à présent; au con- 
traire, nous metlrons expressèrnent en relief cc qui a ctc 
supposé iacitemcnt jusqu ici. 

En déterminant Ia limite iinique à laquelle est soumise 

clairement au peuple que tous les beaux discours constitutionnels 
ne sont jíiéme jías à Ia liauteur de Vabsolutisine éclairé. 

(1) L'oii sait du reste le sort qii'a eu depuis ce projet de dédom- 
magement présenté par le ministère pendant Ia sessioti de iSiiO-GO. 
Acccptc par Ia deuxième Chambre, il le fut iiaturellement aussi par 
Ia Chambre desseigneurs qui se donna Tair de se sucn/ieí'héroíque- 
ment (!) 

II fut ensuite retiré par le ministère parca qu'il faisait double 
emploi avec une autre proposition de péréquation des impôts fon- 
ciers dans toutes les provinces, qui ii'avaitpas imposé de « sacri- 
fices » de cette espèce à Tarislocratie foncière et qui, pour cette 
raison, avait été rejetée par Ia Chambre des seigneurs. 
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Taction immédiate des lois astreignantes sur des droits 
existants, d'une part nous motiverons plus profondément et 
consoliderons d'une façon défnitive tout ce qui a été dit 
jusquMci; d'autre part nous mettrons Ia loi développée à 
Tabii des abus et c'est précisément par celte distinction 
concepttielle que nous démontrerons Ia vérité de notre 
théorie jusqu'íi hi suprême évidence. 

Donc après n'avoir vu jusqu'à présent que d'une façon 
générale que les lois proliibitives doivent agir immédiale- 
ment, nous allons maintenant développer Ia loi concep- 
tuelle qui déterminera quand les lois peuvent et quand 
elles ne peuvent pas agir de Ia sorte. 

L'on sait que Savigny n'admet pas Taction des lois pro- 
hitives sur les contrats antérieurs (1). 

Et, chose surprenante, c'est précisément Tidée sur la- 
quelle repose Ia théorie de Savigny, qui, saisie dans sa si- 
gnification véritable, nous indique dans quelle limite et 
pour quelle raison les lois proliibitives peuvent ou ne peu- 
vent pas agir immédiatemeiit. Savigny lui-mème n'a pas 
compris Ia nature et Ia signiíication véritables de Tidée à 
laquelle il obéissait. 11 ne pouvait nécessairement pas Ia 
cpmprendre, parce que, dans cette idée qui ne contient 
précisément que Ia conséquence dérivant du concept pour 
Ia question spéciale de Taction des lois prohibitives, il a vii 
par erreur Ia loi principale de toute Ia matière rétroaçtive, 
c'est à-dire de Ia question des collisions de lois dans le 
temps. 

Partant de ce point de vue faux, Savigny devait néces- 
sairement en tirer des conséquences pratiques íausses. Par 
là «'explique également sa conceplion non conceptuelle 
et erronée, ainsi que ses développements sur Vacqiiisition 
et Vexistence des droits, qui ne sont ni épuisants, ni caté- 
goriques, nijustes. 

(1) Par exemple, VIII, 436 : « et ainsi nous rejetterons cette affir- 
mation souveiit formulée, d'après laquelle de nouvelles lois prohi- 
bitives doivent pouvoir rnodifler Ia nature de conlrats conclus anté- 
rieurement » etc... 
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Néanmoins il est évident pour tous ceux qui réíléchissent 
que ce qui suit ne represente que Tidée fondamentale de Ia 
théorie de Savigny; mais nous Tavons élevée à une liau- 
teur oú. elle se saisit elle-rnèrne, oü elle pènèlre elle-mème 
sn propre vèritè. 

La loi que nous avons à développer, et dont nous démon- 
Irerons plus tard qu'elle découle avec une necessite imma- 
nente àa noiva concept de Ia non-rétroaclivilé, est Ia sui- 
vante : 

Toules les lois prohibilives òu cogentes, si diíTérente que 
puisse en ètre Ia teneur, ne sont jamais que de deux sortes. 

Ellfcs peuvent décider qu'un droit déterminc, ayant 
existe jusqu'alors, cesse de pouvoir ètre Ia propriété (I) de 
Tindividu et ne peut plus recevoir ce caractère par auciine 
espèce d'acte et de volonté (2). 

(1) 11 va de soi que nous n'entendons pas ici ce mot dans le sens 
ctroit de propriété réelle, mais dans ce sens plus général dans lequel 
tout ce qui peut ètre soumis à Ia souveraincté absolue d'une volonlé 
individiielle, doit être appelé propriété de Tindividu ; donc, dans le 
sens que donne le Code prussien au terme de propriété : P® partie, 
tit. VIII, íj 1 : « Est appelé propriétaire celui qui a le droit de disposer 
de son propre chef exclusivement et par lui-même ou par Tintermé- 
diaire d'un tiers, de Ia substance d'une cliose oud'uu droit ». —Nous 
emploierions l'expression de « droits patrimoniaux » qui implique 
aussi bien des droits réels que des droits obligatoires, si elle ne 
désigiiait pas uniqueraent des droits de nature matérielle, taudis 
que des droits de nature idéelle, qui par exemple dans le droit fa- 
milial, conjugai, etc... découlent de Ia puissance paternelle,mari- 
tale, etc... pourraient être soumis à Ia souveraineté absolue de Ia 
volonté individuelle. 

(2) II s'agit donc ici de lois qui, ^our rappeler une division ro- 
maine, déclarent qu'uu droit est extra nostrum patrimonium. Car il 
est clair que Ia distinction que nous avons faiterepose surla même 
idéeque Ia division romaine in res quse in nostro patrimoniovel extra 
nostrum patrimonium habentur (Gajus, II, 1-11, Inst. de rerum divis., 
II, 1 I). de divis. rer. et qual. 1,8). La seule diíTérence, c'est que 
cette division appliquée par les Uomaius à des choses matérielles 
a été étendue ici, comme dans le code prussien (v. Ia note précé- 
dente) aux droits personnels. La division en res qux in nostro patri- 
mônio vel extra nostrum patrimonium habentur est du reste ideutique 
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Ou bien elles peuvent laisser ce droit déterminé en tant 
que droit qui peul être ôu devenir Ia propriété de Findi- 
vidu et ne dócider seuleinenl que de Ia forme et des condi- 
tions sous lesquelles Tindividu possédera ce droit d'une fa- 
çon légale et valide. 

Les lois prohibitives de Ia première catégorie, celles qui 
nient (1) que Tindividu puisse faire d'un droit sa propriété, 
le soumeUre à sa volonté privéo (par conséquent les lois 
qui reconnaissent qu'un droit est extra nostrum patrimo- 
nium, V. note 1) doivent agir immédiatement sur tous les 
contrats existanls et a fortiorisnv tous les autres droits. 

Les lois de Ia deuxiôme catégorie qui, sans enlever à un 
.droit sa susceptibilité de devenir Ia propriété de Tindividu, 
ne regardent que les règles juridiques qui déterminent sous 
quelles formes d'acles de volonté et sous qicelles conditión» 
Tindividu peut s'approprier un droit, ne peuvent jamais 
agir sur des droits existants, acquis par un acte de vo- 
lonté individuelle (2). 

à Ia division in res qux in commercio et qux extra commcrcnim sunt, 
dont il est question à Ia íin du présent paragraphe. 

(1) La rédactioii de laloi ii'importe pas. Une loiastreignante peut 
três bien être rédigée sous une forme positive, et être négative en 
ce sens qu'elle exclut son contraire. 11 est superílu de répéter que 
sous le nom de lois prohibitives ou astreignantes nous entendons 
toutes les lois absolues dont Ia volonté individuelle ne peut aucune- 
ment s'écarter. 

(2) L'on voit três claireitient en quelle mesure Ia tliéorie Savi- 
gnienne des lois sur Vacquisilion et des lois sur Texistence des droits 
correspond à ce qui précède. Gette théorie est elTectivement toiit à 
faít justo si, 1° on Ia limite cxclusivement aux lois prohibitives (abso- 
lues) et si 2° on Ia ramène á son concept dévcloppe plus haut pour re- 
connaitre que les lois tisiiraires, rabolition de lalex commissoria, etc... 
(v. plus loin) appartiennent aussi à Ia catégorie des lois sur Vexis- 
tence des droits, et enfm, si 3" on mainlient strictement ce príncipe 
que les lois prohibitives également n'exercent jamais leur action 
qu'à partir de Tinstant de leur publication, et par conséquent met- 
tent un terme à Texistence des droits ayant subsisté jusqu'alors, 
mais ne peuvent jamais donner après coup à des actions indivi- 
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Pour éviter une apparence qui fcrait croirc que Ia dis- 
tinction catégorique n'épuise pas Ia iiialière dans toute sa 
plenitude, ou aboutit à des conséquences conlraires à ce 
qui a été précédemraenl dit, nous commencerons par mon- 
Irer. expressément que les lois abolissant les obligalions 
font partie de Ia première classe des lois prohibilives et 
néf^alives (parce que les obligalions rcçoivenlleur caraclère 
juridique déterminé non seulement par Faction, sur la- 
quelle elles donnent un droit, mais aussi par le titre de leur 
acquisition), que, d'unemanière générale, un droit qualita- 
tivenient déterminé peut con tinuer à subsister, à être £0U- 
mis au pouvoir de Ia volonté individuelle. 

Car c'est le tit)'e d'acquisition (achat, prét, dédommage- 
ment, etc...), qui donne à i'obligation sa nature indivi- ' 
duelle etsa qualiíication juridique, qui donne au droit son 

duelles antérieures une portée que Ia loi d'alors ne leur donnait 
pas ou dimiimer Ia portée que leur donnait cette loi. 

Mais Ia tliéorie de Savigny ne tient aucun compte de ces trois 
conditioiis. Cependant point n est iiesoin de prouver plus longue- 
ment qii'élevée à son concept dcvelopjté plus haut, Ia formule de 
Savigny est devenue quelquc cliose de toiit différent: on le constatera 
déjà de Ia façon Ia plus sensible dans ce fait que les lois qui, 
d'après cette formule, font partie des lois sur Tacquisilion des droits 
(lois usuraires, etc.) deviennent, d'après'iiotre détermination du 
concept, des lois sur rexislence des droits, parce qu'elles décla- 
rent qu'un droit n'est pas une propriété (extra ,patrimonium). \.a. 
formule de Savigny (lois sur Tacquisition et l'existence des droits) 
n'est qu'une abslraction de 1'esprit et elle a le sort de toutes ces 
sortes d'abstractions : les distinctious qu'el!e établit manquent de 
consistarice et de netteté-; l'on ne saurait tracer entre elles de 
limite précise. Voilá un reproclie quon a toujours omis de faireà 
cette division de Savigny. Mais quand nous en serons aux applica- 
tions (1 sur fétat personnel; 2, jura ínre), nous démontrerons (chose 
qu'il suffitde se rappeler ici) que les mimes lois son tnécessairement, 
selou que Ton se place au point de vue de Vmdividu ou à celui de 
Ia loi, tantôt des lois sur Vacquisition, tantôt des lois sur Vexistence 
des droits : et ainsi cette formule ne peut niême pas servir à faire 
une division. — Néanmoins, c'est le concept développé plus haut qui 
se retrouve, saiis y avoir toute sa plénitude, à Ia base de Ia formule 
de Savigny. 
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caractère délerminé et fait de lui ce qu'il est. — 11 en est 
autrement pour les droits réels. Ceux-ci sont exclusivo- 
rnent qualifiés par le caractère déterminé de Ia teneiir juri- 
dique à laquelle ils donnent droit et de Tobjet qu'ils sou- 
mettent à celle-ci. lei dono le lilre d'acquisiiion devient un 
moyeti indiíTérent (que Ton ait acquis une propriété par 
usucapion, héritage, achat, etc...),une simple forme de Tac- 
tion par laquelle on acquiert. 

Les lois prohibitives sur letilre de Vacquisition font donc 
partie, quand il s'agit à'oljligations, de Ia première catégo- 
rie de lois ; quand il s'agit de droits réels, elles font parlie 
de Ia deuxièine catégorie. 

Le titre juridique d'oú découle ua droit 7-éel n'exercera 
d'iofluence que quand il se retrouvera dans Ia tenèur du 
droit à laquelle il donnera un caractère plus précis. üans 
le droit germanique, par exemple, des droits réels étaient 
nés de droits seigneuriaux (souveraineté, dépendance liéré- 
ditaire, etc...) — A première vue on croira se trouver ici en 
présence d'un/í7r<? d'acquisiíion qui, par conséquent, comme 
tout titre d'acquisition des droits réels, est sans influence. 
Mais ce titre juridique ou d'acquisition apparait ici comme 
Ia qualificalion plus precise du droit réel constitué. 11 cons- 
tituait un domaine éminent/eoí/o/ (1) sur Ia propriété d'un 
autre [dominium utile) (2). Ou bien c'était le domaine émi- 
nent sur sa propriété pleine et entière. Ce droit déterminé 
qualitalivemeni ue devait plus exister ; il était prohibé et, 
partantjtoutes les redevances en ârgent également prohibées 
qui, en alles-mômes ou à un autre titre juridique,pouvaient 
encore três bien ètre stipulées à l'avenir. Mais ce n^est 
pas dans Ia redevauce, à laquelle se réduit Ia satisfaction 
donnée à un droit — car presque tous les droits se rédui- 

(1) Laseule diíTérence qui existe ici est celle que Toii trouve tüu- 
jours quand un contenu spirituel, au lieu d'être élevé à Ia foraie 
du concept, ne se saisit lui-même que comme une représentalion ahs- 
traite de Vesprit. 

(2) LorsquHl était né d'un titre féodal, etc... mais non pas de Ia 
concession du bien fonds sous Ia réserve du dominium directum. 
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sent en (In de conipte à un paiement en argent; — c'est 
dans Ia qiialification precise donnée à celte teneur juridique 
que consiste Ia nature juridique de celle-ci. lei donc le 
titre d'acquisition exerce une iníluence parce qu'il appa- 
raissait comme Ia (fèlermination de Ia teneur juridique par 
laquelle se qualifiaienl les droils ró.els à présent prohibés. 
Par contre, les biens^fonds dont les nobles s'étaient jadis 
rendus maltres, môme par les procédés les moins réguliers, 
ne leur furent naturellement pas arrachés par Ia llcvolu- 
tion française ; ils ne pouvaient pas Têtre, car ici le titre 
féodal d'action ne subsistait pias en tant que détermination 
du droit réel constilue ; il était devenu purement et simple- 
ment propriété. — Ainsi donc ce qui vient d'ètre dit au 
sujet des droits réels ne conlredit nullernent ce qui a été 
dit plus haut sur riníluence du titre juridique ; c'en est au 
contraire le complément et Ia confirmation nouvelle. 

A laquelle de ces deux catégories ressort une loi prohi- 
bitive ? Un examen un peu précis de sou contenu déterminé 
et de son but nous Tapprendra d'une façon indubitable. 

IMais avant de démontrer avec quelle nécessité concep- 
tuelle Ia dislinctioh indiquée résulte de Fensemble de notre 
théorie, se justifie par elle et réciproquement Ia confirme, 
nous allons rendre cette distinction plus sensible par 
quelques exemples concrets. 

Une loi donc, qui déclare invalables Ia transmission 
d'une propriété sans tradition ou les donations sans insi- 

- nuaiion, ne peut, malgré son caractère prohibitif, agir sur 
des contrals de vente ou sur des donations faites antérieu- 
rement. Car, elle ne supprime pas chez Tindividu le droit 
de posséder de sernblables objets : elle est uniquement re- 
lativo à Ia forme sous laquelle ces contrats doivent ètre 
conclus. II en est naturellement de mênie pour toutes les 
lois se rapportant à Ia forme et à Ia validilé extérieures des 
actes. 

De môme quand une nouvelle loi déclare les femmes 
sans Tautorisalion de leur mari, les fils sans Tautorisation 
de leur père, ou bien des personnes dans toutes sortes de 
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circonslances incapables de conlracler validement certaines 
espèces ou toutes les espèces d'obligations, ces lois prolii- 
bilives n'agisseat pas sur des obligations déjà contractées. 
Car taiit que Tindividu peut faire valoir juridiquement son 
droit à de certaiaes prestations dont lui sont redevables 
d"autres individus, les lois élablissant les conditions dans 
lesquelles on peut exiger ces obligations de cerlaines per- 
ou même de cerlaines classes de personnes ne se rap- 
poiteront qu'aux formes et aux [modalités déterminées^ 
sous lesquelles Ia revendication encore reconnue possible 
de caléíjorie déíerminée d'obli(jalions peut devenir vala- 
blement propriétó individuelle. Elles ne| sont',donc re- 
lalives qu'à Vacquisition et non pas à Vexislence des droits 
telles que nous Tenteadons. Ainsi des lois telles que le Sc. 
Maceduniamim ou Vellejanum, même lorsqu'elles sont vé- 
tablenient proliibilives (ce qui n'ost pas le cas pour cette 
dernière, puisquMl élait permis aux femmes de rènoncer, dês 
Tacle de garantie, à Ia protection de ce sénatusc-consulte) ; 
en un mot toutes les lois relalives à Vaptitiide d agir per- 
sonnelle ne peuvent jamais atteindre des contrats anté- 
vieurs. De même quand une loi abolit Fhéritage ou le droit 
d hériter de certains objets déterminés, elle ne saurait agir 
sur des liérilages déjàacquis. En fait, l'héritage n'esl qu'uri 
titre déterminé d'acquisition à Ia propriété d'un objet par 
Ia continuation de Tidentité des personnes après Ia mort. 
La propriété de cet objet peut encore ètre acquise par 
d'autres actions, par Tachat, Toccupation, Tusucapion, etc. 

Mais quand une loi abolit le droit de propriété en géné- 
ral ou Ia propriété de certains objets, il en resulte tout na- 
turellement, sans qu'il y ait pour cela rélroaction, que tous 
les objets acquis anlérieurement, soit par succession, soit 
par acliat ou par un aulre moj'en, cessent désQrmais d'ap- 
parlenir à Tindividu. Car Ia loi a retiré à ces objets ia sus- 
ceptibilité d ètre possédés en propre. Ür, toutes les lois re- 
lalives aux lidéicommis, aux cliarges féodales, aux rentes 
non raclielables, etc..^ que nous avons précédemment ana- 
lysées, sont des lois relusant à un droit délerminé le tilre 

Lassalle I. 
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de propriétè individuclle. Néccssairemcnl elles cnlrainenl 
r.ibrogation immédiàte de semblables droils, même s'il& 
ont été acquis par des contrals anlérieiirs. ülié loi interdi- 
sant les substitulions lidéicommissaires se ramène à une 
loi qui retire au teslateur propriétaire du bien le drõit de li- 
miter, par un ordie de succession f^radue (1), Ia liberte qui 
appartient àdes généralions ultórieures de disposer de leurs 
biens pour le cas de mort ou entre vifs, de limiter aussi les 
prescriptions des lois ultérieures relatives à rhéritage ah 
intestat. Elle nie que le droit à une semblable dispositioa 
puisse être Ia propriélé légale d'un individu. Et ainsi elle 
enlève le caractère de propriété à un droit possédé anté- 
rieurement en propre : elle Io niet extra noslrum palrimo- 
niitm, c'est-à-dire en deliors de Ia splière oíi Ia volonlé in- 
dividuelle est souveraine, et lui retire ainsi Ia capacite de 
pouvoir jamais ôtre possédé. 

Une loi qui proliibeles droilsd'origineféodale, nie, comme 
nous Tavons vu, qu'uu droit à Ia souverainetésur d'autres 
personnes ousur leurs biens puisse devenir propriété indivi- 
duelle. 

Une loi qui inierdit l irréductibilité de corvées, de rede- 
vancesen natureoueu argeht,nie, au fond, que laliuiitation 
(1 u libre arbitre humaiu, produitcparTobligationde Tindividu 
à des actions perpéluelles d'une nature déterminée, puisse 
devenir Ia propriété légale d'un autre individu. Pour cette 
raison, c'est-à-dire parce qu'elles refii^enl à un droit jus- 
qu'alors possédé le titre de propriété privée, lui enlevant Ia 
capacité d'être possédé en propre (2), ces lois doivent agir, 

(1) Ou partia transmissiou de Ia propriété à des génárations qui 
ne süiit pas encore iiées ; v. au sujet des fidéicominis du droit alle- 
niand, IH, et applications, II lí. 

(2) Si paradoxale que paraisse cette aflirniation à preinière vue, 
il est pas moins vrai que Vévolution du droit à trmers Vhisloire 
représente une liiiiitatioii de plus cn pius (jrandc de Ui propriété 
privée. Quicoiique voudrait écriie riiistoire de l'évolution liislorique 
du droit devrait s'appuyer sur cette i(iéc inaiíresse. Voilà qui ii'a 
pas eiicore été tenté jusqu'à présent. Et si oa ii'a pas encere pu le 



CIIAP. II. — LA TiníoniE 275 

sans (listinction, siir tons les droils et conti-ats existants. 
11 se dégage de tout co qui a été dit jusqu'ici qu'il est né- 

I 
faire, c'est parce qu'on se laisse abuser par Ia nature dialectique 
(les conscquences,au lieu d'éludier Ia question eii elle-niême. Aiiisi 
loii considère toujours rabolilioii des ndéicouimis comnie un. 
accroissp.meiit de Ia liberté de Ia propriété, comine Ia suppression 
de ses limitations. Ce n'est là qu'une coiiséquence de fait, qui n'a 
ce caractère que pour ceux qui Ia désirent. iMais en réaüté c'est, 
connme on vient ile le voir, une abolition de Ia liberte du proprié- 
taire de disposer de telie ou telie façon de sa propriélé : c'est donc 
une restriction du droit de propriété. Ou bien Taii considère Ia 
P'''riode et le règne de Ia lihi-c commrrence comme ayant donné à Ia 
propriété son entière liberté et son véritable développernent On Ia 
qualifie de « liberté illiraitée de Ia propriété >>. Voilà une consé- 
quence réelle qui, en vertu de Ia dialectique de toules les détermi- 
nalions conceptuelles existe et est indéniable. Mais, considérée en 
clle-niênie, Tavènement de Ia libre concurrence et Ia suppression 
(les nionopoles et des corporations repose sur cette idée qu'un droit 
erchisif à Texprcice d'un métier ou du commerce, c'est-à-dire qu'un 
droit empêchant (Fautres personnes d'entreprendre des actions per- 
inises en elles-mêmes, ne peut pas être Ia propriété privée d'uii 
iudividu. Quelque contradictoire et paradoxale que puisse paraitre 
celte idée d'après laquelle Ia restriction de Ia propriété est une loi 
(le révolution historique du droit, on peut néanmoins Ia confirmer 
par uu exainen attentif et détaillé : cet examen, nous ne le ferons 
pas ici; nous nous contenterons de quelques considérations super- 
ücielles. 

11 est naturel qu'au début de rbistoire, riiomme tende les niains 
vers tout ce qu'il voit et se Tapproprie. II ne connait pas de limite 
à son bon plaisir. Ce n'est que plus tard qu'il arrive à connaitre 
toujours niieux cette limite. Le fétichiste brise encore ses idoles 
quand elles ne font pas ce qu'il veut; il traite donc ses dieux eux- 
mênies comme son bien propre. Les sacra furent de bonne beure 
soustraits à Tarbitraire privé ; mais I homme resta pendant long- 
teinps encore Ia propriété d'autres hommes. La vie du vaincu de- 
vient kl propriété du vainqueur et ce droit de propriété se main- 
tient longtemps encore, d'abord absohi, puis relatif, sur 1 esclave. 
L'épouse est une propriété ; elle est acbetée (cf. Ia coemptio, Ia con- 
veiitio in manum, etc.). Les enfants sont Ia propriété du père qui 
peut dans' Tancien droit disposer de leur vie, et le débiteur insol- 
vable devient Ia propriété du créancier. 

Le droit de disposer de Ia propriété est lui-mêine vis-à-vis de Ia 
famille le droit illimité de Ia désliériter. Les lois sur Ia portion 
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cessaire que le droit que Ton veut proliiber, à condilion 
qu il soit considéré dans ce qu'il a de slriclement parliculier 

( 
légilimaire Jaus les legs et les dons, qui naissent peu à peu, soiit 
autant de restrictions et de supprcssions de droits de propriété. 
L'esclavage s'atténue et devient le servage ; Ia propriété sur Ia vie 
d'un homme n'est plus que. Ia propriété de sou travail peiidant 
toute sa vie, un droit à Tutilisation de sa force jusqu'à sa mort. A 
sou tour le servage s'atténue ; il devient une corvéabilité à diffé- 
rents degrés, c'est-à-dire que le drjit de propriété sur le travail 
total d'un autre homme disparait et n'est plus que le droit de pro- 
priété sur une utilisation spéciale du corvéable et sur une partie 
déterniiiiée de son énergie et de sou temps, ce qui lui permet de 
pouvoir acquérir aussi pour son propre compte. Le jus primai noclis 
est déjà Ia suppression du droit constant de propriété sur le corps 
de Ia lemme esclave : ce droit se limite désormais à sa virginité. 
Le iMoyen Age est précisément Ia période oú, Vesclavage étant aboli, 
Ia volonté humaine peut devenir propriété privée,soits ses Irois aspects 
esscntiels (généralité, individualité, particularité). Preraièrement, 
Ia généralité de Ia volonté ou Ia volonté publique esl propriétépiivée 
aux degrés les plus divers ; elle Test dans les droits de souverai- 
neté attachée à ia propriété foncière, dans les multiples privilèges 
des differentes castes et classes; dans les fonctions publiques 
obtenues par hérilage ou par acliat; c'est Ia période oü, selon Ia 
três juste expression d'un liistorien 1'rançais dii droit, « Ia propriété 
féodale avait Ia prétention de tout embrasser, Tair et Teau, les 
aflaires publiques et religieuses «, oíi les princes vunt jusqu'à dési- 
gner leurs successeurs par testament (cf. par ex. les testauienis 
dans SisMONDi,HíSíc)!Ve des Français, VII, 328 sqq., et dans les preuves 
de VHistoire de Lorraine, par Dom Calmet, 111, 277 sqq.) Deuxième- 
meut, c'est Ia période oú Ia volonté individuelle est propriété privée 
de Ia dépendance personnellc, sous toutes les formes grossières du 
servage et de Ia corvéabilité, ou mêrae des liommes personnelle- 
ment libres. Ainsi le droit de décider qu'une héritière du iief, ou 
même un successeur màle, pourra se marier, fera partie de Ia pro- 
priété du suzerain, Troisièmement, cliez Vhomme libre, Ia particu- 
larité de sa volonté (á quelle occupation et à quel métier il peut se 
livrer, oü il peut vendre et acheter) est Ia propriété privée J'autres 
hommes, par Torganisation des monopoles et des corporations, des 
banalitis, etc... Ainsi, dans ses trois aspecls essentiels. Ia volonté 
humaine est propriété privée : voilà le caractòre du Moyen Age au 
point de vue de Ia philosophie du droit. 

Puisque Ia volonté apparait sous se3 trois aspects essentiels 
comme objet de propriété, Fon peut dans ce systèrae étendre Ia 
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au point lie vue juridique, ne doit nécessairement pas pou- 
voir continuer à ôtre acquis par aucun acte de volonté indi- 

propriété sur tout cc qiii est possible, et par conséquent Vabsence de 
liberte est totale. Et c'est précisément parce que toutes les choses 
possibles, voire Ia volonté elle-même, peuvent tMre possédées, que 
le droit de propriété est caractérisé par sadivision spécifique. Dans 
le droit romain ou rindividualité est exclusive, aucun droit sur une 
chose, même admissible en lui-mêrne, ne peut être un 'droit de 
•propriétc, s'il a d'abord besoin de passer par Ia volonté individuelle 
d'im aitlre individu, du propriétaire de cette chose, et de Ia soumeltre. 
IJe semblables droits ne représentent à Rome que des di-oits per- 
sonnels. 

lei, au contraire, au Moyen-Age germanique, précisément parce 
que In libre volonté huraaine peut être Tobjet de propriété, tout 
droit peut devenir propriçté réelle qiii doit être transmis par Ia 
volonté d'un autre propriétaire et se soumettre celle-ci. Les nom- 
breuses et vaines teiUatives des germanistes pour concilier Ia no- 
tion de propriété germanique avec celle des Uomains, leurs 
péuibles et mallieureux elTorls pour arríver à saisir Ia première, 
leurs aveux d'après lesquels celle-cl est une « contradiction dans 
les termes «, tout cela est sans valeur, car, inconscieniment, ces 
germanistes parlent toujours de Ia notion du droit de propriété 
romaine indivisible et de Ia notion du libre arbitre individitel des 
Uomains. Aucun d'eux n'a compris cette chose si simple pourtant, 
que, si Ton veut déterminer notion de propriété d'\in peuple, il 
faut au préalable renionter à Ia notion de volonté de ce peuple et 
étudier celle-ci. Aucun d'eux ne s'est rendu compte (jue Ia 
notion de volonté est différente chez les diflerents peuples : elle 
varie avec Vesprit historique de cliacun de ces peuples. Car s'ils s'en 
élaient rendu compte, ils auraient également songé à ce trait carac- 
téristique des aiiciens Cermains dont Tacite fait déjh mention : les 
liommes libres pouvaient disposer de leurliberté elle-méme (Germ. 
c. 24), tandis que les Romains ne pouvaient pas aliénerleur liberté 
et devenir esclaves de leur plein gré. « Conventio privata neque 
servum quemquam, neque libertum alicujus facere potest >> 
1. XXXVII, de lil). caus. (40,12). Rien n'est plus instructif et plus 
caractéristique que rétonnement manifesté par le Romain en 
voyant un Germain qui a aliéné sa liberté au jeu, souffrir, quoique 
plusjeune et plus robuste que son adversaire, que celui ci Ten- 
chaine et le traite en esclave : « quamvis juvenior, quamvis robus- 
tior, adligari se ac venire patitur; 'ea est in re prava pervicacia — 
ipsi fidem vocant », « taut leur ténacité est grande, mêrae dans une 
mauvaise cause, mais eux appellent cela fides, de Ia fidclité aux enga 



278 riíEMIIJllE I'AUTÍE. — TUÊOBIE I)Ei DUOITS ACQUIS 

viduelle, quoiquo Ia loi prohibitive puLsse agir sur les 
drüils tléjà exislaiits etfondés sur des actioiis irwlividuelles. 

gements contractés », ajoute-t il, paroles qui, grâce à Ia contradiction 
qu'elles impliqnent, éclaireiit pour nous Ia psychologie de Tesprit 
gerinanique, en même teinps que sou évolution juridique et sou 
histoire polilique. Car, si Ia notion gemianique de volouté esí telle, 
que Tarbitraire iudividuel soit eu dioit de disposer de sou propre 
libre arbitre individuel dans sa toUditu ei d'en faireja propriété d'un 
aulvPy il est clair 'qu'il peut aussi bien eu disposer d'une partie, 
à'iine action de volonté déterminée, et en faire Ia propriété légale 
d'une autre volonté individuelle. Ce n'est douc pas seulement Tex- 
ploitalion d'un bieu-fouds apparteuant à uu propriétaire étranger, 
exploilaliou ou Ia volonté du propriétaire intervient toujours et qui 
est caractérisée comme un droit personnel daus le droit romaiu; 
c'est aussi le mode determine de cettc c.xploitation par b; créaucier 
qui peut devenir ma propriété réelle à tout jamais. Et ainsi Ia pro- 
priété directe et Ia propriété indirecte, Ia propriété de Ia cliose et 
celle de sou exploitation se dilTéreutient sous des formes multiples 
quieutraveut les progrès écouomiques et industrieis. 

Comme nous Tavous déjá vu par Tanalyse de quelques-unes de 
ses lois importantes, la Révolution frauçaise marque Vaholition de 
cette propriété privée sur la volonté humaine sous ses trois aspects 
esseutiels. 

Tout grand progrès de la civilisation consiste du reste à res- 
treindre Tétendue de la propriété. 11 n'est pas, croyons-nous, 
nécessaire de répéter ici que nous prenons le concept de propriété 
dans sou véritable sens, en tant que propriété privée excíusive de 
tel individu eu particulier. Ce qui appartient à i'individu en tant 
que tel, à tout individu sans distinction, n'est plus propriété, chose 
que savaieut déjà les Homains ; et ici apparait de nouveau Tiden- 
tité des caracteres conceptuels esseutiels, la particularité et la géné- 
ralité. 

Nous ne nous écarterons pas de notre sujet en remarquant que, 
si Ton a coutume de designer la période actuelle sous le uom de 
période á'individualisme et de libéralisme, cette désignation est cou- 
rante, sans être pour cela. justifíée. Le véritable individualisme com- 
battrait uon seulement les iustitutions existantes, mais encore les 
tendances du prétendu tibcralisme (que Fou souge, par exemple, à 
Tattitude de Ficlite). Ce n'est pas contre le point de vue individua- 
liste que les courants profonds de notre époque vieuueut se heur- 
ter eu remous tourmentés — le point de vue individuel comme 
celui de la généralité ne leur est pas contraire ; — c'est contre celui 
du particulier que nous a légué le Moyeu Age et que nous avona 
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La raisoii en est simple. Sice rnènie droil ne peut continuei' 
à êlre acquis par aucun autre acle de vülonté, c'est que Ia 

conservé comme un noeud dans notre substance. Gar ce poiiit de 
vue particulier devient entrave quand il prélend agir en dehors de 
Ia sphère qui lui est, à lui aussi, conceptuelleraent assignée. Le 
libéralisme ne Yeul jamais pour ['individii les drpits qu'il veut, les 
droits politiques comme Ic droit d'électeur, les droits sociaux 
conime le droit à Ia liberte du travail; il les veut toujours pour 
Vindividu en tiint que se trouvant dans une süuation particuliére, 
pour rindividu qui paie lant et tant d impôts, qui possède tel ou 
tel capital, etc... Bref, il les veut toujours pour particulier. 

Actuellement, TEurope se trouve en présence de deus questions 
interessantes touchant Ia propriété. 

Le despotisme oriental et Ia monarchie absolue européenne se 
dístingueiit déjá d'nne faron générale au point de vue juridique, en 
ce seus, qu'en Orient, les droits prives de l individu sont Ia pro- 
priété du souverain, dans ITíurope, les choses seules qui relèvent 
de Ia volontê publique sont Ia propriété "plus ou moins exclusive 
<i'utie famille déterminée. 

Or, politiquement, l'Europe va avoir à empêcher que Ia volonté 
publique duna nation devicnne ta propriété d'une seule famille. 'íel 
est le bnt déjà atteint en France, non seulement dans les principes 
<Ie Ia Révolution, mais encore, en dépit des multiples apparences 
contraires, dans Ia réalité. Cest ainsi que, depuis soixante-dix ans, 
il n'y a plus de dynastie royale en France, en outre, même les des- 
potes y sont forcés de reconnattre que le titre de leur souveraineté 
n'esl pas entre leurs mains une propriété, mais qu'ils le tiennent 
du peuple ; enfin, ils sont obligés de représenter, même à Tétran- 
í^er, ce principe, que Ia volonté publique d'une nation ne saurait 
être Ia propriété d'une seule famille (principe de nationalité). 

Cette question se pose en Allemagne sous une forme beaucoup 
plus intéressante. lei, en effet, ce n'est pas seulement Ia volonté du 
peuple, mais, comme le peuple allemand n'existe pas, c'est le droit au 
morcellement de Tesprit national que l'on prétend être Ia propriété 
de plusieurs familles ! 

Au point de vue social, le monde est actuellement en face de Ia 
qüestion suivante : aujourd'liui que Ia propriété immédiate sur Tac- 
tivité d'un autre homme n'existe plus. Ia propriété à une exploita- 
tion mcdiate de Tlionime doit-elle encore exister? La libre activité 
et Texercice de Ia force productive des individus doit-elle être Tex- 
clusive propriété privée du propriétaire de Ia matière première et du 
capital; et l'entrepreneur peut-il, comme tel, et réserve faite de Ia 
rémunération due^ à son travail intellectuel, étre propriétaire du 



280 PllEMIÈRE PARTIE. — THÉOBIE DES DROITS ACQUIS 

prohibition de Ia loi ii'est nulleinent dirigce conlrfi le droit 
liã-mèrncpeut continuer à être acquis, mais conlrcce 

travail tVautrni par une prime capitaliste. Uii profit capitalista est 
forme dejla diflérence entre le prixde vente du produit etlasomme 
des salaires et rémunérations de tous les travaux mi^me intellectuels 
qui, d'une façon quelconque, ont contribué au produit. 

Le^mot « émanciper «, appliqué aujourd'hui à toute aspiration 
vers Ia liberté, n'est pas três clair : il devient au contraire três net, 
si on Teiitend rigoureusement dans sou sens primitif : e mancipio, 
affranchis dc Ia proprictc. L'on vient de voir três briêvemeiit que 
Tévolution du droit à travers Thistoire se résume en une restriction 
de' Ia splière de la"propriété. On pourrait le démontrer rigou- 
reusement Tet en détail en étudiant íd'une façon critique ,les 
lois et les faits économiques et juridiques des djfférentes périodes 
de riiistoire. [Mais, dês maintenant, Ia loi que nous avons énoncée 
doit cesser de paraitre paradoxale; il doit ètre clair, à présent, que 
ce rétrécissement progressif de Ia sphère de Ia propriété privée 
n'a d'autre cause que le <léveloppement de Ia liberte humaine et n'a 
trouvé là que sa réalisation externe. Nous avions déjà dit un mot 
à ce sujet à Ia page 224. Nous y avions rema-rqué que le développe- 
ment positif de Tidée de liberté doit avoir pour conséquence qu'une 
partie de Ia volonté humaine, considérée auparavant comme alié- 
nable, devient, dans une progression toujours croissante, une 
volonté inaliénable [c'est pourquoi elle est à présent considérée 
comme découlant de Tidée morale et du droit public et est réglée 
par des lois absolues, coercitives]; en sórte qu'à présent, cette par- 
tie de Ia volonté antérieurement aliénable ne peut pas continuer à 
être ou à rcster aliénée, soit par une transaction volontaire, soit par 
des faits tels que Ia guerre, Ia naissance, Ia race, le métier, etc... 
II est de toute évidence que nous sommes ici en présence d'un 
accroissement de Ia liberté humaine ; car, ce qui est ici restreint et 
limité, c'est Tarbitraire de Tindividu ou d'autrui — qui consiste à 
nier ce qu'il y a de positif dans Ia liberté. Mais, quant aux rapports 
des particuliers entre eux, c'est justement ce développement et 
accroissement de Ia liberté qui doit s'exprimer comme une restric- 
tion à ce qui peut êtresoumis à Ia souveraineté exclusive d'individus 
particuliers et qui, par conséquent, doit apparailre et apparait 
j-éellenient, ainsi que nous Tavons montré, comme une restriction 
de Ia propriété privée. 

Sur le terrain économique, nous constatous une tendance paral- 
^êle dans le même sens. Les facteurs de Ia production et les pro- 
duits eux-mêmes cessent, dans une proportion croissante, d'appar- 
tenir à Ia sphère de Ia propriété économique, d'être achctables, pour 
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modc particulier d'acqiiisilion. Cette loi fait donc partie de 
Ia deuxième catégorie de lois prohibitives que nous avons 
distinguées plus haut; puisqne ces lois n'enlòvent pas à un 
dfoit Taptitude de devonir proprióté individuelle, elles no, 
peuvent pas non plus agir sur cette propriété déjà acquise, 
par quelqueacte de volonté que ce soit(v. plus liautp. 267 

sqq-)- 
Admettons par exemple qu'une loi fixe Ia niajorité à 

24 ans, mais décide en mème temps qu'à partir do 20 ans 
Ton peut devenir majeur soit par le mariage, soit par Téta- 
blissement en dehors de Ia maison paternelle. Or, une nou- 
Vülle loi vient à paraitre qui permet d'acquérir Ia majorité 
par le mariage, passé Tàge de 20 ans, en mème temps 
qu'ellc s'opposeà cette acquisition par Tétablissement indé- 
pendant. Cette loi a beau être interprétée dans le sens le 
plus prohibitif, elle ne peut agir sur ceux qui ont déjà ac- 
quis Ia majorité de cette deuxième façon. Car, comme elle 
laisse subsister racquisition par le mariage, Vaction exer- 
cóe parla loi sur Ia majorité de ceux qui se sont établis se- 
rait une rétroaction sur Vaction particitlière\ía,t laquelle ils 
ont acquis leur maj oritc. 

Si, par contre, le législateur part de cette idée que Ia ca- 
pacité d'agir obtenue par Ia majorité ne doit être qu'un 
produit de Ia maturité de Ia raison à laquelle on arrive à 
un certain ãge, et ne peut par conséquent ètre acquise, avant 
cet àge, par aucun acte de volonté individuelle, une sem- 
blable loi pourra retireraux hommes de20 ans, déjà mariés 
ou établis, Ia majorité dont ils jouissaient jusqu'alors. II 
n'y aura pas ici rétroaction, parce que Ia nouvelle loi n'ad- 
met pas que le droit de majorité puisse ètre acquis. Car, 
comme nous Tavons déjà remarqué (p. 86), puisque Tâge 

devenir graluits, pour appartenir à Ia comraunauté^(par Ia ráduc- 
tion du prix de veiite au prix de revient et par Ia diminution cons" 
tanta des frais de production). Cette idée fondamentale est três 
juste en eile-même : dans ses Harmonics économiqitcs, Bastiat, à qui 
manquait 1'intelligence critique des catégories économiques, l'a 
développée dans un sens trop spécial et totalement erroné. 
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n'est pas le résullat (l'uii acle de volonté, le fait d'atteindie 
cet àge iie constitue pas une acquisilion mais une simple 
échèance; Tindividu rCacquiert pas ici une propriété ; c'est 
Ia loi qui lui confere un droit. 

Mais ceux qui ont acquis Ia majorité par des actions in- 
dividuelles, ne peuvent pas prétendie en jouirp/Ms long- 
temps que le législaleur Ia juge capable d'èlre acquise (i). 

Quant à Ia raison pour laquelle les lois prohibilives de 
Ia prernière calégorie doivent agir immédiatement (raison 
dont Ia diposition réelle ci-dessus qui veut que toute loi 
prohibitive, si eile permet à un droit d'être acquis par 
á'aulres actes de volonté, fasse partie des lois prohibilives 
dela (leuxihne espèce, n'est qu'une applicalion),loin d'être 
une raison logique extérieure, elle n'est que Ia conséquence 
rigoureuse et sijstémalique à^nolre ihéorie tout enticre. Elle 
n'est pas autrechose que Ia distiiiclion donnée d'une /açon 
nécessaire par ia nolion du libre arbitre individuel elle- 
mêtne dont nous avons jusqu'àprésent faitsortir toute notre 
théorie. 

En effet, si Tabrogalion d'un droit slipulé ne constitue 
pas une violation du libre arbitre, une transformation 
d'une action individuelle, parce que logiqiiement et juridi- 
quernent Ia volonté et Taction ne peuvent, en vertu de Ia 
naíure de Ia substance juridique elle-mème, acquérir et as- 
surer un droit à Tindividu que pour Ia durée oü ce droit 
sera reconnu comme possible et ne sera pas absolument 
exclu par Ia conscience juridique générale, si donc Taction 
n'est pas dénalurée ici, mais simplement ramenèe aux li- 

(i) Voilà qui complete ce (jue nous avons dit au § 1 (pp. 84-90). 
Le simple dúpl6u:einent de Tàge naturel de Ia majorité ne chaiige 
donc rien à Ia majorité de ceux qui sont déjà déclarés majeurs, 
tant qu'une façon quelconque d'acquérir Ia majorité avant Tàge 
naturel, par dés actes ou par une déclaration du tuteur, etc... reste 
légalement permise. Inversement, sans que le terme de Ia majorité 
soit inodifié, Ton peut retirer ce droit à tous ceux qui l'ont acquis 
par des actions, si le législateur pense qu'un semblable droit ne 
peut pas ètie possédé avant un certain àge. 
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milesprimitives de son efficacitè, rapplicalion des lois pro- 
hibilives de Ia deuxième catégorie à des droits acquis par 
des actes de volonté individuelle constiluerait une vérilable 
Iransformation de Ia nature d'actions individuelles et im- 
pliquerait par ce fait une rétroaction absolument inadinis- 
siblei 

Car les lois proliibitives de cetíe espèce ne suppriment 
pas un droit, ne le déclarent pas incapable de devenir pro- 
priélé individuelle. Au contraire, elles iaissent ce droit sub- 
sister et continuer à étre acquis par des actes de volonté 
individuelle ; elles se bornent à dóclarer certains acíes d«'- 
terminés de volonté incapables d'acquérir ce droit. De sem- 
blables lois probibitives se réduisent à uii jugement néga- 
tif de Tesprit sur Ia validité et refticacité de cerlaines ac- 
timis parliculières. Mais si Tindividuest obligéde souniettre 
Ia durèe du droit acquis au jugement probibitif de Tesprit 
gênéral, il est par contre logiquement impossible qu'il sou- 
mette "^aclion délerminée -par laquelle il a acquis ce droit 
à une nortne différente de celle qui existait au moment oú 
il aaccompli cette action. Tant que ce droit délerminé qiia- 
litativement pourrait encere être acquis par d'autres actes 
de volonté, l'individu pourrait donc, à juste titre, reprocber 
à Ia loi de rétroagir (v. p. G7 f!t.24() sqq'.). II pourrait allé- 
guer que s'it avait su ce qui arriverait, il se serait appro- 
prié ce droit sous une forme et dans des condiíiorís encore 
perniises par Ia loi. 11 pourrait donc se plaindre de Ia vio- 
lation de sa liberto et de sa responsabilité d'homine ; pour 
les raisons qui ont été exposées, ce reprocbe ne serait pas' 
londé, si ce droit qualitativement déterininé ne pouvait plus 
être acquis par aucun acte de volonté. II est fondé ici parce 
que Ia proliibition ne vise aucunernent le lui-môine, 
mais Vaclion paríiculière. 11 est fondé parce que Taction, par 
laquelle le droit s'acquiert, est une action momenlanée, qui 
ne dépend de Ia conscience juridique de tout le peuple que 
pendant son exécution et qui, par conséquent, nest sou- 
mise qu'aux lois probibitives du moment, tandis que lü 
droit lui-mènxe, en tant que durable pour tous les temps. 
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reste soumis aux lois prohibitives de toutes les. époques. 
II l ésulte ên môme temps de Ia distincUon conceptuelle 

que nous avons faite, et d'une façon générale de Ia raison 
conceptuelle qui justifie raction des lois prohibitives, que 
celles-ci suppriment le droitprohibé,à partir de Tépoque de 
Iam' piiblication, que, partant, toutes les conséquences juri- 
diqites antérieures à Ia loi conservent leur plein effet. Leur 
suppression impliquerait nécessairement une rétroaction ; 
cur rindividu ne s'est soumis, et nedevait se soumettreà la 
non-existence de son droit qu'à partir du j&ur oü Ia cons- 
cience juridiquel'excluait. 

Cest à présent seulement que Ia théorie de Taction des 
lois absolues nous apparait dans son développement com- 
plet. Désormais nous aurons p'artoul à déterrniner si uuü 
loi prohibitive peut ou ne peut pns modilier des situations 
de droits existantes. Pour ce faire, nous n'aurons qu'à exa- 
miner attentivement le droit qualitativement dèlerminè en 
question, exanien qui nous perraettra de reconnaitre si une 
nouvelle loi exclui ou n'exclut pas un droit de Ia sphère de 
Ia jtropriété privée et si par conséquent elle peutagir ou non. 

Considérons tout d'abord quelques lois prohibitives 
n'agissant pas sur les coutrats existants. 

Quandune loi sur ia Isesio enormis, enmatière de vente, 
entre en vigueur dans un paj^s oü cette loi n'existait pas an- 
térieurenãent, mènie si elle constitue une véritable loi pro- 
hibitive (c'esl-à-dire si elle déclare sans eílet le renonce- 
ment à Ia plainte), elle n'est pas applicable aux ventescon- 
íractées antérieurement. Le droit à Taliénation irrévocable 
et à Ia propriétó irrévocable du prix d'achat n'est pas 
supprimé ; il peut òlre acquis comme par le passé. Mais on 
a établi des conditions de proportionnalité entre Ia somme 
d'achat et Ia valeur de Tobjet. Et ainsi Ia loi prohibitive ne 
vise que Ia validité de Tobjet de 1'action particulière qui, 
dans le cas donné, acquiert ce droit, et n'agit par consé- 
quent pas sur des actions antérieures (1). 

(1) Nous voyons ici une conflrmatioii de ce qui a été dit plus 
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Qviand uue loi, comme çar exemple Tart. 1341 du Codo 
Napoléon, exclut Ia preiive testimoniale eii matière de 
créances excédant une certaine somiiie (1), une semblable 
loi ne fait que prescrire des coiidilions pour Tacle d'acqui- 
sition et, parlant, ne vise pas les obligations nées d'actions 
anlérieures. Ou bien, si Ton considere, d'une façon plus pre- 
cise et plus juste, le droit en question de l'individu coinme 
un droit à Ia preuve testimoniale, l'on devra dire que ce 
n'est pas toute preuve testimoniale dans ce domainejuri- 
dique qui par cetle loi est dcclarée inadmissible et esí pro- 
hibée (comme c'est le cas, par exemple, quand Ia loi pres- 
crit que Ia preuve de Ia paternité doit être interdite). Au 
contraire, Ia loi reconnait cette preuve quand il s'agit de 
sommes in/èrienres à un certain raontant, ou quand il ne 
s'agit pas d'obligations, ou enfm quand le créancier n'a pu 
se procurer une preuve écrite, par suite d'un cas íortuit, 
imprévu et résullant d'une force majeure (Code,art. 1348). 
Ainsi, il existe encore un droit à Ia preuve testimoniale en 
malière de créances ; seulcs, des actions particulirres par 
lesquelles ce droit a été acquis jusqu'alors, sont exclues. 

haut (pp. 107-1 i2) : si Ia loi sur Ia Iscsio enormis existaitau moment 
oü Tachat a été contracté et est suppriniée plus lard, cette suppres^ 
sion ne coiistitue pas une prohibition. Car rien n'empêcherait les 
venJeurs de stipuler cette condition dans Tacte de vente. Et Ia loi 
antérieure continuerait ii agir sur les contrats de vente antérieurs 
en qualité de condition tacite. 

(i) Du resle, beaucoup de juristes et de jugeinents des tribunaux 
frauçais ne considèrent pas cette loi comme proliibitive, puisque, 
d'après eux, Ia preuve testimoniale est admissible avec Vassenti- 
ment de Ia partie adverse ; cf. les ju{,'ements de Ia Cour d'appel de 
Bourges, du 10 déc. 1820; de Uennes, du 26 févr. 18il ; de l!or- 
deaux, du 10 janv. 1840. Duranton, XIII, n° 308. Carré et Chauveaü, 
Lois de Ia proc-, qu. 970. — L'opinion contraire est représentée par 
Merliii, Ilcpcrt., v° Preuve, sect. II, § 3, art. 1, n" 29. Toullikr, 
IX® partie, n° 36 sqq. líitonEAU sur Louet, D , § 3, etc... 

Nous ne saurions assez répéter que Texclusion absolue de tout 
arbitraire privé, môme quand les parties sont d'acoord, constitue 
Tuiiique caractère distinctif de toute loi absolue (probibitive ou 
coercitive). Toute autre loi demeure une loi réguiative, médiatrice. 
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Cest précisément parco que Ia proliibition ne vise que 
Tacte particulier (l'acquisition et non Texistence du droit et 
sa possihilité générale, que Ia lot ne peut pas agir sur des 
acquisitions antérieures de ce droit. 

jMais supposons le cas, presque impossible en lui-mème, 
qu'il faut néanmoins imaginer pour Téclaircissement et Ia 
conlirmation de cette théorie, à savoir qu'un Code, exagé- 
rant les príncipes des frères nioraves qui considèrent 
comnie contraire à Ia religion le serment, interdirait toiite 
espècèdn preiive testimoniale en matière civilc. 

II est évident que le droit à Ia preuve testimoriiale devrait 
indubitablement disparaitre aussi relativement à des prêts 
d'argont anlérieurs. Le droit à Ia preiive testiníoniale est 
désormais aboli, d'une façon g(5nérale ; or l'individu ne 
peut Texercer et le posséder que tant qu'il peut ôlre, 
d'a[irès Ia loi, Ia propriété de Tindividu. Et ceux qui sont 
devenus créanciers, sans établir de preuves écrites avant Ia 
publication de celteloi, n'en soullriraient pas davantage que 
ceux qui sont devenus créanciers apròs celle publiciition, 
mais se tfouvent dans rimpossibilité de fournir aucune 
preuve écrite de leur obligalion (par exemple dans les quasi- 
contrats, les délits, les quasi-délits, les dépôls d'argent né- 
cessaires). Un créancier, qui a consenti un prèt d'argent 
avanl Ia publication de Ia loi qui exclui Ia preuve testimo- 
niale, n'avait aucune raison pour se procurer une preuve 
écrite ; c'est pourquoi il peut tout au plus ôtre traité 
comme celui qui n'était pas en élal de fournir cette preuve, 
et luictre assimile. Mais comine à présent tous ceux qui se 
trouvent dans Yimpossibililé malèrielle do fournir une 
preuve écrite, même ceux qui sont devenus créanciers après 
Ia publication dela loi, ne peuvent [)lus recouiir à Ia preuve 
testimoniale, les créanciers plus anciens que Ia loi se con- 
fondent avec ces derniers, et le reprocbe de rétroaction, de 
violation faite après coup au libre arbitre de Findividu par- 
ticulier, n'est aucunement íondé. 

Admettre qu'uiie semblable loi abolissant toute preuve 
testimoniale doil agir également sur les obligations contrac- 
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tées antérieurement, — et il sera impossible dene pas Fac- 
corder, — ce sera reconnailre tous nos dcveloppements sur 
Ia théorie des lois prohibitives. 

Assurément Texeinple que nous avons supposé est presque 
impossible en lui-inème. 11 n'en est pas moins probant. Au 
sarplus, cette supposition abstraite n'était destitiée qu'ii ser- 
vir de Iransition pour passer à Texemple concret suivant 
qui est de natiire absolument semblable. En eíTet, il est 
évident que les choses se passent de Ia même façon quand 
une !oi abolit, par exemple, Vapíilitdc à témoigner pour au- 
triii, à partir d'un certain degré de pareníé. lei le droit à Ia 
])réuve testimoniale continue à subsister. Mais, ce qui est 
aboli, c'est le droit au iémoignage d'un parent à tel ou lei 
degré. Ce droit délerminé est supprimé ici et ne peut par 
conséquent pas coalinuer à être exerce pour ce qui est de 
prèts d'argent ou de coiitrals antérieurs. II est possible 
qu'en accomplissaut Taclion sur laquelle est fondée sa ré- 
clamation Tintéressé nait justement eu ou n'ait pris comme 
lonioins que de semblables parents (ou d'autres personnes 
auxquelles Ia nouvelle loi refuse le titre de témoins). Et 
aiusi, par le fait que Ia qualité de témoin ést à présent re- 
tirée à des personnes au témoignage desquelles il avait an- 
térieurement droit, il se trouve dans 1 impossibilité de faire 
Ia preuve. Et néanmoias Ton ne saurait prétendre que Ia 
loi rétroagit. Sans doule, le droit de Tindividu au témoi- 
gnage d'autres persounes n'esl qu'un droit conféré par Ia 
loi et noa un droit acquis. Mais il y a mieux. En eíTet, ce 
droit peut avoir été qci/hía'par de mulliples actions, par 
exemple par un coutrat ou par le fait que Ia plainle avait 
dójàété déposée, quele téuioin avait déjà été designe et que 
son audition avait déjà été ordonnée par les juges. Et néan- 
ihoins, si Ia nouvelle loi proliibitive est publiée avant que 
celle audition soit terminée, on ne saurait entendre désor- 
mais le témoin. 

La raison systématique eu est, comme il résulte déjà de 
Ia distinctioii des cas, que le droit à cette preuve testimo- 
niale a cesse d'exister d"une façou générale, et non pas 
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relativeineiil à certains actes de volonté particuliers (1). 
Passons à présent à quelques cas au sujet desquels les 

législations el Ia Ihéorie des dcrivains juridiqués contempo- 
rains sonl en complete contradictiori. Cette contradiction 
s'explique aiséaient. En ellct, les législations, obéissanl au 
sentiinent iinmédiat du droit, ont pris, sur ce point, des 

(1) Si Toii veut maintenii-, d'une façoii conseqüente, Ia théorie de 
Savigny, il faudrait adniettre le contraíra, ce qui est évidemment 
impossible (ce qui néanmoins a souvent été fait). Poür toutes les 
lois sur les motifs de recusaíion í?es íemoms, les choses se passent 
comme dans le cas que nous venons d'examiner. Si une loi donne 
à Ia ■partie le droit absolu de récuser un ténioin en de certains cas, 
une semblable loi ne se distingue en rien de Ia loi ci-dessus. Elle 
agit pro/ií6iíii'cmc)ií sur le droit qui appartient à Ia partie adverse 
de faire entendre un semblable témoin. Mais si Ia loi laisse le juge 
libre de décider si le témoin récusé sera entendu ou non, on est 
autorisé à contester le caractère probibitif de cette loi, quoiquelle 
supprinie Ifc droit, ahsolu auparavant, de Ia partie à l'audition du 
témoin (ou à Ia lecture de sa déposition) et ne le fasse dépendre 
que de Ia décision du juge. Mais il ne faut pas oublier que le 
caractère prohibitif de Ia loi ii'est exigible que quand Taudition des 
témoins a été ordonnée par décret et qu'elle est devenue, par ce 
fait, un droit acqids. Jusqu'au nioment oü paralt ce décret. Ia loi 
établissant quelles catégories de témoins peuvent étre entendues, 
est une cliose indépendante d'au acte de volonté individuelle ; c'est 
un droit purement legal, qui, par conséquent, peut être modiíié par 
tout cliaiigement dans Ia législation. Voilà qui n'a pas toujours été 
compris. Ainsi, deux jugements de Ia Cour d'appel rhénane de 
Cologne, du 15 juillet 1822 et du 12 avril 1844 (Archives rhénanes, 
VII, i, 198 et XXXVII, 1, 81) reconnaissent à tort que Ia récusation 
doit être jugée d'après Tancienue loi, quand le fait sur lequel le 
témoin doit être entendu est antérieur à Ia nouvelle loi. Par un 
jugement du 28 mai 1844, Ia même Cour a, par contre, décidé 
qu'on ne doit tenir compte ici que de Ia nouvelle loi (XXXVII, 1, 
84), sous prétexte qu'il n'était pas questiou ici de radmissibilité de 
Ia preuve testimoniale eu tant que moyen de preuve, mais de Tau- 
dition d'un témoin : et, ce sont les prescriptions de procédure qui 
font autorité à ce sujet. II est évident que ce raisonnement est un 
sophisme, car Ia question des témoins auxquels je puis recourir, 
n'est pas relative aux ordinatoria, mais aux decisoria Utis. Mais, 
l arrèt en lui-même se justilie par ce qui a été dit précédeniment. 
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dispositions justes ; toute derni-lhéorie écartantau contraire 
de Ia vérité jusqu'u ce qu'une Ihéorie complr.te y raniène, 
les écrivains juridiques sont dans Timpossibililé de recon- 
naitre Ia justesseet Ia nécessilé de ces lois. 

Justinien avait ordonné par Ia L. 26 C. de usiiris (6, 32) 
publiée en Tan Ü28, que le taux d'intérèt de 12 "/o, jus- 
qu'alors permis, devait élre abaissé à (5 Unan plus tard 
il fut amené à déclaier expressément parla L. 27 que Tinlen- 
tiondecette loi étaitde réduire également les contrats d'in- 
térèts conclus avanl Ia publicalion de Ia loi, au nouveau 
maximum légal d'iiitérôt, oxception faite toutefois des inté- 
rêts pai/és avant cette publicalion. 

11 est évident que, d'après cette Ihéorie, Justinien donne 
à Ia loi une efíicacité três régulière et conceptuellement né- 
cessaire. — lei Ia prohibition est totale. üésormais le droit 
à des inlérêts supérieurs à 6 ne peut pliis élre Ia pro- 
priélé de Vindividu, il ne peut plus le devenir par auciine 
espèce d'acle de volonlé. Gomme ce droit est exclu de Ia 
sphère de Ia propriété individuelle depuis le jour oü Ia loi 
a élé publiée, comme il ne peut plus être possédé, il cesse 
également, eo ipso, d'appartenir à tous ceux qui Tavaient 
jusqu'alors acquis par contrat, mais qui ne Tavaient acquis 
que pour Ia durce oü ce droit serait capable de représentev 
une propriété absolue de Ia volonté individuelle. 11 ne peut 
être ici queslion de rétroaction ; en effet, d'après notre 
théorie, tout contrat d'inlérèts peut se réduire à Ia stipula- 
tion suivante ; « des intérèts à 10 "/„ par exemple seront 
payés aiissi longtemps que Ia loi le permettra ; dans l'éven~ 
tualilè contraire, Ton aura à payer le maximum d'inlérêls 
permis par ia loi. » 

En méme temps Justinien respecte les limites nécessaires 
de Ia loi, puisqu'il ne lui permet pas d'agir surles intérôts 
écbus antérieurement. S'il le lui avait permis, il aurait 
élargi les limites de Ia prohibition et serait tombe dans Ia 
rétroactivité ; car alors refficacité d'actes de volonté indi- 
viduelle ne serait pas /ímí7eejusqu'à Tépoque de Ia publica- 
lion de lois prohibitives, mais ces actes perdraient reffica- 

Lassalle I. 19 
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cilé qu'ils aVLiient acquise par contrai àTépoque oü çcs lois 
prohibilives n'existaient pas ; ainsi, des actions ,n'auraient 
pas été maintenues danslos limites iininanentes de leur va- 
lidité ; ellesseraient dénaturéas après coup, dans ces limites 
mèmes. 

Savigny qui estobligé, danssa dislinclion entre Tacqui- 
sition et Texistence des droits, de ranger cette loi parmi 
celles qui sont relatives à racquisition des droits, attaque 
pour cette raison, à plusieurs reprises, cette lorsurles in- 
térèts, de Justinien. II Ia quaiiüe de loi « étrange et arbi- 
traire » : il y voit une loi d'exception et ii Taccuse, dc Ia fa- 
çon Ia plus expresse, d'ètre de nature rétroactive (1). 

En cela, Savigny ne fait qu'exprinier le sentiment géné- 
ral des écrivains juridiques qui, avant et après lui, sont 
unanimes à condamnor cette loi (2). 

(1) Savigny, VIU, 382:84, 397, 403, 437. 
(2) II s'agit ici aussi bien des juristes français que prussiens. 

Merlin (iiépert., v° Effet rétroact., sect. III, § 3, art. 3, n* 11, t. V, 
p. 575), s'exprime en ces terrnes ; « Ainsi, comme uous venous de 
le voir. Ia loi ne peut pas, en réduisant aujourd'hui riaierêt con- 
ventionnel de Targent, empécher qu'un intérêt plus liaut, qui a été 
précédemment stipulé sous une loi qui autorisait, ne coiitinue 
d'étre exigible. » La loi napoléonienne sur les intérêts, du 3 sept. 
1807, part du même principe; cette loi excepte expressément 
(art. S) les contrats antérieurement conclus (cf. plus haut, p. 55); 
et quoique cette exception ne vise que les intérêts des simples con- 
trats de prôt. Ia Cour de cassation de Paris a considéré cette dis- 
position comnie découlant des príncipes généraux du droit en 
Tappliquant, à propos de Ia cassation d'ún arrêt de Ia Cour d'appel 
de Caen, à une rente constituée eu céréales, qui représentait un 
intérêt de 12 à 15 % (Jugem. de Ia Cour de cassation de Paris du 
3 mai 1807; cf. les jugements de Ia même Cour du 3 mars 1834 et 
du 15 nov. 1836; Chabot, Quest. trans., v" Contrat; ZACiiAnuí:, 
F® part., § 30; Troplong, /'rét, n" 357). 

Parmi les professeurs du droit romain, il nous suffira de citer : 
Vangerow, Pandekten, 6e éd. (1831), I" partie, § 25, p. 68, qui traite 
Ia loi de Justinien de « sentence autoritaire », et de « loi exorbi- 
tante ; PucHTA, Pandekten, S» éd. (Leipzig, 1850), § Hi, e, qui 
exprime Ia même opinion. Citons parmi les juristes du droit prus- 
sien : Bornesian.v, ouvr. cit., p. 44 : .< De nouvelies lois qui em- 
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i\ous pensons avoir pleinernent justifié ceüe loi par notre 
théorie : elle n'est pas, selonnous, admissible seuleinent ; 

pèclient de promettre des intérêts supérieurs à un certain taux, 
n'ont, d\iprc'S les príncipes généraux, aucune itiflitence sur les inté- 
rêts déjà convenus » ; Koch, Aliciem. Landrecht, t. I, p. 13, 
remarque 2o, 11° 5, c (cet auteur était précédeniraent d'un avis 
diíTéreiit, Manuel, I" partie, § 30 et 37^; cf. Holzschüber, Tlieorie der 
Candstik, 2' éd. (Leipzig, i856), p. 48, n" )2. 

Celte unaniinité des juristes modernes uous imposait de donner 
à nos développempnts une étendue qui, considérée en elle-mème, 
seinblera peut-etre exaf;érée. Ce sentiment général n'est pas par- 
tagé par Bcegkinü [Einleiíung in die Pandekten des rõm. 1'rivatrechts, 
2® éd. (1853j, 1, 318|, et par Scheuerl {Beitrüge, n° VI p., 142). Mais 
les arguments auxqueis iis ont recours, et qui ne satisferont per- 
sonne, nous imposent d'autant plus de présenter les nôtres avec 
tout le soin possible. Boecking ne voit pas de rétroaction dans cette 
loi, pour Ia raison que des effets d'un contrat juridique antérieur, 
qui ne se sont pas encore proàuüs, et qui se seraient produits si Ia 
législation précédente avait continué à exister, ne peuvent désor- 
raais plus se produire. Mais cette distinction établie déjà en 1811 
pau Weber, entre les elTets d'un contrat juridique antérieur qui ne 
se sont pas encore produits et ceux qui se sont déjà produits, ne 
iious avance à rien ; et c'est à juste titre que Savigny Ia rejeite 
complètement en observant qu'elle est simplement soustraite à 
riuíluence de Ia lex de ustiris. Le preraier exemple venu nous prou- 
vera combien cette distinction est vaine. Si j'ai conclu un contrat 
successoral et qu'une loi ultérieure vient à déclarer nulle Ia forme 
de cette catégorie de contrats ou à interdire à Ia classe déterminée 
des individus à laquelle j'appartiens de faire des contrata d'héri- 
tage, et que je meure après Ia loi, le passage de ma propriété dans 
les mains de Tautre coniractant, qui a lieu alors, est égaleraent uii 
« effet Don encore arrivé » d'un contrat juridique antérieur et ne 
peut pas néanmoins, sans qu'il y ait complète rétroaction, être em- 
pêché par Ia loi. Ou bien, si je fais une donation sous le regime 
d'une certaine loi, qui autorise Ia révocation de Ia donation pour 
cause de naissance d'enfants ou pour cause d'ingratitude du béné- 
ficiaire, et qu'une nouvelle loi vienne supprimer ces niotifs de révo- 
cation ; si, dès cet instant, je viens à avoir des enfants ou si le 
búnéflciaire fait preuve d'ingratitude. Ia révocation est également 
un eíTet d'un contrat antérieur qui ne se produit qu'après Ia nou- 
velle loi. Cependant ce serait une rétroactivité llagrante que de 
coiiper court à Tinstance en révocation (v. p. 208-2111. On pourrait 
donner cent autres exemples. Ce n'est donc pas dans Ia distinction 



292 PREMIÈIIE PARTIE. — mÉOIlIE DES DBOIT ACOUIS 

mais elle réalise d'une façon nécessaire les exigences con- 
ceptuelles de Tidée de droit. 

Néanmoins nous allons essayer de Ia juslifier ici, sans te- 
nir comple de notre théorie. Si nous y parvenons et si 
nous réussissons à dómonlrer que les objections élevées 
contre cette loi sont fausses et se contredisent entre elles, 
une semblable démonstration de Ia justesse de Ia dite loi 
confirmera d'une façon irréfutable et définitive toute notre 
théorie. 

Car si, chose pleinement evidente, notre théorie est loin 
d'être née sous Tinfluence de cette loi particulière, il n'eH 
est pas moins vrai que, par Ia démonstration juridique de Ia. 
justesse intime de ceí/e loi, nous parviendrons à prouver 
a fortiori tout ce qui a étó dit dans le présent paragraphe 
sur Taction immédiate des lois que nous venons d'analyser. 
La justification de cette loi sera en mème temps celle de 
notre théorie. En prouvant juridiquement Ia justesse de Ia 
loij on aura donné Ia preuve empirique dernière et irréfu- 
table de Ia théorie. 

11 importerait tout d'abord d'observer que Ia loi de Jus- 
tinien ne constitue pas un cas isolé, mais que les législa- 
tions, dont le sentiment inTmédiat du droit n'a pas été 
égaré, comme celui des écrivains juridiques, par des demi- 
théories, reconnaissent sur cette question les mêmes prin- 
cipes. Prenons les édits prussiens transitoires des années 

insoutenable, qui veut que les effets non ancore éclius d'actes anté- 
rieurs puissent être modifiés ou empêchés par une loi ultérieure, 
c'est par Ia théorie ci-dessus que Ia lex de usiiris trouve son unique 
et vraie justification. Sclieuerl prétend Ia justifier ainsi qu'il suit ; 
II accorde ceci : « Si une personne a acquis un certain droit sous 
le régime d'une règle de droit alors en vigueur, tous les actes, qui 
consistent simplement dans Texercice de ce droit, sont des actes 
licites. » Puis il ajoute : « Toutefois, Véxistence d'un droit n'eni- 
pêche pas qu'une règle de droit nouvelle interdise 1'exercice de ce 
droit. » Or, qu'est-ce que Vexistcnce d'wi droit qui ne peut plus ètre 
exercé ? Cette règle, en outre, comme le font voir les exemples 
qu'on a allégués tout à Tlieure contre Boocking, n'ouvrirait pas 
moins Ia porte à Ia rétroactivité Ia plus orasse. 
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1814 et 1816 qui ordonnont tous (v. § 13 de Ia lettro pa- 
lente du 9 septembre 1814 pour les provinces au delà de 
FElbe, et le § 17 des deux lettres patentes du D no- 
vembre 1816 pour le grand-duché de Posnanie et les arron- 
dissements de Kulm et de Micheiau, le § 13 de celle du 
13 novembre 181G pour les anciennes provinces saxonnes 
et le § 20 de celle du21 juin 182o pour ie duché de West- 
phalie) que : 

« Relativement aux taux des intérèts permis, les disposi- 
tions du Code prussien et les ordonnances ultérieures s'y 

..rapportant agiraient, à partir du jour de leur publication, 
de telle sorte que, si dans un contrat antérieur des 
intérèts supérieurs à '•eux que permet Ia loi prussienne ont 
été stipulés, le débiteur n'est désormais obligé qu'au paie- 
menfdes intérèts inférieurs permis par Ia loi. » 

Fa"isant allusion à ces lois prussiennes qu'il trouve « sur- 
prenantes », Savigny (ouv. cit. p. 437) leur reprocbe de 
n'avoirpas remarqué : « qu'elles sontencontradiction abso- 
lue avec le príncipe voisin qui soumet les conséquences 
des contrats aux lois en vigueur à Tepoque de leur conclu- 
sion ». Savigny aurait pu voir, dans une autre législation, 
Ia législation hanovrienne, combien son reproche est peu 
fondé : celle-ci, en elTet, prend au sujet des intérèts les 
mèmes mesures que les lettres patentes prussiennes dont il 
vientd'ôtre question : d'autre part elle sanctionne le même 
principe fondamental relatif aux-contrats ; mais elle réduit 
en méme temps à Vunité les deuxidées. Onlit en eíTet dans 
Fintroduction de cette ordonnance édictée pour le vieux 
llanovre : « Les droits privés acquis pendant Ia période 
d'interruption (c'est-à-dire pendant le règne de Ia loi étran- 
gère) par des actes volontaires permis et par des contrats, 
A&m&nv&nivalables. Leurs conséquences et leu rs effets, en tant 
que, d'après nos lois, ils relevaient du bon plaisir individuel, 
et, partant, nes'opposaient pas aux prohihilions contenues 
dans nos lois, doivent continuer à ètre jugés d'après le droit 
étranger ; dans leur inlerprétation, on doitadmettre juridi- 
quement, jusqu'à preuve du contraire, que les parties se 
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sont appuyées tacitement sur les dispositions de Ia loi 
étrangère. » II est detoule évidencc qae cetterègle confil me 
Tensemble denotre théorie ; malheureusement, cornine ellc 
n'esl pas étayée sur uu raisonnement ,systématique, elle n'a 
pu exercer une grande inlluence sur les idées juridiques. 

La deuxiòme observation que hous ferons à propos de Ia 
loi de Justinieh, c'est qu'il u'a áucunement eu Vintention 
de faire une loi « particulière et arbitraire ». II importe ici 
de jeter un coup d'oeil sur Ia loi en question. Justinien dit 
dansla L. 27 : « De usuris, quarum inodum jam statuimus, 
pravam quorundam interpretationern penitus removentes 
jubenius, etiain eos qui ante eandein sanclionern ampliores 
quam statutse sunt usuras stipulati sunt, ad modurn eadem 
sanclione taxatum ex tempore lationis ejus suas moderari 
actiones, scilicet illius temporis quod ante eandeni fluxit le- 
gem pro lenore stipulationis usuras exacturas. » 

Ainsi, dans l'idée de Justinien et de sos juristes, cette 
ordonnance, loin de représenter une règie exceptionnelle et 
d'être dictée par des considérations d'opportunité, découle 
régulièrement et nécessaireinent des mêmes principes juri- 
diques que Ia L. 2G, à ce point que, selou elle, elle était 
supérfluo et n'était devenue nécessaire que par les opi- 
nions erronées répandues au sujei de cette loi. 

A en croire Justinien ot ses jurisconsultes, Ia L. 26, bien 
qu'elle n'indique en aucune façon ce qui doit se protluire 
par rapport aux contrats existants, aurait dú tout naturel- 
lement avoir cette application. Pour Justinien, toute autre 
3i^^\\c,dLÍ\on.n'(isí qviQ prava inlerpretalio. lín niêine temps 
les expressions quorwndam interpretationern q\, penitus re- 
moventes semblent devoir indiquer que rinterprétalion si 
durenient criiiquée par Justinien n'était pas Finterpréta- 
tion courante, mais celle de certains jurisconsultes, et que 
Ia nouvelle loi transitoire ne fut édictée que pour obvier 
complètement à cet abus. 11 resto cependant incomprélien- 
sible que Savigny et IJergmann puissent prétendre que le 
législateur romain a par cette loi pris une mesure excep- 
tionnelle qu'il savait parfaitement non conforme à Ia règle 
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générale. Pour expliqiier ce décret, il faudrait plulòt croire, 
selon eux, à une illusion totale de Jusünien et de ses juris- 
consultes. 

Mais ce n'est pas le cas, et nous pourrions mème piou- 
ver facilement qu'en rejetant cet elFet de Ia loi sur Tusure 
promulguée par Justinieii, Savigny se contredit lui-même 
de Ia façon Ia plus manifeste. Pour íaire toucher du doigt 
ce que nous venons d'avancer, on n'a qu'à se rappeler 
coninient Savigny justilie Taclion de Ia disposition connue 
dé Tart. 340 du Code civil (1) surles enfants iliégitimes nés 
antérieurement à cet article. Dans cc cas lígalenient, Ia pro- 
crdation de ces enfants, faile sous une législdtioh qui ro- 
connaissait à Ia mère el aux enfants certains droits, a fait 
naitre des rapporis juridiques individueis et des obliga- 
tions, qui sont réelleinent des droits acquis. Et cependaut 
Savigny nous dit (2): « Cest à tort que Ton a critiqué cette 
loi, comme si elle contenait une rélroaction incongrue ; 
c'est également à tort qu'on Ta défendue, conime si son 
objet propre était l'ótat des personnes. 11 íaut chercher sa 
véritable justilicalíon dans son caractòre de loi cogente », 
c'est-à-dire dans ce fait qu'elle découle de motifs moraux, 
ainsi que Savigny Ta précédemment explique. 

Nous avons vu qu'-il ne sulfit nullement qu'uneloi soit de 
nature cogente, pour lui attribuer une inlluence quelcon- 
que sur les relatious juridiques établies par des actes indi- 
vidueis ; cette inlluence ne doit au contraire se produire 
que si la loi cogente — par exemple Ia délense de faire Ia 
preuve par témoins dans les créances dépassant une cer- 
taine somme —se borne à proliiber certaines conditions et 
certaines espèces d'aclions, par lesquelles Tindividu pou- 
vait jusqu'alors se rattacher à une teneur juridique, sans 
qu'elle retranclie de la sphère de prü[)riéló juridique de Tin- 
dividu cette teneur juridique qualitativement déterminée, 
en donnant cette teneur commo étant désormais inaeces- 
sible à n'importe quel acte de volonló. 

(1) La recherche de la paternité est interdite. 
(2) Loc. cie., Vlll, 529. 



296 PREMIÈRE PARTIE. — TUfcORIE DES DROITS ACQÜIS 

Mais nous allons mornentanément faire abstraction de 
cette (JiíTérence. Savigny admet donc que cette loi inlerdi- 
sant Ia recherclie dela paternité peut, à cause de son carac- 
tère cogent, agir sur des situations juridiques íondées sur 
des actes individuais. Mais comment se fait-il alors que Sa- 
vigny n'en dise pas autant des lois sur Tusure ? Est-ce par 
hasard qu'une loi sur Tusure ne découlerait pas tout aussi 
bien que n'importe quelle autre de motifs moraux et cco- 
nomiques ? Ou bien serait-elle, de par sa nalure, decarac- 
tère moins cogent. Savigny est donc d'une inconséquence 
manifeste (1). 

(1) A cette occasion nous devons rappeler une fpis de plus et ob- 
jecter à Savigny que « est cogente toute loi qui exclut totaiement 
les agissements difff-rents du bon plaisir particulier, quels que soient 
d'ailleurs les motifs, moraux ou autres, dont elle découle ». Si Ton 
fait des concessions sur ce point, il n'y aura plus ce qu'on peut ap- 
peler uu concept solide de Ia loi cogente. 11 n'y a donc rien de plus 
erroné que Ia distinction faite par Savigny, quand il discute Ia 
collision locale des lois (VIII, 34), entre les lois absolues (exclusives 
du bon plaisir privé) et les lois cogentes : il entend par lois co- 
gentes uniquement les lois absolues qui reposent sur des fonde- 
ments moraux ou sur des motifs du bien public {publica ulüitas), 
quand même leur caractère serait plutôt politique, policier ou éco- 
nomique ; les lois cogentes seraient donc celles qui ont leur racine 
hors du domaine du droit pur. Mais Savigny ne fait qu'énoncer 
cette différence; bien loin de Ia démontrer, il n'essaie pas même 
de nous en indiquer Ia source et lanature spéciale. II n'est pas pos- 
sible de comprendre et Savigny n'explique pas davantage pourquoi 
des lois absolues, exclusives du bon plaisir privé, et qui représen- 
tent Ia conception juridique tout entière d'un peuple, puisent dans 
le domaine juridique pur Ia force qui exclut de toute nécessité les 
écarts de liberté privée. En fait, toute cette distinction est essen- 
tiellement caduque. Toute Ia loi absolue est issue de motifs d'utilité 
publique ; s'il en était autrement, il n'y aurait, en somme, aucune 
raison pour exclure les écarts de Ia liberté privée ; c'est pourquoi 
les Romains ont eu complètement raison de ranger toutes les lois 
de ce genre parmi le jus publicum. Parmi les lois absolues non co- 
gentes, Savigny énumère: les lois relatives à Ia liraitation de Ia ca- 
pacité d'agir en raison de Tâge, du sexe, etc. ; les lois relatives au 
transfert de Ia propriété (par simple contrai ou par tradition). Or, 
les lois sur Ia capacité d'agir des mineurs ont leur fondement dans 
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11 est évident eníin que, d'après Ia formule même de Sa- 
vigny relalive à Texistence du droit, à condition toutefois 

Ia prévoyante sollicitude de TEtat qui veut empôchei- par là qu'il 
ne soit abuse du défaut de maturité de Ia raison et que des per- 
sonnes ne soient réunies avant d'être à même de réíléchir sur Ia 
portée de leurs actes ; ces lois ont donc un caractère policier et 
sont absolument connexes avec des motifs d'intérêt public. II en va 
de même pour les dispositions relatives à Ia capacite d'agir du sexe 
féminiii ; mais, par contre, les lois sur Ia capacité d'agir des 
femmes mariées reposent sur Ia puissance maritale, c'est-à-dire 
manifestement sur les idées morales au sujet de Texistence et de 
Tuiiité de Ia famille ; en règle générale, toutes les prescriptions lé- 
gales relatives à Ia puissance des personnes reposent tout simple- 
nient sur des conceptions cogentes du droit public. Les dispositions 
exigeant, pour le transfert valable de Ia propriété, une convention 
écrite ou du moins une tradition simultanée ont, comme toutes les 
solennités de forme, tout d'abord le but d'exprimer et de garantir 
Texpression non équivoque de Ia volonté; semblables à toutes les 
dispositions dont le but est d'assurer Texistence de Ia volonté libre 
contre toute abolition involontaire, elles reposent sur Ia conception 
de Ia liberte personnelle, qui est, par conséquent, au suprême de- 
gré, objet de Tintéret public. Quand bien même une loi absolue de 
ce genre aurait uniqueraent cette raison positive, de faire régner, 
dans cet ordre d'idées, une règle uniforme quelconque, d'excliire 
ainsi Ia confusion toujours possible et d'obtenir du moins une sim- 
plification, — et tel devrait être, au minimum, le motif d'une loi 
qui va jusqu'à prohiber tout écart venant du bon plaisir particulier 
— il faut bien avouer que de pareilles lois extérieures positives ren- 
Irent dans Ia catégorie de celles auxquelles les Romains donnaient 
le nom de lois propter necessitatem ou utilitateni et contra rationem 
jitrú, et que, par conséquent, Tutilité publique étant leur raison 
d'être et leur caractère étant essentiellement policier, elles sont 
plus que d'autres de nature cogente (voir Savigny, I, 61 et VIII, 33). 
L'unique élément que Savigny puisse encore avoir en vue quand il 
nous parle de ses lois absolues, non cogentes, issues du doinaine 
du droit pur, c'est donc, à proprement parler, Télément logiqiie ju- 
ridique. Mais c'est ici que nous comprenons le moins pourquoi une 
prescription, qu'un esprit national fait jaillir des lois logiques de sa 
pensée même avec une telle nécessité absolue, avec une force telle 
que tout écart se trouve exclu, passerait pour être moins cogente 
que les lois ayant un objet moral, policier ou économique. Si lon 
pouvait adraettre une pareille prétention, cela reviendrait à dire 
qu'un peuple fait moins de cas des lois issues du fond de sa faculté 
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que Toii élève celte formule à sa propre iritelligibililé et à 
sa vériló, cette loi se trouve juslifiée. Ce qui au fond gône 
Savigny, bien qu'il ne Texprirnepas de cette inanière, c'est 
évidemment qu'à Tavenir il reste permis de stipuler des in- 
tcrêts pour les prêts ; Ia loi relative au taux de rintérèt lui 
apparait doiic comnie une loi sur Ia validité d'actions 
permises en soi, comme une loi sur racquisition de droils. 

de penser et de son caractère nécessaire et rationnel, que de ce 
. qui lui paralt indispensahie dans tcl et tel domaíne particulier; 
et cette prétention serait d'autant plus impossible que les lois dont 
Tobjet est moral, policier ou économique sont, en somme, Tapplica- 
tion de cette activité logique de Ia pensee et de Tesprit iiationaux 
aux ca3 et aux domaines particuliers de son ètre et à une' matière 
particulière. Les Uomains Tont purfaitement compris; et. à toutes 
les lois absolues issues de cet élément logique juridique, ils ont at- 
tribué une force cogente et annulante au moins égale à celle des 
autres lois. Prenons un exemple pour rendre notre idée plus-claire. 
C'est une règle de droit absolue, issiie de cet élément logique juri- 
dique, qu'un objet m'appartenant déjà ne peut devenir davantage 
mien et que, par conscquent, nul ne peut stipuler qu'une cliose 
déJà sienne lui soit donnée (I. L.VXXIF, de v. o., 44, 1 ; Inst. de actia- 
nihus, VI, § l 'i ; Inst. de tegatis, XX, § 10 ; I. CLIX, de r. j., 50, 17). 
Cette déposition a tout d'abord cette conséquenee cogente : si Ia 
chose était, à répoqne de !a stipulalion, une cbose étrangère, si 
donc Ia stipulation était lUilis, mais qu'entre temps j'acquière Ia 
propriété dela chose. Ia stipulation se trouve, en fait, anéantie, par 
Ia rétroaction de mon acquisition (Inst. de inútil, stipid., XIX, § 2). 
Cest encore en application de cette règle que le propriétaire de ia 
chose ne peut en acquérir, en particulier, 1'usufruit (1. V, Sí usuf. 
pet.. Vil, 0). Une conséquence cogente de cette conception élait 
que, si le légataire acquérait dans Ia suite Ia propriété d'une chose 
dont Tusufruit lui avait été attribué par un legs antérieur, ce legs 
devenait ipso facto cadicc \ et Julien a pleinement raison de mainte- 
uir cette règle avec toutes ces conséquences : si Tusufruit d'uue 
pièce de ferre m'a été légué purc, et que Ia nue-propriété en soit 
attribuée suh conditione à Títius, que je fasse racquisition avant Ia 
réalisation de ia condition, mais que celie-ci vienne à se réaliser 
plus tard, Titius aura non seulement ia nue-propriété, mais Ia pro- 
priété et Tusufruit de Ia pièce de terre. Mon usufruit s'est trouvé 
détruit par racquisition que j'ai faite du champ; l'usufruit n'est 
plus séparé de ia propriété et Titius acquiert donc le champ en 
toute propriété. 
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Mais bien que ,lg droit de stipuler des intérèts continuie à 
exister, le droit de prendre plus de 6 0/0 a cependant dis- 
paru. Ce droit determine n'existe plus (il est naturelle- 
ment indiíTérent que dans ce cas ce soit une limite quanti- 
tative à laquelle vient sc briser le caractère qualitatif de- 
termine du droit, et oü Tinterêt fait place à rusure).Si nous 
comprenons bien Ia formule, nous devrions dire de préfé- 
rence que celte loi concerne Texistence des droits. 

Sur Ia mème ligne que Ia loi sur Tintérôt se trouve Tabo- 
lition de Ia lex commissoria par Tempereur Constantin. II 
était permis jusque-là de donner en hypothèque à un créan- 
cier une chose quelconque, avec Ia slipulation que cette 
chose deviendrait Ia propriété du créancier s'il n'était rem- 
boursé dans un temps déterminó. Constantin défendit cette 
asperitas, endisant que plus que toute autre elle facilitait le 
dépouillement des débiteurs, et son interdiction devait 
mème infirmer les contrats pignoratifs stipulés antérieure- 
ment (I). II n'y a pas ;i s'étonner que Savigny (VIIÍ, 423) 
comme en géne'ral tous ceux qui, pour Ia loi sur Tinterét 
discutée ci-dessus, partagent Topinion réfutée par nous, 
voit ógalement dans cette loi une exception et une atteinte 
portée aux principes (2). 

Mais s'il est facile et possible d'accuser les Constitutions 
des empereurs de bizarrerie et d'arbitraire, ou de voir Toc- 
casion de leur promuigation dans des circonstances maté- 
rielles ou des considérations spéciales (3), cetle manière de 

(1) L. III, G. de pactis pignor. (8, 3,")) : « Quoniarn inter alias cap- 
tiones prtecipue commissoria) pignorum legis crescerit aperitas, 
placet infirmari eam, et in posterum omnem ejus memoriam abo- 
leri. Si quis igitur (cet igitiir iiitroduit Ia suite de Ia pliase corame 
une conséquence iiaturelle àHnfmnari et nou pas à titre d exceplioii 
accidentelle) tali contractu laborat,liac sanctione respirei, quoe cum 
praíteritis prajsentia quoque repellit et futura prohibet. Creditores 
enirn, re amissa, jubemus recuperare, quod dederunt. » 

(2) Nous verrons, au prochaiii paragraphe, dans quel sens,suivant 
Tinterprétation adoptée, on pourrait trouver, à juste raison, une 
rétroacfion dans cette loi. 

(3) Une loi évidemment rétroactive est, par exemple. Ia 1. XXIII, 
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voir sera du nioins iaipossible dans les décisions desjurisles 
du droit des Pandectes. 

Si nous réussissions donc à démontrer que le príncipe 
<5Í-dessus expliqué se trouve être le príncipe fondamental 
du drolt des Pandectes, nous Taurions établi de Ia façon Ia 
plus súre et Ia plus complète qui se puisse imaginer. 

Et bien queles Pandectes, à première vue, nerenferment 
nulle part une décision relative à ce qui doit se produire en 
présence d'une modification dans Ia loi, — du molns tous 
les auteurs Tont cru jusqu'ici et s'en sont plaints amère- 
ment (1), — nous réussirons cependant, quelque para- 
doxale que notre afíirmation puisse paraitre tout d'abord, 
à donner cette preuve avec Tévidence ia plus complète ! En 
tout cas,celte preuve vaudra bien Ia peine qu'elle nous aura 
coútée, 

Pour arriver à notre but, il nous faut, avant tout, jeler 
un rapide coup d'céil sur le principe analogue établi par les 
Pandectes pour les casde niodification de fait dans les con-* 
ditions contractuelles. Tout le monde sait que dans sa 
teneur générale et d'après de nombreux passages, ce prín- 
cipes est celui-ci: dans les contrats, il faut envisager tou- 
jours le commencement {ad initium spectandurn) ou 
encore le temps oü nous contractons quo contrahi- 

C. de S. S. eccL, 1-2, par laquelle Justinien confere aux Eglises et 
aux fondations pieuses le privilège, que leur droit d'instance ne se 
prescrive gu'au bout de cent aiis (au lieu de trente). A Ia fm de 
cette loi, Justinien dit textuelleraent: « Hsec autem omnia observar! 
sancimus iri iis casibus qui vel postea fuerint nati, vel jam in Judi- 
cium deducti sunt ». Par une coincidence digne de remarque, c'est 
précisément dans cette collation.aux Eglises.de laprescription cente- 
naire,que Procope trouve un casspécialà Tappui de salhèse,d'après 
laquelle Justinien se serait laissé guider par Ia corruption dans ses 
promulgations de iois {Anccdot., c. xxviii et c. xiii, xiv). Du moment 
que Ia loi niême était achetée, Ia rétroactivité passait naturelleinent 
par-dessus le marché, 

(1) La loi deThéodose passe, à cause de cela, pour Ia décision Ia 
plus ancienne du droit romain dans cette niatière (voir Savigny, VIII, 
392, 394.) 
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imts) (1). Voici comment lempereur Alexandre s'exprime 
à ce sujet (2): 

« Id quidem, quod jure geslum est, revocari non po- 
test. » 

Nous cirrivons donc à une constatation bien nette :Toutes 
les fois qu'avant ou après Savigny on énonce son príncipe 
qu'une modilication dans Ia législation ne peut en rien in- 
fluer sur les contrats existants, mais que le droit d'un con- 
trai doit s'apprécier, au contraire, d'après Ia loi en vigueur 
lors de Ia signature du contrat, il s'agissait toujours d'une 
application consciente ou inconsciente de Ia même idée que 
les Pandectes établissent pour les cas de modificalion pliy- 
sique dans les conditions contractuelles. 

.Mais les Pandectes nous donnent également le principe 
diamétralement opposé au précédent : voici cominent le 
rapporte iMarcellus (3) : 

« Et maxime secundum illoruni opinionem qui eliam ac 
quíe rectae constiterunt resolvi putant, quum in eum ca- 
sum inciderunt, a quo non potuissent consistere. » 

Les paroles par lesquelles Marcellus mentionne ce prin- 
cipe (secundum illorum opinionem qui putant) nous font 
comprendre que ce principe — du rnoins dans cette forme 
abstraite — dut rencontrer une violente oppositioii: et Pau- 
lus semble môme le nier carrément quand il dit (4) : 

« Non est novum, ut, quae semel utiliter constituta sunt, 
durent, licet ille casus exstiterit, a quo initium ccEpere non 
potuerunt. » 

Mais dans un autre passage le mème Paulus nous ren- 

(1) Voir par exemple Ulpien et Labkon, dans Ia I. VIU mandníi (17, 
l),prxf: « uniuscujusque eniai contraclus initium spectandum est et 
causam. » Paulus dans Ia 1. LXXVIII, dev. o (44, 1) :... « quia in sti- 
pulationibus id tempus spectatur quo contrahimus. » Julien, dans 
lal. LVIII pro socio (17, 2) «... initium enim in his contractibus respi- 
ciendum », etc. 

(2) L. IIÍ G. de conjirm tutor (ií, 29). 
(3) L. XGXVIII de v. o. (43, 1). 
(4) L. LXXX, I ), de reg. jiir. (üO, 17). 
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seigne bien plus exactement s^ur le véritable sens et Tétendue 
de celte conlradiclion (l); 

« Etsi placeat, extingui obligationem, si in eüm casum 
inciderit, a quo incipere non potest, non tamen hoc in om- 
nibus verum est. » 

Et il nous faut conslater que, tout comme Marcellus dans 
le premier passage cite, Paulus suit Ia même règle à Ten- 
droit voulu. 

Modestinus Tapplique également (2) : 
« Et ideo si quis fundam habens viam stipuletur et par- 

tem fundi sui poslea alienet, corrumpit stipulationem in 
eum casum deducendo, a qüo stipulalio incipere non 
possit. » 

Marcien est tout aussi affirmatif (3): 
« Item si servo alieno quid legatum fuerit, et postea a 

testatore redemptus sit, legatum extinguitur ; nam quffi in 
eam causam pervenerunt, a qua incipere non poterant, 
pro non scriplis habentur. » 

Et dans un autre passage (4) ; 
« Quia in eum casum res pervenit, a quo incipere non 

potest. » 
TI est même à remarquer que dans ce passage ce príncipe 

n'est rapporté que pour moüver une décision d'Lllpien 
citée à L. li) qui précède immédiatemeut. üu reste ülpien 
procède expressément de nième (3). 

« Si a me fuerit arrogatus, qui meum erat litem contes- 
talus, vel cum quo ego, solvi judicium Marcellus libro 

(1) L. CXL, § 3, de v. o. (4õ, 1) 
(2) Par exemple : L. CXXXVI, § 1, de v. o, (4S, d) : « Si, qui viam 

fundum suum dari stipulatus fuerit, postea fundum partemve ejus 
ante constituíam servitutem alienaverit, evanescit stipulatio. » 

(3) L. XI de servitut. (8, 1) 
(4) L. III do his qiix pro non scriptis (34, 8). 
(5) L. XVI ad L. Aquü, (9,2). Comparer eníin § 6, Instit. de noxact. 

(4, 8) « Unde si alienus servas noxam tibi commiserit, et is postea 
in potestate tua esse coeperit, intercidit actio, quia in eum casum 
deducta sit, in quo consistere non potuit. » 
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iertio Digestorum scribit, quoniam nec ab iiiitio inler nos 
potuit consistere. » 

Ces cüaüons nous prouvent clairement un point qui 
d'ailleurs eút élé nalurellement et par lui-mème toul aussi 
clair; robjectiou ne s'a(]resse et ne peut s"a(lresser qu'à Ia 
règle prise dans sa généralité mais seulement contre sou 
application dans certains cas concrels. Mais si cetle se- 
conde règle n'esl juste que dans quelques cas, il s'ensuit 
que Ia preinière règle qu'on lui oppose, tout en étant d'une 
application plus freqüente, n'est pas pius que Tautre qua- 
liflée pour revendiquer Fabsolue vérité ; toutes deux reníer- 
nient des éléments vrais â côté d'élérnents faux, parce 
qu"elles sont toutes deux des émanations du concept vóri- 
table dont elles représentent chacuneune partie sans que ni 
Tune ni Tautre en contienne Ia totalité (1). 

Ce secoud prineipe lui aussi — le contrat devient caduc 
quand il se presente un cas tel que le contrat, s'il n'était 
pas conclu, ne pourrait pliis être conclu — nest également 
élabli dans les Pandectes qu'en vue, tout d'abord, de mo- 
dilications de fait. 

11 est cependant un point sur lequel nous ne pouvons 
taire notre étonnenient. II est bizarre qu'aucun des auteurs 
qui se sont occupés de Ia rnatière en question, n'ait eu 
ridée de se référer à ce dernier príncipe des Pandectes et 

(1) II est de toute impóssibilité que dans sa forme abstraite Ia 
règle embrassele concept avec Ia véritable richesse de ses disposi- 
tions variées et de son unité. En tant qu'activité rationnelle abstraite, 
Ia règle ne peut jamais faire ressortir et isoler qu'un seuI des points 
conceptuels. Cest à cette circonstauce qu'il faut attribuer un phé- 
nomène general : les règles établies dans les Pandectes sont com- 
munément de nature scabreuse et fallacieuse, landis que les déci- 
sions concrètes données d'après ces règles sont exactes. La raison 
confesse tout simplement par là qu'il lui est impossible de dégager, 
dans sa pureté adéquate, le concept dont l'activité Ia dirige dans 
toutes ses opcrations ; c'est ce que nous trouvons exprimé dans ces 
paroles de Paulus : « Non ex regula jus sumatur, sed ex jure quod 
est regula (iat (1. Idep.j. 30, 17) ou encore dans ces autres si 
connues : « Omnis defmitio in jure civili periculosa (1. CCll de r-j-) 
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de rappliquer, par aiialogie, c'est-à-(lire en tenant comple 
de Ia difTérence possible entre les niodifications de fait et 
les modifications do droit, à Taction exercée sur les con- 
trats par les lois nouvelles ; on aurait eu ainsi le pendant à 
Ia théorie, qui veut qu'en présence d'une modificalion de 
droit, il faut uniquenient apprécier le contrai, d'après Ia lei 
en vigueur au moment de sa conclusion, théorie qui se 
pose d'elle-môine, comme Tapplication analogue du pre- 
mier principe des Pandectes, égaleinent donné pour des 
modifications de fait. 

Et notre étonnement est d'autant plus legitime que Tana- 
logie qui existe, dans de certaines limites, entre les modi- 
fications de fait et les modifications de droit est absolument 
claire et universellement admise; du reste Savigny, comme 
déjà IJergmann et d'aulres avant lui, ont fondé précisé- 
ment sur cette analogie toute leur doctrine relative à Tin- 
fluence exercée sur le droit d'héritage par le changement 
de loi, à propos des modifications de loi survenues entre 
le testament et Ia murt, entre Ia mort ah inteslat et Ia dé- 
volution de Fhéritage, ils appliquent en effet, presque dans 
tous les cas, les règles qui, d'après Ia doctrine romaine, 
ont leur application lors des modifications survenues dans 
les conditions physiques entre le testament et Ia mort; et 
c'est justement parce qu'ils étendent ainsi rapplication de 
ces règles et en font leur base d'opération qu'ils obtiennent 
leurs résultats (voir Savigny, VIII, 430 sq., 461 sq., 483 
sq., 488 sq.). 

Et bien certainement si, en procédant toujours par ana- 
logie, on avait pris ce deuxième principe énoncé par Mar- 
cellus, Paulus, Marcianus, Modestinus et Ulpien pour Tap- 
pliqucr au cas de modification dans Ia législation, ainsi 
qu'on Ta fait sciemment et expressément avec les disposi- 
tions concernant rhéritage, ainsi qu'on l'a fait encore à três 
juste lilre et bien des tois môme inconsciemment avec le 
principe contraire, relatif uniquenient au temps de Ia con- 
clusion du contrat (dont il íaut teiiir compte en présence de 
modifications de fail), on aurait réussi à dépouiller ce der- 
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nler príncipe de son caractère par trop exclusif; on Taurait 
amené à son entière et pleine vérité ; Ton serait arrivé — 
et mème pour quiconque n'est pas encore absolument con- 
vaincu par notre démonstration, nous pouvons du moins 
donner comme hypothèse ce qui suit — complètement à Ia 
théorie relaiive à Taction des lois prohibitives sur les con- 
Irals, telle que nous venons de Ia dóvelopper. 

iMais pour ètre à mènie de faire cette transposition analo- 
gique, il aurait faliu d'abord élablir, dans le cercle des mo- 
dificalions purement de fait^ les conditions générales, dans 
lesquelles le deuxième príncipe peut ou ne peut pas s'ap- 
plíquer, dans lesquelles le premiar ne peut doncpas ou peut 
s'appliquer. En d'autres termes, íl aurait faliu déterminer 
les deux príncipes dans leur rapport conceptuel, et voír 
comment ils se complètent Tun Tautre. Dire que le second 
principe, parce qu'íl est d'une applícation moins freqüente, 
est au premier comme Texceptíon à Ia règle, c'est donner 
une explícation qui ne va pas au fond de Ia question et ne Ia 
fait pas avancer d'un pas. Après comme avant, il s'agira 
toujours de délerminer le point exact, oíi Ia règle propre- 
ment dite ou bien Texception trouve son application. Or, 
c'est justement cette premíère base qui n'a jamais été posée. 
Cest en vain que J. Gotbofredus (I) s'est efforcé de ré- 
soudre cetle difticulté ; son insuccès íut d'ailleurs partagé 
par ritalien Averíanius, qui a consacré à cette question 
plusíeurs cbapitres de ses Interpretaliones Júris (2). 

Mais il n'entre nullement dans nos vues d'aborder cette 
tâcbe plus directement que nous ne Tavons fait précédem- 
ment déjà, en apportant des éléments utiles à Ia solution ; 
nous apporterons d'ailleurs d'autres éléments encore dans 
le cours de notre travail. Telle ne saurait ètre notre ínlen- 
tion, et cela pour plusíeurs raísons : tout d'abord, et bien 
que nous jugions Ia tàclie facile, bien que Ia solution de 

(1) Tit dcp. j., 1. LXXXV, §. 1. 
(2) « Jos Averanius, Iiiterpr. Juria, lib. IV, c. 20-20, 3'= édition 

(Leyde, 1733), 704-841. 

Lassalle I. 20 
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Ia question se trouve déjà complètement (1) dans les don- 
nóes presentes ou à venir de ce paragraphe ou encore du 
paragraphe 10, il faudrait, pour bien de'gager ridc'e, un 
travail d'ensemble absolumenl inutile à notre dessein, ainsi 
que nous n'allons pas tarder à le niontrer; ensuite le ré- 
sultat d'une pareille démonstration ne serait Ia norme que 
pour les modificalions dans les condilions réelles, et ne 
pourrait donc pas, sans plus, ôtre appliqué aux inodifica- 
tions dans Ia législation. Loin de nous Tidée de prétendre 
quil n'existe aucune analogie entre ces deux sortes de mo- 
diücations; mais nous ne croyons pas que lon puisse les 
identifier dans leur totalitó ; ou, pour mieux dire, il existe 
en même temps de Tidentité et de Ia dilTérence, et unnou- 
vel exposó devrait se proposer surtout de les tenir soigneu- 
sement separes. Ainsi que nous le verrons plus tard (Ap- 
plications, chapitre VI), les résullats erronés auxquels 
Savigny est arrivé dans ses études du droil d'héritage, 
proviennent en grande partie de ce qu'il ne s'est pas suffi- 
sainment rendu compte de Ia diíTérence precise entre les 
eifets conceptuels et juridiques, qui sont le propre des mo- 
dilications de fait et des modifications de droit; comme 
cela se produit toujours avec cette catégorie peu claire de 
Tanalogie, il les a traitós comme analogues dans des points 
oü, par leur concept, ils sont absolument diíTérents. 

Nous croyons que tout théoricien qui se proposera d'élu- 
cider jusque dans le délail le sujet en question, devra for- 
cément donner le déveioppement de cette dilTérence con- 

(I) Et d'ailleurs, cette solutioii est nécessairement établie par 
notre travail. Laquestionde savoir pourquoi etjusqu'à quelpoiut Ia 
jiiodification de droit peut abolir d'anciennes conditions juridiques, 
est de par sa nature si intiinenient connexe avec Ia question de 
savoir pourquoila modification de fait ne peut aboutir au même 
résultat et dans quels cas elle le peut, que Ia première idée ne 
peut être développée dans sa profondeur spéculative, sans projetar 
en même temps Ia luinière Ia plus abondante sur Ia deuxiènie ques- 
tion et sa diíTérence conceptuelle, gràce à Ia clarté ainsi répandue 
sur Ia nature intime du dioit tout entier. 
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ceptuolle qni délermiiie une diversité juridique dans les 
ellots des modifications de fait et des modifications de droit. 
Et, bien que pasunde nos devanciers n'ait osé cette tenta- 
tivo, nous serons néanmoins forcés au chapitre X de 
développer cette distinction dans sa profondeur concep- 
tuelle. Mais pour le mouient ce travail ne s'impose pas 
encore. 

Nous disons que pour notre hut actuel il est absolument 
supeillu d'entrer ici dans les discussions en queslion. Dans 
les déeisions que seus riníluence du deuxième príncipe elles 
nous donnent sur Ia caducité subsidiaire des oblígations, 
les Pandectes contiennent au moins quelques cas, oü Ia 
iiiodillcation survenue ne consiste qu'en apparence on un 
cbangement dans les conditions de fait et représente eíTec- 
tiveineiit un cbangement dans les conditions juridiques, 
une niodilicatiou dans Ia législation. 

Quand une cbose était vendue et qu'une fois le marcbé 
coiiclu, mais avant que Ia chose eút été livrée à Tacheteur, 
Ia chose périssait sans Ia faute du vendeur, Ia doctrine 
romaine proclamait Ia validité de Ia vente(i) et le vendeur 
a le droit deréclamer à l'acheteur le prix de vente convenu. 
La chose a péri aux risques et périls de Tacheteur, sans 
que par là le contrat de vente se trouve inlirmé. 

Les Constitutions contiennent três expressément cette 
doctrine (2) : 

« Quum autem eniptio et venditio contracta sit (quod 
effici diximus simulatque de pretio convenerit, quum sine 
scriptura res agitur), periculum rei venditae statim ad emp- 
torem pertinet, tametsi adhuc ea res emptori tradita non 
sit. Itaque si homo mortuus sit vel aliqua parte corpore 
laisus fuerit, aut fedes tot® vel aliqua ex parte incêndio 
consuraatíE fuerint, aut fundus, vi íluminis totus vel aliqua 
ex parte ablatus sit, sive etiam inundatione aquse aut arbori- 
bus turbine dejectis longe minor aut deterior esse cceperil; 

(1) 11 a l'actieteur in ohligatione et cetté obligatio n'a pas péri. 
(2) Iiist, § 3 de emptione et vcnditionc (3, 23). 
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emptoris damnura est, cui necesse estlicet, rem non fuerit 
nactus, pretium solvere; quidquid enitn sine dolo et culpa 
venditoris accidit, in eo venditor securusest. » 

Les décisions des Pandectes ne sont pas moins affirma- 
tives sur cette règle, par exemple JuUen(l) : 

« Mortuo autem liomine perinde habenda est venditio, 
ac si Iraditus fuisset, ulpote quuiii venditor libereíur et 
emptori homo pereat; quare, nisi justa conventio interve- 
nerit, actiones ex empto et vendito manebunt. » 

D'aulres auteurs e'mettent Ia môme opinion (2). 
Dans tous ces cas, Ia perte de Ia chose était occasionnée 

par une modification survenue dans .les conditions de fait. ■ 
Elle était donc de nature purement physique. Cette rnodifi- . 
cation ne touche donc en rien au conlrat qui continue à 
exister valablement. 

Mais qu'arrivera-t-il si, avant Ia tradition et sans Ia faute 
du vendeur, une chose vendue a élé déclarée extra com- 
mercium ?, quand, par exemple, une terre a été confisquée 
par TEtat, une chose déclarée res sacra vel religiosa, ou 
qu'un esclave étranger,, vendu par moi, ait été affranchi ? 

Constatons tout d'abord que cette espèce de modification 
n'est plus une simple modification de fait; elle n'est telle 
qu'en apparencc, mais en réalité, c'est une modification 
de nature juridique, une modification dans Ia législation 
relative à cette chose. 

La modification dans Ia législation se distingue, comme 
tout le monde sait, de Ia simple modification de fait, en ce 
que, Ia chose restant Ia même dans sa nature matérielle, Ia 
règle juridique, sous laquelle il faut Ia considérer, s'est 
trouvée modifiée. 

(1)L. V, § 2 (Ze rescind vendit. (18, S). 
(2) Paulus, 1. XXI de hxredit. vcl act. vend. 18, 4. — Celse, 1. XV[ 

de condictione causa data c. n. s. (12, 4). Celse ne veut pas admettre 
d'autre règle dans le conlrat de vente, mais seulement pour Tobli- 
gation ob rem datam non secutam. Enfln les ordonnances des 
erapereurs Dioclétien et Maxitninien, 1. ult. C. de perie. et com. rei 
vend. (4, 18). 
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Cest justement ce que nous pouvons constaler dans les 
cas précédents. La part de niodilicalion de fait qu'ils ren- 
ferment est tout simplenienl celle-ci : pour une chose indi- 
viduellement déterniinée, il a élé promulgué une nouvelle 
règle ; en d'autres termes, il faut considérer cetle chose 
d'après une règle difiérente de celle sous laquelle nous Ia 
voyions précédemment placée(l). Celte modilicalion n'a 
donc que Ia nature d'une lex specialis, promulguée pour 
une chose individuellement détermiiiée, el par conséquent 
elle a toujours Ia nature d'une modification légale. Pour 
notre queslion acluelle il est absolument indilíérent, que 
tel jardin délermind ou tel Stichus déterminé tombent sous 
Ia nouvelle loi, parce qu'une loi nouvelle a été promulguée 
pour tout le genre, dont font également partie ce jardin 
déterminé et ce Stichus déterminé, ou parce que celle loi 
n'a élé promulguée que pour ce jardin déterminé ou ce 
Stichus déterminé. Pour notre question actuelle il n'im- 
porte pas davantage que Ia loi nouvelle soit une règle juri- 
dique, dont rexistence est absolument nouvelle, ou bien 
une règle qui, tout en existant déjà, ne s'appliquait pas 
encore à Tobjet spécial sur lequel elle tombe maintenant. 
Les juristes romains ont donc parfailement raison, dans 
leurs décisions que nous allons rapporter ci-dessous, de ne 
pas faire Ia moindre diíTérence entre les divers cas : qu'un 
esclave soit aflranchi par son maitre ou qu'une chose soit 
déclarée res sacra par lege aliqiia, ou qu'une terre soit 
confisquée par TElat, ou qu'un esclave soit atlranchi, etc. Et 
de môme il est de toule évidence que leurs décisions dans 
ces cas resteraient nécessairement les nK^mes, si tous les 
jardins de celte sorle élaient confisques par TElat, toutes 
les choses de cette espèce déclarées res sacrm vel religiosse, 
toules les esclaves de ce genre ou tous les esclaves en gé- 
néral alTranchis, el que tous ces objets individuels fussent 

(1) Au paragraphe 10 nous exposerons également Ia distinction, 
absolument indifférente pour le moment, entre Ia modification 
juridique pure et simple et Ia modification juridique amenée par 
des motifs réels. 
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à placer sous le riouveau regime juridique à cause du 
genre auquel ils appartiennent. 

j\Jais Ia vérilé de ce que nous venons de dire ressort avec 
une clarté et une simplicité plus grandes encore de cefle 
circonstance bien connue qu'il fallait une loi spéciale pour 
faire d'une chose une res sacra : « Sed sacrum quidém 
soluni existimatur auctoritate populi llomani üen ; con- 
secratur enini lege de ea re lata aut senalus-consullo 
fado (1). » 

De ces diverses considérations il résulte clairement que 
les Pandectes, — et nous touchons ici un point que, par 
un hasard étrange^ tous les auteurs ont conslamment 
négligé d'indiquer — posent et résolvent, dans les cas 
donnés, précisément des cas dans lesquels, entre Ia con- 
clusion du contrai et sa réalisation, il s'estopéré une modi- 
fication dans Ia loi régissant Ia matière. 

Quelle est maintenant Ia solution qu'ils nous donnent de 
ces cas ? Cest évidenunent celle-ci: Lorsque, entre Ia vente 
et Ia tradition, une cliose est déciarée res sacra vel reli- 
giosa ou bien confisquée par TEtat, il se produit le con- 
traire juste de ce qui arrive dans les cas de perte réelle de 
Ia chose dans le temps vise : Tacheteur ne peut réclanier Ia 
chose, le vendeur ne peut exiger le paiement, et même, si 
le prix de vente a déjà élé versé, Tacheteur est en droit de 
le redemander ; d'oü il résulte que si entre temps une chose 
est devenue res extra commercium, le contrat lui-méme 
devient subsidiairement caduc et non valable. Cest ainsi 
que Paulus nous dit(2) : 

« Sacram vel religiosam rem, vel usibus publicis in per- 
petuum relictam... inuliliter stipulor, quamvis sacra pro- 
fana (ieri, et usibus publicis relicta in piivatos usus reverti 
et ex libero, servus lieri potest. Nam et quum quis rem 
profanam aut Stichum dari promisit, liberatur, si sine íacto 

(1) Gaius, II, § o. — L. VI, §. 3 ; 1. IX de div. per. (i, 8) : Inst., II, 
1, § 8 : Festus ; V. Saccr mons, éd. O. Muller, p. 318, 321, et Aklids 
Gallus, ihidem. 

(2) L. 83, § 5, de i\ o. (43, )). 
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ejus res sacra esse cceperit aut Sticlius ad libertatem per- 
venerit. » 

Et Fobligatioa se trouve alors si bien anéantie qu'elle ne 
peut niême plus revivre quand, par suite d'une autre loi, 
Ia cliose redevient profane ou que Sticlius soit redevenu 
esclave; c'est ce que Paulus nous dit explicitement : 

« Ne revocantur in obligationem, si rursus lege aliqua 
et res sacra profana esse experit, et Sticlius ex libero ser- 
vus effeclus scit, quoniam una atque eadeni causa et libe- 
randi et obligandi esset, quod aut dari non possit aut dari 
possit. » 

Ainsi qa'il est facile de le voir, ce n'est pas seulement 
i'exécution de Tobligation qui disparait à cause de Timpos- 
sibililé niatérielle; cette exécution ne serait alors retardée 
que jusqu'au moment oú Timpossibilité aurait disparu ; 
c'est Texistence môine de Tobligation qui est anéantie (i); 

Africanus est tout aussi afíirmatif pour le cas oü une 
terre vendue est confisquée par TEtat avant Ia tradition ; il 
ajoute mêrae qu'il faut alors rembnurser le prix de vente 
quand par hasard il a été versé (2) : 

« Nam et si vendideris mihi fundum, isque, priusquam 
vacuus traderetur, publicatus fuerit, tenearis ex empto, 
quod hactenus veruni sit, ut pretiura reslituas, non ut 
etiam id praestes, si quid píuris mea intersit(3), eutn va- 
cum mihi tradi. » 

(1) Cest ce qui se produit quand rimpossibilité provient de sim- 
ples faits matériels, aiusi que Paulus nous Tindique dans le mème 
passage par Texemple d'un bateau que le propriétaire décompose, 

« après robligation, en ses diverses parties, mais qu'il reconstruit 
ensuite en faisant usage des mômes planches : dans ce cas, Tobli- 
gation continue. Mais c'est dans Ia 1. XCVIII, § 8. de solut. (46, 
3) que Paulus nous donne Ia meilleure explication de cette diííé- 
rence : « Nec siniili argumento usus est. ut si navem, quam tu pro- 
misisti, dominus dissolverit, deinde iisdem tabulis compegerit, 
teneri te:^liicenim eadem navis, quam te daturam spopondisti, ut 
videatur magis, obligatio cessara, quam extincta esse. » 

(2| L. XXXIII locati cond. (19. 2). 
(3) II s'agitdonc uniquementdu remboursement du prix d'acliat; 
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Partant de là, Africanus applique le même príncipe éga- 
lement au conlrat de louage (1). 

si ce prix n'a pas été versé, aucutie des clauses du contrai ii'aura 
d'eíTet: le contrai se trouve résilié! — Lorsque, par contraíra, j'ai 
aclieté des terres qui, à mon insu, étaient déjà du doinaine public 
au moinent de inon achat, 1' actio ex cfnpto^ me confere, il est 
vrai, le droil de réclamer Tintérêt. Voir à ce sujet Modestinus, dans 
Ia LXII, § \ ,de contrah. cmpt. {IS, 1) : « Qui'nesciens loca sacra vel 
relifjiosa, vel publica pro privatis comparavit, licel emptio non 
teneal, ex empto lamen adversus venditorem experietur, ut conse- 
quatur quod inlerfuit ejus, ne deciperetur. » Voir encore : Inst. § 3 
de emption. vendit. (3, 23). L'oblif!ation ne disparait donc pas elle 
se résoul lout simpleinent en le seul moda oü son acconiplisse- 
ment soit encore possible. 

(1) Ce passaga d'Africanus davait forcément être mal compris 
jusqu'à nos jours ; aussi n'a-l-il pas manqué dafaire, en toutfamps, 
le tourment de tous les jurisconsultes romains qui se sonl escri- 
més en vain contra lui, quand ils arrivaiant à trailer du litre : de 
pericido et comniodo rei venditse. Cest ella qui amena Cujas à 
prendre le contrepied de Ia règle généralement admise alors et 
absolument certained'après laquelle le contratd'achat faisait passer 
tous les risques du côté da rachataur, et à prtítandre le contraire, 
{Tract., VIII ad Africanum in 1. XXIII ü. Locati Opp. 1,1479, el 
Observ. XXIII c. 29), II est vrai que dans Ia suite il renonça à cetle 
erreur(Comm. ad Paul. adEdicti. lib. XXXIII, 1. 8, rfe per. et com .Opp. 
V. S13) sans avoir pu Ia conciliar avac le passage d'Africanus. On 
trouvera chez Glück, Pandektcn, XVII, 133-143, les axplications 
absolument malheureuses de plusieurs centainas d'autras juris- 
consultes célèbres. < Quelques-uns parmi les jurisconsultes, ce 
sont les plus modestes, écril Glück, avouent. que Africanus 
s'est écarté de Ia règle ci-dassus mantionnée du droil civil, dans 
le cas ou una chose vendue étail déclarée du domaine public ; 
quelle fui Ia raison de safaçon d'agir ? II serait difficile d'en donner 
un motif satisfaisant. » Les chosas en sont toujours au mêma 
point.Cest ainsi que par exemple Vangerow écrit, Pandekten (Mar- 
bourg, 1832) III, 217 : « Toute una série de passages énoncent, sans 
Ia moindre ambiguité, à propos des contrats d'acliat, ce principe 
bien net, à savoir, qu'avecla conclusion du contrai tous les risques 
et périls incombent à Tacheteur, si bien que Tacheteur, quand, 
par un liasard quelconque. Ia marchandise périssail, n'en devait pas 
moins verser le prix convenu », et là-dessus Vangerow cite ia pas- 
sage d'Africanus, qui, dil-il, pourrait susciter quelques scrupulas. » 
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Dans un autre passage, Paulus ne se conlenle plusde re- 
produire Ia mème solution relativementà Tesclave affranchi ; 
mais il affirme expressémenl que Ia doctrine universelle- 
ment admise voulait que robligalion ne renaquil pas si 
TalTranchi redevenait esclave en verlu d'une nouvelle loi (1): 

«... Respondi, si alienum liominempromisi, et is adomi- 
no raanumissus est, liberor. Nec admissum est quod Celsus 
ait, si idem rursus lege aliqua servus edectus sit, peli eum 
posse, in perpetuuin enim sublata obligatio restitui non 
posse, et si servus elTectus scit, alius videtur esse. » 

Et ces scrupules peuvent, d'après lui, se lever comme suit : 
11 faut bien supposer, à propos de ce passage, que Ia raison de Ia 
confiscation était antérieure à répoque du conlrat, que Ia chose 
est donc une cliose vicies et par conséquent le vendeur était 
mal fondé d'en réclamer le prix. Cette explication remonte dájà 
jusqu'à Voet ; mais avant de faire ainsi violence à un passage, de 
rinterpréter contrairement à sa signification etu son sens littéral, 
contrairement à toutes leslois de Tinterprétation critique, de trans- 
gresser par suite toutes ces lois qui défendent d'avoir recours à des 
hypothèses amoindrissantes pour tourner les difncultés et détruire 
rintérêt d'un sujet, on ferait mieux de suivre le conseil de Glück, de 
se ranger parmi les jurisconsultes plus modesteset d'avouer que Ia 
chose est absolument incompréhensible. 

Ce passage ne pouvait être compris jusquMci, parce que personne 
n'avait pris garde à Ia théorie des Pandectes, telle que nous Tavons 
développée plus haut. Hette théorie nous montre que Ia solution 
d'Afrioanus est nécessaire et même absolument identique avec 
les aulres passages des Pandectes précédemment cités, mais que, 
d'autre part, elle n'est pas du tout opposée à Ia doctrine de peri- 
ciilo et commodo rei vendUx: Ia chose, en eíTet, n'a pas réel- 
lement péri, mais elle a été déclarée extra commercium. 
Comme Ia tradition n'avait pas encore eu lieu, Ia propriété de Ia 
chose ne s'était pas encore transmise. II n'y avait qu'un contrat 
relatif à cette chose. Mais du moment que Ia chose a été déclarée 
extra commercium, c'est-à,-dire soustraite à Ia puissance juridique 
de Ia volonté privée dont, par conséquent, elle ne peut plus être 
Tobjet, le contrat est annulé, Tacheteur et le vendeur n'ont plus 
rien ii se réclamer réciproquement par rapport à Ia chose, à moins 
queTunne soit obligé de rembourser ce que Tautre aura déjà 
payé. 

(I) L. XCVÍII, § 8, de solut. (46, 3). 
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Daiis tous ces cas, robligation sc trouve donc totalêmcnt 
aimulée(l). 

Ainsi que nous ravons déjà fail rcmarquer, tous ces cas 
ont ceci de commum que Ia cliose, c'est-à-dire Tobjet de 
Tobligation, n'a pas réellement pcri, mais a été tout sim- 
plement déclaré extra commerciurn. 

Mais par res extra commercium, les Romains, ainsi que 
tout le monde sait, entendaient uniquement les clioses qui 
n'étaient plus soumises à ia puissance de ia volonte indivi- 
duellü et qui par conséquent ne pouvaient plus faire Tobjet 
de ses opérations. En d'autres termes : Les res extra com- 
mercium sont absolument identiques avec les res qiise extra 
nostriim patrimonium habentur\ chacune de ces dénomi- 
nations exprime Ia mème idée ; rincapacité d'une chose 
de tornber dans Ia sphère de propriélé de ia volonté privée ; 
mais Ia première Texprime par rapport au devenir et Ia se- 
conde par rapport à Tètre (2). 

Ce qui revient à dire : Dans ces décisions des Pandectes, 
nous n'avons rien autre chose que Ia reconnaissance stricte 
de notre théorie sur les lois prohibitives, telle que par une 
autre voie nous Tavons développée dans ce paragraplie. 

Si Ia chose périt réellement, le contrat persiste; si ce 
n'est pas Ia chose mèrne qui périt, mais le droit sur cette 
chose, c'est-à-dire le droit d'après lequel une teneur juri- 
dique peut devenir propriélé ou tomber dans Ia sphère d'in- 
fluence de Ia volonté individuelle, le contrat lui-môme par 
lequel ce droit s'acquiert, s'aliène ou setransmet, est caduc, 
sans plus, sans qu'il puisse y avoir ia moindre prétention à 

(1) 11 en va de même pour robligation de dommages-intérêts de 
Ia 1. Aquilia ; voir Ia solution d'ülpien dans Ia 1. XV ad Leg, Aqu., 
19, 2. 

(2) Voir par exemple B(ecking, Einleitiing in die Pandektcn des 
rõm. Privatr. I, 247 : « La division en res qux in commercio mnl 
aut quarum commercium non esí exprime Ia même opposition : 
les unes (res extrapatrimonium) sont considérées au point de vue de 
l'nvoir, les autres au point de vue de racquérir. » 
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racconiplissement, rindemnilé ou Ia preslalion (1'intérèts. 
Evanescit obligatio, resolviiur cunlracliis. 

Ou encore, pour nous en tenic à nolre preniière rédac- 
tion : si Ia prohibilion est totale, si elle interdit absolument 

^ qu'un objet juridique determine ou un droit exactement 
qualilié ne puisse ètre Ia propriété d'une personne privée 
quelconque, les acquisilions anlérieurement réalisées ainsi 
que toutes les stipulations deviennent eo ipso caduques. 
Toutes les revendications de ce droil ne pouvaient ètre ac- 
quises a priori que pour Ia durée de son existence (I). 

(d) R&marquons en passant que ces considérations expliquent et 
conflrment à Ia fois ce que nous avons exposé au commencenient 
de ce paragraphe sur Ia nature des lois prohibitives. Pourquoi, 
d'aprèp le droit roniain, ne puis-je faire valablement Ia stipulation 
conditionnelle: ie livrerai Stichus (libre) s'il devient esclave en vertu 
d'une autre loi, ou bien, cette terre, quand elle aura cessé d'être 
res sacra vcl religiosa pour devenir cliose profane ? Paulus dit 
expressément (1. LXXXIil de t'. o § 5 (4o, 1) que cela ra'est défendu 

■ et il a pleinement raison. Mais les raisons qu'ii niet en avant sont, 
comme d'ailleurs toutes les raisons dont nous avons eu Toccasion 
de parler dans les dernières discussions des passages en question, 
absolument insufflsantes et maladroites. ü'après lui, o'est impos- 
sible qtiia ncc prxientis temporis obligationem recipere potest 
(el pourquoi donc ? c'esl justement ce que Ton demande, et cette 
réponse est une pétition de príncipe) et ea dumlaxal quse nalura 
sua possibilia suni, deducuntur iii obligalionem. Mais une telle 
modiflcation de Ia loi reste néanmoins possible ; Thypotbèse seule 
des juriscoiisultes romains suftirait à le démontrer ; elle reste tout 
aussi possible que Ia reconstruction du navire avep tous ses anciens 
éléments, etc. La raison est spéculative,' comme dans Ia généralité 
des dernières discussions; aus.5Í les jurisconsultes romains Ia 
sentent-ils, maissans pouvoir Taniener au grand jour. 

Cette raison est évidemment Ia suivante : Ia vente d'un liomme 
libre, d'ün lieu religieux, est prohibée, c'est-à-dire exclue par Ia 
conscience juridique universelle de Ia nation. Or, Ia conscience 
juridique du peuple estTunique substance du droit, 1'unique terrain 
dans lequel le droit existe en général et possède Ia réalitó. Si dono 
j'ai Tintention de fait de vendre cet lionime ou ce lieu plus tard, 
quand Ia loi probibitive aura été rapportée, et que d'ailleurs 
cette manière de faire soit réellement admissible dans ce temps 
à venir, je ne- vois pas comment je pourrais, dans le moment 
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Et maintenant que nous avons établi que Ia théorie, dé- 
veloppée par nous par Ia voiepurement co'nceptuelle et con- 
firmée par tant cl'autres preuves, est également Ia théorie 
intime sur laquelle se basent les Pandectes, maintenant que 
nous Tavons corroborée par les décisions de ces virtuoses 
romains, maítres experts dans lalogique formelle du droit, 
dont Ia virtuosité est incomparable et à tout jamais inac- 
cessible, il nous semble que cette théorio est sutfisamment 
défendue, dans Tavenir, contre toutes les attaques scienti- 
fiques possibles; il ne reste donc plus que d'en tirer^ dans 
le paragraphe suivant, les conséquences dernières. 

§ 7. —Les lois absolues. Exceplio rei in judicium deductse 
et rei judicalee. Distinction entre les obligations et les 
droils réels. 

Nous avons fait remarquer précédemment Ia différence qui 
existe entre les obligations et les droits réels ; nous devons, 

actuel, transporter cette intention de fait sur le terrain du droit, 
en sorte qu'elle devienne elle-mérae juridique et me lie pour le cas 
oú ia coiiditiou spécialernent posée viendrait plus tard à se réali- 
ser. 

II m'est totalement impossible de transporter cette volonté de fait 
sur le terrain de droit, de lui dormer, sur ce terrain. Ia réalité 
juridique, parca que ce terrain juridique lui-même, Ia consciénce 
juridique de toute Ia nation, se soulève provisoirement contre ce 
procédé ; ce terrain repousse même absolument et exclut Ia concep- 
tioii d'après laquelle le contenu cogent actuel de sa conscience ne 
serait plus celui dontil s'agirait plus tard. 

Ma stipulation, même quand je Ia fais, reste donc une simple 
intention de fait et naturelle qui ne réussit jamais à passer dans Ia 
sphère du droit, ni par conséquent à s'approprier une existence 
juridique. Et parce que Ia sphère du droit conserve toujours à 
Tégard de cette intention uu caractère négatif et ne se laisse par 
conséquent jamais péuétrer par elle, Ulpien avait bien raison de 
dire : res sacra non rccipil 'seslimalionem (I. IX, § o, D. de div. 
rer., i, 8). Plus loin nous aurons d'ailleurs Toccasion d'examiner de 
plus près le cas de Paulus et d'indiquer les distinctions dont il est 
susceptible. 



CUAP. II. — LA TUÉORIE i517 

à riieurc qu'il est, en tirer une conséquence relative à Fin- 
lluence diverso que leslois prohibilives peuvent exercer sur 
Vexceptio rei in judicium deductee et Vexceptio rei judicalse 
dans les obligations. 

Ainsi que nous Tavons tait remarquer plus liaut, Tobliga- 
tion tire sa nature juridique spéciíique aussi bien de Taclion 
à laquelle elle aboutit que de son mode d'origine. Par con- 
séquent une loi qui décrète que tel ou tel mode d'acquisi- 
tion ne pourra plus produire d'obligations, rentre dans Ia 
première des espèces de lois prohibitives dont nous avons 
parlé plus haut. Elle annule donc loutes les obligations 
existantes déjàet provenantde ce titre spécial d'acquisition. 
Elle les annule tout aussi bien quand avant Ia promulgation 
elles faisaient déjà Tobjet d'une instance judiciaire ; 11 ne 
sulfit pas en effet que le droit existe dans le plaignant au 
jour oíi il dépose sa plainte, il faut qu'il vive encore en lui 
le jour du jugement, pour pouvoir lui ètre attribué (I). 
Par exemple ; lorsqu'une femme réclame des domniages- 
intérèts à celui qui l'a ciigrossée, et que, pendant le procès, 
ilse promulgue une loi prohibant les demandes dMndemnité 
faltes à ce titre, Ia réclamation ne saurait ètre admise. Mais 
il en va tout autrement de Ia res judicata. Si raction à la- 
quelle Fobligation donne droit, c'est-à-dire Tobjet juridique 
même dont il a été connu, ne se trouve pas soustraite, par 
Ia loi prohibitive, à Ia puissance de Ia volonté individuelle; 
si elle n'a pas été déclarée telle que personne ne puisse ja- 
mais Ia réclamer pour sienne; si Ia loi prohibitive interdit 
uniquement que Ia revendication d'une prestation obliga- 
toire légitime découle d'un titre d'acqiiisition nettement 
spécifié, cette loi peut bien faire tomber Ia plainte en cours, 
mais son influence est nulle sur le jugement ayant lorce de 
loi. Dans le cas cité, il faudra donc forcément payer Tin- 
demnité attribuée par un jugement ayant force de loi à une 
femme quon aura engrossée, quand même, avant le paie- 

(1) Volr Averanius, ln'crprel. júris, lib. IV, c. xxiii, p. 781 sq., 
ed. Lugd, 1753. 
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ment, il paraissait une loi interdisant loute demande d'in- 
demnité pour cause de grossesse. 

La raison de cette distinction entre Vexceptio rei in jiidi- 
ciiim deduclae et Vexceptio rei jndicatx est claire. La plainle 
en cours exige que le tnotif juridique qui pourra faire naitre, 
à mon profit, une obligalion, puisse encore òlre effjcace. 
Mais dans Ia res judicata, le titre prernier de racquisition 
n'importe plus du tout, parce que le jugement contientune 
novation. Le prernier titre d'acqui^ition a fait plnre à un 
autre, absolument indépendant : le jugement même. La 
loi prohibitive qui interdit qu'un titre d'acquisition déter- 
miné donne naissance, dans Tavenir, à des prétentions dont 
rienne défend Texistence en soi, ne peut doncplus atteindre 
le bénéticiaire de Ia chose jugée ; Ia réclamation de ce der- 
nier ne s'appuie plus, en eíTet, sur le prernier titre d'acqiii- 
sition, dont le caraclère personnel a au contraire disparu 
dans et par le nouveautitre. II réclame avec Vaciio judienü. 
En d'aulres termes : I.e premier titre d'acquisition, qualita- 
tivement déterminé, mais actuellement proiiibé, a fnit place 
à un jugement, à une transaction, à un droit constitué par 
un acte de volonté (I). Et puisque Tobjet, qui a fait Ia ma- 
tière du jugement — le paiment d'une indemnité pécuniaire 
en general — n'est pas prohibé dnns le cas en question, 
Tapplication de Ia loi prohibilive, faite aux jugements ou 
aux transactions intervenus pour cause de grossesse, cons- 
tituerait une véritable rétrpaction, une atteinte à ce qui a 
été acquis pour un aMe permis de Ia volonté individuelle. 

Les lois proliibitives concernant les obíigations seront, 

(1) Cestde là que provient le príncipe : le jugement a le même 
effet qu'un contrat; voir Ulpien et Marcellus dans le 1. III, § tt, de 
pecúlio (lõ. 1);... « nam sicutin stipulatione contrahitur —ita judi- 
cio contralii proinde non originem judicii spectandam, sed ipsam 
judicali velut obligationem »; ces paroles confirment expresséinent 
Ia théorie ci-dessus exposée. 

De là provient également que Vaclio judicali va toujours in 
pcrsonam, quand mêine Ia plainte primitive aurait été un ins- 
tance réelle. 
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Ia plupart du temps, naturellement et uniquement dirigées 
contre le titre d'acquisition des obligations ; et pour celte 
raison elles seront forcés de respecter Ia res judicata. 

Cependant les cas ne sont pas rares, oü des lois prohibent 
Tobjet de certaines obligations, c'est-à-dire déclarent que 
Tacte déterminé que Tobligation autorise à rcciamer, est 

. tel que plus personne ne puisse élever une prétention sur 
cet acte. Et dans ce cas, ainsi que cela doit ressortir de 
Tensenible de nos développeraents, Ia res judicata se trouve 
nécessairement abolie en niêine temps par laloi prohibitive. 

Ainsi, par exemple, s'il a été intenté, sous une certaine 
législation, une instance en réalisation de promesse de 
mariage et qu'il soit intervenu un jugement ayant force de 
loi, mais qu'une nouvelle loi abolisse, comme contraire à 
Ia liberté individuelle, cette instance en obligation de ma- 
riage, Ia res judicata deviendra de ce fait mème nulle et 
sans eíTet. Cette demande en obligation de mariage est 
actuellement un droit que personne ne peut pliis posséder 
et dont Findividu ne saurait lui faire sa propriété ; par con- 
séquenl, les considérations du dernier paragraphe trouvent 
également ici leur appiication. 

De même, si un jugement ayant force de loi vient d'attri- 
buer à un enfant illégilime le droit à Ia pension alimen- 
taire, et qu'une nouvelle loi abolisse celte obligation vis-à- 
vis des enfants illégitimes. A partir de ce inoment, le juge- 
ment reconnaissant Ia dette alimentaire devient caduc; il 
ne faudrait pas en eífet prendre ce jugement dans son sens 
abstrait et se figurer qu'il a reconnu le paienient d'une 
somme d'argent en général — toutes les réciamations, ou 
presque toutes, se résolvent (inalement en argent; —il faut 
le prendre dans sa nature juridique spéciíique : c'est Ia 
prestation d'aliments que le jugement a stipulée, Taide 
qu'on se doit entre parents (l). Or, le droit de Tenfant illé- 

(1} 11 est absolument liors de doute que Ia nature juridique spé- 
cifique de !a créance continue àexister, coriime élément qualiflca- 
tif, dans Tobjet que le jugement a spécifié, et que cet objet ne s'est 
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gitime à Tassistance du père, à cause de leurs liens de pa- 
renté, se trouve supprimé ; il ne saurait donc plus íaire 
Tobjet d'une acquisition ni d'une possession ultérieure. Ce i 
qui se trouve prohibé daiis ce cas, ce n'est pas seulement 
le titre d'acquisition de robligation, iiiais robligalion elle 
inème avec sou contenu bien déterminé, avec sonobjet, tel 
que le jugement Tavait spécifié. 

Dans les droits réels nous ne pouvons pas avoir Ia dis- 
tinction que nous avons développée dans ce paragraphe 
entre Vexceptio rei in jmiicium deductx et Vexceptio rei ju- 
dicatse. La raison en est bien simple : dans les droits réels, 
le titre d'acquisition ne fait pas partie de Ia nature juridique 
comme dans les obligalions; ce n'est plus qu'une action 
spéciale de droit, dont Timportance est indilFérente, qui est 
Ia source du droit réel. Peu importe, pour Ia nature juri- 
dique de Ia propriété, de Ia servitude, etc., que le droit de 
propriété me vienne de Ia succession, de Tusucapion, de 
Tachat, etc. Dans les droits réels, toute loi prohibitive uni- 
quement dirigée contre le titre d'acquisition — par exemple 
que Tusucapion ne peut plus désormais conférer Ia pro- 
priété, — rentre nécessairement dans Ia deuxième classe 
des lois prohibitives telles que nous les avons établies plus 
haut; elle n'innue en rion sur Ia plainte en cours, puisqu'eUe 
ne saurait même influer surle simple droit constitué, avant 
que Tinstance ne soit intentée ; par contre, les lois prohibi- 
tives qui abolissent non pas le titre d'acquisition du droit 
réel, mais ce droit réel lui-même, ou qui suppriment un 
caraclère déterminé qui est exprimé par le titre d'acquisi- 
tion, mais se manifeste toujours à nouveau dans le droit 
réel lui-mème, rentrent toujours dans Ia catégorie de celles 
qui déciarent un certain contenu juridique exclu de Ia pro- 
priété individuelle et peuvent par conséquent s'appliquer 
aux conditions de propriété lixées par Ia res judicata. 

donc pas ramené à une créance. Cest pour cela que les alimeuts 
peuvent être déclarés insaisissables, impossibles à compensei- 
[Cod civ., art. 1293: Codede proccd., art. 581). Cest encore pour cela 

.que le fils de Talimenté n'liérite pas de Ia créance. 
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§8 — Les lois ahsohies. Analyse de Ia formule des faits 
accotnplis. La possession et son essence. Júris quasi pos- 
sessio. 

Nous. devons tout d'abord faire reniarquer quejusqu'à 
présent nous n'avons pas encore développé de principe par 
lequel les situations juridiques, réguliòrement arrangées 
par le paiement et Texeculion eíTective, seraient protégées 
contie reffetdes lois prühibitives. Supposons, par exemple, 
pour reprendre le cas admis dans le paragraphe précédent, 
qu'un jugement ait attribué Ia pension alirnentaire à un en- 
fant iilégilime et que de pleia gré cette pension ait été 
payée d'avance pour plusieurs années. La promulgation 
d'une loi, qui abolirait celte obligation alirnentaire, rendrait, 
ainsi que nous Tavons vu, le jugement caduc à partir de ce 
moment, mais il ne peut pas autoriser une demande en res- 
titution des aliments payés d'avance. Mais Ia raison n'en 
est pas qu'il subsisterait toujours une naturalis obligatio ; 
le résultat serait en eíTet le môme, au cas oü Ia nouvelle loi 
ne reconnaitrait pas Texistence d"une naturalis obligatio. 

Pour motiver cet état de choses, on avance généralement 
que les nouvelles lois ne peuvent atteindre les faits accom- 
plis ou, d'après Texpression de Savigny, qui ne veut môme 
pas entendre parler, dans une elude sur Ia rétroactivité des 
lois, d'une justiflcation quelconque de cette proposition, on 
dit que Ia loi ne peut rendre non faite une chose faite. 

Le dessein que Ton poursuit ainsi est généralement juste. 
Mais nous avons déjà montró précédemment que le prín- 
cipe des faits accomplis est théoriquement insoutenable. 
Nous avons également fait remarquer que le résultat de 
nos recherches pouvait et devait ôtre précisément de mon- 
trer jusqu'à quel point Ia loi peut rendre non íaite une 
chose faite — ce qui est três fréquent dans le sens juridique 
— ou ne le peut pas. 

Pour que notre théorie soit complète, il nous faut en 

Lassalle I. 
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conséquence faire ce que personne encore n'a tente dans 
celte question iles lois prohibitives; il nous faut dégager 
de notre théorie môme un autre príncipe qui puisse réa- 
üser^ en toule justesse, ce que i'on a généralcment essayó 
jusqu'à présent d'übtenir par ce principo de rinviolabillté 
du fait acquis. 

Notre príncipe est tout simplement celui-ci: dans ce sens, 
comme toujours, Ia possession nous apparatt essentieile- 
ment comme un droit autonome, basée sur Ia liaison réelle 
de Ia personnalilé et de Ia chose ; c'est du reste sous cet 
aspect que, d'après les fondements poses par Savigny dans 
son chef-d'ceuvre connu, Ia possession est universellement 
comprise aujourd'hui (I). 

La possession en tant que droit propre est fondée sur ce 
fait que déjà Ia fusion interne de Ia chose et d'une person- 
nalité forme en elle-même un lien juridique, dans fequel Ia 
causa est reféguée à Tarrière-plan. Rappelons en passant 
fa parole de Papinien «...possessio plurimum facli 
habet (2) » et celle de Paul : «...iu summa possessionis 
non multum interest, juste quis an injuste possideat (3) ». 

De cette essence de Ia possession nous pouvons tirer, 
pour notre sujet, cette conclusion nécessaire; taiit qu'un 
objet peut ètre possédé, il est absolument indifférent qu'une 
nouvelle loi vienne prohiber le titre d'origine ou d'acqui- 
sition de celte possession dont rien ne défend Vexistence en 
soi, 

En face de Ia loi prohibitive, Ia possession, c'est-à-direla 
fusion eíTective de Ia personnalilé et de Ia chose, se dresse 
comme un droit particulier; et ce droit peut uniquement 
être aboli et est en efiet exclusivement aboli quand, au 
lieu de s'attaquer au titre d'origine do Ia possession, Ia loi, 
prohibitive est dirigée contre Ia capacite qu'a cet objet 

(1) Savigny, Das Recht des Desitzes (tí® édit., 1837) ; Puchta, Pan- 
dekten{o' édit., 1830), § 102 ; le inême : Cours des inst., vol. II, § 224. 

(2) L. XIX, quibus ex caus. major. (4, 6). 
(3) I.. III, § 3, dc acqu. vel amitt. possessione, (41, 2). 
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d"èlre possédé et que par suite ello anéantit précisément 
Ia possibilite qu'il y avait pour cet objet de se trouver en 
union intime avec Tindividu. 

Ces diverses observalions nous permettent de com- 
prendre jusqu'u quel point Ia loi, mentioimée ci-dessus, 
par laquelle Constantin róvoquait Ia Icx commissoria, pou- 
vait, selon Ia diversité de 1'interprétation, ctre laxée de loi 
rétroactive. Le contrat pignoratif do Ia lex commissoria re- 
nietlait au créancier une chose eii gage avec celte clause 
que si le débiteur ne se libérait pas intégralement avant un 
jour lixe, Ia chose devenait Ia propriétó du creancier. Con- 
sidéré en lui-méme ce droit éventuel du créancier était un 
droit irrévocable et par conséquent un droit acquis dès ie 
moment du contrat. Mais, d'après ce que notre théorie 
vient d'établir, il ne pouvait en êlre ainsi que jusqu'à Ia 
promulgation d'une loi proliibilive. Cesl dans rapplication 
de celte loi aux contrats existants déjà que les auteurs ont 
vu Ia rélroaction ; mais, en tant que le terme stipulé pour 
le paieiiient de Ia dette n'est pas encore arrivé, il n'y a pas 
ici Ia moindre rétroaetivité. 11 en sera tout autrement si 
nous établissous Thypolhèse que Ia loi a voulu s'appliquer 
aux cas oü le terme stipulé pour le paiement de Ia dette 
était écoulé déjà, oü, par conséquent, Ia chose élait déjà 
devenue Ia propriété du créancier. Dans ce cas il y avait en 
eíTet fusion aulonome et tléfinitive de Tobjet et de Ia per- 
sonnalité, Ia chose élait devenue, peu importe d'ailleurs à 
quel titre, Ia propriété de cette personnalité ; il existait 
donc un finilum atque absolutum, qui ne peut étre aboli, 
aussi longtemps qu'il n'aura pas été décrété que les objels 
ne peuvent tomber en général seus ce mode de possession 
alicujus in boiiis, in palrimonio esse (1). 

(1) II est permis de se demander si réellement Ia loi peut être 
interprétée dans ce sens inadmissible. Le texte de Ia loi sembla 
plaider en faveur de cette interprétation : hac sanctione respirei, 
quw mm prseteritis prscsentia quoquc dcpeltit et futura prohibet. S'il 
faul prendre ces expressioiis au pied de Ia lettre, le futura se rap- 
porlerait aux contrats futurs, le prxsentia aux contrats actuels, et il 
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La règle pour Ia possession de Tobjet s'applique ógale- 
ment pour quasi poíse.wío. il faut ici comme 
là metlre cette restriction : il ne faut pas que Ia loi proliibi- 
tive abolisse justement Ia faculte de ce droit de se trouver 
dans Ia propriété et par conséquent dans Ia possession de 
Tindividu. 

11 faut faire remarquer à ce sujet que même Ia condition 
des personnes peut toniber sous Ia possession. L'esclave 
peut acquérir Ia liberto par Ia prescription ; de mème Ia 
íiliation peut s'acquérir par prescription (L. l í de probât. 
et praes. 22, 22, 3. — L. 9 et 33C. de nuptiis, 3, 4. — L. 14 
et Io C. de probat., 4, 19) et les dispositions du Code civil 
sur Ia possession d'élat, art. 197 et 320. 

De là vient que tout état personnel, constitué par un 
acte de Ia volontc, se maintient en face des lois probibitives 
lant que celles-ci prohibent siniplement telle ou telle ac- 
quisition, mais non pas 1'cxistence même de Tétat. 

Si donc, après le prononcé du divorce, il intervient une 
loi prohibitive déclarant Tindissolubilité du mariage, cette 
loi ne peut plus atteindre les divorces ; et cependant elle a 
trait à Texistence même des droits et dans un pays oü, 
d'après les dispositions du Code civil, Ia séparation est 
prononcée non par le juge mème, mais par Templové de 
Tétat civil, elle infirmerait ce prononcé du divorce qui, 
tout en ayant force de loi, n'avait pas encore été suivi 
d'exécution. Mais Tétat de célibat n'est pas aboli par cette 
loi; ce qui se trouve prohibé, c'est une nouvelle acquisition 
de cet état par des gens mariés. La possession de cet état, 
une fois produite, ne peut ètre atteinte par cette loi prohi- 

iie resterait itonr\e prxteritis que les cas oü le terme stipulé pour le 
paiement est déjà passé, oCi par conséquent le transferi de Ia pro- 
priété est un fait accompli. La question est de savoir si dans ces 
expressions il ne faut pas voir un simple luxe de paroles, de Ia 
phraséologie. Cest ce que semble indiquer : Si quis tali contractu 
laborai, et non pas laboravit ; et cette expression finale : creditores- 
re amissa, etc. ; ce n'est pas en eíTet de créanciers seulement, mais 
encore de propriétaires qu'il aurait faliu parler dans ce cas. 
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bitive, puisque cet état peut toujours faire Tobjet de Ia 
possession. 

Cestencore ce qui nous explique qu'une nouvelle loi re- 
lative à Ia preuve à fournir par le mari, qui iatente à sa 
femme une aclion en désaveu de paternité quant à un enfant 
né durant le mariage, s'applique immédiatement pour les en- 
fants existaiils déjà, si Ia nouvelle loi rend Ia preuve plus 
difficile et ne s'appliquc pas, quand elle rend cette preuve 
plus facile. Si Ia production do Ia preuve rencontre des diffi- 
cullés plus grandes, le mari se trouve uniquement frappé 
dans un droit que lui avait conféré Ia loi, mais dont il 
n'avait pas fait usage jusqu'alors. Une loi de ce genre a du 
reste un caractère rigoureusement cogent : le désaveu d'un 
enfant né pendant le mariage est défendu, excepté dans les 
cas pour lasqueis Ia preuve reste admise. 

Quand au contraire Ia preuve à fournir dans une ins- 
lance en désaveu de paternité est facilite, il somble au pre- 
mier abord que le résultat devrait être le mème. Cest en 
vain qu'avec Merlin {Uép. de jurispr., v° EÍIet rétroactif, 
sect. 3, § 2, art. 17, t. V, p. 330) on voudrait invoquer Ia 
règle « Jura sanguinis nullo jure civili dirimi possunt (I) ». 
Cet argument contient une pétition de principe, puisque 
dans le cas supposé, le mari nie précisément Texistence de 
ces jura sanguinis, et que cette existence ne sera reconnue 
que si Ia preuve exigée n'est pas apportée. Quand dono, 
pour contrebalancer Ia difficulté que le principe : Pater is 
est quem nuptix dernonstrant apporte à Ia production de Ia 
preuve, cette preuve est rendue plus facile, il semble que, 
simplement en vertu de Ia règle : Ficlio fecit veritati, 
cette modification devrait avoir son application inimédiate, 
d'autant plus que d'une part il s'agit d'une preuve à fournir 
et que d'autre part ces dispositions se fondent sur des rai- 
sons d'intérèt public et font par conséquent partie du jus 
publicum. 

Et cependant, d'après ce qui précède, cette conclusion 

(1) L. VIII, de reg. júris (oO, i7). 
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serait inexacte, et voici pourquoi. En vertu de spn acte de 
volonté — qui est impliqué dans Taction des , párenis de 
par Ia représentation personnelle — Tenfant a produit, 
coinme étant sa propriété personnelle, Tétat de lilialion ; or, 
Ia nouvelle loi n'a de caractère prohibitit qu'àrégard d'un 
mode déterminé d'acquisition, mais non pas à Tégard de 
Texistence niême de cet élat; elle ne peut donc iníluer 
sur les cas oíi il existe déjà Ia possession de cet état et 
Tenfant ne saurait perdre cet état qu'en application des 
conditions fixées, dès racquisition, pour Ia produclion des 
preuves. 

Et maintenant il nous est égaleinent possible de com- 
prendre bien des lois romaines promulguées sous les em- 
pereurs; avant ces considérations elles devaient nous pa- 
raitre irrégulières, mais à Theure qu'il est, par une action 
de réciprocité, elles vont conlirmer tout ce que nous avons 
dit. Cest ainsi que, par exemple, Tenipereur Justiiiien, 
dans Ia 1 . 7, C. denaliiral. liber et maírib. (o, 27), par la- 
quelle il rapporte Tancienue loi G, promulguée par Tem- 
pereur Anastase, relativement au droit de succession des 
enfants naturels, décrète que pour les enfants qui, par 
adrogation ou adoption avaient été, soit avant, soit après 
cette loi d'Anastase, admis aux paterna sacra, Tadrogation 
et 1'adoption continuent à subsister avec tous leurs effets 
[firma permaneat). « Sint ilaque — dit Justinien —post 
eamdem adrogationem seu adoptionem sui et in potestate 
patrum successionem que tam ex testamento quam ab in- 
testato capiant prout in arogatis seu adoptalis constitutum 
est. » Mais à partir de cette date, devaient seuls liériter les 
enfants ncs d'une union légitime sans que Tadrogation ou 
Tadoption des enfants naturels pút fournir un pretexte va- 
lable. 

Comme cette loi a trait au droit successoral, on pourrait 
ètre tenté de croire que c'est par dérogation à Ia règle el en 
contradiction des principes qu'elle ne s'applique pas à 
toutes les successions dont Ia délation n'cst pas encore un 
fait accompli. Mais en réalité c'est Tapplication générale 
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qui se ferait en méconnaissance absolue de Ia chose. La loi 
ne traite pas du droit successoral des enfants legitimes qui 
est toujours sujet à inodification ; elle ne traite pas davan- 
tage du droit des enfants naturels, pris comme tels. Elle se 
rapporte plutôt à Ia question de savoir si les enfants natu- 
rels peuvent dans certaines circonstances acquérir Ia qua- 
lité d'enfants légitimes. Le droit d'héritage, que leur recon- 
naissait Tordoanance d'i\nastase, n'était que Ia conséquence 
nécessaire de cette qualité de sui et de lerjitimi. Mais du 
monient que, confortncment à Fordonuance d'Anastase, 
des enfants naturels avaient acquis, par 1'adrogation, le ca- 
ractère de sui, ils étaient entres en union étroite avec Ia 
qualiló de légitiinité el avaient obtenu, sur celte qualité, 
un droit de propriété que rien ne pouvait plusleur enlever. 

Mais on pourrait dire également que celte loi se rap- 
porte à Ia question de Télat personnel — Tenfant est legi- 
time ou bien naturel — el que par conséquent elle doit 
s'appliquer immédiatement à toutes les personnes. Or, en 
tant que Tétat personnel a pour intermédiaire le droit fa- 
miüal, il n'est plus, par suite de ridenlité de personne, un 
droit, mais une condition juridique constituée par un acte 
individuel de volonlc (v. § 2. A.). 

§ i). — Les lois absolues. Rètablissemenl des actions par 
Ia disparition dc ces lois. Distinction des prohibitions 
matérielle et formelle. Diffèrence conceptiielle entre les- 
changements de fait et les changemenls de droit. Diffè- 
rence dans les effets. La rati/ication ; comment les 
prétendues exceptions s'en résolvent dans les différences 
dII coneept. 

Nous avons vu dans les paragraphes precédents com- 
ment, par Ia promulgation de lois prohibitives, TelTet 
d'acles volontaires individuels primitivenient valables se 
trouvait resserré dans les limites idéelles qui lui étaient im- 



328 PREMIÈRE PARTIE. — TUÉORIE DES DROITS ACQUIS 

manentes dès le príncipe et découlaient de Ia substance et 
de Tètre du droit. 

11 nous resle à montrer maintenant, — et ce será Ia con- 
séquence des mêmes príncipes et pour ainsi dire Ia preuve, 
par le contraire, de Texactitude du concept, — si et com- 
ment Ia révocation de lois prohibilives existantes peut íalre 
renaitre dans leur force primitive les actes volontaires que 
ces lois avaient prohibés et par conséquent frappés de 
nullité radicale. 

Nous avons vu précédemment (p. 314, note 2) que Ia 
volonté individuelle, si elle se trouve à son origine en face 
d'une loi prohibitive, ne peut jamais, quelles que soient 
d'ailleurs les circonstances, arriver à une exislence juri- 
dique, pas môuie comme simple volonté conditionnelle, 
mais qu'eüe existe simplemententant que volonté de fait et 
naturelle. Mais si Tindividu maintient cette volonté nalu- 
relle jusqu'à Ia dlsparition de Ia loi prohibitive, 11 est évi- 
dent que celte simple volonté naturelle, une fois tombé 
Tunique obstacle qui se dressalt en face d'elle, devra dès 
lors acquérir également Texistence juridique ; en d'autres 
termes, Taction redevient valable après coup. 11 est facile 
de se rendre compte qu'il n'y a nullement rétroaction ni 
violation de Ia libre volonté individuelle ; cette reconvales- 
cence repose au contraire sur le concept de Ia libre volonté 
individuelle qui réclame Tabsolu déploiement de son ètre, 
du moment que des lois probibitives ne s'y opposent plus. 

La déíinilion donnée indique d'ailleurs par elle-mème 
que cette reconvalescence ultérieure ne peut se produire 
que si les deux conditions ci-dessous se trouvent remplies ; 
il peut se produire. 

1° Quand Ia loi prohibitive en vlgueur jusqu'a[ors s'ap- 
pliqualt à Ia matière de Taclion, et non pas à Ia forme ; en 
d'autres termes, quand, en vertu de Ia prohibition, l indi- 
vidu se trouvait jusqu'alors dans rimpossiblliié radicale de 
donner Texistence juridique à ce quifaisalt le fond de l'acte 
de volonté. Mai.s Ia reconvalescence ne peut avoir lieu, si 
Ia prohibition ne visait que certaines formes spéciales do 
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Taction et permeltait (l'alteiadre Ia môme matière de Ia vo- 
lonté par d'autres formes. 

2° II faut, ainsi que nous Tavons déjà fait remarquer, 
que Ia volonlé n'ait pas été interrompue, mais se soit con- 
tinuée jusqu'au nouvel état de clioses. 

Les raisons de ces deux conditions oécoulent du concept 
mèrne de Ia cliose et n'en représentent que le développe- 
ment. 

Si Ia matière de l'action n'était pas déíendue, si Ia prohi- 
bition ou Ia prescriptioii légale cogente visait uniquement 
Ia forme et que, par consóquent, il avait été loisibie à Tin- 
dividu, du temps même de Ia loi prohibitive, d'atteindre, 
par une autre forme, Ia matière de Taction et de lui donner 
Ia réalité juridique, il est évident que, par suite de cette 
omission voiontaire, nous ne pouvons supposer cViez cet 
individu une volonté réellement obligatoire, Nous de- 
vons plutòt nous dire que cet individu navait Tintenlion 
que d'engager sa volonté naturelle, sans dessein de lier sa 
volonté civile. Nous serions en pleine rétroactivité juri- 
dique si, pour un individu, Tobligation de sa simple vo- 
lonté natuielle pouvait, après coup, étre transformée en 
une obligation de Ia volonté civile et cogente (p. 152, sqq.); 
il s'ensuit naturellement qu'un individu, qui sous Tem- 
pire d'une loi prohibitive purement formelle aurait pu lier 
sa volonté civiliter, mais ne Ta pas fait, [reste civilement 
libre de toute obligation après Ia disparition de cetle loi 
prohibitive. 

Une fois de plus Ton peutvoir Ia confirmation rigoureuse 
et systématique de notre théorie, en ce que les lois prohibi- 
tives, classées par nous dans Ia deuxième classe des lois de 
ce genre, et incapables de produire par leur promulgation 
une abrogation quelconque, sont justement ces lois prohi- 
bilives purement formelles dont Ia disparition ne saurait 
provoquer ia reconvalescence d'une action. 

Quelques exemples nous serviront tout d'abord à jeter 
plus de lumière encore sur ce qui présède, ensuile à en 
faire voir Fapplicalion empirique. Occupons-nous d'abord 
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des eíTets certainement rnoindres (nous en verróns bientôt 
Ia raison), qu'au poiat de vue de Ia reconvalescence Ia dis- 

^parition pliysique de circonstances prohibitives exerçait, 
d'après le droil romain, surdes actions antérieures. 

En cas de rninorilé de Tun des époux, ou de mariage 
entre un sénateur et une affranchie, entre un fonctionnaire 
provincial et une provinciale, le mariage était nul. Mais si 
répoux mineur atleignait Ia puherté, si le sénateur perdait 
sa dignité, si le fonctionnaire provincial se démettait de sa 
cliarge, le mariage nul devenait valable (I) dans fous les 
cas précités (2). Mais il faut fnire remarquer expressément, 
comme le font du reste les jurisconsultes romains, que, 
pour produire ce résultat, Ia volonté — c'est-à-dire, dans le 
cas actuel, Tétat de mariage — devait se continuer jusqu'à 
Tentrée en vigueur du nouvel événeinent. Pomponius dit 
expressément dans Ia 1. 4 : « Minorem annis duodecim 
nuptam tunc legitimam uxorem tore, quum apud virum 
explesset duodecim annos. « Paul dit de raême dans Ia 
I. ()ü : «... Tamen post depositum ofiicium, si in eadeni vo- 
luntate perseverat, justas nuptias eflici, etc. » II est évident 
qu'il faut suppléer cette conditioa de Pomponius après le 
passage d'Ulpien (1. 27). 

Nous trouvons doncréunies ici les deux conditions néces- 
saires pour Ia reconvalescence ; Ia volonté a été maintenue 
jusque dans le nouvel état, oii Tempècliement prohibitif 
n'existe plus, et cette loi prohibitive n'était pas une loi pii- 
rement formelle, défendant et prescrivant, pour cette ac- 
tion, telle au telle forme déterminée ; cette loi prohibait 
Taclion matérieüe elle-mônie (3). Peu importe, pour le mo- 

(1) L. IV, 27 ; I. 05, § I, dc ritu niipt. (23, 2). 
(2) De inême, comme l'on sait, un mariage coiiclu dans des con- 

ditions de validité devenait nul, si dans Ia suite I'un des époux 
perdait le droit de cité ou Ia liberte. 

(3) Justinien lui aussi proceda comme nous venons de 1'indiquer. 
Lorsque par Ia novelle 117 (chap. vi, etc.), il rapporte l'ordonnance 
de Tempereur Constantin sur Ia défense de mariage entre certains 
dignilaíres et cerlaines catégories de femmes, ii prescrit dans 
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ment, Ia cause d'oü provient Ia disparition de Tempèclie- 
ment prohibilif: que le sénaleur ait été expulsé de Ia ville 
ou qu'une loi nouvelle autorise les mariages entre séna- 
teurs et aíTranchies. Cependant cette dernière moditication 
aurait une influence plus forte encore. 

II estdu plus haut intérèt de bien comprendre lefonde- 
ment conceptuel de cette influence plus forte ; cela nous 
permettra d'en saisir Tétendue déterminée par le concept. 
11 nous faut dono développer ici ce que nous avions diíjà 
promisau : Ia dilférence conceptuelle qu'il y a entre les 
changements de fait et ceux de droit. 

Si le mariage est devenu valable, parce que le sénateur a 
été exclu du Sénat, il n'y a rien de changé dans Ia concep- 
tion de Ia conscience juridique exislante. l^a disparition de 
Ia prohibilion vient de ce qu'un individu, au lieu d'étre 
range sous telle ou telle catdgorie des lois existantes con- 
cernant le niariage, rentre maintenant dans une nouvelle 
catégorie de ces mèmes lois. La conscience juridique géné- 
rale est donc restée complètement ideutique avec elle- 
mênie ; mais pour Tindividu, il y a une moditication de fait, 
cn vertu de laquelle rempèchement cesse d'exister pour cet 
individu. II s'ensuit de toute nécessité que Taction, si pour 
son accomplissement valable il n'est point requis de forme 
particulière, Ia simple volonté suflisant dans n'importe 
quelle forme (et c'est le cas pour les mariages romains va- 
lablement contractés sola affcctioné), ne devient valable 
qu'à partir de ce moment. En d'autrcs termes : les enfants 
nés auparavant, sous le regime de Ia probibition, restont 
illégitimes, Tous les passages des Pandectes mentionnés ci- 

répilogue : « Quob igitur proesente hacet iii perpetuam valitura lege 
serenitas nostra deflnit, iii omnibus prajdictis casibus oblinere volu- 
mus, nisi forte aut senteiitia judiciali, aut amica conventione de- 
cisa sint, quas suum robur habere sanciinus. » Les mariages nuls 
au moment de leur conclusioii deviendront donc valables par 
Tabrogation de Ia loi proliibitive de Constantin, pourvu quMIs 
soient valables d'après Ia novelle de Justinien. 
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(lessus supposent cette conclusion, ou mème rénonceut 
expressément. 

Mais lorsque (et tel esl le cas de Ia loi priissienne doiit 
nous allons nous occuper sous peu) Ia inodiíicalion ne se 
borne pas à placer l'individu en queslioh sous une aütie 
des lois existantes, mais que rabrogalion porlê sur Ia loi 
même, nous nous trouvons en présence d'une fnodification 
surveaue dans Ia coriscience juridique générale. 

Or, loute aclion qui ne peut faire, d'après 1'idée juridique 
existaule, robjetd'une défense, doit être considérée, siTon 
se place au point de vue de cetle idée juridique, comine 
rentrant essentieilement dans le domaine de Ia libre vo- 
lonté individuelle. Par le fait méme que cetle prohibilion 
se trouve supprimée par le contenu de Ia conscience ju- 
ridique acluelle, elle semble ètre un empiètement sur le 
domaine réservé au droit nalurel de Ia libre volonté indivi- 
duelle, elle semble même méconnaitre ce droit. 11 ne sau- 
rait en ètre autrement, puisque cette prohibition consislait 
précisément à ne pas reconnaitre ce que Ia conscience ac- 
luelle reconnait comme existant en soi, et dont elle fait par 
conséquence quelque chose d'exislant en soi et pour soi (1). 

Pour Ia nouvelle conscience juridique, pour Ia conscience 
actuelle, Taction précédemment prohibée est donc une ac- 

(i) Le príncipe : Ce qui n'est pas défendu, est permis, devrail être 
de droit naturel. — L'abrogatioii d'une prohibition de fond ne peut 
jamais avoir Ia signification d'une loi purement positive. L"abroga- 
tion d'uue prohibition, faite par Ia conscience juridique générale 
signifie donc Ia réalisation, c'est-à-dire Ia reconnaissance d'un élé- 
ment qui existait déjà par lui-même. Cest en verlu de cette exis- 
tence du droit pôr soi que Ia nouvelle conscience juridique doit né- 
cessairement regarder comme priraitivement valable en elle môme 
Taction précédemment prohibée. (11 ne s'agit ici que des lois pro- 
hibitives qui visent le fond, et non pas Ia forme d'une action). Du 
moment que Tesprit imagine quelque chose comme existant en soi, 
cette chose est imaginée comme vivant, sous cette forme, de toute 
éternité. L'histoire et le droit historique ne sont que Ia réalisation 
de ce principe qui existait de tout tcnips dans Ia nature huraaine, 
soit en lui, soit encore d'après son concept. 
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tion autorisée et valable en elle-mème ; elle vaut en sol, 
mais rien de plus. tci Ia signification est double. Le droit 
ii'est pas le domaine de Texistence en soi, mais celui de 
Texistence pour soi de Ia réalité. Ne peuvent donc avoir de 
validitó, dans le droit, que les choses auxquelles Ia cons- 
cience juridique générale a déjà conféré de Ia validité. Or, 
celte légilimilé qui, ah iniíio, appartenait en soi à Taction, 
n'est devenue réelle qu'avec Ia nouvelle loi qui Ia reconnais- 
sait et supprimait en mômetemps Fancienne prohibition (1). 

Voici Ia situation exacle telle qu'elle ressort des considé- 
rations précédentes : Dès le premier moment, ce mariage 
était valable en lui-même ; mais cette validité n'existait 
qu'en soi et n'était pas une validité juridique et réelle ; et 
c'est actueliement qu'elle est reconnue et devient réelle. A 
partir de Tinstant oü elle est ainsi devenue réelle, nous de- 
vons constater, dans cette union, toutes les conséquences 
d'un mariage qui dès le début était valable en soi. A partir 
de cet instant, oü Ia conscience juridique générale a réa- 
lisé Ia validité de ce mariage et lui a par conséquent con- 
féré Ia réalité juridiqae, tous les effets d'un mariage va- 
lable dès sa conclusion doivent se réaliser en ce mariage et 
ètre reconnus par tous. En d'autres termes ; à partir de ce 
moment, les enfants nés durarít Ia prohibition, doivent ôlre 
considérés comme enfants legitimes et ils peuvent reven- 
diqucr cette qualité pour tous les eíTets juridiques auxquels 
cette situation peut donner Toccasion de se produire. Et en 
eíTet Ia loi prussienne du 27 février 1816, dontnous allons 
nous occuper un peu plus loin, prescrit que tous les en- 
fants issus, pendant Ia prohibition, des mariages en ques- 

(1) La discussion ci-dessus (voir Ia note précédente) represente le 
point véritable, auquel it faut se placer pour comprendre le rapport 
existant entre le droit naturel d'une part, le droit historique ou 
réel d'autre part. Ce dernier représente simplement le processus 
par lequel le premier se réalise en tant qu'existant en soi dans le 
concept logique ; mais cette existence en soi ne se réalise sous le 
droit réel que par l'intelligence que Tesprit historique acquiert de 
lui-méme. 



33-4 niuMiÈnE paiitie. — tuéorie des druits acquis 

lion, « doivent ètre regardés comrhe enfants légitiines ». 
Mais nous avons parle plus haut d'une double coiisé- 

quence atlachée à cette conception qui voit dans les ma- 
riages ainsi déíinls des mariages qui, à Torigine, sont ya- 
lables en eux-niémes, sans ètre valables encor» en droil. 

La nouveile consciencc juridique est bien forcée^d'ad- 
mellre, tout en reconnaissant Ia validité primitive, en soi', 
de ces mariages, que cette validité ne "pouv-ait, à Tepoque 
oü elle se lieurtaità Ia prohibition édictée par laconseience 
juridique générale, qu'_oxisler en soi, sans aucune réalité 
juridique. La vérilé se trouve plutôt dans Thypothèse con- 
traire : en vertu de Ia nature juridique de ia loi prohibitive, 
le niariage ne pouvait, pendant toute Texislence de cette 
prohibition, avoir une existence juridique quelconque, 
niênie conditionnelle ; ainsi que nous l'a montré Ia note 
ci-dessus, Ia nature de Ia subslance juridique interdisait 
absoluinent ce terrain au mariage en question. Pour le 
tenips que durait Ia prescription. Ia nouveile conscience 
est inipuissante à donner à ce mariage ia róalité juridique : 
ce serait une rétroaction que n'autorisent ni le concept ni 
le droit. Par rapport à Tépoque de ia prohibition, il ne sert 
de rien à ce niariage que Ia conscience juridique actuelle 
le regarde conime valide en soi. n'une part, en eíTet, cette 
existence en soi trouvait alors en face d'eUe Ia conscience 
juridique générale; d'autre part on ne doit voir dans le 
droit que le doniaine du réel admis par Ia conscience juri- 
dique générale ; Tunique résuUat auquel on puisse aboutir 
sara donc inévitablement celui-ci : môme en se plaçant au 
point de vue de Ia conscience juridique actuelle, il faut 
avouerque, durant le temps de ia prohibition, le mariage 
n'avait pas d'existence juridique, à cause précisément de Ia 
nature exclusive de l'ancienne conscience prohibitive. Par 
rapport à Tépoque de Ia prohibition, par rapport égalè- 
ment à toules les conséquences, à tous les effets juridiques 
provenant de cette époque, les enfants nés antérieurement à 
Tétat de choses actuel sont donc et demeurent simplement 
illégitimes. Et méme, par rapport à cette époque, il n'est pas 
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possible àIanouvelle consciencejuridi(|ue deles reconnaitre 
(par exemplo, par un acte législatif); car il est lof^iquement 
impossible d'adineltre, tout en reconnaissant méine celte 
primitive existence en soi de Ia validité, qu'un acte quel- 
conque ait eu Ia réalité juridique dans un temps oü il se 
Irouvait directement exclu par Ia nalure de Ia substance 
juridique, Ia teneur de ia conscience juridique générale. 
Qu'il s'agisse par exemple de Ia succession des grands-pa- 
rents ou d'une autre succession, dont Ia dévolution se sera 
fdile pendant Texislence de Ia loi prohibitive actuellement 
abrogée : en tanl que les enfanls doivent étre legitimes pour 
recueillir Ia succession, il n'y a nulie modiíication a[)por- 
lée àleur incapacité d'hériter ; il en va de même, lorsque 
Fabrogation de Ia loi prohibitive et par conséquent Tac- 
quisition du caractère de légitimité ab nunc se íont alors 
qu'il y a des procès eu cours relativement à celte succes- 
sion ; enfin il n'y a rien de changé lorsque ce caractère est 
acquis avant toute entrée en jouissance des successions, 
dans les cas du moins oü cetle entrée en jouissance se fait 
de plein droit par Ia délation. Cos successions ne peuvent 
aller qu'aux personnes qui étaient déjà aptes à hériter au 
moment de Ia dévolution. • 

Cet exposé nous a permis enfm de développer graduelle- 
ment et dans toute sa profondeur intime le concept réelle- 
ment spéculatif, sur lequel reposent tout aussi bien Tabro- 
gation des contrats postérieurs due à Ia proraulgation de 
lois prohibitives (voir § 7) que le rétablissement des actions 
provoqué par Ia disparition des lois prohibitives, tel que 
nous Tavons développé dans le paragraphe présent. Tout 
d'abord ces deúx ellets sont diamótralement opposés Tun à 
Tautre, et ils reposent cependant tous deux sur ce concept 
coinmun et vraiment spéculatif de Fesprit, qu'un acte exis- 
tant en soi se produise maintenant dans Ia réalité. 

Dans Ia première hypothèse, c'est-à-dire lors de Ia pro- 
mulgation de nouvelles lois prohibitives, c'est une limite 

'existante en soi qui devient réelle ; dans Ia seconde hypo- 
thèse, oíi il.s'agit de l'abrogation des lois prohibitives, c'est 
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au coatraire un droit existanl ea soi qui entre dans Ia réa- 
lité. Or, Fesprit ne considere pas celte position (.d'une limite 
ou d'un droit) comme une position arbitraire ou acciden- 
telle, mais comme Ia purê manifestation extérieure d'un 
êlre substantiel qu'il renferme déjà en soi ; par conséquent 
cet òlre, en tant qu'il représente Texistence en soi de Tes- 
prit, s'est déjà transmis à toutes les aclions spirituelles, 
considérées en soi, et il vit dans ces actions ; lorsque donc 
cette existe.nce en soi entre dans Ia réalité, Ia mônie réali- 
sation s'opère, à partir de ce moment, dans toutes les ac- 
tions antérieures ; en d'autres termes, TeíTet de Ia nouvelle 
loi ab nunc se manifeste dans ces actions (l). Mais, d'une 

(1) Nous voyons maintenant Tidée véritable de Ia subtilis divisio 
júris el facti, comme Justinieii s'exprime en un passage (L. 23 C. rfe 
donationibiis inter., etc.) Dans le changement de fait nous constatons 
un efíet qui précédemment n'existait pas en soi, qui est plutôt le 
résultat d'une modification accidentelle survenue dans Ia situation 
de Uindividu ; c'est un effet simplement posé, mais non pas une 
modiflcation tirée de Tessence même de Tesprit. Puisqu'en tout cas 
rindividu passe sous Ia puissance d'une autre loi, il y a ceei de 
commun, entre Ia modiíication précitée et le changement de droit, 
que Tancienne action, elle aussi, reprendsa valeur mais seulement 
à partir de ce moment, quand son existence valable n'est subor- 
donnée par Ia loi, qu'à Ia volonté exprimée sous n'importe quelle 
forme (c'est ce qui a lieu pour les mariages romains, ou encore, 
comme un autre exemple nous permettra de le faire voir sous peu, 
dans le fidéicommis romain, quand Ia volonté, nécessaire pour ces 
actions, existe encore au moment dont on parle ; et Ton pourrait 
même expliquer ce résultat en disant qu'il y a, en quelque sorte, 
un nouveau mariage, un nouveau fidéicommis). D'autre part, il 
existe encore entre le changement de fait et le changement de 
droit, cette autre difTérence : dans le premier, les eflets du fait an- 
térieur persistent non seulement pour le passe, mais continuent 
même dans 1'avenir. Ainsi, par exemple, les enfants nés jusqu'à ce 
moment restent illégitimes, etun testament fait pendant une inca- 
pacite maintenant disparue de fait (recouvrenient de Ia raison, 
annulation de Ia déportation, affranchissement), reste nul, même 
après Tacquisition de Ia capacité (voir à ce sujet les applications, 
oü Ia distinction entre les changements de fait et de droit est étudiée 
plus en détail). 
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part, cet eHet ne se manifeste qu'à partir de ce moment; 
d'autre part, le droit commc tel n'est pas le domaine de 
Texistence en soi, mais de Ia réalité reconnue par Ia cons- 
cience juridique universelle ; par conséquent les eílets de 
ces actions, déjà complètement achevées pendant l'exis- 
tence en soi des nouvelles disposilions, doivent elles conti- 
nuer à se déterminer par ce qui existait réellenient dans ce 
temps, c'est-à-dire par Tancien droit. 

Ilnous est possible, à Theure actúelle, de comprendre Ia 
necessite de certaiiies disposilions :pourquoi, par exemple, 
on a le droit, méme apròs une loi fixant le taux maximum 
de rintérèt, d'exiger les intérêts anterieurement éclius ; 
pourquoi lesbiens acquis par l'esclave avant Tabolitiun de 
Tesclavage deineurent Ia propriété du maitre ; pourquoi les 
enfants nés avant Tabrogation de Ia loi prohibitive sur le 
mariage demeurent illégitimes, par rapport aux successions 
dévolues jusqu'alors. 

Essayons de donner encore quelques exemples dans les- 
quelsles actions sont reconvalescenles dans le droit romain, 
parun changement de fait. Quand \xn.filius famílias soumis 
encore à Ia puissance paternelle, un déporté ou unesclave, 
qui tous trois étaient absolument inaptes à Texpression 
d'une dernière Yolonté, avaient établi un fidéicommis (dans 
le sens romain du rnot) et que dans Ia suite ils fussent éman- 
cipés, rétablis dans leur droit de cité ou aírranchis, le fidéi- 
commis devenait valable(l); et naturellement une loi 
portant abrogation de cette incapacité aurait au moins au- 
tant d'eíTet que 1'abrogation de cette incapacité par resli- 
tution du droit de cité, par alíranchissement. 11 va de soi 
que nous retrouvons à ce sujet, cliez Ulpien, Ténoncé de Ia 
condition : il faut que Ia volonté créatrice du fidéicommis 
se continue jusqu'au temps oü Ia prohibilion a disparu ; 
« videlicet si duraverit voluntas post manumissionem... si 
modo in eadem voluntate duravit ». 

Dans Ia loi prussienne du 27 février 18iG nous retrou- 

(1) L. I, § 1 e 5, de legat. et fideicomm. 32. 
Lassalle. 1. 22 
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vons, en partie, Iti confirmation de ce príncipe ; mais pour 
une aiitre partie désaccord est manifeste. Cette loi décrèle 
Ia validité des mariages contractés devant les seules autori- 
tés ecclésiastiques, en Westplialie et dans les Pays lUié- 
nans, pendant Ia domination étrangère ; elle décrèle du 
mòme coup Ia légitimité des enfants nés de ces mariages ; 
et tout cela, quand méme les formes légales prescrites, 
sous peine de nullilé, par le Code français pour ia célébra- 
tion des mariages, n'auraient pas été observées. 

Dans cette loi, surtout pour Ia Westphalie, oü, comme 
tout le monde sait, on avait rétabli le code prussien, nous 
avons une reconvalescence des actions telle que nous- 
Tavons définie ci-dessus. II nous semble cependant qu'il 
existe une certaine diíTérence : sous le régime du Code civil 
français, les parties intéressóes étaientabsolument libres de 
contracler validement mariage en observant les formes 
prescrites par le Code; par conséquent ces dispositions 
cogentes ou prohibilives ne visaient que Ia forme des ac- 
tioas. Mais, Ia conception qui détermina, chez le législateur 
prussien, Ia promulgation de Ia loi en question, était évi- 
denmient celle-ci: les scrupules religieux auraient pu em- 
pêi her les parties intéressées de contracter mariage devant 
l'emp!oyé de Tétat civil, et les intéressés se seraient ainsi 
trouvés, fút-ce mônie par scrupule religieux, dans Timpos- 
sibililé de contracter légalement mariage. 

Si telle était Tidée dont s'inspirait cette loi, — peu im- 
porte d'ailleurs que Ton approuve ou que Ton répudie cette 
iilée. Ia loi dont il s'agit appartient évidemment à Ia classe 
des lois qui se proposent d'abolir une prohibition matérielle,. 
que les individus n'étaient pas à même d'éviter. 

Ceei compris et admis, il est de toute évidence que cette 
loi correspond aux développements que nous avons don- 
nés plus liaul; et nous y trouvons TeíTet du changement 
de droit tel que nous Favons étudié, et qui dépassait de 
beaucoup, dans le eus ci-dessus mentionné du droit ro- 
main, les eílets produits par Ia reconvalescence des actions 
par suite du changement defait. Dans le droit romain, le 
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mariage était conclu dn moment que les contractants 
avaient I intention de contracter un mariage véritable; on 
pouvait donc expliquer Ia reconvalescence de Faction en 
disant que, par suite de Ia persistance de cette volonté noa 
revêtue des formes juridiques, le mariage n'était contracté 
qii aii moment actuel; mais onneponrrait pas appliquer in- 
tégralement ce raisonnement au casdu droit prussien dont 
nous parlons ici. Puisque, d'après ce droit, il faut Tobser- 
vation de formes déterminées pour Ia conclusion valide du 
mariage, que, d autrepart, les mariages antérieurement con- 
tractés ont été simplement declares valides, il n'y a pas ici 
conclusion d un nouveau mariage, ce qui était impossible 
en 1 absence des formes juridiques ; il y a tout simplement 
déclaration de validilé du premier mariage, qui était nul 
au moment de sa conclusion. Comme Ia nouvelle législa- 
tion admet Ia validilé do ce mariage au moment même de 
síi conclusion, il faut que sa validité apparaisse mainlenant 
daiis Ia réalilé. I'ar rapport à Ia validité des mariages en 
question, nouspouvons donc, en y regardant d'assez près, 
constater egalement, dans le droit prussien, cet eíTet plus- 
grand qui correspond au changement de droit, c'est le 
iiième eífet dont nous avons apporlé Ia preuve à propos de 
Ia légimité des enfants (1). 

II existe enfin, entre Ia reconvalescence amenée par un 
changement de fait et Ia reconvalescence amenée par un 
changement de droit, une dernière diíTérence qne nous ne 
pouvons passer sous silence, tellement est grande son im- 
portance Ihéorique et pratique. 

Ainsi que nous venons deledire, Ia reconvalescence sup- 
pose Ia persistance de Ia volonté individuelle jusque dans le 
nouvel état de choses, et il ne suflit donc pas quelle se soit 

(1) I^e § d de cette loi porte : « Tous les mariages contractés dans 
les proviiices ci-dessus mentionnées et bénis par 1'autorité ecclé- 
siastique devront être regardés comme valides et les enfants nés de 
telles unions cousidérés comme légitimes, quand même les formes 
légales prescrites, sous peine de nullité, par le Code français, pour 
Ia cétébration des mariages, ii'auraient pas été observées. » 
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maniiestée dans un acte unique et transitoire. Alais Ia tliéo- 
rie ne s'applique, avec celleéten(lue,qu'à Ia reconvalescence 
provoquée par Tabrogation physique (l'une prohibition 
(raatérielle) ; et nous allons voir les changements concep- 
tuels que cette théorie subit, lorsque Ia com-alescence est 
diie à un changeinent de droit. 

Ainsi que nous Tavons vu plus haut, les jurisconsultes 
romains veulent que Ia volonté dont provient le mariage 
ou le lidéicommis ait persisté jusqu'a/3?'è5 le nouvel événe- 
ment qui fait tomber Ia prohibition. II faut entendre ceci au 
pied de Ia leltre ; il ne süffit pas que Ia volonté persiste jus- 
qu'au moment oii se produit le nouvel événement, 11 faut 
qu'elle persiste ancore après ce moment. Les paroles 
mêmes des jurisconsultes romains ne laissent aucun doute 
à ce snjet. Fomponius, il est vrai, ne s'exprime pas três 
clairement ; quum apud virum explesset, etc; mais par 
contre, Paul nous dit expressément que le mariage du sé- 
nateur est valable post deposilum officium, si Thomme in 
eadem voluntale perseverat (donc, à partir de ce moment) ; 
Ulpien dit non moins explicitement que le íidéiscommis est 
valable, si duraverit volunlas posl manumissionem. 

La raison enest évidente. Enetiet, racte.accompli p.endant 
Ia durée de Ia prohibition qu"un changenient de lait vient 
de faire tomber, n'avait, devant Ia conscience juridique gé- 
nérale, aucun validitóen soi; au moment oíi Ia prohibition 
tombe, il n'y a donc rien d'existant ensoi, qui puisse pas- 
ser dans Ia réalité á cet instant préois et idéal. La validité 
de Taction provient donc uniquement de ce qu'à Flieure ac- 
tuelle, c'est-à-dire après Ia disparition de Ia prohibition, Ia 
volonté, dont le mariage est Ia conséquence, existe tou- 
jours. 

Cest pourquoi d'autres lois encore ont étáblique, même 
après Ia disparition naturelle de Ia prohibition. Ia volonté 
devaitpersisterdurantun certainlaps de temps, afinde pou- 
voir en constaterTexistencevéritableetdonner ainsi lieuàla 
reconvalescence. Ainsi TarlicleiSS duCodecivil dit:c<Néan- 
moins le mariage contracté par des époux qui n'avaient 
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point encore Tàge requis, ou dont Tun des deux n'avait 
point alteint cetâge, ne peut plus êlre attaqué : 1° lorsqu'il 
s'est écoulé six móis depuis que cet époux ou les époux 
ont alteint Fâge compétent... » Et cette théorie est d'au- 
tant plus inattaquable que, d'après le droit français, le ma- 
riage ne peut être contracté qu'en observation de formes 
civiles bien déterminées; Ia sola affeclio ne suffit pas. 

Mais on se rend compte immédiatement qu'il ne pouvait 
en être ainsi dans Ia loi prussienne de 1816 ; le texte nous 
indique d'ailleurs que telle n'était pas Tintention du It^gis- 
lateur. Les mariages devaient être valables alors môme 
qu'au nioment de Ia promulgation de Ia loi Tun ou Tautre 
des conjoints n'avait plus Ia volonté nécessaire à Ia vali- 
dité. 

Mais pour prouverla justasse íondamentale de cettethèse, 
il vaudra cependant mieux de laisser de côté cette loi de 
1816 ; elle vise toutd'abord Ia forme purement extérieure 
du mariage et c'est par un détour qu'elle devient enfm 
une loi telle que, d'après sa conception intime, elle abolisse 
une prohibition juridique. Supposons doncune loi qui sup- 
prime une défense purement matérielle de contracter ma- 
riage. 

Supposons donc Téventualité suivante : En observation 
des formes légales strictement requises ilest conclu un ma- 
riage défendu soit par Ia parenté à un degré prohibé, soit 
par Ia différence de religion ou encore Tinágalité de Ia con- 
dition sociale; supposons en outre qu'une nouvelle loi 
vienne abolir Tancienue prohibition de contracter mariage 
(Code prussien, II® partie, tit. I, § 933-9Í0). Evidemment 
teus les mariages de cette sorte, non encore annulés, de- 
viendront valables alors que, môme au moment de Ia pro- 
mulgation de Ia nouvelle loi ou antérieurement, Ia volonté 
réelle des conjoints n'aurait plus persiste ; alors que chez 
Tun ou Tautre des deux conjoints, ou mème chez les deux 
à Ia fois, il y avait manifestation d'une volonté toute con- 
traire, par exemple une séparation volontaire réelle. 

Le fondement spéculaiif de cette théorie se trouve dans 
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ce qui precede. Un mariage aété contraclé volontairement, 
dans les formes valables. Pour Ia nouvelle conscience juri- 
dique, qui voit dans cette union un mariage permis dépen- 
dant de Ia libre volonte individuelle, ce mariage était a 
priori valable en soi. Cette existence en soi, qui était invo- 
lontaire et inefticace durant Texistence du droit prohibitif, 
s'est trouvée reconnueet réalisée par Ia promulgation de Ia 
nouvelle loi, et au moment niême de cette promulgation, 
ce mariage, encore existant, acquiert Ia validité en soi et 
pour soi. 

Le même résultat peut se démontrer de Ia façon sui- 
vante, certainement pius juridique. Quelieraison l'individu 
veut-il invoquer pour Ia nullité de son mariage ? Sa volonté 
individuelle ? Mais sa volonté fut plutôt de contracter ma- 
riage, et il Ta fait en observation de toutes les formes re- 
quises par une volonté véritable. La loi prohibitive? Mais 
cette loi n'existe plus ; elle a fait place à une conscience ju- 
ridique tout opposée. Ou bien Tancienue loi prohibitive va- 
t-elle passer mainlenant pour être un droit individuel ac- 
quis, parce qu'elle existait encore au temps du mariage ? 
Mais le fait d'agir contra Ia défense d'une loi ne sufíit cer- 
tainement pas pour que Tindividu contrevenant fasse de 
cette loi son bien propre, un titre acquis. 

En conformité parfaite avec les ditrérences exposées ci- 
dessus, ce n'est donc pas, dansle casde Ia proliibition abo- 
liepar un cliangement de droit et contrairement à Ia prohi- 
bition abolie par un simple cliangement de fait, Ia volonté 
continuée jusqu'apròs Ia disparition de Tobstacle qui pro- 
duit Teífet à partir de ce moment; Tancienne action rede- 
vient valable comme telle : elle reste toujours, de Ia part 
de Tindividu, une action dont il est Tauteur et qu'ii n'a ja- 
mais révoquée ; or, par sa nouvelle modiíication, Ia cons- 
cience juridique générale, qui jusqu'ici formait le seul obs- 
tacle à Texistence juridique de cette action, s'est identifiée 
avec cette dernière et lui a donné Ia sanction juridique (1), 

(1) A prernière vue, cette théorie seinble en contradiction avec ce , 
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L';iction ncquiert clonc celte saiiction au moment ideal, 
oíi celte évolution de Ia substance juridiqne s'opère dans le 

que nous avons dit précédemment (voir page 31í), note 1) sur Ia 
«oii-Valídité de robligation conditionnelle courant contra Ia prolii- 
bition. Mais cette contradiction n'ost qu'apparente : en effet, il n'y 
a rien de changé à ce que nous avons exposé plus liaut relativenient 
à Texistence en fait, mais non en droit, de robligation conditionnelle 
pendant Ia durée de Ia prohibition. Si cette stipulation condition- 
nelle était valable — ce que Paul nie dailleurs à bon droit — elle 
ne pourrait, une fois cette validité constituée, être révoquée par 
rincTividu seul, pas même pendant Ia durée de Ia prohibition : or, 
cette révocation est possible. Et toute Targumentation de Ia note 
«n question converge uniquement vers Ia négation de cette validité 
conditionnelle pendaní Vexistence de Ia disposition prohibitive. 

Nous remarquons, du reste, une seconde diíTérence, qui écarte 
toute contradiction. I.'obligation conditionnelle, mentionnée par 
Paul, a pour objet de livrer un honime quand il sera devenu es- 
clave, ou un lieu quand cx sacro religiosove il sera devenu profane ? 
Or, cette obligation, non seulement ne serait pas valable pendant 
Ia prohibition, — tant que rhomnie est libre et le lieu sacré, — 
mais Ia réalisation de Ia condition ne pourrait lui conférer de vali- 
dité. L'ensemble de notre exposé en donne nécessairement Ia rai- 
son, nous n'avons ici qu'une nouvelle coníirmation de cette raison: 
lorsqu'un homme libre est devenu esclave ou qu'un locus sacer dé- 
terminé est devenu profane, nous avons, à Ia suite d'événements 
réels, une modification juridique dans le droit de cet homme spé- 
cial, de ce lieu déterminé ; mais il n'y a pas eu de modification 
dans Ia conscience juridique générale elle-mème. Celle-ci est restée 
tout bonnement identique avec elle. Pour cette conscience générale 
il ne peut y avoir de stipulation valide relative h un lieu de cette 
espèce déterminée, un loms sacer (au contraire, pour le cas que 
nous discutions dans notre texte, on ne regarde plus comme nul 
un mariage de cette espèce déterminée, un mariage d'un degré de 
parenté prohibé); de même, il est considéré comme tout aussi ad- 
missible qu'un fundus de Tespèce du fundus stipulé puisse être un 
locus sacer. Le fait qu'il n'est plus tel est une modification pure- 
ment accidentelle et matérielle. Comme Ton voit. Ia diíTérence vient 
à nouveau de ce point : dans Ia modification amenée par un fait, 
Tesprit ne voit qu'une modification accidentelle, mais non pas uiie 
manifestation de son être propre qui lui apparaisse comme un rap- 
pel de son existençe en soi antérieure ; par contre. Ia modification 
immatérielle.de Topinion générale s'opère dans Tesprit même, et 
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changement législatif; à dater do cel instant, Taction * 
pas besoin, pour persister, d'un degré de volônté supé- 
rieur à ce qu'il lui aurait faliu, si, dès le debut, elle s'était 
íaite sous une loi qui 1'autorisait. 

IMais lorsque pendant Ia duróe de Ia prohibition Ia vo- 
lonté individuelle a provoque Taction, en sorte que Ia révo- 
cation soit appropriée à Ia nature de Taction et par suite 
suflisante; si le mariage a été déciaró nul ou que le dona- 
teur ait révoqué Ia donation matériellement défendue, il est 
de toute évidence que Tabrogation de Ia loi prohibitive ne 
saurait plus produire de reconvalescence. Au iiioment ideal 
de son entrée en vigueur, Ia nouvelle conscience juridique 
générale ne trouve donc plus d'action ni par conséquent de 
volonté dontcette action seraitla manifestation et quipour- 
rait maintenant redevenir valide. Et tout en admettant 
que, d'après Ia nouvelle manière de voir, Tancienue action 
était valable en soi, elle ne peut contestar à Tindividu le 

nécessairement elle a, pour Tesprit, Ia signification d'une modifica- 
tion non pas accidentelle, mais nécessaire, par laquelle il manifeste 
au dehors ce qui, en soi, existait depuis longteinps dáns son es- 
sence. 

Afm de projeter une clarté définitive sur Ia différence en ques- 
tion, ajoutons encere que, dans deux cas, ia stipulation nulle sup- 
posée par Paul, avec ou sans condition, peut devenir valable : a) si 
Ia règle juridique, d'après laquelle les res sacra; font partie des res 
extra commerciicm, tombait en désuétude ; 6) si Ia chose devenait 
profane, parce que, en vertu d'une modification dans Ia conception 
religieuse, toute Ia catégorie, à laquelle cette chose appartient (par 
exemple ; un marais, une certaine espèce d'animaux, etc.) se trou- 
vait rejetée en dehors des res sacrse ou sanclx. Cest ici qu'apparaít 
Ia raison profonde de ce que nous avons avance précédemment au 
paragraphe 7 ; on voit pourquoi Ia modification qui consistait à 
faire d'une chose ou d'un lieu res sacra et de les déclarer, par con- 
séquent, extra commercium, n'était pas un changement de droit pur, 
mais une modiflcation juridique basée sur des circonstances de 
fait. Plus haut, cette constatation importait peu et nous pouvions 
négliger de Ia faire. Ainsi qu'on le voit maintenant, le changement 
de droit pur a des effets distincts et plus forts, mais en tous les cas 
au moins égaux aux effets inséparables des lois prohibitives dont 
l*apparition est Ia conséquenoe de purês circonstances de fait. 
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droil (l'avoir declare, pendant Texistence môme de Ia loi 
proliibitive, par une seconde action ou une manifestation 
explicite de sa volonté, qu'à son avis cette première action 
est, conformément à Ia réalité, une action nulle et non ave- 
nue depuis le preniier moment ; et cette déclaration aura 
été valable puisqu'elle était conforme à Ia réalité juridique 
d'alors. Cette deuxième action ou cette déclaration de vo- 
lonté, faite en conformité de Tancienne conscience juridique 
générale, reste donc pour Findividu un droit acquis. 

Ea conséquence, Fabolition de ces lois ne peut pius en 
rien iníluer sur les mariages antérieurement annulés pour 
degré de parente prohibé òudiirérence de religion (de mème 
Ia loi prussienne de 1816 ne pouvait plus avoir d'e{ret sur 
des cas analogues); une loi subsequente ne peut pas da- 
vantage légitimer les enlants nés entre Ia conclusion du 
mariage et son annulation, puisque Ia nullité du mariage 
ne date pas de Tannulation, mais est posée par cette annu- 
lation, comme étant acquise ab initio. 

Nous venons do íaire allusion aux donations. Des prín- 
cipes ci-dessus développés il suit ceci : une donation qui ex- 
cede le droit matériel de disposition et qui de ce chef est 
donc nulle, devient cependant valable si, du vivant mème 
du donateur et avant qu'il n'ait révoqué Ia donation. Ia loi 
probibitive, qui le limitait dans son droit de disposer, est 
abolie. 

Nous trouvons une décision analogue dans un jugement 
rendu parle tribunal de Loudun,àla date du lOavril 1822. 
Un père, mort sous le regime du Code civil, et probable- 
ment mort ab inteslat, avait fait une donation dépassant Ia 
quotité disponible que Ia loi du 17 nivôse, an II, encore en 
vigueur au moment de Ia donation, avait reduite au dixième, 
dans Tintention évidente de favoriser les descendants. Le 
fils unique du défunt attaqua cette donation, pour Ia raison 
ci-dessus indiquée. Le défendeur en soutenait au contraire 
Ia validité, parce que, disait-il, elle n'allait par contre 
les dispositions du Code civil relatives à cette ques- 
tion. 
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Le Tribunal rendit un jugement contre le demandcur; 
en voici les considérants : 

« Atlendu que les donaüons entre vifs, étant irrévocables, 
ne peuvent ôtre régies que par les lois sous Tempire des- 
quelles elles sont faites ; 

« Qu'il en résulte qu'elles ne peuvent jamais ètre réduites 
pour une légitime plus forte que celle íixée par Ia loi de Ia 
donation ; 

« Mais que Ia légitime ne peut ètre demandée qu'après 
Fouverture de Ia succession ; que le légitimaire n'en peut 
être saisi que par Ia mort, d'après ce principe, que le mort 
saisit le vif, et qu'il ne peut avant former aucune espèce 
d'action à cet égard ; 

« Que les successions ne sont régies que par les lois qui 
existent k leur ouverture; que c'est alors seulement que 
ronpeut examiner s'il y a lieu ou s'iln'y a pas lieu à Ia lé- 
gitime : 

« Que le légitimaire ne peut agir pour faire réduire les 
donations qu'en vertu de Ia loi qui régit Ia succession, 
puisque c'est cette loi qui établit sun droit et qu'ainsi il ne 
peut demander plus que cette loi ne lui accorde. » 

iMerlin qui rapporte ce jugement (l) Taccepte pour les 
motifs précédemment exposés. 11 faut bien avouer cepen- 
dantqueces considérants sont absolument insuflisants. La 
donalion avait été nulle. Et depuis Tentrée eu vigueur du 
Code civil, le père ne Tavait pas coníirmée. Le jugement 
n'essaie même pas de trouver cette contirmation dans le si- 
lence du père sur son lit de mort: ce procédé serait d'ailleurs 
impossible avec le système de Ia législation française en 
matière de donations et de testaments. Mais du moment 
que Ia donation n'avait jamais été valable, du rnoment que 
jusqu'à Ia mort il existait dans Ia fortune du défunt un 
droit de revendication sur les objets indúment donnés (2), 

(1) licp. dejurispr. V. Effct rétroactif, sect. III, § 3, art. 5, V, 58o. 
(2) Ce serait une erreur de voir, dans cette donalion, non pas un 

acte radicalement nul, mais un simple point de droit contestable, 
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ce (icoit de reveiidication ne pouvait, (l'après le príncipe : 
Le mort saisit le vif, passer qu'à l'liéritier légitime (1). 

La véritable justilication àu jugement ressort plutôt de 
ce qui précède. La donalion est deveiiue valide par l'entrée 
en vigueur du Code civil; mais 11 résulte de là qu'à partir 
de ce rnomeiit le doiiateur lui-même ne pouvait plus Ia ré- 
Toquer. 

Pour mettre totalement Ia théorie que nous venons de 
développer dans ce paragraphe à Tabri de toutesles objec- 
tioiis possibles, il nous faul encore jeter un rapide coup 
d'ceil sur Ia ratiíication, donl nous mettrons les consé- 
quences conceptuelles en parallèle avec les conséquences 
dont nous avons donné plus haut le détail. 

Puisque Ia ratiflcatioii esl tout simplement Ia survenance 
du consenlement anlérieurement inexistant, donnó par un 
individu, elle conslilue un changement de fait. Mais comme 
en général Ia ratiíication réagit sur le conimencement de 

dont Ia validité n'était empêcliée que parle droitparticulier de cer- 
laines personiies déterminées (le droit à Ia succession dévolu aux 
descendants); si bien qu'une fois disparu le droit de cette tierce 
persotine, Ia donalion n'était plus contestable et aevenait, par con- 
séquent, un fait réel ; les considérants du jugement semblent, il est 
vrai, autoriser cette interprétation. Mais nous disons que ce serait 
commettre une grave erreur. Supposons, en effet, que Tobstacle re- 
présenté par le droit d'une tierce personne ait matériellement dis- 
paru, c'est-à-dire qu'à Ia place du Code civil Ia lei de nivôse soit 
restée en vigueur ; supposons, en outre, que Tunique descendant 
du père l'ait précédé dans Ia tombe : Tobstacle coustitué par le 
droit d'une certaine personne déterminée aurait également disparu 
par Ia mort, et cependant, de Taveu de tous, le père aurait toujours 
conserve le droit de révoquer cette donation irappée de nullité. La 
convalescence ne s'opère donc pas, parce que le droit d opposition 
d'une tierce personne disparait, mais parce qu'une loi se promulgue 
qui, par Tabrogation de Ia probibition matérielle, reconnait que Ia 
donation est un acte de volonté qui rentre dans le ressort de Tindi- 
vidu, que, par conséquent, elle est valide. 

(1) Aussi Ia Cour de cassation, siégeant à Paris, a, par des juge- 
ments du 7 ventôse an XIII et du 1" février 1820, prononcé dans 
un sens contraire à Ia théorie émise par le tribunal de Loudun. 
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Tacte ratifié et le rend valide, noii pas simplement à datei' 
de Ia ratification, mais àdater du moment oü il s'est fait, on 
pourrait voir dans cette inaniòre d'agir une contradiclion 
formelle aux lois logiques que nous avons déduites précé- 
demment et Ton pourrait avoir Fidée de prouver que ces 
lois sont inexactes, incomplètes, impropres à une applica- 
tion systématique. 

Mais cette apparence ne tient pas devant un examen sé- 
rieux; et nous pouvons raôme arriver à Ia confirmation im- 
portante et systématique de ce que nous avons dit plus 
haut : Ia dilFérence conceptuelle conserve son influence 
absolue mêmedansce domaine. 

Un point doit avant tout attirer notre attention ; Ia rati- 
fication ne rend l'action — par exemple Ia convention si- 
gnée sans mandat — valide depuis le commencement, que 
parce qu'elle estune acceptation volontaire, íaite parTayant 
droit, de Taction premièreet de toutes ses conséquences réa- 
lisées déjà. La ratilication se distingue donc de Ia convales- 
cence qui survient de plein droit à Ia suite d'un cliange- 
ment de fait ou de droit ; Ia ratification possède en elTet le 
caractère d'un contrat actuel, par lequel Ia volonté privée 
stipule expressément au sujet d'actions passées et les fait 
siennes avec tous leurs elTets, autantdu moins que Tinvali- 
dité première de ces actions découlait de son seul droit 
prive (1). 

Comme corollaire à cette dernière restriction, il nous 
fait remarquer maiutenant que Ia ratification n'a pas cet 
effet rétrodatant dans tous les cas. 

Quand un mariage a été contracté sans le consentement 
patcrnel, mais quece consentement soit donné par Ia suite, 
le mariage devient valable non pas à dater de sa conclu- 
sion, mais uniquement à dater du consentement paternel ; 
d'oü il résulte que le mari ne peut pas déférer sa femme 

(1) Et autant que ne s'y opposait aucuiie loi prohibitive, c'est-à- 
dire aucune disposition légale, à laquelle on n'aurait pu renoncer 
par le bon plaisir de Tayant droit. 
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en jugement pour un adultère antérieur à ce consentement, 
puisque, jusqu'à ce jour, Tunion était considérée comme 
simple concubinage (1). 

De même Ia dotis promissio devient valable par le con- 
senlement subséquent du père, mais à partir da consente- 
ment seulement; et dans les mariages concliis contre les 
mandais impériaux, Ia dot reste acquise au fisc, quand 
mème le consentement est donné dans Ia suite (2). 

Et Paul affirme expb'citement que les enfants nésanté- 
rieurement au consentement paternel demeurent illégi- 
times (3). 

Tout en étant différent à d'autres points de vue, le cas 
suivant peut être placé sur Ia même ligne pour ce qui est 
du príncipe dont il nous íaudra bientôt parler. On sait que 
le droit romain a'admet pas les donatioas entre mari et 
femme durant le mariage. Mais à Ia suite du discours d'An- 
tonin, un sénatus-consulte décréta que si le donateur mourait 
avant d'avoir révoqué Ia donation, on devait voir dans ce 
silence Ia confírmation de Ia donation qui de ce fait devait 
être considérée comme valable. 

Mais ce serait une erreur de croire que Ia donation, pri- 
mitivement caduque pour manque de capacité, devient 
maintenant valable en tant que testament. II nous suffira 
d'attirer Tattention sur un seul point : le testament inva- 
lable pour manque de capacité de Ia part du testateur aussi 
bien que de Tinstitué no peut jamais, même d'après Ia doc- 
trine romaine, devenir valable, parce que cette capacité 
existerait au moment de Ia mort, à moins qu'il n'y ait eu 
une répétitionexpresse dela volonté (4). 

La donation devient donc actuellement valable, en vertu 

(i) Ulpien, dans Ia 1. XIII, § 6, « ad legem Juliam de adult » (48, 3) 
et 1. XIIÍ, « de his qui riot. infani » (3, 2). 

{2| L. VIII, C. de nupiiis (5, 4); voir 1. LXVIII, dcjure dot. (23, 3). 
(3) L. XI, de síat. hom. (1, Ei). 
(4) Voir § 4, Instit. de hxr. qual. (2, 19); 1. VI, § 2 ;1. XLIX, § i , 

1. LIX, § 4, de hereã, inst. (28, 5). 
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de Ia contirmation tacilement supposée. Cette validité tou- 
tefois ne part pas du premier jour de Ia donation, mais de 
répoque dela mort; elle est donc traitée comme une dona- 
tion pour cause de décès et Ia quarte Falcidie en est dé- 
duite (1). 

Si nous examinons maintenant de plus près tous les cas 
mentionnés, nous verrons que ce ne soat pas de simples 
exceplions à Ia règle de Teílet rétrodatant de Ia ratification, 
au contraire, ces exceptions apparentes et cetie règle appa- 
rente se révèlent comme le groupement symétrique d'un 
principe essentiellement un et cohérent. 

Si, comme dans le mariage nul pour manque du consen- 
tement paternel, Ia nuliité de Taction n'est pas une simple 
émanation du droit privé dévolu à un a3'ant droit qualiíié 
pour consentir, mais ^u'elle provienne de raisons du droit 
public; s'il y a une vérilable prohibition, ou, en d'autrps 
termes, s'il y a une loi absolue sur laquelle il n'apparlient 
pas à Ia volonté privéo de transiger, Ia ratification subse- 
quente ne peutpas produirede reconvalescence qui s'élende 
jusqu'au premier moment de Taction. 

Malgré le fait ullérieur du consentenient paternel, le ma- 
riage que Tancienne manière de voir de Ia conscience pu- 
blique prohibait pour manque de ce consentement, étnit 
nul et reste nul jusqu'au moment oü ce consentement e=t 
donné. 

■ Au contraire, lorsqiie Ia ratification concerne une obli- 
gation contractée en dehorsde ma volonté ou rcngageniont 
d'une chose qui m'appartient, il y a eíTet rétrodatant, paroe 
que rinvalidité de ces aclions ne repose pas sur une loi ab- 

(1) Voir 1. XXXII, de donat. inter. vir. etux. (24, I); I. XII, G ad 
leg. Fale. (6, oO) et 1. XV, C. de donat. intervir, tt ux. (ií, 16). Justi- 
nien fut le premier qui ait apporté, par Ia dernière des lois citées, 
de Ia confusion dans cette doctrine : ces confirinations tacites, et 
même explicites, il les faisait dcut et alias ratihabitioncs negíftiorum, 
tantôt rétroagir jusqu'au jour de Ia donation, tanlôt, dans des cas 
particuiiers, ne pas rétroagir. 
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solue, ni par conséquent sur une loi prohibilive, mais sim- 
plement sur un droit de Ia volonté privée (1). 

(1) II est intéressant, à cette occasion, de jeter un coup d'ajil sur 
les prescriptions matrimoniales du Gode général prussien. Eu gs- 
néral,ces prescriptions sont basées d'une façon indubitable.quo^ue 
non absolument logique, sur les définitions que nous avons précé- 
demment développées ; d'après ces définitions, Ia validité ue peut 
coramencer que ab nunc, quand Ia disparition des lois prohibitives 
est physique, mais il ne faudrait pas s'imaginer, d'autre part, que 
les empêchements, qui découlent uniquementdu droit appartenant 
à une simple volonté privée, soient des prohibitions provenant dela 
conscience publique et que, par conséquent, ces empêclieraents 
disparus, Taction puisse devenir valable ab initio. Le Code prussien 
(partie II, tit. I, § 933 et suiv.) distingue entre les mariages nuls et 
les mariages invalables. Nous lisons au paragraptie 933 ; « Les ma- 
riages qui ne peuvent jamais exister à cause des lois prohibitives 
en vigueur, sont appelés nuls » ; et au paragraphe 934 : « Les ma- 
riages, qui, à leur début, se heurtent à des obstacles légauí, mais 
qui, par Ia disparition de ces empêchements, acquièrent, dans Ia 
suite, force obligatoire, sont appelés invalables. » Le premier para- 
graphe parla donc explicitement des lois prohibitives comme telles. 
Le Code prussien ne nous dit pas quel est au juste le concept des 
obstacles légau.v, mentionnés dans le deuxième paragraphe et oppo- 
sés aux lois prohibitives ; il se contente de caractériser les mariages 
en question par leurs conséquences, au lieu de procéder en sens 
contraire et de dériver les conséquences du concept. Si maintenant 
nous nous rapportons aux paragraphes 968-972, oü le Code prus- 
sien énumère les mariages invalables, on découvre que les empêche- 
ments visés sont, en majeure partie, ceux qui, du moins dans fidée 
du Code prussien, ressortent uniquement du droit privé (manque 
de volonté individuelle, etc.). Conformément à notre développe- 
ment, Ia diíférence principale entre les mariages nuls et les ma- 
riages invalables est celle-ci ; Méme quand il s'agit des mariages 
nuls en vertu d'une prohibition véritable, on admet que Ia dispari- 
tion matérielle de Ia circonstance prohibitive peut leur permettre 
d'acquérir Ia validité. Mais il est défmi que cette validité ne com- 
mence qu'à dater de ce moment; et il est même prescrit une nou- 
velle célébration du mariage (le législateur n'a pas excédé son 
droit, voir au ií quel est ce droit, en imposant à findividu Ia nou- 
velle confirmation de sa volonté).Nous trouvons au paragraphe 946 : 
j Pour que le mariage nul puisse, aprés Ia disparition de Tempá- 
chement, arriver à Ia validité, il est de toute nécessité qu'il y ait 
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Cest ce que montre clairement un fait qiii cadre d'ailleurs 
avec le coiicept de Ia loi prohibitive tel que nòus Favons 
partout maintenu : l'ayant droit est libre de renoncer à 
1 avance à Tinvalidité des actions pour lesquelles il n'y 
aura pas son consentement. Cest ce qui se fait au moyen 
d'une procuration générale, par laquelle je nomme un pro- 
curator omnium rerum aiit ad omne negotiiim (1) et jiar 

une nouvelle célébration isolenuelle de ce mariage, d'après Ia 
forme prescrite par Ia loi » ; au paragraphe 947 : « La validité d'uii 
tel mariage ne date que de cette secoiide célébration. » (Cette pres- 
cription d'une nouvelle célébration "indique en môme temps qu'à 
propos de Ia disparition matérielle de Ia prohibition, disparilion 
natureileraent supposée *dans tous les cas, )e Code prussien juge 
avec raison que Ia reconvalescence ne saurait être possible que si 
Ia volonté (à qui on propose un acte valable) persiste encore après 
Ia disparition de Ia circonstance prohibitive). Quant aux mariages 
invalables, nous lisons au paragraphe O.lü : « Mais si Tempêchement 
au mariage vient àdisparaitre dans Ia suite, il faut admettre Ia va- 
lidité du mariage dès son premier moment. » II- est vrai que le 
Code prussien range les mariages contractés sans le consentement 
paternel parmi les mariages simplement invalables (§ 972); si, dans 
Ia suite, le père donne son consentement, ces mariages deviendront 
valides dès Torigine. Mais cette décision n'est iiullement en contra- 
diction avec le príncipe donné ci-dessus quand nous avous discute 
le cas au point de vue romain ; rappelons ce principe : dans les cas 
oü le manque du consentement paternel établitune prohibition vé- 
ritable. Ia ratification subséquente de Taction ne peut lui procurer 
Texistence juridique qu'à dater du moment de Ia ratiflcation, mais 
nuliement pour le temps oü cette action était contraire au droit. 
Dans les cas, en effet, oíi le consentement du souverain {pour les 
militaires) ou une dispense supérieure (dans Tinégalité de condi- 
tions) est requise, dans tous les cas, par conséquent, ou d'après Ia 
manière de voir du Code prussien, 11 existe également une prohibi- 
tion véritable découlant de rintérét public, le mariage est nul et 
reste nul, quand même le souverain accorderait ultérieurement le 
consentement ou Ia dispense nécessaires ; il ne devient valable que 
par une nouvelle célébration (§ 938, 940, 946). Le Code prussien re- 
connait donc notre principe : S'il n'est plus d'accord avec nous 
lorsqu'il s'agit du consentement paternel, nous ne voyons là qu'une 
nouvelle.preuve que le Code^prussien se fait de Ia patria potestas 
une idée absoluraent dilTérente de Tidée romaine. 

(1) Ulp/en, l. 1, pr. 1, mandat. (3, 3). Paul, R. S., I, 3, § 2. 
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laqiielle je déclare valables pour moi des actions futures, 
daas lesquclles il aura rien de ma connaissance, ni a 
fortiori de ma volonté. 

Cest pourquoi le S. C. Macedoniamim n'est même pas 
une loi prohibitive parrapport au père, puisque rien n'em- 
pôche celui-ci de donncr une.procuration de ce genre à son 
fils encore sous Ia puissance paternelle; landis que par 
exemple, pour le fils, rincapacilé de tesler est une incapa- 
cilé prohibitive, il n'est pas possible au père de lui confé- 
rer cette capaciló. Et parce que cette loi n'est pas prohibi- 
tive par rapport à Ia responsabilité du père, il est óvident 
que si le père ratifie un prèt fait par le fils, cette ratification 
conférera Ia validilé (1) à ce prôt tout comme si Ia volonté 
particulière du père (c'est-à-dire le mandat) avait consenti 
ce prèt dès Torigine (2). 

(1) Ulpieií, 1. VII, § lü, dc S. C. Maceãon. (li, 6);l.uU. C. ad S. C. 
Maccdon. (4, 28). 

(2) L'unique cas plausible que I'on pourrait trouver dans le droit 
roniaiii p3ur lopposer à notre théorie, serait celui-ci : L'aliénation 
qu'un mari fait d'une terre dotale est une action absolument nulie. 
Mais si, dans Ia suite, ladot tout entière lui échoit, Taliénatioii de- 
vieiit valable de ce fait (Papinien, 1. XLII, dc usurp., 41, 3). Mais 
comme rinaliénabilité de Ia dot représente une prohibition véri- 
table, à laquelle Ia volonté privée ne peut rien changer; comme, 
d'autre part, dans le cas supposé, Ia prohibition disparait grâce à 
un changement de fait et que néanmoiiis Taliénation devient va- 
lable, sans une nouvelle tradition. Ia reconvalescence semble re- 
monter jusqu'à Torigine de Taction ; et dans ce cas, elle se trouve- 
rait en contradiiition avec Ia loi ci-dessus exposée. Mais les lois 
conceptuelles se distinguent des règles en ce qu'elles n'admettent 
pas de véritable exception ; il est donc de notre devoir de dissiper 
«ette apparente contradiction. Quand je vends une chose sans eu 
4tre le propriétaire, mais que, par Ia ^uite, j'en acquière Ia pro- 
priélé, Taliénation devient valable. Papinien nous dit dans le même 
passage : « Idem júris est quam is qui rem furtivam vendidit, pos- 
tea domino heres exstitit. » Ulpien et Julien s'étendent davantage 
encore sur ce sujet, 1. IV, § 32, de doli mali ctmet. exc. (44, 4). Si le 
ípremier vendeur, devenu propriétaire, intentait une action à Tache- 
iteur, il serait, C9mme nous le disent ces derniers auteurs, débouté 

Lassalle I. 
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Alais il n'est pas loisible au père de fenoncer à ravance 
au (Iroit qui lui appartienUde doaaer ou de refusér soa con- 
sentement pour tel ou tel niariage spécial, pcojeté par son 
fils. II ne peut valablement accorder à son fils 1'autorisatíon 
générale de contracter mariage à son gré ; il ne peutle dis- 
penser doblenir le consentement palernel pour chaque cas 
particuiier. 

La nécessité de ce consentement diíTórencie donc ce cas 
des cas précédents ; clle repose sur une dispositiorí absolue 
qui ne dépend enrien de Ia volonté d'un simple particuiier. 
En d'autres termes : Ia défense de conlracter mariage sans 
le consentement palernel est une prohibilion édictée par 
Ia manière de voir de Ia conscience juriilique générale ; 
tant que par conséquent cette conscience générale reste iden- 
tique à elle-niôme et ne varie pas dans sa conception juri- 
dique, le fait que le pèredonne ullérieureuieat son consen- 
tement ne change rienàla situation,et pourle lempsécoulé 
ce mariage demeure après coinrne avant un mariage dé- 
fendu par Ia conscience populaire ; après comme avant il 
n'aura donc pas d'existence juridique. 

Uincapacité des conjoinls relative aux donalions réci- 
proques représente également une prohibilion absolue et 
nullement laissée à Ia volonlé arbitraire de Tindividu ; et 

de sa plainte par Vexceplio doU mali. Mais si le vendeur, devenu pro- 
priétaire, se trouve en possession de Ia chose et que le plaigiiant 
soit Tacheteur, il peut rétorquer I'exception de son adversaire par 
Ia doli replicatio ; « ac per lioc intelligentur «, disent Ulpien et Ju- 
lieii, « eum fundam rursus vendidisse quem in boiiis non habe- 
ret » (c'6st-à-dire au moment oà il Ta vendu pour Ia preraière fois). 
Voici donc ridée qu'il faudrait se faire : on admet une seconde 
vente idéale au moment même oü le vendeur primitif acquiert son 
droit de propriété ; en d'autres termes, Ia vente ne devient valable 
qu'à dater de ce moment, mais non pas quant au temps antérieur 
(quant aux fruits antérieurs, par exemple). II est évident que Ia 
même règie doit s'appliquer à Taliénation de terres dotales; du 
reste, nous en avons une nouvelle preuve dans ce fait que Papinien 
envisage les deux cas comme identiques. Dans Ia question discutée: 
il n'y a donc pas non plus d'exception. 
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malgré Ia confirmalion de Ia donation, pour cause de décès, 
c'est-à-dire à Tinslant oü, par un chaagenient de fait, 
Tépoux acquierl celte capacite, Ia donation demeure inva- 
lable, pour le passe, à cause de sa nalure contraire nw àroM 
et elle n'a d'existence valable qu'à dater de ]a confirma- 
lion. 

Cest pour cette raison que, dans tout contrai, I'autori- 
sation du tuteur, — dans luquelle il ne iaul pas voir un 
droit privé, mais Ia prolection accordée dans Tinléret 
public, à Id libre volonté des miiieurs, — doit intervenir 
slalim in ipso negotio ; le tuteur ns peut ni ralilier, après 
coup, le contrai en queslion, ni donner son autorisation 
par avance (1). 

Résumons maintenanl en quelques lignes les résultals 
que nous croyons avoir obtenus par notre discussion de Ia 
ratificalion : 

1° Bien que Ia ratificalion represente une validilé surve- 
nanl gràce à un changement de fait, bien que celte validilé 
remonte jusqu'à lorigine de Tacte, Ia ratificalion n'est pas 
en contradiction avec les lois conceptuelles que nous avons 
développées précédemmenl (on se rappelle qu'il s'agissait 
de reffct moindre et nécessairemenl ab niinc que pro- 
duit Ia disparition matérielle des prohibitions) ; Ia ratifica- 
lion n'exerce cet eílel rétrodatant que par Ia raison et 
dans Ia mesure oü elle ne constitue pas Tabrogation d'une 
prohibition édictée par Ia conscience juridique générale, 
mais Tabrogation d'un empêcliement de droit purement 
privé, situé dans Ia sphère d'une volonté individuelle ; 
toutes les fois qu'il s'agit de raction propre de celle vo- 
lonté privée^ mèine quand celle-ci s'ajoute ultérieurement 
àTacte pourraccepter et le prendre sien, il faut trancher Ia 
queslion. comme si, dès Torigine, Ia volonté avail ac- 
compagné racte; d'un côté Ia ratificalion n'a donc rien de 

^{) Gaius, dans Ia L. 9, § 5, de aulor.et consensu,eíc. (26,8):« Tutor 
statim in ipso negotio prajsens debet auctor fieri, post tempus vero 
aut per epistolam interposita ejus auctoritas nihiPagit; voirégale- 
ment : Inst. § 2 de auctor. tutor. 
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commun avec notre sujct, lés lois prohibitives,. mais d'un 
autre côlé, précisémcnt à cause do Ia contradiction intime 
que son être et ses eíTetS prdsentent vis-à-vis de Ia prohibi- 
tion fondée dans Ia conscience gcnérale, elle confirme et 
complète ce que nous avons dit à ce sujet. 

2° Dans le cas oíi Ia ratiPication représente une abolition 
matérielle de lois prohibitives, l'eíTet qu'elle exerce ne re- 
monte pas en réalité jusqu'à 1'origine de Taction, et Taction 
coníirmée devient valable íi partir de Ia coníirmation tout 
comme si elle ctait nouvelle, et toutes les conséquences 
qii'ellea pu avoir jusque-là resteut toujours invalables (les 
eníants demeurent illégilimes, Ia dos reste caduque). Cest 
ce que nous avons exposé précédemment; et c'est en outre 
une suite nécessaire de cet autre fait: dans Tabrogation pu- 
rement matérielle de Ia prohibition, Ia conscience juridique 
toujours identique à elle-mème, admet que jusqu'à Ia sur- 
venance du changement de fait, Taction en elle-même 
est, après comme avant, invalable et substantiellement 
nulle 

jMais il se peut qu'ií y ait abrogation de lois prohibitives 
matérielles et par conséquent modification de Ia conscience 
juridique gónérale. Par rapport aux actes de volonté ac- 
complis, dans les formes valables, pendant Ia prohibition 
et non encore révoqués, il s'est produit, dans ces cas, une 
modilication que nous pourrions appeler, par analogie, ra- 
tification par Tesprit public. 

Nous avons étudié déjà par le détail cette ratification ou 
confirmation, et nous avons indiqué quelle diííérence Ia 
distinguait de Ia convalescence fondée sur des changements 
de fait. Cette ratification a pour conséquence Ia convales- 
cence ab nunc de Ia première aclion comme telle; en 
d'autres termes, cette action est considérée comme va- 
lable dès son premier moment, son existence en soi se 
trouve juridiquement reconnue, et, à dater de cette recon- 
naissance juridique, toutes les conséquences, tousles effets 
antérieuis de faclion deviennent valables ; ils restent ce- 
pendant invalables à Tégard des droits acquis pendant Ia 
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durée niôme de Ia prohibition, en vertu précisément de Ia 
nullité anciennement inhérenle à ces actions (I). 

Mais du moment que Taction redevient valable, nous 
avons Ia raison d'une reconvalescence sur laquelle nous 
avoRS déjà précédemment altiré rattention : A Topposd de 
ce qui se produit dans Tabrogation, pour changement du 
droit, des prohibitions, Tabolition juridique des disposi- 
tions prohibitives matérielles peut valider des actes iso- 
les de Ia volonté, des actes qui ne fondent pas, coninie 
le mariage, un élat durable ; à condition touteíois qu'an- 
térieurement au changement de droit aucun autre acte 
de volonté, par exemple un jugement ou une concilialion, 
ne soit venu transformer Ia nullité en droit acquis. En de- 
hors des exemples cités, nous pourrions en trouver beau- 
coup d'autres dans le droit romain (2). 

Cest ainsi qu'une ordonnancc de Tempereur Anas- 
tase (3) décrète que toutes les transactions conclues ou à 
conclure (4) sur Ia servilio vel adscriptitia condilio, 
mème pas dans les procôs pendants (S), ne pourront plus, 
à Tavenir, ètre taxées de nullité parce qu'elles ont trait à 
Ia servilio vel adscriptitia conditio. Justinien prescrit de 
mème ((i) que, s'il y a eu renonciation à Ia prérogative sa- 
cerdotale de Ia prescription centenaire, cette renonciation 
será valable et obligatosre et s'appliquera à tous les cas du 
mème genre qiii necdum per judicialem sententiam vel 
amicabilem conventionem sopiti sunt. 

(1) Comme par exemple Ia succession dévolue pendant Ia prohi- 
bition et par suite pendant filiéfçitimité des enfauts. 

(2j Voir plus haut, pages 332' et 342. 
(3) L. ult. 0, de transactionibus (2, 4). 
(4) « Transactiones celebraudas vel jam celebratas », etc. 
(5) « In omnibus liligiis jam motis et pendentibus. » 
(6)L. LI. C. de episcopis, etc. (1, 3). 
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g 10. — Lois absolues. Volonlé civile et volonlé nalxirelle. 
Revalidalion par Ia disparition de lois prohibitives for- 
melles, dam les acles arbitrairement révocables. — Testa- 
mento 

Nous avons démontró jubqu'ici que Ia convalescence 
subséquente d'un acte de voloaté individual, par suite de Ia 
disparition d'une loi prohibitive, nepouvait avoir lieu que 
si Ia prohihilion antérieure avait exclu l'objet ménie deTac- 
tion, mais non pas quand elle avait vise Ia pure forme ex- 
térieure de raclion en laissant k rindividu toute possibi- 
lité d'assurer Texistence juridique à Tobjet de sa volonlé 
par Tobservalion des formes Icgalement prescrites. Lefon- 
dement conceptucl de cette dislinction était celui-ci: l)u 
moment que Tindividu avait eu cette possibilite, mais n'en 
avait pas prolité, on ne pouvait pas dire, en somme, que 
cel individu eút entendu, par celle action, engager et lier 
sa volontéicivile ; c'est plulôt sa volontc naiurelle, révo- 
cable ad nulum, qu'il a engagée.Dansrhypothèse contrairo, 
il aurait en ellet eu recours aux formes prescrites par Ia 
loi pour Ia constitution d'uae volonté civile cogente. 

Mais de cette raison conceptuello qui a sa source dans 
Tôtre mème de Ia libre volonté individuelle, il ressort qu'il 
n'en va ainsi que dans les cas oii Ia non-observation des 
formalités prescrites par Ia loi produit l'absence de Ia vo- 
lonté civile, mais non pas dans les cas ou, d'après Tidée de 
Ia loi, Ia non-observation des formes prescrites n'empècliait 
pas Ia volonté civile d'exister, dans les cas par conséquent 
oÍL Ia forme prohibée ouabsolument exigée par Ia loi ne 
devait être qu'un élément de preuve ou de créance. En 
d'autres termes : nous aboutissons à Ia démonstralion que 
nous avons déjà faite plus liaut, à Ia pago 133 ; nous y rcn- 
voyons le lecteur qui voudra se faire une idée juste de ce 
qui précède et de ce qui va suivre. 

Comme résultat de cet exposé, nous avions établi ceei ; 
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l'unique raison qui danscertains cas empêche Tapplicationde 
Ia nouvelle loi, portant abolition des formalilés anciennes, 
c'est que dans ces cas, par suite de son application, une 
obligation dela siinple volonté naturelle serail transformée 
en une obligation de Ia volonté civile; or celte transíorma- 
tion changerait en contrainle legale ce qne Tindividu, 
par Ia non observation de Ia forme positive prescrite, a 
voulu réserver à sa volonté naturelle variable; ce serait 
une rétroaction manifeste. 

Mais dans les cas oii, malgré Ia non-observation des 
formes prescrifes, il existe, dós Torigine, dans Taction, une 
volonté revètue de force juridique, dans les cas oü Ia forme 
prescrite serait tout simplemcnt un élément de preuve et 
de créance, Ia disparition de Ia prescription formelle, pro- 
hibitive ou bien astreignante, et Tapplication d'une législa- 
tion moins rigoureuse ne produiraient pas cette modifica- 
tion et ce changement radical de Ia volonté individuelle, 
puisque, dès son premier moment, celle-ci établissait une 
obligation absolue ; Ia volonté individuelle se trouverait 
uniquement inaintenue et aurait de Ia valeur dans toute 
rétendue qui lui rcvient. Or, cette étendue n'est rien aulre 
que rétendue totale du droit, tant que des prescriplions 
prohibitives ne limitent pas ce cliamp d'action. 

Quand tous ces obstacles probibitifs viennent à tomber, 
Ia volonté civile, existant dans une action valable quant 
au fond et quant à Ia forme, acquiert toute Tétendue pos- 
sible de son efficacité. 

Nous avons donc une nouvelle confirmation absolument 
rigoureuse de notre tliéorie ; cette confirmation vient 
s'ajouter à Ia preuve que nous avons apportée précédem- 
ment^ pages 133 à 107, en prenant un point de départ 
complètement dilférent. 

Une question s'était posée à cette occasion ; quel moyen 
súr nous mettrait à mème de discerner si Tobservation 
<l'une loi qui prohibe une formalité ou Ia prescrit comme 
une condilion sine qua non était indispensable à Ia consti- 
tulion d'une volonié civile, ou si elle n'était qu'élément de 
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preuve ou de créance? Nous avons indique ia solulion fa- 
cile : il s'agit d'élablir si cette action,accomplie sans i'obser- 
vation des formalilés requises, aurait Ia proteclion légale, 
dans le cas ou l'aveu en était fait eri justice ou dans une 
prestation de serment. 

Par conséquent, lorsqu'une venle n'a pas élé accornpa- 
gnée de Ia tradition exigée par Ia loi, ou lonsque des forma- 
lilés presrriles, sous peine de nulliló, par exemple, pour le 
mariage, Ia déclaration devant Templojé de Télat civil, ont 
élé omises, il n'y a pas de volonte civile relative à Taliéna- 
tion ou à Ia conclusion du mariage. Peu importe d'ailleurs 
que le fait rnême de Ia venle soit certifié, même par une 
convention écrile, peu importe que le fait du mariage, 
sous une autre forme quelconque, soit avoué et cerlifié 
d'une façon quelconque ; il faut Ia formalité de Ia 
tradition ou de Ia déclaration devant Templojé de Tétat 
civil pour conslituer une aliénalion ou un mariage valable. 
Ainsi, par le fait que dans ce cas on a négligé Ia forme po- 
sitive qui seule, au regard de Ia loi, élablissail Ia volonlé 
cogenle, il n'y a pas eu manifestation de volonté en vue 
d'une aliénalion ou d'un mariage. 

Une loi qui supprimerail Ia nécessité de ces formes ne 
pourrait donc pas s'appliquer aux actions anlérieurement 
accomplies. 

Lorsque, par contre, un prét a élé consenti, sans acte 
écrit,sous le regime d'une loi qui n'admettait pas Ia preuve 
par témoins dans le cas en queslion, une nouvelle loi, qui 
admetlrail cette preuve, tlevrail avoir son application au 
moment du litige ; dans cette hypollièse en eíTet, même 
sous Tancienue loi, Taveu de Ia deite, lait par le débiteur, 
aurail emporlé, pour ce dernier, Tobligalion de payer ; le 
contrat verbal relatif à un prêt rentermail donc, de tout 
temps, Texpression d'une volonté civile. 

Jusqu'ici nous n'avons fait que récapituler ce que nous 
avons dit précédemment ; faisons remarquer que Ia 
justesse de nos considérations est encore plus evidente, 
maintenant que nous avons examinéTessence des lois pro- 
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hibitives et astreignantes ainsi que Ia relation qui les unit, 
pour le concept, à Ia libre volonlé individuelle. 

Le moment est venu de tirer une autre conclusion. 
Si, lors de Ia disparition d'une loi qui prohibe ou pres- 

crit absolument certaines formalités, rapplication delanou- 
velle loi, portant abolition de ces formes, conslituait une 
rétroaction sur d'anciennes aclions, uniquement parce 
qu'unft ancienne volonté, purement nuturelle, c'est-à-dire 
toujours révocable ad nutum, se transíormerait en une vo- 
lonté revêtue de lorce juridique, nous devons aboutir for- 
cément à Ia conclusion que voici. Pour les acles qui, mal- 
gré Tobservation de toutes les formes prescrites par des 
lois positives, n'en restent pas moins, de par leur nature 
juridique même, révocables ad nulurn pour Tajant droit 
(Pauteur), comme par exemple le testament, c'est toujours 
Ia nouvelle loi, celle qui porte abolition des formalités an- 
térieurement requises, qui devra s'appliquer au moment 
de Ia mort. 

La nécessilé conceptuelle de cette conséquence ressort 
clairement de notre exposé. Déjà Ia plirase précédente 
nous Ia donne avec foute évidence. Puisque les testaments 
sont toujours révocables, même quand toutes les formalités 
ont été remplies, et que par conséquent ces actes ne lient 
jamais définitivement Ia volonté du testateur, les formalités 
positives exigéespar une loi pour Ia validité du testament 
ne peuvent jamais avoir Ia prétention d'être prescrites pour 
Ia constitution d'une volonté obligatoire ; Ia seule significa- 
tion qu'on puisse leur attribuer c'est de pouvoir servir, 
d'après les intentions de Ia loi, d'élément de preuve, quand 
ils'agit d'établir Texistence d'une volonté sérieuse (1). 

Au moment de Ia mort, une loi facilitante rétroagit donc 
toujours sur ces formalités de preuve et de justilicátion. 
Jusqu'à Ia mort du testateur, sa volonté peut toujours être 

(1) Cette règle avait son application à Rome, du moins daiis le 
testament prétorien ; nous verrons au second volume ce qu'il en était 
dans Tancien droit civil. 
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changée ; c'est une volonté naturelle. Ce n'est que par Ia 
mort du testateur que sa volonló acquierl le caractèrejuri- 
diquemcnt obligatoire. Mais une question se pose : Ia vo- 
lonté naturelle peut-elle étre exprimée de manière assez 
•precise, indubitable et sérieuse pour revêtir le caractère 
juridiquement obligatoire? S'il faut répondre non, seule 
Ia loi qui est en vigueur au moment mème oü Ia volonté 
naturelle doit acquérir ce caractòre juridiquement obliga- 
toire, nous permettra cette réponse négative. 11 suffit que Ia 
volonté naturelle soit, d'après Ia loi en vigueur, assez sé- 
rieuse et indubitable au moment mème oü cette union doit 
se produire ; nous n'avons pas à nous préoccuper de ce 
qu'ont bien pu penser les législateurs et les lois des lemps 
passes. 

Pour les testamente 11 y a dono deux príncipes. 
1" Le testament répond au point de vue des formalités 

aux exigences de Ia loi qui était en vigueur au moment oü 
il a été établi : dans ce cas, il reste valable, môme si Ia loi, 
au moment de Ia mort, exige de plus grandes formalités. II 
reste valable, parce qu'il représente un acle individuel, et 
Ia destruction de cet acte par uno loi ullérieure serait une 
rétroaclion de cette nouvelle loi. Cependant nous avons vu 
{§ 6) que le législateur peut en eíTet exiger de Tindividu, 
dans rintérôt d'une utilité plus grande, et sans pour cela 
agir rétroactivement, qu'il affirme et maintienne sa volonté 
dans Ia forme qu'il lui a prescrile; il peut donc exiger Ia 
répétition de Tacte individuel, mais il faut que cette répéti- 
tion depende de Ia volonté libre de Tindividu. Toutefois 
nous y avons vu aussi que ce droit découle uniquement du 
droit que possède FEtat d'imposer des charges positives ; si 
donc celte disposition n'a pas été prise expressément par 
le législateur, 'le juge ne peut y suppléer. 

2® Siie testament n'était pas valable parce que, au mo- 
ment oü 11 a été établi, il manquait à une loi qui prescri- 
vait ou prohibait certaines formes ; mais qu'au moment de 
Ia mort, et par suite d'une transformation de Ia loi, il ré- 
pondit à Ia loi nouvelle qui facilitait les formalités ; le les- 
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tament devient valable après coup, gráce à Ia nécessittí 
conceptuelle que nous avons développée. 

Dans ce qui précède, nous avons reconnu Ia nécessité 
théorique, interne, gràce à laquelle les législations ont si 
«ouvent ordonné que les lestamenls soient valables au 
point de vue de Ia forme, dès qu'ils répondent aux forma- 
iilés qu'exig6 Ia loi en vigueur au niomenl de Ia mort, 
même s'il y a manquement aux formalités légales contem- 
poraines de rétablissement de ces testaments. 

Ainsi le § 17 de Tintroduction du Gode prussien est jus- 
tifiéaussi en ce qui concerne les testaments, ce paragraphe, 
qui a été attaqué si souvent e,t à tort, et auquel on peut 
tout au plus — ainsi que nous Tavons démontré plus haut 
(p. 165 ss.) — reprocher une expression trop vague et im- 
précise. 

« Des actes anlérieurs qui, d'après les lois ancicnnes, ne 
seraient pas valables à cause d'un vice de forme, sont 
valables si les fornialitcs l equises par les lois nouvelles, en 
vigueur au moment du litige (1), sont remplies. » 

En eífet, Suarcz songeait ici tout particulièrement aux 
testaments. Car à Ia revisio monilorum, en parlant du 
principe général de Ia non-réiroaction des lois (2), il faisait 
remarquer quit y avait cependant deux cas oü une loi 
nouvello pouvait être appliquée ad casus preeleriios : 

a) Lorsqu'elle diminue ou supprime Ia peine fixée pour 
un acte, par exemple Tédit contre les déserleurs ; 

b) Lorsqu'elle simplifie ou abrège les formalités dont 

(1) Eiice qui concerne les testaments, il ne peut naturellement 
■être question, <iaus lapensée du coda prussien, que des lois en vi- 
gueur au moment de Ia mort, et non au moment d"un litige qui se 
produirait ultérieurement ; car si le testament n'avait pas été va- 
lable d'après Ia loi au moment de Ia mort, Tliéritage serait déjà re- 
venu aux héritiers ab intcstat, auxquels on ne pourrait évidemment 
pas le retirer, môme en s'appuyaut sur une loi ultérieure sur les 
formalités en faitde testaments. 

(2) Bornem.vN.v, ouvr. cite, p. 18. 
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avait dépendu Ia validité d'un acte, par exemple les for- 
maliiés des íestaments {i). 

(1) 11 resulte donc de nos recherches sur le § 17 de Tlntroduction 
du Code prussien que Ihéoriquement il est absolument juste en ce 
qui concerne les testaments en particulier, etles simples formalités 
de preuve et de justification en général (cf. plus liaut, p. 16o ss), et 
qu'il est faux seulement dans les cas oú les fornaalités prescritas par 
Tancienne lei étaient indispensables pour constituer une volonté 
civile. On n'a certainement jamaisson;,'é à attribuerune telleimpor- 
tanceaux formes prescritespour les testaments, à cause dela révoca- 
bilité constante du testament; on avoulu parlersans doute de Tim- 
portance des formes prescrites quand il s'agit dVícíes irrévocables. 
Quand il s'agit de tels actes, Ia loi prescrit des formes positives, 
parce que sans elle une volonté qui engage eu matière de droit civil 
n'!i jamais existé. Les principaux actes irrévocables sont les contrats 
bilatéraux. Et ainsi les ordonnances de Ia Cour Hoyale suprême 
s'expliquent et acquièrent leur véritable justificalion etraison d'être 
théorique ;ces ordonnances disaient; on ne peut appliquer le§ 17de 
rintroduction à des contrats bilatéraux malgré sa forme générale; 
carie consentement formèllement obligatoire donná parce qu'une 
formalité essentielle a été négligée, ce consentement ne peut être 
suppléé par une loi ultérieure qui écarte ces formalités (Cf. Liliges^ 
IV, 186 ; Dccisions, xvii, 24ü ; Préjud. 2097 dans les Décisions, xvii, 509 
et ArcJiives pour les qitestions de Droit, i, 21. 

Mais en établissant le motif véritable qui est à Ia base de cette 
décision et de tout le développement qui s'ensuit, par Ia différence 
entre Ia volonté civile etnaturelle que nous avons fait valoir, nous 
avons en même temps reconnu le vice théorique de ces Décisions. 
II y a vice, parce qu'elles n'exceptent pas les simples formalités jm- 
tifir.atives pour les contrats bilatéraux, qu'elles ne se limilent donc 
pas aux formalités indispensables à Ia manifestation d'une volonté 
civile ; et vice versa, parce que, à propos de ces formes que Ia loi a 
établies comme conditions positives pour Ia reconnaissance d'une 
volonté qui oblige au point de vue dudroit civil,e//cs excluent les actes 
irrévocables unilatéranx. Ainsi un désistement, s'il est nul d'après les 
formes exigées par Ia loi au moment oú il a été établi, ne peut pas 
être considéré comme valable et ne peut être accepté en réalité, 
même s'il répond aux formes prescrites par une loi ultérieure. Car 
ce serait transformer pour un individu sa volonté libre qui dépend 
de sa liberté naturelleen une volonté parlaquelle il est lié, volonté- 
soumise à Ia loi, sans acte individuel ; et, comme nous Tavons v» 
plus haut, c'est là une rétroaction ílagrante. 
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.lustement en ce qui concerne les testamenls, Savigny 
désapprouve le § 17 de Tintroduclion du Code prussien, et 
son opinion est Topinion courante des auteurs {System, 
VIII, 409-412). 

IMais celte opinion ne peut exlsler que tant qu'on 
ne descend pas au fond des clioses et qu'on s'en tlent 
aux raisons et aux considérations purenient extérleures. 
Après le développement que nous venous de faire sur 
Tessence de cette loi, ces raisons disparaissent d'elles- 
mêmes. 

L'argument opposé de Savigny se réduit à ceci, que le 
« véritable avantage du testateur, c'est-à-dire le mainlien 
de Ia volonté vraie, sérieuse et réíléchie », n'est pas favo- 
risé parla validation, « contraire au príncipe juridique », 
d'un lestanient jusque-là sans valeur. 

Cependant c'est là une considération étrangère au do- 
maine juridique, c'est-à-dire au domaine de ce qui découle 
nécessairement de Tidée de droit ; elle descend sur le ter- 
rain des raisons utilitaires. Dire que cette confirmalion est 
« contraire au príncipe juridique », est une simple pélidon 
de príncipe. Sans doute cette confirmation est contraire à 
Ia formule (tempus regit actiim) conçue et maintenue tout 
extéríeurement — et ici Savigny confond Ia formule et le 
principe —, mais en ce qui concerne le príncipe juridique, 
nous venons précisément de montrer comment est établie 
refficacité d'un pareil testament, grâce à Ia nécessité ímmi- 
nenle de Tidée logique de droit. On ne pourrait donc en 
nier Ia nécessité juridique et de principe, mème s'il fallait 
reconnaitre que Ia chose en elle-mème est extéríeurement 
impropre et peu pratique. Mais ici encore il y a cliez Savi- 
gny une pétitíon de príncipe. S'il prétend que dans Tinléret 
véritable du testateur, et pour maintenir sa volonté vraie, 
sérieuse et réíléchie, les fornialités plus complíquées — les 
formalítés juridiques, par exemple — sont nécessaires, ou 
du moins utiles, c'est là une assertion qu'il émet au point 
de vue de Tancienne loi abrogée, ou à son point de vue 
personnel; Savigny oublie qu'il doit, pour juger cette 
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question, se placer uniqitement au point de vue- de Ia loi 
nouvelle, actuellement en vigueur. 

Dans Tidée du législateur nouveau, c'est-à-dire d*après 
le sentiment actuel du droit, les formes faciütées, moins 
compliquées, sont nécessaires, mL'm0 du point de vue utili- 
taire, pour maniíester Texistence d'une volonté vraie, só- 
rieuse et réfléchie. Comnient le législateur en viendrait-il 
alors à cette contradiction, que ce qai lui seinble une ma- 
nifeslation suflisainment sérieuse de Ia volonté pour Tave- 
nir dans Ia génération lout entière, ne lui paraisse pas sulTi- 
sant en ce qui concerne les déclarations de volonté de ce 
genre déjà existantes, alors que Ia loi nouvelle ne rend 
pas celles-ci le moins du monde irre'v03ables, et qu'elle ne 
leur donne pas le caraclòre juridiqueraent obligatoire dans 
le consenteinent du testateúr! Car tout établissement de 
testament peut — cornnie Savigny lui-même le reconnait 
ailleurs — puisque les testaments restent révocables usque 
ad extrermtrn spiritum vitse, n'òtre considéré que comme 
Xa. préparalion pni' un fait d'un acte qui n'arrive à Vaccom- 
plissemeiit juridique qu'après le dernier soupir. En ce qui 
concerne les formalités presentes pour Ia validité formelle, 
11 sufíit donc, à ce point de vue, qu'on ait satisfait aux 
formes exigées au monient de cet accoraplissemenl juri- 
dique. Cest ainsi du reste qu'il importe peu, pour un acle 
d'acquisition nolarié, ou pour tout autre contrat bilateral, 
que les formalités oxigées par Ia loi au moment du projet 
de cet acle aient élé remplies, pourvu qu'on ait accompli, 
s'il y a eu cliangement de Ia loi entre temps, les formalités 
exigées au moment de Texecution de Tacte. 

Savigny suppose que Ia raison de cette validité ultérieu- 
rement admise est « Ia douceur et le ménagement dont on 
veutfaire preuve ». 

11 méconnait ici complètement le véritable lien théorique, 
et dans notre développement, nous n'avons fait que nous 
rendre compte, avec une conscience logique de ce qui est 
réellement ia pensée intime de Ia disposition du Gode prus- 
sien. Nous en voyons Ia preuve dans l'art. 10 du déoret de 
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promulgatioii du a février 179i, publiant Io Code prussien. 
II est conçu dans ces termes : 

« Comnie il pourrait arriver frcquemmenl que Tacte 
ou révénement qui est cause de droits lltigieux entre les 
partis se soit produit avant Ia publicalion du Code prus- 
sien, landis que les suites juridiques ne s'en seraient 
íait scQtir que plus tard, il nous scmble nécessaire de 
fixer pour des cas semblables Tordounauce particulière 
qui suit : 

« Dans des cas semblables, il faut toujours d'abord 
avoir égard à ccci : Etait-il encore dans le pouvoir de 
celui dont les droits óu les devoirs sont en question, et 
ne dèpendait-il que de sa décision libre d'établir et de 
fixer sous une autre forme que celle du nouveau Code 

' prussien, soit par des dèclarations de volontè ou autre- 
ment, les conséquences juridiques d'un acte ou d'un évé- 
nement antérieurs ? ou bien un pareil changement 
n'élait-il plus au pouvoir, ni dans Ia simple décision 
personnelle de Tintéressé? 

« Dans ce dernier cas, niême les suites juridiques ulté- 
rieures doivent .être jugées d'après les lois anciennes, 
celles qui étaient en vigueur au moment oü l'acte ou 
révéuemeut s'est produit. 

« Dans le premicr cas au contraire, môme si Tacte 
ou révénement est plus ancien, mais s'il n'y a pas eu 
de changement par une décision, il faut cependant 
ríappliqiier que les prescriptions du nouveau Code pour 
le jugemcnt des suites juridiques qui se sont produites 
après le 1®"'janvier 1794. » 

11 nous suffisait simplement de citer ici cet article pour 
prouver que Ia différence qu'il fait entre les actes irrévo- 
cables et ceux qui peuvent être modifiés à volonté, n'est 
au fond appuyée sur rien que sur Ia diíTérence que nous 
venons d'établir entre Ia volonté naturelle et Ia volonté 
civile qui engage et sur le développement qui s'ensuit. Et 
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niaintenant il est absolument évident que rordonnance du 
§ 17 de rintroduclion — quand il s'agit des testaments — 
n'est autre chose que Ia conséquence logique et nécessaire 
de Ia pensée qui inspire Tart. 10 du décret de publication. 

Le législateur badois aussi est parti du même point de 
vue que le Gode prussien. On trouve dans le décret de pu- 
blication qui lut édicté en 1809 au nioment de Télablisse- 
ment du Code Napoléon comme loi commune pour le 
Grand-Duché de Bade, au § 11, n° 3 : 

« Ensuite, les testaments qui ont été établis précédem- 
ment — sans considération du temps écoulé depuis — et 
qui entrent en vigueur par Ia mort du teslateur après ce 
l®'juillet, doivent être considérés comme valables, non 
«eulement s'ils sont conformes aux exigences de Tan- 
cienne loi, mais même si d'après celie-ci il y a un vice 
de forme, qui cependant cesse d'exisler d'après ce nouveau 
Code ; car le législateur comme le juge suppose avec 
raison que le testateur a voulu que sa volonté soit main- 
tenue dans n'importe quelle forme Icgalement possible. » 

Par ces mots : « comme le juge », on reconnait avec jus- 
tesse qu'il n'est pas besoin d'ordonnance législative parti- 
culière à cette fm, mais que le juge lui-même Ia déduirait 
de Ia simple idée de droit. 

De même, Tordonnance transitoire banovrienne du 
23 aoút 1814 (Prescriptions générales, n» 4) s'accorde en 
principe avec le § 17 de Tlntroduction'du Droit com- 
mun(l). 

(1) Dans rordonnance du Hanovre il est dit : « Les affaires et les 
contrats conclus pendant Tepoque d'interruption avec Teraploi des 
formalités exigées par lesDroits étrangers coutinuent à être vala- 
bles dans Ia forme ; et dès que Ia volonté et Ia bonne foi des intétes- 
ses ne fait pas de doute, le simple oubli d'une formalité nécessaire 
d'après les leis étrangères, mais inutiie ou peu importante d'après 
les nôtres, ne change rien à Ia validité du contrat, pourvu que les 
formalités prescrites par nos lois soient observées. » Cette ordon- 
nance veut donc précisément écarter par une preuve de fait ce qui 
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Comme Savigny et les auteurs alleniands en général, 
les écrivains français aussi sont d'avis que Ia loi ullérieure 
ne peut pas rendre valable un lestament qui n'avait for- 
mellement aucune valeur au moment de rétablissemeiit. 
Meyer (1) seul représenle l'opinion contraire, mais il veut 
Ia jusliQer à tort par les décisions du droit romain sur le 
testamenlum inilitare\ de sorte"qu'on ne peut qu'approu- 
ver Ia réfutation que Merlin (2) lui oppose. 

Mais si Merlin — abstraclion faite de Ia réfutalion de 
iMcyer et de son erreur — croit avoir le droit de s'éciier : 
« On ne peut donc pas plus argumentar de Ia nouvelle loi 
pour le valider (le testameiil) que pour Fannuler », il né- 
glige rhistoire de Ia législation de son propre pays, qui 
cependant aurait pu Tamener à une opinion plus juste. En 
ellef, cette opération instinctive de Tidée qu'on a coutume 
de désigner par « sentiment pratique du droit », n'a pas 
mauqué de créer aussi dans rhistoire de Ia législation fran- 
çaise des lois qui se reconnaissaient le droit de valider ulté- 
rieurement des testanients non valables au moment de leur 
établissement pour des raisons de forme. L'ordonnance de 
173o avait déclaré nulles toules les dispositions testamen- 
taires qui n'avaient pas été écrites par les fonctionnaires 
publics niômes qui les avaient recueillies, et dans lesqiielles 
il n'était pas dit expressément qu'eUes avaient été lues au 
testa teu r. 

Néanmoins une déclaration du 24 mars 1743 conürmait 

comme nous favons prouvé, est le défaut du § 17 de Tintroduction 
du Code iirussien ; c'est là une tentative qu'on ne saurait npprouver. 
Précisément pour les lestaments, elle continue (à Fendroit cité) : 
« Quant à Ia forme des lestaments établis pendant Ia période d'in- 
teiruption et que nous exceptons ici,nous ferons suivre des ordon- 
iiances particulières. » Cependant il faut faire remarquer íci que, 
puisque le Code prussien remplaoait le droit français, une législation 
plus compliquée en ce qui concerne les formalités des testaments 
succédait à une loi qui exigeait de moindres formalités; Ia ques- 
tion dont il s'agit ne pouvait donc être appliquée ici. 

(1) Príncipes sur les queslions transitoircs, p. 179 sq. 
(2) Rcperl. de Jttrispr., V effet rétr., v, 389. 

Lassalle I. 24 
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tous les testamenls que les notaires du deparlement du 
Parleinent d'Aix avaient fait ccrire par leurs seerétaires. 
Une nouvelle déclaration du 2G jauvier lTol ordonnaitla 
môine cliose pour le deparlement du Pailetnenl de Hor- 
deaux. Uue troisième déclaration du O niars de Ia niôme 
année étendit ceci à tous les pays de droit écrit. Par une 
ordonnance du 24 uiars IToi, Louis XV valida tous les 
testaments recueillis par les pasteurs dans le de'partement 
du Roussilion, qui ne portaient pas Ia mention de Ia lecture 
faite au testateur. Et enün, TAssemblée constituanle inter- 
disait par un décret du 8 seplembre 1791 toute altaque 
contre les testamenis recueillis précédemnient par les 
notaires dans les provinces du Vivarais, du Lyonnais, du 
Forez et du Beaujolais, testamenls dans lesquels les no- 
taires avaient simplement constaté Tomission de Ia eigna- 
ture des testaleurs, sans faire remarquer expressément, 
comme ils auraient dú le faire, que ceux-ci avaient déclaró 
eux-mèmes ne pas pouvoir signer(l). 

§ 11, — Necessite absolue de Vinfluence immédiate des lois 
nouvelies. LIdè.e dc droit. Le droit penal. La ehoss jugée 
dans les questions de penalitè. 

Enfm il nous faut encore faire ressorlir un dernier point 
qui était déjà à Ia base de tout ce qui précède, mais dont il 

(1) Ce décret agitaussi d'après Ia lliéorie que nous avons déve- 
loppée au § O à propos de Ia différence entre Tinstance eri cours et 
Ia res judicala; car s'il ordonne avec raison, puisqu'il représente uue 
loi absolue,-le rejet des plaintes en nullité déjà pendantes, par con- 
tre, il ne touclie pas aux jugements non encore exécutés, mais déjà 
passés en force de cliose jugée. Gette loi dit expressément: «...va- 
lide à cet effet les dits testaments et autres actes de dernière vo- 
lonté en ce qui concerne ladite omission; défcncl aux tribwiaux 
d'avoir éçjard aux demandes déjà formées ou qui pourraient Têtre par 
Ia suite, afin d'en prononcer Ia nullité sans préjudice néanmoins de 
Vexécution des jugeinents rendiis en dernier rcssort ou passés en force 
de chose jugée avaut Ia publication du présent décret. » 
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nous faut encore exposer el faire ressortir (l'une manière 
precise Ia nature conceptuelle. 

\Jeffet du point de vue dorit il est question est celui-ci; 
toute loi nouvelle, si elle est à Vavantage d'un iadividu 
sans blesser les droils réellement acquis (l) d'uii autre in- 
vidu, doit immédiatement ctre appliquée dans toute son 
étendue. Quandla loi nouvelle ne fait qu'améliorer Ia silua- 
tion des individus sans enipiéter sur des droits individuels 
acquis, il ne peut être en aucune façon question de rétroac- 
tion. La nature jnridique doce point de vue a été reconnue 
à plusieurs reprises par les Ilumains ; par exemple dans le 
rescrit des enipereurs Théodose et Valentinien (2). « Ues- 
cripta contra jus elicitaab ornnibus judicibus refutari prae- 
cipimus, nisi forte aliquid est, qiiod non Ixdat aliiim et 
prosit petenti, vel crimen supplicantibus indulgeat. » Mais 
ce principe est exposé d'une manière bien plus approfondie 
el éleiidue dans les 1'andecles, en ces termes; « Naturalis 
enim simul et civilis ratio suasit, alienam conditionem me- 
liorern qicidem, etiam igiiorantis et inviti nos facere posse, 
deteriorem non posse » (3). 

Mais si l'on recherche quelle est Ia penséc qui est le fond 
mème de celte question, on trouvera nécessairement celle- 
ci; Nul iadividu n'a le droit d'exiger que quelque chose 
forme le contenu de Tesprit comniun, que (juclque chose 
soit loi. Mais cliaque individu a le droit le plus entièrement 
acquis de demander que cc qui forme le contenu reconnu 
de Tesprit commun soit et existe aiissi pour lui personnel- 
lement. Cest là une exigence qui n'est rien moins que 

(1) Nous employons ces termes pour être plus coticis ; cependant 
iious faisoiis reraarquer expresséraent que les droits dont il a été 
question au § 7 et qui sont opposés à de nouvelles lois absolues, 
•cesseiit cZés á présent de représenter des droits ací/ius; car dès le 
début ils ont été et ii'ont pu être acquis que pour un tetops limite : 
jusqu'au moment oü s'établirait Ia forme proliibitive du sentiment 
■du droit. Cest ce que nous avons prouvé lors dece développement. 

(2) L. Vn, C. de prec. Imper. (r, 19). 
.(3) G.^jus, I. XXXIX, rfc ncg. gest. (3, o). 
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Tidée formelle de l'esprit commun: élre poiir tons etdiacun 
enparlicidicr. Cest sur cepoint de Tidée que.repose entiè- 
rernentle caraclère obligatoire de Ia loi, sa teadance irrésis- 
tible d'ètre vraie, et aussi Tidéede Xvgalilé pour toui qai est 
de Ia uature de Ia loi; il est donc Ia base de l'idée de Ia loi 
en gériét-al (1). 

L'elFet de ce mornent de l'idée n'a d'autres limites que 
celles que lui opposent les droits acquispar d'autres indivi- 
dus par des actes individuels de volonté, ainsi qu'il ressort 
de ce que nous avons déjà dit au § 1. Cest là simplement 
Ia reconnaissance systématique et Ia conséquence de ce que 
nous y avons développé, c'est-à-dire que Ia nécessité de 
rapplication immédiate et absolue de Ia loi ressort de Tes- 
sence même de Ia loi, qui est Ia raisou coinmune déclar<5e 
obligatoire, et que ce caraclère actif n'a de limites que celles 
qui découlent de sou propre sens ; ne pas pouvoir dénaturer 
des actes individuels de volonté. 

II faut donc que Ia raison introduite dans Tesprit con- 
flrme son existence pour cliaque individu en particulier, 
qu'elle soil donc appliquée immédiatement partout oü on 
ne lèse pas de tels actes individuels de volonté, c'est-à-dire 
des droits acquis, quand Tindividu ne fait pas valoir ces 
droits, parce que sa situatión a été améliorée par Ia loi 

(1) Cest aussi à iiotre avis — et par opposiliori avec les opinions 
courantes jusquMci (par exemple IJücking, Introduction cies l'an- 
dectes, etc... § 1, note 2 ;,S.\vignv, I, 407 et ss. — Ia véritable sigai- 
fication philosophique de ia défiiiitioii d'Ulpien (I. X de justitiact 
jure, 1, 1) : « Justitia est constaiis et perpetua voluntasjws suim cui- 
que tribuendi », et § 1 : aJiiris prajcepta suiit hajc honeste vivere, 
alium non Icsdere, suum cuiquo tribuere ». La caractéristique d'exister 
pour chaqitc individu en particulier — de dissoudre de Ia substance 
daus Texistence personnelle des individus — est déjà renfermée 
dans Ia substance même du droit, elle forme donc 1'idée commune 
h jus et justitia. L'opinion de Struve aussi, à savoirque le législateur 
est absolument incompétent sur Ia questiori de 1'application tempo- 
raire des lois est fondée sur Ia nature de Tidée que nous venons de 
développer ; mais ne s'étant pas rendu maitre de cette question. 
théoriquement, il en a tiré des conséquences fausses. 



CnAP. II. — LA. TnÉORlE 373 

nouvelle. Et précisément le dessein que poursuit toute loi 
nouvelle,— et ce n'est pus une rélroactioii de celle-ci, — 
est améliirer en Ia Iransforniantla situationdes individus. 

En tiièine temps nous avons appelé droil acqids de Uin- 
dividii cetle revendication idéale par laquelle Ic conlenu 
présent de Ia conscience coinniunc existe aussi pour 
chaque individu en parliculier. Et en eíTet il faut Tappeler, 
ce droit, le droil acquis suprême. 

Dans riílat, cliaque individu, par toute sa vie, sa pensée 
et son activité, est co-producleur de Ia pensée communc, 
ou du tnoins doit èlre considéré commo lei. Si en tant 
qu'individu il n'apas le dfoit d'exiger qu'une affirniation de 
sa raison devienne aussitôt le contenu reconnu de Tesprit 
commun, lequel n'obéit qu'à lui-mènie dans son évolution, 
il a, par centre, le droit le pius péremptoire d'exiger que 
tout ce qui a été reconnu comme faisant partie du contenu 
de Ia pensée comniune, existe aussi pour lui, et quil en 
proíite personnellement. Cest là le pretnicr des droits de 
l'individu vis-à-vis de TEtat. Le droit d'ètre traité d'apròs le 
contenu reconnu de Ia pensée comniune n'est pas consti- 
tué et acquis par un acle unique, mais par Fensemble de 
Tactivité de Tindividu dans TEtat et pour TEtat. Cest le 
droit acquis ahsolu de Tindividu, et les autres droits acquis 
spèciaux en découlent tous. 

Cetle conception pliilosophique de Ia question au point 
de vue du droit — Ia seule juste — prouve aussi que les 
« ménagementsetréquilédont onavait parlesontabsolument 
coníraires mi droil : on a cru souvent que du point de vue 
du législateur on avait le droit ou robligation, pour agir 
avec équité et ménagemenls », de suspendre temporaire- 
ment rapplication de lois'nouvelles pour cerlaiaes classes 
ou certiüns individus, en faveur des droits jusque-là recon- 
nus d'autres classes ou d'aütres individus. Ainsi Savi- 
gny (1), en pariant des fidéicommis (cf. plus haut p. 233 
€ts.), dit: « La solution de ce problème (le problènie 

(1) VIII, a39. 
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(i'agir « avec les plasgrands ménagements el Ia plus grande 
équité dans rexécution de Ia nouvelle loi ») est ti ès difficile 
quand il s'agit de Ia suppression des fidéiconimis; car ici 
les prélentions et les espérances des individus qiii ont droit 
à Ia succession sont incerlaines à un liaut degré. On pour- 
rait essayer de diminuer ce désavantage, en diffèrant un 
peii Vexécutiondela loi. » 

Et en eífet, bien dos législations, par exemple celle de Ia 
AVestphalie et d'autres(cf. plushaut, p. 5o, note l),ont cru 
avoir le droit— quand il s'agissait de lidéicommis ou 
dans des occasions semblables/et en se plaçant au poiut de 
vue de celte prétendue équité — de tenir conipte des pré- 
tentions des ayants droit au premier degré el de décréter 
que, malgré Ia suppression des substitulions lidéicomniis- 
saires, les droits de prirnogéniture qui en découlent se- 
raient mainlenus pour les ayants droit du premier degré.— 
En étudiant cette question dans son fond et dans sou es- 
sence, on voit, ainsi que noiis Favons démontré, que cette 
prétendue équité n'est en réalité qu'une iniquité et une in- 
justice. On veut ménagerdes droitsquiexistaienl.il estvrai, 
mais que Ia loi n'avait accordés qu'ense réservantla faculté 
de les supprimer, quand Ia conscience commune se niani- 
íeslerait sous une forme proliibitive (§1), qu'elle avait donc 
le droit de supprimer, sans porter atteinle par là à des 
droits acquis ; mais dans Tituprécision de ce désir (de mé- 
nager des droits), on ne remarque pas que c'est porter at^ 
teinte au droit le plus enlièrernent acquis, au droit de ceux 
qui, pouvant d'après Ia nouvelle loi prétendre à Ia succes- 
sion, etc., exigent que ce qui forme le conleau de Ia cons- 
cience commune actuelle du droit existe aussi pour eux. 

Le droit penal est dominé tout particulièrement par 
cette pensée ; cela résulte nécessairement de sa nature 
meme. Et cela par Ia simple raison que dans le droit pénal 
ce n'est jamais un individu, mais toujours Ia sociétécomme 
telle qui est opposée àun individu. Une suppréssion (1) ou 

(1) La preuve positive de ce qui doit civolr lieu, quand 11 s'aí!ll de 
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une atlénuation de lois criminelles favorable à un individu ne 
peut doncjaniais porler alteinteàdes droils individuels ac- 
quis ; Faction de Ia nouvelle loi plusindulgente ne sera donc 
jamais une rélroaction. Donc, rapplication de Ia nouvelle 
loi pénale plus favorable est une cxigence absohie de 1'idée 
de droit, aussibien quandelle supprime entièrement uncer- 
tain genredepeine(par exemple Ia inort,le pilori, Li baston- 
nade), que quand elle exemple de peine des acles jusqu'alors 
punissables ; rapplication doit en étre falte dans n'imporle 
quel cas : que le délil seul ait élé commis avant Ia nou- 
velle loi, ou que le procès criminei soit déjà pendant, ou 
eníin qu'il y ait déjà condamnation passre en force de chose 
jugée. Le caractòre punissable de Tacle qui est à Ia base du 
jugement élant supprimé (I), Ia condamnation passée en 
force de chose jugée doit necessairement disparailre aussi, 
c'est Ia conséquence inévilable deTidée de droit; maisnous 
avons là une preuve presque incomprébensible de Ia puis- 
sance de Ia formule qui étoulTe et tue : non seulement les 
juristes passent sous silence celte suppression de Ia con- 
damnation, mais mème onla nie souvent formellement. La 
source de colte erreur élrange était nalurellement dans 
Fidée qu'on se faisait courammcnt de Tinebranlabilité et de 
rautorité de Ia chose jugée. 31ais celte idée, juste en elle- 
même, est poussée à Texcès quand on Tapplique à des ju- 
gcments pénaux. Le jugement civil fonde, comme nous 

suppression de fldéicommis, pour éviter une véritable rélroaction 
et une violation iltégale des droils jusque-là reconnus, ne pourra 
êlre donnée — et 11 nous faut y renvoyer encore une fois — que 
quand nous Iraiterons celta matière en délait, dans les applications 
seules II b. 

(1) Ou du moins il y a une si forle atlénuation de Ia peine, que Ia 
condamnation dépasse le maximum iníligé par Ia nouvejie loi ; car 
quand Ia con iamnation ne dépasse pas le maximum inlligé par Ia 
nouvelle loi criminelle, il n'y a pas eu contradiclion entre le juge- 
ment et Ia nouvelle loi qui abroge précisérnenl le jugement. Car 
dans ce cas le môme acle peut êlre frappé de Ia niême .peine, même 
d'après Ia conscience actuelle du droit. 
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Tavons vu, les droits acquis pour des individús.; et ces 
droits continuent à exister comiiie droits légitiinemenl ac- 
quis par des acles individtiels, ihòme lorsque le titrequi les 
a fait naitre disparait (§ 3). iMais ü est absurde de vouloir 
considérer, dans Ia condamnalion. Ia chose jugée coinme 
un droit acquis dela sociélé. Car ce droit acquis n'abouti- 
rait à rien niòins qu'à appliquer à 1'individu uii traitement 
contraire à Ia conscicnce publique acliielle el dominante de 
Ia sociélé, parce que ceile-ci aurait acquis un droit. Mais 
meme si elle avait ce droit — ce qu'on ne peut même pas 
se représenter comme conti adiclion logique, — il lui serait 
impossible d'en faire le nioindre usage, puisque rintérêt 
de Ia sociélé, par son essenco niôme, consiste précisément 
dans Ia réalisation de Tidée qu'elle conlicnt ; elle ne peut 
donc ia nier elle-nième iii accepter qu'elle soit niée. 

iVIais il ressort avec cerlilude dela conceplion de Tesprit, 
comnie iious Tavons exposée plus haut, qu'un pareil droit 
n'cxiste pas. Au contraire, le droit absolu de Findividu est 
d'exiger 1'application de Ia nouvelle coiiscience du droit 
dans Tesprit public, puisqu'elle lui est favorable, mòme si 
elle est en contradiction avec Tancien contenu de Ia cons- 
cience cominune qui avait produit Ia condamnation. Entin, 
Ia sociélé n' « acquiert » aucun droit par une condanina- 
tion ; car des droits ne peuvent ètre acquis que par des 
actes individuais (§ 1), et il y a bien des acles individuels 
dans le procès civil, niaisnon dans Ia vindicte publique. La 
condamnation ne représente au contraire qu'un syllocjisme, 
par lequel un individu est suboi donné à un toiit — ia loi, 
— à cause d'un acte particulier (I). Dès qu'il est établi que 
Ia majeure est lausse, Ia conclusion est fausse aussi et 
tombe d'elle-même — el ia nouvelle loi qui n'interdit plus 
Taete qui était inlerdit autrefoisou qui supprime Fancleune 
peine, conlient ia preuveaulhentique légalede cellefausselé. 
— On voit ici três nellement Ia dillérence de Timportance 

(1) 11 faut appliquer cette peine à cet acte. Caton a commis cet 
acte. Donc ii faut appliquer celte peine à Caton. 
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de Ia chose jugée en malière de droit civil et de droit penal. 
'Lejugement civil n'osl, conime oii ravu(p. l7tíet note l,à 
Ia mênie page), nuüement fotidé sur Ia ficlion de Ia vérité 
absolue — puisqu'il ne fait ioi ({ninter parles— ; il repre- 
sente au contraire une novation, c'est-à-dire, — abslraction 
faite du tilre primitif juridique qiii Ia fait naitre, — un droit 
indépendant acquis par un acte de volonté. Au contraire le 
jügeinent pénal, pour loquei il n'y a pas d'acle de volonté 
qui acquière un droit, est londé, en eiTet. sur cette liction de 
Tabsolue vérité ; c'est pourquoi aussi il fait loi iníer omnes. 

Mais précisénient parco que Io jugement penal est fondé 
sur cette fiction, il faut, si Ton apporte Ia preuve légale et 
reconnue de Ia fausseté de cette liction, si, par suite du dé- 
veloppement de Ia conscience cominune du peuple ce qui 
était considere comme vérité absolue devient fausseté, 
qu'intervienne leprincipe: Fictio cedit verilali.\,<i condam- 
nation passée en force de chose jugée ne peut donc en au- 
cune façon continuer à agir (1) à une cpoque oíi Ia criini- 
nalité de Tacte constate par le jugement est suppriuiéo par 
Ia conscience du droit dans Tosprit comniun, et par consé- 
quent par Ia substance mônie du droit. 

(1) Elle ne peut continuer à arjir ! II en resulte iiaturellement que 
des amendes déjà payées ne sauraient être l éclaraées, parce que Ia 
pénalité a été siipprimée. Elles ont passé déjà dans Ia possessioii 
(S 9) de Ia personiie juridique du ílsc. De plus., le droit n'étant droit 
réel qu'en tant qu'il est droit Idstoriqiie, nulle inlliclion d'une peine 
ne peut devenir illégale au sens juridique, sous prétexte qu'elle est 
en opposition avec Ia conception du droit à une époque ultérieiire. 
Ainsi : un individu a été condamné à 5 ans de prison ; après Ia 
preraière année de détention, une loi iiouvelle supprime Ia pénalité 
de son acte ; d"après Ia sévérité des príncipes, ce serait comniettre 
le crime de privation iilégale et arbitraire de Ia libei té personnelle 
si ron voulait retenii- le condamné en prison pendant les quatre 
années suivantes ancore. On prolongerait par là Texecution d'une 
loi abolie. Mais quant à Tannée écoulée, et même si TEtat autori- 
sait lesdétenus innocentsà exiger des dédommagemenls, le con- 
damné n'y auraitcependant aucun droit; car lechangement actuel 
de Ia conception du droit n'a rie.i changé à ceci : le droit conser- 

i- vant son caractère de droit liistorique. Ia détention pendant Tanuee 
! qui s'est écoulée a été une peine légale. 
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Personnene conlredira ceci: d'après Tidée du droit, une 
peine, par exemple Ia peino de mort, ne pourra. plus, môme 
aprèsune sentence passéeea force de chose jugée, êlre exé- 
culée, si une nouvello loi a aboli celte peine et Ta parcon- 
séquent déclarée inadmissible. ]1 en sera de môme et à p!us 
forteraison encore, si une nouvelle loiexemptede punitions 
un acte jusqu'aIors punissable, ou bien — ce qui revient au 
même — si elle ne le declare punissable que dans des con- 
ditions déterminées, non requises auparavant. Cariei lesen- 
tinient commun du droit ne s'esl pas transforme seulement 
en ce qui concei ne le mode de Ia condamnation ; iis'esttrans- 
formé de manière bien plus substanlielle, aússi en ce quicon- 
cernela?2aíí<redudélit punissaijle. Chacunsentirade manière 
evidente combien le principe quenous dévelo[)pons est irré- 
futable, si Ton suppose, ce qui se produit assez fréquement, 
que gràce à Ia transformatloii du sentiment commun du 
droit un acte autrefois inlerdit est considere maintenant 
comme un acte même mériloire. Ainsi il existe dans cer- 
taines législations et pratiques ce principe : il y a délit dans 
le cas de défense personnelle violente à Tégard de fonction- 
naires qui portent atteinle à Ia liberte j)ersonnelle du citoyen 
en outrepassant leurs droits légaux, par exemple par Ia dé- 
tention iliégale. Ia perquisition, etc. íMais cette conception 
du di'oit peut se transformer et ceder à Ia conception op- 
posée : dans ces circonstances, Ia résistance est un droit ab- 
solu; elle est même un acte méritoire qui développe Tidée 
générale du droit, fortifie le courage civique par Texemple 
et Ia tradition, metunfrein à Torgueil des fonctionnaires et 
est favorable à Fétablissement d'une légalité sévère; et 
riiistoire est riche en exemples de telles législations (1). Si 

(i) Qu'il nous sufflse de citer cümme exemple Ia coiistitulion du- 
23 juin 1793 publiée par Ia Coiivention (qui d'ailleurs ii'est pas Ia 
seule à pioclamer ces droits). Art. H de Ia Déciaration des droits- 
de riiorame : « Tout acte exercé coiitre un horame hors des cas et 
saris les formes que Ia loi determine, est arbitraire et tyraunique ; 
celui, contre lequel on voudrait Texéouter par Ia viotence, a le droit 
de le repousser par Ia force. » — Art. 33 : « La résistance à Top- 
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une pareille loi entre en vigueur, il est clair pour cliacun 
qu'il est inipossible de maintenir Ia peine (l'individus qui 
avaienl été condamnés pour des actes qui d'après Ia con- 
ception a';tuelle de Tesprit public sont considérés comrae 
des actes patriotiques ct conformes au devoir; si on Ia rnain- 
tenait, ce serait Ia négalion du senliment populaire et de 
sen droit public, par conséquent Ia violation de Tidée de 
droit. JMais il n'en est pas ainsi seulement là oíi le contraste 
est si nettement marque qu'un acte autrefois défendu est de- 

venu par 1 evolutionde Ia pensée un acte conforme au droit; 
il faut que ce principe agisse parlout oü Tacte, par suite de 
Ia suppression de Ia délunse, est devenu un acte permis. 
Car par cela même qu'il est permis, il appartient au do- 
maine de Ia liberte individuelle ; et Ia continuation de sa pu- 
nition n'étant plus fondée sur Texistence d'aucune loi de 
proliibition, serait d'après Ia conception du droit un délit 
contre Ia liberte personnelle. 

Ce serait aussi une erreur de croire que c'est aux amnis- 
ties et aux grâces d'eíracer Ia contradiction entre les deux 
conceptions qui se succèdent, en ce qui concerne les sen- 
tences passées en force de chose jugée : — il est vrai que 
parfois on a fait servir les amnisties à ce but. 

L'anmislie comme Ia grâce suppose'toujours que Tacte 
qu'on veut anmistier est punissable encore d'après Ia con- 
ception actuelle du droit. Sans cela il n'y aurait pas à ani- 
nistier ( à oiiblier). Notre développement logique au con- 
traii e dit ceci: de par Ia loi, en vertu de Ia simple conception 
du droitj Ia continuation de Ia punition d'un acte qui n'cst 
plus punissable est absolument exclue. La condamnalion 
passée en force de chose jugée, qui se fonde sur une loi cri- 

prespioii est Ia conséquence des autres droits de l'homme. » — Art. 
34 : « II y a oppressiou contre le corps social, lorsqu'un seul de ses- 
membres estsupprirné ; il y a oppression contre chaque membre, 
lorsque le corps social est opprimé. » — Art. 35 : « Quand le gou- 
vernemeiit viole les droits du peuple, rinsurrection est pour le peuple 
et pour chaque portion le plus sacré des droits et le plus indispen- 
sable des devoirs. » 
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minelle abolie et non remplacée par une loi de même con- 
tenu, doit ètre considérée comme un jugement ayant perdu 
toute valeur par le développcment supérieur dii> droit dans- 
Ia conscience géiiérale du peuple, celle substance unique 
de tout droit ayant. été cassée, sauf en ce qui concerne 
ses eífets passés. 

Ce que nous venons de disculer se résurne en ceci : le 
príncipe nulla paena sine lege^nc. signifie pas seulement 
qu'une peine ne peut ètre infligée sans loi : il veut dire 
aussi que, mênie Texecution de Ia peine a)'ant été commen- 
cée, elle ne peut continuer sans Ia loi qui Ta ordonnée ou 
une loi idenlique. 

Comme nous Tavons fait remorquer, jurisprudence.et au- 
teurs, dans leur culte de Ia choso jugée poussé à Tidolâtrie 
•absurde, sont généralement restes insensibles à TelTet pro- 
duit de plein droit : par une nouvelle loi pénale plus indiil- 
gente ; cependant nous avons prouvé que cet eíTet est Toxi- 
gence absolue de Ia conception du droit. Mais les juristes 
français (1) y sont reslés sourds autant que les Allemand?. 

Par contre, on renconlre parfois chezles législateurs une 
sanction formelle de ia pensée que nous venons de déve- 
lopper ; ce qui ne veut pas dire (iu'on puisse nous opposer 
comme argument Fabsence d'une telle sanction dans Ia loi, 
puisqu'elle découle nécessairenient de l'idéemôme du droit. 

Le § 18 de Tlntroduclion du Code prussien est manifes- 
tement inspire de cette pensée; il dit: «La diminulion 
d'une peine lixée par une ordonnance pius ancienne proli- 
tera aussi au transgresseur qui n'aura pas encare subi sa 

(i)Par exemple Merlin, Ropcrí., v° Effet rétr., sect. III. $11, n° 2 : 
« La loi qui vieiit substituer des peines plus douces à celles que des 
jugements aiitérieurs et passés en force de chose jugée ont iníligées 
■à des crimes ou délits de Ia méme nature, rédait-elle de plein droit, et 
sansqu'elle s'en explique formellement, les condatnnations pronon- 
cées par ces jugements? IVon ; une fois que Ia coiidamnaiion pénale 
estprouoncée en dernier ressorteL passée en force de chose jugée, 
il n'y a plus qu'un acte exprès et spécialdu souverain qui puisse en 
faire cessar Teflet ». 
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peine au moment de Ia publication de Ia nouvelle loi. » 
On pourrail reprocher à ce paragraphe que, si ce point 

a été menlionné dans uno décision législative particulière, 
reíTel sur Ia diininulion de peine n'en est pas moins trop 
limite, et qu'il n'a pas été ordonné aussi pour le cas oü Tacte 
visé par le jugement passé en force de chose jugée serait 
permis d'après Ia nouvelle loi. 

En tous les cas, le Code prussien contient ici en germe Ia 
reconnaissance de ce que nous olTre Ia véritable théorie. 

Que dire alors du progrès qui se manifeste, quand le 
Code pénal général, proclamé en Prusse en 1831, dit tex- 
tuellement dans les Décisions générales, art. 7 : 

« Le § 18 de Tlntroduction du Code général prussien est 
aboli », quand, conlormément à cela, il limite, à Fari. 4, 
TinQuence favorable dela nouvelle loi criminelle au cas oü 
Tacte aurait été commis avant Ia proclamation de cette loi, 
mais oü le jugement n'aurait pas passé encore en force de 
chose jugée à ce moment? ! 

Cest Ia haine profonde, pleino de pressenliments, de 
toule intelligence, qui caractérise Ia période de réaction en 
Prussedès 18i9, qui s'élend comrne une malédiction puis- 
sante jusqu'à ces détails oü les causes et Ia logique de cette 
haine n'élaient môme pas conscientes ; haine qui forçait Ia 
réaction prussienne à elTacer les traits de lumière de sa 
propre législation publiée au siècle précédent. 

Seule répoque « sanguinaire » de Ia Révolution fran- 
çaise avait, à un degré suílisant, Tinstinct de Fidée et une 
huinanilé a&sez noble pour suffire dans toute son étendue 
à Texigence qui vient d'étre établie de Ia conception du 
droit. Par suite du nouveau Code pénal publié par TAs- 
semblée constituante le G octobre 1731, TAssemblée légis- 
lative ordonna expressément (art. 1-4) dans Ia loi du 3 sep- 
tembre 1792, que tous les condamnés par jugement définilif 
et exécutoire auraient le droit de s'adresser aux tribunaux 
de première instance, s'ils avaient été condamnés à une 
peine plus forte que celle que le nouveau Code pénal iníli- 
geait au délit ou crime de même nature ; ces tribunaux ré- 
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duiraieat leur peine à celle qui était fixéa dans lò nouveau 
Code pénal. Elle ordoiiaa de plus (art. o) que, par suite de 
Ia rédaction des peines de détention limitées par le nou- 
veau Code pénal à un niaximum de 20ans et de Ia suppres- 
sion des condamnations aux galères, Ia dótenlion à perpé- 
tuité serait abolie immédiatement pour tous ceux qui y 
avaient (5té condamnés précédemment, et que les galères 
seraient converties en réclusion ou gône en tenant coinpte 
de Ia longueur de Ia peine déjà expiée, conforménient ;>u 
nouveau Code pénal. II fallait dono, si le temps déjà expie 
est égal au temps tixé par le Code pénal, rernetlre imnié- 
diateinent en liberté les condamnés ; s'il était moiudre, il 
ne fallait leur faire expier que le reste du temps üxépar le 
Code pénal (1). 

Et icion voit ressortir nettement ce que dans Tlrilroduc- 
tion (p. 29 et ss.) nous avons dit de riiisloire polilique de 

(1) L'Assemblée législative pousse même sa noble Immanité plus 
loiii que ne rexigeaieiit strictemeut les príncipes. Le nouveau Code 
avait remplacé par le jugenient parjurés rancienne procédure cri- 
minelle oii le juge ne pouvait pas, ainsi que le liit Ia ioi dans le 
Préambule, « coinbiner le fait avec Fintention et les circonstances 
«t prononcer d'après une conviction morale » ; alors rAssemblée, 
sans se soucier des objections de Ia réaction qui prétendait que Texé- 
cution était pratiquement impossible parce que les fonctionnaires 
étaient surciiargés de travail, TAssemblée ordoniia que les condam- 
nés s'adresseraient aux tribunaux criminels de première instance, 
et que ceux-ci décideraient comme un jury n en leur ârae et cons- 
cience, sur Tétude des pièces et après s'être procuré le plus d'éclair- 
cissements possible », si le crime qui avaitcáusé Ia peine était excu- 
sable ou non ; s'ils le trouyaient excusable, ils prononceraienirabo- 
lition complete de Ia peine, quelle que füt cette peine. — Nous pré- 
tendons que c'est plus qu'on ne peut exiger d'après les príncipes 
stricts, car c'est une rétroactivité sur Tancieune Ioi de procédure 
formelle ; mais cependant Ia légaiité antérieure d'une loi de pro- 
cédure en ce qui concerne les jugements antérieurs prononcés sous 
cette loi n'estpasniée par le sentiment nouveau et transformé du 
droit au sujet de ridée de droit, non plus que Ia compétence du 
juge institué légalement, par cette ancienne loi de procédure, à 
constater Texistence en fait d'un crime; voilà ce qui ressort toutna- 
turellement de nos développements. 
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Tidée de Ia noii-rétroactivité en góaéral, el du relàcliement 
de Ia pensée qui s'est manifeste sous Napoléon. 

Car malgré fexemple suporbe de Ia llévolutioii française 
que nous veiions de citer, lorsque le 23 frimaire aii VIII — et 
il faut se rappeler que trois jours auparavant, le22 frimaire 
an Vlll, Ia Constitution coiisulaire avait été proclamée 
— ^orsqu'une nouvelle loi moins sévère est publiée, une 
4oi quiconvertit en simples dólils correclionnels des délits 
de propriété qualiíiés crimes, celle-ci est appliquée, il est 
vrai (art. 19), à des jugements déjà rendus, mais seulement 
à des jugements contre lesquels un recours en cassation est 
encore pendant. 

§ 12. — ConsiJéralion (inale. Conflil local des lois. 

Jlaiutenant les différents nioments du concept que nous 
n'avons pu poser au § 1 que comino une conceplion abs- 
traite, se sont óclaires à nos yeux daus leur inlégrité con- 
crète. II a été démontré en mônie temps comment Tidée 
des droils acqids est fondée sur Tidée de Vacte individuel 
de Ia volonté, et fe' postulat de riiiviolabilité de ces droits 
ou de Ia non-rétroaction sur Tidée du libre arbitre; et nous 
les avons vus tous deux en opposition et en contradiction 
avec le mouveinent de Ia substance juridique comme teüe, 
ou avec i'influenco des lois sur les droits purement juri- 
diques. 

il a été démontré que môme les droits, acquis en appa- 
rence non par des actes de volontéindividuels, mais par des 
événementsou des actes detiers, provenant par conséquent 
en apparence de Ia loi pure, ne sont que des exceptions 
apparentes de ce príncipe ; car, conçus dans leur véritable 
sens spéculatif, on se les represente exprimes au moyen de 
Tacte de volonté intellectuel de Tindividu ; ainsi ils con- 
íirment Tidée dominante au lieu de Ia réfuter, et en mème 
temps nous font reconnaitre Tessence intime d'un grand 
nombre d'iostitulions juridiques. 
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II,a élé démontré que Ia conception spéculative seule, et 
nulle autre, a le pouvoir de développer à Taidé de sa propre 
dialectique les diíférences qui &e feront jour dans Ia multi- 
lude des cas spéciaux —cas dqnt Ia nature concrète, diffé- 
renciée à riafini nialgrc son apparenle unité, est sans cesse 
mallraitée et froissée par Ia généralilé abstraite de Ia for- 
mule juridique vulgaire qui traite de Ia même manière les 
cas les plus différents par leur sens intime. — Jusqu'ici 
Texamen est toujours parti do Tantagonisme entre le libre 
arbitre individuel et Ia siibslance juridique comme telle 
(Ia loi), anlithèse sur laquelle est íondée loute Tidée déve- 
loppée. Mais ces termes antithétiques iie sont pas seule- 
ment des contrastes abstraits : bien plus, cliacun des deux 
termes renferme Tautre déjà en lui-mème, ne fait (\vJun 
avec lui. 

Le libre arbitre individuel, Tacte de volonté, n'est legal et 
valable que s'il renfernie en lui Ia substance juridique (Ia 
loi) en tant que substance niéiliairice (loi mcdiatrice, per- 
mission) ; et vice-versa, tant que Ia substance juridique ne 
repousse pas Ia liberte individuelle et Tacceple comme une 
cliose qui a le droit d'exisler, Ia libertó individuelle fait 
parlie de Ia substance juridique de Tesprit populaire. 

Cette loi spéculative de Tesprit — Tidenlilé des termes 
conceptuels qui s'opposent Tun à Tautre, mais dont cha- 
cune renferme Taulre ealui-môme — est Ia raison Ia plus 
profonde du rapport qu'entreliennent ces termes opposés : 
ils ne s excluenl pas au point de vue abstrait ; par consé- 
quent, si Ia substance juridique, par son développement 
progressif, arrive à ne plus ètre immanente, comme mé- 
diatrice, à Tacte de volonté individuel, mais à s'opposer à 
lui de manière prohibitive, Tacte de volonté individuel ne 
peut pas continuer à agir ; et cependant il n'est pas ques- 
tionde rétroactivité ou d'atteinte au libre-arbitre, car cette 
union intime avec Ia substance juridique médiatrice a 
forme dès le débutla base substantielle et le substratum sur 
lequel a été élevée Ia conception du libre arbitre juri- 
dique ; et ce libre arbitre est lié à Texistence de ce substra- 
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(um comme à sa propre nature substantielle. Et celte 
mèine loi spéculative essentielle est Ia base de cette autre 
aflirmation : si Ia substance, par son développement, ar- 
rive à prendre une altitude afíirmative à Tégard de Tacte 
de volonté individuelle prohibé, à Ia considórer commé un 
altribul de sa liberté, Ia validité substantielle (Ia reconva- 
lescence) s'en manifeste d'elle-môme dans Texistence du 
libre arbitre individuel (§ 7-12). 

Ces lois conceptuelles, avec toutes leurs différcnces pre- 
mières, compliquées et graduées de tant de manières, avec 
toule leur casuislique, se sont résolues pour nous dans 
Tunité du concept spóculatif, comme les Hispositions qui dé- 
coulent de cetteconception par sa nature mème et sa propre 
force. La masse confuse de règles incohérentes, incompa- 
tibles et contradlctoires, dans un domaine oü 1'on déses- 
pérait mème de pouvoir les ramener à une pliiralilc de prín- 
cipes stables déterminés, cette masse estrevenue, comme les 
rayons divergents qui partent d'un mème centre lumineux, 
vers son soleil central, vers Ia pensée unique speculative 
dont elle était le rayonnement et Ténianation propre. Là 
seulement oíi il y a cette imiíé, il y a science, systèrne, 
preuve, cerlitude. 

En mème temps il est si peu question d'une pensée sub- 
jective qu'il nous a été possible de désigner dans Ia ma- 
tière empirique historique les disjecta membra de cette 
conception spéculative. L'empirisme pur aura toujours en 
parlage le sort symbolique et triste d'Isis qui, recherchant 
les membres épars du dieu, les retrouve et les rassemble 
tous, excepté un seul ! Mais si Ia pbilosopliie recherche 
dans Tempirisme les membres décbirés de Ia pensée, qui est 
son dieu, elle n'a pas à craindre cette destinée. Car Tunité de 
pensée dont elle réunit les membres épars est elle-même le 
membre génital, Torgane de Ia vie qui se conçoit elle-mème, 
qui produira de lui-mème, par une fécondité créatrice, ses 
résultats positifs et écartera les erreurs jusque-là admises. 

Et précisément parce que nous n'avons usé que de Ia 
«onception spéculative, que nous n'avons opéré qu'à Taide 

Lassalle I. 23 
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de Ia conceptlon du libre arbitre individuel d"üne part, et 
de Ia substance juridique (loi) d'autre part, et que nous 
avons développé toute notre matière avec Taide exclusive 
de ces facteurs — nous avons fait plus que de résoudre sim- 
plement notre problème. Nous avons de plus — à côté de 
bien autres choses — élucidé en príncipe Ia question du 
conílit local des lois. 

TI est inévitable que cette question ait été résolue en prín- 
cipe par le développement logique qui précède, car elle est 
íondée sur les mêmes facteurs conceptuels : surlanotion du 
libre arbitre individuel et celle de Ia substance juridique 
comnie telle, et sur les interférences de ces deux notions. 
Que ces interférences aient lieu dans le temps ou dans Ves- 
pace, voiià qui est nécessairement identique ; car ces formes 
sensibles de Texistence sont identiques même dans leur 
concept, et au point de vue de Ia valeur interne, il est abso- 
lument indiííérent dans lequel de ces deux milieux se ma- 
nifeste le condit logique. Ainsi le pressentiment de cette 
identité, déjà exprimó par Savigny, son affirmation qu'il 
existe un « lien intérieur » entre le conlTit dans le temps et 
le conílit local (VIII, préf. VII), —quoiqu'il n'ait pu niainte- 
nir cette aftirmation à travers tout le développement de sa 
doctrine, — est arrivé à sa réalisation vraie, qui est Ia réa- 
lisation de son identité intérieure. Si nous voulions donner 
Ia preuve pratique que notre développement a ainené aussi 
Ia solution de principe de Ia question sur le condit local, il 
nous faudrait exposer et résoudre en détail chacune des 
questions sur le conílit local ; mais ce sujet ne serait pas 
d'uninlérêt suffisant. Cest pourquoi nous nous contente- 
rons de deux remarques. Premièrement on peut établir 
cette formule : dans les cas oü le juge appliquerait Ia nou- 
velleloi si ce conílit était réduit à un condit dans le temps, il 
entendra le droit du lieu oü le procès est pendant ; mais 
dans les cas oü^ s'il y avait condit dans le temps, il faudrait 
appliquer Ia loi du moment de Tacte, il faut appliquer, 
quand 11 y a conílit local, le droit du domicile d'origine en 
ce qui concerne Ia capacite juridique de Tindividu, le droit 
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du lieu de Tacte cn ce qui concerne Ia validilé formelle de 
Tacte ; mais en ce qui concerne les eílets juridiques de cet 
acte, il faut appliquer ledroit reconnu mèine lacitement par 
les parlies ; et ce droit peut être alors celui du lieu de 
Tacte, ou celui du domicile, ou celui du lieu de raccoraplis- 
sement, selon Ia volonlé de fait des deux parlies. II n'y a 
donc — et voilà ce qu'on a toujours eu le tort de négliger 
— aucunconflil des lois dans Ia simple ditílculté de cons- 
tater rintention réelle ; mais pour cette môme raison, cette 
queslion dépasse lé cercle des principes que nous étudions. 

11 faut simplenient faire remarquer, poureviler de graves 
erreurs, qu'une loi proliibitivo ou absòlue pour les citoyens 
de soa propre pays ne Test cependant pas nécessairement 
au point de vue International, pour les sujets d'un autre 
Etat ou d'une autre legislaiion. Si par exemple une loi 
prussienne décrétait qu'avanl 2o ans personne n'est majeur, 
cette loi serait prohibitive, parce que Ia volonté privée ne 
peut pas y déroger ; mais elle ne le serait que pour les 
Prussiens. Cette loi veut accorder aux Prussiens Ia protec- 
tion impliquée dans Tinterdiction de Ia capacite juridique 
jusqu'à un certain áge oü Ia raison est plus mure. Mais elle 
ne songe point du tout à imposer cette protection aussi 
aux étrangers etàempôclier par exemple le législateur frau- 
çais de déclarer que les Français seront majeurs déjà à 
21 ans. Yis-à-vis des étrangers, cette loi n'a donc qu'une 
inlluence médiatrice ; elle considérera comme majeurs tous 
les Français âgés de 21 ans et proclames majeurs par Tacte 
de leur législateur, aussi bien que des l'russiens qui se- 
raient majeurs par Ia déclaration des Chambr es supérieures 
de tutelle. Ccst pourquoi on peut porter plainte à Berlin 
aussi bien qu'en France, malgré Ia loi prussienne absolue, 
contre un Français de 21 ans qui a contracté un empruntà 
Berlin. Dans ce que nous venons de dire,il est démontró en 
mème temps pourquoi, en ce qui concerne Ia capacité juri- 
dique, il faut juger toujours d'après les lois du domicile 
d'origine là oü, pour un conflit local réduit à un conflit 
dans le temps, Ia loi du moment de Vacle serait déterminaute. 
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11 semblerait, puisque nous aífirmions Tidentitè avec le 
cas de conílit local, qu'ici ce serait plutôt Ia loi du lieu de 
Vacte qu'il faudrait appliquer. Mais on ne Tappliquera pas, 
parce que, comme nous Tavons vu plus haut, toutes les lois 
sur Ia capacité juridique ne sont pour Tétranger que des lois 
permissivas (médiatrices), tandis que celles de son pays 
sont absolues surcelte question. 

Si donc il ne possède pas Ia capacité juridique d'après 
Ia loi du lieu de Vaccomplissemmt de Vacte, mais bien 
d'après celle de son pays d'origine, il sera considéré comme 
un individu possédant cetle capacité puisque Ia loi du lieu 
est permissive à son égard, tandis que celle de son pays 
agit de manière absolue sur lui ; son cas est pareil à celui 
d'un individu qui, vivant sous cette loi du lieu, aurait ac- 
quis Ia capacite juridique par un acle particuüer reconnu 
admissible par cette loi. Si au contraire un étranger pos- 
sède Ia capacité juridique d'après Ia loidu lieu d'accomplis- 
sement, mais non d'après celle de son domicile d'origine, il 
sera considéré comme ne Ia possédant pas, puisque Ia loi 
locale n'est que permissive à son égard, tandis que celle de 
son domicile est prohibitive pour ses concitoyens. Carreffet 
de Ia simple autorisation est exclu par Ia loi prohibitive, 
comme une permission attachée à une condition qui n'au- 
raitpas été remplie. — Voilà sur quoi seulement est basé 
le íond intérieur de Tancleune théorie (1): Les lois du do- 
micile agissent toujours comme statut personnel sur Ia ca- 
pacité juridique. 

(l)Cf. lalittérature de cette théorie : Flory, Conftit of Lauis, 2® éd. 
§ 30-106. — V. aussi le procès Bauffreniont. 



III 

APPLICATIONS 

Après les discussions explicites oii nous nous sommes 
engagés en développant Ia Ihéorie, nous ne pouvons avoir 
pourbut de traiter ici les queslions de droit dotitla solulion 
ressort suflisamrnent de Ia théorie, quand bien même ces 
quéstions n'auraient pas été traitées expressément. Ce n'est 
pas le moins du monde le but de cct ouvrage de résoudre 
tous les cas possibles pour épargner au lecteur Ia réílexion 
personnelle. Et, sauf le droit d'héritage, qu'il nous faut trai- 
ter avec exactitude, car cela est nécessaire au double point 
de vue du développemcnt et de ratrerniissement de Ia théo- 
rie, nous ne développerons qu'un petit nombre de qués- 
tions, qui, par leur nature spéciale, présentent un inlérêt 
particulier ou qui peuvent soulever une difficullé parlicu- 
lière. 

I. — Conditiou des personnes et capacité civile. 

Â 

Une loi intéressante de Justinien, dont les diflérenls as- 
pects n'ont pas été bien compris, peut tout d'abord nous 
donner malière à discussion; en effet, si on Ia considère 
avec atlention, il faudra en écarter aussi bien Ia difficullé 
apparente que les fausses conclusions auxquelles elle a 
donné lieu ; mais ily a plus, et cetle loi est surtout propre, 
aussi bien par elle-même que par sa comparaison avec 
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d'autres lois du mème législateur, à mettre en évideiice 
combien il est incontestable que Juslinien a subi les eílets 
de Ia notion que nous avons développée au jiaragrapbe 1, 
etcomine les lois qui se rapporlent à notre sujei sont rede- 
vables, jusque dans leurs coniradiclions apparenles, à son 
activité dialectique. 

La lexJunia avait díícrélé que, dans certains cas d'aíTran- 
chisscment incomplet, ralíranclii participerait bien à Ia 
latina libertas ai serail capable (racquérir, mais qu'en veiiu 
d'uue, ficlioii, il retomberait à sa rnort dans l'état d'escla- 
vage, et que, par conséquent, sa forlune devrait écboir à son 
patfon, non pas comme hérilage, mais par suite de cette 
liction (1). 

Par Ia 1. I, C. de Lat. libert. tollenda, Justinien abolit 
cet affrancbissement inconij)let et le cbangea en un complet 
affrancliissement jouissant de tous les eíTets du droit de cité. 
Mais, à Ia fiii du texte de Ia loi, il ajoute que non seule- 
ment eüe ne devait pas èlre appliquée aux affrancbis déjà 
morts — car dans ce cas leur lorlune était déjà revenue à 
leurs niaílres — mais encore que les affranchis encare vi- 
vants (2) ne devaient pas en ressentir les effets (3). 

(1) Gajus, III, § 50 ; Ulpien, XX, § 8,14, et Justinien (voir page 312); 
« Quis eiiiin palialur talem esse libertalem, ex qua ipso leinpore 
morlis iii eamdern personam siinul et libertas et serviliuin concur- 
raiit et qui quasi liber nioratus est, eripiatur non soluin in mor- 
tem, sed etiam in servituteiii'? » 

(2) § 13 : <c Sed si quidem liberti jam mortui sunt, et bona eorum 
quasi I.atinorum liis, quorum iiitereat, aggregata sunt, vel adhuc 
vivunt, niliil et hac lege innovetur, sed inaneant apud eosjure 
antiquo firmiter detenta et vindii-.anda. In futuris autem, etc. » 

(3) Notons ceci : La non appiication est ici prescrite cxpressé- 
ment ; mais Hergmann se garde bien de se servir de son déplorable 
argiunent de tout à I beure (voir pius baut, p. 204, note 1). Une 
addition expresse du législateur sur Ia queslion de Ia rétroactivité, 
montrerait, selon lui, comme quoi, d'après Ia propre opinion de ce 
législateur, ce qu'll a prescrit ne résulte pas de Tidée pure du 
droit; c'est à vrai dire un arguraenl avec quoi liergmann met três 
facilement de côté toutes les prescriptions des lois romaines qui, 
à son avis, contrediraient Ia conception roraaine de Ia rétroactivité ; 
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iiergmann se sert de cette loi pour en tirer une fausse 
conclusion. Une loi qui change Tétat des personnes (et 'par 
suite également les droits de succession) ne devrait selon 
lui êlre appliquéeà personne dont Ia condition ait déjà été 
établie et régiée dans lepassé(l). 

Savigny, quine partagepas cette erreurdeBergmann(2), 
veut, d'une façontout aussi erronée, fonder (3) son principe 
sur ce que les « eílets futurs.de faits passés » ne peuvent 
être changés que par de nouvelles lois : íormule abslraite 
et générale comrne son contraire; les §§ 6 et 7 en ont fait 
ressortir en pleine lumière et de façon frappante le peu de 
justesse. En un autre endroit (4), Savigny dit sur Ia mème 
loi : « Ce n'élait pas lá une loi sur les successions, comme 
Tadinetlent ordinairement les auteurs modernes, mais une 
loi sur raílranchissement et Ia restriction du droit patrimo- 
nial qui s"y rattaclie, et cette disposition transitoire élait 
Irès bien appropriée à Ia nature de cette situation juri- 
ridique. » 

Savigny démêle avec justo raison dans ces mots Ia li^gi- 
limité de Tordounance, et il s'approche en une certaine me- 
sure de ce qu'il y a vraiment au fond, sans pourtant 
pouvoir le montrer réellement. Si Ia loi n'était pas une loi 
sur les successions, — et, en eíTet, ce n'en était pas une, — 
c'était donc, par contre, comme Bergmann le montre p. 96 
avec ussez de justesse et d'exactitude, une loi sur le clian- 
gement de tout Xétat des liherti latini. Cétait une consti- 
tution sur Vèlat des personnes et une moditication subsé- 

* 
mais il oublie de 1'appliquer toutes les fois que, comme ici, ce qui 
est expressément prescrit est d'accord avec Tidée qu'il se fait de Ia 
€onception de Ia rétroaclivité cliez les llomains» 

(i; Inhibition de Ia force rétroactive, etc., p. 96 ; cf. p. 89. 
(2) Pour Ia posilion véritabte qu'il prend à ce sujet, voir plus 

haut, p. 83-88. 
(3) System., VIII, 39o. Savigny imprime en caracteres gras les mots 

vel adhiic vivunt, car c'est justement en eux qu'il trouve Ia confir- 
mation de ce principe. 

(4) System, p. oOj. 
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quente des droits de succession, on peut mênie dire un 
établissement de ces droits découlant du cliangement dans 
Ia capacite légale de Ia personne. 

iMais, partout oíi survicut, par suite d'une loi modifiant 
Télal des personnes, une nouvelle capacité légale, conirae 
par exemple Ia testamenti factio active, le droil d'liéntage 
ah intestat, etc., il faut que cette loi saisisse aussitôtde cette 
capacité légale toutes les personnes vivantes decet état, et 
c'est Ia conséquence non seulenient de notre système, mais 
encore decelui de Savigny (I). Personne ne contestera que, 
lorqu'une loi donne aux peregrini, qui ne Tavaient pas, Ia 
testamenti factio (2), ou donne aux esclaves une certaine 
capacite de posséder — par exemple un pecidium quel- 
conque ~ ce droit ne doive sáisir aussifôt tous les pere- 
grini — ainsi que tous les esclaves, du moins par rapport 
à ce qu'ils avaient acquis à partir de ce moment. 

Les Latini Juniani pouvaientdonc dire : Cette loi donne 
à notre état une cerlaine capacité de posséder; en effet, elle 
abolit complètement cet état, elle le transforme en lui don- 
nant Ia liberté entière, et nous fait jouir du droit de cite. 
II fautqu'elle produise aussitôt son ellet sur toutes les per- 
sonnes appartenant à cet état. 

Et pourtant, pourquoi cette loi est-elle conforme au 
droit ? 

Pour Ia simple raison que voici ; si ces Latini Juniani 

(1) Voir par ex., VIII, 414-419, 432 et suiv., 461 et suiv., et loco 
citato. 

(2) L'affrauchi dont il est questioii ici — le Latinus Juniamia — 
avait Ia factio et pouvait donc ôtre témoin d'un testa- 
ment. M . .s il ne Tavait pas par rapport à sa propre fortune (voir le 
passage cité plus haut). On peut exprimer ceci plus exactement 
ainsi : il r.vait Ia testamenti factio pendant sa vie, mais il Ia perdait 
au moment de mort, par suite de quoi un testaraent existant 
devient nul de lui-mêrae, à cause du manque de capacité. En effet, 
le cas du Latinus Junianus n'est pas semblable à rincapacité de 
tester du filius familias, car ce dernier, à Ia différence de celui-là, 
peut acquérir pendant sa vie de Ia fortune pour lui-même. 
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ont été aíTranchis, cesi \in\<\nQm.(íni par le bon plaisir de 
leurs maítres ; or, cetle nouvelle loi, quand bien niôme elle 
n'aurait d'eiTet sur les aíTranchis qu'en tant que loi, attein— 
drait pourtant les ayants droit — les anciens domini des 
esclaves aíTranchis par eux — par Tintermédiaire d'im acle 
devolonlé individuelle, et dénalurerait cet acte de volonlé ; 
en eíTet, elle donnerait à cet acte des ayants droit des con- 
séquences légales autres et plus importantes que le domi- 
nusn& Ta su et voulu par Faction de ['aíTranchissement. 

II est dono tout à Tait naturel et logique que Ia loi ro- 
maiiie, n'abolissant pas comme inadmissible Tesclavage et 
par suite rincapacité de posséder qui en dépend, mais seu- 
lement un ólat intermédia ire prodiiit uniquement par Ia 
libre volonté des maitres, se mette au point de vue des 
domini et ne veuillepas, au surplus, les obliger à une alié- 
nation de leurs droits plus grande que celle à laquelle ils 
s'étaient volontairement soumis. 

Nous voyons ainsi 1'idée que nous avons développée au 
§ 1 conQrmée de façon frappante dans cette Constitution de 
Jusiinien. 11 s'ensuit en môme temps que, si Ia cause de 
Tentrée des anciens esclaves dans Ia Lalinité Jiinienne 3iVa.\l 
kié indépendaníe de Ia volonté des mailres, par conséquenl 
objective, ou — cc qui, par rapport aux maítres, est Ia méme- 
chose — si ce changemeut de condilion avait óté produit 
uniquement par une action voloniaire des esclaves (1), 
celte loi de Justinien aurait dú ordonner tout le contraire, 
et attribuer aussiíôt. Ia capacité juridique avec toutes ses 
suites à toutes les personnes vivantes de cetle catégorie. 

Et en eíTet, on peut établir par toute une série de lois 
que Justinien a observé soigneusement celte différence, et, 
par conséquent, qu'ila entièrement travaillésous Tinfluence. 
de Ia notion que nous avons développée précédemment. 

(1) Dans le cas, par exemple, oü les esclaves deviendraient libres- 
ipso jure, soit par robtention de certaines dignités, soit comrae 
récompense pour certaines actions ; voir Dig. : « Qui sine manu- 
missione ad libert. perv. » (40,8), et Cod. : « Pro quibus causis^ 
servi pro praemio libert. accip. » (7,) 3). 
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Jetoiis (i'abord un coup d"(EÍl sur une loi à quoi nous 
avons déjà fait allusion (voir p. 88) et qui concerne Thabi- 
lilé et Ia capacite civile coiidilionnées par le droit familial. 
Justinien prescrit dans Ia Novelle 81 que, par Faitribution 
inipériale de cerlaines dignités et de certains emplois à des 
lils de farnille, ceux-ci deviennent de piei a droit et sans 
cniancipation paternelle sid júris. Un tel cas se présente 
ici: iiidópendamment de Taction de Ia volonté individuelle 
de celui qui était jusqu'alors Tayant droit, Ia puissance du 
clief de famille est brisée par Vexislence objective de Vem- 
ploi (1) et Ia capacilé lé;^ale survient avec ses suites. Et 
Justinien, d'une íaçon en tous points contorme à Ia diffé- 
rence que nous avons expliquée avec assez de détail, veut 
voir cette loi appliquée non seulement, comrne Ia loi sur 
les Lalini Juniani, à des personnes qui seront à partir de 
ce inoment dans cette situation, mais également à celles 
qui déjà auparavant avaient obtenu une dignité telle : si 
bien qu'elles doivent maintenant et sans plus être sui jii- 
ris (2). II exprime ceci de Ia façon Ia plus lormelle (cha- 
pitre I, § 1) ; 

(1) Justinien pense ceci de Ia façon Ia plus nette : « Ut ordinarii 
•cônsules, si in polestale sint simul cum verbo, quod ipsis lioa 
munus Iribuit succ poteslalis fiant », dit-il au même cliapitre i. 

(2) Dans le même ordre d'idées, it tombe maintenant une claire 
lumière suV une institution du vieux jm civilc. Ia mínima capitis 
diminulio, et spécialemeut sur ces deux questions : pourquoi 
1'éraancipé, qui ne gagne cependant que Ia capacité légale, subit-il 
aussi du fait de rémancipatiou une capitis diminutio, et pourquoi 
Ia Vestale fc'estaussi le cas du flameti dialis) ne subit-elle, malgré 
sa sortie de Ia famille, aucune capitis diminutio. Savigny (II, 63 et 
suiv.) répond à Ia première question en se rapportant à Ia L. III, § 1, 
de c., m. (4, 5) : « Cum emancipari nemo possit nisi in imaginariam 
servilem causam deductus », et en disant que Ia raison de ce fait 
était Ia forme antique de Térnancipation, le passage formei par Ia 
mancipii causa. Seulement, c'est donner Tetíet pour Ia cause. Car 
on peut regarder ce passage formei simplement comme Ia repré- 
sentation symboliqtie de Ia pensée agissante dans 1'acte. La question 
se répète alors sous Ia forme suivante : pourquoi faut-il donc que 
i'émancipatiou soit liée à ce passage formei? Ce quin'est pas autre 
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«... Qiiare sive qids nunc ia poteslate alienaíi/, qui hisce 
honoribus aut magistratibus quos antea enutneravimus, 

chose que Ia qnestion : pourquoi faut-il que d'après son esprit elle 
renferme en elle une capitis diminutio ? 

La seconde question : pourquoi Ia Vestile échappe-t-elle à Ia 
puissaiioe pateriielle satis capitis diminutio ? a causé de tous temps 
aux juristes beaucoup d'embarras (voir Crameb, Kleine Schriften 
(Leipzig, 1837), p. 89 et suiv. ; Savigny, H, 503 et suiv.), car ce fait 
va conlre Ia règle courante, qui dit que toute familix ou Ualus per- 
mutaiio doit amener une capitis diminutio. Mais quand Hocking, 
loco citato, I, 217, s'écrie : « Alors ce serait une familix ou statvs 
permutaiio sans capitis diminutiot En véi'ité, il n'y a pas ici de telle 
mutatio, ni de telle minutio. » On ne peut ôtre d'accord avec lui.car 
Ia familise permutaiio iie peut pas être coiitestée le moins du monde. 
Elle se manifeste évidente dans l'ensemble des faits suivants : Ia 
Vestale ne peut plus dans Ia famille faire d'héritage ah intestat; de 
mênie sa famille ne peut plus liériter d"elie ; elle est, de-plus, 
capable de tester et, quand elle se retire après trente ans de ser- 
vices, elle ne retombe pas seus Ia puissance paternelle, mais reste 
sui júris, faits que Bíicking {loco citato) lui-mème constate, et qui, 
pourtant, démontrent de Ia façon Ia plus incontestable, que les 
liens de famille et d'af;nation sont rompus, et qu'elle est sortie de 
Ia famille. 

La réponse à ces deux questions est Ia même. Elle repose sur Ia 
conception du fdius familias ; — nous ne pourrons Texposer avec Ia 
clarté nécessaiie et en faisant bien voir les deux points de vue sous 
lesquels on peut Ia considérer que dans le second volume, au mo- 
ment oíi nous traiterons des droits romains d'liéritage. Le fils est 
Ia propriétá de son père. Si cet état cesse, c'est que le père pose 
son fils hors de sa possession, c'est-a dire qu'il s'en dessaisit. Mais par 
raliénation mème, et dans loute aliénation quelquc; eliose est pré- 

■cisément posé comme chose. Ce fait que le bon plaisir d'une per- 
soiine pose comme sa chose une personne libre eu soi (destinée à Ia 
liberté) conlient en soi le principe de Ia capitis diminutio pour le 
fils et le force à en exécuter Ia représentation synibolique, le pas- 
sage formei de Ia mancipii causa. On va dire : si, par Temancipa- 
tion, le fils est nécessairement posé comme chose, il ne subit pas de 
nouvclle capitis diminutio par cela même. Car il était déjà aupani- 
■vant Ia chose du père ; il n'est posé maintenant qu'en Ia qualité 
qu'il avait déjà en soi jusque-là, et Ia capitis diminutio devrait déjà, 
d'après cela, èlre comprise dans Ia condition du filiits familias, ce 
■qui n'est pas le cas. Seulenient, ce raisonnement méconnaitrait ia 
notion spéculative de cette situation que nous aurons plus tard à 
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/ruitw\ sive postea futiiriis sit, eüam liunc sequatur jus 
suíE poteslatis. » Et de même au chapitre 2 : « jNéque enim 

développer et que nous ne pouvons quMndiquer ici en passant. Le 
fils est en soi — et c'est ce qui le distingue de Tesclave — per- 
sonne libre, destinée à devenir d'elle-même et en son temps siíi 
júris; avec cette seule réserve que cette personne libre en soi est 
avec une autre personne en identité de volonté de droit prive, et 
cette autre personne est temporairement le seul support autorisé 
et le sujet de cette volonté identiquc pour les deux. Et, corame le 
fils est en soi personne capable de volonté, il n'est donc pas chose, 
et n'est pas dans un état de déconsidération, mais parce que le 
père est momentanément le seul sujet autorisé de cette identité de 
volonté, il peut en faire sa chose. Le fils n'est donc pas chose ; mais 
il y a dans sa condition simplement li^ possibilité pour son père 
de le poser comrae cliose. Cest de cette simple possibilité que le 
père se sert, et il faut absolument qu'il s'en serve, s'il veut abolir 
sa puissance sur son fils. Car il faut qu'il Ty soustraie, et que pour ce 
but, précisément Tacte de renonciation le pose'et le traite comme 
chose. (Jusque-là, de quelque façon qu'il lé traite, c"est toujours 
comme un fãs, comme identité naturcUe et non corame chose; ce 
n'est que par Vaholition de cette identité qtíi. se réalise dans Ia 
renonciation, par conséquent dans Tacte qui TalTranchit de cette 
identité, que le fils devient non-identité et est, pour cette raison, 
posé comme cliose.) Cest ainsi que le fils subit précisément par 
rémancipation, et seulement par Térnancipation, Ia capitis diminu- 
tio, étrangère à son ancienne condition. — Le fils sort-il de Ia 
puissance paternelle par une (-.ondition située en dehors de Ia 
volonté du père, par exemple par Ia mort naturelle du père, donc 
sans ètre posé par lui comme chose, il ne subit pas cette capitis 
diminutio. — S'il en est ainsi. Ia raison est três claire pourquoi Ia 
Vestale et le fíamen Dialis se trouvent dans cette dernière condition 
et, malgré Tévidente familix ou status permutatio ne peuvent subir 
aucune capitis diminutio; car ce n'est pas par Ia volonté du père, 
mais d'une manière tout à fait indépendante d'eUc, qu'ils se sous- 
traient à sa puissance ; ils ne sont par conséquent pas, comme cela 
a nécessairement lieu pour rémancipation, qui a pour but Ia libé- 
ration, posés comme Ia chose de cette volonté, et par suite ils ne 
subissent aucune capitis diminutio et n'ont pas en conséquence à 
passer par Ia mancipii causa. L'axe moral de tout ceci n'est donc 
pas, seliin Tavis de Bücking et Gõttling « le cbangement d'élat de 
Ia Vestale et du flamen Dialis, (]ui passent dans une sphère légale 
plus élevée que Ia sphère bourgeoise », mais, comme dans le cas 
oú Ia puissance paternelle est supprimée par Ia mort, cas oü Ia 
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volurnus, ut qui ita suíb potestatis factus esl (c'est-à-dire 
par Tobtention antérieure d'un emploi), vel fit (par Tobten- 
tion future de cet emploi). » 

Mais Ia loi n'en reste pas à cette analogia si frappante. 
Justinien y revient encore três souvent sur Total d'escla- 
vage, II s'écrie au début de Ia loi : « Si enim sancivimus, 
ut quando servus aliquis sciente domino militia dignas ha- 
bitus, vel dignitaíem aliquam ab Imperalore consecuíiis est, 
is slatim liberetur et ad ipsam ingenuitatem transferatur, 
quare justum non esset, ut ille, qui lalibus codicillis digna- 
tus est, patria etiam potestate liberetur ? » Les cboses se 
passent donc comme pour le Lalinus Jmiianus. Toutes les 
fois que Ia suppression de Tétat d'esclavage est amene'e par 
un fait qui n'est pas originairement produit par le simple 
bon plaisir de Tayant droit, mais consiste en Texistence 
objective d'une dignité conférée par Tempereur, FaíTran- 
chissement doit toucher immédiatement tous les esclaves 
qui se trouvaient précédemment dans cette siluation. Dans 
le passage cite, le slaíim el surtout le parfait conseciitus esl 
le montrent aússi ílairement que le parallélisme, voulu par 
Justinien môme, de ce casavec celui ôü le lils esl aüVanchi 
de Ia puissance paternelle en vertu de dignités conférées 
par Tempereur. 

II en est de môme quand Tesclave devient libre pour 
s'ôtre voué à Tétat monastique, c'est-à-dire lorsqu'il de- 
vient libre pour s'être élevé indépendamment de Ia vo- 
lonté du maitre et, bien plus,,par sa propre volonté, dans 
un état sacré objectif: ia volonté du maitre peutmème par- 
íailement être opposée àce genre d'élévation. Dans Ia No- 

sphère légale reste Ia méme, simplement dans ce fait qu'ils 
deviennent sui júris par un cliangement qui se fait uiiiquement de 
teur cálé, et non par Ia volonté paternelle, et par conséquent sans 
être Iraitês par cette volunté comme sa chose. Nous voyons d'après 
Ia Novelle de Justinien que c'est le cas pour les charges dont nous 
avons parlé. Et c'est pour cette raison même que Ia suppression de 
Ia puissance paternelle a lieu également pour Ia Vestale et le 
llamen Dialis sans capitis diminulio. 
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velle 3, chap. 11, §§ 1 et 2, Justinien prescrit précisément 
que, si un esclave échappé à son maitre s'est. réfugié dans 
un cloitrepour y deveair moine, 11 doit être élevé à Ia con-' 
ditioa libre (1) non seulemeiit après le láps de trois ans, 
iiécessaire (voir chap. II, § 1) pour êlre jugé digne de Ia 
vestes monachica et tonsiira, mais que- niênie avant ce 
temps il doit être délivré de Ia puissance de son mailre. Çe 
dernier ne peut plus le réclamer (voir id. § 2), à moins de 
prouver que Tesclave s'est écliappé uniquemenl dans le but 
de se soustraire aux suites de sa conduite. Jít, encore une 
fois, Temploi général des lenips dans cette Novelle montre, 
surloutpar Ia comparaisoii avec le lexle grec, que celte loi 
devait s'appliquer aux esclaves qui étaient déjà entres, 
avant sa promulgation, dans un cloitre ou qui s'élaient 
déjà écliappés de cliez leurs mailres, 

Justinien agit d'une façon tout à fait analogue dans Ia 
Novelle 123 sur Tadmission d'esclaves dans Tétat ecclésias- 
tique. 

II dit au chapitre xviide cette Novelle : « Si servus sciente 
et non contradicente domino in clerum allectus sit, ex ipsa 
alleclione liher et ingemms sií. » Le texte grec — è; àútoü 
•toO /.aiaXíYf.vn — montre, avec son infinitif aoriste, d'une 
íaçon três déterminée, que, mème lorsque raclion de i'ad- 
mission a eu lieu dans le passé, cetle loi doit ètre appliquée 
et produire rairranchissenient. Et Ia condition qui y est 
ajoutée : «...sciente et non contradicente domino » ne con- 
tredit en aucune façon Ia diíTérence de conception que nous 
avons niontrée. Et ce simple fait de savoir et de ne pas 
contredire de Ia part du maitre est si peu un atTranchisse- 
ment que Justinien prescrit encore dans le mème chapitre 
que, lorsque Tesclave devenu libre par cette entrée dans les 
ordres agréée par le maitre quitte Tétat ecclésiastique, il 
fasse retour à son maitre (« domino suo in servitutem tra- 

(1) « ... Atque in libertatem vindicentur, nain si multis in casibus 
a lege quoque hoc fit et talis libertas datur, quidne divina gratia 
his vinculis eos liberare possit? » 
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datur »). Le mailre pouvait donc fort bien avant cette loi 
permetlre passagèrcment Tentrée de Tesclave dans le clergé 
dans rignorance oü il était de ce que Tesclave échapperait 
par là irrémédiablement à sa possessiou. 

,Mais on ne regarde pás ici comme Ia cause de Ia libéra- 
tion — ce qui est le cas pour le Latimis Jiiniamis — Ia 
simple actioa de Ia volonté dii dominus. On regarde bien 
plutôt comme cetle cause Ia propre élóvation de Tesclave 
dans rétat sacré ecclésiastique, qul n'est aucunement pro- 
duite par le bon plaisir personnel de Tayant droit. Le bon 
plaisir personnel legal du mailre n'aurait pu empécher 
cette élévation spiritnelle. ]\lais s'il ne Ta pas fait, une fois 
que cette élévation a eu lieu légalement, Ia liberte n'est plus 
qu'une conséquence du caractère spirituel obtenu par le 
vouIoít et le désir de Fesclave, non du maitre. Puisque Ia 
volonté de Tancien ayant droit — qui n'est ici que négative 
— n'est Ia cause produclrice ni de l'alTrancbissement, ni de 
Télat ecclésiastique oü Tesclave se trouve, tandis qu'elle 
était certainement Ia seule cause de Tétat de TaíTrancbi ju- 
nien — il faut que cette cause de liberté — qui ne dérive 
pas de Faction de Ia volonté individuelle de Tayant droit 
— saisisse tons ceux qui se trouvent dans cet état, et 
mème tous ceux qui se trouvaient dans cet état avant Ia 
proniulgation de Ia loi. Et, tout en produisant cet eíTet, on 
ne peut pas dire qu'elle rétroagisse, parce que précisément 
cette libération et cet état des esclaves sur quoi elle se 
fonde sont regardés comme produits par une cause objec- 
tive, il y a plus, par une cause se trouvant au pouvoir de 
Tesclave, et non par Taction de Ia volonté individuelle de 
Tayant droit. 

Cette diíTérence de conception, Justinien Tobserve dans 
d"autres lois, concernant Ia capacite légale et Ia capacite 
civile des personnes. Par Ia Novelle 5, cbap. V, il avait 
prescrit que les moines qui, avant d'avoir précédemrnent 
disposé de leur fortune, entraient dans un cloitre, per- 
daient le droit d'en disposer lestamentairement. De plus, Ia 
fortune, à Texception d'un quart à délivrer, en cas de mort 
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ah intestat, aux entants de celui qui était entre- dans les 
ordres, devait échoir au cloitre. 

Mais alors s'éleva Ia question de savoir si celte loi devait 
s'appliquer également à ceux qui étaient entrés dans un 
cloitre avant Ia proniulgation de Ia loi. Pour aplanir Ia 
difficulté de celte question, Juslinien publie Ia Novelle 76. 
11 est dit expressórnent dans Ia préface que le doute planant 
sur un cas parliculier en était roccasion. Et Justinien dé- 
cide encore de cette question sous Tiníluence visible de Ia 
notion que nous avons exposée plus liaut. L'entrée dans 
Tétat nionastique sans disposilion testamentaire préalable 
était uniquement un acte volontaire libre de Tindividu. 
Joindre à une telle entre'e antérieure Ia perte du droit de 
disposer de sa fortune, et même Ia perle de Ia possession 
de cette fortune, en raison d'une loi postérieure, c'était 
dénaturer complètement un acte volontaire individuel passé 
et lui donner un contenu qu'il n'avait pas eu lors de son 
•exécution, c'était, par conséquent, ou bien porter atteinte 
à Ia liberto reconnue à ceux qui entraient encore inainte- 
nant dans un cloitre, ou bien donner à Ia loi un effet rélio- 
actif. Justinien décide donc que les personnes entrées antó- 
rieurement à Ia promulgation de Ia loi, qu'il y eút des 
•enfants ou non — car le premier cas est netten\ent indique 
par le mot « maxime » — conserveront le pouvoir de dis- 
poser de leur fortune comme il leur plaira. Et les expres- 
sions dont il se sert dans ce passage sont rernarquables : 
«... Eos eaim » — c'est ainsi qu'il motive cette interpré- 
tation — « qui ante prsedictani legem semel in monasteriis 
•commorantur, nihil plane lex postea lata conlristabitur (1), 
aut quid eorum adimet, quorum licentiam iis antea dedi- 
mus ; nec prior nostra lex ullo modo impedimento sit, quo- 
niam id non est ex iis quse fieri possunt, prius enim dispo- 
nere et sic monasterium ingredi oportuit. Si vero quis nulla 
•ejusmodi lege lata monasterium ingressus sit, qui fieri 

(l) Cf. le « caturaniare » dans 1'ordonnatice d'Anastase, plus 
iiaut, p. 7. 
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poterit, ut ordo legis invertatur atque ab illis exigatur, q.ui 
antea monasterium ingressi sunt, ut illa faciant qugs prius 
ignorata divina nostra constitutioiie innovata sunt? » 

Justinien reconnait dans ce id non est ex üs qux fieri 
possimt — chose súrement assez rare c!iez lui — qu'il ne 
lui était aucunement possible de prescrire le contraire et 
que son autorité rencontrait ici sa barrière légale. 

Nous avons dono ici une loi qui determine Ia capacite lé- 
gale d'une certame catègorie de personnes. Elie ne doit ce- 
pendant pas ètre ddsavantageuse pour ceux qui apparte- 
naient déjà à cette catègorie, car eile ne les atteindrait que 
par Tinlermédiaire d'actions faites par eux librement, ce 
qui serait les dénaturer. 

' 11 sera intéressant — à propos de cette loi — de jeter un 
coup d'oeil sur Ia théorie de Savigny, que nous discuterons 
brièvement ensuite pour éviler tout malentendu au sujei 
de ce que nous venons de dire. Est-ce que cetie Novelle 5, 
chapitre V, si on Ia considère par rapport à Ia division de 
Savigny, appartient aux lois sur Yacqidsition (ou Ia perte) 
de droits, ou aux lois sur Vexistence de droits? Súrement, 
si on se place au point de vue des personnes entrant dans 
le cloitre, qui, par cette action,. perdent leur foríune et ia 
capacite de posséder, elie appartient aux lois sur Xacquisi- 
iion (ou Ia perte) de droits. Mais si Ton se place au point 
de vue de Vorganisation de 1'ètat monastique, on peut aussi 
bien trouver dans cette loi ou dans d'autres lois semblables 
une loi sur i'inaptitude des moines à posséder, c'est-à-dire 
une loi sur Vexistence de droits (qui par cela même devrait 
avoir, d'aprèá Savigny, un eílet rétroaclif). 

Ces concepts abstraits ne présentent donc rien de fixe 
qui les délimite ; ils débordent Tun sur Tautre, suivant que 
Ton se place au point de vue de Tétat même, ou au point 
de vue des individus avant leur entrée dans cet état. 

Si Ton considère que d'après Savigny (1) les lois promul- 

(t) Cf. par exemple, Vlll, Si7 et 527 et suiv. Savigny, dans sa 
manière de comprendre et [de justifier les lois qui diminuent ou 

LassalTe I. 26 



402 PREMIÈRE PAIiTIE. — THÉOlUE DES DROITS ACQUIS 

guées pour des raísons morales, religieuses et poliliques 
doivent avoir un effet rélroaclLf à cause do leur nalure 
coercilive qui les place en dehors da pnr domaine du droit, 
il faudrait que Toii penchât d'autant plus à croire que celte 
Novelle devaif alteindre aussilôt toutes les personnes en- 
trées antérieurernent dans 1'état monastique. Car cetle loi 
est complètement Ia conséquence de raisons morales et reli- 
g-ieuses. Seulemeat, il ne s'agit pas de savoir— car Savi- 
gny a confoadu les deux choses(l) — si une loi a des 
motifs aslreignants, mais de savoir si c'est une loi astrei- 
gnante, aulrement dit une loi absolue, excluanlle bon plai- 
sir personnel. Et maintenant ceei va devenir particulière- 
ment clair. Si Ia loi était parlie de cette iJée que toutes les 
personnes entrant maintenant dans Télat monastique 
devraient être, à partir du moment de Tentrce, non seule- 
ment incapahles de posséder, mais aussi obligées de ceder 
leur fortune entière au clollre, son application à toutes les 
personnes entrées avant Ia promulgation de 1^ loi et qui 
s'y trouvent encore actuellement en possession de leur 
íortune, n'aurait pas constitué un effet rétroactif. Pour 
une loi aboUssant Fexistence de droits existants de telle 
façon qu'elle exclue et veuille exclure d'après son contenu 
mème tout écart du libre arbitre, pour une loi qui, par 
conséquent, regarde et determine ce droit Qomme un droit 
qui serait en dehors de Ia sphère légale de ia liberte privée, 
l'applicalion aux individus qui se trouvent déjà dans cet 
état ne peut pas représenter une atteinte particiilière à Ia 
liberté, une atteinte à Ia liberlé légale (c'est-à-dire recoa- 
nue) et par conséquent ne peut ètre considérée comme un 
eilet rétroactif. 

II n'y a plus ici un acte de Ia volonté individuelle — 
Facte de ne pas disposer de sa fortune avant Tentrée au 
cloitre ; — il n'y a plus ici d'acte qui fasse tomber Tindi- 

abolissent les droits des enfants naturels et principaleinent Tar- 
ticle 340 du Gode civil, prétend que Ia novelle íi aurait dii exercer 
un effet immédiat surles ancietis moines. 

(1) Cf. plus haut, p. 296, note 1. 
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vidu sous le coup de Ia nouvelle loi ; ce qui est en ques- 
tion, c'est Vexistence d'une catégorie, d'un état de per- 
sonnes, dónt Ia situaüon légale est cliose de loi et non de 
volonté individuelle ; et, par conséquent, une loi coercitive 
donnant ou retirant, par suite d'une variation de Ia cons- 
cience publique, cerlains droits à cet état, doit atteindre, 
à partir du nioment oü elle est promiilguèe, tous les indi- 
vidus appartenant à cet état. Dans le cas de cette loi, les 
moines auraient perdu à partir de ce moment leur fortune 
et leur aplitude à posséder, aussi bien que s'ils étaient 
entres dans Tétat monastique seulement à ce nioment. 

11 est vrai qu'ou pourrait en ce cas vouloir regarder 
Tacte de Ia volonte iiidividuelle comme Ia prétendue cause, 
par rintermédiaire de quoi Tindividu aurait été alteint par 
Ia nouvelle loi. 

On pourrait essayer de dire ; pourtant, Tentrée dans cet 
état personnel nouveau — qui est ici Tentrée dans Tétat 
monastique — n'a óté qu'un acto de Ia libre volonté de 
Imdividu et Ia liberté sera atteinte si Ia perte de Ia fortune 
etdu droit de posséder, ordonnée par Ia nouvelle loi coer- 
citive, touche aussi les individus entrés dans cet état anté- 
rieurement à cette loi; car si les individus avaient prévu 
cela, peut-ètre ne seraient-ils pas entrés dans cet état. 

Un seul coup d'ceil montre combien cette objection serait 
injustifiée et combien elle réfuterait peu notre tbéorie ; on 
y voit en eíTet Vaction de Ia volonté revendiquée non pas 
comme Ia cause direcle faisant tomber Tindividu sous le 
coup de Ia nouvelle loi, non pas comme causa, mais comme 
causa remota. 

La fausseté et rinexactitude de cetle objection se révèlent 
quand on Ia considère de plus près ; nous Favons montró 
dans les développements donnés aux §§ 7-10 sur Tellet des 
lois absolues ; nous ne pouvons qu'y renvoyer le lecteur. 

L'aclion immédiate d'une loi proliibitive ou coercitive 
sur les personnes qui se trouvent déjà au moment de Ia 
promulgation dé Ia loi dans un certain état, Tétat monas- 
tique, par exemple, ne constituerait pas — à cause du 
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choix de cet état originairernent fait par Pintermédiaire 
d'une volonlé libre — un ellet rétíoactif. 

Et, par exemple, des époux.qui se sont mariés sous une 
loi reconnaissant le mariage coninie pouvant òtre dissous 
peuvent-ils faire passer pour uno perle rétroaclive de Ia 
liberte individuelle le fait que leur mariage soit devenu 
indissoluble par application d'une nouvelle loi prononçant 
Tindissolubililé du mariage? lít cependant il pourrait ètre, 
en fait, parfaitement possible que quelqu'un ne se fút pas 
niarie, si le mariage avait été à Tópoque uh lien indisso- 
luble, ou le contraire(I). L'individu acquiert par Tentrée 
volontaire dans chaque état, régi par le dioit des personnes 
ou par le droit familial, une scule qualité, celie d'étre 

(1) On sera porte à nous faire ici uiie objection : car il est adinis 
que seules les relatioiis conjugales des époux sont, comme telles, 
atteintes par un changerneiit, de loi, tandis que leurs relations en 
matièrc de fortune restent absolument et uniquement régies par le 
coutrat de mariage ou, à sou défaut, par Ia loi agissaiit au temps de 
Ia contraction du mariage comme contrat lacite. Ceei est fort exact; 
mais Ia raisoii en est uniquement dom ce que, daprès nos législa- 
tions, Ia couvention qui doit avoir lieu entre les époux au sujet de 
leurs relations en matière de fortune est chose de Ia liberte indivi- 
duelle des époux. Mais si un peuple — c'est une supposition plau- 
sible — part eu quelque sorte de Ia couception suivante : Tessence 
morale du mariage réclarae pour Tidentité qu'il produit avec une 
nécessité coercitive, une identité et une cominunaulé de Ia fortune, 
et si ce peuple, pour cette raison, determine par une loi Ia condi- 
lion des époux et dit qu'il doit y avoir entre eux absolue commu- 
nauté de biens, nous voyons aussitôt que cette loi devrait être 
appiiquée à toutes les unions existant déjà, et eu abolissant en 
niême temps toute liberté de contrat pour Tavenir les transformer 
en communautés par suite de Tabrogation de tous les contrats exis- 
tants, et cela á partir du moment oit Ia loi entre en vigueur. — Cesí 
alors seulement que Texemple est vraiment analogue au cas que 
nous avons supposé plus haut. En eflet, chaque époux a, par appli- 
cation de cette loi coercitive, aliéné en faveur de l'autre Ia fortune 
qu"il possédait jusque-là; il en était de même dans Ia loi coercitive 
supposée sur les moines, oü Taliénation de Ia fortune à Ia commu- 
nauté du cloltre devait être appiiquée à ceux aussi qui se trou- 
vaient auparavant dans cet état. 
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époux, moine, etc. Et de mème qu'il n'acquiert cette qua- 
lité que.pour le teinps oü ia loi Ia reconnait et qu'il Ia perd 
au uiouient même oii Texistence légale vient à ôtre reti- 
rée, par une loi prohibitive, à cette qualité de moine, 
d'époux, etc., de niôme et à plus forte raison, il possède 
aussi tous les droits acquis/;«?7íc?^/ie?'s, attachès par Ia loi 
à cette qualité ou déclarés compatibles avec cette loi 

ce qu'une loi coercitivo les déclare extra patrimo- 
nium, c'est-à-dire les regarde comme en deliors du pou- 
voir de Ia volontó des individus en général, ou seulement 
des individus apparPenant à cet état. Comme il est saisi 
des droits, Tindividu sera nécessaireinent et sur-le-cliamp 
saisi de tous les devoirs que Ia loi atíache d'une façon coer- 
citive à Ia qualité de moine, d'époux, etc. TI faut donc aussi 
que, dans le cas précédent, il soit soumis à Tobligation 
d'aliéner sa íortune à Ia communauté du cloítre. Cest 
cette aliénation que nous allons examiner maintenant. 
Nous avons vu aux §§ 7, 9 et 10 qu'un objet de droit et 
une forme déterminéc de propriétó — et naturellement 
aussi une propriéié en général — ne peuvent étre possédés 
par rindividu, inalgré le fait de racquisition, que lant 
{[u'une loi prohibitive n'a pas déclaré cet objet légal ou 
cette sorte de propriéié — et nécessaireinent aussi toute 
propriété en général — comme étant en deliors de Ia capa- 
cité de posséder des individus, ou, ce qui va de soi, 
comme étant en deliors de Ia capacité do posséder des indi- 
vidus appartenant à un état déterminé. Lá substance de 
tout droit reposant dans son identité avec Ia conscieuce 
publique (cf. plus haut, p. 21.3 et suiv.), Tindividu s'est 
soumis par son entrée dans cet état à tous les changements 
qu'y produira de façon coercitivo le développoment futur 
de cette conscience publique commune ; et il s'est soumis 
à ces cliangemenis possibles de tuiis ses droits (et de tous 
ses devoirs) aiissi librement, et mème avec une éüidence 
semible de liberté encore plus grande qu'au moment oü 
il a acquis tous ses droits en général. 

Mais à cause do cette soumission logique de Ia volontó, 
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on ne peut objecler que c'est Ia volonté individuelle agis- 
sant com me causa remota qui a produil Vcnlrèe dans cet 
état; on ne peut prétendre que cette voloiilé ait élé déna- 
lurée ; non plus qu'un élranger iialuralisé dans un état 
n'a le droit d'objecter que telle ou telle loi coercilive ne 
peut ètre promulguée, du moins à son égard, car il n'au- 
rail pas pris celte nalionalité s'il avait prévu ce change- 
ment de loi — bien qu'en fait le cas puisse parfaitement se 
produire. Et comme, d après Ia conception mème de Ia 
naturulisation, le fait d'opter pour celte nationalilé. cons- 
titue Ia soumission volontaire à tout ce qui découle de cette 
conscience publique commuue, rentre'e dans un certain èiat 
constitue une soumission de Ia même sorte au^x Obligations 
qui ressortent de celte conscience publique pour cet état 
déterminé. 

11 n'y a qu'un mal : c'est que Ia Novelle 15, cbap. V, d'oü 
nous parlions au commencement de cetle discusí>ion, n'est 
pas, au point de vue qui nòus occupe, une loi coercitiva, 
bien que des motifs religieux et moraux lui aient donné 
naissance. Et elle ne Fest pas, car elle n'exclut pas le libre 
arbitre, quelque grand que soit son désir de voir ia forlune 
échoir au cloitre ; mais elle laisse celui qui veut entrer au 
cloilre absolument libre de disposer de sa fortune de loute 
autre façon qui lui plaira, pourvu que ce soit atant son 
entrée. Et puisqu'il en est ainsi, puisque, par conséquent, 
même |)our les individus eiitrant au cloitre après Ia pro- 
mulgation de Ja loi, leur forlune n'écboit au cloitre que par 
rintermédiaire de Ia libre aclion de Ia volonté des individus, 
par Tacte de ne pas disposer piéalableaient de leur for- 
lune (I), il ne fallaít pas que cetle loi fui upj)liquée à ceux. 
qui étaient entres précédeniment (2)^ 

(1) Cf. sur les omissions. 
(2) Justinieii aurait fort bien pu ne pas tenir pour nécessaire de- 

leur laisser d'une façon constante Ia capacite de posséder; il aurait 
pu leur accorder un laps de temps, pendant lequel ils auraient Ia 
possibilité de disposer de Ia forlune qu'ils avaient possédée jus"- 
qu'alors comme les individus qui voulaient entrer seulemcnt à 
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La Lex 42 C. de episcopis, etc. (1, montre au premier 
coup d'(EÍl combien Justinien rnôine a conscieüce de ladis- 
tinction que nous venons de développer. Jusünien y exprime 
rid(íe que les archevèques doivent nécessairement mener 
une vie confacrée à Dieu et mépriser Targent; aussi ne 
doivent ètre clioisis dorénavant pour exercer répiscopat 
que des individus n'ayant ni eufanlp^ ni descendance. Cest 
pour ces raisons que Juslinieu prescrit au § 2 que les 
évèques ne doivent plus avoir le droit de faire un lestament 
disposant de Ia forlune acquise par eux depuis leur enlrée 
daus répiscopat; ils ne peuvent non plus Ia donner ni lalié- 
ner de quelque façon que ce soit. 3lais elle appartiendraà 
Téglise épiscopale qui devra Ia revendiquer. De cette dis- 
posilion €St nalurellement exceptée Ia forlune possédée par 
les évèques avaiit leur entrée dans Tepiscopat ou Ia fortune 
que, inême depuis celte entrée, ils auraient héritée de ccr- 
tains parenLs. 

Fallait-il élendre celte loi, comme Ia precedente, aux 
seuls individus qui deviendraient évèques à partir du mo- 
ment de sa promulgalion, et de inèine à Ia forlune q.u'ils 
acquerraient à partir de ce moment ? Ou fallail-il Tétendre, 
au contraii e de Ia Novelle 5, cliapilre Y, à ceux qui élaient 
évèques avant Ia promulgalion de Ia loi, et aussi à Ia /oi- 
Yíí/ie qu'ils avaienl acquise avant celte promulgalion .? La 
loi coercilive, car elle ne laisse plus à aucun individu Ia 
liberlé d'acquérir, après son entrée dans répiscopat, de Ia 
fortune pour lui-mènie (1). Et précisément à cause de cela, 
il fallail, d'aprèsla théorie que nous avons développée, que 
mème les individus entrés dans répiscopat Ia promul- 
galion de Ia loi fussent irnniédialenient loucliés par Ia loi, 
et cela relalivement aussi à Ia fortune quils auraient ac- 

cette époque ; après rexpiralioii de ce délai, fortune et capacité de 
posséder leur auraient été retirées. 

(1) Sauf dans le cas d'hériLage à des degrés de parenté déter- 
minés parla même loi, qui fait exception et n'esl donc pas cn géné- 
ral alleint par Ia loi. 
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qiiisc depuis leur entrée dans Tepiscopat avant Ia promul- 
galion de Ia loi. 

Et c'est précisénient ainsi que Justinien règle cetle ques- 
tion dans le lexle du § 2 : « Qui vero episcopi vel nunc 
sunt, vel fuíuri sunt, eos sancimus nullo modo habere fa- 
cultatem leslandi vel donandi vel per aliam quamcumque 
macliinationeiii alienandi quid de rebus suis quas postquam 
facti sunt episcopi, ohliniierunt (l) vel ex testamen- 
tis, etc., etc. » Et pius loin : « Qunecumquo vero post ordi- 
nationem ex quacumque causa, f-icut diximus, praeterquam 
et pra'fatis pèrsonis, ad ipsos pervenerunl (2) ea jubemus 
ad sanetissimam ecclesiam cujus episcopatum íe.nebant\\(iY- 
tinere, » etc., etc. 

Eniin, pour conclure, nous menlionneronsencore une loi 
de Justinien sur les adscríplilií, qui montre clairement, et 
précisénient à cause de Ia nalure dialectique des situations 
qui y sont considérées et des hésitalions de Justinien mème 
produites par ce fait, combien indiscutablement Ic législa- 
teur romain était instinclivement influencé par Ia notion 
spéculative que nous avons développée. 

Relativement aux esclaves, il existait de tous temps Ia 
règle : Infans ventris slatum sequilur, si bien que Tenfant 
d'unesclave et d'une femme libre appartenaità Ia condition 
de cette dernière. II n'en élait pas de mème pour le coio- 
nat : 1'enFant d'une personne libre et d'une personne appar- 
lenant à Vadscriptiíia condilio suivait toujours Vadscripli- 
tia [ortuna. 

Cest ce que Justinien veut clianger et, pour ce faire, il 
promulgue Ia loi suivante (8) : « Si qui adscriplitiíe con- 
ditionis constituti muiieres liberas quacunque mense aut 
quacunque machinatione, sive scienlibus, sivc ignoranti- 
bus dominis sibi uxores conjimxerunt vel conjunxerint, in 

(1) Dans le texte grec ; itspioujíoíí, r,v [xstà litíu/.oTrci 
IxTYjaavTO •/.. T. 

(2) Dans le texte grec : ... Ttávra ò?,' ojx... eií auxoh; TrEptrjXO-/) ■/., 
T. X. 

(3) L. ult. G. de agricoL, etc. (II, 47). 
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sua libertate permanere larn eas rjuam prolem qiise ex his 
cognoscilur procreata, ^iincnims •, illo procul dúbio obser- 
vando, ut, si ex libero marito et adscriptitia uxore partas 
fuerit editus, is maternae conditionis maculam et non pater- 
namsequatur libertalem. » 

11 faut donc maintenant que lesenfants d'un maride con- 
dition lelle et d'une íemme libre soient aílVancbis de 
Vadscriptitia conditio. 

Fallait-il alors, en vertu de Tidée du droit, appliquer cette 
loi aux enfants de cetle catégorie qui étaient déjà nés, ou 
seulement aux enlants à nailre ? 11 semble tout d'abord 
qu'elle n'atteigne pus les ayants-droit par riiitermédiaire 
d'une aclion de leur volontó iiulividuelle, et, [)ar conséquent, 
il semble qu'elle soit appiicable à tous lus enfants déjà " 
existants. En eíTet, Ia loi ne distingue pas si le mariage a 
étéconclu dominis scienlibiis ou ignorantibus. Elle considòre 
dono raíTranchissemeiit de Vadscriptitia conditio unique- 
ment comme une conséquence du faitd'ètre né d'une mère 
indépendante. Le fait de cetle descendance se présentant 
comme une qualité naturelle de Tenfant, indépendante de 
Tactede Ia volonté des maitres, il semble que Ia loi ne dé- 
naturant par son application immédiate aucun acte de vo- 
lonté doive s'appliquer aussitôt à tous les enfants se trou- 
vant dans une lelle condilion, d'autant plus qu'elle semble 
se résoudre en une loi probibilive de contenu suivant : les 
enfants de cette descendance ne peuvent ôtre attàchés à Ia 
glèbe. 

Et c'est aussi le premieravis de Juslinien. Les mots: « si 
qui..." sibi uxores conjunxerunt vel conjunxerint, in sua 
libertate permanere tam eas quam prolem qute ex his cognos- 
citiir procreata », ne peuvent, dans leur exaclitude gram- 
maticale, laisser place au moindre doute à ce sujet, et il 
faudrait que Ia loi toucbíil aussi les enfants dejà nés des 
mariages de cette sorte. 

Mais une circonstance particulière se fitjour par cette loi 
€t obligea à y revenir encore une fois. 

Par Ia dialectique naturelle de l'àge, les enfants de- 
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viennent jeunes liommes, liommes faits, vieillards ; et ce- 
pendaiit ils resteiit toujours les enfants de leürs parenls. 
Fallait-il appliquer cetle loi aux enfants-, actuellement 
hommes ou vieillards, d'u[i père adsciit et d'une mère in- 
dépendanle ? Ce fut cetle questionqui força Justinien à re- 
venir encore une íois sur celte loi dans Ia Novelle o4. íl 
nous apprend dans rintroduction que dans une de ses Cons- 
tilutions, qui pourtant n'avait rien d'obscur, quelques-uns 
avaient à dessein apporlé une obscurité, car : « Quid^ni au- 
teni adeo stulte vel dolose legem interprelari ausi sunt, 
ut, etsi quidam anle constitutionem nali fuerint, et licet 
admodum senes sint, eos liberari putent tanquam modo 
natos et qui non longe legem prsecesserint, ele. » ; il avait 
donc exprime ànouveau sa pensée là-dessus ; et sa volonté 
avait élé que les enfants, mème issus de rnariages conclus 
avant Ia prornulgationde Ia loi, fussent libérés, mais à cetle 
seule condilion que Ia naissance Aq?, enfanls se fút produile 
après Ia promulgation dela loi. 

Cequece renseignement nous apprend d'inléressant, c est 
d'abord qu'il y avait vraiment alors des juristes romains- 
persuadés qu'il fallail appliquer Ia loi énergiquement et re- 
gairder comme délivrés et sorlis de Ia condilion du coloiiat 
môme des hommes et des vieillards d'une lelle extraction. 
Nous voyons ensuite assez clairement que Justinien mênia 
n'aurait pas eu grandMiose à objecter contre rapplicalion 
de Ia loi aux enfants nés seulement peu de temps avant Ia 
promulgation de Ia loi (les modo nati). La seule applica- 
tion de Ia loi aux hommes déjá faits — licet admodum se- 
nes sint— ie choquait parliculièrement. Mais Ia dlfficulté 
de Ia délimilalion le conduisit naturellemenl à une solulion 
de príncipe. Et Justinien Tindique en disant que seul le ma- 
riage, fit non Ia naissance des enfants, anlérieur à Ia pro- 
mulgation dela loi, conférait ralTrancliissement. 

Est-ce que cetle décision est juste ?Oui ; nous allons le 
prouver plusloin. Naturellemenl, il ne nous vient aucune- 
ment à Tidée de prélendre que les raisons compliquées de 
celte queslion embrouillée eussent élé présenles dans Ia 
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conscience de Juslinien sous Ia forme oü nous allons le& 
donner. Ce qul le détermiiiait, c'était probablement le dom- 
mage, qu'il est impossible de ne pas apercevoir, apporté à 
Ia fortuna de Tajant-droit par cette autre inlerprétalion, et 
à ce poiiit de vue même étaient précisément et inslinclive- 
ment actifs les motifs, immédiatement présenls sans doute 
au sentiment du droit, mais qui ne deviennent oonscieiits 
d'eux-mêmes avec une parfaite vérité que dans Ia rétlexion 
logique. 

Le colonat releve des rappoi ts de droil familial', il en est 
mème une extension artiíicielle (I). 

Et, par conséquent, il est juste de dire que Ia qualitc 
adscripticeáa ces enfantspar rapportaux domini constitue, 
puisqu'elle est conditionnée par le droit familial (voir plus 
liaut, § 2, A) un droit acquis, et qui n'est pas donné lege 
sola. Le rapport entre les enfants, produits de Ia naissance, 
et les domini doit être considéré, des deux còtés, comme 
s'il avait été produit entre eux parun acte de volonté indi- 
viduel. 

Ceei suííirait bien à justifier Ia décision de Justinien, 
mais seulement si Ia loi en question n'était pas prohibitive, 
comme nous 1'avons vu au § 7 et, de plus, h propos des lois 
qui affranchissaient de Ia puissance paternelle les Ols de 
certaine condition (consuls, etc.). 

iMaiutenant, il est vrai que Ia loi n'estpas prohibitive, si 
on laprenddans sa plus grande extension qui serait d'abo- 
lir le servage en géiiéral et qui mettrait donc les hommes 
en dehors de Ia spbère dela propriété individuelle. 

jMais il est bien plus jusle de diie qne Vadscriptitia con- 
ditio peut exisler après comme avant et étre acquise par les 
domini pour-être appliquée aux enfants des personnes de 

-cette condition. 
. Mais, si Ia loi n'abolit pas Ia faculté d'acquérir le servage 
engénéral, elle abolitpourtant Ia faculté de réduire en ser- 

, (I) Savigny, Sijstcm, I, 3C0 et suiv.; Bocking, Introduction aux Pan~ 
dectes, etc.f I, 222. 
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vitude íels ou tels enfants qualifiés poiir cela, c'est-à-dire 
lesenfants d'une mèrelibre. II y a donc dans cé fail prohi- 
bition par rapport aux enfanls de cette exlraction, et Ia loi 
est prohibitive; c'est même dans ce cas une loi prohibilive 
de Ia première classe (voir p. 266 et suiv.) puisqu'elle de- 
clare qu'on ne peut plus acquérir le droit de réduire enser- 
vilude des enfanls de cette catégorie. Et, par suite, Ia loi 
aurait dú étre appliquée à tous les enfants de cette classe 
se trouvant, avant Ia promulgation de Ia loi, dans Ia condi- 
tion de servage. 

Celui qui considère uniquement Ia loi dont nous parlons 
est certainement de cet avis. Mais cette opinion se délruit 
d'eUe-mème si Ton considère attentivement et en général Ia 
relation juridique du colonat. 

Cette critique serait en effet três juste si Ia situation d"une 
personne du colonat ne pouvait résulter quede Ia naissance 
(comme pour les origmarii). A partir du moment de La pro- 
mulgation de Ia loi, on n'aurait pu acquérir 1« droit 4^ ré- 
duire en servitude les enfants de cette classe deterrhinée; le 
servage serait, par conséquent, tombe hors de Ia puissance 
de Ia volonté individuelle, hors de Ia sphère de possession, 
et Ia loi aurait dú, précisément à cause de cela, comnie il 
«st dit au § 7, élre appliquée aux enfants de cette catégorie 
déjà nés. 

Seulement, le colonat pouvait ne pas résulter seulemcnt 
<le Ia naissance; Ia prescription, et, par suite d'une loi de 
Valentinien III, un contrat passé par des pcrsonnes libres 
pouvaient laproduire (1). 

Rien n'était changé àcela. II n'était àonc, pas absolument 
défendu désormais au fils d'une mère libre ou à Tenfant de 
parents libres d'entreren servage. Ce droit pouvait toujours 
étre acquis A'alablenient parun acte de volonté individuelle. 
Mais puisque, si Ton a égard à Ia nature du droit familial, 

(l) Cf. dans les mémoires de Ia section d'liistoire et de philologie 
■de l'Académie des sciences de Berlin pour les aimées 1822 et i823, 
le traité de Savigny sur le colonat roraain, page 3 et suiv. 
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les rapports decette sorte résuUant de Ia nai&sance devaient 
être ègalement regardcs comnie fondés par un acle de Ia 
volonté individuelle, rien ne pouvait iníluer sur eux. — En 
d'autres termes :Laloi ne se comporte proliibitivement qu'à 
Tégard ú!une condition déterminée, oii le droit de servage 
pouvait ètre acquis, relativement à )a condition de cetle 
aclion de Ia volonté représenlative, qui reside pour Tenfant 
dans le fait de sa naissance ; mais ellc ne se comporte pas 
prohibitivement à Tégard des aulres conditions qui per- 
mettent à une personne d'acquéiir ce droit sur des liommes. 
de Ia mème extraction qu'elle, savoir : Ia prescription ou 
un contrat. Ce n'était, par conséquent, qu'une loi prohibi- 
tive de lu seconde classe d'enlre celles que nous avons dis- 
tinguées p. '20(5 et suiv. ; elle ne pouvait donc pas agir sur 
les rapports de droit déjà existants. 

B 

Nous avons montní plus haut, p. 86 et suiv., à Tencontre 
de Savigny, que Ia capacité civile obtenue à Táge naturel 
de Ia majorité n'était pas un droit acquis, et que, par con- 
séquent, une nouvelíe loi exigeant pour Ia majorité un àge 
plus clevé, fait redevenir niineurs les individus qui étaient 
déjà, par leur âge et d'après Ia loi existante, pourvus de Ia 
majorité. 

Nous voulons encore ajoiiter lei quelques mots seule- 
ment; Topinion adoptée par Savigny, qui croit que Ia ma- 
jorité une fois survenue ne peut plus être retirée par une 
nouveile loi, est tellement en contradiction avec sapropre 
théorie sur Tétat de Ia personne en soi qu'elle a déjà été 
abandonnée, à cause de cela, par des juristes distingues, 
comme Daniels [Lehrbuch, 156) et HiersemenzeI 
[Erganzungen zum Allg. Landrecht, I, 47). 

II faut encore faire remarquer que notre façon de tran- 
cher Ia question est en complet accord avec Tanciennejuris- 
prudence et que, dans le casdenon-concordance des lois lo- 
cales, les.lois du domicile actuel, et non celles de Tancien, 
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Jécident de Ia majorité (l). Cest Ia décision de Voet (Comwi. 
in Pandect.Wi. de minoribus, n° 10; cf. tit. de judiciis, 
n° 101), Rodenburg (/)(? jure quod oritiir er. slatutorum di- 
versitate, pars II, tit. II), liurgundus (professeur de droit à 
Ingolstadt, dans son Tractatus ad consuetudines Flandrise, 
tract. II, 11° 7, etc.), Lauterbach (dans sathèse Be domicilio, 
disp. 70, n° G9) (2), etc. 

Enfin c'estla jurisprudence constante de Ia Cour de cas- 
«ation françaisa. 

II. — Jura in re. 

A. —Droit de fermage. 

Une qilestion concernantle droit de louage et de (ermage 
a provoque une controverse três vive. 

Le droit romain ne connait, en dehors de Ia propriêté, 
qu'un três petit nombre de droits réels, et, en droit ro- 
main, le droit de louage et de fermage n'est, comnie on le 
sait, qu'un droit personnel du locataiie. — Dans le Code 
prussien au conlraire, tout droit d'usage personnel en soi 
devient réel si Ia possession de Ia cliose est concédée à Tusu- 
íruitier. Le droit des fermiers et loçataires entrés en posses- 
sion de Ia chose est donc ici un droit réel. 

Une question se pose alors. Si le droit comniun esl in- 
troduit pendant le cours d'un bail coqcIu sous le droit ro- 
main, le droit des fermiers se trouvant en possession de Ia 
chose devient-il, par cela mème, un droit réel ? En d'autres 
termes ; Ia 1. 9. C. de locat. et cond. (i, Go) continue-t-elle 

(1) Cf. plus liaut, § i3. 
(2) « Si quis 21 annis major ex foro Saxonico transtulisset do-- 

micilium in fórum Würtembergicum (oú l'oii n'était majeur qu'à 
2í) ans), quamvis ibi major fuerit (in foro enim Saxonico majores 
dicuntur qui vigesimum primum setatis antium impleverunt), et 
omnium majoram jura habuerit, hic tamea esset niinor, et juribus 
miiiorum uti teneretur, ita ut sine curatoris consensü sesfl contra- 
liendo obligare non posset. » 
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à régir les baux déjà concius, ou si c'est Ia règie : achat 
rompt louage? 

Savigay (VIII, 42i etsuiv. et 4il et suiv.)résoutcelte ques- 
tionpar raffirmative, pourla raison que « Ia question relève, 
àcause du droitréel du locataire, des règlesquiont rapport à 
racquisition des droits et, par conséquent, on peul appli- 
querdansson domaine le príncipe excluant ia force rétro- 
active des lois ». Seuleraent, ia faiblesse de celte raison est 
évidente. Kt déjà Bornemann {loco cilato, p. 34) olyecte que, 
daprès ia propre tliéürle de Savigny, Ia question de savoir 
si le rapport de louage doit ôtre un droit personnel ou un 
droit réel, par suite, si Ia règle : acliat rompt louage, vaut 
cunon, relève des lois ayant rapport nonpas à Tacquisition 
des droits, mais à Ia nalure du droit acquis, et, par consé- 
quent, aux lois sur Vexislence des droils, qui, précisément 
d'après Ia tliéorie de Savigny, doivent avoir un elTet rétro- 
actil. 

Nous voyonsici en jdaine lumière et pour Ia secondefois, 
car nous Tavions déjà montrée (cí. plus haut p. 393 et 
suiv.) Ia nature indécise de ces concepts abstraits, qui dé- 
bordent Tun sur Tautre.. Si l'on se place au point de vue 
du fermier concluant un bali, Ia question de savoir s'il ac- 
querra un droit personnel ou un droit réel, s'il acquerra 
sur lachose un droit d'usage révocable eu certains cas, ou 
irrévocable pour toute Ia durée du contrat, relève pour lui, 
et de façon tout à fait absolue, de Vacquisition des droils 
qu'il réclame par le bail. 

Si, au contraire, on se place au point de vue du système 
de législation, il est absolument juste que Ia division des 
droits en droits personnels et en droits réels, et que Ia dis- 
position organisatrice qui attribue aux uns Ia qualité de 
droits personnels et aux autres celle de droils réels, relève 
coniplètement des lois sur Vexislence des droits. 

On voit donc que ces catégories tout apparentes, quí 
se jeltent et se renvoient Tune à Taulre Tentendement, in- 
capable, par sa nature, de s-en rendre maitre, no peuvent 
contenir le principe de Ia décision, puisqu'elles n'ont pas 
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leurconcept même en elles ; Ton s'aperçoit que,'(lans le cas 
prósent, Ia question aurait clii, d'après Ia th.éorie même de 
Savign)^ être traiichce dans un tout autre sens, et que, par 
suile du changement, de loi, Ia nature réelle du droit de 
louage survient et qu'enrm Ia règie : achat rompt louage, 
perd sa valeur pour les baux déjà existants. 

En eíTet, IJornemaiin est de cet avis. Mais, púisqu'il 
rejeite Tenfemble de Ia théorie de Savigny, il ne veut pas 
tenir cetle opinion pour justifiée par Ia raison qu'il .s'agit 
d'une loi sur Texisteace des droits, et il Ia fonde, d'accor'd 
avec Goschel (1), 'de Ia façon suivànte [loco citato, 
p. 32-33) : Le principo : achat rompt louage, ne donne pas, 
selon lui, au loueur, mais seulement à Tacheteur le droit 
de déposséderle locataire; et celanon pas par suite du con- 
trat de louage, qui est plutôt, en l'absence de disposition 
expresse, en laveur du locataire, mais parce que le 
locataire, d'après Ia loi exislante, ne possède qu'un droit 
personnel ne liant pas Taclieteur. Les droits réciproques et 
conformes aux conventions de loueur et locataire ne 
sont pas atteints par ce príncipe, et seuls, les rapports du 
locataire avec une tierce personne sont changés. Ces tierces 
personnes — les acheteurs — ne trouveraient — si Tacliat 
n'avait iieu qu'après le changement de loi — aucun droit 
à acquérir. Et même si Tachat avait eu lieu avant le chan- 
gement de loi, ils n'auraient perdu par ce changement de 
loi — à moins d'avoir fait auparavant valoir judiciairemcnt 
ou extra-judiciairement ieurs revendications sur Tévacua- 
tion des lieux occupés par le locataire — qu'une faculté 
légale abstraite (i) et non un droit acquis. 

(1) Dans Ia revue de Simon et Strampff, II, 2ü. — Holzschuiier, 
Théorie, l, 37, est d'accord avec Savigny. 

(2) Cette dernière opinion — nous faisons ici abstraction de Ia 
réfutalion — qui va suivre — de tnute Targumentation, — est tout 
particulièrement remarquable. II faudrait donc croire que, si Ton fait 
un contrat d'achat, les droits que ce contrat ou Ia loi exislante at- 
taclie à cette action d'aclieter deviennent acquis, et par conséquent 
se transforment en droits acquis! Si cela est incontestable,rinexacti- 
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II taut remarquei" d aborJ que cette argumenlation 
cherche à clétoiirner Ia question qui cst vraiment en jeu 
ici. Car, snpposons un instant que ces molifs soient exacis ; 
nous voyoiis qu'ils ne conviennent plus au cas contraire, 
cas oíi le (Irüit romain succéderait au droit prussien et Ia 
nature réelle du droit de iermage à sa nalure personiielle. 
15oineina,nn va-t-il cuntester que Ia nature réelle do ce 
droit, c est-à-dire Ia règle : achat ne rompt pas louage, est 
UH droit acquis dont le fermier est saisi, niéme quand le 
contrat de feriiiage ne Ia contient pas expressément ? 

11 est impossible de contester qu'ici Ia réalité du droit 
ici admis soit un « rapport de droit entre le loueur et le 
locataire » et que Timpossibilité de doniier à un aclieteur 
le droit de déposséder le locataire ne releve du rapport 
juridique conclu entre loueur et locataire. Par suite, JJor- 
nemann serait amené à décider sur cette question, qu'il 
evite dtí se poser, que ia réalite' de son droit et, par suite, 
ia protection de Ia règle : achat ne rompt pas louage, est 
acquise au locataire pour Ia durée du contrat. Mais ensuite,, 
en reinarquant Tidentitó logique interne de ces deux cas, 
on trouverait incompréhensible et choquant au supréme 
degré de voir, lors d'un changement de loi dans une direc- 
lion, le droit personnel du fermier devenir réel, et lors 
d'un changement de loi dans Ia direction contraire, le droit 
réel du fermier nc pau devenir personnel. 

11 est facile, en attendaut, de prouver Tinexactitude des 
motifs de IJornemann et de Goschel. 

11 est juste de dire que le principe : achat rompt louage, 
ne donne pas au loueur, mais seulement à Tacheteur, le 
droit de déposséder le locataire. Mais il esl complètement 
faux d'en lirer Ia conclusion que cette règle ne donne 

droit au loueur. Car elle lui donne précisément le droit 

luJe de l'opinion de Bornemann se montre sufflsamment par là; 
«He ne pourrait valoir que pour le cas oü Tachat durait eu lieu aprés, 
et non avant le changement de loi. Cette dernière opinion a été 
4'ailleurs avancée par Ia cour d'appel de Dijon, dans un jugement 
■du 29 prairial,.an XIH. 

Lassalle I. 27 
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(Tarmer de ce droil Tacheteur. Elle lui reserve le droit de 
donner immédiatement à Taclieteur le droit fVusage direct 
en môme temps que Ia prbpridló quand mômo il a renoncé 
également pour lui-mème et pour un temps déterminé à 
Ia fortne directe de ce droit d'us5age. Ce droit déterminé, 
que le loueur s^esl réservé, est absolument un droit qui le 
touche lui-même, de méme que ce fait de savoir si le ven- 
deur est en état de mettre aussilôt Tacheteur cn possession 
de Ia chose peut aussi exercer realiter dans Taclion de Ia 
vente une grande iníluence sur le prix d'acliat; et que, 
d'un autre côté, ce fait de savoir si le bali peut étre rompu 
ou non en n'importe quel temps par un événeinent fortuit 
a un ellet tout aussi important "clans Ia détermination du 
prix du lermage. II arrive ici, comme toujours, que ce 
qui est faux en tliéorie ne rend pas compte non plus de Ia 
pratique de Ia vie commune. 

S'il est donc établi que ce droit est un rapport de droit 
existant entre le loueur et le locataire, toutes les conclu- 
sions de Bornemann tombent d'eUes-mêmes. Ce n'est pas 
uniquement par Ia loi que Ia tierce personne, Tacheleur, 
est saisi de cette faculte; il Vacquiert du vendeur comme 
un droit que celui-ci s'est réservcf par le contrat de louage 
et il Tacquiert par conséquent aussi bien après <\\í'avant 
Tabrogation de Ia loi qui lui attribuait cette íaculté. Que 
le loueur se soit réservé ce droit dans le contrat expressè- 
ment ou iacitemenl, TeíTet reste le méme d'apròs Ia théorie 
reconnue du droit, qui veut que, dans les contrats, les dis- 
positions légales en vigueur à Tépoque du contrat sur les 
points qui ne sont pas soumis à une stipulation expresse 
ont Ia valeur d'une convention volontaire des parties, et 
d'après Ia règle de droit romain reconnue par toutes les 
législations : Eadern vis inesl tacitis et expressis. Vouloir 
nier cette loi dans le cas présent aurait un elfet déplorable. 
Car il est inadmissible que dans une location le possesseur 
et le locataire n^aient pas eu une volonté quelconque^ 
D'ailleurs ce droit est réservé au loueur par ce seul fait. 
qu'il ríen a pas fait ahandon. 
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Le localaire ne peut pourtant pas avoir sur Ia chose des 
droils autres que ceux qu'il a acquis du possesseur soit 
expressoment, suit tacitcmput. Môme si le contrai ou Ia 
règle juridique ne spécilio pas qu'achat rompt louage, le 
loueur ne s'est dessaisi de ce droit ni expressérnfíut, ni taci- 
íement : ce droit est dono par cela mèine une conséquence 
qu'il s'esl réservée de son droit de propriété. 

La déinonstration de liornemanii est donc aussi pcu 
exacte que celle de Savigny. 

AVeber (t) arrive au inènie résultat que Bornemann par 
Ia raii^on géiiérale absolunient insoutenable et rejetée ddjà 
depuis longtenips que le contrat de louage n'est pas nul en 
sol, mais qu'il devient nul par suite d'une pláinte de Tache- 
teur. 

Si maintenant Ton demande quelle est Ia vérité, elle est 
três simple et três iacile à délinir, et il faut pour Ia montrer 
moins de soufíle que pour réluter les mauvaises raisons de 
Ia critique. 

Une loi qui abolit Ia rògle : achat rompt louage (ou qui, 
au conlraire, rintroduit), atleindrait, si on lappliquait aux 
contrats de louage déjà existants, les ayaiits droit par Tin- 
termédiaire d'un acle de leur volonte individuelle — le 
contrat de louage. Cette application dénaturerait dans les 
deux cas, pour le loueur et pour le locataire, un acte de 
volonté individuelle et empiéterait sur des droits acquis. 
Or, des droits acquis ne cèdent qu'à des lois pro/iibi- 
tives {§ 7).Toute Ia question se réduit donc à ceci : Ia règle : 
achat rompt louage (ou : ne rompt pas louage), est-elle une 
\o'\ prohibilive, c'est-à-dire aurait-elle le pouvoir— môme 
alors qu'elle est une conséquence de Ia personnalité ou de 
Ia réalité du droit de louage, — d'empèciier les parties de 
slipuler expressèmení dans le contrat que le locataire ne 
pourra pas, même en cas de venie, ètre mis dans Ia situa- 
tion de devoir abandonner ce quil a loué? Evidemment les 
parties ne pourraient se trouver empêchées, même sous Ia 

(1) Lococitaloj p. 117-121. 
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nouvelle loi, dô faire une telle stipulation expresse. Ello ne 
serait mème pas interdite, là oú Ia règle acliat rompt 
louage, n'est pas une disposition isolée^ mais une consé- 
quence de ia personnalité du droit, et oii, par suite, Ia 
faculté de renvoyer le locataire est une conséquence pé- 
remptoire du droit de propriélé. Car il n'a jamais éle dé- 
fendu de séparer pour un temps déterminé Ia propriélé et 
íe droit d'usage de façon que I'uue ne puisso être réclamée 
avec Taulre. Le Code JVapoléon peut nous servir à prouver 
que Ia loi dont nous parlons n'est qu'une loi médiatiice 
dont le libre arbitre peut s'éciirter. L'arliele 1743 dil"en 
eíTet : « Si le bailleur vend Ia cliose louée, Tacquéreur ne 
petit expulser le fermier ou le locataire qui a un bail au- 
thentique ou dont Ia date est certaine, à moins qu'il ne se 
soit réservé ce droit par le contrai de bail. » 

La règle achat ne rompt pas louage est donc ici pré- 
sentée comme Ia règle légale ; mais il est eu mème temps 
expressément reconnu à ia voionté privée de stipuler le 
contraire. 

On ne peut vouloir fonder celte disposition sur Tincer- 
titude de sa%'oir si le droit de louage, si discute par les au- 
teurs français, est, d'après le Code civil, un droit personnel 
ou un droit réel. Car Ia meilleure preuve du caractère non 
prohibitif de Ia règle achat rompt louage nous est íournie 
par une loi romaine, Ia Lex emlori elle-même (I) : « Emtori 
quidem fundi necesse non est, stare colonam cui prior 
dominus locavit, nisi ea lege emit. » 

Comme cette règle (et mème Ia règle contraire) pourrait 
ètre convenue entre les parties par une stipulation expresse 
du contrat, mème après son abolilion légale, elle a sur les 
relations de louage qui, existant déjà avant qu'elle eút 
valeur légale, cessent d'exister quand elle a force de loi, 
FeíTet d'une convention tacite de Ia voionté des parties. 

1) L. IX, C. de locat. elcond. (4, 6o). 
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B. — Fidéicommis de famille en droit allemand. \ 

Nous avons déjà, dans Ia partie íliéoriquo (page 230 et 
suiv., 233 et suiv., 373 et suiv.), considéré attenlivement 
de temps en temps Ia question do savoir ce qu'il advien- 
drait, conformément à Tidée de droit, des biens fidéi- 
commissaires, si Ton abolissait les fidéicomiiiis. Nous 
avons considéré les lois de ia Convenlion sur ce sujet; et 
ce que nous en avons dit jusqu'ici pouvait faire supposer 
que nous en admetlions lii décisioa qui élait de transiormer 
les anciens fidéicomniis en propriété libre aiix mains de 
leurs possesseurs antuels. 

iXüus ne pouvions pousser pius loin nos recherclies sans 
einbrouiiler notre théorie par Tétude approfundie d'insli- 
tutions spéciaies. 

Ce que nous avons dit n'avait qu'une signification néga- 
tive et nous voulions seulement uionlrer quen aiicun cas 
les hériliers présoniptifs, niôiiie du degré le pius procbe, 
ne pourraient exiger que Ia subbtilulion fideicomtiiissaire 
conlinuât d'exisler, et qu'ils ne pourraient jamais en faire 
regarder rabolition comrne porlant atleinte aux droils 

^ acquis. 
La question réelle, Ia seule qu'il y ait raaintenant à dis- 

cuter est celle-ci : Les íidéicomuiis doivent-ils ou mòme 
peuvent-ils être propriété libre à Ia disposition du posses- 
seur acluel? Ou ne doivent-ils pas plutòt, conime une 
propriété dont on hèriterait seulement ü ce moment, être 
partiigés entre le possesseur actuel et les meinbres de Ia 
famille de l'auleur du fidéicommis et de Ia mêrne hranche 
que lui[{), qui, d'après le droit commun régissant les suc- 
cessions dans le pays, et au môme degré, ont droit à Vhè- 
ritage ? 

Le seul fait de poser cetie secondc question peut sem- 

(d) Sur cette restriction « de Ia même branclie » voir à Ia fin de 
ce développement le cas des hercdcs regredientes. 
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bler paradoxal au plus liaut point, parce qu'il suffit à c.ontre- 
Jire toutes les traditions reçues ! Et Ton verra néanmoins, 
en-étudiaiit le sajet avec plus de soin, que nótre façon de 
voir n'est sujeite à aucun doute et qu'it faut l'aflirmer de 
ta façon Ia plus absolue ! 

Et d'abord on peut adnieüre comme d'une absolue cer- 
trtude que Ia solution de cette question dépend entièrement 
deJa réponse qu'on fera à cette seconde question : Faut-il 
regarder le possesseur d'un fidéicommis comme le pro- 
prictaire réel, bien que soumis à certaines cbarges, du 
fidéicommis, ou comme le simple usufruitier dune pro- 
priéle qui appartient au fond à loute Ia descendance de 
Tauteur du íidéicommis? 

Si le déposilaire du fidéicommis est un possesseur sou- 
mis à certaines cbarges, il est clair que les leis françaises, 
sur Tabolition des fidéicommis sont dans Tordre et tout à 
fait legitimes. 

Le dépositaire du fidéicommis était alors, avant Ia loi, 
possesseur de sa substance, mais avec des restrictions ; il 
est maintenant, puisque ces restrictions disparaissent par 
suite d'une loi probibitive, nécessairement et de lui-mème 
possessew sans aucune reslriclion. líien n'est plus simple 
et moins sujet à caulion. 

Jlais rien n'est plus cbiir aussi que Timpossibililé de celte 
pratique, si le sujet actuel et le A'rai possesseur de Ia subs- 
tance du fidéicommis est Ia descendance entière de Tauteur 
de ce fidéicommis; car le droit dr. siicccssion de cette des- 
cendance ne remonte pas au dernier possesseur, mais tou- 
jours au fondateur piimitif du fidéicommis ; il ne peut èlre 
viviüé et on n'eii peut fairo usage que dans Vordre de stcc- 
cession que ce fondaleur a prescrit; et précisénient parce 
que Ia propriété est donnée à sa descendance cnlVere in per- 
peluum, cbaque personne qui fe trouve en iaire usago à 
son tour ne doit ôtre saisie que de Ia propriété de Viisufruit 
et non de Ia substance. 

Sinon, d'après le môme príncipe, existant au fond des 
lois françaises, qui veut que Ia possession du fidéicommis 
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devienne, par Tabolition de Ia restriction íidéicommissaire, 
propricté libre de toules charçjes aux mains de son posses- 
seur acliiel, on pourrait paifailement exiger qu'il devint 
Ia proprièlé libre de toules charges de Ia farnille, qui est le 
vérilable proprietaire, lièe par Tordre do successiüii du 
lidéicommis. Ou bien — et ceci n'est qu'une exprcssion 
diíréreiile qui fait plus netternent ressortir le fond juri- 
dique — ; on pourrait exiger qu'il devint Ia propriété libre 
de loules charges de Ia farnille perpvluelle à qui Tauteur 
du íidéiconnnis a légué originairernent Ia possession de Ia 
subslance de ce üdéicommis ; farnille représenlée par loiis 
eeiix qui seraient alors légalemenl les supporls de ce con- 
cept.díi farnille perpéluelle et qui se trouveraient par rap- 
port aux droits de succession aussi proches parents de Tau- 
teur du (idcicommis que son possesseur. 

L'abolition du üdéicommis détruit précisément ce fait 
que ia propriété puisse ètre traiismise aux générations 
futureà de Ia descendance familiale perpéluelle. Mais puis- 
que Ia proliibition ne peut dépasser Ia limite de Ia cons- 
cience juridique prohibitive (§ 7), Ia propriété de Ia fainille 
perpéluelle qui, n'étanl pas encore née, ne peut avoir 
acquis aucun droit, se réduit à Ia propriété de Ia farnille 
acluelle. 

Faire à ce sujet des dispositions aulres, c'est, cornme 
nous allons bientòt le voir, èlablir une rélroactivilé réelle 
pour éviler une rélroaclivilé apparenle ! Vordre de succes- 
«ion, qui n'élait détermiiié par Tauteur du fidcicommis que 
pour Ia proleelion du droil de succession à Ia famille per- 
péluelle future, tombe de hii-même en mêrne temps que ce 
droit. Cela n'avait d'ailleurs rien à voir avec Ia propriété 
de Ia subslance ; c'élait un simple precepte sur Yenlrèe en 
possession de Ia propriété inaliénable de Ia famille, c'est. 
à-dire un précepte sur Tentrée en Ia jouissance de cette 
propriété. Cest un ordre de jouissance au sujet de Ia pro- 
priété léguée à Ia farnille-, et il disparoil naturellement par 
rabolilion du droit de propriété que possédaient les des- 
cendants fultirs, abolition qui implique nécessairement 
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(même d'après Ia loi fraiiçaise) Vabolilion de Ia disjonclion 
du droit d'usage et du droit de proprielé. Ou bién Ic lidéi- 
cominis, jusque-là propriété du concept do fámille, est 
maintenanl Ia propriété de Ia rialilv vivanle de Ia faniille, 
munie, dans Ia personne deses représentanls, ànXa. capacite 
juridique et de Ia capacilé de posséder. 

En d'autres termes, et pour montrer l'accürd absolu 
avec Ia solution de príncipe, que nous avons dotinée au § 7, 
dos diflicullés qui s'élèvent à propos des lois proliibitivcs : 
Tout lidéicommis se résoxit cn un acle (voir pago 247 et suiv.) 
qíii veut que le droit de successioii, et par conséquent Ia 
propriété de Ia substance (en tenant comptc de Vordre de 
siiccession prescrit pour cela) apparlenant à Ia familie per- 
pètuelle, apparlienne à ia familie actuclle, sitôt que Ia 
Iransinission aux générations non encore nées demeure- 
rait sans elíet du fait d'unc loi probibitive qui cesserait de 
regarder cetle disposition comnie une faculte appartenant 
à Tauteur du üdéicommis, en vertu de son droit de pro- 
priété (voir page 272 et 274, note 2). 

Mais il est inipossible que Tauteur d'un iidéicoinmis.ait 
jamais pense à Fun quelconque do ses successeurs pris iso- 
lément à son tour ; jamais il ne lui est venu à Tidée d'attri- 
büer précisément à Tun d"eux Ia possession libre, méme 
évenluellement, comnie le niontre sufiisanunent le carac- 
tère distinctif reconnu de ces fondalions qui ont pour but 
« Ia conservalion de Ia familie (1) » ou le niainlien « de 
Véclat de Ia familie » ou « de Ia lignée et dii nom ». On 
ne pourrail dono jamais — et Tart de rinlerprélalion légale 
et de Tinterprélation de fait y seront également impuissants 
— inlerpréler ceei comnie Ia volonlè èceniuelle de fait ou 

(1) Voir par exemple l'ouvrage capital de Philippe Knipschildt 
(Ulm. (C01}dont le titre est déjà une défiiiition :« L)e fldeicorn-■ 
missis familiariuni nobilium sive de honis qux pro famlliarium nobi- 
lium conservationc constiluuntur » et dans ce livre page H, n° 13 : 
« Les Aliemands appellent biens patrimoniaux ceux qui sont créés 
pour le inaintien d'une familie et d'un nom noble de princes, 
comtes ou barons. » 



CIIAP. llt — APPLICATIONS 

Ugalement nécessaire de Tauteur du fidéicommís ; et voil» 
de'jà pourquoi Ia trunsforniation des (idéicommis en pro- 
priélé libre à Ia dispositioa du possesseur dénature absolu- 
ment une action individuelle (Fade de foudation du íidéi- 
commis) et présente [)ar conséquent indéniablement une 
rélroaclivité (§ 1 et 7). 

Cet elTet rótroactif ressort clairement de tous les còtés. 
Si le possesseur actuel du iidéieommis n'est pas le proprié- 
taire de Ia chose, ce n'est pas sa propriété restreinte que Ia 
transformalion du fidéicommis en propriété libre de toutes 
cbarges cbange en une propriété sans resiriction, c'est Ia 
propriété méme qui liii est transmise par Ia loi et seule- 
ment à partir de ce moment. Comment Ia loi arrive-í-elle 
donc à Ia lui transmettre? II est traité comme si dèjü au- 
trefois, alors que s'ouvrait pour lui, par Ia mort du dernier 
possesseur, Tliéritage du fidéicommis, il avait hérité de ce 
dernier Ia propriété pleine et entière. Seulement Ia loi 
acluelle ne peut pas, sans produire un efjet rélroaclif, 
changer des faits accomplls auparavant et faire qu'il ait 
aulrefois liérité de Ia propriété de Ia substance, alors qu'à 
cette époque il ne faisait que prendre sa placc dans Vordre 
de jouissance. En vérité. Ia loi ne peul pas le considérer 
comme ayant liérité quoi que ce soit du dernier possesseur. 
Car c'est le caractère distinctif, universellement reconnu de 
cette institution, que Ton n'hérite jamais du dernier pos- 
sesseur, mais seulement et toujonrs de l'auteur du fidéi- 
commis — ex pacto et providentia majorum —. 11 faut 
donc que Ia loi le traite comme quelqu'un qui lièrite setile- 
mení maintenant de Ia propriété libre de Vauteur du 
fidéicommis, puisque maintenant l'ordre de succession 
qui restreignait jusqu'ici sa propriété est aboli par suite 
de Tabrogation de Ia loi. Mais si Ia loi exprime Vabo- 
lition de cet ordre de succession par quoi s'est précisé- 
menl otivert au possesseur le droit d'hériter de Ia pro- 
priété libre de toutes cliarges, comment peut-elle exclure 
du même coup, et en raison de Tordre de succession- 
qu'elle a aboli, le droit successoral des autres descen- 
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•dants de Tauleur du fidéicommis qualifiés poiir héritcr aii 
même degré, él porter ainsi atteinte à leur droit de pro- 
pricté et à leurs revendications d'un liéi itage qu'elle ouvre 
elle-mème? 

Mais Ia loi ne lèse pas seulement les droits de propriété 
qu'elle vient d'ouviir elle-mênie, elle alteiiit encore, pro- 
duisant une rétroactivité, les droits que Ia famille avait déjà 
acquis aníèrieuremcnt. Et 11 est clair qu'elle no peut pas 
ne pas y porter alteinle, si elle Iransmet au possesseur 
actuel un droit de propriété rósidant dans Ia famille. Le 
cas des agnals le fait aussi ressortir clairenient. Hien ne 
repose sur des raisons pius embrouillées que Ia formule 
courante prélendant que les revendications des agnats 
sont uniquement des expeclalives qui ne se réalisent que 

■sous certaines conditions de fait, comme par exemple Ia 
niort des chefs de lile. Mais celui aussi qui a acquis, par un 
«ontrat (successoral par exemple), un droit conditionnel, 
dépend pour Ia rcalisalion de ce droit de larrivée matérielle 
d'un événement, et il faudrait dono dire — ce qui ne vien- 
•dra à Tidée de personne — que mème un contrat pendente 
condilione donne simplement une expectative au lieu d'un 
droit irrévocablement acquis. On ne peut appeler expecta- 
tives, juridiquement parlant, que des revendications toujours 
librernent révocables in jure, comme par exemple les re- 
vendications à faire valoir sur un testament. La mort de 
Tauteur du íidéicommis, d'une pari, et Ia naissance de 
Texpectant autorisó, d'autre part, crcent un ncxiis juii- 
dique irrévocable en droit, et le fait que ce droit dépende 
d'un événement matériel déterminé en fait un contrat con- 
ditionnel et jamais une expectative. 

Le dróit des liéritiers présomptifs est donc aussi bien un 
jus qitsssiltim que celui du possesseur ; il est de par sa 
qualiíé absolument sur Ia mêine ligyie que lui. La trans- 
mission exclusive.du droit de propriétó au possesseur porte 
donc une alteinle illégale à ce droit de propriété, condi- 
tionne en fait, que les agnats avaient acquis anlérieu- 
i'ement. 
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On croira peut-éire pouvoir se servir, pour réíuter cet 
argument des développements du § 7 et pouvoir répondro : 
les droits acquis mèmes le còdcnt Irgalernent à une loi pro- 
hibitive, cornrne n'étant acquis que jiísqu'au moment de 
Ia promulfjation de Ia loi. Alais en vain. Car ils no le 
cèdenl à Ia loi proliibitive, coniine nous l'avons montré 
alors, qu'au seul cas oü Ia nouvelle loi les déclarerait si- 
lués en dehors de Ia puissance de Ia volonlé individuelle 
et de Ia splière de possession individuelle (extra noslrum 
patrimonium) (page et suiv.) Le droit donné aux liéri- 
tiers présomptils par Tordre de succession institué par le 
fidéicominis et qu'ils acquièrent parleur naissance, ce droit 
d'entrer en Ia jouissance exclusive du lidéicommis selon 
['ordre de primogéniture ne céderait dono légalement à une 
loi prohibitive — et cela sans aucune rélroactivité — que 
si le nouveau sentiment du droit, Ia nouvelle loi, déclaruit 
que le droit de primogéniture donné par Tordre de succes- 
sion est détruit et est hors de Ia propriété do droit prive 
(par quoi les prétenlions des agnat;; à rhéritage, liées par 
un ordre de succession, deviendraienl librea). Mais Ia loi, 
en maintenant ce droit de primogéniture encore en vigueur 
par rapport au possesseiir et en le laissant encore subsister 
conime objet de possession légale, ferait de Tabolition de 
ce droit, ])ar rapport aux liériliers présomplifs vivanls, une 
exlorsion de leurs droils d une nature parliculièrement 
rétroactive. 

Cest indubitablenient le sentiment obscur de ce fait qui 
a causé, à propps do Tabolilioii des lidéiromniis^ tant de 
difíicultés et d'hésilations à tant de juristes excellents, 
comnie Savigny, iMerlin, etc. (voir pago 230 et suiv., 233 
et suiv.). On ne peut nier que Ia loi fiançaise no se soit 
rendue coupable d une rétroactivité complèle à cet égard, 
préciséinent Joarce que, n'ayant pas résolu Ia question au 
point de vue tliéorique, ellena pas poussê Vabolilion assez 
LOiN! Si elle est poussée aussi loin que l idée du droit 
Texige, il ne peut plus ètre question de rélroactivité et 
d'atteinte portée aux droits acquis ; les développements du 
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§ 7 le prouvent de façon irréfutable; et précisément alors 
les droits existants des membres de Ia famille sont sauve- 
gardés légalernent aussi biea que ceux du possésseur, 

Comment une loi peul précisément devenir rétroaclive 
-par le fail qu'elle nc va pas assez loin dans Ia réalisation 
du nouveau sentinient du droit, comment ce résultat élon- 
nant et pourlant indéniable est ainené, nous allons le voir 
encore plus à fond dans Ia suite de notre éxamen de celle 
mutière. 

Supposons qu'une loi veuille, par suite de ce que nous 
venons de discuter, abolir les lidéicommis de façou telle 
qu'ils soieut paitagés entre le possesseur et les agnats 
du môme degré que lui, à Texclusion des femmes pouvant 
bériter au mème degré en lant qu'exclues par Tacte du 
lidéicommis, et n'en lecevant jusque-là aucun droit. Ce 
fait d'excluro une personne du parlago d'un íidéicommis 
devenu béritage libre ne pourrait se fonder sur le droit 
cormnun du pays en matière de successions; ce droit per- 
mettrait au conlraire aux femmes d'liériter de Ia mème ma- 
nière que les autres membres de Ia famille. Cette exclusion 
devrait dono alors être fondée sur Vordre de succession des 
fidéicomrnis. II íaudrait donc que Ia loi, en excluanl les 
filies du fait de cet ordre de succession^ traitât cet ordre 
comme continuant d'agir. Mais si Ia loi elle-mème regarde 
les exclusions failes par Tordre de succession du íidéicom- 
mis comme continuant d'avoir valeur íégale, son abolition 
par rapport aux agnals, qui sont également exclus par 
Tordre de succession au bénéüce de Tainé de Ia branche 
masculine, du possesseur acluel, constitue de nouveau 
une façon illègale et rétroaclive de traiter le possesseur 
actuel au bénélice des agnats. La loi ne peut donc, en abo- 
lissant les lidéicommis, agir que dune seule façon ; nous 
Tavons déjà développée plus haut abstraitement à propos- 
d'une autre question, et, de toutes paris, tous les faits se 
montrenl d'accord avec celte solution ; il faut que Ia loi 
traite Vauteur du fidèicommis comme s'il était mort au 
moment de Ia promulgation de Ia loi et son héritage comme 
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se liquidant suivant le droit commun dii pays au siijet des 
hérilages ab intestat. 

Co n'est qu'à ce seul piix, par une façon de traiter Ia 
question ressortant de Tidée pure du droil et ad(^,quale à 
celle-ci, qu'on évitera toule rétroaclivitt^ On iie considère 
plus, dans notre solulioii, Ia substitutioii lidéieominissaire 
comme conlimiant daçjir, puisque cctte disposilioii cst 
mainleiiant proliibée; elle est par cela mèine nulle ; et c'cst, 
coinme dans le cas de nullité d'un testaineiit, le droit d'lio- 
ritage ai m/Cíteí qui doit èlre appliqué(l). Ce n'est, nous 
le répétons, qa'au prix d'une telle solution due à une ri- 
goureuse opération de Tenlendement qu'on pourra éviter 
toule rétroactivité. 

II peut néannioins surprendre que le droit des femniesà 
riiéritage soit, bien que ces dernières soient exclues par 
lacte du fidéicommis, le résultat nécessaire de 1 idée du 
droit; et bien quecet élonnement de Tesprit ne soit pasun 
argument de grande importance contre ce que nous avons 
une fois prouvé par Ia conséquence de notre concept, il 
sera pourtant utile pour Tesprit juridiqued'enlevcr à ce ré- 
sultat son ótrangeté apparente et son caractère surprenant. 
Nous remarquerons en effet d'abord que les femnies, bien 
qu'exclues de Ia succession du iidéicoinmis, conservent ce- 
pendant desdroits sur ceux-ci et qu'elles peuvent en récla- 
mer dot, Irousseau, etc. Mais ce n'est que Ia rnanifestation 
d'un rapport de droit qui va beaucoup plus loin et que toule 
Ia jurisprudence reconnaissait déjà à Tépoque de Tempire 
gernianique comme inconteslé et incontestahle, et qu'il 
suflit de mettre en évidence pourenlever au résultat de tout 
à riieure toute étrangeté. Ilfauten eííet distinguer toujours 

(1) Réniarquons ici Ia coiiformité de ce que nous venons de dire 
avec le príncipe du droit romain qui dit : Si le testateur est tnort 
ab intestat par suite de Ia dlsparltiou des liéritiers testamentaires 
(par décès ou répudlallon) que ce ne soit pas Vépoque de Ia mort dti 
testateur qui determine Tliéritafie ab intestat en rísultant, mais 
Vépoque oü le droit d'héritage ab intestat est enlré eu vigueur (quo 
certum fuit, ííiíesíaíiOH obiisse); voir là-dessus ci-après sub VI. 
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daiis les íidéicommis Vordre de siiccession du droil de 
succession. Cest Cordrc de succession qui exclut Ia branclie 
féminine de Ia succession des Qdéiconitnis, au béiiétice de 
Ia branclie masculine, mais Ic droit à Hièrilage de Ia 
hranche féminine est toujours conserve par les fidéicommis. 
Cest là-dcssus que re[)ose en Allemagne, depuis qu'il y a 
des fidéiconmiis, Ia doctrine constante des vieux docteurs : 
Ia lignée féminine, disonl-ils, mèine si elle est exdue par 
Tacle du íidéicommis, mème alors qu'eüe fait une renoncia- 
tion sous serment, doit succéder, dans le cas d'extinction de 
Ia lignée masculine, au (idéicommis qui perd alors sa qua- 
lité de íidéicommis pour deveoir patrimoine libre,et cela sim- 
plement parce que le droit d'/icrita(/e mainlemi évenluelet à 
Vétat íalent par Fordre de succession du íidéicommis, repa- 
rait à ce momcnt. Cf. par exemple Knipschildt, cbap. Vllf, 
n°® 2tja-286, et les autrcs auteurs que nous citerons en re- 
venant sur ce polui à Ia lin de nolre développenient. Si le 
droit de succession de Ia branclie féminine est conservé par 
le íidéicommis à Tétat lalent, il ne peut être aboli, sans 
poiier atteinie au droit, à Tabolition des fidéicomniis, 
quelle que soit Ia niesure qui doive le faire tomber à jamais, 
que d'une manière : en devenant libre et en se réalisant. 

Cette nécessité juridique est maintenant mise en pleine 
lumière. Le seul ordre de succession liani le droit de suc- 
cession de Ia brancbe féminine au bénéilce de Ia priniogéni- 
ture masculine, Tabolilion de rorJrede succession mainte- 
nant probibé rend ce droit libre. Ce droit de succession des 
femmes n'avait été entravé que pour maintenir, en ne par- 
tageant pas Théritage, Téclat du nom sur une tète mascu- 
line. La vieille règle de droit : Cessante causa cessai 
e/fecliis, entre alors eu \ngucur. Puisque ceci n'est plus 
possible, puisque maintenant Ia limitation à Ia primogéni- 
ture, au bénélice de qui on avait restreint ce droit des 
femmes, tombe, ce droit de succession est affranchi de lui- 
mème, et c'est avec raison que les docteurs, comme nous 
le verrons plus tard, invoquent Tautorité de ce príncipe ju- 
ridique aussi bien pour justilier rapparition du droit de 
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succession de Ia branche féminine quand Ia branche nias- 
culine vient à s'éteindre, que pour afíranchir le patrimoine 
des liens du fidéicommis. — Et, puisque en tous les cas 
les filies du fidéicommissaire actuel recevraient Ia part 
qui leur revient de riióiútage du lidóicommis, puisque Ia 
suppression du lien du fidéicommis ne délruit pas seule- 
m&niXíi primogéniliire^ mais aussi Ia limitatioa agnatique 
k\íx. branche masculine, oniAtí \)Q\i\. coacevoir pourquoi il 
faudrait exclure íVaprrs Ia volontéde l'aiiteur du fidéicom- 
mis Ia descendanie féminine à un degré cncore plus proche 
de cel auteur du lidéicommis et qui se trouve sur Ia rnéme 
ligne que Io possesseur actuel. lei encore au coniraire se- 
raient de mise tous les arguments que les docteurs avaient 
fait valoii- en disant qu'il faudrail supposer que Taiiteur du 
lidéicommis avail une amitié plus grande pour ses parenls 
que pour les étrangers, et qu'il préférait les plus proches 
parents auxplus éloignés. 

Nous avons déjà admis^u commeucement que ces con- 
séquences de notre conceplion, pour rigoureuses etlogiques 
qu'elles soient, ne valent que pour le cas oíi on regarde le 
fidéicommis comme reposant, ensubstance, sur Ia propriélé 
de Ia fumille; eiles ne sout plus exactes si Ton considère le 
possesseur comme un véritable propriétaire dont Ia pro- 
priélé est limitée par certaines cliarges. 

De cesdeux façons de comprendre les fidéicommis de fa- 
mille dans le droit allemand, quelle est Ia bonne? La ques- 
tion est vivement controversée par les écrivains juridiques 
et iln'y a pas três longtemps que plusieurs auleurs se sont 
précisément déclarés favorables à Ia derniòre opiiiion (I). 

(1) Et en efTet, ce M'est pas étonnant pourceux qui, comme üuncker 
[« Das Gesammteigeiithuni » (Ia propriélé indivisej Marburg, 1843] se 
proiioncent nou seuieinent conlre Ia propriélé iiidiviseallemande en 
général -et dans tous les sens —, mais même conlre radmissioii 
dans le droil allemand d'une propriélé divisée, môme conlre l'admis- 
sion d'une division en domaine éminenlet de Ia propriélé de Tusu- 
fruil [voir ceci dans ia revue du droit allemand {'íeitschrifl für 
dcutsches Recht) II, pag. 177 el suiv.]. Ces erreurs, que Mittermaier 
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Mais on no peul douter un seul iiistant qu'il faille abso- 
iuinent Ia rejeter. Cc que iious avons dit- jusqu'ici doit 
avoir montré clairenient que lefait de vcir dans cette insti- 

■tulion une propriélé de Ia farnille est analogue à sa véri- 
table nolion. Le possesseur du lidéicomniis de famille 
romain a en tíiíaiXsi propriélé restreinte, eí rinlluence, bien 
íaite pour cmbrouiller, de celte notion du lldéicommis ro- 
main avec quoile íidéicomrnis juridique alleniand n'a dans 
son essence absolument rien decomuiun, aété Ia source de 
«elte conceplion absolument fausse, nóe de Taction incons- 
ciente des catégories dedroit roniaines mêine sur des ihvo- 
riciens qüii proteslenl bautement conlre cette confusion 
inopportune (1). 

«'a que trop parlagées) sans aller toutefois jusqu'à ce degré d'extra- 
vagaiice [voir ses l>rincipes du droil prive alkmand éiiit., 1847) I, 
430] sont foridées sur une tenilance d'espril peu historique qui ne peut 
comprendre, ou qui, si elle recoiinait ce fait in tlicsi, d'uiie façon 
assez embrouillée d'ailieurs, ne peut saisir dans le développenient 
concret des institutions prises isolément que le coricept de propriété 
est tout diíTérent dans sa notion pour les Uomains et pour les AHe- 
mands et eu quoi ildiffère. li fallait en effet que tout le resle le 
•cédât pour eux à Tiníluence déterminante, dont ils n'avaient pas 
conscience, de Ia conceptiou romaine de Ia propriété. Si nous 
allons au fond des choses, nous voyons i|ue ceci repose unique- 
ment et toujours sur Ia méconnaissance que nous avons dénoiicée 
.page. 83 et suiv., note 1 des conccptions historiques difTérentes qui 
agissent dans les institutions juridiques des différents peuples ; il 

■eu devait résuUer eusuitepour les liistoriens du droit et les juristes 
ila méconnaissance Ia plus criante du caractère juridique de ces 
institutions historiques. í.e droit de siwcession, proclie parent de 
celui-ci, nous en donnera au second volume, quaud nous clier- 
cherons les rapports qu'il pi'ut y avoir entre le droit de sucees- 
sion romain et oe mênie droit allemand, uu grand e.xemple. Pour ce 
•qui est du concept de Ia propriété au Moijen Age comme tei, nous Tavons 
-déjá indiqué brièvement page 274 et suiv., et de Ia détermination 
que nousy avons donnée s'ensuit ~ fait que nous avons alors mis 
en lumière — une conséquence caractéristique et nécessaire,la ma- 
tière divisée de Ia propriété allemande. 

(1) En indiquant ici les développements que nous donnerons au 
-second volume sur le droit de successiou romain, nous allons voir 
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Ce n'est pasjci Ic moment de rectifier celle erreur dans 
tous ses détails et de façon à épuiser Ia matiòre, ce qui se- 
rait nécessaire pour replacer les-moinents isoles de sa nais- 
sance dans leur vérité positive. Alais nous pouvons dire 
briòvement eii Ia critiquant ce qui est nécessaire et plus 
que suffisant pour Ia faire rejeter. Et prècisément si l'on 
considereparallòlementlQ íidéicoiiimis de famille allemand 
et le íidéicommis de famille romain, on verra de Ia façon 
Ia plus frappante, par les caracteres qid les distiagiient, que 
ce dernier doit ôtre Ia propriéte, limitée par certaines 
cliarges, da possesseur, taiidis que Tautre se présente tout 

combien est coridamnable cette siinple anatogie du fldéicommis 
allemand et du fldéicommis romain : car le fldéicommis roínam n'est 
jamais qu'un íefifs (disposition relativenient à des choses); ce ne 
peut jamais ôtre une hereditas au sens que le droit civil attache à 
cemot. Au contraire, le fldéicommis allemand résultant du droit des 
plus proches liéritiers des biens patrimoniaux est un véritable 
hérilage, et nous devons à ce siijet renvoyer le lecteur à Ia partie 
du second volume qui traite de l essence de l'liéritage germanique. 
Mais alors qu'est-ce que Vacte du fiãéicoinmis d'après sou concept ? 
Ce u'est pas un legs comme le fldéicommis romain, puisque c'est un 
véritable héritage. Cest visiblement encore moins une succession 
teslamentairc, au sens romain. Qu'est-ce donc alors ? Cest Ia déter- 
mination d\m ordre d')icrita(je ab iníestal failc par une légiüation de 
immlègc pour une famille déterminée. Et cette déflnition est conflrmée 
par le fait iiistorique que nous avons déjà mentionné, que cette 
inslitution s'était développée après avoir pris naissance dam le droit 
ab intestat des hériliers les plus proches et dans TelTort fait pour pré- 
server ce de rinlluence pénétrante du droit romain et de sa 
libi'i té testamentaire ; cf. p. ex von Salza et Lichtf.iNau, Lehre von 
den Familien/ldeicommissen (Traitó des fldéicommis de famille), § 4 
(Leipzig, 1838) et d'autres. üu maintien du caractère de loi ab intes- 
tat de cette inslitution résidte naturellement toutle reste, et en parti- 
culier Ia conséquence suivante : si le législateur ne reconnait plus 
comme valable Ia persistance perpétuelle dans certaines familles 
d'une telle loi privée ab intestat (autoiiomie), il ne peut s'ensuivre 
autre cliose que Ia transmission héréditaire, qid s'effectue avtuellement 
d'aprcs Ia loi ab intestat actuelle, du patrimoine que cette loi de pri- 
vilège concernait et maintenait jusqu'alors dans Ia famille de Tau- 
teur du fldéicommis; cf. plus liaut, page 429, note 1. 

Lassaile I. 28 
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simpleraent comme Ia proprióté de Tensemble de Ia fa- 
mille. 

Les fidéicommis de famille alletnands sont partout sigiia- 
lés — ce sur quoi nous avons insisté plus liaut — comme 
des mesures iastituant une fortune à jamais inaliénable et 
prises « pro splendore et conservatioae familise ». Ceux qui 
regardent le fidéicommis de famille allemand comme laissé, 
de même que le fidéicommis romain, à un individu isolè 
avec Ia détermination 7ie de família exeaí — bieii que se 
montre-déjà, de façon suflisamment nette, dai;is cette dilTé- 
rence de forme, ce qui diíTère au fond — ceux qui regardent 
— dis-je, — ce fidéicommis comme Ia propriété individuelle, 
limitée par certaines charges, du possesseur du fidéicommis, 
doivent rabaisser ce bul de lafondation du fidéicommis à un 
simple motif de l'action, à cause de quoi seront imposées au 
propriétaire unique rinaliénabilité et robligalion de resli- 
tuer. 

Cette interprétation erronée ne remarque pas que, même 
si on le considère comme un simple motif, il- y a là un de 
ces cas oü le motif (voir plus haut, page li2 et suiv.) coln- 
ciderait avec le contenu de Vaclion, le cotivriraií et Vépui- 
serait, et qu'alors, à cause de Tidentité de motif et d'action, 
c'est-à-dire à cause de rinaliénabilité perpétuelle, ce motif 
se présenterait comme le contenu de Ia volonic de racLion 
même, c'est-à-dire qu'il procurerait à toute Ia famille Ia 
propriété de Ia substance m perpeliium. 

Déjà cette identilé du motif et de l'action qui se prolègent 
Fun Fautre n'a pas lieu dans les fidéicommis de famille 
romains, car même les fidéicommis de famille romains ins- 
titués in perpetimm ne sont pas perpétuels et ne valent que 
pour quaíre cas de subslitution, si bien que le possesseur 
peut, à l'épuisement de ces cas, aliéner tout à fait libre- 
ment le fidéicommis, même à des étrangers (1). Par consé- 
quent, une iualiénabilité perpétuelle au bénéfice de Fidée 
de famille n'est pas atteinte. Mais ici, nous voyons claire- 

(1) Novelle lo9. 
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rnent Ia raison pourquoi le Romaiii ne pcut ahsolument 
rien faire d'autrc qu'allribuer Ia proprirté pleine et entière 
au possesseur du lidéicomniis. Car à qui íallail-il Ia 
donner? Quatre personnes so suivant Tune Tautre ne sont 
pas une universalité, ni une personne morale. Ce n'est 
qu'à ces quatre personnes isolèes et non au concept per- 
petuei de famille que peut penser Ia volontó légale du tes- 
tateur, et par suite le fidéicomrnis ne peut être regardé 
que comme Ia propriété successive de ces quatre individus 
isolés, qui deviennent par cela ineme propriétaires limités 
par certaines charges. 

Ou, plus exactement, c'est le contraire ; c'est parce que 
les Romains ne considèrent Ia propriété du fidéicomrnis 
que comme propriété individuelle, c'est parce quils ne 
regardent pas Ia descendance de Ia famille comme une per- 
sonne morale indépendante, c^est à cause de cela — car 
heureusement le droit positif est toujours plus spéculatif 
et bien plus pénétré d'idées que Ia théorie des auteurs — 
qu'ils ne peuvent ordonner valablement une inaliénahilitr 
perpétuelle, car cette dernière foi'merait avec le concept de 
ia propriété individuelle une véritable contradiction dans 
les termes (i). 

(i)Mais le fait qu'oii peut piescrire dans le (Idéicomrais romain 
Ia restitution (et, par conséquent, rinaliéiiabilité) pour ces quatre 
subslitutionsjsans porter eu rien alteinteà Ia propriété individuelle, 
résultera naturelleraent, pour qui veut réíléchir plus profondénient, 
de nos développements sur le droit de succession romain et spéciale- 
ment sur Torigine etThistoire du fidéicomrnis romain. Qu'on nous 
permette de ae donner ici que quelques indications rapides ; précisé- 
ment en tant que le fidéiconimis est un leijs, Tobligation de Ia restitu- 
tion pourrait paraitre contradictoire; car le fait que le possesseur 
ne peut ôtre obiigé à restituer Ia pleine et entière valeur pour le 
legs : a legatario legari non potest. Mais le fidéicomrnis n'est pas un 
legs ordinaire mais simplement le legs fidéiconimissaire, autrement 
dit le fidéicomrnis n'est originairement qu'une prière adressée aux 
héritiers, qui n'est pas coercitive juridiquement et qui, par consé- 
quent, si elle estsuivie d'effet, ne leproduit qiCcn tant que c'cst en fait 
.lapropre volonté.de 1'héritier-; c'estaussi Ia raison pourquoi cette dis- 
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Mais, dans le droit germaniquc_, voici qu'entre enjeula 
iiotion do Ia propriélé indivise appartenant'à une certaine 
qiianlité de personnes dont Fensemble est considéré cotnme 
une unilé juridique (I). Par rapport au fidéicommis de 
famille,cen'est que Ia formaíion et Ia croissance orgunique de 
Tidée, vraiment germanique et que les germairis ont tou- 
jours eue, de Vunilé morale de Ia famille, et par suUe de 
celle identité, de ce caractère profond d'indivision de leur 
propriélé, qui se fait jour dans le vieux droit «6 inteslat 
(volr à ce sujet le second volume). Dans celte évolution Ia. 
propriété devient donc tout siinplenient Ia propriélé du 
coneept de famille et par cela métne nécessairemení à ja- 
mais inaliénable, aussi longternps que ce coneept de famille 
a, en n'importe quels sujeis vivanls (membres de Ia famille), 
une réalité. 

Mais laissons cette nolion posée en ces termes et passons 
aux critères juridiques formeis de Ia queslion, aux facullés 
du possesseur d'un fidéicommis. 

Qui est le propriétaire d'une chose, et qui ne Test pas, 
voilà ce qui doit apparaitre avec une netletc parfaite dans 
les droiís qu'il a sur Ia cliose, voilà ce qui doit en résulter 
sans aucune discussion possible. 

Quels sont donc les droils de prop7'ictc du possesseur 
d'un fidéicommis d'après le droit allemand? 

II ne peut ni aliéner, ni liypolhéquer, ni délériorer. II 
est vrai que le possesseur du fidéicommis romain, limite 
par certaines charges, ne le peut pas non plus et en cela 
se comprend Tanalogie qui a induit en erreur un grand 
nombre dejuristes (2). 

position testamentaire est affranctiie — chose conséquente etnéces' 
sairc — de touto Ia sévúrité du « jus ». Ge n'est que sous Augusta 
qu'on pourra rendro Ia restilution du fidéicommis cxigible en général; 
cependant il 7'estera affranchi de Ia forme et du « jus >1 et il gardera 
le caractère d'un voeu, comrae nous le montrerons au second 
volume, durant toute riiistoire du fidéicommis. 

(1)Cf. Dieck dans VEncyclopédie de Enscn et Gruuer, Sect. I,, 
tome XXVI, page 494, article Dominiurn. 

(2) Bien qu'apparaisse déjà ici Ia différence qui n'est pas sans- 

¥ 
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Mais le critérium certain et décisif de Ia propriélé est 
ia transmission hh-èditaire. Ce qui est propriélé peut ètce 
laissó en liéritage par le possesseur après sa mort, et ce 
qui ne peut pas èlre légué par le possesseur, bienplusce 
qui se íransmel par une hérèdilé qui remonte à un aulre 
n'est pas Ia propriélé du possesseur. 11 est reconnu confor- 
mément à cela que le fidéicommis de famille rotnain, inalgré 
l'obligalion pour le possesseur de Ia reslitulion, nesljamais 
transmis que « ex bcnelicio ullimi possessoris (1) », de 
môme quil en ressort tròs clairerncnt que le possesseur 
d'un fidóiconimis romain a Ia possibilito d'eírectuer cetlo 
restitution à sa volonté, à un membre quelconque de Ia 
famille, mème d'un degré de parenté éloigné {vel dispari 
gradu) (2). 

Cesl le contraire pour le íidéicommis allemand et il est 
unanimement reconnu que jamais il ne peut ètre transmis ej: 
beneficio ullimi possessoris, mais seulement ex pacto et 
providenlia majorum — tout à fait dans le mème sons 
que pour ia succession fcodale —; celui qui hérite, liérite 
de Tauteur du fidéicommis. 

Et cominent ce que transmet par hérilage non le pos- 
sesseur du Íidéicommis, mais un aulre, peut-il ètre Ia pro- 
priélé de ce possesseur?! 

Un autre critérium est que le fidéicommis de famille 
romain peut toujours èlre aboli par le .consentement de 
tous les intéressés vivanls (3). 

Naturellement! Car il est précisément Ia propriélé indivi- 
duelle du possesseur íidéicommissaire, et si, par consé- 

importance pour Ia quostion de Ia propriélé : on eíTet, les hériliers 
présomptifs allemands peuvent inettre sous séquestre, en cas de 
détérioration, Vobjet méme du fidcicommis {Sa.ha., loco citato. page l9o), 
tandis que les suceesseurs romains doiveiit s'assurer d'une caution 
pour garantir Ia valeur de leiirs droits ; cf. L. LXIX, § 3, de 
leg. II (31). 

(1) L. LXVll, § 3, de leg, II (31) Papinif.n. 
* (2) Cf. prx/'. et § 2-5. de Ia L. LXVIl au même endroit. 
(3) L. CXX, ií 1, dc.leg. I (30). I.. XI, C. de fideicom. (G, 42). 
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quent, eux qui seuls sont qualifiés juridiquement et qui 
seuls peuvent avoir des droits, sont d'accord pbur Taban- 
don de ccs droits purernent éventuels, il faiit loujours que 
le lidéicommis puisse élre aboli même à l'encontre de Ia 
volonté de Tauteur du lidéicommis. 11 faiit que le droH 
do propriété individuelle du possesseur acquière de lui- 
même toute son énergie et toute sa puissance, si les reven- 
dications des expectants éventuels tombent par leur commun 
accord. 

i\u conlraire, le íidéicommis de famille allemand ne peut 
jamais étre aboli, malgré l'assentiment du possesseur et 
de tous les interesses (I). Cest encore tout naturel. En 
eííet, le patrimoine n'appiirtient qu'au seul.concept de 
famille dans toute sa perpéluilé idéale et par suite Ia pro- 
priété appartient aussi bien aux généralions ànaitre qu'aux 
personnes juridiques vivanies à une époque déterminée. 

La propriété d'un possesseur fidéicomniissaire qui ne 
peut ni disposer d'elle, ni Ia laisser en héritage, ni Tabolir, 
même avec Tassentiment des personnes juridiques qui en- 
cliaiiient son soi-disant droit de propriété, est donc une 
■propriété, tout comme le fameux couteau de Liclitenberg, 
qui n'avait pas de manche et à qui manquait Ia lame, e'lait 
un couteau ! 

Les vieiiles Chartes mèmes s'accordent três visiblement 
pour aflirmer ce caractère juridique du Hdéicommis de 
famille allemand. Si Tévêque de líreslau, Jacobus von 
Salza, dit dans Facte daté de 1532 (2) par quoi il fondait 
un fuléicommis, qu'il le fonde en faveur de son frèro Matbes 
et du íils ainé de ce dernier Joacbini « allein zcu irer haider 
lehetagen in gebrauch zcu hahen und zcu halten » ; s'il con- 
tinue en indiquant que cet ordre doit subsister éternelle- 
ment et que toujours le patrimoine doit revenir aux ainés 

(1) Cf. Salza, loco citato, § 109; Dikgk, dans VEncyclopccUe de Ersch 
et Gruber (Sect. I, tome XI.I, page 337. arücle FamiliengtUer 
(biens patrimoniaux) ; Knoiisch, Das deutsche Prívatfürstenrccht 
Suizbach, 1832), § 82. 

(2) Vüir w document de Salza, loco citalo, pages 244-246. 
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des agnats, « alleine zcum lehelagenn ane alie Rechnung 
innetzühabcn » ; si^ de plus, il designe Ia situation des 
successeurs conime « Inneliabung », et encore cliaque suc- 
cesseur comine •« Inneliulter »; s'il prescrit que dans le 
cas oü le lief mouvant d'un cháteau (qui lui avail été ori- 
giiiairemenl donné eu gage) serait dógagé, Ia somme serait 
placéepar Ia famille « vonti dein fjescklechtey) sur uii autre 
domaine ; et s'il conclut en disant qu'il veut par là « alie 
seine nachkomrnen Innehalter solclier Gutter sampl dem 
ganzen geschlecht hiermit vesliglich verbunden haben » : 
c'est par liasard que les rnots sonl clioisis coinme s'iis vou- 
laient engager une polemique cpnti e Terreur moderne et 
comme s'ils voulaient prouver que chaque possesseur isolé 
n'a que Tusufruit (usage et possession pendant Ia vie) et 
que Ia propriété du íidéicommis apparlient à Ia íainille tout 
entière(l). 

Mais mênie alors que les expressions de Tacte du fidéi- 
comniis ne présentent pas cetleexactitude critique, parcela 
seul que le Íidéicommis de famille fondé était allemand et 
non romain, ce qui est toujours le cas pour Ia noblesse, c'est, 
disons-nous, Ia valeur elfeclive des actes, c'est-à-dire le ca.- 
ractère juridique du droit rèel transmis au possesseur du 
íidéicommis, qui est Vessentiel et décide, et, en regard des 
faits, les mols sont insignifiauls. 

Nombre de théoriciens et des plus imporlants ont donc, 
, à quelque époque que ce soit, reconnu et défendu Ia nature 

(1) Voir les actes três iiombreux et tout aussi prècis cités par 
Kohler, Prívatfürstenrecht (droit pi ivé des priiices), § 69, p. ex. Tacte 
de 15Ô8 coiicernant Ia maison de [lesse oii il est dit que « les pays 
doivent resler dans leurensemble un iriajorat, appartenant unique- 
mcnt à Ia litjnéemascuUne » ; Tacte de 1576concernant Ia inaisoii de 
Fürstenberg oii«pourle maintiea et ravaiicement de toits noshéri- 
tiers et descendaiUs de nom et de famitle, pour I honrieur, le proíit 
et Ia prospérité des Fiirstenberg », il est déteriniiié » que cet acte 
doit garder sa valeur pour toujours, eu égard à Ia fortune et aux 
biens de notre famille et de ceux qui porteront notre nom » oà 
tout, par conséqueiit, indique nettement que les biens sont Ia pro- 
priété de toute Ia famille. 
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véritable du fidéicommis allemand. Ainsi Eichhorn (1), _ 
qui n'a pas encore étó dépassé pour Io sens Iiistoriqüe, 
Kohier (2), parmi les écrivains modernes ,qt)i ont trp,itc de 
celte niatière spécialé, entre aulres(3); cUons enfin Tou- 
vrage le plus importanl qui ait élé publié récemment sur 
le droit de succession allemand en general, Ia tliéorie des 
pacles de famille de Georges IJeseler (4). 

(1) llisloire du droit, 3 édit., §§ 68; 198, 389. 
(2) Deutsclws PrivatfürstenrecIU (Suizbacli 1832), §§ 69-71. 
(3) POtter, Bcitrãge ziim doutsclicii Staats-und Fãrstciirecht (GOltin- 

gen, 1779) ir, 229 et suiv.; scs disciissions, n° G, II, 216; U. Clir. voii 
Senkenberg, Disp.qua filimn ultimi gentis sux iti rcijiiis et principatibun 
succedere demonstrat. (Gõttiiigen, 1736), chap. I ; J. J. Reinhard, Die 
Gemeinschaft ais ein wahrer Grund der Erbfoige iind dar cinzige Grund 
der Lehenfolge der Seitenverwandten (17oo), ses nouvelles remarques 
sur Ia succession féoilale et Ia cominuiiauté (Francfort, 1762). 

11 faut faire remarquer en passant qu'onn'apas du <o!(íbesoind'étre 
de Tavis de Reinhard et de Fisclier sur Ia conimunauté faniiliale- 
initiale de Ia propriété foncière alletnande — bien que celle-ci soit 
en quelque sorte (non pas corame propriété indivise acluelle, mais 
comme une commmiauté de Ia propriété existant en sai; voir à ce 
sujet Ia seconde partie du second volume) Ia seule conception 
exacte, acceptée par teus les auteurs depensée profonde, à quelque 
direction quMIs appartiennent, par Hegel comme par Stalil — pour 
être, au sujet du fidéicommis, de Tavis énoncé ci-dessus ; Ia cita- 
tion que nous ferons bientôtde lieseler le prouvera). Citons encore ; 
Walch, De condomínio successionis fundamento inGermania{16na,iTi^)-, 
Meurer, Von der Succession in Lehen und Stammgüter unter dcm 
hcJien und niederen Adel (Leipzip, 1781), page 10; G. E. C. Preuschen, 
Die Gemeinschaft ais ein ivahrer Grund der Lehcnsfolge der Seitenver- 
ivandten (177:)); Fischer, Geschichte der deutschen Erbfolge, page 49, et 
son Erbscliaftliches ye)'se?irf!«ifl'S)Tc/í<(natisbonne,1786); Weber, Traitc 
de droit, féodal, III, p, 165. 

(4) II, 49-6S (Güttingen, 1840). — I.e témoignage de Beseler dans 
celte cirronstance est d'autant plus important qu'il ne veiit pas que 
Ia propriété ait été dans le droit allemand une propriété indivise 
actuelle de Ia famille (voir I, 48 et suiv.) — opinion quelque peu 
inexacte en effet et qu'on a poussée trop loin ; — qn'il ne veut pas 
non plus prendre Ia propriété indivise allemande en général dans un 
autre sens que celui d'une propriété partagée (en propriété directe et 
usufruit (I, 88), fait d'ailleurs reconnu également par Miitermaier 
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Le savant Dieck (1) prend une position indécise entre les 
deux opinions en admettant que dans certains acles aussi 

{Droit prive atlemand, 7® édit., § ífiò) et par tous ceux qui font 
preuve de quelque circonspection, mais que même à Tepoque Ia 
plus aiicienrie, iliie veut pas reconiiaitre Ia valeurdu droit des plus 
proches héritiers (cf. tome I, § 5 et tome II, §§ Io et 16}. 11 arrive 
pourtanl, au sujet des íidéicommis de faraille de ia iioMesse, etcela 
de Ia façon Ia plus déterminée, au résullat que nous avons donné 
plus haut, II dit (II, üt et suiv.) ; » Mais s'il faut maintenant poser 
comme principe du droit ancien que Ia propriété foncière n'était 
pas une propriété indivise de Ia famille, il a été iiéanmoins déj;i 
prouvé que, par suite d'uii développeraent «Zfóneíír, Ia famille noble 
allemande s'est unie plus étroitemeiit, et que c'était précisémeiit le 
besoin d'empéclier, dans sen intérêt, le morcellement de Ia fortune 
immobilière qui était Ia raison primordiale de cet événement. Mal- 
gré ces résultats fournis par Tétude flpprofondie du droit ancien, 
une question reste à résoudre : faut-il admettre actuellement, par 
suite de ce développement ultérieur du droit, une propriété indivise 
de Ia famille dans Ia haute noblesse? II faut Ia résoudre par Vaffir- 
mative sans liésitation auaine ; cai- Ia famille, de Ia faron déjà indi- 
quée, danscetie spliôre, mênie en malière de droit patrimonial, s'est 
conslituée en une sorte de sociéié qui, en qualité de personnalite 
juridique autonome, est rnunie de drcits do propriété. Pour le dévelop- 
pement approfondi qui vient ensuite et qu'il faut lire dans le texte, 
il faut en admettre absolument Tessentiel; nous n'en citerons que 
les quelques pbrases suivantes (page oo el suiv.): « Le mouvement 
dans le droit familial de Ia noblesse n'a été aclievé que par Tintro- 
duction á'ordres de tíuccession particuliers slipulant, même pour Ia 
lignée masculine, Ia prérogative d'un seul. La situation est régu- 
Jièrement, dans le cas dont il s'agit, Ia suivante : Ia fortune ou une 
certaine partie de Ia fortune est liée à Ia famille et est en general 
sous son iníluence; Ia lignée masculine a tout d'abord, en première 
ligne, ou exclusivement, droit à ki succession ; enPin une personne 
de cette lignée masculine est privilégiée par suite des prérogatives 
attacliées à Tâge. » « La famille, sous Ia garde commune des 
membres pleinement autorisés qui Ia représentent, est en genéral 
Ia personne rnunie de droils et qui a Ia propriété du patrimoine. » Les 
membres de Ia famille ont, pris isolément, des positions différentes. 
Le premier-né a Ia succession jure proprio et singulari par suite de 
l'arrangement convenu, 11 a Vusage et Ia gestion de Ia fortune de Ia 
famille sans préjudice de sa propriété et de sa suhstance. 

(I) A Tarticle, « Familiengüter », loco citato, page 334. 
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clairs que ceux de révèquo Jacob von Salza, dont nou& 
avons parle, Ia propriélé ii'appaitient indubitablément qu'à 
Ia ramille tout enlière^ mais il adopte en tant que règle 
Topinion des auteurs qui tiennent le possesseur du fldéi- 
commis pour le véritable propriétaire, soumis à cerlaines 
charges. 

La décision des diílerentes législations est encore d'un 
plus grand poids. Et de mème que nous avõns eu, au cours 
de cet ouvrage, Toccasion de montrer en passant combien^ 
d'habilude, le sentiment [iralique du droit propre aux légis- 
lations les conduisait niieux à Ia vérité et les approchait 
plus de Tidée abstraite que Ia c/e?;22-théorie des auteurs (1)^ 
ainsi les législations des trois plus grands Etats aliemands, 
TAutriclie, Ia Prusse el Ia Bavière, ont reconnu avec raison, 
bien que iVJillermaier leur reproche à ce sujet, on ne peut 
plus mal à propos, un malentendu (2), que Ia lotalité de Ia 
famille a Ia véritable propriélé du fidéicommis. 

Et, en appliquant ces dénominalions empruntées au droit 
romain de dominium direcliirn et dominiiim iitile à celte 
situation de Ia propriété partagée, caractérislique du droit 
allemand, — ce qui, au point de vue théorique, n'est pas- 

(1) On ne peut méconnaitre que, en deliors des complicalions 
tliéoriques, des iníluences politiques aient conlribué aussi à former 
cette conceplion fausse du fidéicommis ; et si elles n'étaieiit pas 
conscientes, elles n'en ótaient pas moins sensibles. Ce sont ia piu- 
part du tenips des écrivains lihéraux qui ont défendu et accrédité 
cette opinion. I^e libéralisme, élant lui-même de nature limitée, 
pensait venir plus vite à bout de Ia propriété limitée du possesseur 
du fidéicommis que du droit de possession de Ia famille, et cela par 
le simple fait de Ia chute des « limitations » qui ne donnait pas aux 
possesseurs de motifs de se plaindre et transformait les droits des 
agnats en simples expectatives. — Quand Texposé de cette situation 
émanait du parti des nobles, ce qui est le cas pour Kohter, con- 
seiller aulique du prince tl'"ttingen-Wallerstein, les fidéiconimis^ 
étaient toujours maintenus dans leur vérité conoeptuelle et consi- 
dérés comme Ia propriété de 1'ensemble de Ia famille et de sa des- 
cendance future. 

(2) 1'rivatrecht, 7" édit. I, 444. 
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tout à fait juste, mais n'amène pas Ia moindre diffórence- 
au point de viie pratique — on qualifia de domaine direct 
le droit de propriété de Ia íamille (dont le possesseur lidéi- 
commissaire est aussi run des inembres) et de simple usu- 
fruit le droit de propriété du possesseur comme tel—et cette 
désignation est même, au point de vue théorique, tout à fait 
exacte. Ainsi le Code autrichien dit, II, § 629 : « La pro- 
priélé du patrinioine fidéicommissaire est répartie entre 
tous les liéritiers présomptifs ct les détenteurs successifs du 
fidéicommis. Mais les preiniers n'ont que le domaine direct, 
tandis que les autres ont enpliis Vusufruit. » 

11 en est de mème dans le Code prussien, 11""® partie, 
Tit. IV, § 72 : « La propriété appartient au titulaire du 
fidéicommis, § 73. Le domaine éminent appartient à Ia fa- 
mille tout entière(l). » 

Si donc on aboUssait les fidéicommis dans un de ces 
trois Etats, il ne pourrait s'élever de contestation dans le 
cas présent; on n'aurait qu'à proceder tout siaiplement 
dans le sens que nous avons développé pius liaut, et, par 
suite de Tabrogation de Yordre de succession établi par 
\ancienne loi privilège ah intestat, le droit de succession 
de Ia famille, assujetti à ceitaines rigueurs, n'aurait plus 
qu'à se réaliser librement et conformément au droil ab in- 
leslat actuel. 

Dans le cas présent, disons-nous, il ne pourrait s'élever 
aucune contestation à ce sujet; car ici les fidéicommis sont 
reconnus par les législations mômes comme étant objets 
de,propriété dela famille tout entièreet, en tous cas, il sont 
devenus depuis longtemps propriété de Ia famille par suite- 
de ia promulgation de ces lois. 

Mais Ia nature juridique du sujet, que nous avons analy- 
sée plus liaut, a amené également ailleurs des résultats lé- 
gislatifs semblables, qui ont fait valoir des raisons d'équité, 
surtout par rapport au droit des agnats. Cela est arrivé au 
commencement du siècle dans le Piémont, avant même 

(1) Cf. édit bavarois, § 43. 
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sa réunion à Ia France, quand Ia Consulta, par.une loi du 
C fructidor an VIll, décréta rabolition des íidéicomuiis 
et de Ia primogéniture, mais maintint prôvisoirement 
rinaliénabilité des biens jusqu'à ce que Ia loi adoptât une 
disposition définitive sur leur siluation. Là-dessus Ia coni- 
mission executivo du Piémont promulgua Ia loi du 13 ni- 
vôse an IX, prescrivant, par égard à ce fait que rabolition 
de Fordre de succession au íidéicomniis enlèverait aux 
plus jeunes frères des possesseurs actuels et ii leur descen- 
dance le droit de succession èventuelle, comnie aussi le droil 
à une assignatian sur ces biens, qui leur était reconnusous 
le regime du íidéicommis, qu'il serait adjugc aux plus jeunes 
frères des possesseurs actuels une « assignation équitable 
prise sur Ia fortune du íidéicommis et qui ne devrait pas de- 
passerla portion légitimaire qui aurait dú être séparée du pa- 
trimoine si le dernier possesseur antérieur était mort seule- 
ment à ce moment. Yoici les molifs exprimés par Ia loi 
dans latraduction française olficielle : c< Considérant: l°que 
Ia libre disponibilité des biens ci-devant liés à Ia 1'rimogéni- 
íure et íidéicommis... a réellement amélioré Ia condition 
et augmenté le patrimoine des possesseurs des dits biens ; 
2° que Ia loi, en accordant cet avantage aux possesseurs 
actuels des biens primogéniaux, a le droit de les charger 
d"un correspectif proportionné en faveur des ptanés, las- 
queis ayant jadis, à cause du lien de Primogéniture, élé ex- 
clus de Ia succession siinultanée dans lesdits biens, ont 
maintenant perdu tout espoir de succession èventuelle, à 
cause de Ia loi qui a rendu libres lesdits biens; 3° que le 
droit accordé aux puinès d'obtenir une assignation con- 
grue sur les biens primogéniaux mème avant que ces biens 
eussent été eíTectivement rendus libres, recevail nècessaire- 
ment plus d''étendue d'uprès Ia résohition immédialc des 
liens. )) Et là-dessus on ajoute Ia disposition suivante: 
« § 4. II est loisible aux frères puinés, qui jadis ont été ex- 
clus de Ia succession simultanée dans lesdits biens, d'obte- 
nir par têle, ou à leurs descendants par souclie, une assi- 
gnation équitable, laquelle devra ètre fixéc avec les egards 
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convenables à tout ce que les dils frères eussent déjà obte- 
nu de Ia succession du père, ou de lei aulre asceiidant com- 
mun, qui eút possédé auparavant les biens maintenanf 
rendus libres par laloi, comme aussiíi Télat et aux circons- 
tances actuelles de Ia famiile el des enfanls des possesseurs 
susdits. — § 5. L'assignalion ci-dessus iie pourra, en 
quelque cas que ce soit, exceder Ia porlion Icgitimaire qui 
aurait dú êlre séparée du patrimoine par le pèrc ou as- 
cendant commun, dans le cas oú, au lemps de son décès, 
il eut élè libre de tout lien. » 

Personiie ne pourra nier, apròs un examen attentií de 
celte loi et de ses motifs, qu(i Topération instinctive de Ia 
nature concepluelle de Ia cbose, développée par nous antè- 
rieurement, soit en dernière analyse au fond de cette loi 
et nous force déjà^ bien que dans une forme fausse, à po- 
ser le cas comme si le fidéicomniis était seulernent mainte- 
nant transmis en hérilage. 

Mais comme le concept n'est pas encore ici d'une clarté 
telle qn'ilse peneire lui-mênie, comme il n'a pas encore at- 
tcint Tintelligence théorique de lui-mème et qu'il n'entre 
dans Ia conscience que comme un simple sentiment 
d'équilé, il ne peut arriver à une réalisalion adéquale : par 
suile de quoi les frères puinós sont6e2</í pris en considéra- 
tion, et non pas dans toule Textension de leur droit véri- 
table. 

Mais à présent le fait qu'en eíTet, lors de Tabolition des 
iidéicommis, le parlage immediat, reconnu comme indis- 
pensable, du patrimoine fidéicommissaire d'après Ia loi ab 
intestat du pays entre les descendants immédiats actueh de 
Tauteur du iidéicommis et de Ia méme hranclie que lui (1), 

(1) De Ia méme branchc disons-nous. Car il faut interpréter ainsi 
Tacte du fidéicomniis (cf. plus tiaut, p. 423). Le droit de succession 
doit être transmis jjrímo loco à cettc lignée et à sa descendatice, in 
wternum ou, éventuellement, aussi longtemps que cela sera légale- 
nient licite, d'après Vordrc de primogàiitiire, et si cela cesse d'être li- 
cite, suivant le droit ab intestat alors en vigueur. Ce que nous ver- 
rons bientôt sur Ia nécessité de rejeter les revendications des 
hereães reQredientes en droit ancien dérivera de cette conception. 
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estscul légilime et seul conforme au droit fidèicommissaife 
et dcmontro de Ia façon Ia plus péremptoire et Ia plus dó- 
cisive par un argumenl a foríiori dont Ia base n'est rien 
moins que Viinanimilé de toiite Ia jurisprudence du íemps 
de Vempire allemand. 

Nous voulons dire le cas oü les fidéicommis, au lieu 
d'étre abolis pas un changemenl de législalion, comme 
■dans Ia supposUioii que nous examinions toul à I heuro, 
disparaissent par des raisons de fait. 

Cost ce qui a liou si Iamasculine de Tauleur du 
fidéicommis vient à s'éteindre : Vordre de siiccession au 
fidéicommis tombe alors dans ce cas par un changement 
de fait. 

Les Docteurs ont décidé unaiiimement, cc à quoi nous 
nous sonimes déjà réléré plus baut, que dans et casle dvoil 
de suceession de Ia descendance féminine, mème si ceüe-ci 
était exclue par Tacte du íidéicommis, bien plus nième si 
elle avait raíonce à ce droit, voire fait une renonciation 
sotis serment, reparait et reprend sa puissance entière : car 
11 n'était entravé que par le seul ordre de succession. 

Qu'on s'en réfère à Knipschildt, loco citalo, VIII, n''2Go 
(page 339 de Tédition d'Ulm, de IGdl) ; « Quanivis auteni 
fícminíE, masculis extantibus in bis lideicommissis familia- 
rum Nobilium non succedant, secus tamen est, si mascnli 
nulli ex testatoris sive institutoris faniilia et agnatione ex- 
tent, tum enim foeminas in iisdem succedcre non duhito, et 
tradunt Grassus, etc. etc. Quia time cessatratio cxcliisionís, 
agnationis nimirum conservatio, cum nulli supersint agnati, 
atque ideo ipsa exclusio cessabit, cum generalis sit regula 
quod cessante causa cessat effecíus et cessante causa dispo- 
sitionis, privilegii, proliibitionis, favoris, exclusionis, re- 
nunciationis.ipsa ctíssdiidispositio (cf. ci-dessus, page 341), 
privilegium, prohibitio, favor, exclusio et renunciatio de 
qua infra, cap. 16 et 17 sq., n° 2G8 : Ilinc quoque quando 
statutum extat faeminas propter másculos excludens, nibi- 
lominus tamen masculis deíicientibus, faeminas admitticom- 
munis doctorum est conclusio (suivent les citations). Et in 
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renunciationibus fseminarum idem obtinere.ut masculis de- 
ficientibus faemiiiíB admiltaatur, tradit Bartolus xMus- 
cul. etc., n° 270 : Ita enirn in jure primogeniturx el majo- 
ralus, masculis deficientibus, faíminíE admittanlur, après 
quoi il coatinue, après uno foule de citations ; atque hoc 
eliam colligitur ex verisimili mente ipsius disponentis, 
sive fideicommissum instiluentis, qui si interrogatus fuisset, 
quem praíerre vellet eo casu, quiindo omnes de agnationo 
íiliorum suorum morlui esscnt, utique non extraneos ullos, 
sed próprias lilias vel neptes responsurus fuisset. Cum ma- 
jor sit aírectio erga cognatos et consanguineos quam extra- 
neos, etc., etc. (1), praesertim vero parentum erga liberos et 
descendentes suos, etc., etc. At vero in ornni dispositione 
illud actiim ess&\n{Qi\\\^\\.uv quod est verisimile, ele., etc., 
omnisque disposilio intelligi debel secundiim affeclionem el 
charitatern quam disponenles erga personas habuerunt et 
quaelibet dispositio in favorcm eorum erga quosquos aíTec- 
tio fuit, ita restringi debet uí magis dilectus melioris sit 
conditionis illiidque in dúbio pro disposito et expresso ha- 
betw\ de quo si disponentes interrogati, verisimiUter res- 
ponsuri fuissent- (Cf, ci-dessus page 423 et i29 et suiv.'; il 
saute maintenant aux yeux que ce que nous avons dit sur 
Ia suite légale de Tabolition des fidéicommis et même sur Ia 
succession des femmes se justifie entièrementpar cette n)e- 
sure comme Ia volontó probable de Tauteur du fidéicommis 
et comme Ia seule interprétation legitime et qui ne déna- 
ture pas Facte). 

Cestravisde Pütter dans ses « Institutiones júris publici 
Germanici », « § 434 :... Sin universce familiaí stirps mas- 
cula déficit, filiabiis a primo adquireníe oriundis eariimque 
posteris jus succedendi aperilur, etc. » II en est de même 
pour Selcliow, professeur à Gottingen, dans ses « Elementa 
júris publici Germanici », §§ 509 et 310, et dans ses « Ele- 
menta júris germanici privati hodierni », § (i32. Cela ne 

(1) Nous iiidiquons par etc., les citations des iois romaiiies et des 
auteurs. 
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donne pas lieu à Ia moindre contestation; foutefois une 
controverse três vivo a dtó engagce sur ce seul point de sa- 
voir qui passe devant, des filies du dernicr possesseur ou 
des descendantes^ plus proclies parentes peut-être de Tau- 
teurdu üdéicommis, de Ia ligaép féminine négligée autre- 
fois et qu'on appelle à cause de cela heredes regredientes. 
Les auteurs que nous venons de citer rejetlent cette der- 
nière opinion (1), ce qui repose sur Ia pensée lout à fait 
exacte que, cotnme nous Tavons rnonlré plus liaut 
(page 3o2,n° 1), Vordre de succession et le di'oit d'héritage 
— et dòs lors Ia prèsóance dans ce droit — ont cté trans- 
rnis primo loco à chaque branche dont le tour élait venu 
d'après Tordre de succession, landis que d'aulres vont jus- 
qu'à vouioir appeler à Ia succession les íilies do Ia descen- 
dance féminine plus proches parentes de Tauteur du lidéi- 
commis (2). 

11 roí-te aussi que, si un fidéicommis est, par suite de 
Textinction des agnats masculins, tombe en lignée féminine, 
le lien liíiéicommissaire tombe par cela môme et les biens 
reviennent de plein droit pour ce qui est de Valiénabilitê 
comme à tout autre point do vue à leur naturc originaire 
et libre, a Quando (3) autem semel ad hujusmodi lidei- 
commissorum successionem admissa (c'est-à-dire k des 
femmes), ipsum fideicommissum evanescil et bona isla ad 
primíevam suam naluram liberam redeunt et alienari pos- 

(1) Sans pourtant dénier à celte descendance féminine le droit à 
riiéritage. Ainsi Selchow dit expressément, loco citato : « Licet enim 
omnes fcemitise a primo adqidrcntc descendentes, jus habeant succe- 
dendi, exliiicta genle masculina, ordo tamen successionis, secun- 
dam omnia jura quaj unquam in Cermania obtinuerunt et etiam 
nunc oblinent, semper ab ultimo defuncto ducitur », et de même 
Piilter qui continue immédiatement après ce que nous en avons 
cite ci dessus : « In ordine autem suecedendi mérito fllia ultimi de- 
functi prxfertur remotioribus ad hereditatem filias olim renunciai» 
nunc regressuris vulgo hercditnis rcgredientibus. » 

(2) Par exemple Georf^ Everliard, professeur de droit à Ingolstadt, 
Oj)p., t. VI, quajst. XLII (Augsburg, 1099). 

(3) Knipschildt, loco citato, cliap. vir, n» 284, page 304. 
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sunt, quia hoc casu cessai ralio prohibitse alienalionis et 
sic ipsa iirohibilio. Et paria sunt non esse causam et eam 
esse finitam per L. I, íí. de coadit. sine causa, etc., et qua 
ab initio valent, si per eum perveniunt casuin ineipere 
neqiieunt, viliantur » (Conféreràce propos Ia discussion de 
cette rògle des Pandectes, ci-dessus § 7, pagos 301-314). 

Si rón cherclie rnaintenant ce qui est donné dans ces 
passages, on voit que ce n'est pas autre chose que cetle 
rògle : si, par un changement de fait, Tordre desuccession 
au fidéicominis est aboli, le droil de succession ab intestal 
de Ia famille du fondateur reprend toule sa vigueur, et ies 
biens eu yiennent à ôlre transmis en héritage, et mèine 
partagés, suivant le droit eommiin ab intestal, entre les 
membres actuels de Ia famille d'un écjal degré de procJie 
parente à Tcgard de Tautcur du fidéicommis dans Ia 
brancJie qui, d'après Tordre de primogéniture, avait éte Ia 
dernière en possession du lidéicommis. 

Mais si c'était déjà jusquMci le cas dans Ia jurisprudence 
de FEmpire pour ce qui concerne Ia disparilion de fait de 
Tordre de succession au ílJéicornmis, il faudra que cela 
soit vrai, pour le moins aulant et plus, pour une dispari- 
tion juridique de ces ordres de succession dont Veffet est 
bien plus fort — nous Tavons démontrépartout(voir § 10) — 
et seul le manque total d'iatelligence systémalique a pu ètre 
cause si Ton a laissé ce fait passer inaperçu. Dans le cas de 
Ia disparilion de fait, Tordre de succession au fidéicommis 
disparait du/aí7 de Ia mort du dernier agnat possesseur 
fidéicommissairc ; il disparait par conséquent seulement 
au moment mètne de sa mort; et ce dernier le possède^ sa 
vie duranl, en vertu de Tordre de succession encore exis- 
tant. II en est de méme dans le cas de Ia prohibition légale 
de Tordre de succession au lidéicommis, par quoi de telles 
déterminations de volonlé sont considérées désormais comme 
ineflicaces ; le possesseur fidéieommissaire à cette époque 
meurt comme lei au moment de Ia promulgation de Ia loi 
et se succède par cela même à lui-même, en méme temps 
que ses frères et ses soeurs, en qualité de parents à egal de- 

Lasáalle I. 29 
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gré de rauteur du fidéicommis et de Ia même branche que 
liii; il n'a aucun avantage sur ces derniers.; il est héritier 
ab intestat des biens devenus libres. 

Tous les développements que nous avons íaits sur Tabo- 
lition du fidéicommis valent encore plus simplement et en- 
core plus incontestablement pour rabolition des fiefs. En 
effet, on ne peut même pas tenter une discussion sur ce su- 
jei, car le seul prétexte d'une telle contestation, Ia fausse 
thèse qui regarderait les biens comme Ia propriélé, limitée 
par certaines charges, du possesseur, n'a jamais élé avancée 
par personne en ce qui concerne le fief et ne pouvait pas 
non plus ètre avancée ici. Car s'il est reconnu que dans les 
fiefs le domaine direct appartient au suzerain, il est natu- 
rel qu'il ne reste pour le feudataire que Yusufruit, ce qui 
n'a jamais cté contestó. II faut simplement se garder d'ar- 
gumenter comme suit : si une loi, par exemple Ia loi prus- 
sienne du 2 mars 1850, abolit le domaine direct du suze- 
rain, ce dernier se réunit de lui-méme à Tusufruil^ et il 
s'ensuit, comme d'après Ia loi romaine, que l'usuíruit, s'il 
est une fois réuni à Ia propriété, disparait de plein droit et 
que Ia propriété de Tusufruit se transforme en une pro- 
priélé entière. Le principe est en ellet três juste; il faut 
simplement Vappliquer exactement. La propriélé de Viisu- 
fruil devient, il est vrai, par Tabolition du domaine direct 
seigneurial, propriété pleine et entière, mais propriélé de 
celui qui avait jusque-là. Ia propriété de Vusufruil. Or, 
personne n'a jamais conteste que Ia propriété de Vusufruit 
des fiefs appartienne non pas au vassal, possesseur actuel, 
mais à sa famille tout entière. Et cela non plus ne pouvait 
ètre conteslé : car dans le changement qui se fitauxi" siècle 
dans le système féodal, pour le droit féodal lombard par Ia 
loi mème,pour le droit féodal allemand par \a. coinvestiture, 
transmettant Ia propriélé de Tusufruit à Ia famille tout 
entière, à Ia descendance comme aux agnats, il fut accordé 
à ces derniers le droit de « révoquer » et de « rétracter » 
le fief en cas d'aliénation de Ia part du vassal (1), etc. 

(1) Voir II, F. 26, § 13; 11, 37, 30 ; II, F. 39 ; II, F. 83. Eichiior.h^ 
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Et par cela même, ceux qui regardent les fidéicommis 
comrne Ja propriélé du possesseur, iimitée par certaines 
charges, accordent sans liésiter, qúand il s'agit des Oeis, Ia 
propriélé de Vusufriál à Ia famille íout entière, par 
exemple Dieck^ loc. cit. (I) ; « Dans le passage du droit 
souabe que nous avons fait connaitre^ il est d.it expressé- 
ment que les cofeudataires allemands, ou ce qui pour 
nous est Ia même cliose^ les liliilaircs' allemands de Ia 
propriélé indivise^ avaient le même droit sur le bien com- 
mun et que pas un n'avail le pouA^oir de disposer seul de 
Ia chose sans Tassentiment des aulres. » « Comme il r'es- 
sort de ce texte, ce que nous avons dit plus liaut au sujet 
de Ia disposition substantielle de Ia chose, s'applique aussi 
à 1 imifriãt de cette chose. Car Tusufruit aussi est com- 
mun et personne ne peut, même à co point de vue, dispo- 
ser de Ia chose comnmne sans Fassenliment des aulres. 
Cest seulement alors qu'a eu lieu ca qu'on appelle « Mut- 
schirung » ou « Oertcrung », ce qui demande de nouveau 
Tassentiment unanime, que chacun peut prendre les dispo- 
sitions particulières qu'il veut au sujet de Ia part matérielle 
qui lui a été allribuée, mais cela seulement pour Ia durée 
de Ia « Mutschirung », et relativement à Tusufruit, malgré 
l'i)idivision qui dans ce cas demeure exislanle. » 

Par conséquent, comme \a. propriélé de f appar- 
tient, quand il s'agit des (iefs, à toule Ia famille, cette pro- 
priélé de Vusufruil, par Ia suppression légale du domaine 
éminent seigneurial, devient de plein droit propriélé pleine 
et entière, mais aux mains de celui qui est Ia véritable per- 
sonne juridique qualifiée pour celle propriélé de Tusufruit, 
c'est-à-dire aux mains de loule Ia famille du premier ac- 
quéreur. Et si maintenant Vordre de primogénilure, sui- 
vant lequel les membres de Ia famille se succèdent par 
suite de Ia coinvesliture ou du droit féodal dans Texercice 

Deutsche Geschichte, ÍI® partie, § 259, note G ; Einleitung in das deutsche 
Privatrecht, § Tá9 ; Zacharia, llandhuch des süchsischeii Lehnsrechts, 
§§ 161, 662. 

(1) Art. Dominium, page 494. 
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de ce droit d'usage commun, esl aboji, cela ne peut arri- 
ver que par le fait que ce droit de proprlétó, devenu 
maintenant lotai, mais encore lié, par cet ordre de succes- 
sion qu'il faut abolir et qui appartient membres vivants 
d'un égal defjrê de parenlé á Végard du premier acqué- 
reur et de sa lignée, au lieu d'ètre supprimé iliégalement, 
s'est réalisé et a reçu une exócution individualiste. En 
d'autres termes, il- faut considérer le vassal féodal comnie 
mort en cette qualitè à ce nioment, et le regarder comme 
celui qui hérite suivant le droit commun ab intestat d'un 
héritage libre, devetiu propriété pleine et entière par suite 
de Ia suppressioii du dornaine direct ; par conscquent, il 
hérile en mème teinps que ses frères et soeurs, qui ont le 
même degré de parente que lui à Tcgard du premier ac- 
quéreur; les agnats éloignés cependant ne peuvent faire 
passer leur. exclusion pour une atteinte à leurs droits ou 
pour un eíTet rétroactif, car ils ne sont pas dans Ia mème 
situation que les frères et soeurs du vassal possesseur du 
Gef, et ils ne sont pas exclus du partage uniquement par 
suite de Vabolition de Vordre de suceession, mais ils sont 
évincés et exclus par le droit d'hèritage qui est, en pre- 
mier lieu, dans Ia possession de ces derniers. 

III. — Obligations dérivant des délits. La « Culpa aquilia » et Ia 
«Culpa » dans les contrats. La classification romaine des obli- 
gations. 

Jusqu'ici Topinion était restée incontestóe qui voulait que 
les obligations dérivant de délits fussent jugées dans tous 
les cas d'après laloi en vigueur à Tépoque oú le délit avait 
été commis. Mais quelle serait Ia valeur d'une démonstra- 
tion scientifique, développée par tout le système du droit 
et dont chaque pas s'àppuie sur Texpéricnce de tous les 
temps, qui n'aurait pas Ia force d'écarter des préjugés en- 
c'ore si répandus aujourd'hui ? 

La suite des considérations décisives ici est Ia suivante : 
Le fait d'acquérir un droit à des dommages et intérêls par 



f 

CUAP. III. — APPLICATIONS 453 

suite d'un délit ressort uniqitcmenl de Ia loi commc íelle. 
Ce serait pousser Ia íiclion jusqu'à l'absurde que de dire : si 
quelqu'un me casse le bras, c'est que, par là, il veut me 
stipuler telle et telle revendication de dommages et inté- 
rêts. Sa volonté élait bien plus súrement de me blesser, 
tout simplement, et non pas de me procurer un profit 
quelconque. 1^'indemnitè est uniquemont une suite impo- 
sée par Ia loi à celle action. Mais méme en dépil d'une 
telle íiction, jamais le droit de l'ayant droit à un dódom- 
maf^ement ne pourrait êlre un droit acquis, car c'est tout 
simplement Ia suite d'une sotiffrance qui n'a pas été voulue 
par Ia moindre action volontaire, pas mème latenie, dc sa 
part ; ce droit ressort donc de Ia loi comme telle ; il est 
lègal. 

Mais rapplication de Ia loi est survenue par Tinterven- 
tion d'un acte volontaire et libre dc Ia personne qui a com- 
mis le dommap;e, acte dont elle aurait pu se dispenser ; 
elle en cornaissait en ellet les suites légales ; on ne peut 
dono jamais — ot c'cst Ia conséquence logique de ce que 
nous venons de dire — imposer à une personne qui a cause 
un préjudice quelconque des dommages et intorôts [)ar le 
fait d'un acte qui, ti Tépoque oíi il a été commis, ne don- 
naií pas lègalement lieu à tine lelle revendication; de 
'mème les revendications de dommages et intérèts élevées 
contre cette personne ne peuvent être plus considcrables 
que cela n'ótait possible d'après Ia loi en vigueur à cette 
époque. 

11 n'eneslpas autrementdes délits criminels, et de Tobli- 
gation civile des dommages et intérèts qui en résulte, que des 
délits Irauduleux. Car Tidée n'est pas ici que Tobligation 
légaíe de dommages et intéréts intervient par suite d'un 
acle volontaire commQ tel, mais par suite d'une délermi- 
nation parfaitement libre [\) de ne pas vouloir dans des 
condílions oü Ia volonté normale peut et doit vouloir (2). 

(1) Cf. ci-dessus « Ttiéorie de 1'erreur », etc. 
(2) Cest pourqúoi il ne résulte en droit romain aucime oLligation 
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L'obngalion dérivant des . délils et des quasi-délits est 
donc loujours, quant à celui qui y est aslreinf, Ia suite 
d'un acle de sa propre volonté (quand bicn ínètne — et il 
faut mainlenir ceci — ce ne serait pas une suite vouliie, 
mais une suite légalc de cet acte) ; et, par conséquent, Ia 
position de Ia personne agissanle ne peut pas èlre changée 
à son désavanlage par une ioi nllérieure (§§ 1 et 12). 

La position de Tayant droit est au contraire toute diflé- 
rente. 

II est passif en face du préjudice ; sa revendicatioli n'est 
donc pas un produit de Tacte de sa volonté individuelle et 
Ton ne peut présenler le fait d'avoir subi un préjudice 
cornme une acceptation tacile de revendications de dom- 
mages et intérèls ; Ia personne qui a causé ie dommage 
n'avait pus Ia volonté tacite de le réparer, et Ia personne à 
qui le dommage a élé causé n'é1aitpas consentanle ; 11 n'y 
a par conséquent pas loi d'acceplalion. 

La revendication de Ia personne qui a subi le dommage 
n'est donc quun droit legal, Tindividu s'en saisit en dépo- 
sant sa plainíc et c'est alors seulement qu'il devient un 
droit acquis. 

II faudrait donc en tirer tout d'abord celte conséquence 

poui" les furiosi, dementes et infimtes, c'est-à-dire pour des êtres qui 
ne sont pas en général capableâ d'ane volonté raisonnable, et cela 
mêtiie alors qu ils ont conimis des actes illicites ; voir L. íi, | 2, D. 
ad Icg. Aqicil. (9, 2) ; Inst., § 18, de ohlig. ['i, 1), et Vangerow, 1'an- 
dekten, 111,39 et suiv. Cetle disposition est aussi rnaintenue daiis le 
droit français, de façoii tout à fait loyique, et Tobligation des dom- 
mages et intérêts n'atteint que les personnes cliargées de leur sur- 
veillance; voir Potuier, Obligat., ii" 128; DELViNcnunt, 111, 682; 
Favabd, V délit et quasi-délit, ii» 1 ;, licviie de Icgislation^ 1840, I, 
309. — Les prescriptions du Code prussieii sout exactement iden- 
tiques : I''® partie, tit. VI, § 39 : « Un dornraage Causé par des ac- 
tions involontaircs ne peut être imputéà Ia personne agissaiite »; et, 
aux 41 et 42, il est dit que l'iiidemnité due pour Ia réparation 
d'un dommage causé par des fous, des idiots ou des eiifanls doit 
être prise, tout au moias principalitcr, sar Ia fortuiie des parents 
et de ceux qui eu ont Ia garde. 
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que, une fois Ia plainte en doaimagcs et intéréts déposée, 
Ia revendication de Fayaiit droit ne peut plus êlre alteinte 
par une loi abolissant ou diminuant Tobligation. — ÍMal- 
heureusement, cela aussi serait erroné, et pour uneseconde 
raison. 

Toute loi abolissant Tobligation issue d'un délit ou d'un 
quasi-délit est toujours proliibitive à Tendroit deTexislence 
de cetle obligation, c'est-à-dire proliibitive du fait de for- 
cei' rindividu, contre sa volonté,k àcs dommages et iníé- 
réls ; et par suite les leis concepUielles développées au §8 
inlerviennent. 

Nous avons vu ci-dessus (page 370) en étudiant le droit 
penal, que rabolition de lois proliibitives peut produire un 
contraste assez absolu pour qu'une action constituant anté- 
rieurement un délit puisse êlre considérée inaintenant 
conime absolument légale et rnème conforme au devoir. 
Considérons, par exemple, le cas que nous avons cite plus 
haut: en procédant à une arreslation illégale, un fonclion- 
naire est blesséou tuépar Ia personne qu'il devait arrêler; 
partout oü Ia loi dit qu'il faut obéir provisoirement mème 
aux ordres iilégaux des autorités, le fonctionnaire ou sa 
famille pourra intenter une action en dommages et intéréts. 
jMais si Ia législation — peu importe que ce soil avant ou 
pendant Tinslance — admet le príncipe — c'est le cas, par 
exemple, pour i'arlicle de Ia Gonstitution de 1793 cilé plus 
haut — que toute résistance à Texercice par les autorités 
d'un pouvoir illégal est le droit le plus absolu du citoyen, 
et même un devoir pour lui, il n'est plus possible que des 
dommages et intéréts dérivant de cette action soient accor- 
dés ; car à l'époque du jugement, le sentiment public du 
droit reconnait cet acte comme méritoire. Et cet exemple 
peut servir comme une argumentatio ad hominem qui 
tombe sous le sens pour démontrer Tinexaclitude du prin- 
cipe qui veut que, pour les obligations dérivant de délits, 
on s'en rapporte toujours à Ia loi en vigueur à Tépoque oü 
le délit a été commis. 

Le caractère prohibitif de Ia nouvelle loi ne reside pas 
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dans Ia bizarrerie de ce passago brusque du mal au l)ien, 
du délit au devoir. II est loujours prósent parlout oü une 
nouvelle loi, ne se contentant pas d'abolir Ia peine fixée 
comme conséquence d'une aclion délictueuse, abolit aussi 
Ia revendication civile qui en derive, c'est-à-dire partout 
oü Ia latitude jiiridique laissée à 1'individu s'élargit assez 
pour permettre de regarderune action antérieurement dé- 
fendue comme tombant pour ainsi dire au dcdans de ses 
limites. 11 n'y a plus aiors, ii Tépoque du jugement, uu dé- 
lit, de Texistence duquel Ia condamnation puisse résulter (1). 
Les développemenls des §§ 7 et 8 sont donc exacts et, 
d'après Ia nouvelle loi, il n'y a absolument rien qui puisse 
encore être acquis par ce titre de droit et nous sommes en 
présence d'une loi prohibitive (2) de Ia ])remière classe 
(page 2G8 et suiv.) qui, dès son enirée en vigueur, attpint 
toutes les situations réglées antérieurement tant que le 
titre spòcial de Vaequisition y entre en ligne de eornpte. 

LMnstance en cours ne peut soulever de difficulté : en 
eíTet, comme nous Tavons déjà vu, tous les droits acquis du 
fait de cette instance ou du fait d'autres actes volontaires et 
individuels ne sont acquis que jnsqu'à Tépoque oü entrent 
en vigueur de telles lois prohibitives. 

(1) Naturelleraent ce que nous disons s'applique aussi bien aux 
délits proprement dits qu'aux actions quasi-déliclueuses et à Ia di- 
minution qiiantüativc des dommages et iiitérêts aussi bien qu'à leur 
âbolition qualitativc produite par Ia nouvelle loi, si par exemple au 
lieu du quanti intcrest il ne fant plus réparer que le damnum emer- 
gcns, ou au lieu du dommage indirect le seul dommage immé- 
riial, etc. Ces déterminations quantitatives de dommageset intérêts 
bS présentent d'elles-mêmes comme des abolitions quatitatives de 
lobligation déterminée de dommages et intérêts dérivant de cer- 
tains actes. 

(2) Si nous parlons ici de lois proliibitives, il est sous-entenda 
que cette loi prohibitive n'a pasbesoin d'étre expresse. I.a suppres- 
sion d'une loi existante déterminant des dommages et intérêts ou 
Ia consécration de nouveaux príncipes de droit, dont Ia consé- 
quence est d'abolir les anciens principes sur lesquels était fondée 
Ia réclamation de dommages et intérêts, contiennent en elles, né- 
cessairement et totalement, Ia négation juridique dont nous parlons.. 
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II nous faut simplement montrer ici jtisqu'oü s'étead le 
contonu prohibitif dc Ia nouvelle loi. 

Si Ton fait abstraclion des actes qiii ne peuvent être Tob- 
jet d'ua contrai, Ton voit que Ia prohibition ne va pas jus- 
qu'à dire qu'í7 a pas lieu à des domtnages et inlérôts ; 
mais elle veut — ce que nous avons déjà mis en luraièrc — 
qu'ils ne soient pas iraposés à Tindividu conlre sa volonlè, 
comme conséqueiices de Ia seule et unique loi. La prohibi- 
tion contenue dans rabolition de Ia loi d'interdiclion est 
donc dirigée uniquement contre l'existence de robligation 
ex lege, etnon conlre son existeiice ea; contractu. 

L'instance eii cours?2e pourrait ãonc, pas être écartée par 
une nouvelle loi, abolissant le caraclòre délictueux de Tac- 
tion, si Taction en dommages et intérèts était fondée non 
pas sur Ia seule loi, mais aussi sur un engagement volon- 
iaire de Tindividu qui a cause le dominage. Car ia prohibi- 
tion contenue dans Ia nouvelle loi (ou dans Tabolilion de 
Ia loi antérieure) ne se lourne en aucune façon contre cct 
engagement; et, par conséquent, le droit acquis par ia dis- 
position de Ia plainte subsisterait. 

Cependant, le droit acquis ne serail pas conféré seulement 
par Ia déposition de Ia plainte, mais déjà auparavant par 
Tacceptation tacite ou expresse de cette obligation Volon- 
taire. En d'autres termes ; nous venons de dóvelopper Ia 
raison pourquoi il faut toujours s'en rapporter, pour Ia 
culpa dérivant de Ia non-observation d'un contrat et pour 
Ia réclamation de dommages et interets qui s'ensuit, à Ia 
loi en vigueur à Vépoqiie du contrat^ landis que pour Ia 
culpa indépendante (aquilienne) on peut s'en rólérer àlaloi 
ultórieure en vigueur à Tépoque de Ia plainte, et même du 
jugement. 

Car il faut considérer, par Ia conclusion d'un contrat,. 
Ia question de savoir quelles diligences les parties ont à se 
prêter mutuellement, pour quelles actions ou entreprises 
elles s'obligent à des dommages et intérèts Tune envers 
Tautre, comme résolue par une disposition volontaire ta- 
cite, et comme si les dispositions légales en vigueur sur ce 
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poiat avaient étéinscrites expressément dans le contrai (I). 
Celte distiiiction entre Ia culpa indépendaote et Ia cM//3a 

qui s'est glissée dans les relations fondées sur un contrat 
se justilie par l'ensenible de notre tliéorie, et, do plus, par 
Fimpossibilité de supposer que les parties, ea faisant 
leur contrat, n'aient eu aucune volonté au sujet de leurs 
droits et de leurs devoirs réciproques dans leur nouvelle si- 
tuation. Eile est enlin déinontrée par le fait suivant : si une 
faute a été conimise contre les disposilions réglées par un 
contrat, si cetle faute est même assez grave pour donner 
lieu — en faisant abstraction du contrat — à une reven- 
dication fondée en droit, il est cependant loisible à Fayant 
•droit de ne pas recourir à une action aquilienne, mais 
simplenient d'entrer en conciliation au sujet de Ia plainte 
dérivant de Ia iion-observatioa du contrat (2): fait qui niet 
•en évidence le renversement produit par Ia situalion ró- 
sultant d'un contrat, car les déterminations légales sont 
changées en déterminations de Ia volonté des parlies con- 
tractantes. 

Notre démonstration niênie montre en mêine temps que 
ce que nous venons de dire — nous Tavions déjà fait re- 
marquer plus haut — ne vaut que pour des actes au sujet 
desquels il est loisible aux individus àa pactiser; ce n'est 
en eífet que dans ce genre d'acles que Ia disposilion tacite 
ou même expresse de Ia volonté des parties pour savoir si, 
oui ou non, elles s'obligent à des dommages et inlérèts ré- 
ciproques, entre en ligue de compte (3). Si par conséquenf, 

^1) C'est donc avec raison, à cause de cette dislinction constitu- 
tiva, que le Code prussien traite de Ia culpa aquilienne et de Ia 

■culpa dérivant de Ia non-observation de devoirs créés par un con- 
trat, en deux endroits bien distincts, de cette dernière dans Ia 
partie 1, tit. V, §§ 277-291, et de Ia première dans Ia partie I, tit. VI. 

(2) Voir Koch, Leitrhuch, tome I, § 142; Hiersemenzel, Verglci- 
chcnde Uebersiclit des rõmischen imd preussischcn Privatrechts, 1, 133. 

(3) Cf. par exemple, Code prussien, tit. V, partie I, § 298 sur Ia 
peine dérivant de conventions : « Si une amendea été stipulée pour 
un acte qui ne pouvait être Tobjet d'uu contrat. Ia convention est 
nulle et non avenue, tout au moins en ce qui concerne Tamende. » 
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■d'apròs Ia nouvelle loi, Tacle, d'un còté, ne peut pas obli- 
ger à des domraages et inlérèts, si, d"auire part, il est en 
mcmc lemps íel quil ne puisse êlre lobjet d'uwcontrat, 
toute revendication tombe nécessaireinent, quand bien 
mème Tacte ou Tentreprise causant le domraage eút été 
accompli au mépris de règles lixées par un coiitrat. 

Nous avons épuisé dans scs grandes lignes Ia qiiestion 
de savoir si les délits frauduleux ou criminels doivent, re- 
lativement à Tobligalion qui en ressort, ètre jugés d'après 
les lois en vigueur à Tepoque de Tacliou, ou à Tepoque de 
Ia plainle, voire mônie à Tépoque du jugement, et dans 
quels cas il en est ainsi. Si Ton ciiercbe les motiís de Ter- 
reur généralement répandue jusqu'ici et qui veut qu'on s'en 
rapporte toujours^ cn ce qui concerne les obiigations déri- 
vant de délits, aux lois en vigueur à Tépoque de i'action, on 
voit surtout, entre autres causes, le fait que partout en droit 
romainles obiigations dérivant des délits sont rapprocbécs 
des obiigations dérivant des conlrats. On oublie seuleinent 
que ce rapprochement n'est pas une assimilaíion, mais bien 
une opposiiion. 

La division roniaine des obiigations en obiigations ex con- 
íractii, ex quasi conlraclu et ex delicio porte en elle-même 
ridée réelle, bien que cette idée ne se présente pas encore 
sous uno forme qui lui soit clairement perceptible à elle- 
même. Elle repose [)récisément sur les deux idées antilhè- 

de Tobligatiou par le lait de Ia déteriuinalion propre 
de Ia volonlé des parties contractantes et de Tobligation 
par Ia loi. division par laquelle, plus tard, les obiigations 
dérivant de Ia volonlè supposèe de Ia personne — les obii- 
gations quasi ex conlraclu, voir ci-dessus § 2, C. — sont 
considérées ajuste titre coauae une exteiision des obiiga- 
tions ex conlraclu. Comine Tidée de cette division n'est pas 
encore devenue clairement transparente pour elle-même, 
elle se présente encore avec une apparence três superlicielle. 
II n'y a rien de plus superfieiel et de plus gauclie que cet 
argument qu'on rencontre partout dans les sources du droit 

• roínain : puisque telle obligation ne ressort ni ex conlraclu. 
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ni ex delicio, il faut qu'elle dérive quasi cx conlracltt, ou 
puisqu'ellc n'est pas ex conlraciii, il faut qu'elle soit quasi 
cx delicio (1). Mais cela tombe toujours juste: c'est en 
elíel Tidée que nous avons développée qui forme le príncipe 
foudamental et toujours mainlenu (2) dans les afiplications 
pratiques de Ia division des obligations. Si Ton considère 
de plus près cet argument qui revient perpétuellement : 
« Une obligation qui ifest pas issue ex malefício est né- 
cessairement \í,s\ie ex conlraclii et réciproquement » onvoit 
qu'il y a au fond précisément Ia conscience de Vanlilhèse 
directe ou se trouvent placées les deux sortes d'obligations, 
et c'est précisément cette opposition qui, comme nous 
Favons dit, doit avoirpour suile nécessaire, en cas de clian- 
gement de loi, de fairetraiter d'"une façon absolument oppo- 
sée les obligations dcrivant de délits, qui comme telles 
ne ressortent que dela loi, et les obligations dérivant de 
contrats. I)'ailleurs les sources du droit romain sont elles- 
mèmes três loin de partager Terreur que nous avons criti- 
quée. La décision suivanie d'LIlpien peut nous en fournir 
lapreuve(3). Si un esclave blessé à mort est aíTranciii, puis 
fait liéritier et qu'il meure ensuile, son liérilier ne peut in- 

(1) Pav exemple, Inst. pr. de obligat. (3, 27) : « Post genera con- 
tractuum enumerata dispiciamus eliani de iis obligationibus, quaj 
liou proprie quidem ex contractu nasci inlelliguntur, sed tamen, 
quia non cx malefício subslantiam capiunt, quaü cx contraclu nasci 
videntur» ; et au même endroit, §§ 3 et 3, ou Inst. pr. de oblig. qiuv 
quasi, etc. (4, 5) ; « Si judex litem suam fecerit, non proprie ex 
malefício obligatus videtur. Sed quia ncque ex contraclu obligatus 
est, et utique peccasse aliquid inteiligitur, licet per imprudentiam, 
ideo videtur quasi ex malefício teneri. » 

(2) Cest ainsi, par exemple, qu'on regarde avec raison et logique 
l'obligation de rhéritier envers le légataire comme une obligalio 
quasi ex conlractu (cf. à ce sujet ce que nous disons des droits de 
succession); toutefois on ne développe pas cette conséquence à 
Taide de Ia nature interne de Ja matière, mais — quia ex malefício 
non est obligatus (!!) heres, quasi ex contractu debere inteiligitur. 
Inst., § ü, h. t. (3, 27). 

(3) L. 13 ad Leg. Aquil. (9, 2) : « Sed si vuhieratum mortifere li- 
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tenter une action aquilienne. Quia, ajoute Ia Lex 10 de Mar- 
cien, « in eum casuin res pervenit aquo inciperenon po- 
test's>{\). Si Ton se rapportait pour robligation dérivant 
d'un délit, comrne pour Tobligation dérivant d'un contrat, à 
Ia loi eu vigueur à Tepoque de l'action, il faudrait que Ia 
reyendicalion aquilienne acquise par le maitre et transmise 
par lui à Fesclave et à rhéritier dece dernier pút être pour- 
suivie après comme avant. Mais par suite du changement 
dé fait intervenu, à savoir ; rairranchissement, le cas de 
Tobligation aquilienne à des dommages et intérêts — Tac- 
tion de tuer un esclave — n'existe plus actuellement à 
répoque de Ia plainte, et voilà pourquoi Taction ne peut 
ôtre intentée. La réclaniation loinbe par le fait de Taflran- 
chissement. 

Lefait que 1'abolition juridiqiie Tobligation aux dom- 
mages et intérêts doive en tous cas avoir des suites plus 
importantes que rabolition de fait ressort naturellement de 
nos recherches antérieures (§ 10). 

IV. — Enfants naturels. 

Une controverse extrêmement vive a été causée par Tar- 
ticle 340 du Code civil, qui dit que ; « La reclierche de Ia 
paternité est interdite. » Merlin pense en toute franchise 
que cette loi ne peut s'appliquer en aucune façon aux en- 
fants naturels nés avant Ia publication du Code civil (2). 
Mais 11 est presque seul parmi les Français à professor cette 

berum et heredeni esse jusseris, deinde decesserit, heredem ejus 
agere Aquilia non posse. » 

(1) Voir ci-dessus, page 302 et suiv. 
(2) Répertoire de jurisprudence. V° Effet rétroactif, section III, § 2, 

article 7, 5® partia, page 530 et suiv. L'avis de Merlin fut suivi, à 
rintroduction du Code Napoléon au duche de Balde, par les lettres 
patentes grand-ducales qui, au § 7, limitaient expressément Fappli- 
cation du chapitre sur les enfants naturels aux enfants qui n'étaient 
pas encore nés. 
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opinion. Jleyer (1) veut, par cet article de loi, arrêler 
toute plainle non encore déposée; et c'est- dans le mème 
sens quest rendii le jugement de Ia Cour de cassation de 
Paris, dalé du 6 février 1833 (2). Struve (3) admet que Tar-' 
ticle en queslion doit òtre appliqué aussi, litléralement, aux 
enfants naturels déjà nés; mais précisément à cause de 
cela, il Tatlaque violeinment comme a3'ant un eíTet rétro 
actif. liergmann (4) adrríet que celtc interdiction de Ia re- 
cherclie de Ia palernilé est applicable à tout procès com- 
mençant après le jour oücelte interdiction a été prononcée 
mais non à un procòs déjà commencó. La mème reslric- 
tion est faite par Weber (3). 

Savigny (6) est d^avis qu'on a injustement "atlaqué cetle 
loi, comme produisant un eílel rétroactil inique et qu'on Ta 
tout aussi injustement défendue d'avoir pour objet une 
condition personnelle en soi. Celte loi, tout en interdisant 
Ia recherche de Ia paternilé et en enlevant, par conséquent, 
à Tenfant naturel, Ia possibilité d'élever des revendications 
contre son père, sauf le cas de reconnaissance volontaire, 
se justifie, dit-il, en ce qu'elle est liée à des fins morales et 
comme telle « il faudrait l"appliquer immédiatement sans 
avoir égard à Ia loi en vigueur au temps de Ia procréation 
ou de Ia naissance de Tenfant ». Savigny ne nous explique 
pas s'il entend — à Ia diíférence des auteurs que nous ve- 
nons de citer — appliquer par cet « immédiatement » cetle 
loi aux actions déjà intentées. Logiquement et réellement 
il ne peut y avoir aucun doute à ce sujet. Quelle que soit 
Topinion qu'on puisse avoir sur rapplication de cette loi, 
il n'y a aucune différence entre Ia plainte déposée et Ia 
plainte non déposée d'un enfant né avant Ia promulgation 

(1) Príncipes sur tes qucstions transitoircs, p. 206 et suiv. 
(2) SiREY, RecucU, 33, 1, 220 
(3) Ueber das positive Ilechtsgeseíz, etc., page 233. 
(4) Loc-j citato, page 289. 
(o) Sur Ia rétroactivilé, etc., pagos 80 et suiv., 138 et suiv. Cest 

aussi 1'opinion de Lassautx, Annalcs, I, 272. 
(6) Loco citato, VIII, 327 et suiv. 
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de Ia loi. L'article 3í0 du Code civil interdit litiéralement 
aussi bien de continuer Ia recherclie de Ia paternité — dans 
le cas oü celle-ci aurait étó corninencée et non terminée — 
que d'inlenter une action dans le môme but. II no peut pas 
y avoir non plus de dilTérence dans les deux cas pour ce 
qui regarde Ia lógitimité de Ia loi. Car le droit de TenFant 
né sous le régime de Tanciemie loi est acquis déjà par le 
fait de Ia naissancé aussi bien que par Ia produclion de Ia 
plainte. L'erreur des ccrivains qui font une diíTerence entre 
ces deux cas est de concevoir Ia cliose, comrnc s'il s'agis- 
sait uniquenient des droits légaux de renfant, et de ne pas 
prendre garde que les qtialilés de Ia paternité et de Ia (ilia- 
tion, — élant conditionnées par le droit familial, — car il 
faut, en raison des biens naturels du sang, ranger dans le 
droit familial, mème pour les enfants naturels, les lois qui 
reconnaissent Ia paternité et les droits qui en ressortent, — 
fornient, elles aussi, des droits acquis (voir ci-dessus § 2, A, 
et pages 327-33Í), comme si Ton s'en saisissait par un acte 
volontaire individual, à quoi elles se résolvent, du reste, en 
dernière analjse (i). 

Quant à Ia décision nièrae de cette question, si Ia difR- 
culté n'en était que celle dont s'occupent Savigny et ses 
prcdécesseurs, elle résulterait du § 7, sans plus. 

Nous avons alTaire ici à une loi proliibitive de Ia pre- 
mière classe (voir pages 2G6 etsuiv.), et, par suite, à partir 
de Ia publication de cette loi, les droits de tous les enfants 
naturels déjà liés seront aussitôt abolis. II ne peut, dans 
ces conditions, ètre parlé de rétroactivité sous prétexte 
que ces droits ont été acquis en vertu du droit de famille, 
car des droits acquis par contrat le cèdent, comme nous 
Tavons déjà vu, à une loi de cette espèce. 

Mais Ia diíficullé réelle et véritable de Tarticle 340 du 
Code civil, Savigny et ses prédécesseurs Tont malheureu- 
seraent laissé passer sans y faire Ia moindre allusioh. Elle 

(1) De tà Ia règte de droit romain : « Jura sanguinis nullo jure- 
civili dirimi possunt. » L. 8, ãc reg. júris (30, 17). 
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reside dans ce íait que les enfants naturels déjà nés ne per- 
dent pas seuleinenl à pdvtir daujourdtiui l<3urs droits d 
une pension alinientaire, de niônio que lés usuriers cessent 
dès Ia proniulgalion de Ia loi sur 1 usure d avoir dioit aux 
intérêts plus élevés, stipulés par des contrats antérieurs , 
mais, puisque mainleiiant Ia recherche de Ia palernite est 
interdite, les enfants naturels perdent aussi le droit qu ils 
avaient à Ia pension alinientaire gcIiuc ãvant 1 apparition 
de cette loi, puisqu'on ne peut plus inlenter d actions de 
cette espòce. 11 y a donc ici quelque cliose de tout different 
et qui va beaucoup plus loin que dans Ia loi sur 1 usure, 
oíi, comme nous 1'avons vu, les intérêts plus elevés que le 
taux légal actuel éclius jusqu au jour de 1 apparition dela 
nouvelle loi peuvent et doivent loujours pouvoir donner 
lieu à une action juridique. 

La question se pose donc de savoir si l on psut trouver 
une rétroactivité dans cette consideration (l) que 1 on 
avait jusqu'ici laissé passer inaperçue. — II senible d abord 
que ce soit indubitable. En effet, cette loi ne supprime pas 
seulement Ia persistance du droit anterieur à Ia pension 
alinientaire, mais elle rend impossible Ia poursuite de ré- 
clatnations qui, à Tépoque de Tancienne loi et se trouvant, 
par conséquent, d'accord avec Ia norrae juridique de cette 
époque, pouvaient s'élever en réalité (cf. §§ 7 et 10). Et si 
Fon faisait Tobjection qui consiste à dire que Ia loi n'a pas 
aboli Ia revendication, mais bien Taction en revcndication, 
cela ne changerait rien à TalTaire. II y aurait bien plus visi- 
blement encore que dans le cas contraire rétroactivité ab- 
solue : les réclaniations ayant à Torigine force de coercition 
civile seraient alors tardivement réduites à n'ètre, par le 

(1) II ne faut pas identifier ce point de vue avec Ia distinctioii 
qu'on peut faire entre Ia plainte déjà déposée et Ia plainte qui 
n'est pas encore déposée. En effet, quand Lien même on n'aurait 
pas encore déposé de plainte avant Tapparition de cette loi, les re- 
vendications à Ia pension alimentaire, antérieures elles aussi à Ia 
loi, ne s'en seraient pas moius produites. 
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fait d'une loi ultérieure, qu'une simple obligation de Ia vo- 
lonlé naturelle (cf. p. lo3-16G et § 11). 

Seulement il faut constaler, après un examen plus at- 
tenlif, que raiiicle 340 du Code civil ne détruit ni Ia re- 
vendication ni Vaction. Tout son effet est au contraire de 
déciarer absolument inadmissibles une ou quelques sortes 
de preiives dans une sphère déterminée du droit; il en re- 
sulte ce quenous avons développé page 283 et suiv. L'ar- 
ticle.340 se résout en un article qui decide « qu'on n'ad- 
mettra plus d'autre preuve do Ia paternilé que ia preuve 
par un acte authentique ou par un acte de naissance » (par 
reconnaissance, cf. art. 33í du Code civil). Du fait que 
Tarticle 340 ne détruit ni revendication, ni action, resulte 
clairement ce qui suit : si, au cours d'un procès pendant à 
Tapparition de Ia nouvelle loi, Ia paternité a été déterminée 
par un arrêt interlocutoire, cette nouvelle loi n'empêchera 
absolument pas rattribution d'une pension alimentaire ; Ia 
reclierche de Ia paternité est bien interdite ; mais il a été 
décidé par un jugement de Ia Cour de cassation de Paris 
daté du 13 juillet 1826 qu'il n'y avait pas recherche de Ia pa- 
ternité dans le fait pour les juges de déciarer que Ia pater- 
nité était constatée par des uctes ofliciels. 

'l'oulefois Tenfant n'a pas, du fail de sa naissance, de 
droit acquis aux témoignages ou aux preuves écrites, si Ia 
loi déclare cette démonstration abolie, non pas dans cer- 
tains cas ou sous certaines condilions, mais toujours, dans 
une certaine situation juridique; et il ne faut pas voir là 
de rétroactivité; cela ressort d'ailleurs de ce que nous 
avons dit pages 283-288. 

I.assalle I. 30 
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V. — Lois interprétatives ; lois sur Ia simulation ; sànction ju- 
ridique de lois morales; abrogation de lois comme consé- 
quence néoessaire de Ia promulgation d'autres lois; abolition 
de lois « verbisaut factis ». Les lois du 5 brumaire et du 17 ni- 
vôse an II. La Constitution prussienne et Ia cour royale su- 
prême. 

Les auteurs et Ia jurisprudence reconnaissent unaniiiie- 
mentque .les lois interprétatives enirent en vigueur, non 
pas du jour de ieur promulgation, mais à partir de Ia pro- 
mulgation de Ia loi qu'elles interprètent. Cette rétroactivité 
des lois interprétatives, qui n'a jamais été i'objet du 
nioindre doute, a moins besoin d'une nouvelle justilication 
que d'une constatation exacte de ce qu'elle implique. 

Si Ia loi interprétalive contenait quelque chose de nQ.u- 
veau, quelque chose d'a?</re que Ia loi interprétée, ce serait 
une \oi nouvelle au lieu d'une loi interprétalive, et les au- 
teurs sont également d'acco'rd surce point qu'ilne faut pas 
alors lüi donner d'e(ret rétroactif. Cela résulte du motif 
niéme qui a fait attribuer aux lois interprétatives cette 
qualité rétroactive; c'est que de teiles lois ne prescrivent 
rien de nouveau et ne font que revenir sur ce qui a déjà été 
dit; cf. par ex. Gayl (i'); « Constitutio quando júris anti- 
qui declaratoria est, concernit etiam prseterita... et est ra- 
tio quod is qui declarat, nihil novi dat », comme le dil (2) 
déjà Ulpieii (3). 

Mais d'autre part, si Ia loi interprétalive ne disait que 
ce qui élait reconnu unanimement avant son apparition par 
les tribunaux du pays au sujet de Ia loi à interpréter, le be- 
soin ne se ferait aucunement sentir d'une telle loiinterpréla- 
tive et ronn'cn promulguerait pas. 

Ces lois sont au contraire causées et motivées, en règle 
générale, par les controverses de Ia justice. 

Ce qui est donc implique par cette rétroactivité legitime 

(1) Observai, practicse, lib. II, obs. IX, n» 0. 
(2) L. 21, §§ 1 et 2, qui testam, fac. poss. (28, I). 
(3) Cf. novelte 19 et 12. — Voet, m Dig. tit. do legib., n" 17 et al. 

/ 
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des lois interprétativcs au temps de Ia loi interprétée est 
ceci: Ia prescription légale conlenue dans une loi, ensoi et 
non de façon expresse, enlraine pourtant, si Ton en vient à 
Ia déployer, son droit à Ia róalilé, forcéiiient inhérent à 
Tidée de droit, à daterdu jour oii cette prescription existait 
€71 50Í dans Ia législalion. 

On voit clairement que cet « en soi » est tout dilTérent de 
celui que nous considérions au § lü (p. 33o-338); on voit 
aussi pourquoi il est différent et que par cela môme il doit 
entrainer des suites beaucoup plus importantes. II s'agis- 
sait alors de ce qui est contenu en soi dans Vidée de droit, 
il s'agit ici de ce qui est contenu en soi dans Ia loi. 

L'idée du droit contient dans son idéalitó môme ce qui 
n'est pas encore devenu réaliíé, c'est-à-dire et qui se 
dégage d^elle seulement au cours de son développement 
historique. Est en soi dans Tidée de droit ce qui n'est pas 
encoreposé, et ne peut, par conséquent, prétendre à Ia réa- 
lité et Toblenir qu'à partir du moment oü il est posé. 

iMais Ven soi dont nous parlons maintenant est déjà posè, 
puisqu'il est contenu dans ia loi; il réclame par consé- 
quent sa réalisation comrne un moment déjà posé de Tidée 
de droit; comme il est contenu dans Ia loi même, ilest 
déjà devenu réalité légale objective (il a été déjà posé ob- 
jectivement) et son déploiement n'a pas le sens d'un déve- 
loppement ob/ectif— établissement de quelquc chose qui 
n^existait pas auparavant; — elle ne fait que reconnaitre 
Ia conscience suOjective de ce qui existait déjà objeclive- 
ment. 

Cest simplement Ia pensée qui se manifeste dans le prin- 
cipe de droit roniain ; Eadem vis inest tacitis atque expres- 
^is. 

Cest sur celte pensée que repose également Ia L. 5 (1) 
promulguée par Théodose lí, décidant que Ia nullité de 
Taction défendue par une loi prohibitive résultait naturelle- 

,(1) L. 5 C. de legihus (1, 14). 
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ment de cette loi même, que celtenullité solt déciarée ex- 
presséinent par Ia loi, ou non (1). 

Eníin, c'est encore sur cette même pensée que reposc Ia 
conséquence suivante: si une loi défend certaines actions 
déterminées, les actions non interdites par cette loi, mais 
qui n'ont étó entreprises que dans le but de Ia tourner, 
c'est-à-dire dans le but de cacherles actions défendues ex- 
pressément par Ia loi, doivent ètre nulles. II s'enbuit que, 
si une certaine espèce d'actions est défendue par une se- 
conde loi, parce qu'elles représentaient une simidation di- 
rigée contre Ia proliibition de Ia première loi, les effets de 
cette seconde loi doivent se faire sentir jusqu'à l'époque de 
Ia promulgation de Ia première loi, et les actions entreprises 
entre les deuxlois et reconnues mainlenant pour simulées 
doivent ètre nulles. 

li y a un cas três clair de cette espèce dans deux lois 
d'Anastase et de Justinien. Anastase avait defendu (2), 
pour obvier à Tabus três répandu alors de Tusure proces- 
sive, de céder des titres de cróances au-dessous de leur va- 
leur nominale à cause de leur incerfitude. II fallait que 
le vendeur pút, malgró Ia ression, exercer les actions, jus- 
qu'à ce que Ia valeur nominale totale lui eút été payee. 

(1) Ce serait une erreur de croiie que c'est là une prescription 
particulière du droit romain et que le príncipe contraire três cou- 
rant chez les juristes modernas, qui ne veut pas accepter Ia nuliité 
si elleii'a pas été ordonnée expressément par Ia loi, s'y oppose. Ce 
dernier príncipe est également juste, mais seulemeut pour des lois 
prohiliitives dírigées contre Ia forme des actions, tandis que le prín- 
cipe deThéodose ne vaut que pour des prohibitíons matérielles Ces 
deux princípes ne s'opposent donc qu'en apparence. — La dístinc- 
tion concéptuelle de prohibitions formelles et de prohibítions maté- 
rielles a été développée aux §§ 7 et 10 avec un détail lei que, si Ton. 
réílécliit tant soi peu à ce que nousavons dit alors, il sufíit de cette 
indication pour que s'ensuive immédiatement à nos yeux et avee 
nécessité. Ia consúqitence constatée ici. li suffira par conséquent de 
faire remarquer que c'est par là qu'on peut écarter Terreur de Sa- 
vigny {System. 1, 239). 

(2) L. 22, C. mandati {A, 3o). 
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Seules quelques espèces de cessions furent exceptéos de 
celte prohibition : les cessions entre cohériliers, les ces- 
sions faites en puiement d'une deite, etc., mais surlout les 
cessions par donaíion. « Sin auteni per donationem, dit 
Anastase, cessio facta est, sciant omnes, liujusmodi legi 
locum non esse, sed antiqua jura esse servanda, etc. » 

Mais alors on tourna Ia loi en cédant par une donatiou 
une partie de Ia cróance et en vendant Tautre partie à sa 
valeur noniinale. 

Cest contre ces tentatives d"éluder Ia loi que Justinien 
s'élève (1). Puisque ceux qui font des procès leur niétier, 
dit-il (qui circa liles morantur), n'ont pu souffrir que Ia 
prescriplion bienfaisante d'Anaslase reste inviolée (in sua 
natura reinanere minime concesserunt) mais qu'ils ont 
trouvé une macliination leur perniettant de céder une par- 
tie dela créance contre titres de vente, mais Tautre partie 
per coloraíam donationem, il veut venir en aide à Ia cons- 
titution d'Anastase et prescrit à cette íin qu'il ne sera per- 
inis à [)ersonne de donner une partie d'une créance [)our 
vendre Tautre. Jiien plus, le débiteur n'avait plus besoin que 
d'acquitter Ia partie vendue et était aiíranchi du reste de Ia 
créance. Et si quelqu'un siinulaitune donationde Ia somme 
totale, touten recevant en secret de Targent pour cette do- 
nation, le débiteur n'avait besoin que de s'acquitter de cet 
argent réellement payé et était quitte du reste. 

Cest alors que Justinien declare expresgément; aupoint 
de mie legal strict, ce reinede devrait s'appliquer pour les 
débiteurs rétroactivement jusqu'à Tépoque de Ia lex Anas- 
iasia, qui avait élé si habileraent touriiée. Mais alin de ne 
pas paraitre autoriser une prescriplion três dure au milieu 
de Ia grande douceur de son gouveriiement, il limite 1'etl'et 
de cette lüi aux cas futurs: « Et justiun qiiidem ficerat, 
hoc remediuin debiloribus ab Anaslasianis temporibus im- 
pertiri, et quibus etiam lex data est, quani homines astute 
lacerandam esse exislimaverunt. Sed ne videainur in tanta 

(I) L. 23 eod. íit. 
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temporum nostroruni benevolentia aliquid acèrbius adinit- 
tere, in futuris post prseseiitem legem casibus haec observari 
censemus, etc. » 

Précisément parce que Justinien ne fait pasun usage pra- 
tique de cequ'il tient ici pour juste, on peuld'autant moins 
disconvenir qu'il n'est pas ici sous Tiníluence d'impulsions 
arbitraires, mais qu'il n'exprime dans le juslum qiúdem 
fueral queson sentimenl ihéoriqiie du droit. Et Struve lui- 
mônie, auteur qui a pour baliitude de trouver dans toutes 
cboses une rétroaclivité, déclare ici (I): «et moiaussije 
crois que celte façon d'envisager les choses (c'est-à-dire le 
faitde donner aux désavantages exprimes dans Ia loi de Jus- 
tinien un eflet rétroactif sur toutes les donations de cette 
nature entreprises par simulation) est Ia véritablernent 
juste au point de vue juridique^, concession à laquelle 
nous reconnaitrons bienlôt(]u'il faut apporterune restriction. 

Mais si nous nous demandons tout d'abord quelle est 
thèoriqiiemenl te fondement léel, aussi bien de ce qui est 
ditsurla simulation dans cette ordonnance de Justinien, que 
de Ia loi de Théodose mentionnée pius liaut, 1. 5, C, de legi- 
bus (1, 14), nous voyons qu'il faut évidemment le chercher 
au § 7. 11 est en eííet indiqué dans les développements que 
nous avons faits alors (cf. p. 213 et suiv. et p. 314, re- 
marque 2) sur les rapports de Ia volonlé individuelle et de 
Ia substance du droit. Comme ily a là uno loi probibitive. 
Ia conscience générale du droit se comporte negativenient 
à Tégard du contenu de fait— qu'elle exclut —de cer- 
íaines actions. Ce contenu ne peut donc pas passer dans Ia 
sphère du droit, il ne peut atteindre ni à une réalisation ni 
à une validité légale, quelle que soit Ia forme qui recouvre 
ce contenu de fait. Si maintenant une loi ultérieure recon- 
nait dans une sério d'actions, qui jusquMci n'étaienl pas for- 
mellement interdites, une dirigéecontre celte loi 
probibitive, laseconde loi a d'elle-même Ia nature d'une loi 
déclarative ou interprétative. Co qui était cerlaindójà vient 

1) Das positive Rcclitsijesetz, etc., p. !)8. 
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á'apparaitre clairemenl mairitenant, à savolr que Taclion 
(léjà enlreprise n'esl pas seulement mainteiiaiit, mais a été 
déjà, à répoque de laloi pioliibitive, eii opposilion avecla 
coiiscience générale du di oit, qu'elle elait dt^à par là en 
dehors de Vexistence juridiqiie,qii'elle èlait doncíolalement 
inefficace. La lex Theodosiaiia à laquelle nous avons fait 
allusion le mel assez en évideiice dès les premiers niots de 
rinlroduclion : « Non dubium est in legem conmiHlere 
eum, qui verba arnplexis, conlra leges niLilur volunla- 
tem. » 

Mais il ressoii précisément de cetle jusiificalion ccmcep- 
tuelle Ia restriclion qui liniile Teíret de ces lois sur Ia si- 
mulalion, et Fon voil alors que Justinieii ne pouvail pas en 
effet élendre Teflicacilé de Ia lex 28 jusqu'à l'cpoque de Ia 
lex 22. Car ce qui résulle réellement de cet antagonisme — 
declare maintenanl — de Ia conscience générale du droit 
et de Tactioíi individuelle, ce n'cst, d'après l'idée de droit, 
que ia nullilé de cette aclion individuelle, et dans le caspré- 
sent, Ia nullilé de Ia cession i)ar donation. J1 est maintenanl 
certain que celle cession étail, dès son eutre[)rise, totale- 
ment exclue par Ia volonté générale. Elle est doiic complè- 
temeiit nulle, et, d'après Tidée môme du droit, elle n'a ja- 
mais übtenu rexislence légale, qui n'existe que dans ia 
conformité avec Ia volonté générale. II faul donc Ia consi- 
dérer coninie si elle u'avait jamais été faile. Mais il y a 
quclque chose de plus, et des désavantages posilifs plu.s im- 
foríanls n'en sont, d'après Tidée du droit, aucunement Ia 
consóquence nécessaire. Puisque Ia cession esl considérée 
comme n'ayant pas été laite, il s'ensuit que Ia créance est 
encore, malgré Ia cession, au pouvoir du créuncier origi- 
naireel que c'est àlui qu'appartienl Taction — ce qu-^n fait 
Anastase avait prescrit i)ar Ia lex 22. 

Si Justinienn'avaitpas été pliis loirí.^XsW avail seulement 
prescrit de considérer les donations .simulées de créances 
comme sans aucun eíTet, en tant que machinations failes à 
seule fin de tourner Ia lex Anaslasia, il n'est pas douteux 
qu'il ne lui eút dans ce cas faliu élendre celle prescription 
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rélroactivement jus([u'au lenips de cette loi. Màis Justinien 
allait plus loin. II ordonne qu'on perde droit d'instance, 
au sujei de Ia partie non payée de Ia créance cédée, el que 
Taction n'a[)partienne plus au créancier priinitif (1). Cette 
■perle du droit de plainte aí une disposition toute positive, 
qui ne resulte en aucune façon de Tidée du droit, naturelle- 
ment, du moins; et Ia seule conséquence de celte disposi- 
tion est Ia nullité de Tacle exclu de Ia spliòre du droit par 
Ia loi prohibitive. Et próciseinent parce que Justinien, 
allant plus loin (ju'Anastase, caiisait parson ordonnance des 
désavantiiges posilifs, el eu tant qiiil prenait celle disposi- 
lion, il ne pouvait pas fairo reinonter Ia loi au lenips 
d'Anaslase ; et c'était indul)i(al)lenient là ia raison, qui ne 
lui élait pas encore entièreinent consciente avec toules ses 
dislinctions, qui le determina, rnalgró le jitstum cjiiidem 
fuerat, à ne donncr sen elTel à celte loi qu'à partir de sa 
promulgation. Mais Struve, qui tienl pour juste au point 
de vue juridique Tapplication rétroactive des « désavan- 
tagos ex|)rimés » dans Ia lex 23, lombo par là indubitable- 
ment dans une rélroactivite vérilable, quoiqu'il s'eirürce de 
Téviler en general par Ia conception Ia plus exagérée. 

LMdée cüinmune des dispositious que nous considérons 
ici consiste en ce que Ia disposilion qui n'est conlenue dans 
une loi qu'e?i soi, qui y est, pour ainsi dire, exprinióe taci- 
tement, même si elle n'apparait pour Ia conscience subjec- 
tive que par une nouvelle activité de Ia législation, doit 
pourlant faire sentir son effet à dater du jour oü elle exis- 
tait seulement en soi^ car toute pensée conlenue dans Ia 
loi est comme une partie integrante de l'idée de droit avant 
force de loi, à quoi Ia réalité est assujeltie. 

Noas pouvons après lout ceci comprendre un passago de 
Cicéron que nous avons déjà cite page 2í, remarque 4 et 
page 2y, rem. l ; « In lege Voconia non est : Fecit, fecerit ; 

(1) Vuir § t : « ... et neque ei qui cedit actiones, neque ei qui eas 
suscipere curavit, aliquid lucri vel fieri vel rcnianere vel aliquam 
contra debitorem vel res ad euin pertinentes esse utriquc eorum m- 
tionem. » 
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neque in ulla (lege) praeteritum tempus reprehenditur, nisi 
ejus rei quse sua sponte scelerata ac nefaria est, ul etíam, 
si lex non essel, magno opere vilanda fuerit. » 

Cest cetle restriction qui dr.mande ici à ètre considérée 
brièvement. Le passé, (iit Cicéron, ne peut jamais être sou- 
mis à" une loi, à moins toutefois qu'il ne s'agisse d'une 
chose « criminelle et infáme en sai et qu'il aurait faliu ab- 
solument éviter, bien qu'il n'y eút pas de loi pour riiiler- 
dire ». Cicéron admet donc que dans ce cas on peut appli- 
quer une telle loi ultérieure à une action commise antérieu- 
rement et que ne défendait alors —niême implicilement — 
aucune loi. 

Voici Ia pensée directrice de ce raisonncment : Ge que 
Yunanimilé morale de Vesprit puhlic a declare mauvais et 
criminei, etc., peut être considere parune loi prohibitive ul- 
térieure, bien que cette prohibition morale ne se soit fait 
jour, implicitement ou explicilement, dans aucune loi, 
comme si Ia dernière loi ne faisait que dèclarer leur con- 
tenu déjà virluelicment existant dans Ia substance juri- 
dique (une loi moi-ale); et cette loi proliibitive peut, par cela 
mème, avoirun eílet rétroactif. 

La profondeur de cette pensée est indéniable ; elle se 
fonde en effet sur Tunanimité morale de Tesprit public qui 
constitue Ia base de tout droit. 

II faut pourtant en limiter Ia validité aux peuples de Tan- 
tiquité. EnelFet, Tunité morale intérieure de Tesprit public 
— Ia coutume — est ici considérée et traitée, — à cause de 
Ia netleté indubitableavec laquelle Tacte non défendu léga- 
lenient lui apparait comme lui étant absolument opposé et 
honteux, infáme, etc. en soi, comme une disposition aijant 
déjà force de loi. Mais cela n'est admis que par les peuples 
de Fantiquité, et seulement à leur époque classique. Car 
l'esprit public était alors comme une masse oíi tousleses- 
prits se pénétraient pour furnier une unité objeclive et 
substuntielle ; il y avait dans les individus une telle unité 
morale, un tel accord avec Tesprit public y était vivant et 
actif qu'on pouvait en eíTet considérer comme réprouvé 
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par Ia loi ce que reprouvait absolument celte substance 
inlériüure. 

IMais c'esl précisément à cause de cela que ce principe n'est 
plus admis dans les temps modernos oii le subjectivisníe et 
rindividualisme, Ia civilisation et le scepticisme, etc. ont 
bouleversé cette unité et' cet accord absolus des individus 
au sujet des conceptions morales de Tesprit public; lacons- 
cience rnorale des iadividus d'un rnémeEtiit appitrlienl três 
souvent presque à des ères historiques diirérentes, et elle^ 
est presque toujours délerminée par des contingences, Ia 
culture intellectuelle de l'indlvidu avec ses défauts dus au 
liasard et ce qu'il a accidunlellernerit acquis, au lieu de 
Têtre par Ia mornlité géne'rale de Ia nation. 

lei donc celte conséíjueiict^ n'e.st plus admissible, car sa 
base, runaniniité absolue de tous les esprils se pénélrant 
pour former Ia pensce morale nationale, est absente de 
ia consciencc des individus. 

On doit donc en resler pour les temps modernes au fait 
que seul un contenu de Ia conscience générale du droit qui 
déjà, explicilement ou implicitement,ait été/)o,íí''dans Ia loi, 
peut revendiquer Ia róalité jiiridique. 

Mais si seul un contenu de Ia conscience générale pu- 
blique, déjà fixé par une loi, peut revendiquer pour elle Ia 
qualilé d"èlre légaleinent obligatoire — s'ensuit-il qu'il 
doive être nécessairement lixé en paroles ? Ou peut-elle 
ctre im[)liquée-dans les actions de tout le pcuple ? l)'après 
Tidée du droit, cette dernière alternativo est indubitnble ; 
car nous avons vu (\\í't(ne seule chose est exigible, à savoir 
que Ia disposition contenue dans Ia conscience générale du 
droit soit défiagcc visiblement. Mais elle n'est pas iiioins 
posée et réalisée par des actions que par des inots, verbis 
aul factis. Cest là déjà du reste une conséquence legitime 
du principe universellement roconnu que nous avons consi- 
déré auparavant : les dispositions expriniées dans Ia loi 
implicilement ou tacilement présenlent Ia mènie propriété 
d'ètre obligatoires que les dispositions qui y sonl stipulées- 
expressís verbis. En tant que dispositions contenues í??í;?/í- 
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cilement dans Ia loi, celles-ci n'y sont pas exprimées lilté- 
ralemenl ; et si une disposilion qid n'est pas exprimée litté- 
ralemenl doit avoir son ellet legal, à cause de Ia necessite 
qu'il y a pour Ia pensée à se Ia représenter comnie expri- 
mée lacitement, il faut qu'il en soit ainsi également, d'après 
Tidée du droit, si celte disposilion s'iinpose à Ia pensée 
avec Ia même necessite cornme une disposilion contenue 
dans Ia conscience générale du droit et exprimée tacitemcnl 
dans les actions de tout le peuple. 

Julien donne à co sujet Ia décision de príncipe ia pius 
exacte (1): « iNain quum ipsaj leges nulla alia et causa nos 
teneant, quani quod judicio populi receptae sunt, mérito et 
ea quse sine ullo scriplo popuius [)robavit, tenebunt omnes ; 
nani quid interest; sujfragio popuius voluntalem suam de- 
clarei an rebiis ipsis ei faclisl Quare rectissinie etiam illud 
receptum est, ut leges non solum suíTragio legislatoris, sed 
eliam tácito consensu onmiuin per desuetudinem abrogen- 
tur. » « Car si les lois nous iuiposent une obligation, c& 
n'est pas pour une aulre cause que celle-ci: elles ont été 
reconnues par Ia décision du'peuple ; il est donc juste que 
de telles lois aussi nous imposent une obligation, qui ont 
élé approuvées par le peuple sans qiiaueiin document écrit 
en fasse Ia preiive; y a-t-il une dilTérence à voir le peuple 
déclarer sa volonic par un vole ou par des fails et des 
aeles ? A cause de quoi il a été admis avec une grande jus- 
tesse que les lois ne sont pas seulement abrogées par le 
vote du législateur donné sur une tuble généalogique mais 
aussi par le consenleinent unanime et tacite detous. » 

Mais celte conséquence de priucipe de Tidée n'est pas 
appiicable au seul droit coutumier, qui à vrai dire s'est 
formé et s'est modilié parlout sous son iníluence, mais 
aussi à des époques oú il n'est plus question de droit cou- 
tumier, quand se produisent ces cliangements Eoudains et 
brusques que Tliistcire moderne a enregistrés en si grand 

(1) L. XXXII, § 1, de legibus (1,3). 
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nornbre et oü Ia conscience générale du droit engendre un 
nouvel ordre de clioses. 

Cest cet encbatnement conceptuel qu'il fáut considérer 
pour pouvoir comprendre et jugerles lois de Ia Convention 
datées du 3 brumairo et du 17 nivôse an IT, dont nous 
avons déjà parlé plus liaut (p. 51 et suiv.). 

La Convention avait déjà, par un décret du 7 niars 1793, 
-décrété Tabrogation de Ia faculté de tester enlignc directe, 
pour introduire le príncipe de Tegalité à Tintérleur de Ia 
famille et pour enipèclier Ia persistance des prérogatives 
statutaires et fidéiconimissaires attacliées par Tancien droit 
coutumier à Ia priniogenifure et à Ia lignée masculine, qui 
auraientpu se perpétuer(I) au moyea de dispositions tos- 
tamenlaires. Jlais pau de teinps après, Ia Convention alia 
plus loin. Obligée de reinplacer par un aulre le droit de 
succession existant jusqu'alors, ia Conventionproniuigua 
d'abord Ia loi du 3 brumaire, et peu après, après son abro- 
gation, Ia loi du 17 nivòse an II, dont les principes sont 
en général passés dans le Code civil el forinent par coiisé- 
quent le droit qui est encore aujourd'liui en vigueur en 
France. 

Mais Ia Convention ne s'arréta pas là. La preinière par- 
tie de Ia loi prescrit en eílet que toutes les suceessions ou- 
vertes depuis le 14 juillet 1789, soit en ligne directe, soit 
en ligne collatéralc, soient traitées d'après le mèine prin- 
cipe d'égaliló ; elle declare nulles toutes dispositions pour 
le cas de mort prises depuis ce jour, de mème que les ins- 
titutions contractuelles d'béritiérs, et les testanients ou 
contrats de succession faits avant le l i juillet 1789, si 
leurs auteurs vivaient encore à ce jour ; elle declare ou- 
verles les successions déjà réglées par ces dispositions abo- 
lies, et ordonne que les béritages seront soumis à un par- 
tage égal entre les enfants, descendants ou liéritiers colla- 
téraux de Ia personne décédée. 

(1) Cf. les motifs du décret de Ia Convention daté du 5 niars de 
Ia même année, par lequel ia Convention fait à sou comitê un 
rapport sur régalité des partages dans les successions. 
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Ces dispósitions, qui revenaient en arrière de près de 
cinq années, furent par Ia suite, comme nous Tavons dejà 
montré (voir ci-dessus p. o2), regardées par Ia réaclion 
thermidorienne comme produisanl un effet rétroactif fla- 
grant, et pour ce íait, elles furent abolies par les décrets du 
9 fructidor an III, du 3 vondémiaire an IV, et par Ia loi 
du 18 pluviòse an V — mais seulement par rapport u leur 
effet rélroactif, sans prejudico de leur efficacité à dater du 
jour dela promulgation de Ia loi — ; et il fallut proceder 
encore unefois au partage deshéritagesqui avaient déjà été 
sourais à deux réparlitions successives. Depuis lors, les 
juristes français eux-mèmcs ont toujours accordé qu'on 
pouvait accuser ces lois de Ia Convention de produire un 
effet rétroactif des plus violents. De temps en temps on 
voit ces lois cilées comme preuves des « horreurs » de Ia 
Convention, et, en effet, il ne semble pas qu'on puisse, 
mème à première vue, mettre en doute cet elTet rétroactif. 

En tous cas, il est incontestable que Ia Convention 
n^avait pas du moins 1'intention de produire un effet rétro- 
actif par ces dispositions, et qu'en les faisant, elle ne 
crorjait pas en produire un. 

Cela résulte évidemment de ce que dit le rapporteur de 
cette loi, Herlier, dans son rapport sur le décret de Ia 
Convention du 22 ventôse an II — par lequel Ia Conven- 
tion donnait une solution, demandée par pétition, aux 
contestations qu'avait soulevées Ia loi de nivôse — et oü il 
exprime Tidée dela Convention. « Le rcgne de Ia natureet 
de Ia raison, dit Berlier, avait pris naissance le 14 juil- 
let 1789; faible encore à cette époque, il ne s'était, il est 
vrai, élevé à sa hauleur que depuis, mais il avait com- 
mencé dès ce temps ; et sans rètroagir vous avez voulu 
faire accorderles effets avec leur cause ; vous avez pro- 
clamé que les biens acquis à titre gratuit depuis cette grande 
époque devaient ôtre partagés selon les règles que vous- 
avez prescrites contre ceux que Ia nature désignait pour 
les recueillir, et vous avez écarté les obslacles qui pou- 
vaient résulter des dispositions contraires, soit de rhornme, 



478 PREMIÈRE PARTlli. — TÜÉORIE DES DROITS ACQUIS 

soit desstatuts. » (voir le Moniteur du 23 ventôse an II). 
JMais le fait que Ia Gonvenlion était três éloigne'e de vou- 

loir porter atteinte au príncipe de Ia non-rétroactivité res- 
sort encore plus clairement de Ia réponse qu'elle fait elle- 
mème dans ledécreí du22 ventôse an II à Ia quatrième des 
questions qui y sont posées. II s'agit de savoir s'il ne faut 
pas adjuger aussi aux héritiers naturels les successions ou- 
Terles ayaiit le lí juillet 1789, au cas oíi un procès serait 
-encore actuellement pendant au sujet de_ Tliéritage, entre 
les héritiers naturels et les héritiers inslitués par testament. 
— Yoici Ia réponse de Ia Convention : « Sur Ia quatrième 
queslion ; que Ton ne saurait s'arrêler à Tobjet dont il 
s'agit, sans meltre 1'effet rétroactif en queslion ; et que 
s'i/ ny en a poinl k dater du 14 juillet 1789, parce que Ia 
loi n'a fait que développer les principes prodamés dès lors 
par un grand peuple qui se ressaisissait de ses droils, 
1'effet rétroactif commencerait là seulement oii Von dépas- 
serait cette limite; que d'ailleurs, si Ia réciamation des hé- 
ritiers naturels, pour ce qui appartient aux époques auté- 
rieures, était fondóe, ils n'ont pas bejsoin du secours de Ia 
loi nouvelle, et que si elle ne Fétait pas, il serait iinmoral 
d'accorder pias de faveur à celui qui a fait un mauvais 
procès qu'au citoyen Iranquille qui a respeclè les leis de ce 

temps. » 

La Convention ne pouvait se prononcer avec plus de dé- 
■cision et de force contre le dessein de mettre même siui- 
plement « en question » le príncipe de Ia non-rélroactivité. 
Et le soin que prit Ia Convention, longtemps encore avant 
Ihermidor, de révoquer un décret, relativenient peu im- 
portant, qu'elie avait protnulgué, parce qu'elle le croyait 
entaché de rétroactivité (voir ci-dessus p. 193), ne laisse 
pas place au plus léger doute sur Ia sincérité du dessein 
que nous venons de voir exprimé ici. On ne peut donc po- 
ser qu'une seule question, à savoir si Ia Convention n'a 
pas, à ce sujet, .commis contre son dessein, une rétroac- 
tivité. 

Mais Ia série des idées éniises plus haut, au milieu des- 
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quelles nouS avons introduit cette queslion aPin de Ia dis- 
cuter (car on ne peut en eíTet Ia comprendre et Ia résoudre 
que par rapport à elles), aura répandu déjà sur celte ques- 
tioa une lumière suffisante pour que nous puissions main- 
tenant lui donner une solulion. 

Le droit de succession en Frauce, avant Ia Révolution, 
reposait, pour les classes supérieures, sur X^prérogalive de 
Ia priniogéniture et de Ia desc«ndance mâle, prérogative 
qu'avaient maintenué jusqu'alorsIes coutumes françaises et 
Tusage de Ia famille. Cétaient là par conséquent des pri- 
vilèges", et, par Ia siinple abolition des privilèges, entra de 
lui-inèine en vigueur le droit de succession foiidé sur Téga- 
lité naturelle de tous les membres de Ia famille, droit que 
réalisa Ia Convention par Ia loi de nivôse; Tabolition pro- 
hibitive de ces privilèges, leur suppression par une loi 

étaient nécessairernent les suites dela nouvelle 
consciente juridique de Ia nation amenée par Ia révolution 
française ; or, le contenu coercitif de cette conscience juri- 
dique était IV^fl/tVe dcoanl Ia loi. líeslaitla queslion de sa- 
voir quand ce changement de Ia conscience générale de Ia 
nation avait élé posé en deJior^ d'elle dans Ia réalilè et 
était par conséquent devenu droil, si bicn que les actions 
individuelles s'y opposant, en tant que contraires à Ia vo- 
lonté générale coercitive entrée dans Ia splière du droil 
et de Ia rcalité, se qualilient par là nulles, et qui plus 
est, nulles dès répoque oü elles ont étéentreprises. 

Cest ici que nous voyons se manifester dans Ia Conven- 
tion Ia pensée expriinée par Julien, à savoir qu'il importe 
peu que lepeuple exprime sa volontó verbis aut faclis, par 
des mots ou par des actes. Et il noas faut 1í3 répétcr, il n'y 
a pas, en effet, daprès Tidée du droit, Ia moindre différence 
entre ces deux expressions de Ia volonté populaire- Car ce 
que requiert Ia notion de droit, c est seulenient que lesprit 
public pose dans Ia sphère du droit, c'est-à-dire dans Ia 
réalité, un contenu spirituel en tant qu'objet de sa volonté. 
Mais cela peut se faire, le cas écliéant, avec autant de dé- 
cision et d'énergie que par des mots, par un bouleversement 
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í/e/aií, entrepris par le peuple qui renverse alors le ré- 
gime juridiquo existant. 

Par Ia prise de Ia IJasliUe — à Ia date du 14 juillet 1789 
— le peuple français avait manifesté sa conscience du droit 
de {'égalité devant Ia loi, cooscience opposée aux.privi- 
lèges et prérogatives sur lesquels élait fcfndé Tétat de 
choses existant, et détruit le régime féodal. 11 ne s'ensuit pas 
qu'il faille faire remonler toutes les lois sans exception, que 
Ia Révolution devait, dans son développement, mettre à Ia 
place des anciennes, au 14 juillet 1789. 

Car presque toutes les lois contiennent nécessairement 
des dispositions positives et organiques qui se présentent 
comnie des développements de Ia nouvelle conscience et 
toujours par conséquent comme une nouveauté objective, 
qui n'est pas donnée encore par Ia seule destruction de 
Tancien regime de droit, mais qui ne commence à exister 
que par et avec ce développement àü Ia nouvelle conscience 
du droit, et qui ne peut par cela mème entrer en vigueur 
qu'à partir du moment oü elle a pris naissance. Ou, en 
d'autres termes : les lois positives que Ia nouvelle conscience 
du droit doit produire pour se développer elle-mème ne 
sont contenues en elle qu'en germe, c'est-à-dire que ces 
lois existeat en soi dans celte conscience mais comme un 
en soi, une virtualité de Tidée juridique (cf. ci-dessus, 
p, 466 et suiv.) — et non pas encore —dans leur détermi- 
nation positive et développée — comme un en soi, une vir- 
tualité posée dans Ia loi et dégagée objectivement. Dans 
le seul cas oii Ia teneur du nouveau droit élait donnée dans 
sa totalité par Ia simple nègation, sans pliis, des privi- 
lèges et prérogatives existant jusque-là — mais dans ce cas 
seiilement, on pouvait dire que, púisque cette nègation 
était déjà, en tant que destruction de Tancien droit par le 
peuple, passé dans Ia sphère du droit et mênie devenue droit, 
Ia nouvelle légisiation n'apparaissait que comme une 
déclaration de ce qu'avait posé Tabolition, émanée de Ia 
conscience juridique de tout un peuple, et qu'elle élait 
lixée comme un nouvean droil obligatoire. 
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En eíTet, Ia Convention n^a pas fait remonter de lois au 
14 juillet 1789, à l'exception des lois sur les successions. 
Cest qu'elle regardait ces dernières coinme une teneur ju- 
ridique donnée d'elle-mèine par rógalitó naturelle des 
mernbres de Ia faraille et ressorlant de ia simple négation 
des prérogatives. 

Nous voyons ainsi cette Assemblée philosophique re- 
connaitre que ses lois de succession ne sont que Ia déclara- 
tion des príncipes que le peuple iui-mème avait, par Ia 
prise de ia Bastille, proclames et élevés à Tétat de droits. 
— Et si Ton veut, ausujetdes Français d'aujourd'hui, par- 
ler de nalure « latine », c'estcetle plasticité objective de Ia 
pensée qu'il faut reconnaitre en eux comme latine, et nous 
avons vu qu'en eíTet elle s'est avérée d'origine romaine. 
— Mais rhistoire a justifié Ia Convention de deux façons. 
En preniier lieu, parce que, comme nous Tavons déjà rap- 
pelé, les príncipes successoraux élablis par Ia loi de nivòse 
ont gardé une puissance incontestée sous le premier em- 
pire et Ia Restauration comme sous Ia dynastie de juillet et 
le second ernpire et ont ainsi prouvé le plus claireinent du 
monde qu'ils étaient un contenu nócessaire et coercitif do 
Ia conscience juridique de Ia société française moderne 
arrivée à Ia souveraineté par Ia Révolution. Mais Ia seconde 
íois par cet autre fait que loiis les historiens, français ou 
allemands, réactionnaires ou révolutionnaires, lesouvrages 
pliilusophiques comme les manuels ordinaires dalent Ia 
Révolution française du 14- juillet 1780 ! El tons sont 
donc unanimes à reconnaitre que le cliangement de Ia 
conscience juridique française date de cet évenement et 
qu'il a élé exprime par cet événement de façon dècisive. 
Tous sont donc d'accord pour garder Ia Convention du re- 
proche darbitraire pour avoir date de ce jour Ia nouvelle 
conscience juridique de Ia société française (1). 

*1) Les ordonnances de Justinien sur le droit de succession des 
Arméniens {Edictum III, et cf. Nov. XXI), sontd'un parallélisme des 
plus intéressants, et que, chose élonnante, on n'a jamais mis en 
lumière, aveç ces lois de Ia Convention ; et cela nous donne une 

Lassalle I. 31 
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]1 va de sol que Ia mème relation conceptiielle reparait 
dans toules les abolitions subites d'un régime juridique 
exislant, et cela souvent dans des cas d'une urgence encore 
plus grande, bien que Ia questionne soit pas parlout résolue 
avec Ia mème décision et Ia même précision d'idées qu'elle 
le fut par cette Assemblóe philosophique. 

Ainsi, il survint en Prusse une révolution,- le 

preuve remarquable de Tenlliousiasme qui est propre à toute idée 
d'égalité, même dans Tâme d'uii tyran byzantin. En effet, il y avait 
cliez les Amiéniens une loi « barbare et insolente », comrae dit 
Justinien, qui voulait que seuls les íils, et non les lilles, fussent 
appelés à Tliéritage patrimonial ab intcstat. Et comme Tidée révo- 
luliounaire de Tegalité des diíTérentes classes de Ia société anime 
Ia Convenliou, Tiiiíluence de Tidée chrétienne de régalité des sexes 
revolte Justinien contre ce privilège. II dépeint avec indignation 
(voir Ia préface de Ia Novelle) Ia place que cette loi attribue à Ia 
feinme, « comme si elle n'était pas une créature de Dieu et comme 
si elle ne participait pas à Ia procréation des enfants, mais comrae 
si elle était un être méprisable —à qui ne doive revenir aucune espèce 
de considóration ». 11 voit là un mépris dela nature (oíÍTají àxijjtaTávTtuv 
Tr,v çjTiv), et tout comme Ia Convention, il déciare qu'il veut, à Ia 
place de cette injustice, mettre en vigueur chez les Arméniens les 
príncipes de Vé^alité naturelle {Edict. : — itpoxÉpac àitaXÀáÇav-cec 
àòizíai;... xat òoüvai aSioTç laóxTjxa xt,v Txpé-Trouaav), et qu'à cause de 
cela, le Droit de succession romain, qui ne fait aucune distinction 
entre le (ils et Ia filie, sera appliqué aussi chez les Arméniens. 
Toutefnis, TelTet ne devait pas se faire sentir seulement à dater de 
Ia promulgation de cet édit, mais, comme le prescrit Justinien, 
des le commenecment do son gouvernemcnt plein de bontc, et toutes les 
successions, ouvertes depuislors en Arménie, devaient être réglées 
d'après le droit romain (sauf quand une transaction était déjà 
intervenue entre les parties). 

A ce qu'il semble, Justinien veut dater de sou arrivéc au pouvoir 
Texistence d'une nouvelle conscience juridique, une nouvelle ère, 

^ tout comme Ia Convention Ia fait dater de Ia prise de Ia Bastille ! 
Mais en cela, rhistóire lui a donné tort, car Ia simple arrivée au 

í pouvoir d'un homme ne suffit pas, en général, à constituer un acte 
populaire ; ce fait ne peut donc pas marquer ravènementd'une nou- 
velle conscience populaire; et, par conséquent, il n'est pas douteux 
que Justinien ne se soit, par cette prescription, rendu coupable 
d'une rétroactivité inadraissible. 
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18 mars 1848. Le pouvoir absolu de Ia Couroune fut 
aboli et une Assemblée constituante fut convoquée pour 
fixer lanouvelle Constitution. 11 était natural que, par suite 
(l'un changement si total de i'état juridique et polilique 
que Tabolition de Ia nionarchie absolue, certains actes po- 
liliques, interdits jusqu'alois par le Code pénal, cess«nt 
d'ètre qualiliés de crimes, puisque maintenant le concept 
légal de haute trahison, de Tobligation d'obéir au pouvoir 
des fonctionnaires etc. est modilié. II faliait dono regarder 
de telles lois pénales comine abrogées p;ir Ia volonté du 
peuple devenue déjà róalité juridique, bien que Ia promul- 
gation d'un nouvèau Code pónal ne puisse avoir lieu que 
dans un temps pius ou moiiis éloigné. Des poursuites poli- 
tiques n'en furent pas moins inlentées dans les premiers 
mois qui suivirent le mois de niars en vertu de ces articles 
de lois pénales qui atteignirent leur point culminant plus 
tard, en noveinbre 1848, à Toccasion des procès politiques 
qui eurent lieu conlre les inenibres de TAssemblée natio- 
nale et ieurs partisans. On eut beau invoquer le change- 
ment du droit public prodiiit par Ia révolutionde inars, et, 
par suite, rabolilion, qui en résultait, des interdictions 
prononcées par le droit pénal contre certains actes poli- 
tiques ; cela mit les tribunaux dans Tembarras, mais on 
n'eut pas gain de cause en générul. 11 faut mentionner à 
ce sujet que, dans les parlies de Ia Prusso oü était appli- 
qué le Code prusgien, s'ajoutait une circonstance particu- 
lière. Le Code prussien en eifet contient au § o!) de l'intro- 
duction Ia prescrip.lion suivante : « Les lois restent en 
vigueur jusqu'à ce qu'une disposilion expresse du légis- 
lateur vienne les abolir. » Le Code prussien contient par 
conséquent un prácepte qui est en contradiction expresse 
avec Ia conséquence de Tidée juridique pure, reconnue par 
le droit roniain, et qui veut qu'une loi puisse être in- 
diíTéremment abolie verbis aut factis. r)'un còté, desju- 
gements tout pareils furent rendus par des tribunaux 
d'aulres parties de Ia Prusse, oü le Code prussien n'était 
pas en vigu-eur (par exemple, dans Ia province du Rhin) ; 
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d'autre part, il aurait faliu rechercher si le § 39 du CoJe 
prussien, três coinpréliensible dans un Etat absolu, de- 
vait ètre regardé coaime abrogé par le cliangement de Ia 
situation juridique publique. 

II est d'ailleurs clair que, partout oü une loi conime le 
§ S9 de rintroduction au Code prussien est eu vigueur, 
elle n'exclut que Fabolition de lois résultant á'aclcs et non 
TaboUtion de lôis antéiieures, résultant, même implicite- 
ment, d'une autre loi. Car à ce point de vue, il règne dans 
toutes les législations le principe auquel nous avons fait 
déjà allusion, et qui veut que, dans une loi, \explicite et 
Ximplicile aient Ia mènie Torce d'obligation. Ce § 39 n'a 
dono jamais empôché les tribunaux prussiens de considérer 
comme abolies les dispositions légales antérieures dont 
Tabrogation était implicilement contenue dans une loi ul- 
térieure. 

Ce § S9 empèche naturellement encore moins le légi,-la- 
teur — et il semble môme ridicule de le dire — d'aliroger 
expressément une calègorie de droits existanis ou un en- 
semble de lois existantes. Si une catégorie ou un ensenible 
de cette sorte sont declares abolis par le législateur, il est 
naturel que les droits ou les lois spéciaux, qui en ressor- 
tissent, soient abolis. 11 n'est pas un instant question dans 
ce cas d'abolition implicile. 11 n'y a négation implicite que 
dans le cas oü Ia négation de droits existants ou de lois 
existantes n'est aucunement formulée par les termes d'une 
loi ultérieiire, mais oü elle ressort, comme simple consé- 
quence logique, de Ia pensée exprimée par Ia loi. Au con- 
traire, dans le cas oü cette négation d'un enseinble de dis- 
positions légales existantes est donnée par le terme mènie 
d'une loi, toutes les dispositions comprises dans ces termes 
sont abolies expressément, et non implicilement. Si, par 
exemple, le législateur prescrivait : « Le Code prussien 
est aboli », toutes les dispositions qui en font partie se- 
raient abolies non pas implicitement, mais, bien au con- 
traire, Irès explicitement. 

Et par consequent, une plirase aussi tautologique que 
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celle-ci : le § 59, qui veut que les lois resterit en vigueur 
jusqu'à ce que le législateur les abolisse expressément, ne 
veul dire et ne peut vouloir dire en aiicun cas qu'uii droit 
détermiiié pris isolément ou qu'une catégorie de droits doi- 

"vent encore resler en vigueur après letir aholition expresse 
par Ia législalion, — une telle phrase, il suffit de Ia pro- 
noncer pour Ia faire apparailre, nous Tavons dit, parfaite- 
ment oiseuse et ridicule. 

Nous n'aurions eu aucun motif de le faire, si, chose re- 
miarquable, ce principe simple jusqu'à Ia platitude n'avait 
été nié, en ce qui regarde Ia Constitution prussienne, par Ia 
Cour suprême, en vertu d'une « jurisprudence constante» 
du tribunal royal. Cest à cette « jurisprudence constante » 
que nous avons déjà emprunté une assertion citée plus 
haut (p. 63, note 1), du vice-président de Ia Cour suprême, 
le docteur Gotze. 

L'arlicle 4 de Ia Constitution prussienne du 3 décena- 
' bre 18i8 et niême Ia Constitution du 31 janvier 1830 

avaient aboli les prèroyatives de classes — c'est-à-dire 
Texistence de différences de droit entre les personnes ap- 
partenant à diíférentes classes — qui existaient jusqu'à ce 
moment, et cela de Ia façon Ia plus expresse et Ia plus in- 
dubitable, en ces termes : « Tous les Prussiens sont égaux 
devant Ia loi. II n'y a pas de privilèges de classe. » Et, au 
surplus, Tarticle 109 ajoutait : «...toutes les dispositions 
des cocies, lois et ordonnances existants qui ne vont pas à 
Vencontre de Ia presente Constitution restent en vigueur 
jusqu'à ce qu'une nouvelle loi vienne les modiller. » 

On prescrivait donc expressément par là, bien que ce íút 
d'ailleurs évident, que toutes les dispositions légales qui, 
prises isolément, élaient en contradiction avec les prín- 
cipes de Ia Constitution, fussent par là même bors d'usage. 

11 y avait dans les privilèges de Ia noblesse une disposi- 
tion ne permettant pas aux femmes <.< du peuple ou de pe- 

' tite bourgeoisie » de s'unir légitimernent avec des nobles 
[Code génèral prussien, II, I, §§ 30-33), et le § 940 spéci- 
iiait que si de tels mariages « que les lois défendent à cause 
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de' Yinégalilè des condilions » avaient été cólébrés sans 
Ia dispense obligatoire, ils seraient considérés comme 
nuls. 

On aurait pu croire qu^ ce privilegc. de classe, Tinegalité 
juridique hasée sur les diíférences de condition, était aboli 
par Tarlicle 4 de Ia Constilution. Cest ce que croyaient 
unanimement tous les tribuiiaux de première inslance, et 
mêine la- Cour suprême, comme il ressort d'un jugement 
date de 1831, que nous avons vu au passage auquel nous 
avons déjà fait allusion ([). 03). Alais Ia Cour suprême 
n^était pas alors, comme nous Tapprennent sou président 
et son vice-président, suflisamment « orientée Elie ne 
manqua pas de a s'orienter » mieux et en vint à conclure 
qu'il fulluit regarder les distinctions légalement abolies par 
Ia Co-nstitution comme élnnt encore en vigueur. 

L'analyse des jugements du tribunal supérieur à ce sujet 
n'ofTre pas d'inlérèt scientifiqne, en ce sens que ia questiou 
dont il s'agit ne peut pas même un instant nous parailre 
douleuse. Même à grands rentorts de sopliismes on ne peut 
lui donner cette apparence. lít précisément à cause de cela, 
elle ne peut pas ètre Tobjet d'iine discussion vrairaent scien- 
tifiqne, mais elle est de Ia compélence du plus simple boa 
sens. Pout liomnie qui sait que dire : Ia table est noire, 
c'est dire enmôme temps par là : Ia table nestpas blanche, 
et que dire une douzaine de |)Qmmes, c'est dire ; douze 
pommes, sait aussi que si le iégislateur dit : « 11 n'y a pas 
de privilèges de classes », il dit par là que tous les privi- 
lèges et toutes les exemptions découlant des droits des dif- 
férentes classes sout abolis. 

Serait-il de Ia dignité de !a science de disculer une telle 
question? 

Mais puisque les jugements de Ia plus liaute Cour de jus- 
tice ne soat plus soumis à aucune censure, puisqu'il n'y a 
plus pour eux de controle autre que Ia censure de Ia 
science, nous regardons comme le devoir d'cEuvres scien- 
tifiques d'exercer ce controlo et d'ériger un monument qui 
perpétuera leur mémoire aussi longtemps que les ceuvres 
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dont il s'aj^it pourront, par leur valeur scientifique, pré- 
tcndre à l'existence. 

Nous pouvons doiic donner ici une courte analyse des 
raisons sur liisquelles Ia Cour suprême a appuyé les arrèts 
dont il s'agit, par jugement du 23 nuvenibre 1833 (Arrèls, 
tome XXVI, page 331 et suiv.), et par jugement du 24 ao- 
vembre 183G (Arrêts, tome XXXIV, p. 179 et suiv.). La 
Cour suprême, dans le dernier jugement, complèlemeat 
d'accord avec le premier, mais encore plus longuement 
motive que lui, pari du príncipe suivant (tome XXVI, 
p. 180) : c< Les lois restent en vigueur jusqu'à ce que le lé- 
gislateur les abolisse expressénient. Celte disposition fondée 
sur Tessence de Ia loi et qui ressort nécessairement de Ia 
nature de Ia chose, exprirnée par le § 39 de Tintroduction 
au Code prussieii, a été conflrmée et reconnue par Tar- 
ticle 109 de Ia charle conslilulionuelle du 31 janvier 1830, 
€n tant qu'elle spccilie : « Toutes les déterminalions des 
codes, lois et ordonnances existant qui no vonl pas à Ten.- 
contre de Ia presente Constitulion restent en vigueur jus- 

■qu'à ce qu'une nouvelle loi les vienne modiíier. » 
Nous avons monlré plus liaut (p. 482) que le § 39, dont 

il s'agil, bien loin d'exclure Tabolition génériquement pres- 
crite, n'exclut que Tabolilion des lois par desac/e5([) et non 
l'abolilion im[)licite arrivant par suite d'autres lois. Mais 
il est surlout maladroit d.'invoquer rarticle 109 de Ia Cons- 
titulion. II y était en ellet dit en propres termes — ce qui 
du reste allait de soi — que toutes les prescriptions parlicu- 
lières des codes existants, quand bien même elles ne seraient 
pas abolies expressénient pgr Ia citalion du paragraphe et 
de Ia date, devaient ètre abrogécs si elles ètaienl en conlra- 
diction avec Ia Constitulion et ses délerminations propres. 

Le jugement continue : le jiige d'appel va évidemment 
trop loin en admetlant que le mariage interdit par le Code 
•cesse d'ètre inlerdit en vertu de Tarlicle 4 de Ia Constitu- 

(1) II était, en príncipe, dirige contre Tabolition des lois per 
dcsuetudinem. 
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tion : « Tous les Prussiens sont éj^aux devant Ia loi; il 
n'y a pas de privilèges de classes. » « Le sens lilléral cst 
précisément Topposé de cetie interprétation. » Le texte 
sans doute iie dit pas : les privilèges de classes sont abolis, 
mais bien il n'ij a pas, de privilerjes. Mais comme il y en 
avait jusque-là et que le législateur declare qu'il ny en a 
plus, ce qui ne pouvait arriver que par leur abolition, il 
fallait nième avec une logique médiocrement perspicace, 
penser que d'aprè3 le texte liUéral de Tarticle 4, VaboUlion 
des privilèges était prononcée en soi. 

La Cour suprême fait encore les considérations sui- 
vantes : « On peut toujours se dcmander si ce précepte 
(du Code prussien) est tellement en contradiction avec les 
príncipes de Ia Conslitution revisée qu'il paraisse inconci- 
liable avec ces derniers et qu'il faille par là le considérer 
comme mis médialement hors d'usage par Ia promulgation 
de Ia charte constitutionnellc. 11 faut cependant nier cela 
aussi. 11 ne faut pas attacher trop dMniportance aux pre- 
miers mots de Tarticle i : « Tous les Prussiens sont égaux 
devant Ia loi ». lis ne posent aucun nouveáu principe de 
droit publlc et ne disent pas plus que le Code prussien ne 
dit au § 22 de Tintroduction par ces mots : « Les lois de 
TEtat lient tous ceux qui en font partie sans distinction de 
classe, de condition ni de sexe. » 

Par cette seule assimilation, Ia Cour suprême s'est déjà 
engagée dans Terreur Ia plus choquante. 

Ce principe, exprime déjà par le Code prussien, que les 
lois de TEtat sont obligatoires pour les personnes de toutes 
f oiiditions apparlenant à cet.Etat, et qui, en somme, ne 
íait qu'obliger à Vobéissance aux lois de TEtat les personnes 
do toules condilions qui en font partie, n'implique pas en- 
core qu'i[ ne peut y avoir différentes lois pour les per- 
sonnes des dif[('rentes classes, \\ donc pas impossible 
que subsiste dans cet Etat une inègalité devant Ia loi, 
íondee sur des attributions de classes distinctes. Le Code 
prussien donne de cela le meilleur exemple. Car il part en 
toutes lettres de cette idée fondamentale que Ia société ci- 
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vile ne forme pas une colleclivité juridiquement liomogène 
de citoyens soumis, de porsonnes apparlenant à une seiile 
et rnême loi, mais qu'elle forme une pluralité de dillérentes 
classes pourvues de droils différenls. La déclaration for- 
melle cn est faite dans Ia II® parlie du Code de droit com- 
mun, tit. I, § 2 : c( La société civile se compose de plu- 
sieurs sociétès plus petiles ou classes liées ensomble par Ia 
natiire, par Ia loi ou par íouíes dciix a Ia fois. » El l'on 
voit que ce passage délinil expressément Ia classe comme 
un cercle parliculier de personnes égales en droil (1), et ce 
príncipe organique se trouve réalisé dans les divers droits 
et exemptions de diíTérents Etats. 

Ijcgalilè devant Ia loi n'existe donc pas, selon le Code, 
pour lous les Priissiens pour qui bien au contraire sub- 
sistent des lois distincles et inègalés, mais seulement pour 
les membres d'2«í de ces cercles (classe), bien que tous aient 
le devoir d'oòe'íVaux lois inégales, qui saisissent les difTé- 
rentes classes de droils dilférents. 

Et par conséquent les « 1'russiens » (ítaient d'après le 
droit comniun incgaux devant Ia loi. On n'avait pas les 
mêmes droils dans des classes dilíerenles. II s'agissait de 
savoir si Ton élait de Ia noblesse, de Ia bourgeoisie ou dii 
peuple ; et seuls les individus de Ia même classe étaient 
égaux devant Ia loi. 

Cest à celte inégalilé devant Ia loi des sujets d'un môme 
Etat que Ia Gonstitution mit fin, en déclaranl au § 4 : Tous 
les Prussiens — et non pas seulement les individus appar- 
lenant à une mème classe — sont égaux devant Ia loi, ce 
qui revient à dire, Ia classe à laquelle une personne appar- 
tienl ne doit amener pour elle aucune diíTérence de traite- 
ment devant Ia loi ou bien Ia dislinclion jicridique des 
diílérentes classes doit être abolie. 

11 ressort nécessairement du texte de cet article et c'était 

(1) Id., § 6 ; « Les personnes, à qui, par suite de leur naissance, 
de leur destination ou de leur occupation principale ont été attri- 
buées dans Ia société civile des droits égaux, forinent une classe. 
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^ussi, comme chacun sait, Vintention de la- Constitu- 
üon, que ce principe fondaniiintal de Ia société divisée en 
classes — que Ia dislinction juridique des classes — 
fussent abolis et rernpla^és par le príncipe moderne de 
Végalité juridique de tous les citoyens, d'après lequel les 
distinctions matérielles de Ia classe, de roccupation, etc., 
n'entrainent plusde dilTéreiice juridique. 

La conséquence indéniable et iiécessaire de Tarticle 4 de 
laConstilution était que les distinclioas juridiques eatre les 
•citoyens d'ua inênie Etat étaient abolies quand elles prove- 
naient dattributions partlculières à chaque classe et que, 
par suite, rincapacité des feinines d'autres classes à épou- 
ser un homme noble était également abolie, et cela déjà 
par le preaiier principe : « Tous les Prussíens sont égaux 
■devant Ia loi. » 

Mais l'article 4 ne se contente pas d'abolir impliciteinent 
les prérogatives de classes, ce qui ressort naturellement de 
« régalité de tous les Prussiens devant Ia loi » ; il ajoute en 
propres termes cette inôme couséquence : « II n'y a pas de 

*. prérogatives de classes ». 
La Cour suprème répond à cette disposition expresse (íí/. 

p. 181 et suiv.) par les considérations suivantes : « Da tels 
axiouies généraux, qa'on trouve en grand nombre dans Ia 
charte constitulionnelie, ont comme portée générale et 
comme but d'indiquer les príncipes conducteurs de Ia lé- 
gislation [a[.\xvBplulát quMls ne seprètentà une application 
immédiate en niatière de contestalion juridique civile- » 

Cette assertion n'est pas seulement une inventionqui n'a 
pas le seus coreimun, car toute Constitution veut aussi être 
loi — et s'annonce comme telle — c'est simplement une 
loi eacore plus fondamentale et encore plus obligatoire 
que les autres, et qui précisénient par là ne renoncerait 
pour rien au monde à Ia propriété inhérente à toute loi de 
«■ s'appliquer » à partir du jour de son émanation, et abo- 
lir les dispositions des lois anciennes qui lui sont opposées ; 
mais cette assertion porte de prime abord atteinte à Tar- 
ticle 1Ü9 de Ia Constitution, qui, en décrétant Tabolilion de 
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toutes disposilions des codes et lois parliculières contraires 
à Ia Goastitution, montre jusqu'à Ia superiluité que Ia Cons- 
titution n'esl pas une promesse pour a Ia législation fulure » 
mais uiie rèalilè juridique \mn\éA\ií\.e. La Cour suprénie le 
sent três bien elle-même et atténue son aflirmation en in- 
tercalaiit un plutôt qui manque absolument de clarté, 
mais par lequel, à vrai dire, toute raflirmation est comme 
rétractée, comme elle l'esL encore plus clairemenl par le 
développement de Ia plirase dont voici le texle : « II ne 
faut du moins Ia faire (rapplication imrnédiate de Ia Consti- 
tution) qu'avec d'aulanl plus de prudence que Ton a à se 
poser Ia question de savoir s'il faut considérer Ia Conslitu- 
tion comme abolissant implicileinent une prescription par- 
ticulière en vigueur jusqu'alors. L'article 1Ü9 de Ia Consli- 
tution a précisément pour but de nous meltre en garde (?) 
contre une méprise de cette sorte en ce qui concerne rappli- 
cation pratique. » 

Cette interprétation, qni fausse le texte de Tarticle lOí) 
jusqu'à lui faire dire exactement le contraire de ce qu'il 
veut, est des plus inexactes. La Constitution ne pouvait ab- 
solument pas abolir dans les lois antérieures plus que ce 
qui ^e trouvait en contradiction avec elle. Et si, par consé- 
quent, rartiele /)«vdansla Constitution, elle n'a- 
bolirait encore que ce qui est en opposition avec elle, et en 
aucun cas elle n'abolirait qiie cela. Mais c'est précisé- 
ment alors que Ia Cour suprêine naurait súrenient pas 
manque de mettrc en éviJence Ia non-exislence d'un ar- 
ticle indiquant qiie Ia Conslitulion abrogeait aussi les dé- 
terminations des codes qui n'ótaient pas abrogés de ma- 
nière spéciale et expresse. Et si rartiele lOü est destine à 
nous mettre en garde contre quelque cbose, c'est unique- 
ment contre des jugenienls tels que celui dont il est ques- 
tion en ce moment. 

J^a Cour suprème continue .• « La règle générale d'inter- 
prétation Lex posterior generalis non derogat priori spe- 
ciali s'accorde avec cette conception. » 

Voici qu'elle prend un air savant l Mais mallieureuse- 
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inent ce ii'est qu'une apparence fondée sur uríe.confusion 
totale, sur une méconnaissance malheureuse des premiers 
príncipes élérnentaires de Ia science du droit. 

La règle scientilique à laquelle se réfère Ia Cour suprème 
vierit du dioit roniain (1), et elle est d'une absolue exacti- 
tude. Mais elle ne peut en aucune façon souflrir de se voir- 
appliquée àla question dont il s'agit. 

Et pour le niieux prouver, nous allons citer les termes 
niêmes sous lesquels Savigny développe cette règle {Sys- 
tem, tome 1, § 42, Inlerprétation des lois (Auslegung der 
Gesetze), page 2(5o). Savigny monlre ici qu'il est nécessaire 
qu'une loi ullérieure en conlradiction avec une loi anté- 
rieure abolisse celte dernière, et il nous en donne les rai- 
sons. La raison de celte règle réside en ce qu'une telle con- 
tradiclion « est inipliquée par le développement progressif 
du droit, si bien que Tétablissement dela nouvelle règle ju- 
ridique élait liée à Ia destruction complète de l'ancienne ». 
ff Alais cette méme raison », continue-t-il, « impose en 
mème temps une restriclion naturelle à Ia dite règle. S'il 
existait en effot auprès de Tancienne règle une exception à 
celle-ci, Tabolition (de Ia règle) ne doit pas se rapporter 
aussi à celte exception ; bien au contraire cette exc/eption 
subsiste également près de Ia nouvelle règle, si elle n'est 
pas abolie de son còté. » 

Cette règle est donc londée sur ce simple raisonnement 
que, lorsqu'ün abolit une règle, on n abolit que ce quelle 
contient, et non ce qui lui est opposé, c'est-à-dire X^sexcep- 
tions faites à cette règle. 

Mais on a déjà reconnu conime évident que celte règle 
n'est pas ici en question ! La situation ne serait en elíet 
pas Ia mème que si Ia règle àeVégalité juridique des indi- 
vidus appartenant aux diííérentes classes étant introduite 

(1) L. I.XXX, de reg. jiir. (80,17) : « In toto jure generi per spe- 
ciem derogatur et illud potissiinum habetur quod ad speciem 
directum esl. » L. XLI, de painis (48,i9) : « ... nec ambiguitur, in 
cetero omni jure speciem generi derogare. » 
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dans le Code prussicn, riiilerdiction du mariage dont il 
s'agit y faisant exceptlon, Ia Constitutlon Tavait abolie. 
jMais c'est précisément le conlrairc qui a lieu dans le cas 
prósent, et dans son désir de niolivcr son jugenient par de 
fortes raisons, Ia Cour suprème se trompe si élrangeinent 
qu'elle se laisse aller à exaininer avec bieiiveillance un cas 
qu'elle suppose actuel et qui s'oppose en tous points au 
cas actuel. 

Cette interdiction du mariage n'élalten aucune façon uno 
exception dans le Code prussien. La vérité est calle-ci: le 
Code prussien part, comme nous Tavons déjà monlré, de 
Ia règle du pi-incipe capital de VinegaliU' juridique des 
personnes en tant que faisant partie de classes dilfcrentes, 
qu'il exprime, comme nous Tavons vu, dès les premiers 
paragraplies du premier titre « des personnes et^de leurs 
droits en general» comme Ia base organique de sa concep- 
tion juridique (voir ci dessus pages487 et suiv.). II est bien 
certain que cette interdiction du mariage n'est qu'une ap- 
plication, et non une exception au príncipe capital de Finé- 
galité juridique des classes ! íít puisque cette interdiction 
est une application do Ia règle abolie, il faut qu'elle soit 
abolie en mème tenips qu'elle, et ello ne peut rester en 
vigueur par application des príncipes subsislants pour les 
exccplions anyi lois abolies! Et s'il était arrivé à Ia Cour 
suprème cette cbose stupéliante d avoir oublié en faisant sa 
citation : « Lex posterior generalis non derogat priori spe- 
dali » CO que les llomains entendaient par une « lex xpe- 
cialis », ilfaut lui apprendre que ce n'était pas une loi qui 
développàt en délail et spécialenient des príncipes jurí- 
diques généraux au sujet d une malière donnée, comme on 
pourrait le croire en ne regardant que Texpressíon latino- 
allemande speciell, mais une loi dérogeant aux príncipes 
juridiques génériqiies et gdnéraux planaut dans une cer- 
tain milieu de droit. Et môm:i quand ello aurait oublié ce 
íait, elle aurait pu le tirer de Savigny qui dans ia remarque 
loco citato, dil, en complet accord avec notre raisonne- 
ment : « 11 ne faut pas que le príncipe introduit icí comme 
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une resti-iclion de Ia règle générale soit appiiqué à toutes 
les (lispositions spéciales {specielle liestimnmngen) de Tan- 
cien droit, mais uniquement à celles qiii ont le caractère 
(Veocceptions ; il ne faut donc pas l'appliquer aux dispo!^i- 
tions spéciales qui n'étaient elles-niémes que des consé- 
cjuences dc Ia règle ancienne. » 

A quelle triste sopliislique se livre Ia Cour royale en in- 
voquantce principe d'interprétation ! 

Malgró tout cela, on n'a pas encore appris pourquoi cetle 
interdictioii n'élait pas une « prérogative de classe » et par 
conséquent, pourquoi elle n'était pas aboliepar les termes, 
três secs pourtant, de Farlicle 4. ]\lais Ia Cour supreme se 
tourne de ce còlé pour nous apporter celte preuvc. 11 est 
exact, dit-elle, qu'il ne doit plus y avoir de privilèges de 
classes.«Mais il estimpossible de comprendre sous ce terme 
de privilège de classe rinterdiction de se marier stipulée 
par le § 30, car cette interdiclion ne « peut ctre regardée 
dans son texte et dans son objet que comme une restric- 
tion imposéeà Tindividu nobledansle choix de safemme. » 

Voilà donc Ia raisonl Cette impossibiiité pour les 
íemmes de petite bourgeoisie de conclure un niariage va- 
lableavec des nobles ne represente pas du toulun «privi- 
lège de classe» ; c'est tout simplenient une rcslriction evi- 
dente apportée à Ia liberté de Tindividu noble ; voilà ce que 
dit Ia Cour suprême ! 

Un jugement ultérieur de Ia Cour d'appel de Münster lui 
a faít une réponse spirituelle : Si le § 30 représente une 
restriction pour Ia noblesse, Ia bourgeoisie jouit évidem- 
ment par là d'une prérogative sur cette dernière ; et 
puisque, d'après Tarticle 4 de laConstitution, Ia bourgeoisie 
n'a pas non plus droit à des prérogalives, il faut bien que 
cette « restriction » soit abolie. — La Cour suprême aurait 
cependant pu reconnailre elle-même que cette « restric- 
tion » imposée « au seul individu noble dans le choix de sa 
femme » était une prérogative de Ia noblesse, si Tidée lui 
était venue de pcnser un peu aux/emmeí, au lieu de tour- 
ner toute son attention sur Thomme. Si Ton considère les 



CHAP. III. — Al-PLICATIONS 495- 

femmes, il esl incontestable que le § 30 donne à celles de Ia 
noblesse et de Ia haute Lourgeoisie uno prórogative sur 
celles de ia petite bourgeoisie et sur les femmes du peuple, 
puisqu'il leur confère exclusiveraent le droit de conclure 
un mariüge valable avec un individu noble, et cela par le 
fait de leur situalion de classe. Et il devrait ctre permis de 
supposerque, si Ia Constilution declare abolir les préroga- 
tives de classes^ elle abolit aussi bien les prórogatives du 
beau sexe que celles du sexe iiiasculin ! Et peut èlre no 
serait-ce pas trop demander que d'exiger du tribunal le 
plus élevéune réllexion aussi rnodeste ! 

IMais le jugement de Ia Cour suprôme rendu le 2o no- 
vembre 1853 s'exprime là-dessus encore plus franchement 
que celui du 2i novembre 1831). 11 appeile cette interdic- 
tion du rnariagenon pas une « restiiclion » toutcourt, mais 
encore plus clairement ; une restriclion privilégiée 1 II dit 
ipsissimis verhis (Arrêl XXVI, 3o2 et suiv.) : « II ne s agit 
pas ici d'une prérogativo de Ia noblesse ; c'est, même si 
Ton aégard à Ia position de Ia noblesse en général, une res- 
triclion privilégiée au prolit des parliculiers. 

Alais une « roslriclion privilégiée » en droit, c'est préci- 
sément ce qu'on a Tbabitude d'appelerune prèrogative! Et 
si cetle faculté est accordée du fait de Ia siíuation de Ia 
classe, c'est une prèrogative de classe ! 

Ce jugement s'exprime encore plus clairement. II dit 
sans plus de façons : « La seconde phrase du § 4 parle des 
prérogatives de classe; il n'y en a plus. Mais ou ne peut 
admeltre que toute distinclion entre les différentes classes 
soit abolie par là. La distinclion des classes subsiste encore 
rnaintenant en fait el en droit, et doit subsister dans tout 
Etat, quelle qu'en soit Ia Constilution, car elle dépend des 
conditions d'éducalion, de culture, de vie, d'occupation 
principale et de fortune. » 

Si Ia Cour suprème nous dit ici sans façons que les dis- 
tinctions de classes subsistení comme par le passé, c'est 
qu'elle a par son aflirniation laconique cassé Tarticle 4 de 
ia Constilution ; elle peut naturellenient ainsi arriver três 
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facilement au résultat souhaitú. Los diíTérences d'é(lucation, 
de culture, de fortune continuent ea eílet à existér en fait. 
Mais elles ne sotiten aucune façon posées par le droit. Que 
quelqu'un soit aussi cultive, aussi riche, aussi beau et se 
croie aussi distingué qu'il le veut, le droit n'a rien à redire 
à cela. II n'y a privilège au seus juridique du niot que si le 
droit, dans son texle, parle, lui aussi, de privilòge. Et, par 
conséquent, ce que Tarticle 4 prohibe et niè, c'est que les 
diíTérences de fait dela naissance, etc., entraineiitune diffé- 
rence dans les droils des personnes et se consolident sous 
forme de distinctions de droit. 

Et si le jugement de Ia Cour suprèma date du 2o no- 
vembre 1853 dit de pritne abord que Ia différence de lait 
quil y a entre les classes subsiste en droit et doit continuer 
à subsister dans tout Etat, parce que les diíTérences de fait 
continuent d'exister, nous voyorís que cetle raison est vide 
de toute pensée; car les diíTérences de naissance, d'occupa- 
tion, de culture, de fortune, etc. ont beau continuer à exis- 
ter en fait, elles n'impliquent pas de dillorence juridique ; 
au contraire, Ia pensée de Ia société moderno qui date de Ia 
Révolution Franç-aise de 1789, et l'idée contenue dans 
íoutes les Constitutions qui se sont depuis lors développées 
dans cetle direction est précisément Ia suivante : ces diíTé- 
rences de fait, sans préjudice de leur subsislance en fait, 
ne doivent jamais entrainer de différences de droit. Mais 
prétendre que Ia distinction des classes subsiste encore, 
mème au point de vue juridique, et qu'elle doit continuer 
à subsister, c'est, três évidemmènt, de Ia part de Ia Cour 
supréme, une revision nouvelle de Ia Constitution si sou- 
vent revisée, à TeíTet d'en supprimer Tarticle 4. 

L'autre jugement (du 24 novembre 18oG) évite du moins 
Ia maladresse de déclarer ouvertement que Ia « distinction 
des classes existe encore en droit » bien que naturellement 
son argumentaiion sur Ia cause parte du mème príncipe. 
Cest pourquoi, il en vient aussi à considérer {id. p. 18G) 
que cette interdiction du mariage ne monlre que Ia dis- 
tinction indéniable des classes et ajoute comme dernière 
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preuve décisivc un rapprochement avec les quelques autres 
dispositions du Code. Ainsi le § 701, parlie 11, titre 1 du 
Code prussien prescrit : « Les époux du commun ne pour- 
ront divorcer pour offenses purement verbales ni pour voies 
de íait depeu d'importance. » 

« On ne pourra jamais prétendre sérieusement >>, conti- 
nue Ia Cour supréme, « que ces dispositions soient abolies 
par les príncipes invoqués de Tarticle 4, loco citalo ; et 
pourlant elles sont sur Ia même llgne que Tinterdiction du 
mariage au § 30 s [/oco citato'] (!!!) 

La violente douleur nerveuse que ressentirait un musi- 
cien passionné, si tout un quator de fausses quintes réson- 
nait à son oreille, rendrait à peine, croyons-nous, Timpres- 
sion que doit éprouver tout jurista à Ia lecture de cette 
citation. 

Des injures graves sont un motif de divorce (Code prus- 
sien, § 700, ií/.). Mais Vexistence à'\xvi& injure, comme sa 
gravite, dépend de conditions de fait., telles que Vanimus 
de roffenseur, etc. 

Puisque Ia question de savoir s'il y a oíTense — et 
mème, oíTense assez grave pour autoriser le divorce — n'est 
pas une question de droit, mais une question de fait, il 
s'agit de connaitre toutes les conditions de fait, et aussi par 
conséquent, le degré de culture des personnes en question. 
La même injure,,proférée par un haut fonctionnaire contra 
sa femme, trahirait un aninius três blessant, et serait une 
injure três grave, mais ne pourrait pas prouverle moins 
du monde un tel animus, placé dans Ia bouche d'un jour- 
nalier, et cela parca que le degré de culture et les habitudes 
sont toutes diíTérentas. Cest cette distinction de fait entre 
les diílérents degrés da culture et les diverses habitudes 
quotidiannes que le § 701 a voulu mettre en évidence, en 
Texprimant comme une distinction entra les diverses si- 
tuations des classes avec lesqualles il coincide généralemant. 
Mais Timportanca de cette dillérence da fait, puisquMl n'y a 
là qu'une simple question da fait, résulte, évidemment et 
d'elle-mème, de Ia nature juridique de Ia chose, à ce point 

Lassalle I. 32 
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qu'elle aurait élé consitlérée au mème degré quand bicn 
môme le § 701 n'existerait pas. Le Code Napoléon, par 
exemple, est un des codes quL ne reconnaisseut en aucune 
façon une distinction jiiridique des classes — encore que 
Ia Cour suprême tienne cela pour « impossible » dans un 
des inotifs déjà cites. — La loi sur le divorce du Code Na- 
poléon ne contient pas Ia moindre diíTérence de disposition 
pour les époux de condition différente. Et malgré cela 
les tribunaux français ne se sont pas encore avisés de prendre 
Ia môme commune mesure pour juger les demandes en di- 
vorce fondées sur des injures graves et pendantes d'une 
part entre un depute et sa femme, d'autre part entre un 
búcheron et sa femme. 

La jurisprudence française a dú décider spontanément 
puisqu'il y a ici une question de fait, et non pas, comme 
pour Tinterdiction du mariage dans le Code prussien, une 
question de droit, que toute situation ou circonstance ayant 
une influence quelconque, et en particulier les conditions 
de culture déterminantes pour juger de Texistence d'un 
dessein offensant et desa gravite, etc., décideraient duju- 
gement légaL 

Et Ia Cour suprème déclare que Ia question de droit pur 
constituée par Tinterdiction du mariage dans le droit com- 
mun et cette question de fait pur sont « sur Ia mème ligne ». 
La Cour suprème regarde donc, paraít-il, Ia disposition du 
§ 701, non pas comme résultant du développement natu- 
rel de Ia chose, mais comme un droit de classe donné par 
le légistateur au paysan, comme à Touvrier, de battre sa 
femme et de lui dire des injures ! 

Mais si Ton entend Ia disposition du § 701 dans ce sens, 
il en résultera aussi — malgré cette allégation — qu'elle 
est abrogée par Tarticle 4. 

Voilà en substance les motifs sur lesquels Ia Cour su- 
prême a fondé ses arrêts. — Et d'après ces motifs, on a 
déciaré des mariages nuls, on a prive des enfants de Ia lé- 
gitimité qui leur revenait, enlevé des heritages, enlin, se 
rendant coupable précisément des reproches qu'on ne fait 
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généralement avoc horrour qu'aux tendances révolution- 
naires les plus avancées, en particulier au communisme, 
on a aboli Ia familleet Ia propriêlê. 

Los développeraents du présent chapitre présentent des 
éclaircissements supplémentaires sur ce que nous avons dit 
dans rintrodaction (p. 51 et suiv.) au sujet de Tliisloire po- 
litique du concept de Ia rétroactivité, et contribuent d'une 
façon assez importante à nous faire connaitre Ia physiolo- 
gie de certaines périodes historiques et de phénomènes 
déterminés. II est clair après tout ce que nous avons dit que 
Ton pourrait caractériser Ia Gour royale relativement à ces 
jugements en disant qu'elle est, de três precise, une 
Convention renversée. En eíTet, Ia Gour suprême n'a pas fait 
le contraire, mais bien Vinverse de ce que nous avons vu Ia 
Convention accomplir. Tandis que Ia Convention rendait 
jundiquement obligatoire une nouvelle loi, simplement 
parce qu'elle était Texpression par des actes de Ia conscience 
juridique du peuple, mais qu'elle faisait remonter cette 
obligation à une époque oü il était douteux qu'elle eút 
acquis déjà une réalité juridique. Ia Cour suprème au con- 
traire refuse Texistence légale à Ia nouvelle conscience ju- 
ridique, alors méme que le législateur Ta proclamée en 
termos exprès et Ta reconnue comme loi, et fait durer les 
lois anciennes bien qu'elles aient été abrogées par Ia loi — 
Convention réactionnaire en regard de Ia Convention révo- 
lutionnaire française! 

VI. — Les droits de succession au point de vue 
juridique formei. 

Des idées erronées sur Ia théorie qui nous occupe se 
sont répandues dansle droit de succession encore plus peut- 
être que dans les autres domaines du droit. Elles ont pris 
plus de consistance après Ia théorie de Savigny et Ia raison 
essentielle en est que ce dernier, bien qu'il reproche avec 
raison aux auteurs antérieurs (VIII, 481 et suiv.) de ne pas 
faire assez de distinction entre les changements de fait qui 
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se produisent dans Ia situation, et ceux qui sont amenés 
par de nouvelles lois, ne met cependant nulle part en évi- 
dence Ia diíTérence qui existo entre les deux sortes de chan- 
gement, et tombe lui-mème autant que les anciens auteurs 
dans Terreur qui est de ne pas faire de distinction entre ces 
divers changements. 

Cependant cette cause d'erreur est três loin d'ètre Ia 
seule; c'est pourquoi il convient de réunir ici avec Ia plus 
grande brièveté possible les résultats, opposés aux idées de 
Savigny^ découlant de notre théorie. 11 nous faudra natu- 
rellement, au cours de cet exposé, pénétrer plus avant dans 
Tessence véritable du droit d'hérilage et apporter ici Ia dé- 
monstration promise plus liaut (§ 2, A). 

A. — Nature juridique du testament. 

La théorie courante sur cette question, et que Savigny 
lui aussi a développée, /oco pages 447 et suiv., est Ia 
suivante : II faut considérer le testateur comme agissant à 
deux moments diíTérents, au moment oú il fait le testament 
et au moment oü il mourt, oíi il laisse sans y rien clianger 
le testament qu'il avait fait auparavant. On pourrait appe- 
ler le premier moment Taclivité de fait, et le second Tacti- 
\'úè juridique du testateur. II n'y a que le seul produit de 
Ia seconde activité qui puisse et doive agir; celui dela pre- 
mière reste Ia plupart du temps inconnu duranttout Tinter- 
valle de temps et demeure loujours sans eíTet. 

Cette the'orie se presente súrement au premier coup 
d'ceil comme exacte et non captieuse. Cependant elle 
soutlre d'un manque de précision rigoureuse, qui, insigni- 
fiant au premier abord, mène à des conclusions essentielle- 
ment erronées. En eífet, il s'introduit insensiblement Ia 
conception suivante — qui n'est pas, il est vrai, maintenue 
dans toutes ses conséquences — mais d'après quoi Ia pre- 
mière activité de fait ne serait que préparatoire, inefficace 
en soi, et Ia seconde activité au contraire celle d,e Vaccom- 
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plissement juridique (1), comme cela ressort d'ailleurs ex- 
pressément de Ia citation de Savigny, qui veut que « seul 
le produit dc Ia seconde activité peut et doit agir », le pre- 
mier restant toujours inefficace. Nous verrons bientòt les 
conséquences erronées qu'on a tirées de ce príncipe en le 
développant dans dilTérentes directions. II s'agit tout 
d'abord de constater Tinexactitude de celte conception et de 
voir de quelle sorte elle est, cette inexactilude; car elle est 
indéniable. S'il fallait maintenir réellement Ia premiòre 
activité comme purcment de fait et préparatoire, il s'en- 
suivrait Ia conséquence toute logique que Ia situation 
juridique existant à Tepoque de celte activité purernent 
de fait, c'est-à-dire à Tepoque oíi on a fait le testament, 
est indilTérente, et par conséquent il faudrait tenir pour 
valable le testament fait par un mineur, un íou ou un 
deportatus pourvu que le testateur soit à Fépoque de sa 
mcrt, en tant qu'époque d'accomplissement juridique, 
majeur, raisonnable ou pourvu de nouveau de Ia testa- 
mentifactio. Ge serait en eífet indifférent si un acte pré- 
paré par un mineur, un insensé, ou une personne ne 
jouissant pas de Ia capacité civile, avait été signé par Ia 
personne, seulement alors qu'elle aurait recouvré sa raison 
et Ia capacité civile ; mais alors Taccomplissement formei 
de cet acte n'aurait eu lieu qu'à cette dernière époque; ou 
bien encore ilestindüTérent, pour nous servir d'un exemple 
plus rapproché, pour Tinstitution d'un fidéicommis romain, 
qui ne représente en eíTet qu'une activité purernent de fait 
et non pas formelle, que Ia personne qui prend ces dispo- 
sitions soit déportée à cette époque, pourvu qu'elle ait au 
momentoü elle meurt, sans avoir modifié sa volontè. Ia tes- 
tamentif actio (2). 

(1) Cela se manifeste encore plus clairement dans Texpression de 
Bornemann qui (íoco citato, p. 46) oppose Ia première activité 
comme Vétablisscment de fait (c'est-à-dire en quelque sorte comme 
Ia teneur démonstrative du testament), à Ia seconde comme qui lui 
confère Ia validité juridique. 

(2) Voir ci-dessus p. 33fi et suiv. 
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De même il faudrait que toute formalité, de laquello ne 
dépend que Ia validité juridique, fút indillererite et sans 
aucune influence sur Tactivité purement de fait de Tétablisse- 
ment du testament. La conséquence exlrênie en serait Ia 
validité de tout teslamentum imperfeclicm, car il faudrait 
dans ce cas le regarder comme étant arrivé par Ia niort du 
testateur à son accomplissement juridique. Et, en tout cas, 
Ia forme du testament conforme à Ia loi en vigueur à 
répoque de son établissement, c'est-à-dire à Tépoque de 
l'activité purement de fait, n'aurait aucune influence et ne 
pourrait le protéger, si elle se trouvait n'ètre pas conforme 
aux lois régissant Ia forme du testament en vigueur à 
répoque de « Tactivité juridique » du testateur, c'est-à-dire 
à répoque de samort(l). 

IMaisde tout ceci, c'cst le contraire qui a lieu. Les testa- 
ments faits par les mineurs, les fous ou les déportés n'ob- 
tiennent pas en etfet Ia validité, si les testateurs sontdeve- 
nus majeurs ou bien s'ils ont recouvró Ia raison et les 
droits de citoyen à Fépoque de leur mort; pas plus qu'un 
testament n'est nul pour n'être pas conforme aux formali- 
tés juridiques en vigueur à Ia mort du testateur, pourvu 
qu'on ait observé les formalités existant à Tépoque oü 
le testament a été fait. Aussi bien on ne tombe pas dans 
des erreurs si grossières; au contraire, dans les cas que 
nous avons cités jusquTi présent, on reste dans Topinion 
conforme aux lois positives (2). Malbeureusement on ne 
Test qu'en abandonnant, d'une façon três inconseqüente, Ia 
théorie, qui, comme je Tal montré, conduirait à un résul- 

(1) II ne faut pas passer sous silence Ia marche que suit Savigny, 
p. 148, pour arriver à poser comme identiques Tactivité de fait et 
Ia forme du testament, et d'autre part, 1'activité juridique et Ia 
teneur de ce testament. Les formalités civiles nécessaire à Ia vali- 
dité d'un testament dépendent évidemment et avant tout de Ia 
qualité juridique et de Tactivité juridique du testateur. 
i (2) íj 1, Inst. quibus non est perm. (2,12), I. 11 ; 1. VI, § 1 ; I. XX, 
§ 4, qui test. (28,1); 1. Vlll, § 3, de j. cod. (29,7); I. I, § 8, 9, de 6. 
p. sec. tah. (37,11), etc. 
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tat absolument opposé. Mais en Ia maintenant mieux dans 
d'aulres cas, on peut ètre conduit par elle aux erreurs pra- 
tiques les plus graves. 

L'inexactitude de cette théorie consiste donc — conime 
nous Favons vu — en ce qu'('Ile divise le testament en 
deux parties et en deux activités dislinctes, une activité de 
fait et une activité juridique, dont Tune n'existe qu'à 
Tépoque oü Ton fait le testament et Tautre à Tépoque de Ja 
mort du testateur ; or, le testament est, à Tepoque oü on ie 
fait, un tout comprenant ces deux activités : cela résulte 
évidemment de ce que le testateur doit avoir Ia capacite ci- 
vile à Tépoque oii il fait ce testament, pour que celui-ci 
soit valable, et qu'il est valable dans Ia forme juridique 
qu'on lui a donnée à cclte époque, quand même elle a été 
modifiée ultérieurement par de nouvelles leis sur les for- 
malités testamentaires. 

Le testament est par conséquent, dès son élablissement, 
une unité de deux activités (1). 

(1) Ou comprendra profondément maintenant Vunité de Vactiorí 
qu'exige le droit romain pour Tétablissement d'un testament. Si le 
fait de faire un testament n'était qu'une simple activité de fait et 
qu'un simple établissement matériel.il serait indifférent que Ia forma- 
lité exigée se füt trouvée accomplie par morceaux et à des intervalles 
queloonques pourvu qu'elle se trouve exister dans le testament à Ia 
mort du testateur. Et si Ia signature et le sceau du testateur et des 
sept témoins étaient sur le testament à répoque de Ia mort du tes- 
tateur, il importerait peu que ces signatures eussent été apposées 
à sept jours différents. Au contraire, les lois romaines disent lané- 
cessitá do Vunité d'aclion(uno codemquc tempore), voir § 3, Inst. de test. 
ord. (2, 10); 1. XXI, G. de test. et quemadm. (6, 23) et 1. XXIII, § 3, 
qui test. facere poss. (28, 1). Ce qu'il y a au fond de cela, c'est qu'il 
ne sufflt pas que le testament ait Ia forme exigée à Fépoque de Ia 
mort du testateur; il faut, au contraire, que, dès son établissement, 
tout testament reçoive Ia forme juridique requise pour qu'il soit va- 
lable à ce moment (Nous faisons ici remarquer expressément que 
par cette expression Ia question de Tinfluence á'im changement de 
loi n'est préjugée dans aucun sens). Car si Ia signature du testateur 
et de chacun des témoins, par exemple, était apposée à sept inter- 
valles diíTérents, Ia, forme requise serait sans doute dans le 
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L'inexactitude de celte théorie ressort d'une fàçon encore 
plus frappante, si on lui oppose positivement Ia théorie 
exacle. En voici à peu près Ia teneur : Le testament est en 
lui-même un acte terminé et arrèté (1) ressortant d'une ac- 

produit de ractivité testamentaire, mais on ne pourrait dire d'au- 
cun de ces sept moments oü le testament a été fait, pas même du 
dernier, que c'est alors que le testament a reçu Ia forme juridique 
exigée. Bien au contraire, le testament, quoique pourvu de Ia 
forme exigée en tant que produit, aurait été fait, pour ce qui en re- 
garde Vétablüsement, en dehors de toutes formes. Mais il faut que Vacte 
mâme de son établissement soit juridique dans sa forme, ce qui revient 
à dire : que le testament ne doit pas être seulementà Tepoque de 
Ia mort du testateur, mais dês Tépoque de son établissement, le 
produit d'une activité juridique.Voilhla. nécessitépro/^onrfe pour quoi 
est réclamée Vunité de Taction; voilà pourquoi le testateur et les 
sept témoins doivent signer à un seul et mème moment et sans 
Tintervention d'un autre acte. La dictée ou Ia rédaction du testa- 
ment, qui n'est qu'une activité de fait préparant Texécution de ce 
testament, n'est pas comprise dans cette unité, mais peut Ia devan- 
cer et se décomposer en autant de stades que Ton veut. L. XXI, C. 
de test. (6, 13) : <r ... superfluum est, uno eodemque tempore exi- 
gere testatorem et testes adhibere et dictare suum arbitrium et 
finire testamentum. Sed licet alio tempore dictatum scriptumve 
proferatur testamentum, sufficit uno eodemque die nullo actu in- 
terveniente testes omiies videlicet simul nec diversis temporibus 
subscribere signareque testamentum », etc. La seule exécution du 
testament, qui a lieu par Ia signature, représente YdiCte juridique de 
tester, pour lequel est nécessaire Tunité de Taction si Ton veut que 
le testament ne soit pas nul. — L'activité juridique qui se manifeste 
dans Tétablissement d'un testament est encore plus visible dans les 
vieilles formes de testaments calatis comitiis et per xs et libram; en 
effet, Tétablissement du testament est ici au premier plan. Dans le 
testament j>er a;s et libram, Tactivité juridique et Tétablissement de 
fait, contenus tous deux dans Ia confection du testament, se sépa- 
rent clairement en deux moments distincts : le premier est Ia 
mancipation, le second. Ia nuncupatio testamenti. 

(1) II y a là une distinction capitale de Ia théorie de Savigny qui 
fait de Tactivité à Tépoque de Ia mort une partie du testament 
même, et, par suite, ne dit le testament terminé, comme cela 
a lieu pour Vusucapion, avec quoi, du reste, Savigny compare 
le testament que par Ia fin de Ia vie. « Finem autem testa- 
menti », disent, au contraire, les empereurs Théodose et Valenti- 
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tivité juridique aussi bien que d'une activité en fait qui dé- 
terminent ce qui, d'apròs Ia volonté du testateur, doit ad- 
venir de son héritage après sa morf. Cet acte est en lui- 
mème destiné à ôtre efficace, ce qui n'en)pêche pas que 
cette efficacité ne se manifeste, d'après Ia volonté du testa- 
teur, qu'après sa mort. En dehors de cette détermination 
de date, le testateur se reserve jusqu'à son dernier soupir 
le droit de faire tous les changements qu'il lui plaira à ses 
volontés testamentaires. Le testament n'a par suite son ef- 
ficacité que s'il n'a pas été révoqué. Puisque cette révoca- 
tion peut avoir lieu usque ad extremiim spiritum vitse, il 
faut considérer Ia mort survenant sans que le testament ait 
été révoqué comme un acte de volonté confirmant les dis- 
positions prises et se produisant au dernier moment de Ia 
vie, autrément dit comme une confirmation du testa- 
ment (1). Cet acte de confirmation est, comme le testament 
lui-même, une activité à Ia fois juridique et de fait. Cest 
une activité de fait en ce qu'elle represente Texistence de Ia 
volonté du testateur. Mais c'est aussi une activité juridique, 
puisque le testateur doit encore avoir Ia capacité civile et 
le droit de faire cette confirmation, pour que celle-ci soit 
valable. (II est dono nécessaire — et cela résulte de ce 
que nous venons de dire — que le testateur ait au moment 
oii il meurt Ia téstamentifactio et Ia capacité civile en gé- 
néral, et de plus que Ia teneur du testament soit encore 

nien dans Ia loi à laquelle nous venons de faire allusion (L. XXI, G. 
de test. (6, 23) : « subscriptiones et signacula testium esse decerni- 
mus ». 

(1) La confirmation, reposant dans Ia non-révocation des volontés 
du testateur jusqu'à sa mort, peut, dès lors, confirmer aussi des dis- 
positions autres que le testament, par exemple les donations, défen- 
dues pendant Ia durée du mariage entre le mari et Ia femme, voir 
1. XXV, C. de donationibus int. vir. et ux. (5, 16), qui doivent être 
confirmées par le silentium donatoris. Cette confirmatio est même ef- 
flcace, d'après les prescriptions de Justinien, — c'est implicite — 
non seulement dès Tépoque de Ia mort, mais, comme une ratihabi- 
tion à dater du jour de Ia donation, quand Ia donation ne dépassait 
pas Ia quantitas legitima. 
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permise juridiquement.) Et c'est uniquement par rapport à 
sa nalare forrnelle extérieure que cette confirmation, con- 
sistant en une omission, n'a nécessairement forme. 

De ces príncipes se tirent d'elles-mômes les conséquences 
suivantes : 

B. — Forme da Testament. 

J^uisque Ia confirmation n'a pas de forme, il n'y a pas à 
s'occuper de savoir si le testament a rempli les formalités 
les plus grandes à Tépoque dela mort, époque de Ia simple 
confirmation, pourvu qu'il soit conforme aux règles pres- 
crites à Tépoque de son ètablissemeni. 

G'est une autre question au contraire de savoir si les 
formalités d'un acte suffisent pour lui donner Ia validité 
par Ia confirmation. II faut naturellement répondre par 
Vaffirmative, pourvu que Tacte se conforme aux règles 
que les lois exigent ü Vépoque de Ia confirmation pour Ia 
validité des actes de cette espèce. Et par suite le testament 
qui ne remplit que les solennités juridiquement nécessaires 
à répoque de Ia mort doit ètre valable pour ce qui re- 
garde Ia forme. 

Nous venons de dégager de Ia nature juridique du testa- 
ment les deux mêmes lois que nous avions déduites ci- 
dessus (§ ii) par une autreyo\&, du concept de Ia non-ré- 
troaclivité, et Ia confirmation réciproque est parfaite. On 
voit en même temps en vertu de quelle nécessité profonde 
les lois positives ont exprimé si souvent Ia reconvalescence 
des testaments si les lois élaient moins exigeantes en fait 
de formalités à Tépoque de Ia mort du testateur (voir ci- 
dessus, p. 358-362). 

Et maintenant on voit aussi clairement que c'est Ia con- 
ception erronée de Ia nature du testament dans Ia théorie 
de Saviguy qui nécessairement l'a conduit à s'élever contre 
cette reconvalescence du testament et par suite Ta fait trai- 
ter injustement le § 17 de Tintroduction au Gode prussien 
(Savigny, loco citato, p. 409 et suiv., et 476). Nous avons 
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déjà montré que d'après Ia tliéorie de Savigny qui divise le 
testament en une aclivité de fait pur à Tepoque de re'tal)lis- 
sement du testament, et une activité purement juridique à 
répoque de Ia mórt du testateur, il faudrait, pour ôtre vrai- 
ment logique, ne jamais juger Ia forme du testament que 
d'apròs Ia loi en vigueur ;i l'époque de Tactivité juridique, 
c'est-à-dire précisément à Tépoque de Ia mort du testateur, 
car les solennités de Ia forme font partie, d'une façon ab- 
solue, de Tactivité strictement juridique du testateur (1). 
Mais il est clair comme le jour qu'on ne peut absolument 
pas stipuler une telle forme, parce qu'il n'est pas possible 
d'entreprendre au moment môme de Ia mort ces solennités. 
Et comme dans cette tliéorie Tactivité juridique et Tactivité 
de fait, qui existent dans le testament, sont séparées Tune 
de Tautre et posées en deux moments distincts de Ia durée, 
comme Factivité juridique du testament n'existe plus qu'à 
1'époque de Ia mort du testateur (au lieu que Ton considère 
Tactivité qui a lieu ensuite comme une confirmationpar/icM- 
liire de nature juridique et matérielle à Ia fois et située en 
deliors du testament), il ne reste plus qu'à attribuer Ia 
forme du testament à Tactivité ãe fait. Et puisque celle-ci n'a 
également lieu qu'à Tépoque oiiTon fait le testament, toute 
influence d'une loi facilitante, promulguée avant Ia mort 

(1) Voir ci-dessus. Savigny répète encore, p. 466 : « La forme 
fait partie exclusivement du côté de fait du testament. » En écri- 
vant ceci, Savigny semble poser intérieurement Ia question ainsi : 
« La forme exigée a-t-elle été observée par le testateur? » Et ceci 
serait, en eíTet, une question de fait. Mais, prises de cette façon, 
toutes les questions seraient des questions de fait; celle-ci, par 
exemple ; Le testateur avait-il Ia testamcntifactio ? ou bien, le testa- 
teur a-t-il fait un testament dont Ia teneur soit permise? Mais ces 
questions se posent bieu plutôt ainsi : Est-ce que Ia conditio déter- 
minée du testateur est telle qu'il lui re'vienne,d'après Ia loi,Ia testa- 
mcntifactio'í — Les formes observées suffisent-elles à assurer,d'après 
le droit civil. Ia validité du testament? — Ces dispositions faites 
sont-elles permises ? — Voilà les questions de droit et les côtés (;or- 
respondants sont les côtés juridiques de Ia chose. Le fait dans un 
testament ne concerne que Ia teneur de Ia volonté du testateur. 
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du testateur relalivement à Ia forme du testament, est ex- 
clue par cette séparation des moments. II esl poiirtant évi- 
dent — et sans considérations théoriques profondes — 
que c'est une exigence singuliêre de demánder au testateur 
qu'il abolisse un testament conforme aux exigences for- 
melles de Ia loi actuelle pour en faire un autre exactement 
dans les mémes termes que ce dernier, et ceci uníquement 
parce que le testament aurait présenté des défauts de forme 
d'après Ia loi passée, en vigueur à Tépoque oíi le testament 
a été fait; loi qui ne peut plus être obligatoire pour des 
actes qui ne prennent le caractère d'obligation civile 
qu'après son abrogation. 

Des príncipes que nous venons de développer au sujet de 
Ia nature juridique du testament on tire les conséquences 
suivantes qui concernent : 

C. — La capacité personnelle du testateur au point de vue de sa 
situation juridique. 

et d"abord : 

a) Les changements de fait de Ia situation juridique dans 
une même loi. 

La testamentifactio et 1'aptitude à posséder sont, comme 
on sait, exigibles aux deux moments, au moment du testa- 
ment comme au moment de Ia mort (1). Si par conséquent 
un peregrinus ou un filius familias a fait un testament, il 
reste nul quand bien même, au moment de sa mort, le;?e- 
regrinus aurait obtenu le droit de cité ou le filius familias 
Fémancipation. 

Ces conséquences résultent d'elles-mômes et nécessaire- 
ment de notre théorie du testament; car, puisque d'aprcs 

(1) Cf. Ulpien, 1. I, § 8, de b. p. scc. tab. (37, 11) : « Exigit Prastor, 
ut is cujus honorum possessio datur utroque tempore jus testa- 
menti faciendi habuerit, et quum moritur. » L. VI, S Í2, de injusto 
(28, 3). Ulpien, Fraijm., XXIII, § 6. Gaios, II, § 147. 
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nous, l'activité du testateur est une aíCiWúè juridique aussi 
bicn au moment du testament qu'au monient de Ia confir- 
mation (de Ia mort), il va de soi qu'il faut exif^er de lui aux 
deux momeníslsi capaciíé juridique que déclare indispen- 
sable Ia loi sur les dernières volontés en vigueur au mo- 
ment de Ia mort du testateur. Sinon, ou bien — s'il 
manque à Tindividu Ia capacité à Tépoque oü il a fait le 
testament — il n'y a pas de produit d'une personne ca- 
pable de volonté à ce point de vue, et Taclivité confirma- 
trice ne trouve alors rien à confirmer au moment de Ia 
mort, ou bien — s'il n'a pas Ia capacité au moment de Ia 
mort — le testateur n'a pas le droit de confirmation et le 
testament est, par suite, nul. Et il faut retenir ceci : dans 
les deux cas, le testament est vicieux au point de vue de Ia 
loi actuellement en vigueur. 

Savigny lui-même, loco citato, p. 451 et suiv., s'ac- 
corde à reconnaitre que le testateur doit avoir aux deux 
moments Ia testamentifactio et Taptitude à posséder. Mais 
il ne fait qu'emprunter celte idée au droit romain sans Ia 
íaire sortir en aucune façon de sa théorie du testament et 
sans pouvoir Ia concilier avec elle. Sa théorie, au contraire, 
est en contradiction absolue avec celte idée; il importe 
de mettre ce fait en évidence. Si, en eíTet, Tactivité du tes- 
tateur au moment oü il fait le testament est purement ma- 
térielle, comme c'estle caspour Savigny, on ne pourra ja- 
mais concevoir pourquoi Ton doit exiger, dès cette activité 
purement matérielle,les (/wa/íVeí juridiques qui conviennent 
seulement à Taclivitó juridique, à savoir Ia testamentifactio 
et Taptitude à posséder. II faudrait plutòt que toutes deux 
ne fussent nécessaires qu'à Tepoque de Ia mort. Savigny 
tombe à ce sujet dans un tel embarras (p. 453) qu'au lieu 
de íaire sortir de sa conception Ia nécessité de ces deux 
conditions pour les deux moments, il dit : « Ges deux con- 
dilions qui déterminent Taptitude àtesler (à savoir Ia testa- 
mentifactio et Taptitude à posséder) tombent d'accord sur 
ce point qu'elles sont également nécessaires pour les deiix 
moments, Tépoque du testament et Tépoque de Ia mort, ce 
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qui signifie quelles font partie dans le tesíament aussi 
bien de ractivité matérielle que de Tactivité juridique ! » 
Ainsi, parce que ces aptitudes juridiques doivent exister 
aussi á rtípoque du testament — et Savigny, quand il devait 
le démontrer théoriquement, ne fait qu'emprunter cette 
notion au droit romain, comme un point déjà fixé — elles 
relèvent, comme le dit Savigny, — par un écart logique 
monstrueux — de Tactivité matérielle. Son devoir aurait 
été au contraire de nous montrer comment, parce qu'elles 
font partie de Tactivité matérielle, elles devaient exister 
aux deux époques. Mais ce saut périlleux ne fait que nous 
montrer qu'il est absolument impossible, logiquement, 
quand il s'agit d'un testament» de faire rentrer les aptitudes 
juridiques dans Factivité de fait. 

b) Le changement de loi dans Ia même situation de fait. 

Si Savigny emprunte son príncipe, au sujet du change- 
ment de fait dans Ia condition juridique du testateur, à Ia 
tliéorie romaine, sans pouvoir le concilier en aucune façon 
avec sa tliéorie du testament. il commet encore une erreur 
três grave — et les autres auteurs (1) en mème temps que 

(1) Les Français tombent, en effet, dans Ia mume erreur, voir, 
par exemple, Chabot, II, p. 438 et suiv. ; Merlin, liép. dejurispriuL, 
V. Effet rétroaclif, sect. 3, § S, n" 3, p. 390 et v. Testament, sect. 1, 
§ 6.— Meyer est le seul dans ses Príncipes sur les questions transitoires 
à toucher juste. Mais sa démonstration est pire que s'il n'en donnait 
point. En effet, d'une part, il cherche à réfuter, três superficielie- 
ment d'ailleurs. Ia regula Catoniana, qui n'entre pas ici en ligne de 
de compte. D'autre part, il s'appuie, comme sur une preuve irréfu- 
table, sur les dispositions relatives au testamentum miUtare, qui ne 
disent absolument pas ce que Meyer veut leur faire dire — comme 
Merlin le montre dans un passage précédemment cité —■, enfin, il 
invoque à Tappui de son opinion un jugement de Ia Cour de cas- 
sation de Paris, daté du 28 germinal an XI et un autre jugement de 
Ia Cour d'appel de Turin du 7 juin 1809, qui tous deux lui viennent 
en aide aussi peu l'un que Tautre ; car le premier ne fait dé- 
pendre des lois en vigueur à l'époque de Ia mort du testateur que 
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lui. II veut en eíTet traiter do Ia môme façon Ia capacite du 
testateur modifiée par un changcment de loi et Ia même ca- 
pacite modifiée par un changement dans Ia situation de fait. 
Savigny, il est vrai, nous avertit à Ia même page (p. 401) 
de ne nous servir qu'avec « prudence et discernement », 
pour les changements juridiques, des rapprochements aveo 
ces règles observées pour les changements de fait. 11 ne fait 
néánmoins aucune distinction entre ces deux sortes de 
changements ; il ne cherche pas non plus à niontrer pour- 
quoi les changements apportés à Ia capacilé testamentaire 
par des circonstances de fait et par un changement de loi 
auraient Ia même nature et le même effet juridiques; il 
(p. 461 et suiv.) affirme purement et simplement quMl en 
est dans le premier cas comme dans le second. Pour lui, 
par conséquent, le testament fait par un peregrinus reste 
nul, même si une loi a pendant sa vie donné à tous les pe- 
re^rmtla capacité testamentaire; de môme, par exemple, 
restent nuls le testament du deporte qui a récupéré plus 
tard ses droits de citoyen, ou celui du filiusfamílias qui a 
été emancipe avant sa mort. 

En ce qui nous concerne, nous avons développé et dé- 
montré systéraatiquement au § 10 (voir pages 331-350) 
qu'il y a une dilTérence conceptuelle et juridique entre les 
changements de fait et ceux qui surviennent par suite d'une 
modification de Ia loi, et d'après les développements que 
nous avons faits alors, Ia reconvalescence du testament 
n'est sujeite à aucun doute, dans le cas oíi un changement 
de loi a donné au testateur encore ea vie Ia capacite testa- 
mentaire. II nous faut donc renvoyer le lecteur à ce pas- 
sage. Cela n'est pas superílu, encore que nous allions ici 
produire cette preuve en Tappliquant plus directement à Ia 
nature du testament; c'est en eílet dans ce que nous avons 

Tétendue de Ia quotité disponible, et le second, uniquement l'in- 
dignité du testateur; points qui ne sont absolument pas contestes 
par Ia jurisprudence actuelle et qui n'ont rien à voir dans Ia capa- 
cité testamentaire du légataire. 
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dit alors que se trouve Ia base systématique et compréhen- 
sive de ce qa'il nous faut dire maintenant. 

Ilest pourtant facile de distinguer Ia capacité testamen- 
taire modifiée par un changement de falt dans Ia situatlon 
de Tindividu, Ia loi restant Ia mômo, d'une capacité testa- 
mentaire nouvelle introduite par une nouvelle loi. Dans le 
cas d'un changement de fait, l'incapacité du teslateur à 
répoquede Tétablissement dutestament estreconnue parla 
loi encore en vigueur actuellement àTípoque de Ia mort du 
testateur, SiTon a en vue le testament en tant qp^eproduit, 
on voit que ce produit est Tceavre d'un individu (déporté 
ou filiusfamilias) qui serait encore, d'après Ia loi actuelle, 
incapable de faire cet acte. Si au contraire Ia capacité tes- 
tamentaire a été introduite par un changement de loi, les 
circonstances de fait restant identiques, on ne peut plus 
dire que le testament a été lait par un individu qui d'après 
Ia loi actuelle n'aurait pas Ia capacité néce&saire pour faire 
cet acte et dont par conséquent Ia loi actuelle reconnaitrait 
Tincapacité. 

II est indéniable, apròs cette distinction, que les deux cas 
sont diamétralement opposés. Si dans un testament ouvert 
sous Ia loi actuelle, on cherchait une incapacite du testateur 
ens'appuyant sur une loi abolie, et en méconnaissant Ia loi 
actuelle qui ne reconnait plus cette incapacité, on commet- 
trait, comme nous allons le voir bientôt, le contraire de Ia 
rétroactivité. On ne commettrait pas une non-rétroactivité, 
mais on introduirait ou prolongerait Ia loi passée dans le 
domaine de Ia loi presente qui lui est opposée, et qui est 
par suite un désaveu de cette deruière. 

Si maintenant l'on examine de plusprèsla nature du tes- 
tament, il apparait que Ia théorie romaine, três juste 
d'aiUeurs, des changements de fait de Ia capacité testamen- 
taire — Texigence de Ia capacité testamentalre à Ia fois à 
Tépoque du testament et à Fépoque de Ia mort — repose 
sur Texcellente raison que voici: au moment oíi le testa- 
teur faisait son testament, il ne pouvait avoir de volontè, 
s'il n'avait pas Ia capacité nécessaire, et par conséquent 
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il n'en avait pas. Car c'est faire une tautologie que de pré- 
tendre que quelqu'un qui ne peiit avoir de volonté, n'en a 
pas. A Vépoque oü il est mort, le testateur/jomugíí ayoir 
une volonté, mais nen' avait pas. Et par conséquent, 
puisque Ia premiòrefois le testateur nepouvait avoir de vo- 
lonté et que Ia seconde fois il ríen avait pas, il n*y a pas de 
dispositions testamentaires. L'activité conflrmatrice qui 
s'exerce à Tépoque de Ia mort ne trouve, d'après les lois en 
vigueur à cette cpoque, aucun produit d'une volonté va- 
lable, qu'elle puisse confirmer. 

Mais si le testateur, au lieu d'avoir acquis Ia capacité tes- 
tamentaire par un changementde fait, Ta reçue d'une nou- 
velle loi, Ia situation estla suivante : 

La loi actuellement en vigueur ne reconnait plus Tinca- 
pacité d'un tel testateur ou Ia nullité du testament qu'il 
a fait. Au contraire, en reconnaissant, par suite de Fabo- 
lition de Ia prohibition antérieure, le testateur comme 
capable d'avoir une volonté et de faire un testament, elle 
reconnait en même temps qu'il faut le regarder, d'après 
Ia conscience Juridique actuelle de Ia nation, comme ca- 
pable en soi depuis toujoiirs d avoir une volonté et même 
de faire un testament (voir ci-dessus pages 332-333). Cest 
ce qui ne saurait avoir lieu pour le deportatus gràcié ou le 
filiusfamílias émancipé, à qui Ia capacité testamentaire et 
mème Taptitude à posséder sont conférées, sans que ces 
événements matériels signifient en rien que cette capacité 
leur était auparavant inhérente de soi et qu'il lui soit sim- 
plement arrivé d'être reconnue. Mais si, dans le cas d'un 
changement juridique, Ia conscience juridique actuelle de 
Tesprit général regarde le testateur comme capable en lui- 
même et de tout temps de faire un testament, elle sait pour- 
tant affirmer que Ia réalite est le domaine du droit en vigueur 
et non do ce qui existe en soi (virtuellement), et que cette 
capacité testamentaire du testateur ou Ia validité de son tes- 
tament existanten e//e5-meOTe5 (virtuellement) nedeviennent 
réelles qu'à Tapparition de Ia nouvelle loi, et par consé. 
quent qiCellesne se présentent qiià partir de ce moment., 

Lassalle L 33 
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La conscience juridique actuelle sait donc aussi respecter 
le droit passé et lui laisser— car c'estlà le véritable sens de 
de Ia non-rétroactivité— son influence legitime dans les ef- 
fets qui se produisaient à Tépoque oü il régnait. Mais Ia na- 
ture même du testament ne lui permet pas d'avoir de tels 
effets, puisqu'il n'entre en activité qu'à Tépoque de Ia mort 
du testateur. Nous avons vu ci-dessus et nous avons prouvé 
par Texameu des dispositions légales sur le droit matrimo- 
nial, Ia légitimité des enfants, etc. que le changement juri- 
dique se distingue du changement de fait, relativement à 
ce qui survient à partir de Tópoque oü est promulguée Ia 
nouvelle loi, — en ce que Ia validité de Taction de Ia vo- 
lonté est regardée parla loi actuelle, anéantissant les pro/u'- 
biíions antc'rieures, comme existant de tout ternps en soi, 
et que cette validité apparait ab num (c'est-à-dire dans 
les effets qui surviennent à partir du moment présent), 
mème dans des situatlons juridiques qui ont pris naissance 
auparavant, Cest en effet à partir de ce moment que cette 
chose existante en soi (virtuellement) a été reconnue par Ia 
nouvelle conscience juridique, à partir de ce moment donc 
qu'eUe a obtenu sa réalité juridique. Et ce sera le cas pour 
le testament d'autant plus que c'est un acte destiné à n'être 
pas obligatoire mais toujours révocable jusqu'à ce jour, et 
à n'obtenir Ia réalité juridique qu'à l'époque de Ia mort du 
testateur. II est par conséquent impossible^ d'après Ia nou- 
velle loi, de méconnaitre Ia capaciíé testamentaire du tes- 
tateur et Ia validité du testament, quand il s'agit de testa- 
ments qui n'entrent dans Ia réalité juridique, par Ia mort 
des testateurs, qu'après Tapparition de cette nouvelle loi. 

S'il ne s'agissait que de fournir une preuve juridique suf- 
fisante de notre affirmation — au liou qu'il nous faut Ia 
plupart du temps remonter de Ia cause suffisante k Ia cause 
finale pour démontrer Ia connexion d'une vérité purement 
juridique et des lois les plus intimes de Tesprit, nous au- 
rions pu être beaucoup plus bref! Nous n'aurions eu qu'à 
nous référer à notre théorie du testament età dire : 

La question de savoir si une disposition de Ia volonté 
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peut, gràce à uno confirmation, entrer en activité et étre 
valable juridiquement, ne dépend que des lois en vigiieur 
au moment de Ia confirmation — c'est-à-dire des lois en 
vigueui- au moment de Ia mort. 

Cette preuve juridique esl suffisante et irréfutable. Elle 
trouve sa cause finale, son accord profond et sa coiinexion 
avec les lois de Tesprit — et il en est de même pour le ré- 
sultat qu'elle prouve — dans ce que nous avons dit plus 
haut et dans le développement détaillé que nous avons fait 
au § 10. 

Nous avons doncvu que dansle casd'unchangementdeloi 
— àla diílérence du changement defait— on s'en rapporte 
pour Ia capacite teslamentaire toujours et uniquementk Ia 
loi en vigueur au moment de Ia mort du testateur. Si Ton 
nous demande maintenant s'il n'est pas possible de trouver 
dans le Panthéon juridique une confirmation positive du 
résultatque nous avons obtenu, nous ne nous laisserons 
certes pas aller à rechercher s'ilfaut voir dansTobservation 
faite par ülpien au sujet de Ia regida Catoniana (1), à sa- 
voir « Regula Catoniana ad novas leges non pertinet », une 
confirmation de notre théorie à propos de Ia distinction k 
faire entre les changements de fait et les changements de 
loi, ou s'il faut faire rapporter ces novas leges aux dis- 
positions de caducité stipulées par Ia L. Julia et L. Papia 
Popxa (2). 

Mais en tous cas notre théorie est pleinement confirmée 
par les §§ 11-13, tit. XII, I" partie, du Code prussien, 
dont voici Ia teneur : 

(1) L. I, de regula Catoniana (34, 7) : « Catoniana regula sic deflnit 
quod, si testamenti facti tempore decessisset testator, inutile foret, 
id legatum, quandocumque decesserit, non valere ; quaj definitio 
— ajoute Celse — in quibusdam falsa est. D'ailleurs, Ia regida Ca- 
toniana ne se rapporte pas aux héritages; voir Papinien, 1. III, eod. 
tit. 

(2) Cf. Cujas, Observ., Jib. XIV, th. 4 ; Gothofredus, ad, 1. V, de 
regida Catoniana; Potiiier, Pandectes, lib. XXXIV, tit. 7, art. 2, note 
c; VoET, adDig., Tit. de regula Catoniana, n° 1. 
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§ 11. — La capacite ou i'incapacité d'un testateur sont 
déterminées (i'après 1 epoque oíi il a ètabli ses der- 
nières volontés. 

§ 12. — Si le testateur n'avait pas à cette époque,par 
suite d'une absence naturelle de droits, Ia capacité 
pour établirses dernières volontés, les prescriptions 
qu'il a faites restent nulles, même si,^ar Ia suite, il 
est rentré en jouissance de tous.ses droits, 

(La cause qui a fait récupérer ses droits à i'individu est 
donc ici une cause de faii). 

§ 13. — Mais si Tobstacle venait de Vinterdiction pro- 
noncée par une loi positive, — sans rapport avec 
Tabsence de capacité naturelle requise pour Tétablis- 
sement de volontés, — ses dispositions sont vala- 
bles, pourvu que Vobstacle soit tombe par Ia suite. 

L'incapacité indiquée ici reposait donc sur des motifs ju- 
ridiques. La théorie que nous avons développée plus haut 
était donc súrement celle que le Code prussien envisageait. 
Mais le Code prussien ne le faisait pas en toute clarté et 
n'en avait pas pleinement conscience ; c'est pourquoi on y 
trouve une transposition et une méconnaissance de cette 
théorie. Si le défaut de capacité se trouve levé par suite 
d'un fait, c'est pour lui un défaut naturel de capacité qui 
se trouve ne plus exister — et cela, il le dit précisément au 
§ 12; — Ia confusion était facile. En effet, le défaut na- 
turel de capacité testaraentaire est de telle sorte ; ou bien 
qu'il ne puisse ètre levé jamais qu'en fait — dans Ia folie, 
par exemple, — ou bien qu'il soit levé par un fait, 
presque toujours, par exemple, pour le défaut d'àge. Ainsi 
s'identifient pour le Code prussien le changement de fait 
de Tincapacité en capacité, et Tabolition de Tincapacité na- 
turelle. II a songé au premier de ces changenients ; et c'est 
cette pensée qui le guide, mais il parle du second (1). La 

(1) Comme si le testament ne restait pas nul, dans le cas oü le 
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conséquence en est Tinexactitude positive suivante : Fabo- 
lition légale d'une loi prohibitivc « ne se rapportant pas à 
un manque des capaciíés naturelles qui permeltent Ia dé- 
claration d'une volonté civile » amènerait Ia validité du 
testament. Mais Tincapacité testamentaire reposant sur un 
défaut de capacité naturelle peut être levée, elle aussi, par 
un changement de loi, ce qui, à vrai dire, n'est pas le cas 
pour Ia folie, mais peut avoir lieu pour les muets (1), à qui 
Tancien droit romain ne donnait pas Ia capacité testamen- 
taire, mais qui Ia reçurent (2) de Justinien; il en est de 
même de Váge exige par les lois pour Ia capacité testamen- 
taire. De nouvelles lois abolissent-elles des incapacités de 
ce genre, leur abolition ne s'est pas produile par un fait, 
bien qu'elles reposent sur des qualités naturelles, mais par 
suite de Tabolition d'une « loi prohibitive positive ». 11 y a 
plus ! Sous Tempire des nouvelles lois, qui par exemple 
reduisent Tàge requis pour Ia majorité testamentaire, on ne 
peut absolument plus dire, si Ton s'exprime avec rigueur, 
que Tincapacité antérieure reposait sur un défaut naturel. 
Puisque Ia conscience juridique actuelle n'admet plus l'in- 
capacité testamentaire à tel âge déterminé, on ne peut plus 
en effet dire que cet âge implique un défaut de capacité 
naturelle qui Tempeche dedéciarer sa volonté civile, quand 
bien au contraire cette capacité naturelle vient de lui ètre 
donnée. Le défaut naturel antérieur se présente donc mainte- 
nant comme une disposition antérieure de Ia loi et rien que 
de Ia loi. et, par conséquent, comme ne reposant que sur 
des raiso7is de droit; il ne peut donc arriver rien d'autre 
dans ce cas que ce qui arrive dans Tabolition de lois prohi- 

testateur dépourvu de Ia seule capacité juridique verrait ce défaut 
de capacité levé seulemcnt par suite iVun fait. Ce serait pourtant tou- 
jours le cas pour le Code prussien ; car c'est Ia conséquence du 
§ H. 

(1) Le droit coinmun ne pouvait pas, il est vrai, penser à ceux-ci, 
car il donne au § 20 (XII, 1), Ia testamentifactio aux sourds et aux 
muets. 

(2) L. X, C. qui test. poss. (6, 22). 
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bitives positives, sur lesquelles était fondée rincapacilé juri- 
dique. Le Code prussien ne s'en aperçoit pas, parce qu'il 
lui arrive — comme il arrive souvent aux áuteurs (nous 
Tavons bien des fois prouvé) — d'être sous Tiníluence de 
grandes et justes pensées, mais qui ne sont par arrivées à 
prendre conscience d'elles-mômes avec une absolue clarté, 
et qui alors, se réalisant, entrent en contradiction entre 
elles (1), 

Enfin c'est encore ici le moment de faire remarquer que 
notre théorie est Ia première qui, au lieu de considérer le 
testament comme un acte qui se prolonge jusqu'au moment 
môme de Ia mort et ne se termine que là, le regarde au 
contraire comme un acte séparé et terminé en lui-mòme, 
complété par une confirmation également isolée et consi- 
déré comme ayant lieu au moment de Ia mort. Pour cette 
raison, elle explique seule Ia complète absence d'influence 
des intervalles écartés au point de vue matériel comme au 

(1) Mais Bornemann tire des paragraphes du Code prussien que 
nous avons cités une conséquence injustiíiée et qui méconnait leur 
esprit (loco citato, p. 47). ü'après le Code prussien, un testament à 
Texécution duquel aucune restriction tégale (tirée de raisons de 
droit) du testateur ne s'opposait, reste valable sous une législation 
qui introduit des restrictions atteignant le testateur, et cela parce 
que, selon ces paragraphes, le testament qui serait nid par suite 
d"une telle restriction existante à Tépoque oú on Ta établi est 
rendu valable par 1'avènement d'une loi abolissant Ia restriction. 
Par conséquent il serait suffisant, dit Bornemann, selon le Code 
prussien, que le testateur eát Ia testamentifactio à un seul de ces 
deux moments, que ce fútà 1'époque du testament ou à celle dela 
mort! Cette tliéorie erronée est tout à fait éloignée du Code prus- 
sien. Ce dernier au contraire ne pose que Ia théorie suivante 
(§ 11 et 12) : dans le cas d'un simple cliangement de fait, il ne faut 
considérer que 1'époque du testament, et dans le cas d'un cliange- 
ment purement juridique produit par Tabolition d'une loi proliibi- 
tive ne se rapportant pas à Ia capacité naturelle, il ne faut regarder 
çMeí'epo5ií6 ííe Za jnorí. Et c'est précisément pour cette raison que 
le Code prussien prescrit, dans le cas d'un changement juridique, 
produit par 1'avènement d'une loi prohibitive jie se rapportant pas à 
Ia capacité naturelle, qu'il ne faut également considérer que 1'époque 
de Ia mort, ce qui s'accorae parfaitement avec Ia théorie exacte. 
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point de vue juridique et par suite Ia nécessité profonde de 
Ia règle romaine : Media têmpora non nocent; et par con- 
séquent que les choses ne se comportent en aucune façon 
comme Savigny l'indique (p. 433) dans sa théorie du tes- 
tament, oü Ia persistance de Ia capacité dans « tout rinter- 
valle écoulé » est regardée comme « une conséquence 
théorique rigoureuse » qui a été rejetée seulement comme 
« ne répondant pas aux besoins pratiques. » 

D. — Capacité personnelle du testateur quant à ses qualités 
physiques. 

Nous venons déjà d'effleurer cette question, mais il nous 
faut Ia regarder de plus près, d'une part à cause de Ia 
grande confusion que les auteurs y amènent en ne distin- 
guant pas les faits qui ne sont identiques qu'en apparence, 
et en fait absolument opposés, et d'autre part pour indiquer 
ce qu'il en est par rapport à notre théorie du testament. 
Et, tout d'abord, il nous faut encore distinguer le change- 
ment de fait et le changement juridique. 

a) Changement de fait. 

Les causes physiques qui produisent aujourd'hui Tinca- 
pacité testamentaire sont : Ia folie et le dèfaut d'áge (mi- 
norité testamentaire). Dansle cas de Ia folie, le changement 
de fait peut se produire en deux sens différents. Un fou peut 
faire un testament et avoir recouvré sa raison quand il 
meurt. Et réciproquemont un homme jouissant de ses fa- 
cultés peut tester et ètre fou à Ia fin de ses jours. Au con- 
traire, dans le cas de Ia minorité testamentaire, le change- 
ment n'est possible que dans un seul sens. Un in- 
dividu qui n'a pas Ia majorité testamentaire peut tester et 
avoir atteint à sa mort Tâge de Ia capacité testamentaire. 
Par contre il n'est pas possible qu'un testateur ayant déjà 
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atteint Tàge requis pour Ia capacite testamentaife Ia perde 
autrement que pour un changement de loi. 

De ces distinctions qu'on ne remarque pas découle une 
diíTérence dans Ia façon dont le droit traite ces deux sortes 
d'incapacité. 

Si le testateur, étant dément à Tépoque oíi il a fait le tes- 
tament ou n'ayant pas encore alors 1'âge requis, a, quand il 
meurt, recouvré sa raison ou atteint Tâge nécessaire. Ia lol 
étant restée Ia même, il en resulte — car jusque-là les deux 
incapacités sont tout à fait parallèles — les conséquences 
suivantes tirées de Ia nature du testament telle que nous 
]'avons décrite plus haut. 

La folie et le défaut d'àge, en tant que propriétés 
ques, relèvent de Tactivité de fait de Ia volonté du testa- 
teur. Sans Ia raison, soit qu'elle manque par suite d'une 
maladie cérébrale, soit que le développement intellectuel ne 
soit pas encore terminé, c'est-à-dire par défaut d'âge, une 
volontè véritable n'a pas d^existence. Si une volonté telle 
n'existe pas, Tactivité coníirmatrice ne trouve au moment 
de Ia mort rien de ce qu'elle pourrait confirmer; et il se 
passe alors ce que nous avons déjà vu ci-dessus (p. 308- 
313) : alors que le testateur voulait, il n'avait pas le droit 
de vouloir; ou plutôt, précisément à cause de cette der- 
nière condition, il n avait pas réellement de volontè ; mais 
il y avait simplement eu un écrit matériel sarts que Ia vo- 
lonté véritable nécessaire à Vaccomplissement decet acte eiit 
été active. D'autre part, alors que le testateur pouvait avoir 
une volonté, il ne voulait pas. Car Ia conflrmation, bien 
qu'elle implique aussi, comme nous Tavons vu (p. 303 et 
suiv.), Ia continuation en fait de Ia volonté, ne contient, et 
précisément pour cette mème raison, aucune volonté déter- 
minée et plus spéciale, mais présuppose une telle volonté, 
déjà exprimée autre part, el simplement sanctionnée par elle. 

On voit ainsi que Tincapacité existant pour des causes 
physiques à Tépoque de Tétablissement du testament n'est 
pas sauvée par une abolition physique de ces causes au 
moment de Ia mort. 
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Si au contraire le testaleur avait toute sa raison en faisant 
le testament et que, par un changement de fait, il tombe 
ensuite dans Ia folie — et, comme nous Tavons déjà fait 
remarquer, on ne peut dire que ce cas soit Fanalogue de 
celui de Ia majorité — il résulte de Ia nature du testament 
les conséquences suivantes : il existe un testament valable 
fait par un individu capable de volonté. Cet acte est com- 
plet et achevé en soi. II n'a besoin que d'une confirmatioh. 

Mais celle-ci consiste, comme nous Tavons vu plus haut, 
en un prolongement de Ia volonté continuée jusqu'à Ia 
mort. Or, c'est bien ce prolongement de Ia volonté que 
nous trouvons ici. En effet, tant que le testateur avait son 
bon sens, il n'a pas changé Texpression de sa volonté, et à 
partir du temps de sa folie, et même à sa mort, il a existe 
si peu pour lui un autre vouloir que bien au contraire il ne 
pouvait plus avoir une autre volonté. Donc Ia continuation 
d'une volonté identique existe à Tépoque de Ia mort; et 
par conséquent Ia condition du non-ebangement physique 
de Ia volonté, à laquelle le testament reste lié, est remplie. 
Le côté juridique de Ia contirmation à Tépoque de Ia mort 
n'est pas du tout en question, car Tincapacité du fou n'est 
pas une incapacite juridique; elle est une incapacité de 
fait et repose sur des qualités physiques; en d'autres 
termes : ce n'est pas Ia loi en tant que loi qui Tempeche 
de faire valoir sa volonté; Tobstacle est au contraire dans 
ce fait qu'il pas de volonté et, ,s'i/ en avait une, il lui 
appartiendrait de disposer de sa íortune comme bon lui 
semblerait (1). Et en tant que nous avons sous les yeux 
une véritable disposition volontaire du fou, en tant qu'elle 
n'est pas moditiée, ce qui a lieu dans le cas d'un testament 
venant du temps oü il avait encore Ia santé cérébrale, on 
ne peut mettre en doute Ia capacité juridique qui lui per- 
met Ia confirmation à Tépoque de Ia mort. 

(1) Cette nature purement physique et en aucune façon juridique 
de rincapacité par suite de folie est principalement mise en lumière 
dans Ia capacité attribuée au fou de tester dans ses intervalles de 
lucidité. 
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II découle de Ia nature juridique du testament Ia théorie 
suivante, qui s'accorde complètement avec le droit ro- 
main (1) : à savoir qu'il faut toujours, et uniquement, dans 
le cas de changements de fail, des capacités reposant sur des 
qualilès physiques, tenir compte de Ia capacite à Tépoque 
oíi Ton a fait le testáment, et jamais de Ia capacité à 
répoque de Ia mort. 

b) Changement juridique. 

De tnôme que Ia majorité testamentaire une fois acquise 
ne peut plus se changer en incapacite par un changement 
de íait, de même dans le cas de Ia folie, 1'incapacité ne 
pourra devenir capacité ou inversement par un change- 
ment juridique; car il n'existe jamais une législation qui 
puisse attribuer Ia capacité civile à Ia folie; Ia diílérence 
qui sépare les législations ne pourra donc ici concerner que 
des points de détail. Cest à les rechercher que se bornera 
rétude de Ia majorité testamentaire atlachée à Tàge natu- 
rel. Le changement juridique peut se faire sentir sur cette 
majorité de deux façons différentes : 

Le testateur possédant Ia majorité testamentaire peut 
devenir incapable par suite d'un changement de loi. Ou 
bien, au contraire, le testateur peut avoir été incapable 
quand il a fait le testament d'après les lois en vigueur à 
cette époque ; tandis que, d'après Ia loi en vigueur à sa mort, 
il aurait eu Ia majorité testamentaire dès le moment oíi il a 
fait le testament. 

La majorité testamentaire est attribuée par le-droitcom- 
mun de l'Empire germanique: aux femmes, à douze ans ac- 
complis, aux hommes, à quatorze ans accomplis; le droit 
français Taccorde, sans distinction de sexes, à seize ans ac- 
complis ; le droit prussien, à quatorze ans accomplis. 

Si, par conséquent, une jeune filie de 13 ans, étant sous 

(1) Voir les passagesde Ia remarque d, p. 408. 
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i'empire du droit prussien, fait un lestament, et que là- 
dessus le droit comniun germanique soit introduit, Ia 
question se pose de savoir si le testament est valable, 
au cas oülajeune filie meurt à ce moment. Savigny 
{loco citato, p. 463), Bornemann {loco citato, p. 13) 
et en général teus les auteurs le nient absolument. Mais 
nousavons déjà vu ci-dessus, p. 403, que d'après les prín- 
cipes, c'est absolument le contraire qu'il faut admettre. 

On s'est toujours, à ce sujet, laissé guider par Tanalogie 
suivante: sous une môme loi, le testament fait antórieu- 
rement àl'àge de Ia majorité testamentaire n'est pas valable. 
Mais c'est diamétralement ropposé. La loi aciuelle même, 
dans le cas de ce changement purement de fait, voit dans 
Tàge du testateur au moment il faisait son testament un àge 
qui exclui Ia possibilité d'une déclaration de volonté, 
comme aussi Ia raison et Ia réílexion;etle faitque le testateur 
avance en àge ne change rien au caractère du testament 
qui est de n'être pas uu prodidt de Ia volonté. Mais dans 
le casprésent, Ia loi acízíe//? reconnait au contraire au testa- 
teur, quand il fait son testament, un áge oü Fon Q9,icapable 
de volonté et oü Ia raison est suffisamment múre, et cette 
loi ne peut donc, sans entrer en contradiction avec son 
contenu legal, traiter le produit testamentaire à qui Ia 
mort vient de donner refficaciié juridique comme Ia consé- 
quence d'une activité dépourvue de volonté (1). Si Fon faisait 

(1) II faut se garder de vouloir prouver ce résultatpar des fictions 
comme celle-ci: Par le fait que le testateur estmort sous une loi nou- 
velle qui lui attribuait Ia capacite civile, il faut le regarder comme 
ayant refait son testament depuis rapparilion de cette loi. De telles 
fictions ne sont généralement que Texpression d'un manque de pen- 
sée profonde ; car le penseur éviterait ces fictions et les erreurs qui 
en résultent. En ce qu'elle a d'exact, cette fiction est une façou de 
donner une forme plus concrète, mais plus obscure, à Ia pensée que 
nous avons développée plus liaut danstoute sa rigueur de principes. 
Mais Ia fiction même n'est pas le moins du monde exacte, carelle 
ne permet pas de distinguer ce qui est exact et inexact. Si elle était 
juste, il faudrait Tappliquer nécessairement dans le cas oíi le testa- 
ment, ayant été fait à un áge oii Ia capacite iVest pas admise non plus 
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1'objection que Ia loi prohibitive ne se rapporte, à Tépoque 
de rétablisement du testament, qu'à un déíaut de capacité 
naturelle, cela ne changerait rien aFalTaire. Carnous avons 
inontré dès Ia paga 318, en faisantla critique daCode prus- 
sien, que rigoureusement, après que Ia nouvelle loi a fait 
son appariíion, on ne peut méme pas admettre que le dé- 
faut existant au moment oü Ton a fait le testament fút un dé- 
fautde capacité En effet, puisque Ia loi actuellcTí& 
reconnait plus dans cet àge et ce sexe déterminés un défaut 
naturel de cette espèce, le défaut de capacité qui existait 
alors n'apparait plus comme naturel, mais comme ayant 
été introduit par le droit civil de cette époque, drpit dont 
Ia teneur n'est plus aujourd'hui obligatoire comme telle. 
Tout ce que nous avons dit plus haut sur le changement de 
Ia íesíamentifactio juridique conserve ici sa valeur. Enfin, 
s'ilnousfautrésumer ladémonstration tiréedelanaturejuri- 
dique du testament, nous dirons que Ia preuve en résulte des 
deux principes suivants, qu'onne pourra pas môme essayer 
de contredire. Le testament est une déclaration de volonté 
liée à une condition, celle d'une confirmation ultérieure, con- 
sistant en Ia non-révocation,jusqu'à lamort, dela volonté 
une fois déclarée. La question de savoir si cette déclaration 
de volonté, liée à Ia condition d'une confirmation ultérieure, 
contient suffisamment en elle les éléments d'une volonté 
véritable, de sorte qu'elle puisse arriver parla confirmation 
à Tactivité juridique, ne peut se résoudre que d'après les 
lois en vigueur, à Tépoque de Ia confirmation, au sujet des 
éléments requis pour Ia validité de Ia volonté d'un testateur. 

Par lamème occasion se retrouve décidé le cas contraire; 
une jeune lille de treize ans a fait seus le régime commun 

par Ia nouvelle loi, le testateur ne serait mort que plus tard, à une 
époque oü il aurait Ia majorité testamentaire, c est-à-direqu'elle de- 
vrait être introduite en général dans le cas oü le testateur, inca- 
pable au moment de tester, meurt, sous Ia mêrae loi, après avoir 
atteint Ia majorité testamentaire par un changement de fait pur; 
il faudrait alors que le testament füt valable, comme refait fictive- 
ment, ce qui serait absolument faux. 



CHAP. in. — APPLICATIONS 525 

imperial un testament, et meurt sousledroitprussien avant 
quatorze ans accomplis ou sous le droit français avant 
seize ans accomplis. Le testament est nul. Néanmoins les 
auteurs disent tout le contraire (1). Mais Ia complète inexac- 
titude de cette solution est déjà prouvóe par les deux der- 
niers arguments ci-dessus. II ne faut pas alléguer que tout 
semblablement pour le fou, qui ne Tétait pas quand il a 
fait son testament, on ne considère pasTépoque de Ia mort, 
mais seulement Tépoque du testament, et qu'il ne s'agit 
dans ce cas comme pour le mineur que de qualités physi- 
ques. Rien n'est plus trompeur que cette analogie appa- 
rente ! Pour le fou, Ia loi reconnait encore à Fépoque dela 
mort qu'il a été sain et capable de volonté au moment oü 
il a fait son testament. Et il est donc impossible — comme 
nous Tavons vu de três près (p. 521 et suiv.) — que Ia loi 
refuse Ia validité à des dispositions testamentaires qui ont 
été faites dans un état oíi Ia loi admet que Tindividu est 
capable de volonté, alors que ces dispositions n'ont pas été 
révoquées. 

II en est tout autrement pour Tindividu qui perd Ia 
majorité testamentaire par une loi ultérieure. 

Dans ce cas, Ia loi actuelle ne reconnait pas comme exis- 
tant à Fépoque oü le testament a été fait Ia capacite nalu- 
relle d'avoir une volonté, et elle ne devraitla reconnaitre 
au point de vue juridiqice que relativement à des actes et 
des manifestations individuelles ayant déjà conquis une exis- 
tence yM?'ia?íç'Mesousl'empirederancienneloi qui pensait au- 
trement qu'elle.Mais cette existence juridique pour le tes- 
tament lié à Ia condition de Ia révocation ne se produit 
qu'au moment de Ia mort. Ou bien, au contraire, si l'on con- 
sidère lachose sous un autre angle: c'est par une circons- 
tance purement pbysique, à laquelle laloi n'a pris aucune 
part, quelefou est devenu incapable d'avoir une volonté. 
Mais à Ia diílérence de Ia loi antérieure, qui reconnaissait 
à l'áge de treize ans Ia capacité naturelle d'exprimer sa vo- 

(1) Cf. Savigny, loco ; citaio Bonermann, loc. cit., autres. 
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lonté dans un testament. Ia loi actuelle ne Ia recorinaítplus 
qu';i Tàge de seize ans, il faut donc qu'elle se rende compte 
par cette comparaison que Tincapacité d'avoir une vo- 
lonté avant Tàge de seize ans accomplis n'est plus uniqué- 
ment naturelle, mais avant tout aussi une incapacite jure 
civili introduite par le droit civil. En d'autres termes : Si 
Ia pensée générale qu'il n'y a pas de capacité de volonté 
avant un certain âge et une certaine maturitó déterminée 
par cet âge, affirme une vérité naturelle et un défaut de ca- 
pacité naturelle, il faut bien reconnaitre d'autre part que Ia 
fixation exacte par des chííTres de Tàge déterminé oü com- 
mencera cette maturité de volonté est une détermination res- 
sortissant purement à Ia nature du droit civil, comme le 
montrent déjà les difiérences des législations diverses pour 
ce qui est de Tâge (1). Comme cette disposition est du do- 
maine du droit civil, ce qu'il y a avant tout au moment de 
Ia mort, o'est une incapacilède nature purement juridique, 
et en Tabsence de capacité juridique, Ia confirmation ne 
peut donc être efficace — (condition qui, nous Favons vu 

(1) Si, dans le vieux droit allemand, oi'i Taptitude à hériterrepose 
sur Tidée de Ia communauté de ceux qui sont en état de portar les 
armes, Tinfirme ne peut recevoir ni fief, ni liéritage {Code saxon,l, 
4 ; de même les « minus potentes » des loisfranques, voir Capitidaire 
II, a, 803, c. XXIV; Capitulaire II, a. 806, c. ii ; Capitulaire IV, a. 806, 
c. iii), si pour Ia même raison d'après le droit féodal le muet [Lib, 
Tend., i, 6, § 3) et d'après quelques-uns aussi (voir II, F. 36) les « sur- 
dus, coecus, claudus vel aliter imperfectus » ne peuvent conserver 
un fief, — ne voilà-t-il pas là des incapacités reposant siir des qua- 
lités naturelles, qui sont pourtant de nature purement civüc, et dès 
lors absolument des incapacités juridiques 7 On peut écarter três 
facilement Ia contradiction apparente. 

L'incapacité natiweWedevient civile et, líartanl juridique, parce que 
c'est uniquement Tesprit public historique qui reconnait ce défaut 
naturel pour une cause d'incapacité. Si le défaut naturel était tel 
que touH les peuples, à toiUes les époques, le regardent comme une 
cause d'incapacité. Ia question qui nous occilpe en ce moment ne 
pourrait même pas se poser, parce qu'alors toute diflérence de lé- 
gislation serait par cela même exclue. 
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plus haut, ne se réalise pas non plus dans le cas de Ia 
folie) — et par suite le testament est nul. 

Nous allons prouver Texaclilude et Ia nécessité absolues 
de ce résultat par une réduction à Tabsurde. Supposons, 
par exemple, qu'uiie jeune filie de quatorze ans ait íait ua 
testament judiciaire sous le droit prussien et qu'elle meure 
après rintroduction du droit français avant d'avoir ac- 
compli sa seiziôme année. Si sa volonté s'est modifiée entro 
temps, peut-elle, avant sa mort, modifier le testament, qui 
doit être valable d'après Topinion que nous nous sommes 
formée jusqu'ici. Eh bien, non ; et ce ne peut être Tavis de 
personne. Car il est incontestable que Ia jeune filie n'a au- 
cunement à ce moment Ia capacite de tester. Bornemann 
arrive à cette conséquence d'une façon remarquable, sans 
pourtant se laisser déconcerter par là ni cesser de trancher 
délibérément Ia question dans un sens absolument impos- 
sible. 11 dit {loco citato, p. 13); « Si une jeune filie de 
treize ans a fait un testament sous le régime du droit com- 
mun germanique, celui-oi ne devient pas nul après Tintro- 
duction du code prussien ; mais dorénavant Ia jeune filie 
ne peut faire un autre testament avant d'avoir accompli 
sa quatorzième année », et, par suite, dans le cas que nous 
avons supposé de Tintroduction du droit français, sa sei- 
zième année. Mais quel acte monstrueux est donc devenu 
ce testament qui doit rester valable, bien qu'il soit irréfor- 
m,able et irrévocable pour le testateur? Si l'on peut tou- 
jours, en elTet, se débarrasser d'un testament olographe 
par une simple destruction matérielle, ce testament n'aurait 
pu être révoqué par Ia jeune filie s'il avait été établi, soit en 
vertu d'une exigence de Ia législation, soit par libre choix, 
sous Ia forme d'un acte judiciaire et notarié. En eíret,révo- 
quer un testament, c'est encore tester, prendre des disposi- 
tions testamentaires. La jeune filie ne pourrait alors ni 
modifier son testament, ni, malgré le cbangement de sa vo- 
lonté, rétablir le cours de Tbéritage ab intestat. Voici ce 
qui, dans ce cas, se serait produit: Le testament, toujours 
révocable et lié à Ia persistance de Ia volonté, que Ia jeune 
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filie faisait uniquement parce qu'elle le savait toujours ré- 
vocable par sa simple volonté, serait devenu pour elle, par 
suite clu changement de loi, un acte irrévocahle et obliga- 
toire (1) : autrement dit, il se serait produit (ct. ci-dessus 
paye 153 et suiv.) Ia plus criante et Ia plus grossière rélro- 
activitc, à savoir le changement tardif, produit par une loi 
ultérieure, d'un acte lié, à Tépoque oü il a été fait, à Ia per- 
sistance de Ia libre volonté naturelle en un acte obligatoire 
et pourvu de Ia coercition civile ; et par conséguent, l'ac- 
tion individuelle aurait été complètement dénaturée. On 
voit enmème temps ici, ji'une façon fort interessante, que 
Ia formule juridique abstraite n'a absolument pas le pou- 
voir d'épuiser le concept de Ia chose, qui se moque de toute 
formule. En eflet, cette fois-ci, ce serait précisément Ia non- 
application de Ia nouvelle loi qui aurait produit Ia rétro- 
activité (2). Sans doute on peut dire que cette non-applica- 
tion constitua encore une application en tant que Ia nou- 
velle loi retire à Ia jeune filie Ia persistaoce de Ia capacite à 
modifier son testament, ce par quoi sont changés précisé- 
ment les éléments constitutifs du testament déjà établi. Et 
par conséquent, si Ton ne voulait pas adopter notre opinion 
et pourtant échapper à cette rétroactivité, il faudrait en ve- 
nir à Ia conséquence absurde que voici: Ia jeune filie, 
parce quelle a une fois testé, reste désormais, et malgré Ia 
nouvelle loi, capable de tester, et par suite Ia capacite ne 
peut étre enlevée dans Tavenir à quiconque en a fait une 

(1) Nous avions toute raison d'appeler tout à Theure ce testament 
un acte nionstrueux. En effet, ce ne serait plus ún testament, puis- 
que le changement de loi Ta rendu irrévocable et en a fait, par con- 
séquent, une obligation, mais ce ne serait pas non plus une obliga- 
tion, car ce ne doit pas en être une, mais seulement un testament. 
11 se serait produit indirectement du fait de Ia nouvelle loi, et sans 
qu'elle y soit pour rien, ce que les Uomains regardent expressément 
comme impossible. Hermogen., 1. XXII de legat. et fideicom. 32(111) : 
«... nemo enim eam sibi potest legem dicere, ut a priore (testa- 
mento) ei recedere non liceat ». 

(2) Cest ce que nous avons vu dans les fldéicommis de famille ; 
voir ci-dessus, p. 428. 
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íois usage. Autrement dit, on tomberait d'une impossibi- 
lité dans Tautre. 

II est donc prouvé que, dans le cas d'un cliangeraent ju- 
ridique, il íaut toujours s'en référer, même pour ce qui re- 
garde Ia capacité juridique reposant sur les proprièíés phy- 
siques, a Ia loi en vigueur au moment de Ia mort du testa- 
teur. 

E. — Teneur du Testament. 

La question de savoir si Ia teneur des dispositions du tes- 
tateur est licite revient à se demander si ces dispositions 
sont empêchées par Ia loi d'entrer en activité; c'est par 
conséquent de prime abord une question concernant Ia si- 
tuation de droit à l'époque oíi Ia teneur du testament est 
appelée à entrer en activité, c'est-à-dire à répoque de Ia 
mort du testateur. 

Ou bien, nous référant plus directement à notre descrip- 
tion du testament: que Ia teneur soit licite au moment oü 
l'on a fait le testament, cela ne sert à rien si Ia teneur est 
défendue au moment de Ia mort; en eíTet, dans ce dernier 
cas, Ia confirmation juridique ne peut pas avoir lieu, puis- 
que le testateur n'a plus le droit de Ia faire. 

Réciproquement : que Ia teneur ne soit pas licite au mo- 
ment oü Ton a établi le testament, cela est parfaitement in- 
diíFérent, si elle se présente comine permise à Tépoque de 
Ia mort ; et cela parce que Ia question de savoir si une dis- 
posilion peut recevoir sa validité par une confirmation ne 
peut dépendre que de Ia légalité de cette disposition à 
répoque de Ia confirmation. 

La teneur du testament — portion légitimaire, prétéri- 
tion, substitution, condition illicite — ne peut par suite 
— aussi bien pour les changements de fait que pour les 
changements juridiques — ôtre jugée qu'en se plaçant à 
répoque de Ia mort du testateur. 

II est d'autant moins nécessaire de nous étendre sur cette 

Lassallel. 34 
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questiüii que Tépoque de Ia mort est reconnuo déjàgénéra- 
lement comme Ia seule determinante pour lá teneur du 
testanient (1) (voir Savigny, loco citato, pages 434 etsuiv., 
463 et suiv.). 

F. — Câpacité personnelle du légataire. 

A ce sujet, Savigny a déjà montré d'une façon excellente 
{loco citaío, p. 437 et suiv.) comme qaoi Ia capacité que 
les Romains exigeaient du légataire à Vèpoque du testa- 
ment prefid naissance dans Ia forme de mancipation du 
testament romain, par laquelle le tout prend Ia forme d'un 
contrai de succession simulé ; et c'était pourquoi il fallait 
que les personnes avantagées dans le testament eussent Ia 
capacité personnelle àTépoque de ce contrat imaginaire. 

Au contraire, Ia capacité personnelle du légataire, prise 
en elle-même, constitue, dit Savigny, comme une « partie 
integrante de Ia teneur du testament ». 

Cest pour cela, ajoute-t-il, qu'il faut écarter de Ia théorie 
romaine des tria tempora.ou le légataire devait avoir Ia ca- 
pacité, Tépoque du testament. EUe tombe hors de Ia dis- 
cussion actuelle de Ia question, comme prenant naissance 
dans des raisons spécialement historiques déjà disparues 
au temps de Justinien. 

II nous faut provisoirement — ainsi que Savigny — 
nous en tenir à cette démonstration tout à fait suffisante 
pour le résultat pris comme i&\, ma.\& purement formelle et 
dont Ia cohésion intime ne nous apparaitra qu'au second 

(1) La seule objection qu'oii puisse faire à cela seraitcelle tirée de 
cefait que si le testateur ne meurt qu'aprèsle suusheres qu'ilaomis 
daès le testament, le testament reste nul, si l'on suit le droit civil 
rig({)ureusement, et que seule une B. P secundum tabulas en est oc- 
troyée par le préteur (Ulpien, XVIII, § 6 ; 1. XII,pr. dè injusto, 28, 3); 
c'eSt-à-dire le testament n'est maintenu qu'à Taide d'adjuvants ar- 
tificieis. Mais on ne peut vraiment coraprendre ce point que par 
Tétude de Vessence du droit d'liéritage (tome 11). 



CUAP. III. — APPUCATIONS 531 

volume. Et maintenant, il no reste de Ia théorie romaine 
que les deux moraents de Ia mort et de Xacquisition, qu'il 
nous faut considérer. 

La capacité du lógataire à Tépoque de Ia mort s'avère 
nécessaire par Ia raison mème qui montre Ia capacité à 
Tepoque du testament comme superflue. En faveur de qui 
on teste, c'est une question qui relève de Ia teneur du tes- 
tament. De mème que, pour cette raison, Ia capacitó du lé- 
gataire à Tépoque du testament est superflue, de meme elle 
est exigible au moment de Ia mort, époque qui decide du 
caractère licite du contenu testamentaire ; en effet, c'est 
alors seulement que Ia disposition testamentaire doit entrar 
légalement en activité, c'est alors par conséquent qu'elle 
áoú s'accofder avec Ia loi (1). Autrement, si le légataire 
était incapable à cette époque, Ia confirmation juridique 
s'eirectuant au moment de Ia mort ne pouvait avoir lieu, 
et, par suite, le testament était nul. 

En ce qui concerne Ia capacité du légataire à répoque oü 
il fait rhéritage, il faut remarquer que ce point ne se pré- 
sente pas tout d'abord comme une conséquence de Ia na- 
ture particulière du testament, mais comme une consé- 
quence de Ia règle générale concernant Ia capacité civile 
et Ia capacite juridique, d'après laquelle il faut qu'*iie per- 
sonne quelconque ait Ia capacité d'acquérir au moment 
mème oíi elle entreprend 1'acquisition. Mais Ia question de 

(1) Voilà donc Ia raison pourquoi à Rome, si Ton instituait des 
héritiers sous certaines conclitions, on regardait siraplement si le léga- 
taire avait Ia capacité au moment oü ia condition s'accomplissait; 
Oelse, 1. LIX, § 4, de hered. instit. (28,3) : «... aut, si sub conditione 
heres iiistitutus est, quo tempore conditio existit. Idem et in legatis et 
in bonorum possessionibus. » Si Tindividu n'est pas fait héritier 
purement et simplement {purê), Taccord entre sa capacité et le 
système de Ia réalité juridique n'est exigible qu'au moment oü on 
saura de façon déterminée si véritablement il doit devenir liéritier. 
Sa désignation n'a besoin qu'à ce moment d'être conforme à Ia 
réalité juridique, parce que c'est seulement à ce moment qu'elle est 
entrée dans Ia réalité de fait. On voit par là que ce n'est pas une 
€xception à .Ia première règle. 
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savoir quand se produit racquisition d'un héritage échu 
partestament ou ab iniestal ne peut de nouveau ètre ré- 
solue que par Tétude de Tessence du droit successoral, et 
par suite, comme nous allons bientôt le voir de pius près, 
les réponses qu'()n y peut faire sont différentes et dépen- 
dent des différentes législations et des dillérentes catégories 
d'héritiers. 

Cest à juste titre que Ia capacité du légataire au mo- 
ment de Tacquisition est posée par les Ilomains comrne Ia 
pIus importante de ces trois époques ; « In extraneis here- 
dibus », dit Florentinus (1), c< ilia observantur ut sit cum 
iis testamenti factio sive ipsi heredes instituantur, sive hi 
qui in potestate eorum sunt. Et id duobus temporibus ins- 
picitur, testamenti íacti, ut constiterit institutio, et niortis 
testatoris, ut effectiim habeat. lloc amplius et cum adibit 
hsereditalem esse debet cum eo testamenti factio, sive 
pure sive sub conditione heres institutus sit, nam jus he- 
redis eo vel maxime íempore inspiciendum est, quo adquirit 
hereditatem. » 

Í1 est donc choquant de voir plusieurs fois dans Savigny 
Ia capacité du légataire au moment de racquisition de Tlié- 
ritage passer absolument au dernier plan. Tout d'abord 
sans doute, en considérant les changements de fait qui 
peuvent être survenus dans Ia capacité du légataire, Sa- 
vigny désigne cette époque (p. 458), sans plus motiver son 
opinion, comme allant de soi et « qui n'a du reste que peu 
d'importance. » Plus tard, en étudiant les changements lé- 
gaux qui peuvent se produire dans Ia capacité du légataire, 
Savigny declare (p. 4G3), eu égard à Ia seule époque oü le 
testament a été fait, que cette capacité « doit ètre jugée 
exclusivement d'après Ia loi en vigueur au moment de Ia 
mort du testateur ». II ne fait même plus mention de 
répoque de Tacquisition, si bien qu'on peut se demander 
si Savigny reconnait ou non qu'une nouvelle loi, excluant 
Ia capacité d'un héritier testamentaire et entrée en vigueur 

(1)L. XLIX, § 1, de hered. instit. (28,3). 
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aprh Ia mort du testateur, mais avant radition de rhéri- 
tage, soit applicable à Ia succession testaraentaire déjà ou- 
verte par Ia mort du de cujus. 

A roccasion de l'héritage ab inlestat, Savigny déclare 
(p. 483) que Ia capacité personnelle nécessaire pour ètre 
autorisé à faire « ríimporte quel héritage ab inlestat » 
— c'est-à-dire le droit civique — ne doit pas seulement 
êlre en possession de Tliéritier au moment de Ia transmis- 
sion de Ia succession, mais qu'elle doit persister jusqu'au 
moment de Vacquisition. A cette capacité de faire « n im- 
porte quel héritage ab inlestat, s'oppose naturellement Ia 
capacité de Tliéritier autorisé à faire un héritage ab inlestat 
déterminé, si bien que, suivaut Savigny, — (et le dévelop- 
pement met sa pensée en évidence) — cette dernière capa- 
cité n'aurait plus besoin d'ètre en possession de Fhéritier, 
du moins, d'après Ia loi,à Tépoque de Facquisition. Sinous 
transportons ceci au domaine tout analogue du droit d'hé- 
ritage testamentaire, il faudrait donc, d'après Savigny, 
que Ia testamentifactio de rhéritier désigné, mais non pas 
sa capacité de faire un héritage déterminé, fut exigible à 
répoque de Vacquisition. 

Et, par exemple, s'il se produit entre Ia mort du léga- 
teur et racquisition de rhéritage une loi nouvelle qui re- 
fuse aux enfants de concubines Ia capacité d'ctre fait héri- 
tiers par leurs pères, Ia nouvelle loi n'empêchera pas, selon 
Savigny, un héritier instituo ainsi d'entrer en possession 
de cet héritage. 

Ce qu'il y a de contradictoire (1) dans ce résultat saute 
aux yeux. Ainsi, s'il est vrai que, dans le cas envisagé, Tin- 
capacité de Théritier n'est pas une incapacité générale 
s'étendant à tons les héritages ; que, tout au contraire, 
Tobstacle vient alors des liens personnels existant entre 

(1) Nous faisons remarquer expressément que dans cette recher- 
che nous ne nous occupons lout d'abord que du scid droit romain. 
Nous dirons plus tard pourquoi et dans quelle mesure il en serait 
autrement dans les droits de succession français et allemand. 
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rhéritier et le légateur, il n'en est pas raoins vrai que cet 
obstacle produit pour cet héritage déterminé nné incapacite 
tout à fait positive et dont Ia nalure relative, qui fait 
qu'elle ne vaut que pour certains héritages déterminés, ne 
permet cependant pas de Ia traiter autrement que Fincapa- 
cité absolue. Car dans le cas dóterniiné oü elie apparait 
réellement, elle est d'une nature aussi absolue que Tinca- 
pacité absolue s'étendant à tous les héritages eu ge- 
neral. 

Nous obtenons le mème rósultat en revenant au príncipe 
dont Ia conséquence que nous avons montrée ci-dessus^ 
(p. 329 et suiv.) est Ia necessite pour le légataire de possé- 
der Ia capacité à Fépoque de Tacquisition de rhéritage. 

L'apparence de rétroactivité que présente Tapplication 
de cette nouvelle loi vient de ce qu'on remarque qu'il n'y 
avait pas d'interdiction de cette sorte à Tépoque de Ia su- 
brogation testamentaire et de sa coníirmation produite par 
Ia mort du testateur. Mais Ia nécessité de Ia capacité à 
Tépoque de Tacquisition ne ressort pas du tout — comme 
nous Tavons montre plus haut — de Tessence du testa- 
nient; elle ressort tout d'abnrd uniquement de Tessence 
de Ia capacité juridique et civile en général. Tout individu 
doit avoir Ia capacité voulue pour accomplir une action 
déterminée quand il Tentreprend; il en est de même pour 
Facquisition d'un héritage déterminé. Et, dans le cas que 
nous avons supposé, Théritier a, il est vrai. Ia capacité 
voulue pour racquisition d'héritages en général, mais non 
pour Facquisition de cet héritage déterminé. Mais jusqu'à 
1'adition et par Tadition même, c'est cet héritage déterminé 
qui est acquis, et ce n'est que par Facceptation que cet hé- 
ritage déterminé est transíormé en succession et en pro- 
priété en général. Par suite — et cela ne peutêtresujetà au- 
cun doute — dans le cas de Ia loi que nous avons supposée, 
si peu de temps que celle-ci soit promulguée après 1'adi- 
tion, Fhéritier reste autorisé à revendiquer par une actio 
hereditário tous les objets de Fhéritage. Mais apròs 
Tapparition de Ia loi qui le déclare incapable de recueillir 
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cet héritage-/à, il n'a plus droit à Vadition de cetliéritage. 
Cette étude préalable nous a déjàmontré Taction d'une loi 

nouvelle sur une succession qui n'apas ancore été recueillie. 
Mais tout en suivant le príncipe, nous sommes mainte- 

nant arrivés à une autre question, qui a besoin d'être ap- 
profondie, et par laquelle va seulement s'établir sur une 
base vrairaent solide — à cause de Tanalogie de leur na- 
ture — Ia solution que nous venons de développer; c'est 
en eíTet Ia question de Tinfluence d'une loi sur Ia succession 
ab inteslat, promulguée après Ia mort du testateur et avant 
Tentrée en possession de rhéritage, que nous allons exami- 
ner dans le chapitre suivant. 

G. — L'époque de racquisition et Ia succession « ab intestat ». 

Cest mainlenant que se montre d'unefaçon positive Ter- 
reur de Savigny sur Finfluence de Tópoque de racquisition. 

En eíTet, Savigny dit cxpressément à ce sujet (p. 489): 
« une Ipi promulguée après Youveríure de Ia succession 
(époque de Ia mort du testateur) n'a aucune influence, 
même si elle parait dans Tintervalle de temps qui sépare 
Vouverture de Ia succession ^iVenírèeÔLQ Tliéritier en pos- 
session de cette môme succession ». 

Cette opinion reprise par Savigny fut celle de Ia plupart 
des auteurs qui Tont précédé (1) ; mais c'est lui qui lui fait 
prendre pleinement (2) consistance (3). 

(1) Aussibien les Français que les Allemaiids ; voir par exemple 
VfmiER,Rückanwcndung, etc.,p. 96; KeíígíiIajín,RückivirkendeKraft,etc. 
p. 93-102, 108-H3; Ciiabot, Qiwst. transit., T" partia, article : Droits 
acquis, p. 379, et surtout Merlin, Répertoire de Jurisprudence, V°Effet 
rétroactif, Section III, j! 6, p. S93 ; Cf. Kogh, Successio ab intcstato, 
§ íH, n» 3, p. 103 et suiv., 107-HO ; Glück, Opuscula jurid., íasc. í, 
p. 157-218 ; lUuMEisTER, Amvachsungsrecht unter Müerben, p. 36-38, 
S6-S8. 

(2) Cf. IIoLzscHDHER, Tlworie des gemcinen Civilrechts (2® édition), I, 
õl et suiv. 

(3) Contre cçtte théorie on peut citer; Hugo, Lehrbuch des heutigen 
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Cest précisément pour cela qu'il faut d'autant plus sou- 
mettre à un nouvel examen approfondi cette erreur aussi 
plausible qu'importarite au point de vue théorique et pra- 
tique. 

Savigny, résumant le traité de Heise et Cropp,dit (p. 490) 
que robjection qu'on fait à son príncipe est fondée princi- 
palement sur Ia confusion suivante: le principe de Ia non- 
rétroactivité des lois, dit-on, a uniquement pour but Ia con- 
servation des droits acquis. Mais l'héntier qualifié n'a en- 
core acquis aucun droit par Touverture de Ia succession (Ia 
délation); une teile acquisition n'a lieu pour lui que lors- 
qu'il entre en possession de Tliéritage, et jusqu'à cette 
entrée en possession une nouvelle loi peut modilier Ia suc- 
cession, sans se rendre coupable d'une rétroactivité fau- 
tive ; ce n'est qu'exceptionnellement, dans le cas du Snus 
heres qui acquiert Ia succession ipso jure, que les deux 
moments, Ia transmission et Tacquisition, coincident. 

c( Mais », répond Savigny, « en fait, rhérilier qualifié a 
dèjà acquis un droit réel par Ia siniple ouverture de Ia suc- 
cession, sans qu'il y ait participe à vrai dire ou même qu'il 
Tait su: et ce droit, c'est le droit exclusif à'entrer en pos- 
session do rhérilage et par suite de Tincorporer à son 
propre patrimoine, ou hien au contraire de le répudier 
comme bon lui semble. Ce droit est un véritable droit ac- 
quis et protégé comme tout autre par le principe de Ia 
force rétroactive contre Tinfluence illégitime de lois nou- 
velles ; il est donc absolument diíTérent d'une simple expec- 
talive ; seulement c'est, àdire vrai, un droit de toute autre 
sorte et de moindre étendue que celui qui nait de Ia prise 
de possession de rhéritage, et par quoi un patrimoine jus- 
qu'alors étranger est transforme immédiatement en Ia 
propre fortuhe de Tliéritier. 

Savigny ne peut donc pas nier que Tliéritage ne peut 

rõmischen liechís, p. 54 (7® éditioii): " Das angestorbene, angefallene, 
angebotene Erbrecht gibt au sicli keine Rechte », et IIeise et Cropp, 
Juristische Ahhandlungen (Hambourg, 1830j, II, 123-132. 
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en aucune façon être regardé comme acquis par Ia simple 
délation avant que se soit produite Tentrée en possession. 
Mais le droit à'acceptcr uu de répudier rhéritage, selonlui, 
serait également un droit acquis — c'est aussi ce quellolz- 
schuher met en lumière comme une raison irréfutable — 
et qui ne pourrait en effet plus être atteint par une nbu- 
velle loi. 

Mais cette objection n'est rien moins que victorieuse. 
Car: 

1° Ce droit à'accepter ou de répudier rhéritage n'est 
qu'un droit d^option, et môme dans les successions ah intes- 
íat, du moins si Fon en croit Tapparence sensible, un droit 
d'option légal de Tindividu qualiíié. Mais nous avons déjà 
vu au § 4 de Ia théorie que tous ces droits d'option ne de- 
viennent des droits acquis à Tindividu que par Vexercice de 
Z'op<ío?í ; qu'ils restent jusque-là de simples capacites de 
Tindividu et cèdent àtout changement de loi. 

Or, de même dans Ia succession testamenlaire déclarée, 
ce droit d'acceptation ou de répudiation n'est pas, à vrai 
dire, légal, puisqu'il ne ressort pas de Ia loi même, mais 
c'est un droit d'option, déféré par Taction d'un tiers qu'il 
faut traiter absolument comme le droit d'option légal, car 
il est tout à fait indiíTérent, pour Ia détermination du ca- 
ractère de non-acquisition d'un droit, de savoir s'il est 
donne par une loi ou par Tacte d'un tiers (cf. § 2). Aussi, 
il n'est venu à 1'idée de personne de nier qu'une donation, 
de même qu'elle peut toujours être révoquée par le dona- 
teur avant Tacceptation, peut de même — avant Taccepta- 
tion — voir son eíTet annihilé par une loi prohibitive et 
ne peut plus être acceptée par Ia persoune à qui Fon avait 
fait cette donation. Un droit qui cède à Ia disposition ex- 
clusive de Ia volonté d'un tiers, cédera d'autant plus à une 
disposition prohibitive de Tensemble de l'esprit public. Par 
suite, Ia donation ne pourra plus être acceptée après Tap- 
parition de Ia loi qui Tinterdit, etcelabien que Ia personne 
à qui Ton avait lait Ia donation ait eu jusqu'alors le droit 
de Vaccépter ou de Ia refuser. Or, s'il s'agit d'un héritage, 
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qui échoit à quelqu'un, même par testament, le cás est le 
même. 

Si donc nous avons déjà parfaitement prouvé au § 4 
que le droit (l'accepter ou de répudier rhéritage (de droit 
romain), droit confere par testament ou par Ia loi de Vab 
intestat, n'est pas — en tant que siniple droit d'option — 
un droit acquis, et si nous en avons alors fait une démons- 
tration systématique en accord avec notre théorie, il faut 
pourtant absolument que nous fassions cette preuve d'une 
façon indépendante et pour elle-mème. Mais il est tout 
d'abord évident que : 

2° Si le droit d'accepter ou de répudier une succession 
était un droit acquis, Théritier mourant avant d'entrer en 
possession de Tliéritage, transmettrait ce droit à ses héri- 
tiers. Mais, notoirement, il ne le transmet pas — en droit 
romain, car, nous le répétons, il n'est ici question que du 
droit romain — ; Donellus (1), déjà, Ta prouvé. Dans Tancien 
droit romain. Ia transmissio de ce droit n'a pas lieu (2), et 
même dans sa forme actuelle elle ne se produit qu'excep- 
tionnellement (3) dans certains cas (4). 

Savigny et les auteurs modernes ne s'aperçoivent pas 
que Ia perspicacité de Donellus a déjà, dans Ia discussion 
de cette question^ posé Vargument de Savigny comme une 
objection contre sa propre théorie, et qu'il a su y ré- 
pondre. 

Donellus, après~ avoir montré— ce que Savigny et les 
auteurs qui s'accordent avec lui admettent — que rhéri- 
tage même n'est pas transmis aux héritiers, comme n'étant 

(1) Hugo Donellus, Commení. de jur. cré. (Hanovrioe, 1612), livre VII, 
chapitj-e iV) p. 294. 

(2) Cf. 1. VII, C. de jure delib. (6, 30). 
(3) Dans les cas énuméréspar Donellus se presente encore celui 

oü une restilutio in integrum a lieu, comme pour Ia distractioii aux 
aíTaires publiques, I. XXX, pr. de sequ. vel omitt. her., 29,2 (Ul- 
pien). 

(4) Et, quelque étrange que- cette afflrmation puisse paraitre, on 
■verra plus tard que même dans ces cas déterminés, Ia transmission 
ne se fait pas sans quelque activité de Fliéritier décédé. 
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pas acquis avaiit Tentrée en possession, continue donc : 
« Sed esto, dicet aliquis ; recte placuerit hereditatem, quse 
defuncto quaesita non est, ad heredes non transmitti, cum 
nemo plus commodi possit lieredi suo relinquere, quam 
ipse liabuit. At jus adeundi saltem lieres habiiit ; cur ergo 
6 converso id non transferat, cum sit certi júris, heredem 
in omne jus defuncti suecedere, quod et ipsum definitio he- 
reditatis efficit ? » 

Et là-dessus il répond à sa propre question: « Eo íit, 
quia ad ea, quse personas cohserent, hoc jus non pertinet; 
({uoà personale est, ad heredem non transit (I). Tale est 
autem jus hereditatis delatse adeundse. Id enim personale 
deíinimus, cui personse conditio locum facit (2), seu in quo 
alicui tribuendo personre tantum ejus, puta meriti, digni— 
tatis, reverentiae debitse, aut similium rerum personse co- 
haerentium ratio habetur (3). Atqui sic defertur hereditas. 
Defertur enim certis tantum personis, et his ob meritum, 
aut conjunctionem sanguinis, aut aliis de causis personse 
cohcerentibus ; puta testamento, scriptis tantum heredibus, 
ergo quos propriis de causis afficitur testator; ab intestato 
autem liberis, parentibus, cognatis, aut siniilibus. » 

Donellus aurait donc prouvó contre Savigny que le jus 
adeundi n'était pas un droit acquis — dans le sens oü on 
Ta pris jusqu'ici. Mais si ce n'est pas en eílet un droit 
acquis, ce principe, pris extérieurement comme un simple 
résultat, suffirait déjà, d'après Ia propre argumentation de 
Savigny que nous avons fait connaitre plus haut, pour 
prouver que ce droit doit étre, jusqu'à ce qu'il se soit 
exercé, soumis à Tinfluence de lois nouvelles. 

Tel est précisément le cas d'après Ia raíio intérieure de 
Ia démonstration de Donellus. Le jus adeundi n'est pas 
transmis parce que c'est un droit personnel de Théritier, 

(1) POMPONIUS, 1. VIII, § 3, de libcrat. Icgata (34,3); Paulüs, 1. XIII, 
solut. matrim. (24,3). 

(2) Paulüs, 1. LXVIII, de reg. jur. (o0,17). 
(3) L. XII et XIII solut. matr. (24,3). 
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c'est-à-dire parce qu'il reposait sur àe,s, propriètès person- 
nelles. Mais il faut qu'il disparaisse à Ia mort de Ia per- 
sonne, et cela par une nécessité logique/malgré Ia diíTé- 
rence ap parente de Ia mort et du changement de loi, de 
mèine que dísparaissent, du fait d'une nouvelle loi, les 
propriétés et les capacites personnelles sur lesquelles repo- 
sait le droit personnel. Une loi sur Ia succession ab intestat 
qui appelle à liériter certaines catégories de personnes, 
s'appu.yant sur leurs propriétés personnelles (parenté) leur 
attribue par là (dansle système du droit romain) une capa- 
cite pour une acquisition, qui, jusqu'à Tentrée en posses- 
sion, reste une simple capacite, fondée sur Vexistenceà'\xu& 
qualité personnelle. Si, par exemple, une loi nouvelle 
abolit le concept de cognation à un degré déterminé, ou 
bien le concept de cognation en génèral, on ne pourra plus 
parler de Texistence d'une cognation au sens juridique. La 
qualité de cognat qui donnait le jiis adeundi, c'est-à-dire 
Ia propriété personnelle reconnue par Ia loi comme efíi- 
cace, est disparue pour les parents par le changement de 
loi, comme par Ia mort. 

Si réciproquement une nouvelle loi abolit Ia disposition 
qui veut que des agnats d'un degré plus lointain ou éga- 
lement éloigné excluent les cognats d'un degré plus proche 
ou également éloigné, Ia conscience juridique ne recon- 
naltra plus maintenant comme presente en eux une qua- 
lité personnelle leur permettant d'évincer des cognats plus 
proches ou également éloignés, et Faptitude qu'ils avaient 
autreíois et qui est maintenant disparue ne peut plus gou- 
verner Ia réalité juridique et déterminer un acte d'acquisi- 
tion qui va échbir maintenant. En d'autres termes : 

Le simple/mí adeundi, en tant que fondé sur Texistence 
d'aptitudes personnelles, se perd nécessairement aussi bien 
par suite d'une disparition í/e fait de ces aptitudes person- 
nelles (mort, non-transmission) que par suite d'une dispari- 
tion juridique de ces mêmes qualités (par un changement 
de loi). 

3" Nous venons enfin d'arriver à formuler Ia cbose de Ia 



CUAP. 111. — APPLICATIONS 541 

façon dont elle est vraiment conforme à notre théorie, pro- 
fondément et systcmatiquement. II ri'aura échappé à aucun 
lecteur capable de penséelogique que,d'iiprès nous, le jus 
adeundi déféré par le droit de succession ab intesíat doit en 
effet être considéré comme un droit acquis, parce que le 
droit de succession ab inlestat prend naissance dans le 
droit familial et que, d'après nous, tous les droits issus 
du droit familial ont le caractère de droit acquis (voir§2, 
A), llíaut donc admettre que, d'apròs nous, quelque condi- 
tionnel et quelque incertain que soit le droit d'hériter ab 
intestat d'un vivant aii cas oü il mourrait sans testament, 
il faut pourtant regarder ce droit tout éventuel comme acquis 
par Ia procréation môme de lafamille, et cela dès Ia nais- 
sance du membre de Ia famille, et non à partir de Ia mort 
du parent. Cette rectiílcation nécessaire dans Tintérêt de Ia 
conséquence théorique ne chânge absolument rien à Ia si- 
tuation pratique. Car nous avons montré au § 7 de Ia 
théorie que tout droit acquis, quelle qu'en soit Ia force, 
inôme s'il était stipulé par un contrat, n'est acquis et ne 
peut être exercé que jusqu'à ce que des lois ahsolues s'y op- 
posent. Mais les lois sur Ia succession ab intestat sont tou- 
jours absolues, puisqu'il n'est pas loisible au libre arbitre 
de chacun d'y changer quelque chose. La liberté testamen- 
taire n'abolit en aucune façon ce caractère absolu des lois 
sur les successions ah intestat. Le teslateur peut tester et 
ainsi il n'y a pas d'héritage ab intestat. Mais Ia succession 
ah intestat une fois introduite, elle est en elle-méme un 
ordre de succession substantiel et fixe à quoi le testateur 
ne peut rien changer. Cette valeur absolue des lois sur les 
successions ab intestat, c'est,dans Ia mesure oü il peut être 
presente ici in abstracto, le véritable sens logique du prín- 
cipe essentiel du droit romain, qui ne s'appuie pas uni- 
quement, comme on a rhabitude de le croire (1), sur des 

(1) Par exemple, Haubold, Thibaut, Dernburg et d'autres. (íans 
lui-même [Erbrecht, t. II, chap. v) ne voit pas ce qu'il y a (Véternelle- 
ment vrai daus ce príncipe dont nous traiterons plus concrètement 
dans le seôoiid volume. 
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raisons formelles et historiques : Nemo pro parte testntus, 
pro parte intestatus decedere potest (1). 

Par ravènement de lois nouvelles et contraires s'éteiiit, 
à cause de Ia nature absolue de ces lois, le droit jusque-là 
acquis de Tiiéritier à Tacquisition de rhéritage ah intestat, 
à supposer qu'il n'ait pas encore été jexercé. Par contre il 
résulte du § 9 avec Ia même évidence que 1'introductioii de 
lois nouvelles reste sans aucun eíTet, si Théritage a été déjà 
transforme par rhéritier en son propre patrimoine et si par 
conséquent Ia permanence du droit de succession en ge- 
neral, et de son droit déterminé en particulier, est devenue 
indifférente. 

L'étude precedente nous a donné un résultat de tous 
points conforme à Tesprit des §§ 7-11 de notre théorie, à 
savoir que de nouvelles lois sur les successions ab intestat 
ont de Vinfluence (2), tant que Vhéritage ria pas encore etc 

(1) Cf. POMPONIÜS, 1. VII de reflf. jíuj'. (õ0,17) ; Papinien, 1. 13, §2 
de inoff test. (5, 2); Paulüs, 1. XXXVII de test. mil (29, 1), Ulpien, 1 I, 
cod. tit. 

(2) II est encore nécessaire de protéger ceci contre Ia conclusion 
erronée qu'on en tire ordinairement et en même temps de mettre 
en lumière Texactitude de notre déduction et sa conformité avec le 
droit romain. Si. par exemple, rhéritier ab intestat le premier qualiíié 
meurt ou répudie Ia succession, Ia question se pose de savoir si 
rhéritier le plus proche ensuite doit être déterminé d'après Ia situa- 
tion de Tépoque actuelle ou d'après celle de Tépoque ou est sur- 
venue Ia mortándc cujus. Les Institutions disent que sUe de cujus est 
mort en laissant un testament et si Ia succession ab intestat n'est 
introduite que par suite de sa nullité, seul cedemier monient, parce 
que c'est celui oíi est devenue certaine l'ouverture de Ia succession ab 
intestat, esten mesure de déterminer Théritier proximus; au con- 
traire, si le de cujus est mort sans testament, c'est loujours Tépoque^ 
de Ia mort qui est choisie pour décider de cette question; Jttsí., §,6, 
de legit. adgn. succ. (3, 2) : « Proximus autem, siquidem nullo testa- 
mento facto quis quam decesserit, per hoc tempus requiritur, quo 
mortuus est is, cujus de hsereditatequaíritur. Quod si facto testamento 
quisquam decesserit, per hoc tempus requiritur, quo certum esse 
coeperit, nullum ex testamento lieredem exstiturum, tunc enim pro- 
prie quisque iníesíaío decessisse intelligitur, quodquidem aliquando 
longo têmpora declaratur; in qua spatio temporis sajpe accidit ut, 



CHAP. m. — APPLICATIONS o43 

acquis, parce que jusqu'à cette acquisition doivent persister 
Ia capacite à liériter et le droit de rhériticr à cet hérilage 

proxitniore mortuo, proxinius esse incipiat, qui moriente testatore 
iion erat proximus. » La partia de cette règle qui traite du cas ou 
le testament a perdu toute vigueur est visiblement d'accord avec 
ce que iious avoiis dit dans le texte (aous diroiis d'ailleurs à Ia fm 
de cette remarque comment il faut vraiment Ia comprendre). Au 
contraire, le passage de Ia règle relatif au décès sans testament 
semble contredire iiotre iiiterprétation. Et pourtant ce n'est 
absolument pas le cas; et ce n'est le cas pour aucune des 
conséquences qu'oa eu peut tirer. Et d'abord, examinons Ia succes- 
sio graduum : si un seul liéritier ab inlestat est le premier qualilié, 
ilestévideut que partout oü est uue fois introduite Ia successio gra- 
duum du droit prétorien qui classe les cogiiats — dans le droit de 
Justinien, par exemple — (voir § 7, Just. ihidem), Ia loi sur les 
successions ab intestat, de même qu'elle comprend dès le raoment 
méme du décès Ia délation immédiate pour le premier qualiflé, 
implique Ia délation éventuelle pour tous les héritiers du degré sui- 
vant. Gesderuiers sont douc à partir de ce moment même pourvus 
éventuellement du jus adeundi, et quelque éventuel et incertain que 
soit ce droit acquis ou ce droit personnel légal des héritiers ab intes- 
tat (qui répond ici à Tliéritiersubstitué ordinaire), ils le conserveront 
absolument jusqu'à ce qu'ils le perdent d'une perte s'attachant à 
leur personne, c'est-SL-dire par suite d'une disparition matérieUe de 
leur pcrsonnalité (déoès) ou bien par suite d'une disparation légale 
de leur aptitude personnelle (changement de loi). Eu droit romain 
par exemple, — et ceci confirme toute notre théorie de Ia façon Ia 
plus frappante — le droit de succession reposant sur une parenté 
par adoption devint caduc, si Vadoptivus a été émancipé avant 
i'entrée en possession ou avant Yagnitio bonorum possessionis, bien 
que Id^delatio deTliéritage se soit déjà effectuée en sa faveur. — En 
effet, maintenant est éteinte en lui Taptitude personnelle, qui 
établissait le rapport entre lui et Ia succession; voir 1. XI de&uis et 
legit (38516); 1. 1 unde legitimi (38, 7); 1. III unde cognati.MaXs 
le droit personnel éventuel, une fois passe en Ia possession des 
héritiers, ne peut absolument plus recevoir aucune atteinte par 
suite d'MW changement de fait se produisant dans le seul monde extá- 
rieur tout à fait en dehors de leur personnalité et ne touchant pas cette 
dernière, si, par exemple, le premier qualifié meurt ou répudie 
Ia succession, et si d'autres personnes deviennent, par suite de 
décès, etc., héritiers d'un degré plus proche. 

On voit donc Ia différence qu'il y a entre le changement jurídique et 
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déterniiné ; que, par contre, loute loi de cette sorle promul- 
guée après racquisition est indiííérente, puisque, par suite 

le changeraent dans Ia situation de fait. Le seul changement defait 
est indifférent à moins qtiUl ne représente uu changement dans les 
aptitudes pcrsonnclles particulières á 1'hcriticr dcjá qualifié et sur quoi 
reposait Ia revendication de Ia succession. Mais il en est également 
de même lorsque pliisieurs liéritiers ab intestat sont en môrae 
temps qualifiés sur Ia même ligne et que l'un ou quelques- 
uns d'entre eux répudient Ia succession ou meurent. Dans ca 
cas, ou bien on pourrait considérer le moment actuel oü Ia part 
d'héritage devient vacante comme Tépoque de Ia transníission 
de rhéritage et régler à nouveau Ia succession ab intestat d'après 
Ia situation actuelle, ou bien on en pourrait resterau règlement de 
Ia succession ab intestat qui a eu lieu à Tépoque du décès et consi- 
dérer Ia part devenue vacante comnie vacante dès cette époque. On 
pourrait croire maintenant que, d'après ce que nous avons dit 
dans le texte, Tavantage devrait être donué à Ia première opinion 
et par conséquent à Ia successio gradimm plutôt qu'au jits accres- 
cendi. Mais il n'en est rien et nous nous mettons au contraire du côté 
des auteurs dont Topinion, justifiée par le passage des institutions 
que nous avons cité toutà Theure, accorde Tavantage au jiis accres- 
cendi (voir Baümeister : Amuachsungsrecht unler Miterbon, § 6 et 
7, etc.). Les motifs de cette déoision sont simples. La délation des 
héritages ne peut être inflniment en questionni se régler ànouveau 
par suite de Ia mort ou de Ia répudiation de Tun des héritiers qualifiés, 
puisqu'elle est fixée parle droit personnel déjà existant des cohéritierf, 
droit qui n'est aboli, pour les non-décédés, ni par une disparition 
physique (décès), ni par une disparition juridique de leurs qualités 
personnelles (changement de loi). Et par conséquent, puisque le 
droit persistant des cohéritiers à une déclaration déterminée en 
empéche Ia transformation et que chacun d'eux, en sa qualité d'hé- 
ritier, se trouve dans un certain rapportavec Ia totalité de Ia suc- 
cession, il va de soi qu'il ne reste plus qu'à traiter Ia partie devenue 
vacante comme uneaugmentation de Ia masse de Théritage, et à Ia 
faire absorber par les parts des cohéritiers dans Ia proportion 
autrefois déterminée par Ia déclaration, autrement dit, de ia partager 
selon \ejus accrescendi. 

La théorie que nous avons développée dans le texte se trouve 
encore clairement confirmée par Ia 1.1, § 9et suiv. ad SC. Tert. et 
Orph. (38, 17). D'après cette loi, disent Ulpien et Julien, le règlement 
de Ia succession a6 míesíaí a lieu d'après Ia nouveUe époque, oü le 
premier qualifié repudie Théritage. Mais cela n'est pas le moins du 
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de cette acquisition même, a cessé Ia succession déter- 
minée ; elle est passée dans le droit de succession et dans 
Ia propriété en général. 

monde en contradiction avec Ia théorie que nous avons développée, 
au contraire, elle trouve là une nouvelle confirmalion. En effet, il 
faut alors que le cas soit ainsi résolu SC. TertuUidnum et Orphi- 
ítanum (Ulpien, tr. XXIV, g. 8 ; XXVI, §. 7.; cf./«sí.,§. i, 111,3; 1. IX 
D, h. t. XXXVIIl, 17) ne donnait qu'à Ia mère et aux enfantsun droit 
de succession civil et synallagmatique excluantle droit de succession 
desagnats. Le fils répudiait-il Ia succession {voir le cas dans Ia loi citée 
plus haut§ H), rapplicabilité du sénatus-consulte tombait et le jus 
antiquum des agnats entrait alors en vigueur powrceí héritage déter- 
miné, comme une nouvelle loi. Mais en ce qui concerne le changemem 
du droil de succession ab intestat avant racquisition de rhéritage, il 
faut — comme nous Tavons montréplus haut — que Ia déclaratior. 
soit faite d'après Ia situation de droit actuelle (qui lunc legitimus 
deprehenditur, dit Ulpien); et ainsi Ulpien et Julien ne font que 
confirmer notre théorie de Ia façon Ia plus frappante, sans pour 
cela être en contradiction avec ce que nous venons de dire sur le jm 
accrescendi, oü iln'yapas changement juridique, mais seulemeHt 
disparitesp/íj/sigMC du droit de Tun des cohéritiers. 

Mais ce que nous avons dit jusqu'ici raontre que c'est seulement 
mainlenant que nous pouvons voir clairement Ia raison pourquoi les 
Institutions, dans le passage cité plus haut, donnent, pour le cas oíi 
Ia succession ah intestat entre en vigueur par suite de Ia caducité 
du testament. Ia règle opposée à celle qu'elles déterminent pour le 
cas du décès sans testament, àsavoir qu'alors il faut se préoccuper 
uaiquenient de Tindividu qui est leproximus, à Têpoque oú le testa- 
ment devient caduc (cf. Gajus III, g 13; 1. I, §. 8'; 1. II, § 5; I. V, 
de suis (38, 16). Si Ton demande aux juristes romains les molifs de 
cette règle, ils répondent: c'est qu'alors seulement il est devenu 
certainqne le défunt était mort intestat (par exemple, Gajus, 1. 1. 
« sed eo tempore quo certum fuerit aliquem intestatum decessisse »), 
ou bien,comme les Institutions,ils s'en tirent parla fiction suivante: 
rindividu mort antérieurement devrait être considéré comme mort 
aujourd'hui ab intestat (« tunc enim proprie quisque intestato deces- 
gisse intelUgitur »). Mais Ia gaucherie dédaigneuse de cette raison et 
même de cette fiction s'est mainlenant éclaircie à l'aide dc notre 
théorie et est arrivée à être intelligible dans son sens profond. En 
effet, il én est simplement comme pour le dernier cas auquel nous 
avons fait allusion. Pour cette succession déterminée, qui jusqu'alors 
était régie par le droit de succession testamentaire, est maintenant 

I.assalle I. 35 
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II s'ensuit Ia conséquence suivante: dans le syslème tlu 
droit romain, de telles lois protnulguées après Ia mort du 
testateur et avant que Tliéritage soit recueilli iigissent 
aussitôt sur le heres exlraneiis, qui n'acquiert rhéritage que 
par Tentrée en possession ; au conlraire, sous le régime du 
droit français et du droit prussien et mérne du droit ro- 
mabi pour ce qui regarde le suiis heres, toutes les lois pro- 
mulguées après le décès sont absolument sans iníluence, 
pour cette raison que dans ce dernier cas Tliéritier a ac- 
quis Ia succession ipso jure, par suite du décès même et 
sans autre entrée en possession. 

Le résultat pur de ce dernier principe serait alors de po- 
sar Ia dillérence de Tacquisition d'héritage ipso jure et de 
celle par adition conime un signe distinctif de Tapplica- 
tion ou de Ia non-application de nouvelles lois de succes- 
sion. Et ce résultat pur et simple est d'accord avec Topi- 
nion avancée déjà en quelques passages par d'autres qui 
en ont donné une démonstration bien diíférente (1). Mais 
malgré les larges et profondes assises que nous lui avons 
données dans Ia discussion précédente, ce simple résultat se- 
rait toujours sec el manquerait de vio, bien qu'il suífise en- 
tièrement à Tusage juridique, si nou& ne clierchions pas Ia 
signification profonde Ag. cette distinction entre Tacquisi- 
tion de rhéritage ipso jure et Tacquisition par Yaditio. Car 
ici se posent nettement, pour les besoins <i'une étude orga- 
nique plus profonde, quelques questions. ])'oü vient et que 
signifie cette distinction ? D'oü vient Yexistence de cette 
distinction entre le droit français et le droit prussien d'une 
pait, etle droit romain d'autre part, et encore dans les li- 
mites du droit romain même Ia diíTérence entre le suus 
heres et Yextraneus ? 11 y a plus. Est-ce que Tacquisition 

introduit Vordre de succession ab intestat conime une loi nouvelle pour 
elle ; or, pour tout changement de loi il faut régler les revendica- 
tions selon Ia situation de droit existant à Vépoque de Ia nouvelle 
loi. 

(1) Voir Ia dissertation citée plus hautàpropos de Heiseet Cropp; 
cf. Thoplong, Donations et Testaments, I" partie, 437 et suiv. 
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ipso jure represente, comme il semblerait presque au pre- 
mier abord, une acquisition légale, c'est-à-dire une ac- 
quisition donnée purement et simplement par Ia loi ? N'y 
a-t-il pas incompatibilité, même si cela peut sembler plau- 
sible dans les successions ab intestat, entre cette interpré- 
tation et le fait que dans le droit français et dans le droit 
prussien, pour rhéritier testamentaire, et dans le droit ro- 
main, aussi bien pour le suus heres que pour le scriptiis 
heres, Tacquisition a lieu ipso jure? Ces questions nous 
conduisent à nous demander jusqu'à quel point est juste 
et démontrable Fopinion, que nous avons avancée au § 2 
A, u savoir que tout héritage représente non pas une ac- 
quisition fondée sur Ia simple volonté d'un tiers ou sur un 
événement naturel (décès) mais une acquisition reposant 
sur Ia propre aciion de Ia volonté individiielle de Vhéritier. 
Et c'est à cette dernière question, foyer central de toutes 
celles que nous venons de poser, qui n'en sont que les 
émanations et les conséquences accessoires, qu'il nous faut 
répondre pour voir les autres se résoudre d'elles-mèmes. 

II nous faut donc nous repórter à cette affirmation, et 
nous en dégagerons Ia preuve par une étude approfondie 
de reíse??ce des droits de succession. Quand nous Taurons 
dévoilée^ se révélera à nos yeux Ia cohésion profonde et lo- 
gique de toutrensemble des faits que nous avons exposés 
jusqu'alors. 

Firf DU TOME ) 





TABLE DES MATÍÈRES 

Page* 
Préface de M. Charles Andleb  v 
Préface de Lothar Bucher, pour Ia deuxième éJition ... 1 
Avant-Propos  3 

PREMIÈRE PAUTIE 

Théorie des droits acquis et de Ia collision des lois, en 
particulier d'après le droit romain, le droit français et 
le droit prussien 17 

I. Lntroduction   )') 
]I. La Théorie 6i> 

I. Miae à l'épreuve du concept 65 
g 1. La formule et le concept . .  6.'í 

IL Le concept et son extension 97 
§ 2. Extension des actes volontaires. ...... 07 

A. Droit d'héritage et de famille ; Représenta- 
tion dos personnes 98 

IL Actions non voulues, dol, violence, erreur 
véritable et non véritable, ignorance du 
droit et du fait. Actions édiliciennes et 
oondictions. . . . • 102 

C. Le quasi contrat; negotiorum gestio . . . 133 
D. Usucapion 142 
E. Omissions, Prescription ; Obligation natu- 

relle et civile ; Loi, formalités de Ia preuve 
et formes de Ia volonté civile 144 

III. L'idée et ses conséquences 173 



550 TABLE DES MATIÈRES 

§ 3. Lilige, novation, jugemeut et transaction . . . 173 
§ 4. Le droit d'option   177 
§ 5. Droit d'opposition . .   • . . . 179 

G. Nouveaux actes de volonté. Délais. Transforma- 
tion de droits d'hypothèque, de testaments. 
Uachat. Emphytéose. Contrat de rente. IJévoca- 
tions de donations. Différences 183 

§ 7. Lois absolues. Action conceptuelle sur les droits 
acquis. Suppression avec ou sans dédommage- 
ment. Le principô conceptuel de Ia dilTérence. 
Exemples. Lois françaises et prussiennes. 
L'exemption de l'impôt foiicier. Les deux classes 
de lois absolues et leur différence conceptuelle. 
Lois d'usure ; lex comraissoria. La théorie des 
Pandectes .   211 

§ 7í«. Les lois absolues. Exceptio rei in judicium 
deductíB et rei judicata). Distinction entre les 
obligations et les droits réels.   316 

§ 8. Les lois absolues. Anaiyse de Ia formule des 
faits accomplis. La possession et son essence. 
Júris quasi possessio • . . -321 

§ 9. Les lois absolues. Hétablissement des actions par 
Ia disparition de ces lois. Distinction des prohi- 
bitions matérielle et fornielle. Différence con- 
ceptuelle entre les changements de fait et les 
cliangements de droit. Différence dans les eíTets. 
La ratification ; comment les prétendues excep- 
tions s'en résolvent dans les différences du 
concept  327 

§ 10. Les lois absolues. Volonté civile et volonté natu- 
relle. Revalidation par Ia disparition de lois 
prohibitives formelles dans les actes arbitrai- 
rement révocables. Testament 358 

§ H. Nécessité absolue de l'iníluence immédiate des 
lois nouvelles. L'idée de droit, le droit penal. 
La chose jugée dans les questions de péna- 
lité . . . . • 370 

§ 12. Considération finale. Conllit local des lois. . . 383 
IIL Appucaiions 389 

I. Condition des personnes Ct capacite civile 389 
IL Jura in re • . 414 

A. Droit de ferniage 414 
B. Fidéicommis de famille en droit alleraand . . . 421 



TABLR DES MATIÈRES 531 

III. Obligations dérivant des délits. La « Culpa aquilia » 
et Ia « Culpa » dans les contrats. La classiflcation 
romaine des obligations 452 

IV. Enfants naturels 461 
V. Lois interprétatives ; lois sur Ia siraulation ; sanction 

juridique des lois morales ; abrogation de lois comme 
conséquence nécessaire de Ia promulgation d'autres 
lois; abolitiori de lois « verbis aut factis ». Les lois 
du fi brumaire et du 17 nivôse an li. La Constitution 
prussienne et Ia Cour royale supre me 46G 

VI. Les droits de successioii au point de vue juridique 
formei 499 
A. Nature juridique du testament oOO 
B. Forme du testament . .  íiOO 
C. La capacité personnelie du testateur au point de 

vue de sa situation juridique Ii08 
a) Les cliangements de fait de ia situation juridique 

dans une même loi 308 
b) Le changement de lois dans Ia même situation de 

fait 310 
D. Capacité personnelie du testateur quant à ses 

qualités physiquea 5Í9 
rt) Changement de fait.   319 

Changement juridique 522 
E. Teneur du testament 320 
K. Capacité personnelie du légataire 530 
(;. L'époque de Tacquisition et Ia succession « ab 

intestat « 335 

FIN DE LA TAliLE 

Saint-Amand (Cher). — Imprimerie Bussière. 















5 6 '^unesp^g lo ii 12 13 14 15 


