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PREFACE

Des éerits excellents, dont nous n’aurons jamais
Ja prétention d’égaler le mérite, publiés sous la
forme de Traités, de Cours ou de Commentaire, ont
eu pour objet I'étude plus ou moins approfondie du
Code civil. Leurs auteurs ont foujours eu une ten-
dance naturelle a limiter exactement leurs investi-
gations aux seules dispositions du Code. Ils ont
écarté soigneusement toutes les matidéres connexes
par des renvois aux autres branches de la science
du droit, dont ces matieres paraissaient dépendre
plus directement.

‘Nous n’avons pas a critiquer un pareil procédé,
qui avait d’ailleurs le grand avantage de limiter
rigoureusement et de circonserire un sujet déja bien
vaste. Mais ce procéde a aussi pour résultat de trop
isoler le Code civil, et d’en restreindre I'étude a ce
que nous pourrions appeler : un Code civil fermé.

~ Or, tel n’est pas le caractére de notre Code; il est
I 1
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3 tous ses aspecls, pénétré profondément par toutes
les autres branches de la législation :

Le droit administratif,

Le droit constitutionnel,

Le droit pénal,

Le droit fiscal,

La réglementation coloniale, etec.

D'un autre eoté, ceux qui ont écrit sur le drmt
administratif, le droit pénal, le droit commer-
cial, etc., ont eu la méme tendance & séparer du
Code civil, et & isoler aussi complétement que pos-
sible, I'objet particulier de leurs travaux.

Aussi, qu’est-il advenu? G’est que chaque branche
du droit a été étudiée a part, comme si elle était
seule. Dans la réalité, cependant, il n’en est pas
ainsi : Les diverses parties du droit ne sont pas sé-
parées les unes des autres par des lignes aussi tran-
chées que celles qui séparent les cases d’un échi-
quier. Tout se tient dangs la législation d’un peuple,
et il n’est pas possible de la considérer comme pou-
vant étre découpée a I'emporte-pidce. Pour en bien
connaitre une partie, il faut étudier avec soin les
cHtés par lesquels cette partie se trouve en contact
avec les autres. Cet aspect a été, jusqu’a ce jour,
a peu pres négligé par les auteurs. Nous avons voulu

essayer du procédé inverse. Telle est la premiére

raison d’étre de notre livre.

Par conséquent, & I'occasion de chaque matiére,
nous étudierons avec soin les relations qui peuvent
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exister entre elle et les autres branches du droit.
Cela nous fournira l’occasion d’examiner un grand
nombre de questions fort importantes dans la pra-
tique, et généralement a peine entrevues. Nous don-
nerons aussi des indications aussi completes que
possible sur la législation coloniale, totalement
omise jusqu’a ce jour.

D’un autre c6té, une explicafion de notre Code civil
doit, aujourd’hui, &étre en harmonie avec I’évolution
nouvelle qui se prépare dans notre législation.

Depuis les grandes Assemblées de 1a Révolution,
Vinitiative parlementaire n’avait jamais librement
fonctionné en France, sauf durant I'éclaircie passa-
gére de 1848. La République parlementaire, telle
qu’elle fonctionne aujourd’hui, en ne mettant au-
cune entrave a la libre initiative des sénateurs et des
députés, favorise singuli¢rement, dans la marche
du droit, une évolution qui présente un caracteére
tout particulier.

Les membres du Parlement, étrangers en général,
aux traditions romaines et coutumiéres, et dans tous
les cas, fort peu influencés par I’autorité de ces tra-
ditions, n’obéissent, dans l'exercice de leur droit
d’initiative, qu'aux besoins nouveaux résultant de
conditions sociales et économiques nouvelles; ils ont
une tendance marquée a élaborer une législation
tout A fait indépendante du passé, et destinée & don-
ner satisfaclion aux exigences démocratiques de
I’époque actuelle.
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La préoccupation des intéréts du plus grand nom-
bre, spécialement des catégories de citoyens voués a
an travail manuel ou industriel, est la caractéris-
tique de cette tendance. Nous citerons les lois, ou
projets de lois sur la protection de Uenfance, sur
Uorganisation du travail et sa réglementation; sur
le contrat d’apprentissage, lo propriété des mines,
le contrat de louage éppliqué au travail ou & l'in-
dustrie, les accidents arrivés durant le travail,
sans parler des aufres lois qui ont eu pour objet de
modifier certaines dispositions du Code civil.

De quelque maniére que s’exerce le droit d’initia-
tive parlementaire; quand méme dans certains cas
il se traduirait par des propositions singuliéres ou
hasardées, il n’en est pas moins vrai que son fonc-
tionnement, sous Pempire des lois constitutionnelles
qui nous régissent, peut étre le point de départ d’un
droit nouveau, tout & fait étranger a la routine cou-
tumiere, et de nature & rajeunir notre législation.

Le Code civil présente un cadre assez élastique
pour se préter aux innovations déja entrevues.

Mais une interprétation du Code civil, modifié et
influencé par les lois nouvelles qui l’ont pénétré, ne
peut pas étre aujourd’hui ce qu’elle était & I’époque

de Toullier ou de Duranton, ni méme sous la plume
de Demolombe.

Le point de vue n’est plus le méme; Domolombe
lui-méme l'a reconnu. A propos d’une question qui
n’avait rien de palpltant celle de savoir si les étran-
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gers peuvent étre admis comme témoins dans les
actes de I'état civil, il s'écriait en 1860 :

« Nous hésitions, il y @ diz ans, & proposer cette
doctrine; mais dix ans, surtout dans nos sociétés
modernes, font bien avancer toutes les questions
comme celle-ci, dont la solution subit I'inévitable
influence du temps, des moeurs, des développements
des relations internationales, et de la civilisation
européenne, usy exigente el humanis necessitati-
bus (1)! »

Cest qu'en effet, les relations entre Francais et
étrangers deviennent tous les jours plus fréquentes
et plus étroites, et tous les jours par conséquent de-
viennent plus importantes et plus nombreuses les
questions de droit international privé. Or, & I'égard
de telles questions, les écrits publiés jusqu’a ce jour
sur le Code civil ne contiennent & peu prés rien. Gest
encore une lacune que nous avons voulu combler

en faizant connaitre, pour toutes les matiéres sans

exception, les principes les plus usuels du droit
international privé et les conventions diplomatiques
régissant la condition des strangers en France et
colle des Francais chez les autres peuples. Nous
avons ainsi, dans la mesure du possible, fait entrer
le droit international privé dans une théorie du
Code civil. | | -
Pour Uexéeution d’un tel plan, nous avons consi-

(1) T. I, n° 284,
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déré que la forme dans laquelle s’est produite
Pceuvre elle-méme, que 'ordre observé dans la con-
fection du Code, cet ordre fiat-il quelquefois défec-
tueux, n’en constituait pas moins ce qu’on pour-
rait appeler : la physionomie du Code civil, qu’il
fallait respecter les lignes de cette physionomie, et
par conséquent étudier les diverses dispositions du
Code dans I'ordre méme que ses rédacteurs ont suivi,
sauf & s’écarter quelquefois de cet ordre, quand cela
paraitra indispensable.

En procédant ainsi, nous montrerons que les ar-
ticles du Code civil sont rattachés, presque toujours,
Pun & l'autre par un lieu logique, suffisant pour
expliquer la place relative qu’ils occupent.

On remarquera, d’ailleurs, que tout en mettant
chaque article du Code en vedelie, de maniére a le
détacher, pour U'eil seulement, du texte ordinaire,
nous I'avons en réalité fondu dans le discours, dont
il forme ainsi une partie intégrante. Nous avons
de la sorte fait servir exédgése A 1’6laboration d’une
théorie générale sur le Ciode civil, en d’autres termes,
et ce sera, sil'on veut, le c6té original de notre ceuvre,
nous avons voulu publier un #raité sous la forme
d’un commentaire.

C’est qu'en effet, malgré les difficuliés d’exécution’
surgissant, pour ainsi dire, a chaque instant, nous
avons toujours Procédé du connu & l'inconnu, ayant
toujours pour objeclif, moins l'explication isolée de
chaque détail de la loi, que la coordination d’un sys-
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téme d’ensemble, d’une théorie générale sur le Code
civil.

Pour éviter de donner 4 une ceuvre ainsi congue
des proportions trop étendues, nous avons encore
considéré que &'il est un grand nombre de questions
nouvelles réclamant certains développements, ilya
aussi un grand nombre de vieilles questions sur les-
quelles il suffit de constater la solution qui, en défi-
nitive, a prévalu. Il faut savoir, en effet, tenir pour
closes certaines controverses; le livre le dernier
venu ne doit pas étre une récapitulation de tout ce
qui a été imprime antérieurement.

Nous avons accordé une large place & la jurispru-
dence. Mais dans nos citations, nous nous bornons,
en général, & indiquer le dernier arrét rendu sur la
difficulté envisagée, parce que tous les précédents
sont soigneusement rapportés dans les recuetls aux-
quels nous renvoyons le lecteur cela nous a permis
de conserver une plus grande place pour le texte.

Pour le méme motif, nous n’‘avons pas cru utile
d’appuyer chacune de nos propositions de I’autorité
de tous ceux qui ont eu l'occasion d’exprimer une
opinion analogue ou semblable. Nous n’avons eu re-
cours A des citations d’auteurs que dans les cas ott il
nous a paru que le lecteur avait besoin de ce genre
d’information.

Enfin, et pour aider autant que possible aux ira-

vaux d’érudition et pour faciliter les investigations
historiques, nous avons indiqué, au-dessous de
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chaque article du Code, tous les textes anciens qui
peuvent s’y référer. Nous ne nous sommes pas borné,
comme 'on fait certains éditeurs, & copier purement
et simplement les annotations données par DARp, en
1827, presque toujours d’aprés Pothier, nous avons
tenu compte des travaux de la critique moderne;
nous renvoyons, par conséquent, non seulement aux
textes anciens et nouvellement connus du Droit
romain, mais encore aux textes du Droit canonique,
et souvent & des passages d’écrivains aneciens.

Nous pouvons donc affirmer que nos efforts ont eu
pour but d’embrasser dans leur ensemble deux él1é-
ments corrélatifs et inséparables : La théorie et la
pratique. |
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PROLEGOMENES

§ 1er, — Du droit et de 1a loi dans le domaine de
Tabstraction.

1. — Le droit a pour base ’égalite.

9. — Légalité est la justice ou Iéquité.

8. — L’égalité implique la ltberté.

% — La loi doit étre faite par la majorité ;

B. -— Démonstration.

6. — Le droit formulé en préceptes obligatoires constitue le droit
positif.

7. — Qu'est-ce que le droit naturel ? :

8. — Le droit natarel, autrefois confondu avec la théologie en a été

séparé depuis Grotius.
9. — Le droit naturel doit &tre séparé de la morale, Notion de

. Yordre public et de ordre rooral.
10. — Dans chaque nation le droit positif doit tendre vers l'unite.

1. Le Cope arviL constitue un ensemble de lots ayant pour
objet 1a réglementation des rapports de famille, de propriéié
et d’obligations. |

12étude de cette réglementation exige ou suppose la con-
naissance préalable des notions abstraites du droit et de la
lot. .




SPENC

- maintenir cette égalité de rap
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nt ces notions que nous allons d’abord (.iégagex.'. B
Ee S:ijlroit ‘dérive directement de la conscience indivi-
e | _
duelle.

Y est absolumeﬁt impossible d’admettre que 'homme ait
Ile '

_ exister 4 l'état sauvage ou isolé. Jamais il n’.a

jama{S p u. -r il n’a jamais pu avoir une existence organi-

existe 'ams-l , ca‘eni: aux loiS‘de sa nature. Il est aussi impos-

S.é ° co?tﬁzﬁe méme par pure hypothése, que 'homme a

(Silsblsogdavécu sel,ll, quil serait impossible d’admettre que les
abor .

beilles, par exemple, ont commencé par vivre isolées, avant
-abe ? :

Auni société.
Se reunlr en - L 1 d - d I d N A
'd.eL,homme a d’abord conscience de son individualité; il est

ensuite obligé de reconnaitre chez les autres une individua-
"en

lité ou personnalité absolument semblable et égale ala sienne
ropre. ) .
F PI;ur chagque homme, le respect, a tous les points de vue,

de 1a personnalité d’antrui est la condition nécessaire du res-
pect de sa propre personnalité,

C’est-a-dire que chaque homme, en tenant compte uni-
quenment des conditions de sa nature, doit contribuer a agssu-
rer aux autres un traitement semblable 3 celyi qu’il pourrait
réclamer lui~-méme dans toutes les situation

S possibles.
L’ensemble des dispositions destinées & procurer et 2

ports constitue le droit, lorsque
tions peut étre assurée par une
ve ou répressive.

Yobservation de ces disposi
sanction coercitive, préventi

Le droit a done pour base Végalité, et cela 3 yn double point
de vue :

D’abord & un point, de vue absolu, ¢’est--dire que dans ses
rapports avec la généralits de ses sembla

bles chaque indivi- |
dualité devra obtenir tout ce qui lui est dd, et étre traitse
comme les autres; . .

Ensuite au point de vue relatif, c’est-a~dire que dans ses
rapports particuliers avee un ou plusieurs de ses semblables,
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chaque homme peut étre assuré qu’il obiiendra un traitement
égal a celui qu’il peut légitimement réclamer.

2. L’égalité ainsi entendue, n’est rien auntre chose que la
Justice :

Justitia est constans et perpetua volonias jus swum cuigue
iribuends (1). .

C’est pour cela que, de tout temps, les balances ont été
Pattribut symbolique de la justice.

En d’autres termes, I'égalité, c’est T'équité; ces deux ex-
pressions qui ont la méme étymologie sont en realité syno-
nymes.

3. L’égalité implique la liberté.

- Toute restriction apportée a la liberté d’un individu ou de
certaines catégories d’individus, a en effet pour résultat de
détruire I'égalité, en empéchant les victimes de ces restric-
tions, de recevoir soit le méme traitement que les autres, soit
un traitement égal et semblable a celui qu’elles pourraient
réclamer.

L’égalité implique encore la liberté comme condition d’exis-
tence. Les hommes doivent étre libres pour pouvoir demeu~
rer égaux. En définitive, I'égalité et la liberté se completent
Pune Pautre et sont inséparables; il n'y a pas de véritable
égalité sans liberté, ni de vraie liberté sans égalite.

Le droit a done pour base I'égalité et la liberté.

4. Les préceptes obligatoires ayant pour objet d’assurer le
respect de la liberté et de I'égalité dans tous les rapports pos-
sibles, de famille, de propriéteé, de gouvernement, de reli-
gion, ete. formeront ce qu’on appelle la loz.

De ce qui précéde, il suit : que le pouvoir de faire la loi ne
saurait appartenir & un homme quel qu’il soit ou prétende
étre, ni a4 une famille, ni & aueune classe d’hommes.

Dans chaque agrégation humaine constituée comme na-

(1) Inst. Just. tit. I, pr.
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~moeurs, de croyances, de langage,

-~ formule & cet intérét général,

6 PROLEGOMENES.
1

v i ’ad la nation elle-
tion, ce pouvoir ne peut apparienir qu'a
< ]

memel; e individu avait la notion claire et précise de ce
Si chaqu

. \ il doit aux autres; sil avait, de
;i Tui est dfi, et de ce qu
qui lui es

us suum cuique fri-
plus, la gonsta/ns. ¥ pel%?:sf;aggiugéafi):muler des loge. Mais
buends, ¥ ¢ : :Z:;i P z’iilleurs la lutte desintelligences et des
%1 n” eI~1 eSto?;rait fai’re adopter par chacun une théorie particu-
?tere? pn’est done pas la raison individuelle, mais la raison
B:flz;:tije qui poﬁrra faire la loi. Celfl reviefat ??1 dire q.uellzil
majorité fera une loi qui s’impos?ra -a Ia f‘ms2 a la majorité
gui Paura voulue, et & la minorité qui ne 'aura pa.s v?uluei-.'
5. Mais comment concilier ce résultat avec lfz prmcflpe‘d e-
galité et de liberté qui doit servir de base‘ a la loi? Si un
homme né-peut imposer sa maniére de voir 4 un autre, 001?1-
ment plusieurs hommes, c¢’est-a-dire 1a, majorité, peuvent-ils
faire une loi obligatoire pour la minorits?
~ Lorsque sous Finfluence d’une communauté d’origine, de
ete., des hommes se sont
groupés de maniére & former une nation, ils ont ainsj créé
un ntéréé général distinet de Vintéret individuel de chacun
des membres de la nation. Or, quand il s’agit de donner une
il est légitime d’adopter 1a
formule proposée par la majorité. La majorité représente
-alors non pas seulement la somme deg Individualités qui la
composent, mais encore cette abstraction idéale qui s’appelle
Vintérét général, comprenant aussi bien, comme facteur,
Pintérét de la minorité que celui de la majorité. Les mino-
rités reconnaissent d’ailleurs qu’il en est ainsi, en prenant

part a Yopération législative qui-doit avoir pour résultat de
dégager la formule de Ia loi.

Cette opération législative de
cours effectif et direct de tous
Mais cela n'est pratiquement

vrait s’effectuer par le con-
les membres de Vassociation.
Possible que pour leg agglo-



DU DROIT ABSTRAIT. 17

mérations de médiocre importance. Aussi est-il procédé le
plus souvent par voie de délégation.

6. C’est done le pouvoir social, expression de la volonté du
peuple, qui, dans chaque nation, doit étre chargé de mani~
fester le droit et de le formuler en régles précises. Le droit
ainsi formulé en préceptes obligatoires prend le nom de
droit posiiif.

7. Au droit posttif, on oppose quelquefois le droit natu-
rel; quest-ce donc que le droit naturel ?

Suivant la définition de Ahrens, « la philosophie du droit,
ou le droit naturel, est la science qui expose les- premiers
principes du droit congus par la raison et fondés sur la na-
ture de Yhomme considéré en lui-méme, et dans ses rapports
avec V'ordre universel des choses (1). »

C’est, en d’autres termes la recherche de ce que devrait
atre le droit, en comparant le droit actuel avec un type idéal
concu par la raison et fondé sur la nature de I’homme.

Le droit actuel, le droit tel qu’il est, c’est le drodt positif.

Le droit tel quil devrait étre, d’aprés les améliorations
reconnues nécessaires et possibles, voila le droit naturel.

Comme le droit positif n’est pas en général le produit de
Parbilraire; comme il a pour but de réaliser dans le domaine
des faits les résultats les plus certains de l'action progres-
siste de l'esprit humain, il en résulte que le droit positif est,
en général, I'expression la plus exacte du droit naturel, sauf
a accomplir les réformes dont il parait susceptible.

Le droit naturel ainsi envisagé et considéré comme source

de la législation n’est pas demeuré inconnu des peuples -

anciens. 1! est manifeste qu'il ne s’agit pas-du droit naturel
que Justinien définissait : Quod natura omnic animalia do=

cutt. Mais il §'agit du jus gentium : quod noturalis ratio

(1) Cours de droit naturel ou de philosophie du droit, Leipzig,
1868. T




- intérieur. Les obligations de

3 PROLEGOMENES.
1

inter ommnes homines constituit, id apud omnes populos
e ‘:que custoditur, vocaturque jus gentium quo jure omnes
per
fur (1). ‘ ‘
gente-ii’;ﬂ;’;iﬂnatéml était donc, pour les Romains, le ]u.s gen-
; o ant ses bases dans la naturalis ratio, et V'action du
tm’? ’uaxl-yconsista précisément a substituer peu i peu aux
p‘r e1es étroites du vieux droit quiritaire, les principes plus
;. egng du droit des gens, du jus gentium, ¢’est-a-dire du droit
ar
rel. o .
nast‘uAprés I'introduction du christianisme, et son triomphe
fﬁ::iel dans I'Empire, I'étude et la culture du droit nature]
0 : s .
se confondirent avec ce qu’on appelait le droit divin, et plus
tard la théologie. . |
(’est Grotius qui fut le principal restaurateur du droit na-

turel, et qui le sépara nettement de toute doctrine ‘théolo-
B gique. Son livre De jure belli et pacis, composé et publié en

France, et dédié & Louis XIII a toujours 618 considéré comme

un traité classique de droit naturel.

- 9. Nous devons mentionner augsj Christian
publia en Allemagne, en, 1688, un traité d*une grande impor-
tanee scientifique (2), complétant en quelque sorte I’
tion rénovatrice exercée par Grotius. Gr
le droit naturel de 1 théologie,
la morale.

11 ne faut pas confondre en effet le
naturel, avec 1a morgle.
La morale envisage I'homme
meéme et avec ses semblables.
humains dans leurs motifs ;

Thomasius, qui

ace
otius avait séparé
Thomasius le sépara de

droit soit positif, soit

dans ses rapports avee lui-
La morale congidére les actes
elle scrute leg intentions du for
la morale ne sontpag coercibles ;

() Inst., tit. 2, § 1. Garus, com, 1,1,
(2) Institutiones Jurisprudentice divine,

2  quibus fondamenta
Juris. naturalis, secundum hypotheses Puffen

dorfii, demonstrentur,
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il n’existe pas d’autorité extérieure qui puisse en exi-
ger l'accomplissement, elles ne relévent que de la con-
science.

Le droit, au contraire,néglige lesrapports de ’'homme avec
Ini-méme ; il ne s’occupe que des rapports de ’homme avec
ses semblables, et méme parmi ces rapports, il envisage
seulement ceux & I'égard desquels il est possible de concevoir
une intervention sociale dont le résultat sera le maintien de
Pordre. L’accomplissement des obligations légales ou juri-
diques reléve des tribunaux.

La notion de I’ordre dont nous venons de parler, implique
une certaine idée d'arrangement. Cependant, en sociologie,
I'ordre n’a pas d’existence absolue et indépendante; ¢’est un
résultat.

L'ordre public résultera de la conformité des actes humains
aux lois positives.Toute violation d’une loi positive peut donc
porter atteinte 4 I’ordre public.

La liberté impliquant le respect de la liberté d’autrui, im-
plique par conséquent 1'ordre public.

La devise de 1830 : ILibertd, ordre public, présente donc
I'expression de deux faces d’une méme idée.

L’ordre moral résulte de la conformité des actes de’homme
aux lois de sa nature.

Il 0’y a pas et il ne peut pas y avoir d’antagonisme entre le
droit et la morale. Mais il est de la plus haute importance
do les maintenir dans leurs limites respectives. Si on laisse
envahir le domaine de la morale par le droit, ¢’est-a-dire si
on veut appliquer l'idée de sanction ou de coercition & des
rapports quine le comportentpas,on arrive a seruterles inten-
tions, a établir une véritable inquisition, a organiser le plus
intolérable des despotismes. Si on laisse au contraire la mo-
rale envahir et démembrer le domaine du droit, s'il y a une
tendance dans la législation & remplacer la sanction pro-
prement dite parune simple injonction, on affaiblit la garantie
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Struit 17 litique ef social, on court vers
publique, on détruit 'ordre po
Canarehe it positif maintenu dans ses limites 1égitimes,
10. Te &m0 Iilc*,aire Vordre et 1a liberté, en faisant respecter
assurfa r’a a? cgrg-dire I’équité, c’est-a-dire la justice.
Pogatts, ° 351; plus efficace pour obtenir un tel résultat con-
. Le mg};is P'unité de législation. .
SISt?ra't 5 de législation existera dans une nation, lorsque
. Uanles ersonnes seront régies par les mémes lois, pour
zouzelseuis 1;'ap]ports possibles, notamment en ce qui touche
o ité civile et politique.
161;1;10;%?1‘1?:3@::3;%,11)93 lo(is doivent étre faites pour tou§ les
membres de la nation; elles doivent étre générales et unifor-
mément obligatoires pour tous. o
Les lois faites seulement pour une categorie -de person?lejs,
ou restreignant la liberté ou la capacité politique ou civile

de certaines classes, violent le principe d’égalité en établis-
sant des priviléges (Private leges);
permanente de 1a justice.

Cette nécessité de réaliser 1’

elles sont une négation

unité dans la législation, est
parfaitement compatible avec la convenance qu’il peut y avoir

a respecter certaines habitudes locales pouvant n’étre pas les
mémes dans les diverses parties du territoire d’une méme
nation. On peut done concevoir 1a persistance de certaines
différences sur des points secondaires pouvant donner leu
a une réglementation de détails qui ne sera pas nécessai-
rement uniforme. L’essentiel, ¢’est que 'égalité soit respectée,
que toutes les individualités ajent la méme liberté, 1a méme
capacité politique et civile.

S 2. — Du droit et de 13 10§ dans le domaing des faits.

11. — Origine des Gaulois.

12. — Condition des Gaulois dans I'E
13. ~~-Introduction dn dr

14, — Invasions barbares

mpire romain,
oit romain dang leg Gaules,
3 personnalité des lois,

—
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15. — Tentatives vers l'unité ; capitulaires de Charlemagne.

16. — Etablissement de la féodalité ; territorialité des lois, cou-
tumes.

17. — Pays de coutume et pays de droit écrit.

18. — Rédaction des coutumes.

19. — Caractére du droit coutumier; est-il I'expression d’un droit
national anterieur ?

90. — Comment fut faite la rédaction des coutumes.

21, — Les coutumes furent une consécration du passé.

92, — Tentatives nouvelles vers l'unité. Ordonnances des rois de
France.

23. — Recueils d’ordonnances.

94, — Louis XIV et Louis XV ; grandes ordonnances.

25, — Influence des Parlements.

96. — La Révolution. La codification et les travaux de la Convention.

97. — Gouvernement consulaire. Rédaction du Code civil.

98. — Abrogation générale de la législation anterieure.

29. — Principes du Code civil.

30. — La codification et I’école historique.

11. Dans le développement historique de la nation fran-
caise, les faits sont loin d’étre en rapport avec la théorie qui
vient d’étre exposée.

La nation francaise s’est peu a peu formée par la juxta-
position de ’élément gallique, de I'élément romain, el de
I’6lément germanique. Il serait done intéressant de rechercher
ce que notre droit national actuel a recueilli dans le droit
gallique, dans le droit romain et dans le droit germanique.

Les Gaulois, nos ancétres, venaient, dit-on, de la Germanie,
et parlaient le celtique. Ona cherché, de nos jours, & recons-
tituer péniblement le vieux droit gallique. Mais, sans qu’il
soit nécessaire d’examiner la valeur scientifique de ces recher-
ches, on peut affirmer gue notre droit actuel, et notamment
le Code civil, ne porte aucune trace des vieilles institutions
galliques, ces institutions ayant été absorbées ou détruites
par la civilisation romaiﬁe. La Gaule, en effet, devint province
romaine en I’an 50 avant J.-C. -

12. Les Gaulois ne furent pas d’abord soumis au droit
| P 2




pas moins exercer une grande influence

PROLEGOMENES,
22

in;ils gardérent leurlégislation propre,et furen't délearés
romam., - st;a-dire sujets del’Empire, sans participation au
per?gﬂ.nf’ Zes Romains. Dans leursrapports avecles Romains,
drolt eI fi uait les principes du jus gentium, et ils étaient
? " l?l%r];pg d?;_ prator peregrinus, Mais bientdt quelques cités
Jusm}a eobtinrentle Jus citvitatis, et enfin, sous Caracalla fut
gaulollzeiée une constitution qui fit disparaitre la condition
prom erig?*ini,et communigna auxGaulois, comme auyx autres
g;ilf;%es,le titre de citoyen romain. Ce fut une s.in.lple mesure
financiére ayant pour but de faire payer aux individus comme

- eitoyens, le vingtiéme sur leslegs et héritages dont ils étaient

exempts comme sujets. Cette constitution ne s’ap‘pliquait. pro-
bablement quwaux populations alors soumises. a I’Empire, y
compris leur postérité, mais non aux populations nouv.ellt?s
qui pourraient y acceder plus tard. Elle eut pour effet 1nd.1-
rect d’étendre singuliérement I’application du droit romain
dans les provinces, et parsuite, de maintenir ce droit, pendant
le moyen dge, dans les pays jadis soumis A I'Empire. C’est

ainsi que le droit romain devint 1g législation prépondérante
dans les Gaules.

13. Quand le droit romain sintroduisit
fois dans les Gaules, I n’était pas encore

perfection qu’il obtint plus tard sous Adpj
place ce qu'on appello

pour la premiére
arriveé a ce degré de
en, a I'éSpoque ot se
la période olassique, mais il ne dut
sur les usages et les
acalla le droit romain dut
Il est certain en effot, que lesmonu-

rent suceessivement introduits dans
les Gaules, e que les recueils Privés connus soug le nom de
Codes Grégorien ef Heermogénien exercérent une certaine
influence. Enfin en 438, une constitution de Valentinien I
donna force obligatoire au €ode Theodosien dang leos pro=~
vinees méridionales ene

ore soumises & I'Empire. €o méme
recueil fut aceepté comme raison éerite par log autres pro-

moours des Gaulois. A partir de Car
éclipser le droit national.
ments du dreit romain £
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vinces. Il en fut de méme des compilations de Justinien qui
d’abord ne furent en vigueur qu’en Orient. Elles furent pro-
mulguées en Italie pendant la courte conquéte de Bélisaire et
de Narses et de 1a elles pénétrérent dans les Gaules, toujours
comme raison ecrite.

14. Les Gaulois suivaient donc les principes du droit romain,
au moment des invasions barbares. Mais les Barbares, tout
en apportant leurs notions particuliéres sur le juste et I'tnjuste,
ne cherchérent pas i établir I'unité dans la législation, et
n’imposérent pas leur droit aux vainecus.

Le régime de la personnalité des lois, qui prévalut vers le
ve siécle, constitua le modus vivend: paraissant le plus
naturel. Les lois furent personnelles et non territoriales; les
Gallo-Romains restérent régis par la loi romaine, et les vain-
queurs par la loi qui leur était propre. Les lois barbares
n’étaient dans le principe que des coutumes, mais elles furent
rédigées et codifiées dans le but d’en faciliter 'application.

Les principales étaient :

La loi salique,

La loi des Francs-Ripuaires,

La loi des Bourguignons; Lex gundobada, loi Gombette;

Celle des Wisigoths, Forum judicum.

Les vainqueurs firent de semblables codifications du droit
romain pour les vaincus; on peut citer notamment le Brevia-
riwm promulgué par Alaric, et le Papien appelé aussi Lex
romana Burgundiorum, promulgue par les Burgundes.

15. Sous Charlemagne et ses descendants, la législation
conserve encore son caractére personnel, mais toutefois & un
degré moindre que sous la dynastie mérovingienne. De re~
marquables tentatives d’unité furent faites vers cette époque,
et 1a plus ¢onsidérable fut la publcation des capitulaires de
Charlemagne. ' : |
 Ces capitulaires étaient obligatoires pour tous les sujets de

TEmpire sans distinction, quant aux matiéres qui y étajent

N
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] ses ; pour les autres, le principe de la personnalité
reglfxflex(;::; ;naintenu. Les capitulaires furent le lien le plus
des lois . - ‘unité politique créée par les premiers
sérieux qui maintint I'unite po
Caﬂowng‘len:{.ugues Capet, la législation civile changea de
16. AP;;; sans se rapprocher davantage de I'unité. Leslois
physion disparurent peu a peu, aprés avoir concouru 3 la
barbarf%S (;epcoutumes locales. Les lois cessérent d’étre per-
formation our ‘devenir territoriales. Ce fut la consequence
S({nneﬂeisepde I'établissement du régime féodal. Ce fut désor-
nec-e s;: al;ome:cile qui détermina la nationalité et le droit. Cela
gg;: neaturel. Le moyen 4ge fut le régne de la violence et de

1a brutalité. Les faibles cherchérent un refuge autour des

chateaux forts qui bientot couvrirent presque toute I’Europe.
IIs demandérent appui aux seigneurs qui les défendirent

mais les exploitérent. Chaque seigneurie avait peu de rap-

ports avec les autres ; 'isolement était de I'essence du régime
féodal. Des lors il y eut presque autant de contumes que de
seigneuries, et on put en compter 400 principales. Ce qui per-
petua si longiemps cet effroyable chaos, ce fut I'ambition
des seigneurs dont chacun prétendait 3 1a juridiction dans

ses domaines. Il faut savoir en effet que le droit de rendre 1a
justice fut considéré comme une proprideé,
pas confondre avec la vénalité ot 1’
Judicature. Cest ce qu’on ex
élatent patrimoniales,

¢ce qu’il ne faut
hérédité des charges de
primait par ces mots les Justices

Cela dura avec quelques modifications
Jusqu’en 1789; quand on fit disparaitre la patrimonialité des

Justices, leg privilégiés résistérent, et prétendir
portait atteinte au droit de propriéts! |

17. Cependant les coutumes d
vahirent pas d’une manisre égale
profondément pénétrs par les tra
conserva le droit romain,

ent qu’on

‘origine germanique, n’en~
le solde 1a France. Le midi
ditions romaines, résista, et
Il faut noter toutefois, que le Code
e d’Alaric furent peu a peu aban-
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donnés et finalement transformés en coutumes et conserves
sous cette forme, grice probablement & linfluence de la
constitution de Caracalla. Les travaux les plus récents (1)
tendent & justifier Iopinion de Savigny sur la persisiance
limitée du droit romain du vie au xne sidcle. Ge que les ju-
ristes connaissaient du droit romain se réduisait & 'ensemble
des notions forcément incorrectes et incomplétes qui se trans-
mettaient par la pratique dans les colléges de juges et les
corporations des notaires. Mais & partir d’Irnérius il y eut
copme une renaissance. Ce fut alors la législation non pro-
mulguée de Justinien qui I'emporta et fut enseignée dans les
- universités. Les pays du midi ot le droit romain fut appliqué
formérent les pays de droit écrit, et les autres plus au nord
formerent les pays coutumiers. S

Mais méme dans les pays de droit coutumier, le droit
romain était appliqué comme législation supplémentaire
pour les matiéres non réglées par la coutume. Quelques
coutumes contenaient méme une déclaration formelle a cet
égard.

A cette époque remonte la division des statuls en statuts
réels et statuts personnels suivani qu’ils concernaient direc~
tement la proprigté des terres ou la capacité des personnes.
Le statut personnel de son domicile suivait partout le voya-
geur francais. Nous reviendrons d’ailleurs sur ce point.

Les coutumes et le droit romain se partageaient donc le
sol de la France; ce qui avait surtout recommandé le droit
romain, ce qui lui donnait partout une singuliére autorite,
¢’était non seulement sa supériorité scientifique et pratique,
mais surtout cette circonstance qu’il était écriz, tandis que le
droit coutumier ne I’était pas. Aussi quand i1 ¥ avait lieu de
juger un proces, il fallait d’abord constater la coutume de-

(1) 1. Frach, Etudes eritiques sur Uhist. du dr. romain au moyen
dge, 1890. ‘
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_ mee de 1a localité, et quelquefois devant le j.uge d:ap-
vant 1<—::,]ug ait se trouver fort éloigné. Si devant le juge d’ap-
pe &% pomtiies contestaient la -conformité du jugement au
pe- 'les. pf:r mier, il fallait en venir aux enquétes par tourbes.
drmt' coutu da-tioll pas & comprendre la nécessité de cons-
e ? ;rit le droit coutumier, et dés le commencement
tater. I:a;:cle nous voyons des jurisconsultes,n’ayant d’ail-
- :;naucun c’:aractére publie, composer des recueils de cou-
o Mais cela ne suffisait pas, et comme les coutumes
n:m:zt devenues incertaines, et ne pouvaient faire loj que
o Pautorité du prince, il fut décidé qu’elles seraient rédi-
pzzs par écrit en vertu de l'autorité du roi et du consente-
ilent de trois Etats des provinces.

18. Ce fut d’abord Charles VII qui, par une ordonnance de
1453 (art: 125), voulut que toutes les coutumes du royaume
fussent rédigées par écrit aprés avoir ét4 constatées par les
praticiens de chaque pays, pour étre ensuite exa
accordées par le Grand Conseil et 1o Parlement.

i1 fallut plus d’un siécle pour cette rédaction,
tarda pas a s’apercevoir (1580) que ceotie rédactio
des fautes et présentait des omissions considérabl

minées et

Mais on ne
I contenait
es, et qu'une
conséquence plu-

sieurs coutumes en attendant qu'on ptt les refondre toutes

ensemble pour en former une seule appelée & devenir 1a loi
geénerale de tout le royaume. (egt

quen effet, ot 4 plusieurs
reprises, les rois de France avaie

nt entrevu les immensey
avantages que présenterait Punité de légisiation. Chopin,

es c’outumes de 1a France et en
atoire pour toug Jeg sujets (1)

() De communibys
II=, n° &, cits par M. Gr

gallicarum consuetudy,
- NOUILHAG, Hist, gén.
p.-bol, :

num  libellys, pars
dy dr, franc., n° 899,

- em -
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Commines raconte aussi gue Louis XI désirait fort quen
son royaume on n’usat que d'une seuls coutume, d'un Beul
poids et d’'une seuls mesuie, et que tottes 168 cotituines fubq
sent mises en francais en un deaw livire.

Les coutumes ayant été rédigées par éorit, on en ¢ompta
plus de soixante qui étaient générales et environ trois cents
qui étaient locales, sans parler d’une foule d'usdges locanud
qui ne furent pas rédigés. Il fut admis que 11 contume de
Paris serait appliquée comme loi générals chague fois guil y
aurait guelque lacune dans une dutre soutume.

A partir de la rédaction des coututaes, lo coutitiie celsd
d’6tre un droit non éorit, dérivant absoluient de Ptisage}
clle devint un droit éerit wyant fores de loi dang la proviiice
potir laquelle elle avait 618 faite. Cependant 188 coutuiies fie
furent pas appelées droit éorit; cette dénomination fut con-
servée au droit romain. Mais il n’en pouvait résulter dtoutie
équivoque; en effet, les regles de droit tui étaient ohservées
quoique non écrites, constituaient ce qu'od appelait 1e¢
usages, et lorsque les usages Gtaient rédigés par écrit; vn le§
appelait cowtumes. '

49, Le droit coutumier étaitsil véritablement P'expression
d’un droit national préexistant? La négative ne peut faire
atcun doute ; mais on petit tout au moirs affirmer gi’ll etaih ¢
¢ 1¢ véritable droit commun des pays de ctoutume, b son
existence comme tel est reconnte dés le xti® siéule par 108
plus célsbres jurisconsultes, et par nos rois euxsmdmes (1). #
— Quant au droit romain, ¢ g'il n’avait pas potr totte la
France lautorité de droit dommun, fait observer M. Gi=
nouilhae, il avait cette autorité dans les provinves ol; sous
une forme ou sous tne autre, loi§ ou coutuies; il s’ 6tadt
toujours conservé, et que Pon avait, par ce motif; appels les
pays de droit écrit (2). » — « Le droit romain, dit encore

(1) GINOUILHAC, loc. ¢it., n° 399.
(@) Ibid., o® 808.
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M Grinouilhac,.était appliqué comme droit supplétif, tout au
moins par les Parlements, a I'exception de quelques textes
non recus en France, et une grande controverse s'était méme

élevée entre nos anciens jurisconsultes et nos magistrats

sur le point de savoir si le droit romain n’était pas le droit
commun de la France des pays de coutume aussi bien que
des pays de droit écrit (1). » On trouvera dans Pouvrage si
exact et si complet du savant auteur d’intéressants détails
sur cefte controverse.

Le fait méme de cette controverse prouve gu’il n’existait

pas, & proprement parler, de drodt national 3 cette époque
- ot I'unité francaise, & peu preés réalisée au point de vue poli=

tique, était encore en voie de formation 4 d’autres points de

- vue. Pour Yélément gallo-romain, qui était le facteur le plus

important de la nation francaise, le droit romain pouvait
étre considéré comme national; pour V’élément gallo-germa-
mnique au contraire, le droit coutumier pouvait plutot récla-
mer ce caractére, mais en définitive ni l'un ni Vautre ne le
possédaient d’une maniére générale et commune. Le droit
coutumier n’aurait pu d’ailleurs prétendre 3 un tel caractére,

car il était incomplet et ne pouvait se suffire 3 Ini-méme.
Nous devons noter, en effet, une importante remarque de
Guy Coquille, ainsi résumée par Dupin : « La coutume de
Nivernais, non plus que les autres coutumes, ne s’occupe
pas des contrats (c’est-a-dire des obligations en général),

> _ uret (c’est-a-~dire le droit
romain). Elles traitent seulement deg

(1) Loe. ¢it., ne 396,

(2) Coutume dy Nivernais, &dit, Dup1n, prolégbm'énes ) 82
. , ' .
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90. Nous devons remarquer en outre, que, méme pour les
matiéres dont il s’occupe, le droit coutumier en prenant une
forme précise et concréte dans 1a rédaction des coutumes, a
certainement beaucoup perdu de son caractére original pri-
mitif. Les vieux auteurs francais qui ont écrit sur le droit
coutumier, sont en effet unanimes pour affirmer que les
coutumes ne tirent pas leur origine des moeurs et des lois
des premiers Francais, mais des lois particulieres fajtes par
chaque seigneur selon ses propres intéréts.

« 11 était impossible, dit Bretonmier dans sa preface sur
Henrys, que des seigneurs qui avaient des intéréts si 0pposés,
et qui étaient presque toujours en guerre les uns contre
les autres, ne fissent des lois contraires; ils affectaient meme
de le faire, afin de metire de la diversité et de lopposition
entre leurs sujets. »

Chopin, parlant de dispositions souvent injustes et odieu-
ses qu’on rencontre dans quelques coutumes, €N attribue
la faute aux officiers des lieux qui, étant chargés du soin
de dresser les cahiers, y inséraient des articles convenables
4 leur intérét et & celui de leurs amis.

Mornac affirme que l'on a laissé plusieurs choses obscures
dans les coutumes, et que souvent cela s'est fait a dessein.

Au point de vue scientifique, la rédaction des coutumes
fut faite avec le méme arbitraire. Ainsi, 1e premier président
du Parlement de Paris, Lizet, qui fut nommé commissaire
pour assister a la rédaction de la coutume du Berry, en
13389, fit pénétrer dans cette coutume I'esprit du droit romain,
quoique le Berry, enclavé au milieu des provinces coutu-
misres, n’en efit auparavant aucune teinture. Al contraire,
un autre premier présidentdu Parlement de Paris, Lemaistre,
ne souffrit pas que les principes du droit romain exercassent
une influence sur les coutumes 5 la rédaction desquelles il

assista en qualité de commissaire.

24. Au point de vue social, 1a rédaction des coutumes 2
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constitué un temps d’dﬂ"*rét‘ sous l’empfy.fe d’ai.lleurs pfermai.n;il;
de Voppression, du privilégs et :ie 11.1‘1jus‘tlce, fnals 110

6s. Voici en effet comment s’exprime & cot dgard le pro-
R énéral Dupin, apres avoir dépeint ’tat lamentable
cureurﬁpagnes : « Les coutumes n’ont pas créd & priors co
(tiz:z't: aétat de choses; elles ont sfervi' seulement & le const.:;tter
tel qu'il existait par l'usage, Redig:?es dans cha.tque province
comme dutant de Codes de loig, apres tant de V10191?ces exer-
cées, tant d’usurpations consommées, tant d’exactions com=
thises, tant d’horribles fuils aocomplis, elleg ont, au moment
ot; elles furent enfin fixées par éerit, forms un temps d'arré‘f.
Elles ont enregistré 16 passé: uLies L’ON', IL HST VRAI, CONSACRE,
muis dumoins, elles 'ont empéché dorénavant de s’aceroitre,
ot de ’aggraver (1). »

Les coutwimes ont consacré le passé, vyoily 1a vérité; elles
ont donné & Uoppression sur 1a terre et les personnes une
force plu grande par le preg tige d’une worte de légalits
nottvelle. Tlles continudrent i régir, jusywa leur abrogation
partielle ot totale par les lois révolutionnaires of par ocelle
du 30 ventdse an XII, chacune Son tertitoire, ley personnes
qui y étaient sittés (2).
22. Avant Détablissement deg Coutumes, et pendant la-
durée de la dynastie carlovingienns, ee fut le principe de la
personnatité des lois qui fut 1o prineipal obstacle Iunité do
législation. Pendant 1g Période Biivants, ot § partir do I’éto.
blissement du régime féodal, ¢o £yt 4 contraire lo principe
de la territorialite des IOiS;G’GStuéa-dire la fopmaﬁon des con-
turies locales, qui devint Js grand obstacls i cette mame
unité. Dans cetle pétioda, comme dans la précédents, on
renconire oependant day lois &énérales, obligatoires pour
tous les Frangsis sang distinetion de domicile, de mbme qua

(1) Coutume ay Nivernais, introdustion, p. V.
@ V. GmommAc, lvo. ¢it,, no 406,
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los capitulaires de la dynastie carlovingienne étaient obliga-
toires pour tous les sujets de empire, sans distinction de
nationalité.

Ces lois géndrales furent les constitutions des roiy de
France. |

On appelait spécialement ordonnance, une constitution
générale, provoquée soit par les remontrances d’une compa=
gnie de magistrats, soit par les doléances des particuliers,
soit surtout par les réclamations des Etats généraux, et
quelquefois des Etats provinciaux.

Un édit est une constitution également générale, mais pro=
mulguée par le roi de son propre mouvement, motu proprio;

Enfin on appelait déclaration une constitution également
générale, mais se bornant & interpréter ot modifier sur
quelque point une constitution antérieurs.

Les leitres patentes wavalent pas une portée géndrale;
elles étaient relatives & un intérét individuel, accordant,
par exemple, une concession, un privilege, une faveur.

Ce fut done au moyen d’édifs ou ordonnances que les rois
de France chercherent i se rapprocher de unité 16gislative.

23. 11 y eut dés lors, en France, une nouvelle source du
droit écrit, et des jurisconsulies publidrent des recueils d’or-

donnances, notamment vers le xvi° sidcle. Les idées de codi~
fication ne devaient pas, dés lors, tarder i se faire jour, et
plusieurs ordonnances des rois de Trance prescrivirent la

confection de recuetls ou la préparation d’ordonnances gene-

rales qui pouvaient passer pour de véritables Qodes.,MaiS 1l
1l faut pas §'y tromper: ce plest pas lunité de'la 1égislation
civile qui fut principalement recherchée par les rols, tais
bien plutot I'unité dans le droit public et administratif. Ge-
pendant ces tentatives ne furent pas perdues, méme pour le
droit civil, et en volei Pexemple le plus remarquable :

Los Liats généraux de Blois, tenus €n 1578, réclamerent
une révision et une rédaction unique des ordonmances. 11 1é

et
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s’agissait, il est vrai, que d‘es or.don.nances .a\yan.t ltirait a 1.’ad-
ministration financiére et 4 la justice, mais voici ce qui en
I'ei;l:;i- I, en conséquence du voeu des Etats généraux, dé-
cida par son ordonnance de ‘1579, que dc?s « personnages
compétents » seraient commis a ’effet ‘de reduire pf;lr ord.Lre,
en un volume, les ordonnances antérieures trouvées ut'ﬂ.(?s
et nécessaires. Barnabé Brisson fut chargé de ce soin et rédi-
gea en conseéquence un projet imprimé, sous ce titre - Code
du rot Henri IlI. Le plan adopté par Brisson était imité des
Codes de Théodose et de Justinien, et avait trait surtout aux
matiéres concernant le droit public et Padministration, Mais
Brisson y avait cependant ingérs quelques matidres Spé-
ciales, par exemple : les secondes noces, les mariages clan-
destins, les dots et les donations. Les calamités qui signa-
lérent la fin du xvre sidcle rendirent impossible 1a révision et
la promulgation de ce Code qui, par conséquent, n’eut jamais
bet d’autre caractére que celui d'une ceuvre privée.

{ - La pensée de Henri III fut reprise par Henri [V ; le juris-
i - consulte Charondas fut chargé de revoir le projet de Brisson

et d’y employer « ses principavz labeyps », L’ceuvre de Cha-
L] - - rondas, qui était destinde a devenir I3
| ]' | royaume,

b céder par la confection d'yp Code général
R refonte des ancienpeg ordonnances, '

Ty ™ : l

“ment leg Principales matia
lier Segu_ier est d’avoir activement 'coopéré ala rédaction de
ces ordonnances. :
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Les principales furent :

L’ordonnance d’avril 1667 concernant la procédure civile;

Celle d’aotit 1670 concernant le droit criminel et la procé-
dure criminelle;

‘Celle de mars 1673 relative au commerce.

Sous Louis XV, d’Aguesseau continua les traditions du
chancelier Seguier, et plusieurs ordonnances fort impor-
tantes furent publiées, notamment celle de 1731 sur les do-
nations, d’aout 1738 sur les testaments, et de 17714 sur les
hypothéques.

Ces ordonnances firent faire un grand pas vers l'unité,
sans cependant la réaliser. D’abord elles portaient seulement
sur quelques parties du droit privé et non sur Iensemble qui
demeurait toujours régi par la coutume; mais méme quant
aux matiéres ainsi réglementées, 'unité n’était pas toujours
réalisée & cause de l'obstination des Parlements.

95. Les ordonnances des rois n’étaient en effet considerees
comme exécutoires dans le ressort d'un Parlement que lors-
qu'elles avaient 6té vérifies et enregistrées par le Parle-
ment lui-méme. Or, les ordonnances précitées de Louis XIV
et de Louis XV furent enregistrées, dans les divers Par-
lements, sous des réserves qui ne portaient pas toujours
sur les mémes articles; de sorte que tel article de Pordon-~
nance était recu dans une province et ne Pétait pas dans
une autre. ,

Enfin I'abus des arréls de réglement faisait que les ordon-
nances n’étaient pas observées avec le méme esprit dans les
diverses provinces. '

96. La Révolution qui avait pour but de fonder le régne de
la justice sur la suppression des priviléges, pouvait seule
réaliser P'unité législative au moyen d’une loi générale faite
dans Vintérét de toute la nation, et non pas seulement dans
Vintérét d’une caste. ) - |

En conséquence, la constitution du 1% septembre 1791
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ordonna la confec_tibn d’un Code des lois civiles commun 2

t-gltflta;: f’?&};zzgglée législative ne sut pas trouver le moyen
iglise e promesse.

deﬁiﬁiﬁﬁ sI,]’étre accupé sérieusement de la confection

d’un Code des lois civiles revient a la Convention, ’

La commission de législation fut chargée de préparer le
travail. Le 9 acfit 1793, le représentant Gambacérés, au ncrm
d’une commission dout il était I'organe, présenta un projet
de Gode civil. Ge projet n’obtint pas l'assentiment de PAs-
semblée qui le frouva trop empreint, deg anciennes idées. En
conséguence une commission de philosophes fut chargée de
préparer un nouveau projef,.

Apreés le 9 thermidor on fit un nouvel essai sans résultat,

d’un nouveau projet
que Cambacéres, toujours comme rapporteur d’une commis-
sion, avait présenté le 23 fruatidor an I1.

Saous le Directoire, un troisiéme proj
grande partie avee celui de 1793
organe d’une commission,
Yentreprise fut encore imp

ef, cbncordant. en
fat soumis par Cambacérag,
au Conseil deg Cing-cents ; mais

ossible & réaliser 3 cause surtout
des rapports devenus de plus en plus difficiles entre 1o Conseil
des Anciens et le Conseil deg Cing-cents, -

27. Aprésle 48 brumaire,
de la justice, ceuyre de la
étre reprise. La Joj du19 b
dans son art, 14, la procha

Cambacérag demeurant ministre
codification devait naturellement
Tumaire an ViJ1 » annenea en effet

ine publication d'un Code des lois
civiles. Le premier Consul comprit que le meilieur moyen de
consolider son pouvoir était 14 réalisation de eette grande
promesse de la Révalution, L0 travail avait déja étg

préparé
par la Conventiop ; Canlhamére‘esz devenu. second co

nsul, en
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Un arrété des consuls du 24 thermidor an VIII nomma
une commission chargée de rédiger un avant-projet de Gode
civil. ' -

L’avant-projet, terminé en quatre mois, fut imprimé et
communiqué au trihunal de cassation et & tous les tribunaux
d’appel. Les observations qui résultérent de ces communica~
tions furent imprimées comme I'avant-projet et la discussion
commeénga suivant les formes tracées par la Constitution du
92 frimaire an VIII, et dont tous les auteurs qui ont écrit sur
'ensemble du Code civil ont donné une description détaillée.

28. Les trente-six lois qui sortirent de cetle discussion
furent ensuite réunies sous le titre de Code civsl des Francass,
par la loi du 30 ventose an XII (30 mars 1804). |

Cette loi contient, dans son art, 7, la disposition suivante :

« A compter du jour o le Code civil sera exécutoire, les
lois romaines, les ordonnances, les coutumes générales ou

locales, les statuts, les réglements cesseront d’avoir force de

loi générale ou particuliére dans les matiéres qui sont I'objet
des dites lois composant le présent Gode. »

Cette abrogation générale ne concerne que la législation
aniérieure 21789; il suffit qu'une matiére soit traitée dans le
Code, méme d’une manjére pouvant paraitre incomplete,
pour que le droit ancien, concernant la méme matiére, soit
complétement abrogé. Quant aux matiéres de droit privé,
non traitées dans le Code civil, il résulte du texte précité que
Pancien droit est conservé quant & ces matiéres. Or, toutes
les matidres de droit privé semblent avoir été fraitées dans
le Code civil; done la précision qui vient d’étre faite, pureé-
ment théorique, manquerait en réalité d'objet. Il n’y a de
difficulté en effet que pour Iemphytéose et Ia superﬁcie.;
mais il est permis de soutenic que ces droits réels sont Impli-

citement, trastés dans le Code civil, quoique.leur nom ne soit .

pas prononcé. |
29. La France fut enfin dotée d’un Code civil dontla valgur

P
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ala restauration dg passé,
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stre contestée a certains points de vue, m.als qui n’en
iy etrepas moins une ceuvre remarquable, digne du res-
emeure )
d { des jurisconsultes et des patriotes. N .
" t reconnaitre en effet que le Code civil repose su’r es
¥1 f‘:m s qui contiennent en quelque sorte le resul-ne.des
P rmcllf‘:esqde 1a Révolution dans l'ordre civil; ces principes
conqueé
t les suivants : ' N
Soilo L’égalité des Frangais devant la loi; '
20 L’indépendance absolue du droit civil 4 I'égard des
nces religieuses; ' o .
cr;fia protection par la loi de la liberté individuelle;
4o La garantie de I'inviolabilité de la propriété dans toutes
es formes; . o ‘
§ B° La prohibition des conventions particulitres tendant
établir d’une maniére permanente Pinégalité des fortunes;
6° La prohibition des conventions tendant & détruire ou &

- restreindre la liberté individuelle, et celle dy travail, du com-

merce ou de l'industrie. :

11 est certain que I'insertion de ceg principes dans un Code
devait les mettre & I'abri de toute tentative de réaction.

C’est surtout pour ce motif que la codification a ét6 si for-
tement combattue par Iécole historique allemande.

30. Selon I'école historique, en effet, le droit se forme et
se développe au sein du peuple sous Yempire des besoins de
la vie pratique, tels qu'ils sont sentis par le peuple et &
l'aide des moyens que le peuple admet pour leur donner sa-
tisfaction. C'est donc 1a, coutume, essentiellement variable, of

par accident, progressive qui forme en quelque sorte la vie
du droit.

L’école historique aboutit aing

& la justification de tout
e qui a été, par le motif que cela

a été; & la glorification et
au besoin par la foree et par
éle; elle ne reconnait pas linj-.
lateur; elle combat la co_diﬁca-

Yexercice du drojt de conqu
tiative progressiste du légis
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tion, parce que la codification est la meilleure des garanties
contre un retour vers le passé. :

Mais un Code n’est pas le produit arbitraire et spontané
d’une pensée législatrice en travail de réglementation. Un
Code résume dans son texte les résultats acquis par le travail
de la raison dans les siécles passés. Il est nécessairement, au
moment de sa promulgation, 'expression & peu prés exacte
des besoins de I'époque et des conquétes réalisées sur la
période antérieure. Nos Codes ont en outre un avantage
pratique incontestable, celui de diminuer les procés par le
fait seul de leur puissante unité. Leur seul inconvénient
est, dit-on, de fixer pendant longtemps la science dans un
moule qui peut étre défectueunx. Mais cela n’est pas exact;
un Code n’empéche pas l’dlaboration scientifique de conti-
nuer toujours par les travaux des jurisconsultes et des pu-~
blicistes, par ’étude et ’'appréciation des faits économiques et
sociologiques nouveaux ou envisagés sous des aspects nou-
veaux, jusqu’a ce que ces travaux aient démontré la néces-
sité de procéder a une révision de l'ceuvre législative.

11 est donc permis d’affirmer que la codification, chez tous
les peuples, se présente comme une condition de la marche
en avant de la civilisation, c’est-a-dire du progrés.

—
Q2







TITRE PRELIMINAIRE.

DE LA PUBLICATION, DES EFFETS ET DE L’APPLICATION
DES LOIS EN GENERAL.

§ 1er, — De la formation de la loi.

81. — Notion générale sur le fonctionnement du pouvoir législatif:
de l'initiative parlementaire.

32. — Ce qu’était la sanclion de la loi.

33. — Role du Sénat et de la Chambre des députés dans la confec-
tion des lois.

34. — Des lois de finances ; — Pouvoir réglementaire.

38. — Art. 1°r du Code civil.

86. — De la promulgation.

37. — Date de la loi.

38. — De la publication de la loi. .

89. — De Yinsertion au Journal officiel et au Bulletin des lots.

40, — De la distinction entre la promulgation et la publication des

lois.

41. — Des conventions diplomatiques.
42. — Des décrets et arrétés. . .
43. — Do la promulgation et de la publication des lois en Algérie ;
44, — Id. dans les Antilles et autres colonies.
4B. — De la loi votée et non encore promulguee. - _
46, — Lffets hors du territoire francais d’une. loi promulguece en

' France. '

81. La loi est un précepte obligatoire résultant d'une dé-
claration de la volonté des représentants de la nation, sur un

objet d'intérét commun et de régime intérieur. .
Ce sont les lois constitutionnelles qui réglent la maniere

v
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dont les lois doivent étre faites, c’est-a-dire le fonctionne-
ment du pouvoir 1égislatif. o

Sous le régime monarchique, le pouvoir législatit était
exercé par deux Chambres et par le monarque. .

L’initiative parlementaire, c’est-a~dire le droit de pro-
poser un projet de loi, ou un projet d’amendement, appar-
tenait ou n’appartenait pas aux députés, selon les constitu-
tions.

32. Lorsque la constitution reconnaissait aux députés le
droit d’initiative, ou méme seulement le droit d’amendement,
le ro¢ ou monarque devail donner sa sanction i la loi régu-
lierement votée.

Mais le mot sanction était pris dans un sens spécial.

En général, on entend par sanction une disposition pré-
sentant le plus souvent un caractére pénal, et qui a pour
objet d’assurer I'exécution d’une loi. Ainsi, l’art. 4, C. civ.,
donne l'exemple d'une sanction de ce genre. Au contraire,
Part. 30, C. d’instr. crim., donne I'exemple d'une disposition

dépourvue de sanction, c’est-a-dire dont la violation ne
donne lieu & aucune peine.

Mais lorsque certaines constitutions autrefois en vigueur

parlaient de la sanction donnée 3 1a loi par le chef du pou-
voir exécutif, cette expression présentait un autre sens tout
différent. La sanction du chef du pouvoir exécutif n’est rien
autre chose que I'adhésion donnée par lui au projet de loi,
déja voté par le Corps législatif, et dont I

initiative avait
pu étre prise par un député,

ou qui avait pu étre amendé si
Vinitiative avait été prise par le gouvernement. La sanction
etait en définitive Ie vote de Ia loi par le pouvoir exécutif.

1L est & peine necessaire de faire remarquer que la sanec-
tion n’avait aucune raison @ .

étre sous une constitution telle
que la derniére consiitution impériale, qui n’accordait 1'ini-
tiative des lois qua Empereur, et neutralisait le droit
d’amendement,.
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33. Aujourd’hui, d’aprés la constitution républicaine qui
nous régit, le pouvoir législatif s’exerce par deux assem-
blées, la Chambre des députés et le Sénat (L. des 25 et 28 fe-
vrier 1875, art. 2).

D’apres lart. 8 de 1a loi du 24 février 1875 sur Yorganisa- |
tion du Sénat, le Sénat a, concurremment avec la Chambre | |
des députés, linitiative et la confection des lois. L’initiative
de laloi appartient également au Président de la République.

Les projets peuvent étre présentés en premier lieu soit a
Pune, soit & I'autre Chambre. Un projet n’est transformé en
lol qu'autant qu’il a été voté par les deux Chambres; — il
faut donc, pour que la loi existe, que celle des deux Cham- | B
bres qui est saisie en dernier lieu d’un projet, adopte sans
modification le texte méme déja adopté par I'autre Chambre.

34. Les lois de finances doivent cependant étre présentées ,
en premier lieu & la Chambre des députés et votées par elle. )

La question s’est alors élevée de savoir sile Sénat avait, -
pour ces lois, le droit d’amendement qui lui appartient sans *
contestation pour les autres. La difficulté a fait I'objet de :
débats animés i la Chambre et au Sénat (1). Il semble ré- i
sulter des textes et des traditions que le Sénat ne pourraib r
que repousser la loi tout entiére sans pouvoir I’amender. Ce- | }
pendant V'opinion favorable aux prétentions du Sénat a pré-
valu. Par esprit de conciliation, la Chambre a partagé cette |
maniére de voir en adoptant quelques-uns des crédits réta- ]
blis par le Sénat. Il arrive souvent qu'une loi doit étre com-
Plétée par une réglementation & laquelle il ne peut éire pro-
cédé dans une assemblée délibérante. Le pouvoir exécutif
est chargé d’y pourvoir par un réglement d’administration
publique, en vertu d’une sorte de délégation 1égislative, C’est
ce quon appelle Vexercice du pouvoir réglementaire. Un

Pete T e s e e o R T ma e T

(1) V. pour le Sénat, Journal officiel, séances des 19 et 21 décem-
bre 4876; pour la Chambre des députés, séance du 28 decem-
bre 1876,
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réglement rendu en vertu d'une telle délégation ne peut éire
modifié que par un décret rendu dans les mémes formes (1).
35. La loi étant ainsi faite et complétée, comment devient-

elle exécutoire?

L'art. 1 du C. G. répond a cette question; nous con-
servons le texte de T'édition du 30 aotit 1816, quoiqu’il ne
soit pas en harmonie avec les institutions actuelles :

Awrr. 1. Les lois sont exé-
cutoires dans tout le territoire
francais, en vertu de la promul-
gation quien est faite par le roi.

Elles seront exécutées dans
chaque partie du royaume, du
moment ou la promulgation en
pourra étre connue.

La promulgation faite parle roi
sera réputée connue, dans le dé-
partement de la résidence royale

un jour aprés celui de la pro-
mulgation, et dans chacun des
autres départements, aprés 'ex-
piration du méme dé ai, aug-
mente d’autant de jours qu’il y
aura de fois dix myriamétres
(environ vingt lieues anciennes),
entre la ville ol la promulgation
en aura ét¢ faite, et le chef-lieu
de chaque département (*).

Pour qu’une loi soit exécutoire, il faut dong :
1° Que la loi soit promulguée;

2° Que la promulgation de la loi soit connue, ou réputée

connue.
36. D’aprés I’

art. 3 de la loi du 25 février 1878, « le Prési-

dentde la République promulgue les lois lorsqu’elles ont été
votées par les deux Chambres; il en surveille et en assure

Vexécution. »

La promulgation de la loi est donc un acte du pouvoir
exécutif. Par cet acte, e Président de 1a République atteste

officiellement I’existence constitutionnelle de Ia loi,
la parfaite exactitude du texte. Le méme acte co
ordre virtuel de publication de Ia loi,

puissent connaitre les dis
élre observées.

L’art. 7 de la 1oi dy 18
pouvoirs publics, dispose :

() Art. 2. L. 9, C, 1,
(1) Cons, d’Etat, 21 dé

14 (De legibus

et certifie
ntient un
afin que les citoyens

positions qui, désormais, doivent

Juillet 1878 sur leg rapports des

) 5 Novell, .66, cap. 1,

cembre 1888, D, 90, 8, 28 et 1a note.
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« Le Président de la République promulgue les lois, dans
le mois qui suit la transmission au gouvernement de la loi
définitivement adoptée. Il doit promulguer dans les trois
jours les lois dont la promuigation, par un vote exprés dans
I'une et autre Chambre, aura été déclarée urgente. Dans le
délai fixé pour la promulgation, le Président de la République
peut, par un message motivé, demander aux deux Chambres
une nouvelle délibération qui ne peut étre refusée. »

I1 peut done s’écouler un délai assez long avant que la Joi
devienne obligatoire; il faut en effet tenir compte d’abord
d’un premier délai entre la date du dernier vote d’adoption
de 1a loi, et la date de la promulgation; et ensuite de 'aug-
mentation dont ce délai peut étre susceptible pour que la loi
devienne obligatoire. De sorte qu'il faut distinguer trois
situations bien différentes :

1° Date du dernier vote adoptant un projet de loi; la loi est
votée, mais n’est pas encore promulguée; -

90 Date de la promulgation; dés ce moment la loi existe,
elle est exécutorre;

80 Date de I’expiration d’un délai quelconque pour que la
loi soit réputée connue; a partir de ce moment, la loi devient
obligatoire. '

37. Dans ces conditions, quelle est celle de ces trois dates
qu’il convient d’attribuer & une loi promuliguée?

La difficulté devrait trouver sa solution dans le déeret qui
régle lo formule de promulgation des l0is; OT décret est
ainsi concu :

« A Tavenir les lois sont promulguées dans la forme sui-
vante : — Le Sénat et la Chambye des députés ont adopté,
lo Président de la République promulgue 1a loi dont la teneur
suit (texte de la loi). La présente loi délibérée et adoptée par
le Sénat ef la Chambre des députés, sera exécutée comme 10
de 'Etat. » S

On remarquera que ce décret ne fait pas mention, dans la
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formule de promulgation de la loi, de Ia date du dernier vote
législatif émané soit du Sénal soit de la Chambre des dépu-
tés. Or, les décrets de promulgation reproduisant seulement
le texte de la loi promulguée, sans indiquer la date du der-
nier vote législatif, il en résulte qu’en fait, la loi n’a plus
d’autre date que celle du décret méme de promulgation.

La régularité de cette pratique a été vivement contestée,
parce qu’elle semble donner i 1a promulgation un caractére
législatif, analogue & celui qu’avait 1a sanction sous le régime
monarchique, et par conséquent Peu en harmonie avec nos
institutions actuelles et la vériig constitutionnelle (1). — Mais
cela n’est pas exact. La promulgation, qui n’a aucun rapport

avec la sancition, est un acte dy pouvoir exécutif; c'est de
plus un acte forcé, et Ie Président de 1g

se refuser a la promulgation dun text
été régulidrement transmis,
loi que par le fait méme de 1a
mulgation qui lui confere 1’

République ne peut
e législatif qui lui a
Mais ce texte ne devient une
promulgation, car ¢’est 1a pro-
authenticité. 11 0’y a donc pas
iporte la date qu jour ou elle a

rale du dr,, Janvier-févriep 1877

(1) V. notam, Ducrocg, De 14 formule actueile, elc., Revue génd-
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les cas, et non la date du dernier vote. Le retard apporté

par les présidents du Sénat ou de la Chambre dans la trans-
mission d’une los volée, ou par le chef du pouvoir exécutif
dans la promulgation d’une loi transmise serait de nature &
engager devant les Chambres la responsabilité de celui a qui
un tel retard serait imputable.

Le chef de I’Etat doit done promulguer toute loi transmise
dans les délais fixés par la loi, sauf la faculté qui lui appar-
tient de provoquer une nouvelle délibération. La promulga-
tion devrait avoir lieu dans les délais ordinaires, quand méme
la mise en vigueur de la loi serait subordonnée & une condi-
tion suspensive (1).

38. La loi rendue exécutoire par la promulgation, ne
deviendra obligatoire que par le fait de la publication. La
publication est le mode employé pour déterminer le moment
précis ol une loi sera censée connue de tous les citoyens.
En effet, aujourd’hui, suivant Yart. 1°~du Code civil, la publi-
cation résultera de lexpiration d'un certain délai, variable
suivant les distances, & partir de la promulgation.

L’important était donc, en pareille matiére, de fixer d’une
manidre invariable le point de départ du délai aprés lequel
la loi serait réputée connue. Les divers changements poli-
tiques intervenus depuis la promulgation du Code, ont créé
sur ce point des difficultés d'exécution dont la narration uni-
forme, et aujourd’hui sans intérét, se trouve partout. Nous ne
voulons done parler que de la législation actuelle :

L’'ordonnance du 27 novembre 1816, décida que la promul~
gation des lois et ordonnances ne serait parfaite que par leur
insertion, avec la formule de promulgation, dans le Bullelin
des lois; que le délai aprés lequel la promulgation serait
réputée connue, courrait du jour ot le numéro du bulletin
contenant 1a loi ou Pordonnance serait recue de Pimprimerie

(1) Cass. 5 novembre 1885, S. 87, 1, 233 et la note.
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royale au ministere de la justicez l.a date de la réceptioln
étant constatée sur un registre spécial. Enfin que ’lorﬁque: e
pouvoir exécutif jugerait & propos d’ordor'mer Pexécution
immédiate d’une loi ou ordonnance, cette 1oi ou .ordonfxance
serait obligatoire dans chaque départerflent du jour o.u elle
serait parvenue au préfet, lequel deva1t’ alor.s mentlonfler
sur un registre spécial la date de sa receptlor-l. L? préfet
devait en outre, d’aprés une ordonnance du 18 ,]anwe? 1817
prendre en pareil cas un arrété ordonnant Iimpression et
Paffichage de la loi. ‘

L'ordonnance de 1816 restée en vigueur jusqu’a la chute
du second Empire, a été alors modifide.

Un décret du B novembre 1870 du gouvernement de la
- Défense nationale, dispose : « Dorénavant la promulga-

tion des lois et des décrets résultera de leur insertion au
Journal officiel de la République francaise, lequel a cet
égard remplacera le Bullelin des lois. » Néanmoins, d’aprés
un erratum porté au Journal officiel, « le Builetin des lois
continuera a éfre publié, et Iinsertion qui y sera faite des

actes non insérés au Journal officiel en Opérera promulga-
tion. »

D’aprésl'art. 2 : « Les lois el leg décret

§ seront obligatoires,
& Paris, un jour frane apres la promulgation, et partout ail-

leurs dans I'étendue de chaque arrondissement, un jour franc
aprés que le Journgl officiel qui les contient Sera parvenu
au chef-lieu de cet arrondissement. Le gouvernement par

une disposition spéciale pourra ordonner 'exéeution immé-
diate d’un déecret. »

Aux termes de art, 3 : ¢ Les préfets et Sous-préfets pren-

aires pour que les actes 18gislatifs
S partout ot besoin sera, »

Enfin, dit Vart. 4 : « Les tribunaux at les autoritdés admi-
nistratives et militaires pourron

accueillir Pexception d’ignor

solent imprimés et affichg

t, selon les circonstances,
ance alléguée par les contreve-
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nants, si la contravention a eu lieu dansle délai de trois jours
francs & partir de la promulgation (1). »

39. I1 suit de cette réglementation que le délai apres lequel
la promulgation des lois et décrets est réputée connue, varie
suivant que linsertion a eu lieu au Journal officiel ou au
Bulletin des lois. Dans le premier cas, la loi ou le décret est
obligatoire dans le lieu ol sidge le gouvernement un jour
franc aprés la promuligation, et partout ailleurs, dans chaque
arrondissement, un jour franc aprés la réception au chef-
lieu de cet arrondissement du numéro du Journal officiel
dans lequel I'insertion a eu lieu. Dans le second cas, la loi ou
le décret reste, quant a sa force obligatoire, régi par I'art. 1%
du Code civil, et 'ordonnance du 27 novembre 1816.

Mais il convient de remarquer que par Veffet du décret du
B novembre 1870, le Journal officiel est devenu l'instrument
unique de promulgation pour les décrets de la délégation
gouvernementale de Tours ayant le caractére de lois. Par
conséquent, tout décret ayant un caractére législatif qui
n’aurait pas été textuellement inséré, mais seulement énoncé
par extrait dans le Journal officiel, serait dépourvu de force
obligatoire ; peu importerait quil eut été inséré au Bulletin
des lois, cette insertion ne pouvant valoir promulgation
quant aux actes d’intérét public, ayant caractére et force de
loi (2) ; mais cette insertion au Bulletin des lots vaut promul-
gation pour les décrets ayant simplement le caractere d’actes
d’administration publique (3). |

40. Théoriquement, il existe entre la promulgation et la
publication des lois une différence profonde qui empéche‘de
les confondre. La promulgation a pour objet Iatlestation
officielle de l'existence d’un texte 1égislaiif avec ordre de

(1) V. Favvey, De la promulg. etc., Revue critique, 1872-1873,

p. 798,
(2) Cass, 28 janv, 1872, S. 72, 1, 80.
- (3) Cass. 8 avril 1874, S. 74, 1, 2U8.
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le faire exécuter. La publication a, au contraire, p(?ur objet
la détermination du moment précis ol la loi est réputée con-
nue de tous et par conséquent obligatoire. Or, ¢’est toujours
la date de la promulgation qui sert de point de départ au
délai (quelconque) aprés lequel la loi sera censée connue de
tout le monde. A ce point de vue, la promulgation constitue
Yun des éléments de la publication. Il n’est done pas surpre-
nant que les auteurs, et méme ceux qui ont concouru i la
rédaction du Code civil, aient souvent confondu la promul-
gation et la publication (1). Les deux actes, dont le second
se produit comme la conséquence nécessaire et voulue du
premier, paraissent en effet se combiner dans une opération
unique produisant des effets multiples.

Mais malgré cela, la différence n’existe pas moins, et la
Cour de cassation I'a mise en relief dans les motifs dun
arrét qu’il est intéressant de reproduire :

« Attendu, dit la Cour, que 1a promulgation est I’

acte par
lequel le souverain donne I'op

dre de faire exécuter une loi,
un décret ou une ordonnance; que cet ordre pour devenir

obligatoire ayant besoin d’sire porié & la co
citoyens, c’est-a-dire publié,
la promulgation qui n’est qu’u
etla publication qui donne § ¢
qu'avant le décret rendu le 3

nnaissance des
ily a lieu de distinguer entre
n acte de la volonté souveraine,
ette volonté la force obligatoire;

novembre 1870 par lo gouver-
nement de la Défenge nationale; la publication résultait de

Vinsertion au Bulletin des lots, mais que cette insertion n’était
qu'un mode de publication qui, usité dans la plupart des cas,
pouvait valablement éire remplacé par un autre; qu’ainsi le
souverain pouvait, aux termes des ordonnances du 27 no-

o

() V. Laurent, Prineipes de dr, ¢,y t. I, n 14 et 19,
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dans sa circonscription administrative, et substituer par 13 &
la fiction légale de la publicité résultant de I'insertion au
Bulletin des lois une publicité réelle et plus efficace (1). » Un

autre arrét de la Cour de cassation rendu toutes chambres:

réunies a confirmé ce systéme (2).

I1 pourra arriver que la différence qui vient d’étre signalée
apparaisse extérieurement, et que dans certains cas, rares il
est vrai, la publication se détache nettement de la promul-
gation.

Il en sera ainsi, lorsque la mise en vigueur d’une loi se
trouvera retardée par une condition suspensive. Ainsi, par
exemple, une loi du 15 janvier 1884, relative 4 la péche dans
les mers du Nord, avait pour objet le répression de cert'ains
faits. Mais il était dit, dans l'art. 24, que I'exécution de la loi
etait suspendue, tant que les autres puissances signataires de
la convention de 1882, n’auraient pas, elles ausst, établi des
peines de nature & la sanctionner.

Ilest certainqu'une telle restriction ne pouvait mettre aucun
obstacle a la promulgation de 1aloi, c’est-a-dire a I'attestation

officielle de Vexistence de cette loi. Mais I'événement incertain

envisagé par celte loi, ne pouvait venir de lui-méme a la

connaissance des intéressés; donc si la promulgation était

compléte, la publication ne 1'était pas; il fallait donc une
publication spéciale émanée du gouvernement frangais. Dans
quelle forme devait se produire cetle publication? De ce que
la promulgation ne peut résulter que d’'une insertion au Jour-
nal officiel ou aw Bulletin des lots, on avait cru pouvoir sou-
tenir que la publication, dans le cas spécial examiné, ne
pouvait pareillement résulter que d’une insertion au Journal
Officiel ou au Bulletin des lots. Cétait, croyons-nous; con-
fondre les roglos de la promulgation et celles de la publi-

(1) Cass. 6 fév. 1874, S. 74, 1, 281 et la note.
(2) Cass, 22 juin 4874 S. 74, 1, 336 et la note.
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cation, et ¢’est avec raison que la Cour de cassation, appli-
quant d’ailleurs les principes qu’elle avait deja afﬁrmész a
décidé qu’en pareille hypothése, et en I'absence de toute (fhs-
position légale sur cecas particulier, la publication spéciale
de V’échéance résultant des termes dela loi d’ailleurs promul-
guée du 15 janvier 1884, pouvait étre faite valablement en
conformité des prescriptions générales de I'avis du CGonseil
d’Etat du 25 prairial an XIII, cest-i-dire : « par affiches,
notifications ou significations ou envoi faits et ordonnés par
les fonclionnaires publics chargés de I’exécution (1). »

La publication se détachera encore nettement de Ia pro-
mulgation chaque fois qu’il s’agira d’une loi ne pouvant
devenir exécutoire ou plutot obligatoire, qu’au moyen d’un
réglement ultérieur d’administration publique. Ainsi, 1a Cour
de cassation a reconnu que les dispositions de Ia loi du
27 mai 18858 relatives i la relégation des récidivistes ne pou-
vaient devenir exécutoires qu’a partir de la promulgation du
reglement d’administration publique prévu par I'art. 18 de 1a
loi, alors que les dispositions relatives & la suppression de la

surveillance de la haute police et & Yorganisation de I’
diction de séjour dang certaines

étaient devenues exécutoires j
méme de la loi (2).

41. Les traités et conventions diplomatiques
le gouvernement francais et les gouvernement
sont pas de simples actes administratifs et
ont le caractere de lois, et par conséquent ils s
et publiés dans la méme forme que les loig
toutes les fois que deg contestations ayant P
Interéis privés s’éléveront a leur occasion,
tion et application appartiendra aux autorité

inter-
localités, qui 1a remplace,
partir de la promulgation

conclus entre
s étrangers ne
d’exécution, ils
ont promulgués
ordinaires, et
our objet des
leur interpréta-
$ chargées d’ap-

(1) Cass. B novembre 1885, S. 87, 1, 283. V. note o renvots.
(2) Cass. 8 Septembre 1883, S, 86, 1, 288,

——x
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pliquer toutes les lois dans P'ordre de leurs attributions (1).

42. Pour les décrets réglementaires et les arrétés émanés
des autorités locales, il ne saurait étre question de promul-
gation, mais seulement de publication. Ainsi, 4 I'occasion de
Yoctroi, il a été jugé que la loi ne prescrit point un mode de
publication spécial et obligatoire pour les réglements d’octroi.
1l suffit que ces réglements votés par le Conseil municipal et
approuvés par le Conseil général aient été rendus publics et
portés & la connaissance des contrevenants par une voie
quelconque (2).

43. Les régles ci-dessus exposées ne concernent que la
France continentale; elles ne sont applicables ni & I’Algérie,
ni aux colonies.

En ce qui concerne I’Algérie, le fait seul de la conquéte a
eu pour résultat d’y rendre le Code civil exécutoire, sans pro-
mulgation spéciale. Il faut en dire autant de toutes les lois
francaises antérieures & I’ordonnance du 1 septembre 1834
qui a réglé, pour ’avenir, le mode de publication des lois en
Algérie.

A partir de cette date, les lois de la métropole n’ont pu
devenir exécutoires en Algérie qu'en vertu d’une promul-
gation spéciale. Cependant les lois qui ont eu seulement pour
objet de modifier d’autres lois en vigueur antérieurement. a
cette date ou déja rendues exécutoires en Algérie, n’ont pas
besoin pour étre elles-mémes exéeutoires d'une promulgation
Spéciale. 11 suit de 1a que toute modification législativ.e
apportée & une disposition du Code civil sera de plein 'df'mt
exécutoire en Algérie sans qu'une promulgation spéciale
Soit nécessaire. Tous ces points ont été bien souvent recon-

]

(i) Cass. 24 juin 1839, S. 89, 4, 577; Cass. 14 aofit 1841, 5.

348 5 Cass. 27 juillet 4877, 8. 77, 1, 185 et les renvois.
(9) Paris, 4 j Juin 4881, S, 81, .4,,443 voir note sous Gass. 8 fév. 1878,

3. 79, 1, 834.

My,

P S

L s T U,

ey A




52 TITRE PRELIMINAIRE.

nus par la Cour de cassation qui n’a jamais varié i cet
égard (1).
L’ordonnance précitée du {er seplembre 4834 a été depuis

- confirmée par une ordonnance du 16 avril 1848 et les arrétés

gouvernementaux des 14 janvier 1861 et 97 décembre 1876. I1
en résulte que les lois, décrets el arrétés ne deviennent exé-
cutoires en Algérie que par la publication spéciale qui en est
faite au Bulletin offictel des actes duy gouvernement. Sont
dispensées de ceite publication, les lois de douane, celles
relatives aux monnaies francaises et élrangéres, aux armées
de terre et de mer, et aux traités in ternationaux.

La distinction que nous avons etablie plus haut entre la
promulgation et la publication trouve naturellement son
application en Algérie. La loi dy 26 juillet 1873 relative &
I'établissement et 3 1a conservation de la propriété en Algérie
offre un exemple remarquable des cas ou Ia publication se
detache nettement de 1g Promulgation; Vart. 31 de cette loj
est en effet aingj concu.

« La présente loi ne sera Provisoirement appliquée qu’a la

région du Tel] algérien, délimitée ay plan annexé au décret
du 26 février 1873 sur leg C

irconseriptions can tonales. — En

B h b e T St e T e e e e Mm\q_“
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que lorsque le pouvoir législatif a lui-méme prescrit que la
loi de la métropole serait étendue aux colonies. Il n’appartient
done pas aux gouverneurs de rendre eux-mémes exécutoires
aux colonies, par un arrété de promulgation émané de leur
seule initiative, un acte législatif créé pour le térritoire con-
tinental (1).

La forme de la publication des lois aux colonies est déter-
minée par I'art. 8 du décret du 15 janvier 1853, ainsi coneu :
« Les lois, décrets et arrétés promulgués dans les colonies
sont exécutoires : 1° au chef-lieu, le jour de leur publication
dans le Journal officiel ; 2° pour les autres localités, dans les
delais qui seront déterminés proportionnellement aux dis-
tances par des arrétés du gouverneur. La ot il n’existe ni
imprimerie ni journaux, le mode de publication est déter-
miné par le gouverneur. — En cas d’urgence, les gouverneurs
peuvent abréger les délais ordinaires par une déclaration
spéciale d’'urgence (2). »

Enfin, la publication intégrale des textes législatifs déja

publiés en France n’est pas indispensable. L’arrété de pro-

mulgation portant que le texte obligatoire sera celui qui
résulte de telle loi sera suffisant. C’est 4 I’autorité locale
chargée de la promulgation, qu’il appartient de décider si les
actes, déja publiés en France, doivent étre I’'objet, dans la
colonie, d’'une nouvelle publication (3).

Ces régles sont applicables & toutes les colonies en géné-
ral, sauf & tenir comple des dispositions spéciales & une
colonie déterminée, et qui peuvent étre différentes. Ainsi pour
la Nouvelle-Galédonie, le décret du 12 décembre 1874, ar-
ticle 72 § 1, décide que le gouverneur promulgue les lois,

(1) Cass. 27 septembre 1850, D. Répert., vo Orgam'sation des colo-
nies, n° 68.
(2) Cass. 30 novembre 1864, D. 65, 186 (plusieurs arréts du méme
jour).
(8) Cass. 20 juin 4888, S. 90, 41, 398.
1. de
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ordonnances, décrets et arréiés qui doivent recevoir leur
exécution '‘dans la colonie; gue la promulgation résulte de
Iinscription des actes dans la feuille officielle, et que ces
actes sont exécutoires au chef-lieu, & compter du lendemain
de celte insertion. 1l en est de méme pour la Cochinchine (1).

Quelquefois une loi nouvelle contiendra elle-méme une ré-
gle spéciale pour sa propre exécution. Ainsi la loi du 27 mars
1883 portant organisation de juridiction francaise en Tunisie,
porte (art. 19), qu'elle sera exécutoire dans les trois jours
aprés son insertion dans le Journal officiel du gouvernement
funisien.

Le Gode civil a été déclaré applicable aux diverses colonies
par des décisions spéeiales; il faut seulement remarquer que
les Musulmans del'Inde et de I’Algérie ont conservé leur legis-
lation nationale. Pour la Cochinchine les titres préliminaire,
T et III du 1> livre du Code civil ont été déclarés applicables;
le titre IT a été remplacé par un décret spécial, et les autres
titres du 4e livre par un Préeis de législation annamite (2).

45. Une loi votée, mais non promulguée ni publide, n’a
donce hulle part, en France, d’autoritd légale. Elle n’en a pas
davantage lqrsqu’e]le a été seulement promulguée mais non
encore publiée. Sans doute les particuliers profitant de la
connaissance de fait quils peuvent avoir @’
guée et non encore publiée peuvent s’en approprier les dis-
positions, mais les conventions qui pourront intervenir entre
eux sur ce point, vaudront en vertu de la liberté du eonsen-
tement et non en vertu d’une 1o} qui n’existe pas encore.

I.Jorsc’Iu'e‘l.a loi existe, 1es intéressés peuvent s’en prévaloir,
et il a été jugé que le fait de conclure, pour 1a premiére fois,
en appf’al a 'application d’une loi qui n’était pas encore pro-
mulguée au moment de 1a prononciation du jugement, ne

une loi promul-

(1) Décr. 8 octobre 4883 art. 4; ¢ 2 L
(2) Ibid., art. 3. 1 3 01‘1f- Décr. du 14 janv, 1865,
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consiitue pas une demande nouvelle, mais seulement un
moyen nouveau qui est recevable (1).

46. 11 va sans dire que la promulgation et la publication
des lois ne peuvent s’accomplir que sur le territoire soumis
& la souveraineté frangaise; mais leurs effets peuvent étre
plus étendus; ainsi les faits punissables commis sur un
navire portant le pavillon francais étant réputés comimis sur
le territoire francais, la loi francaise leur est applicable, sans
qu’il y ait & rechercher si cette loi a éié ou non promulguéé
dans la colonie d’oti le prévenu est originaire (2). Bien plus,
les lois promulguées et publiées en France peuvent atteindre,
méme & I’étranger, les personnes qui ont des intéréts régis
par la loi francaise. Il est manifeste, par exemple, qu'un
étranger qui réclame du gouvernement francais le paiement
d’une créance frappée de déchdance par application d’tine loi
francaise preserivant un délai pour la réclamaiion, ne peut
se prévaloir, pour repousser cette déchéance, de ce que cette
loi n’aurait pas été promulguée dans le pays auquel il appar-
tient (3).

Si un étranger ne peut se prévaloir de cette absence forcée
de promulgation dans un pays qui n’est pas soumis & la loi
francaise, a plus forte raison doit-il en étre de méme des
Francais résidanten pays étranger. Mais si ces Frangais et ces
étrangers ne peuvent aliéguer la présomption d’ignorance de
la loi qui résulterait de la non promulgation dans le pays
étranger qu’ils habitent, ne pourraient-ils pas, tout au moins,
Slre admis a prouver qu’en fait ils ont ignoré 'existencede la
loi? | -
11y a eu sur ce point quelques difficultés dans la doctrine.
Certains auteurs ont admis que la présomption légale de

(1) Cass. 7 mars 1881, S. 83, 1, 197.
(2) Cass. 11 fév. 1881, S, 82 1, 483 et la note,
(3) Cons, d’Etat, 14 novembre 4884 S. 86, 3, 36.
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I’art. 1¢r en ce qui touche la connaissance de la loi, n'est pas
nécessairement exclusive de la prewve contraire, et qu’elle
doit étre limitée au territoire francais et expirer sur Ia‘ fron-
tiere (1).Cette solution aurait pour résuitat de sou.straire.al’en’x—
pire de la loi francaise, tous les intéréts francais rep'resentes
par des personnes, étrangéres ou francaises peu 1mpor.te,
résidant en pays étrangers, comme aussi de frapper d’impuis-
sance toutes les lois.édictées 4 I'égard des Francais se trou-
vant en pays étranger. Or, cela est contraire au but final de
la promulgation et de la publication des lois. La loi promul-
guée et publiée sur le territoire francais, et elle ne peut pa}s
I'étre ailleurs, est censée connue de tous ceux qui ont inté-
rét a la connaitre, ol qu’ils se trouvent; la loi devient donec
obligatoire pour eux;ils ne pourront sous prétexte d’igno-
rance se soustraire aux déchéances ou aux obligations qu’elle
impose. Mais, dans la matiére des contrats, la solution que
nous venons d’adopter n’empéchera pas les parties qui au-
raient traité dans I'ignorance de la loi, d"invoquer Yerreur de
droit comme elles peuvent invoquer l'erreur de fait 2).

S 2. — De Y'abrogation de la loi. — Du droit non écrit.

47. — Notion de P'abrogation.

48. — Quid en cas d’occupation d’un territoire francais par une
armeée ennemie ?

49. — La désuétude ou l'usa
I'abrogation de la loi.

0. — Conséquences de la doctrine contraire,

51. — Du droit non écrit ; usages locaux.

$2. — La violation d’un usage donne-t-elle ouverture 3 cassation ?

B3, — Quid 4 I'égard du droit musulman en Algérie et dans I'Inde ?

ge contraire ne peuvent entrainer

41. Les lois réguliérement promulguées et publiées conser-
vent une autorité tant qu’elles existent, et elles existent tant
qu’elles n’ont pas été détruites par une loi contraire,

@V, DEMOLOMEE, t. I, ne 29,
(2) LAunEnT, t. I, ne 24.
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La destruction ou anéantissement d’une loi par une autre
loi, constitue V'abrogation.

L’abrogation est expresse ou tacite suivant qu’elle résulle

d’une déclaration formelle du législateur, ou de I'incompati-
bilité qui existe entre les dispositions d'une loi nouvelle et
celles d’une loi ancienne. On admet, en cette matiere, qu'une
loi spéciale n’est jamais iacitement abrogée par une loi géné-
rale. :
Une loi mest jamais abrogée par la disparition des motifs
qui I'ontfait édicter. Par consequent, une loi ou un décret ne
cesse pas d’étre en vigueur parce que les circonstances au
milieu ou en vue desquelles la loi ou le décret a été rendu,
cessent d’exister ; il faut une abrogation résultant d'une loi
nouvelle ou d’un nouveau décret (1).

La nouvelle loi ou le nouveau décret doivent émaner régu-
lisrement de autorité & qui appartient le droit de faire la loi
ou le décret; une circulaire ministérielle affranchissant de
toutes poursuites, dans certains cas et moyennant certaines
conditions, ceux qui auraient conirevent 4 une loi, ne dispen-
serait pas les tribunaux d'appliquer les peines voulues par
cette loi (2).

48. On ne saurait voir un cas d’abrogation tacite, ni méme

de suspension temporaire de la loi, dans le fait de Foccu-~
palion matérielle d’une partie du territoire frangais par une
armée ennemie. Une telle occupation n’ayant qu’un caractere
temporaire n’empéche pas la pariie occupée d'étre régie par
les lois francaises, et ces lois n’ont nul besoin, aprés 1a remise
‘de Yadministration aux autorités francaises, d*une promul-
gation ou publication nouvelle pour étre réputées connues
et exécutoires (3). L’abrogation des lois du pays envahi ne

(1) Cass. & avril 4887, S. 89, 1, 317.

(@) Cass. 28 juillet 1814, Bull. crim. | .

(8) Metz, 28 juillet 1871, S. 72, 2 8k et la note ; Naney,
27 aohit 1872, S. 78, 218. V. renvois et autorités citées en note.
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pourrait résulter que de la cession du territoire, ou d’une
conquéte définitivement consommée.

49. On s’est demandé si les lois pouvaient étre abrogées
par la désuétude ou l'usage contraire.

D’apres I'école historique et principalement I’école histori-
que allemande, ¢’est 1a coutume qui est le fondement essentiel
du droit (ci-dessus, n° 80). Donc, lorsque le souverain croit
devoir réglementer un point quelconque, il doit se borner a
constater et a sanctionner la coutume préexistante sur ce
point.

Mais comme la coutume a pu se modifier elle-méme soit
en étendant, soit en restreignant, soit méme en détruisant
Papplication d’une regle qu’elle avait d’abord admise, il sem-
ble en résulter que la coutume puisse pareillement finir par
étendre, restreindre ou méme détruire l'application d’une
régle qui aurait 6té revétue de la forme législative.

Le vice de cette opinfon consiste a confondre la variabilits
essentielle de la coutume avee l'abrogation proprement dite.

Lorsque la coutume se modifie elle-méme quant aux points

qui n’ont pas fait Iobjet d’une réglementation législative, 1a
coutume n’abroge rien : elle change,

successivement par les phases dive

lui est propre; mais elle demeure i
du droit promulgué.

et c’est tout; elle passe
rses de l'évolution qui
mpuissante en présence

matiere réglementée par cotte 1oj,

La coutume ne peut done
jamais modifier une loi, moins enc

ore la détruire, Cette vérité

S qui semblaient vouloir la
otifs d’un arrét : . Attendu
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convention consentie expressément (1);» ce qui revient a dire,
heureusement, que ce n'est pas 'usage qui dans T'ordre des
intéréts privés, pourra modifier une loi, mais seulement la
libre convention des parties.

50. La doctrine contraire pourrait produire d'incroyables
conséquences. Supposons, par exemple, que, dans lapratique,
on ait pris Ihabitude de négliger, durant une trés longue
période, I'accomplissement de formalités prescrites dans cer-
tains cas i peine de nullité, et que d’autre part, les parties qui
auraient pu demander la nullité aient également négligé de
lefaire. Cette double négligence pourrait-elle entrainer I'abro-
gation, par désuétude, de la prescription 1légale ayant traif
a la formalité omise? |

Si on admettait I'affirmative, il en résulterait cetie mons-
truosité que les derniers vis-a~-vis de qui la formalité prescrite
a été omise, se verraient enlever T'action en nullité 4 laquelle
ils ont droit, parce que la nombreuse série des autres parti-
culiers qui avaient eu le droit de produire une action sem-
blable aurait jugé a propos de demeurer dans I'inaction! De
sorte que la négligence des premiers 3 défendre leur droit
aurait su pour résultat de détruire ce droit chez les derniers
1ésés qui n’ont rien & se reprocher, puisquils se sont levés
pour délendre leur droit aussitot qu'il & été6 méconnu (2).

De méme P'inaction apparente de Pautorité quant & L'appli~
cation constante d’une loi, ne saurait entrainer 1’abroga§ion
de cotte loi. Cotie inaction peut s'expliquer. en effet par des
considérations de prudence, de politique, etc., et le POUVO
exéeutif conserve toujours le droit de remetire la loi a exe-
cution lorsqu’il le juge convenable.

.Reconnai'ssons donc que la désuétu

(1) Douai, 22 mars 1886, 5. 88, 2, 147.
(2) V. sur ce point notre dissertation :
et ce qui concerne Pewécution des lois, 1880.

Droits du pouvorr exdeutif

de ne peut jamais

T T Ty
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résulter soit de la négligence, soit de P'impuissance d’agir de
lautorité, soit de la désobéissance des assujettis, et que les
juges sous prétexte de désuédude ne peuvent se dispenser
d’appliquer la loi (1).

51. Les lois proprement dites, les réglements d’administra-
tion publique, les décrets, arrétés, ete., forment un droit
éerit. Peut-on encore aujourd’hui reconnaitre en France
Yexistence d'un droit non écrit?

L'affirmative n’est pas douteuse; dans un certain nombre
de cas spéciaux, le juge est autorisé a fonder ses décisions
sur des coutumes ou usages locaux. V. art. 590, 891, 593,
663, 671, 1135, 1189, 1648, 1736, 1753, 1754, 1758, 1759, 1762,
1766.

Ces usages locaux constituent un droit non écrit. On dit
quelquefois que ces usages sont consacrés par une loi; cette
formule parait équivoque : l'usage essentiellement variable
et susceptible de se transformer lui-méme, n’est pas, a pro-
prement parler, consacré par la loi; le juge est seulement
autorisé a en tenir compte, dans certains cas, aprés l'avoir
constaté. La constatation et 1a déclaration d’un usage ne
peuvent donc appartenir qu'aux juges du fond (2). |

52. La violation alléguée d’un usage reconnu peut-elle
donner ouverture i cassation? La Cour supréme a déeidé
que : la violation dun simple usage, qui n’est pas consacré
bar une lot, ne peut donner ouverture & cassation (3). Cer-
tains auteurs ont tiré de cetie décision, par argument @ con~
irario, la conséquence que la violation d’un usage consacré

par la lot pouvait étre un moyen de cassation (4), Mais la
Cour de cassation s’est exprimge depuis d '

ans des termes qui
ne permettent pas cette interprétation : A

ttendu, lisons-nous .

(1) Cass. 27 fav. 1878, Bull, crim., n° 76, §
(2) Cass. 23 fav. 1814; 24 juillet 1860, S. 60, 1, 857,
(3} Cass. 14 aoit 1817, 8. 18, 1, 29,

4 V. DEMOLOMBE, t, I, n° 88,
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dans un arrét, qu'un usage, quel qu'tl soit, ne peut étre con-
sidéré comme une loi dont la violation doive entrainerla cas-
sation (1). On a cependant proposé un tempérament pour le

_ cas ol un usage est invoqué a V'effet de paralyser applica-
tion d’'un texte du Code civil (2). Mais dans ce cas le pourvol
aura plutét pour objet la violation d’un iexte du Code, que
la violation d’un usage.

53. Les mémes difficultés peuvent se présenter & I'égard
du droit musulman en tant qu’il est appliqué en Algérie ou
dans I'Inde francaise aux sujets francais, en vertu des pres-
criptions de la loi francaise. Faut-il considérer le droit mu-
sulman comme devant étre assimilé au droit francais écrit,
en telle sorte que la violation du droit musulman donne lieu
a cassation?

La Cour de cassation répond affirmativement sz la viola-
tion du droit est certaine et démontrée (8), et négativement, si
le pourvoi allégue uniquement des opinions de JUriscon
sultes (4). C'est tout simplement proclamer Iarbitraire. Nous
pensons que le droit musulman est maintenu en Algérie et
dans I'Inde francaise au méme titre que les usages auxquels
se réforent certains textes du Code civil; qu’il apparlient aux
juges du fond de constater ce droit, et que la prétendue vio~
lation de ce droit ne saurait donner ouverture & cassation. Il
pourra arriver, sans doute, qu’aprés avoir constaté le droit,
le juge du fond, voulant I’appliquer & I'espéce qui lui est
soumise, rende une décision susceptible d’étre déférée a
la Cour de cassation. Mais ce sera pour défaut de motifs, ou
défaut de concordance enire les motifs et le dispositif, etc.,
maisnon pour violation d*une disposition delalol musulmane.

(1) Cass. 2 juillet 1844, S. 44, 1, 667. ' .
(2) V. Conclusions du ministére public sur le pourvol fyant donné
lieu & Yarrét de la C. de cass. 48 fév. 1884, S. 85, 4, 205.
' (3) Cass. 26 décembre 4881, S. 82, 1, 264.
(4) Cass. 25 mars 4878, S. 78, 1, 833.
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§ 3. — Des effets et de Yapplication de la loi dans
le domaine du temps.

a) Généralités.

B4 — Art. 2 du C. C. La loi n’a pas d’effet rétroactif,
55. — Application aux lois pénales,

56. — Application aux lois politiques.

B7. — Application aux lois civiles.

58. — Notion precise de la rétroactiviié d’une ‘loi.
59. — Regles & formuler sur ce point.

60. — Distinction entre le droit (acquis) et I'intérét,
61. — Mission qui en résulte pour le juge.

54. Lorsqu'une loi est devenue obligatoire, la premiére
question qui se présente & I'esprit est celle de savoir quelle
est 'étendue de son empire dans le domaine du temps; est-
elle appelée & régir seulement 'avenir, ou peut-elle aussi
étendre son empire sur le passé? Nous ne parlons pas du
présent qui n’est qu’un point de séparation entre le passé et
I’avenir. '

L’art. 2 du Code civil est ainsi concu :

Arr. 2. La loi ne dispose que  d’effet rétroactif ().
pour lavenir; elle n’a point

La question doit étre examinée dans son application :
10 Aux lois pénales;
20 Aux lots politiques ;

3° Aux lois civiles, en prenant cette expression dans son

sens le plus large et par opposition aux deux premidres ca-
tégories.,

..'

55. En ce qui concerne les lois pénales, le principe de jus-

tice qui domine la matiére, est formulé dans lart. 4 du Code -

() Art. 2. — CicERo, i Verrem, act. 2. 1 1,8 42: 1 -
D. 50,.46 (De verd. sz”g ’ ’ » 8 425 L. 229, 280,

#if.); L. 8, C. Th. 113 L. 7, C, 1, 14 (De
leg.); L. 27, C. 4, 32 (De usuris); L. 65. C. 10 o e 1, 14 (De
Novel, 115: c. {l.’ )3 » G 10, 81 (De decurion.) ;

i
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pénal : nulle contravention, nul délit, nul crime ne peuvent
étre punis de peines qui n’étaient pas prononcées par la loi
avant qu’ils fussent commis. D’'un autre c6té une loi nouvelle
peut diminuer, avant I¢ jugement, la peine qui était prononcée
au moment ol un fait a été commis, et qui est jugée trop sé-
vére, et par conséquent injuste. De la combinaison de ces

deux idées on tire cette conséquence que, dans tous lescas,

la peine la moins grave doit seule étre appliquée. Cette regle
cependant ne s’étendrait pas aux amendes fiscales ayant
moins le caractére d’une peine que celui de réparations ci-

viles, et constituant & ce titre un droit acquis au profif du .

Trésor (1).

Les lois modifiant la compétence ou le mode d’instruc-
tion, ayant pour objet une meilleure organisation judi-
ciaire, ou un moyen plus efficace de découvrir la vérité,
n'enlévent aux particuliers aucune garantie proprement
dite. Ces lois deviennent donc obligatoires au moment
ol elles sont promulgudes et publiées, et deviennent im-
médiatement applicables aux délits commis antérieurement.
On admet cependant une exception pour le cas ol Vaffaire
a 6té, avant la loi nouvelle, Vobjet d'une décision sur
le fond, lorsque cette décision a été frappée d'un appel
sur lequel les juges du fond n’ont pas encore definitive-
ment statué (2). |

Nous ferons remarquer qu’en Algérie la qualification nou-
velle donnée par acte du pouvoir exécutif au territoire sur
lequel un fait punissable a été commis, peut entrainer un
changement de juridiction analogue & celui qu’opérerait Tm
remaniement 1égislatif dans la compétence ratione materi.
Ainsi un territoire militaire ‘converti en territoire civil, passe

(1) Grenoble, 9 fév. 1889, Rec. de Grenoble, 83, 80.

(2) Cass. 18 fév. 1882, S. 82, 4, 485 et les notes ; conf. Toulouse,
19 200t 1881 ; Lyon, 24 aotut 1881 ; Paris, 26 novembre 4881; Dijon,
18 décembre 1881 ; Riom, 27 décembre 4881, S. 82, 2, 87.
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par 1 méme sous l'autorité des tribunaux ordinaires et réci-
proquement (1).

56. Pour les lois politiques, le principe qui s’impose est
celui de T'unité et de l'indivisibilité du régime que ces lois
ont pour but de constituer. Elles deviennent obligatoires dés
leur promulgation, et régissent immédiatement les situations
auxquelles elles s’appliquent, sans qu’il soit possible de con-
cevoir comment ces situations, acquises sous l'empire du
régime modifié, pourraient se soustraire aux modifications
jugeées nécessaires parlaloinouvelle.C’est surtout en matiere
d’électorat et d’éligibilité que ces principes recoivent leur
application (2). Il a méme été décidé que la loi électorale qui
retire le droit de vote & une certaine catégorie de condam-
nés, s’applique méme & ceux qui ont été condamnés antérieu-
rement a cetie loi, et qu'il n’y a la ni effet rétroactif, ni
aggravalion apporiée & la peine déja prononcée (3).

57. Les lotis civiles, par opposition aux lois politiques el
aux lois pénales, donnent lieu & de plus graves difficultés
quand il s’agit de déterminer les limites exacies de leur
application dans le domaine du temps.

On a souvent soutenu et enseigné que, dans le domaine du
temps, U'empire de la loi est forcément limité; que le passé
lui échappe, et qu’'en principe une loi ne saurait jamais
exercer aucune influence sur les fails qui se sont passés
avant sa promulgation. C’est ainsi qu’on paraphrase le prin-
cipe formulé par 'art. 2 du Code civil. Mais quand on arrive
a 'application on ne tarde pas 4 reconnaitre que bien sou-
vent une loi doit régler les conséquences d’un fait antérieur
a sa promulgation; on est alors obligé de faire une exception

(1) Cass. 14 décembre 41873, S. 74, 1, 401,
(2) Cass. 28 octobre 1885, S. 86, 1, 377.

(8) Douai, 6 fév. 4871, 8. 72, 2, 42 ; conf. Cass. 19 aoft 185
3 ety . Gass. t 1850, P,
1851, 1, 121 ; 15 avril 1868, S. 68, 4, 184 Rott 1850,
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au principe, et de reconnaitre que la loi peut quelquefois
rétroagir.

Cette doctrine repose sur une notion inexacie de la rétro-
activité.

58. Lorsquun fait s’est produit sous I'empire d’une pre-
miére loi, et que le fait continue ou bien que certaines
conséquences de ce fait apparaissent sous I’empire d'une se-
conde loi, quelle est celle des deux lois qui doit étre appli-
quée? En principe, c'est toujours la seconde; cette seconde
loi, en régissant les conséquences de faits antérieurs a sa
promulgation, ne rétroagit pas, c’est-a-dire n’agit pas en
dehors de sa sphére légitime.

Ainsi, par exemple, sous l'empire des lois actuelles, on
est majeur & 21 ans accomplis, et d’apres Vart. 488, C. G., on
est 4 cet Age capable de tous les actes de la vie‘civile. Donc
si un particulier 4gé de 22 ans vend sa maison, la vente est
certainement valable. Mais le lendemain une loi est promul=-
guée qui recule 'époque de la majorité jusqu’a 25 ans. Cetle
loi s’appliquera incontestablement au particulier dont nous
venons de parler, qui par consequent redeviendra mineur et
le demeurera jusqu’a sa vingt-cinquitme année. Il est mani-
feste que le texte de l'art. 2 ne s’oppose pas a cette solution.
La loi, en replacant I'ex-majeur dans les liens de la minorite,
ne rétroagit pas; la loi n’agit pas en dehors de sa sphére
naturelle, elle y demeure au contraire. Or, dans la doctrine
erronée que NOUS repoussons, on affirme qu'en principe _la
loi ne pourrait pas changer, Sans rétroagir, la condition' de
celui qui est devenu majeur, et quil a été admis, par der:o:
gation & la régle générale, que les lois régissant la capacite
des personnes pouvaient rétroagir.

Nous soutenons, au contraire,
comme on vient de le voir, la capacité des personnes, ne
rétroagit pas, n’agil pas en arriere, c’est-a-dire en dehors
de sa sphére légitime. |

que la loi qui modifie,
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Pour qu'une telle loi rétroagit, il ne suffirait pas qu’elle
elt fait redevenir mineur un particulier qui était d’abord de-
venu majeur, il faudrait, de plus, qu’elle prononcat la nul-
lité de la vente par lui antérieurement consentie; et qu’ainsi
elle anéantit un acte définitivement et irrévocablement con-
sommé avant sa promulgation. Dans ce cas, elle rétroagirait
véritablement, car elle agirait en arriere et en dehors de sa
sphere naturelle. '

89. Voici done quelles sont les regles qu'il convient d’ad-
mettre:

1° Une loi nouvelle s’applique tout naturellement non seu-
lement aux faits futurs qui se produiront sans aucune rela-
tion avec un fait antérieur, mais encore aux faits futurs qui
sont la conséquence de faits antérieurs.

2° Une loi nouvelle ne peut étre appliquée pour porter at-
teinte & des droits définitivement acquis & ceux qui ont agi
sur la foi de 1a loi ancienne; ce qu’on exprime par ces mots :
elle W'a pas d’'effet rétroactif.

3° 8i, par hypothése, une loi nouvelle anéantissait ou di-
minuait des droits définitivement acquis avant sa promul-
gation, elle rétroagirait.

4° Mais si une loi nouvelle se bornai a diminuer ou a
anéantir de simples éventualités ou exp
le caractére de droits acquis avant ga
pourrait pas dire qu’elle rétroagit.

60. Par conséquent, la seule question qu
ment a résoudre est celle de savoip ce q
par droit acquis. _

Merlin définit les drosts acquis ¢ « Ceux qui sont enirés
dans notre patrimoine, qui en font partie, et que ne peut
Plus nous 6ter celui de qui nous les tenong (

lu 1). » Cette défi-
nition ou plutét cette description, généralement acceptée,

ectatives n’ayant pas
promulgation, on ne

il y ait véritable-
wil faut entendre

(1) Répert., o Effet rélroactif, sect, 3,841, n° 3,
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est, au fond exacte, mais elle manque de précision. D’abord
’expression droit acquis est équivoque; elle tend 3 faire sup-
poser quil y a des droits qui ne sont pas acquis, ce qui
serait absurde. En second lieu, quel est le signe révélateur
du droit dont on s'occupe? Voila Ie point capital que la défi-
nition de Merlin ne mei pas en relief. Nous proposerons done
la suivante : Constitue un drott acquis, tout avantage dont
la conservation ou lintégrité est garantie au sujet investi
par une action ou par une exception.

Au contraire, ne sera pas un droit acquis, mais sera un
simple sntérés : tout avantage dont la conservation ou Yinté-
grité n’est pas garanti au profit du sujet par une action ou
par une exception. -

La régle serait par conséquent ainsi formulée : une loi
nouvelle ne peut pas, en principe, porter atteinte a un droit,
mais elle peut détruire ou léser un intérél.

On peut donc supprimer I'expression acquis parce qu’elle
n’ajoute rien a l'idée, et qu’elle a simplement pour but de
marquer, que, dans I’ordre chronologique, il s'agit d'un droit
existant avant la promulgation de la nouvelle loi.

Cette manidre d’envisager la difficulté a pour résultat une
grande simplification dans la doctrine, puisqu’elle rattache
nettement la solution cherchée a une distinction facile a com-
prendre et admise par tout le monde entre Iintérét etle droit.
Au fond, la distinction établie entre les droits acquis. et les
simples expectatives, n'est pas autre chose. Mais les expres-
sions employées ont eu une facheuse influence sur la direc-
tion des idées, et ont empéché de voir qu’il ne. s’agissait en
réalité que d'un simple cas d’application de la distinction
entre 'intérét et le drovt. | , S

64. Quand Vl'art. 2, C. G., déclare que la loi ne dispose que
pour Pavenir et qu’elle n’a point d’effet rétroactif, il veut done
dire tout simplement que lorsquil s'agit d’appliquer une loi
nouvelle, ne contenant i cet égard aucune précision spéciale,

e e e e B P
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le juge doit laisser en dehors de I'application de cette loi tous
les droits nés antérieurement a sa promulgation, mais doit
au contraire soumettre a I’application de cette méme loi, tous
les intéréts méme nés avant sa promulgation.

L’art. 2 se borne donc & édicter une régle destinée a guider
le juge dans lapplication de la loi, mais il laisse intacte la
question de savoir si le législateur lui-méme ne pourrait pas
édicter une loi rétroactive, ¢’est-a-dire portant atteinte a des
droits nés avantsa promulgation. Or, nous verrons plus tard
que le législateur a ce pouvoir. Pour le moment, nous avons
seulement & examiner comment le juge doit appliquer une
lol qui n’est pas déclarée rétroactive, en prenant pour base
la distinction ci-dessus établie entre le drogt et Uzntérés.

b) dpplication aux lois concernant les personnes.

62. — Lois sur la nationalité.

63. — Lois sur la capacité des personnes ; majorité, minorité.
64. — Puissance paternelle, tutelle, interdiction.
68. — Mariage, puissance maritale.

66. — Reconnaissance des enfants naturels ; pouvoir du législateur
dans les matiéres ci-dessus énumérées.

62. Nous nousg OCccuperons d’abord des
principalement les personnes,

Ces lois peuvent avoir trait :
1° A la nationalité ;

20 A la capacité civile;

3° A Vétat civil.

lois concernant

Quand un étranger a été naturalisé francais sous 1’
d'une loi qui exigeail certaines conditions,
est promulguée exigeant des conditions a
demeure francais quoiqu’il ne remplisse pas les nouvelles
conditions. On dit généralement que ce résultat est com-
mandse par cette considération que lanationalité francaise est
désormais un droit (acquis) pour le naturaliss, I1 est vrai

empire
si une loi nouvelle
utres, le naturalisé
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que la nationalité francaise est désormais un droit pour ce
ci-devant étranger. Il a en effet, comme tout Francais, une
action en reconnaissance de sa nationalité qu’il peut faire va-
loir contre I'Etat francais, représenté par le préfet, chaque
fois qu’il aura un intérét né et actuel i établir sa nationaliié
pour Popposer 4 une autre personne qui la conteste. Mais il
y a une raison péremptoire pour que le naturalisé ne soit pas
atteint par la loi nouvelle, c’est que, sauf disposition con-
traire, la loi nouvelle ne le concerne pas; elle s’adresse seu-
lement aux étrangers qui veulent devenir francais, et non a
ceux qui sont déja francais.

63. Les lois qui régissent la capacité des personnes ont
pour objet immédiat la protection méme de la personne. Les
intéressés peuvent avoir une action pour soutenir la validité
des actes fails par un individu en pleine capacité, mais nul
ne saurait se prétendre investi du droit de demeurer indeéfi-
niment capable dans l'avenir. Par conséquent les lois qui
viendront modifier, amoindrir ou méme détruire la capacité
civile des personnes régiront désormais méme les personnes
qui étaient antérieurement capables, sans néanmoins porter
aucune atteinte i la validité des actes par elles antérieure-
ment consommés. Les lois dont nous parlons peuvent avoir

trait : & la minorité, & la majorité, 4 la puissance paternelle,

a la tutelle et & linterdiction.
Le Code fixe la majorité & vingt-et-un ans. Le Frangais qui

a atteint cet 4ge a seulement acquis la capacité de faire dé-

sormais des actes valables, mais il n’a pas acquis le droit de
~ demeurer capable ; donc il devra subir les effets d'une loi
nouvelle qui reculerait 'époque de la majorité. Dans ce cas
il redeviendra mineur. A Yinverse, le Francais ayant plus de
vingt-et-un ans, qui d’aprés la loi ancienne ne devait étre
majeur qu’a 28 ans, est tout de suite devenu majeur par L'ef-
fet du Code civil qui a avancé I'épogue de la majorité.

64. Les lois qui organisent, restreignent ou modifient la
1. | | b

P

v e — e
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puissance paternelle oula tutelle doivent immédiatement pro-
duire leurs effets a I'égard de ceux qui, au moment de leur
publication, etaient déja investis de la tutelle ou de la puis-
sance paternelle.

Les juges devraient done reconnaiire que, par le fait seul

de la promulgation du Code, la tutelle déférée d’aprés les lois

anciennes devait cesser immédiatement (1).

De ce que les lois qui modifient I'état des personnes doi-
ventrecevoir leur application du jour oitelles ont été publiées,
la Gour de cassation a tiré cette conclusion que la publica-
tion du Code civil avait eu pour résultat de lever de plein
droit Pinterdiction prononcée antérieurement contre les pro-
digues et de transformer leur curateur en conseil judiciaire (2).
Ces deux solutions ont été l'objet de vives critiques. La der-
niére nous parait insoutenable. En décidant que la curatelle
etait de plein droit transformée en conseil judiciaire, le juge
s’est évidemment substitué an législateur, et a fait ce que ce
dernier avait sans doute le droit de faire, mais n’avait pas
déclaré vouloir faire. Mais le juge pouvait-il du moing décider
que linterdiction pour cause de prodigalité, résultant d'un
jugement antérieur 3 la promulgation du Code, avait 6té
levee de plein droit par le Gode? Il semble que I'affirmative
ne puisse faire difficulté, car selon la remarque de M. Lau-
rent : « Il ne peut y avoir d’interdiction pour cause de prodi-
galité, sous un Code qui ne l'admet plus (3). » Cependant
M. Laurent soutient que 1a promulgation du Code a eu seule-
ment pour résultat de permetire aux prodigues interdits de
demander la mainlevée de I'interdiction. « Si le juge décidait
que linterdiction a été levée de plein droit par le Code,

qu’arriverait-il s’écrie M. Laurent? Que des individus recon-

(1) Merlin, v° Effet rétroactif, sect. 8, § 2, axt. 8, n° 3.

2 Gas-& 20 mai 4806 ; 6 juin 1810, D, Répert., v° Lois, no 244 3
Montpellier, 4+ juillet 1840, D. 3, 2, 117, |

(3) T. 1, n° 191, ’
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nus incapables par jugement deviendraient subitement capa-
bles; funeste capacité, puisqu’elle les conduirait a leur ruine.
Non, le juge ne peut pas le décider ainsi; ilne le pourrait
que si telle était la volonté du législaleur, et comment lui
supposer une imprévoyance aussi impardonnable (1)? » Ce
qui explique cette facon de raisonner, c’est que les rédacteurs
du Code civil en repoussant I'interdiction pour cause de pro-
digalité comme une mesure évidemment excessive et non jus-
tifiée, 'ont remplacée par la dation d’un conseil judiciaire; et
alors on pensait qu’en obligeant l'interdit a demander la
mainlevée de son interdiction, on donnait aux parents le
temps de provoquer la nomination d’'un conseil, de sorte que
le prodigue 'passait sans transition des liens de l'interdiction
dans ceux moins étroits du conseil judiciaire. Mais il est ma-
nifeste que siles rédacteurs du Code avaient reconnu que le
prodigue doit porter la responsabilité de ses actes, et quiln’y
a aucune mesure a édicter contre lui; §'ils s’étaient bornés a
supprimer purement et simplement son interdiction, il aurait
bien fallu reconnaitre que le Code avait de plein droit levé les
interdictions antérieurement prononcées pour cause de pro-
digalité. La question est importante, parce qu'elle se posera
probablement & Poccasion du conseil judiciaire. Les écrivains
les plus autorisés demandent la suppression de cetie mesure
qui n’est qu'un empidtement irrationnel de la morale sur le
droit. Sidone une loi venait abroger purement et simplement
les dispositions du Code civil relatives & la nomination d’un
conseil judiciaire, il faudrait admetire que cette abrogation
entrainerait de plein droit la mainlevée du conseil judiciaire,
par le motif qu’il ne pourrait plus exister de conseil judiciaire
sous 'empire d'une loi qui ne 'admet pas. |

65. Les lois nouvelles ayant pour objet de modifier les
conditions de validité du mariage, devront recevoir leur

() Ibid.
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application immédiate. Par conséquent ceux qui étaient
capables de contracter mariage d’aprés la loi ancienne pour-
ront se trouver incapables d’aprés la loi nouvelle. Mais cette
loi ne pourra pas s’appliquer aux mariages célébrés anté-
rieurement; il est en effet reconnu que les conditions de
validité du mariage au point de vue de la capacité des parties
contractantes doivent étre appréciées d’aprés la législation
en vigueur au moment du mariage, nonobstant les modifica-
tions ultérieurement survenues (1).

Au contraire, la capacité ou l'incapacité de la femme ma-
riée et par conséquent I'étendue plus ou moins grande de la
puissance maritale devront étre appréciées d’aprés la loi
nouvelle et non d’aprés celle qui était en vigueur au moment
du mariage, étant toujours entendu que les actes juridiques
réguliérement consommeés sous Pempire de la loi ancienne
seront maintenus. La question de savoir quelle est la capa-
cité de la femme, en tant que femme mariée, ne doit pas étre
confondue avec la question de savoir quels sont les droits ou
facultés que lui confére le régime matrimonial auquel elle
est soumise; & ce dernier point de vue, ¢’est la loi en vigueur
a I'époque du mariage qui devra étre appliquée.

La puissance paternelle peut aussi, comme la puissance
maritale, étre modifiée par une loi nouvelle dont I'application
immédiate & ceux qui sont déja investis d'une telle puissance
ne peut faire aucun doute.

66. Les lois nouvelles modifiant les régles concernant la
reconnaissance forcée des enfants naturels, la recherche de

la paternité ou de la maternité naturelles, doivent recevoir
leur application immédiate;

de la loi abrogée et qui ne 1’

dans le moyen de faire valoi

r leur droit que dans le droit lui-
méme. |

(1) Chambéry, 7 fév. 1888, S. 86, 2, 217,

ceux qui auraient pu bénéficier
ont pas fait, sont plutét atteints
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Nous devons maintenant remargquer que si, dans les diverses
hypothéses ci-dessus indiquées, certaines conséquences de
la qualité d’époux, de fils, peuvent se trouver atteintes par
une loi nouvelle rétroactive, il n’en est pas ainsi de l'état
méme de la personne. Les lois nouvelles concernant I'état
des personnes, comme I’état de Francais dont nous avons
déja parlé, I'état d’époux, I'état d’enfant 1égitime ou adoptif,
Pétat d’enfant naturel reconnu, ne doivent étre appliquées
par le juge que pour les situations & venir. La qualité d’époux,
de fils, de pere, considérée en elle-méme doit demeurer in-
tacte, car elle constitue un droit (acquis) protégé par une
action. Pour qu'elle phit &tre détruite, il faudrait une dispo-
sition formelle insérée dans la loi. Quoique théoriquement on
puisse concevoir que le législateur ait le pouvoir d’enlever
rétroactivement la qualité de Francais a des individus qui
Pont déja acquise par une naturalisationréguliere, ou annuler
des mariages antérieurement célébrés (1), il est permis de
considérer comme tout & fait improbables de semblables
hypothéses. |

¢) Application aux lois concernant la propriété.

67. — Lois modifiant la nature mobiliére ou immobiliére des biens.

68. — Distinction, au point de vue de l'effet rétroactif, entre le droit
de propriété et I'usage de ce droit.

69. — Dans quelle mesure, d’aprés la jurisprudence, les arrétés
municipaux peuvent régler ou modifier I'usage du droit de
propriété. :

70. — La loi peut modifier rétroactivement le droit lui-méme de
propriété.

67. Nous allons maintenant appliquer le principe del'art. 2,

tel que nous Pavons entendu, aux lois concernant le patri-
moine.

(1) Voy. LAURENT, t. I, n®s 172 el 173.
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La premiere question & résoudre est celle de savoir si, en
cas de changement dans la 1égislation sur la qualité mobi-
liere ou immobiliére des biens, il faut appliquer la loi nou-
velle ou la loi ancienne.

L’intérét de la question consiste 4 déterminer 1a nature de
Paction qui doit appartenir au titulaire d'un bien dont le ca-
ractere mobilier ou immobilier a été changé par la loi. Cest
ce qui est arrivé pour les rentes qui ont été déclarées meubles
par le Code, alors qu’autrefois elles étaient immeubles, et
aussi pour les maisons qui étaient réputées meubles dans
certaines coutumes, et que le Code classe naturellement parmi
les immeubles.

La Cour de cassation a formulé sur ce point la véritable
régle, 4 V'occasion des rentes :

« Les rentes et autres prestations périodiques, dit un arrét
du 29 juillet 1828, qui étaient anciennement réputées fon-
cieres, ont ét¢ mobilisées par les lois nouvelles, et ce chan-
gement s’est opéré sans effet rétroactif, parce que §’il y avait
droit acquis & la rente, avec brestation, il n'y en avait pas
quant a la maniére d’en poursuivre le recouvrement guz est
tougours réglée par la loi en vigueur au moment, oty I'action
est infentée, et ainsil’action possessoire n'est plus recevable,
bien que la redevance réclamée elit, & 'époque ol a 6t6 fait
le contrat, le caractére d'un droit réel immobiljer (1). » — A
I'inverse, 'action possesscire et 1'action en revendication se~
ront recevables & I'égard des maisons qui, avant le Code, de=
vaient étre considérées comme meubles.

Donc, la nature mobilidre oy immobiliére des hiens est
déterminée, non par la loi ancienne,
au moment ou est intentée I'action

Tout autre est la question de sa

mais parla loi en vigueur
relative & ces biens.
voir comment il convient

(1) Adde, Cass,

o 9 aofit 1834, 8. 81, 1, 887; 44 fav. 1893, S. 33, 1,
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de régler les attributions a faire, en vertu de conventions ma-
trimoniales, de biens dont le caractére mobilier ou immobi-
lier a 6té changé par la loi depuis la célébration du mariage.
(est toujours la loi en vigueur quil faudra appliquer, et
jamais la loi nouvelle. La raison en est qu’il ne s’agit plus
ici d’intenter une action forcément caractérisée par la nature
de son objet, mais d’appliquer simplement les conventions
matrimoniales dans le sens. qu'elles avaient & I'époque ou
elles ont été conclues.

Par conséquent si le mariage a été contracté sous I'empire
d’une coutume réputant les rentes immeubles et accordant
les meubles au survivant, et qu’il soit dissous sous l’empire
du Code, le survivant ne pourra réclamer les rentes en allé-
guant qu’elles sont devenues meubles; de méme le mariage
a 6té contractdé sous 'empire d'une coutume qui place les
maisons parmi les meubles, et le contrat de mariage porte
que la veuve aura la totalité des meubles; sides maisons ont
616 achetées sous Pempire du Code qui les déclare immeubles,
la veuve pourra réclamer les maisons, car I'atiribution pre-
vue par le contrat de mariage doit étre respectée (1).

68, L'art. §%4 définit la propriété le droit de jouir et dis-
poser des choses de la maniére la plus absolue, pourvu qu’on
nen fasse pas un wusage prohibé par les lois ou par les régle-
ments. 11 faut donc distinguer entre le droit de propriété en-
visagé en lui-méme, dans ses éléments constitutifs: jus ufends,
fruends, abutendi et T'usage de ce droit. Quand le droit de
propriété est en cause,la loi ne peut s’appliquer que pour
Iavenir. Ainsi, Varrété antérieur a la loi du 21 mai 1836 qui
a classé un chemin comme vicinal, n’a pu attribuer définiti-
vement au chemin le sol compris dans les limites fixées par
larrété, car la loi de 1836 qui donne cet effet aux arrétés por-
tant reconnaissance de chemins vicinaux, ne peut avoir d’effet

(1) Cass. 27 janv. 4840, D. Répert., v° Conlrai de mariage, n° Bl4.
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rétroactif (1). Mais quand il s’agit de I'usage seulement du
droit de propriété, le juge peut appliquer la loi au passé, car
il n’est plus en présence d'un droif, mais simplement d'un
ntérét.

69. La Cour de cassation a plusieurs fois reconnu le droit
qui appartient a 'autorité municipale de prescrire, dans I'in-
térét général, certaines mesures pouvant modifier I’exercice
anterieur du droit de propriété (2). Cependant la jurispru-
dence a une tendance de plus en plus marquée a réduire
dans les limites les plus étroites le pouvoir réglementaire de
autorité municipale. Ainsi il est bien admis que la loi con-
fere al’autorité municipale le pouvoir d’édicter, pour I’avenir,
les mesures que lui suggere sa sollicitude dans 'intérét dela
sécurité et de la salubrité publiques, de soumettre par consé-
quent les constructions nouvelles 4 une certaine réglementa-
tion; mais, dit 1a Cour de cassation, la loi n’autorise pas I'au-
torité municipale & porter atteinte 3 des droits antérieure-

ment acquis (3), et elle entend par droits antérieurement

acquis, le mode suivant lequel était exercé le droit de pro-
priété antérieurement i la Publication des arrétés. Par con-
séquent la Cour supréme décide que les mesures de police
prises par l'autorité municipale ne sont pas obligatoires lors-
qu’elles ont pour effet de limiter I'étendue du droit de pro-
Priété en réglementant le mode selon lequel il.doit élre

exercé (4); et que les maires ne sont pas autorisés a4 déter-

miner eux-mémes la nature ot l’importanace des travaux qui

doivent étre effectués en vue d’assurer Ig salubrité et la sécu-

(1) Amiens, 27 décembre 1387, 8. 88, 2, 104.

(:‘2) Voy. Cass. 16 décembre 1886, S. 88, 1, 398, ot 1a note ; Gass.
20 juin 1836, S. 36, 1, 847, |

(8) Cass. 3% décembre 1886, S. 88, 4, 182; Cass. 8 aoit 1882, S.
83, 1, 46, note. :

&) Voy. Cass. 5 aout 1880, S. 81, 1, 187 ;‘ 16 décembre 1881, :S--

84, 1, 94519 aont 1882, S. 83, 1, 836 ;

QN 4. 44 mai 4887, S. 87, 1, 400 ;
29 Juillet 1885, S, 88, 1, 180 ; 18 juin 1

887, S. 88, 1, 396.
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rité publiques (1). La jurisprudence du Conseil d'Etat est dans
le méme sens (2).

70. 11 faut bien remarquer dJue toutes ces décisions
ont pour objet de déterminer, pour le juge, I'étendue des
pouvoirs que les lois spéciales oni donnés a lautorité muni-
cipale. Mais si une loi proprement dite réglementait, a cer-
tains points de vue, l'usageou Pexercice du droit de propriété
sans indiquer qu’elle doit seulement s’appliquer aux consiruc-
tions ou situations nouvelles, le juge devrait Pappliguer
méme aux sifuations existant avant sa promulgation.

Ainsi, d’apres Vart. 672, C. C., le voisin peut exiger que les
arbres dé haute tige qui n'ont pas 6té plantés i la distance
l1égale soient arrachés; nous supposons qu’une instance a été
intentée & cet effet ; durant Vinstance, la loi du 26 aott 1881
qui modifie 1'art. 572 estpromulguée; le défendeur pourra ar-
réter Peffet de l'action intentée contre lui, en usant de la fa-
culté qui lui est accordée par Vart. 672 modifié, de réduire les
arbres 4 une hauteur de deux métres (8). La loi nouvelle
ayant simplement pour objet de régler, sur un point déter-
miné,usage du droit de propriété, devait natureliement étre
appliquée meéme aux situations existant avant sa promulga-
tion. On pourrait objecter que le voisin, qui avait une action
avant la loi de 1881 pour faire arracher les arbres, se trouve

rétroactivement dépouillé de cetie action contrairement & ce’

quautorise l'art. 9 et notre maniére d’interpréter cet article.
11 fant répondre que l'art. 872 avait seulement pour but de
protéger le propriétaire contre les inconvénients résultant
pour lui de la présence sur le fonds voisin d’arbres de haute
tige planiés a une distance trop courte, or la loi nouvelle ne
détruit pas cette protection, elle permet seulement d’enlever

(1) Cass. 25 juillet 1886, S. 88, 1, 88.

(2) Cons. d’ltat, 7 mai 41886, S. 88, 3, 11. _

(3) Caen, 25 fév. 1883, S. 86, 2, 99 ; les motifs de celte décision
prétent & la eritique & plus d'un point de vue.
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aux arbres dont il s’agit leur caractére d’arbres de haute
tige.

71. La Cour de Caen motive la décision ci-dessus rapportee,
sur ce que la loi nouvelle doit seule étre appliquée quand il
s’agit de contestations relatives i des droits reposant unique-
ment sur une disposition de loi, specialement en matisre de
servitude légale. Un pareil motif est absolument erroné. 11
semble impliquer que les avantages dérivant d’une disposi-
tion de loi ne constituent pas des droits acquis. Cela n’a pas
besoin d’étre réfuté. La Cour de cassation a implicitement
condamné un tel apercu a I'occasion des servitudes dérivant
de Ia situation des lieux qui doivent evidemment, au point de
vue de la non-rétroactivité, étre régies par les mémes princi-
pes que les servitudes légales proprement dites. La Cour a en
effet reconnu que le Code civil n’a pas fait disparaitre le droit
appartenant a des étangs d’ancienne création de recueillir,
en vertu de certains usages, assimilables 4 une disposition
de loi, les eaux découlant naturellement des fonds supe-
rieurs (1) ; ce qui revient 4 dire qu’en pareille matidre il faut
appliquer la loi ancienne. La question doit toujours étre ra-
menée aux mémes termes. La Joi nouvelle porte-t-elle atteinte
a un droit, le juge ne doit pas l'appliquer aux situations an-

clennes; porte-t-elle atteinte 4 un simple intérét, le juge doit
Iappliquer aux situations anciennes.

d) Application aux lois concernant les contrats.

72. — Les régles concernant la forme des contrats dérivent de la loi
ancienne.

73. — Comparaison avec les testame
par la loi nouvelle,

74 — Les causes de nullité oy de rescision, ete., soit par voie d’ac-
tion, soit par voie d’exception, son .
cienne. Application 4 Ia 1g
chés 3 terme.

nts dont les formes sont régies

(1) Cass, 18 fév. 1884, 8. 85, 1, 208,

: t régies par la loi an-
1 du 28 mars 1885 sur les mar-
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75. — 11 en est de méme des causes de résolution.

76. — Les lois relatives au taux de l'intérét ne rétroagissent pas.

77. — Les lois modifiant les conditions économiques ayant préside
aux contrats anciens laissent subsister ces contrats ; exem-
ples tirés des décrets établissant la liberté de la boucherie
et de la boulangerie.

78. — Les droits réels résultant des contrats ne sont pas atteints par
les lois nouvelles; exception admise par la jurisprudence
pour les formes de publicité en matiére hypothécaire.

79. — De la distinction entre les effets et les suttes des contrats.

80, — Application au partage sous une loi nouvelle d'une société
formée sous une loi ancienne.

81. — Application au contrat de mariage quant 4 certaines consé-
quences pouvant se produire sous une loi nouvelle.

89. — Les modes de preuve sont déterminés par la loi en vigueur
au moment du confrat.

3. — TLa loi nouvelle régit la procédure, la compétence et 'exécu-
tion.

79. Les contrats sont soumis pour leur validité & des regles
de fond et de forme dont I'application sert de sauvegarde et
de garantie aux droits individuels. Si donc les formes instru-
mentaires ont été modifiées, il faudra toujours appliquer la
loi qui était en vigueur quand le contrat a été conclu. Cette
solution g’impose, d’abord parce que le contrat a engendré
des droits que la loi nouvelle n’atteint pas, et en second lieu,
parce que l’application des formes nouvelles a un contrat
déja conclu, pourrait avoir comme conséquence I'anéantisse-
ment méme du contrat. Il faudrait, en effet, refaire le contrat
selon les formes nouvelles, et il suffirait du refus de l'une des
parties, de son absence, etc,, pour rendre la chose impossible.

73. Les mémes raisons n’existent pas a I'égard des testan
ments. Une loi nouvelle modifiant les formes testamentaires
gserait done applicable & un testament fait antérieurement (1).
Il ne peut en effet résulter d’un testament aueun droit acquis

“pour personne, tant que le testateur est vivant. Un testament,
ne pouvant produire ses effets qu’a la mort du testateur, il

- (1) MERLIN, Répert., v° Effet rétroactif, sect. 8, § 5,‘n° 1.
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semble que la volonté de ce dernier doive étre exprimée dans
les formes voulues par la loi au moment de son décés. « Sans
doute, dit M. Laurent, le législateur en pareille matidre n’en-
leve pas de droit acquis; il pourrait donc, sans violer le droit
de propriété, régir le passé. Mais, a-t-il une raison pour le
faire? Telle est la vraie question (1). »

Mais non, telle n’est pas et telle ne peut pas étrela question:
on suppose que le 1égislateur déterminé pardesraisons jugées
par lui suffisantes, et que le juge n’a pas i apprécier, a pure-
ment et simplement modifié les formes extérieures des testa-
ments, et a méme supprimé I'une des formes testamentaires
admises jusqu'a ce Jour, par exemple la forme olographe.
Tout le monde est obligé de reconnaitre que le législateur
pourrait, théoriquement, Supprimer la faculté de tester; il
peut done aussi supprimer une maniére spéciale de tester,
ou déclarer qu’ilne connait d’autres testaments valables que
ceux qui seront revétus des nouvelles formes par lui pres-
crites. Mais, objecte~t-on, 1'application immédiate de la loi
nouvelle peut se traduire par une iniquité, par exemple si le
testateur interdit ne pouvait pas refaire. son testament, ou
sl décédait peu de temps aprés 1a promulgation de la loi
nouvelle (2). Une telle objection ne pouvait atre adressée qu’a
la loi elle-méme tant quelle était a I'état de projet. Sielle a
élé admise par le législateur, il est probable qu'un délai
quelconque aura été accordé aux testateurs pour refaire leur
lestament. Si la loj N'accorde aucun délaj de ce genre, c¢'est
e législateur, et alors comment
le juge pourrait-il en tenip compte? De telles discussions n’ont
du reste qu'une valeup théorique, car il pegt Pas probable
quune loi leur donne Jamais Toccasion de naitre. .

74. Quand il s’agira des regles de fond concernant les

(1) Lavrenr, t. I, ne 203,
(2) Voy. DEMOLOMBE, t. I, n° 49.

-
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causes de nullité, de résolution ou de révocation dont les
contrats peuvent étre affectés, quil s’agisse de les faire valoir
par voie d’action ou par voie d’exception, il faudra encore
appliquer la loi qui était en vigueur au moment ot ils ont été
conclus. Par exemple, la loi du 28 mars 1885 surles marchés
3 terme, qui soustrait ces conventions a l'exception de jeu
et leur restitue les effets ordinaires attachés aux conventions
légalement formées, n’a pu porter atteinte au droit acquis
par le débiteur, avantla promulgation de cetie loi, d'invoquer
Iexception de jeu pour des opérations accomplies sous le
régime de lart. 1965, C. C. (1). D’'une maniére générale les
conventions doivent toujours étre appréciées d’aprées la loi
en vigueur au moment ot elles ont été contractées ).

75. La résolution des contrats est également régie par la
loi du jour ot ils ont été faits. Si une loi postérieure admet-
tait une cause nouvelle de résolution, elle ne serait appli-
cable qu’aux contrats & venir, sauf disposition contraire. La
jurisprudence a néanmoins méconnu cette régle quand elle
a décidé que le débiteur d’une rente constituée avant la pu-
blication du Code, pouvait étre contraint a4 en rembourser le
capital, lorsque sous l'empire du Code il avait cessé durant
deux années d’en acquitier les arrérages, quoique cetie cause
de résolution n’existat pas sous Lancienne législation (3).

76. 1L faut encore décider que la loi du 12 janvier 1886, qui
admet 1a liberté du taux de I'intérét en matidre commerciale,
ne pourrait étre appliquée & une convention passée sous

(1) Cass. 18 avril 1887, S. 87, 1, 157 ; conf. Paris, 25 avril 4835 ;
Toulouse, 2 juillet 1885 ; Lyon, 4 juin 1885 ; Nancy, 25 juillet 1885 ;
ces quatre arréts dans S. 86, 2, 1; en sens contraire, Paris,
g juin 1885, S. 86, 2, 1. Voy. note sous Poitiers, 27 juillet 1885, S.

6, 2, 9.

(2) Bordeaux, 16 mars 1887, S. 88, 2, 201; Caen, 25 fév. 1883, 8.
86, 2, 29 et la note. |

(8) DaLLOZ, Répert., v° Lois, ne 273.
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Pempire de la loi antérieure qui le limitait & 6 0/0 (1). Les
actions ou exceptions pouvant résulter de conventions ou de
perceptions qui étaient usuraires d’aprés la loi ancienne,
sont en effet entrées dans le patrimoine du débiteur, et
sont par conséquent a l'abri de la loi nouvelle.

Reciproquement, les droits de créance que le contrat a eu
pour but immédiat de faire nalire au profit de l'une ou de
l'autre des parties, ou au profit de toutes deux, dans les con-
ventions synallagmatiques, entrent aussi immédiatement
dans le patrimoine du sujet, et par conséquent ne sont ni
modifiés, ni amoindris, ni détruits par une loi nouvelle. Par
conséquent, la convention conclue sous Iempire d'une 1égis=
lation qui admettait la liberté du taux de I'intérét, devra con-
tinuer de produire ses effets malgré la promulgation d’une
loi nouvelle venant au contraire limiter ce taux. C’est done
en conformité avec les vrais principes de la matiére que la
loi du 3 septembre 1807, limitant le taux de Pintéret, aussi
bien en matidre commerciale qu’en matiére civile, par déro-
gation au Code civil qui laissait & cet égard une liberté en-
tiere aux parties contractantes, portait : « qu’il n’est rien
innové aux stipulations d’intéréts par contrats ou autres
actes faits jusqu’au jour de la publication de laloi. » — Cotte
déclaration était, disons-nous, conforme aux vrais principes;
quand méme elle n'etit pas été insérée dans la loi, le juge
n’en elt pas moins été tenu de laisser les faits antérieurs en
dehors de 'application de la loi nouvelle. Cette déclaration
cependant n’était pas inutile, & cause d’une certaine opinion,
dont nous aurons A examiner la valeur, d’aprés laquelle les
lois d’ordre public rétroagissent toujours, c’est-a-dire, attei-
gnent les droits nés antérieurement & leur promulgation.

77. La non-rétroactivité des lois nouvelles en, matiére de

(1) Besancon, 21 avril 1886, 5. 87, 2, 202 ; Orléans, 12 juin 1886,
S. 87, 2, 201 et la note.
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contrats doit étre admise alors méme que ces lois font dispa-
raifre les circonstances qui pouvaient expliquer les contrats
antérieurement passés, ou leur donner de l'intérét. En d’autres
termes le lien de droit résultant d’un contrat doit toujours
étre maintenu, les parties demeurant d’ailleurs exposées
aux modifications législatives, commandées par la nécessité,
et qui peuvent indirectement influer sur les conséquences
plus ou moins avantageuses du contrat.

Ainsi, malgré la suppression du syndicat de la boucherie
parisienne, dont I'existence est incompatible avec la liberié
de cette industrie, il a été décidé que les marchés passés
antérieurement entre un particulier et le syndicat de la bou-
cherie créé par Pordonnance du 18 octobre 1829, au sujet de
la vente des bestiaux tués dans les abattoirs, restaient obli-
gatoires pour les bouchers et devaient continuer & recevoir
leur exécution; le décret du 24 février 1888 supprimant le
syndicat n’ayant pas un effet rétroactif (1).

La méme décision a été prise pour la boulangerie ; les dé-
crets des 2 septembre 1862 et 22 juin 1863 desquels resulte
la liberté de la boulangerie n’ont porté aucune atieinte aux
conventions passées antérieurement entre le syndicat des
boulangers d'une ville et certains boulangers de la méme
ville concernant le rachat des fonds de commerce de ces der-
niers pour arriver a en limiter le nombre (2).

78. Les contrats peuvent encore avoir pour but et pour
résultat la création ou la transmission de droits réels. Aussi-
tot qu'un tel résultat s’est produit, le droit reel est entré
dans le patrimoine du sujet, et se trouve soustrait & Patteinte
des lois nouvelles. D’aprés le Code civil, et sauf ce qui con-
cerne les donations d’immeubles, le méme résultat était éga~
lement acquis & I'égard des tiers. La loi du 23 mars 1855 a

(1) Cass. 27 mai 1861, S. 61, 1, 507 ; comp. Conseil d’Etat,
30 juin 1859, D. 60, 3, 10. '
(2) Cass. 24 juillet 4866, S. 66, 1, 327.
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eu pour but d’organiser, dans leur intérét, un systéme de
publicité au moyen de la transcription. Pour éviter toute dif-
ficulté sur le point de savoir dans quelle mesure la loi nou-
velle devait atteindre les actes anciens, le 1égislateur a édicté
a cet égard certaines dispositions transitoires : Aux termes
de Yart. 11 § 1, les art. 1, 2, 3, 4 et 9 de la loi ne sont pas
applicables aux actes ayant acquis date certaine et aux juge-
ments rendus avant le 1 janvier 1856; — leur effet demeu-
rant réglé par la législation sous Pempire de laquelle ils sont
intervenus. D’aprés le § 2 du méme art. 11, lart. 4 de la loi
du 23 mars n’est pas applicable a Iespece de jugements dont
il s’occupe, s’ils ont éié rendus avant le 1¢ janvier 1856, etc.
Nous aurons, du reste, I’'occasion de revenir sur ces détails
quand nous traiterons de la transcription.

En matiére hypothécaire, il est cependant admis que
lorsque le législateur prescrit des formes de publicité, aux
créanciers hypothécaires, le juge doit appliquer la loi nou~
velle, méme aux titres remontant 3 1a loi ancienne, attendu
quil ne faut voir 14 qu'une réglementation de l’exercice ou
de T'usage du droit hypothécaire, et non une restriction de ce
droit lui-méme (1).

79. 11 ne peut donc y avoir de sérieuge difficulté en ce qui
concerne les droits de créance et les droits réels qui sont
immeédiatement engendrés par les contrats, et que I'on peut
considérer comme étant les effets directs produits par les
contrats. Mais les contrats peuvent aussi étre la source ou
Poccasion de certaines swites oy conséquences fort impor-
tantes au point de vue juridique, et se manifestant sous 'em-~
Pire d'une loi nouvelle. On dit que les effets sont régis par la
loi ancienne et les suites par la loi nouvelle. La raison en est
que les effets dérivent nécessairement du contrat, tandis que

(1) Arg. Cass. 28 maj 1883, §, 83, 1, 897 ;

1, 401, Cass. 2 ao?tt 1880, S. 82,

r
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les suifes ne se produisent qu’d occasion du contrat; les
effets sont nécessairement prévus par les parties contrac-
tantes, les suites peuvent n’avoir pas été prévues. « La dis-
tinction est rationnelle, dit M. Laurent, mais elle est dange-
reuse, car dans Yapplication il est difficile de distinguer ces
effets des suifes; de 14 il arrive que 'un voit une suife 12 ol
un autre voit un effet, et partant I'un applique 1a loi nouvelle,
tandis que l'autre croit qu’il faut appliquer la loi an-
cienne (1). »

La difficulté qu’il peut y avoir a distinguer un effet propre-
ment dit d’un contrat, d’avee une suite ou conséquence plus
ou moins éloignée de ce méme contrat, ne parait pas insur-
montable. |

Les effets donnent toujours lieu a l'action méme dérivant
du contrat;

Les suifes ou conséquences ne donnent et ne peuvent

jamais donner lieu a cette action, mais & une action diffé-
rente. | |
80. Ainsi prenons pour exemple I'un des cas principaux sur
lesquels il y a dissidence entre les auteurs. On suppose que
le partage d’une société ou d'une communauté formée sous
I'ancienne loi se fait sous le Code civil, est-ce 1a loi nouvelle
qui réglera l'obligation de garantie? Nous répondrons : la
dissolution ou la résoluiion des contrats doit étre régie par
la méme loi que le contrat lui-méme; c’est-a-dire que c’est
Yaction pro socio, telle quelle était réglée au moment de la
formation de la société, qui devra étre mise en mouvement
pour obtenir un partage volontairé ou forcé, c¢’est-a~dire pour
obtenir le nouwveaw contret qui doit remplacer I'ancien. Ce
nouveau contrat est obtenu, et ne contient aucune disposi-
tion spéciale quant & la garantie; la garantie pourra-t-elle

étre réclamée par application de la loi ancienne, ou par -

(1) T. I, n° 207.
L. 6
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application de la loi nouvelle ? Pour gu’elle piit étre réclamée
par application dela loi ancienne, il faudrait qu’il fat possible
de la faire valoir au moyen de 'action pro socio; or il n'en
est pas ainsi : la garantie ne peut étre réclamée gu’en vertu
du partage, c¢’est-a-dire d’un conirat nowvea, conclu sous
Vempire d’une lot nowvelle; donec a défaut de stipulations
particuliéres les parties ont dii §'en référer a la loi nauvelle
qu’il faudra appliquer.

81. La détermination des effets plus ou moins étendus que
doivent produire les contrats aura done lieu par application
de la loi en vigueur au moment oi les contrats ont été
conclus, et c’est d’aprés cette loi que doit dire interprétée
lavolonté probable des parties. Le contrat de mariage a donné
lieu souvent al'application de cette rogle : ainsi c’est toujours
d’aprés la loi ancienme que doit étre régie, comme nous
Pavons déja ci-dessus remarqué (n° 67) Yattribution des
biens des époux d’aprés leyr caractére mobilier ou immobhi-
lier; les droits de survie, le douaire des enfants, 1’aliénabi-
lité ou linaliénabilité des propres de la femme, les causes
de Fhypothéque 1égale de la femme, etc,, mais si, dans le
méme ordre d’jdées, il y a lieu d’accomplir certaines forma-
lités pour la constatation ou la conservalion des droitg ainsi
régis par la loi ancienne, ces formalités seront naturellement
réglées par la loi nouvelle. Ainsi 11 a été reconnu que, dans
le conflit de la loi frangaise et de la loi sarde, c'était la loi
ancienne sous laquelle le mariage avait été contracts qui
devait régler les questions touchant au fond du droit hypo-
thécaire, et que 1a oi nouvelle ne devait élre appliquée que
pour les questions de forme (1)

82. Les modes de preuves sont régis par la loi qui était en
vigueur au moment de la conclusion du contrat, sans quily

mg&) Cass. 23 mai 1883, S. 83, 1, 897 ; Cass. 2 aout 1880, S. 82, 1,
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ait a distinguer entre les actions tendant a I'exécution du
contrat, et les actions qui ant pour but d’en.faire prononcer
la nullité. La Cour de Chambéry a fait lapplication de cette
regle au mariage, en décidant que I'admission de la preuve
des faits allégués 4 I'appui d’une demande en nullité de ma-
riage doit étre appréciée d’aprés la 1égislation en vigueur au
moment de la célébration du mariage (1).

Si une loi nouvelle supprimait un moyen de preuve, les
juges ne devraient pas en principe I'appliquer dans les pro-
ces relatifs 4 des faits antérieurs. Les particuliers ont du
compter en effet sur ce moyen de prenve qui pour eux cons-
titue un droit. |

83. Quant aux lois de procédure et de compétence, il est
de principe qu’elles sont immédiatement applicables (2). (’est
par exception que l'art. 1041, C. pr. c., a distingué entre les
procés futurs et les procés déja entamés a I'époque de sa
promulgation.

Enfin le mode d’exécution des contrats doit étre également
réglé par la loi en vigueur au moment de cetie exécution.

e) Application aux lois concernant les suceessions et
la prescription.

84. — L’aptitude 4 succéder n'est pas un droit, mais une simple
expectative,

85, — De la capacité de tester,

86. — La preseription commencée ne produit qu'une expectative.
87. — Cas olt une loi nouvelle établit ou supprime un mode d’in-
terruption ou de suspension de prescription,

84. Bi maintenant des contrats nous passons aux succes~
sions, nous abandonnons la région des droits (acquis) pour
entrer dans celle des simples expectatives. L’aptitude & suc-
céder ne constitue en effet qu’une espérance a laquelle au-

(1) Chambéry, 7 fév. 1885, S. 86, 2, 247,
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cune action ne peut étre attachée. Ainsi, aujourd’hui, les
parents sont admis a succéder jusqu’'au 12¢ degré inclusive-
ment (art. 755). Si une loi nouvelle est portée, comme le
demandent certains publicistes et jurisconsultes, qui n’ad-
mettent la faculté de succéder que jusqu’au 8¢ degrsé, par
exemple, les parents compris entre le 8 et le 13° degré per-
dront une expectative qui n’a jamais été un droit pouvant
compter dans leur patrimoine. De méme la capacité de suc-
céder doit étre régie par la loi nouvelle en vigueur au mo-
ment de P'ouverture de la succession. Par suite, sous I'em-
pire du Code civil, les enfants naturels n’ont pu succéder.
aux parents naturels, a 'hérédité desquels ils étaient appe-
lés d’aprés V'ancien droit (1), 4 l'inverse, celui qui était inca-
pable sous V'ancien droit pourra succéder si la loi nouvelle
le déclare capable.

La Cour d’Alger semble avoir méconnu les Vrais principes,
en décidant que le décret du 27 avril 1848, abolissant 'escla~
vage dans les colonies francaises et notamment en Algérie,
avait néanmoins laissé subsister les droits de succession que
la loi musulmane reconnaissait 4 I’ancien maitre sur les biens
de son affranchi, mort sans héritiers directs, pouryu que
Vaffranchissement fat antérieur 4 1a promulgation du décret.
Ce décret, dit-on n'a pas voulu supprimer, en méme temps
que l'esclavage, les droits acquis au moment de sa promul-
gation (2). Mais la suppression de Pesclavage entraine la Sup-
pression de la qualité d’affranchi, et toutes les conséquences
attachées a ceite qualité. Or I'expectative de recueillir la

i 2 3 . . *
Succession d'un ci-devant affranchi ne pouvait constituer un
droit acquis. | -

(1) MERLIN, Répert., vo Effet rétroactif, sect. 8, sl 6,..n° 1.
(2) Alger, 4 mars 1888, Revue algér. et tunis., 89, 2, 288, En sens

contraire : Alger, 12 octobre 1868, tri ‘o .
14 mars 1889, | » trib. Tunis, 24 fév. 1889, Loi,



PUBLICATION, ETC, DES LOIS EN GENERAL, ART. 2, -89

85. La capacité ou lincapacité de tester est déterminée
par la loi en vigueur au moment de la confeclion du testa-
ment; mais d’un autre coté, comme le testament ne produit
d’effet qu’au moment du décés du testateur, il faut tenir
compte des changements 1égislatifs qui peuvent intervenir
entre la date du testament et celle du déces. Si le testateur
capable de tester au moment de la confection du testament
a 6été rendu incapable par une loi nouvelle promulguée avant
son déces, il est atteint par la loi nouvelle. Mais si la loi nou-
velle déclare capable de tester, un individu qui ne I'était pas
sous I'ancien droit, celui-ci aura simplement acquis le droit
de faire désormais un testament valable, mais le testament
qu’il aurait fait sous 'ancien droit ne sera pas validé.

86. L’application des principes ci-dessus exposés a la
prescription ne comporte pas de sérieuses difficultés.

Quand la prescription est accomplie, elle engendre un
droit qui échappe & l'atteinte de la loi nouvelle. Quand la
prescription est simplement commencée elle constitue une
simple expectative. Pour si 1égitime que soit cetle expectative
elle est soumise aux modifications législatives qui peuvent se
produire. Par conséquent une loi nouvelle pourra resireindre
ou méme faire disparaitre une expectative résultant d’une
prescription seulement commencée. Gette solution est tout &
fait indépendante de la question de savoir comment il con-
vient d’envisager la nature juridique de la prescription. Que
la prescription, en effet, soit considérée comme un moyen
d’acquérir ou de se libérer, ou seulement comme étant la
présomption d’'une juste cause d’acquisition ou de libération,
dans les deux opinions il est un point certain, ¢'est qu'une
prescription non encore achevée n’a pu faire naiire qu'une
simple expectative, naturellement soumise & toute loi nou-
velle quelque légitime qu’elle soit d’ailleurs. L’art. 2284, C.
C., ne contient quune disposition transitoire, dérogeant aux
vrais principes et ne pouvant tirer & conséquences.

- — e
























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































