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AVANT-PROPOS

L’étude que nous consacrons a la Nolion de
Droit en France au XIx® siécle a paru primitive-
ment dans la Revue générale du Droit, de 1915 a
1918. Elle était tout entiere écrite au débul de
" I'année 1915. 1l nous avait paru des celte époque
que c’élait un devoir pour chaque juriste francais,
si modeste ftit-il, de faire un retour sur lui-méme
et de contribuer dans la mesure de ses forces a
rappeler, sinon a dégager,la conception tradition-
nelle du Droit en France. On savait déja la lé-
gion des juristes germaniques préte a applaudir
A toutes les méthodes de guerre et & loutes les
conquétes des armées allemandes, ces méthodes
et ces conquétes devant a priori constituer une
juste application de la conception allemande du
~ Droit; elle avait pris soin de le proclamer a la fa-
ce du Monde par la voix de deux de ses plus il-
lustres représentants; mélés aux historiens, aux
philogophes, aux théologiens de toule religion,
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Laband, professeur de droif public & I’'Université
de Strasbourg et von Listz; professeur de droit
criminel a I'Université de Berlin, avaient, en effet,
tenua appuyer de l'autorité de leurs noms le
célébre Manifeste des Qualtre vingt treize inlellec-
tuels allemands lancé en octobre 1914. « Il n’est
pas vrai, y disaient-ils, que notre fagon de faire
la guerre méconnait le Droit des gens; elle ne
connait pas de cruautés indisciplinées ... Il n’est
pas vrai que la lutte contre ce que 'on appelle
notre militarisme n’est pas une lutte contre notre
culture, ainsi que le prétendent hypocritement
nos ennemis. Sans le militarisme allemand, la
culture allemande aurait depuis longtemps dis-
~ paru du Monde. Pour sa protection il est sorli
d’elle »(1). Cette-profession de foi n’était pas, d’ail -
leurs, une nouveauté; 'union du militarisme al-
lemand et de ’'Université, ou plutot la soumission
de celle-ci envers celui-la, avait été souvent affir-
mée par les intellectuels germaniques, notamment

au lendemain de la guerre de 1870 dans des cir-

constances qui éclairent singulierement bien des
manifestations de I'époque actuelle (2). Il n’y a pas

1. Journal des Débats du 12 octobre 191%; Le Temps du 16 octo-
bre 1914.

2. Voir notamment le discours prononcé par le recteur Sohm a
P’occasion de P’inayguration des nouveaux biatiments de 1’Univer-
sité allemande de Strasbourg, le 27 octobre 488%. J, Bonnecase, La
Faculté de Droit de Strasbourg, 4 jour complémentaire. An XIIL.
10 mai 1874. Ses maitres et ses doctrines, sa contribution a la
science juridique francaise du dix-neuviéme siécle. Toulouse, 1916,
p. 26.

»



AYANT-PROPOS VII

lieu en tout cas, apres cela, d’étre surpris que dans
un mouvement de lyrisme germanique, done
mouvement parfailement calculé, I'Empereur
Guillaume ait pu solennellement affirmer apreés
quatre ans de guerre: « Le peuple allemand ne vit
pas clairement, quand la guerre éclala, quelle
signification elle aurait. Je le savais trés exacte-
ment... Qu’on le veuille ou non, il ne s’agissait
pas d’'une campagne stratégique, mais d’une lutte
entre deux couceptions du Monde; ou bien la
conceplion prussienne, allemande, germani-
que;... ou bien la conception anglaise... Ces deux
conceptions luttent 'une contre lautre. Il faut
absolument que I'une d’elles soit vaincue... La
victoire de la conception allemande du -Monde,
voila ce qui est en jeu»(1).

Précisément parce qu’il en élait ainsi, il y
avait, nous sembla-t-il, un intérét évident a rap-
peler trés exactement quelle avait été au dix-neu-
vieme siecle eta préciser quelle était a celte heure
la conceplion franc¢aise du Droil . Or, il faut bien
le dire, si cetle conception a revélu une supréme
clarté pendant tout le siecle dernier, elle avait
dans la période précédant la guerre, justement
sous l'influence de la science allemande, arboré
une allure énigmatique. La technique juridique
allemande avait fini par influencer les juristes
francais et par les conduire insensiblement, du

1. Journal des Débals du 19 juin 1918.
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fait de son adoption, & des solutions troubles sur
le fond du Droit (1). Il importait a chacun dans sa
sphére de réagir; loin de laisser la conception
francaise du Droit dans 'indéterminé, il fallait la
préciser, Popposer a la conception allemande ;
jamais les constalations que I'illustre Pasteur fai-
sait au lendemain de 1871, n’avaient paru plus
exactes :« Les causes de nos malheurs sont multi-
ples, écrivait-il. Au premier rang, il faut placer
I’existence tolérée d’une nation altiére, ambilieuse
et fourbe qui, depuis deux siecles, se développe
per fas et nefas, a I’égard de tous ses voisins, sous
une forme qu’on pourrait nommer pathologique,
envahissanle comme une tumeur malsaine, et
qu’un publiciste allemand a flélrie de cetle qua-
lification : le chancre prussien » (1). La « tameur
malsaine », dont parlait Pasteur, avait revétu
pour accomplir son ceuvre toules les formes,
méme celle de la notion de Droit. L’Allemagne
1. Saleilles dont il sera longuement question dans notre étude a
ét6 le représentant le plus caractérisé de cette tendance. M. Thal-
ler 1’a noté en termes treés exacts et trés nets : « Saleilles, a-t-il
écrit, a toujours passé pour celui des notres qui est le plus entré
dans la science allemande, dans le génie allemand, dans la facture
d’expression allemande, au point de mystifier ceux qui n’auraient
point connu son origine.,. Cette force de pénétration des métho-
des et du langage germaniques chez Saleilles (je dis des méthodes
allemandes sous réserve de la pensée toute francaise qui I’dnimait
et dont j’ai parlé plus haut) ne peut donc s’expliquer que par la
préférence qu’il a témoignée a ce droit, lorsqu’il s’est initié a la car-
riere; cette empreinte, fortement gravée, s’est maintenue sur lui
toute sa vie ». L’euvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, 1914,
p. 31-32.
2. pasteur, Quelgues réflexions sur la science en France, Paris, 1871,
p. 25.
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en élail venue a prétendre incarner le Droit dans
tous ses actes et c¢’est pourquoi, parmi tant d’au-
tres, il nous avait paru utile de présenter un ta-
bleau d’ensemble de la France du xix® siéecle
sous le rapport de la notion de Droit.

De propos délibéré, nous nous étions primili-
vement abstenu de tirer des événements actuels
les enseignements qu’ils comportent pour I’élude
de la notion de Droit. C’était admissible en 1915.
Mais le cours des choses est trop avancé a cetle
heure pour que nous eussions pu omettre de nous
demander si I’histoire de ces quatre dernieres an-
nées n’était pas venue apporter la preuve décisive
que les Constituants de 1789-et aprés eux tout-le
dix-neuvieme siécle avaient eu la vision exacle
du Droit. Aussi avons-nous cru devoir compléter
a cet égard par quelques développements nos
premiéres recherches. Cela était d’autant plus in-
dispensable que depuis notre premiere publica-
lion de nombreuses études ont paru, les unes
appuyant notre opinion, les aulres traduisant
une certaine hésitation a abandonner les tendan-
ces en cours a la veille de la guerre et auxquelles
nous avons fait allusion. Notre exposé aurail
manifestement été dépourvu de sa conclusion lo-
gique, si nous n’avions fait état des mouvements
d’idées ainsi traduits par cette littérature.

Novembre 1918,






LA NOTION DE DROIT EN FRANCE

AU XIX® SIECLE

CHAPITRE PRELIMINAIRE

Apercu sommaire sur les causes qui ont contribué a obs-
curcir en France la notion de Droit. — Le triple
probléme constitué par la notion de Droit : I'exis-
tence d'une notion de Droit, son contenu, sa fonction.
— La nécessité de I'étude de la notion de Droit en
présence de l'orientation nouvelle de la philosophie
contemporaine.

1. — La philosophie est a I'ordre du jour, alors
- qu’on pouvait croire que de longtemps les hommes
n’auraient ni le loisir, ni le gout de philosopher. Sur
les points les plus divers et les plus distants du monde
civilisé, chaque jour les maitres de la pensée con-
temporaine procédent, devant des auditoires atten.
tifs et fiévreux, a la démonstration de linfluence
des doctrines philosophiques sur la mentalité et la
destinée des peuples; il faut bien le dire, les événe-
ments commandent d’eux-mémes cette démonstra-
tion; jamais n’avait mieux apparu lefficacité du
role des philosophes dans le gouvernement des Na-
1
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tions; aux yeux des plus profanes, la science philoso-
phique est réhabilitée; les plus inerédules sont oblig.é-s
de reconnaitre que la vie des Etats se meut au milieu
de forces invisibles plus ou moins dirigées par leurs
gouvenmnts, souvent ignorées d’eux et de tous, et
qui, & un moment donné, placent le monde entier de-
vant des résultats auxquels il ne peut tout d’abord
croire, faute d’en saisir la trame originaire.

Mais on peut se demander si, & celte heure, on
n’est pas sur le point de tomber dans I'excés, notam -
ment-en ce qui concerne ’Allemagne, en cherchant
d'uone maniére trop exclusive dans la philosophie,
dont elle* a été pétrie, I'explication entitre de ses
actions et réactions au dix-neuvidme siéele. A lire
certains écrits de circonstance ou a écouler certains
‘conférenciers, on a 'impression ou, si 'on veut, le
pressentiment que, comme toujours, les diseiples sont
disposés a aller plus loin que les maitres et & chercher
dans la philosophie I'explication de toutes choses, en
négligeant par trop les lois économiques, les considé-
rations purement politiques, la tradition inconseiente,
les instincts de la race, les préjugés et les ambitions
des classes dirigeantes, les vues personnelles des Chefs
d’Etat. De plus, nous insisterons tout particulidrement
sur ce point, dans cette recherche légitime de Pinflu-
ence de la philosophie sur la politique des Nations,
certains écrivains ont le tort de faire état de la phi-
losophie, en général, sans préciser suffisamment les
notions. qui, dans la science philosophique, ont d’une
maniltre plus directe amené les résultats dont on s’ef-
force de dégager la gendse; pour peu, on reviendrait
d’une fagon insensible & la conception primitive de
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la philosophie science universelle, et il suffirait de
brandir le mot philosophie, tel un flambeau magique,
pour éclairer d'un coup les événements les plus en-
chevétrés (1). Or, telle n’est pas la réalité. Certaines
données de la science philosophique, telles qu’on les a
~ concues, doivent, beaucoup plus que d’autres ou méme
aI'exclusion des autres, étre considérées comme ayant
produit les conséquences que 'on attribue a la philo-
sophie tout court. De ce nombre se trouvent étre les
conceptions qui se sont formées au dix-neuviéme sié-
cle autour de la notion de Droit; ce sont elles, qui ex-
pliquent en grande partie Pattitude diamétralement
opposée de la France et de I’Allemagne dans les évé-
nements en cours. On caractérise cette attitude en di-
sant que la France est guidée par le Droit, tandis que
I’Allemagne n’a d’autre idéal que la Force. Rien n’est
plus exact. Mais ce que ’on n’a pas mis assez enrelief,
¢’est quon est arrivé a ce résultat, parce que la France
a gardé au dix-neuvidme sidcle, la juste conception |
de la notion de Droit, tandis que cette méme notion se
déformait en Allemagne pour finalement y disparaitre.

2. — Nous consacrerons cette étude justifier notre

. affirmation en ce qui concerne la France. Bien entendu,
nous ne désirons pas faire un simple exposé de cir-
constance,- encore moins tomber dans la polémique,
. /‘mais bien profiter des événements actuels pour faire

i( Pour se rendre compte de la vérité de ce que nous avanc¢opns,
il suffit de constater 1’abus qui est fait aujourd’hui, a tout propos,
. de.ces termes : « la philosophie allemande »., Rarement on s’est

Saryvi avee une semblable profusion d’un autre « deus ex machina »,
pour lu'arler le- langage des Anciens. Clest Pexplication a priori et
€n bloc dans toute sa heauté et avec tous ses dangers,
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un retour en arriére, suivre pas a pas la pensée fran-
caise sur le terrain du Droit, au cours du dernier sié-
cle, et montrer qu'au milieu des nuances et méme des
discussions les plus graves, cette pensée, réduite a
sa plus haute expression, a gardé une unité et des
caractéres, qui sont I'un des plus beaux éléments de
la tradition de la nation frangaise (1).

1. Peut-étre, a raison méme des limites que nous fixons & nos
invesligations, convient-il avant d’aller plus loin d’cssayer d'écar-
ter les reproches que l’on pourrait étre tenté de nous adresser;
cela nous permettra en méme temps de préciser le but que nous
poursuivons et donnera & notre exposé la portée modeste, que nous
lui avons nous-méme assignée. — On pourrait a bon droit étre, en
premier lieu, tenté de juger bien prétentieux le titre que nous
avons choisi pour une dissertation de peu d’étendue. Nous nous
empresserions de reconnaitre la justesse de cette observation, si,
dans notre esprit, nous avions prétendu élucider de li sorte le
probléme du Droit, examiner toutes les solutions qu’on en a pro-
posées et venir a notre tour fournir, au moyen d’une conception
nouvelle, le mot de I’énigme. Mais tel n’est pas le cas. Nous avons
localisé ’objet de notre étude a la fois dans le temps et dans es-
pace : c’est sur la notion de Droit au dix-neuviéme siécle que nous

‘avons décidé de fixer nos regards, et encore avons-nous borné nos
investigations aux frontiéres mémes de la France; cette double
limitation facilitait singuliérement notre tiche, d’autant que nous
n’avons pas entendu discuter a fond toutes les conceptions mises
en avant, mais plutot les grouper et les mettre en relief, de facon
4 atteindre un résultat que nous indiquons au texte. Cela ne nous
a pas empéché d’appuyer nos développements de toutes les référen-
ces indispensables, de facon & permettre 4 nos lecteurs de s’assu-
rer que nos généralisations reposaient sur des fondements solides.
Nous avons eru pouvoir, a l’aide de cette méthode, essayer de
donner utilement une vue d’ensemble des divers aspects qu’a re-
vétus, au siécle dernier, I'une des questions le§ plus difficiles de la

science sociale et de la philosophie. — On pourrait nous faire une .

seconde objecltion et nous demander s'il était vraiment ojpor-
tun de consacrer une nouvelle et courte étude a4 une question
aussi débattue et aussi souvent exposée que celle de la notion
de Droit. La suite de notre dissertation répondra, nous l'espé-
rons, d’elle-méme et d’une maniére directe, a cette objection. A
notre connaissance, les Traités de philosophie du Droit, publiés a
la fin du dix-neuviéme siécle, n’ont pas envisagé le probléeme sous
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3. — Avant de poser le probléme comme nous le
comprenons, nous jugeons toutefois nécessaire de le
débarrasser des causes qui,a notre avis, ont contribué
singulitrement & 'obscurcir.

le méme angle que nous. Ces traités ont, povr la plupart, étudié la
notion de Droit dans toute son évolution historique : en tous cas,
pour ’époque moderne, ils ont examiné la question en eile-méme,
abstraction faite de toute limitation de frontiéres, et, de plus, ils
n’ont fait état, en ce qui concerne la France, que des ouvrages et
des auteurs les plus autorisés. (Comp. Ch. Beudant, Le Droit indi-
viduel et UElat, 20 édit., Paris, 1891. — De Vareilles-Sommieres, Les
Principes fondamentauz du Droil, Paris, 1889. — Charmont, La Re-
naissance du Droit naturel, Paris, ‘1910.) Avee une semblable méthode,
on ne peat pas apercevoir la pensée francaise dans sa continuité,
pas plus qu’on ne la saisit tout entiére, dans toute son .btendue.
Or nous avons précisément voulu rendre cette pensée avec la plus
grande fidélité; nous avons estimé qu’il était nécessaire pour cela
de la séparer, d’une maniére absolue, de toute considération sur
les pays étrangers, de méme que nous avons cherché a la vérifier
dans tous les domaines oti, en France, elle s’4tait manifestée; plus
spécialement, nous n’avons négligé aucun des auteurs qu’elle a
préoccupds. C’est la la caractéristique de notre effort, et, nous I’es-
pérons, ce sera 1i son utilité. — Nous devons, toutefois, prévoir
une troisiéme objection, peut-étre encore plus grave, au fond, que
les précédentes. Elle consisterait a nous reprocher le caractére ar-
bitraire de notre étude, 2 mettre en doute 1’utilité d’un examen de
la notion de Droit portant sur un siécle déterminé et sur un pays
donné, alors que nécessairement 1’¢tat de la question, & un moment
précis de son histoire, est nécessairement lié aux conceptions qui
Pont précédé et 4 celles qui 'ont suivi, qu’il est nécessairement
quelque peu dépendant des opinions en cours au méme moment
dans les autres pays civilisés, et qu’en tous les cas, il ne se com-
prend completement que par opposition ou similitude avec ces opi-
nions. Nous reconnaissons la portée de cctte objection ; nous eroyons
toutefois pouvoir en triompher aisément. Nous n’avons pas, en
effet, pour seul but d’attirer 1'attention sur ce que peut présenter
de particulier la notion de Droit en Franece au xix°® siécle; nous
songeons méme surtout au contraste qui existe de ce chef entre la
Fraunce et 1’Allemagne. Mais les doctrines jiu'idiques allemandes:
modernes ont été étudides avec un tel soin en France au xixe siécle
que nous avons jugé inutile de reprendre leur exposé i notre tour.
Il nous suffira de renvoyer a l’occasion aux auteurs qui en ont
traité. Du rapprochement de leur ccuvre et de la notre surgira né-.
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4. — Parmi ces causes, se trouve, au premier plan,
I'absence d’une distinction nette entre le Droit et la
Morale (1). Plus exactement, les auteurs ont eu le tort
de voir dans la notion de Droit un diminutif de la
notion de Bien ou, si 'on veut, de considérer que
Pobjet du Droit s’absorbe dans l'objet de la Morale,
gu’il est done, par rapport a celle-ci comme la partie
par rapport au tout(2); ce qui n’empéche pas ces au-

cessairement et sans aucun effort, 'opposition qui sépare la France
et D’Allemagne. Nous ajouterons qu’indépendamment de ce point
de vue, le xix® si¢cle mérite qu’on 'é¢tudie pqgg;_l‘lii'-méme, eu égard
i la notion de Droit, se limiterait-on d’une maniére absolue 4 un
pays déterminé, indépendamment de toute arriére-pensée de com-
paraison. L’étude de I’histoire et de la philesophie contemporaines
d'une nation sont des ohjets d’étude parfaitement légitimes, nul ne
le conteste. Or, examiner la notion de Droit en France ou en Alle-
magne au XIx® siécle, c'est faire de I’histoire et de la philosophie
contemporaines appliquées a la science du Droit.

1. « A dire le vrai, écrit M. Duguif, la question nous parait dé-
nudée d’intérét, et les controverses sans fin, qui s’¢levent depuis des
siecles sur la limite de la Morale et du Droit, nous paraissent vai-
nes, » (Droit constitutionnel, 1v¢ édit., p. 45.) L’auteur n’en prend pas
moins soin de distinguer avec la plus grande rigueur, a projos du
fondement du Droit, la régle de Droit de la regle de Morale. (/bid.,
pp. 15-16.)

2. Nous aurons maintes fois l’occasion, au cours de notre étude,
plus spéeialement a propos du contenu de la notion de Droit, de
relever le vague qu’entraine cette concepiion. Nous nous conten-
terons de citer a cette place une preuve significative de la facilité
avec laquelle les meilleurs auteurs sont tombés dans ce défaut.
En 1872, PAcadémie des sciences morales et politiques avait mis au
concours la composition d’un ouvrage, qui renfermerait les regles
fondamentales du Droit francais et montrerait leurs rapports avec
la Morale. Alfred Jourdan, qui fut doyen de la Faculté de Droit
d’Aix et a laissé une réputation de juriste aux vues larges et d’éco-
nomiste distingué, triompha de seize concurrents. Son ccuvre a été
publi¢e sous le titre: Le Droit francais, ses régles fondamenlales, ses
rapports avec les principes de la morale, avec Uéconomie politique et
avec Uulilité générale (Paris, 1875). Ce trailé est encore avjourd’hui
intéressant a consulter; mais ce qui choque dans le cours de I’ou-
vrage, c'est précisément la confusion de 13 notion de Droit et de la
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teurs de préciser que le Droit, ainsi distrait de la Mo-
rale, présente avec celle-ci, dans 1’état actuel des faits,
des différences tout a fait caractéristiques (1). Mais
cette restriction est insuffisante a faire disparaitre
les inconvénicnls d'un point de départ, & nos yeux,
inexact. Il est, en effet, indispensable si I'on veut
arriver & une délermination exacte de la notion de
Droit de commencer par établir la différence de
nature séparant le Droit de la Morale. Cette tache, est,
4 nos yeux, relativement aisée. Toutefois précisons
alin d’éviter toute confusion que npus prendrons
pour l'instant la Morale dans sa forme tradition-
nelle, en tant que science normative, nous réservant
de faire état, en temps et llcu, du courant nouveau
qui tend a transformer complétement le caractire de
la Morale et & la ramener & la science des meeurs.
Notre point de vue est d’autant plus légilime que la
confusion du Droit et de la Morale a laquelle nous fai-
sons allusion §’est opérée sur la base de la Morale Lra-
ditionnelle.

En quoi donc le Droit et la Morale, qui tous deux Lra-
cent & Phomme une ligne de conduile, se distinguent-

loi morale, On en jugera par cette définition :« Le Droit, dit Jour-
dan, est Pexpression de 1'utilité sociale ou générale résultant de
l’accord entre la loi morale et 1’utilité particuliére. La société
humaine est fondée sur la justice. » (Op. cit., p. 35.) Sans doute,
celte confusion est intermittente, Par moments, Jourdan a la claire
vision de 12 notion de Droit : mais, immédiatement apres, il rctombe
d.:ns sa confusion avec la Morale. Cet ouvrage, a tant d’égards ex-
cellent, n'atteint pas, en réalité, le but que s’était proposé ’Aca-
démie, Il faut ajouter, pour étre tout a fait exact, que le rapport
de Massé qui le précede est atteint du méme défaut.

1. A. Colin ct Capitant, Cours élémentaire de Droit civil frangais,
Paris, 1914, t, Ier, pp. 2-3. — Capitant, Infroduction a I’élude du Droit

A

eivil, 3* 4dit., Paris, 1912, pp. 3-4.
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ils ? 11 suffit pour élucider le probleme de partir d’une
définition rigoureuse du Droit, en conformité de I'état
actuel de lascicnce, et de la rapprocher ensuite de la
conception traditionnelle de la Morale. Ce procédé pa-
railra peut-étre & certains revétir une allure par trop
scolastique; ce n'en est pas moins le seul qui puisse
nous conduire & un résultat ; avec grande raison, M.
Léyy-Ullmann rappelait naguére dans son intéressant
ouvrage : La dé finition du Droit,la nécessité des délini-
tions. « Il est temps d’accentuer suivant nous, écrivait-
il, une cerlaine rigueur de logique jointe & une ferme
discipline de précision, de rappeler aux ‘générations
nouvelles qu'en dépil de multiples contingences impcs-
sibles 4 méconnaitre et qu’il est indispensable d'ob-
server, le juriste doit s’accoutumer, par dessus tout,
a conclure et & définir » (1). Se placant plus spéciale-
ment sur le terrain du Droit, auleur mettait en re-
lief les inconvénients qu’avait entrainés la tendance
doctrinale moderne consistant & se garder « de définir
le Droit par une formule générale et unique » (2).
Avant lui, M. Gény avait fait la méme remarque (3).
Il est certain que cet état de choses est pour beau-
coup dans le trouble qui plane sur la délimitation du
domaine du Droit et de celui de la Morale.

Nous placant en présence d’un état de civilisation
plus ou moins avancé, mais revétant néanmoins une
forme organique, (4) le Droit nous parait devoir étre

1. Lévy-Ullmann, Eléments d’Introduction générale a Pélude des
sciences juridiques, 1. La définition du Droit, 1917, p. 168.

2. Lévy-Ullmann, op. cit., p. 117 et s.

3. Gény, Science et technique en Droit privé positif, t. I, 1914, p. 42
ot suiv.

4. Nous laissons aux sociologues et aux historiens le soin d’¢lu-



LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIECLE 9

ainsi défini: le Droit est 'ensemble des reégles de conduite
extérieure effectivement imposces ou susceptibles socia-
lement et rationnellement. d’étre imposées a I’homme,
sous la menace d’une contrainte également extérieure,
du chef d’une autorité constituée,en vue de la réalisa-
tion de I’harmonie sociale par la conciliation du respect
et de la protection de la personnalité des individus
avec la sauvegarde des intéréts de la collectivité con-
sidérée dans ses divers groupements (1). Aux termes
de notre définition, cinq éléments intimement unis en-
tr'eux et dépendant les uns des autres doivent étredis-
tingués si ’on veut embrasser dans son entier la struc-
ture organique duDroit : 1. le but des régles de droit;
2. leur domaine d’application ; 3. leur degré de force
ou leur sanction ; 4. les sources d’ou elles dérivent ;
5. la substance dont elles sont faites. Ajoutons que s’il
existe des divergences d’opinion au sujet des deux der-
niers éléments,’accord est complet sur les premiers.

Et tout d’abord le but du Droit: la réalisation de
I'harmonie sociale. Malgré sa diversité de formes dans
le présent et le passé, le Droit a un but qui est inva-
riablement le méme parce qu’il répond & un besoin
permanent de ’humanité : établir et maintenir dans
les sociélés humaines I'harmonie qui est indispensable
a leur existence(2). Le Droit, dirons-nous, réalise 'idée
d’ordre dans le Monde social. — Le domaine d’appli-

cider le difficile probleme de I’aspect présenté-par le Droit dans
les sociétés primitives et inorganiques.

1. Sur les diverses définitions du Droit, comp. Lévy-Ullmann, ou-
vrage précité. — Adde, Perreau, Comment définir le Droit, Revue gé-
nérale du Droit, 1918, p. 69-78.

2.-Comp. Ch. Beudant, Le Droit individuel et UEtat, 2¢ édit. 1891,
p. Tet s.
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cation du Droit en second lieu.Sa détermination dérive
en droite ligne de son but. Le Droit s’adresse aux ma-
nifestations extérieures de l'activité humaine et a
elles seulement ; il dicte des régles de conduite en
vertu desquelles les mouvements sociaux faits des
oppositions d’'intéréts entre individus ou entre groupes
se dérouleront d'une maniere ordonnée, sans qu’il y
ait licu de se préoccuper des sentiments intimes des
acteurs dé ces mouvements, ces sentiments seraient-
ils anti-sociaux, pourvu qu’ils n'apparaissent pas au
dehors. L’harmonie sociale étant une harmonie ex-
terne, la discipline imposée en vue de sa réalisation ne
peut étre et ne doit étre quexterne. Est-il besoin de
rappeler que le Droit ne punit pas l'intention et que
gil en tient compte dans la répression, c’est sur la
double base du danger que cetle intention manifestée
a fait courir a la société et de la nécessité de prévenir
le renouvellement de troubles sociaux. — La régle de
droit n'est pas, en troisieme lieu, une régle théorique.
Regle de conduite extérieure elle est pourvue d’une
sanclion également extérieure, c’est-a-dire placée,
tout au moins dans les sociétés organisées, sous la

—protection d’une autorité constituée, qui par des

moyens de contrainte des plus divers, directs ou indi-
rects, en assure Papplication. Toutefois il y a lieu de
remarquer que, contrairement & une opinion par trop
répandue, si I'on se place & un point de vue purement
scienlifique, la sanction ainsi comprise n’est pas de
I’essence du Droit ; il faut, en effet, distinguer le Droit
en action et le Droit en puissance. Le Droit en action
embrasse les régles qui socialement et rationnelle-
ment nécessaires ont été effeclivement prises en con-
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sidération par P'autorité sociale constituée et pourvues
par elle de sanction assurant leur observation. Le
Droil en puissance est, au contraire, formé de régles
qui, en fait et rationnellement, apparaissent comme
indispensables au maintien de I’harmonie sociale,
mais qui attendent leur prise en mains par Pautorité
sociale ou qui par nature ne comportent pas dans
I'état actuel des choses une sanction extérieure effi-
cace; nous visons, dans le premier cas, la lex ferenda,
la législation ; dans le second, le droit internalional
public principalement.

Cela nous améne au quatritme élément révélé par
I'examen de la structure organique du Droit : les sour-
ces d’ou dérivent les régles de droit. Quelles que soient
les formes affeclées par celles-ci, elles proviennent tou-
tes des mémes sources profondes: d’une ‘pant, les be-
soins et les aspirations du milicu social, d’autre part,
la notion de droit. Les régles de droit ont & nos yeux,
une double et indissoluble origine: une origine sociale

et une origine rationnelle. Mais comme c’est 1a un point

contesté & éclaircissement duquel notre étude a préci-
sément pour objet de contribuer nous n'insistons pas
davantage a son sujet pour instant. — Pour la méme
raison, nous serons trds bref & cette place sur le cin-
quitme élément du Droit : la substance de la régle de
.:ljroit.l)’aprés notre définition, nous voyons cetle subs-
dance dans la conciliation du respect et de la protec-
tion de la personnalité des individus avec la sauve-
garde des intéréts de la collectivité considérée dans
ses divers groupements. Ce qui est certain, ¢’est que
le Droit régit a la fois les individus et les groupes dans
les diverses manifestations de leur activité ; de la, les
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multiples branches du Droit que Pon retrouve a I'in-
térieur des deux grandes divisions consliluées par le
Droit privé et le Droit public, ceux-ci étant considérés
aussi bien au regard de leur portée nationale qu’a
célui de leur portée internationale. Mais cette concilia-
tion entre les intéréts en jeu, substance de la régle de
droit, se fait-elle surtout du point de vue de I'individu
ou du point de vue de la collectivité ? Seul le parti
pris sur la notion de Droit peut donner la solution et
¢’est pourquoi encore nous nous abstenons a cet égard
pour l'instant. Au surplus, ainsi que nous I'avons dit,
les deux derniers éléments que nous venons d’énumé-
rer ne nous sont pas nécessaires pour distinguer net-
tement le Droit de la Morale.

Ce n’est pas qu'il soit facile de définir la Morale
étant donné les divergences de vue qui existent a
son sujet entre les philosophes (1). Toutefois, abs-
traction faite de la doctrine qui la réduit a la science
des mceurs, les aulres doctrines représenitées par
la « Morale philosophique » aux contours d’ailleurs
fort imprécis (2), par la Morale métaphysique et la
Morale religieuse, nous paraissent, quant a la défini-
tion de la Morale, pouvoir étre englobées dans la
notion suivante, qui est la contre-partie de notre
conception du Droit. La Morale serait Uensemble
des regles de conduite interne s’imposant a I’homme
du fait de sa nature ou d’un idéal supérieur, sous
la menace d’'une sanction psychologique ou méta-
physique, et ayant pour objet la réalisation de la per-

1. Comp. Malapert. Legons de philosophie, 3¢ ¢&éd. 1913, p. 1-14,
apercu général et références.
2. Comp. Malapert, op. cit., t. 2, p. 13 et s., 112 et s.
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fection individuelle par le culte de Uesprit de sacrifice
et le développement des aspirations les plus élevées de
Udme humaine. — Nous laisserons de c6té la substance
de la régle de morale que nous voyons, aux termes de
notre définition, dans le culte de I’esprit de sacrifice
et dans le développement des aspirations les plus éle-
vées de I’ame humaine; pratiquement cette substance
prend la forme des devoirs envers soi-méme envers
autrui et, en morale métaphysique ou religieuse, en-
vers la divinité; relevons toutefois dés a présent qu'a
raison du but de la morale et de son domaine d’appli-
cation, que nous allons préciser, les devoirs envers
autrui ne revétent pas, méme extérieurement, le carac-
tére des régles de droit qui visent elles aussi et exclu-
sivement les rapports avec aulrui.— Nous néglige-
rons, en second lieu, les sources de la régle de morale:
la nature de ’homme pour la morale philosophique,
le Bien en soi ou Dieu pour la morale métaphysique ou
religieuse. — Contrairement, & ce qui est d’usage pour
distinguer le Droit et la Morale nous ne reléverons
méme pas la différence de sanction qui les sépare, la
sanction de la morale étant, suivant les doctrines,
purement psychologique, sentiment du mérite et du
démérite, ou mélaphysique et supra-terrestre. Ce n’est
pas véritablement la que git la différence profonde,
irréductible, séparant le Droit de la Morale.

Cette différence se trouve, d’aprés nous (1), dans le
domaine d’application respectif de ces deux sciences
normatives comme dans le but poursuivi par elles,

% -
1. Sur Vhistoire de cette opinion et les auteurs qui ’ont défen-
due, v. Malapert, op. cit., t. 2, p. 186-188.
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domaine et but étant deux éléments de la structure
organique de la Morale inlimement liés. Les Moralis-
tes sont, en effet, d’aceord pour voir dans le for inté-
rieur de I'homme le domaine de leur science et ccla
~parce que le but de la morale est la perfection indivi-
duelle: il n’y a pas & ce point de vue de divergence
marquée entre les partisans de la Morale philosophi-
que et ceux de la Morale métaphysique ou religieuse.
De la, Popposition de la Morale et du Droit, auquel nous
avons assigné pour domaine lactivité extérieure.
« La loi morale, écrit M. Rayot, déborde les lois so-
ciales ; celles-ci n’imposent & l'individu que les obli-
gations strictement indispensables a l'ordre public;
bon nombre d'actions, de sentiments, de pensées ne
tombent plus sous leur juridiction qui pourtant rele-
vent encore de la loi morale. C'est que la loi sociale ne
pénétre pas jusqu’au fond des dmes; ce qui la regarde.
ce sont seulement les actes ; les intentions ne la con-
cernent pas'et, dailleurs, elles lui échappent. La
société n’a pas le droit de violer l'asile intérieur de
la conscience ; elle peut faire régner Pordre dans la
rue, elle ne peut le faire régner au scin de la volonté;
celle police ne lui appartient pas. Au contraire, ce
qui préoceupe surtout la loi morale, ce sont les dispo-
sitions les plus intimes du sujet ; sans doute elle ne
fait pas abstraction de I'action, mais ce qui a ses yeux
vaut surtout dans laction, ce qui pour elle en cons-
titue le mérite, c’est I'intention méme dans laquelle
elle a 6té faite. De cette facon, sila loi sociale se con-
tente de Pobéissanco effective et laisse de coté le motif
de P'obéissance, la loi morale s’attache surtout al'atli-
tude de la volonté, a la raison de I'obéissance; elle
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exige quon la respecte et que I'on ne se décide, que
I'on n’agisse que par respect qour elle ; lui obéir pour
d’autres considérations, c’est en réalité lui déso-
béir (1) ». Certes la régle de droit et larégle de morale
peuvent se préter pour leur observation et leur déve-
loppement un mutuel appui; elles n’en restent pas
moins indépendantes dans leur domaine et dans leur
but, et par suite, nous le verrons, dansleur principe.
« §'il peut y avoir une coincidence entre les lois socia-
les et laloi morale, dit encore le philosophe précité, si
les unes ont puservira mieux déterminer la matiérede
Pautre, elles ne 'ont pas créée de toutes pitces elles
sont incapables d’en étre le principe. Le sentiment de
Pobligation ne peut venir du dehors et il doit émanecr
du dedans (2). » La proposition inverse est rigoureu-
sement exacte par la force méme des choses: le Droit
ne dérive pas plus de la Morale que-la Morale du Droit.
Or c’est ce que pendant tout le dix-neuviéme siécle on
s’est encore une fois obstiné & ne pas comprendre. Si
“vers la fin du sidcle on a soutenu, sous l'influence
des doctrines positivistes, que la loi morale était le
résultat des lois sociales (3); on a surtout prétendu que
les secondes élaient la conséquence de la premidre, que
le Droit n’était qu'une partic de la Morale extérieure-
ment sanctionnée, la partie relative a la catégorie des
devoirs envers autrui dits devoirs de justice ().

1 Rayot, Cours complet de philosophie, 4° éd. 1912, p. 58%.

2. Rayot, op. cit., p. 585.

3. Comp. Rayot, op. cit., p. 585,

4. C’est Iopinion presque unanimement formulée par les commen-
tateurs du Code civil au xix® siecle. Nous nous eontentons de ren-
voyer & leurs développements sur la notion de Droit, dont les ré-
féreneces hibliographiques seront donndes plus loin.
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En ce faisant, on était victime d’une:illusion parce
qu’on perdait de vue le but de la Morale. Outre que
parmi les devoirs moraux envers autrui les devoirs
de charité ont le pas sur les devoirs de justice, parce
que la substance de la Morale est faite du désintéres-
sement de soi-méme, ils participent tous deux de la
méme essence et ont la méme fonclion ; c’est la
méme constatation qui s’impose pour les devoirs en-
vers sol-méme ; tous les devoirs moraux sont indisso-
lublement liés. On a bien essayé de faire de la morale
individuelle une forme de la morale sociale, du devoir
individuel une variante du devoir social. Mais & cetle
prétention, un philosophe contemporain, enclin pour-
tant & ne pas séparer radicalement le Droit de la Mo-
rale (1) a répondu d’une maniére déeisive. « Tout en
nous refusant, écrit M. Malapert, & faire de la morale
individuelle le tout de la moralité, nous n’avons pas
cru pouvoir adopter la thése contraire qui n’en fait
qu’un simple aspect de la moralité sociale, qui consi-
dére le devoir envers soi-méme comme une forme in-
directe du devoir envers autrui. Nous avons insisté
enfin sur ce point, & nos yeux capital, que non seule-
ment le devoir envers soi-méme a une valeur propre,
et non pas seulement par son rapport & l'intérét so-
cial, mais encore que la vraie base de la vie morale
se trouve dans l'individu, dans les dispositions inti-
mes du cceur et de la volonté, de telle sorte que le
devoir premier, central, c¢’est précisément de créer
ensoi, d’affirmer et de développer la personne, et d’ac-
croitre la force et la pureté de la conscience morale,

1. Malapert, op. cit., t. 2, p. 187.
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-d’affermir le caractére, d’entretenir en soi ce foyer
spirituel de vie intérieure qui ne peut manquer au
surplus de rayonner au dehors(1). » Autrement dit,
malgré lui-méme en quelque sorte si nous en jugeons
par ses efforts pour rapprocher le Droit et la Morale (2),
M. Malapert voit dans celle-ci une science qui tend au
perfectionnement interne et individuel. Nous laissons
a un autre philosophe de profession contemporain le
soin de séparer en conséquence d’une facon absolue
la notion de Droit, source supréme des régles de droit,
de la notion de Bien, source supréme des régles de
morale. « Il ne faut pas identifier, écrit M. Alexis
Bertrand, I’idée du Droit garantie par les lois avec
I'idée du Bien commandée par la morale. La sphore
du Droit est celle des actions intérieures, la sphére de
la Morale celle des intentions et de la bonne volonté.
Que les actions extérieures aient aussi une valeur mo-
rale, cela est indiscutable; mais cette valeur leur
est conférée par les motifs, ¢’est-a-dire par leur union
a des actions intérieures. Au contraire, elles ont par
elles-mémes, et indépendamment des motifs et des
intentions une valeur légale(3). »

-Certes, tous les philosophes, nous le verrons inci-
demment, ne s'expriment pas avec la méme netteté
que M. Alexis Bertrand. Il n’en reste pas moins vrai
que le Droit et la Morale sont deux sciences indépen-
dantes et se suffisant respectivement & elles-mémes
quoique susceplibles de s’entr’aider dans leur contri-

1. Malapert, op. cit., t.2, p. 148-149,
2. Malapert, op. cit., t. 2, p. 204-206. -

3. Alexis Bertrand, Principes de philosophie scientifique el de philos
sophie morale, p. 312.

2
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bution au progrés de 'Humanité. La conclusion logi-
que de cette constatation est bien celle que nous avions
annoncée : si on veut éviter I'erreur du point de dé-
part en matiére de recherches sur la notion de Droit,
il faut se persuader qu’il convient de considérer le
Droit en lui-méme, dans ses manifestations spécifi-
ques, se convaincre qu’il porte en lui la source et la
directive desdites manifestations, que la notion de
Droit ne s’identifie pas plus avec la notion de Bien
que la regle de Droit avec la régle de Morale. Peut-
étre les développements auxquels nous venons de nous
livrer pour en arriver 1a paraitront-ils quelque peu
longs; mais on verra dans la suite qu’ils étaient ab-
solument nécessaires (1).

5. — De I'absence d’une distinction nette entre le
Droit et la Morale, nous rapprocherons I’abus qui a été
fait, au dix-neuvieme siécle, de 'expression Droit na-
turel. Que lon prenne les T'raités de philosophie du
Droit, les ouvrages d’Iniroduction a I’étude du Droit
ou d’Encyclopédie juridique, les Traités de Philosophie,
en général, les Commentaires des Codes, ou méme,
ce qui est plus extraordinaire encore, les ouvrages
portant expressément pour titre: 7raité de Droit na-
turel, on est obligé de constater que leurs auteursont
donné les sens les plus divers & cetle expression /'roit
naturel. Tantot elle est purement et simplement syno-
nyme de Morale (2) tantot elle sert a désigner la notion

1. Sur la distinction du Droit et de la Morale par les jurisfes
modernes, comp. Gény, Science el technique en Droit privé positif,
t. 1, p 5-52; Lévy-Ullmann, La définition du Droit, 1917.

2, Jouffroy, Cours de Droit naturel, 2 vol., Paris, 1835. — De Neuf-
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de Droit, prise en elle-méme (1), tantot enfin elle re-

bourg, De la Loi nalurelle, 3¢ éd., Paris, 1862. — Eschenauer, La
Morale universelle, Paris, 1874 — Nous citons a dessein ces trois
intitulés d’ouvrages, parce qu’ils ont ¢été choisis par bien d’autres
auteurs et qu’ils recouvrent le méme contenu : un traité des fon-
dements de la morale, dans lequel il est question de la notion de
Droit, mais incidemment, ou plutét implicitement, cette notion
étant comnsidérée, comme s’absorbant dans la loi morale. — Il est
une autre catégorie d’ouvrages dans lesquels l’expression Droit
naturel est encore synonyme de Morale; mais, tout en l'envelop-
pant dans la morale générale, leurs auteurs dégagent mieux que
les précédents la notion de Droit; tels sont : Perreau, Eléments de-
Législation nalurelle, destinés a 1’usage des éléves de I’Ecole cen-
trale du Panthéon, Paris, messidor an 1X. — De Portets, Cours de
_ Droit naturel, Droit des gens et Droit public général, Paris, 1820-1821.
— Cotelle, Abrégé du Cours élémentaire di Droit de la nature el des
gens, Paris, 1820. — Lherbette, [ntroduction a Uétude philosophique
du Droit, précédée d’un Discours sur les causes de la stagnation de
la scicnce du Droit en France, Paris, 1819. — Lepage, Eléments de
la science du Droit @ UVusage de toutes les nations et de toutes les clas-
ses de ciloyens, on Sources des devoirs de I’homme social, tant dans
le for intérieur que dans le for extérieur; contenant les premiers
principes du droit naturel et du droit positif, du droit des gens et
du droit de cité, du droit public et du droit privé, enfin du droit
religieux; suivi de notions essentielles sur le caractére des lois,
leur division et leur intcrprétation, Paris, 2 vol., 1819. — Oudot,
Conscience et science du devoir. Introduction a une explication nou-
velle du Code Napoléon, 2 vol., Puris, 1856, — T. Rothe, Traité de
Droit naturel, théorique et appliqué, & vol., Paris, 1885-1904. — On
voit étudiés dans tous ces ouvrages, la nature morale et méme
physiologique de 1’homme, ses devoirs envers lui-méme, envers
Dieu, envers autrui; c’est a ’occasion de ces derniers que la notion
de Droit et son action sont présentées, parfois accessoirement aux
devoirs de charité considérés comme plus importants, précisément
parce que les auteurs pensent surtout a la perfection de I'homme,
1. C’est en ce sens que l’expression : Droit naturel a été plus
particulierement employée par les auteurs de Traités de Droit-civil
ou mém : de Droit public. (Delvincourt, Cours de Code Napoléon,
Paris, 1813, t. Ier pp. 1-3. — Toullier, Le Droit civil frangais suivant
Vordre du Code, 4 édit., Paris, 1824, t. Ier, p. 13. — Proudhon, Cours
de Droil frangais, Dijon, t. Ier, p. 3. — Foucart, Eléments de Droit
public et administratif, 2¢ éd., Paris, t. Ier, pp. 2-3. — De Gérando,
Cours de droit adminisiratif; extrait reproduit par la revue La Thé-
‘mis, t. I°*, pp. 66 et suiv. — Aubry et Rau, Cours de Droit civil fran-
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couvre une théorie déterminée sur le contenu de la no-
tion de Droit; c’est en ce dernier sens gqu’elle aurait
da étre toujours employée, car cette expression est his-
toriquement rattachée & I'une des doctrines qui ont
été présentées sur le contenu de la notion de Drdit(l).
Ce n’est pas tout. Il est des auteurs, qui, au moyen
d’un adjectif accolé a I'expression Droit naturel, ont
trouvé un détour de plus pour en diversifier le sens ;
c¢’est ainsi que les uns distinguent le Droit naturel et
le Droit naturel proprement dit (2), les autres le Droit

cais. 4° éd., Paris, 1869, t. I°r, p. 3, = Baudry-Lacantinerie et Ché-
neaux,-Précis élémentaire de Droil civil, 11¢ éd., Paris, 1914, p, 2. —
A Colin et Capitant, Cours élémentaire de Droit civil francais, Pa-
- ris, 1914, t. Ier, pp. 3-4.) ;

1. L’idée d’un Droit naturel a été tout d’abord lide a4 1'Ecole du
Droit de la nature et des gens, aux hypothéses de P’état de nature
et du comtrat social. (Esmein, Eléments de Droil constilulionnel fran-
¢ais et comparé, 3¢ édit., Paris, 1903, pp. 164-471, 377-403.) On dési-
gne aujourd’hui par doctrine du Droit naturel, dans le sens étroit
du terme, la doctrine individualiste sur le fondement du Droit ou
Ecole libérale, Cette doctrine raméne, conime on le sait et comme
nous le verrons, le contenu de la notion de Droit a la proeclamation
d’un certain nombre de droits individuels, inhérents a la nature
de Thomme, imprescriptibles et inaliénables, que le droit positif a
pour objet d’organiser et d’harmoniser. Les partisans de cette doe-
trine se sont efforcés, d’ailleurs, de séparer sa genése de idée de
contrat social, de prouver qu’elle était née le jour ou on s’était
apercu que la source de tout droit étnit nécessairement dans Vin-
dividu, parce que lui seul &tait un étre réel, libre et responsable,
ct de montrer enfin que son développemrat s'était poursuivi en
dehors de la théorie du contrat social. (Ch. Beudant, Le Dyoit indi-
viduel et U'Etat, 2¢ éd., Paris, 1891, pp. 64-150. — Franck, Philosophie
.du Droit civil, Paris, 1886, pp. 1-22. — Caro, Problémes de Morale so-
ciale, 2¢ éd,, Paris, 1837, pp. 172-193.) — Nous donnerons des réfé-
rences*plus completes a propos u contenu de la notion de Droit.
Sur la Déclaration des droits de Uhomme et du citoyen, qui-a 6Lé
I’expression la plus parfaite de la dectrine des droits individuels,
* v. Duguit et Monnier, Les constitutions et les principales lois politiques
de la France, 3¢ édit,, Paris, 1915, pp. r-xxvi, 1-36.

2. Oudot, Premiers essais de Philosophie dw Droif, Paris, 1846,
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naturel primaire et le Droit naturel secondaire, d’au-
tres, enfin, le Droit naturel etle Droit de la raison (1).
On n’appréciera jamais assez sévérement le trouble
que cette terminologie a jeté en France dans I'élabo-
ration des principes scientifiques du Droit.

6. — Nous pourrions relever d’autres causes de per-
turbation (2). Mais nous sommes obligé, étant donné

pp. 62-68. — Cet auteur désigne sous le nom de « droit naturel »,
tout court, I’ensemble de la morale et du « droit naturel propre-
ment dit », ce dernier terme étant pris dans le sens de « science de
la législatxon ».

1. Cette double distinction est faite notamment par Belime (Phi-
losophie du Droit ou Cours d’introduction a la science du Droil, 3¢ ¢d.,
Paris, 1869, pp. 201-204%). Nous étudierons, a propos de la fonction
de la notion de Droit, la conception trés juste que recouvre cette
terminologie quelque peu vague, qui consiste a séparer, d’une part,
le droit naturel primaire ou droit naturel tout court, et, d’autre
part, le droit naturel secondaire ou droit de la raison, En réalité,
Belime et les auteurs qui ont accepté sa classification visent, par
les premiers termes, la notion de Droit elle-méme, et, par les so-
conds, sa fonction. Evidemment, c’est’ une facon compliquée de
s’exprimer, »

2, Notamment encore en matiere de terminologie. Il n’est pas
rare, par c¢xemple, que les auteurs ou les orateurs voulant faire
appel a la notion de Droit ne se contentent pas d’invoquer « le
Droit»; la plupart du temps, ils évoqueront « le Droit et la Justice »,
« la lxherl(, et. le Droit » ou encore tout simplement « la Justice ».
L’inconvénient de cet usage n’est peut-étre pas tres grand; nous
n’en n’avons pas moins souvent remarqué qu’il était une cause de
trouble, On semble différencier le Droit et la Justice, la Liberté et
le Droit. Or cela ne peut pas étre. La Justice est par rapport au
Droit ce que la réalisation est par rapport a l’idée; la Justice est
la mise en application du Droit, la réalisation de la notion de Droit.
Se demander si une action est juste ou injuste, ¢’est examiner si
elle est ou non conforme au Droit. Quant a la liberté, elle est,
nous le verrons, un aspect du contenu de la notion de Droit. Lors-
que le mot « Justice » est employé seul, il sert, en réalité, d’équi-
valent au terme Droit. Poser la question de savoir ce qu’il faut
entendre par la Justice, c’est poser lé probleme du Droit. Comme
exemple de la confusion que peut entrainer 1’emploi de ces divers
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les limites de cette étude, de nous en tenir aux points
essentiels; d’ailleurs, ce qui importe, ¢’est que la no-
tion de Droit ait fait 'objet de développements dignes
d’étre retenus, et sur ce point 'affirmative n’est pas
douteuse ; I'effort accompli dans ce domaine au dix-
neuviéme siécle est considérable. Ce sidcle, qui, au
point de vue juridique, est avant tout une époque
d’exégese, ne s’est pas laissé entiérement absorber
par la recherche du sens et de la portée des Codes na-
poléoniens; sa pensée s’est envolée au-dessus de ces
contingences et, si elle n’a pas toujours été nettement
exprimée, il n’en est pas moins possible de la saisir.
C’est a cette tache que nous allons nous consacrer dé-
sormais, aprés en avoir montré les difficultés et essayé
d’en justifier 'entreprise.

7. —L’élude rationnelle de la notion de Droit sup-
pose I'examen de trois ordres de questions, qui n'ont

s

termes les uns pour les autres, voir Oudot, Premiers essais de phi-
losophie du Droit, pp. 13 et suiv. — Nous n’en aurions pas fini avec
ce sujet, si nous voulions étre complet. (’est ainsi que constam-
ment on eppose le Droit et I’4quité. Cette opposition est, la plupart
du temps, le résultat d'une fausse conception du Droit, car, dans
I’esprit de ceux qui la mettent en avant, elle signifie que le Droit
peut étre arbitraire, tandis que I’équité serait la réglementation
idéale des rapports sociaux sainemernt entendus. Au fond, par consé-
quent, ce que 'on appelle équité, n’est pas autre chose que la con-
formité des lois avec la notion de Droit, et ce que 'on appelle Droit
vise tout simplement une disposition réglementaire quelconque,
qui peut, en effet, n’étre pas équitable, @est-a-dire constituer une
fausse application de la notion de Droit. Encore faut-il grande-
ment se défier de ’emploi de l’expression équité, qui, la plupart
du temps, sert a recouvrir une appréciation purement subjective
d’une situation juridique quelconque. C’est la un fait connu de
tout le monde et qu’une fois de plus nous sommes amené, de par
notre sujet, a relever incidemment.
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pas toujours été distingués assez netlement par les
juristes et les philosophes du dix-neuviéme sidcle. Ce
n’est pas qu’ils ne les aient abordés et discutés, mais
ils Iont fait souvent d’'une facon quelque peu confuse,
parce qu’ils se sont inconsciemment attachés d’une
maniére principale & 'un de ces ordres de questions,
résolvant de la sorte les deux autres par voie impli-
cite; nous n’entendons pas, d’ailleurs, faire une obser-
vation générale; il est des auteurs, qui ont remarqua-
blement posé avec toutes ses données le probléme du
Droit et, d’autre part, encore une fois, le vice de la
méthode n’empéche pas de saisir les conceptions et les
solutions de tous les autres.

Voici, a notre avis, dans leur ordre logique. les
quéstions a résoudre, sil’on veut arriver a élucider la
notion de Droit, c’est-a-dire le probléme du Droit.

La premiére est, par excellence, la question essen-
tielle ; elle consiste a se demander s'il existe une notion
de Droit, tout comme, ainsi que ’a admis la philoso-
phie classique, il existe une notion de Bien, unc no-
tion de Vrai et une notion de Beau. Cefte question pose,
en d’autres termes, le probléme de la réalité, de I’ori-
gine et de la nature du Droit.

Une fois résolue dans le sens de U'affirmativc, une
seconde question surgit qui s’énonce ainsi. Quel ¢st le
contenu de la notion de Droit?

On arrive, enfin, @ une troisieme, car il ne su/fit
pas, pour éclaircir la notion de Droit, d’avoir démon-
lré son existence et révélé son contenu. Il reste « dé-
terminer quelle est sa fonction.

Telles sont les trois questions que souléve I'étude de
la notion de Droit. Nous n’aborderons pas immédia-
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tement 'examen de la maniére dont la France du dix-
neuvieme siécle les a résolues ; nous les avons, en
effet, posées & dessein sous une forme abstraite et con-
eise, qui réclame pour la clarté de Iexposition quel-
ques explications complémentaires, tout particuliére-
ment en ce qui concerne la premidre question. Si nous
avions voulu étre tout & fait explicite a son sujet, nous
aurions di user de la formule suivante : Existe-t-il
une notion de Droit, ou puise-t-elle son origine et
sous quelle forme nous apparait-elle, quels sont ses
caractéres abstraits ? Au fond, malgré tout, il était
mutile de fragmenter de la sorte la question de
Pexistence de la notion de Droit, car cette existence
ne peut se révéler & nous que liée & une origine
déterminée, avec une certaine forme, revétue de tels
ou tels caractéres. Il est, en tout cas, beaucoup plus
important d’indiquer, ainsi que nous allons le faire,
sous la pression de quels faits on est amené & se poser
cette question de savoir s’il existe une notion de
Droit ; la portée du probléme qui nous préoccupe
apparaitra du coup plus nettement.

8. —A cesujet, une constatation commence par s’im-
poser & nous. Dans son application immédiate aux rap-
ports sociaux, le Droit a historiquement revétu les for-
mes les plus diverses et, d’autre f)art, cette diversité
- dans lo temps s’est compliquée d’une diversité dans
I'espace : a chaque phase de son développement, en ef-
fet, le Droit a présenté des aspects multiples suivant
les nations qu’il régissait, d’abord, et ensuite. dans
chaque nation, suivant les rapports auxquels il s’appli-
quait. A I'heure qu’il est, nous sommes obligés de re-
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connaitre qu’il continue & en étre de méme, que les

législations nationales présentent les caractéres les
plus différents, et, malgré les réves généreux de cer-
tains réformateurs (1), nous n’apercevons pas qu'il
puisse en dtre autrement dans I'avenir ; de plus, les
législations nationales ne se contentent pas de nous
présenter en bloc un certain nombre de différences:
celles-ci s’aggravent de ce que dans chacune le Droit
privé et le Droit public, avec leurs multiples bran-
ches, revétent une physionomie & part et diversifient
de la sorte & D'infini les manifestations du Droit dans
le présent comme dans le passé.

Tel est un premier fait. Il en est un second, qui s’op-
pose a lui. Malgré sa diversité de formes dans le passé
et dans lé présent, le Droit, conformément & notre dé- -
finition antérieure, n’en a pas moins répondu et n’en
répond pas moins & un besoin permanent de I'huma-
nité, & un but invariablement le méme: établir et
maintenir dans les sociétés humaines I’harmonie
externe, qui est indispensable & leur existence, et
pour cela assigner & chaque individu et & chaque
groupe une sphére d’action dans laquelle il sera
éventuellement maintenu par voie de contrainte exté-

Tieure.

La vie du Droit nous améne en d’autres termes a
constater que sa raison d’étre est unique et qu’il at-
teint son but en revétant les formes les plus variées. Ce
n’est pas tout. Ces formes commencent dans une société
donnée, par apparaitre d’elles-mémes, d’une maniére

1. Comp: Lambert, Efudes de droit commun legislatif. Introduction.
La fonction du Droit civil comparé, Paris, 1903,



26 LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIXe SIECLE

en quelque sorteinconsciente, qui aboutit & la coutume.
Mais, ce point-la a pour nous une importance particu-
liere, ’aboutissement normal d’un pays, parvenu  un
certain degré de civilisation,est de voir 1’élaboration
du Droit confiée d'une maniére principale a des légis-
lateurs, c’est-a-dire a-des hommes, qui ont, en consé-
quence, mission de découvrir les régles susceptibles de
coordonner pour le mieux Pactivité de leurs conci-
toyens. Nous sommes, par suite, mis en présence d’un
troisieme fait, qui peut donner naissance a un qua-
trieme et dernier. Que les législateurs fassent erreur,
qu’ils formulent des régles mal congues, et au lieu de
réaliser I'harmonie, qui est le but du Droit, ils crée-
ront le désordre et engendreront les révolutions.

En résumé, historiquement et dans le présent, le
Droit se présente & nous sous des formes multiples,
mais n'en poursuit pas moins un but unique et inva-
riable: la réalisation de I’harmonie sociale. D’autre
part, c’est & la volonté humaine, par 'intermédiaire
des législateurs, qu’il appartient, suivant I'expression
ancienne, de « dire le Droit », ou, mieux, de découvrir
les formes les meilleures pour conduire le Droit a sa
fin; et cette volonté ne peut pas étre arbitraire, car le
milicu dans lequel elle opére réagit de lui-méme, si
le législateur ne lui apporte pas ce dont il a besoin au

premier chef: 'ordre, I'assignation & chacun d’une
sphere d’action qui lui soit propre.

9. — C’est sous l'influence de ces faits que le pro-
bléme du Droit s’est posé et devait immanquablement
se poser. Qu’est-ce que le Droit ? s’est-on demandé dans
tous les temps. Se raméne-t-il & un ensemble de phé-
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nomenes, au milieuw desquels ’Humanité se développe
et sans lesquels elle ne peut pas vivre, mais qui ne cor-
respondent pasa une substance déterminée, se produi-
sent on ne sait comment et viennent on ne sait d’ou ?
est-il, aw contraire, une réalité aux manifestations
variables, répond-il a une notion bien caractérisée, qui
apparait a Phomme sous une forme precise, avec une
marque d'origine certaine, pourvue de traits distinc-
tifs indiscutables? Cette question, aucun jurisconsulte
n'a réussi & Pécarter; c’est 'honneur du, dix-neuvié-
me sidcle d’avoir cherché a I'élucider par tous moyens;
les jurisconsultes les plus éloignés de conceptions s’y
sont franchement attaqués et il est significatif, & ce
point de vue, de voir deux maitres de la science juridi-
que contemporaine, aussi distants par leurs tendances
que MM. Duguit et Gény, affirmer l'existence d’une
notion de Droit et déclarer la science du Droit incon-
cevable sans 'acceptation de ce principe. C’est pour
ne pas avoir osé prendre parti aussi nettement, qu’un
autre jurisconsulte éminent de notre époque, M. Saleil-
les, a laissé son uvre en quelque sorte découron-
née (1).

{, Dans la remarquable et pieuse biographie qu’il lui a consa-
crée, M. Gaudemet s’est efforcé de laver son maitre Saleilles de ce
reproche et de nous rendre sa pensée sur la notion de Droit. (Gau-
demet, Raymond Saleilles, 1855-1912. Revue bourguignonne de l'en-
seignement supérieur, 1912, pp. 211 et suiv., 259 et suiv,) Mais
malgré le talent et les efforts du disciple, la pensée du maitre reste
sur ce point fuyante et insaisissable. Rien ne le démontre mieux
que les regrets mal dissimulés qu'ont été amenés a exprimer sur .
le méme sujet les auteurs des diverses études consacrées 4 I’cuvre
de M Saleilles et groupées sous le titre : L'ccuvre juridique de Ray-
mond - Saleilles. Avant-propos de M. Thaller, Paris, 191%. Voy. no-
tamment les développements de M. Gény (La conception générale du
Droit, de ses sources et de sa méthode dans U'ceuvre, de R. Saleilles),
ibid., pp. 42-48; de M. Thaller (Avant-propos), ibid., p. 22; de M. Paul
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Cela prouve Yintérét, qui s’attache a I’étude de la
pensée frangaise du dix-neuvieme siécle sur I'existen-

Fournier (Saleilles historien du Droil), ibid., pp. 167-168; de M. Am-
broise Colin (Suleilles et son auvre en législation positive), ibid.,
pp. 296-297.. Ceux qui ont eu I'inappréciable avantage de suivre
Uenseignement de M. Saleilles dans les derni¢res anndées de sa vie
ne cachaient pas, d’ailleurs, la pénible impression que leur cau-
sait I'incertitude dans laquelle les laissait, sur le probléme fonda-
mental qui nous occupe, un enseignement si remarquable a tant
de points de wue et si attrayant; pour M. Saleilles comme pour-
tant d’autres, il est vrai de dire qu’il faut P’avoir vu et entendu
dans sa chaire pour le juger a sa juste valeur et comprendre le
charme qu’il a exercé sur ses auditoires. Malheureusement, nous
ne craignons pas de 1’avouer, a peine le maitre était-il amené sur
les confins de la notion de droit qu’il tournait court ou recourait.
a4 une de ces formules vagues, qui avait pour résultat de laisser
sous l’influence d’'une impression décevante des auditeurs désireux
de remonter la suite des phénomenes et de scruter le fin fond des.
choses. A la réflexion, on s’apercevait que M. Saleilles s’efforcait
d’en rester au positivisme en matiere de droit et, qu’emporté par
ses conceptions réalistes et évolutionnistes & outrance, il tenait
avant tout a écarter de lui le reproche de pactiser tant soit pew
avec les doctrines métaphysiques sur le fondement du droit; seu-
lement, immédiatement apres, on se rendait compte que le positi-
visme pur ne correspondait pas a sa pensée et, de fait, il n'est ja--
mais tombé de ses lévres une déclaration de principe comparable
a celles que nous rencontrons chez les ‘yrais positivistes (comp..
Jeze, Les principes généraux du Droit administratif,2° éd., Paris, 1944,
p. 4), et qui auraient eu le mérite de fixer les esprits. Au contraire,.
par instants M. Saleilles va vers l’idéalisme, il évoque l’idée de
justice (Ecole historique et Droit naturel, Rev. trim. dr. civ., 1902,
t. I, pp. 80-111), mais sous une forme tellement vague et avec de
telles restrictions qu’on en reste déconcerté. « Tout au plus, dit
M. Gaudemet, M. Saleilles reconnait-il un caractére absolumént
général a un idéal nécessaire de justice, admis par tous et que-
tous doivent s’efforcer de réaliser. Mais cet idéal, trés vague em
soi, n’apparait guere, semble-t-il,dans sa doctrine, que comme une
forme vide, dont ’expérience seule pourra déterminer le contenu,.
variable selon les temps et les lieux. » (Gaudemet, op. cit., p. 225.)
Le biographe ajoute encore: ¢ Le droit naturel dont nous restau-
rons ainsi la notion et qui fournira au juriste son guide et son:
point d’appui, sera donc lui-méme relatif, contingent, soumis aux:
variations de temps et de lieux. » Quelle meilleure preuve pour--
rait-on donner de la lacune ménagée dans P’ceuvre de M. S:leilles.
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ce de la notion de Droit, d’autant que cette question a
été moins souvent abordée par les historiens que la
seconde, celle du contenu de la notiondu Droit (1), & tort

par suite du manque d’opinion ferme sur la notion de Droit. « Nous
le disons avec respect et sympathie, écrit notre ancien maitre M. A.
Colin, mais la vérité a d’ahord ses droits. Le vice, la faiblesse des
conceptions de Saleilles, d’ailleurs si ingénieuses et si profondes,
si attachantes parfois, n’est-ce pas qu’il ait entendu les modeler
exactement sur D’infinie complication des choses, qu’il ait voulu
tout connaitre, tout prévoir, tout régler, tout distinguer, tout con-
cilier?... Méme i aller au fond des choses, la législation telle qu’il
la concoit est irréalisable. Une vue trop scrupuleuse de la réalité
du monde aboutirait & nier toute science, parc’é que la science est
la systématisation d’un ordre de lois, c’est-a-dire de rapports per-
manents entre les faits, et que dans le morde qui”est toute mobi-
lité, il n’y a, en somme, pas de permanence, ni‘'méme peut-étre de
faits. » (L’@uvre juridique de R. Saleilles, pp. 296-297.) Ce défaut du
a 1’absence d’un point de départ ou d’un point d’arrivée, comme
on voudra, tant soit peu fixe, a fait que beaucoup d’auditeurs ou
d’6leves de M. Saleilles se sont retournés vers 'ceuvre d’un autre
maitre éminent, M. Gény. Certes, lui aussi a placé les fondements
de son édifice dans le sol, au milieu des réalités, mais il n’a pas
craint de le couronner de fleches, qui le complétent et fournissent
au spectateur un point de repére merveilleux, guidant ses regards
aussi loin qu'ils peuvent atteindre. Les disciples de M. Saleilles
comprirent le danger, L'ouvrage initinl de M. Gény : Méthode d’in-
terprélation et sources em Droil privé positif, avait paru en 1899.
Dés 1903, M. Lambert écrivait : « Je souhaite vivement voir échouer-
la tentative faite par 1'aufcur pour dériver vers une direction
nouvelle le mouvement de rénovation dont les études de droit civil
sont actuellement Vobjet. » (Etude de droit commun législatif. In<
troduction. La fonction dw Droit civil comparé, Paris, 1903, p. 41.)
L’auteur montre bien par ailleurs tout ze qui sépare M. Gény de
M. Saleilles. Celui-ci l'avait lui-méme compris; il suffit, pour s’en
convaincre, de parcourir la préface qu’il éerivit pour l'ouvrage
de M. Gény, notamment pp. 1x-xur. Nous n’en disons pas plus pour
Vinst int sur Peuvre de M. Gény; nous aurons a faire état tout au
long, au cours de notre étude, de ses belles conceptions sur la no-
tion de droit. Mais il nous a paru utile d’illustrer, par ’exemple
de l'euvre de M, Saleilles, les raisons théoriques que nous avons
donndes de 'entreprise de notre travail.

1. Comp. Ch. Beudant, Le Droit individuel et UEtat, 9 &d., Pa-
ris, 1894. L’auteur s’occupe d’une maniére principale de 'histoire
de la notion de Droit sous le rayport de son contenu.
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selon nous (1). En tout cas. la premiére une fois résolue,
la seconde s’explique d’elle-méme ; il ne suffit pas d’af-
firmer qu’il existe une notion de Droit et que nous en
avons au point de vue abstrait une conception déter-
minée; encore faut-il savoir ee qu'elle renferme. A
son lour, la troisitme question est commandée par la
seconde ; se demander quelle est la fonction de la no-
tion de Droit dans la genése des diverses manifesta-
tions du Droit positif, constitue, en effet, une interro-
galion qui doit suivre nécessairement Padmission d’une
notion de Droit recouvrant une substance précise.

10. — Nous en aurions de la sorte terminé avec les
développements préliminaires de notre étude, si les
courants actuels de la philosophie ne nous faisaient
un devoir de situer en quelque sorte nos recherches
a leur égard. Il y a un quart de siécle notre étude
aurait singulidrement détoné. Tout était, en effel, a la
science et la science ne connaissait plus que le monde
des phénomenes considérés dans les lois qui les enchai-
nent les uns aux autres. Oser se lancer sur I'antique
terrain de la métaphysique paraissait constiluer un
jeu d’esprit aussi ridicule qu'inutile. Mais depuis cette
époque les esprits ont de nouveau évolué; une saine
conceplion des choses a montré que les connaissances
positives ne consliluaient pas le tout du domaine in-
tellectuel et moral de 'humanité, que les connaissan-
ces rationnelles-y avaienl aussi leur place. N'est-on

1. Comme nous le verrons, ’idéalisme juridique tient dansla
croyance a une notion de Droit. Or, I'histoire de cette notion en
Allemagne au xIx® siécle montre ou peut mener l’absence d’idéa-
lisme juridique,
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pas méme allé par une réaction trop vive jusqu'a pro-
noncer le mot fatidique: « la faillite de la science »,
confondant ainsi les limiles de la science avec son
impossibilité. En réalité, on visait par cette formule,
qui a malheurcusement fait fortune dans certains mi-
lieux & un moment donné, ’échec subi par la science
moderne dans sa prétention excessive & vouloir tout
régir et tout embrasser(1). Aussi bien dans le domaine
du Droit que dans tous les autres domaines scientifi-
ques, les positivistes ont di déchanter. 11 est des véri-
tés rationnelles, des postulats avanceront les plus timi-
des, dont la science du droit notamment ne peut pas
se passer sous peine de perdre en quelque sorte son
centre de gravité, Cest a la démonstration de cette
conception que tendent indirectement nos recher-
ches, car, ainsi que nous l’avons dit, notre objectif
immédiat est le tracé d’un tableau historique.

Nous prétendons de la sorte, disons-nous, étre en
accord avec les tendances de la philosophie contempo-
raine. On en trouvera la preuve dans les pages magis-
trales par lesquelles un philosophe éminent M. Le Roy
s’est efforcé de montrer I'aboutissement de I'ceuvre
de M. Bergson au regard des « directions générales de
la pensée contemporaine. » Nous nous permetirons
d’en reproduire quelques extraits, tout en avouant
humblement que nous ne partageons pas toute ’admi-
ration de leur auteur pour la philosophie de M. Berg-
son et sa foi entidre en les vertus de celles-ci; nous
aurons d’ailleurs & revenir sur ce dernier point. N'em-
péche que le tableau tracé par M. Le Roy est rigou-

1 Voir sur ce oint, Boutroux, Science et religion dans la philo-
sophie contemporaine, 1916, p. 247-250.

-
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reusement exact et particulidrement digne d’attention
du fait de la place tenue par son auteur dans la phi-
losophie de notre époque.

« Commencons, écrit M. Le Roy, par jeter un coup
d’ceeil sur le milieu de pensée o la philosophie berg-
sonienne a dd naitre. Depuis une trentaine d’années,
des courants nouveaux s’y dessinent. Dans quelles
directions vont-ils? et quel chemin ont-ils déja fait?
Bref, quelles sont les caractéristiques intellectuelles
de notre temps? Il s’agit de discerner les tendances
profondes, celles qui annoncent et préparent 'avenir
prochain... On a souvent noté, comme une marque
essentielle de la génération dont Taine et Renan fu-
rent les plus illustres exemplaires, un culte pas-
sionné, enthousiaste, quelque peu éxclusif et intolé-
rant, de la science positive (1). Celte science, d’ail-

1, Citons & cet égard, a titre d’exemple, quelques extraits d’un
article publié en 1860, dans la Revue des Deuxz-Mondes, par Renan
sous le titre : De la Mélaphysique et de son avenir. L'auteur avait
pris prétexte pour I’écrire de Papparition de Pouvrage de Vache-
rot : La Mélaphysique et la Science, ou Principes de Métaphysique po-
silive. « Un des faits les plus graves qui® ont marqué ces trente
dernicres années dans 1’ordre intellectucl, disait Renan, est la ces-
sation subite de toutes les grandes spéculations philosophiques. Je
ne sais si depuis le Moyen-Age le méme phénomeéne s’est produit
avec un caractere aussi frappant... On peut dire que jusqu’en 1830,
la pensée philosophique de I’Europe n’avait pas un instant som-
meillé et que depuis le jour ou elle déchira les langes de la sco-
lastigue elle ne s’était pas arrétée pour peser la légitimité de sa
tentative et de ses chances d’avenir,.. Une seule Ecole reste debout,
active, pleine d’espérance, s’attribuant P’avenir, ’Ecole dite posi-
tive ; mais celle-la ne fait point exception a la loi que je signale,
car son premier principe est justement la négation de toute méta-
physique et c’est aux funérailles de la spéeulation abstraite qu’elle
nous ferait assister, si ses veeux et ses prédictions arrivaient 4 se
réaliser. Ce qu’il y a de plus grave, c’est que ce sommeil de fronte
ans ne parait pas pres de finir, La pierre qui pése sur la philoso-
phie parait si bien scellée qu’on est tenté de dire d’elle ce que Pé-
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~ leurs, en ces jours de superbe, on 'imaginait unique,

étalée sur un seul plan, toujours et uniformément
compétente, capable d’étreindre n’importe quel objet
avec la méme force et de 'insérer dans la trame d’un
méme enchainement ininterrompu... De celte science
congue comme 'unique maitresse-de vérité, on atfen-
dait dans Pavenir qu’elle remplit tous les besoins de
Phomme, qu'elle se substitudt sans réserve aux anti-
ques disciplines spirituelles. Plus de philosophic véri-
table; toute métaphysique semblait déception et chi-
mére, simple jeu de formules vides ou de réves puérils,
cortége mythique d’abstractions et de fantomes; et la
Religion enfin s’évanouissait devant la Science, comme
une poésie de crépuscule devant la splendeur précise
du soleil levant. — Toutefois, aprés tant d’orgueil, I'hu-
milité avait son tour, une humilité elle-méme exces-
sive. De la science divinisée, que son triomphe acca-
blait en la chargeant d’un poids trop lourd, il avait
bien fallu reconnaitre 'impuissance a dépasser 'ordre
des relations, I'incapacité radicale & nous dire 'ori-
gine, la fin et le fond des choses. Elle analysait des

trarque disait de DVItalie : Dormira sempre e non fia chi la svegli...
De toutes parts, Pincapacité philosophique de 1’esprit moderne
semble donc constatée. Je vois ’avenir des sciences historiques :
il est immense... Je vois l’avenir des sciences naturelles : il est
incalculable.., Mais je ne vois pas l’avenir de la philosophie, dans
le sens, ancien du mot ». Revue des Deuz-Mondes, 1860, p. 365-392.
Les disciples plus ou moins directs d’Auguste Comte ne manquent
Pas, au surplus, de faire remarquer que Taine et Renan ont large-
ment été influencés par le fondateur de la philosophie positive.
« Renan et Taine, écrit M. Lévy-Bruhl, sans étre positivistes, ont
fait plus, pour la diffusion des idées et de la méthode de Comte que
tous ses disciples ensemble. Ils ont beau s’en défendre, leurs livres
témoignent pour eux ». Lévy-Bruhl, Le Centenaire'd’Augusle Comte,
Revue des Deux-Mondes, 1898, p. 397-399.

3
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conditions phénoménales, inapte & jamais saisir nulle
vraie cause ou nulle essence profonde. Au dela c’était
done I'inconnaissable devant qui I'esprit humain ne
pouvait que s’arréter sans espoir. Et ainsi- la misére
naissait de ambilion méme, puisque la pensée pour
avoir cru trop exclusivement en ses forces de géomé-
trie, devait au bout de son effort s’avouer vaincue en
face des seules questions dont il n’est permis & aucun
homme de se désintéresser. — Cette double attitude
n’est plus celle de la génération contemporaine. Les
prestiges illusoires sont tombés. Dans la religion de la
science, on ne voit maintenant qu'une idoldtrie. La
hautaine affirmation d’hier apparait aujourd hui non
point comme exprimant uwhe donnée positive ou un ré-
sultat dament établi, mais comme posant une thése
d’inconsciente’ et aventureuse métaphysique. Allons
méme plus loin. Si la vraie intelligence est ouverture
d’esprit, aptitude & comprendre également des choses
trés diverses, chacune selon son originalité, il faut
dire que la prétgntion de réduire la réalité & un seul
de ses modes, le savoir & une seule de ses formes, est
une prétention inintelligente. Voila, nettement for-
mulé, ce que pense la génération présente » (1).
Cette génération n'a jamais songé, comme certains
esprits pourraient étre tentés de le croire, & mécon-
naitre ou & dédaigner « & un degré quelconque la va-
leur propre de la science;... elle sait qu'en toute eir-
constance les méthodes positives ont leur témoignage
a produire et que la ou elles ont prononcé dans les
limites de leur-compétence, rien n’est légitime conlre

1. Edouard Le Roy, Une philosophie nouvelle, Henri Bergson, Pa-
ris, 1913, p. 116-119. ;
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leur verdict ;... mais elle estime que la science, méme
élargie et assouplie, ne s’occupant toujours que de ce
qui est, que du fait, du donné, demeure radicalement
impuissante & résoudre le probléme dela vie humaine.
Nulle part la science ne va au fond dernier des choses,
et il n'y a pas que des « choses » dans le Monde » (1).
Telle était aussi I'opinion de Iillustre mathématicien
Henri Poincaré. Abordant l'examen d’un probléme
voisin du notre: les rapports de la Morale et de la
Science, et amené & donner son avis sur le réve su-
préme des positivistes : la création d’une morale scien-
tifique, il éerivait: « Dans la dernitére moitié du xix®
siecle, on a bien souvent révé de créer une morale
scientifique. On ne se contentait pas de vanter la vertu
éducatrice de la science, les avantages que ’ame hu-
maine retire pour son propre perfectionnement du
commerce de la vérité regardée face & face. On comp-
tait que la science mettrait les wérjtés morales au-
dessus de toute contestation, comme elle a fait pour
les théorémes de mathématiques et les lois énoncées
par les physiciens... Et d’'un autre coté, il y avait des
gens qui pensaient de la science tout le mal possible,
qui y voyaient une école d'immoralité. Que devons-
nous penser des espérances des uns et des craintes des
autres ? Je n’hésite pas & répondre: elles sont aussi
vaines les unes que les autres. Il ne peut pas y avoir
de morale seientifique ; mais il ne peut pas y avoir
non plus de science immorale. Et la raison en est sim-
ple; c’est une raison, comment dirai-je? purement
grammaticale. Si les prémisses d'un syllogisme sont

-

1. Le Roy, op.«it., p. 119.
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toutes les deux a Pindicatif, la conclusion sera éga-
lement & Pindicatif. Pour que la conclusion pat étre
mise & 'impératif, il faudrait que I'une des prémisses
au moins fat elle-méme a I'impératif. Or, les principes
de la science, les postulats de la géométrie sont et ne
peuvent étre qu'a I'indicatif ; c’est encore & ce méme
mode que sont les vérités expérimentales, et & la base
des sciences, il n’ya, il ne peut y avoir rien autre
chose. Dés lors, le dialecticien le plus subtil peut jon-
gler avec ces principes comme il voudra, les combiner,
les échafauder les uns sur les autres ; tout ce qu’ilen
tirera sera & lindicatif. I1 n’obtiendra jamais une -
proposition qui dira: fais ceci, ou ne fais pas cela,
c’est & dire une proposition qui confirme ou qui con-
tredise la morale » (1).

Ainsi done, étant donné le caractére normatif de la
Morale, Henri Poincaré démontre scientiﬁ(iuement,
par un raisonnement en quelque sorte mathématique,
que la Morale ne peut pas étre batie sur un fondement
purement scientifique dans le sens étroit donné a ce
terme, sur un fondement expérimental. Il est vrai
qu’on pourrait étre tenté d’essayer de trouver la dé-
duction du grand mathématicien en défaut, sous le
prétexte que la conception de la Morale science nor-
mative est aujourd’hui désuéte et a fait place” a la
science des moeurs. Nous aurons & voir dans notre
dernier chapitre, a propos de la conception sociologi-
que du Droit, ce qu'il convient de penser de cette doc-
trine morale. Mais disons dés a présent qu'Henri Poin-
caré ne croyait pas plus a sa légitimité qu’a celle de

1. Henri Poincaré, Derniéres pensées, 1917, p. 223-225,
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la morale dite scientifique, en général. « Cette science
des mceurs, disait-il, n’est pas une morale; elle n’en
sera jamais une; elle ne peut pas plus remplacer la
morale qu'un traité sur la physiologie de la digestion
ne peut remplacer un bon diner. Ce que j’ai dit jus-
qu'ici me dispense d’insister » (1). Henri Poincaré ar-
rivait enfin & cette conclusion: « Il n’y a pas, et il
n’y aura jamais de morale scientifique au sens propre
du mot, mais la science peut étre d’une fagon indirecte
une auxiliaire de la morale; la science largement
comprise ne peut que la servir; la demi-science est
seule redoutable; en revanche, la sciecnce ne peut
suffire, parce qu’elle ne voit qu'une partie de I’homme,
ou, si vous préférez, elle voit tout, mais elle voit tout
du méme biais » (2),

- 11. — Ces quelques citations, témoignages signifi-
catifs de I'état d’esprit de savantsincontestés et de phi-
losophes éminemment représentatifs de notre temps
montrent la nécessité de reprendre sur de nouvelles
directions I’étude de l'origine et du fondement du
Droit, sans crainte, d’une part, de paraitre retourner
au passé et, d’autre part, de contrarier des doctrines
plus ou moins directement issues du positivisme pur
et qui croyaient détenir désormais sans conteste la
scéne du Droit. On nous permettra de citer encore en
ce sens un jugement du mathématicien philosophe, au
témbignage duquel nous avons déja fait appel: «On
‘ne doit redouter, a dit Henri Poincaré, que la science
incompléte, celle qui se trompe ; celle qui nous leurre

1. Henri Poincaré, op. cit., p. 243.
2. Henri Poincaré, op. cit., p. 247.
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de vaines apparences et nous engage ainsi & détruire”
co que nous voudrions bien reconstruire ensuite, quand
nous sommes mieux informés et qu’il est trop tard.
Il y a des gens qui s’entichent d’une idée, non parce
qu'elle est juste, mais parce qu'elle est nouvelle,
parce qu’elle est a la mode ; ceux-la sont de terri-
bles destructeurs, mais ce ne sont... jallais dire que
ce ne sont pas des savants, mais je m’apergois que
beaucoup d’entre eux ont rendu de grands services a
la science ; ils sont donc des savants, seulement ils
ne le sont pas & cause de cela, mais malgré cela»(1).
Le Droit est essentiellement une science et non moins
essentiellement une science normaltive, en ce sens que
leDroit s’impose & ’homme d’une maniére inéluctable,
la vie sociale étant sans lui impossible, et en ce sens
que le Droit tire sa force et son autorité des besoins
sociaux et des aspirations sociales dégagés d’une étude
attentive et scientifique du milieu social. Mais ne tire-
t-il sa force et son autorité que de la? Ne les puise-t-
il pas, au contraire, en derniére analyse, dans un
élément supérieur, qui trouve sa forme la plus parfaite
dans la conception d’une essence extérieure a nous et
conslitutive de la notion de Droit? (’est ce qu’a pensé
¢t proclamé la France du xix® siécle par la voix de
ses juristes, de ses philosophes, de ses hommes d'Etat.
(’est ce que pense encore et proclame la France du
xx ¢ sieele. La vue d’ensemble que notre étude a pour
but de projeter sur elles prouvera la vérité de notre
affirmation, et en méme temps implicitement, nous
I'espérons, le bien-fondé de la conception tradition-

1. Henri Poincaré, op. cit,, 240-241,
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nelle frangaise dans le domaine du Droit. Parce qu’elle

“n’a pas cru devoir séparer les manifestations du Droit

d’un élément dernier qui en serait la source vraie, la
France n’en a pas moins bien servi la science du Droit
et elle a de plus été ¢minemment représentative de
I'idée d’ordre dans le Monde.






CHAPITRE PREMIER

L'idéalisme juridique de la France du dix-neuviéme sié-
cle. — L’existence de la Notion de Droit, son ori-
gine, ses caractéres « formels ».

-

Trois ordres d’idées, somme toute distincts. consti-
tueront la matitre de ce chapitre: lefait de 'adhésion
de la France du xix® sidcle & la notion de Droit ; la
nécessité de la notiop de Droit ; 'origine de la notion
de Droit et les formes qu’elle a revétues au xix® sié-
cle aux yeux des juristes et des philosophes.

SECTION 1

L’ADHESION DE LA FRANCE DU XIX® SIECLE
A LA NOTION DE DROIT,

12. — La croyance inébranlable en un principe su-
périeur de Droit constituera 'un des traits les plus re-

_ miirquables de la Erance du dix-neuvidme sidcle dans
Pordre moral. Jamais, en effet, si¢cle n’a été plus di-
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visé au point de vue des conceptions politiques, philo-
sophiques, religieuses et sociales. Est-il besoin de rap-
peler, en premier lieu, que non seulement la France
a connu successivement pendant ce sidcle les régimes
politiques les plus divers, mais que, de plus, chacun
de ces régimes pendant sa durée a été le théatre des
luttes politiques les plus passionnées ? 11 n’est pas da-
vantage nécessaire de faire état d’une manidre plus
précise du conflit des doctrines philosophiques, entre
elles d’abord et avec la religion ensuite; on ne peut
'imaginer ni plus violent, ni plus persistant(1). I

1. On peut dire que le xix* siecle a connu toutes les doclrines
philosophiques possibles. La lutte de ces doctrines entre elles ot
avec les doctrines religieuses a surtout apparu, sur le terrain pra-
tique, 4 Voccasion des problemes de la liberté de conscience, du
“controle des congrégations religieuses et de la séparation des Egli-
ses et de PEtat, de la liberté ou du monopole de 1’enseignement.
Nous ne fiisons état de cette lutte que pour indiquer qu’elle s’est
toujours déroulée autdbur de la notion de Droit. Les auteurs des
derits ou des discours inspirds par ees discussions ont invariable-
ment commeneé par se placer sous la protection de la notion de
Droit et par essayer de démontrer que leur thése lui était seule
conforme. Nous ne citerons a cette pluce que quelques exemples
particulierement significatifs. Dans son recueil intitulé : Défense
de UUniversité et de la Philosophie, discours prononcé a la Chambre
des Pairs, dans les séinces des 21 et 29 avril, 2, 3 ¢t & mai 1844,
32 &d., Paris, 1844, Cousin commence par rechercher « si, parmi les
passions déchainées autour de nous, au milieu de la déplorable
polémique soulevée depuis trois années, et dont la violence s’ac-
croit chaque jour, il n’y a pas quelque principe ferme et assuré
qui puisse nous étre comme un mat dans la tempéte »; immédiate-
ment il sz prononce pour 'affirmative et voit c¢ principe dans la
notion de Droit, car il déclare : « Je renferme toute la discussion
que soulsve le projet de loi dans cette simple question : Le droit
d’enseigner est-il un droit naturel? » — Dans le sens de la méme
méthode, parmi des auteurs qui ont soutenu sur le méme sujet et
a diverses époques des opinions opposées a celles de Cousin, voir
Monseigneur Freppcl, La Révolution Frangaise, a propos du Cenle-
nuire de 1789, 18 édit., Paris, 1889. — Coquille, Du Césarisme, dans
Dantiquilé et dans les lemps modernes, 2 vol. Paris, 1872. — Comm=

i
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~ suffit, enfin, pour évoquer d’un mot les eppositions et
aussi les contradictions qu’a renfermées-le dix-neu-

~ yitme siecle, de mentionner avénement du socialisme

a titre de doctrine économique caractérisée et de parti
politique, de rappeler les transformations socialesqui,
directement ou indirectement, s’en sont suivies (1). Or

- malgré toutes ces secousses, toutes ces luttes, tous
3 . ces bouleversements, la foi dans le Droit a subsisté en-
tiere. Quand tout semblait craquer dans 'ordre de cho-

~ sesétabli, ¢’est versla notion de Droit que les dirigeants
~ de la nation se retournaient comnie vers un sauveur.
~ Nous ne connaissons pas & ce point de vue de preuve
~ plus symptomatique que la décision prise par I’Acadé-

~ mie des Sciences morales el politiques, sur la propo-

~ sition du général Cavaignac, au lendemain de la Ré-
~ volulion de 1848; décision consistant & publier par

tableau d'ensemble des discussions auxquelles a donné lieu la li-
berté d’enseignement, voir Grimaud, Histoire de la liberté d'enseigne-
ment en France, depuis la chule de I’Ancien Régime jusqu’a nos jours,
Paris, 1898. .

1. Nous retrouverons plus loin linfluence qu’a eue la question
sociale sur le contenu de la notion de Droif. Dés a présent, toute-
fois, nous signalerons la difficulté créés aux partisans de la doe-
trice libérale par la naissance et I'importance chaque jour plus
‘grande de ce qu'on appelle la « législation sociale » ou le « droit
social ». Pour la doctrine libérale plu'e, Pessence du Droit est

- négative, elle se raméne a la défense des droits individuels gue
= Phomme tient de sa nature. Comment, dans ces conditions, conci-
~ lier la législation sociale avec cette nolion de Droit? Ml y a la un

point igtéressant que nous nous efforcerons d’¢lucider. — Sur la
;:7 maniére dont, somme toute, le sccialisme est sorti de la noetion de
S Droit, puisqu’il est né.de la critique du droil de propriété con-
sidéréd jusque-la unanimement comme en partie constitutif de la
~  notlioa de Droit, voir Gide et Rist, Histoire des doclrines économiques,

“;E" depuis les physiocrates jusqwa nos jours, Paris, 1909. Voir également
ce que nous disons plus bas, note 2, & propos du « Pelil Trailé » de
Thiers sur le Droit de propriélé.

@
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Pintermédiaire de ses membres une série-de «Pelits

by

Traités» destinés & «soutenir les grands principes
sociaux », & « rappeler aux esprits de salutaires véri-
tés », a «faire avancer la société vers Pordre dans la
liberté et vers la prospérité dans le travail » (1). C'é-
tait, en réalité, un rappel de la notion de Droit que le
général Cavaignac faisait adresser au pays par l'in-
termédiaire de ’Académie des sciences morales et po-
litiques, tellement il sentait combien I'oubli du Droit
risquait & la longue d’entrainer de maux irrépara-
bles (2).

1. C’est le 15 juillet 1848, que le général Cavaignac fit appeler le
président de 1’Académie des sciences morales et politiques, Charles
Dupin, et qu'il lui exprima le désir de voir 1’Académie concourir
« a4 la défense des principes sociaux attagués par des publications
de tous genres ». L’Académie se réunit le surlendemain, adhéra a
la proposition qui lui était faite et chargea son secrétaire perpé-
tuel, Mignet, de porter 4 la connaissance du général Cavaignac la
décision dont nous faisons état au texle. Le premier traité publié
par 1’Académie sortit de la plume de Cousin, sous le titre : Justice
et Charité. L’auteur raconte en détail, en téte de son ceuvre, ’his-
toire de ces « Petits Traités ». Bien entendu nous ne faisons état de
cette publication qu’a titre de symptome; elle ne pouvait pas avoir
et n’eut pas grand succes, Voir a ce sujet : Lecerf, La science et la
raison humaine en présence des maux et des dangers qui menacent I’or-
dre social. Caen, 1851, — Adde : Prieur, Du principe d’autorité de-
puis 1789, 3¢ édit., Paris, 1853.

2. Les rédacteurs des « Petils Traités » le comprirent. Il suffit,
pour s’en convaincre,de parcourir ’avant-propos qui précéde celui.
consacré par Thiers au droit de propriété. « Puisque la société
francaise, dit-il, en est arrivée a cet état de perturbation morale,
que les idéés les plus naturelles, les plus évidentes, les plus uni-
versellement reconnues sont mises en doute, audacieusement niées,
qu’il nous soit permis de les démontrer comme si elles en avaient
besoin. C’est une tache fastidieuse et difficile, car il n’y a rien de
plus fastidieux, rien de plus difficile que de vouloir démontrer
P’évidence. Elle se montre et on ne la démontre pas. En géométrie,
par exemple, il y a ce qu’on appelle les axiomes, auxquels on s’ar-
réte, quand on y est arrivé, en laissant éclater leur évidence méme...
Nous en étions 1a aussi a 1’égard de certaines vérités morales, que
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Le fait devait se renouveler quelques vingt ans
aprés dans des circonstances plus tragiques encore
puisque le danger venait de extérieur et qu’il n’avait
pu étre conjuré. Cest, en effet, une protestation au nom
du Droit en soi que la France lance contre sa mutila-
tion du haut de la tribune de ’Assemblée nationale
le 17 féyrier 1871 par la voix d’Emile Keller, député
du Haut-Rhin: c’est sous le couvert de la notion de
Droit que, par sa bouche, les représentants de ’Alsace
et de la Lorraine déclarent ne pas accepter le traité
qui va les livrer & P’Allemagne. « Une Assemblée,

~ méme issue du suffrage universel, déclarent-ils, ne

pourrait invoquer sa souveraineté pour couvrir ou ra-
tifier des exigences destructives de Iintégrité natio-
nale. Elle s’arrogerait un droit qui n’appartient méme
pas au peuple réuni dans ses comices. Un pareil exces
de pouvoir, qui aurait pour effet de mutiler la Mere
commune, dénoncerait aux justes sévérités de I'his-
toire ceux qui s’en rendraient coupables. La France
peut subir les coups de la Force; elle ne peut sanction-

nous regardions comme des axiomes indémontrables i cause de
leur clarté méme. » Aprés avoir dit que le droit de propriété était
parmi ces vérités et rappelé comment subitement il fut attaqué,
Thiers ajoute : ¢ Tandis que nous reposant sur 1’évidence de certai-
nes propositions, nous laissions le monde aller de soi, comme il
allait an temps ou un grand politique a dit : « Il mondo va da se»,
nous l'avons trouvé miné par une fausse science, et il faut, si 1’on
ne veut pas que la société périsse, prouver ce que, par respect pour
la conscience humaine, on n’aurait jamais gutrefois entrepris de
démontrer... Oui, raffermissons les convictions ébranlées, en cher-
chant a nous rendre compte des principes les plus élémentaires...
Il ne s’agit plus d’embellir les demeures qu’habitent nos familles;
il s’agit d’empécher qu’ellgs ne s’écroulent dans les abimes, et pour
cela il faut porter la main aux fondements méme qui lui servent
d’appui ».
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ner ses arréts. L’Europe ne peut permettre, ni ratifier
I'abandon de P’Alsace et de la Lorraine. Gardiennes
des régles de la Justice et du Droit des gens, les na-
tions civilisées ne sauraient rester plus longtemps in-
sensibles au sort de leurs voisines sous peine d’étre &
Jleur tour, victimes des attentats qu’elles auraient to-
lérés ». La méme inspiration dictera le 1°* mars sui-
vant la protestation de Jules Grosjean, député du
Haut-Rhin, au moment du vote définitif de I'abandon
de I’Alsace-Lorraine (1). Qu’est-ce & dire sinon que
pour-1’Assemblée nationale de 1871 (car elle était
tout entiere de cceur avee les députés alsaciens et
lorrains)(2) la notion de Droit était placée au-dessus
de toutes les contingences; & ses yeux, ni un peuple
assemblé, ni un concert des puissances, ni le Monde
entier, par hypothése, unanime pe pouvaient légitime-
ment se dresser contre le Droit et rendre au mépris
de ses prescriptions un verdict durable. « Nous pro-
clamons par les présentes a jamais inviolables, disait
encore Keller, le droit des Alsaciens et des Lorrains de
rester membres de la nation francaise et nous jurons,
tant pour nous que pour nos commettants, nos enfants

1. Welschinger, La protestation de VAlsace-Lorraine les 17 février
el 1emars 1871 a Bordeaux, Paris, 191%.

2, Commentant sa déclaration, Keller le reconnaissait : ¢« Ah! je
le sais,disait-il: au fond vous pensez comme nous.,. Osez 1’affirmer.!
Osez le dire a la face de I’Europe, et au lieu de cette force maté-
rielle qui prétend imposer au monde ses lois détestables, vous nous
donnerez la force morale qui finit toujours par triompher ». Ana-
lysant les motifs qui dictérent la décision de I’Assemblée Natio-
nale, M, Welschinger déclare de son ¢Oté  « JPatteste sur 1"honnem-,
pour I’avoir vu et senti moi-méme ce jour-la que ce fut 1a recon-
naissance d’une nécessité inéluctable, mais faite avec une douleur
sinceére, avec des regrets unanimes, avec 1’espérance d’un avenir -
réparateur ». Welschinger, op. cit., p. 8 et 11.
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et leurs descendants, de le revendiquer éternelle-
ment, el par toutes les voies, envers et conlre tous
usurpateursy. De son edté, tout un groupe de PAssem-
~ blée Nationale transmetfait le 48 février aux dépulés
~ de I’Alsace et de la Lorraine une adresse rédigée par’
Louis Blanc déclarant « ’Assemblée Nationale et le
peuple francais tout entier sans aucun droit pour faire
d’un seul des Alsaciens et des Lorrains un sujet de la
Prusse ». Cette adresse tenait d’avance « pour nul et
non avenu tout acte ou traité, tout vote ou pléhiscite
par lequel serait fait cession d’une fraction quelconque
de I'Alsace ou de la Lorraine; quoi qu’il advint, les ci-
toyens de ces deux contrées restaient nos compatrio-
tes et nos fréeres, et la République leur promettait une
revendication éternelle,» (1). C’cst enfin le méme eri
que nous retrouvons dans la protestation lue en 187%
au Reichstag par Edouard Teulsch, député de Saverne
le jour ot y firent leur entrée les quinze députés des
provinces annexées : « Nous ne trouvons, y élait-il
dit, dans les enseignements de la Morale et de la Jus-
tice, rien, abolument rien, qui puisse faire pardonner
notre annexion & 'Empire » (2).

Bref, pour les protestataires de 1871, le Droit était
une puissance indomptable qui a son heure, se jouant
des peuples comme des individus, remeltait toutes cho-
ses & leur place; & tous quelles que fussent leurs opi-
nions politiques, de’Keller A Gambetta et & Clémenceau,
en passant par Louis Blane, Victor Hugo, Edgar Qui-
net, Sadi Carnot, Kiiss etslant d’autres, le Droit se

1. Welschinger, op. eit., p. 14.
2, Welschinger, op. ¢it., p. 22.
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présentait sous les traits d’une essence éternelle, im-
muable, et universelle & laquelle étaient suspendues
les destinées du Monde. Le méme sentiment persistera
en 1914 quand précisément « I'Heure du Droit » s’ap-
prétera & sonner. « A cette heure, dira le Président de
la République dans sa proclamation du 1°F aott & la
Nation francaise, il n'y a plus de partis, il y a la Fran-
~ce éternelle, la France pacifique et résolue. Il y a la
patrie du Droit et de la Justice tout entidre unie dans
le calme, la vigilance et la dignité. » Dans son Mes-
sage aux Chambres, le 4 aout, il ajoutera : .« Dans la
guerre qui s’engage, la France aura pour elle le Droit
dont les peuples non plus que les individus ne sau-
raient impunément méconnaitre I'éternelle puissance
morale. » Nous pourrions ainsi multiplier les témoi-
gnages et montrer que I'histoire politique de la Fran-
ce contemporaine a tout entidre évolué autour de la
notion de Droit. Mais ce serait superflu; il convient
maintenant de constater que le méme état d’esprit
se retrouve pendant tout le sidele chez les profession-
nels: les juristes et les philosophes. Ceci a pour nous
une importance particulidre.

13. — Sous I'influence de la Déclaration des Droits
de 'homme et du Citoyen, le dix-neuviéme siéele dé-
bute par une profession de foi, aussi solennelle qu'on
pouvait la souhaiter, au regard de la notion de Droit,
On sait, en effet, que le Projet de Code civil connu sous
le nom de « Projet de ’an VIII » débutait par un article
ainsi concu : « Il existe un droit universel et immua-
ble, source de toutes les lois positives™: il n’est que la
raison naturelle en tant qu’elle gouverne tous les hom-
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“mes ». Celte disposition et d’autres de méme nature,
qui Paccompagnaient, disparurent de la rédaction dé-
finitive du Code civil; mais celui-ci n’en fut.pas moins
rédigé sous leurs auspices (1). I ne pouvait pas en étre

_autrement; elles représentaient la conception unanime

'du moment (2) et la conception qui, sous des formes

~diverses, devait dominer tout le sidcle. :

‘Nous disons : sous des formes diverses ; car si le
‘Droit se diversifie dans ses applications immédiates

aux rapports sociaux, la notion de Droit prise en elle-

méme, tout comme les notions premiéres en général,
n'a pas été vue sous le méme angle par les techniciens
du dix-neuviéme siecle. Le fait caractéristique, encore
une fois, ¢'est que, dans leur presque unanimité et

1. J. Bonnecase, La Thémis, 2¢ éd., pp. 69-104 (La genébe du Code :
civil, 9 aoitt 1793-30 ventose an XII). b4
2, Il est inutile que nous insistions sur ce point. Nous citerons
toutefois, parmi tant d’autres, parce que particuliérement carac-
- téristiques, les paroles prononcées par le tribun Sédillez lors de
la discussion de la loi du 22 ventdse an XII sur les Ecoles de Droit:
« 8i "on n’admet pas le droit naturel, dxsalt il, les lois positives
nont plus & autre base que le hon plaxsu‘ du législateur, d’autres
u@wd’apphcahon que le caprice des juges; il faut renoncer a lire
Montesquieu, d’Aguesseau, Cicéron. Nier l’existence d'un droit na-
turel est I’abus le plus étonnant d’une raison dgarde; c’est la folie
d’un homme qui s’en irait a Pékin pour dire _que Paris n’existe
pas, ou qui, monté dans un ballon, nierait l’exlsteuce de la terre
qu’il aurait perdue de vue: pour guérir cet maensa, il suffirait de
le ramener au point d’ou il-est parti. Que ceux qui prétendent que
1es lois positives sont suffisantes soutiennent donc aussi qu’il n'y a
ni raison, ni conscience, et qu'il n’existe de crimes que dépuis
qu'on a élevé des échafauds, Il ne leur reste plus, dignes ¢mules
d’un musulman fameux, qu’a incendier les bhibliotheéques, en disant
que PAlcoran suffit. Messieurs, ce n’est pas ici que de pareils pa-
. radoxes peuvent s’aceréditer; mais on les entend répéter tous les
Jjours dans la société et il n’était peut-étre ni inutile, ni déplacé

_ @y répondre encore une fois. » Favard de Langlade ot Poncelet,

Motifs et discours prononeds lors de la publicalion du Code civil par les
divers orateurs du Conseil d’Etat et du Tribunal, Paris, 1838, p. 861.
4
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d'une maniére formelle, ils s’y soient ralliés (1). Leur
adhésion n’est pas toujours raisonnée, elle revét sou-

1. Proudhon, Cours de Droit frang¢ais, Dijon, 1810, t. I, p. 3. —
Blondeau, Introduction a Pélude du Droit, Paris, 1843, pp. v-vur. —
Blondeau, Essai sur quelques points de législation et de jurisprudence,
Paris, 1850, p. 11. — Lerminier, Philosophie du Droit, 2 vol., Pa-
ris, 1851, t. I, p. 45. — Lerminier, De linfluence de la philosophie
du XVIIIe siecle sur la législation el la sociabilité dw XIXe, Paris, 1833,
p. 358. — Guichard, Traité des droits civils, Paris, 1821, p. 2. —
Lherbette, Introduction a Uétude philosophique du Droit, Paris, 1819,
pp- 1 et suiv. — Rey, Traité des principes généraux du Droit et de la
législation, Paris, 1828, pp. 283 et suiv, — Garraud, Trailé théorique
et pratique du Droit pénal frangais, 2¢ éd., Paris, 1898, t. I, pp. 53-63.
— Cotelle, Abrégé du Cours élémentaire du droit de la nature et des
gens, Paris, 1820, pp. 3-28. — Aucoc, Conférences sur Padministration
et le droit administratif, 2¢ éd., Paris, 1878, p. 7. — Demolombe,
Cours de Code Napoléon, 4° éd., Paris, 1869, t. I, pp. 4-13. — Duran-
ton, Cours de Droit francais suivant le Code civil, 3¢ éd., Paris, 1834,
t. 1, p. 15. — Courcelle-Seneuil, Préparation & Uétude du Droit. Etude -
des principes, Paris, 1887, pp. 208-210. — Paul Janet, Histoire de la
science politique dans ses rapports avec la morale, 3¢ éd., Paris, 1887,
t. I, pp. xu et suiv. — Baudry-Lacantinerie et Chéneaux, Précis de
droit civil, 11° éd., Paris, 1914, pp. 1 et suiv. — Baudry-Lacantine-
rie ot Houques-Fourcade, Des personnes, 3¢ éd., Paris, 1907, t. I,
pp- 1-10. — De Portal, Politique des lois civiles ou science des légis-
lations comparées, Paris, 1813, t. I, pp. 2-41. — Du Caurroy, Com-
menlaire théorique et pratigue du Code*civil, Paris, 1851, t. I, p. 2. —
Marcadé, Explication théorique et pratique du code Napoléon, 6° éd.,
Paris, 1868, t. I, pp. xxvir-xxx. — Aubry et Rau, Cours de droit civil
 frangais, & éd., Paris, 1869, t. I, p. 3. — Lerminier, Introduction gé-
nérale a Uhistoire du Droit, Paris, 1829, p. 5 et suiv, — Toullier, Le
Droit civil frangais suivant Uordre du Code, 4° éd., Paris, 1824, t. I,
pp. 9-15. — Dupin, Profession d’avocal, Paris, 1832, t. I, pp. 297-314
(lettre de Camus sur 1'étude du droit naturel). — Lepage, Eléments
de la science du Droit. a VPusage de toutes les nations et de toules les
classes de citoyens, Paris, 1849, t. I, pp. 40-226. — Vasselin, Cours
élémentaire de droit civii, Paris, an IX, t. I, pp. 2-3. — Demante, Pro-
gramme du cours de droit civil frangais, fait a UEcole de Paris, Pa-
ris, 1840, t. I, pp. 4-6. — Laferriere, Cours de droit public et admi-
nistratif, 2¢ éd., Paris, 1844, pp. 1-19. — Foucart, Eléments de droit
public et administratif, 4 éd., Paris, 1855, t. I, pp. 1-26. — De Portets,
Cours de droit naturel, Paris, 1820-21, pp. 10-12, — Pillet, Principes
de droil international privé, Paris, 1903, pp. 1-3. — Boileux, Commen~
taire sur le Code civil, nouy. éd., par Poncelet ot Bastiné, Bruxel-

A
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vent la forme d’une simple affirmation ou méme d’un
acte de foi. 1l n’en est pas moins remarquable de voir

les, 1838, t. I, pp. x-x1. — Bourguignon, Eléments généraux de légis-
lation® frangaise, Paris, 1875, p. 1. — Boulage, Principes de jurisprudence
[rangaise, Paris, 1819, t. 1, pp. 105-115. — Torombert, Principes du
droit polilique, mis en opposilion avec le conlrat social de Rousseau,
Paris, 1825, p. 9. — Alfred Jourdan, Le Droil francais, Paris, 1875,
pp. 35-37. — Fritot, Esprit du Droil, Paris, 1825, pp. 2-3. — Matter,
De linfluence des maurs sur les lois et de Uinfluence des lois sur les
me@urs, 2° éd., Paris, 1843, pp. 59-84. — A. Colin et Capitant, Cours
élémentaire de Droit civil frangais, Paris, 1914, t. I, pp. 3-4. — Capi-
tant, Introduction a Vélude du droit civil, 3° éd., Paris, 1912, pp. 8-16,
— Planiol, Traité élémentaire de droit civil, 6° éd., Paris, 1911, t. I,
pp. 2-3. — charmont, La renaissance du droit naturel, Paris, 1910,

' — Coquille, Les légistes, leur influence politique et religieuse, 2° ¢éd.,

Paris, 1863, pp. 1-11. — Sortais, Manuel de philosophie, %e éd., Pa-
ris, 1907, pp. 512-522. — Rayot, Cours complet de philosophie, 4 ¢d.,
Paris, 1912, pp. 704-714. — Oudot, Premiers essais de philosophie du
Droit, Paris, 1846, pp. 66 et suiv. — J.-B. Sirey, Les cinqg Codes avec
notes et traités. Paris, 1819, pp. 442-447. — Perreau, Eléments de
législation naturelle, Paris, an IX. — Perreau, Principes généraux du
droit civil privé, Paris, an XI1II, pp. 1-5. — Gin, Analyse raisonnée du
droit [rangais, Paris, an XII, pp. 1 et suiv. — Morelot, Dictée d’un
professeur de droit francais, Dijon, 1836, t. I, pp. 1 et suiv.— Lucien
Brun, Inlroduction a U’étude du Droit, Paris, 1879, pp. 29-59. — Bau-
tain, Philosophie des lois au point de vue chrélien, 3¢ &d., Paris, 1863.
— Ch, Beudant, Le droit individuel el I'Etat, 2°¢ éd., Paris, 1891, —
Ch. Beudant, Cours de droit civil [rangais, publié par R. Beudant,
Introduction, pp. 12-20. — Tissandier, Efudés de théodicée, Pa-
ris, 1869. — Jouffroy, Cours de droit naturel, 2 vol., Paris 1866. —
Tanon, L’évolution du Droit et la conscience sociale, Paris, 1900, —
Dugnil, Manuel de droit constitutionnel, 1t éd., Paris, 1907, p. 2. —
Demogues~ Les nolions fondamentales duw droit privé, Paris, 1911,
pp. 16-17. — Gény, Scienee et lechnique en droit privé posilif, Paris, 1914.
— Gény, Méthode d’inlerprétation et sources en droit privé positif,
Paris, 1899. — Beaussire, Les principes du droit, Paris, 1888. — De
Vareilles-Sommiéres, Les principes fondamentauxz du Droit, Paris,
1899. — P. Janet, La Morale, Paris, 1874, pp. 266 et suiv. — Oudot,
Conscience el science du devoir, 2 vol., Paris, 1856, t. 1I, pp. 81-201.
— Alfred Jourdan, Des rapporis entre le droit et Péconomie poliligue
ou Philosophie comparée du droit et de Uéconomie politique, Paris, 1883,
pp. 37-45. — Boistel, Cours de philosophie du Droil, 2 vol., Paris, 1899,
— Betime, Philosophie du Droit ou Cours d’introduction a Uétude du
Dyoit, 2 vol., Paris, 1869. — Portalis, De lusage et de Pabus de Ues-
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I’élite intellectuelle d’un pays admettre pendant tout
“un sitele, au milieu des bouleversements qui se pro-

prit philosophique durant le XVIII® siécle, 3¢ éd., 2 vol., Paris, 1834,
— Franck, Philosophie du droit civil, Paris, 1886, pp. 1-23. — A. Jac-
ques, J. Simon et Saisset, Manuel de philosophie, G° éd., Paris, 1869,
pp. 358 et suiv. — Eschenauer, La morale universelle, Paris, 1814, —
De Neufbourg, De la loi naturelle, 3¢ éd., Paris, 1862. — Troplong,
De la vente, Paris, 1834, t. I, pp. xx-xxi1. — Hepp, Essai sur la théorie
de la vie sociale et du gouvernement représentatif, Paris et Stras-
bourg, 1833. — Eschbach, Infroduction générale & Uétude du Droit,
3¢ éd , Paris, 1856, pp. 16-26. — Schiitzenberger, Etudes de droit
public, Paris et Strasbourg, 1837. — Schiilzenberger, Les lois de Uor-
dre social, Paris et Strashourg, 2 vol., 1849. — Nous arrétons la
notre énumération, parce qu’il y a une limite a tout; mais il ne
faudrait pas croire que nous avons de la sorte cité tous ceux qui,
au xix® siéele, parmi les juristes, les philosophes, les historiens et
les publicistes, ont fait- profession d'idéalisme juridique. Aux ou=
vrages et aux auteurs dont nous avons fait état, il faut en ajouter
bien d’autres et notamment presque tous les discours de rentrée
de la magistrature, cités plus loin; de plus, des ouvrages pro-
prement dits, il convient de rapprocher les innombrables études
parues dans les Revues du xixe siecle, La Thémis, 1a Revue Wolowskt,
la Revue Felixz, 1a Revue critique de législation et de jurisprudence,
la Revue pratigue de droil frangais, la Revue générale du Droil, la
Revue internationale de Penseignement, la Revue hislorique de droil
frangais et étranger publide aujourd’hui sous le titre de Nouvelle Re-
vue historique de droit frangais et étranger, la Revue irimesl(rielle de
droit civil, la Revue de droit public, etec. 11 a ¢été publié, pour les
plus anciennes de ces Revues, des volumes de tables dressées par
ordre de matiéres et par noms d’auteurs; il suffit de se référer dans
ces tables aux mots . Droit naturel, législation, Droit public, on
simplement parfois au mot Droit. V. notamment : Tardif et Senn,
Table des cinguante premiers volumes de la Revue hislorique de droit
[rangais et élranger, Paris, 1905. — Coin-Delisle et Million, Fables
analytiques de la Revue de législation et de lu Revue critique de léyis-
lation et de jurisprudence, précédies des tables de La Thémis et de la
Revue du Droit frangais et élranger, avec une Introduction de Lafer-
riere, Paris, 1860. Depuis cette date, la Revue criliqgue a publi¢ des
Tables décennales. Sur 1’Ecole de La Thémis et ses conceptions a
I’égard du probléeme du Droit, qu'on a longlemps identifides I tort
avec celles de I’Ecole hisforique allemande, comp. J. Bonnecase, La
Theémis, 2¢ éd., Paris, 1914, pp. 242 et suiv. — On pourrait étre teuntéd
de nous reprocher d’avoir cité péle-méle en quelque sorte les au-
teurs du xixe siecle, qui ont pour doctrine commune l’idéalisme
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duisaient dans tous les domaines et en face des pro-
grés sans précédents réalisés par toutes les sciences,

3 que la vie'des sociétés doit, pour étre normale, se
laisser guider par un principe supérieur de Droit ;
parmi cette élite on rencontre, indifféremment mélés
~les uns aux autres, des juristes, des philosophes, des
économistes, des historiens, des littérateurs, des publi-
eistes; on y rencontre des croyants et des non-croyants,
des positivistes et des spiritualistes, des auteurs qui
ne veulent discuter que les faits et des métaphysiciens
des plus ‘hardis. Mais cela seul devait amener des con-
ceptions différentes de la notion de Droit. Cest le sort
des notions ressortissant aux plus hautes spéculations
de la pensée que de prendre suivant le cerveau de
chacun une physionomie différente; cela n’affecte pas
leur existence ; la maniére dont chacun s’efforce de
les concevoir démontre, au contraire, leur néeessité.
Avant d’étudier celte nécessité en elle-méme et
d’étre ainsi conduit & 'examen des formes qu’a revé-
tues au xix® siecle la notion de Droit, qu’on nous per-
melte de faire encore état d’une manidre toute spéciale
du témoignage séculaire de la magistrature francaise.
Nous ne connaissons pas, en effet, de preuve plus ca-

-

3 Juridique sous ses diverses formes. Mais nous tenons a dire que
nous ’avons fait a dessein, parce que de ce groupement sains com-
partiments se dégage mieux P’esprit du siécle dernier sur le fonde-

» ment du Droit. Tous ces auteurs ont eru a l'existence d’ane notion
de Droit, qui s'impose a nous; la diversité de leurs ccuvres, leur
éparpillement sur tout le cours d’un siécle, la divergence de leurs °

- eonceptions politiques, sociales, morales et religieuses ne font que

. donner plus d’importance a ce fait et, des lors, leur citation aw

. fur et i mesure de nos lectures, que nous avons poursuivies sans

-~ soucide date, nous a paru étre de nature a mieux faire ressortir

un résultaf, qui nous a frappé nous-méme.
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ractéristique de I’état d’esprit du monde juridique mo-
derne, de ce besoin de croire a un principe de droit su-
périeur, d’en démontrer I'existence, les ca;actéres, la
fonction et le contenu, que la persistance avec laquelle
pendant tout le cours du dix-neuvidme siécle, le pro-
bleme a été périodiquement abordé dans les prétoires
de nos Cours et Tribunaux, grice & I'institution des
discours de rentrée, aujourd’hui abolie depuis le dé-
cret du 10 juillet 1903. Quand on parcourt la liste de
ces discours, on est frappé de la place (1) qu'y occupe

1. Nous citerons a ’appui de notre assertion quelques titres de
ces discours. Quelques-uns de ces titres couvrent mal, d’ailleurs,
leur contenu. Il n’en reste pas moins que si on se proposait de faire
une étude étendue de la notion de Droit au xixe siécle, ces discours
mériteraient un examen approfondi; c’est parce que nous nous en
sommes rendu compte que nous en faisons état. Afin d’abréger la
citation nous indiquerons simplement I’année ou le discours a été
prononcé et le siége de la Cour; quand il s’agira d’un discours
prononcé a la Cour de cassation, nous remplacerons le nom de ville
par celui de Cassation; il est donc entendu que quand nous consi-
gnerons Paris comme siége de Cour, c’est de la Cour de Paris que
nous entendrons parler. — Vaisse, Du besoin de la justice, Aix, 1840.
— Laborie, De Pindividualisme, Lyon, 1841. — Gillon, De la difficulté
d'acquérir la véritable science des lois, Amiens, 1833 ; Du désintéresse-
ment, Amiens, 183%4; De linfluence morale de la magistrature par rap-
port a Uadministration publique et & la société, Amiens, 1835; De lin-
dividualisme, Amiens, 1836. — Gaultier, De Pélude de la jurisprudence,
Angers, 1837; Du calme du magistrat au miliew de Uactivité sociale,

Angers, 1838; Des fonctions publiques, Rouen, 1842, — Bérenger, De -

la religion dans ses rapports avec Péloquence, Grenoble, 1813. — Mes-
nard, Des devoirs du magistrat dans la magistrature nouvelle, Greno-
ble, 1832; Des obstacles poliliques qui peuvent entraver Paction de la
Justice, Grenoble, 1833. — Jallon, De Uérudilion en jurisprudence,
Riom, 1832. — D’0Oms, De Pinfluence de la philosophie sur les instilu-
tions, Bordeaux, 1834; Du droit de punir, Bordeaux, 1844; De la cons-
cience, Bordeaus, 1845; De la puissance et de la dignité du Droit, Tou-
louse, 1846. — Caussin de Perceval, De Pordre, Amiens, 1841, — Du
Bodan, Du systeme militaire, Rennes, 1846. — Fauconneau-Dufresne,
Du principe d’autorité, Toulouse, 1830. — Guyho, Des vrais rapports
du pouvoir politique et du pouvoir judiciaire, Amiens, 1855; De la Cour
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la notion de Droit, en méme temps que de I’élévation
de pensée et de la science avec lesquelles la question

de cassation considérée dans ses rapports avec nos institutions actuelles
et dans son influence sur le développement des grands principes sociauz,
Cassation, 1860. — De Moulon, Utilité des éludes philosophiques, fhis-
foriques et litléraires pour le magistrat et l'avocat, Rennes; 1847; Du
sentiment du devoir; Pau, 1850; De la_dignité du magistrat, Paun, 1854.
— Barbier, La restauration de lordre moral par le Code Napoléon,
Paris, 1857. »~~ Robert de Cheneviére, De la renaissance et de la mar-
che progressive du Droit dans les sociélés modernes, Bourges, 1845; Du
respect de la France pour le droit des gens dans son applicaltion a la
querre, Bourges, 1859. — Savary, Essai sur Ghistoire du Droit civil,
Orléans, 1858; De la magistrature frangaise et de son influence sur la
société, Cassation, 1862. — Larombiére, De Péquité, Limoges, 1852,
— Sorbier, Le respect di a lautorité, Agen, 1§49; Le sentiment du
devoir, Agen, 1851, — Merville, De Pinfluence-des maurs sur Uinter-
prélation des lois, Amiens, 1851; De Pimportance sociale et historique
du Droit, Amiens, 185%. — Gast, Efude sur la liberté civile, Ren-
nes, 1860 ; Etude comparative sur le droit civil de Pancienne France, de
la législation inlermédiaire et du Code Napoléon, Poitiers, 1862. —
Onofrio, Le bien public par le-fait de la justice, Lyon, 1862. — Bécot,
De Pesprit d’équilédans nos lois el dans la magistrature, Amiens, 1857,
— Talandier, L’esprit libéral et humain des lois nouvelles, Limo-
ges, 1865. — Renouard, Le droit prime la force, CasSation, 1872;
Personnalité et soctabilité, Cassation, 1873; Des progres du Droit, Cas-
sation, 1876. — De Raynal, Des devoirs de la magistrature dans Uétat
présent de la sociélé, Bourges, 4841; La fermeté du magistrat,
Caen, 1881. — Blanche, Efude sur Phistoire de la justice en France, -
Rouen, 1843. — Rouland, Rapporls de la magistrature avec U'impulsion
morale et politigne du pays, Rouen, 1840; De Uapplication des lois,
Douai, 1853. — Godelle, Des principes fondamentaux de la famille mo-~
derne, Metz, 1869. — Vételay, De limportance des mamurs, Limo-
ges, 1872. — Varambon, L’idée de patrie, Besancon, 4872, — Rousse-
lier, De Pindépendance du pouvoir judiciaire et de son rile dans une
société démocratique, Nimes, 1871. — Faure-Biguet, De l'interpréta-
tion des lois, Poitiers, 1880. — Villetard de Laguérie, Du fondement
du droit de juger, Paris, 1882, — Dupin, Des progres de la législation,
Cassation, 1833; Des améliorations et des progres dans la législation
criminelle depuis 1789, Cassation, 1847. — Vigier, Fondement de la
morale el du droit naturel, Toulouse, 1871. — De Curiéres de Castel-
nau, La loi de Dieu fondement de la législation positive, Nimes, 1875, —
Legeard de La Diriays, Du droit individuel et du devoir, Toulouse, 1872.
— Chrétien, Les (ransformations de l'idée de Droit, Rouen, 1885. —
Catta, Réflexions sur la liberté et le devoir envisagés au point de vue



56 LA NOTION DE DROIT EN FRANGE AU XIX¢ SIECLE

- a été abordée et discutée. Sans doute, beaucoup parmi
les auteurs de ces discours tombent dans le défaut déja
signalé de la confusion du Droit avec la Morale ou
méme avec la religion ; certains aussi se laissent aller
par moment & la déclamation. Mais ce n’est 12 qu’un
accident. Avant tout il faut voir, dans cette série inin-
terrompue d’hommages rendus au Droit dans ce qu’il
a de plus élevé, un remarquable état d’ame ; cet appel
réitéré a la notion de Droit, au début de Pannée ju-
diciaire, de la part de magistrats qui, malgré tout,
sont loin d’avoir eu le méme idéal politique ou reli-
gieux, évoque en quelque sorte le souvenir de la con-
sultation des auspices dans l'antiquité; c’est 'invo-
cation du souffle inspirateur, qui, pendant le cours
de I'année, guidera Paccomplissement de Peeuvre hu-
maine la plus malaisée : le maintien ou le rétablisse-
ment de I'harmonie des intéréts par le jeu de la jus-
tice (1).

Juridique et social, Bastia, 1874. — Weller, De Punion de la théorie et
de la pratique en maliére de Droit, Riom, 1863. — Eparvier, Le Droil
el la philosophie positive, Riom, 1877. — Tourne, Influence de lesprit
philosophique des lois civiles swr leur application, Toulouse, 1866, —
GCottignies, La théorie de Uévolulion au point de vue juridique, Bas-
. tia, 1882. — Dufour d'Astafor, De Pesprit de justice, Poitiers, 1879.—

« Frézouls, Considérations sur Pidée de progrés social, Toulouse, 1879.
— Michel, La magistrature et la science contemporaine, Rennes, 1881.
— A ces discours prisau hasard, il faudrait ajouter ceux beaueoup
plus nombreux encore qui, sous le couvert de la biographie d’un
ancien jurisconsulte, ugitaienf le méme probleme. Il serait curieux,
a ce point de vue, de dénombrer les multiples discours qui prirent
pour theéemes d’Aguesseau, de Lamoignon, Servan,.Guy-Coquille,
Domat, Pothier, Etienne Pasquier, Merlin, Proudhon, Muraire,
Tronchet, Portalis, ete., ete.

1. Des discours de rentrée des Cours et Tribunaux il faut rap-
procher ceux prononcés par les Batonniers de l’ordre des avocats
et par les jeunes avocats dans les séances de rentrée de la Confé-
rence des avocats slagiaires prés les.diverses Cours d’appel. C’est
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principe de droit supér sugérleur, a legoque moderne, a tou-
tefois b: baszm%mus _l’mﬂuenco de PEcole
d’ﬁ};—ffs'ig Comte (1). Mais cette désaffectation n’a pas
616 de Tongue durée et n’a jamais été absolue ; il était
donné, en tout cas, & la fin du xix® sidcle et au début

du vingtieme de revenir, de la maniére la plus écla~

tante, a ce que l'on a trés justement appelé : idéa-
lisme juridique (2), ainsi que nous le savons. Ce n’est
pas ici le lieu de montrer ’échec de la doctrine socio-
logique pure en matidre de Droit; cela sera fait dans
notre-dernicr chapitre. Disons simplement pour I'ins-
tant qu’en combattant toute notion de Droit qui pré-
tendrait s’élever au-dessus des phénoménes sociaux,

toujours la méme préoccupation qui s’y révele et elle est tout en
I'honnecur du Barreau francais. :

1. L’inflnence du positivisme sous le rapport du Droit a été ad-
mirablement et complétement décrite par Ch. Beudant, Le Droif
individuel et UElat, 2¢ éd., pp. 214-288. Nous ne croyons pas qu’il
soit possible de dépasser son exposd en viguneur, en finesse d’ana-
lyse, en élévation de pensde. Il n’est pas jusqu'au ton de conviction
profonde et de tristesse avec lequel elles sont écrites qui n’ajoute
a la beauté des pages qu'il lui a consacrées. Si Ch. Béudant avait

_véeu quelque temps encore, il aurait, d’aillenrs, assisté a la résur-

roction sinon de toutes ses conceptions, du moins de l'idéalisme
juridique, qui lui était si cher. Son pessimisme a Végard des des-
tinées de cet idéalisme n’en ést pas moins en quelque sorte pré-
cieux, parce qu’il montre bien le discrédit passager dont a été
Pobjet 1a conception traditionnelle de la notion de Droit en France
et met d’autant en reljef son relévement presque  immédiat, —
V. aussi Charmont, cité a la note shivante.

~ 2. Dans son livre : La Renaissance du Droit naturel, Paris, 1910,
M. Charmont, aprés avoir décrit les conséquences des doctrines de
1'Ecole sociologique, de V’Ecole utilitaire, de 1’Ecole historique a
I’égard de 'ancienne notion du droit, consacre un chapitre du plus

- haut intérét A montrer sous Pinfluence de quelles causes I’idéa-

lisme juridique a réapparu en France, Ce chapitre est ainsi inti-
tulé : Causes el caractéres d’une renaissance de Vidéalisme juridique,

op. ¢it., p. 128-137,
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PEcole d’Auguste Comte et aprés elle 1'Ecole sociologi-
que actuelle qui en est I’héritidre plus ou moins di-
recte, (nous exposerons les graves divergences de
vue existant entre elles), ont méconnu leurs propres
doctrines, car elles ont nié un véritable fait ou une vé-
ritable loi, comme on voudra : la nécessité d’une no-
tion de Droit.

SECTION II -

LA NECESSITE DE LA NOTION DE DROIT.

15. — C'est de sa nécessité quon est parti pour étu-
dier la notion de Droit. Les juristes et les philosophes
du xi1x®sidcle n’ont pas hésité & reconnaitre que la no-
tion de Droit s’imposait et cela en vertu d’une nécessité
absolue. Nous savons qu’il est dangereux-de parler,
en philosophie pure, de « nécessité absolue ». « A quel
signe, écrit M. Boutroux, reconnait-on qu’une chose
est nécessaire, quel est le critérium de la nécessité ? Si
Pon essaye de définir le concept d'une nécessité abso-
lue, on est conduit & en éliminer tout rapport subor-
donnant l'existence d'une chose & celle d’'une autre,
comme a une condition. Dés lors, la nécessité absolue
exclut toute multiplicité synthétique, toute possibilité
de choses ou de lois. Il n’y a donc pas lieu de recher-
cher si elle régne dans le monde donné, lequel est es-
sentiellement une multiplicité de choses dépendant
plus ou moins les unes des autres. Le probléme dont
il s’agit est en réalité, celui-ci : a quel signe recon-
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nait-on la nécessité relative, c’est-a-dire I’existence
d’'un rapport nécessaire entre deux choses ? » (1).
Nous n’avons pas & décider, pour Pinstant, si la néces-
sité avec laquelle s’impose la notion de Droit est dans
le sens philosophique du terme une nécessité relative
ou une nécessité absolue. Ce qui est certain c¢’est que
les phénoménes juridiques ne peuvent pas s’expliquer
sans elle. Le xix® sidcle a été pour ainsi dire unanime
a cet égard. C’est ce qui nous importe. Ne pourrait-on
pas, ont proclamé ses représentants, démontrer scien-
tifiquement et rationnellement I’existence de la notion
de Droit, qu'il faudrait Padmettre comme postulat ou
comme objet de croyance (2). « Pour bien poser et bien

1. Boutroux, De la contingence des lois de la nalure, 8¢ éd. Pa-
ris; 4915, ps To

2. Tandis que M. Duguit se rattacherait au besoin au postulat,
M. Charmont se tourne vers la croyance. « Nous avons essayé, dit-il,
de montrer pourquoi et comment il y a eu une renaissance du droit
naturel. L’affirmation de droit naturel ou plus exactement de
P’idéalisme juridique nous a paru la seule solution de la crise de
la philosophie du Droit. Cette crise résulte de I'impossibilité de
justifier rationnellement, scientifiquement 1’idée du Droit, et de
I’insuffisance des expédients, des procédés empiriques, qui enlévent
a cette notion tout son contenu moral. Si ’on ne peut ni justifier
cette idée, ni se passer d’elle, on n’4chappe a cette contradiction
qu’en faisant un acte de foi. L’idée du Droit est acceptée comme
une croyance, comme une donnée du sentiment. {1 se peut qu’il y
ait dans cette conception une part de pragmatisme, mais de prag-
matisme mitigé, soumis au contrdle de la raison; ici la raison ne
contredit pas le sentiment; il n'y a pas désaccord entre l’un et
l’autre. » (Charmont, La renaissance du Droit naturel, p. 217.) —
C’est pareillement un acte de foi que faisait Troplong, en 183%, a
Pégard de la notion de Droit. Incidemment, comme il le dit lui-
méme, il estime opportun de le glisser en ces termes dans la Pré-
face de son Commentaire de la Vente : « Je crois.a ’existence d’un
Droit naturel supérieur 2 I’homme et condition de sa nature so-
ciale. Rien ne me parait plus faux et plus dégradant pour ’Huma-
nité que le systéme contraire, renouvelé d’Archélaiis par Bentham,
et qui veut que nos actions soient toutes indifférentes, quand il

.
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comprendre la question, écrit M. Duguit, imaginons
une société idéale, on il n’y aurait pas d’autorité po-
litique, pas de lois écrites. Dans une pareille société,
existerait-il un Droit et quel serait le fondement de
ce Droit ? Qu’il y ait un Droit, eela nous parait incon-
testable. Nous dirons méme : il faut qu’il y ait un Droit.
Nous savons bien que, sous 'influence de Hegel et de
Ihering, tout une Ecole, principalement en Allemagne,
enseigne que le Droit ne se congoit que comme une cré-
ation de PEtat et n’a pu exister que du jour ot un Etat
constitué I'a formulé ou, tout au moins, I'a sanctionné.
Il faut, a notre sens, énergiquement repousser une
pareille conception. Ne pourrait-on pas établir le fon-
dement du Droit en dehors d’une eréation par I'Etat,
il faudrait affirmer, comme postulat, Vexistence d'un
Droit antérieur et supérieur a I'Etat. La consecience
moderne sent le besoin impérieux d’une régle de Droit
s'imposant avec la méme rigueur & I'Etat détenteur
de la force et aux. sujets de I'Etat. Il n’est pas impos-
sible, au reste, de montrer quen dehors d’une créa-
tion par I'Etat, le Droit a un fondement solide, qu’il est
antérieur et supérieur a I'Etat » (1). Sous une autre
forme, Lerminier n’était pas, en 1829, moins affirma-
tif que M. Duguit. « Si parmi les idées que porte I’es-
prit de I'homme, il en est une certaine, déclarait-il,
c’est I'idée du Droit qui a chaque instant tombe en acte,

n’y a pas une convention fiaite entre les hommes pour les readre
licites ou les défendre, A mon sens, il est des régles antérieures a
toutes les lois positives et je ne saurais admettre que les ‘mouve-
ments de la consciefiee et 1'idée du droit soient 1’onvrage du légis-
lateur. » (Troplong, De la vente, Paris, 183%, t. 1. pp. xx-xx1).

1. Manuel de Droit constitulionnel, ire éd., Paris, 1907, p. 2. — Trailé
de Droit constilutionnel, Paris, 1911, t. I, p. T.

.
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rend d’elle-méme, a toute heure, d’irrécusables témoi-
gnages, et constitue partout et sous tous les climats
I’Etat et la Société. 1l y a dans cette sphdre quelque
chose de plus ferme et de plus stable qu’ailleurs ; tout
y est plus réel, plus solide et plus positif... Ainsi nous
ne poursuivons pas une ombre en nous attachant au
‘Droit et & son histoire. Le Droit est dans la nature,
dans Phistoire et dans la science, et nous pouvens har-
diment Pinterroger danssa philosophie, le suivre dans
ses annales, et le contempler dans ses dogmes » (1).

De l'affirmation si nétte et si catégorique de M. Du-
guit sur la nécessité de l'existence d’une notion de
Droit, il faut rapprocher, ainsi que nous ’avons indi-
qué, comme particulidrement caractéristique, affir-

1. Infroduction générale a Phistoire du Droit, Paris, 1829, pp. 7 et 28.
—- Prévoyant 1’objection tirée contre I’existence de Ia notion de
Droit des controverses sur le Droit naturel, Ch. Beudant disait tres
justement a son tour : ¢« L’expression de Droit"naturel et Vidée de
ce Droit sont tombés de nos jours en un grand discrédit. La polé-
niique contemporaine raille volontiers et parfois trés durement ce
qu’elle appelle la chimeére d'un prétendu Droit naturel. I est vrai
qu’elle ne met rien a la place, d’ont il résulte qu’elle aboutit aun
vide pur et simple. Ses conclusions sont peut-étre un peu hatives;
* peut-étre n’y est-elle arrivée que par ignorance du sujet et faute
d’y avoir regardé d’assez pres, Car enfin quand le pouvoir politique
légifere, il faut bien admettre qu’il le fait sous l’influence d’une
idée directrice, réfléchie ou instinctive, qui motive les presecrip-
tions édictées; @ moins qu’on ne soutienne qu’il obéit au seul ca-
price, qu’il agit sans savoir ce qu’il fait. Or, c¢’est inadmissible.
Manifestement, le législatenr vise un but en’faisant la loi : done il
a la notion d’un ordre supérieur, d’un idéal qu’il poursuit; par
~conséquent, quoi qu'on puisse dire, le droit naturel existe; qu’on
- lui donne ce nom ou tout autre, il n’importe. On peut étre en dé-
saccord sur la nature du but assigné i la loi, comprendre diverse-
ment les regles qui doivent la dominer ou ne pas les appliquer
“également bien; mais la notion des principes dirigeants, bien ou
mal compris, s’impose comme .inéluctable. » (Cours de droit civil
frangais, Introduction, p. 13). .
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mation de méme nature de M.Gény. L’ceuvre considé-
rable que cet auteur a entreprise, qui n’est pas entié-
rement terminée, mais dont on peut, malgré tout, en-
trevoir les conclusions parce qu'incidemment il a pris
lui-méme soin de nous les indiquer d’avance, est, en
réalité, consacrée au probléme du Droit, ou, si l'on
veut, & la notion de Droit (1). Ce que M. Gény cherche,
a élucider, c’est la question de savoir quelles sont les
forces, toutes les forces, qui agissent plus ou moins di-
rectement dans I’élaboration et le développement du

{. Dans son premier ouvrage : Méthode d'interprélalion et sources
en droil privé positif, Paris, 1899, M. Gény prenait soin de nous indi-
quer dés l'introduction qu’il se placait sur ¢ le terrain de 'inter-
prétation du pur droit positif », qu’il cherchait a « dégager les
solutions juridiques, applieables, non pas idéalement ou rationnel-
lement, mais concrétement et en fait, aux questions qui soulévent
les conflits d’intéréts humains », qu’il s’attaquait a la « mise en
ceuvre du droit positif ». Mais dans le chapitre consacré a « la libre
recherche scientifique », ’aunteur s’¢levait au-dessus des contin-
gences et faisait un magnifique plaidoyer en fayveur de la notion de
Droit, v. notamment pp. 461-491. Toutes ses ceuvres postérieures
ont marqué une orientation progressive vers la recherche de la
solution de ce probleme fondamental, Malgré tout, ce premier ou-
vrage était, si I’on veut, un ouvrage de droit'positif et il en est de
méme du suivant : Des droits sur les lettres nussives éludiés en vue du
systeme postal frangais, 2 vol., Paris, 1911, dans lequel on peut voir
une application concréte de 1’ensemble des idées méthodologiques
de Pauteur. Il en est autrement, en tous cas, de Iouvrage cité au
texte et qui fait ’objet de la note ci-apres : Science et lechnique en
droit privé positif, Introduction et premieére partie, Paris, 1914. De
ce dernier ouvrage, il faut rapprocher les écrits suivants : La no-
tion de droit positif a la veille du XXe siecle, Dijon, 1901. — Les pro-
cédés d’élaboration du droit civil, dans la collection : Les méthodes
Juridiques, Legons faites aw College libre des sciences sociales en 1910,
par divers professeurs des facultés de Droit, Paris, 1911, — «Compte
rendu.de 'ouvrage de M. Demogue, Les notions fondamentales du droit
privé (Nouvelle Revue historique, 1911, pp. 4110-125). — La conception
" générale du droit, de ses sources, de sa méthode, dans U'eeuvre de R. Sa-
leilles, étude insérée dans Pouvrage déja indiqué : L'euvre juridique
de Raymiond Saleilles, Paris, 1914,
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droit positif. Dans Pouvrage qui, semble-i-il, est destiné
a couronner I'ccuvre déja accomplie ou plus exacte-
ment & faire apercevoir toute la charpente des concep-
tions de l'auteur, quitte a perfectionner plus tard les
détails de Pédifice, dans Science et technique en droit

- privé positif, M. Gény fait connaitre nettement sa pen-
‘sée sur ce point et déclare que si I'on veut élucider le
probléme du Droit positif, il faut s’attaquer au Droit

en soi, ¢’est-a-dire a la notion de Droit (1). Dans I'’em-

1. Nous craindrions d’affaiblir la pensée de l’auteur, si nous ne
reproduisions intégralement a ce point de vue le début de son ou-
vrage en cours de publication : Science et technique en droit privé

* positif. Sans ambages, I'auteur déclare qu’au point ou il en est ar-

rivé de ses travaux, une tiche urgente s’impose a lui, celle d’éluci-
der la notion de Droit, « Le livre, que je présente aujourd’hui au
public juridique, écrit-il, n’est ni une réimpression, sous un titre
diﬂ’ér:ant, ni une nouvelle édition, non pas méme une refonte, de
PPouvrage sur la Méthode d’interprélation, que je publiai vers la fin
de 1’année 1899. Ce n’est pas que je n’aie été maintes fois sollicité
de rééditer ce dernier travail, depuis longtemps introuvable en

“librairie. Et je conserve l’espoir d’en relever quelque jour les ma-

tériaux essentiels, pour les éprouver a nouveau et rajeunir leur
ensemble, sans devoir abandonner, je le crois bien, les conclusions
fondamentales de mes anciennes recherches. Mais une tache plus
urgente et plus neuve §’est imposée d’abord a mon esprit. Avant de
reprendre, dans l'intention de les éclairer de nouvelles lueurs, les

‘chemins déja parcourus, il m’a paru nécessaire d’aller plus avant

dans la voie de 'investigation profonde, de dépasser le but primi-
tivement visé, d’embrasser corps a corps les réalités a pénétrer,
en vue d’¢lucider quelques-uns des points restés obscurs ou a peine !
soupconnés dans les tatonnements du premier effort, et, tablant
ferme sur les résultats déja acquis grice a celui-ci, d’assurer la
conquéte d’une position nouvelle dans le Combat pour la méthode.
Ce ne sorait pas assez, en effet, d’avoir ouvert plus nombreuses et
plus larges les issues des principes ou des régles, qui alimentent,
soutiennent, développent la vie juridique. I1 faut tacher a décou-
vrir, pour y puiser directement et I’épandre a notre guise, la source
m§me, d’out jaillissent ces ruisseaux détachés. Cette source n’est
autre que le droit en soi. Et, comme le droit consiste essentielle-
ment en une pratique fondée sur une connaissance, il s’agit done
principalement de savoir comment nous pouvons discerner les
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ploi des moyens, 'auteur s’oppose nettement & M. Du-
guit, puisqu’au lieu de s’en tenir aux faits et de tout
expliquer par les faits, il part des faits pour arriver &
la métaphysique (1). Encore une fois, cette opposition

préceptes juridiques, indépendamment des modes d’expression va-
riés et contingents qui ne les réveélent qu’en les déformant, et par
quels moyens nous les devons faire passer dans la vie sociale de
T’humanité. Double probleme de science et de pratique, qui, posé
_ sur le terrain méthodologique, se raméne tout entier a une criti-
que de nos procédds d’4laboration ou d'application du droit, dans
ce qu’ils présentent de plus général ». (Science el technique en droit
prive positif, pp. 1-2).

1. M. Duguit et M. Gény ajoutent a leurs mérites respectifs celui
d’avoir franchement fait connaitre, sous la forme d’une déelaralion
de principe, le ferrain sur lequel ils entendaient se placer pour
poursuivre leurs recherche et étayer leurs conceptions. Il. nous
parait .utile de reproduire-en partie leurs déelarations, rien ne
pouvant mieux mountrer Popposition des points de départ de ces
deux maitres éminents. Nous pourrions, d’ailleurs, si nous le vou-
lions, reproduire ces déclarations sous des formes diverses, car on
los retrouve a plusieurs reprises dans les différents ouvrages des
deux auteunrs, toujours aussi nettes, quoiqu’émises en termes varia-

bles. Appelé en 1911 par la Faculté de Droit de Buenos-Ayresa faire

chez elle une série de conférencessur dés théories générales de
droit privé, M. Duguit s’exprimait ainsi dans sa premiere confé-
rence : « L’objet dé ces conférences est d’étudier les transforma-
tions générales du droit et, en particulier, du droit privé dans
les sociétés américaines el européennﬁldepuis le commencement
du xixe siécle, et particulicrement depuis deux actes célebres qui
marquent une étape importante et occupent une place éminente
dans P’histoire des-sociétés civilisées : la Déclaration des droils de
I’homme et du ecitoyen de 1789 et le Code Napoléon. Cette étude, je
la ferai d’un point de vue exclusivement scientifique. Je n’apporte
aucune opinion préconcue; je n’appartiens a aucun parti; je ne
siis membre d’aucune Eglise, j'ai le profond respect de toutes les
croyances; personnellement je n’admets ancun dogme dans quelque
ordre que ce soit; je fais de la science at exclusivement de la science,
fondée sur 'observation impartiale des faits . Ces conférences ont
été publides sous le titre : Les {ransformations générales du Droit
privé depuis le Code Napoléon, Paris, 1912. V. également les autres
ouvrages de 1’auteur, notamment : L'Elat,-le droit obJeclz/‘ el la lot
positive, Paris; 1901. — Traité de droit constitutionnel, 2. vol., Pa-
ris, 1911, — Le droit social, ie droit individuel et ladransformation de
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ne peut que donner une force singuliére a Paffirma-
tion qui est commune & ces auteurs de la nécessité de
P’existence d’une notion de Droit -

“Pour M. Gény, celte notion existe & coté des nolions
du Vrai, du Beau, du Divin et du Bien. « Au fond, dit-
il, le Droit ne trouve son contenu propre et spécifique
que dans la notion du juste, notion primaire, irréduc-
tible et indéfinissable, impliquant essentiellement, ce
semble, non pas seutément les préceptes élémentaires
de ne faire tort & personne (neminem leedere) et d’at-

VEtat, 2¢ éd., Paris, 1911, — Les transformations du droit public, Pa-
ris, 1913. — En face de la profession de foi de M. Duguit, placons
celle de M. Gény. Nous la prendrons dans l'introduction de"Science
et technique en droit privé positif, pp. 18-20 ». Tel est V’esprit qui irs-
pirera, telles sont les vues d’ensemble, qui domineront la présente
étude, éerit M. Gény, a la fin de son Introduction. Mais pour mieux
assurer D’effet et circonscrire la portée de celle-ci, je dois sjouter
quelques indications générales... J’entends m’expliquer en toute
franchise, et prendre le bien et le vrai ou ils m’apparaitront, in-
soucieux des routines comme du parti pris. Pareille affirmation
n’est peut-étre pas inutile au seuil d’un travail que je sens, hon
gré mal gré, chargé de postulats métaphysiques et de jugements
de valeur, entre lesquels le choix nécessaire pourra heurter cer-
taines opinions courantes. Si je ne puis, plus que tout homme au
monde, prétendre me soustraire a Pinfluence d’idées préconcues,
de préjugés d’origine, d’¢ducation, de milieu ou d’intérét, je m’ef-
“forcerai d’en réduire la portée par une entiére honne foi et une
ferme volonté d’impartialité objective. Mais je ne vois pas pourquoi
je renoncerais, par une sorte de snobisme scientifique, 4 des con-

victions réfléchies ou aux opinions, qui, sur les points les plus
o

obscurs de I’énigme de notre univers, me paraissent encore, jus-
gu’a nouvelle démonstration, les plus plausibles. D’autre part, sans
céder 4 un engouement irraisonné, je me tiendrais pour coupable
“de lacheté ou d’inertie intellectuelles, si j’hésitais 4 emprunter aux
‘mouvements d’idées, les plus riches et les plus osés de notre temps,
les éléments sains et vrais que j’y croirai dédcouvrir, pour en forti-
fier, en élargir, en accroitre nos conceptions traditionnelles ». Rap-
procher de ce passage, les déclarations de méme nature renfer-
mées dans Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif,
pp. 461-491,
5
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tribuer & chacun le sien (suum cuique tribuere), mais
la pensée plus profonde d’un équilibre & établir entre
des intéréts en conflit, en vue d’assurer l'ordre essen-
* tiel au maintien et au progreés de la société humaine.
Or, cette notion se distingue aisément, tant des notions
du Beau et du Vrai, qui répondent & de tous auires
concepts, que, méme encore, de celle du Divin et du
Bien, quisuggeérent les régles, soit de la religion, soit
de la morale » (1).

16.-— En vrais philosophes du Proit, MM. Duguit,
Gény, Charmont, Ch. Beudant, Lerminier ont été con-
duits, & la fois par examen des faits et le raisonne-
ment, a cette conclusion que Padhésion a I'existence
d’une notion de Droit était une nécessité inéluctable ;
hypothése, postulat ou réalité, ce n’en est pas moins
autour d’elle qd’évoluc la science du Droit ou,si 'on
préfere, Pélaboration du Droit. Mais & coté de ces juris-
tes,combien d’autres qui sans pousser a fond le raison-
nement, qui méme avec le secret désir d’écarter la no-
‘tion de Droit pour d’autres facteurs d’élaboration des
régles de Droit,n’en ont pas moins été obligés de su-
bir comme par un instinet irrésistible, & leur corps dé-
fendant en quelque sorte, la domination de la dite no-
tion. Cest le cas de I'Ecole de I'Exégése, qui au xix®
sidcle a symbolisé en France la science du Droit. Nous
n’insisterons pas a son sujet et nous nous permettrons
de renvoyer nos lecteurs a I'étude que nous lui avons
consacrée sous le titre : L’Ecole de I’ Exégeése en droit
civil (2). On n’a pas assez remarqué que cetle Ecole

1. Science et lechnique en droit privé positif, p. 50.
2, J. Bonnecase, L’Ecole de U'Exégese “en droil civil. Les trails dis-
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avait été profondément Etaliste et qu’elle avait été
jusqu'a déifier le législateur, au point de proclamer
le dogme de son infaillibilité et celui de sa présence
réelle dans P'universalité de la vie soeiale (1). En cela
I’Ecole de I'Exégese n’est pas sans présenter quelque
ressemblance avec I’Ecole juridique allemande de Droit
public, car déifier le législateur c’est aprés tout déifier
I'Etat. M. Duguit montrait récemment avec éclat com-
ment philosophes et juristes allemands étaient parve-
nus a diviniser I'Etat ; il donnait surtout la preuve
que Kant lui-méme, dont on a voulu faire parfois le
représentant du libéralisme (2), avait préparé la voie
aux Jhering et aux Jellineck. L’Etat pour Kant, disait-
il, est un vrai Dieu en trois personnes, qui sont le
pouvoir législatif, le pouvoir exécutif, le pouvoir
judiciaire. Chacun de ces trois éléments, pourtant
indivisiblement unis dans une sorte de méme essence
divine, manifeste séparément sa volonté; chacune
des manifestations de leur volonté est souveraine (3).
Retenons toutefois que le pouvoir législatif est qua-
lifié par Kant de « souverain pouvoir ». On voit ainsi
comment I'Ecole de D'Exégése et les doctrines alle-
mandes se touchent quant a I'élaboration du Droit;
le fait vaut d’autant plus d’élre remarqué que les
auteurs de droit public francais du xix® siécle, & 'op-
posé des civilistes groupés au sein de I’Ecole de

tinetifs de sa doctrine et de ses méthodes d’aprés la profession de foi de
ses plus illuslres représenlunts, en cours de publication dans la Re-
‘vue générale du Droif, 1918, tirage a part,

4. Sur ce point, J. Boanecase, étude précitée, p. 29 et s.

2. Comp. Ch. Beudant, Le Droit individuel et UEtat, 2° éd., 1891,
p. 138.

3. Duguit, Le Droit et UElat, 1917, p. 40 et s.



68 LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIEGLE

I'Exégese, plagaient au-dessus des lois, conformé-
ment aux Principes de 1789, les '« droits naturels et
imprescriptibles de 'homme ». Mais, au fond, ct c’est
1a que nous voulons en venir, civilistes et auteurs de
droit public ne se différenciaient pas tellement, car les
juristes de I'Ecole de ’Exégdse ont toujours proelamé
leur foi dans la notion de Droit ; nous avons donné
plus haut a cet égard de multiples références. Le culte
simultané du légisiateur et de la notion de Droit n’a
pas été, d’ailleurs, sans faire naitre une contradiction
flagrante dans la doctrine de I’'Ecole de ’Exégése (1).
Peu importe ; ce qu’il convient de retenir, ¢’est que
malgré leur culte désordonné pour le législateur, les
civilistes frangais du xix® siécle n’ont pas échappé au
sentiment.de la nécessité absolue d’une notion de Droit
s'imposant & I'Etat lui-méme comme aux individus.
M. Duguit a pu résumer en ces quelques lignes le
contraste absolu qu’ont présenté la France et I'Alle-
magne au Xix° siecle dans les personnes de leurs juris-
‘tes et de leurs philosophes. « Les doctrines de droit
- public allemandes au xix°® siécle, éerit-il dans I'Intro-
duction de son beau livre : le Droit et I’Etat, depuis
Kant jusqu’a Thering et Jellineck, étaient presque tou-
tes une apologie de la Force et sous le couvert de théo-
ries juridiques n’avaient d’autre objet que de fonder
I'absolutisme de I’Etat et surtout du Prince qui le re-
présente a lintérieur et a I'extérieur, quand, au con-
traire, I'effort opinidtre et constant de la doctrine
juridique francaise a toujours été depuis 1789 jusqu’a
nos jours de trouver le fondement solide d’une limita-
tion juridique du pouvoir de Etat et d’en assurer la

1. J. Bonnecase, L’Ecole de PExégése en droit civil, p. 36 et s.
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sanction. Les conceptlions ont été diverses; elles ont
varié de 'l’indii/iﬂdélisme le plus pur au socialisme le
plus complet ; “mais toujours le but a été le méme :
démontrer que les _pouvoirs de IEtat étaient limités
par une régle de droit supérieure  lui-méme » (1).
Ainsi que nous I'avons déja déclaré, les doctrines alle-
mandes ont été trop attentivement étudiées, a l'occa-
sion des événements actuels et antérieurement, pour
que nous ayons & les reprendre longuement (2). Insis-
tons seulement sur ce point que si elles se rame-
nent toutes & la formule brutale de Ihering : «I'Etat
est la seule source du Droit... le Droit est conditionné
par T'Etat» (3), ou encore: le Droit ¢’est la politique
bien entendue de la Force (4), leurs auteurs ne s’en sont

1. Duguit, op. cit., p. 1-3.

2, Duguit, Le Droit et PEtal, ouvrage paru en anglais sous le ti-
tre : The Law and the State, Harvard Law Review, novembre 1917.
Ce livre n’est pas un onvrage de circonstance; il était préparé
avant les événements actuels. Il en est de méme du second volume
de Peeuvre de M. Gény publiée sous le titre : Science et lechnique en
droit privé positif; ce volume paru en 1915, porte en sous-titre :
Elaboration scientifique du droit positif (Pirréductible droit naturel), —
Citons en dehors de ces deux ouvrages : Joseph-Barthélemy, La res-
ponsabilité des professeurs allemands de droit public, Bulletin de la
Société de législation comparée, 1916. — G. Ripert, L’idée du Droit en
Allemagne et la guerre acltuelle, Revue inlernationale de Penseignement
supérieur, 1915. — Polier, Pour la défense de nolre idéalisme juridi-
que, L'idée germanique et Uidée latine du Droit, Revue des nations la-
tines, 1918, — Josserand, La Force et le Droit, 1916. — Dechareuil,
« Les Discours & la nation allemande de Gottlieb Fichte ». Revue de
droit public, 1917. — J. Bonnecase, La responsabilité des juristes alle-
mands dans la guerre actuelle, Journal des Débats du 3 juin 1916. —
Hauriou, Le Droit naturel et I’ Allemagne, Le Correspondant, septem-
bre 1918. — Parmi les ouvrages plus anciens: Platon, Pour le Droit
naturel, 1941. — Charmont, La Renaissance du Droit naturel, 1910. —
Ch. Beudant, Le Droit individuel et PElat, 2° éd., 1891,

3. Der zweck im Recht, 1877, t. I, p. 241.

4. Gomp. Duguit, Manuel de Droit constitutionnel, 1** éd., 1904, p. 5%.
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pas moins efforcés de détourner a I'aide de raisonne-
ments pseudo-scientifiques le fait de la nécessité du
Droit. La maneuvre est trés nettement dessinée chez
Jellineck ; & tout instant auteur en revient au Droit
naturel pour I'écarter aussitot (1). Ausurplus, nous
aurons l'occasion de voir, a propos des doctrines pré-
sentées en France sur la notion de Droit, comment les
juristes allemands ont réussi a colorer & l'aide de
quelques-unes d’entr’elles, préalablement déformées,

leurs propres doctrines.

SECTION III

L'ORIGINE DE LA NOTION DE DROIT
ET SES CARACTERES « FORMELS ».\

17.— Aprés avoir montré Padhésion, sous I'empire
d’un sentiment de nécessité absolue, de la France du
xix® sidcle a ’existence de la notion de Droit, le mo-
-ment est venu d’exposer les formes qu’a revétues cette
notion. Philosophes et juristes, s’ils voulaient faire la
théorie dela notion de Droit, ne pouvaient pas, en eli‘et;
se contenter d’affirmer la nécessité de son existence.
Tout concept « apparait principalement comme le ré-
sultat d'un effort de 'esprit, en vue de saisir, dans une
représentation dominante, Pessence logique des cho-
ses» (2). La notion de Droit devait donc étre présentée

1. Jellineck, L'Etat moderne et son droit, traduction Fardis, 1911,

t. I, 502-564. .
2. Gény. Science et Technique en droit privé posilif; p. 148.
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fatalement, avons-nous déja dit, par les auteurs d’un
sitcle, moralement’ et intellectuellement aussi divisé
que le siécle dernier, sous des formes variées, avec
des caractéres et des origines différents. De fait,
nous voyons sur I'étendue de cette période la notion
de Droit congue de la maniére la plus opposée; il
suffit, pour sen rendre compte, de songer que les
uns ont ramené cette notion & un simple fait, tandis
que les autresy ont vu un article d’une religion
révélée, et de mesurer par suile toutes les concep-
tions @ priori susceptibles de s’encastrer entre ces
deux termes extrémes ; on.verra que chacune de ces
conceptions a trouvé des adeptes. Nous nous efforce-
rons d’apporter dans cet exposé une précision toute
particulitre, car le contenu et la fonction de la notion
de Droit sont en rapport direct avec I'idée que I'on se
fait de cette notion prise en elle-méme, en tant que
concepl (1).

1. C’est la raison pour laquelle nous n’exposerons que les concep-
tions aux contours préceis, A notre avis, si la notion de Droit ne se
présente pas sous une forme déterminde, mais prend P’aspect vague
et inconsistant que lui donnait M.Saleilles (V. supra, p. 27 et suiv.,
texte et note), son contenu sera nécessairement plus insaisissable

-eacore et, dés lors, sa fonction sera nulle. Il nous Semble a ce sujet,

et nous le regrettons, que la doctrine de M. Saleilles a gravement in-
fluencé ’ouvrage de M. Demogue (Les notions fondamentales du Droit
privé, Paris, 1911). Dans cette ceuvre, si intéressante a tant de points
de vue, l'auleur-a craint de prendre parti d’une fagon nette pour
une doctrine ferme sur la notion de Droit (voir son chapitre : La
Notion de Droit, pp. 1-62). D¢ la une « fluidité » et une « inconsis-
tance », que lui reproche M. Gény (Nouvelle Revue historique, 1911,
pp. 110-125); celui-ci déclare : « On peut craindre que 'auteur ne se
soil pas exactement rendu compte des exigences les plus impérieuses
de l'ordre juridique et, qu’a force de vouloir réduire le Droit aux
faits, qui D’expriment, il n’ait perdu de vue sa notion spécifique ».
M. Gény ne craint méme pas de parler du « nihilisme décourageant »,
qui se dégage du Traité de M. Demogue. A auycun instant, le criti-
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18, — 11 est, en premier lieu, inutile d'insister a ce
point de vue sur la doctrine, qui raméne la notion de
Droit & un simple fait, tel que la solidarité ou Pinter-
dépendance sociale. Cette doctrine, en effet, apres
avoir affirmé Pexistence de la notion de Droit, détruit,
en réalité, celle-ci, puisqu’au lieu d’y voir la repré-
sentalion d’'une essence invisible et extlérieure, se
traduisant en nous par la sensation ou Iidée de com-

_mandement et de direction, elle la réduit & un fait et
riecn qu’d un fait (1); cela ne nous empéchera pas

que ne fait allusion a 1’ceuvre de M. Saleilles. Il n’en reste pas
moins que le travail de M. Demogue nous parait en étre, encore
une fois, une émanation-directe; ce qui ne veut pas dire qu’il
n’ait jas un grand cachet d’originalité. Mais pourrait-on douter
du rattachement de 'ouvrage a I’Ecole de Saleilles, rien qu’a la lec-
ture de ces quelques lignes de 1l’introduction : « De nos jours, un
art ‘nouveau s’est fait une place dont I’idéal est de produire un
charme fait de la souplesse de ses formes, de son emprunt aux réa-
lités journalieres a péine stylisées, d'une adaptation aux besoins
pratiques », Sans doute, M. Demogue ajoute qu’il s’est efforeé, « au
milieu de ces transformations, de ces styles divers du droit, de
voir ou pouvait étre le permanent, qui correspond aux aspirations
de notre esprit ». Seulement, tout comme M. Saleilles, il a été em-
porté par le souci poussé a I’extréme de ’analyse des mouvements
de la vie, par le désir de leur adapter sous leurs multiples formes
les régles du droit, par la passion, en d’autres termes, d’harmoni-
ser jusque dans ses moindres détails P’édifice social griace a la pé-
nétration étroite et constante de ses deux ordres de matériaux :
les faits et le droit. Nécessairement on est ainsi transporté sur le
sable mouvant; seule une opinion ferme sur la notion de Droit peut
sauver de ce danger. Sur 1’ouvrage de M. Demogue, voir, en dehors
-du compte rendu de M. Gény, celui de M.Capitant (Revue trimestrielle
de droit civil, 1914, pp. 729-T41).

1. Nous citons comme exemple de ces doctrines celle qui donne
comme fondement au Droit la solidarité ou l'interdépendance so-
ciale. Mais quelques précisions sont nécessaires a ce sujet. Parmi
ceux qui ont mis en avant la solidarité, seul M. Duguit a nette-
ment ramené le fondement du Droit a4 un fait. Seul, en effet, il n’a
voulu voir dans la solidarité qu’un pur fait social, qui, comme tel,
servirait de principg régulateur au développement du Droit. On ne
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Y

4 propos du contenu et de la fone-
tion de la notion de Droit, car ce fait, choisi entre tous
les aulres, n’en joue pas moins le rdle de cette notion

saurait, au point de vue de la technique juridique, trop louer la
fermeté¢ et la clarté de sa doctrine. Il commence par poser en ces

_termes le principe de sa these : « L’cxistence, la nature et I'éten-

due de la solidarité sociale étant établies, il est aisé de montrer
comment elle est le vrai fondement du droit. L’homme vit en so-
ciété et ne peut vivre qu’en société; la société ne subsiste que par
la solidarité qui unit entre eux les individus qui ITa composént. Par
conséquent, une régle de conduite §’impose a ’homme social par
1a force méme des choses, reégle qui peut se formuler ainsi : ne rien
faire qui porte atteinte a la solidarité sociale sous 'une de ses
deux formes et faire tout ce qui est de nature a réaliser et a déve-
lopjer la solidarité sociale mécanique et organiqne. Tout le droit
objectif se résume en cette formule, et la loi positive, pour étre
légitime, devra étre 1'expression, le développement ou la mise en
ceuvre de ce principe ». Mais il restait a M. Duguit a apporter deux
précisions a son point de départ, s’il voulait éviter, comme cela
est arrivé a la plupart des partisans de la doctrine solidariste, de
quitter le terrain purement réaliste. Il fallait éviter, en premier
lieu, que le droit objectif ne prit les apparences d’un droit idéal.
(’est sous l’'empire de cette préoccupation que Pauteur a éderit :
« La reégle de droit telle que nous la concevons n’est pas une régle
idéale et absolue, de laquelle les hommés- doivent travailler a se
rapprocher chaque jour ddmntag ; elle est une regle varlable et
changeante; et le role du jurisconsulte.est_de déterminer quelle
regle de Droit sadapte exactement a la structure d’une socibté
donnée. On voit par 1a comment notre conception de la régle de
droit fondée st Ta solidarité sociale differe profondément de la
concemcouranté'du droit naturel, compris comme un droit
idéal et a “y. It -était ndcessaire, en second lieu, d'éviter que
la réaliSation de la solidarité n’apparut tant soit peu aux individus

3
comme un devoir moral, mais bien comme une obligation juridi-

-~ que indispensable a l'existence de la société et reposant exclusi-

vement sur le pur fait de la solidarité. Aussi M. Duguit éderit-il :
« Nous ne disons pas: ’homme doit coopérer a la solidarité sociale
parce que celte coopération est bonne en soi; mais ’homme doit
coopérer a la solidarité sociale parce qu’il est homme et que comme
tel il ne peut vivre que par la solidarité. Nous ne disons pas : 1’acte
de coopération a la solidarité est bon; nous disons : acte de coo-
pération a une valeur'et des conséquences sociales. Dés lors, cette
regle n’est pas une régle de morale, elle ne peut étre qu’une régle
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et n’en commande pas moins, dans la pensée de scs
partisans, le développement du Droit ; seulement il est
impossible de distinguer en—lui la forme et le fond,
comme nous le faisons pour la notion de Droit propre-
ment dite; ils sont inséparables ; si 'on veut, le fond
seul unporte, il entraine la forme, qm n’a en dehors
de lui aucune existence propre ; a I'opposé, nous ver-
rons, & propos des diverses doctrines sur la notion de
Droit, que certaines d’entre elles ne voient dans cette
notion qu’une forme vide, qui, suivant les époques et
les pays, est susceptible de recouvrir une subslance
treés différente.

19. — Arrivons done & 'exposé des doctrines qui ad-
‘mettent une notion de droit dans le sens vrai du terme.
Rappelons que les uns voient dans cette notion une no-
tion psychologique, d’autres une notion métaphysi-
que, d’autres, enfin, une notion religieuse, ou, plus
exactement, un article d’une religion révélée, qu'ils
commencent par admetlre. Nous devons ajouter que
les auteurs qu’a préoccupés la question n’en ont pas
toujours eu une vue trés nette et notamment ont par-

de droit » (Manuel de droit constilulionnel, pp. 14-16; Traité de droit
constitutionnel, t. I, pp. 1% et suiv). A la différence de M. Duguit, la
plupart des solidaristes ne voient dans la solidarité que D’expres-
sion de D’idée de Bien ou de 1l'ilée de Droit, Dés lors, dans cetle
doctrine, la solidarité n’est plus un pur fait servant de fondement
au Droit : elle suppose, au contraire, la notion de Droit et en cons-
titue le contenu. Comp. Morale sociale. Lecons professées au Col-
lege libre des Sciences sociales par divers, avec préface de Bou-
troux, paris, 1899. — Questions de morale, Lecons professées ibid, par
divers, Paris, 1900. — Léon Bourgeois, La solidarité, Paris, 1897;
Essai d'une philosophie de la solidarité, Paris, 1902. — Bouglé, Le so-
lidarisme, Paris, 1907. — Cho-Gide, L’idée de solidurité, 1893, — Paul
Bureau, Orise morale des temps nouveaux, Paris, 1900.

-
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fois présenté comme notion psychologique ce qui dans
leur esprit élait une notion métaphysique; on remar-
que, ainsi que nous allons le voir, enlre la solution
purement psychologique et la solulion purement mé-
taphysique, une série d’opinions intermédiaires, qui
montrent que leurs auteurs, aprés avoir placé la no-
tion de Droit dans la conscience et en avoir fait par
conséquent une notion psychologique, ont fait état
d’éléments métaphysiques, qui, en réalité, la transfor-
maient.

-20. — La doctrine psychologique. Ses diver-
ses formes. — Il n’est pas impossible de concevoir
la notion de Droit comme une notion purement psycho-
logique, et cela a été fait. Celle-ci serait, d’aprés une
premiére doctrine, un produit des consciences indivi-
duelles, qui, sous I'empire des opinions et des besoins
«du moment, la concevraient sous une forme déter-
minée et jugeraicnt, en conséquence, telle ou telle
régle comme nécessaire ou opportune parce gu'elle
y correspondrait. Il faut remarquer que dans cette
doctrine, la notion de droit est éminemment varia-
ble, puisqu’elle se raméne a une création psychologi-
que, née sous I'empire en quelque sorte des forces
extérieures et de 'influence ambiante (1). Sans crili-

14 M. Duguit a présenté cette solution comme possible. Dans son

-dernier ouvrage, Les {ransformations du Droil public, il ajoute, apreés

.avoir exposé la prétention des auteurs allemands de placer la
source du droit dans IEtat : ¢« Eh bien! non. La conscience moderne
proteste énergiquement contre une pareille conclusion. Et comme,
au fond, le Droit est une création de la couscience humaine, on
peut affirmer que des obligations d’ordre juridique s’imposent aux

‘gouvernants, parce qu’il y a dans ’esprit de ’'homme moderne une

répugnance invincible 4 ce qu’il en soit autrement. On peut aussi
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quer a fond cette conception, puisque nous nous som-
mes assigné pour tdche un exposé avant tout descrip-
tif, il est toutefois permis de constater qu'elle prive
la notion de Dreit de toule consistance ; celle-ci ne

sera plus qu'un phénoméne, produit du temps, des
circonstances, des races; il faut méme noter que puis
qu’elle dérivera essentiellement des consciences indi-
viduelles, elle pourra, dans un pays donné et & une
époque donnée, ne pas présenter la moindre unité,
mais étre autrement congue par les dlverses_ catégo-
ries sociales, sous l'influence de leurs intéréts et de
leurs aspirations. Or, c’est sous la forme d’un point
fixe, placé au milieu du tourbillon social, que doit ap-
paraitre la notion de Droit, si on veut lui préter quel-
que utilité.

Paffirmer parce que, on le verra dans la suite du livre, toute une
série d’institutions s’organisent spontanément pour donner une
sanction positive a ces obligations. Qu'aprés cela, les juristes so-
ciologﬁes cherchent a déterminer le fait social qui est le fonde-
ment de ces obligations, libre 4 eux. Personnellement, nous Pavons
tenté et nous avons cru le trouver dans le grand fait de ’interdé-
pendance sociale. Cette maniére de voir a rencontré de tres vives
et de trés graves objections, que nous ne voulons point tenter de
réfuter iei. Nous persistons & penser que le fait de 1’interdépen-
dance sociale permet de donner au probléeme une solution intéres-
sante. Mais a dire le vrai, cela n’a_pas d’importance parce que la
notion d’un devoir juridique s’imposant aux gouvernants remplit
la conscience des hommes modernes. Or, ce qui fait le droit, la re-
gle de droit, c’est la croyance, pénétrant profondément la masse
des hommes, a une époque et dans un pays donnés, que telle regle
est impérative, que telle charge doit étre accomplie, Le droit, en
un mol, est avant tout une création psychologique de la société,
déterminde par les besoins d’ordre matériel, intellectuel et moral.
En disant ¢&ld, nous n'entendons d’ailleurs aucunement affirmer
Pexistence d’une prétendue conscience sociale Qst{ncte des cons-
ciences individuelles. Ce serait 13 une affirmation d’ordre mé-
taphysique que nous nous garderons bien d’énoncer » (op. czt
pp. 44-45).
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La doctrine qui voit dans la notion de droit un pro-
duit des consciences individuelles nous inspire d’autant
plus d’appréhensions que les juristes allemands en ont
joué pour couvrir leur doctrine du culte de la Force
et de la toute-puissance de I'Etat. C’est le cas de Jelli-
neck. « Pour déterminer, écrit-il, les rapports qui exis-
tent entre PEtat et le Droit, il faut se faire une 1dée
bien claire du Droit, si difficile & saisir sous tous ses
aspects. Nous disposons ici de deux méthodes. Dans la
premiére, on essaie de considérer la nature du Droit
comme celle d’une puissance indépendante de ’homme,
z;yant. sa raison d’étre dans la nature objective de
I'étre ; la seconde consiste & regarder le Droit comme
un phénoméne subjectif, c’est-a-dire d’ordre humain
interne. La premidre méthode est celle de la spécula-
tion métaphysique. Celle-ci veut reconnaitre I'exis-
tence du Droit cdmme indépendante de la volonté hu-
maine. C’est du Droit ainsi compris que Grotius disait
qu ’il devrait étre appliqué, méme s'il n’y avait pas de
Dieu : etiamsi daremus, quod sine summo scelere dari
non potest, non esse Deum. Mais nous n’avons point &
nous occuper ici de la nature transcendentale des ins-
titutions humaines. Fidéle & la méthode observée jus-
qu’a présent, nous nous contenterons de considérer le
Droit, au point de vue psychologique, comme phéno-
méne humain interne. De ce point de vue, le Droit est
a considérer comme une partie des conceptions hu-
maines; il existe dans nos cerveaux;’définir le Droit,
c’est établir quelle partie du contenu de notre con-
science doit étre désignée sous ce nom » (1). « Le ca-

1. Jellineck, L’Etat moderne et son droit, traduction Fardis, Pa=
ris, 18411, tome I, p, 502-503.
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ractdre positif du Droit, insiste Jellineck, lui vient, en
derni¢re analyse, de la conviction que l'on a de sa
force obligatoire; ¢’est sur cet élément purement sub-
jectif que repose tout ’ordre juridique.C’est 1a la consé-
quence nécessaire de cette vérité reconnue que le Droit
nous est inhérent. qu'il est une fonction de la commu-
naulé humaine el doit reposer en conséquence sur des
¢éléments purement psychologiques... Cette convie-
tion est la conviction moyenne d'un peuple. Quand on
établit la psychologie des masses, on néglige néces-
sairement les actes de tendance contraire d’'une mino-
rité (1). » Malheureusement pour 'auteur, la « convic-
tion moyenne » du peuple allemand, la « psychologie
des masses » allemandes I’a conduit sous le couvert de
la notion de Droit & rejeter purement et simplement le
Droit lui-méme au profit de la Force. « L’Etat, écrit-
t-il, finit par acquérir le droit de régler tout droit en
vigueur enfre ses fronti¢res, de telle sorte que, dans
I’Etat moderne, tout le Droit se divise en Droit établi
par I'Etat et en Droit admis par I'Etat (2). » Peu rassu-
rante au regard du Droit interne, la doctrine de Jelli-
neck Pest encore moins en ce qui concerne le Droit
international. « La ou les observations du Droit inter-
national et I'existence de I'Etat entrent en conflit, ne
craint pas de déclarer le mailre allemand, la norme
juridique passe a I’arriére plan, parce que I'Etat est su-
périeur a tout principe juridique, comme nous I’a déja
prouvé I'étude des conditions juridiques internes de
I'Etat : le droit international existe pour les Etats et
non les Etats pour le droit international,... La politi-

1. Jellineck, op. cit., t. I, p, 504-505.
2, Jellineck, op. cit., t. I, p. 548,
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que extérieure, peu accessible & I'influence restrictive
des principes juridiques, représente le domaine ou la
puissance de fait décide de tout... Dans I’état actuel du
Monde et pour un temps impossible & calculer, un or-
dre juridique qui relierait entr’eux les Etats ou les do-
minerait, et qui ne présentant aucune lacune, résol-
vant tout conflit & l'aide de rdgles juridiques toutes
prétes, n’aboutirait qua la conservation de ce qu’il y
a de vicié et de vieilli dans le Monde des Etats et serait
un obstacle a tous progres utiles...(1) » Par Pintermé-
diaire de I'un de ses professeurs de Droit les plus il-
lustres, sur le fondement de la doctrine psychologique
individuelle de la notion de Droit, I'Allemagne s’est
ainsi chargée d’exprimer avant la lettre son sentiment
sur la Sociélé des Nations et de colorer de l'idée de
progrés son mépris du droit international. Cela seul
montrerait la faiblesse de la conception de la notion
de Droit que nous venons d’exposer.

21. — Aussi, tout en lui conservant le caractire de
notion psychologique,. a-t-on cherché & remédier au
défaut de consistance que nous avons signalé. (’est
ainsi qu'on a vu dans la notion de Droit une résultante
de la conscience sociale ou conscience collective. Mais
les partisans de cette doctrine ont compris que, par
le seul emploi de ce terme, ils frisaient la métaphysi-
que et ils se sont efforcés d’avance de parer a tout re-

proche de ce chef (2). Ils ont essayé, sans beaucoup y

4. Jellineck, op. cit., t. I, p. 562-563.

2. Afin de faire nos lecteurs juges de 1a question de savoir s’ils y
ont réussi, nous donuerons la définition de la conscience collective
d’apres le livre de M. Tanon, L’évolution du Droit et la conscience
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réussir selon nous, de démontrer que par conscience
collective ils entendaient les consciences individuelles
vues sous un certain angle et que ce qui se reflétait
dans la conscience collective, se reflétait au méme ti-
tre dans les consciences individuelles. Malgré tout, ils
reconnaissent que « les sentiments et les eroyances,
qui constituent la conscience sociale, développent sou-

sociale, 1°re éd., Paris, 1900, p. 70 : ¢ La conscience collective, éerit
cet anteur, n’est, au fond et dans sa réalilé, qu'un nom que nous
assignons a4 un ensemble de forces iddales qui, représentées dans
les consciences individuelles, en ce gu’elles ont de commun agis-
sent au sein des sociétés, pour P’évolution de-la vie sociale. Elle
n’est pas personnifiée dans un grand étre collectif, avec un organe
propre qui la spécifie. Les idées et les sentiments collectifs qui la
constituent sont répandus dans tout le corps social ; mais pour é&tre
ainsi diffus dans la société tout entiere, ils n’en ont pas moins des
origines et une réalité.propres. Ils sont, dans le cours des temps,
la création lente et progressive des consciences individuelles ;
mais, apres s’y étre réfiéehis, ils s’en détachent pour leur survivre
et s’imposent aux générations nouvelles! Communiqués aux indivi-
dus, par la tradition, par la transmission héréditaire ou imitative,
par DPenseignement, par toute la culture intellectuelle et morale,
et par la pratique de la vie sociale, ils sont & leur tour modifiés
par eux dans le temps méme ou ils les recueillent, et recoivent des
apports nouveaux. Ils forment ainsi, dans leur ensemble, pour
chaque génération, un systéme de forces, traditionnelles ou nou-
velles, qui constituent un des facteurs les plus puissants de 1’évo-
lution sociale; et le nom que nous leur assignons est celui qui ré-
pond le mieux & Porigine,a la nature et a la variété des phénomeénes
psychiques qu’ils. expriment. C’est le nom le mieux approprié¢ qui
puisse étre donné a ces forces, parce que, nées de consciences indi-
viduelles dans le passé, elles s’y réintégrent dans le présent, vivent
et agissent en elles et par elles, en se combinant avec les éléments
nouveaux qu’elles y trouvent, et forment ainsi un produit social
vivant, dont ’action sur la société est analogue, par sa nature et
ses effets, a celle qu’exerce sur l’individu la conscience indivi-
duelle ». Quoique Pauteur s’efforce, par ailleurs, de distinguer la
conscience sociale ou collective ainsi définie de la « conscience ju-
ridique » admise par I’Ecole historique et a laquelle il reproche un
caractére mystique et abstrait, il ne nous parait pas qu’il y ait
grande différence entre ces deux conceptions.
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vent une force supérieure a celle des impulsions des
consciences individuelles, dont ils sont issus, et ont des
effets différents(1). » Quoi qu’il en soit, pour eux, la no-
tion du juste est « formée des sentiments et des croy-
_ances fixés dans la conscience sociale » ; « les idées
de justice tirent toute leur objectivité de leur présence
dans la conscience commune »; elles sont « senties et
fixées dans la conscience sous la double forme du sen-
timent et de la croyance, et ainsi elles sont en méme
temps que des vérités intellectuelles de véritables étatls
de conscience» (2). Mais comme, par excellence, la cons-
cience sociale est soumise & la loi de I'évolution, que
les sentiments et les idées qu’elle renferme « sont ceux
que le cours normal de I'évolution a développés et mis
au jour, » et que « ce sont les idées qui se sont fixées
par cette voie dans la conscience sociale qui s’impo-
sent au législateur » (3),il se trouve que la doctrine de
la conscience collective ne donne pas & la notion de
Droit une forme plus ferme et plus consistante que la
‘précédente. Ses partisans Pont compris et ils ont, mal-
‘gré tout, saisi le manque de portée d’une notion psy-
chologique ainsi congue; ils ont essayé de 'atténuer.
~« Aucune société ne peut reposer, écrit M. Tanon, sur
des régles de conduite qui seraient toules provisoires

et reconnues-pour telles, et & chaque instant revisa-
~ bles. Il faul, pour que sa stabilité soit assurée a cha-
- que époque, un certain nombre d’idées, de principes
- fixes qui réglent et inspirent la vie commune» (4).

-

.+ Taton, ep. cit., p. 12.

2. Tanon, op. cit., pp. 80-81.

. Tanon, op. cil., p. 84.

. Tanon; op. cit., p. 82. La stabilitd sera d’autant plus aléatoire

6

Yo w2
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Mais comment, avec son point de départ, découvrir
des « principes fixes » et surtout des « principes fixes
pour chaque époque »? =

Cela est, au surplus, si peu dans l'esprit de cette
doctrine que tout comme la doctrine psychologique
individuelle, elle a permis & P'Allemagne de déguiser
sous des apparences du respect du Droit ses convictions
contraires. Il ne faut pas oublier que la théorie de M.

dans le systeme de M, Tanon qu’en définitive il fait de la conscience
collective une élaboration de 1'4lite sociale intellectuelle. Il res-
suscite en quelque sorte la « science des Prudents » que connais-
sait le droit romain comme source du Droit, et en Iui confiant la
formation de la conscience sociale il remet entre ses mains, du
méme coup, la constitution de la notion de Droit aux diverses épo-
ques, Nous citons a titre documentaire les développements de
Pauteur sur ce point. « Les sentiments collectifs sont, par défini-
tion, ceux qui sont communs aux membres d’une socié¢té humaine ;
mais il n’est pas nécessaire, pour qu’ils aient un tel caractére,
qu’ils soient sentis ou perc¢us par tous les membres de la commu-
nauté. La conscience sociale serait singulierement pauvre et nue,
si elle ne comprenait que les sentiments et les croyances percus
- par tous, ou méme par le plus grand nombre, (’est dans les élites
que s’élaborent les idées qui font la vie intellectuelle et morale
des sociétés. Ces idées se répandent ensuite, selon leur nature,
plus ou moins profondément dans la masse ; mais toutes ne la péne-
trent pas. La conscience commune, qui inspire et dirige la vie so-
ciale, est cependant faite de tout le faisceau de ces forces. Elle
comprend non seulement les sentiments et les eroyances, sentis ou
percus par tous, mais. encoré ceux qui, vivant dans les élites, ne
peuvent recevoir de la masse qu’un assentiment tacite. La massa
ne |ense, ni ne sent rien sur les objets les plus ¢levés de la spécu-
lation et de la recherche scientifique. La conscience collective ne
s'enrichit pas moins des produits de la haunte culture, qui 1’éclai-
rent, 1'élévent, parfois la transforment, et lui procurent ses acqui-
sitions les plus précieuses et les plus durables » (op. cif., pp. T1-72),
En réalité, M. Tanon, ne fait que reculer la question. La notion de
Droit ne peut étre une création arbitraire méme de la part d’une
élite. Des lors, comment cette élite s’y prend-elle pour l'élaborer,
ou puise-t-elle ses ¢léments? Au fond, 1’élite ne se contente-t-elle
ras de faconner une notion dont la substance s’impose a elle? C’est
tout le probleme.
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Tanon est un dérivé plus que ressemblant de la céle-
bre doctrine sur le Droit mise par Savigny & la base
de I’'Ecole historique allemande. « Si on cherche quel -
est le sujet au sein duquel le droit positif a sa réalité,
écrit Savigny, on trouve que ce sujet est le pecuple.
C’est dans la commune conscience du peuple que vit
le droit positif; aussi peut-on 'appeler droit du peuple.
Néanmoins il ne faudrait pass’imaginer que les divers
individus dont se compose le peuple aient créé le droit
arbitrairement; carces volontés individuelles auraient
pu sans doute enfanter le méme Droit, mais il est beau-
coup plus vraisemblable qu'elles eussent produit une
foule de Droits différents. Le Droit positif sort de cet
esprit général qui anime tous les membres d’une na-
tion ; aussi unité du droit se révele nécessairement a
leurs consciences el n’est plus l'effet du hasard... Le
Droit qui vit dans la conscience du peuple n’est pas un
composé de régles abstraites. Il est percu-dans la
réalité de son ensemble, et la régle apparait sous sa
forme logique dés que le besoin s’en fait sentir » (1).
La doctrine de Saviguy faisant du Droit un produit de

- la conscience collective nationale, est trop connue ou.

plutot a été trop souvent exposée pour qu’il soit besoin
d’y insister (2). Notons simplement que son aboutisse-
ment fatal a été la proclamation de la toute-puissance
de I’Etat, car si chaque peuple porte en lui-méme son

AR Savigny, Traité de droit romain, traduction Guénoux! 2 édit.,

= Paris, 1855, t, I, p. 14 et s.

'~ 2, En dehors des références déja données p. 42, voir sur 1’évo-
lution des idées en Allemagne au sujet de la notion de Droit : Ler-
minier, Introduction générale a Uétude du Droit, Paris, 1829, — Vain-
berg, Les opinions modernes des Allemands sur la notion du Droit,
Paris, 1875, — Ahrens, Cours de droit naturel, 6c éd. 1868, 2 vol.
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Droit, 'Etat est suivant I'expression de Savigny, « la
manifestation organique du peuple » (1) ; il traduit ses
tendances souveraines.

22, — 1l est donc certain que la doetrine de la cons-
cience collective ne donne pas plus de garanties que
celle que nous avons tout d’abord exposée, aux es-
prits préoccupés par la recherche d’un élément irré-
ductible, qui serait la notion de Droit et autour duquel
se dérouleraient tous les phénomenes juridiques. Mais
nous n’avons pas, de la sorte, épuisé tous les systémes
qui voient dans la notion de Droit une notion psycho-
logique. Des le début du dix-neuviéme sidcle, en effet,
certains auteurs ont fait de la notion de droit une
donnée immédiate de la conscience, mais une donnée
qui serait identique chez tous les hommes et dans
tous les temps parce qu'inhérente a la nature humaine.
En 1812, dans son Introduction a I'étude du Code Na-
poléon (2), de Lassaulx, qui fut doyen de la Faculté de
Droit de Coblentz sous le Premier Empire, écrivait :
« On appelle droit naturel (jus naturce et gentium) les
-régles qui font distinguer & ’homme, indépendamment
de toute volonté étrangére et arbitraire (Iégislation
positive), ce qui est juste de ce qui ne I’est pas. Comme
ces régles ont leur source dansla conscience humaine,
ledroit de la nature et des gens est le méme chez tous
les peuples ; de 1a, la premicre division des lois, tirée
de leur origine, en lois naturelles (innées, immuables),
et lois positives (créées et arbitraires) ». A I'époque

4. Savigny, op. ¢cit.; t, I, p. 22,
2. De Lassaulx, Introduclion a Uélude du Code Napoléon, Paris, 1812,

page 7.
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contemporaine, I'un des grands théoriciens, sinon I'un
_des créateurs du droit administratif, Aucoc, ne s’ex-
. prime pas autrement: « On peut dire, écrit-il, que

I’homme apporte en naissant linstinct du Droit. La
~ conscience nous révéle la distinction du juste et de
~ TPinjuste, et ce qu'on appelle le droit de propriété est
une des premiéres idées qui viennent & Penfant » (1).
La notion psychologique du Droit ainsi entendue a ral-
lié un auteur plus récent encore ; en quelques lignes,
dans une note de son ouvrage siprofond, qui constitue
un véritable Traité de philosophie du Droit, Princi-
pes de droit international privé, M. Pillet déclare que
la notion de Droit est une notion psychologique, une
donnée de la conscience et non pas un produit de la
pure raison (2). I convient de remarquer combien

1. Conférences sur Uadministration et le droit administralif, 2¢éd.,
Paris, 1878, t. I, p. 5.
" 2. « 1l est certain, écrit M. Pillet, que le Droit n’est pas un pro-
. duit de la pure raison. Ceux qui, suivant d’une facon trop servile
les traces de Montesquieu, ne veulent y voir que le simplé produit
de la nature des choses, méconnaissent un phénomene certain. Le
‘Droit ne vaut que comme réalisation sociale de 1’idée de justice et
1’idée de justice releve de la conscience plus que de la raison. Or,
’idée de justice, si elle a quelque chose de subjectif et devariable,
a aussi quelque chose d’universel et de commun. C’est méme cctte
conception commune de la juslice, qui rend possible ’existence et
le fonctionnement d’un droit positif, soit dans le sein de I’Etat, soit
dans la société internationale, Les lecons tirdes de la seule raison
ne hénéficient pas ainsi d’un assentiment universel. Il ne faut pas
“oublier, en outre, que ]’idég de justice s’éveille tres nette chez
‘—jl_’en(‘ant alors que sa raison n’est point encore éclairée. L'idée de
justice est plus profondément inhérente a la nature de ’homme
- que la raison. Les révélations de la raison se prétent a des défini-
tions, les intnitions de la conscience ne s’y prétent point, et cepen
dant elles ont un role nécessaire dans 1'organisation des rapports
des hommes entre eux » (Principes de droit international privé, Pa-
ris, 1903, p. 2, note). — « L’idée du Droit existe-t-elle dans l'esprit
humain? » se demande a son tour le philosophe Franck. « Elle y
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celte conception, qui puise la notion de Droit dans les
consciences individuelles, différe de celle de M. Duguit,
que nous avons exposée et qui, elle aussi, met en avant
les consciences individuelles; tandis que M. Duguit,
en effet, voit dans la notion de Droit le produit de la
conscience individuelle excitée par les besoins d’ordre
matériel, intellectuel et moral, les auteurs que nous
étudions en ce moment considérent la conscience en
elle-méme et y découvrent la notion de Droit comme
inhérente a sa structure, done douée du double carac-
tére d’immanence et d’universalité.

23. — La doctrine métaphysique. Ses rap-
ports avec la doctrine psychologique ; sa
forme définitive. — La notion psychologique du
Droit aboutit sans doute aucun, avec de Lassaulx,
Aucoc et M. Pillet, & un concept ferme, qui, prati-
quement, est susceptible de donner des résultats
excellents quant aux directions idéales du dévelop-
pement du Droit. Mais ce concept, qui aprés tout est
un concept scientifique, puisqu’il se raméne & un
phénoméne de conscience, vérifiable, dans la mesure
ot le sont les phénoménes psychologiques, par l'ex-
périence et l'observation, était par la force méme
des choses condamné & ne pas contenter tout le
monde. Le motif en est bien simple. Ainsi- que le fait
remarquer M. Liard, « jamais les explications de la
science ne nous satisfont pleinement. Nous cherchons

existe si bien, répond-il, que si I’on essayait de la supprimer,
tous les rapports que les hommes ont entre eux dans P’4tat de so-
ciété et sur lesquels repose la société elle-méme disparaitraient avec
elle » (Philosophie du droit civil, Paris, 1886).
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toujours & pousser la liaison des faits au dela du der-
nier terme atteint; un instinct intérieur excite sans
cesse 'entendement & poursuivre la raison des choses,
témoin irrécusable des limites de notre science, et
aussi de P’existence d’un absolu inaccessible (1) ». Une .
fois admis que la notion de Droit est inscrite dans la
conscience humaine avec le double caractére d’imma-
nence et d’universalité, une question se pose d'clle-
méme: la question d’origine. Par qui donc celte
notion a-t-elle été inscrite dans la conscience ? ou si
Pon veut, comment s’expliquer qu’une notion pure-
ment psychologique soit dotée du double caractére
d’immanence et d'universalité? La solution donnée
a ce probléeme par certains des partisans de la doctrine
qui le soulevait, prouve que ces auteurs se sont élevés
par la force méme des choses, inconsciemment en
quelque sorte, de la notion psychologique du Droit &
la notion métaphysique. Le probleme a, en effet, été
jugé trés simple par eux ; ils ont eru pouvoir le résou-
dre & ’aide de la philosophie spiritualiste prise dans
son expression la plus simple, en disant: Dicu, en
créant ’homme, a du méme coup mis en lui la nolion
de Droit, qui lui est révélée par la conscience. « Les
lois naturelles, dit Delvincourt, sont celles quela rai-
son élernelle, c’est-a-dire Dieu, a gravées dans tous
les cceurs (2) ». Aucoc déclare a son tour: « Le Droit

1. Liard, La science positive et la métaphysique, 5° éd., Paris, 19035,
p. 31.

2. Cours de Code Napoléon, Paris, 1813, t. I, p. 1. — Demante re-
produit presque littéralement la formule de Delvincourt. « Les lois
naturelles proprement dites sont celles que Dieu a gravées au “fond
de nos ceeurs.». (Programme du cours de droit civil frangais, 3° éd.,

Paris, 1840, t. I, p. 5). — Pour Proudhon, « le droit naturel est di-
vin puisque les lois, qui le composent, n'ont d’autre auteur que
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naturel est 'ensemble des régles, qui résultent de la
nature méme de l’homme, qui n’ont d’autre auteur
que le Créateur de I’homme, qui n’ont, en général,
d’autre sanction que Pappréciation de la conscience,
Pestime ou le mépris public et le jugement de Dieu » (1).
Remarquons avant d’insister sur la faiblesse de la
doctrine métaphysique du Droit présentée sous cette
forme que ses partisans ne rattachent pas la notion
de Droit & un acte de volonté de Dieu considéré au
travers d'une religion déterminée, mais simplement
a un acte de volonté de Dicu envisagé du point de vue
philosophique (2). Cette remarque a son-importance,
étant donné que nous aurons & exposer plus loin la
doctrine catholique. Le baron de Portal, qui se range
parmi les auteurs dont nous faisons état en ce mo-

Vétre supréme » (Cours de droit francais, Dijom, 1810, t. I, p. 3). —
Demolombe by oque ¢ les grandes regles d’humanité, de sociabilité
que Dleu a gravées dans tous les cosurs. et qui sont les conditions
communes de Pexistence etdu développement de toutesles associa-
tions, de toutes les relations humaines » (Cours de Code Napoléon,
t. I, pp. 4 et sUiv.). — « Le supréme législateur, dit Foucart, est
Dieu, créateur et conservateur de toutes choses;... ¢’est lui qui ré-
vele a4 la conscience Humaine des lois qui, chez tous les peuples,
dans tous les temps, ont été la regle de conduite des hommes ver-
tueux. L’ onsemble de Loutes les lois moxales cox'atllue le droit
natuml qn on appelle aussi-avec plus de justesse le droxt divin,
pmaqu ’il émane directemont de Dieu, qui lui a doané LPempreinte
de aa sagesse et .de son 1mmusb1l1tg, sagesse et 1mmualnlm tels
sont les caracleres (qui distinguent le véritable droit divin des ins-
titutions passageéres qu'on s’¢st souvent efforcé de revétir de ce
beau nom » (Eléments de droit public el administratif, 4¢ édition, Pa-

is, 1855, p. 3).

1. Aucoe, op. cit., p. 7.

2. La conception de ces auteurs n’est pas davantage celle de
M. Charmont que nous avons antérieurement exposée, c’est-a-dire
celle qui consiste a adopter la notion de Droit pour elle-méme, iy
croire parce que son utilité s’impose et que la démonstration de
son existence échappe aux investigations scientifiques.
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ment, avait soin pour éviter la confusion possible &
laquelle nous faisons allusion de préciser sa pensée en
ces termes: « L&Pr01t naturel existe dans toutes les
“législations, mais il est antérieur aux Iéglslahons. il
est réglé, mais il ne saurait étre créé par elles. Le
droit naturel est un principe inhérent & la nature
humaine, il"est de création dlvme, éternel et immua-
ble, toujours le méme chez tous les peuples ot dans
Ies temps ;... il est permis dans la science du Droit do
n’étre ni chrétien, ni juif, ni mahométan ; il est inter-
dit d’étre athée et matérialiste; en rejetant les no-
tions de Dieu et de I'dme, on rejette les fondements
du Droit... Sa racine est en Dieu, dans ’Ame humaine,
sans laquelleil n’y aurait aucune intelligence du juste,
ni de I'injuste » (1).

Malgré nes préférences pour la philosophie spiritua-
liste, nous n’hésitons pas a déclarer que le probléme
du Droit n’est pas de la sorte résolu. La solution ainsi
donnée ne satisfait pas entiérement la raison; au sur-
plus il ne faut pas en rendre responsable la philoso-
phie spiritualiste, car ladite solution n’est pas, en réa-
lité, conforme a sa doctrine sainement entendue, telle
que I'ont élaborée ses représentants les plus éminents.
Cette explication de I'origine de la notion de Droit dans
la conscience souléve, en effet, & son tour une question
qui a éLé souvent agitée par les moralistes du siccle

1. De Portal, Politique des lois civiles, Paris, 1873, t. I, pp. 3, 23, 115.
— Belime écrit de méme : « On appelle droit naturel celui qui s’im-
pose a tout législateur, de telle sorte que la loi qui s’en écarterait
serait une loi contraire a la justice. Les jurisconsultes paiens eux-
mémes la faisaient remonter a. Dieu comme au législateur souve-
rain » (Philosophie du Droit ou Cours d'inlroduction & la science du
Droit, 3¢ ¢d., Paris, 1869, t. I, p. 203).
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dernier & propos de la notion de Bien. On semble dire,
que la notion de Droit est une création de la volonté
arbitraire de Dieu. Or, pas plus que la notion de Bien,
la notion de Droit ne peut étre, a aucun degré, une no-
tion arbitraire; la philosophie spiritualiste s’est char-
gée, depuis longtemps, de démontrer la fausseté de
cette conception de sa doctrine; elle I’a fait & propos
de la notion de Bien, mais sa démonstration s’applique
parfaitement & la notion de Droit (1). Ce n’est pas

1. Nous citons, entre tant d’autres, la démonstration décisive et
classique que renferme a ce sujet le’ Manuel de philosophie de Jules
Simon, Emile Saisset et Amédée Jacques, 6° édition, Paris, 1869,
pp. 350-352. « Le caracteére fondamental du bien, disent ces au-
teurs, c’est d’étre absolu, d’exister en soi et par soi.-De la, ce qu’il
y a d’universel et d’absolu dans toutes les notions morales. C’est
un fait que méconnaissent également les philosophes, qui ont pré-
tendu résoudre ’idée du Bien, soit dans ’idée de 1’utile, soit dans
la volonté de Dieu. La plupart d’entre eux ont cru de bonne foi
conserver au principe de la morale sa généralité et son autorité
souveraines, mais ¢’est une pure illusion, et tout en voulant échap-
per a la morale du sentiment et a celle de ’intérét, ils y retom-
bent nécessairement. L’idée de Putile est une idée essenticllement
relative qui suppose un terme supérieur... Une théorie plus éle-
vée, c’est celle qui réduit I’idée du bien a I’idée de la volonté di-
vine. Okkam au moyen age, Crusius dans les temps modernes, ont
soutenu cette théorie avec éclat. Elle est aujourd’hui a peu pres
universellement condamnée. Elle a, en effet, cet ineonvénient capi-
tal de fonder la morale sur une notion relative, Il peut sembler
étrange de dire que la volonté divine soit une chose relative; mais
il suffit de s’entendre; elle est relative a la raison et a Ia nature
méme de Dieu. N’est-il pas évident que Dieu ne peut pas vouloir le
mal? Or, si le bien et le mal dépendaient de la seule volonté de
Dieu, concue dés lors comme parfaitement indifférente et arbitraire
en soi, il suffirait 4 Dieu de vouloir une chose pour la rendre
bonne. Ainsi le vice deviendrait vertu, s’il plaisait a Dieu de le.
vouloir. Je demande alors pourquoi I’on ne dira pas qu'il dépend
de Dieu de faire que le cercle soit carré, que le vrai soit faux, que
Pétre soit le non-étre? On voit combien cette doctrine, spécieuse
au premier abord, devient, quand on la presse, extravagante et
pernicieuse. Le bien comme le vrai sont fondés sur la nature de
Dieu, ou plutdt sont Dieu méme. Faire dépendre le bien de la vo-



LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIECLE 91

tout. Il a paru inadmissible & beaucoup d’auleurs de
ramener la notion de Droit & une notion psychologi-
que; sans doute le Droit n’est pas sans rapports avec
notre sensibilité; le mépris du Droit comme le mépris
du Bien est évocateur par réaction des plus beaux
sentiments chez ceux qui en sont les temoins; mais
considéré dans sa nature spécifique, le Droit a paru
étre & la majorité des juristes et des philosophes du
xix® sidele autre chose qu'un sentiment; ils ont vu en
lui une notion rationnelle; encore une fois, ont-ils
pensé, le Droit manifeste son existence par des faits de
conscience, mais il ne peut étre aper¢u tout entier
quau moyen de la raison et aprés une pénible élabo-
ration (1). Duranton, dont ’ceuvre abonde en apercus

¢

lonté de Dieu, c’est faire dépendre 1’étre de Dieu de son action,
c’est-a-dire que Dieu est selon ce qu'il veut, au lieu de dire que
_ Dieu veut selon ce qu’il est; c’est renverser ’ordre des idées et ce-
lui des choses ».

1. C’est encore une démonstration que les philosophes ont faite
a propos du Bien et qui s’applique au Droit. Les auteurs précités
déclarent, en effet : « Tout homme, si humble et si mal cultivé
qu’on le supposé, a quelque idée dd Bien en soi. Non assurément
qu’il sache en quoi consiste le Bien, car les intelligences les plus
vastes et les plus fortes ne le savent que d’une maniére infiniment
imparfaite, mais il sait, du moins, ou, si ’on veut, il sent qu’il y
a quelque chose au-dessus de lui a quoi se rapportent sa destinge
et celle de tous les étres. Tant que I’lhomme n’a vu que soi-méme
et en soi la satisfaction des tendances de sa nature, ’homme n’a
Pidée que d’un bien relatif, il ¢st incapable de comprendre pour-
quoi ce bien est un bien véritable, qui mérite d’&étre poursuivi et
possédé. En vain expérience de la vie vient agrandir cette notion
du Bien sensible et la transformer dans la notion plus générale de

~ Bien-étre; le Bien-étre est encore un bien relatif, qui ne porte pas

en soi la raison de son. existence, Pour trouver un bien qui soit
véritablement et par lui-méme le Bien, il faut que I’homme sorte
de soi, qu’il congoive que sa destinée se rattache a un principe su-
- périeur qui la domine et I’embrasse. C’est alors seulement que
Phommeé devient capable d’agir moralement; c’est alors seulement
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si judicieux et si profonds, a été un des premiers a
mettre en relief cette vérité: « Le droit naturel, dit-il,
est cette loi pour ainsi dire promulguée par Dieu
méme, que ’homme peut connaitre par les seules lu-
miéres de sa raison,en suivant le sentimentintime qui
se développe avec son intelligence » (1). Précisant cette
idée, Pauteur d’un ouvrage sur La loi naturelle, de
Neufbourg, écrivait a une époque plus récente: « La
notion de la justice, chacun de nous peut la retrouver
en lui-méme. Opus legis scriptum est in cordibus. 11 lui
suffit de consulter sans prévention les lumiéres de sa
raison et les indications de sa conscience. Que dis-je;
d’elles-mémes souvent ces notions se présentent & sa
pensée ou & son cceur. 11 n’a besoin, pour les trouver,
ni de recherches, ni d’études; c’est assez qu'une occa-
sion les fasse éclore. S’il ne les percoil pas toujours
distinctement, il les sent du moins, et du moment qu'il
y réfléchit, il s’apercoit qu'il les posséde... Tous les
hommes, sans doute, ne savent pas analyser les prin-
cipes de cette loi, les définir, en rendre compte. Mais
tous en ont certainement des idées plus ou moins
claires, suivant que leur intelligence est plus ou moins
développée » (2).

24. — (’est ainsi que la doctrine métaphysique du
Droit, & P’état pur en quelque sorte, s’est constituée.
Délaissant, sur le fondement de l’observation et du

qu’il est en possession de la loi de sa destinée » (Jules Simon, Emile
Saisset et Amédée Jacques, Manuel de philosophie, pp. 350-351).
1. Duranton, Cours de droit francais suivant le Code civil, t. I, p. 15.
2. De Neufbourg, De la loi naturelle, 3¢ éd.. Paris, 1869, pp. £7-49.
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raisonnement a la fois, le point de vue psychologique,
faisant état, d’autre part, de considérations que nous
rencontrerons ultérieurement, les auteurs se sont dé-
cidés & voir dans la notion de Droit une notion 'méta-
physique, une des formes de la notion d’absolu. Nous
disons : une notion métaphysique et non pas une no-
tion religieuse, car, nous I'avons déja indiqué et nous
reviendrons sur ce point, il est des auteurs qui ne se
sont pas contentés du point de vue métaphysique et
ont rattaché la notion de Droit & une religion déter-
minée. Parmi les jurisconsultes de I'heure actuelle,
qui ont cru devoir se rattacher a la conception méta-
phique, se trouve M. Gény, et il exprime son opinion
avec une rare fermeté : « Que le Droit, écrit-il, puisse
subsister et conserver sa valeur efficace, en dehors
d’un credo religieux, si 'on entend viser une religion
positive déterminée, si élevés en soient les dogmes,
jen tombe aisément d’accord. Et Pexemple magis-
tral du droit romain, constitué sans la base d’aucune
théologie précise, en fournirait au besoin la preuve.
Mais il me parait beaucoup plus douteux qu'un sys-
teme juridique s’établisse et se maintienne, avec la
fermeté nécessaire a la réalisation de son objet, in-
dépendamment de toate métaphysique, s’agissant ici
de cette philosophie premiére, qui seule peut justifier
Pordre du monde et les lois de la vie.. Le Droit, s’il

“différe de la morale proprement dite par un caractére

plus nettement extérieur et impérieux, participe ce-
pendant de son essence, puisque, comme elle, il con-
siste en reégles de conduite (normes), qui 8’imposent
catégoriquement & la volonté. Or, une morale efficace
ne se congoit pas sans un principe supérieur d’autorité
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indiscutable, qui ne peut étre que de I'ordre méta—
physique »(1).

Reste & préciser ce que devient au juste la notion
de Droit dans la doctrine métaphysique pure. Qui dit
métaphysique, dans la philosophie traditionnelle, dit:
« science des premiéres causes et des premiers prin-
cipesy, dit: «science de I’étre par opposition au parai-
ire, la science de P’absolu par rapport au relatif, de
Uinconditionnel, ¢’est-a-dire de ce qui ne supposerien,
de ce qui existe en soi, par opposition a ce qui est con-
ditionnel et dépendant, & ce qui existe en un autre
et par un autre » (2). La métaphysxque. dira encore
Paul Janet, ¢’est pour partie la « science de Pincon-
nalssable, dans la mesure ol il est connaissable », la
« synthese finale,ou synthése des sciences de la nature
et des sciences de Phumanité » (3); «I'idée de phéno-
meéne, conclura-t-il en s'inspirant de Platon, c’est-a-
dire de quelque chose d’essentiellement fluide, toujours
en mouvement, en génération est contradictoire,... il
faut un certain principe de fixité et d’unité pour qu’on
puisse dire d’une chose qu’elle est ceci ou cela... le

phénomene suppose ’étre a quelque degré (4)... Pon

1. Gény, dans L'OEuvre juridique de R. Saleilles, p. 46. L’auteur
ajoute : « Aussi bien, ne semble-t-il pas que P’idée d’¢évolution, re-
présentant ici comme la formation spontanée et homogéne d’une
doctrine morale, soit pleinement convaincante pour la raison et
entrainante pour la volonté ». Plus loin, p. 48, il demande « la re-
connaissance positive, par les jurisconsultes-eux-mémes, de prin-
cipes supérieurs aux contingences des faits et échappant aux prises
de D’observation, principes aussi généraux qu’on le voudra, mais
assez fermes, par lenr origine, pour soutenir les solutions juridi-
ques les plus varides et les plus menues ».

2. Lahr, Cours de philosophie, 1902, t. 11, p. 219.

3. Paul Janet, Principes de métaphysique et de psychologie, 1897, t. 1,
p. 178,

4. Paul Janet, op. cit., t. I, p. 175.
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ne peut échapper a la notion d’absolu, ... et 'absolu,
¢’est la suppression de toute condition au point de vue
de Vexistence » (1). En d’autres termes, la métaphysi-
que s’absorbe pour partie dans les notions premidres, et
celles-ci nous font sortir du monde des phénomeénes,
elles revétent une portée transcendante; ce sont avec
la notion d’absolu, les notions d'infini et de parfait;
| toujours d’aprés la philosophie classique, elles nous
mettent en rapport avec I'Etre pur, principe de toute
- réalité; elles se rameénent donec & 'intuition d’essences
correspondantes, elles répondent & une existence pla-
< cée en dehors de nous (2). Les métaphysiciens du
Droit, avons-nous dit, ont fait de la notion de Droit
une notion métaphysique participant de la notion d’ab-
solu. 1ls se sont, en un met, situés dans le cadre de la

B ¥ 5 dlaat

métaphysique traditionnelle; de méme qu’en morale
la notion du Bien en soi, du Bien absolu était dictée
par les notions premieéres, de méme, ont-ils pensé,
la raison nous conduit par dela les phénomeénes juri-
5 diques & la notion du Droit en soi, du Droit absolu.
Le Droit sera done présenté dans leurs écrils comme
un concept représentatif d’'un élément immaiériel et

Sk - s LS

}

: essentiel de la vie de 'Humanité; un par essence, il ne
& se confondra pas avec les formes multiples dont il dé-
f:-‘} termine ['apparition, mais il 8’incorporera en elles, il
5' ~ deviendra par elles visible et concret ; type immuable
:—» ~ existant réellement et distinctement en dehors des

choses données, il constituera un principe dont les cho-

1. Paul Janet, op. cit., t. 11, p. 96-97.
1. Comp, Malapert, Legons de philosophie, 5 éd. 1913, t. I, p. 38%
et s.; Rayot, Cours complet de philosophie, 4° éd., 1912, p, 219 et s,
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ses données ne seront que des dérivés imparfaits(1).
' Bref, le Droit est considéré dans la doctrine métaphy-

anmb-mme I'une ¢ des pieces constltutlves de I'ordre
dumnde corﬂme I'une des forces. mv_lsxbles* _mais
néellcs au milieu desquelles se meut I'Univers et qui
P’arientent vers sa fin. Clest ainsi que, par voxe de dé-
duction loglque, le Droit nous apparait dans sa nqgc_u_l
métaphysique comme immuable, universel et éternel.
En cela, il faut bien le dire, les juristes du xix® sie-
cle ne faisaient pasprécisément ceuvre nouvelle. Leur
conception avait été cellede Grotius qui avait vu net-
tement dans la notion de Droit une manifestation de
’absolu; on ne pourrait pas discuter du Droit, disait-
il, si celui-ci n’existait pas par lui-méme ; il ajoutait:
« nous devrions admettre le Droit naturel, méme si
Pon concédait, concession criminelle, que Dieu n’existe
pas ou ne s'occupe pas des affaires humaines » (2).
Autrement dit, Grotius voyait dans la notion de Droit
une des formes les plus parfaites de la notion d’absolu
dans tout ce qu'elle a de plus rigoureux. « L’absolu,
dlt M. Liard, est ce qui existe en soi et est concu par
soz ce qul pour exister n’a besom que de soi et dont le
cune autre chose (3) ». La notion de Drort- se presentc
a Grotius sous cette forme. En cela, est-il besoin de
le rappeler, Grotius lui-méme n’innovait pas malgré
le titre de « Pére du Droit naturel » que la tradition
lui a décerné ; Antigone, dans Sophocle, en appelle

N

1. Boutroux, De la conlingence des lois de la nature, 8 édit., 1915,
p. 31 et BAl T

2. Grotius, De jure belli et paczs, 1624, §, 11.

3. Liard, La science positive et la métaphysique. 5° éd. 1905, p. 303.
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déJa aux « lois non écrites, mais impérissables, éma-
néés des dieux », qui ne fléchissent pas devant un
“mortel. « Ce n’est pas d’ aujourd'hui, ce n’est pas d’hier

" qu’elles existent, clamo t-elle; ¢lles sont éternelles et
~ personne ne sait ol elles ont pris naissance ». A son

«

~ tour Cicéron déclarera: « I1 est-une loi fondamentale,
la droite raisord, conforme & la nature, qui se révele

a chacun constante et éternclle... Il n’est permis ni
de abroger tout entidre, ni d’y déroger en partie...:

. elle n’a besoin de personne pour interpréte ou organe;
-elle n’est pas autre a Rome et autre & Atheénes; elle

ne sera pas demain autre qu'aujourd’hui; mais, une,
éternelle, immuable, elle dominera tous les peuples en
tous les temps ». « Ou est cette loi? », se demande en-
core Cicéron; et il répond avec Quintilien : « Elle est
exposée aux yeux de chacun dans le grand Livre du
Monde, sur les Tables de la Nature, in publico mundi,
in naturalibus tabulis » (1).

La méme affirmation raisonnée de la toute-puis-
sance métaphysique du Droit se répercutera a travers
les siecles. Laissons parler quelques-uns des juristes

“de I’époque moderne. Nul ne s’est exprimé avec plus

de force que Boulage dans ses Principes de jurispru-
dence francaise, publiés avec, comme indication ex-
presse, la mention suivante : « pour servir a l'intelli-
gence du Code civil » ; nul n’a plus que lui combattu
I'opinion précédemment exposée que le Droit serait
une création de la volonté de Dieu, nul n’a mieux af-
firmé la conformité de la notion de Droit avec la nature

1. Ces citations et bien d’autres sont reproduites par Ch. Beu-
dant dans son livre inspiré d’un idéalisme admirable : Le Droif in-
dividuel et PEtat, 2° éd., 1891, p. 28 et s.

7 5
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intime des choses telle que la raison peut la concevoir,
nul enfin n’a, en conséquence, soutenu avec plus de
fermeté le caractere immanent, la nécessité absolue
de la notion de Droit. « On accuse, écrit-il, de grands
publicistes d’avoir dit ou, du moins, insinué que la
loi est la volonté arbitraire de Dieu, qué la régle du
_juste et de I'injuste est née avec I’homme, et que, par
conséquent, cette régle n’existait pas avant la création.
Javoue qu’aprés avoir médité leurs écrits, je ne les
trouve pas aussi coupables qu'on le prétend. On les
fait parler quelquefois pour avoir le plaisir de les ré-
futer; mais sur le fond de la question, jembrasse
complétement Vavis du réfutateur. En effet, il y avait
des axiomes avant qu’il y eat des bouches pour les
annoncer et des oreilles pour les entendre. Les vérités
de la géomélrie existaient avant les corps auxquels
nous les appliquons aujourd'hui; elles subsisteront
encore quand I'univers sera rentré dans le néant. La
justice n’est pas une volonté arbitraire de Dieu; la
justice et la vérité sont Dieu lui-méme ; elles existaient
donc avant le temps, avant univers. La loi premibdre,
source de toutes les autres lois, n’est autre chose que
la raison supréme de PEternel. Concluons en disant
que la justice n’est pas une volonté arbitraire de
Ihomme, qu’clle est conforme & la nature des choses,
laquelle ne peut étre saisie par la faiblesse de nos lu-
midres ; que Dieu a gravé dans nos ceeurs la connais-
sance du juste et de Finjuste, mais qu’il n’a pas créé
la juslice, parce qu’il n’a pu se créer lui-méme et que,
d’ailleurs, il est incréé » (1). Lepage s’exprimait a la

1. Principes de jurisprudence frangaise pour servir & Pintelligence du
Code civil, 1819, t. I, p. 112-143.
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~méme époque en termes semblables dans ses Eléments
 de la science du Droit « a I'usage de toutes les nations
et de toutes les classes de citoyens » (1). Quelque
~ temps aprés, le philosophe Lerminier allait jusqu'a
‘rattacher de fagon expresse la notion de Droit & Pon-
_;lologle (2). De. son coté, Taulier déclarait dans sa
Théorie raisonnée du Code civil: « Je dis avec Porta-
lis: le Droit est la raison universelle, c’est la supréme

1. Il y est dit : « Indépendamment de toute autorité établie par
les hommes, la nature nous prescrit des devoirs que nous ne pou-
~ vons pas nous empécher’de reconnaitre : ils sont donc essentielle-

ment nécessaires. La raison que la nature développe dans chaque

individu étant de la’ méme espéce dans tous les temps et dans tous
’les lieux, il faut en conclure aussi que ce qu’elle prescrit est cs-
sentiellement invariable. Ce qu’elle montre aujourd’hui comme
juste ou injuste dans un pays, I’a été de tout temps, partout, et ne
cessera de l’étre. Il résulte encore de li que les devoirs imposés
par la nature sont nécessairement universels, ¢’est-a-dire les mé-
~ mes pour tous les hommes, en quelques lieux qu’ils habitent, Ainsi,
ce qui constitue le caractére essentiol du droit naturel, c¢’est qu’il
~ est nécessaire, universel, immuable et indépendant de toute volonté
terrestre. Tout homme qui jouit de la faculté de raisonner ne peut
donc jpas, sans se-rendre coupable, négliger les régles de eonduite
que lui fait apercevoir son intelligence » (Eléments de la science du
Droit, Paris, 1819, t. I, pp. 55-56). ,

2. Son raisonnement mérite d’étre relevé a titre documentaire :
« Gardons-nous, écrit Lerminier, .d’isoler le Droit et sa science du
reste des choses et de la réalité, Sans doute, pour 1'étudier, il faut
Pabstraire et le distinguer; mais pour le comprendre, il faut le
~ rattacher a tout ce qui est. Le Droit est une partie de la Morale, '
il en est la partie extérieure, pour ainsi dire, la partie obligatoire
~ envers les autres. La morale elle-méme est une partie de la psy-

. chologie, et la psychologie, centre de toute.connaissance philoso-
phique, se rattache, par ses inductions laborieuses, a lontologie,
science des étres, science parallele a la religion, expliquant par les
idées ce que la religion traduit par les symboles, Ainsi ontologie
et religion, psychologie, morale, jurisprudence, telle est la géné-
ration des iddées et la hiérarchie du monde moral. Qu’on décide _
maintenant si le jurisconsulte doit rester étrang:r a la philosophie
et 4 la théologie historique » (Infroduction générale & Uhistoire du
Droit, Paris, 1829, p. 7).
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raison ;... le Droit naturel, & mes yeux, c’est le pur
Droit... Le Droit naturel est primitif, car il est inhé-
rent & existence des choses ; il est immédiat, ¢’est-a-
dire qu’il se révele de lui-méme et qu'il est de lui-méme
obligatoire pour chaque homme ; il est un et universel,
c’est-a-dire commun A& tous les temps et & tous les
lieux, parce qu’il repose sur I'essence méme des cho-
ses, qui est partout la méme ; il est uniforme et inva-
riable, car 'essence des choses sera toujours ce qu’elle
est; il est évident et palpable, parce qu’il consiste
tout entier en faits sans cesse présents a.’entendement
humain et. d’une démonstration facile pour cha-
cun » (1). Enfin a une date plus récente, Eschbach,
professeur a I’ancienne Faculté de Droit de Strasbourg,
écrivait dans son Introduction générale a U’étude du
Droit: « Sans doute, le Droit ne devient exécutoire
que lorsque T'Etat vient lui préter main-forte, mais
méme antérieurement, il est obligatoire, et 'idée du
Droit est tout a fait indépendante de celle d'un pouvoir
souverain qui en garantisse exécution par la force.
Dire qu’il n’y a pas de Droit antérieur & la création
des Etats, ¢’est confondre le Droit avec la garantie du
Droit. Le Droit, comme la Justice, a existé avant
PEtat, de méme que les rayons ont été égaux avant
qu'on et tracé le cercle. Celui-la edt évidemment
violé le Droit, qui elt renversé la cabane construite
par Robinson Crusoé, quoi qu’il n’y edt pas de tribu-
naux dans cette ile déserte, Dire qu'il n’y a de Droit
que celui que fait la loi positive, c’est légitimer tous
les actes d’un législateur et absoudre le plus mons-

1. Théorie raisonnée du Code civil, 1840, t. 1, p. 22-27.
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trueux despotisme. Il y a done, Dieu merci, de quel-
- que nom gu’on les appelle, Droit naturel ou Philosophie
du Droit, un ensemble de préceptes posés par Dieu
méme, révélés & 'homme par la conscience, démon-
trés par la raison et préexistants a toute société. Ce
ne sont pas de simples préceptes de morale: ce sont
des regles de Droit » (1).

En résumé, pour les auteurs que nous venons de
citer et qui voient dans la notion de Droit une notion
métaphysique, le Droit existe par lui-méme et ne pou-
vait pas ne pas exister;sans lui, le Monde était incon-
cevable ; son origine etsa naturesont, sous le rapport
~de Pexpérience, dans le domaine de I'inconnaissable ;
mais la conscience nous avertit de l'existence du
Droit, la raison nous découvre ses caractéres, nous
“révele en lui une notion premidre, nous fait suivre sa
race jusqu'au Principe dernier de tout ce qui existe,
et nous le montre s’absorbant dans la notion mysté-
rieuse de cette Cause supréme.

25. — La doctrine catholique. Ses différen-
ces avec la doctrine métaphysique. -— La con-
ception métaphysique n’a pas satisfait tous les philo-
sophes épris d’idéal et, ainsi que nous 'avons déja dit,
certains d’entre eux ont estimé que la notion de Droit
ne s’éclairait que par son rattachement a une religion
précise. Tel a été le cas des théoriciens catholiques.
Nous serons Lrés bref a leur sujet, cette doctrine sup-
posant, malgré tout, un acte de foi religieuse, quoique
ses auteurs soutiennent que la seule raison humaine

1. Eschbach, Introduction générale & Uétude du Droit, 3¢ édit., Pa-
ris, 1856, pp. 16-17.
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y conduise et en démontre le bien-fondé (1). Ajoulons
que les auteurs qui ont proné cetle doctrine au dix-
neuviéme sidcle prélendent n’avoir en rien innové et
puiser leur théoric dans des cuvres telles que la
Somme théologique de saint Thomas d’Aquin. Parmi
ces théoriciens catholiques, nous devons citer au pre-
mier rang : Marcadé, le marquis de Vareilles-Som-
miéres, J.-B.-V. Coquille, qui fut rédacteur de L’Uni-
vers et du Monde, 'abbé Bautain, qui, aprés avoir é16
doyen de la Faculté des Lettres de Strashourg, fut pro-
fesseur de théologie morale & la Sorbonne, Lucien
Brun.-Coquille nous parait avoir parfaitement résumé
la doctrine catholique de la notion de Droit dans sa
forme actuelle la plus répandue, par opposition & la
dectrine métaphysique ou du Droit naturel que nous
avons commencé par exposer : « Pour I’Ecole philoso-
phique, écrit-il, la loi est une déclaration du Droit; le
Droit existe en lui-méme; indépendamment des hom-
mes qu’il régit. Le publiciste, le philosophe, le mora-
liste a pour mission de le découvrir, de ’arracher aux
ténebres dont il est enveloppé. Dans la réalité, ce droit

1. Nous n’avons pas & rappeler ici les discussions soulevées a ce _
sujet par ceux que l'on a appelés les traditionalistes. Comme on le
sait, de Bonald, Lamennais, Bautain enseignérent que la raison hu-
maine était impuissante a concevoir par elle-méme « lcs lois na-
turelles et D’existence méme de Dieu », qu’on n’arrivait a cette
connaissance que par la révélation primitive et la tradition. Cette
these fut ardemment combattue par PEglise, qui a toujours sou-
tenu qu’il suffisait, pour atteindre ce résultat, de la raison hu-
maine, que le probléme de la certitude était résolu par le seul
moyen de cette raison. De Vareilles-Sommieres, Les Principes fon-
damentaux du Droit, Paris, 1889, pp. 26 et suiv. — A. Campaux,
L’abbé Bautain, Paris, 1868, pp. 22 ct suiv. — Ch. Adam, La philoso-
plie en France (premiére moitié du xixe siecle), Paris, 1804, pp. 33 et
suiv, ; 84 et suiv.
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abstrait n’aboulit qu'a des systémes contradictoires.
La raison, le droit naturel, la conscience, la justice, la
nature des choses sont des mots fort éloquents, mais
- impuissants & fonder une doctrine. La raison, pour le
. philosophe, sera toujours ce qu'il croit ; le droit natu-

rel sera ce qu’il a jugé bon et convenable a la sociélé.

~ Sous la dénomination de conscience, il entend sa con-

science particulidre a lui; la justice et la nature des
" choses se résumeront dans ses idées personnelles. Le
genre humain n’a pas tenu de congrés pour détermi-
ner la raison, la justice. Il n’y a pas une raison uni-
verselle, apanage du genre humain, et dont la raison
de chaque individu serait une fraction. Au milieu de .
ces divergences, un point reste commun & toutes les
Ecoles, ¢’est que le Droit ne vient pas de I'homme. En
d’aulres termes, ils reconnaissent, comme Denoso Cor-
tés, que le Droit humain n’existe pas. Ces efforts té-
moignent de la nécessité o nous sommes de chercher
la source du Droit en dehors de nous-mémes ». Coquille
conclut : « Cette discussion nous a amené & précisef
I'idée de Droit. Le Dypoit différe de la loi, qui n'en est
que Papplication souvent fautive et erronée. L'unani-
milé des moralistes, des publicistes, des jurisconsultes
nous atteste que le Droit est indépendant de I'homme;
car I'homme est soumis au Droit, il est sujet du Droit.
La théologie catholique nous apprend que le Droit est
en Dieu, qui est la justice elle-méme, puisqu’il est sou-
verainement et absolument juste. Le Droit, ¢’est la
volonté divine dictant & 'homme la régle de ses senti-
ments et de ses actions. Dans I'idée que s’en forment
les philosophes, il se confond avee la nature des cho-
ses ou la fatalité, expressions suffisantes pour indiquer
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ou il n’est pas, inintelligibles pour indiquer ou il est.
Le Droit n’est pas dans ces fantémes de notre imagi-
nation; il vit dans un législateur capable d’en assu-
rer le respect, immuable et éternel comme le Dieu qui
I’a promulgué de toute éternité, aeterni parentis splen-
dorem ceternum. Le Droit nous est ainsi révélé dans
sa notion la plus pure. Il n’y a pas d’autre Droit que
le droit divin, et la science, interrogée dans ses sources.
les plus diverses, répond que le droit humain n’existe
pas. Donoso Cortés n’a donc pas énoncé un paradoxe,
mais un axiome (1) ». :

Nous ne nous aventurerons sur le terrain de la doc-
trine catholique, méme considérée sous 'un de ses as-
pects humains : la notion de Droit, qu’avec une
extréme prudence. Nous nous permettrons toutefois
quelques réflexions tirées de la doctrine méme de
Saint Thomas d’Aquin, telle qu'elle résulte de la Somme
théologique, dans la mesure encore une fois ou il est
permis & un profane de se risquer a un contact direct
avec celle-ci. On sait & quel point dans les milieux ca-
tholiques la philosophie thomiste est redevenue en
honneur (2). 11 n'est donc peut-étre pas inutile de

1. Coquille, Les légistes, leur influence polilique et religieuse, 2¢ éd.,
Paris, 1863, p. 3-7.

2. « La seule philosophie qui réponde aux aspirations de Pime
contemporaine, écrit Monseigneur du Vauroux, évéque d’Agen, est
la philosophie catholique. Or, cette doctrine a la fois traditionnelle
et progressive, intellectualiste, mais nullement incompatible avec
DPesprit scientifique, aussi prudente que hardie dans I’examen des
problemes de la métaphysique, éminemment propre a établir les
bases do la morale nécessaire a tous les siécles, en particulier au
notre, on la chercherait inutilement dans la mélée des systemes
modernes. Elle existe néanmoins; c’est la philosophie catholique
dont le maitre le plus glorieux est S, Thomas d’Aquin ». Du subjec-
tivisme allemand ¢ la philosophie catholique, 1916, p. 46. Dans un pe- -
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montrer que, tout au moins sur le terrain du Droit, le
‘réve du grand docteur scolastique : la conciliation
de la philosophie humaine et de la philosophie divine
~ g’est réalisé et qu'on peut, cn conséquence, élre surpris
~ de voir certains philosophes ou publicistes catholiques,
- tel celui que nous avons cité, s’obstiner & déclarer.

tit opuscule publié récemment sous le couvert d’un anonyme : Miles
Chisti, avec comme titre : L’Introduction de la Scolastique dans Uen-_
seignement secondaire, Paris, 1918, on trouve, en dehors des dévelop-
5 pements de I’auteur, les témoignages du cardinal Dubois, archevé-_
Ea que de Rouen, de monseigneur de la Porte, évéque du Mans et du
- doyen de la Faculté de philosophie de I’Institut catholique de Pa-
. ris, M! Peillaube en faveur de la philosophie de S. Thomas comme
base des études actuelles de philosophie catholique; le retour a la
scolastique est, au surplus, le résultat de la volonté des trois der-
‘niers papes : Léon XIII, Pie X et Benoit XV. « Nous devons, écrit le
j.' cardinal Dubois, revenir a la philosophie scolastique, philosophie
~ traditionnelle de I’Eglise, assez vivante, quoi qu’on dise, pour s’har-
. . moniser avec les sciences modernes et apporter a leurs recherches,
- force, lumiere et progrés », loc. cit,, p. 9. « C’est un fait, chaque
~jour plus évident, dit & son tour M. Peillaube, qu’en dehors de la
~ doctrine thomiste, aucun autre systéme philosophique ne respecte .
les données de la foi, mais, au contraire, les déforme plus ou
moins », tbid. p. 18. Au cours d’un parallele entre Kant et S. Tho-
mas, monseigneur Izart, archevéque de Bourges, déclarait enfin
récemment @ « I1 est urgent, non pas seulement pour la Foi, qui a
besoin de s’appuyer sur une ferme Raison, mais aussi pour la Rai-
501l elle-méme, il est urgent de réagir contre le courant de l’er-
reur kantienne, si nous voulons redonner a Vesprit francais la
santé intellectuelle et morale qu’il a perdue depuis quarante ans.

~ nous, depuis toujours que la philosophie de S. Thomas est, dans ses
. parties fondamentales, la « Philosophia perennis » hors de laquelle
- il n’y a point de sécurité pour la raison et pour la morale. Avec
quelle insistance, dont nous pouvons aujourd’hui saisir tout le
bienfait, Léon XIII, Pie X et Benoit XV ont prévenu le monde que
¢ I'erreur kantienne le conduisait aux abimes! Dans quelle gloire
# incomparable, au contraire, ils se sont pla a placer le Docteur
Angélique, le proclamant le Maitre et le Chef des Ecoles, affirmant
que sa doctrine est sainte, salutaire et nécessaire », Bulletin de U'Ins-
Litut catholique de Paris, numéro de décembre 1917. Comp. Sertil-
langes, S. Thomas d’Aquin, 2 vol., 2¢ éd,, Paris, 1912.



106 LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX®¢ SIECLE

impossible la constructlion de I'édifice du Droit a I'aide
de la seule raison humaine, en dehors des cadres
d’une religion déterminée. Nous le disons sans amba-
ges et toujours sur la base de la doctrine de Saint
Thomas : ces auteurs nous paraissent, en ce faisant,
déformer la philosophie chrétienne traditionnelle; ils
ont une tendance a placer la notion de Droit dans la
volonté de Dieu, & I'image de certains spiritualistes
dont nous avons déja antérieurement fait état. Peut-
étre dans leur esprit n’y a-t-il pas erreur; mais des
lecteurs.peu familiarisés avec la doctrine catholique
peuvent de la sorte se laisser aller a 'erreur, car,
dans la philosophie thomiste la volonté est loin de
s’identifier avec la conception qu'ont eue de eette no-
tion certains représentants de I’Ecole juridique libé-
rale, qui, ainsi que nous le verrons a propos du con-
tenu de la notion de Droit, voient la racine, lorigine
du Droit, moins dans la personne prise en elle-méme,
que dans sa liberté, dans le plein exercice de sa vo-
lonté. Méme en admettant la formule que la notion de
Droit s'identifie dans la philosophie thomiste avec la
volonté de Dieu, on ne serait pas, en effet, bien distant
de la doctrine métaphysique du Droit, car pour Saint
Thomas la volonté de Dieu s’incarne dans la loi éler-
nelle et la loi éternelle traduit lordre immanent du
Monde. Autrement dit, nous sommes toujours dans la
notion d’absolu.

Comme on le sait, Saint Thomas distingue dans sa
célebre théorie des Lois (1), & c¢oté de la loi humaine, la

1. Somme théologique dé S. Thomas d’Aquin, traduit en franeais et
annoté par F. Lachat, renfermant avec le texte latin les meilleurs
commentaires; 2¢ éd., Paris, 1863, t. VI, p. 285. Nous tenons a dire,
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~ loi naturelle, et la loi divine, et au-dessus d’elles, les
~dominant toutes, la loi éternelle. Toutes les lois parti-
- cipent de la loi éternelle, car ellus ne peuvent dériver

.lm éternelle? La loi eternelle ¢ cst la raison souve-
- raine préexistant en Dieu, donc immanente comme lui ;
~ son existence et son caractére s’induisent aussi bien
de la notion abstraite de loi que de la notion de Dicu.
« La loi, dit Saint Thomas, est la rogle et la mesure
des actes; ... or comme la raison est le premier prin-
- cipe des actes humains, elle en est du méme coup la
régle et la mesure; en effet, le propre de la raison,
c’est de régler, d’ordonner, de mettre les actes en
rapport avec leur but; ... I'idée de loi est donc inhé-
rente a la notion de raison » (1). Partant de ces pré-
* misses et embrassant la loi dans la plénitude de sa
~ fonction et de sa nature spécifique, Saint Thomas s’ar-
‘réte a celte définition: « La loi est une prescription
~ de la raison notifiée par le chef qui gouverne une com-
munaulé parfait.e » (2). Rien de plus aisé dés lors que
d’en arriver a la notion de loi éternelle. Etant admis,
- comme il a pris soin de le démontrer antéricurement,
- que « le Monde est sous la direction de la Providence
~ supréme », le philosophe scolastique conclut : «il est

pour prendre toutés nos responsabilités, que dans les passages cilds
‘au texte nous n’avons pas reproduit la traduction littérale donndée
. par Lachat; nous nous sommes reporté a ’original et nous som-
- mes efforcé de donner en des termes légérement modifiés la pensée
_, 8. Thomas. Disons enfin que la théorie des lois fait dans la Somme
3 théoloolque PPobjet des Questions XC et suiv., au Traité des Principes
 —~extérieures des.acles humains.

§..-Loe, cibsi t-VI; pe287.

2. loc, eik; t. VI, p. £97.
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évident que la communauté universelle est gouvernée
par la raison divine; par suite, celte raison directrice,
résidant en Dieu comme dans le chef de la société
générale des étres, fait office de loi. Or la raison divine
ne congoit rien dans le temps ; toutes ses conceplions
sont éternelles, comme I’enseigne le Prophéte (1);
la loi constituée par la raison divine est donc éler-
nelle » (2). Que sera dans ces conditions la « volonté
‘de Dieu? » « On peut entendre deux choses par la vo-
lonté de Dieu. I’abord cette volonté considérée en
elle-méme comme attribut souverain: dans ce sens,
la volonté de Dieu n’est soumise ni au gouvernement
divin, ni partant 4 la loi éternelle, pour la bonne rai-
son qu’elle constitue 'essence méme de Dieu et traduit
la loi éternelle avec laquelle elle s’identifie. On peut
entendre, en second lieu, la volonté de Dieu envisa-
gée dans les manifestations au regard des créatures;
ces manifestations tombent sous la loi éternelle, parce
qu’elles ont leur raison dans la sagesse divine. Consi-
dérée au regard des créatures, la volonté de Dieu se
dit raisonnable; prise en elle-méme elle doit-étre dé-
nommée la raison méme» (3).

Ainsi donc, dans le systéme de Saint Thomas, la vo-
lonté divine, loin d’¢tre arbitraire ou contingente, si
Pon veut, s’absorbe dans I'Intelligence supréme et éter-
nelle. M. Fouillée a noté a cet égard avec la plus grande

1. « Le Seigneur, dit le Prophéte, m’a possédée au commencement
de ses voies; avant quw’il créat aucune chose, j’étais deés lors. Jai
été établie des P’éternité, des le commencement, avant que la terre
fat créée. Les abimes n’étaient pas encore, lorsque j’étais déja

" eréée ». Loc. cit., t. VI, p. 297, 2n note, ¢

2, Loc, cit., t. VI, p. 297.

8:-Loc, cif., t. YI, D 320-330.
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justesse: « Le coté intellectuel et rationnel domine
chez Saint Thomas plutot que les notions de liberté et
d’amour : ¢’est une philosophie de la raison, plutot que
~ de la volonté. Sur la question des idées, conciliant

- Aristote avec Platon, ¢’est-a-dire en réalité avec Saint

Augustin, il admet que les Idées universelles existent

~ éternellement dans PIntelligence divine et y expri-

ment les possibilités éternelles des choses... Quant a
la nature essentielle de Dieu, Saint Thomas trans-
porte en cette question la méme tendance rationaliste
et déterministe. Dieu est-il essentiellement et primiti-
vement une volonté, dont 'intelligence avec ses lois
nécessaires ne serait que 'expression dérivée, ou la
volonté de Dieu est-elle subordonnée  son intelligence ?
Cette dernidre réponse est celle de Saint Thomas. Son

~ Dieu est celui de Platon, qui trouve éternellement en

lui la vérité toute faite, le bien tout constitué, la per-
fection toute accomplie, et qui, contemplant en lui-
méme cette nécessité éternelle des choses, la réalise
dans le monde. Le Dieu de Saint Thomas est plutot
une nature parfaite qu'une volonté qui se rendrait par-
faite elle-méme » (1).

La notion de Droit, dans la doctrine thomiste, fait
~ partie intégrante, avons-nous dit, de la loi éternelle.
En effet, la loi humaine, la loi naturelle et la loi di-
vine participent de la loi éternelle. Au fond, la loi na-
turelle n’est pas autre chose que la loi éternelle dans
la mesure ou ’homme peut, sur la base de sa nature
et de sa raison, percevoir les principes inscrits dans
la loi éternelle. « Puisque, dit Saint Thomas, les cho-

1 Fouillée, Histoire de la philosophie, 12¢ éd., p. 208.
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ses soumises a la Providence divine, sont, comme
nous l'avons vu, réglées et mesurées par la loi éter-
nelle, il s’ensuit que tous les étres participent en quel-
que manicére de cette loi supréme, en ce qu’elle les
incline tout naturellement vers les actes et vers les
fins qui leur sont propres. Mais la créature raison-
nable est soumise plus parfaitement que tout autre
a la Providence divine; car devenue participante de
cet attribut, elle I'exerce non seulement envers elle-
méme, mais envers les autres étres: il y a donc en clle
une participation de la raison éternelle qui Pincline
vers l'acte et vers la fin convenables. Eh bien, celte
participation de la loi éternelle dans la créature rai-
sonnable, voila ce qu'on appelle la loi naturelle » (1).
Mais la loi naturelle aurait été impuissante & réali-
ser ordre social et moral: De 14, la loi humaine et la
loi divine. « Nous avons montré, écrit I'abbé Bautain,
I'insuffisance de’la loi naturelle soit pour la direction
de la conduite individuelle et la morale privée, soit
pour le gouvernement des peuples et la vie sociale.
Nous avons vu que, d'un ¢oté comme de Lautre, tout
en posant des principes évidents et tirant de ces prin-
cipes des conséquences prochaines ou éloignées, la rai-
son restait souvent embarrassée dans Papplication de
ces principes et de ces conséquences, et que méme il
y a bien des cas ol la loi naturelle seule serail im-
puissante. Cela est incontestable chez les nations. 11
est clair que si on laissait les membres d’une société
a la seule direction de la loi de nature,cette société
ne pourrait subsister; il y a plus, elle ne pourrait pas

1, Somme théologique, édition précitée, t. VI, p, 300
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~ se fonder. Car, en définitive, chacun restant l'inter-
préte. le juge de la loi et de ses applications, en cas
4 de division et de collision tous prétendraient avoir rai--
~ son. Done, il faut une loi positive, soit civile et politi-
~ que dans Pordre social, soit révélée et religieuse pour
~Tordre moral » (1).

~ Telle est la doctrine catholique du Droit, ainsi
du moins que nous la trouvons consignée, d’aprés
nous, dans la Somme théologique.Est-elle vraiment si
- différente, sur le terrain philosophique, de la doc-
trine métaphysique et lui est-elle vraiment supérieure

.~ a chez ceux qui ont soutenu le contraire, un esprit
de combativité qui ne se justifie pas. Dans la doctrine
métaphysique, avons-nous dit, la notion de Droit
est une notion premitre, une des formes de la notion
d’absolu; elle est donc participante, dans celte doc-
A; . trine aussi, de la notion de Dieu. Comme P’écrivait ré-
" cemment un de nos philosophes contemporains, « tou-
tes les notions premiéres reviennent a la notion de
Dieu; celle-ci est Ja notion rationnelle par excellence.
- En effet, les choses du monde sensible ne satisfont pas
~ les exigences de la raison; dans ce monde, I’'Etre véri-
~ table n’est pas; on chercherait en vain la Cause qui
n’est plus effet, la Fin qui n’est plus moyen. Dieu est
précisément congu par nous comme I’Etre vrai, comme
la Cause définitive, comme la Fin inconditionnelle: il

1. Bautain, Philosophie des lois au point de vue chrélien, 3¢ éd., 1863,
p. 130. — Voir en outre: de Vareilles-Sommiéres, Les principes fon-
damentaux du Droil, 1889. — Marcadé, Ezplication théorigue et prati-
que du Code Napoléon, Ge éd., 1868, t. I, p. XXVIII et s. et les réfé-
rences 4 ses Eludes de science religieuse.
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est donc la réalisation compléte de la raison. Voila
pourquoi c’est la méme chose pour la raison de se po-
ser et de poser Dieu » (1). Seulement la doctrine méta-
physique se refuse & entrevoir la notion de Droit et par
suite la notion de Dieu, qui ’englobe, au travers d’une
religion déterminée, parce que le Droit a une fonction
purement humaine : la réalisation de 1’harmonie so-
ciale, et que cette harmonie s’impose aux croyants
comme aux non-croyants. Il faut donc si 'on veut faire
la philosophie du Droit, c¢’est-a-dire résoudre le pro-
bléme philosophique qu'il constitue, procéder par des
voies humaines, aboutir a I’aide de la seule raison. in-
dépendamment du secours de la foi. On peut méme se
demander si Saint Thomas n’a pas lui-méme admis for-
mellement cette possibilité quand il a écrit: « La loi
naturelle dirige les acles par des préceptes généraux
reconnus partout et toujours, dans I'enfance de I'hu-
manité comme dans son dge mir; cette loi est done
une dans tous les hommes. Mais outre les préceptes
universels, la loi divine renferme des préceptes moins
généraux qui dirigent les actes particuliers» (2). Autre-
ment dit, considérée sous le rapport de la notion de
Droit, la loi éternelle n’est-elle pas cette notion prise
en elle-méme et la loi naturelle n’est-ce pas simple-
ment la perception de cette notion a I’aide des seules
lumiéres de la conscience et de la raison, indépen-
damment de toute révélation surnaturelle?

26. — Quoi qu'il en soit, on peut voir par notre ex-
posé de doctrines combien tout en affirmant P’existence

1. Rayot, Cours complet de philosophie, 4¢ éd., 1912, p. 228,
2. Somme théologique, édition précitée, t. VI, p. 310,
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“de la notion de Droit, lé pensée francaise du dix-neu-
~ viéme sitcle a varié sur le probleme de la forme sous
laquelle elle se présente a nous, de son origine, de ses
~caractéres. Nous avions raison de le dire, |l serait dif-
“ficile de concevoir une plus grande variété d’opinions.
1l est nécessaire, en tout cas, de retenirles deux for-
mes extrémes; tandis que les uns ont vu dans la no-
tion de Droit un concept par définition variable dans
le temps et dans Pespace, les autres en ont fait la re-
' présentation d’une essence éternelle, immuable et uni-
- verselle, sous Pempire de laquelle la vie de Phumanité
- est condamnée & se mouvoir.






CHAPITRE H

Le contenu de la Notion de Droit.

. 26. —De tous les aspects de la notion de Droit, son

contenu est celui qui a le plus attiré Pattention des
auteurs. Nous avons antérieurement indiqué que la
plupart du temps ils avaient sous le couvert du con-
tenu, traité de la notion de Droit tout entiére (1). Il
suffit, pour s’en rendre compte, de rappeler ’opposi-
tion entre les doctrines du droit individuel et les doc-
trines du droit social, qui forme la base ordinaire des
ouvrages de philosophie du Droit. Nous serons, en
conséquence, trés bref ‘sur ce point ; nous nous con-
tenterons de classer les diverses doctrines sur le con-
tenu de la notion de Droit et de montrer leurs liens
avec les théories déja exposées sur cette notion prise
en elle-méme, en tant que pur concept; on va voir
qu’il ne suffit pas de mettre en avant les théses du

1. Ch. Beudant, Le droit individuel et UEtal, 2¢ éd., Paris, 1891, —
Charmont, La renaissance du droif naturel, Paris, 1910. — De Vareil-
les-Sommieres, Les principes fondamentaux du Droit, Paris, 1889, —
Fouillée, L'idée moderne du Droit, Paris, 1878,
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droit individuel et du droitsocial pour donner une idée
compléte de la maniére dont le dix-neuvieme siecle a
congu, en France, la substance de la notion de Droit.

27. — La doctrine de la notion de droit & con-
tenu variable. — Une premiére doctrine a résolu
le probléme d’une maniére trés simple. Aprés avoir
admis I'existence d’une notion de Droit, elle a déclaré
que celle-ci se ramenait & une forme vide par elle-
- méme et susceptible de recouvrir les contenus les plus
divers;c’est la thése connue sous le nom de « doctrine
du droit naturel & contenu variable » (1). Nous ne crai-
gnons pas de le dire, cette conception, issue de théo-
ries allemandes(2), nous a toujours paru porter en elle -
une contradiction. Au premier abord, il semble, en
effet, possible de concevoir la notion de Droit sous
I'aspect d’une forme, qui se suffit & elle-méme, pour
réaliser lidéalisme juridique ; mais quand on réflé-
chit, il est impossible de se représenter comment,
privé de son contenu, un symbole de cette nalure
pourra guider la marche de ’humanité ; d’autre part,
si l'on fait varier ce contenu, ne détruit-on pas la no-
tion de Droit elle-mém\e, d’une maniére indirecte ? En
tout cas, on joue sur les mots et on lui enléve toule
son efficacité, puisque c’est par définition ce contenu
variable qui inspirera la législation. On se retrouve,
de la sorte, placé en face du probleme qu’on creyait
résolu: ce contenu variable, qui sera chargé de le
déterminer? qui aura Pautorité voulue pour décider,

1. Charmont, op. cit., pp. 167-173.
2. Voir surtout la doctrine de Stammler. Comp. a son sujet :
Gény, Science el technique, t, 2, p. 127-190.
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d’une facon ferme, que pendant une période détermi-
née ou i Pégard d’une situation juridique déterminée,
la notion de Droit aura tel contenu? On se heurte, on
le voit, & une impossibilité telle, qu’une doctrine sem-
blable  est insoutenable. Cela est si vrai que Labbé ct
M. Saleilles, qu'on nous a représentés (1) comme ses
partisans, n’admettaient pas la notion de Droit, ou, ce
’qui revient exactement au méme, n’admettaient pas
plus la fixité de la forme que la fixité du fond, en ce
qui concerne cette-notion (2).

1. Charmont, op. cit., pp. 170 et 172,

2. Il nous est facile d’en fournir la preuve. Dans sa préface a
Vouvrage de M. Cuq, Les institutions juridiques des Romains, 2¢ éd.,
Paris, 1904, Labbé nie formellement que 1’humanité puisse jamais
trouver « la forme définitive du juste ». « La croyance a l'évolu-
tion incessamment progressive, écrit-il, enléve 4 'nomme le charme
de I'absolu, le plaisir du repos de’l’esprit dans la posscésion_ de la
vérité, mais elle a cet avantage de préparer au changement, de
prévenir le désespoir que cause une révolution a ceux qui ont cru
étre arrivés a un état définitif. Pourquoi la génération présente
aurait-elle la tranquillité, qui a fait défaut aux générations anté-
rieures ? L’humanité a déja cru plus d’une fois avoir fixé irrévoca-
blement sa demeure et sa condition, avoir trouvé une forme défi-
nitive du juste, C’¢tait une illusion. I1 a fallu subir les convulsions
d’un changement augquel on ne s’attendait pas » (op. cif., p. xvu),
— Quant a M. Saleilles, il vaut la peine que nous citions I'un des
extraits sur lesquels on s’appuie d’ordinaire (comp. Charmont op.
cit., p. 113, note 2) pour soutenir qu’il a admis la doctrine du droit
naturel a contenu variable. Nos lecteurs jugeront si M. Saleilles
ne rejette pas, & propos de la notion de Droit, aussi bien da fixité
de la forme que celle du fond, « Ce qui ne change pas, derit-il, c’est
le fait qu’il y a une justice a réaliser.ici-bas ; c’est le sentiment
que nous devons a tous le respect de Teur droit, dams la mesure de
1a justice sociale et de 'ordre social. Mais quelle sera cette mesure,
quelle sera cette justice, quel sera cet ordre social ? Nul ne peut le
dire, a priori; toutes ces questions dépendent des faits sociaux,
avec lesquels le Droit entre en contact: ces faits changent, ¢vo-
luent et se transforment. Mais cela dépend aussi des conceptions
que TPon se fait de la justice, de 1’ordre, de ’autorité ct de la li-
berté, du droit de la communauté et de ceux de Findividu, de la
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28. — Les doctrines du droit social. — Nous
serions tenté de rapprocher de la doctrine du droit
naturel & contenu variable les doctrines dites du droit
social, mais avec des précisions toutefois, car ces doctri-
nes sont logiques avec elles-mémes et ne méritent pas,
de ce chef, lereproche que nous avons adressé a la pré-
cédente. Au premier abord, rien ne parait plus distant
de la doctrine du droit naturel & contenu variable que
les doctrines du-droit social ; celles-ci attribuent, en
effet, ala notion de Droit, un contenu des plus précis ;
mais cette précision n’existe que dans la forme; au
fond, ce contenu est tellement élastique qu’il peut,
suivant les individus, présenter les physionomies les
plus opposées, tout en gardant son identité formelle
ou, si 'on veut, tout en correspondant toujours a la
méme expression. Ainsi, M. Tanon fait de « I'ufilité
générale » ou du «bien commun (1) » le contenu de la
notion de Droit. Mais est-ce que toutes les conceptions
sociales n’ont pas pour objectif le bien commun, aussi
bien le communisme extréme, quisacrifie entierement
Pindividu & la société, que le libéralisme a outrance,
qui rameéne les attributions des autorités sociales a
leur minimum et exprime son idéal du réle de I’Etat

proportion des rapports de prépondérance a établir dans le conflit
incessant qui s’éleve entre ces forces opposées; et cette propoFtion
varie et alterne. Suivant les abus causés par la prépondérance de
'un par rapport a I’autre, il faut renverser les facteurs. La notion
d’ordre social s’en trouve modifiée et la conception que l’on se fait
de la justice sociale en recoit le contre-coup. » Ecole historique
et droit naturel, Rev, trim. dr. civ., 1902, p. 98. — La doctrine du
droit naturel & contenu variable a son pendant en Morale, Comp.
Bernes, L’unité morale, dans Morale sociale, Paris, 1899 ; Les conditions
de Uaction, dans Questions de morale, Paris, 1900,

1. Tanon, L’évolution du Droit et la conscience sociale, pp. 158 et
suiv.
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par l'expression caractéristique : I’Etat-gendarme ?
Nous nous empressons de reconnaitre que toutes les
doctrines du droit social ne sont pas aussi élastiques ;
il en est notamment ainsi de celle qui fait de la soli-
~ darité la substance de la notion de Droit. Mais que de
formes, malgré tout, ne peut pas revétir la solidarité,

E ~ et, par suite, quelle variabilité dans le contenu (1)

de la notion de Droit. Les défenseurs de la doctrine
solidariste sont les premiers & le reconnaitre. On voit,
dans ces conditions, comment les doctrines du droit
social vont rejoindre celle du droit naturel a contenu
variable. Elles ont toutefois sur celle-ci la supériorité

~ do la logique, car elles font de la notion de Droit

un concept variable tant en la forme qu'au fond. Qu'il
nous suffise de rappeler la thése de M. Duguit, con-
sistant & faire de la notion de Droit une notion pure-
ment psychologique, apparaissant dans la conscience
sous l'impulsion des besoins matériels, intellectuels
et moraux (2).

1. Comp. Duguit, Manuel de droit constitutionnel, 1r¢ éd., pp. 13 et
suiv. — A. Colin et Capitant, Cours élémentaire de droit civil ﬁ'aripais,
t. I, pp. 3-6. :

2, De peur qu’on ne nous accuse d’inexactitude en ce qui con-
cerne les partisans de la doctrine solidariste, nous donnerons ici
encoreg quitte 4 nous répéter, quelques précisions. La solidarité
peut étre considérée comme le contenu aussi bien de la notion de
Droit que de la notion de Bien. 1l existe une morale solidariste
tout comme une doctrine juridique solidariste. Dans ces conditions,
la solidarité apparait au moins autant comme un idéal a réaliser,
que comnie un simple fait. M. Charmont 1’a, en particulier, par-
faitement montré (La renaissance du Droit naturel, pp. 138-159). La
notion de Droit est, par suite, pour les auteurs solidaristes, essen-
tiellement variable et changeante, la solidarité apparaissant a cha-
cun et a chaque époque sous une forme différente. Il est vrai que
nous avons antérieurement établi (supra p. 72-74, en note), en ce
qui concerne M. Duguit, que cet auteur, tout en prenant pour fon-
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29.—La doctrine catholique.— Pour si extraor-
dinaire que cela puisse paraitre,les doctrines du droit
social évoquent a leur tour, a propos du contenu dela
notion de Droit, la doctrine catholique. Sans doute,
celle-ci voit dans le Droit une essence de méme nature
que la loi éternelle dont il participe, autrement dit,
en fait une notion divine représentative d’'un élément
du monde moral, qui a nécessairement pour lui I’éter-
nité, Puniversalité et 'immuabilité; du coup, elle le
dote de caractéres qui devraient, semble-t-il, le diffé-
rencier de l'idée que s’en font les doctrines du droit
social. Gela n’est toutefois exact qu'en apparence. En
effet, arrivés & 'examen du contenu de la notion de
Droit, les théoriciens catholiques .acceptent pour sa
détermination une formule telle que, contre toute
attente, ce contenu devient variable..« Le Droit natu-
rel, écrit Lucien Brun, repose tout entier sur ces deux
lois fondamentales certaines (jen atteste vos cons-
ciences, I'instinct profond de la nature humaine, jen
atteste le philosoplie paien et le jurisconsulte chré-
tien): Phomme est fait pour une fin qui est Dieu lui-

x

dement du Droit la solidarité, avait nettement distingué le domaine
du Droit de celui de la morale; pour lui, la solidarité est un fait
qui est & la bzse de 'organisation sociale ; il n’y a pas & segiréoc-
cuper de savoir s’il est moralement bon ou mauvais. Ce qui est
certain, ¢’est qu’il s’impose et doit commander le développement
du Droit. M. Duguit substitue de la sorte un fait a la notion de
Droit. Néanmoins, M. Duguit ne rcpousse pas d’une maniére abso-
lue I’txistence d’une notion de Droit, qui serait en ce cas une no-
tion psychologique, apparaissant sous l’impulsion des besoins de
la vie sociale: la notion de Droit serait, d’aprés lui, la représen-
tation dans 1’esprit de la meilleure forme d2 solidarité 4 un moment
donuné. Nous avions donc raison de dire que ces auteurs sont logi-
ques.avec eux-mémes, puisque la forme el le contenu de la notion
de Droit varient d’une maniére correspondante.
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méme, sa premiére loi est de tendre & cette fin, ct
toute loi qui lui fait obstacle est injuste. Pour moyen,
Dieu a fait la société humaine. La société est d’ori-
gine divine... Connaissant ainsi l'origine du Droit,
nous en connaissons la nature; et & la question que
nous nous étions posée, nous pouvons répondre et je
réponds: le Droit dans son sens le plus large et le plus
élevé, le Droit, c’est la conformité a Pordre divin. Vous
savez maintenant ce qu’est le Droit naturel, et vous
savez pourquoi on ’appelle le Droit immuable » (1).
La conformité a Pordre divin! mais cette conformité
peut étre congue d’une maniére plus ou moins rigou-
reuse ; nous en lrouvons la preuve chez Ips théori-
ciens catholiques eux-mémes, parmi lesquels certains
vont jusqu'a identifier les régles juridiques avec les
prescriptions de la religion révélée (2), tandis que

1. Lucien Brun, Introduction & I’Elude du Droit, Paris, 1879, pp. 50-51.

2. On cn jugera par les développements suivants de Marcadé., Ex-
plication du Code Napoléon, t. I, p. xxvir. « Sous le rapport de son
origine, écrit-il, le Droit se distingue d’abord en droit. nalurel et
en droit posilif. Le Droit naturel est le résultat des lois naturelles,
c’est-a-dire de celles que le Créafeur a attachées a notre nature et
gravées au fond de tous les ceeurs. €es lois venant directement de
Dieu, auteur de notre nature, le droit naturel s’appelle droit divin.
Le droit positif résulte des lois non gravées dans notre nature,
mais posées en dehors de nous et qui nous viennent par une voie
extérieura. Il est ou divin ou humain. Le droit posilif divin résulle
des lois que Dieu nous a manifestées par la révélation extraordi-
naire qu’'il a donnée aux howmes, il y a dix-huit siecles. Le droit
positif humain est celui qui résulte deslois créées ou consacrées par
Pautorité humaine. Nous disons: créées ou consacrées, car, parmi
les lois posées par ’homme, il en est qui ne sont que la reproduc-
tion et la conséeration des lois naturelles préexistantes. » On aper-
¢oit done le systéme. de Marcadé; il a pour point de départ la no-
" lion de Droit, telle que nous 1’avons décrite chez les théoriciens
catholiques ; autrement dit, il fait de cette notion un concept di-
vin, un concept participant de 1’essence méme de Dicu; le contenu
de cette notion ne peut done étre que la conformité avec Uordre
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d’aulres séparent, sur le terrain positif, les régles
de Droit et les préceptes religieux. Nous avions done
raison de dire que, par la formule employée, les théo-
riciens catholiques aboutissent, en matiére de contenu

divin. Mais Marcadé ne se contente pas de cette indication et il
précise en ajoutant que cette conformité exige d’abord 1’observa-
tion des prescriptions de la religion révélée ; comme ces prescrip-
tions n’ont pas prévu dans le domaine du Droit _toutes les regles a
observer pour se conformer a Pordre divin, le législateur trouvera
un certain nombre d’institutions organisées par avance dans le
droit naturel ou divin; sur ce point, Marcadé aceepte donc la
vieille théorie du droit naturel, telle que nous la décrivons un peu
plus loin au texte, a titre de complément de la religion révélée,
Enfin, comme malgré tout la religion révélée et le droit naturel
ou divin ne peuvent pas d’avance avoir tout prévu ou plutét tout
inscrit au frontispice du monde moral, lg législateur aura un cer-
tain domaine on son initiative propre jouera, mais toujours en vue
de la conformité a Pordre divin. Nous exposons a dessein la doc-
trine de Marcadé, parce qu’elle prouve bien que, méme en dehors
de la question de neutralité, on ne peut pas accepter, a titre de
regle d’action pour tous, le contenu de la notion de droit tel que
le congoit la doctrine catholique ; en effet, celle-ci ne vise pas seu-
lement a DPexistence de la vie sociale, mais au perfectionnement
des hommes en vue d’une fin surnaturelle; elle est, par conséquent,
susceptible de poser des principes d’action par trop rigoureux
pour ceux qui n’acceptent pas un dogme comme ligne de conduite.
Sous cefte réserve, nous nous permettrons d'ajouter que Marcadé
ne nous semble pas reproduire trés fidelement la pensée de Saint
Thomas d’Aquin. Celui-ci nous parait, en effet, séparer, conformé-
ment & la doctrine antérieurement exposée, le domaine du Droit
et le domaine de la Morale. Qu’on en juge par ce passage de la
Somme théologique: « Le propre de la justice parmi toutes les ver-
tus c’est de bien ordonner I’homme par rapport aux autres. La jus-
tice implique, en effet, une sorte d’4galité, comme le mot méme
donne a l'entendre; car on dit communément de deux choses bien
égalisées ensemble qu’elles sont ajustées. Or toute égalité, marque
un rapport d'un étre avec un autre; tandis que les vertus autres
que la justice perfectionnent uniquement I’homme dans ce qui le
regarde lui-méme. Ainsi done, dans les actes des autres vertus, la
rectitude que chacune de ces vertus se propose comme son propre
objet, ne se prend que du coté de 1'agent ; tandis que la rectitude
propre aux actes de la justice, se prend, non du c6té de ’agent,
mais du ¢oté d’un autre. En effet, ce qu’on appelle juste dans nos
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de la notion de Droit, & la variabilité, tout comme les
doctrines du droit social, alors que les deux Eeoles at-
tribuent & cette notion une origine et des caracléres
formels diamétralement opposés (1). S

éctions, c’est qu'elles répondent par une sorte d’égalité au droit
d'un autre, comme quand on donne la récompense due pour un
~ travail accompli. Dela- vient encore qu’une chose est appelée juste
parce qu’elle offre cette rectitude propre a la justice et qui est le
but de cette vertu, sans tenir compte méme de la conduite de I'a-
gent. Dans les autres vertus, au contraire, on n’admet la rectitude
“d’une chose qu’en appréciant la maniere dont elle a été faite par
- Lagent. Voila pourquoi la justice de préférence a toutes les autres
vertus, a du avoir pour objet le juste, c’est-a-dire le Droit. Il ré-
.sulte clairement de 12 que le Droit est 1’objet de la justice », loc*
it t. VIII, p. 415-416. Comp. Sertillanges, La philosophie morale
de Saint Thomas d’Aquin. 1916, p. 233-234.
1. Ce que nous venons de dire du contenu de la notxon de Droit

~ dans les doctrines du droit social et les doctrines religieuses s’ap-

plique a fortiori aux doctrines morales, en général. Les philoso-
. phes non juristes, en effet, ont rarement su prendre un parti net

- sur le contenu de la notion de Droit, par suite d’une corrélation

. qu’ils ont toujours cherchée entre ’idée de Bien et de devoir mo-
ral d’une part, et 1’idée de Droit et d’obligation juridique, d’autre
part. « Le Juste, dit Beaussire, appartient tout ensemble a la mo-
rale et au Droit. Dans la premiére, il concerne les personnes a qui
il impose des devoirs; dans le second, les personnes envers qui
~ .existent ces devoirs ou, en d’autres termes, pour qui ces devoirs
sont des droits, De cette distinction de personnes découle toute la
différence des deux sciences » (Les principes du Droit, p. 27). De
méme, nous lisons dans le Manuel de philosophie de Jules Simon,
Saisset et Jacques : « Justice, injustice; vice, vertu; devoir, droit;
tout se déduit du caractere rationnel et, par conséquent, universel
et absolu de D’idée du bien », Le souci de cette corrélation et le
~ trouble qui en résulte sont encore plus apparents chez Paul Junet:
_' « Le Droit, écrit-il, est la conséquence de la responsabilité que cha-

que homme a de lui-méme; c'est }a faculté de conconrir soi-méme
a sa propre destinée. C’est en ce sens qu’il est parfaitement vrai
de dire que la personnalité humaine est inviolable, que ’homme
est une fin en soi. En ce sens, on peut’'accorder que le devoir re-
pose sur le droit; car c’est bien parce que I’homme est une fin en
soi que le devoir défend de porter atteinte a ses faculfés. Mais, ré-
ciproquement, il sera aussi vrai de dire que le Droit repose sur le
devoir; car, c’est parce que je suis tenu de concourir moi-méme a
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30. — La doctrine métaphysique dérivée de
I’Ecole du Droit de la nature et des gens. — 11
était réservé a la doctrine métaphysique seule d’étre
conséquente avec elle-méme et de nous présenter un
contenu de la notion de Droit revétu de caractéres,
qui la fissent cadrer trés exactement avec cette notion,
telie qu'elle nous I’a décrite. Pour elle, I'idée de Droit
est la représentation dans notre esprit d'une essence

ma propre destinée que je suis une fin en soi. Dans la vérité, ni
un, ni Pautre ne reposent réciproquement ’un sur P’autre, mais.
-sur un'méme fondement : la perfection de I'élre humain, principe
dont la condition essenticlle est que chaque homme soit responsa-
ble de s1 propre destinée » (La morale, p. 280). Nous ne voudrions
pas abuser descitations; nous ne pouvoas toutefois ne pas citer la
réfutation que donne M. Rayot (Cours complet de philosophie 4 éd.,
Paris, 1912, p. 709) de la doctrine, longtemps classique chez les
philosophes, de la « corrélation du droit et du devoir », « Cette théo-
rie, dit-il, a d’abord le défaut d’étre flottante : les droits de celuni-ci
reposent sur les devoirs de ceux-li; ne pourrait-on pas aussi bien
ado . ter la proposition réciproque, dire que ce sont les devoirs de
ceux-la qui reposent sur les droits de celui-ci? En d’autres termes,
au lieu de faire du Droit la conséquence du devoir, ne serait-il pa's
aussi logique de faire du devoir la conséquence du Droit? Maisalors
la question recule : quel est le principe de mes droits? D’ailleurs,
la corrélation établie entre le devoir et le droit n’existe pas tou-
jours : si elle est vraie a 1’égard des devoirs de justice, elle ne 1'est
plus pour ceux de charité; j'ai le devoir de vous assister dans le
malheur; mais quel droit avez-vous envers moi? Il en est encore
de méme des devoirs individuels : je suis obligé,envers moi-méme;
mais ai-je donc des droits sur moi? » — En réalité, on peut bien le
dire sans porter atteinte a la réputation des philosophes non ju-
ristes, ceux-ci ne pouvaient pas, d’'une maniére sure, établir la na-
tuxe du Droit, parce qu’ils venaient & lui du dehors, en passaut p:r
le domaine de la morale, au liou de .commencer par s’attacher a
Pétude dos phénomeénes juridiques pour s'élever ensuite jusqu’a
leur principe. L’obslination avec laquelle ils se sont embarrassés
dans celte théorie de la « corrélation du droit et du devoir » le
prouve bien, Nous avons indiqué antérieurement qu’d notre avis
la morale et le Droit devaient étre franchement séparés, si on vou-
lait arriver &a poser et i rdsoudre dans les formes youlues le pro-
bleme du Droit,
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éternelle, universelle et immuable. Mais est-il possible
que ce ne soit 1a qu'une simple conception de la raison
a laquelle on ne pourrait pas assigner une substance
réelle qui la légitimerait ? Ce serait, de la part des
métaphysiciens du Droit, avoir fait une ceuvre singu-
lierement décevante que de s’arréter & une solution
de cette nature. A quoi nous servirait, en effet, ’affir-
mation de Iexistence d’un principe supérieur de
Droit, qui aurait de tout temps dominé, sous une
forme immuable, I'humanité entiére et aurait le pri-
vilege de garder éternellement la direction du monde
moral, si'nous ne pouvions pas connaitre son con-
tenu? Il n’en est rien, heureusement, et.la doctrine
métaphysique a pris soin de nous exposer de la ma-
nitére la plus précise le contenu de la notion de Droit,
ou, si on veut, de nous découvrir la substance qui,
a son avis, correspond seule au coneept du Droit, tel
que nous 'avons décrit, en nous inspirant fidélement
de ses données. v
Mais si tous les auteurs ralliés & la notion méta-
physique du Droit se sont mis d’accord sur un contenu
invariable, qui cadrat parfaitement avec une forme -
invariable, cela ne signifie pas que tous aient accepté
le méme contenu, que tous aient reconnu au Droit
le méme objet: 11 est une variante de la doctrine mé-
taphysique, par trop simpliste et par trop a priori,
que nous exposerons, en premier lieu, parce qu’elle
a été trop souvent présentée, surtout a la fin du dix-
neuviéme siécle, par les adversaires de toute métaphy-
-sique, comme synthétisant a elle seule la conception
métaphysique du Droit (1). S'il en était ainsi, nous

1. Voir & ce sujet les divers éerits de M. Saleilles; la liste coms=
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reconnaissons qu'il serait aisé de démontrer que la
métaphysique doit étre répudiée dans le domaine duo
Droit. Cela dit, en quoi consiste la‘doctrine que nous
visons ? Elle se raméne a fractionner et & concrétiser
a la fois, au deld de toute mesure, le contenu de la
notion de Droit ; pour le groupe des juristes métaphy-
siciens qui la défendent, ce contenu serait constitué
par un ensemble, non pas de principes & proprement
parler, mais d’institutions organisées d’'une manidre
préexistante en quelque sorte au Monde lui-méme.
(est ainsi que Delvincourt considérait comme de
droit naturel, ¢’est-2-dire comme une donnée immé-
diate de la notion de Droit, non seulement la pro-
priété, mais aussi des modes d’acquisition tels que
I'accession et la prescription (1). C’est ainsi encore
que Cotelle voit inscrits dans le Droit naturel le ma-
riage, le testament, la succession ab infestat, le con-
“trat; mais il se sépare de Delvincourt sur la question
de la prescription, qu’il rejette dans le pur droit
civil (2). Cette variante de la doctrine métaphysique
dérive en droite ligne de I'Ecole du Droit de la nature
et des gens, autrement dit de la vieille Ecole du Droit
naturel. Encore une fois, rien de plus facile a réfuter
que sa these sur le contenu de la notion de Droit.
Qui parle de notion vise la représentation de I’é1é-
ment dernier et irréductible d’'une essence particu-
liere, si tant est qu’une essence puisse elle-méme se
décomposer. En réalité, la vieille Ecole du Droit natu-

pléte en est donnée dans 'ouvrage précité : L’OEuvre juridique de
R. Saleilles, p. 1-xxX.

1. Delvincourt, Cours de Code Napoléon, t. 1, p. &-5.

2, Cotelle, Cours du droit de la nature et des gens, Paris, 1820.
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rel n’a vu la notion de Droit que sous la forme gros-
sitre et simpliste d’'un Code de la nature, imaginé
par la raison et imité, inconsciemment peut-étre, de
> la religion révélée. Certes, les prescriptions de ce Code
sont pour ceux qui y croient éternelles, universelles
et immuables ; malheureusement elles sont, dans la
forme ou on nous les présente, arbitraires; la notion
de Droit comporte un contenu moins complexe. Les par-
tisans du concept métaphysique du Droit I'ont compris
depuis longtemps, et, si souvent aujourd’hui on dé-
signe sous le nom de doctrine de droit naturel la
doctrine métaphysique en général, celle-ci est loin
de suivre pour la détermination du contenu de la
notion de droit les errements de la thése que nous
venons d’exposer (1).

B g e,

2 ek e S
{

1. 11 suffit pour s’en rendre compte de parcourir le beau livre

. du doyen Ch. Beudant, Le Droit individuel et PEtat, qui restera
comme l’une des plus élevées parmi les ceuvres inspirées par la
philosophie du Droit au xixe siécle. « Le Droit naturel, écrit cet
auteur, n’est pas un ensemble de régles pouvant étre traduiles en
dispositions de loi; il est la manifestation d’un mouvement d’idées
générales, un but ou le législateur doit tendre, I'idée qui inspire
et orienfe : I’idée directrice », op. cil., p. 38. — M. Gény développe
longuement la méme idée. « Partant, dit-il, de 1’idée de la puis-
sance absolue de la raison humaine, pour découvrir, dans leurs
principes comme dans leurs détails, les lois assignées a notre na-
ture, ’école du Droit naturel prétendait constituer, par les seules
forces de la pensdée, un systeme complet de droit absolu, immua-
ble, immédiatement et universellement applicable, que le législa-
teur n’eiit qu’a mettre en formules, un Code géméral, dont les
lacunes, tenues a priori pour rares et peu probables, fussent com-
blées par les juristes, suivant le méme procédé... Cette doctrine,
est-il besoin de le dire, ne se pouvait soutenir dans la forme ab-
solue qu’elle avait prise, et en tant qu’elle représentait un Droit
de la nature, pouvant suffire par ses principes abstraits aux exigen-
ces les plus minutieuses de la vie sociale, toujours et partout iden-
tique a Iui-méme, nop seuleéement dans ses fondements essentiels,
mais dans son adaptation méme aux phénoménes variés et chan-
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31. — La doctrine métaphysique du respect
et de la protection de la personnalité.— C’est au
moyen d’un raisonnement bien simple que la doctrine
métaphysique est parvenue & établir Pobjet du Droit.
La conscience, a-t-elle dit, nous révéle 'existence dun
principe supérieur, qui rationnellement doit inspirer
la législation, si on veut que celle-ci atteigne son
but ; ne le voudrions-nous pas, ce principe s’impose a
tout homme qui réfléchit, et se présente a lui sous la
forme d’un concept immuable et universel (1). D’aulre

geants qui forment la trame de toute organisation juridique. Les
faits eux-mémes s’étaient chargés bien vite de réfuter une aussi
manifeste utopie, qui faisait fi des enseignements les plus clairs de
Phistoire, et que contredisait la position incessamment changeante
des rapports entre les hommes. Mais passer & Pextréme opposé et
ne plus admettre de régles que dépendantes de la variété méme de
ces rapports n’est-ce pas, @ ’inverse, sacrifier le fond permanent
et immuable de vérité et de justice qui s’impose a nous? N’est-ce
pas sacrifier le Droit lui-méme, en le réduisant & la pure sujétion
des faits? A vrai dire, les plus fougueux champions des théories
positives n’en n’arrivent jamais 1a dans PPapplication. Etf, malgré
leur nihilisme doctrinaire, ils reviennent, inconsciemment, a la
reconnaissance effective d’un juste objectif, si réduite qu’en puisse
étre la portée ». Méthode d’interprétation et sources en droil p; ivé po-
sitif, pp. 473, 474, 477.

1. Les auteurs métaphysiciens ne cessent d’insister sur ce poxnt
que nous avons nous-méme si longuement exposé, parce que c’est
de la que dérive toule la théese métaphysique; on peut méme dire
qu’elle se ramene a cela, car ¢’est de I’existence a priori de la no-
tion de Droit que partent les métaphysiciens pour arriver ensuite
a son contenu, au lien de partir d’un fait pour s'élever jusqu’au
concept dont ce fait serait le contenu. « 11 y a une raison supréme,
une nature des choses, écrit Ch. Beudant; il y a un ordre supérieur
et constant que I’homme ne percoitﬂ_ue lentement et peu a peu,
mais qui, méme ignoré, méme méconnu n’en existe pas moins. Les
rapports d’ou résultent cette nature des choses et cet ordre natu-
rel sont des lois. En ce sens tout a sa loi, parce que tout a $a ma-
niére d’étre normale; pour le monde physique c'est la force, en
morale c’est le bien, en logique c’est le vrai, en droit c’est le juste.
La divinité elle-méme a szs lois, ajoute Montesquieu, et il rappelle
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part, le but de la législalion est la réalisation de
I’harmonie sociale. Or qu'est-ce que cette harmonie,
sinon la conciliation des intéréls des individus en
conflit? Qu’'on le veuille ou non, les lois, quelles
qu’elles soient, disent les métaphysiciens du Droit,
sont faites pour les hommes et rien que pour les
hommes, %t ils appuient avee force sur cette derniére
remarque. A quoi bon ? pourrait-on objecter. C'est la,’
en effet, aurait-on dit au début du dix-ncuvieme
siecle et méme pendant toute sa premiére moilié, un
simple truisme. Mais il ne faut pas oublier que le
probleme de la personnalité morale, plus spéciale-
ment les discussions qui se sont élevées sur la nature
et les fonctions de I’Etat, ont singulidrement con- "
tribué a faire perdre de vue cette élémentaire vérilé.
« A tout homme exempt de parti pris, écrit M. Ber-
- thélemy, il apparaitra que ce grave probleme du
role de I’'Etat a été singulierement embrouillé par
P’abus des abstractions; la vérité serait moins fuyante
si, rejetant les expressions qui font illusion parce
qu'elles ne correspondent & rien de précis, on se ser-
vait seulement de termes, qui désignent des réalités
concrétes, si au lieu de rechercher quelles doivent
étre les « fonctions de I’Etat », on se demandait seu-

e mot de Plutarque: La loi est la reine des mortels et des immor-
tels ». Le méme auteur dit encore: « Qu’il y ait un ensemble de
notions répondant a I’idée d’une justice une et impersonnelle, ab-
solue et universelle par conséquent, ce n’est pas sérieusement con-
testable ». Beudant, Le Droit individuel et UEtat, p. 29..— Si nous
ajoutons ces attestations, en faveur de l'existence d’une notion de
Droit, a toutes celles que nous avons reproduites dans notre pre-

~ miere partie, c’est parce qu’on ne saurait assez insister sur la con®

viction avec laquelle la doctrine métaphysique a posé et continué a
poser son point de départ.

9
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lement quels services ou quels genres de services on
peut attendre de ceux qui nous gouvernent » (1).

1. Cette constatation demande a étre complélée par plusiéurs
observations. — Il est évident, en premier lieu, que les complica-
tions auxquelles nous faisons allusion sont étrangeres a ’ceuvre des
théoriciens du droit public appartenant a 1’Ecole individualiste. Il
suffit pour s’en convaincre de voir comment M. Berthélemy pose le
probleme de I’Etat et définit sa nature. « Théoriquement d'zhord,
derit-il, il est faux d’exalter les droits de VEtat, étre abstrait, au
détriment des droits des individus. Les droits de I’Etat, qu’est-ce
que cela signifie, sinon le pﬁvoir des gouvernants sur les gouver-
nés? Ce pouvoir, incontestablement, doit étre obéi dans la mesure
ou il est utile qu’il s’exerce, mais la fixation de cette mesure est
justement ce qu’il s’agit de déterminer, et c’est sur cette déter-
mination que porte la controverse. Pour quels besoins et jusqu’a
quel point est-il avantageux que les individus soient subordonnés
.au pouvoir des gouvernants? Voilda la vraie formule du pro-
‘bléme; si on le pose ainsi, qui osera répondre que le mieux est qu’il -
n’y ait pas de limite au pouvoir des gouvernants, pas de matiéres
out I'ingérence de ce pouvoir ne soit justifié? » L’auteur ajoute :
« Quand je dis que I’Etat est une personne morale, je ne veux pas
exprimer autre chose que ceci : les Francais sont collectivement
propriétrnire§ de biens et titulaires de droits; ils ont, @ euxr flous,
un patrimoine collectif, qui n'est pas plus a la disposition de cha-
cun d’eux que les hiens d'upe société de commerce n'appartiennent
a chacun individuellement », Berthélemy, Traité éléementaire de droit
administratif, 3° éd., pp. 4 ot 33. — En second lieu, il est encore
évident que nous ne sommes pas, a priori et sous prétexte d’éviter
des complications de langsge eu autres, hostile aux doctrines du
droit social. Mais il est certain que les systémes socialistes d’or-
ganisation de I'Etat sacrifient entiérement ou a un degré extréme,
en tous cas, l'individu au profit d’un_e conception sociale plus ou
moins vague, plus ou moins coercitive. Avec eux, il n’est pas exact
de dire que les régles juridiques sont faites pour les hommes con-
sidérés comme tels, mais bien pour P’Etat ou la collectivité. L’at-
mospheére socialisante de la fin du xix® siécle n’ttait done pas de
nature a servir ce que pour notre part nous considérons comme
une élémentaire vérité toujours essentielle a rappeler. Comp. Bour-
guin, Les systémes socialisles et Uévolution économique, Paris, 1906. —
Gide et Rist, Histoire des doclrines économiques, Paris, 1909. Adde les
ouvrages déja cités sur la doctrine de la solidarité. — Nous ferons
remarquer, en troisieme lieu, que le trouble apperté autour de la
notion de Droit par la conception de I'Etat dans les doctrines de
droit social est d’autant plus grave que certaines de ces doctrines
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~ La docteine métaphysique a eu précisément le mé-
rite de ne jamais perdre de vue, dans ses conceptions

sont parties d’un point de vue individualiste pour finalement abou-
tir a la domination cdmplete de VPindividu par P’Etat. M. Michoud
adresse un reproche de cette nature a M. Duguit. « Arrivons, dit-il,
a la partie positive de la théorie de M. Puguit. Le reproche fonda-
mental qu’on peut lui adresser, c’est que dans son individualisme
intransigeant elle se refuse a voir, dans le monde social, aufre
chose que P’individu »; ce qui n’empéche pas cette théorie de con-
duire, « malgré les intentions de son auteur a affirmer le régne de
la force; en dissolvant 1’Etat, elle m¢ne, en effet, nécessairement
a donner libre carri¢re aux plus grandes forces des individus et des
groupes ». Michoud, La personnalité et les droits subjectifs de PEtat
dans la doctrine francaise contemporaine, p. 50%4-506. Nous citons,
d’ailleurs, & titre purement documentaire et sans prendre nous-,
méme parti dans le débat, cette critique adressée a M. Duguit par
M. Michoud, En tout cas, et ceci est incontestable, l’exemple'le
plus eélebre de doctrine sociale issue d’un point de vue individua-
liste est fourni par Jean-Jacques Rousseau, qui, parti de I’¢tat de
nature et de ’individualisme a outrance, finit par arriver aux ex-
ceés dé la doctrine du contrat social, Ch. Beulant, Le Droil individuel
el UElat, 2¢ édit., p. 150-168. — Une quatriéme observation s’impose
a propos de notre constatation. Nous ne pouvons nous empécher
de faire remarquer aprés bien d’autres que parmi les théoriciens
du droit public certains ont présenté I'organisation de I’Etat d’une
maniere si compliquée, avec des termes tellement nouveaux et tel-
lement variables, allant jusqu’a qualifier d’une maniére inconnue
Jjusqu’ici et inconnue dans la loi certaines organisations sociales,
que nécessairement on n’a plus apercu d’une facon nette et immé-
diate le jeu de la loi epérant sur les individus, Nous ne prétendons
pas juger ces auteurs et avancer qu'ils ont tort ; leur analyse est
_peut-étre la seule exacte. Il n’en reste pas moins qu’il suffit de
parcourir les études et les compte-rendus de la Revue de droit pu-
blic pour juger du conflit qui s'¢léve chaque jour plus vif entre
les théoriciens du droit public sur la maniére de concevoir I'Etat
et ses rapports avec les individus. La notion de droit et son fon-
‘dement s’en trouvent d’autant obscurcis. Pour prendre un exem-
ple conmcret & I'appui de notre assertion, nous citerons, toujours
a titre purement documentaire, 1a définition que M. Hauriou donne
de I'Etat a un certain point de vue et la mnouvelle abstraction
que du coup il introduit dans la vie juridique. "« L’Etat, dit-il, est
une institution et*il contient dans son sein d’autres institutions
auxquelles il sert de support; il est Pinstitulion des institutions... 11
importe, ajoute-t-il, de définir le sens que nous attribuons au mot
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juridiques, la raison d'étre du Droit : 'homme. De
ce que le Droit était révélé & I'homme par sa cons-

« institution », car dans le langage juridique il a plusieurs ac-
ceptions... Nous définirons donc linstitution incorporée de la ma-
niere suivante : une organisation sociale, en relation avee Uordre
général des choses, dont la. permanence individuelle est assurée par
Péquilibre inlerne d’une séparalion des pouvoirs el qui a réalisé dans
son sein une situation juridique ». Hauriou, Principes de droit public,
Paris, 1910, pp. 125, 126, 129. 1l est évident que nous sommes de
la sorte transportés dans un domaine tout a fait opposé a celui des
théoriciens de I’école individualiste, qui partout ne voient que les
individus et simplifient a I'extréme le mécanisme de Etat, qu’ils
rameénent, d’ailleurs, quant au fond, a ces individus eux-mémes
considérés collectivement. — Nous terminerons par une cinquiéme
observation relative 4 la doctrine classique de la personnalité de
PEtat puissance publique. Il importe, en effet, de remarquer que
la reconnaissance de la réalité de la personnalité de P’Etat n’est
nullement incompatible avec la doctrine métaphysique de la no-
tion de Droit. Au contraire, tandis que certaines théories aux
apparences ou aux origines individualistes, et qui en tout cas ne
reconnaissent pas la personnalité de I’Etat, aboutissent néanmoins
a sacrifier le droit individuel et a ne voir que la collectivité, la
these de la personnalité de I’Elat laisse intacte I’idée des droits
subjectifs de la personne humaine. Cela va de soi avec la théorie
de la fiction, qui a si longtemps régné en France et qui, au fond,
ne reconnait d’autres personnes que les individus, mais cela est
exact également avec la thése qui voit dans la collectivité-Etat
une réalité sociale et 4 aucun degré une fiction. Comp. Michoud,
La Théorie de la personnalité morale et son application aw droit fran-
cais, 2 vol., Paris, 1906. Saleilles, De la personnalité juridique. His-
loire el théories, Paris, 1910. I1 est intéressant & ce propos de re-
marquer le soin avec lequel ’auteur, qui a le 'premicr reconnu en
France la réalité de la personnalité de I’Etat, a tenu a commencer
par bien définir les droits de D’individu et a mettre en face ceux
de I’Etat. Cet auteur est Fr. Schiitzenberger, professeur de droit
administratif 4 ’ancienne Faculté de Droit de Strashourg, dont
VPouvrage principal porte un titre caractéristique : Les Lois de Por-
dre social, 2 vol., Strasbourg, 1849. Que Schiitzenberger admette la
réalité de la personne-Etat, cela ne peut faire doute en présence
de la déclaration suivante : « La personnalité de PEtat, dit-il, n’est

ni une fiction, ni une abstraction; elle existe dans la réalité des -
choses par 1’unité organique du Corps social, de ses rapports et de
ses organes, par 'unité de la volonté sociale et par la conscience
que la personnalité collective a d’elle-méme ». Op. cit., t. II, p. 5.
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cience et par sa raison. de ce que le Droit ne se
concevait pas sans I'homme, pas plus que la vie de
Phumanilé n’était possible sans le Droit, elle a conclu
qu'il fallait chercher le contenu de la notion de Droit
dans I'homme lui-méme ; elle a dit : ce concept est
intimergent lié a la protection de l'individu et il ne

3

peut signifier que la faculté reconnue & chacun de
vivre et de se développer en conformité avec les as--
pirations de son étre et le respect des aspirations du
voisin. Déja, & Paurore du dix-neuviéme sidcle, la Dé-
claration des droits de I'homme et du citoyen avait
dit : « le but de toute association politique est la con-
servation des droits naturels et imprescriptibles de
I’homme; ces droits sont : la liberté, la propriété, la
stireté et la résistance & Poppression ; la liberté con-
siste & pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas & autrui;

Or, dans un chapitre intitulé : de la théorie des droits absolus de
Phomme et de PEtlat ot qui mériterait d'étre cité tout entier a rai-
son de l'intérét qu’il présente pour I’étude de la notion de droit,
Schiitzenberger s’exprime de la maniére suivante : « Si ’homme
était la chose de PEtat, PEtat seul aurait des droits, sa domination
sur Pindividu serait absolue. Si le rapport que nous venons de dé-
finir était inverse, ’homme seul aurait des droits, I'Etat n’aurait
que des obligations, L'Etat, ce type le plus complet de la person=
nalité, ne serait plus qu’une institution de police et d’assurance
mutuelle. Les principes déduits des conditions d’existence et de
développement de la personnalité sont subordonnés au principe
supéricur de leur conciliation respective. C’est une conséquence de
la valeur absolue de la personnalité. La théorie des droits de
I’homme et celle des droits de I’'Etat sont corrélatives comme les
lois suprémes de la destinde individuclle et collective sont corré-
latives ». Op. cit., t. 1, p. 204-205. Il sera encore question plus loin
des conceptions de Fr. Schiitzenberger, théoricien frangais du droit
public beaucoup trop oublié, Pour plus de détails sur cet auteur,
voir J. Bonnecase, La Facullé de Droit de Strasbourg, 4* jour complé-
mentaire An XI1I-10 mai 1871, (Ses maitres et ses doctrines. Sa con-
tribution a la science juridique francaise du xixe siecle) 1946.
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ainsi 'exercice des droits naturels de chaque homme
n’a de bornes que celles qui assurent aux aulres
membres de la société la jouissance de ces mémes
droils ». Ce sont ces formules que pendant tout ‘e
dix-neuvieme siécle les défenseurs de la doctrine
métaphysique reprendront sous les formes les plus
variées et les plus éloquentes; cela vaudra & celle
doctrine le nom d’Ecole libérale ou individualiste.
Nous verrons, d’ailleurs, surtout & propos de la fonc-
tion de 11 notion de droit, qu’au sein de cette Ecole
le libéralisme ou Pindividualisme ont, suivant les
auteurs, présenté des degrés divers.

32. — Nous ne pouvons songer i faire état & celte
place de toutes les dissertations auxquelles a donné
lieu, de la part de cetle Ecole, la recherche du con-
tenu de la notion de Droit. Une semblable tiche se-
rail, au surplus, inutile. Nous nous contenterons,
suivant notre méthode, de faire un choix dans celle
abonddnte littérature. :

Nous commencerons par reproduire, parmi tant
d’autres, un extrait du chapitre que dans son livre :
Problemes de morale sociale (1), Caro consacrail a

1. On retrouve dans ce chapitre intilulé : Les vraies origines du
droil nalurel, la personne humaine et le respect de la personne, U'éléva-
tion de pensée et la hauteur de langage qui vilurent de son vivant
de si légitimes et de si retentissants succes au célebre philosophe
spiritualiste; nous choisissons de préférence son atteslation en fa-
veur des atftributs de la personne comme substance de la notion de
Droit, parece qu’il semble, on 1’a souvent remarqué, qu'on ait voulu
faire expier a la mémoire de Caro, par le silence fait autour d’elle, -
les acelamations que du haut de sa chairede la Sorbonne chicune
de ses paroles provoquait dans des' auditoires tonjours plus nom-
breux et plus attentifs. Nous n’avons pas a rechercher ici, d’une

‘
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I'exposé de la doctrine mélaphysique : « 1l y a, disait-
~il, un droit primordial, un ensemble de droits inhé-

maniére générale, si cet oubli est justifié. Mais ce qui est certain,
c’est que Caro a été I'an des philosophes non juristes qui aientle
mieux compris la différence qui sépars la notion de Droit de la no-
tion de Bien, et qui ait su en faire une notion métaphysique indé-
pendante. On lui a, d’ailleurs, rendu justice a ce point de vue.
Précisément, a propos de son ouvrage Problemes de morale sociale,
Paul Janet devivait dans La philosophie frangaise contemporaine,
Paris, 1879, pp. 244 et suiv.:« M. Caro, dans son nouveau livre, a
choisi ~avec une grande habileté son point d’attaque contre les
Ecoles nouvelles. Tant qu’on s€ contentait de défendre coatre ces
Eeoles le conéept de Pame ou de Dieu, Uaffinité de ces concepts
avec ceux de la Théologie prévenait contre eux tous ceux qui, sans
examiner le fond des choses, se défient des prétentions clérvicales
et se refusent aux dogmes des diverses églises. C’est 14 une étrange
maniére de résoudre les problemes métaphysiques @ mais cependant
elle est trés répandue, et parmi ceux-la gqui préchent le plus haut
Pindépendance spéculative de la philosophie. Mais enfin, si jeu rai-
sonnable que soit un tel préjugé, ¢'est néanmoins un préjugé contre
lequel il est malaisé de se prémunir. Mais la question ici est tout
autre, et bien autrement grave. Il fant ia regarder en face, et c’est
ce que l’on n’ose pas faire généralement. 11 s’agit ici, en effet,
~d’un concept qui, non seulement n’est pus théologique, mais que
la_philosophie, au coutraire, jusqu’ici, revendiquaif énergique-
ment comme sa propre conquéte contre la théologie; un concept
qui n’cst en aucune facon lié au passé, et qui avait paru devoir étre
le symbole et le drapeau de ’lhumanité future, qui enfin nous était
donné comme le résumé de toute la philosophie du xvie sic:le et
de la Révolution francaise : le concept du Droit. Ce concept peut-il
subsister dans une philosophie empirique, qui ramene tout au fait,
ot une ontologie, qui réduit tout a la matiere et a la force? Ce
n’est plus ici le siecle présent cherchant a s’affranchir de ce qu’il
considére a tort ou & raison comme uce tyrannie des siecles pas-
sés 1 ¢'est le siecle aux prises avec lui-méme; ce sont ses meilleures’
asyirations en conflit avec les moins bonnes; c¢’est le libéralisme
en lutte avec l'esprit positif. Toutcs les illusions métaphysiques
ont disparu l’une aprés l'autre; soit. Mais aujourd’hui ’idée du
Droit et de la dignité humaine doit-clle disparaitre a son'tour
. comme la derniére des illusions? Un monde sec, froid, dur, con-
templant un ciel vide et sourd, remplacant les droits et les devoirs
par « Dassurance sociale », sacrifiant les faibles a la « sélection
- naturelle » des meilleurs, c¢’est-a-dire des mieux organisés, est-ce
la 'idéal pour Jequel sont morts en Hollande, en Anglceterre, en
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renls i ’homme, parce que ’homme est une personne,
¢’est-a-dire une volonté libre. La racine du Droil est
la, dans cette simple constatation de Iattribut qui’
conslitue ’homme en tant qu’homme et le sépare du
reste de la nature. Ceux-la seuls seraient dans la
logique de- leur situation en niant le Droit, qui con-
testeraient a I'homme cet attribut de la liberté res-
ponsable. A la base de tout droit se trouve la
personne. Avant d'étre un citoyen libre dans I'Etat,
il faut que l'on se sente libre au sein de la nature.
Unc chose n’a pas de droit, parce qu’il n’y a pas de

Amérique, en France, tant de martyrs de la liberté de conscience,
du droit de propriété et du droit national?... Si 1’on dit que le
temps est venu pour I’humanité de renoncer aux illusions et aux
chimeres sentimentales, qu’avons-nous besoin de ces chimeres de
bien public, d’honneur national, de justice sociule, de J)itié et
d’humanité, que nous avions cru devoir étre I’honneur des temps
modernes, et leur conquéte sur les siécles passés? Telle est Panti-
these perpétuelle que M. Caro poursuit dans son livre a travers une
suite d’études du plus grand intérét sur la morale indépendante,
le groit naturel, le droit de punir, le progreés social, la destinde
humaine,.. Le plus fort de sa discussion et la plus large part de
son ouvrage porte sur la philosophie sociale. C’est 1’antithése du
droit et du fait, qui est le fond de sa polémique. Pour la résumer
en deux mots, nous demanderons aveec lui : d’on peut venir Vidée
du Droit, si I’on ne reconnait que les fails? Que les hommes croient
au Droit, c’est 1a sans doute un fait; mais pourquoi y croient-ils?
Sur quoi repose cette croyance? Quelle en est l'autorité? Autant
de questions insolubles dans la doctrine brutale du fait... On voit
quelle est ’idée fondamentale du livre de M. Caro... La grande dis-
cussion sur la nature du Droit est le cceur de son livre. M. Caro
poursuit les altérations que font subir a ’idée du Droit les maté-
rialisles, les positivistes, les évolutionnistes, les utilitaires », —
Nous n’avons pas craint de reproduire ce long passage de Paul Ja-
net, parce que notre étude vise a étre un apercu aussi complet que
possible de la littérature juridique francaise relative a la notion
de Droit a 1’époque moderne. L’appréciation de Paul Janet, jointe
aux extraits que nous donnons de Caro, montre que celui-ci doit
étre compté parmi les philosophes du Droit.
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droil concevable, ni possible, 1a ou régne la nécessité
physique. Si donc la méme nécessité pese sur volre
volonté, si votre puissance imaginaire de vouloir n’est
que la derniére manifestation de la physique univer-
selle, si la personne humaine n’est elle-méme qu’une
chose, il faut renoncer a cette chimeére d’un droit
primordial. Mais si 'homme s’est conquis lui-méme,
par un don de sa nature et par un libre effort, sur
le mécanisme universel, s’il remonte par le dévelop-
pement de sa volonté du rang des choses au rang
des personnes, dés lors son droit existe par le fait de
la liberté que la raison consacre en la déclarant in-
violable au nom de Ia justice. Consultons cette notion
~de la personnalité humaine dans toutes les consé-
quences qu'elle peut produire, suivons la volonté li-
bre dans ses man/ifestations variées, nous verrons se
déduire les divers droits naturels qu’enferme le droit
primordial. » Caro conclut : « La justice sociale sup-
pose donc essentiellement des personnalités, qui mu-
tuellement se reconnaissent et se respectent. Ne pas
empicher usage des facultés d’autrui, voila la for-
mule de tous les devoirs de justice; — ne pas per-
mettre qu'on empéche l'usage de nos facultés, voila
la formule de tous nos droits. Le devoir de justice
est le respect de la personnalité d’autrui, respect
exigible par autrui. Le droit est le libre usage de
nos facultés, en tant qu’il n'est pas en contradiction
“avec le respect d'un autre droit. Je m’arréte a cette
définition. Le Droit est la garantie de notre person-
nalité et de tous les éléments qui la constituent » (1).

1. Caro compléte sa pensée par les développrments suivants, que

‘
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La conclusion de Caro corrige ce que I'exposé de sa

s doctrine a de trop éiroit. Le célébre philosophe com-
mence, en effel, par faire de la volonté libre le principe
du Droit, autrement dit par voir dans le respect de la
volonté de Pindividu le contenu de la notion de Droit;

nous nous permettons de citer encore, parce qu’ils nous paraisseént
cofifTibuer a mettre parliculiérement en relief la doctrine méta-
physigue dans toute son étendue: « De méme gue le devoir de jus-
tice est le respect exigible par autrui, de méme le droit est le res.
pect de notre personnalité exigible par nous-mémes. La morale
indépendante répeéte les mémes formules, mais elle est impuissante
a4 en expliquer le-caracteére et l’origine. Pour la trouver, il faut
remonter jusqu’a la région des premieres causes et des prineij es.
11 y a une justice supérieure et antéricure, qui consacre la liberté
naissinte. On comprend, dés lors, pourquoi ce mot est un des mots
les plus sacrés des langues humaines, un mot impérissable, quoi
qu’on fasse pour 1’abolir. 1l résume pour ’homme 1’ensemble des
garanties, non toujours réalisées par la loi positive, mais vérita-
blement exigible par chacun de nous, qui m’assurent la fucullé
d’étre ce que je suis et non pas un autre, de m’appartenir dans lcs
manifestations de ma libre volonté. Voila pourquoi il n’est pas de
plus bel éloge que celui-ci: « Cet homme a souffert pour son droit,
il est mort pour son droit! » Et 14 oa manifestement le droit a
été violé, qu’il s’ gisse d’un individu ou d’une nation, il s’éleve une
protestation dternclle du droit contre le fait, du droit qui juge la
force ot la.condamne. Quand méme cette protestation serait perdue
dans la suite rapide des siécles, quand méme elle ne parviendrait
pas a rectifier le cours des fuits, elle n’aurait pas été aussi inutile
qu’on Passure. Il suffit qu'elle laisse un écho dans Vhistoire : qui
pourrait compter ce que cet écho jpeut éveiller de sympalhies -
parmi les hommes, dons combien de consciences il reteutira,}mc
de volontés droites il pourra fortifier, que de honnes résolutions il
peut produire ? Si cette définition est exacte, il est facile de com-
prendre d’ou provient le caractére de contrainte juridique qui
marque les devoirs de justice et qui s’attache au Droit. La société
est 11 mise en rapport des libertés. La société barbare les met en
conflit violent les unes avec les autres; la socidté civilisée tend
de plus en plus a les mettre en harmonie. Il y a une science pour
cela, la science du droit, la jurisprudence, dont I’idéal serait non
d’ex liquer et d’interpréter les lois posilives, mais de rechercher
les meilleures. lois possibles, et par ces lois d’assurer Uaccord de la‘
liberté de chacun avec celle de tous ». (Caro, Problémes de morale so-
ciale, 2° éd., Paris, 1887, pp. 137-191).
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il est heureusement inspiré quand, élargissant scs
vues, il lui substitue « la garantie de notre personna-
lité et de tous les éléments qui la constiluent ». De
nos jours, un des théoriciens du droit public les plus
éminents, M. Michoud, s’est atlaché précisément a
montrer qu’il faut se garder de ne voir dans 'individu
que la volonté, qu’il faut, au contraire. considérer
I’ensemble de ses facultés et leur protection; la est
la substance du concept du Droit. La théorie de la
volonté, dit-il, « n’exprime pas le fondement et I'es-
sence méme du Droit. 11 n’est pas vrai que ce fonde-
ment se trouve dans la volonté (1)... Méme chez 'étre
juridique par excellence, chez I'homme adulte et mai-
tre de ses droits, ce n’est pas la volonté en elle-méme
ct pour elle-méme qui est protégée. Elle n’en serait
pas toujours digne, puisqu’elle peut se déterminer
soit pour le bien, soit pour le mal... Le Droit est fait
pour ’homme ; il a pour mission de le placer dans les
conditions extérieures les plus favorables & son bien-
étre physique et a son perfectionnement moral et in-
tellectuel : pour cela, il doit lui laisser, dans la mesure
du possible, le libre exercice des facultés nécessaires
a son développement. C'est la I'intérét primordial que
le législateur doit avoir en vue et qu'il protége par la
reconnaissance de la personnalité humaine. L’hommo
est, par conséquent, le premier des centres d’intéréts
auquel la personnalité doit étre reconnue. Remarquez
seulement que si, par la, sa volonté est protégée, elle

1. Avec une semblable théorie, remarque M. Michoud, P’ahsence
d: volonté chez le fou ou l'infans empécherait de leur reconnaitre
une personnalité et de lenr attribuer deés droits (La théorie de la
personnalité morale, t. 1, p. 100).
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ne U'est pas en elle-méme et pour clle-méme ; elle est
considérée  comme un moyen et non comme un but;
le but, ¢’est ’homme lui-méme, ’homme tout entier
et non tefle ou telle de ses facultés (1) ».

Nous n’insistons pas davantage sur la doctrine de
M. Michoud. Ce que nous en avonsditsuffit a neltement
montrer quelle conception I'auteur se fait du contenu

1. Michoud, op. cit., t. I, pp. 101 et 110. L’auteur arrive de la
sorte a justifier la réalilé de la personnalité morale et a prouver
que la notion de droit comporte aussi bien le respect des personnes
morales que celui des personnes physiques, parce qu’'aprés tout les
personnes morales recouvrent des intéréts ressortissant en défini-
tive aux individus, mais s’exprimant au moyen de la constitution
réelle et foreée des étres collectifs. Il ajoute, en effet: « 8’il en est
ainsi, ’homme envisagé en tant quw’individu ne devra pas étre la
seule personne protégée par le Droit. L’homme est un étre social.
Sa destinée ne peut étre remplie que s’il associe ses efforts a ceux
de ses semblables. Isolé en face de la nature, il ne peut rien par
sa seule force individuelle. Pour que I’humanité arrive au degré
de civilisation, ou nous la voyons parvenue, il a fallu, pendant des
siecles, le travail collectif et suivi des générations, qui se sont
succédé. Si le Droit veut correspondre aux besoins de I’humanité,
dégager la formule exprimant aussi exactement que possible les
rapports existant dans la société humaine, il ne doit pas seulement
protéger lintérét de lindividu, il doit garantir aussi et élever a
la dignité de droits subjectifs les intéréts collectifs et permanents
des groupements humains. [l doit donc permettre a ces groupe-
ments d’étre représentés par des volontés agissant ‘en leur nom
ou, en d’autres termes, les traiter comme des personnes morales.
Reconnaitre le groupement comme licite, ¢’est par la méme recon-
naitre intérét qu’il poursuit comme digne d’étre protégé; c’est,
par conséquent, reconnaitre implicitement sa personnalité juridi-
que. Mais pour cela deux conditions sont nécessaires, conditions
qui correspondent aux deux ¢léments que nous avons dégagés dans
le droit subjectif : un intérét distinct des intéréts individuels ; une
organisation capable de dégéger une volonté collective qui puisse
représenter et défendre cet intérét » (Op. cit., t. 1, pp. 112-113),
M. Michoud montre comment ces deux conditions sont nécessaires
et suffisantes pour donner naissance a un étre collectif, Etat ou
autre, et comment le milieu juridique est ensuite amené a accepter
la personnalité de cet étre collectif au méme titre que celle de ’in-
dividu,
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de la notion de Droit et a dissiper le malentendu que
certains représentants de PEcole libérale pure ont fait
nailre & son sujet. On a dit que pour M. Michoud le
contenu de la notion de Droit ¢’était I'intérét et que,
par suite, le droit-individuel était compromis (1). I1

“est exact que l'auteur exprime la substance du concept

du Droit par le terme « intérét », mais il voit P'inté-
rét dans la faculté a reconnaitre a la fois aux person-
nes physiques et aux personnes morales de se dévelop-
per conformgément & leur nature (2). Autrement dit,
le contenu de la notion de Droit pour M. Michoud se
raméne au respect de ’intégrité et de’épanouissement’
de la personnalité ; une pareille substance se concilie
parfaitement avec le concept du Droit tel que I’a édifié
la doctrine métaphysique; sans faire la théorie géné=
rale de la notion de Droit, I'auteur le constate expres-
sément. « Cette définition, prise en elle-méme, dit-il,
en parlant de sa définition du droit subjectif, est trés
compatible avee la notion de droit naturel, quelle que
soit, du reste, I'idée que I'on se fasse de ce Droit (3)».

Il convient, d’ailleurs, de remarquer que la doctrine

1. M. Michoud s’est chargé de réfuter Ini-méme ces attaques (Op.
cil., t. 1, pp. 108 111).

2. M. Michoud donne du droit subjectif la définition suivante :
« L’intérét d'un homme ou d’un groupe d’hommes' juridiquement
protégé au moyen de la puissance reconnue a une volonté de le re-
présenter ou de le défendre ». (Op. cil., t. I, p. 105). 1l la complete
de la maniére suivante : « Nous ajouterons, dit-il, que le titulaire
du droit est I’¢tre (collectif oun individuel) dont ’intérét est ainsi
garanti, alors méme que la volonté qui le rejrésente ne lui appar-

-tiendrait pas en propre au sens métaphysique du mot. I1 suffit que

cette volonté puisse lui étre socialement ou pratiquement attribude
pour -que la loi, sans s’écarter de son role qui consiste 4 interpré-
ter les faits sociaux, doive la considérer comme la sienne ».

3. Op. cit., t. 1, p. 108.
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de M. Michoud semble avoir un précédent dans celle
de Fr. Schiitzenberger, qui, lui, doit nettement étre
rangé parmi les parlisans de la doctrine métaphysi-
que (1). « Le principe des droits absolus de I'homme,
écrit cet auteur, est dans les conditions sociales né-
cessaires a son existence et & son développement. La
loi supréme de chaque étre est d’exister et de devenir
ce que la nature des choses a voulu qu’il fat... Les
facultés d’agir, qui dérivent des rapports respectifs des
personnalités. sont des droits et des obligations, lors-
que le pouvoir social les a spéeialement reconnues et
garanlies. La loi du progrés est la loi supréme de la
destinée de 'homme et de I’Etat. Les conditions d’exis-
tence et de développement de ’homme sont limitées
par celles de I'Etat, et les conditions d’existence et de
développement d’un Etat sont limitées par celles d*au-
tres Etats. Les rapports de fait établis par les nécessi-
tés de I'état social doivent donc étre constitués de
manidre i satisfaire & deux ordres de.conditions. Cela
suppose la possibilité de concilier entre elles toutes
les conditions qui permettent & I'homme et & I'Etat
d'étre des personnalités. Le principe des droits absolus
est le .méme pour I'homme et pour I’Etat. La valeur
absolue de la personnalité en est le titre commun. La
théorie des droits absolus de I'homme expose les prin-
cipes déduits des conditions générales et nécessaires
a l'existence personnelle de I'homme et a son plus
complet développement. La théorie des droits absolus

1. 11 suffit, pour s’en rendre compte, de parcourir son ouvrage
preécité, Les lois de Uordre social, 2 vol., Strashourg, 1849, auquel il
faut ajouter une monographie antérieure: Fludes de droit public,
Strasbourg, 1837.
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~de I'Etat expose les principes déduits des conditions
générales et nécessaires a l'existence personnelle de
I'Etat et & son plus complet développement. L’homme
est une entité organique, sa vie est subordonnée i des
conditions physiques, organiques et économiques; il
est un étre social et politique; il reléve, par sa nature
morale et religicuse, des lois qui régissent 'ordre
moral; il posséde Iaptitude a la liberté. De la son
droit & la streté personnelle, & la liberté personnelle,
civile, politique et religicuse; dela son droit d’assurer
les conditions économiques de sa vie par le travail, de
la encore son droit a I'assistance et au secours de ses
semblables. Le droit absolu de I'Etat est d’étre une
personnalité collective ».

Précisant encore sa pensée, quitte & encourir le re-
proche de répétition, Fr. Schiilzenberger ajoute: « Les
droits de I'homme et de I'Etat sont déduits des condi-
tions nécessaires a I'existence de la personnalilé in-
dividuelle et collective. Ces droits sont indépendants
du sexe, de I'dge, des origines et des conditions sociales
de I'homme ; ils sont indépendants des formes positives
de la constitution politique de I’Etat. Si la personna-
lité individuelle se trouvait avec la personnalité col-
lective souveraine dans un rapport analogue & celui
qui existe entre le moyen et le but, 'homme aurait
des devoirs et des obligations, mais non des droits.
“Le droit, dans le sens subjectif du mot, suppose un
rapport d’égalité, un rapport entre deux ou plusicurs
personnalités. Ces rapports sont des rapports d’égalité,
par la raison que toute personnalité posséde une va-
leur absolue ; le but de son existence est en elle méme;
clle cesse d’étre, si elle est assimilée & une chose, si
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elle descend au rang d'un simple moyen destiné a
servir un but étranger a celui de son propre dévelop-
pement (1) ».

33. — Les extraits qué nous venons de donner des
theses d'auteurs tels que Caro, Fr. Schiitzenberger,
M. Michoud, révélent de la maniére la plus nette le
contenu qui seul cadre avec la notion de Droit, telle
que la concoit la doctrine métaphysique. L’homme est
considéré comme portant en lui le principe du Droit,
soit que les hommes soient envisagésindividuellement,
soit qu'ils soient envisagés collectivement, I'Etat
ayant bien sans doute pour certains métaphysicicns
du Droit une existence réelle, mais ne valant que par
les individus qui le constituent. En d’autres termes, le
concept immuable, universel et éternel du Droit, re-
couvre la prérogative a reconnailre rationnellement
4 P’homme de développer librement et en harmonie
avec autrui les diverses aspirations qu’il tient de sa
nz{t_ure et qui s’imposent & lui, quelques-unes dés sa
naissance, les autres au fur et & mesure de son déve-
loppement physique, moral et intellectuel. Tout est
ainsiinvariable et fixe dans la doctrine métaphysique:
et la forme de la notion de Droit et son contenu (2);

1. Les lois de Uordre social, t. 1, p. 202-20%.

2. La doctrine métaphysique est souvent désignée sous le nom de
doctrine des droits subjectifs, & raison de ce que, conformément a
la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, la plupart des
auteurs voient dans ce qu’ils appellent les droits subjectifs le con-
tenu de la notion de Droit. Ce n’est 14 qu’une simple facon de s'ex-
primer, que nous avons évitée le plus possible, parce que, dans la
pure doctrine météphysique, ¢’est la notion de Droit qui entraine
et commande la transformation. en autant de droits subjectifs
des diverses facultés de 'homme. Il semble bien que telle est la
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les solutions données par -elle aux deux premidres
questions soulevées par le concept du Droit cadrent
parfaitement entre elles. '

conception de Ch. Beudant, quand il écrit : Le mot Droit sert a
désigner « Vensemble concret des facultés ou prérogatives qui,
réunies, constituent ’autonomie de la personne humaine : le droit
individuel ou, plus simplement, le Droit... Quelles sont ces facultés
ou prérogatives ? Les droits qui y correspondent ont-ils une réa-
lité absolue ou permanente, ou ne sont-ils que des intéréts relatifs
et changeants ? Existent-ils par eux-mémes, ou seulement par/1’ef-
fet d’une concession de la loi et en vertu d’une sureté juridique ac--
quise ? La est le probleme fondamental : celui du principe du droit.
L’Ecole. libérale a toujours enseigné et persiste a soutenir que le
droit est une propriété inhérente a la nature humaine, qu’il dé-
rive, pour 'homme, des besoins légitimes et des aspirations de son
étre, de sa fin, en d’autres termes. Ne voir en Iui qu’un intérét,
donnit-on 4 ce motla portée la plus élevée, regarder la protection
légale et la sécurité qui en résulte comme nécessaires a son exis-
tence, c’est méconnaitre son caractére essentiel. L’homme le pos-
séde et peut s’en prévaloir, méme si la jouissance ne lui en est pas
garantie, méme quand elle lui est déniée. Lorsque Bossuet a dit:

o Il n’y a pas de droit contre le droit », il n’entendait pas autre

chose que ceci : c¢’est que le droit est antérieur a la loi et, des lors,
au-dessus d'elle; c’est que la loi, qui a mission d’assurer le respect
des droits, ne doit pas les méconnaitre ; e’est qu’il peut y avoir, a
un moment donné, une protestation du droit contre la‘loi. L’aphb-
risme est a la fois un jeu de mots et une grande pensée », op. cif,
p. 22. — Comp. Boistel, Traité de philosophie dw Droit, 2 vol. Paris,
1903. -

10






CHAPITRE 111

La fonction de la Notion de Droit.

84. — Nous abordons, avec la fonction ’de la notion
de Droit, un terrain singuliérement disputé. Il n’est
pas exagéré d'y voir le champ clos des luttes juridi-
>ques depuis plus d’un quart de siécle. Au fond, et in-
consciemment peut-étre, c’est autour de la fonction
de la notion de Droit qu'a commencé a se dérouler et
que se déroule le mouvement juridique contempo-
rain. A considérer les événements d’'un point de vue
d’ensemble, on peut distinguer, en effet, dans ce mou-
vement, deux grands courants, qui entrainent respec-
tivement dans leur orbite, d’une maniére plus ou
moins dissimulée, diverses tendances de moindre en-
vergure et dont I'originalité est faite, en réalité, de

- traits de détail. Le premier de ces deux grands cou-

rants prétend au titre de courant novateur; ses
dirigeants se croient destinés a régénérer, dans les

~ proportions les plus vastes, la science du droit et ont

la conviction qu’ils ont heureusement inauguré leur
tache par les conceptions mises déja par euxen avant;




148 LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIECLE

ce courant se caraclérise, avant tout, par la cramnte
de voir le Droit s’immobiliser et géner, en consé-
quence, le mouvement social, au lieu de favoriser ou
méme de précipiter sa marche ; aussi les représentants
de ce courant s'attachent-ils & débarrasser la science
du Droit de tout ce qui peut étre considéré comme
une entrave; c’est ainsi qu’ils se refusent a reconnai-
tre une notion de Droit, en tout cas une notion qui -
serait faite d'un élément fixe. En cela, ces auteurs
s’attaquent moins a la notion de Droit prise en elle-
méme qu’a sa fonection ; ils redoutent que le jeu d'un
pareil concept ne soit une cause de stagnation pour la
science du Droit, alors qu’ils n’apercoivent devant eux
que vie, mouvermient, nuances, transformation; & les
en croire, le monde social serait comme voué a une
sorte de vertige, il serait condamné a ne jamais étre
le lendemain ce qu’il était la veille. A parler frane,
n’est-ce pas cette impression que laisse I'eeuvre de
M. Saleilles? Mais en face de ce courant dit nova-
teur, se place un autre courant qualifié parfois avec
quelque mépris de traditionaliste; il n’est pourtant par
rapport au premier, ni moins avide de science, ni
moins partisan du progres; il ne nie nullement I’évo-
lution sociale et reconnait, comme en étant une suite
nécessaire, les transformations eontinues du Droit. Seu-
lement, il se tient plus en contact avec la réalité; il
constate que évolution sociale est moins rapide qu’on
ne veut bien le dire et qu'un pasen avant est souvent
suivi, alors\qu’on s’y altend le moins, d’un formidable
retour en arriére ; d’autre part, le Droit ne lui appa-
rait pas comme un simple satellite du monde social,
condamné & se mouvoir dans son orbite et ale suivre
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irrémédiablement dans ses mouvements vertigineux ;
les transformations du Droit lui paraissent étre com-
mandées par un principe régulateur, dont il ne suffit
pas d’affirmer I'existence et de découvrir la nature, |
mais dont il faut, au méme titre, mesurer I'influence
et déterminer la fonction.

33. — Pour nous qui admettons la notion de Droit,.
il nous reste donc a préciser sa fonction. Cette derniére
partie de notre tiche sera facile aprés ce que nous
avons dit de D’existence, des caractéres et du contenu
du concept de Droit. Nos développements seront dictés
par ceux qui précédent; ils se raméneront & montrer
de quelle importance sont pour la détermination du

“role de la notion de Droit les diverses opinions émises

au cours du dix-neuviéme sidcle sur sa forme et sur sa
substance. Quoique faisant avant tout de I’histoire,
nous prouverons du méme coup que la notion de Droit,
telle "que I’établit la doctrine métaphysique, ne nuit
en rien aux progreés du Droit et peut seule assurer, au
contraire, la réalisation de son but.

36. — Le caractére impératif de la notion de
Droit. — Avant d’entrer dans 'étude de la fonction
de la notion de Droit d’apres les diverses theéses déja
exposées, il est nécessaire de trancher une question
préjudicielle. En admettant qu’elle trace une ligne de
conduite au législateur, la notion de Droit s’impose-
t-elle & titre de commandement ou, au contraire,
constitue-t-elle un simple guide, dont il est souhaita-

ble qu’on, suive les inspirations? Etant” donné nos

développements antéricurs, cetle question ne peut, &
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notre avis, comporter qu'une réponse: la notion de
Droit ne conseille pas, elle commande. On n’en a pas
moins représenté ce concept comme un idéal dont la
réalisation plus ou moins compléte doit étre le but des
gouvernants. On acoutume de présenter Oudot comme
Pauteur de cette conception, et les Traités de philo-
sophie du droit et de droit civil publiés au cours du
xix¢ sidele ont & I'envi reproduit la formule suivante
prise dans ses Premiers essais de philosophie du
Droit: « Le droit naturel proprement dit est la collec-
tion des régles du juste et de I'injuste qu’il est sou-
haitable de voir immédiatement transformer en lois
positives. » En réalité, on donne a cette formule, que
trés souvent, d’ailleurs, on a cilée incomplétement,
un sens qu'elle n’avait pas dans Iesprit de Oudot;
cette confusion est due & ce qu'on n’a pas pris garde,
conformément & une remarque déja faite dans notre
chapitre préliminaire, que Oudot emploie le terme :
droit naturel, dans des sens divers; par la formule en
question, l'auteur vise la législation et non la notion
de Droit (1). Quoi qu’il en soit, ’opinion prétée a Oudot

1. Il vaut la peine, étant donné insistance avec laquelle on a,
au xixe sieécle, dénaturé la doctrine de Oudot, que nous rétablis-
sions la vérité avec quelques détails. Nous avons déja indiqué que
'une des causes du trouble qui a entouré la notion de droit en
France au xix® siécle consiste dans les sens divers donnés aux ter-
mes : droit naturel ; parmi les auteurs auxquels on peut faire le
reproche d’avoir ainsi abusé de ces termes se trouve précisément
Oudot ; nous ’avons, d’ailleurs, cité comme étant de ce nombre.
Pour lui, le droit naturel sert a distinguer, suivant les cas, la fonc-
tion e la notion de Droit, en général, ou la législation: il déclare,
en effet: ¢ La société étant, sous tous les rapports, le milieu ou
Phomme doit étre, le droit positif, qui est le droit de la société, est
donc le droit conforme & la nature de I'homme. Cela posé, qu’est-ce
que le droit naturel, que les traités scientifiques et le langage jour-

nalier de la pratique opposent au droit positif? Si celui-ci est le



LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX®¢ SIECLE 151

sur la fonction du concept du Droit est inadmissible.
M. Planiol écrit & ce sujet: « Il serait difficile d’en

droit conforme a la nature de Phomme, le droit naturel sera-t-il donc,
par une antithese foreéde, le droit contraire a la nature de {’homme ?
Nous ne raillons pas: ce n’est, en effet, rien autre chose, si 1’on en
croit les logomachies banales, malheureusement admises par Mon-
tesquieu lui-méme, qui représentent le droit naturel comme le pré-
tendu droit de ’homme avant 1’établissement des sociétés, c’est-a-
dire comme le droit chimérique d’un état contre nature, qui n’a
Jjamais existé ? Laissons ces rives insaisissables. Tachons de donner
un sens raisonnable au mot droif naturel, par opposition au mot
droit positif. Disons que ce ne peut étre que le droit de 1’homme
en société, mais considéré sous le point de vue de son plus grand
perfectionnement possible. Toute législation positive n’est qu’un

essai progressif de la distinction du juste et de I’injuste, par les

efforts des gouvernants. Les gouvernés trouvent-ils cet essai im-
parfait ? Ils placent alors, non pas derriére eux, dans I’age d’or

- imaginé par les poetés, mais devant eux, dans 1’avenir, l'image

d’un droit plus épuré, et invitent le législateur i le formuler. Ce
droit, c’est le droit naturel. C’est le type de la juslice supréme, im-

- muable, universelle, auquel homme aspire, comme il aspire a celui

de la souveraine beauté dans les arts et la littérature, Liberté pour
tous de le concevoir a leur maniére ! Pour nous, si nous appliquons
ici les idées philosophiques que nous avons préférées, nous trou-
vons dans le droit naturel V’idéal d’un droit social, tendant, plus
complétement que celui de nos jours, a la réalisation de 1’égalité,
au développement de la charité, au perfectionnement des connais-
sances... L’idée que représente le droit naturel, du perfectionne-
ment de la distinction du juste et de 1’injuste, offre deux applica-
tions différentes. Aussi nous la subdiviserons en deux branches,
savoir : le droit naturel proprement dit, la morale ou élhique. Le droit
naturel proprement dit est la collection des régles du juste et de
Pinjuste qu’il est souhaitable de voir immédiatement transformer
en lois positives. Tantot cette transformation est demandée par les
hommes d’Etat, découvrant quelque grand principe nouveau d’uti-
lité sociale. Tantot elle est réclamée par des penseurs plus modes-
tes, analysant le cceur humain, et dégageant quelque application
de détail du principe d’égalité et du sentiment de charité. Dans
I’un et P’autre cas, on se sert également du mot science de la légis-
lation, comme d’un synonyme spécial du mot droit naturel propre-

- ment dit. Quant a 1a morale ou éthique, elle appelle les méditations-

plus approfondies de ceux qui ne pensent pas qu’on doive rédiger
en lois positives tous les préceptes du juste et de ’injuste. Ils
laissent, en dehors des codes, un certain nombre de ces préceptes
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donner une idée plus fausse. Supposer qu’il existe, a
c6té de chaque loi humaine, une 101 idéale, concevable
par Pintelligence et qui en serait “le modéle, c'est ré-
duire le droit naturel au sort de tout idéal, ¢’est-a-dire,
sinon au néant, du moins & ’état de conceptions in-
dividuelles indéfiniment variées. Si chacun de nous,
en étudiant une loi quelconque et en concevant une
autre loi qui serait meilleure selon ses idées person-
nelles, concourt ainsi & la formation du droit naturel,
celui-ci ne représentera qu'une collection hétérogene
d’opinions dissemblables. Toute conception est vaine
qui réduit le droit naturel a I'état d’idéal... Le droit
naturel existe, heureusement pour ’humanité, mais
il est tout autre chose. Il se compose d’un petit nom-
bre de maximes, fondées sur I'équité ‘eg le bon sens,
qui s’imposent au législateur lui-méme et d’aprés les- .
quelles T'ccuvre législative pourra élre appréciée,

a Vappréciation de la couscience. Puis ils consacrent, a éclairer
celle-ci, les efforts d’une dialectique délicate et scrupuleuse, sus-
ceptible encore de degrés, selon gu’elle s’inspire de la tolérance
mondaine, de la pureté philosophique, ou de 'austérité religieuse.
Ainsi, autour de Pidée du juste ot de 'injuste, comme autour d*un
point milieu, rayonnent les arches concentriques, de plus en plus
vastes, du droit posilif, du droit naturel et de la morale ». (Premiers
essais de philosophie du droit, pp. 63-69). *— Comme on peut le voir
par cet extrait, plus spéeialement par sa conclusion, Oudol accepte,
a titre de point de départ de sa doctrine, la notion du Droit. Seu-
lement il ne s’attache pas a celle-ci prise en elle-méme, mais bicen
a sa fonction; la notion de Droit, en effet, est pour lui « 'idée du
juste », qu’il considére comme un concept supréme, immuable, uni-
versel; quant a cequ’il qualific de « droit naturel » tout court ou
de « droit naturel proprement dit », il faut y voir le droit qui ra-
tionnellement devrait sortir des indications donundes a des degris
divers par “cette idée-du juste; c'est donc bien de la fonction de la
notion de Droit que s’occupe Oudot; on le comprendra mieux avec
les déveleppements qui vont suivre, et dans lesquels il sera encore
question de cet auleur et des conceptions contenues dans lés for-
mules précitées,

g
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louée ou critiquée. Le droit naturel n’est ni la loi, ni
Pidéal de la loi; il est la rdgle supréme de la législa-
‘tion. Sile législateur s’en écarte, il fait une loi injuste
- ou mauvaise. Je dirai volontiers, en prenant le contre-
pied de la définition d’Oudot, que le droit naturel se
~compose de principes supérieursd la loi, qu'il serait
inutile de formuler en articles de droit positif (1). »

37. — Le domaine de la fonction de la notion
de Droit. — On pourrait encore se demander, avant
‘Qentrer dans Iexamen proprement dit de la fonction
~de la notion de Droit, si cette fonction est double, si
elle se produit & la fois dans le domaine législatif et
dans le domaine judiciaire ; autrement dit, la notion
de Droit inspire-t-elle aussi bien le juge interprétant
la Joi que le législateur chargé de D'édifier ? Nous
‘n'examinerons pas celte question, parce qu’étant
admis qu’elle doit étre résolue par I'affirmative,” ce

’ -

1. Planiol, Traité de droit civil, t. I, pp. 2-3. — M. Gény reconnait,
de son c¢Oté, la force impérative de la notion de Droit. « I1 faut le
reconunuitre, dit-il, il existe des principes de justice, révélés par la
raison ou par la conscience morale, auxquels les éléments variés
et mouvants de la vie sociale donneront Seuls leur empreinte déei-
sive, mais dont le siége est en dehors ¢u monde des phénomenes
ou des contingences. Et.il importe de remarquer qué ces principes
de raison ¢t de justice ne se confondeut pas avec les purcs concep-
tions juridiques, que j'ai maintes fois signalées pour en combattre
Pexces. La conception est tout entiere ceuvre de Pesprit individuel,
de Vinterprete, tandis que le principe.ne mérite ce nom que 8%l
est extrait de la réalité méme des choses; d’ou il suil que, tandis
que 11 ‘conception, exprimant une pure hypothése scientifique, ne
doit jouer que le réle d’un instrument de la technique juridique,
limité, dans ses effets, a 1a construction d’une théorie, et a la sug-
gestion de résultats, le principe, au contraire, dont toute la valeur
ost due & la vérité qui inspire, peut légitimement prétendre a 1a
ficondité logique et effective de son conlenu » (Gény, Méthode d’in~
terprétation el sources en droit privé posilif, p. 8%),
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que nous dirons de la fonction de la notion de Droit a
I'égard du législateur s’applique avec beaucoup plus de
raison encore a l'office du juge. D’autre part, faire
autrement serait nous lancer fort inutilement dans le
probléme de I'interprétation du droit positif, qui de-
puis 'ouvrage, retentissant a juste titre, de M. Gény :
Méthode d’interprétation et sources en droit prive po-
sitif, n’a cessé d’occuper la scéne juridique. Au fond
d’ailleurs, M. Gény nous parait avoir trés heureuse-
ment défini en quelques mots la fonction de la notion
de Droit a I'égard de I'interpréte de la loi, quand il
a éerit: « Ce qui reste acquis, au point de vue plus spé- -
cialement positif de cette étude, c’est que le juge,
appelé a dire le Droit, en suppléant le défaut ou les
lacunes des sources formelles, et, par conséquent, tout
interprate du droit positif, doit compter avee les ins-
pirations de la raison et de la conscience, pour scruter
le mystére du juste, avant de descendre & I'examen
de cette nalure des choses positives, qui précisera sor
diagnostic ¢t mettra en ceuvre les principes ration-
nels... Mais, el sur ce point je ne saurais assez insis-
ter, la justice absolue, si nécessaire qu’elle soit pour
affermir Pinterprétation juridique, ne lui donne jamais
qu’une direclion, que la considération des faits et la
nature des choses positives pourra seule préciser.
L’interpréte doit donc se garder de lillusion, qu’il
puisse trouver, dans les révélations de sa raison et de
‘sa conscience, une solution toute préte pour les pro-
blémes que la vie lui présente » (1). En d’autres ter-

1. Op. cit., pp. 479-482. L’auteur ajoute, pour justifier sa formule:
« Le juge, pas plus, d’ailleurs, que le législateur, n’applique direc-
tement et immédiatement le juste pris en soi. Il n’en fait jamais
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mes, le juge et I'interpréte, en général, n’entrent en
‘contact avec la notion de Droit que sur la base et par
le moyen du droit positif. C’est done la fonction de la
notion de Droit, par rapport a I’élaboration de.ce droit
positif et plus spécialement par rapport a I’élabora-
tion de la loi, qu’il convient d’examiner (1).

qu'une adaptation, qui déforme nécessairement la notion pure. En
d’autres termes, le juste étant un but a atteindre, 1’interpréte n’a
pour mission que de découvrir le moyen d& le réaliser dans des
conditions données. Or, le moyen se sépare toujours en quelque fa-
con du but, bien qu’il doive, en tout cas, s’y rapporter. Il s’y rap-
portera d’autant plus que la notion de justice, a mettre en ceuvre,
présentera un caractére plus général, qui atténuera, jusqu’a pou-
voir Deffacer complétement, 1’antithése du but et du moyen. D’out
il résulte, que les principes de pure justice s’imposeront dans 1’ap-
plication du Droit, avec une énergie, et promettront une sureté
de résultats, proportionnés a leur abstraction et & leur indépen-
dance de nature, vis-a-vis des faits contingents. »
1.'I1 est toutefois des auteurs qui ont cru que le concept du Droit
devait, dans certaines hypotheéses, inspirer directement le juge, Ces
auteurs comptent parmi ceux qui se rattachent a la vieille Ecole
du droit naturel. Le droit naturel ou la notion de Droit étant pour
eux un véritable recueil de préceptes inscrits au frontispice de la
nature, le juge doit les appliquer chaque fois qu’'un texte formel
de loi ne le lui interdit pas, soit que ces préce;}tes aient paSsé
dans le droit positif, soit qu’ils aient été laissés en dehors. Demante
s’est particulierement fait remarquer, a ce point de vue, par son
dogmatisme intransigeant. Puisque nous faisons de I’histoire, nous
reproduirons tout au long la partie essentielle de sa démonstra-
tion ; nous voyons a cela, en effet, un véritable intérét historique,
car nous mettons vraiment de la sorte a découvert la mentalité
d’une fraction importante de juristes francais du xixe® siécle: « La
nature des lois, écrit Demante, nous indique leurs effets. Regles de _
nos actions, elles obligent a faire ce qu’elles commandent, a s’abs-
tenir de ce qu’elles prohibent; elles autorisent a faire ce qu’elles
“ permettent ; enfifi elles punissent ou récompensent ceux qui obser-
vent ou violent leurs dispositions. Mais ces effets, communs a toutes
les lois, s’appliquent différemment, suivant que celles qui les pro-
duisent sont naturelles ou positives. Ainsi les regles de droit na-
turel, qui ont Dieu pour auteur, ont bien toujours et nécessaire-
ment Dieu pour vengeur de leur inexécution; mais il est plusicurs
de ces lois dont la violation n’expose en cette vie a d’autres peines
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38. — La fonction de la notion de Droit con-
-sidérée au point de vue abstrait et technique.
— Il va de soi que cetle fonction produit des résultats
tres différents et se présente avec une physionomie trés
différente, suivant que I'on prend parti pour telle ou
telle des conceplions antérieurement exposées. Il con-
vient toutefois de faire une grande distinction entre,
d’une part, la vieille Ecole du droit naturel, qui fait

qu’aux remords de lar conscience : telles sont toutes les regles de
‘tonduite intérieure contenues dans la morale; telles sont méme
quelques reégles de conduite extérieure, dont les législateurs
humains peuvent tolérer Pinfraction, pour éviter de plus graves
inconvénients, C’cst sur cette observation qu’est fondée la distine-
tion faite par tous les auteurs entre le juste et 1'équitable, Il ne
faut pourtant pas conclure de la que toutes les lois naturclles qui
n’ont pas été expressément consacrées par le législateur de chaque
peuple soient par 14 méme rejetées de 1’ordre eivil. Il en est beau-
coup, au contraire, qui sont tellement essentielles aux rapports
que la nature ou Pétat social a établis entre les hommes, qu’elles
doivent étre considérées comme maintenues toutes les fois qu’elles
ne sont pas écartées par la lettre ou par 1’esprit particulier de la
loi positive, Dans ce nombre, évidemment, il faudrait ranger celles
qui tiennent an respect du 4 la personne ou a la propriété d’au-
trui, a la liberté des conventions, a la foi des engagements. — Mais
parce que le discernement,du degré de force qu’on doit attribuer
aux préceptes du droit naturel n’est pas a la portée de tous les cs-
prits, il est toujours sage au législateur de rappeler, par une dis-
position expresse, ceux qu’il estime faire observer, et de fixer la
peine “attachée a leur infraction. De 12 vient gqu’on trouve dans
tous les codes, et dans le ndtre en particulier, un si grand nombre
de ces préceptes. — Il est évident, au surplus, que leur insertion
dans la loi positive ne leur fait pas perdre leur caractére primitif.
Cette observation est importante pour régler I'application gqu'on
peut faire des lois d’un pays aux citoyens d’un autre Etat. Car les
lois naturelles étant communes & toute 'espéce humaine, il suffit
d'étre homme pour en subir et en réclamer partout Pexécutidn.
Quant aux lois arbitraires, des distinctions sont nécessaires: il
semble bien, au premier conp d’wil, qu’elles ne doivent s’appliquer
qu’aux membres de la soci¢té pour laquelle elles ont été faites;
mais un peu de réflexion suffit pour faire apercevoir les modifica-
tions dont ce principe est susceptible. » — Demunte, Programme du
cours de droit civil frangais, 3¢ éd., t. 1, pp. 8-10.
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de la notion de Droit un véritable Code de préceptes
antérieurs et supérieurs aux lois positives et, d’autre
part, toutes les autres doctrines, qui maintiennent a la
notion de Droit son caractére de concept, dans le sens
philosophique du terme, tout en se différenciant a la
fois sur les traits distinctifs formels de ce concept et
sur son contenu. Nous commencerons par brievement
examiner la fonction de la notion de Droit d’aprés la
these de I'Ecole du droit naturel; cet examen ne peut
présenter qu’un intérét historique ; cela suffit pour
que nous ne le négligions pas, d’autant qu’on n’a pas
toujours rendu justice aux conceptions fécondes que
renferment, par rapport a la fonction de la notion de
Droit, les formules surannées et scolastiques des
adeptes de I'Ecole du Droit naturel.

39. — Etant donné, d’aprés celle-ci, que nous trou-
vons inscrits au « Livre de'la nature » un ensemble
de préceptes qui, de toute éternité, ont régi ration-
nellement ’'Humanité et doivent, toujours rationnelle-
ment, continuer a la régir, la tiche du législateur est
avant tout de découvrir ces préceptes et de les trans-
former en lois positives. Le fonctionnement de la ne-
tion de Droit se présente donc ici d’'une manitre quel-
que peu simpliste. Le Droit naturel prend la forme
d’un mécanisme, partie constitutive de 'organisation
du Monde, qui opérerait & jet continu et d’'une ma-
niére, en quelque sorte, automatique; le législateur
en serait réduit avec lui au réle secondaire d’un
agent d’enregistrement et de transmission. Telle sem-
ble étre la conception de Demante (1), puisqu’il admet

1. Voir la note qui précede, p. 155-156.
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que le juge aussi bien que le législateur peut recevoir

directement ses inspirations du Droit naturel. Mais il
est d’autres représentants de la méme doctrine, qui
ont compris que la fonction de la notion de Droit se
présentait autrement. Nous citerons, a titre d’exem-
ple, les développements de Belime, qui sont curieux
a plus d’un point de vue. Dans son ouvrage fonda-
mental, Philosophie du Droit ou Cours d’introduction
a la science du droit, qui a joui d’'une grande autorité,
méme longtemps aprés la mort de son auteur (1), Be-
lime distingue le droit naturel et le droit rationnel et
par cette distinction vise, au fond, le réle du concept
du Droit. « On appelle droit naturel, écrit-il, celui qui
s’impose a tout législateur, de telle sorte que la loi qui
s'en écarterait serait une loi contraire a la justice.
Les jurisconsultes paiens eux-mémes le faisaient re-
monter & Dieu comme au législateur souverain. Tou-
tefois, il me semble qu’il y a des degrés dans le droit
naturel, et qu'on a peut-étre confondu des choses qui
auraient du étre distinguées. Il y a des lois, qui tien-
nent si étroitement & la morale, que nous ne conce-
vons pas qu’'elles puissent ne pas étre. Non seulement

1. Belime fut professeur de droit romain a-la Faculté de droit de
Dijon de 1837 a.184%; il mourut en 1844, dgé & peine de trente-trois
ans, Il avait publié, en 1842, un Trailé sur le droit de possession et
les actions possessoires ; 1a premiere édition de sa Philosophie du Droit
était en cours de publication au moment de sa mort. Elle fut ache-
vée par les soins d’un héritier de son nom, D. P. Belime, ot il en a
paru dans la suite plusieurs autres éditions. Belime, tout comme
avant lni Jourdan et Klimrath et au méme titre que son contem-
porain d’Hauthuilhe, professeur a la Faculté de droit d’Aix, est un

“de ces juristes philosophes qu’une sorte de fatalité enleva d’une

maniére tout a4 fait prématurée a la science juridique francaise
du xix® siécle. Voir, a ce sujet, J. Bonnecase, L’enseignement du Droit
privé en France au XIXe siecle, «Rev. critiq. », 1914-1915,
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le législateur n’a pas besoin de les promulguer, mais
Al n’aurait pas le droit de les abroger, quand il le
voudrait. Ces lois sont si claires, qu’elles sont gravées
‘dans la conscience de tous les hommes, et que ni le
temps, ni les préjugés ne parviennent a les corrom-
‘pre. De ce nombre est le principe qui défend de tuer
ou de voler, et celui qui ordonne de tenir la foi pro-
mise. Dans quelque position que vous supposiez deux
hommes, qu’ils soient membres du méme corps so-
- cial ou de pays différents, qu'ils vivent sous la protec-
~tion des luis ou qu’ils soient jetés sur une plage dé-
- serte, ils devront également respecter ces principes,
~ dont la violation serait la violation de la morale elle-
- méme. Mais on fait souvent rentrer dans le droit na-
- turel d’autres institutions, qui n’apparaissent point -
“a la raison comme aussi nécessaires. On étend alors
ce droit & tout ce que le bon sens et les besoins de
~ Phumanité doivent consacrer dans une société bien
- organisée. C'est en ce sens que 'on discute si les suc-
~ cessions, si le pouvoir social, si la prescription sont -
~ ou non de droit naturel. Effacez tout droit écrit, sup-
- posez un peuple de sages, et les lois qu’ils se donneront
fj;,'formeront ce nouveau droit naturel bien plus étendu
- que le premier, puisqu'il contiendra presque toutes
- les institutions, dans la forme la plus parfaite et la
~ mieux appropriée & la destinée humaine. Les mots

;droit naturel primaire et secondaire ont été employés

raison parait également fort convenable pour dési-
~ gner la seconde espéce de droit naturel prise dans le

i sens le plus compréhensif » (1).

" 1. Philosophie du Droit, t. 1, p, 203-204.
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De cette dissertation de Belime, il faut, comme on
le voit, retenir que si I'auteur se rattache a la vieille
Ecole du Droit naturel, il ne mef. pas tous les précep-
tes attribués a celle-ci sur le méme rang. C’est 1a un
point capital ; il révdle que les juristes ressortissant
a cette Ecole ont eu, malgré tout, l'intuition de la
distinction forcée a faire entrela notion de Droit prise
en elle-méme, d’une part, et sa fonction directrice,

_d’autre part. Cette opinion se confirme, quand on voit
les développements donnés par Belime a Pappui de sa
distinetion. « On a mis au défi, écrit-il, ceux quicroient
au Droit naturel d’en donner la définition, de dire com-
bien de lois ils y rapportent précisément, et d'expri-
mer le principe particulier d'apres lequel on jugera ce’
qui est de droit naturel et ce qui est de droit positif... .
Il n'est pas juste d’exiger I'énumération exacte des
lois appartenant au droit naturel. Elles peuvent défen-
dre une quantité d’actions de toute espéce. On ne peut
ici qu'ériger quelques grands principes. Le Droit natu-
rel proceéde par prohibitions. Lorsqu'une action dépen-
dant do la liberté extérieure violerait un devoir étroit
de morale, on peut dire que la loi qui la défend est de
droit naturel. Du reste, les grands principes du droit
naturel ont été résumés par Justinien dans les trois
préceptes suivants, qu’on peut regarder comme la
base de la justice: Alterum non leedere, jus suum
cuique tribuere, honeste vivere ». L’auleur ajoute :
« L’idée qui ressort des préceptes que nous venons de
développer est qu’il n’est pas permis de nuire & au-
trui, principe qu’on peut regarder comme fonda-
mental en droit naturel. Mais le méme principe, qui
nous défend de nuire aux autres, nous donne aussi le

-
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droit d’empécher qu’on ne nous cause du préjudice; et
‘nous ne sentons jamais ce droit se révéler avec plus
. d’énergic que quand une attaque dirigée contre notre
_personne réveille en nous Vinstinct de la conserva-
tion » (1). Ainsi done, I'analyse finit par conduire un
partisan de la vieille Ecole du Droit naturel & voir dans
celui-ci une notion dans le sens étroit du terme. Mais
alors qu’entendre par le droit de la raison ? Belime dé-
signe, en réalité, par cette expression, les tendances
idéales, qui se dégagent de I'idée de Droit (2), ou en-

1. Philosophie du Droit, t. 1, pp. 205-208. - ;

2. Nous citerons encore, a P’appui de notre assertion, ces déve-
loppements de Belime; la pensée de ’auteur apparait bien a la ré-
flexion telle que nous ’exprimons. « Les préceptes du droit naturel
proprement dit, éecrit-il, sont en trop petit nombre et trop évi-
dents par eux-mémes pour qu’ils puissent fournir la matiére d’une
longue étude. Aussi la plupart des écrivains, qui en ont traité,
1’ont envisagé dans un sens large, en y faisant rentrer le droit de
la raison, que VPon devrait cependant en distinguer en bonne phi-
losophie. Le droit de la raison comprend tous ces principes qui, en
1’absence de lois positives, se déduiraient de la nature de I’homme
comme législation universelle. Ainsi les hérédités, institution des
tribunaux, le droit de punir rentrent dans le droit de la raison
entendu de cette maniére, mais non pas dans le droit naturel. On
peut concevoir que le droit d’hérédité n’existe pas; on peut suppo-
ser que deux hommes ne soient soumis a aucun juge commun, s’ils
n’appartiennent pas a la méme nation. Néanmoins, le droit naturel
conservera sa force entre eux, dans quelque situation qu’ils se
trouvent. Le droit de la raison comprend d’abord le droit naturel,
qui est aussi le droit de la raison; car ce qui serait contraire a la
raison ne serait pas le droit. Mais il comprend de plus tout ce qui
apparait comme vérité juridique universelle, en supposant 1'état
de société. Qr, ce n’est guére que dans cet état qu’il importe de
considérer ’homme, au moins pour le jurisconsulte; car dés qu’on
suppose des lois, on suppose une société et un pouvoir qui veille a
Pexécution de ces lois. C’est seulement & ce point de vue que le
droit offre a la philosophie un champ digne d’elle; elle n’est plus
alors limitée 4 ce petit nombre de principes nécessaires dont le
contraire serait le renversement des idées morales; mais elle est
appelée & déterminer ce qui est bon, ce qui est opportun a priori,

11
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~core la seience de la législation, et il entend par légis-
lation ce qui devrait étre fait en conformitéde I'idée de
Droit. Ce qui le montre bien, ¢’est qu'il déclare que le
droit positif n’est a son tour que I'application des prin-
cipes du droit de la raison (1). Sans doute, comme nous

S

afin de constituer la législation la plus en harmonik avec la nature
morale et physique de 1’homme. Cette étude est-elle ulile ? est-elle
possible méme? Y a-t-il un droit de la raison distinct du droit po-
sitif? Peut-on déterminer la forme du droit comme un type unique,
ou bien tout dépend-il de la loi écrite et des circonstances? Ici les
esprits ont fait scission pour former deux Ecoles, I’'Ecole histori-
“que et I’Ecole philosorhique dont les longs démélés doiventrattirer
notre attention » (Philosophie dw Droit, t. I, p. 226). De méme que
Oudot, dont nous avons déja parlé, distingue Pidée du jnst'e el la
science de la législation qui en découle, de méme Belime distingue
le droit naturel, qui est Iz principe, et le droit de la raison, qui
est le résumé de ses tendances idéales. Nous ferons étal de cotte
constatation a propos des doctrines qui partent franchement de
la notion de droit et étudient, en conséquence, son fonctionnement.
— Voir, 4 la note suivante, la suite logique des développements de
Belime en ce qui concerne le droit positif, ,

1. Au premier abord on pourrait étre tenté, emn présence de la
maniére dont Belime expose 1’élaboration du droit positif, de croire
qu’il est un des représentants les plus purs de la doctrine du droit
naturel. C’est ainsi que, dans son tome II, il passe en revue toutes
les institutions juridiques et se demande & propos de chacune d’el-
les : cette institution est-elle de droit naturel? Il aborde, par
exemple, 1’étude des successions de la maniére suivante : « (’a été
longtemps une grande controverse entre les auteurs, que de savoir
si les successions étaient de droit naturel ou de droit positif », De
méme, il écrit en ce qui concerne la preseription : « Il y a une idée
commune a toute espéce de prescription, celle de maintenir un
statw quo qui a déja une longue. durée. Un créancier ne s’est pas
fait piyer dans un délai donné : il ne le sera plus, Un possesseur
cultive un immeuble depuis longtemps : il n’en sera pas dépossédé.
Cette idée, qu’un fait se légitime par son -antigquité, vient d’elle-
méme a tous les hommes, Cela prouve qu’elle est utile, mais cela
ne prouve pas qu’elle soit de droit naturel. De droit naturel, le
temps n’est un moyen ni de eréer, ni d’éteindre les droits ». En
réalité, Belime ne voit pas toutes les régles du droit positif inseri-
tes entierement d’avance dans le code de la nature; le législateur
a,une tache plus malaisée que celle qui consisterait & découvrir



LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIECLE 163

le verrons, Belime n’a pas eu de la sorte I'intuition
exacte de la fonction de la notion de droit, en ce sens

qu’il exagere cette fonction et voit en elle, sinon le con-

tenu, du moins la source de tout le droit positif, au
lieu d’y voir simplement P'idée régulatrice des lois po-
sitives. N’empéche, c’est ce que nous nous proposions

~ de démontrer, que les partisans de la vieille Ecole du

droit naturel ne sont pas, en ce qui concerne le role
du concept du Droit, aussi éloignés qu’on le eroit com-
munément des doctrines auxquelles nous arrivons en-
fin et qui font de la notion de Droit une idée directrice,
et non un ensemble de préceptes positifs.

ces prétendues ragles. « Si les hommes étaient tous bons, éclairés
et impartiaux, dit-il, si du moins on pouvait se flatter de rencon-
trer ces qualités dans les juges qui terminent leurs différcnds, le
droit de la raison suffirait seul, et il s’éléverait sans doute moins
de dissentiments sur ses prescriptions qu’il ne s’en éléeve sur les
régles promulgudes par les législateurs. Malheureusement ce n’est
qu’une chimeére dont il ne faut pas se bhercer. Les hommes, 4 qui
leur conscience releve les lois de la justice, les nieraient avec
mauvaise foi quand elles contrarieraient leur intérét ou leurs pas-
sions. De 1a, la nécessilé de les formuler d’une maniére précise; de
la, 12 droit écrit ou positif. C'est la justice qui doit inspirer le
droit positif; mais c’est le droit positif seul qui peut barrer les
sentiers de traverse de la chicane, déjouer les calculs de la fraude,
les sophismes de Phypocrisie, et frayer ls grand chemin du juste’
et de l'injuste & tous les intéréts qui veulent y marcher en sureté.
Dans cette transformation du droit natuarel; les rdsultats suivants
se produisent, les uns recherchés par le législateur comme le but
méme qu’il se propose, les autres attuchés & Pimperfection de tou-
tes les choses humaines... Le droit positif est forcé de prohiber
beaucoup de choses natureliement licites, parce qu’il serait a
craindre qu’elles ne devinssent une occasion de nuire ou de trom-
per » (t. I, pp. 447-449). Belime se rend donc compte, au fond, que
lidée de justice inspire plutdt qu'elle ne dicte, dans leur inté-
gralilté, les lois positives. Seulement, sous l’influence de la doc-
trine du droit naturel em vogue & son époque, il n’a pas su ou
osé¢ tirer de la conception du Droit manifestée par les ecitalions
que nous avons reproduites, les conséquences qu’elle comportait.,
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40. — Toutes les doctrines que nous avons exposées
en dehors de la thése proprement dite du droit na-
turel, s’accordent pour définir d’une maniére a peu
prés identique la fonction abstraite de la notion de
Droit. 11 ne peut pas en étre autrement. Il ne faut pas
confondre, en effet, les résultats auxquels conduit,
suivant les doctrines, le role du concept du Droit, et
ce role considéré en lui-méme. Cette dernidére question
est un pur probleme de technique juridique; aussi,
commeéncerons-nous par exposer la maniére dont le
maitre incontesté de I'heure actuelle en matiére de
technique de droit positif, M. Gény, I’a résolue; nous
nous efforcerons aprés cela de compléter ou plutit de
développer sa pensée. Comme nous le savons, M. Gény
part du point de vue métaphysique, mais encore une
fois sesexplications ont une portée générale et, d’au-
tre part, ce qu'il dit de Pinterpréte s’applique & plus
forte raison au législateur. « Si, écrit-il, les princi-
pes de justice, immanents & notre nature morale, et
révélés par la raison ou la conscience, constituent la
premiére assise, indispensable et ferme, de toute re-
cherche scientifique dans la sphére du droit positif,
ils n’en sont pas moins, par eux-mémes et a eux seuls,
insuffisants pour suggérer a I'interpréte les solutions
immédiates, qu'il lui faut découvrir, afin de suppléer
aux lacunes des sources formelles. Il a besoin, en vue
des rapports qui le sollicitent et demandent un régle-
ment précis, d'une clarté plus concréte el plus intense
que seul Pexamen des faits eux-mémes lui apportera.
Parti de la région des principes absolus, c’est dans le
domaine des contingences qu’il réalise son activité
propre; ce n’est qu’a ce domaine qu’il peut demander
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les éléments derniers de ses décisions. Et il faut qu’il
y rencontre une direction de détail d’autant plus
précise et stre, que la généralité des idées supéricu-
res, si elle assurait sa marche, semblait, en méme
temps lui dérober le but. Ici inlervient donc, comme
maliére d'investigation, & la fois riche et féconde,
cette nature des choses positive, qui, accessible aux
seuls procédés scientifiques, va élargir singulitre-
ment 1’horizon du jurisconsulle, et le faire nécessai-
rement sortir du champ un peu étroit de I'interpréta-
tion des sources, pour proposer a son étude le terrain
inépuisable des réalités vivanles » (1).

En d’autlres termes, il n’est pas dans la nature de
la notion de Droit de fournir au législateur toutes les
solutions qui lui sont nécessaires, ni méme de lui don-
ner, 4 elle seule et d’'une maniére absolue, quelques-
unes de ces solutions. Le but du Droit positif, d’une
part, la nature du concept de Droit, d’autre part, s’y
opposent, le législateur, §’il veut élaborer une ceuvre
utile, ne pouvant pas plus faire abstraction du milieu
social, destiné & recevoir ses lois, que de la nolion
de Droit, telle qu’il la congoit. Le Droit, nous 'avons
dit & maintes reprises, a pour raison d’étre d’assurer
I'harmonie sociale, et par harmonie sociale nous en-
tendons la conciliation des divers intéréts des.indivi-
dus, qu’il s’agisse des intéréis particuliers de cha-
cun d’eux, ou des intéréts généraux des groupes cons-
titués volontairement ou inconsciemment, et, par la
force méme des choses, par les générations d’indivi-
dus. Le premier devoir du législateur consiste donc a

1. Méthode d’interprélation el sources en droit privé positif, pp. 491-492,
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se rendre compte des besoins moraux, économiques,
sociaux ou politiques auxquels il doit donner satisfac-
tion; a la connaissance exacte de ces besoins doil s’a-
jouter celle des conceptions du moment, autrement dit
la connaissance des diverses solutions, qui semblent
se dégager du milieu ambiant au regard des problémes
sociaux en suspens. Lorsque le législateur a ainsi ras-
semblé ces éléments de fait, le moment est venu pour
lui de se tourner vers la notion de Droit et de lui de-
mandcr la voie & suivre au milieu d'aspiralions con-
tradictoires, d’intéréts en conflit, de conceplions sou-
vent désordonnées, issues du cerveau de sociologues
ou de publicistes, qui n’apergoivent qu'un élément du
probléme et mettent souvent de la sorte en avant des
solutions susceplibles d’aggraver le trouble au lieu
de ramener I'équilibre entre les forces en présence.
On apergoit donc bien la fonction de la notion de
Droit: elle consiste & guider le législafeur, d’'une ma-
nidre impérative, dans la réglementalion des rapports
sociaux. Que l'on veuille bien y prendre garde, et
dans toute disposilion législative on reconnaitra la no-
tion de droit précongue, dont est parti le législateur.
Précisons toutefois; la notion de Droit apparait nefte
et distincte a la base de la réglemenlation de tout
un ordre de matiéres; mais au fur et a mesure qu'on
s'éloigne de cette base, I'influence de ce concept va
décroissant, la réglementation des menus détails que
comporte un ordre de matiéres quelconque paraissant
étre souvent ’;uvre arbitraire du législateur; au
fond, il n’en est rien, il ne doit en tout cas rationnel-
lement en étre rien. Sans doule on se rend mieux
compte de I'influence exercée par la notion de Droit
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sur l'esprit du législateur quand on considére, par
exemple, les régles générales posées par lui en ma-
liere de liberté de I'enseignement, que quand on
examine certaines dispositions accessoires de la ma-
tiere des servitudes. N'empéche que si I'on veul bien
considérer la conception essentiellement individualis-
te et mélaphysique du droit de propriété par les ré-

“dacteurs du code civil, on s’apercevra que la régle-

mentation des serviludes est dans ses moindres détails
inspirée de cette conception; or, celle-ci est elle-méme
une conséquence nécessaire de la notion métaphysique
du droit, en général, telle que nous I'avons décrite.
En définilive, cela revient a dire que 'examen d’un
texte si secondaire soit-il, pris dans une codification
quelconque, conduira insensiblement le chercheur en
remontant successivement de I'accessoire au principal
jusqu’a la notion de Droit qui a inspiré cette codifica-
tion (1).

1. M. Capitant a parfaitement mis en relief cette idée. « Le droit
naturel, dit-il, n’est pas une collection de régles, un .code de la
ptrfection, il n'est qu’un principe directeur, « I’idée qui inspire et
oricnte » I’homme dans ses efforts incessants pour améliorer et
perfectionner l'ordre social. Or, ce principe directeur ne saurait
étre nié. Il est I'idéal de justice que I'hnomme s'efforce de découvrir
et dont il tend a rapprocher la société, 1’idéal de justice présent
a Pesprit du législateur comme du philosophe, du moraliste, du ju-
risconsulte et du juge. Il n’y a pas de peuple, pas de génération,
qui ne poursuive la réalisation de cet idéal. L’esprit humain ne peut
so passer de direction. Voila ce qu'est le droit naturel, mais il
n’cst que cela. Ainsi, ce principe directeur ne dictera pas au légis-
lateur les solutions positives quw’il doit trouver pour la réglemen-
tation des rapports sociaux, car c’est dans 1’observation des faits,
dans I'étude des besoins économiques et sociaux, dans I'appréciation
des exigences du commerce juridique, qu'il devra chercher les ba-
ses solides des lois qu’il promulguera. Mais c¢’est lui qui lui décou=
vrira le but a atteindre, c’est Igi qui donnera’/ﬂ son euyre ce ca-
ractére d’unité, en l’absence duquel ’appareil législatif ne serait
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41. — La fonction de la notion de Droit en-
visagée dans ses résultats, suivant les diver-
ses doctrines. — Si le réle du concept du Droit pris

“en lui-méme est une question de technique et ne varie
pas avec les diverses doctrines, il en est tout autre-
‘ment des résultats qu’il produit. Ces résultats déri-
vent, en effet, moins de la notion de Droit considérée
en elle-méme que du contenu que recouvre cette no-
tion. C’est pour cette raison que la doctrine, qui voit
~“dans la notion de droit une forme vide, sans contenu
fixe et permanent, est condamnée & la stérilité ou a
I'arbitraire; une forme vide ne peut pas, en effet, don-
ner une direction effective, et, d’autre part, s’il appar-
tient au législateur de lui attribuer dans chaque cas
un contenu délerminé, autant vaut dire que le légis-
lateur est libre d’agir & sa guise, maitre qu'il est de
la notion de Droit (1). Celle-ci ne fait yraiment sentir
son influence sur la législation qu’avec les doctrines
déja indiquées : doctrines du droit social, doctrines re-
ligieuses, doctrine métaphysique. Cette influence, nous
nous empressons de le dire, est, d’ailleurs, considéra-
ble. Nous le montrerons trés rapidement, en conti-
nuant a faire état, suivant notre méthode, des déve-
loppements mémes des défenseurs de ces doctrines.

qu’unc agglomération de régles sans lien entre elles » (Introduction
a Pétude du droit civil, 3¢ éd., p. 11).

1. Nous avons antérieurement fait- mention de cette conception
de la notion de Droit. Encore une fois, elle n’est pas négligeable
en ce sens qu’elle entretient 1’idéalisme juridique, qui nous parait
indispensable a toute organisation sociale; mais elle est pratique-
ment dépourvue de tous résultats. Voir toutefois ce que dit M. le
doyen Hauriou sur ce point, car il nous semble qu’il vise dans ses
développements la simple croyance en un idéal de justice, indépen-
damment de tout contenu déterminé, (Principes de droit public,
p. 62).
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42. — Et tout d’abord, les doctrines du droit social.
Peu importent les variantes qu’elles présentent quant
4 la désignation du contenu de la notion de Droit ;
qu'elles le qualifient de solidarité, de bien commun, ou
de tout autre titre, le résultat est toujours le méme;
la notion de Droit n’est qu’'en apparence un régula-
teur et un guide pour le législateur dans I’élaboration
de son ceuvre. Il appartient & I'Etat seul de donner
la formule de la solidarité, par exemple, telle qu’il la
congoit, et, par conséquent, de donner la formule de

~la notion de Droit. L’individu peut étre trés grave-

ment sacrifié a ’Etat qu’il n’a pas le droit de se plain-
dre; si ce sacrifice est I'expression de la solidarité

_sociale, telle qu’elle est congue & un moment donné;

les droits disparaissent chez I'homme pour faire face
a des fonctions sociales, dont le pouvoir social régle-
mentera l'exercice. Les partisans des doctrines du

droit social n’ont pas hésité a faire application de

leurs principes au droit individuel le plus conforme,
semble-t-il, aux tendances instinctives de la nature
humaine dans Pordre matériel, le droit de propriété;.
les développements qu’ils fournissent & ce sujet sont
des plus caractéristiques pour aider & comprendre I’in-
fluence de la notion de Droit sur la législation. Nous
ferons état, pour le démontrer, des explications de M.
Duguit, d’autant qu’avec lui le probléme est comme
toujours posé ét résolu de la manidre la plus nette.
L’auteur se défend, en effet, d’étre socialiste dans le
sens vrai du terme (1); il prend simplement la notion

1. « Aussi bien, écrit-il, je tiens a éviter ici tout malentendu. Je
ne dis pas, je n’ai jamais dit, je n’ai jamais écrit que la situation

‘ économique qu’est la propriété individuelle disparaisse, doive dis-
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de Droit, vue sous I'angle de la solidarité, et en tire
les conséquences qu’elle comporte en ce qui concerne
la nature et Ja réglementation de la propriété. Aprds
avoir commencé par poser en principe que « la pro-
priété individuelle cesse d’étre un droit de 'individu
pour devenir une fonction sociale », M. Duguit n’hésite
pas & ajouter en conformité avec son point de départ :
~« aujourd’hui nous avons la conscience trds nette que
I'individu n’est pas une fin, mais un moyen, que I'in-
dividu n’est qu’un rouage de la vaste machine qu’est
le corps social, que chacun de nous n’a de raison d’étre
dans le monde que par la besogne qu’il accomplit dans
I'ceuvre sociale. » 1l dit encore : « Tout individu a
Pobligation d’accomplir dans la société une certaine
fonction en raison directe de la place qu’il y occupe.
Or, le détenteur de la richesse, par cela méme qu’il

paraifre. Je dis seulement que la notion juridique sur laquelle re-
pose sa protection sociale se modifie. Malgré cela, la propriété in-
dividuelle reste protégée contre toutes les atteintes, méme contre
celles qui viendraient de la puissance publique. Bien plus, je dirai
qu’elle est plus fortement protégée qu’avec la conception tradition-
nelle, D’autre part, je prends comme un fait la détention de la ri-
chesse capitaliste jar un certain nombre d’individus. Je n’ai point
a critiquer ou a justifier ce fuit : ce serait p:ine perdue, précisé-
meuntl parce que c’est un fait. Je ne cherche pas non plus si, comme
le prétendent certaines Ecoles, il y a une opposition irrémédiable
citre ceux qui détiennent la richesse et ceux qui n’en ont point,
entre la classe propriétaire et la classe prolétarienne, celle-ci de-
vant exproprier et anéantir bientot celle-la. Mais je ne peux me
tenir cependant de dire qu'a mon sens ces Ecoles ont une vision
tout a fait erronée des choses; la structure des sociétés modernes
est beancoup plus complexe. En France, notamment, un grand nom-
bre d’individus sont a la fois propriétaires et travailleurs. C’est
un crime de précher la lutte des classes, et je crois que nous mar-
chous, non point vers I’anéantissement d'une classe par l'autre,
mais, au contraire, vers un régime de coordination et de hiérar-
chisatioa des classes » (Les transformations générales du droil privé
depuis le Code Napoléon, p. 160).
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détient de la richesse, peut accomplir une certaine
besogne que lui seul peut accomplir. Seul il peut aug-
menter la richesse générale en faisant valoir le capi-
tal qu’il détient. Il est donc obligé socialement d’ac-
complir cette besogne et il ne sera protégé socialement
que s'il 'accomplit et dans la mesure ou il I'accomplit.
La propriété n’est plus le droit subjectif du proprié-
taire; elle est la fonction sociale du détenteur de la
- richesse » (1).

On voit par ces quelques formules aussi précises
qu'impérieuses i quels résultats conduit pour I'indi-
vidu Ia notion de droit dans les doctrines du droit so-
cial et en méme temps on apprécie le role actif que
joue d’une manidre générale cetle notion dans ces mé-
mes doclrines; avec elle, toute Joi doit avoir pour ré-
sultat de renforcer la solidarité ou d’augmenter le
bien commun; dans chaque disposition législative le
concept du Droit se fera donc nécessairement sentir
d’une maniére positive. Nous n’avons pas ici a criti-
«quer les résultats qui découlent des diverses théories,
mais bien a les exposer. Aussi n'est-ce pas une criti-
que que nous adressons aux doctrines du droit social,
en signalant les inconvénients de leur conception de
la notion de Droil; qu'on le veuille ou non, dans la
thése de la solidarité, I’Etat est tout-puissant; I'évo-
lution du Droit est placée, en fait, entre ses mains;
<’est vers la solidarité, telle qu'il Pentend, qu’il orien-
tera la législation. Avec une semblable these, le Droit
n’est certes pas condamné a 'immobilité, mais on peut
se demander si Pomnipotence de PEtat n’est pas sus-

1. Transformations générales du droit privé depuis le Code Napoléon,
P. 157-158. :



172 LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIECLE

ceptible de provoquer des changements trop brusques
et trop multipliés. Ces inconvénients ne se produisent,
d’ailleurs, pas sur le seul terrain national, mais aussi
dans le domaine international. Chaque Etat peut étre
tenté de vouloir réaliser dans ce dernier domaine la
solidarité, ou le « bien commun », suivant ses con-
ceptions internes. Or, la solidarité ou le bien commun
pouvant étre cong¢us de la maniére la plus opposée,
on apergoit aisément le danger résultant de cette si-
tuation pour les rapports internationaux et I'indépen-
dance des petits Etats, en particulier. Nous nous bor-
nons a signaler cette question, qui exigerait de longs
déyeloppements, mais que nous retrouverons sous une
autre forme dans notre dernier ehapitre. :

43. — En tout cas, ce que nous venons de dire de
la fonction de la notion deé Droit dans les doctrines du
droit social s’applique aux doctrines religieuses, no-
tamment a la doctrine catholique. Cela va de soi, étant
donné nos remarques antérieures sur la similitude
abstraite de contenu que recouvrent les expressions :
solidarité, bien commun, conformité avec ’ordre di-
vin. Qu’on se propose de réaliser le bien commun ou
Pordre divin, la situation se présentera de la méme
fagon au point de vue technique: c¢’est IPautorité so-
ciale, qui décidera de I'idéal exact a réaliser et des
moyens, de le réaliser. Ce qui est sir, ¢’est que dans
la doctrine catholique comme dans les doctrines de
droit social, I'individu peut légitimement étre sacrifié
a I’Etat; nous disons que ce résultat ost possible et
non pas foreé, car nous apercevons deux groupes bien
distincts parmi les partisans de la doctrine catholique
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d’une part, les catholiques censervateurs ou tradi--
tionnalistes, d’autre part, les catholiques sociaux. Tan-
dis que les premiers s'efforcent de concilier les droits
de Pindividu avee la conformité & Dordre divin, les
seconds acceptent nettement la conception des doctri-
nes de droit social et voient dans les prétendus droits
naturels de 'homme des fonctions sociales a remplir.
C’est ainsi qu'ils en sont venus & voir eux aussi dans
la propriété une simple fonetion sociale (1).

44. — Tout autre va nécessairement nous apparai-
tre le role du concept du Droit dans la doctrine méta-
physique. En premier lieu, défendons ce role contre
un reproche que, par opposition & la variabilité des
doctrines du droit social, on lul a adressé; Pune des
grandes objections adressées a la thése métaphysique

1. C’est 14 un grave sujet de discussion entre les deux fractions
des catholiques sur le terrain social. L’économiste Rambaud criti-
* que en ces termes la theése des catholiques sociaux : ¢ C’est une
tendance de tout le groupe actuel des chrétiens sociaux, de voir
partout des fonctions sociales. Non contents de donner ici cette
qualification a la propriété, ailleurs ils I'ont donnée également au
travail; et, certes, comme nous ’avons déja dit, « si le travail des
« individus est une fonction sociale, parce qu’il intéresse la société,
« que faudra-t-il dire de ’4ducation des enfants, de laquelle dépend
« Desprit” de cetté société? que faudra-t-il dire surtout de deur
« procréation, de laquelle dépend jusqu’a D’existence de cette so-
« ciété par le nombre plus ou moins ¢levé de ses membres? Que
« deviennent alors les libertés les plus sacrées des péres de famille?
« Que deviennent les droits et les devoirs les plus intimes de la vie
« domestique et conjugale? Fonctions sociales aussj! » Défions-nous
donc de ce mot dont 'impitoyable logique ne peut aboutir qu’a la
ruine de toutes les libertés individuelles et qu’a la pire tyrannie
de PEtat, seul mandataire visible de la société », (Histoire des doc-
trines économiques, 2° éd., Paris, 1902, p. 692). Nous avons indiqué
trés sommairement & propos du contenu de la notion dc? droit que
Popinion défendue par M. Rambaud semble bien étre conforme a la
doctrine de S. Thomas d’Aquin, supra, p. 121-123, en note.
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“consiste, en effet, & 'aecuser de figer le Droit, de I'im-
mobiliser par suite de sa croyance en une notion de
Droit, qui serait la représentation d’une essence uni-
verselle, absolue, éternelle, commandant la vie de
I’humanité, s'imposant & elle et réglant obligatoire-
ment sa marche, si elle veut se maintenir dans I’har-
monie et atteindre sa fin. Nous ne pouvons miecux
faire pour écarter ce reproche que d’invoquer une fois
de plus la haute autorité de M. Gény. « Les principes
de justice, dit-il, tels que nous les avons reconnus,
sont-ils immuables et universels? 11 a paru difficile de
I'admettre, a considérer la variété infinie de régles
juridiques, parfois tout opposées, consacrées suivant
les temps et les pays. Mais, n’y a-t-il pas dans cclte
opinion ure confusion manifeste entre les deux points
de vue, que je me suis attaché a distinguer, celui des
principes eux-mémes et celui de leur application.
Sans prétendre juslifier, sous le rapport de la justice
absolue, les institutions juridiques de toutes les épo-
ques et de tous les lieux, il suffit, pour écarter le
scandale de leur diversité, d'observer que presque
toujours le but a été moins différent que les moyens
de le réaliser. Mais, si Pon admet, d’aprés la raison,
I'edpérience et le sentiment intime, P'unifornnité de la
nature humaine, ’identité constante de sa destinée et
Pexistence d’'un ordre naturel permanent de rapports
entre les éléments du Monde, on en concluera néces-
sairement. que les principes de pure justice, qui ne
sont-qu’une des phases de cet ordre, conservent au
milieu des variétés et des contingences de leur mise
en ceuvre, un caractére universel et immuable» (1),

1. Méthode d’interprélation et sources en droil- privé positif, p. 483,
/ 2
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A dire vrai, ceux qui sous le préteste de progres com-
~ baltent la doctrine métaphysique et individualiste
sont sodvent encore sous I'impression de la thése de
PEcole du droit naturel & laquelle ilsraménent la doc-
trine métaphysique. Or, nous I'avons dil et montré,
~ ce sont la deux conceptions différentes ; la notion de
Droit telle que I'entend la doctrine métaphysique ne
dicte pas des solutions toutes faites, universelles, ab-
solues et immuables. Elle se contente d'inspirer des
solutions en conformité & la fois avec les faits et la na-
ture de ’homme, élément permanent et fixe de Por-
ganisation du Monde. Nous ne saurions trop le répé-
ter, on n’a pas suffisamment porlé I'attention sur lo
role abstrait et technique dea notion de Droit. A cetle
heure, nous savons & quoi se raméne ce role; exami-
nons done les résultats qu’il produit, d’apres la-doe-
trine métaphysique et individualiste, et considérons
comme injustifié le fameux reproche d’immobilité,
dont nous venons de faire état pour ne pas nous expo-
ser nous-méme a la critique.

Le role de la notion de Drait, d’aprés la doctrine
métaphysique, a été trop souvent décrit pour que nous
~ayons a y insister longuement dans une étude d’en-
semble, comme celle que nous avons entreprise. Ce
role, les métaphysiciens du Droit ne s’en sont pas ca-
chés, est principalement négatif; il consiste a opposer
aux fantaisies du Iégislateur une barri¢re infranchis-
sable, faite du respect des droits subjectifs de V'indi-
vidu ou, si 'on veut, du respect du libre développe-
ment de la personnalilé. « Négliger ou méconnailre
les prétentions justes et raisonnables de Dindividu,
~ éerivait en 1833 Ph. Hepp, professeur & la Faculté de
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Droit de Strasbourg, et le sacrifier & un prétendu in-
térét social, le subordonner sans une nécessité abso-
lue, aux exigences d’un soi-disant bien ou salut pu-
blic, ¢’est ouvrir la porte aux écarts les plus condam-
nables du pouvoir et établir la maxime fondamentale
du despotisme le plus accablant. Dans ce systdme, on se
croit autorisé & tous les genres de violation des droits
individuels, pour peu que I’on puisse, au moins pour
la forme, colorer les usurpations en alléguant la rai-
son d’Etat ou en prétextant la nécessité d’assurer le
bien-étre et avantage de la société tout entiere. On
voit qu’ici toute garantie disparait, et que la condi-
tion de I'individu est pire, sous plusieurs rapports, que
s’il vivait hors des liens de la société»(1). Toujours
dans son livre : Essai sur la théorie de la vie sociale,
Iauteur ajoule encore: « Du moment que 'homme est
maintenu inviolable dans la sphére de ses droits, la
possibilité d’accomplir son but supréme lui est assu-
rée, et la société a rempli & son égard la partie la plus
sacrée de ses obligations... L’homme doit trouver dans
la sphére d’activité libre et indépendante que la so-
ciété lui assure, une double garantie: 1° La garantie

1. Hepp, Essai sur la théorie de la vie sociale, Strashourg, 1833,
p. 66. Nous avons choisi Hepp parmi tant d’autres auteurs parce
que, tout comme Schiitzenberger, il fut professeur de droit public
a Dancienne Faculté de droit de Strasbourg. Cela présente un in-
térét au point de vue du domaine d’application de la notion alle-
mande du droit au xixe siecle, La Faculté de droit de Strashourg,
ainsi que nous le montrons plus amplement dans. notre étude
précitée sur cette Faculté, resta toujours attachée a la conception
francaise du Droit. Or, comme les deux conceptions différent du
tout au tout, cela prouve, contrairement aux allégations de cer-
tains savants allemands, que, sur le terrain du Droit tout au moins,
le Strashourg du xix® siécle ne manifesta en rien des tendances al-
leinandes, bien au conftraire.
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de ses droits absolus et nécessaires, ¢’est-a-dire les
droits dont il jouit par ceta seul qu'il est homme, an-
térieurement & tout acte et indépendamment de tout
- fait de sa part. Ces droits sont le patrimoine inattaqua-
ble de I'homme au moment de sa naissance; ils re-
montent méme jusqu'a celui de sa conception. Ils
lui sont indispensables pour vivre d’une maniére con-
forme & sa nature ; ainsi la société lui doit a leur égard
une protection et une garantie absolues. 11 y a plus en-
core; non seulement la société est tenue de respecter
ces droits d’une maniére absolue, mais ’homme lui-
méme ne peut, en aucune facon, les méconnaitre ou
les affaiblir par son fait; car, comme ces droits se rat-
tachent nécessairement au fait mémede son existence,
et que ce fait est antérieur & toute manifestation de vo-
lonté, ils sont placés par 1a méme hors de I'empire de
cette volonté. Le premier devoir de ’homme est de se
maintenir dans la jouissance de ces droits; il n’est
aucune considération qui puisse 'autoriser a y renon-
cer, ou qui puisse légitimer une telle renonciation faite
en faveur de qui que ce soit; car son droit ne saurait
aller jusqu’a anéantir le titre d’ot ses droits émanent;
en d’autres termes, il ne saurait cesser d’étre homme,
selon les directions différentes de sa nature. Ces droits
sont done, a son égard, inaliénables, ils sont hors du
commerce,; a U'égard des tiers(individus ou société), ils
sont imprescriptibles; —2° La garantie de ses droils
dérivés, acquis ou hypothétiques. Ces droits sont le ré-
sultat de ’'emploi que I'homme fait de ses facultés pour
réaliser le but de son existence. Ils supposent, pour
naitre, que Phomme ait agi, c’est-a-dire qu’il ait ma-

nifesté sa volonté par des actions et que ces actions
12
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aient produit des effets. Le droit méme de manifester
sa volonté (le droit d’agir) et d’acquérir des droits par
cette manifestation, est une partie essenticlle des droits
-absolus de ’homme; car il est la condition indispen-
sable pour lui assurer les moyens de vivre d’'une ma-
niére conforme & sa nature. »

Ainsi donc, le législateur a le champ libre avec la
doctrine métaphysique. La notion de droit ne lui im-
pose pas des devoirs posilifs. Cela a fait reprocher a
cette these de ne pas correspondre au but du Droit, de
lui enlever tout caractére d’élément de progreés so-
cial ; cette théorie, a-t-on méme dit, est plutot anar-
chique; elle laisse trop d’expansion aux tendances in-
dividuelles. Ce reproche n’esf pas plus fondé que ceux
que nous avons préalablement examinés. Si la notion
mélaphysique du droit ne trace pas directement une
ligne d’action positive au législateur, elle ne I'em-
péche en rien de collaborer au progrés social; tout ce
qu’elle lui demande, c’est de ne pas réaliser ce progres
au détriment des libertés individuelles, des prérogati-
ves naturelles de ’homme. Mais cela ne signifie pas
que chacune des activités individuelles ne doive subir
des limitations, et parfois des limitations graves dans
Pintérét public,:c’est-a-dire dans I'intérét des autres
activités individuelles. Les métaphysiciens du Droit
Pont toujours compris, et la preuve, c’est que, nous
I’avons vu, tout un groupe parmi eux admet la person-
nalité réelle de ’Etat. Nous allons plus loin ; le « Droit
social » ou « la législation sociale » (1), que I’on dresse

1. Le « droit sociall » il n’est rien de plus difficile a définir. A
premiére vue, d’ailleurs, ces deux termes ainsi accolés s@mblent
un non-sens ou tout au moins un pléonasme. Comme on 1’a treés
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aujourd’hui au-devant de la notion métaphysique du
Droit comme inconciliable avec elle, peut parfaitement
étre considéré comme un résultat de son fonctionne-
ment. Plus exactement, si lon veut éviter que la 16-
gislation sociale ne devienne oppressive pour les uns,
avantageuse a 'excés pour les autres, il faut ne pas
voir en elle une expression certaine de la these de la
solidarilé, mais bien un dérivé de la doctrine méta-

bien dit, « au sens étymologique du mot est social tout ce qui con-
cerne la société. Or, a ce compte, tout le Droit, qui regle les rap-
ports des hommes dans la société, qui dicte 4 Pactivité sociale ses
principes, n’est donc que la solution synthétique des questions so-

~“cialés ». En ce seng, tous les problémes”juridiques sont des ques-
‘tions sociales et le Droit, qui les résout, mérite le nom de Droit

social. Il est certain, toutefois, que 1’usage courant et méme la
langue juridique actuelle n’étendent pas a tous les problémes juri-
diques la qualification de « questions sociales » et, par cons@quent,
Pexpression « Droit social » a un sens particulier. i importe, pour
la clarté de motre argumentation, de le rechercher, car, encore
une fois, le seul prononcé de ces termes : ¢ Droit social » a pour
certains un son magique, qui suffit a ruiner dans leur esprit la
doctrine métaphysique et individualistes — On fait rentrer, en pre-
mier lieu, dans les questions sociales, le probléme qui est par ex-
cellence la « question sociale », le probléeme de la réglementation
des rapports du capital et du travail, des }'apports des classes pos-
sédantes et des classes non possédantes; il est évident que toutes
les dispositions juridiques, qui ont pour objet de résoudre succes-
sivement et progressivement la ¢ question sociale », font partie
intégrante du « Droit social »; il en est ainsi, par conséquent,
des dispositions ldégislatives qui ont trait au.contrat de travail,
aux accidents du travail, 4 la responsabilité civile, aux greves, aux
ceuvres d’assistance : retraites ouvrieres, retraites pour Iés vieil-
lards, assistance publique, assistance aux femmes en couches et
aux familles nombreuses; tout cela fait partie du « Droit social ».
On peut méme faire rentrer dans le « Droit social s, comme se ré-
férant a 1a « question sociale » proprement dite, les dispositions
qui ont eu pour objet de protéger 1a petite propriété au point de
vue de sa fransmission et de son affectation a la vie de la famille.
Nous visons ainsi principalement la loi du 42 juillet 1909, qui a
consacré en France UDinstitution ‘du bien de famille, et 12 loi
du 10 avril 1908. (’est, en eflet, de la elasse des travailleurs modes-
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physique des droits individuels. La notion de Droit,
telle que la congoit celte doctrine, n’est pas, en effet,
une notion purement mathématique, se traduisant par
des résultats exclusivement mathémaliques et néga-
tifs. Cette notion commande en toute circonstance le
respect des droits individuels, mais non sur une base
idéale et abstraite; au contraire, elle n"op‘ere que sur
la base concréte, conlingente des milieux et des fails.

tes qu’on s’occupe dans ces lois, el il en est de méme dans la légis-
lation sur les habitations a bon marché (loi du 30 novembre 1894
ot lois postérieures). Mais on peut faire rentrer autre chose encore
dans les limites indécises du Droit social; on peut y comprendre
notamment les dispositions législatives qui ont pour objet, d'une’
maniére générale, la protection des personnes incapables et 1’or-
ginisation fondamentale de la famille; de ce nombre seraient les
lois du 2 juillet 1907, du 7 novembre 1907, du 13 juillet 1907,
du 16 novembre 1912, sans compter les lois plus anciennes, sur les
aliénés, le divorce, etc. Ce n’est pas tout. Certains auteurs font
rentrer dans le Droit social un certain nombre de dispositions du
droit criminel, telles que celles qui ont pour but d’enrayer la cri-
minalité en s’attaquant & des causes telles que 1’alcoolisme, ou en-
core qui ont pour but de réformer le criminel; en réalité, sion
veut comprendre dans le Droit social certiines disposilions du
droit criminel, on est conduit & les y englober toules, car toutes
ont au méme titre pour but la protection de VVordre public et des
bonnes meeurs. On peut voir par cet exposé combien sont vagues
les limites du Droit social. Avec un peu de bonne volonté, on peut
parfaitement arriver a restreindre chaque jour davantage le do-
maine du Droit tout court au profit de celui du -Droit social; dans
sos fondements, chaque institution juridique f/ait partie intégrante
du Droit social. Ainsi les successions, quant au fondement du droit
de succession et aux reégles générales de la dévolution successo-
rale, ne_ méritent-elles pas de figurer dans le Droit social? N'en
est-il pas de méme de I’organisation de la propriété foncicre, quant
a ses modes de fransmission et a la publicité qui les accompagne?
Au fond, on désignera bientdt, sous le nom de Droit, la technique
juridique et les dispositions purement réglementaires, tandis que
les institutions juridiques prises en elles-mémes, dans leur but et
leur physionomie générale, seront considérées comme le droik so-
cial ou comme tout au moins plangeant leurs racines dans Te Droit
social., - f
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Pour que la personnalité des individus soit considérée
comme protégée dans son développement naturel, il
faut que, eu égard aux circonstances et aux condi-
tions économiques et sociales dans lesquelles cette
personnalilé est placée, on puisse dire que les indivi-
dus, quels qu'ils soient, se trouvent traités par la loi
sur le pied-de I'égalité réelle et bien comprise. (est
ainsi que le législateur devait nécessairement en venir
a établir des mesures de protection au profit des in-
capables de toute calégorie et des travailleurs. Qu'on
ne dise pas que ces mesures sont le résultat nécessaire
de la solidarilté sociale; car avec, comme point de dé-
part, la solidarité sociale, le législateur n’a pas de
cran d’arrét; il risque de se laisser aller a la sensibi-
lité sans avoir assez d’égards pour le maintien de
I'équilibre entre les divers groupes sociaux. Tel n'est
pas le cas avec la notion métaphysique du Droit, le
législateur, qui agit sous son influence, devant avoir
constamment les yeux fixés sur les droits et les pré-
rogatives de chacun. Cette idée seule est susceptible
d’agir efficacement d’une maniére préventive sur I'es-
prit du législateur et de lui éviter de se lancer & la
légeére dans les excés d’une prétendue solidarilé so-
ciale. -

La notion métaphysique du droit a un autre avan-
tage, et un avantage inappréciable sur les doctrines
du droit social. Elle conduit a assurer, dans le do-
maine international, I'indépendance des nations. Le
jour ot cette notion a commandé le respect des droits
des individus et a limité ainsi Paction de PEtat,rame-
née, d’ailleurs, de la sorte a la protebtion et a la ges-
tion des intéréts généraux, elle a du méme coup, par



182 LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIECLE

un raisonnement logique, commandé le respect du
libre développement des Etats et démontré Iillégiti-
mité des prétentions d’une nation, si puissante fat-
elle, qui voudrait, méme pour le bien des autres na-
tions, leur inculquer ses conceptions et ses méthodes
_ d’action. Peut-étre les événements acluels démontre-
ront-ils péremptoirement le prix d’'une semblable con-
ception, que naguére encore les Kcoles nouvelles
estimaient par trop négative et contribueront-ils a
rendre tout entier son prestige a la notion métaphy-
sique du Droit, qui était loin, d’ailleurs, d’étre aussi
discréditée que ses adversaires voulaient bien le dire.
C’est 1a une des questions que nous allons retrouver
au chapitre suivant, c’est-d-dire dans la couclusion
méme de notre étude.



CHAPITRE 1V

‘L’impuissance de 1’Ecole sociologique & résoudre le pro-
bléme du Droit. — Les courants actuels de la philoso-
phie du Droit frangaise. — L’'avenir de la notion de
Droit.

43. — Notre étude ne comporterait pas logique-
ment de conclusion sinous nous en tenions au titre que
nous lui avons assigné et au but, qui 'avait primitive-
ment inspirée. Mais ainsi que nous P’avons indiqué
dans notre Préface, maintenant que « I’heure du
Droit a sonné » un exposé de doctrines sur la notion
de Droit serait singulierement découronné, si 'auteur
ne prenait soin de noter la signification que prennent
au regard du présent les conceptions dont il a fait
Pobjet de ses méditations. Nous résumerons donc en
quelques bréves formules les résultats que nous vou-
drions avoir atteints; nous dirons ensuite quel nous
parait étre & cette heure Pavenir de la notion de
Droit, telle que la comprit la Révolution frangaise et
qui, & ce titre, et le mérite de réaliser 'émancipa-
tion des individus dans la liberté, en attendant que
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par voie de conséquence I'émancipation des peuples
se produisit, elle aussi, dans les mémes conditions, a
une échéance plus ou moins lointaine.

46. — Notre but a été avant tout, en remontant le
eours de I’histoire contemporaine de définir Pattitude
de la France du xix® sidcle en face du probleme du
Droit et plus spécialement de décrire avec la plus
grande précision, preuves a Pappui, effort vigoureux
et persévérant déployé par ses juristes et ses philoso-
phes en vue de résoudre ce probléme fondamental par
excellence de la vie sociale. Nous avons tenu a cet effot
a laisser en quelque sorle les maitres de la pensée ju-
rique francaise parler eux-mémes dans un cadre ap-
proprié; telle nous parait étre la seule méthode pour
écrire I’histoire des doctrines; dans la circonstance
nous avons tendu a faire éprouver, grice a elle, & nos
lecteurs I'impression profonde que nous avons nous-
méme ressentie en présence des variations infinies sur
le méme théme : la notion de Droit, dont le xix® sidcle
a 616 le théitre. :

Le Probléme du Droit nous a paru s’étre posé au
si¢cle dernier comme il s’est posé dans tous les sideles.
Qu’est-ce que le Droit? s’est-on demandé dans tous les
temps. Se raménre-t-il @ un ensemble de phénoménes,
aw miliew desquels I’Humanité se deéveloppe et sans
lesquels elle ne peut pas viore, mais qui ne corres-
pondent pas a une substance déterminée, se produi-
sent on ne sait comment et viennent on ne sait d’ou ?
Est-il au contraire, une réalité auz manifestations
variables, répond-il a une notion bien caractérisée,
qui apparait ¢ ’homme sous une forme précise ct
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avec une marque d’origine certaine, pourvue de-.
traits distinctifs indiscutables? A cette question ainsi
présentée, les juristes et les philosophes du xix°® sidcle
ont répondu par une adhésion ferme et raisonnée a
la réalité du Droit, réalité, d’ailleurs, plus ou moins
démontrable, plus ou moins transcendante, suivant
les uns ou les autres, mais rationnellement nécessaire. .
I1 était important, & nos yeux, de montrer que ce
siécle qui fut avant tout, en matiére juridique, le si¢-
cle de 'Exégese fut lui aussi tourmenté par les grands
problémes et que les représentants les plus illustres
de I'Ecole de I'Exégése n’osérent pas eux-mémes se
confiner dans leur doctrine scientifique, virent net-
tement au dessus de la toute-puissance du législateur,
proclamée trop légérement par eux, le Droit en soi,
qui venait de la sorte implicitement la limiter (1).
(Pest, en effet, au Droit en soi, autrement dit & une
enlilé métaphysique que la grande majorité des pen-
seurs du siecle dernier se sont ralliés. La notion de
Droit, c’est-a-dire la forme que revét pour parvenir
jusqu’a nous la réalité du Droit, leur a donc paru étre
par excellence une notion métaphysique. En définitive,
ils ont vu dans le Droit un élément essentiel et imma-
tériel de la vie de 'Humanité, comme qui dirait, pour
employer une image quelque peu terre a terre, l'une
des poutres maitresses de la structure méme du Monde
moral par opposition au Monde physique. Ze Droit en

1. Encore une fois, nous n’avons pu dans une ¢tude comme celle-
ci, portant sur tout le xixesiécle et désirant ‘embrasser par suite
toute la série de ses penseurs, nous n’avons pu, disons-nous, qu’ac-
corder une mention bréve a ’Ecole de I’Exégése prise en elle-méme,
renvoyant pour plus de détails a notre étude précitée : VEcole de
VExégese en droil civil.
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soi leur a donc apparu comme extérieur a nous et
revétu des caractéres que la raison préte de toute ne-
cessité a cet ensemble de notions qu'on appelle les
notions premiéres, participant de la notion d’absolu,
le Droit sest révélé a la France de la Révolution
avec la majesté impressionnante que revét malgré
tout-et malgreé elle-méme, si on peut dire, une Force
éternelle, au champ d’action sans limites, toujours
égale a elle-méme. — Les juristes et les philosophes
du xix® siecle ne se sont pas contentés de définir dela
sorte l'origine et les caractéres « formels » de la no-
tion de Droit; ils ont également pris soin de préciser
la substance recouverte par celte notion. A cet égard,
la doctrine métaphysique s’est progressivement affi-
née ; elle a finipar voir directement et immédiatement
le contenu de la notion de Droit dans le respect et la
protection de-la personnalité prise en elle-méme, dans
toute son intégralité, et sans distinguer entre la person-
nalité individuelle et la personnalité collective, celle-ci
constituant un tout organique au méme titre que la
premiére dont elle participd. — Enfin les métaphysi-
ciens du Droit ont pris soin de préciser la fonction de
1a notion de Droit ; a cet égard aussi leur doctrine s’est
insensiblement perfeciionne’e pour s’arréter, en défini-
tive et avec raison, & la formule d’un pouvoir impéra-
tif de direction.

Sans doute, chacun des philosophes du Droit n'a pas
fait la triple distinction qui s’impose, au point de vue
de la technique juridique, pour étudier la notion de
Droit : son origine et ses caractéres « formels », son
contenu, sa fonction. Mais nous espérons avoir prouvé
que les trois points de vue sont envisagés dans I’en-
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semble de leurs ceuvres; nous sommes, de plus, per-
suadé que cette distinction, & nos yeux essentielle,
contribuera a éviter dans 'avenir le vague, qui en
son absence a compromis la portée de certains des
Traités de philosophie du Droit que nous avons eu &
parcourir.

47. — Cela dit, nous envisagerons désormais 'ave-
nir. La doctrine métaphysique du Droit, malgré la sé-
curité qu’elle apporte au développement du Droit et
a la réalisition de ’harmonie humaine, était plus que
combattue, particulitrement par Ecole sociologique,
ala veille des événements actuels; ceux-ci ont-ils eu
la vertu de démontrer la vanité de ces attaques et la
notion métaphysique du Droit n’est-elle pas a la veille
de retrouver tout son lustre, si ce n’est déja un résul-
tat acquis? C’est ce que nous rechercherons en com-
mencanf par établir qu'en fait I'Ecole sociologique a
été impuissante a résoudre le probléme du Droit et
que c’est la un phénoméne forcé. Nous indiquerons
ensuile les tepdances qu’a révélées au cours de la
guerre la philosophie francaise du Droit. 1l ne nous
restera plus qu’a conclure en exprimant notre senti-
ment personnel vis-a-vis de Pavenir de la notion mé-
taphysique du Droit, sur la double base de I'expérience
du passé et du cours actuel de I'histoire de 'Huma-
nité. Ce sentiment nous I'exprimerons avec la plus
grande netteté ; nous avons trop critiqué au cours de
notre exposé P'imprécision de I’Ecole de Saleilles dans
les doctrines fondamentales du Droit pour nous expo-
ser & notre tour & un reproche de méme nature. Nous
sommes fermement convaincu, au surplus, que la
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clarté de la pensée est particuliérement nécessaire en
philosophie. Celle-ci n’a-t-elle pas pour fonction sécu-
laire « Pexplication des choses » par excellence? En
admettant que lexplication que Pon donne ne soit
pas satisfaisante, au moins faut-il que la formule qui
Pexprime ne laisse aucun doute sur son sens vrai.

48. — L’impuissance de I’Ecole sociologique
a résoudre le probléme du Droit. — A. Comte et
son Ecole ont été les seuls au xix® sieécle, nous ’avons
vu, a nier la notion de Droit. Il convient donc de com-
mencer par rechercher. s’ils ont pu suppléer a celte
notion et résoudre sans elle le probléeme du Droit; il
convient plutot de montrer comment ils ont échoué
dans cette tiche et pourquoi ils devaient y échouer.
Mais nous distinguerons & cet égard 'ceuvre d’Auguste
Comte et de ses disciples directs, et celle de I’'Ecole so-
ciologique actuelle qui prétend s’en séparer d'une fa-
con certaine. Nous aurions pu, par ailleurs, parler
d’Ecole posilive et non pas seulement d’'Ecole sociolo-
gique, car I’Ecole positive est issue de la philosophie
d’Auguste Comte. Mais I'Ecole positive parait sur le
terrain de la notion de Droit et dans la personne de
quelques-uns de ses représentants les plus éminents
aussi bien abandonner la doctrine pure du fondateur
du positivisme que déborder singuliérement la doc-
trine rélrécie de I'Ecole sociologique contemporaine
considérée dans l'orientation.que lui a imprimée M.
Durckeim en particulier. C’est ainsi que M. Duguit,
qui, on le sait et on le verra encore par une citalion
daus un instant, se déclare « réaliste » ou positiviste,
comme on voudra, accepte trés fermement la doctrine
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‘ psychologique sur la notion de Droit. Pe méme, M.
Hauriou, dans une étude récente, se targue de ressus-
citer le « Droit naturel » tout en se prévalant de sa
qualité de « sociologue habitué aux exigences de la
méthode positive (1) ». Nous nous en tiendrons done
a PEcole sociologique dans le sens étroit du terme,
pour I'époque actuelle.

49. — Le supréme reproche adressé a la doctrine
juridique francaise du xix® siécle a été tiré de son
essence-méme, c’est-a-dire de son caractére métaphy-
sique. « Je dis, déelare M. Duguit, quercette notion est
d’ordre purement métaphysique, ce qui est en contra~
diction certaine avec les tendances des sociétés mo-
dernes et avec le réalisme, disons le mot, avec le po-
sitivisme de notre époque » (2). Or il se trouve que le
positivisme dans la forme que lui a donnée A. Comte
est une doctrine purement métaphysique. Par consé-

1. Le Droit naturel et I’ Allemagne, Le Correspondant du 25 septem-
bre 1918. La rencontre de M. Hauriou et de M. Duguit au sein de
- I’Ecole positive est faite pour prémunir les historiens actuels des
doctrines juridiques contre toute tentative de généralisation sur
la doctrine de P’Ecole positive..On n’a pas oublié les articles pu-
bliés par M. Hauriou dans le Recueil de législation de Toulouse sur
les coneeptions de M. Duguit, le premier en 1911 sous le titre : Les
idées de M. Duguit, le second en 1912 avec pour titre : Les deux réa-
lismes. A un point de vue purement documentaire, rappelons que
M. Hauriou prononce pour le moins P’anathéme contre M. Duguit
et cela anu nom du « dloxt objeclif » sainement entendu. ¢« Nous
méme, éerit M, Hauriou, avons travaillé a la réhabilitation dudroit
wctif. mais dans Pintérét de sa cause et pour ne pasla compro-
mettre nous réprouvons les théses outranciéres », Comme M. Du-
guit n'en est pss moins considéré, a bondroit d’ailleurs, comme le
Chief de I’Ecole réaliste, il est inutile d’insister davantage sur
l’uuité de doctrine de PEcole juridique positive actuelle,
. Duguit, Les transformations gené)ales du Droit privé depuis le
1‘0/191\ apoléon, 1919, p- 9
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quent, sous cette premitre forme, le positivisme ou, si
I'on veut, ’Ecole sociologique laisse la doctrine de la
notion métaphysique du Droit subsister en toute 1égi-
timé. Rappelons, en effet, que la philosophie d’Auguste
Comte repose tout entiére sur la loi des trois états; loi
métaphysique, s’il en fat. D’aprés le fondateur du po-
sitivisme, I'esprit humain poursuivant la solution de
I’énigme de l'univers aurait passé par trois stades si
logiquement successifs que parvenu au troisitme il
lui serait impossible de revenir au premier ou au se-
cond. Ces trois stades, dénommés états par Comte,
seralent I'état théologique, U'état métaphysique, U'état
positif. On nous pardonnera, tellement cela est décisif
pour notre thése, de rappeler la définition que Comte
donne de chacun de ces états. « Dans l’état théologi-
que, dit-il, Pesprit humain dirigeant essentiellement
ses recherches vers la nature intime des étres, les
causes premieres et finales de tous les effets qui le
frappent, se représente les phénoménes comme pro-
duits par l'action directe et continue d’agents surna-
turels plus ou moins nombreux, dont I'intervention
arbitraire explique toutes les anomalies apparentes de
‘la nature... Dans I'état métaphysique, qui n'est au
fond quune modification générale du premier, les
agents surnaturels sont remplacés par des forces abs-
traites, véritables entités (abstractions personnifiées)
inhérentes aux divers étres du monde, et congues
comme capables d'engendrer par elles-mémes tous
les phénomenes observés, dont Iexplication consiste
a assigner “pour chacun Dlentité correspondante...
Dans I'état positif, I'esprit humain reconnaissant
I'impossibilité d’obtenir des notions absolues, renonce

&
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4 chercher 'origine et la destination de I'univers et
a connaitre les causes intimes des phénoménes pour
g’allacher uniquement & découvrir, par l'usage bien
combiné du raisonnement et de I'expérience, leurs
lois effectives, c¢’est-a-dire leurs relalions invariables
~ de succession et de similitude. L’explication des faits,
~réduite alors a ses termes réels n'est plus désormais
que la liaison établie entre les divers phénoménes
particuliers et quelques faits généraux, dont les pre-
grés dela science tendent de plus en plus a diminuer
le nombre » (1). :

Se fondant sur ces prémisses qu’il considére comme
inattaquables, Comte croit étre 3 méme d’abattre en
quelques phrases la réalité des droits individuels et du
méme coup la notion de droil congue au sens méta-
physique, dont ils sont la substance. « Le mot droit,
écrit-il, doit étre autant écarté du vrai langage poli- *
tique que le mot cause du vrai langage philosophique.
De ces deux notions théologico-métaphysiques, I'une
(celle de droit) est désormais immorale et anarchique
comme lautre (celle de cause) est irrationnelle et
sophistique... 11 ne. put exister de droit véritable
qu’autant que les pouvoirs réguliers émantrent de
volontés surnaturelles. Pour lutter contre ces aulorités
théocratiques, la métaphysique des cing derniers sié-
cles introduisit de prétendus droits humains qui ne
comportaient qu'un office négatif. Quand on a tenté
de leur donner une destination vraiment organique,
ils ont bientét manifesté leur nature antisociale en
tendant toujours a consacrer l'individualité. Dans

. 1. Cours de philosophie positive, 1e:* lecon.
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I'état positif qui n’admet plus de titre céleste, I'idée
de droit disparait irrévocablement. Chacun a des de-
voirs et envers tous, mais personne n'a aucun droit
proprement dit... En d’autres termes, nul ne poss'éde'
plus d’autre droit que celui de toujours faire son de-
“voir» (1). Comme on le voit, Comte accumule les ana-
thémes contre la doctrine métaphysique du Droit; les
termes de condamnation se pressent sous sa plume;
théologico-métaphysique, immorale, anarchique, irra-
tionnelle, sophistique, la notion de droit subjectif et
de personnalité est tout cela. Seulement ce ne sont la
que des mots et les mots & eux seuls n’ont jamais, a
la réflexion, malgré leur magie, détruit I'euvre des
siécles; ils ont pu surprendre, mais ils n’ont pas em-
péché a la longue leurs victimes de se reprendre.
Heureusement! car les termes : posilivisme et socio-
logie ont trop longtemps revétu vis-a-vis de certains
juristes et de certains philosophes une allure magique
devant laquelle il ne restait qu’a s’incliner. Il est vrai
que si on acceptait le postulat de Comte : la dispari-
tion de I’état métaphysique et ’avénement irrémédia-
ble de I’état positif, les mots suffiraient & parachever
I'euvre et & détruire ce que 'on se propose de dé-

1. Nous citons a dessein ce passage reproduit par M. Duguit dans
son livre précité p. 13-14 et invoqué par lui au profit de la con-
damunation qu’il porte lui-méme, au nom du positivisme, contre.la
notion de droit métaphysique. Aprés avoir dit que la nolion de
droit subjectif implique une affirmation sur la nature et la force
de la substanee volonté, il ajoute : « Or cela est précisément au
premier chef une affirmation d’ordre métaphysique... Par 1a méme
la notion de droit subjectif se trouve totalement ruinée et j’ai rai-
soii de dire que c’est une notion d’ordre métaphysique, qui ne peut”
étre maintenue dans une époque de réalisme ct de positivisme comme
la notre », op. cil., p. 12-13: -
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truire; iln’y aurait qu'ale qualifier de métaphysique!

50. — Malheureusement pour la doctrine de Comte,
la loi des trois états, pierre angulaire du systéme, a été
repoussée par les sociologues postérieurs, par con-
séquent par les disciples eux-mémes, qui ont vrai-
ment trouvé par trop opposé a P'esprit positif le dogma-
tisme intégral du fondateur du positivisme; ils n’ont
pu se résoudre & accepter de confiance ses affirma-
tions purement métaphysiques. Ils ont donc, disions-
nous, renié formellement la loi des trois états et on
peut treés légitimement se demander s’ils n’ont pas,
par la méme occasion, renié leur maitre lui-méme.
C’est I'impression que laisse 'appréciation portée & son
égard par un des plus éminents sociologues de notre
époque, M. Durckeim, dans La Science francaise, au
cours de son apergu sur la sociologie et les résultats
dont on lui est redevable. On sent qu’il n’est pas loin
d’étre prét a changer vis-a-vis de Comte le titre de fon-
dateur dela sociplogie contre celui de simple précur-
seur (1). QuoilFil en soit, la doctrine francaise du xix®

E

.

1.e Aujourd’h"‘li déclare M. Durckeim, il reste peu de chose du
détail de 1a doctrine. La loi des trois états n’a plus qu’un intérét
historique, Les termes dans lesquels Gomte se pbsait le probléme
le réndaient insoluble. Il croyait, en effet, a ’existence d’une loi
unique selon laquelle se développait 1a société humaine en général
et c’est cette 1oi que le sociologue avait pour tache de découvrir.
11 admettait donc que le genre humain, dans sa totalité, forme une
seulé et méme société et qui évolue toujours et partout dans le
méme sens. Or, en fait, ’humanité dans son ensemble, n’est qu’un
" étre de raison. Ce qui existe réellement, ce sont les sociétés parti-
culiéres (les tribus, les nations, les cités, les Etats de toutes sor-
tes, etc.), qui naissent et qui meurent, qui progressent et qui ré-
gressent, chacune a sa facon, qui poursuivent des fins divergentes,
sansque ces évolutionsdiverses soient toujours sur le prolongement

13
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sidcle sur le Droit reste debout en face de la philosophie
deComte, puisquecelle-ciest dela méme essence qu'elle, ‘
d’essence mélaphysique. Reste A savoir si grace & une
nouvelle conception et & une nouvelle méthode de la
sociologie, la notion de droit vue sous 'angle métaphy-
sique n’a pas pu vraiment étre détruite et remplacée
par aulre chose. Or, a ce point de vue, autant Comte
avait été généralisateur, autant son Ecole a fini par
craindre la généralisation et par tomber dans Iexcds
contraire. Résultal : les ceuvres issues de la seconde
conception sociologique ont un objet tellement spécial
qu'on ne peut ni de prés ni de loin s’y appuyer pour
combattre la doctrine métaphysique du Droit (1).

les unes des autres et se contmuent A4 la maniere des sections
d’une wéme droite, Le devenir humain a une complexxh, que Comte
ne soupconnait pas... D’ailleurs quelques réserves gu’appelle la
doctrine de Comte, un sentiment trés vif de ce qu’est la réalité so-
ciale y est partout présent. Il n’est pas de meilleure initiation a
T'élude de la sociologie ». Durckelm, La souololze, P 7 8 extr.lit
de La Science Francaise, Paris, 19187 Y

1. On peuten jugerpar Ie tableau d’ensemble qu’en trace M. Dure-.
keim dans le livre pricité. Aprés avoir constalé que la sociologie
mit longtemps a sortir des généralités philosoxﬁﬁ:os et que Comle
crut a tort avoir achevé la constitution de la s‘ééiologie, cet au-
teur met bien en relief le caractere actuel et les tendances de la
sociologie. « Une science n’est jamais achevée, écrit-il. Elle est
faite de questions particulicres, restreintes, portant sur des objets
limités, et qui tout en étaunt solidaires doivent éire traitées sépa=-
rément les unes des autres; leur solidarité méme ne peut apparai-
tre qu’au fur et @ mesure que la science avance, La sociologie ne
pouvait donc devenir véritablement une science positive que si re-
noncant i embrasser d’emblée et dans son ensemble la réalité so-
ciale tout eatiére elle y introduisait, an contraire, P’analyse, et y
distinguait progressivement des parties, des éléments, des aspects
différents pouvant servir de maliére & des problemes spéciaux »,
op. cit., p. 9. L'auteur ajoute que lui ot un certain nombre de tra-
vailleurs se sont voués a celte tiache. ¢ Nous avons eu I’ambilion,
éerit-il, d’ouvrir, pour la sociologie, ce que Comte et appelé I’ere ,
de la spécialilé. Une véritable division du travail s’organisa. Trois
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Toutefois la sociologie a donné lieu, méme & 1’épo-
que contemporaine & des travaux d’ensemble, & des
Trailés généraux; mais leurs auteurs se sont trés sou-
vent refusés a construire une doctrine sociologique du
Droit; de plus, ils ont illustré les quelques problemes
juridiques particuliers.examinés par eux d’exemples
ct de prétendues observations puisés dans des temps
tellement anciens et chez des peuples tellement ex-
traordinaires que le Droit moderne considéré dans sa
nature spécifique doit bien peu & la sociologie prise
en elle-méme, en tant que science indépendante (1).

groupes de faits furent particuliérement entrepris : les fuits reli-
gieux, les faits moraux et juridiques, les faits économiques, et au
licu de faire de la sociologie en général, les uns se donnérent a la
sociologie religieuse, les autres a la sociologie morale et juridi-
que, d’autres enfin a la sociologie économique. Cette répartition
méme ¢tait encore beaucoup trop générale : a Vintérieur de cha-
cune de ccs sciences\sociologiques particuliéres, des problemes
restreints furent abordés », op. cit., p. 10. M. Dureckeim cite parmi
ces problemes : le Sacrifice, la Magie, les Formes élémentaires de
la vie religieuse, le suicide, la prohibition de 1’inceste, le Régime
des castes, ete. L’auteur reconnait d’ailleurs que « ces objets d’¢tude
ressortissaient déja, en partie, & des disciplines antérieures a la
sociologie ou qui s’‘taient constituées en dehors d@’elle »; mais,
conclut-il; parce qué ces recherches détaient soustraites a l'in-
fluence sociologique clles manquaiént en partie leur objet », op.
cil, p. 10. '

1. Cela se voit tres nettement dans le Traité de sociologie générale
de M. Cornejo, traduction Emile Chauffard, Paris, 4914, 2 vol, —
L’auteur n’essaie méme pas de construire une doctrine sociolegi-
que du Droit. Aprés quelques développements plutot brefs et sans
aucune originilité sur le rdole respectif de la coutume et de la loi
dans la formation du Droit, sur la force obligatoire de celui-ci,
M. Cornejo remonte & I’origine drs sociétés pour y étudier I'influence
du mythe dans la transformation de la coutume en droit. A part
cel, Pauteur se contente d’examiner a titre d’exemples confirma-
tifs de sa these sur le mythe quelques faits, tels que I’homicide en
général, Passassinat des vieillards, P’infanticide, 1cs sacrifices, la
peine de mort, le‘duel, le suicide, Yle cannibalisme; nous sommes
biei-entendu constamment transportés au milicu des tribus les
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Certains sociologues ont méme si bien compris I'im-
possibilité pour eux de faire ceuvre entiérement nou-
velle dans le domaine juridique qu’ils ont fini par se
rallier & I'une des doctrines déja existantes sur la na-
ture du Droit. Cela est grave pour la sociologie, mais
cela n’est pas contestable. Dans-sa Philosophie des
sciences sociales, destinée a présenter un tableaud’en-
semble des résultats de la science sociologique actuelle-
ment acquis, M. René Worms ne parle gudre autrement
que les métaphysiciens du Droit: « Au nom de quel
principe supérieur sont édictées les régles législatives,
¢’est, déclare-t-il, ce qu’il nous reste a chercher ». Ainsi
donc il est pour M. Worms des «principes supé-
rieurs ». Que devient en conséquence la conception
sociologique par excellence de la science essentielle-

plus anciennes, les plus éloignées et les plus extraordinaires : suc-
cessivement, défilent devant nous a titre de témoignages, les meeurs
et les croyances des Kukis, des Druides, des Dieris d’Australie,
des Esquimaux, des Weddas, des Afghans, des Kalmouks, des Tehuel-
ches de Patagonie, des Botocudos, des Andamans, des Abipons, des
Hacas, des Yangos de la Terre de Feu, des Kafirs, etc.; cette des-
cription est agrémentée de la citation des opinions relatives a ces
matiéres, renfermées dans S, Augustin, les Péres de 1’Eglise en gé-
néral, le Code Hammourabi, Lao-Tseu, Confucius, S. Basile, le Con-
cile de Nicée, Thucydide, S. Chrysostome, l¢ Deuteronome, I’Eccle-
siaste, le Coran, etc., le tout cité péle-méle et a tout propos, voir
t. I, p. 338-359. Quand M, Cornejo se décide enfin a aborder un
probléme juridique un peu plus vaste que celui constitué par les
menus faits dont il nous a entretenus jusqu’ici : le droit de pro-
priété, une quinzaine de pages lui suffisent 4 résoudre la question,
pages dans lesquelles il continue a4 nous ramener vers les peuples
les plus anciens et les plus primitifs; il est question des Maoris, des
Herreros, des Indo-aryens, des Waniamwezis, des Kafirs, etc., ibid.,
p. 359-374. A plus forte raison la méme tendance se retrouve-t-elle
dans le chapitre consacré par l'auteur a la famille et au mariage,
ibid., p. 398-433, Comme bien ’on pense, 1a promiscuité primitive,
le rapt, ’inceste, la couvade attirent plus spécialement ’attention
de l'auteur et le tiennent loin des temps modernes, L’étude sur
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ment ramenée & I’étude des phénoménes et & leur ex-
plication par des lois purement expérimentales ? Quoi
qu’il en soit, M. Worms s’exprime de la maniére sui-
vante au sujet du «principe supérieur » du Droit qu'il
ne croit pas pouvoir éluder : « Deux théories opposées
ont été émises sur ce point. Pour les uns, le Droit
s’inspire d’un principe abstrait et transcendant de
justice... Pour les autres, a linverse, le Droit n’est
que la consécration de la Force; il est le nom dont les
plus forts décorent leurs commandements, afin de les
imposer aux plus faibles, non plus seulement par la
cramte, mais par le prestige de I'autorité morale ».
L'auteur passe en revue ces deux conceptions; il recon-
nait que la Force a régnéa Porigine des sociétés : qu’on
s’est ensuite élevé & la notion de justice et que celle-ci

PEtat a laquelle 'auteur consacre un chapitre, p, 434-463, est plutot
une synthése historique qu’autre chose; IPauteur se refuse au nom
des principes sociologiques & analyser la nature de I’Etat considéré
en lui-méme et par conséquent a trancher a cette occasion le pro-
bleme du Droit, qui s’offrait a lui. Il termine par cette formule
significative : « Le fait certain, c’est que la réalité de I’avenir sera
autrement plus riche que toutes nos théories. Dans le domaine so-
ciologique I’horizon ou s¢ meuvent les prévisions est bien limité »,
Autrement dit, ee sociologue néglige de nous dire s’il voit dans le
Droit un régulateur par nature de la vie sociale. Il se contente
de contempler celle-ci évoluant devant lui et de tout ramener par
conséquent 2 une guestion d’observation, les observations étant
toujours puisées dans un lointain passé. Cela n’empéche pas 1’au-
teur, d’ailleurs, de se livrer en réalité a des généralisations quel-
que peu hasardeuses; on en jugera aisément si 1’on pense que
M. Cornejo commence Phistoire de 1’4volution de I’Etat 4 ce qu’il
appelle. son antécédent immédiat : « la société de compagnonnage
masculin » et la conduit en trente pages jusqu’a I'dpoque moderne.
Il est vrai que par une contradiction assez singuliére, M. Cornejo
nous a prévenus dés son premier chapitre de I’Introduction, qu’il
ne craignait ni les hypotheéses, ni les généralisations», t. I, p. 51-52,
Nous laissons a d’autres le soin de concilier ces propositions di-
verses, 4 nos yeux quelques peu contradictoires,
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«se résuma alors dans la notion de I'égalité de Lous
devant la loi».« Mais,ajoute-t-il, voici que denos jours
un autre idéal apparait. On ne veut plus seulement
la «justice » toute simple: on veut ce qu'on appelle
la «justice sociale ». Qu’est-ce a dire? On entend que
la justice, non seulement ne reconnaisse plus de pri-
vileges, mais lulte contre les priviléges existants,
qu’elle rélablisse I'équilibre au profit des déshérités
en face des privilégiés... Et de la sorte, nous arrivons
4 conclure que la justice a passé par trois phases suc-
cessives. Au début, elle consacre les privileges; en-
suite, elle ne veut plus les connaitre; enfin elle agpire
a les contrebalancer. En somme, la justice a tenté
d’organiser la sociélé au profit de la force, puis indé-
pendamment de la force, et elle songe aujourd’hui a
I'organiser contre la force » (1).

Si ce sont 1a les seuls résultats auxquels aboutit en
matiére de fondement du Droit la sociologie, on nous
accordera aisément qu’il est & souhaiter pour elle
qu’elle soit plus heureuse dans d’autres domaines. Sa
doctrine sur le Droit ne présente rien de proprement
sociologique ou, si I'on préfére, aucun caractére ori-
ginal sur lequel puissent s’appuyer les sociologues
pour prétendre qu’ils ont fail ceuvre propre. La notion
métaphysique du Droit subsiste tout enlitre en face de
leurs efforts impuissants pour I'abattre. Le seul résul- -
tat auquel semble étre parvenue la sociologie en
matiére juridique est évidemment un résullat scienti-
fiqgue, mais néanmoins un résultat de second ordre,
car il n’influe pas™sur les éléments derniers de la

1. René Worms, Philosophie des sciences sociales, t. 111, (counclu-
sions des scienccs sociales), 1907, p. 219-222.
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science: il consiste dans la démonstration de I'impor-
tance du milieu social pour I'élaboration des Régles
de droit (1). Or cela, rmus I’avons dit, fa doctrine mé-
taphysique du Droit, abstraction faite de quelques-uns
de ses représentants, ne l'a jamais complétement
méconnu ; si clle a vu dans la notion de Droit un prin-
cipe directeur orientant le législateur dans un sens
impératif, elle n’en a pas moins apergu que cette
orientation se poursuivait a travers la complexité de
la vie sociale et son évolution incessante; autrement
dit, I'élaboration des régles de droit positif a paru a
la doctrine métaphysique devoir étre faite pour I'état
social du moment ; mais, d’aprés elle, ces régles pui-
sent leur force normative, ce qui constitue la nature
spécifique du Droit, dans un élément organique trans-
cendant, et non dans la série des phénomdnes mani-
festement impuissante par elle-méme a nous la four-
nir (2). :

1. Sur l'impuissance de la sociologie a poser le probléeme du Droit
avec toutes ses données et a le résoudre, voir l’exposé magistral
de M. Gény : Science el technigue en droit privé positif, t. 11, Elabora-
tion scientifique du droit positif, (Pirréductible ¢ droit naturel »),
1915, p. 52-110. A

2. M. Gény a mis en relief 1’échec de-la sociologie e1 matiére ju-
1'idi(1ue en se fondant sur 'impossibilité pour elle de justifier ’idée
de commandement, qui est a la base du Droit. « Au point de vue
proprement scientifique, le seul que nous ayons a considérer de
preés a cette place, éerit-il, 1’Ecole sociologique conserve le grand
mérite d’avoir attiré Pattention sur la nécessité de tirer dé I’ob-
servation de la vie sociale tout ce qu’elle peut donner et sur les
moyens les meilleurs de se rapprocher de cet idéal de la recher-
che objective... Mais ce qu’il reste impossible d’admettre, c’est que
la méthode sociologique nous fournisse a elle seule les fins univer-
selles, d’on dépend toute la direction de la conduite sociale et dont
j ar conséquent nous ne saurions nous passer. Sur ce point 1’échec
de la doctrine cst complet et ne pouvait ne pas P’étre, étaut donné
Pétroitesse de son point de départ. Aussi bien, la plupart de ses
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51. — Les courants actuels de la philosophie
du Droit frangaise. — L'impuissance de I’'Ecole so-
ciologique & résoudre le probléeme du Droit étant ainsi
constatée (1), quelles sont les tendances que manifesto

partisans, alors méme qu’ils s’appnient inconsciemment sur ces
fins universelles, sans lesquelles tout systeme de morale ou de droit
reste désemparé, font profession de les rejeter ». Géuy, op. cil.,
p. 82-84.

1. Si nous avions voulu étre tant soit peu complet sur ’Ecole
sociologique, nous aurions du ajouter que si elle a ¢té impuissante
en France i résoudre le probleme du droit, ses données générales
ont été utilisées en Allemagne pour étayer les conceptions étatistes
de ses juristes. Cela est trés remarquable chez Savigny que l’on
peut considérer tout au moins comme un précurseur de 1’Ecole
sociolbgique. Ecole historique et Ecole sociologique ne sont pas
tellement étrangeére l'une a l'autre (comp. Ch. Beudant. Le Droié
individuel et UEtat, p. 189-260). Quoi qu’il en soit, Kant, Fichte,
Schelling, Hegel se fondent nettement sur de pures conceptions
_a priori pour diviniser et I’Etat et la race allemande. Rien de pa-
reil au premier abord avec-Savigny; il semble partir des purs
principes sociologiques : le génie de la race, la langue; les mceurs;
il n’accepte pas Pexistence d’un Droit supérieur et immanent,
parce que produit naturel des éléments dont nous venons de par-
ler, il ne peut s’agir pour le Droit que de son développement orga-
nique au sein de la nation. N’empéche que Savigny en vient a
identifier la conscience collective source du Droit et la puissance
de I’Etat, absorbant finalement le Droit dans 1’Etat au point de
dénier toute force au Droit international, parce qu’il « lui manque
cette base réelle sur laquelle repose le Droit positif de chaque peu-
ple, la puissance de ’Etat ». Comp. Ch. Beudant. Le droil individuel
et UEtat, 2 éd., Paris, 1891, p. 189 et s. Frédéric Stahl a fait mieux
encore, Professeur de philosophie du Droit, en 4827, a I’Université
de Berlin, membre de la Chambre des Seigneurs de Prusse et chef
du parti féodal de 1848 a 1864, écrivain convaincu de la contre-ré-
volutjon, Stahl eut recours a des considérations organiques et
sociologiques pour défendre 1’ordre politique prussien; il y ajouta
des considérations religieuses. Sur cette double base, il arriva a
dire que pour é&tre « nationales », les assemblées doivent étre cons-
titudes p r ordres et non par tétes, la noblesse étant le premier
des, Ordres de ’Etat, parce qu’elle a par nature le privilege exclusif
de faire régner dans la nation certaines vertus, telles que le cou-
rage guerrier et les vertus domestiques, de perpétuer a travers les
dges l'esprit conservateur, les vieilles traditions historiques et les
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a ’heure actuelle la philosophie du Droit francaise ?
11 est permis de répondre qu’elle révéle un «idéalisme
juridique » certain, encore que chez quelques philoso-
phes du Droit, cet idéalisme soit un peu vague (1).

souvenirs nationaux. Quant a la Couronne elle constitue le seul
rempart solide de défense contre ce que Stahl redoutait le plus :
« les assauts de la démocratie et du communisme ». Autrement
dit, Stahl préparait d’avance pour Guillaume II la substance de
tous ses discours. N’empéche que grace a l’apparence scientifique
de son raisonnement, Stahl a fait illusion sur d’excellents écrivains
francais, alors qu’on pourrait trouver dans ses éerits jusqu’a la
théorie du vieux Dieu allemand cher au Kaiser. Comp. E. Allix,
La Philosophie du Droit de F. J.Stahl (1802-1861) et la Philosophie de
la Révolulion frangaise, Annales de U'Ecole des sciences poliliques, 1897,
p. 1-35. — Chauffard, Notice sur la vie et les cuvres de Stahl, en téte
de la traduction de son Hisloire de la Philosophie du Droit, Paris, 1880,

1. Nous avons conduit, en réalité, notre apergu de la notion de
Droit en France au Xxix® siécle jusqu’a lua veille de la guerre. Nous
rechercherons donc ces tendances parmi les ceuvres qui ont paru
depuis cette date. Ces ceuvres se divisent en deux catégories bien
distinctes : d’une part, celles qui méditées avant la guerre ont paru
dans ces quatre derniéres années et sont, en réalité, la simiple
continuation d’une tiche de grande haleine entreprise depuis
longtemps; d’autre part, celles qui sont nées sous la pression des
événements du moment, et sont, d’ailleurs, quant a leur étendue,
sans comparaison avec les premieres. Celles-ci ont pour auteurs les
deux grands noms que nous avons rencontrés a tout instant du-
rant tout le cours de notre étude : les professeurs Duguit et Gény.
Nous avons déja cité incidemment leurs ccuvres nouvelles : Duguit,
Le Droit et U'Etat, Harvard Law Review, novembre 1917. — Des ex-
traits de cet ouvrage ont paru dans la Revue de Droit public, 1918. —
Gény, Science el technique en droil privé positif, Seconde partie, Ela-
boration scientifique du droit, positif. (L’irréductible « droit naturel. »)
Paris, 1915. Ces deux ouvrages sont deux exposés ‘critiques de
doctrines, dont nous n’avons a retenir, en ee qui nous concerne,
que la doctrine propre de leurs auteurs sur la notion de Droit.
Toutefois nous signalerons entre tant d’autres les développemeunts
du plus haut intérét consacrés par M. Duguit a dégager ’influence
de Rousseau sur la formation des doctrines juridiques allemandes
contemporaines; il y établit que la pure doctrine de Rousseau a été
Pinspiratrice directe de tous les systemes élaboréds pour fonder la
puissance sans limite de I’Etat. La filiation des influences est ainsi
décrite par D’auteur : Rousseau influe sur Kant et Hegel; ceux-ci
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Avanl d'en indiquer les diverses formes, commengons
toutefois par indiquer qu'un seul auteur contemporain
nous parait professer la pure doctrine positiviste et
¢ire résolument hostile a la notion de Droit. « Le Droit
d’un pays, écrit, en effet, M. Joze, est ’enscmble des
régles — qu’on les juge bonnes ou mauvaises, uliles ou
néfastes, qui & un moment donné,dans un pays donné,
sont effectivement appliquées par les praticiens et par
les tribunauz. Tout exposé théorique qui s’écarte de
colte définition est, & mon avis, trés critiquable @ c'est
une ceuvre d’imaginalion, un roman écrit par un ju-
riste, — le pire dans le genre ennuyeux, monument
d’orgueil et d'inutilité certaine. Au licu de régles
ayant une valeur et une force sociale, on y trouve des
préceptes, qui n’ont d’autre appui que les préférences
personnelles de celui qui les formule, d’autre fonde-

ne sont point des juristes de profession; mais leurs théories du
Droit ont inspiré directement tous les juristcs de 1’Allemagne con-
temporaine. Dans le livre de M. Gény nous indiquerons, au point de
vue des doctrines francaises, l'examen critique des théories de
MM. Duguit et Hauriou; encore une fois, il est impossible de don-
ner ici méme une idée du conteau de cet ouvrage capital pour la
science juridique. — Parmi les études appartenant a la seconde
catégorie d’ceuvres que nous avons sigaalées, celles nées de la
guerre, nous indiquerons : G. Ripert, L’idée du droit en Allemagne et
la guerre actuelle. Rev. intern. de lenseignement, 1915 ; Droit naturel
et posilivisme juridique, Annales de la Faculté de Droit d’Aixz, 1918, —
Joseph-Barthélemy, Les institutions politiques de U’ Allemagne conlem-
poraine, 1915. La responsabililé des professeurs allemands de droil pu-
blic, Bull. de la Soc. de législation comparée, 1916. — Josserand, La
Force et le Droit, Conférence, Lyon, 1917. — Hauriou, Le Droil nalurel
et I'Allemagne, Le Correspondant, septembre 1918, — Polier, Pour la
défense de nolre idéalisme juridique, Revue des nations latines, 1918, —
Henri Berthélemy, Le fondement de Pautorilé politique, Revue de droit
public, 1915, — 11 faut joindre & ces deux catégories d'onvrages la
Préface de la 2¢ édition de Vouvrage de M. Jéze : Les Principes gé-
nérauz du droit administratif, 191%, et le Cours de droit civil frangais
«de MM. A Colin et Capitant, 1914-16.



LS S

LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® S1EcLE 203

ment que son sentiment subjectif de la justice. 11 n'y
a pas de justice absolue ; il faut donc éviter d’en
parler comme d’une chose connaissable et connue. Le
droit naturel absolu est une chimére. La justlice est
ce que les hommes d’une époque donnée, dans un pays
donné, croient juste. Vérité en degd des Pyrénées, er-
reur au-dela. Dans un pays donné, & une époque don-
née, le Droit est donc I’ensemble des régles de con-
duite sociale que la majorité des hommes de ce pays
et de celle époque estiment justes et socialement uti-
les » (1).

11 est inutile d’insister une fois de plus sur le dan-
ger présenté par la théorie de M. Jdze. A cette affir-
mation tranchante et absolue au dela de toute expres-
sion, on le voit, nous opposerons la conviction contraire
de M. Duguit renouvelée une fois de plus dans son li-
vre Le Droit et !Etat. Etant donné que ces deux au-
teurs se réclament par ailleurs de I’ Ecole positive ou
réaliste, 'opinion du second est particulidrement pro-
pre & neutraliser celle du premier. « Existe-t-il, écrit
M. Duguit, une régle de Droit supéricure a I'Etat, qui
lui interdise de faire certaines choses et 'oblige & en
faire certaines autres? Tel est le probleme fondamental
du Droit public. Si on le résout négativement, il n’y
a pas de Droit public, puisqu’aucun acte, ni aucune
abstention de I’Etat ne sera contraire au Droit » (2).
Nous n’insisterons pas de nouveau a cette place sur la
doctrine de M. Duguit quant a la notion de Droit. Nous
savons combien elle est ferme. Nous consacrerons des
développements légdérement plus étendus a celle de M.

1. Jeze, op. citA., p. HI-IV.
2. Duguit, op. cit., Introduction.
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Gény, quoique nous 'ayons déja également exposée,
puisque les ceuvres de MM. Duguit et Gény sont dans
des directions différentes essentiellement représenta-
tives de la philosophie du Droit franc¢aise du moment.
Mais M. Gény n’avait pas encore donné d’une fagon
compléte sa conception de la notion de Droit; celle-ci
se trouve désormais connue depuis ’apparition du se-
cond volume de son ceuvre précilée: Science et tech-
nique en droit privée positif.

52. — Conformément a ce qui a été dit et & ce que
son ceuvre laissait pressentir, M. Gény se rallie nelte-
ment & la notion métaphysique du Droit. 11 commence
par situer le probléme du Droit dans la philosophie
premiére. « Ce probleéme, écrit-il, fait partie d’un
complexus philosophique plus considérable, dont il
ne saurait étre arbitrairement détaché sans risquer
de l’amoindrir, voire méme de le dénaturer tout a
fait. Pour obtenir, de fagon décisive, avec une pléni-
tude assurée et une fermeté convaincante, le principe
des normes de l’activité morale ou juridique, il faut
avoir pris parti sur la conception générale de I'Uni-
vers, sur ’essence et la nature de ’homme, sur le
mystére de son origine et de son existence en ce Monde,
sur I'énigme de sa destinée. Qu'importe que pareilles
recherches menacent de nous entrainer a ’abime ?
Le risque vaut d’étre couru, si nous ne pouvons au-
trement acquérir la confiance indispensable a Pac-
tion! » (1). M. Gény s’empresse d’ajouter qu’il ne songe
« ni & examiner, ni & discuter toutes ces profondes et

1. Gény, op. cil.; p. 35%-355.
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angoissantes questions, qui nous transportent d'un
coup aux plus vertigineux sommets de la métaphysi-
que ». Il considére qu’a ses yeux « elles demeurent
résolues suivant les directions de la philosophie tra-
ditionnelle, issue des plus hauts esprits de ’antiquité,
notamment . des grands philosophes grecs, Socrate,
Platon, Aristote, complétée et affinée par leurs suc-
cesseurs, restée enfin, malgré toutes les attaques
qu’elle a subies, & la base de la conscience générale
de ’humanité. Si cette philosophie a servi d’assiette
ferme aux constructions théologiques et dogmatiques
du christianisme, plus spécialement du catholicisme
romain, elle y conserve sa consistance propre, en de-
hors de Pappoint d’une révélation surnaturelle, qui
postule le soutien de la foi et dont les résultats dépas-
sent singuliérement la portée des seules facultés
humaines. C’est donc sur le simple fondement de I’ex-
périence, interprétée a I'aide de toutes les puissances
de la raison, continue M. Gény, que je veux affirmer

“ici le dualisme, voire le pluralisme éclatant dans la

constitution méme de I’Univers, le théisme avec ses
conséquences nécessaires, la distinction fondamentale
entre Phomme et les autres étres eréés, 'immortalité
de I'Ame humaine, sa liberté essentielle, sa sublime
destinée vers Dieu » (1).

Aprés avoir de la sorte « situé » le Probldme du
Droit et écarté de sa route toute sorte d’objections,
M. Gény en vient a conclure que seule la Métaphysique
permet d’arriver & une solution. « Que nous le vou-
lions ou non, dit-il, en dépit de nos difficultés et de

1. Gény, op. cit., p. 354-356.
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nos répugnances, notre vie morale et sociale postule
des directions, qu’elle ne rencontre pas toutes tracées
dans la nature environnante, et dont un effort méta-
physique peut seul découvrir les jalons indicateurs.
Pour obtenir le sens de sa destinée et se conduire en
conséquence, I’homme éprouve le besoin de se « trans-
cender » lui-méme et de porter ses aspirations vers
Uinfini, dat-il 0’y entrevoir que de vagues lueurs,
qui, du moins, illumineront quelque peu sa nuit » (1).
Cette conclusion sur les directives générales en ma-
tidre de science du Droit conduitl M. Gény a distinguer
dans celle-ci le donne rationnel a coté du donné na-
turel, du donné historique, du donné idéal. Ce donné
rationnel constituerait « la direction capitale, pour
assurcr aulantqu’elle est possible, I'élaboration scien-
tifique du droit objectif » ; il représenterait « le fond
essentiel du droit naturel classijque nettement dégagé
de tout alliage »; il comprendrait « les préceptes que
la raison nous montre impérieusement postulés par
la nature de 'homme » ; ces préceptes présenteraient
« un caractére de nécessilé en méme temps que d’uni-
versalité et d’immutabilité, qui les met & part et leur
assigne une place éminente parmi les régles juridi-
ques » (2). Si nous comprenons bien la pensée de
M. Gény, le donné rationnel tient dans sa théorie la
place de ce que nous avons appelé la notion de droit
dans la doclrine métaphysique.

Précisant ses vues, Pauteur finit par s’arréter a ce
terme pour désigner la notion de droit: Pirréductible

1. Gény, op. cit., p. 338-359.
2, Gény, op. cit., p. 380-381.
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« droit naturel ». « Seul, le droit naturel, réduit a son
minimum nécessaire, mais d’autant mieux assuré
dans son principe que le contenu en resterait plus
modeste et plus mallé&ble, écrit-il, fournit la base
indispensable & une élaboration vraiment scientifique
du droit positif » (1). Mais quel sera donc ce contenu?
Nous avons longuement montré que la notion de Droit
a elle scule, en tant que concept ne pouvait pas abou-
tir a conslituer un pouvoir de direction utile, que sans
un contenu préeis la notion de Droit faillissait & sa
tdche. Or nous nous demandons si la doctrine de
M. Gény n’encourt pas ce reproche du fait du contenu
quiil assigne au « droit naturel ». D’aprés lui, en
cffet, le droit naturel ne peut « fournir que des direc-
tions générales et vagues a lordre juridique positif.
Les formules qu’'on en pourra tirer, écrit-il, n’arrive-
ront pas a saisir pleinement les fails, parfois méme
n’offriront guére plus que des cadres vides. Il faudra
done pour compléter et vivifier ces maigres résultats
de la connaissance recourir a I'action, & la pratique,
impliquant une intervention plus décisive de la vo-
lonté » (2).

Le droit naturel se traduisant parfois par des ca-
dres vides! No sommes-nous pas en présence d’'une nou-
velle poussée de la théorie de la notion de Droit a con-
tenu variable? De fait, & la question ainsi posée: « Que
doit nous fournir ce donné rationnel exactement com-
pris? que peut-on légitimement lui demander? » M.
Gény répond : « Essentiellement, une seule chose, la
notion de justice, qui permet seule d’établir Pordre et

1. Gény, op. cit., préface p. 1v.
2. Gény, op. cits, p. 421,



208 LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIECLE

la paix dans la vie sociale » (1). La notion de justice
sera donc le contenu de la notion de droit ou droit na-
turel. Mais qu’entendre par notion de justice? L’au-
teur en revient au sens traditionnel. « Il reste, dé-
clare-t-il, que ’essence du juste objectif se raméne
purement aux principes : « attribue & chacun ce qui
lui revient », et : « ne fais tort & personne » (2). Nous
voila bien en face des « cadres vides » dont il était
question tout & I’heure. M. Gény le sent lui-méme car
il ajoute : « Principes précieux assurément, mais qui
n’offrent qu'une prise bien insuffisante a la pratique,
puisqu’il s’agira toujours de savoir & quoi chacun peut
légitimement prétendre, ou en quoi consiste le tort
dont on doit s’abstenir envers autrui » (3).

I1 est vrai que auteur place au « second plan » du
contenu du droit naturel des principes moins abstraits
et qu’il corrige de la sorte les inconvénients de son
systéme. C’est ainsi qu’il apercoit « la valeur éminente
de la personne humaine commandant son inviolabilité
et suggérant les régles, destinées & lui permettre de
s'épanouir et de se développer librement, soit dans
ses rapports avec les autres personnes, soit par I’ap-
propriation des biens extérieurs & I'homme » (4). Mais
pourquoi énumérer cette substance de la notion de
droit au second plan et ne pas la considérer comme le
véritable contenu de la notion de droit? Est-il bien stir
qu’on puisse la considérer comme la conséquence for-
cée de la notion de justice telle que I'a définie 1'au-

1. Gény, op. cit., p. 390.
2. Gény, op. cit., p. 392.
3. Gény, op. cit., p. 392.
4. Gény, op. cit., p. 39%.



LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIECLE 209

teur? N'est-elle pas un principe par elle-méme ? Si on
la place au second plan, ¢’est qu’elle n’est plus qu’un
résultat de la mise en ccuvre, de la fonction de la no-
tion de Droit; or le contenu précité est trop abstrait
pour avoir une influence sur le développement du
Droit. Chacun peut entendre a sa fagon les deux ré-
gles : rendre & chacun ce qui Iui est da; ne faire de
tort & personne.

Le systéme de M. Gény sur le contenu de la notion
de droit nous inquitte d’autant plus qu’il conduit I'au-
teur & douter de sa propre valeur au point de lui
faire terminer son livre par cette déclaration en fa-
veur de la technique juridique dans ses rapports avec
le droit naturel. « Il faudra, écrit-il, pour compléter
et vivifier ces maigres résultats de la connaissance
recourir_a I'action, & la pratique impliquant une in--
tervention plus décisive de la volonté. Telle sera
’eceuvre propre de la technique juridique, se superpo-
sant & la science et 4 la croyance, parfois méme en-
trant en lutte avec elles, donnant lieu dés lors & une
élaboration nettement distincte qui demande a étre
envisagée a part tant pour elle-méme qu'a raison des
conflits qu’elle suscite » (1). Que signifie cette formule?
que la technique juridique peut légitimement lutter
contre la notion deDroit? Nous ne le pensons pas:
pour nous, en tout cas, nous estimons qu'une fois la
position prise sur la notion de Droit, on ne peut pas
admettre que ses directions soient méconnues sous
aucun prétexte, pas plus sous celui de 'ccuvre propre
de la technique juridique que sous tout autre. Dé-

\

1. Gény, op. cil., p. 421-422.
: 14
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cider autrement aboutirait aprés coup a nier la notion
de droit. M. Henri Berthélemy reprochait naguére a
M. Duguit la rigueur avec laquelle il exige de tout et
de tous « la conformité & la régle de droit » (1). Nous
n’avons pas a entrer ici dans 'examen des controverses
soulevées par cet aspect particulier de l’ceuvre de
M. Duguit ; il n’en reste pas moins qu’une doctrine qui
place a sa base une notion de droit déterminée viole
la logique la plus élémentaire si elle considére ensuite
qu'elle peut légitimement se soustraire aux directives
découlant de ce point de départ.

53. — Quoi qu’il en soil et sous réserve des obser-
vations que nous venons de présenter, il n’en reste
pas moins que Pceuvre de M. Gény s’oppose a celle de
M. Duguit, quant & la forme et au contenu de la no-
tion de Droit, pour se fondre avee elle sur le terrain
de la nécessité d’un principe supérieur de Droit, d’une
notion de Droit; elles paraissent avoir de la sorte ad-
mirablement préparé I'essor de I'idéalisme juridique
qui de Loutes parts se manifeste dans les écrits actuels
des juristes. « Si I'on ne croit plus que le Droit a, en
soi, une valeur morale, déclare M. Polier, si I’on ne
pense plus qu’il y a une justice'idéale, dont nous por-
tons en nous 'image incertaine et qu’il faut s’efforcer
d’atteindre, ¢’est bien alors notre derniére étoile qu’on
éteint et c’est sous un ciel noir et bas que 'Humanité
sombrera dans I’ipre conflit des intéréts » (2). L’au-

1. Berthélemy, Le Fondement de Paulorité politique, Revue de droit

publie, 1915, n° 663 et s.
2, Loc. cit., p. 59, M. Polier voit dans la notion de Droit, non une

notion métaphysique, mais une notion psychologique, une notion
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teur voit le contenu de la justice idéale dans le res-
pect de la personnalité. « Loin de se confondre avee le
fait social brutal, dit-il, I'idée de droit prend son point
d’appui en dehors de lui, dans le sentiment de la va-
leur propre de I'individu, dans la volonté humaine et
dans la résistance qu’elle oppose aux forces qui veulent
entraver le développement de la personnalité » (1).
Ainsi comprise la notion de Droit sera pour M. Polier
« la norme directrice a I'aide de laquelle on apprécie
s'il est possible d’admettre les assemblages nouveaux
que les faits ont poussé & proposer d’ériger en rapports
de droit » (2). Telle est également sous une autre forme
la conception d’ensemble du doyen Josserand. « Sans
doute, dit-il, PEtat confectionne les lois, mais non pas a
sa guise; méme quand jl légifere, il est soumis a des
lois qui lui sont antérieures, qui s’imposent & lui sous
toutes les latitudes, qui existent en dehors de toute
contrainte physique et par la seule force du bon sens;
avant la raison d’Etat il y a la raison tout court;
avant que n'existat la loi positive, il y avait et il y a
toujours un ensemble de principes nécessaires auquel
on donne habituellement le nom de « droit naturel »
et qui est reconnu & peu prés unanimement par les
juristes frangais, méme par ceux qui disent le répu-
dier sous le prétexte qu'il est « vieux jeu », comme si
I'antiquité d’une idée était une objection & sa réalité,
et qui, d’ailleurs, aprés un détour plus ou moins long

sentimentale. « L’Idée de Justice, dit-il, se manifeste dans le monde
comme une incontestable réalité. Elle est une force; une force trés
puissante quoique treés indéterminéde, comme toutes celles de ’or-
dre du sentiment, comme 1’honneur ou la poésie », Loc. cif., p. 56.
i. Loc. cit., p. 49,
2. Loc. cit., p. 52.™
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se rejoignent avec lui; le droit naturel qui fut parfois
si décrié et auquel nous raménent par un incoercible

~dégoat les abominations du réalisme allemand; le
droit naturel en dehors duquel le Droitn’est plus qu'un
rdéglement intérieur, un réglement d’usine, j'allais
dire le réglement d’'une bande» (1).

Pourtant, il faut bien le dire, il est des juristes con-
temporains, qui sans aller peut-étre aussi loin que
M. Jéze préeédemment cité, manifestent un scepti-
cisme évident au regard de l'existence de la notion
de Droit et de la réalité du Droit qu’elle traduit.
Tel est le cas de MM. Henri Berthélemy et Ripert (2).

4. Op. cit.- p. 27-28.

2, M. Henry Berthélemy déerit @ « Y a-t-il méme un nombre infime
dé préceples dont on peut croire qu’ils se sont imposés et s’impo-
seront, en tout temps, en tout licu, a toutes les races humaines
comme expression.du Juste? Si de tels préceptes universels exis-
tent, il parait en tout ca$ insignifiant d'y chercher le fondement
nécessaire du Droit. Nous constatons, au contraire, que ehaque
peuple, en chagque temps, a ses coutumes propres qu’il croit plus
conformes a ’idée qu’il se fait de la justice; et il nous est impos-
sible d’affirmer sans forfanterie que nos coutumes a nous sont plus
proches que celles de nos voisins de ce que peut étre la justice
idéale », loc. cit,, p. 665. A son tour, M. Ripert résume dans cette
formule son opinioa sur la réalité du Droit : « Il ne s’agit pas de
réaliser le Droit, parce que le Droit n’a pas d’existence réelle en
dehors des formes changeantes sous lesquelles il apparait; il s’agit
simplement de réaliser une certaine conception du Droit ». G. Ri-
pert, Droit naturel et positivisme juridique, Annales de la Faculté de
Droit d’Aix, 1918, p. 47. A cela nous répondons avec M. Planiol:
« Le droit naturel existe heureusement pour I’humanité;... il est
la régle supréme dé la législation ». Traité, 6 éd., t. I, p. 2-3.
M. Ripert écrit encore : « Il faut lutter non pour I’idée abstraite
de justice, car al lutte serait vaine, mais pour faire triompher no-
tre idée personnelle de la Justice ». Non, répondons-nous encore,
la lutte pour l'idée abstraite de justice n’est pas vaine, car cette
idée recouvre un contenu dont ’observation est le salut du monde.
Avec M. Lévy-Ullmann nous disons : « La terre est le témoin d’un
duel dont son globe entier_est 1’enjeu. Deux groupements d’hommes
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Mais, de plus en plus, les tendances traduites par eux
sont abandonnées. Le retour & la saine tradition fran-
caise devient de plus en plus évident. « Nous sommes
loin, éerivent MM. A. Colin et Capitant, de ressenlir a
I'égard du Droit naturel le dédain excessif avec le-
quel on I'a traité trop souvent. Le tout est de bien s’en-
tendre sur sa délinition et son fondement » (1). M. Pla-
niol. de son coté, déclare ainsi que nous 'avons dit:
« Le Droit naturel existe heurcusement pour I'lluma-
nité ;... il est la régle supréme de la législation » (2).
M. Lévy-Ullmann ne pense pas autrement ; il voit dans
le droit rationnel, idéal, la délimilation de ce qu’il est
permis de faire « s’effectuant dans la raison ou la
conscience sous 'empire des principes supérieurs dont
s'inspire le Droit » (3). M. Joseph Barthélemy rappelle:
enfin que « pendant quelques années, la ecroyance au

s’entrechoquent, jusqu’a ce qu’enir’eux la victoire décide. Jamais
heure plus solennelle n’aura dans les annales de 1’histoire sonné
au cadran de ’humanité : car cette heure ce sera celle de la liberté
par le Droit ». Lévy-Ullmann, Eléments d’Introduction générale a
Uélude des sciences juridiques, La définition du Droit, Paris, 1917. Nous
ne pouvoas, ea effet, pirtager le sentiment de déses, érance dont
I'expression termine le travail si remarquable a d’autres titres de
M. Ripert. ¢ 11 ne s:rt de rvien, dit-il, de s’endormir dans la douce
croyance d’un Droit naturel. Cette croyance ne nous dounnera ni la
sécurité dans le jugement, ni la force dans I’action, ni la tolérance
dans la vicloire », op. cil., p. 47. Nolre ami mous excusera si nous
pensons exactement le conlraire; le positivisme a, d’aprés nous,
fait son temps. Nous appuyons notre conviction, noa seulement sur
notre péflexion personnelle, les ¢événements passés ¢t actuels, la
tradition franc¢aise, mais aussi, ce qui nous disjense d’insister, sur
Veeuvre scientifique, & nos yeux décisive sous réserve de la légere
remirque précélemment faite, ¢levée par M, Gény a « V'irréductible
droit naturel », Science el technique en droit privé positif, t. 11, 1915,

1. A. Colin et Capitant, Traité, t. 1, p. 4.

2. Planiol, Trailé, T¢ éd., t. I, p. 2-3.

3. Lévy-Ullmann, op. cit., p. 153.
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droit naturel fut, sous ’influence de la doctrine alle-
mande, considérée comme une sorte d’infirmité d’es-
prit » ; il note avec raison qu’il « fallait un certain’
courage pour répondre affirmativement » & la question
de I'existence du Droit naturel. Cette existence n’en
est pas moins certaine. « Ce fut, dit I'auteur, la grande
mission de la Révolution dans le Monde de procla-
mer Pexistence du Droit. 11 y a un ensemble de régles
supérieures qui nous sont révélées par notre sentiment
et notre raison, au fur et & mesure des progreés de I’Hu-
manité. Cet ensemble de régles supérieures, c¢’est le
Droit. 11 est obligatoire pour I’Etat... il s’impose
aux peuples comme aux individus. Il lie I’Etat dans
ses rapports avec les citoyens et avec les autres
Etats. C’est cette conception que I'on a souvent qua-
lifiée de conception du Droit naturel par opposition-au
droit positif formulé par I’Etat » (1).

Nous pourrions allonger la liste des témoignages
en faveur de I'existence de la notion de Droit. Nous
nous contenterons de rappeler les noms des auteurs
de deux livres antérieurs a la guerre MM. Charmont
et Demogue, de faire état ensuite d’une étude que
vient de publier M. Hauriou et qui mérile tout par-
ticulitrement lattention. Nous aurons ainsi groupé
dans un méme chapitre les noms et les ceuvres repré-

1. La responsabilité des professeurs allemands de droit public, loc.
cit., p. 126-127, Nous insistons - tout particulierement sur Pimpor-
tance du réquisitoire dressé sous ce titre par M. Barthélemy contre
les juristes allemands sur la base de la notion de Droit. Commae il
s’adresse aux juristes contemporains, il compléte admirablement
celui rédigé par M. Duguit dans son livre le Droit et PEtat, et qui
vise plus spécialement les juristes et philosophes allemands du xvmre
et du xix® siecles dans leur ensemble en fant que théoriciens de
PEtat, depuis Kant jusqu’aux auteurs contemporains.
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sentatifs des courants divers de la philosophie du Droit
francaise du moment (1). :

Nous avons déja mentionné, quoique parues de nos-
jours, a occasion de I'exposé des doctrines du xix® si¢-
cle, les ouvrages de philosophie du Droit de MM. Char-
mont et Demogue. Ainsi que nous venons de le dire,
leur place est également ici. M. Charmont a proclamé
la Renaissance du Droit naturel et M. Demogue a, lui
aussi, donné son adhésion & I'idéalisme juridique, sous
une forme un peu vague, il est vrai, que nous nous
sommes permis de lui reprocher, & propos de notre
critique générale de I'ceuvre philosophique de Saleil-
les, mais qui n’en est pas moins & retenir (2). Seule-
ment ’idéalisme mystique ou sentimental, pas plus
que le positivisme pur, ne sont de nature & satisfaire
a cette heure. C’est ce que vient de dire avec éclat le
doyen Hauriou (3).

En 1915, dans son ouvrage précité, M. Gény termi-
nait son examen critique de 'ceuvre de M. Hauriou en
ces termes : « Le vice le plus saillauc de I'ceuvre scien-
tifique de M. Hauriou tienta ce que sa confiance dans
les observalions sociologiques lui a dérobé I'impor-
tance et la nécessité méme d’une discipline plus haute,
dut-elle se souder a la métaphysique, qui révélat ces
principes de justice que les faits demeurent impuis-

1. Nous nous en teunons aux écrits portant exclusivement sur le
Droit. Nous pourrions, si nous le voulions, retrouver les mémes
tendances dans des ouvrages a objet plus général. Nous signalerons
notamment l’ouvrage de M. Lefort, La science et les savants alle-
mands, 1917, et aussi Revue générale du Droit, 1917, p. 30 et s.

2. Charmoat, La renaissance du droit naturel, 1910. — Demogue,
Les notions fondamentales du droit privé, 1911.

3. Hauriou, Le Droil naturel et U'Allemagne, Le Correspondant, sep-
tembre, 1918.
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sants & fournir... Si poussées qu'aient pu élre ses re-
cherches si fécondes, ses vues pénétrantes des choses
sociales, elles ne peuvent que montrer une fois de plus,
Pimpuissance d’une science strictement et exclusive-
ment positive a tracer aux hommes les régles de con-
duite, qui leur sont indispensables dans le domaine mo-
ral ou social » (1). Ce jugement est & nos yeux rigou-
reusement exact pour I'époque ou il était formulé. Or
voila que trois ans aprés, en 1918, tout en persis-
tant & se déclarer «sociologue habitué aux exigen-
ces de la méthode positive », M. Hauriou proclame
a la face/des doctrines juridiques allemandes : « Nous
nous élevons contre elles de toute la force de notre
instinct ; contre le nationalisme juridique, nous aflir-
maons notre croyance en un droit humain universel ;
contre le brigandage juridique, nous affirmons que
Pidéal de la justice est distinct des réalisalions de la
force ; contre le collectivisme juridique nous affirmons
la liberté individuelle ».

Cette manifestation déja intéressante par elle-méme
I'est encore davantage par le fondement qui lui sert
de soutien. M. Hlauriou voil, en effet, la source du
Droit naturel, qu'il veut ainsi ressusciter avec toutes
ses prérogatives, dans la notion de 'espdce humaine.
Nous ne pouvons entrer ici dans la démonstration que
fait I'auteur & ‘cet égard. Disons simplement qu’étant
donné d’apres lui, que la loi naturelle dérive de la loi
morale, cette loi naturelle trouve sa base dans I'espéce
pour la raison suivante: « 1l y a une espéce humaine
qui est fixée. Elle est caractérisée par I'anthropologie

1. Gény, lac. cit., p. 110.
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comme étant U'espéce homo sapiens, c¢’est-a-dire 'es-
ptece de ’homme moral. Si 'homme est moral, c’est
par adaptation & une loi morale fournie par le milieu,
a laquelle I'homme est forcé de s’adapter parce que le
défaut d’équilibre interne entre son intelligence el
son instinet le contraint de chercher une régle de
conduite intérieure ». Au surplus pour le doyen Hau-
riou «rien n'impose que le milieu avee lequel I'homme
est en relation soit exclusivement matériel » ; «un
Dieu méme transcendant et, d’ailleurs, pur esprit»
parait « par son universelle présence » faire partie du
milieu : ¢’est pourquoi la loi morale fournie par le
milieu est une «adaptation de Despeéce humaine a
une force spirituelle faisant partic de I’ensemble des
choses » ¢’est-a-dire & Dieu; «le bien moral objectif
est un des aspects de Dicu ». Nous ne pouvons porter
un jugement sur cette doctrine dont nous ne donnons
qu'une idée fort imparfaite. ;
Nous en retiendrons en premier lieu, que le Droit
naturel est une « réalité extérieure » & laquelle Ies-
péce humaine s’adapte plus ou moins complétement ;
en second licu, qu’il est « & base d’individualisme »;
enfin qu'il est éternel, universel et immuable. Citons
a cet égard quelques formules de M. Hauriou. « Quelle
dérision et quel aveu d’impuissance! s'éerie-t-il, fai-
sant allusion A la doctrine d’origine universitaire du
Droit naturel évolutif & contenu variable. Un idéal va-
riable et par conséquent relatif alors que par défini-
tion un idéal doit étre absolu! » « Il n’y a pas plus de
doctrine socialiste que de doctrine universitaire, pour-
suit-il, en visant la doctrine marxiste du matérialisme
de T'histoire si en faveur aujourd’hui parmi les collec-
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tivistes. La tradition de notre grand socialiste Prou-
dhon a été abandonnée; il croyait en un idéal de jus-
tice universel et absolu, qui se révélait au cours d’une
certaine évolution de ’Humanité, mais qui préexistait
a celle-ci et n’était pas déterminé par elle » (1). Comme
cet idéal s’impose de toute nécessité, qui nous le don-
nera? Ce sera la notion d’espéce. « Tout ce qui sera re-
latif & I'espéce,-conclut, en effet, 'auteur, aura la
méme universalité et la méme [ixité que celle-ci et sera
pratiquement immuable;... Ce n’est pas tout, ajoute-
t-il ; la donnée de I'espéce en méme temps qu’elle ga-
rantit I'universalité et la fixité des principes du Droit,
détermine l'orientation vers ce que nous avons appelé
Pindividualisme pessimiste;... L’organisalion sociale
n’a de valeur que par rapport a l'individu pour le-
quel elle est un milicu de vie, un moyen, un instru-
ment » (1).

54. — L’avenir de la notion de Droit. Lt
maintenant il faut conclure par une réponse nette a
cette question qui d’elle-méme se pose a la fin de notre
exposé de doctrines: Quelle est parmi ces doctrines
celle qui parait avoir pour elle I'avenir? Nous n’hési-
tons pas a déclarer qu’a nos yeux c’est la doctrine mé-
taphysique. Seule, en effet, la notion de Droit métaphy-
sique rend compte de la nature spécifique du Droit et
de sa fonction dans toute leur plénitude; aussi bien
par son origine et par sa forme que par sa substance,
elle répond seule aux plus profondes aspirations de
la nature humaine, au besoin d’équilibre qu'éprouve

1. Le Droit naturel et U'Allemagne, loc. cit., passim.
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la vie du Monde et que le Droit a pour mission de
réaliser, au désir de comprendre et d'expliquer que
ressent le juriste-philosophe en présence de I'énigme
de l'évolution sociale considérée dans son essence
et de la nécessité d’empécher que cette évolution
ne se transforme en une tourmente, ot sombreraient
les individus et les groupes. Ou le Droit ne sera pas,
ou il se présentera a notre raison comme un élé-
ment organique du Monde social participant de la
notion d’'absolu, revétant comme elle un caractére
universel, éternel et immuable, commandant directe-
ment et impérieusement le respect et la protection de
la personnalité tant individuelle que collective. Telle
est l'alternative devant laquelle nous place, & notre -
avis, ’examen rationnel du probléme du Droit : le
Droit notion premiére, manifestation de ’Absolu, ou :
le Droit inexistant.

33. — La solution métaphysique du Droit corres-
pond seule, disions-nous, aux tendances profondes de
la nature humaine. Celles-ci se réveélent vraiment aux
périodes de crise. Or qu’est-il arrivé quand le cata-
clysme qui vient de finir a été déchainé sur le Monde?
L’Humanité s’est retournée vers I'Absolu. Publicistes,
hommes d’Etat, juristes, ont invoqué religieusement
le « Droit éternel », la « Justice éternelle », ont pro-
clamé solennellement la « sainteté » du Droit; tous les
caractéres prétés au Droit naturel par les philosophes
du Droit du xix® siécle ont réapparu. C'est la notion
de Droit manifestation de ’Absolu qui a animé les gou-
vernements alliés, soutenu dans I'épreuve les popu-
lations des régions envahies, guidé les combattants.



220 LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX® SIEGLE

Alors que le scepticisme semblait sur le point d’en-
trainer ’abandon de celte conception traditionnelle,
sous le coup du péril germanique, la foi se réveille ;
que dis-je, la foi appuyée sur le raisonnement. Le
Monde entier parait menacé, parce que 'ennemi s’at-
taque a cet élément organique que 'on méprisait un
instant auparavant sous prétexte qu'il ne tombait pas
sous les sens; a I'envi, tout comme les Constituants de
1789, chacun redit donc le Droit : éternel, universeél et
immuable; chacun ressuscite a son sujet les antiques
nolions premieres d’absolu, d’infini et de parfait. Face
aux soldats de von Bissing, le 21 juillet 1916, & 'occa-
sion du 835° anniversaire de I'indépendance nationale
belge, le Cardinal Mercier laisse de coté son titre- de
docteur de ’'Eglise pour celui de citoyen belge; Lout
comme §’il était a la tribune de la Chambre des Repré-
sentants, il en appelle au Droit en soi, au Droit absolu,
au Droit pour lequel la Belgijque sa patrie souflre, se
sacrific et meurt: « La concorde nationale, s’écrie-t-il,
s’allie, chez nous & la Fraternité universelle. Mais au-
dessus du sentiment de 'universelle Fraternité, nous
plagons le respect du Droit absolu, sans lequel il n'y
a pas de commerce possible ni entre les individus, ni
entre les nations » (1). Théologien catholique, le pré-
lat belge n’en place pas moins en quelque sorte la
notion de droit en dehors et au dessus du dogme pro-
prement dit, comme préexistante en Dicu lui-méme
qui est éternel; en conformité de la philosophie tho-
miste, il absorbe la notion de droit dans la loi éter-

1. Comp. Le Cardinal Mercier contre les barbares, Lettres, Mandc-
meats, Protestations du Primat de Belgique pendant ’occupation
allemande, Paris, 1917.
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nelle, sans laquelle ni Dieu ni le Monde ne peuvent se
concevoir et de laquelle participent la loi naturelle,
la loi humaine et la lot divine (1). ‘

Le Président Wilson ne parle pas en termes moins
élevés de la notion de Droit et de son réle dans le
gouvernement du Monde. De méme que de sa retraite
de I'Université de Princeton, il contempla longtemps
le développement prestigieux de son pays en songeant
qu'un jour viendrait ou délaissant les préoccupations
malérielles le peuple américain se Idverait tout entier
au nom des aspirations idéales, de méme, depuis la
guerre déclarée, il ne manque pas une occasion de
proclamer et de défipir aussi bien la nature immor-
telle que le régne universel du Droit. Le 4 juillet 1918,
sur la tombe de Washington, au manocir du Mount
Vernon il se recueille et rappelle que de la modeste
colline ou il repose, Washington et ses conseillers « dé-
couvraient le monde et ’embrassaient dans son entier;
ils le voyaient dans la lumiére de 'avenir ». « C’est ici,
continue-t-il,le lieu ot s’élabora une grande promesse
qui s’adressait & toute I'humanité; ¢’est 1a que le plan
en ful donné, 1a qu’il fut réalisé. Du haut de cetle
verte colline nous devrions, nous aussi, pouvoir con-
templer et comprendre le Monde qui s’étend autour de
nous et nous devrions concevoir les buls qui donne-
ront la liberté aux hommes ». Ces buts il ne manque
pas de les définir; « ce que nous poursuivons, dit-il,
c’est lo régne de la loi basé sur le consentement des
gouvernés et soutenu par l’opini'on organisée de I'hu-
manité ». « Le régne de la loi », tel est bien le but

1. Comp, Somme théologique de S. Thomus d'Aquin, traduction La-
chat, 2¢ éd., Paris, 1863, t. VI, p. 296 et s.
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supréme auquel le monde aspire ; mais la loi doit
s’entendre ici dans le sens de la notion de droit;
aprés avoir, en- eflet, parlé des forces idéales qui
avaient conduit 'Amérique & sa libération, le pré-
sident Wilson conclut: « Les maitres aveugles de
la Prusse ont fait surgir ces forces a leur tour. Ces
forces ils les connaissaient mal, ignorant qu'une
fois qu’elles ont pris leur essor elles ne peuvent
jamais étre écrasées de nouveau sur la terre, car elles
récelent en elles une inspiration et un but qui sont
immortels et participent de la nature méme du triom-
phe » (1).

Il serait sans ulilité d’insister sur la forme et les
caracteres que conformément a la doctrine du xix® sié-
cle I’époque actuelle préte a la notion de Droit. Encore
moins y a-t-il lieu d’insister sur son contenu. Un
méme cri est sur toutesles bouches, une méme aspira-
tion dans tous les cceurs: I'indépendance des indivi-
dus et des nations. Les adversaires de la doctrine
métaphysique trouvaient précisément son contenu trop
immuable et trop simple, au regard de la complexité
et de la mouvance de la vie sociale. Mais que deman-
dent donc & cette heure la Serbie, la Pologne, les
Tchéco-Slovaques, tous les peuples et tous les indivi-
dus, opprimés sinon l'indépendance? Li est leur su-
préme aspiration.La sauvegarde du droit a la vie, telle
est 'essence du contenu du Droit, d’aprés la cons-
cience universelle. Le Droit peut sur cette base se ré-
pandre en floraisons bienfaisantes pour I'Humanité;

i. Journal des Débats du 6 jullet 4918, Comp. Président Wilson,
Pourquoi nous sommes en guerre, Messages au Congrés et au peuple
américain, Paris, Bossard, 1917,
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mais supprimez I'indépendance des nations et des in-
dividus méme en vue de faire leur bonheur, et la flo-
raison des régles juridiques dont nous venons de par-
ler se flétrira ; le Droit sera coupé dans sa racine.

36. — Malheureusement, diront nos adversaires
comme jadis les sociologues, raisonner ainsi c’est
mettre la métaphysique a la base de la science, ce
n’est donc plus faire de la science. A cela nous ré-
pondrons que la science sainement entendue exige
que dans 'examen d’une situation donnée on tienne
compte de tous les éléments, tangibles ou non, qui se
présentent devant lobservateur. Or, contrairement
aux illusions de Comte proclamant 'avénement défini-
tif du positivisme, la métaphysique a si peu disparu
de la surface de la terre que la lutte a laquelle nous
assistons est la résultante du choc de deux métaphy-
siques: la métaphysique de la Force et la métaphysi-
que du Droit. ;

Tandis, en effet, que la France du xix°® siécle a vécu
sous I'influence de la métaphysique du Droit, ¢’est-a-
dire dans la croyance en un principe d’ordre trans-
cendant, élément organique du Monde social, qui lui
a fait respecter le libre développement aussi bien des
individus que des nations, PAllemagne du xix® siécle,
au contraire, a de son co6té adoré la Force, dont elle
a fait un élément de domination transcendant, gréice
A la déification de I’'Etat, & I'exaltation de la race ger-
manique, & la découverte pour celle-ci d’une mission
providentielle. Venus des quatre points de I'horizon,
philosophes, historiens sociologues et juristes alle-
mands ont finalement tous abouti aux mémes conclu-

g
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sions. Ce fait est si bien acquis a cetle heure qu'il o’y
a pas a y insister. Ce qui est sir, ¢’est qu’un jour ou
I’autre, ces deux conceptions du monde, ces deux mé-
taphysiques devaient se heurter non plus sur le scul
terrain des discussions académiques, mais encore sur
le terrain des réalités. C’est la pensée exprimée par
VEmpereur Guillaume dans le discours dont nous
avons plus haut reproduit un passage.

11 est vrai, nous dira-t-on, que c¢’est la une raison
décisive de lutter contre toute doctrine juridique aux
allures tant soit peu métaphysiques. Toute la ques-
tion est de savoir, répondrons-nous, si toute science
ne converge pas finalement vers la métaphysique et
si par conséquentil ne convient pasde fairerentrer la
métaphysique dans la notion élargie de la science et en
faire Pobjet d’'une connaissance qui partant d’une ob-
servalion rigourcuse des faits s’éléverait progressive-
ment, sur le fondement de 'expérience et de la raison,
jusqu’a ce domaine de l'inconnaissable, qui effrayait
tant Auguste Comte. C’est ce qu’a soutenu, a I'époque
moderne un savant de la plus haute envergure, M.

Duhem (1).

1. « L’ampleur des conceptions physiques, écrit M. de Launay,
n’est pas la seule particularité de Duhem; il est un autre point qui
le distingue plus encore et que nous tenons & mettre aussitot en
lumiére, parce que lui-méme y attachait une importance prépon-
dérante : Duhem était un physicien,/qui croyait a la métaphysique,
qui Ini attribuait une place prépondérante a coté de la physique €t
qui prétendait aboutir a des solutions métaphysiques définitives
sans prendre un point d’appui sur une religion, mais en apportant,
au contraire, par le raisonnement et I’expérience, une confirma-
tion a sa croyance religieuse... Lui-méme I’a écrit formellement :
« il serait déraisonnable de travailler au progreés de la théorie
physique, si cette théorie n’était pas le reflet de plus en plus net
et'de plus en plus précis d'une Métaphysique; la croyance en un
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Nous ne nous permettrons pas d’aborder un terrain
aussi difficile; mais P'autorité de M. Duhem vaut
qu'on évoque son témoignage surtout & une époque
ou aprés avoir élevé la valeur de la science a la di-
gnité d’un véritable dogme, les philosophes et les
savants discutent le point de savoir si, méme réduite
a I'étude des phénomenes et & la découverte de leurs
lois, la science donne des résultats absolument cer-
tains. Encore une fois nous nous abstiendrons d’entrer
dans une pareille discussion. On nous permettra sim-
plement de rappeler que le célebre mathémalticien-
philosophe Henri Poincaré a cru devoir consacrer un
livre, La valeur de la science (1), a la discussion des the-
ses en cours sur ce sujet, qu’il n’a pas craint de dé-
clarer a propos de la théorie de la contingence des lois
de la nature due & M. Boutroux: « Une pareille concep-
tion n’a aucune chance d’étre jamais adoptée par les
savants; au sens ou ils ’entendraient, ils ne sauraient
y adhérer sans nier la légitimité et la possibilité méme
de la science. Mais le philosophe conserve le droit de
se poser la question, d’envisager les diverses solutions
quelle comporte, d’en examiner les conséquences et de
chercher a les concilier avec les légitimes exigences
des savants » (2).

Dans ces conditions, si la science doit entrer en
quelque sorte en composition avec la philosophie, du
méme coup la légitimité de la métaphysique est dé-
montrée, car, quoi qu’en disent les sociologues, la

ordre transcendant a la Physique est la seule raison d’étre de la
théorie physique ». De Launay, Pierre Duhem, U'énergélique et la
science du Moyen-Age, Revue des Deuz-Mondes, 1918, p. 364.
1. Henri Poincaré, La valeur de la science, Paris, 1913.
2. Henri Poincaré, Derniéres pensées, 1917, p. 5.
15
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métaphysique fait encore partie de la philosophie.
« Pestime, éerit le docteur Grasset, que la philosophie
scientifique n’a pas d’argument scientifique qui lui
permette de nier toutes les connaissances ne venant
pas par la voie expérimentale et par suite les proble-
mes métaphysiques » (1).

Cette prétention serait d’autant plus illégitime que
de méme que, nous ’avons vu, la science des meeurs
n'a pas pu réussir a se substituer a la ‘morale (2), de
méme la sociologie, ou, si 'on veut, la science réduite
a I’étude des phénomeénes ne peut pas a elle seule
constituer le Droit, parce que le Droit est une science
normative et que la science ne peut étre qu’explica-
tive. Il est vrai que le substratum du Droit peut étre
ramené a une notion psychologique, & une notion sen-
timentale plus ou moins élastique. Mais il faut se dé-
fier du sentiment; c’est un guide peu sur, p'arce que
versatile, capricieux, trop aux prises avec les influen-
ces ambiantes du moment. Naguére encore 'un de nos
hommes d'Etat disait en décrivant P'eouvre de répara-
tion que le Droit exige actuellement pour que son ré-
gne soit yraiment instauré. « L’heure n’est pas au sen-
liment. Laissons passer la justice éternelle. » C’est
toujours la méme conception qui revient: la nature de
I'lhomme comme la structureerganique du Monde so-
cial néclame et suppose ’harmonie; or celle-ci ne peut
exisler que sous la pression constante d’une loi d’équi-
libre participant de la notion d’absolu.

1. Grasset, La science et la philosophie, p. 176.

2. Supra, p. 35-38. Adde : Fouillée, La science des meeurs remplace-
ra-t-elle la morale, Revue des Deux-Mondes, 1905, a propos de 1’ou-
vrage de M. Lévy-Briihl, La science des maeurs, 1903.
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Nous savons bien que de la sorte et par une suite
logique nous retombons dans la notion de Dieu, qui -
est la forme la plus parfaite, si I'on peut dire, de la
notion d’absolu. Mais avec M. Gény et M. Hauriou nous
ne reculons pas devant cette conséquence. Dans son
beau livre: L’Idée de Dieu et I’ Esprit humain, le grand
homme d’Etat anglais qu’est M. Arthur James Balfour
n‘a pas hésité a écrire, aprés I'avoir dit sous forme de
conférences a ses auditeurs de I'Université de Glasgow
en 1914 : « Ce que j'aspirais a vous démontrer, c’est
que la culture humaine dans tout ce qu’elle a produit
de supérieur, soit dans le domaine du Beau, soit dans
celui du Bien, soit dans celui de la science, réclame
Dieu pour soutien; que ’Esprit humain sans 'Idée de
Dieu, perd plus de la moitié de sa valeur... Si nous
voulons soutenir la valeur de nos croyances et de nos
émotions les plus hautes, dit-il encore, il faut que nous
leur découvrions une origine pertinente. Il faut que
la Beauté soit quelque chose de plus qu’un accident; il
faut que la Moralité découle d’une source morale; il
faut que la Connaissance découle d’une source ration-
nelle. Si vous m'accordez ce point, vous excluez le Mé-
canisme, vous excluez le Naturalisme, vous excluez
I’Agnosticisme et une forme élevée du Théisme s’im-
pose a vous, il me semble, inévitablement. » (1).

Telle est, en effet, la conclusion a laquelle aboutit
finalement la doctrine métaphysique du Droit. Comme
cette conclusion nous est imposée par les faits et le
raisonnement logique, au méme titre que la doctrine
métaphysique elle-méme, nous ne voyons pas pour-

1. Balfour, L’idée de Dieu et Uesprit humain, 1916, p. 294 et 297,
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quoi nous ne les admettrions pas 'une et Pautre. La
loyauté scientifique nous en fait une obligation. Cel-
le-ci nous pése d’autant moins qu’il ne s’agit pas d’unc
situation spéciale & Ja doctrine métaphysique du Droit,
pas méme & la science du Droit sous ses diverses for

mes, mais bien d'une vérité commune & toutes les
sciences. Tel est en tout cas le sentiment de I'un des
philosophes les plus illustres de notre époque; c’est
sous le couvert de sa haute aulorité que nous plagons
notre propre opinion. « Connaitre les choses dans I'or-
dre de leur création, éerit M. Boutroux, ce serait les
connaitre en Dieu. Car une cause ne peut étre admise
comme telle que si elle est rattachée par un lien de
participation a la Cause premiére. Si la série des cau-
ses n’a pas de limite, il n’y a pas de cause véritable,
Paction et la passion en toute chose existent au méme
titre et I'une n’est pas plus que autre le fond absolu
de IEtre. Mais Uesprit peut-il atteindre jusqu’a cetle
essence supréme? On peut dire que les sciences positi-
ves & travers I'étude des phénomenes cherchent déja
Dieu, car elles cherchent le premier principe des cho-
ses. Les divers concepts auxquels on essaie de rame-
ner tout ce qui est donné dans I'expérience ne sont au-
tre chose, en un sens, que des définitions de Dieu (1) ».

1. Boutroux, La contingence des lois de la nature, 8¢ éd., 1915, p. 152,
La these de philosophie générale, empruntée a M. Boutroux et
par D’énoncé de laquelle nous terminons notre étude, nous conduit
a faire une derniére ct quelque peu longue précision. Si nous
donnons a celle-ci la forme d’une simple note finale, c’est dans le
but de ne pas paraitre vouloir, en quelques lignes et & ’occasion
d'un sujet particulier, prendre parti d’'une facon compléte sur un
probleme de philosophie générale aussi capital que celui auquel
nous allons faire allusion.

Nous avons pris soin dans notre chapitre préliminaire (Supra,
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p. 30-39) de « situer » nos recherches sur la notion de Droit au
regard de la philosophie générale considérée dans ses courants
actuels. Nous avons constaté a ce propos que la philosophie con-
temporaine, dans les personnes d’un nombre toujours plus grand
de ses représentants les plus ¢minents, se dégageait chaque jour
davantage du dogme Comtiste, de I’4lan do la pure doctrine posi-
viste. Elle pose de nouveau Vantique Probléme de la Connaissance
dans toute son ampleur ; par dela la coordination des phénomeénes
et la recherche de leurs lois, sans rien renier des enseignements
de 1’étude des phénomeénes et des données de leurs lois, elle cher-
che a percer Ddnigme d’un prétendu Inconnaissable, a pénétrer
I’essence des choses. Gonscient de la puissance d’un pareil appui
pour poser le Probléme du Droit dans son sens le plus élevé et
essayer de le résoudre, nous n'avons pas hésité, sur la double base
de I’expérience et de la raison, guidé par la logique, a franchir le
seuil de la sphére métaphysique ef 4 y placer 1’essence du Droit.
En ce faisant, avons-nous vraiment dans la philosophie du Droit
suivi une voix parallele a celle de la philosophie générale contem-
poraine ? Si avec celle-ci nous avons dépassé les derniéres bornes
de l’expérience, avons-nous adopté le méme fil conducteur pour
cheminer a travers « Plnconnaissable » ? ¢’est pour le moins dou-
teux et 1a est le motif qui nous pousse a4 donner une derniére
précision en ce qui concerne directement notre élude et indirecte-
ment nos conceptions philosophiques générales, car nous ne vou-
drions pas étre soupg¢onné d’avoir tenté de déformer a nGtre profit
les courants philosophiques actuels. Nous avons, en effet, abouti
aux conclusions précéddemment exposées, sur la base de la foi dans
la puissance de ’Intelligence humaine ; nous avons emboité le pas
a la suite de la légion impressionnante des juristes et des philo-
sophes du Droit les plus illustres du xix* et du xx* siécles, pour
lesquels le vrai moyen de connaitre fut PIntelligence, qui crurent
que DPénigme de P’Univers n’était pas insoluble au regard de
I’homme, qui, en un mot, apaisérent leurs recherches inquictes
sur l’essence des choses a l’aide de la doctrine du dogmatisme
philosophique. « Le dogmatisme, a écrit le philosophe Victor Bro-
chard, est la doctrine selon laquelle ’esprit humain est capable
de connaitre la vérité, c’est-a-dire 1’¢tre tel qu'il est en lui-méme
et indépendamment de la représentation que nous en avons: en un
mot, 1’absolu. Etre dogmaliste, ce n’est pas seulement affirmer que
nous pouvons atteindre le foud des choses; ¢’est encore croire que
la vérité peut étre démonlrée, dérivée de certains principes immua-
bles, de telle facon qu’elle s’impose immuablement, invinciblement
a tout esprit et ne laisse place & aucun doute. Enfin le dogmatisme
implique que la totalité des choses qui existe peut étre connue et
expliquée... Sans doute, nul homme n’a jamais prétendu posséder,
actuellement, toute la véritéd: c’est que notre intelligence limitée
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ne peul suivre jusqu’au bout la série infinie des applications de
ses principes. Mais si le dogmatisme est vrai, toute chose est expli-
cable, sinon expliquée ; rien n’échappe a la loi d’universelle intel-
ligibilité ». (Brochard. Grande Encyclopédie, v°. dogmatisme). Le
dogmatisme tel qu’il est décrit par Brochard a été discrédité et a
été remplicé par le dogmatisme scientifique discrédité a son tour,
on I’a vu (Supra, p. 30-39); c’est qu’en premier lieu, le dogma-
tisme a été présenté sous une forme vraiment trop simpliste et
qu’en second lienw on n’a pas pris soin de le concilier avec la
science expérimentale. On considére aujourd’hui, encore une fois,
que la marche de l’esprit humain a la recherche de la vérité ne
consiste pas a4 s’installer d’emblée dans un principe d’ou tout sera
déduit, mais bien a partir de la science expérimentale, a en ac-
cepfer les données ét les résultats, a ne remonter jusqu’aux prin-
cipes ratiounels que devant ’impuissance de la science expéri-
mentale 4 nous donner l’explication totale que nous cherchons.
Telle est la marche que nous avons suivie a notre tour pour par-
venir jusqu’a la notion de Droit, et une fois en contact avec elle
4tudier sa substance et définir sa fonction. Aprés tant d’autres et
sur la base des faits matériels, psychologiques et sociaux, le jeu de
I"Intelligence conduite par la logique nous a paru condamner ’Hu-
manité a accepter une notion métaphysique du Droit, {

Mais, c’est 14 que nous voulons en venir, si nous nous trouvons
de la sorte, quant aux conclusions, d’accord avec la philosophie
contemporaine qui ne renie plus les notions transcendantes, I'ac-
cord est loin d’étre aussi certain, avons-nous dit, relativement aux
moyens par lesquels nous avons cru parvenir a des résultats satis-
faisants. Nous n’ignorons pas, en effet, que le procés de ’Intelli-
gence est pendant devant la société et la philosophie contempo-
raines; on veut bien de nouveau tout savoir et tout expliquer,
mais pas avec le secours de 1'Intelligence. N’a-t-on pas été jusqu’a
dire que le monde actuel avait la haine et le mépris de I’Intelli-
gence ? Il est nécessaire de donner quelques explications sur cet
état d’esprit et sur ces tendances, sous peine de paraitre les igno-
rer et du coup d’affaiblir, quant au fond, les conclusions auxquelles
nous nous sommes arrété, « C’est ici, écrit en parlant de la société
contemporaine M. Benda, le lien de marquer un des traits les plus
curieux de cette société : sa haine de Uintelligence, Nous avons dit
ailleurs les nombréuses formes par quoi elle manifeste cette haine:
sa volonté de confondre Vintelligence avec le raisonnement sec et
ininventif, pour la bien mépriser ; de croire que les grandes décou-
vertes se font par une fonction « ’intuition » qui « transcende »
I’intelligence, dans le désordre de l’esprit, hors de toute logique,
par une sorte de soufflet a D’intellectualisme... Cette détestation
violente, consciente et organisée de 1’intelligence... constitue une
chose tout a fait nouvelle dans une société francaise. Les hommes
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de 1830 ne lont nullement connue; les « romantiques » d’alors
prétendaient écrire pour une élite « intelligente, logique, consé-
quente ». Elle sera la marque de notre temps dans I’histoire de la
civilisation francaise ». (Julien Benda. Belphégor. Essai sur l’esthé-
tique de la présente société francaise. Paris 1948, p. 17-19.) — 11
semblerait pourtant que certains domaines tels que celui de la
science et de la philosophie fussent par nature rdservés au régne
de I"Intelligence, ’homme aspirant avant tout en ces matiéres a
éprouver une impression de vérité, donc une satisfaction pure-
ment intellectuelle. Eh bien ! non; tel n’est pas tout au moins le
cas des hommes de notre époque, déclare le méme critique. « C’est
évidemment 1a leur plus beau coup d’audace, on s’est mis a deman-
der de I'émoi, et uniquement de 1’émoi, a la critique, a P’histoire,
a la science, 2 la philosophie,.. On a voulu que la science, elle
aussi, n’offrit que I’émouvant spectacle de vues soudaines et rapi-
des, « d’intuitions »; et non pas quelle les offrit a simple titre
d’investigations provisoires, comme l’ont voulu tous les savants
depuis Descartes jusqu’a Duhem,mais qu’elle consistat tout entiere
en ces mouvements, qu’elle ignorat P’idée organisée, comme aussi
le raisonnement et la pensée discursive, C’est leur célebre horreur,
particulierement curieuse en fait de science, pour l’esprit géomé-
trique ou « de systéme », leur religion pour le seul « esprit de
finesse ». On a repoussé plus ou moins franchement toute méthode
dans la recherche, toute conception a priori qui donne uune direc-
tion a l’expérience... En un mot, on a voulu cette chose extraordi-
naire, mais évidemment émouvante: une science sans abstraction,
une science de lindividu, que dis-je! de la minule de P’individu.
Notez qu’en tout ceci ’on n’a pasdit: « Nous ne voulons que sentir,
nous nous moquons de la science », On a dit: « Nous sommes la
vraie science ».,, Enfin on a voulu que le philosophe, lui aussi, fut
une chose émue et émouvante, non pensante. On a salué comme les
vraies formes de la philosophie des cliquetis « d’intuitions », jetées
sans ordre, sans cohésion, sans critique, espéces d’action verbales
parfois fort entrainantes... attachées, d’ailleurs, de leur propre
aveu a adopter les procédés de I’action et non ceux de la pensée...
On a statué¢ que la rigueur du raisonnement n’a rien a voir en
cette matiére; que le style artistique seul lui convient; bien mieux!
le style métaphorique... Enfin, de méme que pour l’histoire et la
critique, on a voulu que la philosophie ignoriat les vues d’ensemble,
ne st que ’individuel », J. Benda, op. cit. 133, 150-153.

Ce réquisitoire implacable dressé contre les tendances spiri-
tuelles de notre époque est-il exact? Il faut pour le moins recon-
naitre qu’il contient beaucoup de vrai. « L’ouvrage de M. Benda,
a dit un autre critique éminent, reste dans ses lignes générales
extrémement juste, vraiment salutaire et tout a fait remarqua-
ble ». (Paul Souday., Le Temps du 20 mars 1919). Il resterait donc
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si nous nous en tenions la, qu’apres éire parti de ’orientation de
la- philosophie générale contemporaine et avoir prétendu situer
notre étude et nos conceptions dans le cadre de cette orientation,
nous aurions dans la suite complétement perdu de vue en rdalité
cette ligne de départ. Mais en est-il ainsi ? Pas en tout cas com-
plétement. Au fond des critiques que nous avons relevées ei qui
s’adressent a la mentalité de la société de nos jours se trouve, en
effet, une critique contre la philosophie de M. Bergson; de laquelle
les dirigeants, parmi les écrivains actuels, auraient déduit I’im-
portance a accorder au sentiment dans 1’ordre de la connaissance
par opposition @ I’Intelligence (Comp. J. Benda. Le Bergsonisme ou
une philosophie de la mobilité : le Succés du Bergsonisme; Belphégor).
Or, les fideles de la philosophie de M. Bergson se défendent d’avoir
veulu donner le coup de grace a l’intelligence, « D'une telle doc-
trine, écrit M. Le Roy, peut-on dire qu’elle veut aller ou qu’elle
va « contre I’Intelligence » ? Rien n’autorise une pareille accusa-
tion, car limiter une compétence n’est pas méconnaitre tout exer-
cice légitime. Seulement, ’Intelligence n’est pas toute la pensée
et ses produits naturels n’épuisent ni ne manifestent totalement
notre pouvoir de lumiére ». Le Roy. Une philosophie nouvelle, Henry
Bergson, 3¢ éd. 1913, p. 195-196. 11 faut pourtant reconnaitre que
la philosophie de M. Bergson, si elle est une réaction contre la
philosophie déterministe et positiviste, I’est aussi, au méme titre,
contre la philosophie rationaliste et par suite contre la métaphy-
sique classique, expression de lIntelligence qui s’extériorise et
cherche a expliquer ’essence des choses, a ’expliquer rationnelle-
ment, « Nous sommes las décidément, déclare, par exemple, M. Le
Roy, d’entendre invoquer la « Raison » d’une voix attendrie et
solennelle, comme si d’en écrire le nom vénéré avec le plus grand
des R suffisait a résoudre magiquement tous les problemes », (op.
cit. p. 198). « Ce n’est pas un des moindres coups dc génie de M.
Bergson, dira un autre de ses admirateurs, que d’avoir concu et
su démontrer que la plupart des problémes qui encombrent 1'his-
toire de la philosophie n’apparaissent insolubles, matiére a con-
troverses, a dialectiques infinies, que parce qu’ils ont été des
Porigine et sont encore mal posés et que, s’ils sont mal posés, c’est
que l'intelligence les pose avec les habitudes qu’elle a contractées
dans sa longue camaraderie avec la matieére », (René Gillounin. La
Philosophie de M. Henri Bergson. Paris 1911, p. 25-26). Etant donné
que la réalité est toute devenir, évolution créalrice, ’Intelligence
reste, d’aprés la philosophie nouvelle, quelque peu impuissante en
face d’elle ; « il y a une infuition du vital que Vintelligence trans-
pose et traduit sans doute, mais qui n'en dépasse pas moins ’in-
telligence : 'intuition intellecluelle des philosophes classiques se
trouve remplacée par vne intuition supra intellectuelle si ’on veut,
en tout cas extra-intellecluelle ». (Gillouin, op. cit. p. 48), En d’au-
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tres termes, les cadres de la Raison et de 1’lntelligence seraient
trop rigides pour saisir le « mouvant » et «l'évoluant », essence
méme du monde et de la vie.

Mais toute la question est précisément de savoir si le « Perma-
nent » ne mérite pas une place a cdté du « Mouvant » et de« I’E-
voluant » et si la perception de ce « Permanent » ne serait pas
I’apanage de I’Intelligence. Une chose nous rassure a cet égard
et nous confirme dans notre conception de la notion de Droit ; ce
-sont les craintes, les appréhensions des adeptes de la philosophie
bergsonienne quant & la possibilité d’en tirer une Morale. « C’est,
éerit M. Gillouin, Pintuition du devenir dans ce qu’il a de toujours

-~ changeant, de perpétuellement hétérogeéne par rapport a lui-méme,
qui porte toute la philosophie bergsonienne, psychologie, théorie
de la connaissance, théorie de la vie. Mais la morale s’adresse
avant tout a ce qu’il y a d’identique et de permanent dans ’homme,
Des lors M. Bergson pour fonder une Morale ne va-t-il pas se trou-
-ver obligé de déplacer le centre de gravité de son systeme? »
(Gillouin, op. cit. p. 183-184). I1 parait, en effet, a ce critique que
I'on « ne concoit pas de morale sans un contenu matériel ou sub-
stantiel ». Nous disons, quant & nous, que I'on ne concoit pas plus
le Droit que la Morale sans le « Permanent» ; nous prétendons
une fois de plus que le « mouvant » et « 1’4voluant » sont incom-
préhensibles sans le « Permanent », qui constitue a leur profit un
cadre et une directive nécessaires, Nous avons.eu, au cours de notre
étude,, de multiples fois ’occasion d’évoquer le nom de Saleilles ;
lui aussi avait la hantise du ¢« mouvant » et de «.l’4voluant »,
et rien que du ¢« mouvant » et de « I’évoluant »; ou plutot il avait
la terreur de la « stabilité » et du ¢ Permanent ». Sa doctrine du
Droit s’en est du coup, on le sait, trouvé découronnée. Quoi qu’il

- en soil, il reste &4 savoir qui est susceptible de nous conduire par
dela les phénoménes jusqu’au « Permanent » ? La philosophie des
siecles n'’a découvert pour cette ccuvre supréme que la Logique,
PIntelligence et la Raison. Il nous parait qu’en définitive, sur ce
méme terrain de la Morale et du Droit, la philosophie de I’avenir
a quelques chances de ne pas trouver autre chose, C’est guidé par
cette conviction que nous nous sommes rallié, pour notre part et
par cette voie, 4 la notion métaphysique du Droit.
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