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A V ANT-PROPOS 

L'étude que nous consacrons à la Notion de 
Droit en France au xrx• siècle a paru primitive­
ment dans la Revue générale du Droit, de J 9,15 à 
1918. Elle était tout entière écrite au début de 

· l'année 19f5. Il nous avait paru dès cette époque 
.que c'élait un devoir pour chaque juriste français, 
si modeste fût-il, de fair~ un retour sur lui-même 
et de contribuer dans la mesure de ses forces à 
rappeler, sinon à dégager, la conception tradition­
nelle du Droit en France. On· samit déjà la lé­
gion des juristes germaniques prète à applaudir 
ü toutes les méthodes <le guerre et à toutes les 
conquêtes des armées allemandes, ces méthodes 
et ces conquêtes devant a priori constituer une 
juste application de la conception allemande du 
Droit i elle avait pris soin de le proclamer à ln fa­
ce <lu Monde par la voix de deux de ses plus i !­
lustres représe.ntants; mêlés aux historiens, aux 
philosophes, aux théologiens de. toute religion, 
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Laband, professeur de droit public à l'Université 
de Strasbourg et von Listz, professeur de droit 
criminel à l'Université de Berlin, avaient, en effet, 
tenu il appuyer de l'autorité de leurs noms le 
célèbre :\Ianifeste des Quatre vingt treize intellec­
tuels allemands lancé en octobre 1914." « li n'est 
pas vrai, y disaient-ils, que no.Lre façon de faire , 
la guerre méconnaît le Droit des gens; elle ne 
connaj'.t pas de cruautés indisciplinées ... 11 n'est 
pa~ vrai que la lutte contre ce que l'on appelle 
notre militarisme n'est pas une lutte contre nolre 
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 sorti 
d'elle >) ( i ). Cette pràfession de foi n~était pas, d'ail• 
leurs, une nouveauté; l'union du militarisme al­
lemand et de l'Université, ou plutôt la soumission 
de celle-ci envers celui-là, avait été souvênt affir­
mée par les intellectuels germaniques, notamment 
au lendemain de la guerre de 1870 dans des cir­
constances qui éclairent singulièrement bien des 
manifestations de l'époque actuelle (2). Il n'y a pas 

i. Jaumal des Débats du 12 octobre 1914; Le Temps du 16 octo­
bre 1914. 

2. Voir notamment le discours prononcé par le recteur Sohm â 
l'occasion de l'inauguration des nouvenux bâtiments de l'Univer­
sité allemande de Slrasbourg, le 27 octobre 1884. J • .Bonnecase, La 
Faculté de Droit cle Sfrasboztrg, 4' jour complémentaire. An XII. 
lO mai 1871. Ses maitres et ses doclrines, sa con tribution à. la 
scie!J.ce juridique française du dix-neuvieme siècle. Toulouse, 1916, 
p. 26. 

-
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lieu en tout cas, après cela, d'être surpris que dans 
un mouvement de lyrisme germanique, donc 
mouvement parfailement calculé, l'Empereur 
Guillaume ait pu solennellement affirmer après 
quatre ans de guerre: « Le peuple allemand ne vit 
pas clairement, quand la guerre éclata, quelle 
signification elle aurait. Je le savais très exacte­
ment ... Qu'on le veuille ou non, il ne s'agissait 
pas d'une campagne stratégique, mais d'une lulte 
entre doux couceptions du Monde; ou bien la 
conception prussienne, allemande, - germani­
que; ... ou bien la conception anglaise ... Ces deux 
conceptions luLLent l'une contre l'aulre. Il faut 
absolument que l'une d'elles soit vaincue ... La 
vicloire de l? conceplion allemande du -Monde, 
voilà ce qui est en jeu» (1). 

Précisément parce qu'il en était ainsi, il y 
avait, nous sembla-t-il,"un intérêt évident à rap­
peler très exactement quelle avait été au dix-neu­
vième siècle et tt préciser quelle était à cette heure 
la conception française du Droit- . Ur, il faut bien 
le dire, si celle conéeption a revètu une suprême 
clarté pendant tout le siècle dernier, elle avait 
dans la période précédant la guerre, justement 
sous l'inGuence de la science allemande, arboré 
une a-liure énigmatique. La technique juriuique 
allemande avait fini par iniluencor les juristes 
français et par les- conduire insensiblement, du 

1. Jou mal cfos Dê&als du 10 juin 19 J 8. 
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fait de son adoption, à des solutions troubles· sur 
le fond du Droit (1). Il importait à chacun dans sa 
sphère de réag'ïr; Join de laisser la conception 
française du Droit dans l'indéterminé, il fallait la 
préciser, l'opposer à la conception allemande ; 
ja~ais les constalations que l'illustre Pasteur 'fai­
sait au lendemain de 187f, n'avaienl paru plus 
exactes:« Les causes de nos malheurs sont multi­
ples, écrivait-il. Au premier rang, il faut placer 
.l'existence tolérée d'une nation altière, ambîtieuse 
et fourbe qui, depuis deux siècles, se développe 
per fas et ne/as, à l'égard de tous ses voisins, sous 
une forme qu'on pourrait nommer pathologique, 
envahissante comme une tumeur malsaine, et 
qu'un publiciste allemand a flétrie de celle qua­
lification : le chancre prussien » (1). La « tumeur 
malsaine », dont parlait Pasteur, avait rcrètu 
pour. accomplir son œuvre toutes les formes, 
même celle de la notion de Droit. L'Allemagne 

1. Saleilles dont il sera longuement question dans notre étude a 
été Je représentant le plus caractérisé de cette tendance. 111. Thal-
1er l'a noté en termes très exacts et très nets : « S_aleilles, a-t-il 
éc1•it, a toujours passé pour celui des nôtres qui est le plus entré 
dans la science allemande, dans le génie allemand, clans 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 française qui l'animait 
et dont j'ai parlé plus haut) ne peut donc s'expliquer que pu la 
préférence qu'il a témoignée à ce droit, lorsqu'il s'est initié à la car-
rière; cette. empreinte, fortement gravée, s'est maintenue sur lui 
toute sa vie •· L'œuvre juridique de Raymond Saleilles, Paris, 19U, 
p. 31-32. 

2. Pasteur, Quelques 1·é(frxions sw· la science en Pt·ance, Paris, 1811, 
p. 25. 



AVANT-PROPOS IX 

en était venue ù prétendre inca_rner le Droit dans 
tous ses actes et c'est pourquoi, parmi tant d'au-
1res, il nous avait paru utile de présenter un ta­
bleau d'ensemble de la France du x1x0 siècle 
sous le rapport de la notion de Droit. 

De propos délibéré, nous nous é tions primiti­
vement abstenu de tirer des événements actue ls 
les enseignements qu'ils comportent pour l'r.Lude 
de la notion de Droit. C'était admissible en mm. 
Mais le cours des choses est trop ava!?cé à cette 
heure pour que nous eussions pu omettre de nous 
de mander si l'histo,ire de ces quatre dernières an­
nées n'était pas venue apporter la preuve décisive 
que les Constituants de 1789-et après eux tout le 
dix-neuvième siècle avaient eu la vision exacte 
du Droit. Aussi avons-nous cru devoir complèter 
à cet égard par quelques développements nos 
premières recherches. Cela était d'autant plus in­
dispensable que depuis notre première publica­
tion de nombreuses études ont paru, les unes 
appuyant notre opinion, les autres traduisant. 
une certaine hésitation à abandonner les tendan­
ces en cours à la veille de la guerre et auxquelles 
nous avons fait allusion. Notre exposé aurait 
manifestèment 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 XIXE SIÈCLE 

CHAPITRE PRELIMINAIRE 

Aperçu sommaire sur les causes qui ont contribué à obs­
curcir en France la notion de Droit. - Le tr~ple 
problème constitué par la notion de Droit : l'exis­
tence d 'une notion de Droit, son contenu, sa fonction. 
- La nécessité de l'étude de la notion de Droit en 
présence de l'orientation nouvelle de la philosophie 
contemporaine. 

1. - La philosophie est à l'ordre du jour, alors 
qu'on pouvait croire que de longtemps les hommes 
n'auraient ni le loisir, ni le goût de philosopher. Sur 
les points les plus divers et les plus distants du monde 
civilisé. chaque jour les maîtres de la pensée con­
temporaiue procèdent, devant des auditoires atlen. 
tifs et fiévreux, à la démonstration de l' influence 
des doctrines philosophiques sur la menlalité et la 
destinée des peuples; il faut bien le dire, les événe­
ments commandent d'eux-mêmes cette démonstra­
tion; jamais n'avait mieux apparu l'efficacité du 
rôle des philosophes dans le gouvernement des Na-

1 



2 LA NOTIOl\ DE DHOIT EN FRANCE AU x1x• SIÈCLJê 

tions; aux yeux <les plus profanes, la science philoso­
phiqur cstréhabiliti'.•c; les plus in<.:rédules sont obligés 

• 
<lo reconnaître que la vie des Etats se rncut au milieu 
~e furcrs invisibles plus ou moins dirigées par leurs 
gouvernants, souveol ignorées d'eux et de tous, rl 

qui, à un moment donné, placent le monde entier de­
vant <les résultats auxquels il ne peut tout d'abord 
croire, faute d'en saisir la tru.mc originaire. 

l\lais on peut se demander si, à celle heure. on 
n'est pas sur le point de tomber dans l'excès, nolani -
mcnl en cc_ qui ronce,·ne l'Allemagne, en cherc_ltant 
d'une manière trop exclusive <lans la philosophiP, 
dont elle· a {-Lé pétrie, l'cxplica1ion culière de ses 

actions ·et réactions au dix-neuvième sîèclo. A lin• 
cr.rtains écrits de circonstance ou lt ?couter certain~ 
conférenciers, on a l'impression on, si l'on veut, le 
pressen timent que, comme toujours, les disciples sunt 
<lispos t'.-s à aller plus loin que les maîtres cl à chercher 
dans la philosophie l'explication de toutes choses, en 
négligeant par trop les lois économiques, les considé­
rations purement politiques, la tradition inconscient<', 
les instincts de la race, les pr{•jugés et les ambitions 
des classes dirigeantes, lPs vues p<'rsoonolles des Chrf'.:, 
d'Etat. De plus, nous insisterons loul particulièrement 
sur cc point, dans cette recherche légilime <le l'inllu­
encc de la philosophie sur la. politique des Nations, 
certains écrivains ont le tort de faire état de la phi­
losophie, en génfral. sa11s pr6ciscr suffisamment les 
notions, qui, dans la science philosophique. ont tl'une 
mani{•rn plus directe amené les résultats dont on s'pf­

force clc d,~gager la genèse; pour peu, on reviendrait 

<l'une façon insensible à la conception pômili \'c d1' 
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la philosophie science univerclle, et il suflfrait <le 
brandir le mut philosophie, tol un flambeau magique, 
pour éclairor d'un coup les événemcnls les plus en­
c.;hevêtrés (1) . Or, telle n'est pas la réalité. Certaines 
donn ées de la science philosophique, telles qu'on les a 
con\;ues. doivent, beaucoup plus que d'autres ou même 
à l'exclusion des autres. être considér{-es comme ayant 
produit los conséquences que i'on attribue à la philo­
sophie tout court. Do co nombre se trouvent être les 
conceptions qui se sont formées au dix-neuvième siè­
clo autour de la noLiou do Droit; cc sont elles, qui ex­
pliquent on grande partie l'attitude diamétralement 
opposée de la Franco ot üo l'Allemagne dans les éYé­
noments en cours. On caractérise coLto altitude on di­
sant que la Fra.nec osL guidée par lo Droit, tandis que 
l'Allemagne n'a cl'autro idéal quo la Force. Rien n'est 
plus exact. Mais cc quo l'on n'a pas mis assez en relief, 
c'est qu'on est arrivé à ce résultat. parce quo la France 
a gar<lé au dix-neuvième siècle, la juste conception 
de la nnlion de Droit, landis quo cette même nolion se 
clé formait en .\llcmagnc pour finalement y disparaître. 

2. - Nous consacrerons celle ~tude à justifier notre 
affirmation en cc qui concerne la France. Bien enLenùu, 
nous ne désirons pas fu.iro un simple cxposP clc cir­
consLancc. encore moins tomber dan& la pol(:miquc, 
mais hion profiter des événements actuels pour foire 

. 1. P~u1• se reud1•e comple de la vérité de ce que nous a1·ançons, 
il sufftL d0 conslaler l'.1bt1s qui est fait aujout·d'hui, à tout propos, 
de l'~S terrne:i : « la philosopllie allem rnde ». Rarement on s'est 
"·rvi avec une semhlalJle profusiou 1!'1111 anti·e • deus ex micliina ., 
J,oui· 1 a rler Je lang;,gu des Anciens. C'est l'explication a p1·iori et 
eu Lluc tian~ toute sa beauté et avec tous ,a.; ,langers. 
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un retour en arrière, suivre pas à pas la pensée fran­
çaise sur le terrain du Droit, au cours du dernier siè­
cle. et monLrer qu'au milieu des nuances et rnènw des 
discussions les plus gra vcs, celte pensée, ré<l ui Le à 

sa plus haute expression. a gardé une unité cl des 
caractères, qui sont l'un des plus beaux élémcnLs de 
la Lradilion de la nalion française (i). 

1. Peul-être, à raison même des limites crue nous fix-ons à nos 
invcsligations, condent-il avant d'aller plus loin d'.:s·ayer d'écar­
ter les reproche que l'on pourrait être tenté de nous adresser; 
cela nous JJermettra en même temps de preciser le but que nous 
poursuivons et donnera à notre exposé la portée modeste, que nous 
lui avons nous-même assignée. - On pou nait à bon ùroit èlrc, en 
]lremier lieu, tenté de juger bien prétentieux le litre que nous 
avons choisi pour une dissertation cle I eu d'étendue. Nou nous 
empresserions de reconnaitre la justesse de celte observ;1lion, si, 
dans notre esprit, nous avions prétendu elucider de l ;, sorte Je 
problème du Droit, ex.aminer taules les solutions qu'on en a pro­
posées el Yenir à notre tour fournir, au moyen ù'une conception 
nouvelle, le mol de l'énigme. Mais tel n'est pas Je cas. Nous avons 
localisé l'objet de notre étude à la fois dans le temps et daus l'es­
pace : c'est sur la notion de DroiL au dix-neuvième siècle crue nous 

· avons déciùé de fixer nos regarùs, et encore avons-nous borné nos 
investigations aux frontières mêmes de la France; cet le double 
limitation facilitait singulièrem·,, nt notre tâche, d'autant que nous 1 

n'avons pas entendu discuter à fond toutes Jrs conceptions mises 
en avant, mais plutôt les grouper et les mettre en relief, de façon 
à atteindre un résultat que nous indiquons au texte. Cela ne nous 
a pas empêché d'appuyer nos développements de toutes les référen-
ces indispensables, de façon à permettre à nos lecteurs de s'"ssu-
rer que nos génûralisations reposaient sur rles fondements solides. 
Nous avons cru pouvoir, à l'aide de cette méthode, essayer de 
don1.1er utilement une vue d'ensemble des divers aspects qu'a re-
vêtus, au siècle dernier, l'une des questions les plus difficiles de la 
science sociale et de la philosophie. - On pourrait nous faire une 
seconde objeclion et nous demander s'il était vraimeo t o ,por -
t un de consacrer une nouvelle et courte etude à une quesli'on 
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-même et d'une manière directe, à cette objection. A 
notre connaissance, les Traités de philosophie du Droit, publiés à 

la fln du dix-neuvième siècle, n'ont pas envisagé le problème sous 
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3 . - Avant <le poser le problème romme nous le 
comprenons, nous jugeons tou le fois nécessaire de le 
débarrasser dos causes qui, à no lre avis, ont contribué 
singulièrement à l'obscurcir. 

le même angle rruo nous. Ces traités ont, pour la plu; art, cludié la 
notion de Droil dana toule sou <:l'olut ion historique en lous cas, 
pour l'Jpoque moderne, ils ont examiné la question en e!!e-même, 
abslraction f,1 ite de tout ~ limitalion de frontières, et, de plus, ils 
n'ont fait éla t, en ce qui concerne la France, que des ouvrages et 
des auleurs les plus .iuto risé . (Cump. eu. Beudant. Le D,·oit i11di­
viduel et l'Etat,:'!• édit., Pari~, 1891. - De Vanilles-Sommiùres, Les 
P1°inciµes fo1ulame11tau.1; du Dl'oil, Paris, 1889. - Charmont, La Re­
naissance du Drnit naturel, Paris, 1910.) Avec une semblable méthode, 
on ne 1,eut pas apercovoir la JJBOsée française dans sa co.ntiuuité, 
pas plus qu'on ue la sahit tout ~ntiére, ùans toutè sou ,é tendue. 
Or nous avons précisément ,·oulu rendre celte pensée avec la plus 
gl'audc fidélité; nous avons estimé qu'il était nécessaire pour cela 
de la .-61,arer, d'une maniôre ah~olue, do toute cousiùéraliou sur 
les pays étrangers, de même que nous avons cherche\ à la vérifier 
dans Lous les domaines où, eu Fl'ilncr, elle s'était manifestée; plus 
spécialement, nous n'a~ons négligé auctlll des auteurs cru'elle a 
préoccupes. C'est là Ja car ,1 ctéristique de notre effort, et, nous l'es­
pérons, ce sera lâ son utilité. - Nous devons, toutefuis, pl'évoir 
une troisième objection, peut-être encore plus grave, an fond, que 
les précéùl'ntes. Elle con si ter ait à uous reprocher le caractère ar­
hitraire de ncilre étuùe, â mottre eu doute l'utilité d'un examen de 
la notion de DroiL porlaut sur un siècle déterminé et sur un pays 
donné, alors que nécessairement l'état de la question, à un moment 
précis do son histoil'e, est Jtécessairement lié aux conceptions qui 
l'ont précédé et ,i celles qui l'oul suivi, qu'il est necns airement 
quelque peu dêpendaut <les opinions en cours au même moment 
dans les autres p 1ys ch·ilisés, et qtt'eu tous les cas, il ue se com­
prend complètement que par opposition ou similitude .ivec ces opi­
nions. Nous reconnaissons la portée de cette objectio1.1; nous croyons 
toutefois pouvoir en triompher aisement. Nous n'avon pas, en 
effet, pour seul hu t d'attirer l'attention sur ce que peut présenter 
de particulier 1a notion de Droit en !<'rance au xrx' iècle; nous 
$Ongeons même surtout au contraste qui existe de ce chef entre l~ 
France et l'Allemagne. Mais les doctrines juridiques allemandes. 
modernes ont été étudiées avec un lel soin en France au xix• siècle 
q ue nous avons jugé iuutile de reprendre leur exposé à notre tour. 
li nous suffira de renvoyer â l'occasiou aux auteurs qui en ont 
lraité. Du rapprochement de leur œu vre et de la nôtre surgira n~, 
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4. - Parmi ces causes, se trouve, au premier plan, 
l'absence d'une disLinction nette entre le Droit et la 
Morale (1). Plus exactement, les au leurs ont eu le lorl 

de voir dans la notion de Droit un diminutif <le la 
notion de Bien ou. si l'on veut, de considérer que 
i'objet du Droit s'absorbe dans l'objet de la ~!orale, 
qu'il est <lonc, par rapport à celle-ci comme la parlie 
par rapport au tout (2); ce qui n'e.rnpêche pas ces au-

cessairemenL et sans aucun c[orl, l'opposition c1ui sépare la France 
t t l'A llemagno. Nous njouterons qu'indépendammen t de ce point 
de vue, le XIX.0 siècle mérite qu'on l'étudie pollr lui-même, ou égard 
a la notion de Droit, se limilcr11il-011 d'une manière al.>solne à un 
puys déterminé, indépendnmment de toute arrière-pensée de com­
]Jaraison. L'étude de l'b isloirc et de la philosophie cou tempo raines 
d'une na lion sont des objets d'èlu<le parfaitement légitimes, uu.l ne 
le conteste. Or, examiner la notion i;Ie Droit en France ou en Alle­
magne au XIX' siècle, c'est faire rie l'histoire et de la philosophie 
contemporaines applit[uées â la science du Droit. 

1. « A dira le vrai, écriL ~L Duguit, la quesLion nous paroît dc­
nuèe d'intcrêt, et les coll troverses sans fill, c1ui s'élèvent de1iuis des 
siêcles sur la limite de la Mor,tle et du Droit, nous paraissenL vai­
nc,. • (Droit constitutionnel, 1re éôH., p. 15.) L'auteur n'en prend pas 
moins soin de distinguer avec la plus grande rigueur, â pro 1 o du 
fondemeut du Droit, la 1•èglu de DroiL de la règle de 1forale. (Ibid,, 
pp. 15-16.) 

2. Nous aurons maintes fois l'occasion, au cours de llotre élude, 
plus spécialement à propos ùu coll lenu de la no lion de Droit, de 
relever le vague qu'entraine celte conception. :'Ions nous conten­
terons de citer à celte place une preuve ·ignificative de la facilite 
avec laquelle les meilleurs autours sont loml.>és dans ce ôefaut. 
En 1872, l'.\carlérnie des sciences morales et politiques avait mis au 
coucours la composition cl'un on,·rage, qui renfermerait los règles 
foudamentales du Droit français et montrerait leurs rapports avec 
la Morale. Alfred Jolfrclan, qui fat doyen de la Faculté de Droit 
d'Aix et il luissé une reputalioa de ,juriste aux vues larges et d'èco• 
nomistP dislingué, triornplla de seize concurrents. Son œuvre a élo 
pulJliée so~s le titre: Le Droit français, ses règles fonclame11/ales, ses 
rapports avec les principes de la mornle, avec l'économie politique el 
avec l'utilité générale (Paris, 1815). Ce traité est encore aujourd'llui 

iu teressant a consulter; mais ce qui choque dans le cours de l'ou­
vrage, c'est précisémeuL 1a confusion de 1,. uolion de Droil et de Ja 
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leurs de préciser que le DroiL, ainsi distraiL do la l\Co­
ralc. présente avcè celle-ci, dans l'état actuel des faits, 
des différences lout à fait caractérisLi4ucs (1). Mais 
celle restriction est insuffisante à faire disparaître 
les inconvénicnls d'un point de départ, à nos yeux, 
inexact. Il esl, en effet, indispensable si l'on veut 
al'l'i ver à une délcrminalion e.xacle de la notion de 
Droit de commencer p·ar établir la différence de 

nature st'pa_rant le Droit de la l\Iorale. Celle Lâche, est, 
à nos yeux , rclali vcment aisée. Toutefois précisons 
arin d'l'.•viLer Loule confusion que npus prendrons 
pour l'instant la Morale dans sa forme tradilion ­
uelle, en tant que science normative, nous réscrnrnt 

de faire état, en Lemps et lieu, du courant nouveau 
qui tend à transformer complètement le carncli.•rc de 
la Morale et à la ramen0r à la science des mœurs. 
Xnlrc point de vue est d'autant plus légiLirne que la 
Ctinfusion du Droit et de la Morale à laquelle nons fai­
s•rns allusion s'est opérée sur la base de la Morale tra­
d i Lion ncllc. 

En quoi donc le Droit et la Morale, qui tous deux tra­
cent ù l'homme une ligne de conduite, se distinguen t-

loi mot·ale. 011 en jugera par cetle défini lion:• Le Droit, dit .lour­
da·,, est l'expre ssion de l'utilité social o ou générale ré~ullant de 
l'ac,1ord entre la loi morale et l'ulililé particulière. La sociclé 
ltnnnin,, est fondée sur la jt1slice. > (Op. cil., p. 35.) Saus doute, 
cd Le confusion est intermilten te. Par momen ls, Jourdan a la claire 
vision de 11 notion rte Droit: mais, immediatement après, il rclomhe 
.J u-; sa confusion avec la ~!orale. Cet ouvrage, à tant d'égards ex ­
cellent, n'aLLeint pas, en ré1lib!, le huL que s'était proposé l'Aca­
démie. ll faut ajouter, r,onr être tout à fait exact, qt1e le r,1pport 
do )Tassé qui le précède est atteint d11 mê~e défaut. 

l. A. Colin et Capitant, Cou/'s élémentail·e de Dl'oit civil fl'{tnçais , 
P,tri~, '19-14, l. l", pp. 2-3. - Capitan!, Introduction à l'étude du Dl'oit 
cit•il, 3• édil., Paris, 1012, pp. 3.1,. 
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ils? ll suffit pour élucider le problème de partir d'une 
définiLion rigoureuse du Droit, on confurmilé de l'étal 
actuel de la science, et de la rapprocher ensuite de la 
conceplion lrnditionnelle de Ja Morale. Ce procéM pa­
railra peul-être à certains reYêtir uno allure par trop 
scolastique; co n'en esl pas moins le seul qui puisse 
nous conduire à un résultat; avec grande raison, M. 
Lévy-Ullmann rappelait naguère dans son intéressant 
ouvrage: La cléJinition du Droit, la nécessité des défini­
tions.<< Il est Lemps d'accentuer suivant nous, écrivait­
il, uno crrl.aine rigueur de logiqno joinLc à une ferme 
discipline de précision, de .rappeler aux générations 
nouvelles qu'en dépit de multiples conlingences impos­
sibles à méconnaître et qu'il est indispensable d'ob­
server, le juriste doit s'accoutumer, par dessus tout, 
à conclure et à définir » ( :l). Se plaçant plus spéciale­
ment sur le terrain du Droit, l'auteur mettait en re­
lief les inconvénients qu'avait entraînés la le_ndaoce 
doctrinale moderne consistant à se garder« de définir 
le Droit par une formule générale el unique >> (2). 
Avant lui, M. Gény avait fait la même 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 plaçant en présence d'un état de cj_vilisation 
plus ou moins avancé, mais revèlant néanmoins une 
forme organique, (4) le Droit nous paraît devoir être 

1. Lé vy-Ullmann, Eléments d'introduction générale à l'élude des 
sciences jul'icliques, I. La dt!finiticm du Droit, i917, p. IG8. 

2. Lévy-Ullmaua, op. cil., p. 117 et s, 
3. Gé a y, Science et technique en Droit privé positif, l. I, 1914, p. 42 

et suiv. 
i. Nous laissons aux sociologues et aux historiens le soin d'elu-
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ainsi défini: le Droit est l'ensemble des règles de conduite 
e::r:tél'ie'üre effectivement imposées ou susceptible::; socia­

lement et rationnellement. cl'être im,posées à l'homme, 

sous fa menace cl'une contrainte éualement e::r:tél'ieure, 

clu chef d'une autorité constituée, en vue de la réalisa­

tion cle l'hat'monie sociale pal' la conciliation clu respect 

et cle la protection de la personnalité des inclioiclus 

avec la sauvegarde des intérêts cle la collectivité con­

sidérée dans ses divers oroupenients (i ) . Aux termes 
de notre définition, cinq éléments inlimemenL unis en­
tr'eux et dépendant les uns des autres doivent èlredis­
Lingués si l'on veut embrasser dans son enlier la struc­
ture organique du Droit : 1. le but dos règles do droit; 
2. leur domaine d'application ; 3. lettr degré de force 
ou leur sanction; 4. les sources d'i)ù 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, l'accord est complet sur les premiers. 

Et touL d'abord le but clu Droit: la réalisation de 
lïrnrmonie sociale. Malgré sa diversilé ·de formes dans 
le présent et le passé, le Droit a un but qui est inva­
riablement le mème parce qu'il répond à un besoin 
permanent de l'humanité: établir et maintenir dans 
les sociétés humaines l'harmonie qui est indispensable 
à leur existence (2). Le Droit. dirons-nous, réalise l'idée 
d'ordre dans le Monde social. - Le domaine d'appli.-

eider le difficile problème de l'as pect presen té par le Droit dans 
les sociélé.s primitives et inorganiques. 

i. Sur les diverses définitions du Droit, comp. Lévy-Ullmann, ou­
vrnge prccité. - Adde, Perreau, Comment définir le D1·oit, Revue gé­
nél-ale du D1·oit, 1918, p. G9-ï8. 

2. Comp. Ch. Beudant, Le Droit individuel et l'Etat, 2• édit. 1891, 
p. 7 et S. 
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cation du Droit en second lieu. Sa détermination dérive 
en droiLc ligne de son but. Le DruiL s'adresse aux ma­
nifestations extérieures <le l'activité humaine et à 

elles seulement; il dicte des règles de conduite en 
verlu dest1uelles les· mouvements sociaux fails des 
oppositions d'intérèts entre incli vidus ou entre groupes 
se dérouleront d'une manière ordonnée, sans qu'il y 
ail lieu de se préoccuper des sentiments intimes des 
acteurs de 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 no 
peul ètre et ne doit ètrc qu'extorno. Est-il besoin de 
rappcl~r q1:1e le Droit ne punit pas l'intention et que 
s'il en tient compte dans la répression, c·cst sur la , 
double base clu danger que celte intentio11 manifestée 
a fait courir à la société et de la nécessité .de prévenir 
le renouvellement de troubles sociaux. - La règle de 
<lroit n'est pas, en troisième lieu, une règle théorique. 
H.ègle de conduite extérieure elle est pourvue cl'unc 
sc1.nction également extérieure, c'est-à.-diro placée, 
Lollt au moins dans les sociétés organisées, sous la 
)roloclion d'une autorité consLiLuée, qui par des 
moyens de contrainte des plus divers, directs ou indi­
recLs. en assure l'application. Toutefois il y a lieu de 
l'crnarquel' que, contrairement à une opinion par trop 
répandue, si l'on se place à un point do vue purement 
scientifique, la sanction ainsi comprise n'est pas de 
l'essence du Droit; il faut, en effet, distinguer le Droit 
en action et le Droit on puissance. Le Droit en action 
ombrascc los règles qui socialement et ratioonelle­
menL nécessaires ont élé effectivement prises en con-
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sidération par l'autorité sociale constiluée et pourvues 
par elle de sanction assurant leur observation. Le 
Droit en puissance est, au contraire, formé de règles 
qui, en fait el rationnellement. apparaissent comme 
indispensahles au maintien de l'harmoni_e sociale, 
rnais qui aLlendent leur prise en mains par l'anlorité 
sociale ou qui par pature ne comportent pas dans 
l'état actuel des choses une sanction extérieure effi­
cace; nous visons, dans le premier cas, la le:x: Je1'encla, 
la législation; dans le second, le droit international 
public principalement. 

Cclu, nous amène au quatrième élément révélé par 
l'examen de la structure organique du Droit: les sour­
ces d'où dérivent les règles de droit. Quelles que soi ont 
les formes affectées par celles-ci, elles proviennent tou­
tes <les mêmes sources profondes: d'une par.t, les be­
soins et les aspirations d·u milieu soci:i.l, d'autre part, 
la nolion de droit. Les règles de droit ont à nos yeux, 
une double el indissoluble origiuo: une origine sociale 
et une origine rationnelle.Mais comme c'est là un point 
contesté à l'éclaircissement duquel notre étude a préci­
sément pour objet de conlribucr nous n'insistons pas 
davantage à son sujet pour l'i~slant. - Pour la môme 
raison, nous serons très bref à cette place sur le cin­
quième élément du Droit: la substance de la règle do 
Droit. D'après notre ùéüniLion, nous yoyons celle subs­
tance dans la conciliation du respect et de la prutcc­
tion Je la personnalilé des individus avec la sauve­
garde des intérêts de la colloctivilé considérée dans 
ses <li vers groupements. Ce qui est certain, c'est que 
le Droit régit à la fois les individus et les groupes Jans 
les diverses manifestations de leur activité; do là, los 
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multiples branches du Droit que l'on rolrouve à l'in­
térieur des deux grandes cU visions consliluées par le 
Droit privé et le Droit public, ceux-ci étant considérés 
aussi bien au regard de leur portée nationale qu'à 
celui de leur portée internationale. Mais cette concilia­
tion entre les intérèls en jeu, substance de la règle do 
<lrnit, se fait-elle surtout du point de vue de· l'individu 
ou <lu point de vue <le la collectivité? Seul le parti 
pris sur la notion do Droit peut donner la solulion et 
c'est pourquoi encore nous nous abslonons à cet égard 
pour l'instant. Au surplus, ainsi que nous l'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 l\Iorale. 

Ce n'est pas quîl soit facile de définir la Morale· 
étant donné les divergences de vue qui existent à 
son sujet entre les philosophes (i ). Toutefois, abs­
traction faite de la doctrine qui la réduit à la science 
des mœurs, les autres doctrines représentées par 
la « Morale philosophique >> aux contours d'ailleurs 
fort imprécis (2), par la Morale métaphysique et la 
Morale religieuse, nous paraissent, quant à. la défini­
tion de la Morale. puuvoir être englobées dans la 
notion stuvante, qui est la contre-partie de notre 
conception du Droit. La Morale serait l'ensem.ble 
des règles cle conduite interne s'imposant à l'homme 
du fait de sa nature ou d" un idéal supérieur, 1:wus 
la menace d'une sanction psychologique ou méta­
physique, et ayant pour objet la réalisation de laper-

1. Comp. Malapert. Leçons de philosophie, 5• éd. 1013, p. 1-14, 
aperçu général et références . 

2. Comp. Malapert, op. cil., t. 2, p. 13 et s., 112 et s. 
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fection indioicluelle par le culte de l'esprit cle sac,'(nce 
et le cleceloppe,nent {.l.es aspirations les plus élevées de 
l'âme !tumaine. -Nous laisserons de côté la substance 
de la règle de morale que nous voyons, aux termes de 
notre déûnition, dans le culte de l'esprit de sacrif.1ce 
et dans le d6velnppement des aspirations les plus éle­
vées de l'âme humaine; pratiquement r,ette substance 
prend la forme des devoirs envers soi-même enYerR 
autrui et, en morale métaphysique nu religieuse, en­
vers la divinité; relevons toutefois dès à présent qu'à 
raison du but de la morale et de son domaine d'appli­
cation, que nous allons préciser, les devoirs envers 
autrui ne revêtent pas, même extérieurement, le carac­
tère des règles de droit qui visent elles aussi et exclu­
sivement les rapports avec autrui. - Nous néglige­
rons, en second lieu, les sources de la règle de m,1rale: 
la nature de l'homme pour la morale philosophique, 
le Bien en soi ou Dieu pour la morale métaphysique ou 
religieuse. - Contrairement, à ce qui est d'usage pour 
distinguer le Droit et la Morale nous ne relèverons 
même 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 métaphysique et supra-terrestre. Ce n'est 
pas véritablement là que gît la différence profonde, 
irréductible, séparant le Droit de la Morale. 

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

. 
1. Sur l'histoire de cette opinion et les auteurs qui l'ont défen­

due, v. Malapert, op. cit., t. 2, p. 186-188. 
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domaine et but élan!. deux 6léments de la structure­
organique de la ~Ioralc inlimemenl liés. Les Mllralis­
tcs sont, en effet, d'accord pour Yoir dans le for inté­
rieur de l'homme le domaine de leur science et cela 
parce que le Lut de la morale est la perfection indiYi­
ducllc; il n'y a pas à cc point de vue do divergence 
marquée entre los partisans de la Morale philosophi­
que et ceux d{' la :Morale métaphysique ou rcligiéusc. 
De là, l'opposition de la Morale et du Droit, auquel nous­
avons assigné pour domaine l'activité extérieure. 
« La loi morale. écrit i\1. Rayot, déborde les lois so­
ciales; celles-ci n'imposent à l'individu que les obli­
gaüons st.rï"ctemcnt indisponsa!Jlcs à l'ordre pub]ît;; 
bon nombre d'actions, de sentiments, de pensées O<'" 

tombent plus sous leur juridiction qui pourtant relè.l­
venl encore de la loi morale. C'est que la loi sociale ne 
pénNro pas jusqu'au fond des ûmes; ce qui la regarde. 
co sont seulement les actes; les intenLions ne la con­
ccrneuL pas1 et, d'ailleurs, elles lui échappent. La 
société n'a pas le droit de violer l'asile intérieur de 
la conscience; elle peut faire régner l'ordre dans la 
rue, elle ne peut le foire régner au sein Je la volonté; 
celle police ne lui appartient pas. Au contraire, cc 
qui préoccupe surtoul la loi morale, cc sont les dispu­
sitin.ns les plus intimes du s11jct; sans doute elle ne 
fait pas abstraction de l'action, mais ce qui à ses yeux 
nwt surtout dans l'action, cc qui pour elle en cons­
titue le mérite, c'est l'inteillion même dans laquelle 
elle a été faite. De celle façon. si la loi sociale se con­
lcn le de l'obéissance effocti l"e et laisse de cùlé le motif 
<le l'obéissance, la loi m<1ralc s'allache surtout à l'alli­
turle lle la volonlé, à la ruison de l'obéissance; elle 
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exige qu'on la respecte et que l'on ne se déciùt>. que 
l'un n'agisse que par respect qour elle; lui ohtSir pour 
d'autres considérations. c'est en réalité lui déso­
béir (1.) >>. Certes la règle de droit et la règle de morale· 
peuvent se prêter pour leur observation et leur <lévc­
lopprment un mut11cl appui; elles n'en restent pn.s 
moins indépendantes dans leur domaine et dans leur 
but, et par suite, nous le verrons, dans leur principe. 
« S'il peut y ayoir une coïncidence entre les lois socia­
les et la loi morale, dit encore le philosophe précit,~, si 
les unes ont pu servir à mieux déterminer la matière de 
l'autre, elles ne l'ont pas crMe de toutes pièces elles 
sont incapables d'en être lo principe. Lo sentiment <le 
l'obligation ne peut venir du dehors et il doit émnner 
<lu dedans (2). >> La proposition inverse est rigourcu­
scmf'nl exacte par la force même d(•s choses: ln Droit 
ne dériYe pas plus' de la Morale que la Morale du Droit. 
01· c'est cc que pendant tout lo dix-ncuvÎt!ffiC siècle on 
s'est encore une fois obstiné à no pas comprendre. Si 
·vers la fin du siècle on a soutenu, sous l'influence 
des docLrines positivistes. que la loi morale était le 
résultat des lois sociales (3), on a surtout prétendu que 

les st'condes étaient la conséquence de la premièrr, que 
le DroiL n'était qu'une partie de la Morale extrricure­
nicnt sanctwnnée, la partie relative à la catégorie des 
de,v11irs envers autrui <lits devoirs <le justice (1-). 

1 Rayol. Cours complet de pltilosophir, 4• ed. 1012, p. 58-t. 
:!. Hayot, op. cil., p. 585. 
3. COlllf), Rayol, op. cil., p. 5g5 , 
4. C'esl l'o11iniou pnsquo nn·111imer11ênt formulée par les commeu­

lalours tlu Code civil au xrx• siècle, l\ous nous contentons ,le ren­
voyer il leurs d,'.veloppemenli, s1,1r la nolion de Droit, dont lus ré­
féreu,:,•s l1ilJ!iographiques seront donuér s plus loin. 
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En ce faisant, on était victime d'une illusion parce 
qu'on perdaü de vue le but de la Morale. Outre que 
parmi les devoirs moraux envers autrui les devoirs 
de charité ont le pas sur les d·evoirs de justice, parce 
que la substance de la l\lorale est faite du désinlére~­
sement de soi-même, ils participent tous deux de la 
même essence et ont la même fonction ; c'est la 
même constatation qui s'impose ·pour les devoirs en­
vers soi-même; tous les devoirs moraux sont ind isso­
lublement liés. On a bien essayé de faire de la morale 
individuelle une forme de la morale sociale, du devoir 
indi vidueJ une variante du devoir social. Mais à cetLe 
prétention, un philosophe contemporain, enclin pour­
tant à ne pas séparer radicalement le Droit de la Mo­
rale (1) a répondu d'une manière décisive. « Tout en 
nou_s refusant, écrit M. Malapert, à faire de la morale 
indi vicluelle le tout de la moralité, nous n'avons pas 
cru pouvoir adopter la thèse èontraire qui n'en fait 
qu'un simple aspect de la moralilé sociale, qui consi­
dère le devoir envers soi-même comme une forme in­
directe du devoir envers autrui. Nous avons insisté 
enfin sur ce point, à nos yeux capital, que non seule­
ment le devoir envers soi-même a une valeur propre, 
et non pas seulement par son rapport à l'intérêt so­
cial, mais encore que la vraie base de la vie morale 
se trouve dans l'individu, dans les dispositions inti­
mes du cœur et de la volonté, de telle sorte que le 
devoir premier, central, c'est précisément de créer 
en soi, d'affirmer et de développer la personne, et d'ac­
croître la force el la pureté de la conscience morale, 

1. Malapert, op. cit., t. 2, p. 187. 
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. d'affer_rnir le caractère, d'entretenir en soi cc foyer 
spirituel de vie intérieure qui ne peut manquer au 
surplus de rayonner au dehors (i). >) Autrement dit, 
malgré lui-même en quelque sorte si nous en jugeons 
par ses efforts pour rapprocher le Droit et la Morale (2\ 
M . .Malapert voit dan.s celle-ci une science qui tend au 
perfectionnement interné et individuel. Nous laissons 
à un autre philosophe de profession contemporain le 
soin de séparer en conséquence d'une façon absolue 
la notion de Droit, source suprême des règles de droit, 
de la notion de Bien, source suprême des règles de 
morale. « Il ne faut pas identifier, écrit M. Alexis 
nertran4, l'idée du Droit garantie par les lois avec 
l'idée du Bien commandée par la morale. La Rp hère 
du Droit est celle des actions intérieures, la sphère de 
la Morale celle des intentions et de la bonn e ,·nlonlé. 
Que les actions e;xtérieures aient aussi une vah'ur mo­
rale. cela est indiscutable; mais cette valeur leur 
est conférée par les motifs, c'est-à-dire par lPUr union 
à des actions intérieures. Au contraire, elles ont par 
elles-mêmes, et indépendamment des motifs e1 des 
inlen Lions une vàleur légale (3). » 

Cerles, tous les philosophes, nous le verrons inci­
demment, ne s'expriment pas avec la même netteté 
que M. Alexis Bertrand. Il n'en reste pas muirn-i nai 
que lo Droit et la Morale sont <leux sciences indfpen­
dantes et so suffisant respectivement à el les-mêmes 
quoique susceptibles de s'entr'aider dans leur c11ntri-

1. Malapert, op. cit , t. 2, p. 148-H9. 
-2. Malaµerl, op. cil., t. 2, p. 204-20li. 

3. Alexis Bertrand, Principes de philosophie scier1ti/ir111e el dr, pltilo­
sophie morale, p . 312. 

2· 
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butinn au progrès de l'Humanité. La conclusion logi­
que de cette constata lion est bien celle que nous avions­
annoncée: si on veut éviter l'erreur du point de dé­
part en matière de recherches sur la notion de Droit, 
il faut se persuader qu'il convient de considérer le 
Droit en lui-même, dans ses manifestations spécifi­
ques, se convaincre qu'il porte en lui la source et la 
directive <lesdites manifestations, que la notion de 
Droit ne s'identifie pas plus avec la notion de Bien 
que la règle de Droit avec la règle de Morale. Peut-­
être les développements auxquels nous venons de nous 
livrer pour en arriver là paraîtront-ils quelque peu 
lon gs; mais on verra dans la suite qu'ils étaient ab­
solum en t nécessaires (i ) . 

â. - De l'absence d'une distinction nette entre le 
Droil et la Morale, nous rapprocherons l'abus qui a été 
fait, au dix-neuvième siècle, de l'expression Droit na­

turel. Que l'on prenne les Traités de philosophie clu 

Droit, les ouvrages d'introduction à l'étude du Droit 
ou d' Encycl:J,,écliejuridique, les Traités de Philosophie,. 

en général , les Commentaires des Codes, ou mêr-ne, 
CO qui est plus extraordinaire encore, les ouvrages 
portant expressément pour titre: Traité de Droit na­

turel, on est obligé de constater que leurs auteurs ont 
don né les sens les plus divers à cetle expression r roit 
naturel. Tantôt elle est purement et simplement syno­
nym.- de Morale (2) tantôt elle sert à désigner la notion 

1, Sur la dislinclion du Droit et de la Morale par l es juristes 
moder •es, comp. Gény , Science et technique en Droit privé positif, 
t. T, p t~-52; Lévy-Ullmann, La définition du Droit, 1917. 

~- Jouffroy, Cow·s cle Droit naturel, 2 vol. , Paris, 1835. - De Neuf-
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de Droit, prise en elle-même (1), tantôt enfin elle re-

bourg, De la Loi naturelle, 3• éd., Paris, 1862. - Eschenauer, La 
Aforale universelle, Paris, 1874. - Nous citons à aessein ces trois 
intitulés d'ouvrages, parce qu'ils ont ~lé choisis par hien d'autres 
auteurs et qu'ils recouvren t le même contenu : uu traité des fon­
demen ts de la morale, dans lequel il est que lion de la notion de 
Droit, mai incidemment, ou plutôt implicitement, celte notion 
étant considérée, comme s'absorbant dans la loi morale. - Il est 
une autre catégorie d'ouvrages dans lesquels l'expression Droit 
na tu r el est encore synonyme de Mora le; mais, tout en l'envelop­
pant dans la morale générale, leurs auteurs dégagent mieux que 
les précédents la notion de Droit; tels sont; Perrea u, Eléments de­
Législation natw·elte, destinés à l'usage des élèves de l'Ecole cen­
trale dtl Panthéon, Paris, messidor an !X. - De Porte ts, Coul's de 
Droit natw·el, Droit des gens et Droit public généi'al, Paris, 1820-1821. 
- Cotelle, Abrégé cltt Cow·s élémentaire du Droit de la nature el des 
gens, Paris, 1820. - Lherbette, Introduction à l'élude philosophique 
du D1·oit, préçédée d'un Discours sur l es causes de la stagnation de 
la scit•nce dn Droit en France, Paris, 1819. - Lepage, Eléments de 
la science du Droit à l'usage de toutes les nations et de toutes les clas­
ses de citoyens, ou. Sources des devoirs de l'homme social, Lan t dans 
le for in lérieur 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 e l du droit privé, eJ1fin du droit 
r eligieux; suivi de nouons essentielles sur le caractère des lois, 
leur division et leur int,·rpréLalion, Pari s, 2 vol., 1819. - Oudot, 
Conscimce et science du devoir. Introduction à une explicalion nou­
velle du Code Napoléon, 2 vol.. P,,ris, 1856. - T. Rothe, Traité de 
Droit naturel, lhéo1·ique et appliqué, 4 vol., Paris, 1885-1904. - On 
voit étudiés dans tous ces ouvrages, la nature morale et même 
physiologique de l'homme, ses devoirs envers lui-mêm e, envers 
Dieu, 1•nvers autrui; c'est :î. l'occas ion de ces derniers que la notion 
de D1•oi t et son action sont pr{, e1Jtées, parfois accessoirement aux 
devoirs de charité considérés comme plus importants, précisé;-ncnt 
parce que les a1iteurs pensen L surtout à l a perfection de l'homme. 

'1. C'est en eu sous que l'expression : Droit naturel a é té plus 
p arliculiêrement employée par les auteurs de Trailés de Droit civil 
ou mèm de Droit public. (DelYioconrt, Cours de Code Napoléon, 
Pari~, 1.813, t. l" pp. 1-3. - Toullier, Le Droit civil franrais suivant 
l'oi·clrP. du Code, 4• édit., Paris, 1824, t .. I", p. 1.3. - Proudlloo, Cours 
de Vroil f,·ançais , Dijon, t. fer, p. 3. - Foucart, Eléments cle Droit 
public et adminisll'atif, :!• éd., Paris, t. Jer, pp. 2-3. - D!l Gérando, 
Cours de cl1'0it administmtif; extrait reprodni t par la revue La Thé­
mis, t. l'', pp. 66 et ~uiv. - Aubry et Rau, Cours de Droit civil fran-
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couvre une théorie déterminée sur lo contenu de la no­
tion de Droit; c'est en cc dernier sens qu'elle aurait 
dû être toujoms employée, car cette expression est his­
toriquement rattachée à l 'une des doctrines qui ont 
été présentées sur le contenu de la notion de Droit (!). 
Ce n'est pas tout. Il est des auteurs, qui, au moyen 
d'un adjectif aécolé à l'expression D r oit natur el , ont 
trouvé un détour do plus pour en divor sjfier lo sens ; 
c' est ainsi que les uns distinguent lo D1·oit naturel et 
le D roit naturel proprement dit (2), les autres le D r oit 

çais. 4• éd., PJ r is , 18G~. t. l ", p. 3. - l3auùry-Lacanlinrr ie el Gh~­
neaux, -Précis élémentaire de Di·oil civil, 11• éd .. Paris, 19H, p. 2. -
A Coliu et Capitant, Cow·s élémentaire de Dmit civil français, PJ ­

ris, 1914, t . 10,, pp . 3-4.) 
1. L'idée d' un Droit nature1 a élé t-out cl'aborcl liée à l'Ecole clu 

Droil de la nature et de gens, aux bypolhèSes de 1'état de nature 
et d11 co~trat social. (Esmein, Eléments de D1'0i/ constitutionnel fmn­
çais et compm·é, 3°édil., Paris, 1903, pp. 161-171, 377-i03.) On dési ­
gne aujourd'hui par doctrine du Droit nalurel, dan, le sens étroit 
du terme, la doctrine individualisLe sur le fondement du Droit ou 
Ecole libérale . Cette doctrine ramëne, colline ou le sait el comme 
nous le verrous, le contenu rle la notion ne Droil ü la proelam1tion 
d'un cortai11 nowb r e de droits individuels, inhérents à la nature 
de l'llor,i,me, imprescriptibles el inaliênables, que le droit po~ilif a 
pour objet d'orga11isor et d'harmoniser . Les 1artisans de cette doc­
trine se sont efforces, d'ailleurs, ùc séparer sa genr•se de l'ül(,e de 
contrat social, de prouver qu'elle était née le jour où ou s'c'.t.ait 
aperçu que la source de tout droit était nécessairnuent rlans !'in-' 
cli\"idu, parce que lui seul était un être réel, l il1re et responsable, 
et ,te monlrer enfin que son développemc, lt s'etait ,,oursnivi en 
dehors- de la Lhéorie du couLrat social. (Ch. Beu•lant, Le Dl'oil indi­
viduel et l'Etat, 2• éd., Paris, 1891, pp. Ql,-150. - Franck, Philosophie 
-du Droit civil, Paris, 18811, pp. 1-22. - Caro, Problhnes de Momie so­
ciale, ~• éd., Paris, 1887, pp. 172 -193.) - Nous clonnerons tles r,'fù­
rences plus complMes à propos r' u contenu de la notion de Droit. 
Sur la Décla1'Ctliori des droits de l'homme et du ritoyen, qui a ûlu 
l'expression la plus parfaile de la doctrine des droits individuels, 
v. Dnguit, t Monnier, Les con~titutions et le pl"Ïnr.ipales lois politiques 
de la France, S• édit., Paris, 1915, pp. 1-xxn, 1-3G. 

2. Oudot, Pnniiers essais cle Philosophie du Droit, raris, 181il , 
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naturel primaire et le Droit naturel secondail·e, d'au• 
tres, enfin, le Droit naturel et le Droit de la raison ( :1. ). 

On n'appréciera jamais assez sévèrement le trouble 
que cette terminologie a jeté en France dans l'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, l'ensemble de la morale et du < droit naturel propre­
ment dit ,, ce dernier terme étaut pris dans le seus de • science de 
la législation >. 

1. Celte double distinction est faite notamment par Belime (Phi­
losophie du D1·oit ou Cours d'intrnduction à la science du Droit, 3• éd .• 
Paris, 1869, pp. 201-204). Nous étudierons, â propos de •1a fonclion 
de la notion de Droit, la conception très juste que recouvre cette 
termi nologie quelque pou vague, qui consiste ;i. séparer, d'une part, 
le droit naturel primaire ou droit naturel tout court, et, d'autre 
part, le droit naturel econdaire ou droit de la raison. En réalité, 
Belime c: t les auteurs qui ont accepté sa classification visent, par 
les i,remiers termes, la notion cte· Droit elle-même, et, par les s&­
conds, sa fonction. Evidemment, c'est une façon compliquée de­
s'oxprlmer. 

2. Notamment encorè en ,matière de terminologie. Il n'est pas 
rare, par exemple, que l es auteu1·s ou les orateurs voül,rnt faire 
appel ù la notion de Droi .t ne se contentent pas d'invoquer • le 
Droit»; la plnpart dn temps, ils évoqueront• le Droit et la Jus lice», 
• l I liber lé et le Droit » on encore tout simplt,ment « Ja Jus ti ce ». 
L'iuconvênient de cet usage n'est peut-être pas trèS grand; nous 
n'L'n n'avons pas moins souvent remarqné qu'il élait une cnuse de 
trouble. On semble différencier Je Droit et la Juslice, la Liberté et· 
le Droit. Or cela ne peut pas êlre. La Justice est par rapport au 
Droit ce quo la réalisation est par rapport à l'iclêe ; la Justice est 
la mi se en application du Droit, la réalisation de la no lion de J)roit. 
Se demander si une action est juste ou injuste, c'est exam i ner si 
elle est ou non conforme au Droit. Quant à la liberlé, elle est, 
nous le verrons, un a pect du contenu de la notion de Droit. Lors, 
que le mot • Justice ~ est employé seul, il sert, en réalité, d 'c\qni, 
valent au terme D1·oit. Poser la question de savoir ce qu'il faut 
entendre par la Justice, c'est poser le problème. du Droit. Comme 
exemple rle la confusion que veut entrainer l'emploi de o<' S divers 
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les limites de celle étude, de nous en tenir aux points 
essentiels; d'ailleurs, cc qui importe, c'est quo la no­
tion do Droit aiL fait l'objet do développements dignes 
d'être retenus, et sur cc point l'affirmati vc n'est pas 
douteuse; l'effort accompli dans co domaine au dix­
neuvième siècle est considérable. Ce siècle, qui, au 
point de vue juridique, est avant tout une époque 
d'exégèse, no s'est pas laissé entièrem nL 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 à cette tâche que nous allons nous consacrer dé­
sormais, après en avoir J)lontré les difficultés et essayé 
d'en justifier l'enlreprise. 

7. -L'étude rationnelle de la notion de Droit sup­
pose l'examen de trois ordres de questions, qui n'ont 

,_ 
termes les uns pour les autres, voir Oudot, P,·emie,-s essais de phi­
losophie du Droit, pp. 13 et suiv. - Nous n'en aurions pas fini avec 
ce sujet, si nous voulions être complet. r.•est ainsi que conslam­
menl on <lppose le Droit et l 'équilé . Celte opposition est, la plupart 
du temps, le résultat d"une fausse conception du Droit, car, dans 
l'esprit de ceux qui la mettent en avant, elle signifie que le Droit 
peut être arbitraire, tandis que l'é<1uitc serait la réglementation 
idéale des rapports sociaux sainement entendus. Au fond, par consé­
quent, ce que l'on appelle équité, n'est pas autre chose que la con­
formité ries lois avec la notion de Droit, et ce que l'on appelle Droit 
vise tout simplement une disposiliou réglementaire quelconque, 
qui peut, en effet, n'ètre pas équitable, ~est-à-dire constituer une 
fausse application de la notion de Droit. F.ncore faut-il graode­
ment se defier de l'emploi de l'expre~sion équi lé, qui, la plupart 
du temps, sert à recouvrir une appréciation purement subjective 
d'une siluation juridique quelconque. C'est là un fait coonu de 
tout le monde et qu'une fois de plu· nous somme~ amené, de par 
notre sajet, à relever incidemment. 
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pas toujours été distingués assez nettement par les 
ju_ristes et les philosophes du dix-neuvième siècle. Ce 
n'est pas qu'ils ne les aient abordés et discuLés, mais 
ils l'ont fait souvent d'une façon quelque peu confuse, 
parce qu'ils se sont inconsciemment attachés d'une 
manière principale à l'un de ces ordres de quest ions, 
résolvant ùe la sorte les deux autres par voie impli­
.cite; nous n'entendons pasJ d'ailleurs, faire une obser­
vation générale; il est des auteurs, qui ont remarqua­
iblement posé avec toutes ses dbnnées le problème du 
Droit et, d'autre part, encore une fois, le vice de la 
méthode n'empêche pas de saisir les conceptions et les 
:solutions de tous les autrès. 

Voici, à notre avis, dans leur orclre logique. les 
quêstions à résoudre, si l'on veut arriver à élucider la 
notion de Droit, c'est-à-dire le pPoblème 'Çl,u Droit. 

La prerziière est, par excellence, la question essen­
tielle; elle consiste à se demander s'il existe une wition 
de Droit, tout comme, ainsi que l'a admis la philoso­
phie classique, il existe une notion de Bien, u,w no­
tion de Vrai et une notion de Bea u. Cette question pose, 
en d'autres ter.mes, le problème de la réalité, de l'ori­
gine et de la nature clu Droit. 

Une fois résolue dans le sens de l'affirmatfr<' , ur~e 
seconde question surgit qui s'énonce ainsi: Quel est le 
contenu de la notion cle Droit? 

On arrive, enfin, à une troisième, car il ne :rnJ'(ît 

pas, pour éclaircir la notion de Droit, d'avoir <Nnion­
tré son existence et réoélé son contenu. Il reste à clé­
terminer quelle est sa Jonction. 

Telles sont les trois questions que soulève l'él11 Ùû de 
la notion de Droit. Nous n'aborderons pas immétlia-
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tement l'examen de la manière dont la France du dix­
neuvième siècle les a résolues; nous les avons, en 
effet. posées à dessein sous une forme abstraite et ~on­
eise, qui réclame pour la clarté de l'exposition quel­
ques explications complémentaires, tout particulière­
ment en ce qui concerne la première question. Si nous 
avions voulu être tout à fait explicite à son sujet, nous 
aurions dù user de la formule suivante : Existc-t-il 
une notion de Droit, où puise-t-elle son origine et 
sous quelle forme nous apparaît-elle, quels sont ses 
caractères abstraits 'r Au fond, malgré tout, il était 
inutile de fragmenter de la sorte la question de 
l'existence de la notion de Droit, car cette existence 
ne peut se révéler à nous que liée à une origine 
déterminée, avec une certaine forme, revêtue de tels 
ou t.els caractères. 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 à se poser 
cette question de savoir s'il existe une notion de 
Droit ; la portée du problème qui nous préocr.upe 
apparaitra du coup plus nettement. 

8. -A cc sujet, une constata lion commence par s'im­
poser à nous. Dans so1i application immédiate aux rap­
ports sociaux, le Droit a historiquement revêtu les for­
mtis les plus di verses et, d'autre part, cette diversité 

. dans le Lemps s'est compliquéf) d'une diversité dans 
l'cspa t;e : à chaque phase de son développement, en ef­
fet. le Droit a présenté des aspects multiples sui vau l 
les nations qu'il régissait, d'abord, et ensuite_. dans 
chay_ue nation, suivant les rapports auxquels il s'appli­
quait. A l'heure qu'il est, nous sommes obligés de re-
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connaître qu'il continue à en être de même, que les 
législations nationales présentent les caractères les 
plus différents, et, malgré les rêves généreux de cer­
tai11s réformateurs (1.), nous n'apercevons pas qu'il 
puisse en ôtre autrement dans l'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, revêtent une physionomie à part el diversifient 
de la sorte à l'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 à lui. Malgré sa diversité de formf'.s dans le passé­
et dans lè présent, le Droit, conformément à notre dé- . 
finition antérieure, n'en a pas moins répondu et n'en 
répond pas moins à un besoin permanent de l'huma­
nilé, à un but invariablement le même: établir et 
maintenir dans les sociétés humaines l'harmooio 
externe, qui est indispensable à leur existence, et 
pour cela assigner à chaque individu et à chaque 
groupe une sphère d'action dans laquelle il sera 
éventuellement maintenu par voie de contrainte exté­
rieure. 

La vie du Droit nous amène en d'autres termes à 
constater que sa raison d'être est unique et qu'il aL­
toinl son but en revêtant les formes les plus variées. Ce 
n'est pas tout. Ces formes commencent dans une sociét6 

- dounée, par apparaître d'elles-mêmes, d'une manière 

1. Comp: Lambert, Etudes de droit commun législatif. Introduction. 
La fonction dtt Droit ciuil compal'é, Paris, 1903. 
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en quelque sorte iqcCinsciente, qui aboutit à la coutume. 
Mafa, cc point-là a pour nous une importance particu­
lière, l'aboutissement normal d'un pays, parvenu à un 
certain degré de civilisalion,est de voir l'élaboration 
du Droit confiée d'une manière principale à des légis­
laleurs, c'est-à-dire à -des hommes, qui ont, en consé­
quence, mission de découvrir les règles susceptibles de 
coordonner pour le mieux l'activilé de leurs conèi­
toyens. Nous sommes, par suite, mis en présence d'un 
troisième fait, qui peut donner naissance à un qua­
trième et dernier . Que les législateurs fassent erreur, 
qu'ils formulent des règles mal conçues, et au lieu de 
réaliser l'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 à nous sous des formes multiples, 
mais n'en poursuit pas moins un but unique el inva­
riable: la réalisation de l' harmonie sociale. D'autre 
part · c'est à la volonté hum~ine, par l'intermédiaire 
des législateurs, qu'il appartient, suivant l'expression 
ancienne, de« dire le Droit», ou, mieux, de découvrir 
les formes les meilleures pour conduire le Droit à sa 

. fin; et cette vol~nté ne peut pas être arbitraire, car le 
milieu dans lequel elle opère réagit de lui-même, si 
le législateur né lui apporte pas cc dont il a besoin au 
premier chef: l'ordre, l'assignation ~ chacun d'une 
sphère d'action qui lui soit propre. 

9. - C'est sous l'influence de ces faits que le p1·0-
blème du Droit s'est posé et devait immanquablement 
se poser. Qu'est- ce que le Droit ? s'est-on demandé dans 
tous les tom ps. Se rani ène-t- i l à un ensemble de plu! -
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nomènes, au ,nilieu desquels l'Humanité se cléoeloppe 
et sans lesquels elle ne peut pas oiore, mais qui ne cor­
respondent pas à une substance déterminée, se proclui­
.sent on ne sait comment et viennent on ne sait d'où? 
est-il, au contraire, une réalité aux manifestations 
variables, répond,-il à une notion bien caractérisée, qui 
apparaît à l'lwnime sous une forme précise, avec une 
marque d'origine certaine, pouroue de traits distinc­
tifs indiscutables ? Cette question, aucun jurisconsulle 
n'a réussi à f écarter; c'est l'honneur du dix-neu viè­
me siècle d'avoir cherché à l'élucider par tous moyens; 
les jurisconsultes les plus éloignés de conceptions s'y 
sont franchement attaqués et il esL significatif, à ce 
point de vue, de voir deux maîtres 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 l'acceptation de ce principe. C'est pour 
ne pas avoir osé prendre parti aussi nettement, qu'un 
autre jurisconsulte éminent de notre époque, M. SalQil­
!es, a laissé son œu vre en qLielque sorte découron­
née (:1.). 

i. Dans la remarquable et pieuse biographie qu'il lui a consa­
,crée, M. G·J udeme t s'est efforcé de Ïaver son maître Saleilles de ce­
reproche et de nous rendre sa pensée sur la no lion de ,Droit. (Gau­
dcmet, Ray_mond Saleilles, 1855-1912. Revue bourguignonne de l'en­
fleignement supérieur, 1912, pp. 211 et suiv. , 259 et suiv,) Mais 
malgr{i le talent et le s efforts du disciple, la pensée du maître resto 
sur ce point fuyante et insaisissable. Rien ne le _démontre mi eux 
que les regrets mal dissimulés qu'ont été amenés à exprim er sur 
le même sujet les a ùteurs des di verses études consacrées à l 'om vre 
de M Saleilles et groupées sous le titre : L'œuvre juridique de Ray­
mond Saleilles. Avant-propos de M. Thaller, Paris, 191.4. Voy, no­
tamment les dt\veloppemeuts de M. Gény (La conception générale du 
Droit, de ses sources et de sa méthode dans l'œuvi·e de R. Saleilles), 
ibid,,pp. 42-48; de M. Thaller (Avant-propos), ibid., p. 22; de~!. Paul 
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Cela prouve l'intérêt, qui s'attache à l'étude de la 
pensée française du dix-neuvième siècle sur l'existcn:.. 

Fournier (Saleilles histo1·ien du Droit), ibid., pp. 167-168; de M. Am­
broise Colin (Saleilles et son œuvre en législation positive), ibid.,. 
pp. 296-297.- Ceux qni ont eu l'inappréciable avautage de suivre­
l'enseiguemen.t de M. Sal.,illes dans les dernières annues de sa vie 
ne cachaient pas, d'ailleurs, la pé°nible impression que leuJ' eau• 
sait ·l'incertitude dans laquelle les laissait, sur le problème fonda­
mental qui uous occupe, un enseignement si remarquable à tant 
de points de vue et si attrayant; pour M. Saleilles comme pour· 
tant d'autres, il est vrai de dire qu'il faut l'avoir vu et entendu 
dans sa chaire pour le juger à sa juste valeur et comprendre le 
charme qu'il a exercé sur se_s auditoires. i\Ialheureusemen t, nous 
ne cr~iguons pas de l'a,·ouer, à peiuo I.e maître était-il amené sur 
les confins de la notion de droit qu'il tournait court ou recoura lt. 
à une de ces formules vagues, qui avait pour résultat de laisser 
sous l'innuence d'nne impression décevante des. auditeurs désireux 
de remonter la suite des phénomènes et de scruter le fin fond des. 
choses. A. la rénexion, on s'ap~rcevait que M. Saleilles s'efforçait 
d'en restl'r au positivisme en matière de droit et, qu'emporlé par 
ses conceptions ré:Jlisles et é-volutionnistes ù outrance, il tenait 
avant tout â écarter d() lui le reproche de pactiser tant soit peu 
avec les doctrines mélaphysiques sur le fondement du dt·oit; seu­
la1nen t, immédiateme11 t a pros, ou se rendait compte que le positi­
visme pur ne corJ'esponclnit pas à sa pensée et, de fait, il n'esl ja­
mais tombé de ses lèvres une déclaration de principe compara])le 
â celles que nous rencontrons cl,ez les 'vrais posilivisles (èomp. 
J èze, Les p1·incipes généraux du Droit administratif, 2• éd., Pa ris, 19{ i, 
Jl· 4), et qui auraient eu l e mérite, de fixer les esprils. Au contraire, 
par instanls M. Saleilles va vers l'idéalisme, il évoque l'irlée de 
justicl' (Ecole histo,·igue et Droit nalu1'el, Re Y. trim. dr. ci v ., 1902,. 
t. I, pp. 80-111), mais sous une forme tellement vague et avec de 
telles res trictions qu'on en- reste deconcerté. • Tout au plus, dil 
M. Gaurlemet, i\1. Saleilles r eco nnaît-il un caraclere absolumént 
général a un idéal nécessaire de justice, admis par tous et que 
tous doivent s'efforcer de :réaliser. ~lais cet idéal, trios vague en. 
soi, n'apparaît guère, semb le-t-n, dans sa doctrine, que comme une 
forme vide, dout l'expérience .seule 1iourra déterminer le contenu, . 
variable selon les temps et les lieux. , (Gaudemet, op. cil., p. 2:l5.) 
Le biographe ajoute encore: < Le droit naturel rlont nou resta_u­
ron s ainsi la notion el qui fournira au juriste son guide et son 
point d'ap11ui, sera donc lui-même relatif, contingent, soumis aux 
variations de temps et de lieux. >> Quelle meilleure preuve pour­
rait-on donner de la lacune ménagée dans l'œuvre de ~I. S . leille/: 
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selon nous (i).En tout cas. la première une fois résolue~ 
la seconde s'explique d'elle-môme; il ne sufût pas d'af­
firmer qu'il existe une notion de Droit et que nous en 
avons au point de vue aLstrait une conception déter­
minée; encore faut-il savoir ee qu'elle renferme. A 
son tour, la troisième quest.ion est commandée par la 
seconde; se demander quelle est Ja fonction de la no­
t ion de Droit dans Ja genèse des diverses manifesta­
tions du Droit positif. consti-tue~ on effet, une inten:o­
gation qui doit suivre nécessairemon t l'admission 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 actu·ols do la philosopl1ie ne nous faisaient 
un devoir de situor en quelque sorte nos recherches 
à leur égard. Il y a un quart de siècle notre étude 
aurait singulièrement détoné. Tout était, en elfe!. à la 
science et la science ne con naissaiL plus quo Je monde 
des phénomènes considérés dans les lois qui les enchaî­
nent les uns aux autres. Oser se lancer sur l'antique 
terrain de la métaphysique paraissait constituer un 
jeu d'esprit aussi ridicu le qu'ioutile. l\Iais depuis cette 
époque les esprits ont de nouveau évolué; une saine 
concepLion des choses a montré que les connaissances 
positives ne consliluait•nL pas le tout du domaine in­
tellectuel et moral de l'humanité, que les connaissan­
ces rationnelles -y avaient aussi Jour place. N'est-on 

1. Comme nous le verrons, l'i Jéali~m" juridique tient dans la 
croy111c" â une notion de Droit. Or, l'hisloire cle celte nolion en 
All emagne au x1x• siècle montre oü peut mener l'absence d'idéa­
lisme juridique. 
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pas même allé par une réaction trop vive jusqu'à pro­

noncer le mot fatidique: « la faillite de la science», 

confondant ainsi les limites de la science avec son 

impossibilité. En réalité. on visait par cette formule, 

qui a malheureusement_ fait fortune dans éertains mi­

lieux à un moment donné, l'échec subi par la science 

moderne dans sa prétention exccssi ve à vouloir tout 

régir et tout embrasser(!). Aussi bien dans le domaine_ 

du Droit que dans tous les autres domaines scientifi­
ques, les positivistes ont dû déchanter. 11 est des véri­

tés rationnelles, des postulats avanceront lê:s 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. C'est à la démonstration de cette 

conception que tendent indirectement nos recher­

ches, car, ainsi que nous l'avons dit, notre ohjectif 
immédiat est le tracé d'un tableau historique. 

Nous prétendons de la sorte, disons-nous, être en 
accord avec les teo dan ces de la philosophie con tempo­
raine. On en trouvera la preuve dans les pages magis­
trales par lesquelles un philosophe éminent M. Le Roy 
s'est pfforc6 do montrer l'aboutissement de l'œuvro 

de J\I. Bergson au regard des « directions générales de 

la pensée contemporaine. >) Nous nous permettrons 

d'en reproduire quelques extraits, tout en avouant 

hu1uhlemertt que nous ne partageons pas toute l'admi­
ration de leur auteur pour la philosophie de M. Berg­

son <•t sa. foi entière en les vertus de celles-ci; nous 

aurons d'ailleurs à revenir sur ce dernier point. N'em­

pêc!H· que lo tableau tracé par .M . Le Roy est rigou-

1 Vnir sur cr oin L, Bou lroux, Science et 1·eligion dans la philo­
sophiP ,,ontempo,·aine, 1916, p. 247-250. 



32 LA. NOTION DE DROIT EN FRANCE AU xxxe SIÈCLE 

reusement exact et particulièrement digne d'attention 
-du fait de la place tenue par son auteur dans la phi­
.Iosophie de notre époque. 

« Commençons, écrit M. Le Roy, par jeter un coup 
,d'œil sur le milieu de pensée où la philosophi e berg­
sonienne a dû naître. Depuis une trentaine d'années, 
des courants nouveaux s'y dessinent. Dans quelles 
directipns vont ils? et qnel chemin ont-ils déjà fait? 
Bref, quelles sont les caractéristiques intellectuelles 
de notre temps? Il s'agit de discerner les t endances 
profondes, celles qui annoncent et préparent l'avenir 
prochain ..• On a souvent noté, comme une marque 
essentielle de la génération dont Taine et Renan fu­
rent les plus iÛustres exemplaires, un culte pas­
sionné, enthousias te , quelque peu èxclusif et intolé­
r ant, de la science posi tive (O. Cette science, d'ail-

1. Cllons à cet égard, à litre d'exemple, quelquc:i; extraits d'un 
article publié en 1860, dans la R evue des Deux-Mondes, par Henan 
sous le titre : De la Métaphysique et de son avenir. L'auteur avait 
pris prélexle pour l 'écrire cle l'a11parition de l'ouvr age de Vache­
r ot : La Métaphysique et la Science, ou P1 ·incipes de Métaphysique 7,0-
sitive . • Un des faits les plu s graves qui out rnarqué ces trente 
dernières années dans l'ordre intellectuel, disJit Renan, est la ces­
salion subite de toutes les gr andes spëcnlalions philosophiques. Je 
ne sais si depuis le ;\[oyen-Age le même phénomène s•~st prodL1it 
avec un caractôre aus:i frappant .. . On peut dire que jusqu'en 1830, 
la pensée philosophique de l'Europe n'avail pas un instant som­
meillé ùt que depuis le jour où elle déchira les langes de la sco­
l aslicruc elle ne s'était pas arrêtée 1iour peser la légilimit~ ùe sa 
Lenta.tive et de ses chances d'avenir .. . Une srule Ecole reste debouL, 
active, -µleiuo d'espérance , s'altribu,int l'ave~ir, l'Ecole dite posi• 
tive; mais celle-là ne fait point excep tion à la loi 11ue ,ie signale, 
car son premier principe est justement la négation de loule mêta­
physiqne et c'est aux fuuérailles de la spéculation abstrail,e qu'elle 
nou s ferait assister, si ses vqmx et ses pré,liction~ arrivaient à se 
réaliser. Ce qu'il y a. de plus gram, c'est que ce sommeil de fronte 
an~ ne parait pas près de finir . La piel're qui J1èse sur la plJiloso­
phie paraît si llieu scellêo qu'on est tenl(i de dire ( 'elle ce crue Pé· 
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leurs, en ces jours de superbe, on l'imaginait unique, 
étalée sur un seul plan, toujours eL uniformément 
cornpélente, capahle d'étreindre n'importe quel objet 
avec la même force et de l'insérer dans la trame d'un 
mème enchaînement ininlerrompu ... De celte science 
conçue comme l'unique maîtresse-de v6rité, un atten­
dait dans l'avenir qu'elle remplit tous les besoins de 
l'homme, qu'elle se substituât sans réserve aux anti­
ques disciplines spirituelles. Plus de philosophie Yéri­
table; toute métaphysique semhlail déception et chi­
mère, simple jeu de formules vides ou de rèves puérils, 
cortège mythique d'abstraction~ et de fantômes; _ et la 
Religion enfin s'évanouissait devant la Science, ~omme 
une poésie de crépuscule devant la splendeur précise 
du soleil levant._ -Toutefois, après Lant d'orgueil, l'hu­
milité" avait son tour, une humilité elle-même exces­
sive. De la science divinisée, que son triomphe acca­
blait en la chargeant d'un poids trop lourd, il avait 
bien fallu reconnaître l'impuissance à dépasser l'ordre 
des relations, _l'incapacité radicale à nous dire l'ori­
gine, la fin et le fond des choses. Elle analysait des 

trarque disait de l'Italie : Donnirà semp1·e e non fia chi la svegli ... 
De toutes parts, !.!incapacité philosophique de l'esprit moderne 
semble donc constatée. Je vois l'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 Deux-Mondes, 1860, p. 365-302. 
Les disciples plus ou moins directs d'Augus.te Comte ne manquent 
pas, au surplus, de faire remarquer que Taine et Renan ont Jarge­
men t éte influencés par le fondateur de la philosophie positive. 
• Renan et Taine·, écrit M. Lévy•Bruhl, sans être 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 dofendre, leurs livres 
témoignent pour eux ,. Lévy-Bruhl, Le Cenlenafre d'Auguste Comte, 
Revue des Deux-Mondes, 1898, p. 391-399. 

3 
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conditions phénoménales, inapte à jamais saisir nulle 
vraie cause ou nulle essence profonde. Au delà c'était 
donc l'inconnaissable devant qui l'esprit. humain ne 
pouvait <JUC s'arrêter sans espoir. Et ainsi la misère 
naissait de l'ambiLion même, 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 à aucun 
homme de se désintéresser. -.Cette double atliludc 
n'est plus celle de la génération contemporaine. Les 

prés Liges illusoires sont tombés. Dans la religion 'de la 
science, on ne Yoit maintenant qu'une idolâtrie. La 
hautaine affirmation d'hier apparaît aujourd'hui non 
point comme exprimant tUJ.e donnée positive ou un ré­
sultat dûment établi, mais comme posant _une thèse 
d'inconsciente· et aventureuse métaphysique. Allons 
même plus loin. Si la vraie intelligence est ouverture 
<l'esprit, aptitude à comprendre également des choses 
1.rès diverses, chacune selon son originalité, il faut 
dire que la prét~ntion de réduire la réalité à un seul 
de si>s modes, le sa voir à une seule de ses formes, est 
une prétention inintelligente. Voilà, nettement for­
mulé, cc que pense la génération présente >) (i). 

Cette génération n'a jamais songé, comme certains 
esprits pourraient ètre tentés de le croire, à mécon­
naitre ou à dé<laignor « à un degré quelconque la va­
leur propre de la science; ... elle sait qu'en toute cir­
constance les méthodes positi vcs ont leur témoi g·nagc 
à produire et que là où elles ont prononcé dans les 
limites de lctll'' COffif)élence, rien n'est légitime conlre 

L Edou(lrd Le Roy, Une philosophie nouvelle, Henri Bergson, Pa• 
ri s, 1GJ3, p. 1.lG-110. · 

-
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leur verdict; ... mais elle estime que la science, même 
élargie et assouplie, ne s'occupant toujours que de ce 
qui est, que du fait, du donné, demeure radicalement 
impuissante à résoudre le problème de la vie humaine. 
Nulle part la science ne va au fond dernier des chosC's, 
et il n'y a pas que des « choses » dans le .Monde>> ( 1). 
Telle était aussi l'opinion de l'illustre malh6maticien 
Henri Poincaré. Abordant l'examen d'un problème 
voisin du nôtre: les rapports de la Morale et do la 
Science, et amené à donner son avis sur lo .rêYe su­
prême des positivistes: la création d'une morale scien­
tifique, il écrivait: « Dans la demièro moitié du x1x.e 

siècle, on a bien souvent rêvé de créer une morale 
scientifique. On ne se oontentai t pas de vanter la verlu 
6ducalrice de la science, les avantages que l'âme hu­
maine retire pour son propre perfectionnement du 
commerce de la vérité regardée face à face. On comp­
tait que la science mettrait les érjtés morales au­
dessus de toute contestation, comme elle a fait pour 
les théorèmés dÔ mathématiques et los lois énoncées 
par les physiciens ... Et cl'un autre côté, 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 à répondre: elles sont aussi 
vaines les unes que les autres. Il ne peut pas y avoir 
de morale scientifique; 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 syllog·ismc sont 

1. Le Iloy, op, cil., p. H9. 
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toutes les deux à l'indicatif, la conclusion sera éga­
lomen t à l'indicatif. Pour que la conclusion pût être 
mise à l'impératif, il faudrait que l'une des prémisses 
au moins fût elle-même à l'impératif. Or, les principes 
de la science, les postulats de la géométrie sont et ne 
peuvent être qu'à l'in<licalif; c'est encore à ce même 
mode que sont les vérités expérimentales, et à la baso 
des sciences, il n'y a, il ne peul y avoir rien autre 
chose. Dès lors, le dialecticien le plus subtil peutjon­
gler avec cos principes comme il voudra, les combiner. 
les échafauder les uns sur les autres; tout ce qu'il en 
tirera sera à l'indicatif. Il n'obtiendra jamai:; uno 
proposition qui dira: fais ceci, ou ne fais pas cela, 
c'est à dire une proposition qui confirme ou qui con­
tredise la morale >> (t.). 

Ainsi donc, étant donné le caractère normatif do la 
Morale, Henri Poincaré démontre scientifiquement, 
par un raisonnement en quelque sorte mathématique, 
que la Morale ne peut pas être bâtie sur un fondement 
purement scientifique dans le sens étroit donné à ce 
terme, sur un fondement expérimental. Il est vrai 
qu'on pourrait être tenté d'essayer de trouver la dé­
duction du grand mathématicien en défaut, sous le 
prétexte quo la conception do la Morale science nor­
mati vo est aujourd'hui désuète et a fait place à la 
science dos mœurs. Nous aurons à voir dans notre 
dernier chapitre, à propos de la conception sociologi­
que du Droit, ce qu'il convient de penser de cette doc­
trine morale. Mais disons dès à présent qu'Uenri Poin­
caré ne croyait pas plus à sa légitimité qu'à celle de 

1. Henri Poincaré, Del'llièl-es pensées, 1917, p. 223-225. 
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la morale dite scientifique, en général. « Cette science 
des mœurs, disait-il, n'est pas une morale; elle n'en 
sera jamais une; elle ne peut pas plus remplacer .la 
morale qu'u~ traité sur la physiologie de la digeslion 
ne peut remplacer un bon. dîner. Ce que j'ai dit jus­
qu'ici me dispense d'insister>) (i). Henri Poincaré ar­
rivait enfin à cette conclusion: « Il n'y a pas, et il 
n'y aura jamais de morale scientifique au sens propre 
du rrîot, mais la science peut être d'une façon indirecte 
une auxiliaire de la morale; la science largement 
comprise ne peut que la servir; la dëmi-science est 
seule redoutable; en revanche, la science ne peut 
suffire, parce qu'elle ne voit qu'une partie de l'homme, 
ou, si vous préférez, elle voit tout, mais elle voit tout 
du même biais >) (2\ 

H. - Ces quelques citations, témoignages signifi­
càtifs de l'P.tat d'esprit de savants incontestés et de phi­
losophes éminemment ,représentatifs de notre temps 
montrent la nécessité de' roprendre sur de nouvelles 
directions l'étude de l'?rigine et du fondement du 
Droit, sans crainte, d'une part, de paraître retourner 
au passé et, d'autre part, q.e contrarier d~s doctrines 
plus ou moins directement issues du positivisme pur 
et qui croya~ent détenir désormais sans conteste la 
scène du Droit. On nous permettra de citer encore en 
ce sens un jugement du mathématicien philosophe, au 

! 

témoignage duquel nous avons déjà fait appel : << On 
ne doit redouter, a dit Henri Poincaré, que la science 
incomplète, celle qui se trompe; celle qui nous leurre 

1. Henri Poincaré, op. cit., p. 243 . 
.;!. Henri Poincaré, op. cit., p. 247, 
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de YU iocs apparences et nous engage ainsi à détruire -
Cù que nous voudrions bien reconstruire ensuite, quand 
nop.s sommes mieux informés et qu'il est trop tard. 
l l y a des gens qui s'entichent d'une idée, non parce 
qu'elle est jusle, mais parce qu'elle est nouvelle, 
parce qu'elle est à la mode; ceux-là sont do terri­
bles destructeurs, mais cc ne sont. .. i'allais dire que 
ce no sont pas des savants, mais je. m'aperçois que 
beaucoup d'entre eux ont rendu de grands services à 

la science; ils sont donc des savants, seulement ils 
ne le son l pas à cause de cela, mais malgré cela» ('l). 
Le Droit est cssenliellemeot une science et non moins 
essentiellement une science normative, en ce sens que 
le Droit s'impose à l'homme d'une manière inéluclable, 
la \'Ïe sociale étant sans lui impossible, et en ce sens 
que le Droit tire sa force et son autorité des besoins 
sociaux et <les aspirations sociales dégagés d'une étude 
altenti rn el scientifique du milieu social. Mais ne liro­
L-il sa force et son autorité quo do là? Ne les puise-t­
il pas, au contraire, en dernière analyse, dans un 
61érnent supérieur, qui trouve sa forme la plus parfaite 
dans la conception d'uuc essence extérieure à nous et 
consLilulivo do la notion de Droit? C'est cc qu'a pensé 
cl proclamé la France du xrxe siècle par la voix de 
ses juristes, de ses philosophes, de ses !tommes d'Etat. 
C'est cc que pense encore et proclame la France du 
xx 0 siècle. La vue d'cnsernble que notre étude a pour 
but de projeter sur elles prouvera la vérité de noLre 
affirmation, et en même Lemps _implicitement, nous 
l'espé rons, le bien-fondé de la conception tradition-

1. Henri Poiuc:1 r é, op. cit., 240-~41. 
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ncllc française dans ]e domaine du Droit. Parce qu'ollo 
11'u pas cru devoir séparer les manifeslulions 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 
<'t elle a de plus été émincmrncnL rcpr ésenlati vc de 
]'idée d'ordre dans le Monde. 



• 

,_ 
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CHAPlTRE PREMIER 

L'idéalisme juridique de la France du dix-neuvième siè­
cle. - L'existence de la Notion de Droit, son ori­
gine, ses caractères << formels )). 

Trois ordres d'idées, somme toute distincts, consti­
tueront la matière de ce chapitre: lefait de l'adhésion 
do la Franco du XIXe siècle à la notion de Droit ; la 
nécessité de la notiop de Droit; l'origine de la notion 
do Droit ot les formes qu'elle a revêtues au XIXe siè­
cle aux yeux des juristes et des philosophes. 

SECTION I 

L'ADHÉSION DE LA FRANCE DU XIXe SIECLÈ 
A LA NOTION DE DROIT. 

12. - La croyance inébranlable en un principe su­
périeur de Droit constituera l'un des traits les plus re­
rrtarquablos de la Erance du dix-neuvième siècle dans 
l'ordre moral. Jamais, en effet, siècle n'a été plus di-
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Yi::,6 au point de Yue <les conceptions politiques , philo­
sopJ1 iq ues, r eli g ieuses et socia les . Es t-il besoin de r ap­
peler. en premi er lieu, que non seulement la France 
a connu successivement pend ant ce s iècle les régi mes 
pol iLi4ues les plus diver s, m ais que, de plus, chacun 
tle ces régimes pendan t sa durée a é té le lhéâLrc des 
lu LLes politiques les pl us passionnées 'l Il n 'es t pas da­
va n lage nécessa ire <le fa ire éta t <l' une mani èr e plus 
pr écise du conflit des doctrines ph ilosophiques , en tre 
elles d' abord et avec la r eli g ion ensuite ; on ne peu t 
l'i maginer ni pl us vi olent, ni plus per sista nt (1 ) . 11 

l. Ou peut dire que le x1x• siècle a connu loules Ies doclriues 
i,llilosophic[ttes possihlo , La l utte de ces doclrines eutl'e elles ol 
azec les doctrines 1·eligieuscs a surlout apparu, sur Je terrain ]Jra­
Ucrue, à l'occasion des problèmes de la liber l6 de conscience, <ln 
coutrùle des congrégations religieuse et de la séparation des Egli ­
ses et de l'Etat, ùe la l iber té ou du monopole de l'enseignement. 
:'ious ne ftisons étal de celle lulte que J,our indiquer qu'elle s'est 
toujours dc!'oulée autbur de la notion de DroH. Les auteurs des 
écrils ou des discours iospirés par ct•s discussions ont iuval'iable­
men l commpace i,ar se placer sous la protection de la no lion de 
nroi t el Jar es ayer de démonlrer quo leur thèse lui '•lail seule 
confol'me. Nous ne cilerous à cetle place que quelque~ exemples 
11articuliërament significatifs . 01ns son recueil iulitulc : Défense 
de l'Unit•ersilé et de la Philosophie, discours prononcé à !a Chambre 
cks Puir;, dans Jas sé ,uces des 21 el 29 av r il, 2, 3 e t 4 mui 184,,, 
3, <id., Paris, 184'!, Cousin commonca par rechercher • si, parmi les 
JJ03sion, déchainées au lo1u· de nons, au milieu de la dé-plorable 
poléllliq11e soulevée depuis trois années, e t dont la violencé s'ac­
croit chaque jour, il u'y a p·1s quolq1te princip, ferme et assnre 
qui J,uisse nous èlre comme un màl dans la tempête,; immédLtle­
mc;nL ils~ prononce pour l'affirmative et voit cJ principe dans la 
notion de Droit , car il déclare: • Je renfern_1e tou te la discussion 
qui, soult'we le projet de loi dans cette simple queslion : Le droit 
,l'enseigner est-il un droit oalurel ~ • - Dans le sens de la mème 
métllode, pJrll1i des auteurs crui out soutenu sur le~ même sujet et 
à direrscs époquus des opinions opposées à ceJl.es de Cousin, voir 
Monsèigneur Frep;i" l, La Révolut ion Française, à propos du Cente­
naire de 1789, '18• cdlt., Paris, 1.889. - Coqume, Du Céscp·isme, dans 
L'an/i,,uilé et dans les temps inodemes, 2 vol. Paris, 1872. - Comm~ 
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s uffit , -e nfin , pour évoquer d'un mot les oppositions et 
aussi les contradi ctions qu'a renfermées le dix-neu­
vi ème siècle, de mentionner l 'avènement du socialisme 
à Litr e do doctrin e économique ca ra ctérisée et de parti 
polit ique, <l e r appeler les transforma tions sociales qui, 
directement ou indirectement, s'en sont suivies (i ). Or 
malg ré t outes ces secousses, toutes ces luttes, t ous 
ces boul eversements, la foi dans l e Droit a subsisté en­
ti ère. Quand tout sembla it craquer dans l 'ordre de cho­
ses étà bh, c'es t vera la notion de Dr oit que les dirigean ts 
<l e la nation se retovrnaient comme vers un sau voue. 

Nous n e connaissons pas à ce point de vue do preuve 
plus symptomat ique que la décision prise par l'Acadé· 
mie des Sciences mor ales el politiques, sur la propo· 
s iLion du général Cavaignac, a u lendemain de la Ré­
volu Lion de 18t8; décision consistant à publier par 

lableau ct ·ensemlJle des discuss ions auxqu elles a do nné lieu la li • 
berte d'enseignement, voir Grimaud , Histoù·e de la libe1·té d'enseigne• 
ment en F,·ance, depuis la chute de l'Ancien Regime jusqu'à nos jow·s, 
Paris, 1898 . 

1. :'-ious ret r ouverons lllus loi11 l'ir.flueace qu'a eue J.a r1ûeslion 
sociale sur le couLe:iu de la notion de Dr oit. Dès {) pr escnt, lottle­
fois, nous signalerons la d

0

ifficulté créé ~ aux p .,rtisans <le la cloc­
lri.. e libé ra le 11ar la na issance et l'imporlauce chaque jour plu· 
gran de de ce qu 'on appelle la • lé{;islalion sociale , ou le « cl l'Oit 

social » . Pour la doctrine libérale J;ure, l'essence du D1·oil est 
mlgalive, elle se ramène à la défense des drolls illdividuels que 
1·11omme tienl âe sa nature. Commeut, dan ces condHioJ1s, couci­
lier l a légi Iation sociale avec ce tte noLion de Droit? Il y a là un 
,,oint i1üéressant que n ous nous efforcerons d'elu cider. - Sur l a 
ruaoière dont, somme toute, le scciali sme est sorti de la notion de 
Droit, puisqu'il est né de l a critique du droit de propri<l lé con ­
sidtlré jusc1ue-l â unanimement comme en partie constilulif de la 
nol iou de DL'Di l , voit· Gide et Ris t, Histoii·e des docll'ines économiques, 
,l rpuis tes physiocmtes jusqu'à nos jours, Paris, 1900. Voir cgal ement 
ce que nous di ons plus bas, note 2, à propos du , Petit 'frailè , de 
Thier s sur le Droif de p1·op1·iélé. 
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l'inlerm~diaire de ses membres une série de « Petits 
Traités» destinés à « soutenir los grands principes 
sociaux», à « rappeler aux esprits de salutaires véri­
tés» , à « faire avancer la société vers l'ordre dans la 
liberté et vers la prospérité dans le travail>) (1.) . C'é­
Lait, en réalité, un rappel de la notion de Droit que le 
général Cavaignac faisait adresser au pays par l'in­
termédiaire de l'Académie des sciences mora-les et po­
liliqucs, tellement il sentait combien l'oubli du Droit 
risquait à la longue d'entraîner de maux irrépara­
bles (2). 

1. C'est le 15 juillet 1848, que le généra l Cava ignac fit appeler le 
président de l'Académie des sciences morales et politiques, Charles 
Dupin, eL qu'il lui exprima le désir de voir l'Académie concourir 
, à la défense des principes sociaux attaqués par des publications 
de tous genres ,. L'Académie se réunit le surlendemain, adhéra à 

la JJropo5ition qui lui é.tait faite et chargea son secrétaire perpe­
tuel, l\Iignet, de porter à la connaissance du genéral Cavaignac la 
décision dont nous faisons état au tex le. Le premier traité puhli6 
par l'Académie sortit de la plume de Cousin, sous le titre : Justice 
et Charité. L'auteur raconte en détail, en tête de son œuvre, l'his­
toire de ces• Petits Tmités ». Bien entendu nous ne faisons état de 
cette publication qu'à titre de symptôme; elle ne pouvait pas avoir 
et n'eut pas grand succès. Voir à ce sujet: Lecerf, La science et la 
1·aison humaine en présence des 7:1aux et cles dangers qui menacent l'o1·­
dre social. Caen, 185-1. - Adele : Prieur, Du principe d'autorité de­
puis 1789, 3• édit., Paris, 1853. 

2, Les rédacteurs des • Petits T,·aités » le comprirent. Il suffit, 
pour s'en convaincre, de parcourir l'avant-propos qui précède celui. 
consacré par Tlliers au droit de propriété. • Puisque la société 
française, dit-il, en est arrivée ù cet éta t de perturbation morale, 
que les idées les plus naturelles, les plus éyidentes, les plus uni­
versellement reconnues sont mises en doute, audacieusement niées, 
qu'il nous soit perînis de l es démontrer comme si elles en avaient 
besoin. C'est une tàche fastidieuse et difficile, cor il n'y a rien de 
plus fastidieux, rien de plus difficile que de vouloir démontrer 
l'évidence. Elle se montre e-t on ne la démontre pas. En géométrie, 
par exemple, il y a ce qu'on appelle les axiomes, auxquels on s'ar­
rête, quand on y est arrivé, en laissant éclater leur évidence même ... 
Nous en étions là aussi ù l'égard de certaines vérités morales, que 
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Le fait devait ·se renouveler quelques vingt ans 
après dans des circonstances plus tragiques encoro 
puisque le danger venait de l'extérieur et qu'il n'avait 
pu être conjuré. C'est, en effet, une protestation au nom 
du Droit en soi que la France lance contre sa mutila­
tion du haut de la tribune de l'Assemblée national6 
le 17 février 1871. par la voix d'Emile Keller_. députi< 
du Raut-Rhin: c'est sous le couvert de la notion de 
Droit que, par sa bouche, les représentants de l'Alsace 
et de la Lorraine déclarent ne pas accepter le traité 
qui va les livrer à l'Allemagne. « Une Assemblée, 
même issue du suffrage universel, déclarent-ils. ne 
pourrait invoquer sa souveraineté pour couvrir ou ra­
tifier des exigences destructives de l'intégrité natiu­
nale. Elle s'arrogerait un droit qui n'appartient même 
pas au peuple réuni dans ses comices. Un pareil excès 
de ·pouvoir, qui aurait pour effet de mutiler la Mère 
commune, dénoncerait aux justes sévérités de l'his­
toire ceux qui s'en rendraient coupables. La France 
peut subir les coups de la Force; elle ne peut sanction-

nous regardions comm e des axiomes indémontrables à cause de 
leur clarté même. • Après avoir dit que le droit de proprié té é tait 
parmi ces vérités et rappelé comment subitement il fut attaqué, 
Thiers ajoute : • Tandis que nous reposant sur l'évidence de certai• 
nès proposilions, nous laissions Je monde aller de soi, comme il 
allait au temps où un grand politique a dit: • Il mondo va da se>, 
nous l'avons trouvé miné par une fausse science, et il _faut, si l'on 
ne veut pas que la socié té périsse, prouver ce que, par respact pour 
la conscience humaine, on u'aurait jamais ;iutrefois entrepris de 
démontrer ... Oui, raffermissons les convictions ébranlées, en cher-­
chant à nous rendre compte des principes les plus élémentaires .. . 
Il ne s'agit plus d'e.mbellir les demeures qu'habitent ·nos familles ; 
il s'agit d'em!Jêcher qu'el!ps ne s'écroulent dans les abimes, et pour 
cela il faut porter la main aux fondements même qui lai servent 
d'appui , . 
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ner ses arrêts. L'Europe ne peut permettre, ni rali (]cr 
l'abandon do l'Alsace et de la Lorraine. Gardiennes 
des règles do la Justice et du Droit des gens, les na­
tions civilisées ne sauraient rester Qlus longtemps in­
sensibles au sort de leurs voisines sous peine d'être à 

leur tour, victimes des attentats qu'elles auraient Lo· 

lérés ». La même inspiration dictera le i cr mars sui­
vant la protestation de Jules Grosjean, député du 
Haut-Rhin, au moment du vote définitif de l'abandon 
de l'Alsace-Lorraine (i). Qu'est-cc à dire sinon que 
pour l'Assemblée nationale de i87i (car elle était 
tout enljère de cœnr avec les députés alsaciens et 
lorrains)(2) la notion de Droit était placée au-dessus 
de toutes les contingences; à ses yeux, ni un peuple 
assemblé, ni un concert des puissances, ni le Monde 
entier, par hypothèse, unanime pe pouvaient légitime­
men L se dresser contre le Droit et rendre au mépris 
de ses prescriptions un verdict durable. « Nous pro­
clamons par les présentes à jamais inviolables, disait 
encore Keller, le droit des Alsaciens et des Lorrains de 
rester membres de la nation franç.aisc et nous jurons, 
tant pour nous que pour nos commettants, nos enfants 

1. Welschinger, La proleslafion de l'Alsace-Lorraine les 17 févrie1· 
el 1" mars 1871 à llo1·deau:c, Paris, 1Vl',, 

::], Comment,mt sa déclaration, Keller le reconnaissait : « Ah! je 
le sais, disait-il; au fond vous pensez comme nous ... Osez l'afJlrmar ! 
Osez le dire à l<\ face de l'Europe, ot au lieu de cette force maté­
riell e qui prétend imposer au monde ses lois détestables, vous nous 
donnerez la forco morale qui finit toujours par triompher » • • \na­
ly sa nt les motifs qui rlictèrent la déci ·ion de l' Ass·0 mhJ,ie Natio­
nale, 11, Welschinger dliclare de son côté : « J'atteste sur !;honneur, 
pour l'avoir vu el senti moi-même ce jour-là que· ce fnt 11 recon­
naissauce d'une néces -ilé_ inéluotable, mais fc1Jle avec une douleur 
sincùre, avec dos regrols unanime8, avec l'espciranco d'un a,•er1ir 
rep :1 rateur • · Wl!lscllinger, op. cil., p. S el 11. 
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cl leurs descendants, de le revendiquer éternelle­
ment, et par toutes les voies, envers et conlro tous 
usurpateurs>>. De son côté, tout un groupe de l' Assem­
bl6o Nationale transmetJait le 18 février aux dépu lés 
del' Alsace et de la Lorraine une adresse rédigée prrr 
Louis Blanc déclarant « l'Assemblée Nationale et Je· 
peuple français tout entier sans aucun droit pour foire 
d'un seul des Alsaciens et des Lorrains un sujet de la 
Prusse>>. Cette adresse tenait d'avance (< pour nul et 
non a venu tout acte ou traité, tout vote ou pléhisci Lo 

par lequel serait fait cession d'une fraction quelconque 
de l'Alsace ou de la Lorraine; quoi qu'il advint, les ci- • 
Loyens de ces deux contrées restaient nos compatrio­
tes et nos frères, et la République leur promettait uno 
revendication éternelle,» (i) . C'est enfin le mèmc cri 
que nous retrouvons dans la protestation lue en i874 
au Reichstag par Edouard Teulsch, dP-puté de Saverne 
le jour où y firent leur entrée les quinze députés des 
provinces annexées : « Nous ne trouvons, y 6Lait-il 
dit. dans les enseignements de la .l\forale et do la Jus­
tice, rien, abolumcnt rien, qui puisse faire pardonner 
notre annexion ù l'Empire » (2). 

Bref, pour les protestataires do 1871, le Droit (•tait 
une puissance indomptable qui à son heure, se jouant 
des peuples comme des individus. remettait toutes cho­
ses ù leur place; à tous qucnes que fussent leurs o'pi­
nions politiques, cle·Kcller à Gambetta et à Clémenccau, 
en passant par Louis Blanc, Victor Hugo, Edgar Qui­
net, Sadi Carnot, Küss et tant d'autres, le Droil se 

1. Welscllioger, op. cit., p. 14. 
2. \Ytlschi □ geJ', op. cil., p. 22. 
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présentait sous les traits d'une essence éternelle. i m­
muable, et universelle à laquelle étaient suspendues 
les destinées du Monde. Le même sentiment persistera 
en i914 quand précisément « l'Ifeure du Droit>> s'ap­
prêtera à sonnor. « A celte heure. dira le Président de 
la R6publique dans sa proclamation du ici· aoùt à la 
Nation française, 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 entière unie ·dans 
lo calme, la vig·ilance et la dignité. » Dans son iiics­
sage aux Chambres, le 4 août, il ajoutera :.« Dans la 
guerre qui s'engage, la Franco aura pour elle le Droit 
dont les peuples non plus que les individus ne sau­
raient impunément méconnaître l'éternelle puissance 
morale. » Nous pourrions ainsi mulliplier les témoi­
gnages et montrer que l'histoire politique de la Fran­
co contemporaine a tout entière évolu6 autour de la 
notion de Droit. Mais ce serait superflu; il convient 
maintenant de- ~stater que le même état d'esprit 
se retrouve pendant tout le siècle chez les profession• 
nols: les juristes et les philosophes. Ceci a pour nous 
une importance particulière. 

13. - Sous l'influence de la Déclaration des Droits 
de l'homme et du Citefyen, le dix-neuvième siècle dé­
bute par une profession de foi, aussi soiennelle 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 l'an VIII » débutait par un article 
ainsi conçu:« Il existe un droit universel et immua­
ble, source do toutès 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 même nature, 
quîl,.__accompagnaient, disparurent de la rédacLion dé­
finitive du Code civil; mais celui-ci n'en fut .pas moins 
rédigé sous leurs auspices (i ). Il no pouvait pas en être 
autrement; elles représentaient la conception unanime 
du moment (2) ot la r.onèeption qui, sous . des fo~ mes 
diverses, devait dominer tout le siècle. 

·Nous disons : sous des formes diverses car st le 
Droit se diversifie dans ses applications immédiates 
aux r apports sociaux, la notion de Droi t prise en clle­
même, tout comme les nolions premières en général, 
n'a pas été vue sous le même an gle par les techni ciens 
du dix-neuvième siècle. L ~ fait caractéristique, encore 
un e fo is, c'es t qu e, dans leur presque un ani mité et 

1. J . Bonnecase, La T!,émis, 2• éd., pp . 69-104 (La genèse du Code 
civil, 9 août '1793-30 yenLôse au Xll ). 

2. JI est inuli le q_ue nous insistions sur ce point. Nous citerons 
Lou lcfois, parmj tant d'aut r es, parce qu e particulièremeuL ca r ac­
téristiques, ks paroles prononctles par le tribun Silclillez lors de 
la discussion de la loi du 22 ventôse an XII sur les Ecoles de !Jroit: 
« Si l'on n'admet pas le lroil naturel, ùisait-il, les lois positives 
n'ont plus d'autre base que l e bon plaisir du lugisla teur , d'autres 
règles -d'app1icalion que l e c8price des juges; il faut renoncer à lire 
Montesquieu, ù'.\guesseau , i.:icéron. Nier l'existence d'un droit na­
turel est l'abus le pi ns étonnant d'une rnison (,garée; c'est la fo lie 
(\'un homme qui s'en ir aiL ii Pékin pour dire que Paris n'existe 
pas, ou qui, munté tians un ballon, nierait l'existence rie la terre 
(lUÏl aurait pei·due rie vue : pour guérir c~l insensé, il suffirait de 
l e ramener au point d'où il est parti. Que ceux qui prélenrlenl que 
l es lois posilh·es sont sufJisanLes soutiennent donc aussi q1L'il n'y a 
ni raison, ni conscience, el qu'il n'exis te de crimes riue clèpuis 
qu'on a élevé des échafauds. Il ne leur reste plus, dignes émules 
d' un musulman fameux, qu'à incendier les hibliothèques, en üisant 
que l'A lcor,m suffit. Messieurs, ce n'est pas ici que de pareils pa• 
ra<loxes p, uvent s·accréditer; mais on les on len(l répéter tous l es 
,iours dans l a so.ciélé et il n'était peut-être ni inutile, ni tlé•placé 
d'y répondre encore une fois. • Favard de Langlade et Ponl'elet, 
Motifs et discours vrononcés lol's de la publication du Code ciL·il par les 
dit-ers oi·ate111·s du Conseil d'Etat et clu Ti-ibunal, Paris, 1838, JJ. 86!. 

4 
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d'une manière formelle, ils s'y soient ralliés (1) . Leur 
adhésion n'est pas toujours raisonnée, elle revêt sou-

1. Proudhon, Co111·s de D1·oit français, Dijon, 1810, t . I , p. 3. -
Blondeau, lnfrodur.tion à l'étude du Dl'oit, Paris, i843, pp . n-vm. -
Blondeau, Essai sw· quelques points de législation et de jurisp1·udence, 
Pari , 1850, p. 11. - Lerminier, Philosophie du Droit, 2 vol., Pa­
ris, 1851, t. I, p . 45 . - Lcrminier, De l'influence de la philosophie 
du X.Vlll• siècle sw· la législation et la sociabilité du XIX•, Paris, 1833, 
p. 358. - Guichard, Traité des d1·oit:t civils, Paris, 1821, p. 2 . -
Lherbctte, Jnt-1-oduction à l'étude 7,hilosophique du Droit, Paris, 1819, 
pp . 1 et. suiv. - Rey, Tmité des p1·incipes généraux du Droit et de la 
législation, Paris, 1828, pp. 283 et suiv . - Garraud, Tmité théorique 
et pratique du Droit pénal français, 2• éd., Paris, 1.898, t. I, pp . 53-63 . 
- Colelle, Abrégé du Cow·s élémentaire du droit de la natul'e et des 
gens, Paris, 1820, pp. 3-2S. - Aucoc, Conférences sur l'administration 
et le droit a,lministratif, 2• éd., Paris, 1878, p. 7. - Dcmolombe. 
Cours de Code Napoléon, 4• éd., Paris, 1869, t. I, pp. 4-13. - Duran­
ton, Cours cle D1·oit français suivant le Code civil, 3• étl., Paris, 1834, 
t . 1, p . 15. - Courcelle-Seneuil, Prépara/ion è1 l'étude du Droit. Etude 
des p1·incipes, Paris, 1887, pp. 208-210. - Paul Jan et, His:toire de la 
science politique clans ses rapports avec la moralP, 3• cd., Paris, 1887, 
t. !, pp. xr. et suiv. - Baudry-Lacantinerie et Chéneaux, Précis de 
droit civil, 11• éd., Paris, 1914, pp. 1 et s1üv . - Baudry-Lacantine­
rie et llouques-Fourcade, Des pe1'Sonnes, 3• éd., Paris, 1907, t. I, 
pp . 1-10. - De Portal, Politique des lois civiles ou science des légis­
lations compa1·ées, Paris, 1813, t. I, pp. 2-41. - Du Caurroy, Com­
mentaire théori111e et pl'Cltique du Code civil, Paris, 1851, t. r, p. 2. -
Marcadé, Expl.~:clion théo1·iqite et p1·atique du code Napoléon, G• éd., 
Paris, 1868, t. I, pp. xxnrr-xxx. - Au·bry et Rau, Cow·s cle droit civil 
français, 4• éd., Paris, 1869, t. I, p. 3. - terminier, Jntrocluction gé• 
nérale à l'hîstofre clu Droit, Paris, 1829, p. 5 et suiv. - Toullier, Le 
D1·oit civil f,·ançais suivant l'ordl'e du Code, 4° éd., Paris, 1824, t. I, 
pp. 0-15. - Dupin, Profession d'avocat, Paris, 1832, t. 1, pp. 297-314 
(leltre de Camus sur l'étude du droit naturel). - Lepage, Eléments 
de la science clu Droit; à l'usage de toutes les nations et de toutes les 
classes de citoyens, Paris, 1$19, t . I, pp. 40-e2r,. - Vasselin, Cou1·s 
élémentaire de droit civil, Paris, an JX, t. I, pp. 2-3. - Demante, Pro­
gmmme c/11 cours de droit civil français, fait à l'Ecole de Paris, Pa­
ri,, 18-10, t. I, pp. 4-6. - Laferriëre, Cow·s de droit public et admi­
nistratif, 2• éd., Paris, 18U, pp. 1-19. - Foucart, Eléments de d1·oit 
public et adminisfratif, 4• éd., Paris, 1855, t. I, pp. 1.-26. - De Portets, 
Cours cle cl1·oit naturel, Paris, 1820-21, pp. 10-1g, - Pillet, Principes 
de dl'Oil international ptivé, Paris, 19.03, pp. 1-3. - Boileux, Commen­
tai1·e sw· le Cocle civil, uou, . 6d., par Poncelet et Bastiné, Bruxel-
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vent la forme d'une simple affirmation ou même d'un 
acte de foi. Il n'en est pas moins remarquabln de voir 

les, 1838, t. T, pp. X·XI. - Bourguignon, Eléments généraux de légis­
lation f,·ançaise, Paris, 1875, p. 1. - Boulag~, Principes de jurisprudence 
française, Paris, 1819, t. I, pp. 105-H5. - Torombert, Principes du 
droit politique, mis en opposition ayec le contrat social de Rousseau, 
Paris, 1825, p. 9. - Alfred Jourdan, Le Droit /1'.ançais, Paris, 1875, 
pp. 35-37. - Fritol, Esprit du Droit, Paris, 1825, pp. 2-3. - lllalter, 
De l'influence des mœw·s sur les lois et de l' influen,;e des lois sur les 
mrew·s, 2° ed., Paris, 184-3, pp. 59-84. - A. Colin et Capitant, Cow·s 
élémentaire de Droit civil français, Paris, 1914, t. I, pp . 3-4. - Capi­
lanl, Introduction à l'étude du droit civil, 3• éd., Paris, 1912, pp. 8-16. 
- Pla1üol, T,·aité élémentaii·e de d1·oit civil, 6° éd., Paris, 1911, t. r, 
pp. 2-3. - Charmont, La i•enaissance du droit naturel, Paris, 1910. 
- Coquille, LPs légistes, leur influence politique et ,·eligieuse, 2• éd., 
Paris, 1863, pp. 1-11. - Sortais, Manuel de philosophie, 4• éd,, Pa­
ris, 1907, pp. 512-522. - Rayot, Cow·s complet cle philosophie, 4• éd., 
Paris, 1()12, pp. 704-i14. - Oudot, Premiei·s essais de philosophie clu 
Droit, Paris, 18-i6, pp. 66 et suiv. - J.-B. Sirey, Les cinq Codes avec 
notes et traités. Paris, 18'i!l, pp. "42-4i7. - Perreau, Eléments de 
lé,qislation natw·elle, Paris, an IX. - Perreau, Principes généraux du 
cll'oit civil privé, Paris, an XIII, pp. 1-5. - Gin, A,ialyse raisonnée du 
droit frnnçais, Paris, au XII, pp. 1 et suiv. - llforelot, Dictée d'un 
professeur cle d1·oit franrcâs, Dijon, 1836, t. I, pp. 1 et suiv. - Lucien 
Brun, Introcluction à l'étude du Dl'oit, Paris, 1879, pp. 29-59. - Dau­
tain, Philosophie des lois au point de vue chrétien, 3• éd., Paris, 1863. 
- Ch. Beudant, Le drnit individuel et l'Etat, 2• éd., Paris, 1891. -
Ch. Beudant, Cours cle dl'oit civil f1wiçais, publié par R. Beudant, 
Introduction, pp. 12-20. - Tissandier, Eludés de lhéoclicée, Pa­
ris, 1869. - Jouffroy, Cow·s de cll-oit natw·el, 2 vol., Paris 1866. -
Tanon, L'évolution du Droit et la conscience sociale, Paris, 1900. -
Duguil, Manuel de droit constitutionnel, 1re éd., Paris, 1907, p. 2. -
Demogue,-.. Les notions fondamentales du droit privé, Paris, 19H, 
pp. i6-17. - G~ny, Scien«e et technique en droit privé positif, Paris, 1914. 
- Gény, Jfélhocle cl'int,irprétation et soul'ces en droit pi-ivé positif, 
Paris, 1 90. - Beaussire, Les p,·incipes du droit, Paris, 1888. - De 
Vareilles-Sommières, Les principes fondamentaux du Droit, Paris, 
1890. - P. Ja~e~, La Moi-ale, Paris, 1874, pp. 266 et suiv. - Oudot, 
Conscience et science du devofr, 2 vol., Paris, 1856, t. II, pp. 87-201. 
- Alfred Jourdan, Des mpports entre le d1'oit et l'économie politigue 
ou Philosophie compa1·ée du droit et de l'économie politique, Parjs, 1885, 
pp. 3i-45. - Doislel, CoU1·s de philosophie du D1·oit, 2 vol., Paris, 1899, 
- Belime, Philosophie clu Droit ou Cours cl'intl'oduction à l'étude du 
D,·oit, 2 vol., Paris, 1869. - Portalis, De l'usage et cle l'abus de l'es-
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l'élite intell ectuelle d'un pays adm ettre pendant tout 
un siècle, a~r milieu des bouleversements qui se pro-

prit philosophique durant le Xl'lll• siècle, 3• éd., 2 vol. , Paris, 1834. 
- Franck, Pftilosop[lie du d1"oit civil, Paris, 1886, pp. 1-23. - A. Jac­
ques, .T. Simon el Saisset, Manuel de philoso11hie, 6• éd. , Pariti , 1869, 
pp. 358 et suiv . - Escllenauer, La moi-ale unive1'selle, Paris, 1814. -
De Neufbourg, De la loi naturelle, 3• éd., Paris, 18G2. - Troplong, 
De la vente, Paris, 1834, t. I, pp. xx-xx1. - Uepp, Essai sw· la thé01·ie 
de la vie' sociale et du gouvemement ,·ep,·ésentatif, J?aris el Slras-
1,ourg, 1.833. - Eschbach, lntrodllclion générale à l'étude du D,·oit, 
3• éd , Paris, 1856, pp . 10-26. - Scllützenberger, Etudes de d!'oi t 
public, Paris et Strasbourg, 183i. - i\chül.zenberger,-Les lois de l'o,·· 
cfre social, Paris el Strasbourg, 2 vol., 18,1,9. - Nous arrét.ons lù 
notre énumération, parce qu'H y a une limite il tout; mnis il ne 
fou1lrnit pas croire que nous avons de la sorte ciLo tous ceµx qui, 
au=• siêcle, 1 armi les juristes, les philosophes, les hislol'ieus et 
las publici les, ont foit• 11rofession d'idéalisme jurirlirrue. Aux ou.­
vragp- et aux auteurs dont n ous avons fait etat, il faut en ajouter 
bien d'autres el notamment presque tous les discours de rcn trée 
de la magistrature, cités plus loin; de plus, ,les ouvrages pro­
prement dils, il convient de rapprocher le~ innombrables éludes 
parues dans les Revut's du x1x.c siècle, La Thémis, la Revue \Volol/'ski, 
la Revue Fœli,r, la Revue c1·itique de législation et de jw·isprndcnce, 
la Revue pratique de droit français, la Revue générale du Droit, la 
Revue intemationale de l'enseignement, la Hevuc histo,·ique de droit 
{l·ançais et étrange,· publiée aujourd'hui sous let itre de Nouvelle Re­
vue hislo1·iq1te de cb·oit fral(çais et étran,qer, la Revue t1·i111esfrielte de 
d1·oil civil, la Revue de droit public, etc. Il a été publié, 1 our les 
pltlS ,rncienn·es de ces Revues, des volumes de li1 ble~ il.ressé,·, p:\r 
ordre de matiüres et par noms d'auteurs; il suffit de se référer ilan • 
ces tables aux mots : Droit naturel, légi~lation, Droit 1 ublic, ou 
himplemeut parfois au mot Droit. V. nolammeut : Ta,'dit' et Senn, 
Ta&le des cinquante 11,·emiers volumes de la Revue historique de droit 
fran;;ais et élrange,·, Pari~, 1905. - Coin-Deli<Je et Million, Tables 
a11alytir1ues de la Revue de législation el de la Rel'11e Cl'itique de lé1;is­
lation et de f111·ispl'udence, précédées des tables de La Thémis et cle la 
Revue du D.1•oit {t'ançais et étranger, avec une Introduction de Lafcr­
riére, Paris, 1860. Depuis celte date, la Revue ci·itique rl publié des 
Tables décennales. Sur l'Ecole de La Thémis et ses conceptions à 
l'égard du problème du Droit, qu'on a longlem ,s identifi:.cs t\ fort 
:ivec celles de l'Ecok historique allemande, co111p. J. Bounecase, La 
Thémis, 2• éd., Paris, 1014, pp. 242 et sniv. - On J ourraiL elre teuté 
de nous reprocher d'avoir cilé pèle-mêle en quelque sorte les au­
leurs du x1x0 siècle, qui ont pour doctrine commune l'icléali,me 
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<luisaient dans tous les domaines et en face des pro­
grès sans précédents réalisés par toutes les sciences, 
que la _vie ' des sociétés doit, pour êLre normale, se 
laisser guider par un principe supérieur de Droit ; 
parmi celte élite on rencontre, indifféremment mêlés 
les uns aux autres, des juristes, des philosophes, des 
économistes, des historiens, des liltérateurs, des publi­
cistes; on "y rencontre des croyants et des non-croyants, 
des positivistes et des spiritualistes, des auteurs qrii 
ne veulent discuter que les faits et des métaphysiciens 
des plus hardis. Mais cela seul devait amener des con­
ceptïons différentes de la notion de Droit. C'est 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 manière dont chacun s'efforce de 
les concevoir démontre, au contraire, leur n pcnssité. 

Avant d'étudier cette nécessité en elle-même et 
d'être ainsi conduit à l'examen des formes qu'a reYê­
tues au x1x0 siècle la notion de Droit, qu'on nous per­
mette de faire encore état d'une manière toute spét.!iale 
du témoignag·e séculaii·e de la magistrature française. 
Nous ne connaissons pas, en offot. de peeuve plus ca-

juridicrue sous ses diverses ftlrm,·s. Mais nous tenons à dire que 
nons l'avons fait à dess.Pin, parce r1ue t1"e ce grou.wment s111, com­
parlimenls se dégage mieux l'esprit du siècle rlernier snr le fonùe­
ment <lu Droil. Tous ces auteurs ont cru â l'exisL nce d'une; notion 
de J)roit, qui s'impose à nous; la diYer'sité tle leurs œu1•res, leur 
éparpillement sur tout le cours d'un siècle, la divergence de leurs· 
conce ptions JJO!itiques, soci des, morales el religieusos ne fo11t que 
donner plus d'importance à C<> fait cl, dès !or~, leur cilnlion au­
fur el à mesure <le nos lectures, 11ne no1u avons poursuivies sans 
souci de dale, nous a paru être cle na Lure à mieux faire rosso1 tir 
un rèsullat, qui nous a ùappe nou -même. 
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racLéristique de l'état d'esprit du monde juridique mo­
derne, de ce besoin de croire à un principe ~c droit su­
périeur, d'en démontrer l'existence, les caractères, la 
fonction cl le contenu, que la persistance avec laquelle 
pendant tout le cours du dix-neuvième siècle, le pro­
blème a été périodiquement abordé clans les prétoires 
de nos Cours et Tribunaux, grâce à l'institution des 
discoùrs de rentrée, aujourd'hui abolie depuis le dé­
cret du 1.0 juillet 1903. Quand on parcourt la liste de 
ces discours, on est frappé de la place (i) qu'y occup_e 

1- Nous citerons à l'appui de notre assertion quelques litres 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 xrx• siècle, ces discours 
mériteraient uu examen ilpprofoucli; c'est parce que nous nous en 
sommes rendu compte que nous eu îai6ons état. Afin d'abréger la 
citation nous indiquerons simplement l'année où le discours a été 
prononcé et le siège de Ja Cour; qu:rnd il s'agira d'un discours 
prononcé à 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 siège de Cour, c'est de la Cour de Paris que 
nous entendrons parler. - Vaisse, Du besoin de la justice, Aix, 1840. 
- Laborie, De l'individualisme, Lyon, i8H. - Gillon, De la difficulté 
d'acquérir la véritable science des lois, Amiens, 1833; Du dêsin/Ùesse­
ment, Amiens, 1834; De l'in/l.ttence mo,·ale de la magistrature pa,• 1·ap­
po1·t à l' adminisfration publique et à la société, A miens, 1835; De l'in­
dividualisme, Amiens, 1836. - Gaultier, De l'élude de lajw·isp1'1ldence, 
Apgers, 1831; Du calme du magisfrat au milieu de l'activité sociale, 
Angers, 1838; Des fonctions publiques, Rouen, 1842 - Dérenger, De · 
la religion dans ses rappoi·ts avec l'e'loquence, Grenoble, '1813. - Mes­
nard, Des devoil·s du mag-isli'at dans la magistrature nouvelle, Greno­
ble, 1832; Des obstacles politiques qui peuvent enfraver l'action de la 
justice, Grenoble, 1833. - Jallon, De l'érudition en jm·isp1·udence, 
Riom, 1832. -:- D'Oms, De l'influence de la philosophie sw· les institu­
tions, Bordeaux, 1834; Du droit de punir, Bordeaux, 1844; De lct cons­
cience, Bordeaux, 1845; De la puissance el de la di,qnité du Droit, Tou­
louse, 18!c6. - Caussin de Perceval, De l'ordre, Amiens, 184.1. - Du 
Bodan, Du système militaire, Rennes, 1846. - Fauconneau-Dufresne, • 
Du pr·incipe cl'auto,·ité, Toulouse, 1850. - Guyho, Des vrais mppo1·ts 
du pouvoiT politique et du pouvoii· judiciaire, Amiens, 1855; De la Cour 
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la notion de Droit, en même temps que de l'élévation 
de pensée et de la science avec lesquelles la question 

de cassation considéi-ée dans ses 1'appo1·ts nvec nos institutions actuelles 
et dans son.influence sur le développeU1ent des grands principes sociaux, 
Cassation, 1860. - De Moulon, Utilité des études _philosophiques, his­
toi·iques et littéraires pow· le magistrat et l'avocat, Rennes, 1847; Du 
sentiment d1t devoir, Pau, 1850; De la..dignité du magistrat, Pau, 1854. 
- llarbier, La restaui·ation de l'o,•cfre moral pa1· le Code Napoléon, 
Paris, 1857. '- Robert de Chenevière, De la renaissance et de la mar­
che progi·essive dtt Droit dans les sociétés modernes, Bourges, 1845; Du 
respect dé la France pow· le droit des gens dans son application à la 
guerre, llourges, 1859. - Sa var y, Essai sur !Jiistoi1•e du D,·oit civil, 
Orléans, 1858; De la magist1·al!t1·e française et de son infl1tence su,· la 
société, Cassation, i862. - Larombiêre, De l'éq1tité, Limoges, 1852. 
- Sorbier, Le respect dû à. l'autorité, Agen, 1849; Le sentiment du 
devofr, Agen, 185·1. - Merville, De l'influence- des mœu,·s sw· l'.inte,·• 
p,·étation des lois, Amiens, 1851; De l'importance sociale et historique 
du Droit, Amiens, i8!ï4. - Gast, Etude sur la liberté civile, Ren­
nes, 1860 ; Etude comparative sur le droit ciuil cle l'ancienne France, de 
la législation intennédiaù·e et du Code Napoléon, Poitiers, 1862. -
Onofrjo, Le bien public pai· le fait cle la justice, Lyon, 1862. - Bécot, 
De l'esprit cl'éguitéclans nos lois et dans la magish;at111·e, Amiens, 1857. 
- Talandier, L'esptit libél'al et humain des lois nouvelles, Limo­
ges, 1865. - Renouard, Le droit prime la force, Casl;;alion, 1872; 
Pe1·sonnalité et soci-abilité, Cassation, 1873; Des p1·ogrès du D1·oit, Cas­
sation, 187G. - De Rayna !, Des devoirs de la magish·àture clans l'état 
p1·ésent de la société, Bourges, 1841; La fermeté du magist1·at, 
Caen, 1881. - Blancl1e, Etude sui· l'histoii'e de la justice en France, 
Rouen, 18-¼3. - Rouland, Rapports de la magistrature avec l'in1pulsion 
morale et politig1ie du pays, Rouen, 1840; De l'application des lois, 
Douai, 1853. - Godelle, Des p1·incipes fondamentaux de la famille mo• 
derne, Metz, 1869. -- Vételay, De l'impo,·tance des mœm·s, Limo­
ges, 1872. - Varambon, L'idée de pat·rie, Besançon, 1872. - Rousse­
lier, De l'indépendance du pouvoir judiciaire et de son 1·6le dans une 
société démocrntique, Nîmes, 18ï1. - Faure-Biguet, De l'inte1·préta­
tion cles lois, Poitiers, 1880. - Villetard de Laguérie, Du fondement 
dn droit de juge,·, Paris, J882. - Dupin, Des progrès de la législation, 
Ca sa lion, 1833; Des amélio?"ations et de,ç prog1·ès dans la législation 
ci·iminelle depuis 1789., Cassation, 1847. - Vigier, Fondement de la 
morale et dtt droit naturel, Toulousè, 1811. - De Curières de Castel­
nau, La loi de Dieu fondement de la législation positive, Nîmes, 1315. -
Legeard de La Diriays, Du droit individuel et du devoir, Toulouse, ,JS72. 
- Chrétien, Les t,wisfonna-tions de l'idée de Droit, Rouen, 1885. -
Catta, Réflexions sur la liberté et le devoi1· envisagés au point de vue 
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- a été abordée et discutée. Sans doute, beaucoup parmi 
les auteurs de ces discours tombent dans le défaut déjà 
signalé de la confusion du Droit avec la Morale on 
même avec la religion ; certains aussi se laissent aller 
par moment à la déclamation. Mais ce n'est là qu'un 
accident. Avant tout il faut voir, dans cette série inin­
terrompue d'hommages r endu§ au Droit dans ce qu'il _ 
a de plus élevé, un remarquable état d'âme ; cet appel 
r éitéré à la notion de Droit, au début de l'année ju­
dici aire, de la part de magistrats qui, malgré tout, • sont loin d'avoir eu le même idéal politique ou reli-
gi eux, évoque en quelque sorte le souvenir de la con­
sultation des auspic~s dans l'antiquilé ; c'est l'invo­
cation du souffle inspirateur , qui , pendant le cours 
de l 'année, guidera l'accomplissement de l'œuvre hu­
mai ne la plus malaisée: le maintien ou le rétablisse­
ment de l 'harmonie des intérêts par le jeu de la j us­
t ice ( 1) . 

j w ·irlique et social, naslia, 1871 . - We lle r, De l'union de la théorie et 
de la pmlique en malièl'e de D1·oif, Riom, 1863 . - Eparviei-, Le }) ,•oil 
et la philosophie positwe, Riom, 18ï7 . - Tourn~, Influence de l'e.,Jll'il 
p hilosophique des lois civiles sw· leur ap11lication, Toulouse, 18G6. -
Co l Lignies, La .lhéo,·ie de l'évolution au point de Pue jw·idique, Bas ­
tia, 1~82. - Dufour d'_\ stafor, De_l'esprit de justice, Poiliers, 1879. -
F rèzoul~, Consiclél'alinns sur l'idée de p 1•ogrès social, Tou louse, 1879. 
- MicbeL La magist,ature el la science aontempo1Yline, Rennes, 1~8 1. 
- A c~s discours prb au hasarll , il faud r .iit ajunter ceux beaucoup 
plu; nombreux enco r e 11ui. sous le couvert Je la biograpl1ie d'un 

anci~u j111·iscon~ul tc , agitaient le l:f!~me prol,H•mc. Il serait curieux , 
à ce point de vue, de dénombr er les rnnlliples discours (lUi prirent 
pour lh,·mes rl'Aguesseau, de Lamoignon, Sen·an. Guy-Coquille, 
nomat, Polhier, E Li en ne Pa,qnier, ~lerlio, Prnu<lilon, Murairc, 
Tronchet, Por t alis, etc., etc. 

L Des discours de rentn\e des Cours e t Trj)rnnaux il faul rap­
procher ceux prououcés par les llùlonniers de l'ordre des avocu t s 

e t p1r les jeunes avocats dans les seances-de rentree de la Confé­
r ence des avocats s tagiaires près les, rliv{rscs Cours d'appe l. C'est 
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t4. - J,a faveur dont ·a été entouré le dogme d'un 
principe de droit supérieur, à l'époque moderne, a Lou­
tefois baissé un moment, sous l'iofluenco de l'Ecole 
d'Auguste Comte (1). Mais cette désaffectation n'a pas 
élé de longue durée et n'a jamais étQ absoluo ; il était 
donné, en tout cas, à la fin du x1x0 siècle et au début 
du vingtième de revenir, de la manière la plus écla­
tante, à ce que l'on a très justement appelé: l'idea-. 
lisme juridique (2), ainsi que nous le savons. Cc n'es t 
pas ici le lieu de montrer l'échec de la doc trine socio­
logique pure en mali ère de Droit; cela sera fait dans 
notrc7lernicr chapï'tre. Disons simplement pour l'ins-­
tant qu'en combatta nt toute notion de Droit qui pré­
tendrait s'élever au-dessus des phénomènes sociaux, 

toujours la même prcoccupaliou qui s';; révèle et elle e$t tout en 
l'i1onncur du Il:irreau français . 

1. L'in/lnence du posili~isme sous lo rapport du Droit a 4lé a,l­
mirablement et completement décrite J)ar Cil. Beudant, Le Droit 
individuel et l'Etat, 2• éd., pp. 214-288 . :'ious ne croyons pas qu'il 
soit possible de d6passer sou exposé en Yigueur, eu filieJ:>se d'ana­
ly se, en él6vation de pensée-. Il n'est pas jnsqu'au ton cle coa,•jclioo 
profonde et ùc tristes se avec lequel elles saut tlcriles rrui n'ajoute 
à la lJeaulé des ]Jagcs crn'il lui a consacrées. Sj Cl1. Bouclant avait 
y,\_eu quelque lem1,s encore, il aurait, cl'ailleur~, assisté â la i·ésur­
rocliou sjnon de toutes ses conccplions, du moins de l'i<lealisme 
jL11'iùiquc, ({t;Li lui ,Hait si cher . Sou pcssüuismc à l'égard des des­
linoees de cet iJéali me n'en e~t pas moins en ffUelque sorte Jll'e• 
cieu1<, JJarce qu'il montre Lien le discrudil passager dont a lle 
l'obj<:t la concevlion lrnùîtiono~llc de la notion de Droit en Franct, 
et met d'au lau t en relief ,on relévemeH t presr1ue immédiat. -
\. aui;,i Charmo.nl, cilu à la note :ittivanle. 

2. Dans son livre : La Renaissance du Droit nalt1rel, raris, Hl10, 
)l. Charmont, aJ. res a voir décrit les conséquences de~ doctrines de 
l"E cole sociologique, lie l'Ecole ulililaire, de l'Ecole historique à 
l' ~gard de l'ancienne nolion clu ,lroil, consacre un chapitre du plus 
haul intérêt ù montrer sous Pin!lucnce de quelles cause:; l'idua­
lisme juridique a réapparu en France, Ce chapitre es t ainsi inti­
tulé : Causes el camclères d'une· renaissance de l'idéalisme }ttridiquP, 
op. cil.,p. 128-137, 
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l'Ecole d' Auguste Comte et après elle l'Ecole sociologi­
que actuelle qui en est l'héritière 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 NÉCESSITÉ DE LA NOTION DE DROIT. 

' m. - C'est de sa nécessité qu·on esl parti pour étu-
dier la notion de Droit. Les juristes et les philosophes 
du xrx0 siècle n'ont pas hésité à. reconnaître 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 'l Si 
l'on essaye de définir le concept d'une nécessité abso­
lue, on est conduit à en éliminer tout ràpport subor ­
donnant l'existence d'une chose à celle d'une autre, 
comme à une condition. Dès 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 règne dans le monde donné, lequel est es­
senti ellement une multiplicité de choses dépendant 
plus ou moins les unes des autres. Le probl_ème dont 
il s'agit est en réalité, celui-ci : à quel signe recon-
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nait-on la nécessité relative, c'est-à-dire l'existence 
d'un rapport nécessaire entre deux choses ? >> (i). 

Nous n·'avons pas à décider, pour l'instant, si la néces­
sité avec _laquelle s'impose la notion de Droit est dans 
le sens philosophique du terme une nécessité relative 
ou unB nécessité absolue. Ce qui est certain c'est que 
les phénomènes juridiques ne peuvent pas s'expliquer 
sans elle. Le x1xe siècle a été pour ainsi dire unanime 
à cet égard. C'est ce qui nous importe. Ne pourrait-on 
pas, ont proclamé ses représentants, démontrer scien­
tifiquement et rationaellement l'existence de la notion 
de Droit, qu'il faudrait l'admettre comme postulat ou 
comme objet de croyance (2). c< Pour bien poser et bien 

,J. Boui.roux, De la conlingence des lois de la nal1ll'e, 8• éd. Pà­
ris, 1915, p. 1. 

-2. Tandis que M. Duguit se ra ttacberait 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 1il us exactement de 
l'idéalisme juridique nous a paru la seule solution de la crise de 
la philosophie du Droit. Cette crise résulte de l'impossibilité de 
justifier ratiounelleme1tt, scientifiquement l'idée du Droit, et de 
l'insuffisance des expédients, des procédés empiriques, qui enlèvent 
à cette notion tout son contenu moral. Si l'on ne peut ni justifier 
cette idée, ni se passer d'elle, on n'échappe â ·cette contradiction 
qu'en faisant un acte de foi. L'idée du Droit est acceptée comme 
une croyance, comme une donnée du sentiment. li se peut qu'il y 
ait dans cette conception une part de pragmatisme, mais de prag­
matisQle mitigé, soumis au contrôle de la raison; ici ta raison ne 
contredit pas le sentiment; il n'y a pas désaccord entre l'un et 
l'autre. • (Charmont, La ,·enaissance du Droit natw·êl, p. 217.) -
C'est pareillement un acte de foi que faisait Troplong, en 183}, à 
l'égard de la notion de Droit. Incidemment. comme il le dit lui­
même, il estime opportun de le glisser en ces termes dans ta Pré­
face de son Commentaire de la Vente : • Je crois à l'existence d'un 
Droit naturel supérieur à l'homme et condition de sa nature so­
ciale. Rien ne me paraît plus faux et plus dégradant -pour l'lluma­
nité que le système contraire, renouvelé d'Archélaüs par Bentham, 
et qui veut que nos actions soient toutes indifférentes, quand il 
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comprendre la question, écrit l\f. Duguit, imaginons 
une société idéale, où 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 '7 Qu'il y ait un Droit, cela nous paraît incon­
testable. Nous dirons inème: il faut qu'il y ait un Droit. 
Nous savons bien que , sous l'influence de Regél et de 
Ihering. tout une E~ole, principalement en Allemagne,. 
enseigne que le Droit ne se conçoit que comme une cré­
ation de l'Etat et n'a pu exister que du jour où un Etat 
constitué l'a formulé ou, tout au moins, l'a sanctionné. 
Il faut, à notre sens, énergiquement repousser une 
pareille conéeplion. Ne pourrait-on pas établir le fon­
dement du Droit en dehors d'une création par l'E tat, 
il faudrait affirmer, comme postulat, l'existence d'un 
Droit antérieur et supérieur à l'Etat. La conscie.occ 
moderne sent le besoin impérieux d'une règle de Droit 
s'imposant avec la mèmc rigueur à l'Etat détenteur 
de la force et aux. st~jets de l'Etat. Il n'est pas impos­
s1hle, auTeste, de montrer qu'en dehors d'une créa­
tion par l'Etat, le Droit a un fondement solide, qu'il est 
antérieur et supérirur à l'Etat » (1). Sous une aulrc 
forme, Lerminier n'était pas, en 1829, moins affirma­
tif que l\f. Duguit. c< Si parmi les idées que porte l'es­
prit de l'homme, il en est une cerlaine, ùéelarait-il, 
c'est l'idée du Droit qui à chaque instant tombe en aolc, 

n'y a pas une convention flite entre les bop1mes pour les rendl'e 
licites on les défendre. A mon sens, il est des règles an lérienres il 

toules les lois posilives et je ne saurais admettre que les moure­
menls de la conscience et l'idée du dl'Oil soient l'ouvrage du légi8-
latellr. • ('l'roplong, De la vente, P~tris, iS3.l,, t. I. pp. x-x-n1). 

1. Manuel cle Droit ronstitutionnel, Jeo éd., Paris, 1.907, p. 2. - T,·aile 
de Dl'Dit 1.:onstitutionnel, Paris, 1911, t. r, p. i. 
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rend d'elle-même, à toute heure, d'irrécusables témoi­
gnage~, et constitue partout et sous tous les climats 
l'Etat et la Société. Il y a dans cotte sphère 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 à son histoire. Le Droit est dans la nature, 
dans l'histoire et dans la science , et nous pouvons har­
diment l'interroger dans sa philosophie, le suivre dans 
ses ·ann ales, et le contempler dans ses do·gmes >> (1) . 

De l'affirmation si nélte et si catégorique de M. Du­
guit sur Ja nécessité de l'existence d'une notion de 
Droit, il faut r approcher, ainsi quo nous l'avons indi­
qué, comme particuli èr ement caractéristique, l' affir-

1. Jntroduction générale à l'histofre du Droit, Paris, 1.82!), pp . 7 et 28. 
- Prévoyant l 'objecti on ti r ée con tre l'e:,,:is ten cc de la notion de 
Droit des controverses ur l e Droit nalurel, Ch. Beudant clisail très 
justement il son tour : • L'expression de Droit nat urel et l'id~e de 
ce Droit sont tombés de nos jours en un grand discrédit. Ln polé-
1uique contemporaine rai lle volontiers et parfois tres durement cc 
qu·eue appelle la chimère d'u n pré.tendu Droit natnre1. 11 est vrai 
qu'elle ne met rier. il la place, d'où il résulte qu'elle aboutit au 
vide pur et simple. Ses conclusions sont peu t-être un peu hâliYes; 
pent-èt r e n'y est-elle ar r ivée que par ignorance lin sujet et faute 
d'y a\·oü· regardé d'assez pres. Car enfin quand le pouvoir politique 
légifëro, il faut bien admettre qu'il le fait sous l'influence d'une 
idée directrice, réfléchie ou in tinctirn, qui motive le~ pre~crip• 
lion;; éd ictées; à moins qu on ne so,1 (ienne qu'il obeit au seul ca­
price, qu'H agit sans s1voir ce qu'il fait. Or, c'est inadmissible . 
!llanifestement, le lJgislateur vise un but en faisant la loi ; donc il 
a la notion d'un ordre supérieur, d'un idéal qu'il poursuit; 1,ar 
cons~qnent, quoi qu'on puisse dire, le d1•oit naturel e:,,:iste; qv'on 
!ni donne ce nom ou tout outre, il n'importe. On 1ieut être en dé· 
saccord sur la nature du but assigné il la loi, comprendre di\·erse­
ment les règles qui doivent la dominer ou ne pas les appliquer 
~g lcment bien; mais la notion des principes di r igeants, liien ou 
rua i comriris, s'imi,ose comme inéluclable. , ( Cours de droit civil 
f1•,wçais, Introduction, p. i3) . 
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malion de même nature de M.Gény. L'œuvre considé­
rable que cot auteur a entreprise, qui n'est pas entiè­
rement terminée, mais dont on peut, malgré tout, en­
trevoir les conclusions _parce qu'incidcmmen t il a pris 
lui -même soin de nous les indiquer d'avance, est, en 
r éalité, consacr ée au problème du Droit, ou, si l'on 
veut, à la notion de Dr.oit (i). Cc que M. Gény cherche, 
à· élucider, c'est la question de savoir quelles sont les 
forces, toutes les forces, qui agissent plus ou moins di­
rectement dans l'élaboration et le développement du 

1. Dans son premier ouvrage : Méthode d'interpl'étalion et sou1·ces 
en dl'oit pl'ivé positif, Paris, 1899, M. Gény prenait soin de nous indi­
quer dès l'introduction qu'il se plaçait sur • l e terr a in de l'inter­
prétation du pur droit positif •, qu'il cher chait à • dégager les 
soluLions juridiques, applicables, non pas idéalement ou rationnel­
lement, mais concrètement et en fait, aux questions qui soulèvent 
les conflits d'intérêts humains •, qu'il s'attaquait à la « mise en 
œuvre du droit positif•· Mais dans le chapitre consacré à c la libre 
recherche scieutific1ue >, l'auteur s'élevait au-dessus des contin­
gences et faisait un magnifique plaidoyer en faveur de la notion de 
Droit, v. notamment pp. 461-49i. Tontes ses œuvrcs postérieures 
ont marqué une orientation progressive vers la recllerclle de la 
solution de ce problème fondamental. Malgré tout, ce premier ou­
vrage était, si 1'011 \'eut, un ouvrage de droit .positif el il en est de 
même du sui vant : Des droits sw' les lettres missives étudiés en vue clu 
système postal /i•ançais, 2 vol., Paris, 1911, dans lequel on 1,eut voir 
une application concrète de l'ensemble des idées m6tllodologiques­
de l'auteur. Il en est autl'emen t, en tous cas, de l'ouvrage cité al): 
texto et qui fait 1'9bjet de l a nole ci-après : Science et technique en 
droit privé positif, Introduction et première partie, Paris, -1914. De 
ce dernier ouvrage, il faut rapprocher les écrits suivants : La no­
tion de d1'oit positif à la veille du XX• siècle, füjon, 1901. - Les p1'o­
cédés d'élaborntion du droit civil, dans la collection : Les méthodes 
juridiques. Leçons faites au Collège lib1·e des sciences sociales en 1910, 
par dive1·s professeu1•s des facultés de Dl'oit, Paris, 19-11. - Compte 
nndu de l 'ouvrage de M, Demogue, Les notions fondamelllales clucli-oit 
p1·ivé (Nouvelle Revue historique, 1911, pp, 110-125) . - La conception 
générnle du droit, de ses sou1·ces, de sa méthode, dans l'œuv1·e de R. Sa­
leilles, élude insérée dans l'ouvrage déjà indiqué: L'œuvre furidique 
de Rayntond Saleilles, Paris, 1914, 
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droit positif. Dans l'ouvrage qui, semble-t-il, est destiné 
à couronner l'œux,re déjà accomplie ou plus exacte­
ment à faire apercevoir toute la charpente des concep­
tions de l'auteur, quitte à perfectionner plus tard les 
détails de l'édifice, dans Science et technique en droit 
privé positif, M. Gény fait connaître nettement sa pen­
sée sur ce point et déclare que si l'on veut élucider le 
problème du Droit positif, il faut s'attaqu~r au Droit 
en soi, c'est-à-dire à la notion de Droit (1.). Dans l'em-

1. Nous craindrions d',J-ffaiblir la pensée de l'auteur, si nous ne 
reproduisions intégralement à ce point de vue le début de son ou­
vrage en cours de publicaliou : Science et technique en d1·oit pi·ivé 
positif. Sans ambages, l'auteur déclare qu'au point où il en est ar­
rivé de ses travaux, une tâche urgente s'impose à lui, celle d'éluci­
der la notion de Dt•oit, • Le liv.re, que je présente · aujou1'd'hui au 
public juridique, écril-il, n'est ni une r éimpression, sous un titre 
difl'ér;nt, ni une ,nouvelle édition, non pas même une refonte, de 
i•ouvrage sur la Méthode d'inte1-p1·étation, que je publiai v~rs la fin 
de l'année 1899. Ce n'est pas que je n'aie été mainles fois sollicité 
de rééditer ce dernier travail, depuis longtemps introuvable en 
librairie. Et je conserve l 'espoir <l'en relever quelquo joui· les ma­
tériaux essentiels, pour les éprouver à nouveau et rajeunir leur 
ensemble, sans devoir abandonner, je le crois bien, les conclusions 
fondamentales de mes anciennes recherches. Mais une tâche plus 
urgente et JJlus neuve s'est imposée d'abord â mon esprit. Avant de 
reprendre, dons l'intention de los éclairer de nouvelles lueurs, les 
chemins déjà parcourus, il m'a paru nécessaire d'aller plus avant 
dans la voie de l'investigation profonde, de dépasser le but primi­
tivement visé, d'embrasser cor~s à corps les réalités à pénétrer, 
eu vue d'élucider quelques-uns des points restés obscurs ou à peine 
soupçonnés dans les tâtonnements du premier effort, et, tablant 
ferme sur les résullats déjà acquis grâce à celui-ci, d'assurer la 
conquête d'une position nouvelle dans le Combat poul' la méthode. 
Ce ne serait pas assez, en efîel, d'avoir ouvert plus nombreuses et 
plus larges les issues des principes ou des règles, qui alimentent, 
soutiennent, dul'eloppent la vie juridique. Il faut tâcher â décou­
vrir, pour y ,Puiser directement et l'épandre à notre guise, la source 
même, d'où jaillissent ces ruisseaux d,Hachés, Cette saure!! n'est 
autre quo le droit en soi. Et, comme le droit consiste essentielle­
ment en une pratique fondue sur une connaissance, il s'agit doue 
principalement de savoir comment nous pouvons discerner les 
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ploi des moyens, l'auteur s'oppose nettement à M. Du­
guit, puisqu'au lieu de s_' en tenir aux faiLs et de tout 
expliquer par les faits, il pàrt des faits pour arriver à 

la métaphysique (i). Encore une fois, cette opposiLion 

préceptes juridiques, i ndépendamment des modes d'expression va­
ries el con tingen ts qui n e les révèlent qu'en les défornwnt, et ,par 
quels moyens nou s les devons f.lire passer dans la vie socia le de 
l'humanité. Double problème de scien co et de pratique, qui, posé 
sur lu t er r :iin méthodologique, se ram~.ne tout entier à une cri ti­
que de nos procédés d'élabor~Uon ou d'applic:ition du droit, clans 
ce qu'ils prbsentenl de I lus génbral ». (Science el technique m droit 
prive vositif, pp. 1-2). • · 

t. M. Duguit el M. Gény ajoutent à leurs mériles·respectifs celui 
d'Hoir franchement fait connnître, sous la forme d'u.ue décl:tr;ilion 
de principe, l<J. tcr r üin sur lequel ils entendaient se placer pour 
1ioursuivre lenrs recherche et étayer leurs conceptions. Il nous 
parail utile de reproduire eu paTLie leur:, d6claralions, rien ne 
pouvaut mieux montrer l'opposition des points de départ de ces 
<leux maitres éminents. Nous pourrions, d'ail leu rs, si nous le vou­
lions, 1·,,protluire ces déclarations sous de· formes diverses, car on 
los retrouve à plusieurs reprises clans les clifîéren ts o,wrages ,1,,s 
deux: auteur-, ton.jours aussi nettes, quoicru'émises en lc·nues v .ria­
bles. Appelu en 191 l par la Facullé de Droit cln Buenos-Ayres à faire 
clH z cl!e une surie de "onfé,rences ·su.r d•·s théories gén,\ral~s do 
droit privé, M. DuguH s'exprimait :linsi clans sa premiêre conf(\. 
rence : • L'objet de ce-s conftêrences e·t d'étudier les lran,forurn­
tio,is geni.'.rales du droit et, en p:irticulier, du droit 11rivé daus 
les ~ociétés a'mJricaioes el europ(ennes -de1 ,uis le commence111en t 
clu nx• siëcle, et 11ar.ticulièremenl devuis deux acles co'l0lires qui 
marcruent une étape importante et occuvenl une pface endnenle 
cla1is l'histoire des ~ocit'.-tés civilisée~ : l'l Déclaration ùes droils de 
l'homme el du ciloy , n de 1789 e.t le Code Napoléon. Celte 0ludc, je 
la forai tl''uu point de vue exclu~iveruenl scientifique. Je n'~PJ orle 
nucuno otinion préconçue; jo n'ap,,nrlien~ à auct~n pari i; je ne 
suis ruembr · d'aucune Eglbe, j'ai Je profond l'é~pect lie loutes le~ 
croyances; 1,ersonnellomenl je n'admets aucun dogme dans q1telc1ue 
ordre que cesoil;,ic fais,le la science et exclusivement de laseic!lce, 
fou,lée sur l"obser,alion i111partiale des fait., ». Ces conCàences ont 
é Lli pu.hliées sous lu titre : Les lran,sfonnalions génél'ales du Dl'Oit 
prfrè depuis le C()de Napoléon, Paris, 1912. V. clgaLvruent les nutres 
ou\'l'ages de l'auteur, notamment : L'Elal, le droit objectif et la loi 
positive, Paris, lUOJ. - Tl'aité de droit conslilutiun11el, 2. vol., Pa­
ri., i9J 1. - Le dl"oit social, le cfroit individuel et la frans/rmnation de 
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ne peut que donner une force singulière à l'affirma­
tion qui est commune à ces auteurs de la nécessité de 

l'existence d'une nol'ion de Droit. 

Pour M. Gény, celte notion existe à coté des nolions 

du Vrai, du Beau, du Divin et du Bien. cc Au fond, dit­

il, le Droit ne trouve son contenu propre et spécifique 

que dans la notion ùu juste, notion primaire, irréduc­

tible et indéfinissable, impliquant essentiellement, ce 
semble, non pas seulèment les préceptes élémentaires 

de ne faire turt à personne (neminem lœdere) et çl'at-

l'Etat, 2• éd., Paris, 1911. - Les fransformations du d1·oit pllblic, Pa­
ris, 1913. - En face de la profession de foi de M. Dnguit, plaçons 
ce11e ùe M. Gtlny. :'fous la prell!h'ons daus l'introduction de_.Sl'ience 
et techniq11e en droit privé positif, pp. 18-20 •· Tel_es t l'esprit qui ir s­
pirera, telles sont les vues ù'ensemble, qui domineront la prfsenle 
étuùe, ccrit M. Gény, à la fin de on Introduction. 1\Iais i,our mieux 
assurer l'effet ot circonscrire la portée de celle-ci, je dois njouter 
quelques indications générales . .. .T'entends m'expliqner eu toute 
franchise, et prendre le bieù et le vr.ii où ils m'apparaîlront, · in­
sot,cieux des routines comme du parti pris. Pareille afnrmalion 
n'est peut-être pas inutile au seuil d'un travail que je sens, bon 
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__,__prétend-re me soustraire à l'influence d'idées préconçues, 
de préjugés d'origine, d'éducation, de milieu on d'intérêt, je m'ef-

. forcerai d'en réduire la portée par une <'n tière J:)onne foi et une 
ferme volonté d'impartialité objective. Mais je ne vois pas pourquoi 
je renoncerais, par une sorte de snobisme scientifique, à des con­
victions réfléchies ou aux opinions, qui, sur les points les plus 
obscurs de l'énigme de notre univers, me paraissent en core, jns­
qu'à nouvelle démonstration, les plus plausibles. D'autre part, sans 
céder à un engouement irraisonné, je me tiendrais pour coupable 
de lâcheté ou d'inertie intellectuelles, si j'hésitais à emprunter aux 
mouvements d'idées, les plus riches et les plus osés de notre temps, 
les éléments sains et vrais <;rue j'y croirai dé.couvrir, pour en forti­
fier, en élargir, en accroître nos conceptions traditionnelles». Rap­
procher de ce passage, les déclarations de même nature renfer­
mées dans Méthode cl'interp1·étation et s01wces en d,-oit privé positif, 
pp. 461-491. 

5 
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tribuer à chacun le sien (suum cuique tribuere), mais 
la pensée plus profonde d'un équilibre à établir entre 
des intérêts enconllil, en vue d'assurer l'ordre essen-

. tiel au maintien et au progrès de la société humaine . 
Or, celte notion se distingue aisément, tant des notions 
du Beau et du Vrai, qui répondent à de tous autres 
concepts_. que, même encore, de celle du Divin et du 
Bien. qui suggèrent les règles, soit de la religion, soit 
de ia morale >) (1). 

1G.~- En vrais philosophes du Droit, MM. Duguil, 
Géoy, Charmont, Ch. Beudant, Lerminicr ont été con­
duits, à la fois par l'examen des faits et le raisonne­
ment, à cette conclusion que l'adhésion à l'ex io;;tence 
tl'une notion de Droit était une nécessité inéluctable; 
hypothèse, postulat ou réalité, ce n'en est pas moins 
autour d'elle qu'évolue la science du Droit ou, si l'on 
préfère, l'élaboration du Droit. Mais à coté de ces juris­
tes, combien d'autres qui sans pousser à fond le raison­
nement, qui même avec le secret désir d 'écar ter la no-

. tion de Droit pour d'autres facteurs d'élaboration des 
règles de Droit, n'en ont pas moins 6té obligés de su­
bir comme par un instinct irrésistible, à leur corps dé­
fendant en quelque sorte, la domination de la. dite no­
tion. C'est le cas de l'Ecole de l' Eœégèse, qui au xix0 

siècle a symbolisé en France la science du Droit. Nous 
n'insisterons pas à son sujet et nous nous permettrons 
de renvoyer nos lecteurs à 1'6tud e que nous lui avons 
consacrée sous le titre : L'Ecole cle l'Eœégèse en cl1'9it 
cioil (2) . On n'a pas assez remarqué qu<' cel Le Ecole 

1. Science et technique en droit p1·ivé JJositif, p. 50. 
2. J. Bounecase, L'Ecole cle l'Exègèse en droit civil. Les tmils dis-
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avait été profondément Etatiste et qu'elle avait été 
jusqu'à déifier le lég·islateur, au point de proclamer 
le dogme de son infaillibilité et celui de sa présence 
réelle daos l'universalité de la vie sociale (1). En cela 
l'Ecole de !'Exégèse n'est pas saris présenter quelque 
ressemblance avec l'Ecole juridique allemande de Droit 
public, car déifier Je législateur c'est après tout déifier 
l'Etat. l\I. Duguit montrait récemment avec éclat com­
ment philosophes et juristes allemands étaient parve­
nus à di vioiser l'Etat ; il donnait surtout la prouve 
que Kant lui-même, dont on a voulu faire parfois le 
représentant du libéralisme (2), avait préparé la voie 
aux Jhering et aux Jellincck. L'Etat pour Kant, disait­
il, est un vrai Dieu en trois personnes, qui sont le 
pouvoir législatif, le pou voir exécutif, le pouvoir 
jucliciaire. Chacun de ces trois éléments, pourtant 
indivisihlement unis dans une sorte de même essence 
divine, manifeste séparément sa volonté .i 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 l'Ecole de !'Exégèse et les doctrines alle­
mandes se touchent quant à l'élaboration du Droit; 
le fait vaut d'autant plus d'être remarqué que les 
auteurs de droit public français du xrxe siècle, à l'op­
posé dos civilistes groupés au sein de l'Ecole de 

tincti(s cle sa doctrine et de ses méthodes d'ap1·ès la profession de foi de 
ses plus illust!'es représentants, en cours de publication d/lns la Re­
vue ,t7énérale du Droit, 1918, tirage et part. 

1. Sur cc point, J. llo,rnecase, étude précilée, p. :!O et s. 
2. Comp. Ch. Beudant, Le Droit individuel et l'Etat, 2• éd., 1891, 

1), 138. 
3. Duguit, Le Droit el l'Etat, 1017, p. 40 el s. 
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!'Exégèse, plaçaient au-dessus des lois, conformé­
ment aux Principes do 1789, les ·« droits naturels et 
imprescriptibles de l'homme>). Mais, au fond, et c'est 
là que nous voulons en venir, civilistes et auteurs de 
droit public ne se différenciaient pas tellement, car les 
juristes de l'Ecole de l'Exégèse o;nt toujours proclamé 
leur foi dans la notion do Droit; nous avons donné 
plus haut à cet égard de multiples références. Lo culte 
simultané du légisialeur cl do la notion de Droit n'a 
pas été, d'ailleurs, sans faire naître une contradiction 
flagrante dans la doctrine de l'Ecole de !'Exégèse (1). 
Peu importe ; ce qu'il convient de retenir, c'est que 
malgré leur culte désordonné pour le législateur, les 
civilistes français du xrxe siècle n'ont pas échappé au 
seutünent de la nécessité absolue d'une noliÔn de Droit 
s'imposant à l'Etat lui-même comme aux individus. 

1\1. Duguit a pu résumer en ces quelques lignes le 
contraste absolu qu'ont présenté la France et l' Alle­
magne au x,xe siècle dans les personnes de leurs juris­

· tes et de leurs philosophes. « Les doctrines de droit 
public allemandes au xrxe siècle, écrit-il dans l'intro­
duction de son beau livre: le Droit et l'Etat, depuis 
Kant jusqu'à lheriog 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 
l'absolutisme de l'Etat et surtout du Prince qui le re­
présente à l'intérieur et à l'extérieur, quand, au con­
traire, l'effort opiniâtre et constant de la doctrine 
juridique française a toujours été depuis :i 789 jusqu'à 
nos jours de trouver le fondement solide d'une limita­
tion juridique du pouvoir de l'Etat et d'en assurer la 

L J. Bonnecase, L'Ecole de ['Exégèse en droit civil, p. 36 et s. 
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sanction. Les conceptions oJit élé diverses; elles ont 
varié de l'individualisme le plus pur au socîalisme le 

plus complet; mais toujours le but a été le même : 

démontrer que les pouvoirs de l'Etat étaient limités 
par une règle de droit supérieure à lui-même >> (1). 

Ainsi que nous l'avons déjà déclaré, les doctrines alle­
mandes ont été trop attentivement étudiées, à l'occa­
sion des événements actuels et antérieurement, pour 

que nous ayons à les reprendre longuement (2) . Insis­
tons seulement sur ce point que si elles se ra-mè­
nent toutes à la formule brutale _de lhering: .« l'Etat 
est la seule source du Droit . . . le Droit est conditionné 

par TELal >> (3), ou encore: le Droit c'est la poliLique 
bien entendue de la Force (4), leurs auteurs no s'en sont 

1.. Duguit~...ap cit., p. 1-3. 
2. Duguit, Le Droit et l'Etat, ouvrage paru en anglais sous Je ti; 

tre : The Law and the Stale, Harvard Law Review, novembre 1917. 
Ce livre n'est pas un ouvrage de circonstance; il était préparé 
avant los événements actuels. Il eu est de mBll'l.e du second volume 
de l'œuvre de .M. Gény publi ée sous le titre : Science et technique en 
droit privé positif; ce volume partl en 1915, porte en sous-tilre: 
Elabomlion scientifique dit d1·oit T{Ositif (l'ii·réductible d,·oit naturel). -
Citons on dehors de ces deux ouvrages : Joseph-Barthélemy, La 1·es­
ponsabilité des professew·s allemands de dl'Oil public, Bulletin de la 
Société de . législation comparée, 1916. - G. Ripert, L'idée du Droit en 
Allemagne et la gue1·re actztelle, Revue internationale cle l'enseignement 
supéi-iew·, 19:H:i. - Polier, Pour la défense de nolf'e idéalisme jw·idi­
que, L'idée ge1·maniq,te et l'idée latine du Droit, RPVlle des nations la­
tines, 191'3. - Josserand, 

0

la Force et le Droit, 1916. - Dech:Jreuil, 
• Les Discours à la nation allemande de Gottlieb Fichte •· Revue de 
droit public, 1917. - J. Bonnecase, La 1·esponsabilité d~s jw·istes alle­

mands dans la guerre actuelle, Journal des Débats du 3 juin HJ16. -
Hauriou, Le Droit naturel et l' Alleinagne, Le Co1·1·espondant, septem­
bre 1918. - Parmi les ouvrages plus anciens: Platon, Pour le Droit 
natui·el, 191.l. - Charmont, La Renaissance da Droit naturel, 1.910. ~ 
Ch. Heudan t, Le Di·oit individuel et l'Etat, S!• éd., 189!, 

3. De,· zweck im Recht, . 1877, t. 1, p. 2H. 
4. Comp. Duguit, Manuel de Droit constitutionnel, 1••• éd., 190I, p. $i. 
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pas moins efforcés de détourner à l'aide de raisonn~­
menls pseudo-scientifiques le faiL de la nécessité du 
Droit. La maneu vre ost très nettement dessinée chez 
Jellineck; à tout instant l'auteur en revient au Droit 
naturel pour l'écarter aussitôt (f). Au-Surplus, nous 
aurons l'occasion do voir, à propos des doctrines pré­
sentées en France sur· la notion do Droit, comment les 
juristes allemands ont réussi à colorer à l'aide de 
quelques-unes d'entr'elles, préalablement déformées, 
leurs propres doëtrines. 

SECTION III 

L'ORIGINE DE LA NOTION DE DROIT . 
_ ET SES CARACTÈRES << FORMELS ». 

1.7.-Après avoir montré l'adhésion, sous l'empire 
d'un sentiment de nécessité absolue, de la France du 
x1x0 siècle à l'existence de la notion de Droit, le mo­
ment est venu d'exposer les formes qu'a revêtues celle 
notion. Philosophes et juristes, s'ils voulaient faire ln. 
théorie de.la notion de Droit, ne pouvaient pas, en effct,­
se contenter d'affirmer la nécessité do son oxi,tcnce. 

Tout concept« apparaît principalement comme le ré­
sultat d'tm effort de l'esprit, en vue de saisir, dans une 
représentation dominante, l'essence logic1ue des cho­
ses)> (2). La notion de Droit devait donc être présentée 

1-. Jelli11eck, L'Etat mode!'ne et son cfroit, tratluolion Farclis, 10-11, 
t . I, 502-S64. 

2. Gény. Science el Technique en droit privé positif; p. i48. 



LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX 8 SIÈCLE 71 

fatalement, avons-nous déjà dit, par les autours d' un 
siècle, moralement· el intellecLuellemonL aus i divisé 
que lo siècle dernier, sous dl'S formes variées. avoc 
<les caractères et <les origines dilférents. De fait, 
nous voyons sur l'étendue de celle période la notion 
<lo Droit conçue de la manière la plus opposée; il 
suffit, pour s'en ren<lre compte, de songer quo les 
uns ont ramené celle notion à un simple fait, tandis 
que les autres y ont vu un article d'une religion 
révél ée , et de mesurer par suite toutes los concep­
ti ons a priori susceptibles de s'encastrer entre ces 
deux Lormes exlrêrocs; on verra que chacune de ces 
conceptions a trouvé des adeptes . .Nous nous efforce­
rons d'apporter dans cet exposé une précision Loule 
particulière, car le contenu et la fonction de la notion 
cl Droit sont en rapport direct avec l'idée que l'on se 
fait de celle notion prise en elle-même, en tant que 
concept (l). 

1. C'e t la raison pour laquelle nous n'exposerons que les concep­
tions aux contours précis. A n otre av is, si l a notion de Droit ne se 
pré"ea le pas sous une forme déterminée, ruais prend l'aspect vague 
et inconsistant que lui donnait )1. ' aleilles (V. supl'a, Jl· 27 el suiv. , 
t exte e t nole), sou contenu sera nécessairement plus in aisissable 
c.1core et , dùs lors, sa fonc ti on ser(I nulle. Il nous semble â ce sujet, 
et no-us le regrettons, ']U•' la doctrine de ~!. S"leill es a graYement in­
flu encé l'ouvrage de .\1. Demogne (Les notions fondamentales du D,·oit 
Jll'ivé, Pal'is, UHl). Dans cette œuvre, si inléress.rnte à ta,1t de points 
Je Yuc, l'auleul' a craint de prendre, parti d'une façon nette pour 
une doclrine r~rme sur la notion de Droit (voir son chapi tre : La 
:'iolion de Droit, 1,p. l-G2). ])~ l â une• fluidité• et une• inconsis­
tance ,, que lui reproche li. Guny (.Voucelle nevue histo,·ique, 1011, 
pp. 110-1:!:i); celui-ci d!\clare: « On peut craindre que l 'a uteur no se 
soit pas exaclement rendu compte <les exigences les plus impérieuses 
<!c l"ord re juridic1ue et, qu'il force <le vo uloir rt\duire le Droit aux 
fail , qui l"exprim••nl, il n'ait perdu ,!e vue sa notion spécifirr ue , . 
.\1. (:ény ne crainlm&mepasde parler clu « nihili sme décourageant», 
11ui se dégage du Traité de ,\l. Demogu<'. A :1qcun instant, le criti-



72 LA NOTION_DE DROIT EN FRANCE AU x1xe SIÈCLE 

18. - 11 est, en premier lieu, inutile d'insister à ce 
poiut <le vue sur la doctrine, qui ramène la notion de 
Droit à un simple fait, Lcl que la solidarité ou l'inter­
dépendance sociale. Cette doctrine, en effet, après 
avoir affirmé l'existence de la notion ;le Droit, détruit, 
en réalité, celle-ci, pui_squ'au lieu d'y voir la repré­
scn Lalion d'une essence invisible et extérieure, se 
traduisant en nous par la sensation ou l'idée de corn-

,, mandement et de direction, elle la réduit à un fait et 
rien qu'à un fait (i); cela ne nous empêchera pas 

que ne fait allusion à l'œuvrc· de M. Saleilles. Il n'en resle Jas 
moins que le travail de i\I. Demogue nous parait en êlre, encore 
une fois, uue éman,ation directe; ce qui ne veut pas ùire qu'il 
n'ail I as un grand cachet d'originalité. Mais pourrait-on douteT' 
du rattachement de l'ouvrage à l'Ecole de Saleilles, rien qu'à la lec­
ture de ces quelques lignes de l'in troductiou : • De nos jours, un 
art "nouveau s'est fait une ploce dont l'idéal est de produire un 
charme fait de la souplesse de ses formes, de son emprunt aux rea• 
!Hés journalières à t,oine stylisées, d'une adaptation aux besoins 
pratique·•.· Sans doule, M. Demogue ajoute qu'il s'est efforctl, • au 
milieu de ces transformations, de ces_ styles rlîvers du droit, de 
voir où pouvait être le permanent, qui correspond aux aspirations 
de notre esprit ,. Seulement, tout comme M. Saleilles, il a été em­
porté 1iar le souci pousse â l'extrême de l'aualyse des mouvements 
de la vie, par le désir de leur adapter sous leurs multipfes formes 
les règles du droit, par la pa.ssion, en d'a_utres termes, d'harmoni­
ser jusque dans ses moindres détails l'édifice soci,il grâce à lapé­
nélralion étroite et constau.te de ses cieux ordres de matériaux: 
les faits et le droit. Nécessairement on est ainsi transporté sur le 
sable mou van l; seule une opinion fume sur la uolion de D,•oit peut 
sauver de ce danger. Sur l'ouvrage cle M. Dernogue, voir, en dehors 

-du compte rendu de M. Gény, celui de M. Capitant (Ile vue frimest,ielle 
dedrnit civil, 1911, pp. 729 -741). 

1. Nous citons comme exemple de ces doctrines celle qui donne 
comme fondement au Droit la solidarité ou l'inlerdéJ eudance so­
ciale. Mais quelques précisions sont nécessaires â ce sujet. Parmi 
ceux qui ont mis en ,1vant la solidarité, seul M. Duguit a nette­
ment ramene le fondement du Droit à un L1il. Seul, en effet, il n'a 
voulu voir dans la solidarité qu'un pur fait social, qui, comme tel. 
servirait de princip,i régulateur au développement du Droit. On ne 
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d'étudier celui-ci à propos du contenu et de la fonc­
tion de la notion de Droit, car ce fait, choisi entre Lous 
les aülrcs, n'en joue pas moins le r.ôlc de celte notion 

saurait, au point ùe vue de la technique juridique, trop louer la 
fermclt\ et la clarté (le sa doclriue. li commence par poser eu ces 
termes le principe de sa tb.ese : « L'existence, la nature et l'élen­
due de la solidarité sociale étant 6lablies, il est aisé de montrer 
comment elle est le vrai fondement du droit. L'homme vil en so­
ciété et ne peut vivre qu•rn société; la société ne subsiste que par 
là solidarité qui uuit entre eux les individus qui la composent. Par 
conséquent, une règle de conduite s'impose à l'homme s9cial 1nr 
la force même des choses; règle qui peut se formuler ainsi: ne rien 
faire qui portii atteinte à la solidarité sociale sous l'un e de ses 
ùeux forme et faire tout ce qui est de nature à 1·éaliser et :i déve­
lop1 er la solidarité sociale mécanique et organique. Tout Je droit 
objectif so résume en cette formule, et la loi posilive, pour être 
légitime, devra titre l'expression, le dérnloppemenl ou la mise en 
O"uvrc de ce principe». :11ais il reslait à lL Duguit â apporte1• deux 
précisions à son point de départ, s'il voulait éviter, comme cela 
est ~rrivé à la plupart des partisans de la doctrine solidarisle, de 
quiltr•r le Lerr:iin purement réaliste. Il fallait êvitcr, en premier 
lieu, que le droil objeclif ne prît les apparences d'un droit idéal. 
C'est sous l'empire de celle préoccupation que l'auteur a écrit: 
• La règle cle droil telle que nous la concevons n'est pas une rcgle 
idéale et absolue, de laquelle les hommes doivent travailler à se 
1·upprocher chaque jour davantage; elle est une règle variable et 
changean Le; et le rôle du jurisconsulle est ne déterminer queJle 
règle de Droit s'acl,iplc exactement à la structure d'une société 
donnee. On voit par là comment notre conception de la règle de 
droit fondée sur la solidarité sociale diffc:re profondément cle la 
conception courante clu droit naturel, compris comme un droit 
irl.i.\al et :1 l1sôlu •· li était nécessaire, en second lieu, d'éviter que 
la réal1sutio11 de la solidurilé n'apparût tant soit peu aux individus 
comme un devoir moral, mais bien comme un e obiigation ju1'idi­
que indi:;pensable à l'existence de la société et repos.inl exclusi• 
vement sur le pur fait de la solidarité. Aussi M. Duguit écrit-il : 
• Nous ne disons 1,a : l'homme doit coopérer à la soli da rilé sociale 
parce que cette coopération est bonne en soi; mais l'homme doit 
coopérer à la solidarité sociale parce qu'il est homme el que comme 
tel il ne peut vivre que par la solid ·1rité. Nous ne disons pas: l'acte 
de coopéra lion à la solidarilé est bon; nous <tisons : l'acte de coo­
pêralion a une valeur'et des conséquences sociales . Des lors, cette 
regle n'est pas une r~gle de morale, elle ne peut être qu'une règle 
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.et n'en commande pas moins, dans la pensée de ses 
partisans, le développement du Droit; seulement il est 
impossible de distinguer en lui la form e et le fond, 
comme nous le faisons pour la notion de Droit prnpre­
ment dite ; ils sont inséparables; si l'on veut, le fond 
seul iq1porte, il entraîne la forme, qui n 'a en dehors 
de lui aucune exisLence propré ; à l'opposé, nous ver­
rons, à propos des diverses doc-trines sur la notion de 
Droit, que certaines d'entre elles ne voient dans celle 
notion qu'une forme vide, qui, suivant les époques et 
les pays, Ost susceptible de recouvrir une substance 

' très différente. 

10. -Arrivons donc à l'exposé des doctrines qui ad­
mettent une notion de Jroit dans le sens vrai du terme. - . 
Rappelons que les uns voient dans ceLte notion une no ­
tion psychologique, d'autres une notion métaphysi­
que, d'autres, enfin, une noti,on religieuse, ou, plus 
exac tement , un article d' un e r eligion révélée, qu' ils 
commencent par admellre. Nous devons ajouter qu e 
les auteurs qu'a préoccupés la question n'en ont pas 
touj ours eu une vue tr ès nette et notamment ont par -

de ,lroi t • (Mwwû de. droit consliluliomiel, p p. H-16; Traité èle d roit 
con.<titulionnel, t. T, pp. H e t suiv) . A la d iffé r ence de M. Du guil, l a 
pl·uparL des solid ari stes n e vo ient dans la soliùarilé que l 'expres ­
sion tic l'idée de Il ien ou de l 'i ,lee de Droit. D11s l or s, dans cet te 
doctrine, l a solida rité n 'es t plus un pur fa it se r va nt de fondemen t 
au llroit : ell e suppose , au contraire, la not ion de Droit et eu cons­
litull l e coo le nu. Comp . Mora le socia le . Leçons pr ofessées a u Co l­
lège libr e des Scien ces soc ial es par di ve r s, avec préface de Il ou­
lroux, paris, 1899. - Ques1ions de mo1·ale, Leçons pr ofessées ibid. par 
<li vers, Pa r is , 1900. - Loo n Bourgeois , l a solidarité, Par is, 18~;; 
Essai c('une philosophie de lŒ solida,•ité, Pa r is, 1. 902. - Bouglé, Le so ­
lidarisme, Paris, 1907. - Ch. Gide, L'idée de solidarité, 1893. - Pa ul 
Burea u, Grise ino1·ale des temps nouveaux , Par i , 1900 . 
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fois présenté comme notion psychologique cc qui dans 
leur esprit était unenotion métaphysique; on remar­
.que, ainsi que nous allons le voir, entre la solution 
purer:nent psychologique et la solution purement mé­
taphysique, une série d'opinions intermédiaires, qui 
montrent que leurs auteurs, après avoir placé la no­
tion de Droit dans la conscience et en avoir fait par 
,conséquent une notion psychologique, ont fait état 
.<l'éléments métaphysiques, qui, en réalité, la transfor­
Jnaient. 

•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'après une 
première doctrineJ un produit des consciences indivi­
duelles, qui, sous l'empire des opinions et des besoins 
du moment, la concevraient sous une forme déter­
minée et jugeraient, en cousérJ uence, telle ou telle 
règle comme nécessaire ou opporlune parce qu◄clle 
y correspondrait. 11 faut remarquer que dans celle 
doctrine, la nolion de droit csl éminemment yaria­
ble, puisqu'elle se ramène à une création psychologi­
{JUe, nPe sous l'empire en quelque sorte des forces 
extérieures et de l'influence ambiante (i). Sans crili-

1 11. Dugui t a présenté cetle solu lion corn me possible. Dans son 
dernier ouvrage, Les transformations du Droit 7JUblic, il ajoute , ::près 
avoir expo é la prç_lenlion · des auteurs allemands. de placer la 
source du droit daus l'Elat: • Eh hi0n ! non. La conscfence moderné -
prolesle énergiquement contre une pareille conclusion . Et commP, 
att foud, Je Droit est une création ,Je la couscieuco humaine, on 
peut affirmer que des obligations d'ordre jurifüquo s'impo ·ent aux 
gouvernants, parce qu'il y a dans l'espril d t\ l'homme moderne une 
.répugnance invincible ù ce qu'il en soit autremeol. On peut ~ussi 
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quer à fond cotte conception, puisque nous nous som­
mes assigné pour tâche un exposé avant tout doscrip­
tif, il est toutefois permis de constater qu'ell e prive 
la notion do Drcit de toute consistance; celle-ci ne 
sera _pfos qu'un phénomène, produit du temps, des 
circonstances, des races; il faut mème noter que puis 
qu'elle dériver a essentiellement des consciences indi­
viduelles. elle pourra, dans un pay_s donné et à une 
époque donnée, ne pas présenter la moindre unité, 
mais être autrement conç,ue par les diverses catégo­
ries sociales, sous l'influence de leurs intérêts et de 
leurs aspirations. Or, c'est sous la forme d'un point 
fixe, placé au milieu du tourbillon-social, què doit ap­
paraître la notion de Droit, si on veut lui prèter quel­
que utilité. 

l'affirmer parce que, on le verra dans la suite du livre, lo11te uue 
surie d'iustitutious s'organisent spont~nément pour donner une 
sanction posllive â ces oblig:ttions. Qu'après cela, les juristes so­
ciolog1Îes cherchent à détenniner le fait social qui est le fonde­
ment dt> ces obligations, libre â emc Personnellement, nous l'avons 
tenté et nous avons crn le trouver dans le grand fait de l'interdé­
pe~dance sociale . Cette manière de voir a rencontré de très vives 
et de très graves objections, que nous ne voulons point tenter de 
réfuter i-ci. Nou.i persistons à penser que le fait de l'inlerdépeo­
daoce sociale permet de donner au problème une solution inléres­
sante. Mai,~ â dire le vrai, cela n'a pus d'importance parce que la 
notion d'un devoir juridir1ue s'imposant aux gouvernants remplit 
la conscience des hommes modernes. Or, ce qui fait le droit, )a rè­
gle de clroit, c'est ,la croyauce, pénétrant profondément la masse 
des hommes, â une époque et dans un p~ys donnes, que telle règle 
est impérative, que telle charge doit être accomplie-. Le droit, en 
un mol, est avant tout une création psychologique de la société, 
déterminée par les IJesoins d'ordre matériel, intellectuel el moral. 
En disant cela , nous n'entendons d'ailleurs aucunement affiTmer 
l'exislence d'une prétendue conscience sociale d.istfocte des cons­
ciences individuelles. Ce serait là nne affirmation d'ordre mé­
taphysique que nous nous garderons bien d'énoncc1· • (op. cit.~ 
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 l'Etat. C'r.sl le cas de Jelli­
neck. « Pour déterminer, écrit-il, les rapports qui exis­
tent entre l'Etat et le Droit, il faut se faire une idée 
bien claire du Droit, si difficile à saisir sous Lous ses 
aspects. Nous disposons ici de deux méthodes. Dans la 
première, on essaie de considérer la nature du Droit 
comme celle d'une puissance indépendante de l'homme, 
~yant sa raison d'être dans la nature objective de 
l'être; la seconde consiste à regarder le Droit comme 
un phénomène subjectif, c'est-à-dire d'ordre humain 
interne. La première méthode est celle de la spécula­
tion métaphysique. Celle-ci \yeut reconnaître l'exis­
tence du Droit ccrmme indépendante de la volonté hu­
maine. C'est du Droit ainsi compris que Grotius disait 
qu'il devrait être appliqué, même s'il n'y avait pas de 
Dieu : etiamsi clareinus, quocl sine summo scelere clari 
nonpotest, non esse Deum. Mais nous n'avons point à 
nous occuper ici de la nature transcendentale des ins­
titutions humaines. Fidèle à la méthode observée jus­
qu'à présent, nous nous contenterons de considérer le 
Droit, au point de vue psychologique, comme phéno­
mène humain interne. De ce point de vue, le Droit est 
à 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 être désignée sous ce nom .» (i). cc Le c~-

1. Jellineck, L'Etat moderne et son droit, traduction Fardis, Pa­
ris, 1811, tome I, p. 502-503, 
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racthe posilif du Droit, insisLe Jellineck, lui vient, en 
dernière analyse, de la conviction que l'on a de sa 
force obligatoire; c'est sur cet élément purement sub­
jectif que repose tout l'ordre juridique. C'est là la consé­
quence nécessaire de cette vérité reconnue que le Droit 
n ous est inhérent, qu' il est une fonction de la commu-· 
naulé humaine el doit reposer en conséquence sur des 
élémenls purement psychologiques ... Cette convic­
tion csl 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 (i ). >) Malheureusement pour l'auteur, la« convic­
tion moyenne» du peuple allemand, la « psychologie 
des masses >l allemandes l'a conduit sous le couvert de 
la notion de Droit à rejeter purement et simplcme~t le 
Droi t lui-même au profit de la Force. « L'Etat, écrit­
t-il, finit par acquérir Ie droit de ré>glor tout droit on 
vigueur entre ses frontières, de telle sorte quo, dans 
l'Etat moderne, tout le Droit se divise en Droit étahli 
par l'E(at et en Droit admis par l'Etat (2). >> Peu rassu­
rante au regard du Droit interne, la doctrine do Jclli­
neck l'est encore moins en ce qui concerne lo Droit 
international. « Là où les observations du Droit inter­
national et l'existence de l'Etat entrent on conflit, no 
craint pas do d.éclarer le maître allemand, la norme 
juridiq_ue passe à l'arrière plan, parce que l'Eta t est su­
périeur à tout principe juridique, comme nous l'a déjà 
prouvé l'étude des conditions juridiques internes de 
l'Etat : le droit international existe pour les Etals et 
non les Etats pour le droit international, ... La puliti-

1 . .Tellineck, op. cil ., t. I, JJ, 50-i-505. 
2. Jelline cl,, op. cil., t. 1, p. 518. 
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que extérieure, peu accessible à l'influence rcstricti vo . 
des principes juridiques, représente le domaine où la 
puissance de fait décide de tout. .. Dans l'état actuel du 
Monde et pour un temps impossible à calculer, un or­
dre juridique qui relierait entr'eux les Etats ou les do­
minerait, et qui ne présenLant aucune lacune, résol­
vant tout conflit à l'aide de règles juridiques toutes 
prèles, n'aboutirait qu'à la conservation de ce qu 'il y 
a de vicié et do v{eilli dans le Monde des:Elats et seraiL 
un obstacle à tous progrès utiles ... (!)» Par l'intermé­
diaire de l'un de ses professeurs de Droit les plus il­
lustres, sur le fondement de la doctrine psychologique 
individuelle de la notion de Droit, l'Allemagne s'est 
ainsi chargée d'exprimer avant la leltre son sentiment 
sur la Société des Nations et de colorer do l'idée de 
progrès 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 caractère de 
notion psychologique, a-t-on cherché à remédier au 
défaut de consistance que nous avons signalé. C'est 
ainsi qu'on a vu dans la notion de Droit une résultante 
de la ~onscience sociale ou conscience collective. Mais 
les partisans de celle doctrine ont compris que, par 
le seul emploi de ce Lerme, ils frisaient la métaphysi­
que el ils se sont efforcés d'avance de parer à Loutre­
proche do ce chef (2). Ils ont essayé, sans beaucoup y 

L Jellineck, op. cit., t. J , p . 502-563 . 
2. Afin de faire nos lecLem·s juges do fa qucsliou de saYoil· s'il5 y 

out réussi, nou s don uerons la ùéünilion ùo la conscience collecth·e 
<l'aprè$ Je li vre de M. Tanon, L'évolution du Droit et la conscience 
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réussir selon nous, de démontrer que par conscience 
collccliYo ils entcodaienl les conscie11ccs individuelles 
vues sous un certain angle et que cc qui se rcflélail 
dans la conscience collective, se rcfiétaiL au même ti­
tre <lans les consciences individuelles. l\Ialgré tout, ils 
reconnaissent que« les scnlimonls cl les croyances. 
qui constituent la conscience sociale, développent so11• 

sociale, J•re éd., Paris, f90û, p. 7û : • La conscience collective, écri 
cet at1teur, u'esl, au fond et ùans sa réalil.\, qu'un nom que llOll' 

assignons à un ensomhle ùe forcos idéales crui, représentées danE 
les consciences individuelles, en ce qu'elle ont de commun agis­
sent au sein ùes sociétés, pot1r l'évolution de la ,ie sociale. Elle 
n'est pas personnifiée ,l,1ns un grand être collectif, avec un organr 
propre crui la spécifie. Les idées el les sentiments collectifs crui Ir 
constituent sont rGpandus dans loul le corp · ·ocial; mais pour être 
ainsi diffus dans la socielc tout entière, ils n'en ont pas moins de, 
origines el une réalité propres. Ils sont, dans le cours <les temps, 
la création lente et progressive des con:;cienc~s individuelles ; 
mais, après s'y être réfléchis, ils s',•n di\tachent four leur survivre 
et s'imposent aux générn tions nouvelles I Communiques aux indivi 
dus, par la tradition, par la transmission hérédilaire ou irnitalive, 
par l 'ensèignemen!, par toute la culture intellectuelle et morale, 
et par la pratique de la ,•ie sociale, ils sont à leur tour modifiés 
par eux dans le temps même où ils les recueillenl, et reçoiveul des 
apport:; nouveaux. Ils forment ainsi, dans leur ensemble, pour 
chaque génération, un système de forces, traditionnelles ou nou­
velles, qui constituent un des facteurs les pins puissants de l'évo­
lution sociale; el le nom que nous leur assignons esl celui qui ré­
pond le mieux à l'origine, â la nature et à la ,·ariélé des phénomènes 
psychiques qu'ils. expriment. C'est le nom le mieux approprié qui 
puisse être donné à ces forces, parce que, nées de consciences indi­
viduelles ùans le passé, elles s'y reintègrent dans le present, vivent 
et agissent en elles et par elles, en se combinant avec les éléments 
nouveaux qu'elles y trouvent, et forment ainsi un produit ocial 
vivant, dont l'action sur la société e t analogue, par sa nature et 
ses effets, à celle qu'exerce sur l'individu la conscience indivi­
duelle ». Quoique l'auteur s'efforce, par ailleurs, de distinguer la 
con:;cience sociale ou collective ainsi définie de la • conscience ju­
ridique • admise par l'Ecole historique et à laquelle il reproche un 
caraclUe mystique et abstrait, il ne nous paraît pas qu'il y ait 
grande différence entre ces deux conceptions. 
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vent une force supérieme à celle des impulsions dos 
consciences individuelles, dont ils sont issus, et ont des 
effets différents(!.). »Quoiqu'il en soit, pour eux, la no­
Lion du juste est « formée des sentiments et des croy­
ances fixés dans la com,cience sociale » ; « les idées 
de justice tirent toute lour 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, el ainsi elles sont en même 
Lemps que des vérités intellectuelles de véritables étals 
de conscience» (2). Mais comme, par excellence, la cons­
cience sociale est soumise à la loi de l'évolution. que 
les sentiments et les idées qu'elle renferme« sont ceux 
quo le cours normal de l'évolution a développés et mis 
au jour,» · et que« ce sont les idées qui se sonl 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 à la notion de 
Droit une forme plus ferme et plus consis{ante que la 
précédente. Ses partisans l'ont compris et ils ont, mal­
gré tout, saisi le manque de portée d'une notion psy­
chologique ainsi conçue; ils ont essayé de l'allénuer. 
cc Aucune société ne peut reposer, écrit M. Tanon, sur 
des règles de conduite qui seraient toutes provisoires 
et reconnues pour telles, et à chaque instant revisa­
bles. Il faut, pour que sa stabilité soit assurée à cha­
que époque, un certain nombre d'idées, de principes 
fixes qui règ·lent et inspirent la vie commune» (4) . 

L Tanon, op. cit., p. 72. 
2. Tanon, op. cit., pp. 80-81. 
3. Tanon, op. cit., p. 84. 
4. Tanon, op. cil., p. 82. La stabilité sera d'autant plus al éatoire 

6 

, , 
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l\Iais comment, avec son point de départ, découvrir 
<l es « 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 à l 'Allemagne de déguiser 
sous des apparences du r espect du Droit ses convictions 
conlraires. Il ne faut pas oublier que la théori e de M. 

dans l e systeme de- M. Tanon qu'en définitive il fait de la conscience 
colleclive nnc elaboration de l'elite sociale inlellcctnello. li res­
su scite en quelque sorte la • science des Prudents • que connais­
sait le droit romain comm\'l source du Droit , et en lui confiant la 
formation de la conscience sociale il remet entre ses mains, du 
même coup, la constitution de la notion de Droit aux diverses êpo­
ques. No u~ citons à tit r e docu mentaire les developpements de 
l'auteur sur ce point. , Les sentiments collectifs sont, par défini­
tion, ceux qui sont communs aux membres d'une soc iété humaine ; 
mais il n'est pas nécessaire, pour qu'ils aient un tel caractère, 
qu'ils soient sentis ou per çus par tou s Jes membres de la comrun­
naulé. La conscience socfale serait singulièrement pauv1·e et nue, 
si elle ne comprenait que l es sentiments· et les croyantes 1lerçus 
par Lous, ou même par le plus gr and nombre, C'est dans les élites 
que s'elabo r ent les iùées qui fout la vie intellectuelle el morale 
de. sociétés. Ces idée' se repandent ensuite, selon l eu r nature, 
plus ou mo i u.; p:·ofondémen t dans la masse; mais toutes ne l a péni!­
trenl pas. La conscience commune, qui iuspire et dirige la vie so ­
ciale, est cependant faite de tout le faisceau éle ces forces. Elle 
comprend non seulement les sentiments et los croyances, sen lis ou 
perçus par tons, mais eucorè ceux qui , vivant dans los élites, ne 
peureut recevoir de la masse qu 'un assentiment tacite . La massa 
ne I euse, ni ne sent rien sur les objets l es pl us él evés de la spécu­
la lion et de la recher che scien tifique. La co nscience collective ne 
s'enrichit pas moins des produits de la haute culture, qui l'éclai­
rent, l'élevant, parfois la transfo r ment, et lui procurent ses acqui­
sitions les plus précieuses et l es p l us durables • (op. cit., pp . 71-72). 
En réalité , Af. Tanon, ne fait que r eculer la question. La notion de 
Droit ne peut ê tre u ne c r éation arbitrai r e même de la pJrt ù'nne 
élite . Des lors, comment cette é li te s' y prend-elle pour l'élabor er, 
où puise-t-elle ses e lémen ts? Au fond, l'élite ne se contente-l-elle 
ras de façonne r u n e D;Olion dont l a substance s'impose à elle? C'est 
to\it le p r oblème . 
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Tanon est un dérivé plus que rèssemblant de la célè­
bre doctrine sur le Droit mise par Savigny à la base 
de l'Ecole historique allemande. « Si on c~erche quel 
est le sujet au sein duquel le droit positif a sa r éalité, 
écrit Savigny, on trouve que ce sujet est le peuple. 
C'est dans la commune conscience du peuple que vit 
le droit positif; aussi peut-on l'appeler droit du peuple. 
Néanmoins il ne faudrait pas s'imaginer que les divers 
individus dont se compose le peuple aient créé le droit 
arbitrairement ; car ces volont~s individuelles auraient 
pu sans doute onfanLer le môme Droil, 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 l~s membres d'une na­
tion; aussi l'unité du droit se révèle nécessairement à 
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 règles abstraites. Il est perçu dans la 
réalit é de son ensemble, et la règle apparaît sous sa 
forme logique dès que le besoin s'en fait sentir >> (1). 
La doctrine de Savigny faisant du Droit un produit de 
la conscience collective nationale, est trop conn•ue ou. 
plutôt 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 l'Etat, car si chaque peuple porte en lui-même son 

1. Savigny, T1'aité de d1'oit 1·omain, traduction Guénoux, 2° édit., 
Pari s, 1855. t. I, p. H et s. · 

2. En dehors des r~férences déjà données p. 42, voir sur l'évo­
lution des idées cm Allemagne au sujet de la notion de Droit : Lor­
minier, Jnfroduclion gtnél'ale à l'étude du Di·oit, Paris, 1829. - Vain­
berg, Les opinions modernes des Allemands sur la notion du D,·oit, 
Pari~, 1.815. - Allrens, Cours de droit naturel, 6c éd. 1868, 2 vol. 
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Droit, l'Etat est suivant l'expression de Savigny, « la 
manifestation organique du peuple>> ( i); -il traduit ses 
tendances souveraines. 

22. -- Il est donc certain que la doctrine de la cons­
cience collective ne donne pas plus- de garanties que 
celle que nous avons tout d'abord exposée, aux e~­
prits préoccupés par la recherche d'un élément irré­
ductible, qui serait la notion de Droit et autour duquel 
se dérouleraient tous les phénomènes juridiques. Mais 
nous n'avons pas, de la sorte, épuisé tous les systèmes 
qui voient dans la notion de Droit une notion psycho­
logique. Dès le début du dix-neuvième siècle, 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 quînhérente à la naturt:l humaine. 
En i812, dans son Introcluction à l'étude clu Cocle Na­

poléon (2), de Lassaulx, qui fut doyen de la Faculté de 
Droü de Coblentz sous le Premier Empire, écrivait: 
« On appelle droit naturel (jus naturœ et gentiwn) les 

• règles qui font distinguer à l'homme, indépendamment 
de toute volonté étrangère et arbitraire (législation 

positiDe), ce qui est juste de ce qui ne l'est pas. Comme 
ces règles ont leur source dans la conscience humaine, 
le droit de la nature et des gens est le même chez tous 
les peuples; cle là, la pl'emière dioision cles lois, tirée 
de leur origine, en lois naturelles (innées, immuables), 
et lois positives (créées et arbitraires) ». A l'époque 

1. Savigny, op. cil., t, r, p. 22. 
2. De Lassaulx, Jntroduction à l 'élude du Code Napoléon, Paris, 181.2, 

page 7. 
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contemporaine., l'un des grands théoriciens, sinon l'un 
des créateurs du droit administratif, Aucoc, ne s'ex­
prime pas autrement: « On peut dire, écrit-il, quo 
l'homme apporte en naissant l'instinct du Droit. La 
conscience nous révèle la distinction du juste et de 
l'injuste, et ce qu'on appelle le droit de propriété est 
une des premières idées qui viennent à l'enfant» (1.) . 
La notion psychologique du Droit ainsi entendue a ral­
lié un auteur plus récen t encore; en quelques lignes , 
dans une note de son ouvrage siprofond,qui constitue 
un véritable Traité de philosophie du Droit, Princi­
pes cle clroit intemational privé, M. Pillet déclare q uc 
la notion de Droit est une notion psychologique, une 
donnée de la conscience et non pas un produit de la 
pure raison (2) . Il con vient de remarquer combien 

1. Conférences sur l'adminisil'ation et le dl'oit adminisfratif, 2• ûd ., 
Paris, 1878, t. I, p. 5. 

2. • I l est certain, écrit lt!. Pillet, que le Droi l n'e t pas un pro­
duit de l a pure raison. Ceux qui, suivant d'une façon lro_p servile 
les traces de Montesquieu , ne veulent y voir que le simple produit 
de la naltuc des choses, méconnaissent uo phénomène c.erlain. Le 
Droit ne vaut que comme réali ·o.Uon sociale de l'i<lée de justice et 
l'idée de jnslice relé"e de la conscience plu qne de la raison. Or, 
l'id é~ cle justice, si elle a quelqne chose de snbjeclif et de variable, 
a anssi quelqne obose d'uuiver~el et de commU11. C'est même cette 
conception commune de la justice, qui rend po sible l'exi tence et 
Je foncliounement d'un droit po ilif, soit dans Je sein de l 'État, soit 
dans la société iolernationale. Le~ le çons tirées de la seule raison 
ue lH.\nélicient pas ainsi d'uo "ssenliment universel. Il ne faut pas 
oublier, eu onlre, que l'idé~ c.le justice ·'éveil l e tréS nelle chez 
l'enfant aloTs que sa raiso:1 n'est point encore éclairée. L' idée de 
justice est plus profondément inhérente à la nature de l'homme 
que la raison. Los ~·6vé lations de la rai son se prêteut à des ùcfini­
tfons, les intuitions cle la conscience ne s'y prêtent point, et cepen 
dant Olles onL un rôle nécessaire .dans l'organi sation des rapports 
des hommes entre eux > (Principes de dl'oit international J)Pivé, Pa­
ris, 1903, p. 2, note). - « L'idée du Droit cxiste-l-elle dans l'es jJ rit 
humain? » se demande à son tour le philosophe Franck. • Elle y 
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cette conception, qui puise la notion <le' Droit dans les 
consciences individuelles, diffère de celle de M. Duguit, 
que nous avons exposée et qui, elle aussi, met en avant 
les consciences individuelles; tandis que M. Duguit, 
en elfet, voit dans la notion de Droit le produit de la 
conscieuce individudle excitée par les besoins d'ordre 
matériel, intellectueLet moral, les auteurs que nous 
éludions en cc moment considèrent la conscience en 
elle-même et y découvrent la notion de Droit comme 
inhérente à sa structure, donc douée du double carac­
tère 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, à 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 après tout est 
un concepl scientifique, puisqu'il se ramène à un 
phénomène de conscience, vérifiable, dans la mesure 
où le sont les phénomènes psychologiques, pâr l'ex­
périence et l'observation, était par la force même 
des choses condamné à ne pas contenter tout Je 
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, r.épond-il, que si l'on essayait de la supprimer, 
tous les rapports qué les bommes·ont enlre eux dans l'éta t de so­
ciélé et sur lesquels repose la société elle-même disparaîtraient avec 
elle , (Philosophie clu droit civil, Paris, 1886). 
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toujours à pousser la liaison des faits au delà du der­
nier terme _atteint; un instinct intérieur excite sans 
cesse l'entendement à poursuivre la raison des choses, 
témoin irrécusable des limites de notre science, et 
aussi de l'existence d'un absolu inaccessible (i ) >). Une 
fois admis que la notion de Droit est inscrite d"ans la 
conscience humaine avec le double caractère d'imma_­
nBnce et d'universalité, un e queslio•n se pose d'elle­
même: la question d'origine. Par qui donc celte 
notion a-t-elle été inscrite dans la conscience? ou si 
l'on veut, comment s'expliquer qu'une notion pure­
ment psychologique soit dotée du double caractère 
d'immanence el d'universalité ? La solution donn ée 
à ce problème par certains des partisans ~c la doctrine 
qui le soulevait , prouve que ces auteurs se sont élevés 
par la force même des choses, inconsciemment en 
quelque sorte, de la notion psychologique du Droit à 
la notion métaphysique . Le problème a, en eJiet, ét é 
jugé très simple par eux; ils ont cru pouvoir le résou­
dre à l'aide de la philos_ophie spiritualiste prise dans 
son expression la plus simple, en disant: Dieu, en 
créant l'homme, a du même coup mis en lui la noti on 
de Droit, qui lui est r évélée par la conscience. << Les 
lois naturelles, dit Del vin court, sont celles que la r,1,i­
son étern elle, c'est-à-dire Dieu, a gravées dans tous 
les cœurs (2) >). Aucoc déclare à son tour: « Le Droit 

1. Lia r d, La science positive et la m ëtaphysique, 5• éd., Par is, 1905, 
p. 3i. 

2. Cours de Code Napoléon, Paris , i8 13, t. I, p . L - Demante r e­
prod ui t presque littér al ement l a fo r m ule de Delvin court . « Le lois -­naturell es pro_p r eme n t dites sont cell es que Dieu a gravées a u fond 
d ~ OQS c~u,rs • (Programme du cours de droit civil f l'ançais, 3· éd ., 
Paris, 1840, t . I , p . 5). - Pour Prou dh on, • le droit naturel est di­
vin puiscrue l es lo is, qui l e compose nt, n'on t d'au tre auteur que 
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naturel est l'ensemble des règles, qui résultent de la 
nature même de l'homme, qui n'ont d'autre auteur 
qu""ë le Créateur de l'homme, qui n'ont, en général, 
d'autre sanction que l'appréciation de la conscience, 
l'es ti me ou le mépris public et le jugement de Dieu >> (i ). 
Remarquons avant d' insister sur la faiblesse de la 
doctrine métaphysique du Droit présentée sous cette 
forme que ses partisans ne r att achent pas l a notion 
de Droit à un ac te de volonté de Dieu considér é au 
traver s d' une r eli gion déterminée, mais simplement 
à un acte de volonté de Dieu envisagé du point de vue 
philosophique (2). Cette r emarque a son importance, 
étant don né que nous aurons à exposer plus loin la 
doctr ine catholique. Le baron de Portal, qui se-r ange 
parmi les auteurs dont nous faisons état en cc mo-

l'être suprême • (Cours de d1·oit français, Dijon , 18i0, t. I, p . 3). -
~ Demolombe i.voque « les grandes règles d'humanité, de sociabililé 

qt1e Dieu a gravées dans tou · les cœurs el qui sont les conditions 
communes de l'existence el du développement de toutes les associa­
tions, cle toutes les relations humaines » (Cours de Code Napoléon, 
t. I, pp. 4 et suiv.). - « Le supreme législaleur, dit Foucart, esl 
Dieu, créateur et conservateur de toutes choses; ... c'est lui qui ré­
vèle à la conscience Jlumaine des lois qui, chez tous les peuples, 
dans tous les Lemps, o,it été la règle de conduite des hommes vel'­
tueux . L'onsemble de loules les lois morales _ço,rntilue le droit 
naLutcl, qu'ou appelle au,si avec plus de jr1stesse l,.e droit d'ivin, 
puisqu'il émane clirectcm.,nt de Dieu, qui lui a ùonnê l'empreint., 
<le sa sagesse el de son immuabilité; sagesse et immuabilité, Lels 
sont les caraclôres qui distinguent le véritable droit divin des ins­
tilulious passagcres qu'on s',·st souvent efforcé de revêlir <le (,i, 

!Jeau nom • (Eléments cle droit public el administratif, 4• éùi tiou, Pa­
ris, 18',5, p . 3). 

1. Àucoc, op. cil., p. 7. 
2. La conception de ces auteurs n'csl pas <lavantage cello de 

!IL Charmont que nous avons antérieurement exposée, c'est-à-diro 
celle crui consisl e à a<lopter 1J notion de Droit pour elle-m~me, {l y 
croire pai-cc que son utililé s'impo&e et que la démonstration do 
son exülence ecilappc aux inv-estigalions scientifiques. 
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mcnt, avait soin pour éviter la cqnfusion possible à.. 
laquelle nous faisons allusion de préc:iser sa pensée en 
ces termes: « Le Droit naturel existe dans toutes les 
législations, mais il est antérieur aux législations, il 
est réglé, mais il ne saurait être créé par elles. Lo 
droit naturel est un principe inhérent à la nature 
humaine, irest de création divine, éternel et immua­
blé, toujours 1e même chez tous les peuples et dans 
les temps ; ... il est permis dans la science du Droit do 
n 'ê tre ni chrétien, ni juif, ni mahométan; il est_ in Ler­
di t d'ê tre athée et matérialiste; en r ej etant les no­
tions do Dieu et de l' âme, on rejette les fond ements 
du Droit ... Sa racine es t en Dieu, dans l'âme humain e, 
sans laquelle il n 'y aurait aucune intelligence du juste, 
ni de l ' injuste >> (1). 

Malgr é nos préférences pour la philosophie spirilua­
lisle, nous n'h ésitons pas à déclarer que le problème 
du Droit n'est pas de la sorte r ésolu. La solution ainsi 
donn ée ne sa tisfait pas entièr ement la vaison ; au sur­
plus il n e faut pas en r endre r esponsable la pbiloso­
phic spiritualiste, car ladite solution n'es t pas, en réa­
lité, conforme à sa doc trine sainemen t" ent endue, telle 
que l'ont' élaborée ses r eprésenta nts les plus éminents. 
Cette explica ti on de l'ori gin e de la no lion de Droi L da ns 
la conscience soulève, en effe t, à son tour une ques ti on 
qui n. été souvent agitée par les mor ali stes du siècle 

1. De Portal , Politique des lois civiles, Paris, 1873, t. 1, pp . 3, 23, -115. 
- BeUme écrit de même:• On appel le d.l'oit natul'el celui qui s'im ­
pose a tout législateur, de lellc sorte que la loi qui s'en écarterait 
ser ait une loi contraire à la juslice. Les jurisconsu ltes païens eux­
mêmes l a fais:.iien t remonter à Dieu comme au législateur souve• 
rain • (Philosophie du D,•oit ou Cours d'infroclac/ion à la science du 
Droit, 3• éd. , Paris, i869 , t . r, p. 203). 
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dernier à 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 ètre, à aucun degré, une no­
tion arbitraire; la philosophie spirituali_~te s'est char­
gée, depuis longtemps, de démontrer la fausseté de 
cette conception de Sél, uoctrine; elle l'a fait à propos 
de la notion de Bien, mais sa démonstration s'applique 
parfaitement à la notion de Droit (i). Ce n'est pas 

L Nou-~ citons, entre tant d'autres, la démonstration décisive et 
classique que renferme à ce sujet le Manuel de philosophiè de Jules 
Simon, Emile Saisset et Amédée Jacques, 6° edition, Paris, 1869, 
pp. 350-352. • Le caractère fondamental du bien, disent ces au­
teurs, c'est d'êlre absolu, d'exisler en soi et par soi. -De là, ce qu'il 
y a d'universel et d'absolu dans toutes les notions morales. C'est 
un fait que méconnaissént également les pbilosophes, qui ont pré­
tendu résoudre l'idée du Bien, soit dàns l'idée de l'utile, soit dans 
la volon t6 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 c'est une pure illusion, et tout en voulant échap­
per à la morale du sentiment et à ce lle de l'intérêt, ils y r e tom­
bent nécessairement. L'idée de l'uLile est une idée essentiellement 
relative c1ui suppose un terme supér ieur ... Une théorie plus éle­
vée, c'est celle qui réduit l'idée du bien à l'idée de la volonté di­
vine. Okkam au moyen âge, Crusius dans les te111ps modernes, ont 
soutenu cette théorie avec éclat. Elle est aujourd'llui à peu près 
universellement condamnée. Elle a, on etfet, cet inconvénient capi­
tal de fonder la morale sur une notion relative. Il peut sembler 
étrange de dire que la volonté divine soit une cllose relative; ma.is 
il suffit- de s'entendre; elle est relative à la raison et â Th nalure 
même de Dieu. N'est-il pas évident que Dieu ne peut pas vouloir le 
mal? Or, si le bien et l e mal dépendaient de la seule volonté de 
Dieu, co,nçue dès lors comme parfaitement indifférente et arbitraire 
en soi, il suffirait à Dieu de vouloir une chose pour la rendre 
bonne. Ainsi le vice deviendrait vertu, s'il plais_.iit à Dieu de le 
vou loir. Je demande alors pourquoi l'on ne dira pas qu'il dépend 
de Dieu de faire que le cercle soit carré, que le vrai soit faux, que 
l'être soit le non-être? On voit combien cette doctrine, spécie use 
au premier abord, devient, quand on la presse, extr~vagante et 
perniciense. Le bien com·me le vr<l_i sont fondés sur la nc1 ture de 
Dieu, ou plutôt sont Dieu même. Faire dépendre le bien de la vo-
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tout. Il a paru inadmissible à beaucoup d'auleurs de 
ramener la notion de Droit à 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 on sont les temoins; mais 
considéré dans sa nature spécifique, le Droit a paru 
être à la majorité des juristes el <les philosophes du 
x1xe siècle autre chose qu'un senlirnent; 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 être aperçu tout entier 
qu'au moyen de la raison et après une pénible élabo­
l'ation (O. Duranton, dont l'œuvre abonde en aperçus 

lonté de Dieu, c'est faire dépendre l'être de Dieu de son action, 
c'csl-à-dire que Dieu est selon ce qu'il veut, au lieu de dire que 
Dieu veut selon ce qu'il est; c'est renverser l'ordre des idecs el ce­
lui des choses ,. 

L C'est encore une dcmonstralion que les philosophes ont faite 
à propos du Bien el qui s'applique au Droit. Les auteurs précités 
declareut, en effet : • Tout homme, si l)umble el si mal cultivé 
qu'on le suppose, a rruelque idée du Bien en oi. Non assurément 
qu'il sache en quoi consiste le Dien, car les intelligences les plus 
vastes et les plu fortes ne le savent que d'une manïère infiniment 
imparfaite, mais il ait, du moins, ou, si l'on veut, il sent qu'il y 
a quelque chose au-dessus de lui à quoi se rapportent sa destinée 
et celle de tous les êtres. Tant que l11omme n'a vu que soi-même 
et en soi la satisfaction des tendances de sa nature, l'homme n'a 
l'idée que d'un bien relatif, il est incapable de comprendre pour­
quoi ce bien est un bien vérilal:)Je, qui mérite d'être poursuivi et 
J>ossédé. En vain l'expérience de la vie vient agr.1ndir celte notion 
du Dien sensible et la transformer dans la nolion plus générale de 
Bien-être; le Bien-être est encore uu bien relatif, qui ne porte pas 
en soi la raison de son existence. Pour trouver un bien qui soit 
véritablement et par lui-même le Bien, il faut que l'homme sorte 
de soi, qu'il conçoive que sa destinée se rattache à un principe su­
p<lrieur qui- la domine et l'embrasse. C'est alors seulement que 
l'homme devient capable d'agir moralement; c'est alors seulement 
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si judicieux et si profonds, a élé un ies premiers à 

mettre en relief cette vérité: « Le droit naturel, dit-il, 
est cett-0 loi pour ainsi dire promulguée par Dieu 
même, que l'homme peut connaître par les seules lu­
mières de sa raison ,en suivant le sentiment intime qui 
se développe avec son intelligence» ( 1). Précisant cetle 
idée, l'auteur d'un ouvrage sur La loi naturelle, de 
Neufbourg, é-crivait à une époque plus récente: (< La 
notion de la justice, chacun de nous peut la retrouver 
en lui-même. Opus legis scriptuni est in cotclibus. Il lui 
suffit de consulter sans prévention les lumières de sa 
raison ét les im:lications de sa conscience. Que dis-je; 
d'elles-mêmes souvent ces notions se présentent à sa 
pensée ou à son cœur. Il n'a besoin, pour les lrouver, 
ni de recherches, ni cPétudes; c'est. assez qu'une occa­
sion les fasse éclore. S'il ne les per çoiL pas toujours 
distinctement, il les sent du moins, et du moment qu'il 
y réfléc.liit, il s'aperçoit qu'il les possède ... Tous les 
-hommes, sans doute, ne savent pas analyser les prin­
cipes de celte loi, les définir, en rendre compte. Mais 
tous en ont certainement des idées plus ou moins 
claires, suivan t que leur-intelligence est plus ou moins 
développée >> (2). 

!U. - C'est ainsi que la doctrine métaphysique du 
Droit, à l'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 e t Amédée JJ cques, lllanuel de philosophie, pp. 350-331). 

1. Dar au ton, Cours de droit f,·ançais suivant le Code civil, t. 1, p . 15. 
2. De Neufbourg, De la loi naturelle, 30 éd .. Paris, 1869, pp . 47-19. 
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raisonnement à la fois, le point de vue psychologique, 
faisant état, d'autre part, de considérations que nous 
rencontrerons ultérieurement, les auteurs se sont dé­
cidés à 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 l'avons déjà 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 à une religion déter­
minée. Parmi les jurisconsultes de l'heure actuelle, 
qui ont cru devoir se rattacher à la conception méta­
phique, se trouve M. Gén 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 l'on entend viser une religion 
positi vc déterminée, si élevés en soient les dogmes, 
j'en tombe aisément d'ac.cor<l. Et l'exemple magis­
tral du droit romain, constitué sans la base d'aucune 
théologie précise, en fournirait au besoin la preuve. 
l\Iais il me parait beaucoup plus douteux qu'un sys­
tème juridique s'établisse et se maintienne, avec la 
fermeté nécessaire à la réalisation de son objet, in­
d pendamment de Lou.te métaphysique, s'agissant ici 
de celte philosophie première, qui seule peut justifier 
l'ordre du monde et les lois de la vie. Le Droit, s'il 
diffère de la morale proprement dite par un caractère 
plus nettement extériPur et impérieux, participe ce­
pendant de son essence, puisque, comme elle, il con­
siste en règles de conduite (normes), qui s'imposent 
caL{>goriqucment à la- volonté. Or, une morale efficace 
ne se conçoit pas sans un principe supérieur d'autorité 
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indiscutable, qui ne peut être que de l'ordre méta­
physique>> (:1). 

Reste à 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 premieres causes et · des premiers prin­
cipes», dit: «science de l'être par opposition au parai­
tre, la science de l'absolu par rapporL au relatif, de 
l'inconditionnel, c'est-à-dire de ce qui ne suppose rien, 
de ce qui existe en soi, par opposition à co qui est con­
ditionnel et dépendant, à ce qui existe en un autre 
et par.. un autre » (2). La métaphysique, dira encore 
Paul Janet1 c'est pour partie la « science de l'incon­
nàissable, dans la mesure où il est connaissable », la 
« synthèse finale, ou synthèse des sciences de la nature 
et des sciences de l'lrnmanité >> 1.3); « l'idée de phéno­
mène, conclura-t-il en s'inspirant de Platon, c'est-à­
diro de que!quo chose d'essentiellement fluide, toujours 
nn 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 cola ... le 
phénomène suppose l'être à quelque degré (4) ... l'on 

1. Géuy, dans L'OEuv1·e jw·idique de R. Saleilles, p. 46. L'auteur 
ajoule ; < Aussi bien, ne semble-t-H pas que l'idee ù'évolution, re­
présenlan t ici comme la formation spontanée et homog!\ne d'une 
doctrine morale, soit pleinement convaincante pour la raison et 
entraînante pour la volonté». Plus loin, p. 43, il demande , la re­

.counaissance positive, par les jurisconsultes· eux-mêmes, do prin­
cipes supérieurs aux contingences des faits et echappant aux prises 
de l'observation, principes aussi généraux qu'ou le voudr;i, mais 
assez fermes, par leur origine, pour soutenir les solutions juridi­
ques les plus variées et les plus menues ,. 

2. Lahr, Coiws cle philosophie. 1.902, t. Il, p. 219. 
3. Paul Janet, P1·incipes de metaphysique et de 11sychologie, 189ï, t. 1, 

p. 178. 
4. Paul Janet, op. cit., t. I, p. 175. 
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ne peut échapper à la notion d'absolu, ... et l'absolu, 
c'est la suppression de toute condition au point de vue­
de l'existence» (f). En d'autres termes, la métaphysi­
que s'absorbe pour parlie dans les notions premières, et. 
celles-ci nous font sortir du monde des phénomènesT 
elles revêtent une portée transcendante; ce sont avec 
]a notion d'absolu, les notions d'infini et de parfait; 
toujours d'après la philosophie classique, elles nous 
mettent en rapport avec l'Elre pur, principe de toute­
réalité; elles se ra-mènent donc à l'intuition d'essences 
correspondantes, elles répondent à une existence pla­
cée èn dehors de nous (2). Les métaphysiciens du 
Droit, avons-nous dit, ont fait dé la notion de Droit 
une notion métaphysique participant de la notion d'ab­
solu. Ils se sont, en un mot, situés dans le cadre de la 
métaphysique traditionnelle; de même qu'en morale 
la notion du Bien en soi, du Bien absolu était dictée 
par les notions premières, de même, ont-il,s pensé, 
la raison nous conduit par del~ les phénomènes juri­
diques à la notion du Droit en soi, du Droit absolu. 
Le Droit sera donc présenté dans leurs écrits comme 
un concept représentatif d'un élément immatériel et 
essentiel de la vie de l'Humanité; un par essence, il ne 
se confondra pas avec les formes multiples dont il dé­
termine l'apparition, mais il s'incorporera en elles, il 
deviendra par ell()s 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 . cil., t. JI, p. 96-97. 
1. Comp. MDlapert, Leçons de philosophie, 5' éd. l.913, t. I, p. 38i 

et s.; Rayot, Cours complet de philosophie, 4• oct. , 1912, p . 21() et s. 
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ses données ne soront que des dérivés imparfaits(!). 
Dref, le Droit est considéré dans la doctrine métaphy­
siqüë,"""comme f'une des pièces consLitutives de l'ordre 
<lu _ Monde, comme l'une des forces in visibles, mai-s 

.. rétl!_es au milieu desquelles se meut l'Univers et qui 
l'orientent vers sa fin. C'est ainsi que, par voie de dé­
,duction logique, le Droit nous apparaît dans sa notion 
métaphysique comme immuable, universel et éternel. 

En cela, if faut bien le dire, les juristes du x1xe siè­
cle ne faisaient p,as précisément œuvre nouvelle. Leur 
conception avait été celle de Grotius qui avait vu net­
tement dans la notion de Droit une manifestation do 
l'absolu; on ne pourrait pas discuter du Droit, disail­
il, si celui-ci n'existait pas par lui-même; il ajoutait: 
« nous devrions admettre le Droit naturel, même si 
l'on concédait, concession criminelle. que Diou n'existe 
pas ou ne s'occupe pas des affaires humaines » (2). 
Autrement dit, Grotius voyait da~s la notion de Droit 
unê des formes les plus parfaites de la notion d'absolu 
dans tout ce qu'elle a de p1us ~ig·ouroux. « L'absolu, 
dit M. Liard, est ce qui existe en soi et est conçu par 
soi, ce qui pour CJ,,.7Ster n'a besoin que de soi et dont le 
co-ncept, pour être formé n'a besoin du cqncepl d'au­
cune autre chose (3) ». La notion de Dro-it-se présente 
à Grotius sous cette forme. En cela, est-il besoin de 
le rappeler, Grotius lui-môme n'innovait pas malgré 
le titre de c< Père du Droit naturel >> que la tradition 
lui a décerné; Antigone, dans Sophocle, m appelle 

L Boutroux, De ta contingence des lois de la natul'e, 8 éùit., 191~, 
p. 31 et s. , - , 

2. G1·otins, De jure belli et pacis, 1024, §, 11. 
3. Liard, La science positive el la métaphysique. 5• éc!. 1905, p. 303. 
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déjà aux (< lois non écrites, mais impérissables, éma­
nées des dieux)), qui ne fléchü:sent pas devant un 
mur tel.« Cc n'est pas d'auj9urd'hui. ce n'est pas d'hier 
qu'elles existent, clame t-elle; elles sont éternelles et 
personne ne sait où elles ont pris naissance)). A son 
tour Cicéron déclarera: (< Il est une loi fondam entale, 
la droite raisori, conforme à la nature, qui se r é vèle 
à chacun constante et éternelle ... Il n'est perm is ni 
de l'abroger tout entière, ni d'y déroger en parti e ... : 
elle n'a besoin de personne pour interprète ou orga ne; 
elle n'est pas autre à Rome et autre à Athènes; elle 
ne sera pas demain autre qu'aujoui;d'hui; mai , une, 
éternelle, immuable, elle dominera tous les peuples rn 
tous les temps >). « Où est cette loi? », se demand e 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 muncli, 
in naturalibus tabulis >) (1) . . 

La mème affirmation raisonnée de la toute-puis­
sance métaphysique du Droit se répercutera à travers 
les siècles. Laissons parler quelques-uns des juristes 
de l'époque moderne. Nul ne s'est exprimé avec plus 
de force que Boulage dans ses Principes de jurispru­
dence française, publiés avec, comme indication ex­
presse, la mention suivante:« pour servir à l'intelli­
gence du Code civil>>; nul n'a plus que lui combattu 
l 'opinion précédemment exposée que le Droit serait 
une création de la volonté do Dieu, nul n'a mieux af­
firmé la conformité de la notion de Droit avec la nature 

1. Ces citations et bien d'antres sont reproduites par Ch. Beu­
dant dans son livre inspiré d'un idéalisme admirable : Le Droit in• 
dividuel et l'Etat, 2• éd., 1891, p. 28 et s. 

7 
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intime des choses telle que la raison peut -la conce,·oir, 
nul enfin n'a, en conséquence, soutenu avec plus ùe 
fermeté le caractère 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, que la règle du 
juste et de l'injuste est néo avec l'homme. et que, par 
conséquent, celle règle n'existait pas a rnnt Ja créa Lion. 
J'avoue qu'après avoir médité leurs écrits, je ne les 
trouve pas aussi coupables qu'on le prétend. On les 
foi t parler quelquefois pour a voir le plaisir do les ré­
futer; mais sur le fond de la question, j'embrasse 
complètement l'ayis du réfutateur. En effet, il y avait 
des axinmes avant qu'i-1 y eût des bouches pour les 
annoncer et clos oreiJles pour les entendre. Les vérités 
de la géométrie existaient avant les corps auxquels 
nous les appliquons aujourd'hui; elles subsisteront , 
encore quand l'univers sera rentré dans le néant. La 
justice n'est pas une volonté arbitraire de Dieu; la 
jus_tice et. la vérité sont Dieu lui-même; elles existaient 
donc avant le temps, avant l'univers. La loi prnmièrC', 
source de toutes les autres lois, n'est autre chose que 
la raison suprème de l'Elernel. Concluons en disant 
que la justice n'est pas une volonté arbitraire de 
l'homme, qu'elle est conforme à la nature des choses, 
laquelle ne peut être saisie par la faiblesse de nos lu­
mières; que Dieu a gravé dans nos cœurs la connais­
sance d.u juste et de l'injuste, mais gu'il n'a pas créé 
la justice, parce qu'il n'a pu se créer lui-même et que, 
<l'ailleurs, il est incréé » (1). Lcpagc s'ç_xprimait à la 

1. Principes de juriszJrndencc française pour sei·vir ù l'intelligence du 
Code civil, 1819, t. I, p. 112-113. 
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mème époque en termes semblables dans ses Eléments 
de la science du D r oit « .à l'usage de toutes les na lions 
et de toules les classes de citoyens » (i ). Quelque 
temps après, le philosophe Lerminier all ait jusqu'à 
rattacher de fàçon expresse la n otion de Droit à l'on­
tolog ie (2). De. son cô té , Tauli er déclarait dans sa 
T héorie r aisonnée du Cocle civil: « Je dis avec Po rta­
lis : le Droit es t la r aison universelle, c' es t la suprême 

1. Il y est dit: • In dépendamment de toute autorité éta])lie p~r 
les hommes_, la na. Lure nous prescr i t des ùevoiTs qne nous ne pou­
vous pas uous empêcher'de reconnaitre : ils sont donc cssenlielle­
me11t nécessaires. La r aison que la naLure déve loppe dans cbaque 
in divid u é tan t de 1n· même espêce dans tous les temps. et dans lous 
les lieux, il fau t eu conclure aussi que ce qu'elle prcscriL est cs ­
seu Uellemeut in varia])l e. r.e rru'e l le montre aujourd'hu i comme 
juste ou Jojuste dans un pays, l'a étl! de t out Lemps, partout, et ne 
cessera ùe l'être. Il résulte encore de l à que les devoirs imposés 
par la naLure sonl nécessairement universels, c ·cst-à -dire les mê ­
mes pour tous l es hommes, en que lques l ieux qu'ils ha])i ten t . Ainsi, 
ce qui constitue le ca r actère esseoliol du. droit natur el, c'est qu'il 
est nécessaire , universel, ilnn1na])Je el indépendant de Loule volonlti 
t errestre. Tout homme qui jouit de la faculté, de r-aisonuer ne peul 
clone f,as, sans se- rendre coupable, négliger les règles de conduite 
que lui foit apercevoir son intelligence » (Eléments .c/e la science du 
D1•oit, Paris, 1819, l. 1, Jlp . 55-56) . 

2 . Son raisonnement mérite d'être. relevé à litre documenlaire : 
• Gardons-nous, écrit Lerminier, ,d'isoler le Droit et sa science du 
r este des choses et de la réalité. Sa.us doute, pour l'éludier, il faut 
l 'a])st r aire el le distinguer; mais pour le comprendre, il faul le 
r attacher à tout ce qui est. Le Droil est une partie de la Morale, 
il ru est ln p~rtie xlérieure, pour ainsi tlire, la partie o])ligatoire 
en vers les autres. La morale elle-mûme est une par lie de la psy­
chologie, et la psychologie , centre de toute connaissance t hiloso­
phique, se ratlacho, par ses inductions laborieuses, à l'ontologie, 
science des êlres, science parallèle à l1 religion, expliquant 11ar les 
i ùées ce qtie la religion traduit par les symholes . . Hu ·i ontologie 
et religion, psychologie, morale, jurisprudence, telle est la génu­
r alion des idées, el la hiérarchie du 111omle moral. Qu'on décide _ 
maintenant si le juriscousult-, rloit rester élrang , r à la philosophie 
et à la théologie historique » (Tnll'ocluction générale à l'histoil"e d11 
Droit, Paris, 1829, p. 7) . 
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raison; ... le Droit naturel, à mes yeux, c'est le pur 
Droit ... L_e Droit naturel est primitif, car il est inhé­
rent à l'existence des choses; il esl imrnédiaL. c'est-à­
dire qu'il se révèle de lui-même et qu'il est de lui-mème 
obligatoire pour chaque homme; il est un et universel, 
c'est-à-dire commun à tous les temps et à tous les 
lieux, parce qu'il repose sur l'essence même des cho­
ses, qui est partout la même; il est uniforme et inva­
riable, car l'essence des choses sera tsmjours ce qu'elle 
est; il csf évident et p~lpable, parce qu'il consislc 
tout enlier en faits sans cesse présents à. l'entendement 
humain et , d'une démonstration facile pour cha­
cun >) (i). Enfin à une date plus récente, Eschbach, 
professeur à l'ancienne Faculté de Droit de Strasbourg, 
écrivait dans son Introduction générale à l'étude du 
Droit: « Sans doute, le Droit ne devient exécutoire 
que lorsque l'Etat vient lui prêter main-forte, mais 
même antérieurement, il est obligatoire, et l'idée du 
Droit est t?ut à fait indépendante de celle d'un pouvoir 
souverain qui en garantisso l'exécution par la force . 

., Dire qu'il n'y a pas de Droit antérieur à la création 
des Etats, c'est confondre le Droit avec la garantie du 
Droit. Le Droit, comme la Justice, a existé avant 
l'Etat, de même que les rayons ont été égaux avant 
qu'on eût tracé le cercle. Celui-là eût évidemment 
violé le Droit, qui eût renversé la cabane construite 
par Robinson Crusoë, quoi qu'il n'y eût pas de tribu­
naux dans cette île déserte, Dire qu'il n'y a de Droit 
que celui que fait la loi positive, c'est légitimer tous 
le~ actes d'un législateur et absoudre le plus mons-

L Thé01·ie misonnée dit Code civil, 1840, t. I, p. 22-27. 
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trueux despotisme. Il y a donc, .Dieu merci, de quel­
que nom qu'on les appelle, Droit naturel ou Philosophie 
clu Droit, un ensemble de préceptes posés par Dieu 
même, révélés à l 'homme par la conscience, démon­
trés par la r·aison et préexistants à toute société. Cc 
oc sont pas de simples préccp"tes de morale: ce sont 
des règles 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-même et ne pou­
vait pas ne pas exis-ter; sans lui, le Monde était incon­
cevable; son origine el sa nature sont, sous le rapport 
do.l'expérience, dans le domaine de l'inconnaissable; 
mais la conscience nous avertit de l'existence du 
Droit, la raison nous découvre ses caractères, nous 
révèle en lui une notion première, 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 do cette Cause suprême. 

25. - La doctrine catholique. Ses différen-
ces avec la doctrine métaphysique. - La con- _., 
ccplion métaphysique n'a pas satisfait Lous les philo­
sophes épris d'idéal et, ainsi que nous l'avons déjà dit, 
certains d'entre eux ont estimé que la notion de Droit 
ne s'éclairait que par son rattachement à une religion 
précise. Tel a été le cas des théoriciens catholiques. 
Nous serons très b·ref à leur sujet, cette doctrine sup­
posant, malgré tout, un acte de foi religieuse, quoique 
ses auteurs soutiennent que la seule raison ~umaine 

. 1. Eschbach, lnfroduction génfrale à l'élude du Droit, 3° édit., Pa­
ris, 1856, pp. 16-17. 
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y conduise et en démontre le bien-fondé (1). Ajoutons 
que les autc;urs qui ont prôné cetle do.cLrino au dix­
neuvième siècle prétendent n'avoir en rien innové cl 
puiser leur théorie dans des œuvres telles · que la 
Somme théolouique do saint Thomas d'Aquin. Parmi 
ces théoriciens catholiques, nous devons citer au pre­
mier ,rang : l\larcatlé, le marquis de Vareillcs-Som-­
mières, J.-B.-V. Coquille, qui fut r édacteur de L'Uni­

cers et du Monde, l_'_abbé Bautain, qui, après avoir élé 
doyen de la Faculté dos Letlres de Strasbourg, fut pro­
fess eur do théologie morale à la Sorbonne, Lucien 
Bmn. Coquille nous paraît avoir parfaitement r ésumé 
la doc trine catholique do la notion de Droit dans sa 
forme actuelle la plus répandue, par opposition à la_ 
doctrine métaphysique ou tlu Droit naturel quo nous 
avqns commencé par exposer: « Pour l'Ecole philoso­
phique, écrit-il, la loi est une déclaration du Droit,; le 
Droit oxislo en lui-même, indépendamment des 110m­
mes qu'il régit. Lo publicislo, le philosophe, le mora­
liste a pour mission de le découvrir, de l'arracher aux 
ténèbres dool il est envefoppé . Dans la réalité, cc droit 

1. NOLLS u'avou las .:i r., ppeler ici les discussion,; soulevées à ce _ 
sujel par ceux qt1ce l'on a ap1>elc\s les lradilionali ·les. Comme on le 
sait, de TJonalù, Lamennais, llau lain enseignèrent r1uè la raison hu­
maine, élait impuiss·inle à concevoir par elle-même « ks lois na­
turelles e t l'existence même de Dieu •, qu'on n'arriYaiL à celle 
connaissance que pfll' l a r,h-éiation JJrimilive el la lraùilion, ·celle 
thèse.fol 1J r rlèmment comballue par l 'EglisL·, qui a toujours sou­
tenu qu'il suffisait , 1 our atteindre cc r ésul.tat, de la r.iisou lm­
m:iine, que le'problême de la certitude élait résolu par le seul 
moyen de celle raison. De \'areille--Sommières, Les Principes fon­
damentaux dit Droit, Paris, 1889, pp. 26 el suiv . - A. Can1paux, 
L'(l.b/Jé Bau/ain, Paris, i868, pp. :12 el suiv. - Ch. Adam, l a philoso­
pl,ie en France {première moitié du xn• siècle), Pilris, 18()~, pp. 3'.J eL 
sui Y. ; 84 et sniv. 
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abstrait n'aboulit qu'à <les syslèmes contradictoires. 

La raison, le dr~1Ît naturel, la conscience. la justice, la 

nature <le' choses sont <les mots fort éloquents, mais 

impuissants à fonder une doctrine. La raison, pour le 

. philosophe, sera toujours cc qu'il croit; le droit nalu­

rcl sera cc qu'il a jugé bon et convenable à la société. 
Sous la dénomination de conscience, il cnlend sa con­

science parliculièro à lui; la jus Lice et la nalur-c des 

choses se résumeront dans ses idées personnelles. Le 
genre humain n'a pas tenu de congrès pour détermi­
ner la rai on, la justice. Il n'y a pa:; une raison uni­

verselio, apanage <lu genre humain, et dont _la raison 
ile chaque incliYi<lu serait une fraction. Au miliCll <lo 

ces 1lirnrgenccs, un point rcsle commun à toutes les 

Ecoles, t·'esl que le Droit ne Yicnt pas de l'homme. En 
d'autres termes; ils recon naisscn t, con1 me Dônoso C9r­

t ès, que le Droit humain n'existe pas. Ces efforts té­

u10ignent <le la néccs ité où nous sommes <le chercher 

la source du Droit en dehors cle nous-mômes». Coquille 

conclut : « Cette discussion nous a amené à pr{•eiscr 
l'i!léc de Droit. Le Droit di[ère de la loi, qui n'en est 

fJUC l'appli.cation souvent fautive_ et erronée. L'unani­

mité des moralistes, des publicistes, des juriscon:;ullcs 

nous atteste quo le Droit est indépendant de l'lwmrno; 
car l 'homme est soumis au Droit, il est sujet du Droit. 

La Lliéolog-ic catholique nous apprend que le Deoit est 

011 Dieu, qui est la justice clle-mème. puisqu'il est suLL· 

-veraincmcnt et absolument juste. Le Droit, c'e~L la 

rnln11t6 di,·ine dirtant à l'homme la règle de ses senti­

ments et de sos actions. Dans l'idée que s'en forment 

les philns,>phcs, il se confond avec la naturn des clw­

ses ou la fatalité, expressions suffisantes pour indiquer 
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où il n'est pas, inintelligibles pour indiquer où il est. 
Le Droit n'est pas dans ces fantômes de notre imagi­
nation; il vit dans un lég·islateur capable d'en assu­
rer le respect, immuable et éternel comme le Dieu qui 
l'a promulgué de toute éternité, œterni parentis splen­
dorem œternum. Le Droit nous est ainsi révélé dans 
sa notion la plus pure. Il n'y a pas d'autre Droit quo 
le droit divin, et la science, interrogée dans ses sources 
les plus di verses, répond que le droiL humain n'existe 
pas. Donoso Cortès n'a donc pas énonct un paradoxe, 
mais un axiome (i) >). 

Nous ne nous aventurerons sur le terrain de la doc­
trine catholique, même CO!}sidérée sous l'un de ses as­
pects humains : la notion de Droit, qu'avec ur;ie 
extrèmo prudence. Nous nous permettrons toutefois 
quelques réflexions tirées de la doctrine même de 
Saint Thomas d'Aquin, telle qu'elle résulte de la Som,ne 
théologique, dans la mesure encore une fois où il est 
permis à un profane de se risquer à un contact direct 
avec celle-ci. On sait à quel point dans les milieux ca­
tholiques la philosophie th omis.te est redevenue en 
honneur (2). Il n'est donc peut-être pas inutile de 

1. Coquille, Les légistes, leur influence politique et 1·eligieuse, 2° éd., 
PJris, 1863, p. 3-7. 

2. • La seule philosophie qui réponde aux aspirations de l'âme 
contemporaine, écrit Monseigneur du ~auroux, évêque d'Agen, est 
la philosophie catholique. Or, cette doctrine à la fois traditionnelle 
et J rogressive, intellectualiste, mais nullement incompatible avec 
l'es1, rit scientifique, ,Jussi prudente que hardie dans l'examen des 
probl<,mes de la métaphysique, éminemment propre à établir les 
1Jases do la morale nécessaire à tous les siêcles, en particulier au 
nôlre, on la chercherait inutilement dans la mêlée des systèmes 
modernes. Elle existe néanmoins; c'est Il philosophie catholique 
dont le maitre le plus glorieux est S. Thomas d'Aquin •· Du subjec­
tivisme allemand à la philosophie catholique, 1916, p. 46. Dans un pe-
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montrer que, tout au moins sur le terrain du Droit; le 
rêve du grand docteur scolastique: la cont:ilinlion 
de la philosophie humaine et de la philosophie di vine 
s'est réalisé et qu'on peut, en conséquence, êl.ce surpris 
de voir certains philosophes ou publicistes catholiques, 
tel celui que nous avons cité, s'obstiner à. cléclarel' 

lit o:rnscule publié récemment sous le couvert d'un anonyme: Miles­
Chisti, avec comme titre : L'Infroduction de la Scolastique dans l'en-_ 
sei_qnement secondafre, Paris, 1018, on trouve, en dehors des dévelop­
pements de l'auteur, les témoignages do cardinal Dubois, archevê­
que de Rouen, de monseigneur de la Porte, évêque du Mans et du 
doyen ùe l a Faculté de philosophie de l'Institut catholique de Pa­
ris, M. Peillaube en faveur de l a philosophie de S. Thomas comme 
base des études actuelles de_ IJhilosophie calholique; le retour â la 
colastique est, au surplus, le résultat de la volonté des trois der­

niers papes: Léou XIJI , Pie X el Benoît XV.• Nous devons, écrit le 
cardinal Dubois, revenir à la 1,hilosophie scolastique, philosophie 
traditionnelle de l'Eglise, assez vivaule, quoi qu'on dise, pour s'har­
moniser avec le s sciences modernes el apporter à leurs re che rches, 
force, lumière et prog1•és », loc. cit., p. 9. • C'est un fait, ch,1que 
jour plus évident, dit à son tour 111. Peillaube, qu 'en dehors de la 
doctrine thomiste, aucun autre système philos_ophique ne respecte 
les données de la foi, mais, an contraire, les i:Iéforme 1,lus ou 
moins », ibid. p. '18. Au cours d' un parallèle entre Kant et S. Tho­
ma s, monseigneur Izart, archevêque de Bourges, déclaraH enfin 
r écemment: « Il est urgeut, non pas seulement pour la Foi, qui a 
besoi>1 do s'appuyer sur une ferme Raison, mais aussi pour la Rai­
sofi elle-même, il est urgent de réagir contre le courant de l'er­
reur kantienne, si nous voulons redonner à l'esprit français la 
santé intellectuelle et morale qu'il a perdue depuis cruarante ans. 
Certes, éclaires par les enseignements de l'Eglise, nous savions, 
nous, depuis toujours que la philosophie de S. Thomas est, dans ses 
parties fondamentales, la « Philosophia pe1·ennis » !lors de l aquelle 
il n'y a point de sécurité pour la raison et pour Ja morale. Avec 
quelle insistance, dont nous pouvons aujourd'hui saisir tout le 
bienfait, Luon XI II, Pie X et Berroîl X V ont pr(jvenu le monde que 
l'erreur kanlif!nne Je conduisait aux abîmes I Dans quelle gloire 
incomparable, au contraire, ils se sont plù à 1,lacer le Docteur 
Angélique, le proclam ~nt Je Maître et le Chef des Ecole~, affirmant 
que sa doctrine est sainte, salutaire et nécessaire >, Bulletin de l'Ins­
titut catholique de Paris, numéro de décembre 1917. Comp. Sertil­
langes, S. Thomas d'Aquin, 2 vol., 2• éd,, Paris, 1912. 
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impossible la conslruclion de l'édifice du Droit à l"aitle 
de la seule raison humaine, en dehors des cadres 
d'une religion déterminée. Nous le tlisons sans a1nba­
ges et toujours sue la base de la doctrine do Saint 
Thomas : ces auteurs nous paraissent, en cc faisanL, 
déformer la philosophie cLrélienne traditionnelle; ils 
ont une tendance à placer L-t notion de Droit clans la 
volonLé de Dieu, à l'image de certains spiriLualistes 
dont nous avons déjà antérieurement fait état. Peut­
Btre dans leur esprit n'y a-t-il pas erreur; mais .des 
l cc tours peu familiarisés a vcc la doc tri ne catholique 
peuvent de la sorte se _laisser aller à l'erreur, car, 
dans la philosophie thomiste la volonté est loin de 
s'iLlentiller avec la concepllon qu'ont eue de c-eLLc no­
tion certains représentants de l'Ecole juridique liué­
rale, qui, ainsi que nous le verrons à propos du con­
tenu de la notion de Droit, voient la racine, l'origine 
du Droit, moins dans la personne prise on elle-même, 
quo dans sa .liberté, dans le plein exercice dé sa vo­
lonté. Même en admeltant la formule que la notion de 
Droit s'identifie daas la philosophie thomiste avec la 
volonté de Dieu, on ne serait pas, en effet, bien distant 
de la doclrine métaphysique du Droit, car pour Saint 
Thomas la volonté de Dieu s'incarne dans la loi 6tcr­
nello et la lui élerncllo traduit l'ordre imurnnonL Ju 
~lundc. Autrement dit, nous sommes toujours dans la 
no Lion d'absolu. 

Comme on le sait. Saint Thomas distingue dans sa 
célèbre théorie des Lois (i), à côté de la loi humaine, la 

_ 1. Somme tlufolo,9ique 1[e S. Thomas d'Aquin, traduit en français et 
a,rnolé par F. La chal, r<rnf&.1.•mant avec Je texte Jaliu les meilleurs 
cornmenlaire8. 2• 6d., Pari s, 1863, t. vr, p. 285. :-lous tenons â dire, 
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loi naturelle, et la loi dioine, cl au-dessus d'elles. les 
dominant toutes, la loi éternelle. Toutes les lois parti­
cipent do la loi éternelle, car elles no peuvent dériver 
que <le la notion de Droit et,, la no Lion de Droit fait par­
Lio intégrante de la loi élerncllc. Qu'est-cc donc que la 
loi éternelle? La loi éternelle c'est la raison suuvc­
rai:oc préexistant en Dieu, donc immancnlc comme lui; 
son existence et son caractère s'induiscnt aussi bien 
de la notion' abstraite de loi que de la notion de Dieu. 
« La loi, dit Saint Thomas, est la règle et la mesure 
<les actes; ... or comme la raison est le premier prin= 
cipe des actes humains, elle en est du même coup la 
règle et 1~ mesure; en e[et, le propre de la raison, 
c'est de règlcr, d'ordonner, do mettre les actes en 
r~'lpport avec leur but; ... l 'idée de loi est donc inhé­
rente à la notion de raison>> ('1). Partant de cos pré­
misses et embrassant la loi dans la plénitude do sa 
fonction et de sa nature spécifique, Saint Thomas s'ar­
rètc à celte définition: cc La loi est une prescription 
<le la raison notifiée par le chef qui gouverne une cum­
muoaulé parfaite» (2). Rien de plus aisé dès lors que 
d'en arriver à la notion <le loi étornollo. Etant admis, 
comme il a pris soin de le démüntrer antérieurement, 
que « le Monde est sous la direction do la Providence 
suprème >J, le philosophe scolastique conclut : << il est 

pour pn·enrlrc taules nos respo11sabililés, q_ue dans les pass:1ges ciltls 
:1.u kxte nous n'avous pas reproduil la lra<luclion littÎlrale donnée 
lJH' Lachat; nous nous sommes rcJJol'lé :i l 'original et nous som ­
mes eŒorcé de clonner en cles termes légeremenl modifiés la pensée 
de S. Thomas. Disons enfin que la theorio des lois fait •:!ans la Somme 
lbéologique l'obj,,t cles Questions XC et sui.-., au Traité des Principe:; 

-ext<il'ieures des .ac/es humains. 
1. Loc. cil., L. YI, p. ~87. 
2 . /oc. cit., l. VI, p . :.97. 
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évident que la communauté universelle est gouvernée 
par la raison divine; par suite, celte raison directrice, 
résidant on Dieu comme dans le chef de la société 
générale dos êtres, fait office de loi. Or la raison di vine 
ne conçoit rien dans le Lemps; toutes ses conceptions 
sont éternelles, comme l'enseigne le Prophète (1) ; 
la loi constituée par la raison divine est donc éter­
nelle >) (2) . Que sera dans ces conditions la c< volonté 
de Dieu'? >J « On peut entendre deux choses par la vo· 
lon Lé de Dieu. D'abord celle volonté considéréo en 
elle-même comme attribut souverain: dans ce sens, 
la volonté de Dieu n'est soumise ni au gouvernement 
di vin, ni partant ù la loi éternelle, pour la bonne rai­
son qu'elle constitue l'essence même de Dieu et traduit 
la loi éternelle avec laquelle elle s'identifie. On pout 
entendre, en second lieu, la volonté de Dieu envisa­
gée dans les manifesta Lions au regard des créatures; 
ces manifestations tombent sous ]a loi éternelle, parce 
qu'elles ont leur raison dans la sagesse divine. Consi­
dérée au regard des créatures, la volonté de Dieu se 
dit rnisonnable; prise en elle-même elle doit-être dé­
nommée la taison ,nême >) (3). 

Ainsi donc, dans le système de Saint Thomas, la vo~ 
Ion té di vine, loin d'ètre arbitraire ou contingente, si 
l'on veut, s'absorbe dans l'Intelligencc suprême et éter­
nelle. M. Fouillée a noté à cet égard avec la plus grande 

1. « Le Seigneur, dit le Prophote, m'a possédée au commencement 
de ses voies; avant qu'il cr!\àt aucune chose, j'étais dès lors. J'ai 
été élablie dès l'éternité, dés le commencement, avant que la terre 
fùt créée. Lès abîmes n'étaient pas encore, lorscrue j'étais déjà 
créée ». Loc. cil., t. VI, p. 297, 'ln note. 

2. Loc. cit. , t. YI, p. 297. 
3. Loc. cit., t . VI, p . 3~9-330. 
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justesse: cc Le côté intellectuel et rationnel domine 
chez Saint Thomas plutôt que les notions de liberté et 
d'amour: c'est une philosophie de la raison, plutôt que 
de la volonté. Sur la question des idées, conciliant 
Aristote avec Platon, c'est-à-dire en réalité avec Saint 
Augustin, il admet que les Idées universelles existent 
éternellement clans l'intelligence divine et y expri­
ment les possibilités éternelles des choses ... Quant à 
la nature essentielle do Dieu, Saint Thomas trans­
porte en cette question la même tendance rationaliste 
et déterministe. Dieu est-il essentiellement et primiti­
vement une volonté, dont l'intelligence avec ses lois 
nécessaires ne serait que l'expression dérivée, ou la 
volonté de Dieu est-elle subordon oée à son io telligence? 
Cette dernière réponse est celle de Saint Thomas. Son 
Dieu est celui de Platon, qui trouye éternellement en 
lui la vérité toute faite, le bien tout constitué, laper­
fection toute accomplie, et qui, contemplant en lui­
même cette nécessité éternelle des choses, la réalise 
dans le monde. Le Dieu de Saint Thomas est plulôt 
une nature parfaite qu'une volonté qui se rendrait par­
faite elle-même » (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 aulre chose quo la loi éternelle dans 
la mesure ou l'homme peut, sur la hase de sa nature 
et de sa raison, percevoir les principes inscrits dans 
la loi éternelle. cc Puisque, dit Saint Thomas, les cho-

1. Fouillée, Histoire cle la philosophie, 12• éd., p. 208. 
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ses soumise<, à la Providence divine, sont. comme 
nous l'avons vu, régl~es et mesurées par la loi éler­
nelle, il s'ensuit que tous les êlres participent en quel­
que manière de celle loi suprême, en ce qu'elle les 
incline tout naturellement vers les actes et vers les 
fins qui leur sont propres. l\lais la créature raison­
nable est soumise plus parfaitement que tout autre 
à_ la ProYÎllcnce divine; càr devenue participante de 
cet attribut, elle l'exerce 0011 seulement envers ollc­
même, mais envers les autres êtres: il y a donc en elle 
une participation de la raison éternelle qui l'incline 
vers l'acte et vers la fin convenables. Eh bien, celte 
parlicipalion do la loi éternelle dans la créature rai­
sonnable, voilà ce qu'on appelle la loi naturelle>> (i). 
l\fais la loi naturelle aurait été impuissante à réali­
ser l'ordre social et moral: De là, la loi humaine el la 
loi divine.« Nous avons montré, écrit l'abbé Bautain, 
l'insuffisance do la loi naturelle soit pour la dir_eclion 
do la conduite individuelle et la morale privée, suit 
pour le gouvernement des peuples et la vie sociale. 
Nous avons vu que, d'un côté comme de l'autre, tout 
on posant des principes évidents et tirant do ces prin­
cipes des conséquences prochaines ou éloignées, la rai­
son restait souvent embarrassée dans l'applicalion de 
ces principes et de ces conséquences, et quo même il 
y a bien des cas où la loi naluI"ello seulé serail im­
puissante. Cola est incontestable choz les nalions. Il 
esl clair qu.Q si on laissait les membres d'une socr6lé 
à la seule direction de la loi de nature, cette société 
no pourrait subsister; il y a plus, elle no pourrait pas 

1. Somme théologique, édition précitée, t. VI, p. 300 
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se fonder. Car, en définitive, chacun restant l'inter­
prôte. le juge de la loi el de ses applications, en cas 
de division et de collision tous prétendraient avoir rai-· 
son. Donc, il faut une loi positive, soit civile et politi­
que dans l'ordre social, soit révélée et religieuse pom· 
l'ordre moral>> (1). 

Telle est la doctrine catholique du Droit, ainsi 
du moins que nous la trouvons consignée, d'après 
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 
sur ce même terrain? Il ne nous le semble pas. 11 y 
a chez ~eux 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 première, une des formes de la notion 
d'a_bsolu; elle est donc participante, dans celte doc­
trine aussi, de la notion de Dieu. Comme l'écrivait r é­
cemment un de nos philosoplies contemporains, << tou­
tes les notions premières reviennent à la notion de 
Dieu; celle-ci est la notion Talionnelle par excellence. 
En effet, les choses du monde sensible ne satisfont pas 
les exigences do la raison ; dans ce monde, l'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 es t 
précisément conçu pâr nous comme l'Etre vrai, comme 
la Cause définitiYe, comme la Fin inconditionnelle: il 

1.. Bautaio, Philosophie des lois au point de vue clu•étien. 3• éd., 1863, 
p. 130. - Voir en outre: de ,areilles-Sommièl'es, Les principes fon­
damenta11x du Droit, 1889. -· irarcad6, Explication théorique et p1•ati­
que dn Code Napo/11011, G• éd., 18G8, t. r, p . XX\'Ill et s . et les rcfe­
r enccs à ses Eludes de science ,·eligieuEe. 
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est donc la réalisation complète de la rtaison. Voilà 

pourquoi c'est la même chose pour la raison de se po­
ser et de poser Dieu>> (1). Seulement la doctrine méta­

physique se refuse à entrevoir la notion de Droit et par 
suite la notion de Dieu, qui l'englobe, au travers d'une 
religion déterminée, parce que le Droit a une fonction 
purement humaine : la réalisation de l'harmonie so­
ciale, et que ceUe harmonie s'impose aux croyants 
comme aux non-croyants. Il faut dbnc si l'on veut faire 
la philosophie du Droit, c'est-à-dire résoudre le pro­
blème pliilosopbique qu'il constitue, procéder par des 
voies humaines, aboutir à l'aide de la seule raison, in• 
dépendamment du secours de la foi. On peut même se 
demander si Saint Thomas n'a pas lui-même admis for­
mellement cette possibilité quand il a écrit: « La loi 
naturelle dirige les acles par des préceptes généraux 
reconnus partout et toujours, dans l'enfance de l'hu­
manité comme dans son âge mûr; cette loi est donc 
une dans tous les hommes. l'lfais 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-même et la loi naturelle n'est-cc pas simple­
ment la perception de celte notion à l'aide des seules 
lumières de la conscience et de la raison, indépen­
damment de toute révélation surnaturéllc? 

26. - Quoi qu'il en soit, on peut voir par notre ex­

posé de doctr~nes combien tout en affirmant l'existence 

1. Rayot, Cours complet de philosophie, 4• éd., 191.2, p. 228. 
2. Somme théologique, édition précitée, t. VI, p . 310. 
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do la notion de Droit, la pensée française du dix-neu-
vième siècle a varié sur le problème de la forme sous 
laquelle elle se présente à nous, de son origine, de ses 
caraclères. Nous avions raison de le dire, il serait dif-

' ficile de concevoir une plus grande variété d'opinions. 
Il est nécessaire, en tout cas, do retenir •Ios deux for­
mes extrêmes; tandis que les uns ont vu dans la no­
tion· de Droit un concept par définition variable dans 
le temps et dans l'espace, les autres en ont fait la re­
présentation d'une essence éte.rnelle, immuable et uni­
verselle, sous l'empire de laquelle la vie de l'humanité 
est condamnée à se mouvoir. 

8 





CHAPITRE II 

Le contenu de la Notion de Droit. 

2G. - De tous les aspects de la notion de Droit, son 
contenu est celui qui a le plus attiré l'attention 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 to,ut entière (i). Il 
suffit , pour s'en rendre compte, de ~appeler l'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, très breCsur 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 déjà exposées sur celte notion prise 
en elle-même, en tant que pur concept; on va voir 
qu'il ne suffit pas de metlre en avant les thèses du 

1. Cb. Beud a nt, Le droit individuel et l'Etat, 2• éd ., Pari s, 1891. -
Charm ont, La renaissance du dl'oit naturel, Paris, 1910. - De Var ej l­
les-Sommî ër es , Les 71rincipes fondamentaux du D1·oit, Pa ri s, 1889. -
Fouillée, L'idee moilel'ne d it D1·oit, Paris, 1878. 
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droit indi,,iduel et du ,droit social pour donner une idée 
complète de la manière dont le dix-neuvième siècle a 
conçu, en France, la substance runa notion de Droit. 

27. - La doctrine de la notion de droit à con­
tenu variable. - Une prer~ière doctrine a résolu 
le problème d'une manière ~rès simple. Après avoir 
admis l'existence d'une n<?tion de Droit, elle a déclaré 
que celle-ci se ramenait à une forme vide par elle­
même et susceptible de r'ecouvrir les contenus les plus 
di vers; c'est la thèse connue sous le nom de c< doctrine 
du droit naturel à contenu variable» (1). Nous ne crai­
gnons pas de lo dire, cette conception, issue ele 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 do Droit sous 
l'aspect d'une forme, qui se suffit à elle-même, pour 
réaliser l'idéalisme juridique; mais quand on réflé­
chit, il est impossible de se représenter comment, 
privé de son contenu, un symbole do cotLo nature 
pourra guider la marche do l'humanité; d'autre part, 
si l'on fait varier ce conlenu, no détruit-on pas la no­
tion de Droit clle-mê e, d'une manière indirecte ? En 
tout cas, on joue sur les mols et on lui enlève toute 
son efficacité, puisque c' est par définition · ce contenu 
variable qui inspirera la législation. On se retrouve, 
de la sorte, placé en face du problème_ qu'on croyait 
résolu: ce contenu variable, qui sera chargé de le 
déterminer? qui aura l'autorité voulue pour décider, 

J. Charmont, op. cit., pp. 167-173. 
2. Voir surtout la doctrine de Stamnùer. Comp. à son sujet : 

Gény, Science et technique, t,. 2, p. 127-190. 
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d'une façon ferme, que pendant une période détermi­
née ou à l' égard d·'une situ~tion juridique déterminée , 
la notion de Droit aura tel contenu ? On se heurte, on 
le voit , à uoc impossibilité telle, qu'une doctrine sem­
blable-est insoutenable. Cela est si vrai que Labbé et 
M. Saleilles, qu'on nous a représentés (! ) comme ses 
partisans, n'admettaient pas la notion de Droit? ou, ce 
qui revient exactement au même, n'admettai ent pas 
plus la fixit é de la forme que la fixité du fond, en w 
qui concerne cette.notion (2). 

1. Charmon t, op . cit ., pp . 170 et 172. 
2 . 11 no us e~ t fac ile d'e n fournir l a pre uve. D.rns sa p r éface à 

l 'ouv rage de M. Cuq, Les institutions j ul'idiques des Romains, 2• éd. , 
Pari , 1904, Labbé ni e formelle111ent que l 'humanité puis,€ jamais 
trouver « l a forme dé!lni li ve du ju ste ». « La cr oyance à l'évolu ­
t ion incessamment pr ogressive, écr it-i l , enH:ve à l 'homme le cliarmc 
de l'absolu, Je plaisir du r epos de'l 'esprit dans Ja possession_ de la 
vérilé , mais cJie a cet avantage de J réparer au changement, de 
prévenir le désespoir que cause une r,holulion à ceux qui ont cr u 
~tre a r rives à un état définitif. Pourquoi la gènél'a tiou présente 
aurait-elle la l ranqnillité, rr. t1 i a fait défaut aux géIJêration anté­
'rioures? L'hnruanité a déjà cru plus d'nue fois avoir fixé irr~voca­
blement sa demeure et sa condition, avoir trouvé ·une forme cléfi ­
nitive du juste. C'élait nne illusion . ll a fallu imbir les convulsions 
d'un changement auquel on ne s'allendail pas• (op. cil., p. xvn) . 
- \.!u/lnt à 1'1. Salei lles, il vaut la peine que nous ciU011s l'un des 
exlraHs sur lesr:ruels on s'appuie d'ordinaire (comp . Cl1armonl op. 
cil., p. 1i3, note ::?) pour soutenir qu'il a admis la doclrine du ùroiL 
naturel à conle;nu variable. '.'(os l~cleurs jugeront si ~I. f;aleillcs 
ne r,·jette pas, ù 1,ropos de la notion de Jlroil, aus i hion la fixité 
de la forme qun celle du fond . • ce qui ne cbaugepas, écril-iJ, C'tèst 
le fail <JU'il y a une juslice à réaliser~ ici-lns; c'est 10 se11Lin1cnt 
que nous devons à tous le respect de leur droit, clan~ la me~nre de 
Ja juslicè sociale d de l'ordre social. Mais quelle sera celte mesure, 
rr.udle sera cette jn;;lice, quel sera cet ·orùrn social'! Xul ne peut le 
dh'e, a prio,·i; toutes ce$ qu.e~tions dépendenl dec failti ·ociaux, 
avec Le~r:rue18 le Droit entre en contact: ces faits changenl, éYo­
luen te l se tra11sforment. ~l:iis cela iltipend ,1ussi des couc<:plions 
que T>on se fait de la justice, de l'ordre, de l'autorité cl tle la li­
berl6, du droil de la communauté et de ceux de 1'individu, de la 
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28. - -Les doctrines du droit social. - Nous 
serions tenté de rapprocher do la doctrine du droit 
·naturel à contenu variable les doctrines dites du droit 
social, mais avec dos précisions toutefois, car ces doctri­
nes sont logiques avec elles-mêmes et ne méritent pas, 
de cc ch~f, le reproche que nous avons adressé à la pré­
cédente. Au premier abord .. rien ne'paraît plus distant 
de la doctrine du droit naturel à contenu variable qué 
les doctrines du droit social; celles-ci attribuent, en 
effet, · à la notion de Droit, un contenu des plus précis; 
mais ' cette précision n'existe que dans la forme; au 
fond, cc contenu est tellement élastique qu'il peut, 
suivant les individus, présenter les physionomies les 
plus opposées, tout en gardant son identité formelle 
ou, si l'on veut, tout en correspondant toujours à la 
même expression. Ainsi, M. Tanon fait de « l'utilité 
générale>> ou du « bien commun (i) » le contenu de la 
notion de proit. Mais est-coque toutes les conceptions 
sociales n'ont pas pour objectif le bien commun, aussi 
bien le communisme extrême, qui sacrifie entièrement 
l'individu à la société, que le libéralisme à outrance, 
qui ramène les atlributions des autorités sociales à 
leur minimum et exprime son idéal du rôle de l'Etat 

proportion des rapports de prépondérance â établir dans le conflit 
incessant qui s'eléve entre ces forces opposées; et cette proportiou 
varie et alterne. Suivant les abus causés par la prépondérance de 
l'un par rapport à l'autre. il faut renver~er les facteurs. La notion 
d'oTdre soc'iaJ s'en trouve modifiée e t la conception que l'on se fait 
de la justice sociale en reçoit le contre-coup. > Ecole histai·ique 
et d1·oit naturel, Rev. trim. dr. civ., 1902, p. 98. - La doctrine du 
droit naturel â contenu variable a son pendant en Morale, Comp. 
Bernës, L'unité morale, dans Momle sociale, Paris, 1899; Les condit'ionll' 
de l'action, dans Questions de mo,·ale, Paris, 1900. 

i. Tanon, L'évolution du Droit et la conscience sociale, pp. 158 et 
suiv•, 

... 
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par l'expression caractéristique : l'Etat-gendarme? 
Nous nous empressons de reconnaître 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 revêtir la solidarité, 
et, par suite, quelle variabilité dans le contenu- (1) 
de la notion de Droit. Les défenseurs de la doctrine _ 
solidarisle sont les premiers à le reconnaître. On voit, 
dans ces conditions, comment les doctrines du droit 
social vont rejoindre celle du droit naturel à contenu 
variable. Elles ont toutefois sur celle-ci la supériorité 
de 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 thèse de M. Duguit, con• 
sistant à faire de la notion de Droit une notion pure­
ment psychologique, apparaissant dans la conscience 
snus l'impulsion des besoins matériels, intellectuels 
et moraux (2). 

1. Comp. Duguit, Manuel de d,·oit constitutionnel, 1•• éd., pp. 13 et 
suiv, - A. Colin et Capitant, Cou!'s élémentaire de di·oit civil f,.a,;çais, 
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 
encorei. quitte â nous répéter, quelques précisions. La solidarité 
pêut être considérée comme le contenu aussi bien de la notion de 
Droit que de la notion de Bien. 11 existe une morale solidaris te 
tout comme une doctrine juridique solidariste. Dans ces conditions, 
la solidarité apparait au moins autant comme un idéal â réaliser, 
que comnre un simple fait. M. Charmont l'a, en particulier, par­
faitement montré (La 1·enaissance du Dl'oit naturel, pp. i38--159). La 
notion de Droit est, par suite, pour les auteurs solidarisles, essen­
tiellement variable et changeante, la solidarité apparaissant à cha­
ctm et à chaque époque sous une forme différente. Il est vrai que 
nous avons antérieurement établi (supra p. 72-74, en note), en ce 
qui coucerne 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 paraître, les doctrines du droit 
social évoquent à leur tour, à propos du contenu de la 
notion de Droit, la doctrine catholique. Sans doute, 
celle -ci voit dans le Droit une essence de même nature 
que la loi éternelle dont il participe, autrement dit, 
en fait une notion divine représenlati ve d'un élément 
du monde moral, qui a nécessairement pour lui l'éter­
nité, l 'universalité et l' immuabilité; du coup, elle le 
dole de caractères qui devraient, semble-t-il, le diffé­
rencier do l'idée que s'en font les doctrines du droit 
social. Cela n'est toutefois exact qu'en apparence. En 
effet , arrivés à l'examen du contenu de la notion de 
Droit, les théoriciens catholiques acceptent pour su 
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 fondamenla~es certaines (j'en atteste vos cons­
ciences. l'instinct profond de la nature humaine, j'en 
attes te le philosophe païen cl le j ur·isconsultc ciné­
tien) : l'homme est fa it pour une J1n qui est Dieu lui -

ùemenl du Droit la :oliclarHé . avait netto,uenl dh lingué l e domaine 
du D,•oit de celui cle la mora le; pour lui, lu solidarilé es L u n faiL 
qu i est â la bl!se de l'organisaLion sociale,; il n'y a pas i.l se.iwéoc­
CtlJ er de savoir s'il est mor.,lemenl bon ou ma uvais. Ce qui est 
certaiu, c'es t qu'il s'impo5e et doit commander le dé,·eloppeman t 
du Droit . ~[. Duguil subslilue de la sor te ua fait à la notion do 
Droit. Néanmoins, i l. l)ugui t ne r epousse pas d'une manié r tl allso­
lue l'èxistenoe d'une nolio_n âe Droil, qui ser ai t eu ce cas une n o­
t ion J sycbologique, a1,paraissanl sous l 'impulsion des besoins ri<> 
la vie sociale; l a nollon de Droit serait , d'aprês l ui , la reprûsen­
taliou dau l 'esprit cle la mdllcure forme d·· so lid,1rité à un moment 
donu.l. ~ous avions llonc r a ison de dir e que ces au teurs son t l ogi­
qu es avec eux-mêmes, J1ui ·quo la fo r me eL le con tenu de la no(iou 
de Droil varient cl 'uue maniér a correspondante . 
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même, sa première loi est de tendre à cette fin , et 
toute loi qui lui fait obstacle est injuste. Pour moyen , 
Dieu a fait la société humaine. La société est d'ori­
gine di vine... Connaissant ainsi l'origine du Droit, 
nous en connaissons la nature; et à 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 à l'ordre diain. Vous 
savez maintenant ce qu'est le Droit naturel, et vous 
savez pourquoi on l'appelle le Droit immuable >) ('l ). 
La conformité à l'ordre divin I mais cette conformité 
peul èlre conçue d'une manière plus ou moins rig·ou­
reuse; nous en trouvons la preuve chez les théori­
ciens catholiques eux-mêmes, parmi lesciuels certains 
vont jusqu"à identi(fer les règles juridiques avec les 
prescriptions de la r eligion révélée (2), tandis que 

1. Lucien Brun, Introcluciion à l'Elnde du D1·oit, Paris, 1879, pp. 50-:ii. 
2. On ,·n jugera par les développements suiv ants de Marcaùé. E.c ­

plication da Code Napoléon, t. ! , p. xxvm . , Rous Je rapport de son 
origine, écrit-il, le Droit se disLingue d'aborrl en droi t . na/u,-el el 
en ,/,•oit po:J.tif. Le Droit naturel e.st le r ésu ltal (les l ois nalnrclles, 
c'esl-â-dire de celles <1uc Je Creat,•ur a atlacl1e~s à notre nature et 
gravées au fond rle Lons les cœurs. Ces lois venaul directement de 
Dieu, auteur de notre natul'c, le uroil naturel s'appelle droit divin. 
Le clroil positif résulle <les lois non gravées dans notre 1wlure, 
mais posées en dehors de uous et qui nous Yiennenl par nn,1 Yoie 
cxtérienro . Jl est ou divin ou humain. Le droil )'osilif divin résulte 
d'es lois que Dien n0us a manifestées iiar l;t rèvélation extraortli­
uaü-0 qu'il a donnee aux ho1pü1es, il y a dix-huit siecle,;. Le droit 
posilif humain est celui qui résolle des lois créé1cs ou consacrees 1,,,r 
l'antorilé humaine . Xou diso11s: créées ou consacrut's, car, JJarmi 
les lois posées par l'homme, il en est qui ne soul quo lare iroduc­
tion et la consécration des lois naturelles preexistnnles. , On aper­
çoit ,Jonc le système de 1Jarcatle; il a I our poiu l de déJ arl la no­
lion du Droil, telle que nous l'avons décrile chez l es tliéorideu' 
catholiques; anlrerncut dil, il fait de celte notion un concept di­
vin, 1111 concept JJarlicip(lnl de l'essence même cle Di .. u; le contenu 
ùe cette 11otio11 ne 1Jc,1t doue êlre que la conformité arec l'ordre 
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d'autres séparent, sur le terrain positif, les règles 
de Droit et les préceptes religieux. Nous avions dune 
r aison de dire que, par la formule employée, les théo­
riciens catholiques aboutissent, en matière de contenu 

divin. Mais Marcadé ne se contente pas de cette indication et il 
précise en ajoutant que cette conformité exige d'abord l'observa­
tion des prescriJJtions de Ja religion révélée ; comme ces prescrip­
tions n'ont pas prévu dans le domaine du Droit , tontes les règles à 
ob erver pour se conformer à l'ordre divin, le législateur lrouveta 
un certain nombre d'in titutions organisées par avance dans le 
droit natutel ou divin; sur ce point, Marcade accepte donc la 
vi eille théorie du droit naturel, telle que nous la décrivons un peu 
plus loin au Lexie, à titre de complément de la religion ré,·élée. 
Enfin, comme malgré tout la religion r évé lc\e el le droit naturel 
ou divin ne peuvent pas d'avance avoi r tout prevu ou plutôt tout 
inscril au frontispice du monde moral, 1~ législateur aura un cer­
tain domaine où son initiative propre jouera, mais toujours en vue 
de la conformité à l'ordre divin. Nous exposons â dessein Ja doc­
tr in e de Marcadé, parce qu'elle prouve bion que, mêm.e en dehors 
de la question de neutralité, on ne peut pas accepter, à litre de 
r ègle d'action pour tous, le contenu de la notion de droit tel que 
le conçoit l a doctrine catholique; en effet , celle-ci ne vise pas seu­
leme nt à l'exislence de la vie sociale, mais au perfect ionnement 
des homm e· en vue d'une fin surnaturelle ; elle est, par conséquent, 
susceptible de poser des principes d'action p3r trop rigour eux 
pour ceux qui n 'acceptent pas un dogme comme ligne de conduite. 
Sous celle ré serve, nous nous permettrons d'ajouter que Marcad 1 

ne nous ·emble pas reproduire très fidèlement la pen ée de Saint 
Thomas d'Aquin. Celui-ci nous paraît, en etfel, séparer, conformé­
ment â la doctrine onL_érieurement exposée, lo domaine du Droit 
et le domaine de la Morale. Qn'on en juge par ce passage de l a 
Somme théologique: « Le propre de la justice parmi toutes les \'er­
tus c'est <le bien ordonner l'homme par rapport aux autres. La jus­
lice implique, en effet , une sorte d'égalité, comme le mot même 
donne à l'entendre; car 01Ldit communément de deux chose bien 
éga l_ï sées ens ,•mble qu'elles sont ajustées. Or toute égalitt\ , marque 
un rapport d'un être avec un autre; tandis que les vertus autres 
que la justice perfectionnent uniquement l'homme dans ce qui le 
regarde lui-même. Ainsi donc, dans les actes des autres vertus, b 

' r ectitude que chacune de ces vertus se propose comme son propre 
objet, ne se prend que du côté de l'agent; tandis que la r eclitudo 
propre aux actes de la jqstice, se prend, non du cûlé de l'agen t. 
mais du côté d'un autre. En effet, ce qu'on appelle juste dans nos 
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de la notion de Droit, à la variabilité, tout comme les 
doctrines du droit social, alors que les deux Jtcolcs at­
tribuent à cette notion une origine et des caractères 
formels diamétralement opposés (1). 

actions, 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. Delà· vient encore qu'une cbose est appelée juste 
parce qu'elle offre cette rectitude propre à la juslice et qui est le 
but de celte vertu, sans tenir compte même de la conduite de l'a­
gent. Dans les autres vertus, au contraire, on n'admet la rectitude 
d'une chose qu'en appréciant la manière dont elle a élé faite par 
l'n gent. Voilà pourquoi la justice de p1·Mérence â loules les autres 
vertus, a dù avoir pour objet le juste, c'esl-â-dire le Droit. Il ré­
sulte clairemeu t de là qt1e le Droit est l'objet de la justice , , loc· 
.cit., t. YIU, p. 4:15 -HG. Comp. Sertillanges, La philosophie momle 
.de Saint Thomas d'Aquin. 1916, p. 233-234, 

L Ce que nous venons de dire du contenu de la notion de Droit 
dans le doctrines du droit social et les doctrines religieuses s'ap­
plique a fortiol'i aux doctrines morales, en gén éral. Les philoso­
l)hes non juristes, en effet, ont rarem cn t su prendre un parti net 
sur Je contenu de la notion de Droit, par suite d'nne corrélation 
.qu ' ils ont toujours cherchée enl:ro l' idée de Ilien et de devoir mo­
.ral d'une part, et l'id<c\e de Droil et d'obligation juridique, d'autre 
part. • Le Juste, dit Oeaussire, appartient tout ensemble à la mo­
rale et au Droit. Dans la première, il concerne les personnes à qui 
il impose des devoirs; dans le second, les personnes envers qui 
.existent ces devoirs ou, en d'autre · terme~, pour qui ces devoirs 
·ont des droits. De celle dislinclion de personnes découle toute la 

-différence des deux sciences • (Les principes du D1·oit, p. 27). De 
m ême, nous lisons dans le Manuel de philosophie de Jules Simon, 
Saisset et Jacques : , Justice, injustice; vice, vertu; devoir, droit; 
tout se déduit du caractère rationnel et, par conséquent, universel 
et absolu de l'idée du bien ,. Le souci de cette corrélnlion el le 
trouble qui en résulte sont encore plus apparents chez Paul J.,net: 

-< Le Droit, écrit-il , esl la conséquence de la responsabilité que cha­
que bomme ·a de lui-même; c'est )a facullê de conconrir soi-mê~ie 
.à sa propre destinée. C'est en ce sens qu'il est parfaitement nai 
de dire que la personnalité humaine est inviolable, que l'homme 
est une fin en soi. En ce sens, on peut acco rder que le devoir re­
pose sur le droit; car c'est bien parce que l'homme est une fin en 
soi que le devoir défend de porter atteinte â ses facultés. Mais, ré­
eiproquemenl, il sera aussi vrai de dire que le Droit repose sur le 
devoir; car, c'est parce que je suis tenu de concourir moi-même à 
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3~. - La doctrine métaphysique dérivée de 
l'Ecole du Droit de la nature et des gens. - Il 
était r éservé à la doctrine métaphysiqu e seule d'ôtro 
conséqu ente avec ell e-même et de nous présenter un 
contenu de l a notion de Droit re vêtu de car ac tères, 
qui la fi ssent cadrer très exactement avec cette notion , 
telie qu'elle nous l'a décrite. Pour elle, l' idée de Droit. 
est la r epr ésenta tion dans n otre esprit d'une esse nc e 

ma propre des tinée que je suis une fin en soi. Dans la vérité , ni 
l'u n, ni l'.mtre ne reposent r éciproq uem ent l'un sur l 'autre, mais­
su r un même foud.eme n l : la pc1•fection cle l'è lre h umai n, p r incipe 
dont la condition esse ulic l lc est que chaqu,' homme soit responsa­
ble de s I propre destinée » (La mo,·ale, p . :lSO) . Nous ne voudr i ,rns 
pas abu ·er des citations; 11ous ne pouvo:1s toutefois ne pas cîler la 
réfutation que donne M. Rayot (Cours complet de philosophie 4• ~d., 
Paris, 1U 12, p. 700) de la doctrine, longtemps cl ass ique chez les 
philosophes, de la • corré la lion du droit el clu devoil' ».•Celle Lht'.•o­
rie, dit-il, a d'abord Je dér,rnt d'être tlotlanle: les droils de ce lui-ci 
reposent SUL' les devoirs de ceux-lù; 11e pout'l'ait-on pas aussi bien 
acto der la proposilion rociprnque, dire que ce s01lt les devoirs de 
eaux-là qui r eposent sur les droits de celui-ci? E11 d'autres t~rmes, 
nu lieu de faire dt1 01·oit la eo.1sérrnence du devoir, ne serait-il pas 
aussi logique de faire du clernir la consequeuca du Droit? Mais alors 
la question recule: qtiel est le principe de mes droils? D'ailleurs, 
la corrél.,lio11 établie entre Je del'oir et le droit n'existe pas tou­
jours : si elle esL vraie à l'égard des devoirs de jnslice, elle ne l'os l 
plus pou,. ceu;;: cle charité; j'ai le devoil" de von~ assister dan~ le 
mall1<mr; mais quel ùroil avez-vous envers moi? Il en est tncore 
c\C mème des devoirs individuels : je suis obligJ1 eu ver, moi-mllrne; 
mais ai-je ùonc des droits sur moi?» - En rèalité, on 11cuL bien le 
dire sans porter alleintc i1 la ré-11ulation des philosophes non ju­
ristès, ceux-ci ne pouvaient pas, d'une manière sûr~, établir l:i na­
Lui.e du Droit, parce qu'ils venaient à lui du dehors, en pass·rn t p r 
le domaine (le la morale, au Hou de commencer par s'atlachcr il 

l'élude dos phenoméne·s juridiques lJOUr s'élever ensuite jusqu'il 
leur pri,Îcipe. L'obstination avec laquelle il.s se sont emharrass1•s 
rlans celle théorie tic la « corréla Lion du droit et du devoir » le 
prouve hicn. Nous a1·ons indiqué antedeurem ·nt qu'à. nolre avis 
la morale et le Droil Jovaic11l èlre fn11cl1<,meul séparés, si on vou -

1.iit arri1·•.•r -â poser el il rJsoo.rlre duns les formes youlues le pro­
blème du Drnit. 
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éternelle, universelle et immuable. Mais est-il possible 
que cc ne soit là qu'une simple conception do la raison 
à laquelle on ne ·pourrait pas assigner une substance 
réelle qui la légitimerait? Ce sera1t, de la part des 
métaphysiciens du DroiL, avoir fait _une œuvre singu­
lièrement décevante que de s'arrèter à une solution 
de cette- nature. A quoi nous servirait, en effet, l'affir­
mation de l'existence d'un principe supérieur de 
Droit, qui aurait de tout temps dominé, sous une 
forrne immuable, l'humanité entière et aurait le pri­
vilège de garder éternellement la direction du monde 
moral, si · nous ne pouvions pas connaître son con­
tynu? Il n'en est rien, heureusement, eL la doctrine 
métaphysique a pris soin de nous exposer de la ma­
nière la plus précise le contenu de la notion de Droit, 
ou, si l'on veut, de nous découvrir la substance qui, 
à son a vis, correspond seule au concept du Droit, tel 
que nous l'avons décrit, en nous inspirant fiaèlement 
de ses données. 

Mais si tous les auteurs ralliés à la notion méta­
physique du Droit se sont mis d'accord sur un contenu 
invariable, qui cadrât parfaitement avec une forme 
invariable, cela ne signifie pas que tous aient accepté 
le même contenu, que tous aient reconnu au Droit 
le même objet. Il 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, surto~L à la fin du dix­
neuvième siècle, par les adversaires de toute métaphy­
sique, comme synthétisant à elle seule la conception 
métaphysique du Dr_oit (i). S'il en était ainsi, nous 

L Voir à ce suj et las diYers écrits de M. Saleilles; la liste com-
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reconnaissons qu'il serait aisé de démontrer que la 
métaphysique doit être répudiée dans le domaine du 
Droit. Cela dit, en quoi consiste la ·doctrine que nous 
visons? Elle se ramène à fractionner et à concrétiser 
à la fois, au delà de toute mesure, le contenu de la 
notion de Droit; pour le groupe des juristes métaphy­
siciens qui la défendent, cc contenu serait constitué 
par un ensemble, non pas de principes à proprement 
parler, mais d'institutions organisées d'une manière 
préexistante en quelque sorte au Monde lui-même. 
C'est ainsi que Delvincourt considérait comme de 
droit naturel, c'est-à-dire comme une donnée immé­
diate de la. notion de Droit, non seulement la pro-

, priété, mais aussi des modes d'acquisition tels que 
l'accession et la prescription (:1). C'est ainsi encore 
que Cotelle voit inscrits dans le Droit naturel le ma­
riage, le testament, ]a succession ab intestat, 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 métapqysique 
rlérivc en droite ligne de l'Ecole du Droit de la nature 
et des gens, autrement dit de la vieille Ecol~ du Droit. 
naturel. Encore une fois, rien de plus facile à réfuter 
que sa thès_e sur le contenu de la notion de Droit. 
Qui parle de notion vise ]a représentation de l'élé­
ment dernier et irréductible d'une · essence pa"rticu­
lière, si tant est qu'une essence puisse elle-même se 
décomposer. En réalité, la vieille Ecole ·du Droit natu-

pl~te en es t donnée dans l'ouvrage précité : L'OEuv1·e jiœidique de 
R. Saleilles, p. 1-XXX, 

1. Delvincourt, Cours de Code Na11oléon, t. I , p. 4-5. 
2~ Cotelle, Coui·s du di·oit de la natm·e et des gens, Paris, 1820. 
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rel n'a vu la notion de Droit que sous la forme gros­
sière et simpliste d'un Code de Ja nature, imaginé 
par la raison et imité, inconsciemment peul-être, de 
la religion révélée. Certes, les prescriptions de ce Code 
sont pour ceux qui y croient étei:nelles, univ.e.r.selles 
et immuables; malheureusement elles sont, dans ]a 
forme où on nous les présente, arbitraires; la notion 
de Droit comporte un contenu moins complexe. Les par­
tisans du concept métaphysique du Droit l'ont compris 
depuis longtemps, et, si souvent aujourd'hui on dé­
signe sous le nom de doctrine de droit naturel la 
doctrine mé.taphysique en général, colle-ci est loin 
de suivre pour la détermination du contenu do la 
notion de droit les errements de la thèse que nous 
venons d'exposer ( 1). 

1. Il suffit pour s'en rendre compte de parcourir le beau livre 
du doye 11 Cb. Beudant, Le Dl'oit individuel et l' li:lat, qui restera 
comme l'une des })lus élevées parmi le œuvres inspirées par la 
philosophie du Droit au x1x• siêcle. • Le Droit naturel, écrit cet 
auteur, n'est 1ias un ensemble de règles pouvant être traduites en 
dispositions de loi; il est la manifesta lion d'un mouvement d'idées 
gén6ralcs, un but où le législateu1' doit tendre, l'idée qui iuspire 
et oriente : l'idée directrice », op. cil., p. 38. - l\L Gény dèveloppe 
longuemen t la même idée. • Partant, dit-il, de l'id ée de la puis­
sance ab olue de la raison humaine, pour découvrir, dans leurs 
principes comme dons Jeurs détails, los lois assignées à notre na­
ture, l'<école du Droit naturel prélend'ait constituer, par les seules 
forces de la pensée, un sys tème complet de droit absolu, immua­
ble, immédiatement el universellement applicable, que le législa­
teur n'eût qu'à mettre en formules, un Code généTal. dont les 
lacunes, tenues a prio1·i pour rares et pet1 probables, fussent com­
blées par les juristes, suivant le même procédé ... Cette doctrine, 
est-il besoin de le dire, ne se pournil souteni r dans la forme ab­
solue qu'elle avait prise, et en tant qu'elle représentait un Droit 
de la nature, J)Ouvant suffire par ses principes abstraits nux exigen­
ces les plus minutieuses de la vie sociale, toujours et partout iden­
tique à lui-m ême, noç seulement dans ses fondements essentiels, 
mais dans son adaptation même aux phénomènes variés et chan-
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3i. - La doctrine ~étaphysique du respect 
et de la protection de la personnalité. - C'est nu 
moyen d'un raisonnement bien simple que la doctrin e 
métaphysique est parvenue à é tablir l'objet du Droi t. ..,, 
La conscience, a-t- elle dit , nous r évèle l'exis ten ce d' un 
prin cipe supéri eur, qui rationnellement doit inspirer 
la législa tion, si on ycut que celle-ci a tteigne son 
bul ; ne le voudrions-nous pas, cc prin cipe s'impose à 
tout homme qui réfl échit, et se présenta à lui sous la 
forme d!un concept immuable et universel (J). D'autre 

geants qui forment la trame de toute organisa tioµ juridique. Les­
faits eux-mêmes s'étaient chargés bien vite de réfu ler u ne aussi 
manifeste ulopie, qui fai ait fi des ense ignements les pl us clairs de 
l'histoire, et qu e contredisai t la position iucessammeul chaugeante 
des r apports entre les hommes. Mais passer à l'extrême opposé et 
ne plns admettre de règles que depe ndanles de la variété même de 
ces rapports n'est-ce pas, a l'inver e, sacriUer le fond permanent 
et immuable de vé r ité et de justice qui s'impose à nous? N'est-ce 
pas sacrifier le Droit lui-même, en le r eduisaut à l a pure sujélion 
des faits? A vrai dire, les plus fougueux champious des théories 
positives n'en n'arrivent jamais là dans l'application. El, malgré 
leur nihilisme doctrinaire, ils reviennent, inconscielllmen t, à la 
reconnaissance effective d'un juste o~jectif, si réduHe qu'en puisse 
être la por tée • . Méthode d'inlei·prétation et sou1·ces en d1·oit /l1'ivé po­
sitif, pp. 473, 474, 477. 

1. Les auteurs métaphysiciens ne cessen t d'insister sur ce point 
que nous avons nous-même si longuement exposé, parce que c'est 
de l à que dériye toute la thèse métaphy ique; on peut même dire 
qu'elle se ramène à cela, car c'est de l'existence a pi-ioi-i de la no­
tion de Droit que parteut les mélnphysiciens pour arriver ensuile 
à so,n contenu . au lien de partir d'un fait pour s'élever jusqu'atl 
concept dont ce fait serait le contenu.« Il y a une raison suprême, 
une nature des choses, éc r it Ch. Beudant; il y a un ordre soperieur 
et constant que l'homm e ne perçoit Jl..Ue lentement et peu à peu , 
mais qui, mt'.ime ignoré, même méconnu n'en existe pas moins. Les 
rapports d'où résultent cette nature des choses et cet ordre natu­
rel sont des lois. En ce sens tout a sa loi, parce que tout a Sa ma­
njère d'être normale; pour le monde physique c'est la force, en 
mor,1lc c'est l e bie n, en l ogique c'est le vrai, en dr oi t c'esl le jus te. 
La div inité ell_e-même a SJS lois, ajoute Montesquieu , et il rappelle 
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part, le but de la législalion est la réalisation de 
l'harmonie sociale. Or qu'est-cc que celte harmonie , 
sinon la conciliation des inlérèls des individus en 
conflit? " Qu'on le veuille ou non, les lois, quelles 
qu'elles soient, ,lisent Je.,, métaphysiciens du Drnit, 
sont faites pour les hommes et rien que pour les 
hommes, it ils appuient avec force sur celte dernière 
remarque. A quoi bon? pourrait-on objecter. C'est là; 
en effet, aurait-on dit au d6hut du dix-neuvième 
siècle et même pendant toute sa première moilié, un 
simple truisme. Mais il ne faut pas oublier quo le 
problème de la personnalité morale, plus spéciale­
ment les discussions qui se sont élevées sur la nature 
et les fonctions de l'Etat, ont singulièrement co n­
tribué à faire perdre de vue cette élémentaire vérité. 
« A tout homme exempt de parti pris, écrit ~I. Ber­
thélcmy. il apparaîtra que ce grave problème du 
rôle de l'Etat a été singulièrement embrouillé par 
l'abus des abstractions; la vérité serait moins fuyante 
si, rejetant los expressions qui font illusion parce 
qu'elles ne correspondent à rien de précis, on .se ser­
vait seulement de termes, qui désignent des réalités 
concrètes, si au lieu de rechercher quelles doivent 
être les « fonctions de l'Etat », on se demandait seu-

.le mot de Plutarque: La loi est la reine des mortels et des immor­
tel s • · Le même auteur dit encore : « Qu'il y ait un ensemble de 
notions répond an t à l'id ée d'une juslice une et impersonnelle, ab­
solue et -universelle par conséquent, ce n'est pas sérieusement con­
testable ». Beudant, .Le Di·oit individuel et l'Etat, p. 29. - Si nous 
ajoutons ces atlestations, en faveur de l'e;xistence d'une notion de 
Droit, à toutes celles que nous avons reproduites dans notre pre­
mière partie, c'est parce qu'on ne saurait assez insister sur la c<;P:" 
viction avec laqu elle la doctrine métaphysique a posé el conlinne à 
poser son point de départ. 

g 
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lcment quels services ou quels genres de services on 
peut allcndre de ceux qui nous gouvernent>> ( 1). 

l.. Celte conslalnlion ilemande â êlre compleLée par plusienrs 
observations. - Il rst évident, en premier lien, que les complica­
lio11s auxquelles nous faisons allusion sont élrJng(•res à l'œuvre ùcs 
théoricien du droit public a1,partenant à l'l~cole indiviùnalislc. Il 
surfit pour s'en convaincre de voir comment M. Jlerthélemy po o le 
problème de !'Etal et définit sa nature. c Théoriquement d',.hord, 
écrit-il, il est faux d'exalter les droits <le l'Etat, être abslrail, ·au 
détriment des ùroils des individus. Les droits de l'Etat, •tti''e,l-ce 
que cela signifie, inon le pouvoir ùcs gouvernants sur les gourer­
nés? Cc pouvoir, inconlestablement, ùoit élre obéi dans la me ure 
où 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 celte déter­
mination que porte la contro,·erse. Pour quels be oins el jusqu'à 
quel 1,oinl est-il avantageux que les individus soient subordonnés 
au pouvoir des gouvarnants'i' Voilà la vraie formule d11 pro­

_blême; si on le pose ainsi. qui osera répondre que le mieux est qu'il 
n'_y ail pas de limite au pou,·oir des gouvernants, pas de matières 
où l'ingérence de ce pou\'oir ne soit justiJié'i' • L',1t1tcur ajoute: 
• Quand je dis que l'Etat est une personne mor~le, je ne veux pa 
exprimer autre chose que ceci : les Français sont collectivement 
propriel'tires de biens et tilulairrs de droits; ils ont, ù eux tol/s, 
nu patrimoine colle lif, qui n'est pas plus ù la disposition de cha ­
cun d"eux que les biens d'tll)e société de commerce n'appartiennent 
à chacun individuellement•· Derlhélemy, Traité élémentaire de dl'oil 
ad1i1inistratif, 3• éd., pp. 4 ot 33. - En second lieu, il est encoro 
évident que nous ne sommes pas, a 11riori et sous prétexte d'éviter 
des complication. de lang· ge ou autres, hostile aux doctrines <lu 
droit social. Mais il est certain que les syst&mcs socialistes ,l'or­
ganisation de l'Etat sacrilienl enliUoment ou â un degré extrême, 
en tous cas, l'in,lividu au profil d'une conception sociale pins ou 
moins ,·ague, plus ou moins coercili\'l'. \\'eC eux, il n'est pas exact 
de dire que les ri·gles jurillir1uès sont faiLss vonr les hommes con­
sillires comme tels, m 1is I.,ien pour l'Etat ou la collectivilé. L'at­
mo~ph~re ~ocialisante de la liu du x1x• siècle n'était donc pas de 
nature à s,•r\'ir ce que pour J1ol1·,· part nous co.isiùérons comma 
une éh:mentaire \'éril,: lou,ionrs e-senlielle il rappeler. Comp. Hour­
guin, tes s!Jslèmes sociali.ç{,•s ri l'àolulion 6.·•momifJIIP, Pari~, HlOG. -
Gide et llist, Ili~toi,·e de., d,Jr'lnws (ro1w1111111es, l'aJis, 1UOO Adde les 
ouvrages rJ,'.jà ciLé, sur la doctrine de la solidarité. - i\'ous ferons 
remar,1uer, en troi-iém~ lieu, 11uc le trouhle ap ·crté ;1ulour de la 
notion de Droit par la conce1itioll de l'Etat <1111s les doctrines de 
droit ,ocial est d'autant 1ilus gr,l\·c que certaines de ces doctrines 
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La docl,rinc métaphysique a eu précisément le mé­
rite de ne jamais perdre-de vue, dans ses conceptions 

sont par ties d'un point de vue individ•aaliste pour fina lem ent. abou­
tir à la dominalion co.mpléte de l ' individu par l'Etat. M. Michoud 
adresse un reproche de cotte n·Jture à M. Duguil. « Arrivon s, dit-il, 
à la partie positive de la th éor ie de 1\1. ),)uguit. Le reproche fouda­
ment ·il qu'on 1:eut lui adresser, c'est que d ·rns son individualisme 
intran sigeant elle se refuse à voir, dans le monde social, antre 
chose que l 'individ u•; ce qui n'empêche pas cette théorie de con­
duire, « malgrf\ les intention s de son auteur à affirmer le r ègne dB 

la force; en di solvant l 'Etat, elle m~ne, en effet, nécess~irement 
à donner libre carrière aux plus grandes fo,·ces des individus et des 
groupes ,. Michoud, La personnalité et les droits rnbjecli!) de l'Etat 
dans la docfrine française contemporaine, p. 504-506. Nous citons, 
d'ailleurs, à titre puremenl documentaire et sans prendre nous- , 
même parti dans le débat, cette critique adressée à M. l)uguit par 
M. Michaud. En tout cas, et ceci est in contestable, l'exemple le 
plus célèbre de doctrine sociale issue d'un 11oint cle vue individua­
liste est fourni par Jean-Jacques Rousseau, qui, parli de l'état de 
nature et de l'individualisme il outrance, finit p1r arriver aux ex­
cès d~ l a dodrine du contrat soci~ l. Oh. Beu lant, Le Dl'oit individuel 
et l'Etat, 2• eclit., p. 150-168. - Une quatrièm e observation s'impose 
à pro ;1 os de notre constatation. Non·s ne pouvons nous empêcher 
de faï°re remarquer après bien d'nutres que parm i les théoriciens 
du droit public certains ont présenté l'organisation d-e l'.Etat d'u2e 
manière si compliquée, avec des t ermes tellement nouveaux et tel­
lement variables, allant jusqu'à qualifi r r d'une manler e inconnue 
jusqu'ici et inconnue clans la loi certaines organisations sociales, 
quo nécessairement on n°a plus ape r çu d'une façon netto et immé-· 
dia te le jeu de la loi OJ}érant snr les individu .. /l'ous ne prétendons: 
pas juger ces auteurs et avancer qu'ils out tort; l enr analyse eet 
peut-être la sêule exacte. Il n'en res te pas· moins qu'i1 suffit de 
parcourir les études et les compte-rendus de la Revue de droit pu­
blic pou.r juger du conflit qui s'élève chaque jour plus vif ·entre 
les théoriciens du droit J)ublic sur l a manière cle concevoir l'Etat 
et ses ra pports avec les individu_s. La notion de droit c L son fon­
-demeut s'en trouvent cl'aulant obscurcis. Pour prendre un exem­
.Ple corrcret à l'appui de notre assertion, nous citeT-ons, toujours 
ù tib'e purement documentaire, 11 definition que M. Haurfou donne 
de l'Etat à l!n certain point de vue et la nouvelle abstraction 
que du coup il inlroduit clans l a vie juridique. • L'Etat, ,lit-il, est 
une inslitution et il contient dans son sein d'autres inslitutions 
auxquelles il sert de su pport; il est l'institution des inslitutions ... Il 
im,Jorte, ajoutc-t-il, de definir fo sens que nous dtribuons au mot 
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juridiques, la raison d'êlre du Droit : l'hummc. De 
ce que le Droit était révélé à l'homme par sa cons-

« institution ,, car dans Je langage ,juri<lique il a plusieurs ac­
ceptions .... ous dcflnirons ùnnc l'rn~tilulion incorporée de la 111:1-

nil·ro suivante : une organisatirm sociale, en rl'lalion ai-er l'ordre 
gfnél'al des chos-es, dont la pemianence i11divir/11elle esl assurée 7wr 
l'équilib>'e i,iterne d'une séparation des pouvoi,·s el qui a dalisé dans 
son sl'in une situalion juridique ,. llauriou, 1'1 ·i11ci71es de dl'Oit public, 
Pari~, 1!H0, pp. 1::l5, 1:!(), 129. li c·t évident que nous sommes de 
la sorte traus1,ortès clan· un domaine tout à fait oppose a celui des 
théoriciens de l ccole individualiste, qui J)arloul ne voient riue lt•s 
individu~ et sim11lifient à l'extrême le mt',canisme de l'Etat, qu'ils 
rnmènent, d'ailleurs, quant au fond, à ces individus oux-mêmes 
considèrés collectivement. - :',ous lermineron · par une ciuqui~me 
observation relaliv ,· à la doctrine classique de la personnalité tle 

1 F.lal 1,uissance publique. Il importe, en <'fret, de remarqu , r que 
la recoJ1nabsancc de la réalité de la I ersonn:dilé de l'Etat n'u t 
nullenlént incompatible avec la ,toctrine mélapbysique <le la no­
tion de Droit. Au contraire, tandis que certaines théories aux 
apparences ou aux origines in,lividualisles, el qui en lottl cas ue 
reconnaissent pus la personnalité de l'Etat, abonlissenl néanmoins 
à sacrifier le droit individuel et à ne voir que la colleclivit,•, la 
lhèso de la personnalité de l'Etat laisse intacte l'idée des droit 
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 reconnaît d'autres personnes que les individus, mais cela est 
exact c;:alewent avec la thèse qui voit dans la collectivité-Etat 

une réalité sociale et à aucun degré une fiction. Comp. ,\1 ichourl, 
La Tltéo1·ie d-e la pel'Sonnalilé morale et son application au droit fran­
çais, 2- vol., Paris, i906. Saleilles, De la personnalité juridiqne. 1/is­
Loil'e et théories, Paris, 1910. n <'Sl intéressant à ce propos de re­
marquer le soin avec lequel l'auteur, g:ui a le premier reconnu en 
France la réalité de la personnalité de l'Etat, a tenu â commencer 
par bien définir les rlroits de l'indi vidu et à mellre en f.tce ceux 
de l'Etat. Gel auteur est Fr. Schützenberger, professeur de droit 
admini·tratif à l'ancienne Faculté de Droit de Strasbourg, dont 
l'ouvrage pr incipal porte un litre caractéristique : Les lois de l'o1·­
d1•e social, 2 vol., SlraRbourg, i849. Que Schülzenberger admette la 
r éalité de la personne-Etat, cela ne peut faire doute en pribence 
de la déclaration suivante: • La personnalité de l'Etat, dit-i l, n'est 
ni une fiction, ni une abstraction; elle existe dans la ré:ilité des 
choses par l'unité organique du Corps social, de ses rappo1·ts el de 
ses organes, par l'unité de la volonté sociale et par la conscience 
que la rersonnalité collective a d'elle-même ,. Op. cit., t. II, p. 5. 
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cienco eL par sa raison. do ce que le DroiL ne _se 
concevait pas sans l'homme, pas plus que la vie de_ 
l'ln_1mani1é n'était pussible sans le Droil, elle a conclu 
qu'il fallait 0hercher le conleuu do la notion do Droit 
<lans l'homme lui-même; clic a dit : co concept est 
inlimerpent lié à la protection do l'indi\'idu cl il ne 
peut signiUcr que la faculté reconnue à chacun de 
vivre et do se développer en conformité avec les as· · 
pirations de son être et le respect des aspirations du 
voisin. Déj:1, à l'aurore du dix-neuvième siècle, la Dé­
claration <les droits de l'homme et du citoyen avait 
diL : « le but de toute association politique est la con­
servation des droits naturels et imprescriptibles de 
l'homme; ces droits sont : la liberté, la propriété, la 
sùreté et la résistance à l'oppression; la liberté con­
siste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui; 

Or, da11s un chapitre inlitulé: de la théorie des droits absolus de 
l'homme et de l'Etat et qui mériterait d'être cilé tout entier à rai­
son de l'inlérèt qu'il présente pour l'étude de la notion de droit, 
Schülzenberge1· s'exprime de la manière suivante : « Si l'homme 
étail l t chose Lie l'Et ,, t, l'Etat seul auntit des droils, sa domination 
sur l'indivi,lu serait absolue. Si le rapport que nous venons de dé­
finir était lï □ versc, l'homme seul au!'ait des droits, l'Etat n'aurait 
que des olJligaLions. L'Etat, cc typo le plus complet de la person­
nalité, ne serait plus qu'une institution de police et d'assurance 
mnLuelle. Leij principes dêduits des conditions d'existence et de 
dêvelop pemenL de la personnalité sont subordonnés au principe 
supûrie·nr de leur conciliation respective. C'est une conséqueuce de 
la valeur absolue de la pcrsonnalittl. La théorie des droits de 
l'homme et celle des droits de l'Etat sont corrélatives comme les 
lois suprêmes de b destinee iudil'iduclle et collective sont corré­
latives •· Op. ciE., t. r, p. 204-205. Il sera encore question plus loin 
des conceptions de Fr. Schûtzenberger, théoricien franç.ais du droit 
public beaucoup lrop oublié. Pour plus de dt\lails sur cet auteur, 
voir J . Bonnecase, La Faculté de D,·oH de St1·(1sbow·g, 4• Jour complé­
mentaire An Xl! - '10 mai 18ïl. (SllS maitres et ses doctrines. Sa con­
tribuli?n à la science juridique française du xrx• siècle) 19l.6. 
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ainsi l'exercice des droits naturels de chaque homme 
n'a de bornes que celles qui assurent aux aulres 
membres de la sociélé la jouissance de ces ,nèmcs 
droits >). Ce sont ces formules que pendant tuuL le 
dix-neuvième siècle· les défenseurs de la doctrine 
métaphysi4ue reprendront sous les formes les plus 
variées et les plus éloquentes; cela vaudra à celle 
doctrine le nom <l'Ecole libérale ou intli\i<lualisle. 
Nous verrons_, d'nilleurs, surtout à propos de la fonc­
tion de l.1 notion de droit, qu'au sein de celle Ecole 
le libéralisme ou l'individualisme ont, suivant les 
auteurs, présenté des degrés di vers. 

32. - Nous ne pouvons songer à faire élat à cette 
place de toutes les dissertations auxquelles a donné 
lieu, de la part de celte Ecole. la reclicrd1e du con­
ten-u de la notion <le Droit. Une semblable Lùdic se­
rait, au surplus, inutile. Nous nous coulcnlcruns, 
sui rant nolrc mélhodc, de faire un dwix dans celle 
abondante liLLéralure. 

~ous commencerons par reproduire, parmi tant 
d'autres, un extrait du chapilre que dans son lirre: 
Pro/Jlèmes de mornle sociale {i). Caro consat:rait à. 

1. flu retrouve dans ce cilapilre iuli(ulé: Les v1·airs Ol'ÎtJines du 
d1·oit nalw·el, la 1Jersonne humaine el te 1·esper-l de la p1•1·w,11ie, l"div,1-
tion del ensée et la hauteur de laugage qui v ,lureuL ùe sou drnuL 
de si l ég ilünes et de si r etenlissanls succês au c~ldJ!'e pl,ilusopllc 
spi ri tuai isle; nous choisissons de pl'éf'éreuce son a ltestalio11 eu fa­

veur des atlribuls de la persoune comma substance <le la nulion de 
Droit, parce qu'il semble, on l'a souvent remar(rué, (['-l'on àil" ,·oulu 
faire exvier à la memoir" d~ Caro, ])ar le silence fait auloul' d'elle, 
les acclama lions que du llaut ~e sa cllairl! de la ·o rbonne ch •ctrn() 
de ses parole provoquait dans des auditoires toujours plus uom­
breui,: _el plus allenlifs . ~ous u'avon;r pas à rechercher ici, d'une 
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l'ex posé de la do-clrine mé laphysique : « Il y a, disait­
il , un droit pr imorùiul, u n ense mb le J e dro its inhé-

manière g<'•uérale, i cet oubU esl justifie. )lai~ ce qui est certain, 
c'est que Caro c1 ,Hé l'un des pltilosoJJhes non juri~les qui aienl le 
mieux coll!pris la dilîlit·encc qLli st'-pars1 la HOlio:t tle Druil de la no­
tion de Bien, et qui ail u en faire une nolion métaphysique indé­
pendante. On lui a, d'aill.,urs, rcntlu .i □ slico il ce point êlc vue. 
Précisément, ù 1n·opos de tiOll ouvrago /J1·oblèmes de morale suciale, 
Paul Janet ,\chvail rhns /,a Jillilosoplâe f1w1çaise contempo,·aine, 
Paris, JSï\J, pp. 24l, el suiv.: • M. Caro, ,fous son nouveau livre, a 
choisi avec une gran<le haiJildtl ·on point ù'atlaque contre les 
Eco!• s nouvelles. T:tnt qu'on s6 coulenlait de défeudre co utre ces 
Ecolo· Je conceJJl cle l'àn,e ou de lli 1• u, l' ,fJlnité de ces coucepts 
avec ceux de la Théologie l'rt:,-enait conlre eux tous Cl'UX qui, sans 
examiner Je fo,i<I des choses, se rléJlenl des prélenlions clél'icales 
et se refusent aux dogmes des diverses églises. C'est là une étrange 
m rnHire de r~soudre les problème· métapbssiques : mais cependant 
elle est tros rcpandue, et 1,a,·mi ceux -là qui prêchenl le ])lu, haut 
J'iudùpendrnce spéculatirn de la I hilo,o :lhie. ,\fais enfin, ,i I eu rai­
sonnable que oil un lei préjugé, c'est neanmoins un préjugé contre 
l ~qucl il esl malaisû de se prému11ir. liais l,1 question ici est tout 
autre, el bien a11lrement grave. Il faut :a regarder e11 foce, et c·est 
ce que l'on n'ose pas faire génuralernent. ll s'agit ici, en effet, 
d'un couccpl qui, nou ·eulemenl n'est p. s lhéologique, mai$ que 
la_ philo opllie, au contraire, jusqu'ici, reventliquai( énergique­
ment comme sa propre conquête contre la théologie; un concept 
qui n'est en aucune façon lié au passé, ot qui avail paru devoir être 
le syrubolo et le drapeau de l'!Iumanilé future, qui enfin nous était 
donné comme le résumé de toute la philosophie du .um• sii,Jle et 
de la Révolntion française: le concept du Di·oit. Ce concc•pt peut-il 
subsi'ter dans une philo ophie empirique, qui ramène tout au fait, 
et une onlologie, qui rédnit tont à la malière el à la force? Ce 
n'esl plus ici l e siècle présent cherchant à s'al'l'ranchir de ce qu'i l 
consiùUc à tort 011 it raison comme ut:e tyrannie des sieclPs pas­
sés: c',•st le siècle aux prises avec Iui-mème; ce sont ses meiltoures 
as ;, irations en con/lit a\'ec l's moins bonnes; c'est]() lib<irali,mie 
en lutte avec l'esprit positif. Toul,s les illusions métapllysi11ut•s 
ont disp_aru l'uue après l'autre; soit. 11.ds aujourd·hui l'idée dLL 
Droit et ùe la dignité humaine doil-e l!J disparaitre à son tour 
comme la dernière des ill'usions1 Un monde sec, froid, dur, con• 
ternpbnt un ciel vide ~t sourd, rom/Jlaçaut les droits et les dc\'Oirs 
par• l'.,ssurance sociale », sacrifiant les faibles à Ja • seleclilln 
naturelle » des meHieurs, c'est•à•dire de, mieux organisés, e ·l-ce 
lil l'idéal pour lequd sonl morts eu Hollande, en Angleterre, en 
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renls à l'homme,parce que l'homme csL une personne, 
c'esl-à-<lire une volonté libre. La racine du Droit est 
là. clans celle simple conslataLion de l'attribut qui 
constitue l'homme en tant qu'homrne cl le sépare du 
reste <le la nature. Ceux-là seuls seraient dans la 
logi4uc de leur situation en niant le Droit, qui con­
tcstcrajcnt à l'homme cet attribut ùc la liberté res­
ponsable. A la hase de Lou t droiL se trou vc la 
personne. Avant d'èlrc un ciloycn libre dans l'Etat, 
il faut que l'on se sente libre au sein de la nature. 
Une cl10se n'a pas de droit, parce qu'il n'y à -pas de 

Amérique, en France, tant de marty1·s de la liberté de conscience, 
du droit de propriété et du droit national? ... Si l'on dit qne le 
temps e~t venu pour l'humanité de renoncer aux illusions et aux 
chimén·s sentimenlales, qu'avons-nous besoin de ces chimêrus de 
bien public, d'honneur national, de justice soci.:11!, de ,.Pitié et 
d'ln1.manité, que nous avions cru devoir être l'honneur des temps 
moderues, et leur conquête sur les siècles passés? Telle est l'anli­
tbése perpétuelle que M. Caro poursuit dans son livre â travers une 
suite c1·études du plus grand intérêt sur la morale indépendante, 
le ,.9roit naturel, . le droit de puniJ·, le progrès social, la destinée 
humaine ... Le plus fol't de sa discus:ion et la plus large part de 
son ouvrage porte sur la philoso1Jhic sociale. C'est l'anlith~se dt1 
droit et du fait, qui est le fond de sa polémique. Pour la résumer 
en deux mots, noÜs demanderous avec lui : d'où peut venir l'idée 
clu U,·oit, si l'on ne reconnait que les faits? Que les homm es croient 
au Droit, c'est là 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 f-iit . . . On voit 
quelle est l'idée fondamentale du livre de M. Caro ... La grande dis­
cussion sur la nature du Droit est le cœur de son livre. ~1. Curo 
JJoursuit les alleralions que font subir â l'idé., du Droit les maté­
rialistes, les Jèositivistes, les évolutionnistes, l es utilitaires ,. -
Nous n'avons pas craint. de reproduire ce long passage de Paul Ja­
net, parce que notre élude vise â être un aperçu aussi complet que 
possible de la littêrature juridique française relative â la notion 
de Droit à l'époque moderne. L'appréciation de Paul Janet, jointe 
aux extraits que nous donnons de Caro, montre que celui-ci doit 
être compté parmi les philosophes du Droit. 
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droit concevable, ni possible, là ou règne la n écessité 
physÎtjUO. Si donc la mème nécessité pè.:;e sm· rntre 
volunlé, si votro puissance imaginaire <le vouloir n'est 
que la dernière manifestation de la physique univer­
selle, si la personne humaine n'est elle-même qu'une 
chose, il fant renoncer à cette chimère d'un droit 
primordial. Mais si l'homme s'est conquis lui-même, 
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, dès lors son droit existe par le fait de 
la liberté que la raison consacre en la déclarant in­
violable au nom de la justice. Consultons cette notion 
do la personnalité humaine · dans toutes los consé­
quences qu'elle peut produire, suivoHs la volonté li­
bre dans ses manifestations variées. nous verrons se 
déduire les diveri droits naturels qu.'enferme le droit 
primordial. » Caro conclut: « Let justice sociale sup­
pose donc essentiellement des pèrsonnalités, qui mu­
tuellement se reconnaissent et se respectent. Ne pas 
e~pêcher l'usage des facultés d'autrui, voilà 1~ for­
mule de tous les devoirs de justice; - ne pas per­
mettre qu'on empêche l'usage de nos facultés. voilà 
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'arrête à cette 
définition. Le Droit est la garantie do notre person­
na.Iit6 et de tous les éléments qui la constituent » (1.). 

1. Caro compl ète sa pensée par les ùévelo;Jp oments sui van ls, que 

,. 
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La conclusion de Caro corrige cc que l'exposé de sa 
1 1locLrinc a de Lrop élrniL. Le célèbre philosophe com­

mence, en eJieL, par faire do la volunté libre le principe 
du Drnit, aulremcnt dit par voir dans le respccL <lu la 
volonLé'de l'individu leconLenu de la notion de Droit; 

no1is nous permellons de citer encore, 1 arce qu'il nous I arai sent 
col! rillutr â metlre r:1rliculi6roment en relief la doclrine lll<'La­
pbysique dans l<Jllle son étenùuo-: • De même c1uc l e devoir de jus­
lice e~ t le res1Jec t exigilJ!e pllr aulnü, ùe même Je droit est le r e • 
1,ecl de notre p ,• rsonnalilé exigible par nous-mêmes. La llJuralo 
intlépen,lante répèle l es mêmes fOl'tn11les, 111·1is elle est impuissante 
il en expliquer ie-carnclcre et l'odgine. Pour la lrouY er, il faut 
remonter jusqu'à la région des premières càuses "t dl'·s lJrinciJ es. 
JI y a une justice sup6rieure et anlérieure, qui consacre la liliel'Lé 
naissJnle. On comprend, dès lors, pourquoi cc mol est un des mols 
lc:s plus s·icrés des langues humaines, un mot iu1périssalJ!P, quoi 
qu on fasse pour l'abolir. li résume pour l'llorume l'ense011Jle ries 
garanties, nou lou,jours réalisees par la loi positive, mais verila­
lJlement exigible par cbacun de nous, crui m'assurent la f. ,c ullé 
d'èlre ce que je suis et non pas un autre, de m'.11Jparteuir dans lt s 
manHeslalious <le ma libre yoJonté. Yoilà pourquoi il n'est pas de 
]Jlu ' lie! éloge que celui-ci: « Cet homme a souffert pour son droit, 
il est mort pour son droit! » Et Jü où manif'eslemcnt le ùroi t a 
éLé violé, qu'ils', gisse tl'un incliviil11 ou ch'u11e nation, il s'élève une 
protestation 6lenrnlle d11 droit contre le fait, du droit qui juge la 
force ot la.condamne. Quand même cette prol es talion erait perdue 
dans la suite rapi(]e des siècles, qu,1nd même elle 11e parviendrait 
las ,1 reclifier le cours des f 1ils, eli"o n'aurail pas elé aussi ioulile 
qu'a 1 l'assure. Il sufflt qu'elle laisse un écho dans l'histoire: qui 
pourrait compter cc que cet écho 1,e 11t uveiller de sym, alllies 
pa !'Ill i les hommes,'dn ns combien de conscience!; il reten li ra, que 
de volontés droites il )Jourra forlifler, que de l)onncs ré olulious il 
peul produire? Si celte défi11ilion est exacle, il est facile ùe corn­
! reuclt·e d.ûit 1,rodeut le caractère de coulra.inle juridique cr11i 
m.arqne les devoirs de justice el qui s'attache au Droit. La société 

-esL l I mise en ra.pporl des Jiberlés. La société JJarba,·e les met eu 
conllil violent les un,;s ovec ks autrûs; la socii!,lt'.· civilisée tend 
cle plus e:1 1,lus à les mettre ea barmonie. fi y a une scieuce Jour 
cela, la science du cfroit, la jurisprudence, dont l'idéal serait non 
d'ex. liquer el d'iolerpréter les lois positives, mais de recborchcr 
les meilleures . lois possibles, et 1,ar ces lois d'assurer l'accol'cl de Ut 
libel'lrJ de chacun avec celle de tous ». (Caro, Problèmes de rnomle so• 
ciale, 2° éd., Paris, 1887, pp. 1:l7-101). 
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il est. heurcusemént inspiré quand. élarg·issant ses 
vues, il lui subslilue « la garantie de notre p.•rsunna­
lité el de tous les éléments qui la constiLucnt >>. De 
nos jours, un des Lhéoricieus du droit public les plus 
é minents, M. Michoud, s'est attaché préeis<'.•ment à 

montrer qu'il faut se garder do ne voir dans l'indiYidu 
que la volonté, qu'il faut, au contraire, considérer 
l'ensemble de ses facultés et leur protection ; là est 
la substance du concept du Droil. La tlit"uric de la 
volonté, dit-il,« n'exprime pas le fondement et l'es­
sence mème du Droit. 11 n'est pas vrai que ce fonde­
ment se trouve ~lans la volonté (1) ... l\Jême chez l'ètre 
juridique par excellence, chez l'homme adulte et mai­
tre de ses <lroils, ce n'est pas la volonlé eu cllc-mèmc 
et pour clle-mèmè <JUÎ est protég?c. 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 l'homme; il a pour mission de le placer dans les 
conditions extérieures les plus favorables à son bien­
Hrc physique et à son perfectionnement moral et in­
Lcllectuel: pour cela, il doit lui laisser, dans la mesure 
du possible, le libre exercice des facultés nécessaires 

à son développemenl. C'est là l'intérèl primordial que 
le lt5gislaleur doit avoir en vue et qu'il protège par la 
reconnaissance de la personnalité lnunaioe. L'homme 
est, par conséquenL. le premier des centres d'inl érêls 
auquel la personnalité doit ètrc reconnue. H.cmarqucz 
seulement que si. par là, sa volonté est protégée, clic 

1. Avec une semblable lhéoric, remarque ~L ~lichoucl, l'absence 
d, volonté chez le fou ou l'infaus em1,ecllerait cte leur reconnaître 
une µe1"ounalilô et de leur altrilme1· dés droils (la lltéo1·ie de la 
pr1·somialilé r1w1·ale, t. 1, p. 100). 

✓ 
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nt) l'est pas en elle-môme et pour elle-mê111e; olle est 

consid6rée comme un moyen et non comme un but; 
le but, c'est l'homme lui-même, l'homm e tout entier 

et non tetle ou telle de ses facultés ( i) >). 
Nous n'insistons pas davantage sur la doctrine de 

.M. l\lichoud. Ce que nous en avons dit suffit à nettement 
montl'er quelle conception l'auteur so fait du contenu 

l. ~Iichot1d, op. cit., t. 1, pp . 10'1 et 110. L'auteur urrive de la 
sorle à justifier la réalïtë ële la personnalité morali: et à prou ver 
que la nolio :1 de droit comporte aussi bien le res pecl des per-,onnes 
moral es que celui des personnes physiques, J arce r1u'aprés lout les 
per,onnes morales recouvrent des intérêts r-,ssortissant en défini­
tive aux individus, mai s'exprimant au moyen de la conslitution 
r ée l le et forc~e des ê tres collectHs. 11 ajou'te, en effet: • 'il en est 
ai11si, l'homme envisag" en tant qu'individu ne devra pas être la 
seule personne protégée par le Droit. L'homme est un être social. 
Sa destinée ne pent être remplie que s'il associe ses efforls à ceux 
de ses semJilal)les. Isolé en face de la nature, il ne 1,eut rien par 
sa seule force individuelle. Pour que l'humanité arrive au degré 
de civilisation, où nous la voyons parvenue, il a fallu, pend au l des 
siècle , le travail collectif et suivi des générations, qu1 se sont 
succedé. Si le Droit veut .corres1,ondre aux besoins de l'humanité, 
dégager la formule exprimant aussi exactement que possible les 
ra]Jporls existant dans la société humaine, il ne doit pas seu lement 
proCëger l'intérêt de l'individu, il doit garantir aussi el élever à 

la dignilé de droits subjectifs les intérêts collectifs et I ermanents 
des gronpoménts humains. Il doit donc permettre à ces groupe­
ments d'èlre repré-s.eutés par des volontés agissant en leur nom 
ou , en d'autres termes, les traiter comme des personnes morales. 
Reconnaitre Je groupement comme licite, c'est J,ar là m ême recon­
naître l'intérêt qu'il poursuit comme digne d'être prolégtl; c'est, 
1iar conséquent, r econnaitre implicitement sa pcrsonnal i té juridi­
que. Mais pour cela deux conditions sont nécessaires, conditions 
qui correspondent aux deux éléments que nous avons dégagés dans 
le droit subjeclif: un inlérèt_ distinct des intérêts ü1divicluels; une 
organisation capable de dégager une volonlë collective qui puisse 
représenter et défendre ceL interêt • (Op. cil., t. 1, pp. 112-113). 
11!. Michoud montre comment ces deux conùilions sont nécessaires 
et sufflsanles pour <lonner naissaoce à un être colleclif, Et.at ou 
autre, et comment le milieu juridique est ensuite amené à accepter 
l a personnalité de cet être collectif au même titre que celle de l'in­
dividu. 
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de la nul ion de Droit et à dissiper le malentendu que 
certains rcprl'senlanls de l'Ecole libérale puro ont faiL 
natLre à son sujet. On a di~ que pour 1\[. l\lichoud le 
contenu de la notion de Druil c'était l'intérèt et que. 
par suite, le droit individuel était comp_rornis (1). Il 
esl exact que l'auteur exprime la substance du concept 
du Droit pu.r le termr « intérèt », mais il voit l'inté­
rêt dans la faculté à reconnaître à la fuis aux person­
nes physiques et aux personnes morales de se dévelop­
_pcr cunforr~émcnt à leur nature (2). Autrement dit, 
le contenu <le la notion de Droit pour M. l\1ichoud se 
ramène au respect do l'intégrité et de l'épanouissement 
de la personnalité; une pareille substance se concilie 

parfaitement avec le concept du Droit tel que l'a édifié 
la doctrine métaphysique; sans faire la théorie géné­
rale de la notion de Droit, l'auteur le constate expres­
sément. « Celle définition, prise en elle-même, dit-il, 
en parlant de sa définition du droit subjectif, est très 
compatible avec. la nolion de droit naturel, quelle que 
soit, du reste, l'idée que l'on ·se fasse de ce Droü (3) ll. 

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

1. i\1. Michoud s'est chargé ùe réfuter lui-même ces attaques (Op. 
cil ., t. I, pp. 108 111). 

2. M. Mich011tl donne du droit subjectif la définition suil"ante: 
« L'intérêt d'uu homme ou d'un groupe d'hommes: juridiquement 
protégé au moyen de la puiss3nce reconnue à une volonté de le re­
présenter ou de le défendre». (Op. cil., 1. I, p. i05). Il la compli, te 
de la manière suivante: • Nous ajouterons, ,lit-il, que le titulaire 
du droit est l'être (collectif ou individuel) dont l'intérêt est ainsi 
garanti, alors même que la volonté qu.i le re1 résentè ne lui appar­
tiendrait pas en propre au sens métaphysique du mot. Il suffit que 
cette volonté puisse lui être socialement ou pratiquemeo t D ltribuée 
pour ·que la loi, sans s'écarter çle son rôle qui consiste à intervré• 
ter les faits sociaux, doive la considérer comme la sienne ,. 

3. Op. cit., t. 1, p. 108. 
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de l\I. Michoud semble avoir un précédent dans celle 
de Fr. Sch ülzen berger. qui, lui, doi l nettement êlre 
rangé parmi les partisans de la doctrine mél1!physi­
que (1) . « Le principe des droits absolus de l'homme, 
écrit cet auteur, ·est dans los conditions sociales né­
cessaires à son esistence el à son développement. La 
loi suprê me de chaque être est d·'exister et de devenir 
ce que la nature des choses a voulu qu'il fût... Les 
facultés d'agir, qui dérivent des rapports respectifs des 
personualilés , sont des droits et des obligations, lors­
que le pouYoir social les a spécialement r econnues et 
garanties. La loi du progrès est la loi suprême do la 
destiné e de l'homme et de l'Etat. Les conditions cl'exis­
lence et de développement de l'homme sont ·limitées 
par celles de l'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 n écessi­
tés do l'état social doivent doue être constitués de 
mani ère à satisfair; à deux ordres de .conditions. Cela 
suppose la possibilité de concilier entre elles toutes 
les conditions qui permetlont à l'homme et à l'Etat 
d' être des personnalités . Le principe J es droits absolus 
est le mê me pour l' homme cl pour l'Etat. La valeur 
absolue de la personnalité en est le Litre commun. La 
théorie des droits absolus de l'liommc expose les prin­
cipes déduits des conditions gén érales et i:iécessaircs 
à l' exis leo ce personnelle de l'homme el à son pins 
co mplet développement. La théorie des droits absolus 

L li suffit , pour s'en r end r e compte, de 1Ja r co nrir on ouvrage 
précité, Les lois de l 'oi·d l'c social, 2 vol., Stq1sllourg, 1849, au crnel il 
faut D.i0tlt e 1· u ne monogr aphie au lér ien re: Eludes de llroi l public, 
Slr as!Jou r g, 183i. 
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de )"Etat expose les principes déduits des colldili tms 
géuérales et nécessaires à l'exisLcncc personndlc do 
l'Etat et à son plus complet dévcloppemenL. L'hon1nic 
est uno entité organique, sa vie est subordonnée à des 
conditi011s physiques, organiques et éconornit1ucs; il 
est un être social et politique; il relève, par sa nalur<' 
morale et religieuse, des luis qui régissent l'ordre 
moral; il possède l'apLiLucle à la liber lé. De là son 
droit à la sûreté_pcrsonnelle, à la liberté personnelle, 
ci vile, poli tique et religieuse; de là son droit d'assurer 
les conditions économiques de sa vie par le travail, de 
là encore son droit à l'assistance et au secours de ses 
semblables. Le droit absolu cle l'Etat est d'ètrc une -
pcrsonnali lé collecti vc ». 

Précisa nt encore sa pensée, qui Llo à en coti ri r le re­
proche de répétition, Fr. Scbützenberger ajoute: « Les 
droits de l'homme et de l'Etat sont déduits des condi­
tions nécessaires à l'existence de la personnalité in­
dividuelle et collective. Ces droits sont indépendants 
du sexe, de l'âge, des origines et des conditions sociales 
de l"homme; ils sont indépendants des formes positives 
de la constitution politique de l'Etat. Si la personna ­
lilé individuelle se trouvait aYcc la personnalité col­
lective souveraine dans un rapport analogue à celui 
c1ui existe entre le moyen cl le but, l'homme aurait 
des devoirs et des obligations, mais non des droits. 
Lo droit , dans le sens subjectif du mot , sui1posc un 
rapport .d'égalité: un rapport entre deux ou plusiems 
personnalités. Ces rapports sont des rapports d'égalité, 
par la raison que toute personnalité possède une va­
leur absolue; le but de son existence est en elle rnèmo; 
clic cesse d'être, si clic est assimilée à une chose, si 



144 LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU x1xe SIÈCLE ,, 

elle dl'sccnd au rang d'un simple moyen desLiné à 

senir un Lut étranger à celui de son propre dévelop­

pement (1) >>. 

33. - Les cxlraiLs que nous Yenons de donner des 
tht.:scs 11'auLcurs tels que Caro, Fr. Schülzenbergcr, 
M. Llliehuud, réYèlent de la manière la plus nette le 
contenu qui seul cadre avec la notion de Droit, telle . 
que la conçoit la doctrine métaphysique. L'homme est 
considéré comme portant en lui le principe du Droit, 
soit que les hommes soient envisagés indi viduellemcnt, 
soit qu'ils soient envisagés collectivement, l'Etat 
ayant bien sans doute pour certains métaphysiciens 
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 à reconnaître rationnellement 
à l'~omme de développer librement -et en harmonie 
avec autrui les diverses aspirations qu'il tient de sa 
n;ture et qui s'imposent à lui, qi.telques-unes dès sa 
naissance, les autres au fur et à mesure de son a'éve­
loppement physique, moral et intellectuel. Tout est 
ainsi in variable et fixe dans la doctrine métaphysique: 
et la forme de la notion de Droit et son contenu (2); 

L Les lois de l'ordre social, t. !, p. 202 -204. 
2. La doctrine métaphysique est souvea l désignée sous Je nom de 

doctrine des droits subjectifs, à raison de ce que, conformément à 
la Déclaralion des droits de l'homme et du citoyen, la plupart des 
auteurs voient dans ce qu'ils appellent les droits subjectifs Je con­
tenu de la notion de Droit. Ce n'est là qu'une simple façon de s'ex­
primer, qne nous avons évitée le plus possible, parce que, dans la 
pure doctrine métapl1ysique, c'est la notion de Droit qui entraîne 
et commande la transformation. en autant de droits subjectifs 
des diverses facultés de l'homme. Il semble bien que telle est la 
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les solutions données par elle ·aux deux premières 
qusistions soulevées par le concept du Droit cadrent 
parfaitement entre elles. 

conception de Cll. Beudant, quand il écril : Le mot Droit sert à 

<1.-.signer , l'ensemble concret des facultés ou prérogatives qui, 
réunies, constituent l'autonomie de la personne humaine : le droit 
iudividuel ou, plus simplement, le Droit .. . Quelles sont ces faculttis 
ou prérogatives 'i Les droits qui y corre pondent out-ils une réa• 
lité ab olue ou permanente, ou ne sont-ils que des intérëls relatifs 
et changeauts '! Existent-ils par eux-mêmes, ou seulemenl par l'ef­
fet d'une concession de la loi et en vertu d'une sûreté j_uriclique ac- ­
quise'! Là est le problème fondamental: celui du principe du droit . 
L'Ecole lib<irnle a toujours enseigné et persiste à soutenir que le 
droit est une propriélo inhérente à la nalure humaine, qu'il dé­
rive, pour l'hom me, des besoins légitimes et des aspirations de son 
êlre, de sa fin, en d'aulres termes. l'ie \'Oir en lui qu'un intüêt, 
donnât-on à cc mot la portée la plus élevée, regarder la protection 
légale et la sêcurité qui eu rêsulle comme n écessaires à son e:xis ­
lence, c'est méconnaîlre sou caractère essentiel. L'homme le pos­
sMe et peut s'en prévaloir, même si la jouissance ne lu i en est pas 
gar,rnlie, même quand elle lui est 4éniée. Lorsque Bossuet a dit: 
• Il n'y a pas de droif contre le droit 1, il n'entendait pas antre 
chose que ceci : c'est que le droit est antérieur à la loi et, dès lors, 
au-dessus d'elle; c'est que la loi, qui a mission d',issurcr le res1:ec t 
des droits, ne doit pas les méconnaître; c'est qu'il peut y avoir, à 
un moment donné, une protestation du droit contre la loi. L'a JJhO· 
risme esl à la fois un jeu de mots et une grande peu éc ~, op. cil, 
p. 22. - Camp. Boiste], Tmité de philosophie du D1·oit, 2 vol. P11.ris, 
1903. 

10 
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CHAPITRE III 

La fonction de la Notion de Droit. 

34. - Nous abordons, avec la fonction de la notion 
de Droit, un terrain singulièrement disputé. Il n'est 
pas exagéré d'y voir le champ clos des luttes juridi­
ques depuis plus d'un quart de siècle. Au fond, et in­
consciemment peut-être, c'est autour de la fonction 
de la notion de Droit qu'a commencé à 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 entraînent respec­
tivement dans leur orbite, d'une manière plus ou 
moins dissimulée. diverses tendances de moindre en­
vergure et dont l'originalité est faite, en réalité, de 
traits de détail. Le premier de ces deux g-rands cou­
rants prétend au titre de courant novateur; ses 
dirigeants se croient destinés à régénérer, dans les 
proportions les plus vastes, la science du droit et ont 
la conviction qu'ils ont heureusement inauguré leur 
tâche par les conceptions mises déjà par eux en avant; 
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cc courant se caractérise, avant tout, par la crarnlc 
de voir le Droit s'immobilis<.'r et gêner, en consé­
quence, le mouvement social, au lieu do favoriser ou 
mème de précipiter sa marche; aussi les représentants 
de cc courant s'allachcnt-ils à débarrasser la science 
du Droit de tout ce qui peut être considéré commo 
une entrave; c'est ainsi qu' ils se refusent à reconnai­
tre une no lion de Droit, en tout cas une notion qui 
serait faite d'un élément fixe. En cela, ces auteurs 
s'attaquent moins à la notion de Droit prise en clic­
même qu'à sa fonction; ils redoutent que le jeu d'un 
pareil concept ne soit une cause de stagnation pour la 
science du Droit, alors qu'ils n'aperçoivent devant eux 
que vie, mouvement, nuances, transformation; à les 
en croire, le monde social serait comme voué à une 
sorte do vertige, il serail condamné à ne jamais être 
le lendemain ce qu'il était la veille. A parler franc, 
n'est-ce pas cette impression que laisse l'œuvre de 
M. Saleilles? Mais on face de ce courant dit nova­
teur, se place un autre courant qualifi(, parfois avec 
quelque.mépris de traditionaliste; il n'est pourtant par 
rapport au premier, ni moins avide de science. ni 
moins partisan du progTès; il ne nie nullement l'évo­
lution sociale et reconnaît, comme en élant une suite 
n éccssairc, les transforma Lions con Li nue du Droit. Scu­
lcm cn t, il se lient plus en contact avec la réalité: il 
constate que l'évolution sociale e t moins rapide qu'on 
ne veut bien le dire et qu'un pas en avant est souvent 
suivi, alor;'qu·on s'y attend le moins, d'un formidable 
retour en arrière; d'autre pàrt, le Droit ne lui appa­
raîl pas comme un simple satellite du monde social, 
condamné à se mouvoir dans son orbite et à le suivre 
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irrémédiablement dans ses mouvements vertigineux; 
los transformations du Droit lui paraissent être com­
mandées par un principe régulateur, dont il ne suffit. 
pas d'affirmer l'existence ot de découvrir la nature, , 
mais dont tl fauL, au même Litre, mesurer l'influence 
et déterminer la fonction. 

3l>. - Pour nous qui admoltons la notion de Dro1f_ .. 
il nous reste done à préciser sa fonction. q_otte dernière 
partie de .notre tâche sera facile après cc que nous 
avons dit de l'existence, des caractères et dy contenu 
du concept de Droit. Nos dévcloppemenls seront dictés 
par ceux qui précèden t; ils se Ta mèneront à montrer 
de quelle importance sont pour la détermination du. 
rôle do la notion de Droit los ~i verses opinions érn iscs 
au cours du dix-neuvième siècle sur sa fur me et sur sa 
substance. Quoir1ue faisant avant tout de l 'histoire, 
nous prouverons du même coup que la notion de Droit, 
telle que l'établit la doctrine métaphysique, ne nuit 
en rien aux progrès rlu Droit et peut seule assurer, au 
contraire, la réalisation de son but. 

36. - Le caractère impératif de la notion de 
Droit. - Avant d'entrer dans l'él_ude de la fonction 
Je la notion <lt> Droit d'après les diverses thèses <léjà 
exposées, il est nécessaire de trancher une qucsti11n 
préjùdiGielle. En admettant qu'elle trace une ligne de 
conduite au législateur, la notion de Droit s'impose­
t-elle à Litre de commandement nu, au contraire, 
constilue-t-ellr un_ simple guide, don.t il ·st souliaila­
hle qu'on, suive los inspirations? Etant donné nos 
développements antérieurs, cette question ne peut, à 
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notre avis, comporter qu'une réponse: la notion de 
Droit ne conseille pas, elle command·e. On n'e; a pas 
moins représenté ce concept comme un idéal dont la 
réalisation plus ou moins complète doit être le but des 
goùvernants. On a coutume de présenter Oudot comme 
l'auteur de cette conception, et les Traités de ph-ilo­
sophie du droit et de droit civil publiés au cours du 
x1x8 siècle ont à l'envi reproduit 1a formule suivante 
prise dans ses Premiers essais de philosophie du 
Droit: « Le droit naturel proprement dit est la collec­
tion des règles du juste et de l'injuste qu'il est sou­
haitable de voir immédiatement !_ransformer on lois 
positives. >) En ré~lité, on donne à cette formule, que 
très souvent, d'ailleurs, on a ciLée incomplètement, 
un sens qu'elle n'avait pas dans l'esprit de Oudot; 
cette confusion est due à ce qu'on n'a pas pris garde, 
conformément à une remarque déjà 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 (i). Quoi qu'il en soit, l'opinion prêtée à Oudot 

1. Il vaut la peine, é~ant donné l'insistance avec laquelle on a, 
au xrx• siècle, dénaturé la doctrine de 0udot, que nous rétablis ­
sions la vérité avec quelques détails. Nous avons déjà indiqué que 
l'une des causes du trouble qui a entour é la notion de droit en 
France au nx• siêcle consiste dans les sens divers do·nnés aux ter­
mes: droit naturel;. parmi les auteurs auxquels on peut faire le 
r eproche d'avoir ainsi abusé de ces term es se trouve précisément 
Oudol; nous l'avons, d'ailleurs, cité comme étan t de ce nombre. 
Pour lui, le droit naturel sert à distinguer, Sttivant les cas, la fonc­
tion de la notion de Droit, en général, ou la législation; il déclare, 
en effet: • La société étant, sous tous les rapports, l e milieu où 
l'homme doit être, le droit positif, qui est le d1·oit de la société, est 
donc le droit conforme à la natw·e de l'homme. Cela posé, qu'esL-ce 
que le d1'oit naturel, que les traités scientifiques et Je langage jour­
nalier de la pratique opposent au droit positif? Si celui-ci est le 

-
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sur la fonction du concept du-Droit est inadmissible. 
M. Planiol écrit à, ce sujet: « Il serait difficile d'en 

droit conforme à la nature de l'homme, le d1·o_it nalu?'el sei-a-t-il doue, 
par une antithèse forcée, le d,·oit contraire à la nature de l'homme? 
Nous ne raillons pas: ce n'est, en effet, rien · ;tutre chose, si l'on eu 
croit les logomachies banales, malheureusement admise par Mon­
tesquieu lui-même, qui représentent Je droit natu1·el comme Je pré­
tendu droit de l'homme avant l'établissement des sociétés, c'est-â­
düe comme le droit chimérique d'un atat contre nature, qui n'a 
jamais existé? Laissons ces rives insaisissables. Tâchons de donner 
un sens raisonnable au mot droit naturel, par opposition au m_ot 
droit positif. Disons que co ne peut être que le droit c!e ,l'I1omme 
en société, mais considéré sous Je 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 l'injuste, par les · 
efforls des gouvernants. Les gouvernés trouvent-ils cet essai im­
parfait? Ils placent alors, non pas derrière eux, dans l'âge d'or 
imaginé par les :(iOêtes, mais devant eux, clans l'ave11ir, l'image 
d'un dToit plus épuré, et invitent le législateur ii le formuler. Ce 
droit, c'est le droit riatw·el. C'est le type de la justice s·up1·ême, im, 
muable, unive1·selle, auquel l'homme aspire, commo il aspire à celui 
de la souveraine beauté dans les arts et la littérature. Liberté pour 
tons de le concevoir à leur manière! Pour nous, si nous appliquons 
ici les idées pllilosophiques qne nous avons prëfJrées, nous trou­
vons dans le droit naturel l'idéal d'un droit social, t~Rdant, plus 
complètement que celui de nos jours, ii la réalisation de l'égalité, 
au développement de la charité, au perfectionnement des connais­
sances ... L'idée que représente Je droit naturel, du perfectionne­
ment de la distinction du juste et de l'injuste, olire deux applica­
tions différentes. Aussi nous la su.bdiviserons en deux branc.)les, 
savoir : Je droit natunl p1·op1·eme11t dit, la momle ou éthique. Le d,·oit 
natw·el prop1·ement dit est la collection des règles du juste et de 
l'injuste qu'il est souhaitable de voir immédiatement transformer 
en lois positives. Tantôt cette transformation est demandée 11ar les 
hommes d'Etat, découvrant quelque grand principe nouveau d'uti­
lité sociale. Tantôt elle est réclamée par dos penseurs plus modes- • 
tes, analysant le cœur humain, et dégageant quelque application 
de détail du principe d'égalité et du sentiment de charité. Dans 
l'un et l'autre cas, on se sert !\gaiement du mot science de la lé,qis­
lation, comme d'un synonyme spécial du mot droit nati,rel p1·op1·e­
ment dit . Quant â la morale ou éthique, e!.l.) appelle les médita lions 
plus approfondies de ceux qui ne pensent pas qu'on doive rédiger 
en lois positives tous les préceptes du. juste et de l'injuste. 1.ls 
Jaisfeut, en dehors des codes, un certain nombre de ces préceptes 
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donner une idéo plus fausse. Supposer qu'il exislo, à. 
côté de chaque loi humaine, une loi idéale, concevable 
par l'intelligence et qui en serait le modèle, c'est rD­
duire le droit naturel au sort de tout idéal, c'est-à-dire, 
sinon au néant, du moins à l'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 _à la formation du droit nalL+rcl, 
celui-c.i ne repl'ésentera qu·une collection hétérogène 
d'opinions dissemblables. Toute conception est vaine 
qui réduit le droit naturel à l'état d'idéal... Le droit 
naturel existe, heureusement pour l ' humanité , mais 
il ,est tout aulrc chose. Il se compose d'un petit nom­
bre de maximes, fondées sur l'équité et le Lon sens , 
qui s'imposent au législateur lui -mèmc et d' après les­
quelles l 'œu vrc législ a ti vc pourra èlre a ppréciée, 

à l'pppréciation de l a co.science. Puis ils consacr ent, à éclai rer 
celle-c i, les effor ls d ' nne dia1eclique délica te el scru p11leuse, w,­
ceptilJle encore do deg rés, se lon rru'e1lo s'im;p ire de la to1éJ'anc,, 
m oudain e, de la pu r eté p h ilosophique, ou de l'a ustcr ité rel igieuse . 
Ai nsi, nutour de l'i dée du _,j,Qstc oL de l ' injuste, comme autour d'un 
J)Oint milieu, rayonnent les ;1rchos con ceutrit1ues, de plu::; en 1,lns 
vastes, du droit positif; du drnit naturel et tlc la morale >, (l'1•e111irrs 
essuis de philosophie du droit, pp. ü3-69). - Comme ou peul le voir 
p ar col extrait, vlus spucialernent 1'ar s:i conclu.sion, Oudol acceple, 
â titre de poiul de dcpart cle sa doctrine, la not"ion dt1 Dl'o i t . Seu ­
lement il ne ·'altaclie pas à celle-ci prise en elle-même , ma is bien 
â sil fouctiou; la notion de Droit, eu effet, e~t pour lui• l'iJec; du 
j ust e,, qu'il considur,, comme 11u conce,;l snprê,ue, immuable. uni­
versel; quant à ce qu'il qualifie ùo • clroit na lu rel ,1 tont court ou 
de• droit nat u rel proprement diL », il faut y voir le clroLL q11i ra­
t iouoellemcnl d~vrail sortir du: indications clouuées à des cle;grcs 
din•rs va1· 'celte iclée·<lu jusle; c'est clone bien cle l a fonclion ùc ltl 

notion de Droit que s'occu,ie OlHlot; on le com,,rendra ]!lieux arec 
l es développements r1ul vont suivre, et dans ksquels il sera encoro 
c1ue:;lion de cet uulcur et des conce]Jlious coulenucs dans l es for ­
mules nrécitoes. 

/ 
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louée ou critiquée. Le droit naturel n'est ni la loi, ni 
l'i<léal de la loi; il est la règle suprême de la législa­
tion. Si lé législateur s'en écarte, il fait une lui injuste 
ou mauvaise. Je dirai volontiers, en prenant le conlrc­
picd de la définilion d'Qudot , quo le droit naturel se 
compose de principes supérieur·s à la loi, qu'il serait 
inutile de formuler en articles de droit positif (i ) . >> 

37. - Le domaine de la fonction de la notion 
de Droit. - On pourrai t encore se demander, avan t 
<l'entrer dan s l' examen prop r cmenL dit de la fonction 
de la notion de Droit, si cette fonction est double, si 
elle EC produit à la fois dan s l e dom ai ne législatif e t 
dans le domaine judiciaire; autrement dit, la notion 
de Droit inspirc-t-·cuc aussi hten le juge interprétant 
la lui que le légi slateur chargé de l'édi fi er ? Nous 
n'examinerons pas ce tte question, parce qu 'étant 
admis qu'elle doit être résolue par l'affirmative, ' cc 

L Planiol, Traite de d1·oit ciui(, t. 1, pp. 2-3. - ~I. Gény reconnait, 
cle sou côté, la force i111'péralive de la nolion ,Je Droit. u Jl faul le 
reconu ,itre, dit-il, il e.xisle des principes ùc ,iuslice, revclo\s1)ar la 
raison ou 1iar la co □ 8cience niora1e, auxquels les i'.,J.;menls varies 
et mouvaut de 111 vie sociale d,ounerout seuls leur empreinte dé<'i­
si,·e, mais dont le siège e ·t en dehors ,iu monde des phéuomèucs 
on dts contingences . Et il importe de remarquer crue ces principes 
de rajsou et de justice ne se confomleu l pas avec les pur,·s cuucep­
lions juridiques, que j'ai maintes fuis signalée~ pour en comballre 
1·exci·s. La ooureptio11 est tout enlièPv œun'o de l'esprit i11tli\'ilh1cl . 
ùe l'inlt•rprête, tandis r1ue le principe-ne murit·• ce nom que s'il 
est ext1•ait de la réalité même des choses; d'où il suil qu•·, tamli -
que l 1 'coucepliou, <'Xi rimant une pure llypolhèse scieulifü1ue, ne 
doit jouer que le rûle tl'nn in trumenl <le la technique juridique, 
limile, ù,rns ses effds, à la construclion d'une l11éori<', et à la sug­
gestion de résnltals, le principe, an conlrnire, do11t: loule la v:<leur 
osl '1Lte â la vbrilé <fui l'inspire, peul légilimement prétenùre à J, 
fecoudilè Jogif!ne el etrt'ctive de s011 conle1rn » (1;ény, Melh.ode d'i1t• 
lel'p1•11totion el so111'ces en dl'Oit privé positif, I!· 484). 

,.. 

., 
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que nous dirons de la fonelion de la notion de Droit à 
l'égard du législateur s'applique avec beaucoup plus de 
raison encore à l'office du juge. D'autre part, faire 
autrement 'serait nous lancer fort inulilement dans le 
problème de l'interprétation du droit positif, qui de­
puis l'ouvrage, retentissant à juste titr-e, de M. Gény: 
Jllléthode d'interprétation et sources en droit privé po­
sitif, n'a cessé d'occuper la scène juridique. Au fond 
d'ailleurs, M. Gény nous paraît avoir très heureuse­
ment défini en quelques mots la fonction de la notion 
de Droit à l'égard de l'interprète de la loi, quand il 
a écrit:« Ce qui reste acquis, au point de vue plus sp-é­
cialement positif de cette étude, c'est que le juge, 
appelé à dire le Droit, en suppléant le défaut ou les 
lacunes des sources formelles, et, par conséquent. tout 
interprète du droit positif, doit compter avec les ins­
pirations de la raison et de la conscience, pour scruter 
le mystère du juste, avant de descendre à l'examen 
de cette nature des choses positives, qui précisera soa 
diagnostic et mettra en œuvre les principes ration­
nels ... Mais, et sur ce point je ne saurais assez insis­
ter, la justice absolue, si nécessaire qu'elle soit pour 
affermir l'interprétfftion juridique, ne lui donne jamais 
qu'une direction, que la considération des faits et la. 
nature des choses positives pourra seule préciser. 
L'interprète doit donc se garder de l'illusion, qu'il 
puisse trouver, dans les révélations de sa raison c,t de 
sa conscience, une solution toute prête pour .les pro­
blèmes que la vie lu_i présente» (i ). En d'autres ter-

1. Op. cit., pp. 479-48~. L'auteur ajoute, pour justifier sa formu le; 
• Le juge, pas plus, d'ailleurs, que le législateur, n'applique direc­
temeut et immédiatemeut le juste pris en so i. 11 u'eu fait jamais 
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mes, le juge et l'interprète, en général, n'entrent en 
'contact avec la notion de Droit que sur la base et par 
le moyen du droit positif. C'est donc la fonction de la 
notion de Droit, par rapport à l'élaboration de.ce droit 
positif et plus spécialement par rapport à l'élabora­
tion de la loi, qu'il convient d'examiner (1). 

qu'une adaptation, qui déforme nécessairement la notion puré. Eu 
d'autres termes, le juste é tant un but à atteindre, l'interprMe n'a 
pour mission que de découvrir le moyen d!, le réaliser dans des 
conditions données. Or, le moyen se sépare toujours en qumque fa­
ç~n du but, bien qn'Jl doive, en tout cas, s'y rapporter. Il s'y rap­
portera d'autant plus que la notion de justice, à mettre en œnvre, 
présentera un caractère plus général, qui atténuera, jusqu'à pou­
voir l'effacer complètement, l'antHhèse du but et du moyen. D'où 
il résulte, que les principes de pure justice s'imposeront dans l'ap­
_plication du Droit, avec une énergie,. et promettront une sùreté 
de résultats, proportionnés à leur abstraction et à leur indépen­
dance de na Lure, vis-à-vis des faits contingents. • 

1. ï1 est toutefois des auteurs qui ont cru que le concept du Droit 
devait, dans certaines hypothèses, inspirer directement le juge. Ces 
auteurs comptent parmi ceux qui se rattachent à la vieille Ecole 
du droit naturel. Le droit naturel ou la notion de Droit étant pour 
eux un véritable recu eil de préceptes inscrits au frontispice fie la 
nature, le juge doit les appliquer chaque fois qu'un texte formel 
de loi ne le lui interdit pas, soit que ces préceptes aient passé 
dans le droit positif, soit qu'ils aient été laissés en dehors. Demanle 
s'est particulièTement fait remarquer, à ce point de vue, par son 
dogmatisme intransigeant. Puisque nous faisons de l'histoire, nous 
reproduirons tout au long la partie essentielle de sa démonstra­
tion; nous voyo ns à cela, en etfot-, un veritable intérêt historique, 
car nous mettons vraiment de la sorte à découvert la mentalité 
d'une fraction importante de juristes français du xu• siécle: , La 
nature des lois, écrit Demante, nous indique leurs effets. Règles de 
nos actions, elles obligent à faire ce qu'elles commandent, à s'abs ­
tenir de ce qu'elles prohibent; elles autorisent à faire ce qu'elles 
permettent; enfl:1l: elles punissent ou récompensent ceux qui obser­
vent ou violent leurs dispositions. Mais ces etrets, commuas à toutes 
l es lois, s'appliquent ditréremment, suivant que celles qui les pro­
duisent sont naturelles ou positives. Ainsi les règles de droit na­
turel, qui ont Dieu pour auteur, ont bien toujours et nécessaire­
ment Dieu pour vengeur de leur inexécution; mais il e · t plusieurs 
de ces lois dont la violation n'expose en cette vie à 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 cette fonction produit des résullals 
très différents et se présente avec une physionomie très 
différente, suivant que l'on prend parti pour telle ou 
telle des conceptions antérieurement exposées. Il con• 
vient toutefois de faire une grand1; distinction en tre, 
d'une part, la vieille Ecolo du droit naturel , qui fait 

t 
qu 'aux r emords de l a conscience: telles sont toutes les r ëgles rlc 
eonduite intél'ieure couleuues dans la morale; telles so nt mêm-e 
quelques régies de couduile extérieure , dont les l égislateurs 
humains peuvent tolérer l 'infl'actiou, pour é\'iter de plus g r aves 
inconvénie11 ts . C',•,st sur cette observ;i lion qu'est fondée l a clislinc­
tion faite par tous les auteurs entre le juste et l'équit:ilJJe. n ne 
faut pourtant pas conclure cle lit que toutes les lois naturelles qui 
n'ont pas été expressément consacrées par l e législateur de chaque 
peuple soien t par là même rejetées de l'ordre civil. ll en rsL beau­
coup, au contraire, qui sont tellemeut essentielles aux rapports 
que la nature ou l'état social a é t ablis entre les hommes, qu'ellos 
doivent ètre consi<lérées comme mainleunes tontes les fois qu'elles 
ne sont pas écartées par la lcllre ou par l'esprit parli.culier de la 
loi 110sitive. D.rns ce nombre, évidemment, il funclrait ranger celles 
qui tiennent au respect cl(L à la personne ou à la propriété d'au­
trui. a la liberté des con~entions, à la foi des engagements . - Mais 
parce que le discernement,du (l.agré de force qt1.'on <lait altrilrner 
aux prticeptes dt1 droit naturel u'.,st pa û la J ortèe de tons les es­
prits, il est toujours sage au leigislateut' de rappeler, par une di8-
posilion expresse, ceux qu'il estime faire observeT, et de fixer la 
peine attach(c à leur infraction. De là Yient qu'on trouve ,la11s 
tous les codes, et dans le nC:.lre en J,arlicnlier, un si grand noml.Jre 
ùe ces préceptes. - Il est tlvident, au ' Urplus, que leur insertiou 
dans la loi posilin· ne l eur fait pas perdre leur c:iractère JH"imi tif. 
Cette observalion esL importante pour regler l'npplication qu'on 
peul faire deB lois <l'un pay, aux citoyens d'un autre Etat. Ca1· les 
lois nntnrelles étant comm1rnes à toute l'es; èce humaine, il suffit 
!l'être homme pour en &nhil' et en réclamer partout l'exécutiltu. 
Quant aux l ois arbiLraircs, des distincLions sont nécessaires: il 
~emble bien, au premier coup cl'œil, qu'elles ne doivent s'appli,Jt1er 
qu'aux membres de la sociJté pour laquelle elles ont été fait es; 
mais nu peu de réliexion suf'fit pour faire UJ e1·cevoir les modifica­
tions ,lont ce principe est susceptible. > - Dennnle, P,·o_q,·umme du 
cow·s de cll'Oil civil fmnçais, 3• éd. , t . 1, pp. 8-10. 
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de la notion de Droit un véritablo Code de préceptes 
antérieurs et supérieurs aux lois positives et, d'autre 
part. toutes les autres doctrines, qui !Dainti~nnent à la 
notion de Droit son caractère de concept, dans le sens 
philosophique du terme, tout en so différenciant à la 
fois sur les traits distinctifs formels de ce concept et 
sur son contenu. Nous commencerons par brièvement . 
examiner la fonction de la notion do Droit d'après la 
thèse de l'Ecole du droit naturel; cet examen ne peut 
présenter qu'un intérêt historique ; cela suffit pour 
que nous no le négligions pas, d'autant qu'on n'a pas 
toujours rendu justice aux conceptions fécondes que 
renferment, par rapport à la fonction de la notion de 
Droit, les formules surannées et scolastiques des 
adeptes de l'Ecole du Droit naturel. 

39. - Etant donné, d'après celle-ci, que nous trou­
vons inscrits au « Livre da la nature » un ensemble 
de préceptes qui, de toute éternité, ont régi ration­
n~llemcnt l'Humanité et doivent, toujours rationnelle­
m en t, continuer à la régi.1·, la tâche du législateur est 
avant tout de découvrir ces préceptes et de les trans• 
former en lois positives. Le fonctionnement de la no­
tion de Droit se présente clone ici d'une manière quel­
que peu simpliste. Lo Droit naturel prend la forme 
d'un mécanisme, partie constitutive de l'organisation 
du l\Ionde. qui opfrcrait à jet continu et d'une ma­
nière, en quelque sorte, automatique; le législateur 
en serait réduit avec lui au rôle secondaire d'un 
agent d'enregistrement et de transmission. Telle sem­
ble ètrc la conception de Dcmantc -( 1. ). puisqu'il admet 

1. Voir la note qui précède, p. f55-156. 
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g·ue le juge aussi bien que le législateur peut recevoir 
directement ses inspirations du Droit naturel. Mais il 
est d'autres représentants de la même doctrine, qui 
ont yompris que la fonction de la notion de Droit se 
présentait autrement. Nous citerons, à titre d'exem­
ple, les développements de Belime, qui sont curieux 
à plus d'un point de vue. Dans son ouvrage fonda­
mental, Philosophie du Droit ou Cours d'introduction 

à la science du droit, qui a joui d'une grande au~orité, 
même longtemps après la mort de son auteur (i), Be­
lime distingue le droit naturel et le droit rationnel et 
par cette distinction vise, au fond, le rôle du concept 
du Droit. « On appelle droit naturel, écrit-il, celui qui 
s'imr.ose à tout législateur, de telle sorte que la loi qui 
s'en écarterait serait une loi contraire à la justice. 
Les jurisconsultes païens eux-mêmes le faisaient re­
monter à 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-être confondu des choses qui 
auraient dû être distinguées. Il y a des lois, qui tien­
nent si étroit~ment à la morale, que nous ne conce­
vons pas qu'elles puissent ne pas être. Non seulement 

1. Ilelime fut professeur de droit romain à la Faculté de droit de 
Dijon de 1837 à 1844; il mourut en 1844, âgé à peine de trente-trois 
ans. Il avait publié, en 1842, un Traité sui· le cfroit de possession et 
les actions possessoii·es; la première édition de sa Philosophie du Droit 
était en cours de publica tion au moment de sa mort. Elle fut ache­
vée par l es soins d'un béritier de son nom, D. P. J3elime, et il en a 
paru dans la suite plusieur~ autres éditions. Belime, tout comme 
avant ltli Jourdan et Klimralb et au même tih•e que son contem­
porain d'Hauthuill1e, professeur â la Faculté de d1·oit d'Aix, est un 
de ces juristes philosophes qu'une sorte de fatalité enleva d'une 
manière tout â fait prématurée a la science juridique française 
du x1x• siècle. Voir, à ce sujet, JJlonnecase, L'enseignement du Droit 
p1'ivé en France au XJX• siècle, cRev. critiq. •• 1914-1915. 
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le législateur n'a pas besoin de les promulguer, mais 
jl 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 rie parviennent à les corrom­
pre. De ce nombre est le principe q{ti 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 même corps so­
cial ou de pays différents, qu'ils vivent sous la proteo­
ti-on des . luis ou. qu'ils soient jetés sur une pla-ge dé­
serte, ils devront également respecter ces principes, 
dont la violation serait la violation de la morale elle­
môme. Mais on fait souvent rentrer dans le droit na­
turel d'autres insLitutions, qui n'apparaissent point 
à la raison comme aussi nécessaires. On étend alors 
cc droit à tout ce que le bon sens et les besoins de 
l'humanité doivent consacrer dans une société bien 
organisée. C'est en ce sens que l'on discute si les suc­
cessions , si ·1e pouvofr social, si la prescription sont 
ou non de droit n_aturel. Effacez tout droit écrit , sup­
posez un peuple de sages, et les lois qu'ils se donneront 
formeront ce nouveau droit naturel bien plus étendu 
que le premier, puisqu'il con tiendra presque toutes 
1 es institutions, dans la forme la plus parfaite et la 
mieux appropriée à la destinée humaine. Les mots 
droit naturel primaire et secondaire ont été employés 
pour marquer celte différence. Le mot de droit de la 
raison paraît également fort convenable pour dési­
gner la seconde espèce de droit naturel prise dans le 
sens le plus compréhensif>> (i). 

1. Philosophie du D1·oit, t. I, p. 203-204. 
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De cette dissertation de Bclimc, il · faut, comme on 
le voit, retenir que si l'auteur se rattache à la vieille 
Ecole du Droit naturel, il ne met. pas tous les précep­
tes altrihués à celle-ci sur le même rang. C'est là un 
point capital ; il révèle que les juristes ressortissant 
à cette Ecole ont eu, malgré tout, l'intuition ·de la 
distinction forcée à faire entre la notion de Droit prise 
en elle-même, d'une part, et sa fonction directrice, 
d'autre part. Cette opinion se confirme, quand on voit 
les développements donnés par Bclimc à l'appui de sa 
distinction.« On a mis au défi, écrit-il, ceux qui croient 
au Droit naturel (l'en donner la définition, de dire com­
bien de lois ils y rapportent précisément, et d'expri ­
mer le principe particulier d'après lequel on jugera cc 
qui est de droit naturel et cc qui est de droit positif. .. 
11 n 'es t pas juste d'exiger l 'énumération exacte des 
lois appartenant au droit naturel. Elles peuvent d6fon­
dre une quantité d'actions de toute espèce. On ne peut 
ici qu"ériger quelques grands principes. Le Droit natu­
rel procède par prohibitions. Lorsqu'une action dépen­
dant do la liberté extérieure violerait un devoir étroit 
de morale, on peut dire q_uc la loi qui la défend est de 
droit naturel. Du reste, les grands principes du drnit 
naturel ont été résumés par Justinien dans les trois 
préceptes suivants, qu'on peut r~gardcr comme la 
base do la justice: Alterum non lcedere, jus suum, 
cuique tribuere, honeste vivere ». L'auteur ajoute: 
« L'idée qui ressort des préceptes que nous venons de 
développer est qu'il n'est pas permis de nuire à au­
trui, pr_incipe qu'on peut regarder comme fonda­
mental on droit naturel. 1\Iais le même principe, qui 
nous défend de nuire aux autres, nous donne aussi le 
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droit d'empêcher qu'on ne nous cause du préjudice i et 
nous ne sentons jamais ce droit se révéler avec plus 
d'énergie que quand une attaque dirigée contre notre 
personne réveille en nous l'instinct de la conserva­
tion » (1). Ainsi donc, l'analyse finit par conduire un 
partisan de la vieille Ecole du Droit naturel à voir dans 
celui-ci une notion dans le sens étroit du Lerme. ~lais 
alors qu'entendre par le droit de la raison? Belime dé­
signe, en réalité, par cette expression, les tendances 
idéales, qui se dégagent de l'idée de Droit (2), ou en -

L Philosophie du D,·oit, t. I, pp . 205-208. 
2. Nous citerons encore, à l'appui de notre assertion, ces déve­

loppements de Belime; la pensée de l'auteur apparaît bien à la ré­
!lexiou telle que nous l'exprimons.• Les préce1Jtes du droit naturel 
proprement dit, écrit-il, sont en trop petit nombre et trop ~v i­
denls par eux-mêmes pour· qu'ils puissent fournir la matière d'une 
longue étude. Aussi la plupart des écrivains, qui en ont traité, 
l'ont envisagé dans un sens large, en y faisant rentrer le droit de 
la raison, que l'on devrait cependant en di,tinguer en bonne phi­
losophie. Le droit de la raison comprend tous ces principes qui, en 
l'absence de lois positives, se déduiraient de la nature de l'homme 
comme législation universelle. Ainsi les hérédités, l'institution des 
tribunaux, le droit da pnnir rentrent dans le droit de la raison 
entendu de cette manière, mais non pas dans le droit naturel. On 
peut concevoir que le droit d'hérédité n'existe 11as ; on peut suppo­
ser que deux hommes ne soient soumis â aucun juge commun, s'ils 
n'appartiennent pas à la même na lion. Kéanmoins, 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 TJaturel, 
qui est aussi le droit de la raison; car ce qui serait contraire à la 
raison ne serait pas le droit. Mais il comprend de plus tout ce qui 
apparaît comme vérité juridique universelle, en supposant l'état 
de société. Qr, ce n'est guère que dans cet état qu'il importe de 
considérer l'homme, au moins pour le jurisconsulte; car dès qu'on 
suppose des lois, on suppose une société et un pouvoir qui veille â 

l'exécution de cès lois. C'est seulement à ce point de vue que Je 
droit offre à la philosophie un champ digne d'elle; elle n'est plus 
alors limitée à ce petit nombre de principes nécessaires dont Je 
con traire serait le renversement des idées morales; mais elle est 
appelée â déterminer ce qui est hon, ce qui est opportun a pi·iori, 

11 
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corc la sc ience de la législati on , e t il entend pa r lrg is.­

lati0n cc qui devra it è lrc fait en con fo r mi lé dc l'idée <l e 
DroiL . Co qui le montre bi en, c'es t qu ' il déclare que l e 

droit pos itif n '_est à son tour que l'appli cation des pri n­

cipes du droit de l a r a ison (1). Sans dou te, comrn c nous 

afin ,le consLHuer la législat ion la 1 lus en harmonie avec la nature 
morale el physique <le l'homme. Cel te é tude est-elle ulile? e,1-el le 
possib le même? Y a- t-il un dro it cle la rai 0,1 distinct du droit po­
sitif? Peut-on délcrrniner l a fo r me du droit comme un lype unirru~, 
ou bien Lout d<'.,r.end -il de la loi écrile et des circonstances? Ici les 
es•1rits on t fait scission po u r former deux Ecoles, 1·Ecole llisluri ­
crde et l 'Ecole JJllilusoi bique dont les l ongs rtémG lés doivenl•atlirer 
notre attention • (Philosophie dtl f)roit, t. c, p. 22G). De même rrnc 
Ouclol, <!ont nous avons d&jâ par lu, ùislingne l'idée du jnsle el la 
science de la l égis lation qui Pn découle, de même lle l ime di,;lingue 
l e droit naturel, qui esl !J principe, el le droil de h rai,;011, qui 
e t le résumé de ses tendances idéales. Nous fe r ons étal de cel le 
cons talalion à propos des doctr ines qui parlont franchement de 
l a notion de ùroit et éludiont, en conséquence, son fooclionnement . 
- Voir, à la note suivante, la suile logique des dévelo1ipemenls de 
Bclime en ce qui concerne le droit positif. , 

1. Au premier abord ou JJOurrait être tenté, en présence de la 
manière dont Belime ex.pose l'élaboration du ,Iroit 1)ositif. de croire 
qu'il est un des représentants les plus purs de la doctrine dn rtroit 
naturel. C'esl ainsi que, dans son tome II, il passe en re,·ue toutes 
les institutions juridiques et se demande à propos de chacune d'el­
les : cetle ioslitulion est-elle cle droit naturel~ li aborde, par 
exemple, l'élude des successions de la manière suivante : u G'a ëté 
longtemps u;,e grande controverse entre les au leurs, que cl ,• ~avoir 
si les successions élaient ùe droit naturel ou de droil positif'>, Do 
même, il écrit en ce qui concerne la pre eriJ tion : • li y a une idée 
commune â Loule espèce de prescription, celle de main-tenir un 
statu quo qui a d(\jà une longue durée. Un cr<'.,ancier ne s'e~l pas 
fait p ,yer clans un délai donné : il ne Je sera plu .. Un posst·sseur 
cul lïve un immeuble depuis longlernps : il n'en sera pa~ dépo~s~de. 
Cette idée, q,i'un fail se !Jgitime par son anUquilé, ,ient d'elle­
même â tous los hommes. Cela prouve qu"elle est utile, mais cela 
ne 11roin-e pas qu'ello soit de droil nature'!, Ile ùroit naturel, le 
tem s n'est u:i moyen ni cle crér•r, ui d'Jteindre les <lroits >. En 
réalilé, Br·lime ne voit pas toutes l ,' s règles du droit posilif inscri­
tes enliêrement u·av.ince dans Je code de la nature; le légisbteur 
a. une lâche 1 lns malaisée crue celle qui consislerail ù découvrir 
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le verrons, Belime n'a pas eu de la sorte l'intuition 
exacte de la fon ction de la notion de droit, en ce sens 
<1u'il exagère ce.tte fon ction et voil en elle, sinon le con­
tenu , du moins la source de tout le droit positif, au 
lien d'y voir simplement l'idée régulatrice des lois po­
sitives. N'empêche, c' est ce que nous n ous proposions 
de démontrer , que les partisans de la vieille Ecole du 
droit naturel ne sont pas. en ce qui concerne le rôle 
du concept du Droit, aussi éloignés qu'on le croit co m­
mun ément des doctrines a uxqu ell es nous arrivons en­
fin et qui font de la noti on de Droit une idée directri ce, 
et non un ensemble de préceptes positifs. 

ces prélendues règles. • Si l es hommes étaien t -tous bon$, écl airés 
et imp1rtiaux, dit-il, si du moins on pou niit . e flatter de rencon­
trer ces qualilés dans les juges qui terminent Jeurs difl'ér,nrls, le 
dr oiL de la raison suffirait seul , et il s'élèverait sans doute moi us 
cle disstmliments sur ses prescriptions qu'il ne s'en élève sur Jes 
règles promulguée 1)ar les législu leurs. nlalJieureusement ce n'est 
qu'une cllimère dont il ne faLlL pns se bercer. Les .hommes, it qui 
leur conscience relève los lois de la ,iuslice, l es nieraient avec 
rnaurnise foi qua nd elles contrarieraient leur intérêt ou leurs pas­
sions-. De là, la necessilu de les formule\' d'une manière i)l·écise; de 
lù, 1 · droit écrit ou positif. c·est la justice qui cloit inspirer le 
droit rosi lif; mais c'est le droit posilif seul ,1ni peul barrer les 
sentiers .de tra,·erse de la chicano, déjouer les calc'll.ls de la fraude, 
les soplli,mes Lie l'hypocrisie, el frayer le gr·•nd chemin du jusle · 
el de l'jn,jusle ù tous les inléréls qui veulent y marcher en ,ùrete . 
Dans celle trausfornialion du ùroil nat,uel, les resnllals suivants 
se pro<luisenL, les un s recherchus pH' le lêgislalt•ur comme le hut 
même qn'il se propo•e, les autres albchés à l'imperfection de Iou­
les les cllosc,; Jrnmaines .. Le droit positif esl forcé de µrolliber 
beaucoup de choses 11atnreliement Jiciles, parce qu'il serait à 
crai111lrc qu'elles ne clevinssen..t 11uo occasion de nuire on ùe trom­
per ; (t. L pp. 447-H!l). Belime se rend donc compte, au fond, que 
l'idée da jListic-o ins .,ire plutôt q,1'elle ne <licle, dans leur int,',­
gralilé, les lois posilil•es. SeulemPnt, SOLIS l'inflne,,ce de la doc­
trine dn droit naturel en· voguo il son é. oque, il n'a pas su uu 
osé Lil"er de la concepLiou du DroiL manif.-slee par les cil;t lions 
crue nous avons reproduites, les conséquences qu'elle comportait. 
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40. - Toutes les doctrines que nous avons exposées 
en dehors de la thèse proprement dite du droit ;1a­
turel, s'accordent pour définir d'u}.le manière à peu 
près identique la fonction abstraite de la notion de 
Droit. 11 ne peut pas en êlre autrement. 11 ne faut pas 
confondre , en efieL, les résultats auxquels conduit, 
suivant les doctrines, le rôle du concept du Droit, et 
ce rôle considéré en lui-mème. Cette dernière question 
est un pur problème de technique juridique; aussi, 
commrmcorons-nous par exposer la manière don_t le 
maître incontesté de l'heure actuelle en matière de 
technique de droit positif, M. Gény, l'a. résolue; nous 
nous efforcerons après cela de compléter ou plutôt dè 
développer sa pensée. Comme nous le savons, M. Gény 
part du point de vue métaphysique, mais encore une 
fois ses explications ont une portée générale et, d'au­
tre part, ce qu'il dit de l'interprète s'applique à plus 
forte raison au législateur. « Si, écrit-il, les princi­
pes de justice, immanents à. notre nature morale, et 
révélés par la raison ou la conscience, constituent la 
première assise, indispensable et ferme, de toute re­
cherche scientifique dans la sphère du droit positif, 
ils n'en sont pas moins, par eux-mêmes et à eux seuls, 
insuffisants pour suggérer à l'interprète les solutions 
immédiates, qu'il lui faut découvrir, afin de suppléer 
aux !acunes des sources formelles. Il a besoin, en vue 
des rapports qui le sollicitent, et de_mandent un régle­
ment précis, d'une clarté plus concrète el plus intense 
que seul l'examen des faits eux-mêmes lui apportera. 
Parti de la région des principes absolus, c'est dans le 
domaine des contingences qu'il réalise son activité 
propre; ce n1est qu'à 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 sûre, que la généralité des idées .supérieu­
res, si elle assurait sa marche, semblait, en même 
temps lui dérober le but. Ici intervient donc, comme 
malière d'investigation, à la fois riche et féconde_, 
cc'Lte nature des choses positioe, qui, accessible aux 
seuls procédés scientifiques, va élargir singulière­
ment l'horizon du jurisconsulte, et le faire nécessai­
rement sortir du champ un peu étroit de l'interpréta­
tion des sources, pour proposer ~ son étude le terrain 
inépuisable des réalités vivantes- >) ( :l). 

En d'autres 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 même de lui don­
ner, à elle seule et d'une manière 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, s'il veut élaborer une œuvre 
utile. ne pouvant pas plus faire abstraèlion du milieu 
social, destiné à recevoir ses lois, que de la notion 
de Droit, telle qu'il la conçoit. Le Droit, nous l'avons 
dit à maintes reprises, a pour raison d'être d'assurer 
l'harmonie sociale, et par harmonie sociale nous en­
tendons la conciliation des di vers intérêts des. indi vi­
dus, qu'il s'agisse des intérêts particuliers de cha• 
cun d'eux, ou des intérêts général!x des groupes cons­
titués volontairement ou inconsciemment, et, par la 
force même des èhoses, par les générations d'in<livi­
Jus. Le premier devoir du législateur consiste donc à 

1. Méthode d'interpl'élation et source, en droit pi·iv.J positif, pp. 491-492. 
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se rendre compte des besoins moraux, économiques, 
sociaux ou poliLiques auxquels il doit donner satisfac­
tion; à la connaissance exacte de ces besoins doit s'a­
jouter celle des conceptions du moment, autrement dit 
la connaissance des di verses solutions, qui ~emblent 
se dégager du milieu ambiant au regard des problèmes 
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
mand ( r la voie à suivre au. milieu d'aspirations con­
tradictoires, d'inlérêls en conflit, de conceptions sou­
vent désordonnées, issues du cerveau· de sociologues 
ou de publicistes, qui n'aperçoivent qu'un élément du 
problème ot metlent sou vent de la sorte en avant des 
solutions susceptibles d'aggraver le trouble au lieu 
de ramener l'équilibre entre les forces en présence. 
On aperçoit donc Lien la fonction de la notion de 
Droit: elle consiste à guider le législafour, d'une ma­
nière impérative, dans la réglementation des rapports 
sociaux. Que l'on veuille bien y prendre garde, et 
dans toute disposilion législative on reconnaîtra la no­
tion de droit préconçue. dont est parti le législateur. 
Précisons toutefois; la notion de Droit apparaît nefte 
et distincte à la hase de la réglementation ,de tout 
un ordre de matières; mais au fur et à mesure qu'on 
s'éloigne de celte base, l'influence de cc concept va 
décroissant, la réglementation des menus détails que 
comporte un ordre de matières quelconque paraissant 
être souvent l'œuvrc arbitraire du législateur; au 
fond, il n'en est rien, il ne duit en tout cas r 'aLionnel­
lement en ètrc rien. Sans doute on se rend mieux 
compte de l'influence exerèée par la notion de Droit 
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sur l'esprit du législateur quand on considère, par 
exemple, les règles générales posées par lui en ma­
Lièro de liberlé de l'enseignement, que quand on 
examine certaines disposilioas accessoires de la ma­
tière des servitudes. N'empêche que si l'on veut bien 
considérer la conception essentiellemenl individualis­
te et métaphysique .du droit de propriété par les ré­
dacteurs du code ci vi 1, on s'apercevra 11uc la régle­
mentation des servitudes est dans ses moindres détails 
inspirée de cette conception; or, celle-ci est elle-même 
une conséquenco nécessaire de la notion métaphysique 
du droit, en général, telle que nous l'avons décrite. 
En définitive, cela Jevient à. dire que l'examen d'un 
texte si secondaire soit-il, pris clans une codification 
quelconque, conduic,a insensiblement le chercheur en 
remontant successivement de l'accessoire au principal 
jusqu'à la notion de Droit qui a inspiré celte codifica­
tion (i ). 

1. M. Capitant a parfaitement mis en reli ef celte idee. • Le droit 
naturel, dit-il, n'est pas une collection de r ègles , un code de la 
p, rféction, il n'est qu'un principe directeur, < l'idêe qui ins;, ire et 
oriente» l'homme dans ses efforts incessants pour améliorer et 
perfecti.onner l'ordre social. Or, ce principe directeur ne saurait 
ètra nié. Il est l'id éal de justice que l'homme s'efforce de découvrir 
et dont il tend à r approcher _la socié lé, l'idéal de justice présen t 
à l'esp rit dn l égislateur comme du pbilosophe, du moraliste, du ju­
risconsulte et du juge. Il n'y n pls da peuple, pas de génération, 
qui ne poursuive la réalisation de cel idéal_. L'esp!"il humain ne peut 
sa passer de direction. Voilil ce qu'est le droit l}aturel, mais il 
n',•st que cela. Ainsi, ce principe directeur ne dictera pas au légis­
i'ateur les so lutions positives qu'il cloit trouver pour la régl,'men­
L:.1 tion des rapports sociaux, car c'est dans l'observation des faits, 
dans l'éluda des besoins économiques et sociaux, dans l'appréciation 
des exigences du commerce juridiqne, qu'il devra. chercher les ba­
ses solides des lois qu'il promnlgnera. Mai c'est lai qui lui <lécou:.. 
vrira le but à atteindre, c'est lui qui donnerâ'â son œuvre ce ca­
racl è\ re d'n11ité, en l'absence duquel l'appareil légi slatif ne serait 
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4. t. - La fonction de la notion de Droit en­
v isagée dans ses résultats, suivant les diver­
s es doctrines. - Si le rôle du concept du Droit pris 

' en lui-mêmo 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 ell-c-même que du contenu que recouvre cette no­
tion. C'ost pour cette raison que la doctrine, qui voit 
dans la n'otion de droit une forme vide. sans contenu 
fixe et permanent, est condamnée à la stérilité ou à 

l'arhitrair.e; une forme vide ne peut pas, on effet, don­
ner une direction effective, et, d'autre part, s'il appar­
tient au législateur de lui attribuer dans chaque ras 
un contenu déterminé, autant vaut dire que le légis­
lateur est libre d'agir à sa guise, maître qu'il est de 
la notion de Droit (i ). Celle-ci ne fait vraiment. sentir 
son influence sur la législation qu'avec les doctrines 
déjà indiquées: doctrines du droit social, doctrines re­
ligieuses, doctrine métaphysique. Celte influence, nous 
nous empressons de le dire, est, d'ailleurs, considéra­
ble. Nous le montrerons très rapidement, en conti­
nuant à faire état, suivant nolre méthode, des déve­
loppements mêmes des défenseurs de ces doctrines. 

qu'une agglomér-ation de règles sans lien enlre elles» (lnfroduction 
à l'étude tlu di·oit civil, 3• éd., p. 11). 

1.. Nous avons antérieurement foit - mention de celte conception 
de la notion de Dl·oit. Encore une fois, elle n'est pas négligeable 
en cc sens qu'elle entrelieol l'idéalisme juri,Jique, qui nous JJHra!t 
ind i s1 e osable ù toute organisation social e ; !liais olk es t pra ligue­
ment dépourvue de tous résulta ts. Voir toutefois ce que dit M. le 
doy<' n Hau-'.iou sur ce point, car il nous sembl e qu'il vise dans ses 
dévelo ppements la simple croyance e11 un idéal de justice, indepen­
dammeht de tout contenu détermine, (Principes de droit public, 
p. 62). 
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J2. - Et tout d'abord, les docLrines du droit social. 
Peu importent les variantes qu'elles présentent quant 
à la désignation du contenu de la notion de Dl'oiL; 
qu'elles le qualifient de solidarité, de bien commun, ou 
de tout autre titre, 1() résultat est toujours le même; 
la noLion de Droit n'esl qu'en apparence un régula­
teur et un guide pour le législateur dans l'élaboration 
de sun œuvre. Il appartient à l'Etat seul ao donner 
la formule de la solidarité, par exemple, telle qu'il la 
conçoit, et, par conséquent, de donner la formule de 
la notion de Droit. L'individu peut être très grave­
ment sacrifié à. l'Etat qu'il n'a pas le droit de se plain­
dre, si ce sacrifice est l'expression de la solidarité 
sociale, telle qu'elle est conçue à un moment donné; 
les droits disparaissent chez l'homme pour faire face 
à des fonctions sociales, dont le pouvoir social régle­
mc:ntera l'exercice. Les partisans des docLrincs du 
droiL social n'ont pas hésité à faire application de 
leurs principes au droit individuel le plus conforme, 
scmblc-t-il, aux tendances instinctives de la nature 
humaine dans l'ordre matériel, le droit de propriété; 
les développements qu'ils fournissent à ce sujet sont 
des plus caractéristiques pour aider à comprendre l'in.: 
flucnce de la nolion de Droit sur la législation. Nous 
ferons état, pour le démontrer, des explications de M. 
Duguit, d'autant qu'avec lui le problème est comme 
toujours posé et résolu de la manière la ,plus nette. 
L'auteur se défend, en effet, d'être socialiste dans le 
sens vrai du terme (0; il prend simplement la notion 

1. • Aussi bien, écrit-il, je tiens â éviter ici tout malentendu . Je 
ne dis pas, j e n'ai jamais dit, je n'ai jamais écril que la situation 

' écouomique qu'est la propriété individuelle disparaisse, doive dis-
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-de Droit, vue sous l'angle de la soli<larilé, et eu tiro 

les conséquences qu'elle comporte en ce qui concerne 
la nature et Ja réglemenl.ation de la propriété. Après 

avoir commencé- par poser en principe que « la pro­

priété individuelle cesse cl'èlre un droit de l'individu 
pour devenir une fonction s-ocialc », M. Duguil n'hésite 

pas à ajouter en conformité avec son point de départ: 
-<< aujonrdïrni nous avons la conscience très nette que 

l'individu n'est pas une fin, mais un moyen, quo l'in­

dividu n'est qu'un rouage de la vaste machine qu'est 
le corps social, quo chacun de nous n'a de raison d'être 

dans le monde que par la besogne qu'il accomplit dans 
l'œuvre sociale. » Jl dit encore : << Tout incli vi<lu a 
l'obligation d'accomplir dans la société une certaine 

fonction on raison directe de la place qu'il y occupe. 
Or, lo détenteur de la riche:,se, par cela même qu'il 

parailre. Je dis seulement que la notion juridique sur laquelle re­
pose ~a prol-ection sociale se modifie. Malgré cela, la propriété in­
dividuel le reste prolégcie contre toutes les atteintes, même contre 
celles qui vienr!raient de Ja puissance publique. Dieu plus, je dirai 
qu'ell e est plus forlemenl protégée qu'avec la couceptiou tradition­
nelle. n'aulre part, je prends comme un foit la détentiou de la ri­
chesse capilalisle Jar un certain nombre d'individus. Je n'ai point 
,-, .criliquer ou â justifier ce f.iit: ce serait p ,ine perdue, précisé­
menl parce ciue c'est un fait. Je ne cherche pas non plus si, comme 
le pré tend en t certaines Ecoles, il y a une opposition irrémértiable 
o:1tre ceux qui détiennent la richesse et ceux qni n'en ont point, 
entre la classe propriétaire et la classe prolét1rienne, celle-ci de­
vanl ex;iroprier et auéantir bientôt celle-Ili. Mais je ne peux me 
te n ir cependant de dii-e qu'à mon sens ces Ecoles ont une vision 
loul à fait erronée des choses; la struc'ture des sociétés modernes 
e , t J,eaucoup plus complexa. Eu F1·ance, notamment, un grand nom­
bre d'individus sont â la fois propriétaires et travailleurs. C'est 
un crime de prêcher la lulte des classes, et je crois que not1s mar­
cilo:1s, non point vers l'anéantissement d'une classe par l'autre, 
mais, au contraire, vers un régime de coordination et de hiérar­
<:hisatio:i des classes • (les transformations générales du d1·oit privé 
depuis le Code Napoléon, p. f60). 
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,délient 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
,lal qn'il détient. Il rst donc obligé socialement d'ac· 
•Complir cette besogne et il ne sera protégé socialement 
,que s:il l'accomplit et dans la mesure où il l'accomplit. 
La proprjété n'est plus le droit subjectif du proprié­
taire; elle est la fonction sociale du détenteur de la 
J'ichesse » (1) . 

.On voi,t par ces quelques formules aussi précises 
,quïmpérieuses à quels résultats conduit pour l'indi­
vidu la notion de droit dans les doctrines du droiL so­
.cial et en même temps on apprécie le rôle actif que 
~oue d'une manière générale celle notion dans ces mê­
,mes doctrines; avec elle, toute loi doit avoir pour ré­
,sultat de renforcer la solidarité ou d'augmenter le 
1bien commun; dans , chaque disposition législative le 
,concept du Droit se fera donc nécessairement sentir 
.d'une manière positive. Nous n'avons pas ici à criti­
•qucr les résultats qui découlent des di verses théories, 
mais bien à les exposer. Aussi n'est-cc pas une criti­
-que que nous adressons aux doctrines du droit social, 
en signalant les inconvénients de leur conception de 
.Ja notion de Droit; qu'on le veu{ne ou non, dans la 
thèse de la solidarité, l'Elat est tout-puissant; l'évo­
•lution du Droit est placée, en fait, entre ses mains; 
-c'est vers la solidarité, telle qu'il l'entend, qu'il orien-
1.cra la législation. Avec une semblable thèse, le Droit 
n'est certes pas condamné à l'immobilité, mais on peut 
-se demander si l'o.mnipotence de l'Etat n'est pas sus-

1. Transfoi·mations génfrales du droit pi·ivé depuis le Code Napoléon, 
1P· l51-158. 
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ceptible de provoquer des changements trop br11sques 
et trop multipliés. Ces 1nconvénients ne se produisent, 
d'ailleurs, pas sur le seul terrain national, mais aussi 
dans le domaine international. Chaque Etat peut être 
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 être conçus de la manière la plus opposée,. 
on aperçoit aisément le danger résultant de cotte si­
tuation pour los rapports internationaux et l'indépen­
dance d!;ls petits Etats, en partiéulier. ' ous nous bor­
nons à signaler celte question, qui exigerait cle longs. 
développements, mais que nous retrouverons sous une 
autre forme dans notre dernier e-hapilre. ' 

43. - En tout cas, ce que nous venons de dire de 
la fonction de la notion de Droit dans les doctrines du 
droit social s'applique aux doctrines religieuses, no­
tamment à la doctrine catholique. Cela va de soi, étant 
donné n_os remarques antérieures sur la similitude 
abstraite de contenu quo recouvrent les expressions: 
solidarité, bien commun, conformité avec l'ordre di­
vin. Qu'on se propose de réaliser le bien commun ou 
l'ordre· divin, la siluation se présentera de la même 
façon au point de vue technique: c'ést l'autorité so­
ciale, qui décidera do l'idéal exat:t à réaliser et des. 
moyens, de le réaliser. Ce qui est sûr, c'est que dans. 
la doctrine calholique comme dans les doctrines de 
droit social, l'individu peut légitimemen~ être sacrifié­
à l'Etat; nous disons quo ce résultat est possible et. 
non pas forcé, car nous apercevons deux groupes bien 
distincts parmi les partisans de la doctrine catholique : 
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d'une part, les catholiques conservateurs ou tradi­
tionnalisLes, d'autre part, les ~atholiques sociaux. Tan• 
dis que les premiers s'efforcent de concilier les droits 
de l'individu avec la conformité à l'ordre divin, les 
seconds acceptent nettement la coriceplion des doctri­
nes de drojt social et voient dans les prétendus droits 
naturels de l'homme des fonctions sociales à remplir. 
C'est ainsi qu'ils en sont venus à voir eux âussi dans 
la propr1été une simple fonction sociale (i). 

44. - Tout autre va nécessairement nous apparaî­
tre le rôle du concept du Droit dans la doctrine méta­
physique. En premier lieu, défendons ce rôle contre 
un reproche que, par opposition à la variabilité des 
doctrines du droit social, on lui a adressé; l'une des 
grandes obje~tions adressées à la thèse métaphysique 

L C'est là un grave sujet de discussion entre les deux fractions 
des catholiques sur le terrain social. L'economiste Rambaud criti­
que en ces termes la thèse des cathoiïques 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 à la propriété, ailleurs ils l'ont donnée également au 
travail; et, certes, comme nous l'avons déjà dit, • si le travail des 
< individus est une fonction sociale, parce qu'il intéresse la société, 
< que faudra-t-il dire de l'éducation des enfants, de laquelle dépend 
• l'esprit- de cetlé société? que faudra-t-il dire surtout de .leur 
• procréation, de laqnelle dépend jusqu'à l'existence de celte so­
c ciété par le nombre plus ou moins élevé de ses membres'? Que 
« deviennent alors les libertés les plus sacrées des pères de famille? 
a Que "deviennent les droits et les devoirs les plus intimes de la vie 
• domestique et conjugale? Fonctions sociales auss,i 1 , Défions-nous 
donc de ce mot dont l'impitoyable logique ne peut aboutir qu'à la 
ruine de toutes les libertés individuelles et qu'à la pire tyrannie 
de l'Etat, seul mandataire visible de la· société >, (Histoire des doc­
trines économiques, 2• éd., Paris, 1!!02. p. 692). Nous avons indiqué 
très sommairement à propos du con tenu de la notion de droit que 
l'opinion défendue par M. Rambaud semble bien être conforme à la 
doctrine de S. Thomas d'Aquin, supra, p. 121-123, en note. 
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consiste , en effet, à l'ae. ·:user de figer le Droit, de l'im­
mobiliser par suile de sa croyance en une nolion de 
Droi t, qui serait la représentation d'une essence uni­
verselle, absolue, éternelle, commandant la vie de 
l'humanité, s'imposant à elle et réglant obligatoire­
ment sa_ marche, si elle veut se maintenir dans l'har­
monie et atteindre sa fin. Nous ne pouvons mieux 
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? Jl a paru difficile de 
l'admettre, à considérer la variété infinie de règles 
juridiques, parfois tout opposées, consacrées suivant 
les temps et les pays. Mais, n'y a-t-il pas dans cel le 
opinion une confusion manifeste entre les deux points 
de vue, que je me suis attaché à distinguer, celui des 
principes eux-mêmes et celui de leùr application. 
Sans prétendre justifier, sous le rapport de la justice 
absolue, l~s inslitulions juridiques de toutes les épo­
ques et de Lous les lieux, il suffit, pour écarter le 
scandale 4:le leur diversité, d"observer que presque 
toujours le hut a été moins différent que les rnoyens 
de le réaliser. Mais, si l'on admet, d'après la raison, 
l'expérience et le sen_timent intime . . l'uniformilé de la 
nature humaine, l'identité constante de sa destinée et 
l'ex1slence d'un ol'dre natµrel permanent de rapports 
entre les éléments du l\Ionde, on en concluera néces­
sairement, que les principes de pure justice, qui ne 
sont qu'une des phases de cet ordre, conserYm1t au 
milieu des variétés et des conlingencrs de leur mise 
en œuvre, un caractère uni ver sel et immuable» (i). 

1. llléthocle d' inlerprélalion et sou/'ces en droit p1'ivé positif, p. 485. 
I 
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A dire vrai, ceux qui sous le prélc:-.Le de progrrs com­
battent la doctrine métaphysique et indi\'idu ali s t c­
sont so11 vent encore sous l'impression de la thèse de­
l'Ecole du droit naturel à laquelle ils ramènent la doc ­
trine métaphysique. Or. nous l'avons diL cl ruonlré. 
ce sont là deux conceptions différenLC's; la notion de 
Droit telle que l'entend la dQctrin e métaphysique n e 
di cte pas des solutions toulcs fait es, uni,·crsell es , ab­
solues et immuables. Elle se contente d'inspir er des 
solutions en conformité à la fois avec les faits et la na­
ture de l'homme, élément perman ent et fixe de l'or­
ganisalion du Monde. Nous ne saurions trop le répé­
ter, on n'a pas suffisarnrncnl porlé l'allenlion sur b 
rôle abstrait et technique <l e-la notion de Droit. A ce lle 
heure, n ous savons à quoi se r a mène ce r ole; exami­
nons don c les résultats qu'il produit. d'apr ès la doc­
trin e métaphysique et individua.liste. et considérons 
comme injustifié le fameux r eproche d'immobili té, 
don l n ous venons de faire éta t pour n e pas nous ex po­
ser nous-même à la critique . 

Le rûlr de la n otion de DrQÎl , d'après la doC' Lr in c 
m étaphys iqur, a élé tr op souven t décrit pour que nous 
ayons à y insister longuemen t dans une étude <l'cu­

semble1 com me ce lle que nous avons en trepr ise . Cc 
r ôle . les métaphysiciens du Dr oit ne s'en sonl pas ca­
chés, csl principalemen t négatif; il consis te à opposer 
aux fantaisies du législateur une barrière infranchis­

sable, faite du respect des droits subjectifs Je l'indi­
, i<lu ou. si l'on vcu.t. du respect du l ibre <lévcluppc­
mcnl de la persounalité. « Négliger ou rnéconnailrc 
les prétentions justes cL raisonnables de !:individu, 
étrivai t en 1833 Ph._ IIrpp. profrsscur à la Faculté de 

• 
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Droit do Strasbourg, et le sacrifier à un prétendu in­
térêt social, le subordonner sans une nécessité abso­
lue, aux exigences d'un soi-disant bien ou salut pu­
blic. c'est ouvrir la porte aux écarts les plus condam­
n~blos du pouvoir cl établir la maxime fondamentale 
du despotisme le plus accablant. Dans ce système. on so 
croit autorisé à tous los genres de violation des droits 
individuels, pour peu que l'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-êLre et l'avantage de la société tout entière. On 
voit qu'ici toute garantie disparaît, et que la condi­
tion de l'individu est pire, sous plusieurs rapports, que 
s'il vivait hors des liens de la société»(!). Toujours 
da os son li vte : Essai sur la · théorie de la vie sociale, 
l'auteur ajoute encore: « Du moment que l'homme est 
maintenu inviolable dans la sphère de ses droits, la 
possibilité d'accomplir son but suprême lui est assu­
rée, et la société a rempli à son égard la parlie la plus 
sacrée de ses obligations ... L'homme doit trouver dans 
la sphère d'act_ivité libre et indépendante que la so­
ciété lui assure, une double garantie: :1° La garantie 

1. IIepp, Essai sui· la théorie de la vie sociale, Strasbourg, {833, 
p. 66. Nous avons choisi Hepp parmi tant d'autres auteurs parce 
que, tout comme Schützenberger, il fut professeur de droit public 
à l'ancienne Faculté de dr.oit de Strasbourg. Cela présente un in­
térêt au point de vue du domaine d'application de la notion alle­
mande du droit au x1x• siècle. La Faculté de droit de Strasbourg, 
ainsi que nous le montrons plus amplement dans. notre étude 
précitée sur cette Faculté, r es ta toujours attachée à la conception 
française du Droit. Or, comme les deux conceptions diffèrent du 
tout au tout, cela prouve, contrairement aux allégations de cer­
tains savants allemands, que, sur le terrain du Droit tout au moins, 
le Strasbourg du ux• siècle ne manifesta en rien des tendances aJ. 
l el!landes, bien au contraire. 
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4e ses droits absolus et nécessaires, c'est-à-dire los 
droits dont il jouit par cela soul qu'il est homme, an­
térieurement à tout acte et indépendamment de tout 

· fait de sa part. Cos droits sont le patrimoine inattaqua­
ble de l"bomme au moment do sa naissance; ils re­
montent même Jusqu'à celui de sa conception. Ils 
lui sont indispensables pour vivre d'une manière con­
forme à sa nature; ainsi la société lui doit à leur égard 
une protection et une garantie absolues. Il y a plus en­
core; non seulement la société est tenue de respecter 
ces droits d'une manière absolue, mais l'homme lui­
même no peut. en aucune façon, les méconnaître ou 
les affaiblir par son fait; car, corn me ces droits se rat­
tachent nécessairement au fait mêm!3de son existence, 
et que ce fait est antérieur à toute manifestation de vo­
lonté, ils sont placés par là même hors de l'empire de 
cotte volonté. Le premier devoir de l'homme est de se 
maintenir dans la jouissance do ces droits; il n'est 
aucune considération qui puisse l'autoriser à y renon­
cer, ou qui puisse légitimer une telle renonciation faite 
on faveur de qui que ce soit; car son droit ne saurait 
aller jusqu'à anéantir le titre d'où ses droits émanent; 
on d'autres termes, il ne saurait cesser d'être homme, 
selon les directions différentes de sa nature. Ces ·droits 
sont donc, à son éuarcl, inaliénables, ils sont hors clu 
commerce; à lëgarcl des tiers (individus ou société), ils 
sont imprescriptibles; -2° La garantie de ses droits 
clérivés, acquis ou hypothétiques. Ces droits sont le ré­
sultat de l'emploi que l'homme fait de ses facultés pour 
réaliser le but de son existence. Ils supposent, p.our 
naîtrf), que l'lionime ait agi, c'est-à-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 clroit même de mani/estcr· 
sa colonté (le droit d'agir) et d'acquérir des droits par 
celte manifestation, est une partie essentielle des droits 
absolus de l'homme; car il est la condition indispen­
sable pou·r lui assurer les moyens de vivre d'une ma­
nière conforme à sa nature . >) 

Ainsi donc, le législateur a le champ libre av~c la 
doctrine métaphysique. La notion de droit ne lui im­
pose pas des devoirs positifs. Cela a fait reprocher à 
celle thèse de ne pas correspondre au but du Droit, de 
lui enlever tout caractère d'élément de progrès so~ 
cial; cetle théorie, a-t-on même dit, est plutôt anar­
cbique; elle laisse trop d'expansion aux tendances in­
dividuelles. Ce reproche n'est pas plus fondé quo ceux 
que nüus avons préalablement examinés. Si la notion 
métaphysique du droit ne trace pas directement une _ 
ligne d'action positive au législateur, elle ne l'em­
pêche en rien de collaborer au progrès social; tout cê 
qu'elle lui demande, c·e-st de ne pas réaliser ce progrès 
au détriment des libertés individuelles, des prérogati­
ves naturell~s de l'homme. Mais cela ne signifie pas 
que chacune des aclÎ\·ités individuelles ne doive subir 
des limitations, et parfois des limitations graves dans 
l'intérêt public, c'est-à-dire dans l'intérêt des autres 
activités , individuell9s. Les métaphysiciens du Droit 
l'ont touJours compris, et la preuve, c'est que, nous 
l'avons vu, tout un groupe parmi eux admet la person­
na)ilé réelle de l'Etat. Nous allons plus loin; le« Droit 

~social>) ou« la législation sociale >)_ (1 ), que l'on dresse 

1. Lo , droit social 1 , il n'est rien de plus rlifficil e à définir. A 
premièr e vue, d'ailleurs, ces deux termes ainsi accolés sl!mhlent 
un non-sens ou tout au moins un pléonasme. C.omme on l'a trlls 
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aujourd'hui au-devant de là notion métaphysique du 
Droit comme inconciliable avec elle, peut parfaitement -. 
être considéré comme un résultat de son fonctionne-
ment. Plus exactement, si l'on veut éviter que la lé­
gislation sociale ne devienne oppressive pour les uns, 
avantageuse à l'excès pour les autres, il faut ne pas 
voir en elle une exprrn~sion cor laine dé la thèse de la 
solidarité, 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, à ce compte, tout le Droit, qui reg1e les rap­
porLs des hommes dans la société,. qui dicte à l'activité sociale ses 
principes, n'est donc que )a solution synthétique des questions so• 

· 'cialés • · En ce seng, 1 ous les problèmes juridiques sont des r1ues­
' tion s social os et le Droit, qui les r ésout, mérite le nom de Droit 

social. fi est certain, to1üefoi , que l'usage courant et même la 
langue j_uri,licrue actuelle n'étendent pas à tous les problèmes juri­
diques la qualification de< questions sociales• et, par conséquent, 
l'expression • Droit socia l• a uu sens particulier. Il importe, pour 
la clarté de notre argumenlalion, de le rechercher, car, encore 
une fois, le seul .(ll'ononcé de ces termes : • Droit social » a pour 
certains nu son magique, qui suffit â ruiner dans leur esprit la 
ùoclrine m!Ht1physique· et individualiste, - On fait rentrer, en pre­
mier lieu, dnns les crucstions sociales, le problème qui est par ~x­
ccllencè kt « question sociale ,; le problème de la réglementation 
cles rapports du capital et du travail, des i·apports des classes pos­
sédanles et des classes non possédan.tes; il est évident que toutes 
les dispositions juridiques, qui ont pour -objet de résoudre succes­
sivement et progressivement la • question sociale .,,, font partie 
inlégr~nte du « Droit social •; il en est ainsi, par conséquent, 
des dispositions lilgislatives qui ont trait au. contrat de travail, 
aux accidents du travafl, à la responsabilité civile, aux grèves, aux 
œuvres d'assistance : retraihes ouvrières, retraiiee po.nr lés vieil ­
lards, assis.tau ce 1mblique, assistance a nx femmes en couches et 
aux familles nomhreuses; tout cela f;Jit partie du • Droit social • · 
On peut .même foire rentrer dans Je • Droit social> , comme se ré­
férant à la « question sociale • proprement dite, les dispositions 
qui ont eu pour objet de protéger la petite propriété au point de 
vue de sa transmission et de son affectation à la vie de la famille. 
Nous visons ainsi principalement la loi du 12 juillet 1.009, qui a 
consacré en France l'institution du bien de famille, el 11 loi 
du 10 avril 1908. C'est, en efl'et, de la classe des travailleurs modes-
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physique des droits individuels. La notion de Droit, 
telle que la conçoit celte dodrine, n'est pas, en effet, 
une notion pu1:ement mathématique , se traduisant par 
des r ésultats exclusivement mathém a tiques et néga­
tifs. Cette notion commande en toute circonstance le 
respect des droits individuels , mais non sur une base 
idéale et ahstraite ; au contraire, ell e n'opèr e que sur 
la base concrète, contingente des milieux et des faits. 

t es qu ' on s' occupe dans ces lois, e t il en est de même dan s la légi -
l a tion sur les h abi la li ons à bon marché (loi du 30 novembre 1894 
et lois pos té r ieures). Mnis on 1,eut faire rentr er autre chose encore 
dans l es li mites i ndéc ises du Droit social; on peut y compren ùr e 
notamment l es di spositions législalives qui ont pour objet, d'une 
m.aniêre générale, la pr o tec tion des personnes incap:üiles et l'or­
g:i n isa tion fo n damentale de la famiJlc; !le ce nombre seraient les 
loi s du 2 juill et 1907, du 7 novembre 190ï, du 13 juilleL 1907, 
du 16 novembr e 1912, sans compter les lois Jdns anciennes, sur les 
aliènés, le div orce, elc . Ce n',ist pas tou l. Certains aaleurs l'on t 
rentrer dans lo Droit social un cerlain nombre de disp'osilions du 
droit criminel, telles que eelles qui ont pour but d'enrayer la cri • 
mina lité en s'<1 t taquant à des cause telles que l'alcoolisme, ou en­
core qui ont pou r b u t de r éformer le criminel; en réalité, si on 
veut comprendre dans le Droit social cert',1ines dis])o~ilions du 
dr oit cr i minel, on est conduit à les y englober ton tes, car Ioules 
on t ,m même titre pour h ut la protection de l'ordre public cl !les 
bonnes mœurs. On peut voir par cet exposé combien so,1t ,ngues 
111s limites du Droit social. Avec un peu de bonne volonli\, on peut 
parfaitement ar r iver à restreindre chaque jour davaulage le do­
maine d u Droit tout court au profit <le c,•lui du-Droil social; da\1s 
ses fondemen is, chaque institution juridique !)it partie in l.'.-grante 
du Droit socia l. Ain si les succession,, qu a nt au fondemr•nl da droit 
de succession et aux r ègles glln érales de la dévol11lio11 successo­
rale, ne méritent-elles pas de figure r dans le Droit soC'ial ~ N'en 
est-il pas de même de l'organisatiou de la propriélv fooci,·re, quant 
à ses modes de transmission e l à l a publicité ctni les àccompague'r 
Au fond , on désignera bientôt, s_ous le nom de Droit, la lec lrniq ue 
j1uidil:[u e et l es dispositions purement réglement«ires, t~ndis f[Ue 
les j ostitu tious jur idiques prises eo elles-mêmes, dans leur hu t et 
l eu1· pb.ysi ou omie géné r a le, seron t considér6e~ comme le droiL so • 
cial ou comme tou t au moins plongeant ll-nrs racine dans le Droit 
socia l. 
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_Pour que la personnalité des individus soit considérée 
comme protégée dans son développement nalureJ, il 
faut que, eu égard aux circonstances et aux condi­
tions économiques et sociales dans lesquelles cette 
personnalité est placée, on puisse dire que les indivi­
dus, quels qu'ils soient, se trouvent traités par la loi 
sur le pied de l'égalité réelle et bien comprise. C'est 
ainsi que le législateur devait nécessairement en venir_ 
à établir <les mesures de protection au profit des in­
capables de toule catégorie et des travailleurs. Ç!u'on 
ne dise pas que ces mesures sont le résultat nécessaire 
de la solidarité sociale; car avec, comme point de dé­
part, la solidarité sociale, le législateur n'a pas de 
cran d'arrêt; il risque de se laisser aller à la sensibi­
lité sans avoir assez d'égards pour le maintien de 
l'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 a voir 
constamment les yeux fixés sur les droits et les pré­
rogatives de chacun. Cette idée seul e est susceptible 
d'agir efficacement d'une malJ,ière préventive sur l'es• 
prit du législateur et de lui éviter de se lancer à la 
légère dans les excès d'une prétendue solidarilé so­
ciale. 

La notion métaphysique du droit a un autre avan­
tage, et un avanlage inappréciable sur les doctrines 
du droit social. Elle conduit à a. surer, dans le do­
maine international, l' indépendance des nations. Le 
jour où celte notion a com.mandé Je respect des droits 
des individus et a limité ainsi l'action de l'Etat , rame­
née, d'ailleurs, de la sorte à la protection et à la ges­
tion des intérêts généraux, elle a du même coup, par 

/ 
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un raisonnement logiqùe, commandé le respect du 
libre développement des Etats et démontré l'illégiti­
mité des prétentions d'une nation, si puissante fût­
elle, qui voudraiL, même pour le bien des autres na­
tions, leur inculquer ses conceptions et ses méthodes 
d'acLion. Peut-être les événements actuels démontre­
ront-ils péremptoirement le prix d'une semblable con­
ception, que naguère encore les Ecoles nouvelles 
estimaient par trop négative et contribueront-ils à 
rendre tout entier son prestige à la notion mét~phy­
sique du Droit, qui était loin, d'ailleurs, d'être aussi 
discréditée que ses adversaires voulaient bien le dire. 
C'est là une des questions ·que nous allons retrouver 
au chapitre suivant, c~est-à-dirc dans la conclusion 
même de notre étude. 



CHAPITRE IV 

·L'impuissance de l'Ecole sociologique à résoudre le pro­
blème du Droit. - Les courants actuels de la philoso­
phie du Droit française. - L'avenir de la notion de 
Droit. 

4â. - Notre élude ne comporterait pas logique­
ment de conclusion si nous nous en tenions au titre quo 
nous lui avons assign é_ et au but, qui l'avait primitive­
ment inspirée. Mais ainsi que nous l'a vans indiqué 
dans notre Préface, mai~ tenant que. « l'heure dl! 
Droit a sonné» un exposé de doctrines sur la notion 
de Droit serait singulièrement découronné, si l'auteur · 
ne prenait soin de noter la signification que prennent 
au regard du présent les conceptions dont il a fait 
l'objet de ses méditations. Nous résumerons donc on 
quelques brèves formules les résultats que nous vou­
drions a voir atteints; nous dirons ensuile quel nous 
paraît être à cette heure l'a venir de la notion de 
Droit, telle que la comprit la Révolution française et 
qui, à cc titre, eût le mérite de réaliser l'émancipa­
tion des Îndivid,us dans la liberté, en attendant que 

\ 
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par voie de conséquence l'émancipation des peuples 
se produisît, elle aussi, dans les mêmes conditions, à 

une échéance plus ou moins lointaine. 

46. - Notre but a été avant tout, en remontant le 
cours de l'histoire contemporaine de définir l'attitude 
de la France du x1x e siècle en face du problème <lu 
Droit et plus spécialement de décriré avec la plus 
grande précision, preuves à l'appui, l'effort vjgoureux 
et p~rsévérant déployé par ses juristes et ses philoso­
phes en vue de résoudre ce problème fondamental par 
excellence de 1a vie sociale. Nous avons tenu à cet effet 
à laisser en quelque sorle les maîtres de la pensée ju­
rique française parler eux-mêmes dans un cadre ap­
proprié; telle nous paraît être la seule méthode pour 
écrire l'histoire des doctrines; dans la circonstance 
nous avons tendu à faire éprouver, grâce à elle, à nos 
lecteurs l'impression profonde que nous_ avons nous­
même ressentie en présence des variations infinies sur 
le même thème: la notion de Droit, dont le XlXe siècle 
a été le théâtre. 

Le Problème du Droit nous a paru s'être posé au 
siècle dernier comme il s'est posé dans Lous les siècles . 
Qu'est-ce que le Droit? s'est-on demandé dans tous les 
temps. Se ramène-t-il à un ensemble de phénomène::;, 
au milieu desquels l'Humanité se développe et sans 
lesquels elle ne peut pas vic!l'e, mais qui ne corres­
pondent pas à une substance déterminée, se produi­
sent on ne sait comment et viennent on ne sait cl'oû? 
Est-il au contraire, une réalité aux manifestations 
variables, réJ!ond-il à une notion bien caractéri::;ée, 
qui apparaît à l'homme sous une forme précise et 
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avec une marque d'origine certaine, pouroue de 
traits distinctifs indiscutables 'l A celte queslion ainsi 
présentée, les juristes et les philosophes du x1x0 sièclo­
onl répondu par une· adhésion ferme et raisonn6e à 
la réaliLé du Droit, réalilé, d'ailleurs, plus ou moins 
démontrable, plus ou moins transcendante, suivant 
les uns ou les autres, mais rationnellement nécessaire. 
Il éLait irri_portant, à nos yeux, de montrer que cc 
siècle qui fut avant tout, en matière juridique, le siè­
cle de !'Exégèse fut lui aussi tourmenté par les grands. 
problèmes et que les représentants les plus illustres 
de l'Ecole de l'Exégèso n'osèrenl pas eux-mêmes se­
confiner dans Jeur doctrine scientifique, virent net­
tement au dessus de la toute-puissance du législateur, 
proclamée trop légèrement par eux, lç Droit en soi, 
qui venait de la sorte implicitement la limiter ( i ). 

C1est, en effet, au Droit en soi, autrement dit à une­
enti Lé métaphysique que la grande majorité des pen­
seurs du siècle dernier se sont ralliés. La notion de 
Droit, c'est-à-dire la forme que revêt pour parvenir-­
jusqu'à nous la réaliLé du Droit, leur a donc paru êtrn 
par excellence une notion métaphysique. En définitive, 
ils ont vu dans le Droit un élément essentiel et imma­
tériel de la vie de l'Humanité, comme qui dirait, pour-­
employer une image quelque peu terre à terre, l'une 
des poutres maîtresses de la structure même du \\fonde 
moral par opposilion au \\fonde physique. Le Droit en 

1. Encore une fois, nous n'avons pu dans une ctnde comme celle­
ci, portant sur tout le x1x• siècle et désirant embrasser par suiLe 
toute la série de ses penseurs, nous n'avons pu, di ons-nous, qu'ac­
corder une mention brève il l'E cole de !'Exégèse prise en elle-même, 
renvoyant pour plus de délails â nolre étulle précitee : l'Ecole de 
l'Exégèse en d1'0il civil. 
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soi leur a donc apparu comme extérieur à nous et 
reoêtu des ca,·actères que la raison prête de toute né­
cessité à cet ensemble de notions qu'on appelle les 
notions premières; participant de la notion d'absolu, 
le D:·oit s'est révélé à la France de la Réoolution 
aoec la majesté impressionnante que reoêt malgré 
tout et malgré elle-rnême, si l'on peut dire, une Fo,·ce 
éternelle, au champ d'action sans limites, toujours 
égale à elle-même. - Les juristes et les philosophes 
du x1xe siècle ne se sont pas contentés de définir de la 
sorte l'origine et les caractères « formels» de fa no­
tion de Droit; ils ont égalemenL pris soin de préciser 
la substance recouverte par celte no lion. A cet égard, 
la doctrine métaphysique s'est progressivement affi­
née ; elle a fini par voir directement et immédiate,nent 
le contenu de la notion de Droit dans le respect et la 
protection de- la personnalité prise en elle-même, dans 
toute son intégralité, et sans distinguer entre la person­
nalité individuelle et la personnalité collective, celle-ci 
constituant un tout oraanique au même titre que la 
première dont elle participd. - Enfin les métaphysi­
ciens du Droit ont pris soin de préciser la fonction de 
la notion de Droit; à cet égard aussi leur doctrine s'est 
insensiblement perfectionnée pour s'arrêter, en défini­
tioe et aoec raison, à la formule d'un pouooir impéra­
tif de direction. 

Sans doute, chacun des philosophes du DroiL 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 caractères « formels », son 
contenu, sa fonction. Mais nous espérons a voir prouvé 
que les trois points de vue sont envisagés dans l'en-



LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU x1xe SIÈCLE 187 

semble de leurs œu vres; nous sommes, de plus, per­
suadé que cette distinction, à nos yeux essentielle, 
contribuerà à éviter dans l'avenir Je vague, qui en 
son absence a compromis la portée de certains des 
Traités de philosophie du Droit que nous avons eu à 
parcourir. 

47. - Cola dit, n_ous envisagerons désormais l'ave­
nir. La doctrine métaphysique du Droit, malgré la sé­
curité qu'elle apporte au dé~eloppemen t du Droit et 
à la réalisâtion de l'harmonie humaine, était plus que 
combattue, particulièrement par l'Ecole sociologique, 
à la veille des événem_ents actuels; ceux-ci ont-ils eu 
la vertu de démontrer la vanité de ces :ittaques et la 
notion métaphysique du Droit n'est-elle pas à la veille 
d~ retrouver tout son lustre, si ce n'est déjà un résul­
tat acquis? C'est ce que nous rechercherons en com­
mençan f par établir qu'en fait l'Ecole sociologique a 
-été Împuissante à résoudre le problème du Droit et 
que c'est là un phénomène forcé. Nous indiquerons 
ensuile les t(lpdances qu'a révélées au cours de la 
guerre la philosophie française du Droit. 11 ne nous 
restera plus qu'à conclure en exprimant notre senti­
ment personnel vis-à-vis de l'avenir de la notion mé­
taphysique du Droit, sur la double base de l'expérience 
du passé et du cours actuel de l'histoire de l'Huma­
nité. Ce sentiment nous l'exprimerons avec la plus 
grande netteté; nous avons trop critiqué au cours de 
notre exposé l'imprécision de l'Ecole de Saleilles dans 
les doctrines fondamentales du Droit pour nous expo­
ser à notre tour à un reproche de même nature. Nous 
sommes fermement convaincu, au surplus, que la 
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clarté de la pensée est particulièrement nécessaire en 
philosophie. Celle-ci n'a-t-elle pas pour fonction sécu- _ 
laire << l'explication des choses » par excellence? En 
admettant que l'explication que l'on donne ne soit 
pas satjsfaisante, au moins faut-il que la formule qui 
l'exprime ne laisse aucun doute sur son sens vrai. 

48. - L'impuissance de l'Ecole sociologique 
à résoudre le problème du Droit. - A. Comte et 
son Ecole ont été les seuls au x1xe siècle, nous l'avons 
vu, à nier la notion de Droit. Il convient donc de com­
mencer par rechercher. s'ils ont pu suppléer à celte 
notion et résoudre sans elle le problème du Droit; il 
convient plutôt de montrer comment ils ont . échou-0 
dans cette tâche et pourl1uoi ils devaient y échouer. 
Mais nous distinguerons à cet égard l'œuvre d' Auguste 
Comte et de ses disciples directs, et celle de l'Ecole so · 
ciologique actuelle qui prétend s'en séparer d'une fa­
çon certaine . Nous aurions pu, par ailleurs, parler 
d'Ecole positive P-t non pas seuiement d'Ecole _sociolo­
gique, car l'Ecole positive est issue de la philosophie 
d'Auguste Comte. Mais l'Ecole positive paraît sur le 
terrain de la notion de Droit el dans la 'personne d·e 
q~elques-uns de ses représentants les plus éminents 
aussi bien abandonner la doctrine pure du fondateur 
du positivisme que déborder singulièrement la doc­
trine rétrécie de l'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 cilalion 
dans un instant, se déclare« réaliste» ou positiviste, 
comme on voudra, accepte très fermement Ta doctrine 
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psychologique sur la notion de Droit. fie même, M. 
Hauriou, dans une étude récente, se tar,gue de ressus­
citer le « Droit naturel » tout en se prévalant de sa 
qualï"té de « sociologue habitué aux exigences de la 
méthode positive (i ) >>. Nous nous en tiendrons donc 
à l'Ecole sociologique dans le sens étroit du terme, 
pour l'époque actuelle. 

49. - Le suprême reproche adressé à la doctrine 
juridique française du x1x6 siècle a été tiré de son 
essence-même, c'est-à-dire de son caractère méta~hy­
sique. « Je dis, déclare M. Duguit, quwcetle notion est 
d·ordre purement métaphysique, ce qui est en contra­
di ction certaine avec les t endances des sociétés mo­
dernes et avec le réalisme, disons le mot , avec le po­
silivisme de notre époque >> (2). Or il se trouve que le 
posilivismc. dans la forme que lui a donnée A. Comt e 
est une doctrine purement métaphysique. Par consé-

1. Le Droit natm·el et l'Allemagne, Le Co1·1·espondant du 25 septem­
bre 1018. La rencon t re de M. Haurio u el de .M . Duguit au sein d.e 
l'Ecole po ·itive obt faite pour prémunir les hi torjens aclucls des 
dodriucs juridiques coutre Loule le:1 lative cle gé.néralisalion sur 
la .Joctrioe de l'Ecole positive. Ou n',t p~s oubUé les articles pu­
bliés par M. llauriou daus le Recueil de législation cle Toulouse su r 
l es conceplions de J\I. Duguit, le premia1· en 19H sous le titre : Les 
idées de M. Duguil, le second en 1912 avec pour t.itre : f,es deux 1•éa­
lismes. A un point de vue pureUJent documentaire, rappelons qu e 
M. Hauriou JJrouonce pour le moins l'analhèrue contre J\I . Duguit 
eL cela au nom du • droit objectif • sainement entendu . • No us 
mêm ", écrit ~1. Jlauriou, a von, travaillé à la rcbalJilitalion du d r oiL 
~~tif, mais dans l'intérêt de ·a cause et pour ne pas la compro­
mettre nous réprouYous les lhè~es outrancières ,. Comme ~f. Du­
gniL 11'en est pus moins considéré, à bon droit d'ai1leurs, comme l e 
Chef de l"Ecole réaliste , il est inutile d'insister ·davantage sur 
l 'uuiU, de ù9ctriue ùe l'Ecole juridique po itive actuelle . 
· 2. JJugui l, Les lransf01·111alions générales du Droit privé depuis le 

r.ode Napoléon, 1ü l ~, p . 9. 
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qucnt, sous celte première forme, le positivisme ou, si 
l'on ,:eut, l'Ecole sociologique laisse la doctrine de la 
notion métaphysique du Droit subsister en toute légi­
timé. Rappelons, en· effet, que la philosophie d'Auguste 
Comte repose tout entière sur la loi des tl'Ois états; loi 
métaphysique, s'il en fût. D'après le fondateur du po­
sitivisme, l'esprit humain poursuivant la solution de 
l'énigme de l'univers aurait pas;ié par trois stades si 
logiquement successifs quo parvenu au troisième il 
lui serait impossible de revenir au premier ou au se­
cond. Ces trois stades, dénommés états par Comte, 
scràient l'état théologique, l'état métaphysique, l'état 
positif . On nous pardonnera, tellement cela est décisif 
pour notre thèse, de rappeler la définition que Comte 
donne de chacun de ces états. « Dans l'état théologi­
que, dit-il, l'esprit humain dirigeant essentiellement 
ses recherches vers la nalure intime des êtres, les 
causes premières et finales de tous les effets qui le 
frappent, se représente les phénomènes comme pro­
duits par l'action directe _et continue d'agents surna­
turels plus ou moins nombreux, dont l'intervention 
arbitraire explique toutes les ·anomalies apparentes de 

·la nature ... Dans l'état métaphysique, qui n'est àu 
fond qu'une modification générale du premier, les 
agents surnaturels sont remplacés pa_r des forces abs­
traites, véritables cn'tités (abstractions persop.nifiées) . 
inhérentes aux divers êtres du monde, et conçues 
comme capables d'engendrer par elles-mêmes tous 
les phénomènes observés, dont l'explication consiste 
à assigner pour chacun l'entité correspondante ... 
Dans l'état positif, l'esprit humain reconnaissant 
l'impossibililé d'obtenir des notions absolues, renonfe 
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à chercher l'origine et la destination de l'unive-rs et. 
à connaître les causes intimes des phénomènes poui­
s'altacher uniquement à <lécou vrir, par l'usage bien 
combiné du raisonnement et de l'expérience, leurs 
lois effectives, c'est-à-dire leurs relations invariables 
de succession et de similitude. L'explication des faits, 
réduite alors à ses termes réels n·cst plus désormais 
que la liaison établie entre les di vers phénomènes 
particuliers et quelques faits généraux, dont les pr.i­
grès de la science tendent de plus en plus à diminuer 
le nombre» (1). . 

Se fondant sur ces pr~misses qu'il considère comme 
inattaquables, Comte croit être à même d'abattre en 
quelques phrases la réalité des droits individuels et du 
même coup la notion de droil conçue au sens méta­
physique, dont ils sont la substance. « Le mot droit, 
écrit-il, doit être autant écarté du vqi.i langage poli­
tique que le mot cause du vrai langage philosop.b:ique. 
De ces deux notions Lhéologico-métaphysiques, l'une 
(celle de droit) est désormais im.morale et anarchique 
comme l'autre (colle de cause) est irrationnelle et 
sophistique... Il ne put exister de droit véritable 
qu'autant que les pou·voirs réguliers émanèrent de 
volontés surnaturelles. Pour lutter contre ces au Lori tés 
théocratiques, lp. métaphysique des cinq derniers siè­
cles introcluisit de prétendus droils humains qui ne 
co"ï'nportaient qu'un office négatif. Quand on a tenté 

, . 

/ 

de leur donner une destination vraiment organique, 
ils ont bientôt manifesté leur nature anlisociale en 
tendant toujovrs à èonsacror l'individualité. Dans 

1.. Cours de pbiloso phie positive, :l••• leçon. 
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'l'état positif qui n'admet plus de titre céleste, l'idée 
·~e droit disparaît irrévocablement. Chacun a des de­
voirs et envers Lous, mais personne n'a aucun droit 
proprement dit ... En d'autres termes, nul ne possède· 
plus d'autre droil que celui de toujours faire son de­
voir» (i). Comme on le voit, Comte accumule les ana­
thèmes contre la doctrine mètaphysique ùu Droit; les 
termes de condamnation se pressent sous sa plume; 
théologico-méLaphysique, immorale, anal'chique, irra­
tionnelle, sophistique, la notion de droit subjectif et 
de pcrsonnaliLé est tout cela. Seulement ce ne sont là 
que des mots e t les mots à eux - seuls n'ont jamais, à 
l a r éflexion , malgré leur magie, détruit l'œuvre des 
siècles ; ils ont pu surprendre, mais ils n 'onL pas em­
pêché à la longue leurs victimes de se r eprendre. 
Heure~sement I car les termes : positivisme et socio­
log ie ont trop longtemps r evè tu vis-à-vis de certains 
juristes e t de certains philosophes une allure magique 
devant laquelle il ne restait qu'à s' incliner. Il est vrai 
que si l' on acceptait le postulat de Comte: la dispari­
tion de l'é ta t métaphysique et l'a vènement irrémédia­
ble de l'é tat posilif:, les mols suffiraient à parachever 
l'oouvre et à dé truire ce que l'on se propose de dé-

1. Nous citons à dessrin ce passa~ r eprodnit par M. Daguit dans 
sou livre préciLé p, 13-14 et invocrué I a r lui au p r ofit de la con­
damnation qu'i1 porte lui-même, nu nom da positivisme, contre la 
notion de droit uu\f;apllysique. Ap r ès avoir dit que la noliou de 
d1·oil subject if implique uue affirmaliou sur l a nature et la force 
de la substance volonté, n ajo u te : • Or cel a est 1irécisémenL an 
premier chef une affirmalion d'ordre métaphy ique .. . Par là mêm e 
1.;! notion de droit subjectif se lro1ll'e totakment r u inée et j'ai rai ­
sou de dire que c'est une no tion d'ordre m!Haphysique, qui ne peu t · 
être ma in tenu e dans une époque de r éali sme et de pos i tiv isme COUl'!ne 
l a nôtre ,, oµ. cit. , p. 12°-{3. 
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truire; il n'y aurait qu'à le qualifier de métaphysique 1 

oO. - Malheureusement pour la doctrine de Comte, 
la loi des trois états, pierre angulaire du système, a été 
repoussée par les sociologues postérieurs, par con­
séquent par les disciples eux-mêmes, qui ont vrai­
ment trouvé par trop opposé à l'esprit positif le dogma­
t_isme intégral du fondateur du positivisme; ils n'ont 
pu se résoudre à accepter de confiance ses affirma­
tions purement métaphysiques. Ils ont donc, disions­
nous, renié formellement la loi des trois états et on 
peut très légitimement se demander s'ils n'ont pas, 
par la même occasion, renié leur maître lui-même. 
C'est l'impression que laisse l'appréciation portée à son 
égard par un des plus éminents sociologues de notre 
époque, M. Durckeim, dans La Science française, au 
cours de son aperçu sur la sociologie et les résultats 
dont on lui est redevable. On sent qu'il n'est pas loin 
d'être prêt à changer vis-à-vis de Comte le titre de fon­
dateur de la so~logie contre celui de simple précur­
seur (O. Quo· il en soit, la doctrine fra_nçaise du xixe 

1. « Aujourd'hui, décla re 11'1. Durclrnim, il reste peu de chose du 
détail cle 1a doctrine. La loi des troi s états n'a 12lus qu'trn intérêt 
historique. Les termes dans lesquels Comte se posait le problème 
lerênâaient insohfüle. Il croyait, en efl'et, à l'existence d'une loi 
unique selon laquelle se développait la société humaine en général 
et c'est cette loi que le sociologue avait pour tâche cle découvrir. 
Il admettait donc que le genre humain, dans sa t9talité, forme une 
seule et même so'<iété et qui évolue toujours et partout dan s le • 
même sens. Or, en fait, l'humanité dans son ensemble, n'est qu'un 
être de raison. Ce qui existe réellement, ce sont les sociétés parti­
culières (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 à sa facoo, qui poursuivent des fins divergentes, 
sans que ces évolutions diverses soient toujours sur le prolongement 

13 
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siècle sur l e Droit r ~s le debout en face de la philosophie 
de Comte, puisque celle -ci es t de la mê me essence qu 'elle. 
d'essence métaphysique. Res tr à sayoir si g râce à une 
n ou velle conception el à un e nouvell e méthode de la 
sociologie, la no lion de droi t vue sous l 'a ngle m étaphy­
sique n'a pas p u nai ment être détruite et r emplacée 
par au tre chcsc. Or , à ce poin t de vue, autant Com te 
avait été gé nér alisateur , au ta nt son Ecole a fi ni par 
craindre la génér al isa tion c l par tomber da ns l'excès 
contraire. Résulta t : les œunos issues do la seconde 
conception suciolog iquo ont un objet t ell emen t spécial 
qu'on ne peut n i do près n i de loin s'y appuyer pour 
com battre la doc t r ine mé taphysique du Dro it ( f ) . 

les unes des autres et se conlinuenl i, la mani're des sections 
d'une 1,1ême droite. Le aevonir humain a une complexilo que Comte 
ne soupçonnait pas .. . D'ailleurs 11uelques réserves qu'appelle la 
doctrine de Comte, un sentiment t1·cs v'if de cc qu'esl la réalité o­
ciale y est partout présent. Il n'est pas de meilleure initiation à 
l'élude de la sociologie ,. Durckeim, La sociologie, p. 7-8, extrait 
de La Science Fmncaise, Paris, 191G. 

1. On 1 eut en juger par le table.in d'ensemble qu'en trace i1. Dnrc­
keim dans le livre précité . Après a,·oir constalé ..!lue la sociologie 
mitîongternps ù sortir des gén.lralilés philo ophiq11os et que Comto 
crut à tort avoir achevé la constitution de la sociologie, cet au­
teur met bien eu relief le caractère actuel et les tendances de la 
sociologie . « ne science n'est jamais achevée, écrit-il. Elle est 
faite de questions particulières, restreintes, 1iorlant sur des objets 
l imités, el crui lout en éta11t solidaires doivent être traitées sépa­
rérnent les unes des autres; leur solidarité même ne peut app~raî­
tre qu'au fur et à mesure que la science avance. La sociologie ne 
poll\·ail donc derenir véritablement une science positive que sire ­
nonpnt :"t embrasser d'emblee el dans son ensemble la réalité so­
ciale tout entière elle y introduisait, au contraire, l'analy e, et y 
distinguait progressiv~rnenl des parties, des éléments, des aspects 
différents pouvant servir de matière à des problèmes speciaux >, 

op. cil., p . 9. L'auteur ajou_te que lui ot un certain nombre de tra­
vailleur.; se sont voués à celle tâche. « l\ous avons eu l'ambition, 
écrit-il, d'ouvrir, pour la sociologie, co que Comte eût appelé l'ère 
de la spucialilo. Une véritable division tin lra vail s'organisa. Trois 
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Toutefois la sociologie a donné lieu, même à l'épo­

que conlomporainc à des travaux d'ensemble, à des 
Tr.ailés généraux; mais leurs auteurs se sont très sou­
vent refusés à construire une doctrine sociologique du 
Droit; de plus, ils ont illustré les quelques problèmes 
juridiques particuliers..-cxaminés par eux d'exemples 

et de prétendues observations puisés dans des temps 
tellement anciens et chez des peuples tellement ex­
traordinaires que le Droit moderne considéré da os sa 
n:-tlurc spécifique doit bien peu à la sociologie prise 
en elle-même, en tant que science indépendante (1). 

groupes de foits furent parliouliêrement entrepris: les f.1jls reli­
gieux, les raits moraux et juridiques, les faits économiques, et au 
!i 0 u de foire de la sociologie en général, les uns se donnèrent à la 
sociologi e reli gieuse, les autres à l a sociolog ie morale et juridi­
qu.e, d ' ,rn trcs cnfi n à I a sociologie économique. Cc l le rèpar Li l iou 
même était encore beaucoup trop gunérale : iJ l'intérieur de cba­
cuno de ces sciences sociologiques particulières, des problèmes 
restreints furent abordés•, op. cit., p. JO_ M. Durckeim cite J,arrni 
ces JH'olilèmes: le Sacrifice, la Magie, les Formes élemeutaires de 
la vie religieuse, le suicide, la prollilrition de l'inceste, le Régime 
des ca tes, etc. L'auteur _reconnail d'ailleurs que , ces objets d'élude 
ressortiss1ient dujà, en partie, ù des disciplines antérieures à la 
sociologie ou qui s'étaient constituées en dehors d'elle •; mais, 
conclut-il, parce què ces recherches étaien t soustraites à l'in­
fluence sociologique elles maucruaient en pJ~•tie leur obj et i>, op. 
cii,p.10. ' 

1. Cela se voit très nettement dans le Traité de sociologie générale 
rie .M. Cornejo, traduction Emile Ch1ulfard, Paris, 1911, 2 Yol. -
L'auteur n'essaie même ras de construire une doclriue Rociologi ­
que du Droit. A1>rès quelques développements plutôt l)refs et sans 
aucune origin·dilé sur l e rôle respectif de la coutume et de l a loi 
dans la formalion du Droit, sur la force obligatoire de celui-ci, 
M. Cornejo remonte à l'origine d rs sociétés pour y étudier l'influence 
du mythe dans l a transformation de la coutume en droit. A part 
cel ,, l'au leur se contente d'examiner à titre d'exemples confirma­
tifs de sa thèse sur le mythe qu~lques faits, t els que l'homi cide en 
général, l'assassinat des vieillards, l'infantici,de, Ir s sacrifices, la 
peine de mort, le (\uel, le suicide, 'le cannibalisme; nous sommes 
bie 1-eu tendu cooslamment lr .,nspor lé, au mili eu des t1•ibus les 
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Certains sociologues ont même si bien compris l'im­
possibilité pour eux de faire œuvre entièrement nou­
velle dans le domaine juridique qu'ils ont fini par se 
rallier à l'une des doctrines déjà 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 à présenter un tableau d'en­
semble des résultats de la science sociologique actuelle­
ment acquis, 1\1. René Worms ne parle guère autrement 
que les métaphysiciens du Droit: « Au nom de quel 
principe supérieur sont: édictées les règles législatives, 
c'est, déclare-t-il, ce qu'il nous reste à chercher)). Ainsi 
donc il est pour 1\1. ~Vorms 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 à titre de témoignages, les mœurs 
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 
IJacas, des Yangos de la Terre de Feu, des Kafirs, etc.; cette des­
cription est agrémentée de la citation des opinions relatives à ces 
matieros, renfermées dans S. Augustin, les Pères de l'Eglise en gé­
néral, le Code Hammourabi, Lao-Tseu, Confucius, S. Basile, le Con­
cile de Nicée, Tbucydide, S. Chrysostome, le Deuteronome, l'Eccle­
siaste, le Coran, etc., le tout cilé p~le-mêle et à tout propos, voir 
t. II, p. 338-359. Quand M. Cornejo se décide enfin à aborder un 
problème juridique un peu plus vaste que celui constitué par les 
menus fails dont i1 nous a entretenus jusqu'ici : le droit de pro­
priété, une quinzaine de pages lui suffisent il résoudre la question, 
pages dans lesquelles il continue à 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 même tendance se retrouve-t-elle 
dans Je chapitre consacré par l'auteur à la famille et au mariage, 
ibid., p. 398-433. Comme bien l'on pense, la promiscuité primitive, 
le rapt, l'inceste, la couvade attirent plus spécialement l'attention 
de l'auteur et le tiennent loin des temps modernes. L'étude sur 
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ment ramenée à l'étude ·des phénomènes et à leur ex­
plication par des lois purement expérimentales 'l Quoi 
qu'il en soit, M. Worms s'exprime de la manière sui­
vante au sujet du« principe supérieur» du Droit quïl 
ne croit pas pouvoir éluder: « Deux théories opposées 
ont été émises sur ce point. Pour les uns, le Droit 
s'inspire d'an principe abstrait et transcendant de 
justice ... Pour les autres, à l'jnverse, 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 
crainte, mais par le prestige de !"autorité morale>>. 
L'a~ teur passe en revue ces deux conceptions; il recon­
nait que la Force a régné à l'origine des sociétés: qu'on 
s'est ensuite élevé à la notion de justice et que celle-ci 

l'Etat â laquelle l'auteur .consacre un chapitre, JJ. 434-463, est plutôt 
Ùne synthèse historique qu'autre chose; l 'auteur se refuse au nom 
des principes sociologiques â analyser la nature de l'Etat considéré 
en lui-même et par conséquent à trancher â cette occasion le pro­
blème du Droit, qui s'oll'rait â lui. Il terllline 1iar cetle formule 
significative : « Le fait ceTtaiu, c'est que la réalité de l'avenir sera 
autrement plus riche que toutes nos théories. Dans le domaine so­
ciologique l'horizon où se meuvent les prévisions est bien limité•• 
A.utrement dit, ce sociologue niaglige de nous dire s'il voit d,rns le 
Droit un régulateur par ilalure de la vie sociale. Il se contente 
de contempler celle-ci évoluant devant lui et de lout ramener par 
conséquent â une question d'observation, les observations étant 
toujours puisées dans un lointain passé. Cela n'empêche pas l'au­
teur, d'ailleurs, de se livrer en réalité â des généralisations quel­
qu_e peu hasardeuses; on en jugera aisément si l'on pense que 
M. Cornejo commence l'histoire de l'évolution de l'Etat à ce qu'il 
appelle son antécédent immértiat : • la société de compagnonnage 
masculin • et la conduit en trente plges jusqu'à l'époque moderne. 
Il est vrai que par une contradiction assez singulière, M. Cornejo 
nous a prévenus dès son premier chapitre de l ' Introduelion, qu'il 
ne craignait ni les hypothèses, ni les généralisations», t . I, p. 51-52. 
Nous laissons à d'autres le soi n de concilier ces propositions di­
versC's, à nos yeux quelques peu contradictoires. 
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« se résuma alors dans la notion de l'égalité de tous 
ùcvant la loi>).« Mais,ajoutc-t-il,voici que denosjours 
un autre idéal apparait. On ne veut plus seulement 
la «justice>> toute simple: on veut o-e qu'on appelle 
la «justice sociale l>. Qu'est-ce à dire? On entend que 
la justice, non seulement ne reconnaisse plus de pri­
vilèges_, mais lutte contre les privilèges existants, 
qu'elle rétablisse l'équilibre au profit des déshérités 
en face des privilégiés ... Et de la sorte, nous arrivons 
à conclure que la justice a passé par trois phases suc­
cessives. Au début, elle consacre les privilèges; en­
suite, elle ne veut plus les connaître; enfin elle a~pire 
à les contrebalancer. En somme, la justice a tenté 
d'organiser la société au profit de la force, puis indé-

, pendamment de la force, et elle songe aujourd'hui à 

l'organisor contre la force >> (t). 
~Si ce sont là les seuls résultats auxquels aboutit en 

matière de fondement du Droit la sociologie, on nous 
accordera aisément qu'il est à souhaiter pour elle 
qu'elle soit plus heureuse da_ns d'autres domaines. S.a 
doctrine sur le Droit ne présente rien _de proprement 
sociologique ou, si l'on préfère, aucun caractère ori­
ginal sur lequel puissent s'ai:,puyer les sociologues 
pour prétendl'c qu'ils oQt fait ceuvre propre. La notion 
métaphysique du Droit subsiste tout enlière en face de 
leurs efforts impuissants pour l'abattre. Le seul résu)- -
lat auquel semble être parvenue la sociologiB en 
matière juridique est évidemment un résulLat scienti­
fique, mais néanmoins un résultat de second ordre, 
car il n'influe paS- sur les éléments derniers Je la 

L René Worms, Ph;losophie des sciences sociales, t. III, (conclu­
sio ns des scienC(S sociales), 1907, p. 219-222. 
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science: il consiste dans la démonstration de l'i mpo1·­
tance du milieu SOl:ial pour l'élaboration des Règles 
de droit (i). 01· cela, rrous l'avons dit, ra doctrine mé­
taphysique du Droit, abstracti on faite de quelques-uns 
de ses représentants, ne l 'a jamais complètement 
méconnu; si elle a vu dans la notion de Droit un ptin­
cipc directeur orientant le législateur dans un sens 
impératif. elle n'en a pas moi ns aperçu que celle 
orientation se pou rsuivait à ll'avcrs la complexité de 
la vie sociale et son évolution incessante; autrement 
dit, l'élaboration des règles de · droit pos itïf a paru à 

la doctrine métaphysique devoir être faite pour l'état 
-social du moment; mais, d'après elle, ces règles 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 phénomènes mani-

/ 

fcstement impuissante par elle-même à nous la four-
nir (2). 

L Sur l 'impuissance de la sociologie à poser le problème du Droit 
avec loute · ses donn&es et il le résoudre, voit' l 'expose magistral 
de M. Gény : Science et technique en d1'oi t pl'ivé positif, t. Il , Elabora­
tion scientifique du droil positif, (l'irrédncti ble < droit natnrel ,), 
1915, p. 5~-110. 

2. M. Gény a mis en relief l 'échec de l a sociologie e 1 mati ère ju­
ridique en se fondant s ur l ' im poss ibilité pour ell-e de juslifier l'idée 
de commandemen t, qui es t il la base du Droit. • Au point de vue 
])l'Oprement scienlifique, le seul que nous ayo11s â considérer de 
près à cette place, écrit-il, l'Ecole sociologique conservJ le grand 
mérita d'avoir alliré l'altenlion sur b nécessilé de ·tirer dl! l 'ob­
servation de la vie socialo tout ce qu'elle peut donner et sur l es 
moyens les meilleurs de se rappro cher de cet idéal de la r eche r­
che objective ... Mais ce qu'il reste impossible d'admettre, c'es l que 
la méthode sociologique nous fourniss e à elle son lu les fins uni ve r­
selles, d'où dépend toute la d irection de la conduite social e et dont 
Jar con séquent nous ne sa ur io ns nous passer. ur ce poinl l'échec 
de la doctrine est complet e l ne pouvait n e pas l 'èt l' e, 6la:1t donné 
l 'e troilesse de son poi nt rte ùéparl. Aussi bien, l a pluJJart de ses 
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51. - Les courants actuels de la philosophie 
du Droit française. - L'impuissance de l 'Ecole so­
ciologique à r ésoudre le problème du Droit étant ainsi 
cons ta lée ( 1), quelles sont les t endances quo manifeste 

partisans, alors même qu' ils s'apIJ1,lient inconsciemment sur ces 
fi ns univer selles, sans lesquelles tout système de morale ou de droit 
reste désempa r é, font profession de les rejeter , . Gouy, op . cit ., 
p. 82-84 . 

1. Si no us avions voulu ê lre tan·t soit peu complet sur l'Ecole 
sociologique, nous aurions dû ajou ter que si elle a c te impuissan te 
en France à résoudre le problùme du droit, ses données générales 
on t élé utilisées en Allemagne pour stayer les conceptions étatistes 
de ses juristes. Cela e t très remarquable chez Savigny que l'on 
peut considérer tout au moins comme un précur seur de l'Ecole 
sociologique . Ecole historique et Ecole sociologique ne sont pas 
t ellement étrangère l'une à l ' autre (comp. Ch. Beudant . Le Droit 
individuel et l'Etat, p. 189-260). Quoi qu'il en soit, Kant, Fichte , 
Schelling, Hegel se fonde-nt nettem ent sur de pures concep ti ons 
a pi·iori pour div iniser et l'E tat et l a race allemande. Rien de pa­
r eil au premier abord av ec- Savigny; il semble parlJr des purs 
princ(pes sociologiques: le génie de la race, la langue; les mo:..'1lrs; 
il n'accepte pas l'exist·enc,e d'un Droit supérieur et immanent, 
par ce que produit naturel des éléments dont nous venons de par­
ler, il ne peut s'agir pour l e Droit que de son développement orga­
nique au sein de la nation . N'empêche que Savigny eu vient à 

identifier la conscience colleclive sour ce du Droit et la JJu issance 
d-e l'Etat, absor bant finalement le Droit dans l'Elal au point de 
dénier Loule fo:•ce au Droit international, p .i r ce qu'il « lui manque 
cette base réelle sur laquelle repose l e Droit positif de chaque peu• 
ple, la puissance de l'Etat"· Comp. Ch . Beudant. Le droit individuel 
et l'Etat, 2 éd . , Paris, 18D J, p . 180 et s. Frédéric Slahl a fait mieu.x 
encore . Professeur· do µhi losophie du Droit, en 1827, à l 'Univer sité 
d·e Berlin, mem1Jre de l a Ch ,11nbre des Seigneurs de Prusse et chef 
du parti féo~a l de {848 à 18ül, écrivain con-,aincu de l a contre-nî­
volu tton, Stah l eut recours à des considérations organiques et 
sociologiques pour défendre l 'ordre poli tique prussien; il y ajouta 
des considérations r el ig ieu es . Sur cette doub le base, il arr i va à 

dire que pour être , nationales,,, les assemblees doivent être cons ­
titnées p ·• r ord r es e t non par t ê tes, la noblesse étant la pr emie1· 
des Ordres de l'Etat, par ce qu'elle a par nature Je p r ivil ège excl usif 
de faire rJgner dans la nation ce rtaines v<'rlus, telles que l e co u­
r age guerrier et les ver tu s domestiques, de pe r pé tuer à t r avers l es 
âges l'esp.rit conservateur, les vieilles tr aditions histo r iques et l es 
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à l'heure actuelle la philosophie du Droit française '! 

Il est permis de répondre qu'elle révèle un « idéalisme 
juridique >> certain, encore que chez quelques philoso­
phes du Droit, cet idéalisme soit un peu vague (:!.). 

souvenirs nationaux. Quant à la Couronne elle constitue le seul 
rempart solide de défense contre ce que Stahl redoutait le plus : 
• les assauts de la democral.ie et du communisme •· Autrement 
dit, Stahl préparaH d'avance pour Guillaume li la substance de 
tous ses disco1us. N'empêche que grâce à l'apparence scientifique 
de son raisonnement, Stahl a fait illusion sur d'excellents écriva ins 
français, alors qu'on pourrait trouver dans ses ûcrits jusqu'à la 
tlléorie du vieux Dieu allemand cher au Kaiser. Comp. E. Allix, 
La Philosophie du Di·oit de P. J .Stahl (1802-1861) et la Philosophie de 

- la Révolution fmnçaise, Annales de l'Ecole des sciences politiques, 1897, 
p. i-35. - Chauffard, Notice sw· la vie et les œuvres de Stahl, en tête 
de la traduction de son Histoire de la Philosophie du Droit, Paris, 1880. 

L Nous avons conquit, en réalité, notre aperçu de la notion de 
Droit en France au x1x• siècle jusqu'à lJ veille de la guerre. Nous 
reclle,rcherons donc ces tendances parmi les œuvres qui ont paru 
depuis cette date. Ces œuvres se divisent en deux catégories bien 
distinctes : d'une part, celles qui mMi tées avant la guerre ont paru 
dans ces quatre derniëres années et sont, en réalité, la sin1ple 
continuation d'une Lâche de grande haleine entreprise depuis 
longtemps; d'antre part, celles qui son t nées sous la pres~ion des 
évén.cments du moment, et sont, d'aîlleurs, quant à leur étend ue, 
sans comparaison avec los premières. Celles-ci ont pou1· auteurs les 
deux grands noms que nous n vons rencontrés â tout instnnt du­
rant tout le cours de notre étude : l es professeurs Duguit et Gény. 
Nous avons déjà cité incidemment leurs œuv res nouvelles : Duguit, 
Le Di·oit et l'Etat, Harv ard Law Review, novembre 1!l17. - Des ex­
traits <le cet ouvrage ont paru dans la Revue de D1·oit public, 191$.-, 
Gény, Science et technique en droit privé positif, Seconde partie, Ela­
boration scienti/iquè du droit, positif. (L'inéduclible • droit naturel.•) 
Paris, 1915. Ces deux ouvrages son l deux exposés critiques de 
doctrines, dont nous n'avons à retenir, en ce qui nous concerne, 
que la doctrine propre de leurs auteurs sur la notion de Droit. 
Toutefois nous signalerons entre tant d'autres les cléveloppemeuts 
du plus haut intérêt consacrés par M. Duguit à dégager l'influence 
de Rousseau sur la formation des doctrines juridiques allemandes 
contemporaines; il y établit que la pure doctrine de Rou sseau a étê 
l'inspiratrice directe de tous les systèmes élaborés pour fonder la 
puissance sans limite de l'Elat. La filiation des influences est aiusi 
décrite par l'auteur : Rousseau influe sur Kant et Hegel; ceux-ci 
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.\.vanl d' en inùiquer les <liverses formes, cornmençuns 
Loulefuis par indi<1uer qu'un seul auteur contemporain 
nous paraît professer la pure doctrine positivisle et 
-0lrc ré.solumen l hoslile à la nolion de Droit. « Le Droit 
d ' un pays, écrit, en effet, M. Jèze, est l'ensemble des 
règles - qu'on les juge bonn es ou mauvaises, utiles ou 
néfastes, qui à un moment donné, dans un pays donné, 
sont effectivement appliquées par les praticiens et par 
les tribunaux. Tout exposé théorique flui s'écarte de 
celle définition est, à mon avis, très critiquable: c'est 
une œune d'imagination, un roman écrit par un ju­
riste, - le pire dans le genre ennuyeux , monument 
d'orgueil et d'inutilité certaine. Au lieu de ,·èules 
.ayant une valeur et une Jnrce sociale, on y trouve des 
préceptes, qui n'ont d' autre appui que les préfér cuccs 
personnelles de celui qui les formule, d'autre fonde-

ne sout point des juristes de profession; mais leurs lhéories du 
Dl'oil ont inspir é directement tous le ' juri t(S ùe l'Allemagne con­
temporaine. Dans le livre de ~f. Gény nous indicru erons, au J1oint ùe 
,·ue des doctrines françaises, l'examen critique <l es lhéorios de 
~Bf. Duguil et Liau ri ou; encore une fois , il est impossiblo c.!e don­
ner ici mflme une idée du conte.1u de cd ouvrage capilal pour la 
science juridique. - Parmi les 6tudes app 1rtenanl à la second,• 
calégorie d'œuvres que nous avons sig,,alées, celles né ,• do la 

guerl'e, nous indiquerons: G. Ripert, L'idée du droit en Allema1Jne el 
la guerl"e actuelle. Rev. intun. de l'enseignement, inl5; Dmit natw·el 
et positivisme juridique, Annales de la Faculté de D,·oil d'Aix, J!JIS . -
Jo -eph-llarlhélemy, L Ps i11stilulio11s politiques de l'Allemagne conle111-
71oraine, 1015. La 1·espo11sabililé des p1·ofesseurs allemands de d,-oil pu­
!Jlic, Bull. de la oc. de législation compw-ée, 1916. - Josseran,1, l.a 
Force el le v,-oil, Conférence, Lyon, 1917. - Jl auriou, Le J!roil nrilw·el 
el l"Allemagne, Le Cor,-espondanl, septembre 1018. - Polier, l'ourla 
défense de ,wlre idéalisme juridique, /!evue des nations latines, 19 l 8. -
ll enri B , rlJ1élemy, Le fondement de l'autorité politique, Revue de d,-oit 
p11blic, l!J l5. - [1 fanl joindre à ces deux catégories ct·ou\'t"a;;cs la 
P1·éface de la 2• édition de l'ouv ra ge de M. Jèze : Les 1'1·incipes 9é­
néraux du d,-oit allminislralif, :19 H, et le Co111·s cle droit civil f ,·aw;ais 
do M,!. A Co lin el Capitant, 1914-rn. 
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ment que son sentiment subjectif de la justice. ll n'y 
a pas de justice absolue ; il faut donc éviter d'en 
parler comme d'une chose connaissable et connue. Le 
clroit naturel absolu est une chimère. La justice est 
cc' que les hommes cl'une époque clonnée, dans un pays 
clonné, croient juste. Vérité en deçà des Pyrénées, er­

reur au-delà. Dans un pays donné, à une époque don­
née, le Droit est donc l'ensemble <l@ règles de con­
duite sociale que la majorité des hommes de ce pays 
et de celle époque estiment justes c-t socialement uti­

lès >J (i). 
Il est inutile d'insister une fois de plus sur le dan­

ger présenté par la théorie de M. Jèze. A cotte affir­
mation tranchante et absolue au delà de toute expres­
sion, on le voit, nous opposerons la conviction contraire · 
do M. Duguit renouvelée une fois de plus dans son li­
vre Le Droit et l'Etat. Etant donné que ces deux au­
teurs se réclament par ailleurs de l'Ecole positive ou 
réaliste, l'opinion du second est particulièrement pro­
pre à neutraliser celle du premier. « Existe-t-il, écrit 
M. Duguit, une règle de Droit supérieure à l'Etat, qui 
lui interdise do faire certaines choses et l'oblige à en 
faire certaines autres? Tel est le problème fondamental 
du Droit public. Si on le résout négativement, il n'y 
a pas de Droit public, puisqu'aucun acte, ni aucune 
abstention de l'Etat ne sera contraire au DroiL >J (2) . 
Nous n'insisterons pas de nouveau â cett.e place sur la 
doctrine do 1\1. Duguit quant à la notion de Droit. Nous 
savons combien elle est ferme. Nous consacrerons des 
développements légèrement plus étendus à celle de M. 

1. Jèze , op. cit. , p. m-1v. 
2. Duguit, op. cit., lnh'oduction. 
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Gény, quoique nous l'ayons déjà également exposée, 
puisque les œuvres de MM. Duguit et Gény sont dans 
des directions différentes essentiellement représenta­
tives de la philosophie du Droit française du moment. 
Mais M. Gény n'avait pas encore donné d'une façon 
complète sa conception de la notion de Droit; celle-ci 
se trouve désormais connue depuis l'apparition du se­
cond volume- de son œu vre précitée -: Science et tech­
nique en droit pricé positif. 

a2. - Conformément à cc qui a été dit et à ce que 
son œuvrelaissait pressentir, M. Gény se rallie nette­
ment à la notion métaphysique du Droit. Il commence 
par situer le problème du Droit dans la philosophie 
première. « Ce problème, écrit-il, fait partie d'un 
compleœus philosophique plus considérable, dont il 
ne saurait être arbitrairement détaché sans risquer 
de l'amoindrir, voire même de le dénaturer tout à 

fait. Pour obtenir, de façon 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 concéplion générale de l'Uni­
vers, sur l'essence et la nature de l'homme, sur le 
mystère de son origine et de son existence en ce Monde, 
sur l'énigme de sa destinée. Qu'importe que pareilles 
recherches menacent de nous entraîner à l'abîme-? 
Le risque vaut d'être couru, si nous ne pouvons au­
trement acquérir la confiance indispensable à l'ac­
tion 1 » ( i). M. Gény s'empresse d'ajouter qu'il ne sqnge 
« ni à examiner, ni à discuter toutes ces profondes et 

L Gèny, op. cil., p. 35i-355. 
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angoissantes questions, qui nous transportent d'un 
coup aux plus vertigineux sommets de la métaphysi­
que ». Il considère qu'à. ses yeux « elles demeurent 
résolues suivant les directions de la philosophie tra­
ditionnelle, issue des plus hauts esprits de l'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, à la base de la conscience générale 
de l'humanité. Si cette philosophie a servi d'assiette 
ferme aux constructions théologiques et dogmatiques 
du christianisme, plus spécialement du catholicisrn_e 
romain, elle y conserve sa consistance propre, en de­
hors de l'appoint d'une révélation surnaturelle, qui 
postule le soutien de la foi et dont les résultats dépas­
sent singulièrement la portée des seules facultés 
humaines. C'est donc sur le simple fondement de l'e)C­
périence, interprétée à l'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 même de l'Univers, le théisme avec ses 
conséquences nécessaires, la distinction fondàmentale 
entre l'homme et les autres êtres créés, l'immortalité 
de l'âme humaine, sa liberté essentielle, sa sublime 
destinée vers Dieu» (i). 

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

L Gény, op. cit., p. 354-35ô. 
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nos répugnances, nolre vie morale et sociale postule 
dos directions, qu'elle ne rencontre pas Loutes tracées 
dans la nature environnante, et dont un effort méta­
physique peut seul découvrir les jalons indicaleurs. 
Pour obtenir le sens de sa destinée et se conduire en 
conséquence, l'homme éprouve le besoin de se cc trans­
cender )> lui-même et de portor ses aspirations vers 
l'inftni. clùt-il u'y entrevoir que do vagues lueurs, 
qui, du moins, illumineront quelque peu sa nuit» (1). 
Celte conclusion sur les directives générales ·en ma­
tière de si;ience du Droit conduiL M. Gény à distinguer 
dans celle-ci le donné rationnel à côté du clonné na­
turel, du donné historique, du donné idéal. Ce donné 
rationnel constituerait c< la direction capitale, pour 
assurer aulantqu'olle est possible, l'élaboration scien­
tifique du droit oLjeclif »; il représenterait « le fond 
essentiel du droit naturel classique nettement dégagé 
de tout alliage >>; il comprendrait cc lc3 préceptes quo 
la raison nous monlre impérieusement postulés pu 
la nature de l'homme »; ces préceptes présenteraient 
c< un caractère de nécessité en même temps que d'uni­
versalité et d'immutabilité, qui les met à part et leur 
assigne une place éminente parmi les règles 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, l'auLeur ftnit par s'arrêter à ce 
terme pour désigner la not-ion de droit: l'irréductible 

i. Geny, op. cil., p. 338-359. 
2. Gény, op. cil., p. 380-381. 
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« droit naturel».« Seul, le droit naturel, réduit à son 
minimum nécessaire, mais d'autant mieux assuré 
dans son principe que le contenu en resterait plus 
modeste et plus mallé-able, écrit-il, fournit la base 
indi~peosablc à une élahoralion vraiment scientifique 
tlu droit positif>) (i). Muis quel sera donc cc conlenu? 
Nous avons longuement montré que la notion de Druit 
à elle seule, en tant que concept ne pouvait pas abou­
tir à constituer un pouvoir de direction utile, que sans 
un contenu précis la noLion de Droit faillissait à sa 
tâche. Or nous nous demandons si la doctrine de 
.M. Gény n'encourt pas cc reproche du fait du coolen Ll 

qu'il assigne au <( droit naturel ». D'apc.ès lui, en 
effet, le droiL naturel ne peut c< fournir que des direc­
tions générales et vagues à l'ordre juridique positif. 
Les formules qu'on en pourra tirer, écrit-il, n'arrive­
ront pas à saisir pleinement les faits, parfois même 
n'offriront guère plus que des cadres vides. Il faudra 
donc pour complèler et vfriüer ces maigres résultats · 
de la connaissance recourir à l'action, à la pratique, 
impliquant une intervention plus décisive de la vo­
lonté » (2). 

Le droit naturel se traduisant parfois par des ca­
dres vide~ 1 Ne sommés-nous pas en présence d'une nou­
velle poussée de la théorie de la notion de Droit à con­
tenu variable? De fait, à la question ainsi posée:« Que 
doi t nous fournir ce donné rationnel exactement com­
prif? quo peut-on légitimement lui demander?>> M. 
Gény répond : « Essentiel1oment, une seule chose, la 
notion de justice, qui permet seule d'établir l'ordre et 

1. Gény, op. ci/., préface p. 1v. 
2. Gény, op. cil., p. 421. 
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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 l'essence du iusle objectif se ramène 
purement aux principes : « attribue à chacun ce qui 
lui revient», et: « ne fais tort à personne » (2). Nous 
voilà bien en face des « cadres vides >) dont il était 
question tout à l'heure. M. Gény le sent lui-même car 
il ajoute : « Principes précieux assurément, mais qui 
n'offrent qu'une prise bien insuffisante à la pratique, 
puisqu'il s'agira toujours de savoir à quoi cha~un peut 
légitimement prétendre, ou en quoi -consiste le tort 
dont on doit s'abstenir envers autrui» (3). 

Il est vrai que l'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 
système. C'est ainsi qu'il aperçoit« la valeur éminente 
de la personne humaine comm_andant son inviolabilité 
et suggérant les règles, destinées à lui permettre de 
s'épanouir et de se développer librement, soit dans 
ses rapports avec les autres personnes) soit par l'ap­
propriation des biens extérieurs à l'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 sûr 
qu'on puisse la considérer comme la conséquence for­
cée de la notion de justice telle que l'a définie l'au-

1. Gény, op. cit., p. 390. 
2. Gény, op. cil., p. 392. 
3. Gény, op. cit., p. 392. 
4. Gény, op. cit., p. 394. 
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tcur'? N'est-elle pas un principe par elle-mêmo '? Si on 
la place au second plan, c'est qu'elle n'est plus qu'un 
résultat de la mise en œuvre, de la fonction de la no­
tion de Droit; or le contenu précité est trop abstrait 
pour _ayoir une influence sur le développement du 
Droit. Chacun peut entendre à sa façon les deux rè­
gles : rendre à chacun ce qui lui est dû; ne foire de 
tort à personne. 

Le système de r. Gény sur le contenu do la notion 
de droit nous inquiète d'autant plus qu'il conduit l'au­
teur à douter de sa propre valeur an point de lui 
faire terminer son livre par celle déclaration en fa­
veur de la techniqtte juridique dans ses rapports avec 
le droit naturel. « Il faudra, écrit-il, pour complèler 
et vivifier ces mai gres résultats de la connaissance 
recourir à l'action, à la pratique impliquant une in- · 
tervcnlion plus décisive de la volonté. Tell e sera 
l'œuvre propre de la technique jmidique, se superpo­
sant à la science et à la croyance, parfois même en­
trant en lutte avec elles, donnant lieu dès lors à une 
élaboration nettement distincte qui demande à être 
envisagée à part tant pour elle-même qu'à raison des 
conflits qu'elle suscite>> (i ). Que signifie celte formule? 
que la technique jui·idique peut légitimement lutter 
contre la notion <le Droit'? Nous no le pensons pas: 
pour nous, on tout cas, nous estimons c1u'unc fois la 
posilion prise ·sur la notion de Droit, on ne peut pas 
admettre que ses directions soient méconnues sous 
aucun prétexte, pas plus sous celui de }'rouvre propre 
de la technique juridique que sous tout autre. Dé-

1. Gény, op. cit., p. 421-422. 
14 
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eider autrement aboutirait après coup à nier la notion 
de droit. M. Henri Berlh6lemy reprochait naguère à 
M. Duguit la rigueur avec laquelle il exï°ge de tout et 
de tous « la conformité à la règle de droit » (i). Nous 
n'avons pas à entrer ici dans l'examen des controverses 
soulevées par cet aspect particulier de l'œu vre de 
M. Duguit; il n'en reste pas moins qu'une doctrine qui 
place à sa hase une notion de droit déterminée viole 
la logique la plus élémentaire si elle considère ensuite 
qu'elle peut légitimement se soustraire aux directives 
découlant de ce point de départ. 

1>3. - Quoi qu'il en soit et sous réserve des obser­
vations quo nous venons de présenter, il n'en reste 
pas moins que l'œuvre de 1\1. Gény s'oppose à celle de 
M. Duguit, quant à la forme et au contenu de la no­
tion de Droit, pour se fondre avec elle sur le terrain 
de la nécessité d'un principe supérieur de Droit, d'une 
notion de Droit; elles paraissent a voir de la sorte ad­
mirablement préparé l'essor de l'idéalisme juridique 
qui de L:::u les paris se manifeste dans les écrits actuels 
des juristes. (< Si l'on ne croit plus que le Droit a, en 
soi, une valeur morale, déclare M. Polier, si l'on ne 
pense plus qu'il y a une justice· idéale, dont nous por­
tons on nous l'image incertaine et qu'il faut s'efforcer 
d'atteindre, c'est l)ien alors notre dernière étoile ql).'on 
éteint et c'est sous un ciel noir et bas que l'Humanité 
sombrera dans l'(ipre conflit des intérêts >) (2). L'au-

1. Berthélemy, Le Fondemen t de l'autoi·ité politique, Revue de di•oit 
publiç, 1015, 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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leur voit le contenu de la justice idéale dans le res­
pect de la personnalité. « Loin de se confondre a voc le 
fait social brutal, dit-il, l'idée de droit prend son point 
d'appui en dehors de lui, dans le sentimE:nt de lu va­
leur propre de l'individu, dans la volonté humaine et 
dans la résistance qu'elle oppose aux forces qui veulent 
entraver le développement de la personnalité >> (i). 
Ainsi comprise la notion de Droit sera pour M. Polier 
« la norme directrice à l'aide de laquelle on apprécie 
s"il est possible d'admettre les assemblages nouveaux 
que les fai.ls ont poussé à proposer d'ériger en rapports 
de dro.it >> (2). Telle est également sous une autre forme 
la conception d'ensemble du doyen Josserand. << Sans 
doute, dit-il, l'Etat confectionne les lois, mais non pas à 
sa guise; même quand jl légifère, il est soumis à des 
lois qui lui sont ant6rieures, qui s'imposent à 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'existât 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 à peu près unanimement par les 
juristes français, même par ceux qui disent Je répu­
dier sous le prétexte qu'il est « vieux jeu», comme si 
l'antiquité d'une idée était une objection à sa réalité, 
et qui, d'ailleurs, après un d6tour plus ou moins long 

sentim ~ntale. • L'!dée de Jastice, dit-il, se manifeste dans le monde 
comme une incontestable réalité. Elle est un e force; une force três 
pttissanle quoique très indéterminée, comme toates celles de l'or­
dre du sentiment, comme l'honneur ou ln poésie ». Loc. cit., p. 56. 

1. Loc. cil., p. 49. 
2. Loc. cit., p. 52. 
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se rejùig·nent avec lui; le droit naturel qui fut riarfois 
si décri6 et auquel nous ramènent par un incoercible 
dégoût les abominations du réalisme allemand; le 
droiL naturel en dehors duquel le Droit n'est plus qu'un 
règlement intérieur, un règlement d'usine, j'allais 
dire le règlement d'une bande» (1). 

Pourtant, il faut bien le dire, il est des juristes con­
temporains, qui sans aller peut-être aussi loin que 
M. Joze précédemment cité, manifestent un scepti­
cisme évident au regard de l'existence do la notion 
Je Droit et cle la réalité du Droit qu'elle traduiL. 
Tel est le cas de MM. Henri Berthélcmy et Ripert (2) . 

1. Op. cit.· p. 2ï-i8. 
~- M. Henry llerthélemy ,',crit : « Y a-t-il même un nc,mllre infime 

dé prcce1,tes dont on peut croire qL1'ils se sonl imposés el 'impo­
seront, en tont temps, en touL lieu, â loules les races humaines 
comme expr ession du Juste? Si de tels préceples universels exis·­
leut, il parait en lonL ca insignifiant d'y chercher le fondement 
nécessaire du Dl'oit. Nous constatons, an coulrnire, <rue obaque 
peu1Jle, en clluqtie temps, u ses coulumes proprés qu'il croit plus 
conformes à l'idée qu'il se fait de lJ justice; el il nous est impos­
sible d'uffirmer sa n s forfanterie que nos coulumes â nous sont plus 
proches que celles do nos voisins de ce que peut êlrc lu justice 
idéale >, loc. cit., p. 665. A sou tour, M. Riper[ résume daus cette 
formule son opinion sur la réalité du Droit : « Il ne s'agit p.,s de 
réaliser lo Droit, parce que le Droit n'a pas d'existence réelle en 
,lellors des formes changeantes sous lesquelles il apparaît; il s'agit 
simplement de realiser une certaine conception du Droit ,. G. Ri­
pert, Dl'oit naturel et positivisme juridique, Annales ile la Faculté de 
Dro-il cl'Ai.i:, 1918, ]). 47. A cela nous répondons avec ~l. Planiol: 
• Le droit naturel existe bet\reusemeut pour l'humanité; ... il est 
la règle suprême de la légis lation •. Traité, 6• é<l ., L I, p. 2-3. 
;\1. lliperl écrit encore : < Il faut lutter non pont· l'id ée ohslraile 
de justice, car al lut le serait vaine, mais pour Caire triompher no• 
tre idée personnelle de la JL1Stice •· Nou, 1·époodoos-nous encore, 
la h1lle pour L'ià<le abstraite de justice n'est pas vaine, car celte 
idée recouvre un coulanu doot l'observation esL le salut du monde. 
Avec M. Lévy-U!Jmunu nous disons: a La terre esl le tumoin d'un 
dt1eJ dou l son globe entier est l'enj eu. Deux gl'oupcments d'hommes 
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l\Iais, de plus en plus, les tendances lraduitcs par eux 
sont abandonnées. Le retour à la sainp tradition fran­

ça.ise devient de plus en plus évident. « Nous sommes 

loin , tlcrivent l\Ül. A. Colin et Capitant, de ressentir à 

l 'égard du Droit naturel le dédain excessif avec le­

quel on l'a traité trop souvent. Le tout est de Li en s'en­
tendre sur sa, définition et son fondement>> (1). M. Pla­

niul, de son coté, déclare ainsi que nous l'avons ùil: 
<< Le Droit naturel existe heureusement pour l'IIuma­
nité ; .... il est la règle suprême de la légi slation» (2). 

M. Lé vy-Ullmann ne pense pas autrement; il voü dans 
le droit rationnel, idéal, la délimitation de ce qu'il est 

permis de faire « s'effectuant dans la raison ou lu 

conscience soùs l'empire des principes supé ri eurs dont 

s'inspire le Droit l> (3). l\I. J oseph Barthélemy rapp elle· 
enfin que « penùaot quelques années, la croyance au 

s'enlrechoq_uent, jusqu'à cc qu'en lr'cux la victoire décide. Jamais 
heure pl us sol enne ll e n'J urµ dans les annales rlc l 'lli~loire sonné 
au cadran de l 'hunwnité: car celle heure co sera ce ll e de l a Hberlé 
par le O_roit ,. LéYy-Ullmann, Eléments cl' lntl'olluclion gènél-ale ù 
l'lilacle des sciences jaricliqaes, l,a cléfi11ilion clu Dl'oil, ,Parj s, 1917. Nons 
ne pouvons, 0.1 effet. p1rlager le sentiment de déses. érance dont 
l'expression termine l e tr avail s i r emarquable à d'autres titres de 
~l. Riperl. « Il ne S' l't de rien, dit-il, de s'endormir d:rns la douce 
croyance d'un J)roit na turel. Cel te c r oyance ne uous donner., ni la 
sécurité dans Je jugement, ni la force dans l'aclio 1, ni la tolé1·a ace 
tlans la vicloire », op. cil., p. 47. No lr e nmi n ous excusera si nous 
pensons exactement lo contrai r e; le positivisme a, cl'aprùs nous, 
fait son temps. Nous appnyoos not,re conviclion, no:i seulement sur 
nolre r éllexion p J rsonnelle . les événements pussés d ac tu els , la 
trarlilion fr::i,1çaise, mais aussi, ce qui nous dis, cnsn d'insister, .,ur 
l 'ccune scicntifiqne, à nos ye ux décisive s0 u s r éserv e de la Jégçre 
remnqueprécélomment faile, ~levée pa r ,\1. Gény ~ ~ l'irr<l<luc ti b le 
droit naturel », Seienl'e el technique e,t clroil privé positif, t. II , 1015. 

LA. Colin et Capilaot, Traité, t. 1, p. 4. 
2. Plani o l, Trail é, 7° ud., t. 1, p. :1-3. 
3, Lévy-Ullmano, op. ci!., p. i 53 . 
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droit naturel fut, sous l'influence de la doctrine alle­
mande, considérée co,mme une sorte d'infirmité d'es­
prit >) ; il note avec raison qu'il cc fallait un certain · 
courage pour répondre affirmativement>> à la question 
de l'existence du Droit naturel. Cette existence n'en 
est pas moins certaine. c< Ce fut, dit l'auteur, la grande 
mission de la Révolution dans le l\Ionde de procla­
mer l'existence du Droit. Il y a un ensemble de règles 
supérieures qui nous sont révélées par notre sentiment 
et notre raison, au fur et à mesure des progrès de l'Hu­
manité. Cet ensemble de règles supérieures, c'est le 
Droit. Il est obligatoire pour l'Etat ... il s'impose 
aux peuples comme aux individus. Il lie l'Etat dans 
ses rapports avec les ciLoyens et avec les autres 
Etats. C'est cette conception que l'on a souvent qua­
lifiée de conception du Droit naturel par opposition au 
droit positif formulé par l'Etat >) (i ). 

Nous pourrions allonger la liste des témoignages 
en faveur de l'existence de la notion do Droit. Nous 
nous contenterons de rappeler les noms des auteurs 
de deux livres antérieurs à la guerre MM. Charmont 
et Demogue, de faire état ensuite d'une étude que 
vient de publier M. Hauriou et qui mérite tout par­
ticulièrement l'attention. Nous aurons ainsi groupé 
dans un même chapitre les noms et los œuvres repré-

1. La responsabilité cles professeu1·s allemands de droit public, loc. 
cit., p. 126-127. Nous insistons tout particulièrement sur l'impor­
tance du r équisitoire dressé sous ce titre par M. Borlhélemy contre 
les juristes allemands sur la base de la notion de Droit. Comme il 
s'adresse aux juristes contemporaini., il complète admirablement 
celui rcdigé par M. Duguit dans son livre le Droit et l'Etat, et qui 
vise pl~s spéci a lement les juristes et philosophes allemands du xvm• 
et du xuc• siêeles dans leur ensemble en tant que théoriciens de 
l'Etat, depuis Kant jusqu'aux auteurs contemporains. 
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sentatifs des courants di vers de la philosophie du Droit 
française du moment (1). 

Nous avons déjà mentionné, quoique parues de uos 
jours, à l'occasion de l'exposé des doctrines du x1xe siè­
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. Demoguc a, lui 
aussi, donné son adhésion à l'idéalisme juridique, sous 
une forme un peu vagLie, il est vrai, que nous nous 
sommes permis de lui reprocher, à propos de notre 
critique générale de l'œuvre philosophique de Silleil­
les, mais qui n'en est pas moins à. retenir (2). Seu1e­
ment l'idéalisme mystique ou sentimental, pas plus 
que Je positivisme pur, ne sont de nature à satisfaire 
à cette heure. C'est ce que vient de dire avec éclat le 
doyen Hauriou (3). 

En i91n, dans son ouvrage précité, M: Gény termi­
nait son examen criti4ue de l'œu vre de M. Ilauriou en 
ces termes:« Le vice le plus saillaut de l'œunc scien­
tifique de M. Hauriou tient à ce que sa confiance dans 
les observations sociologiques lui a dérobé l'impor­
tance cl ]a nécessité même d'une discipline plus haute, 
dût-elle se souder à la métaphysique, qai révélât ces 
principes de justice que les faits ·demeurent impuis-

1. Nous nous en tenons aux écrits portant exclusivement sur le 
Droit. Nous pourrions, si nous lo voulions, retl'ouver les mêmes 
tendances dans des ouvrages à objet plus général. Nous sigualcroos 
notamment l'ouvrage de M. Lefort, La science et les savants alle­
mands, 1917, et aussi Revue générale du D1·oit, 1917, p. 30 et s. 

2. Clurmoat, La renaissance du droit naturel, 1910. - Demoguo, 
Les notions fondamentales clu droit pl'iué, 1911. 

3. llanriou, Le D,·oit naturel et l'Allemagne, Le Cor,·esponclanl, sep­
tembre, [918. 
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sants à fournir ... Si poussées qu'aient pu être ses re­
cherches si fécondes, ses vues pénétrantes des choses 
sociales, elles ne peuvent quo montrer une fois do plus, 
l'impuissance d'une science strictement et exclusive­
ment positive à tracer aux hommes les règles do con­
duite, 11ui leur sont indispensables dans le domaine mo­
ral ou social >) (i). Ce jugement est à nos yeux rigou­
reusement exact pour l'époque où il étail formulé. Or 
voilà que trois ans après, en i918, tout en persis­
tant à se dédaror c< sociologue habitué aux exigen­
ces de la mélhode positive >), M. Hauriou proclame 
à la face des doctrines juridiques allemandes: c< Nous 
nous élevons contre elles de toute la force de notre 
instinct; contre le nationalisme juridique, nous affir­
mons notre croyance en un droit humain universel ; 

_contre le brigandage juri'dique, nous afnrmons que 
l'idéal do la justice est distinct des réalisations de la 
force; contre le colloclivismejuridiquo nous affirmons 
la liJierté indi,,iduelle >). 

Cette manifestation déjà intéressante par elle-même 
l'est encore davantage pur le foodement qui lui sert , 
de soutien. M. llauriou voit, en effet, la source du 
Droit naturel, qu'il veut ainsi ressusciter avec toute., 
ses prérogatives, dans la notion de l'espèce lmmain·e. 
Nous ne pouvons entrer ici dans la d6monstration qui, 
fait l 'auteur à cet égard. Disons simplement qu'6tant 
donné d'après lui, que la loi naturelle déri\'O de la lui 
morale, cette loi naturelle trouve sa base dans l'espèce 
pour ln. raison sui van Le: « ll y a une espèce humaine 
qui est fixée. Elle est caracLéris6o par l 'antl1ropulogic 

1. Gé ny, loc. cit _, p. HO. 
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comme étant l'espèce honio sapiens, c'est-à-dire l'es­
pèce de l'homme moral. Si l'homme est moral, c'est 
par adaptation à une loi morale fournie par le milieu, 
à laquelle l'homme est forcé de s'adapter parce que le 
défaut d'équilibre interne entre son intelligence et 
son instinct le contraiut de chercher une règle de 
conduite intérieure». Au surplus pour le doyen Ilau­
riou « rien n'impose que le milieu avec lequel l'homme 
est en relation soit exclusivement matériel»; « un 
Dieu même transcendant et, d'ailleurs , pur esprit>> 
paraît « par son universello présence» faire partie du 
milieu: c'est pourquoi la loi morale fournie par le 
milieu est une « adaptation de l'espèce humaine à 

une force spirîtuclle faisant partie de l'ensemLle des 
chusrs >> c'est-à-dire à- Dieu; « le bien nioral objectif 
est un des aspects de Dieu >>. Nous ne pouvons porter 
un jugement sur cette doctrine dont nous ne donnons 
qu'une idée fort imparfaite. 

N0us en retiendrons en premier lieu, que le Droit 
naturel est une « réalité extérieure >> à laquelle l'es­
pèce humaine s'adapte plus ou moins complètement; 
en second lieu, qu'il est « à base d'individualisme»; 
enDn qu'il est éternel, uniyersel et immuable. Citons 
à cel égard quelques formules de M. IIauriou. « Quelle 
dérision et quel aveu d'i'Ylpuissaoce I s'écric-t-il, fai­
sant allusion à la doctrine d'origine universitaire du 
Droit naturel évolutif à contenu variable. Un idéal va­
riable et par conséquent relatif alors que par défini­
tion un idéal doit être absolu!» « Il n'y a pas plus du 
doctrine socialiste que de dodrine universitaire, pour­
suit-il, en visant la doctrine marxiste du matérialisme 
de l'histoire si en faveur aujourd'hui parmi les collec-
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tivistes. La tradiLion 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 l'Ilumanité, mais qui préexistait 
à celle-ci et n'était pas déterminé par elle» (i). Comme 
cet idéal s'impose de toute nécessité, qui nous le don­
nera? Ce sera la notion d'espèce. « Tout ce qui sera re­
latif à l'espèce, -conclut, en effet, l'auteur, aura la 
même universalité et la même JixiLé que celle•ci et sera 
pratiquement immuable; ... Cc n'est pas tout, ajoute­
t-il; la donnée de l'espèce en même temps qu'elle ga­
rantit l'universalité et la fixité des principes du Droit, 
détermine l'orientation vers ce que nous avons appelé 
l'individualisme pessimiste; ... L'organisation sociale 
n'a de valeur que par rapport à l'individu pour le­
quel elle est un milieu de vie, un moyen, un instru­
ment>) (1). 

a4. - L'avenir de la notion de Droit. - Et 
maintenant il faut conclure par une réponse nette à 

cette question qui d'elle-même se pose à la fin de notre 
exposé de doetrines: Quelle est parmi ces doctrines 
celle qui paraît avoir pour elle l'avenir? Nous n'hési­
tons pas à déclarer qu'à 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 nalul'et et l'Allemagne, loc. cit., passim. 



LA NOTION DE DROIT EN FRANCE AU XIX 8 SIÈCLE 219 

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 l'énigme 
de l'évolution sociale considérée dans son essence 
et de la nécessité d'empêcher que celle évolution 
ne se transforme en une tourmente, où sombreraient 
les individus et les groupes. Ou le Droit ne sera pas, 
ou i_l se présentera à notre raison comme un élé­
ment organique du Monde social participant de la 
notion d'absolu, reDêtant comme elle un caractère 
universel, éternel et immuable, co,nmandant directe­
ment et impérieusement le respect et la protection de 
la personnalité tant indioicluelle que collective. Telle 
est l'alternative devant laquelle nous place, à notre 
avis, l'examen rationnel du problème du Droit : le 
Droit notion première, manifestation de l' Absolu, ou : 
le Droit inexistant. 

. â5. - La solution métaphysique du Droit corres­
pond seule, disions-nous, aux tendances profondes de 
la nature humaine. Celles-ci se révèlent vraiment aux 
périodes de crise. Or qu'est-il arrivé quand le cata­
clysme qui vient de finir a été déchaîné sur le Monde? 
L'Humanité s'est retournée vers l' 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 
caractères prêtés au Droit naturel par les philosophes 
du Droit du xrxc siècle ont réapparu. C'est la notion 
de Droit manifestation de !'Absolu qui a animé les gou­
vernements alliés, soutenu dans l'épreuve les popu­
lalions des régions envahies, guidé les combattants. 
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Alors que le scepticisme semblait sur le point cl'cn­
lraîncr l'abandon de celte conception traditionnelle. 
sous le coup du péri I germanique, 1a foi se réveille ; 
que dis-je, la fui appuyée sur le raisonnement. Le 
Monde entier parait menacé, parce que l'ennemi s'at­
taque à cet élément organique que l'on méprisait un 
instant auparavant sous prétexte qu'il ne tombait pas 
sous les sens; à l'envi, tout comme les Constituants de 
17R9, chacun redit donc le Droit : éternel, uni versêl et 
immuable; chacun ressuscite à son sujet les antiques 
no lions •premières d'absolu, d'infini et de parfait. Faco 
aux soldats de von Bissing, le 2,1 juillet 1916, à l'occa­
sion du 85° anniversaire de l'indépendance natiunale 
belge, le Cardinil Mercier laisse de côlé son tilrc de 
docteur de l'Eglise pour celui de citoyen belge; tout 
comme s'il était à la tribune de la Chambre des Repré­
sentants, il en appelle au Droü en soi, au Droit absolu, 
au Droit pour lequel la Belgique sa patrie souffre, se 
sacrifie et meurt:« La concorde nationale, s'écrie-t-il, 
s'allie, chez nous à la Fraternité universelle. Mais au­
dessus du sentiment de l'universelle Fraternité, nous 
plaçnns le respect du Droit absolu, sans lequel il n'y 
a pas de commerce possible ni entre les individus, ni 
entre les nations>) ({). Théologien catholique, le pré­
lat belge n'en place pas moins en quelque sorte la 
notion tle droit en dehors et au dessus du dogme pro­
prement dit, comme préexistante en Dieu lui-même 
qui est éternel; en conformité de la philosophie tho­
miste, il absorbe la notion de droit dans la loi éter-

i. Comp. Le Ca,•J.inal Mercier con/l'e les bm·ba1·es, Lettres, M:ind,' · 
meals, Prolrstat ion~ ct·u Pri:nat cle Belgique pendant l'occnp:Hion 
allemande, Paris, i!l17. 
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nelle, sans laquelle ni Dieu ni le Monde ne peu vent se 
concevoir et de laquelle participent la loi naturelle, 
la loi humaine et la loi divine (i ). . 

Le Président Wilson ne parle pas en termes moins 
élevés de la notion de Droit et de son rôle dans ic 
gou vcrnemcnt clu Monde. De même que de sa retraite 
de l'Université de Princeton, il contempla longtemps 
le développement prestigieux de son pays en songeant 
qu'un jour viendrait où délaissant les préoccupations 
matérielles le peuple américain se lèverait tout entier 
au nom des aspirations idéales, de même, depuis la 
guerre déclarée, il ne manque pas une occasion de 
proclamer et de définir aussi bien la nature immor­
telle que le règne universel du Droit. Le 4 juillet 191.8, 
sur la tombe de Washington, au manoir du Mount 
Vernon il se recueille et rappelle que de la modeste 
colline où il repose, Washington et ses conseillers« dé­
couvraient le monde et l'embrassaient dans son entier; 
ils le voyaient clans la lumière de l'avenir>>.« C'est ici, 
conlinue-t-il,lc lieu où s'élabora une grande promesse 
qui s'adressait à toute l'humanité; c'est là que le plan 
en fut donn é, là qu'il fut réalisé. Du haut de celle 
verte colline nous devrions, nous aussi, pouvoir con­
templer et comprendre le Monde qui s'étend autour de 
nous et nous devrions concevoir les buts qui donne­
ront la liberté aux hommes >>. Ces huls il ne manque 
pas de les définir; « cc que nous poursuivons, dit-il, 
c'est le règne de la loi basé sur. le consentement des 
gouvernés et soutenu par l'opinion organù,ée de l'hu­
manité>>. « Le règne de la loi )), tel est bien le but 

1. ComJJ . Somme théologique de S. Thomtrs d'Aquin, traduction La­
cbat, 2• éd., Paris, 1863, t. VI, p. 296 et s. 
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suprême auquel le monde aspire; mais la loi doit 
s'entendre ici dans le sens de la notion de droit; 
aprèS" avoir, en effet, parlé des forces idéales qui 
avaient conduit l'Amérique à sa libération, le pré­
sident Wilson conclut: « Les maîtres aveugles de 
la Prusse ont fait surgir ces forces à leur tour. Ces 
forces ils les connaissaient mal, ignorant qu'une 
fois qu'elles ont pris leur essor elles ne pouvont 
jamais être écrasées do nouveau sur la terre, car elles 
récèlent en elles une inspiration et un but qui sont 
immortels et participent de la nature même du triom­
phe» (1) . 

Il serait sans utilité d'insister sur la forme et les 
caractères que conformément à la doctrine du x1xe siè­
cle l'époque actuelle prêle à la notiou de Droit. Encore 
moins y a-t-il lieu d'insister sur son contenu. Un 
même cri est sur toutes los bouches, une même aspira­
tion dans tous les cœurs: l'indépendance dos indivi­
dus et des nations. Les adversaires de la doctrine 
métapnysique trouvaient précisément son contenu trop 
im1:1uable et trop simple, au regard de la compl!)xité 
et do la mouvance de la vie sociale. l\Jais que deman­
dent donc à cette heure la Serbie, la Pologne, les 
Tchéco-Slovaques, tous les peuples et tous les in di vi­
dus, opprimés sinon l'indépendance? Là est leur su­
prême aspiration. La sauvegarde du droit à la vie, telle 
est l'essence du contenu du Droit, d'après la cons­
cience universelle. Le Droit peut sur c;ette base se ré­
pandre en floraisons bienfaisantes pour l'Humanité; 

ï. Jaumal des Débats du 6 jullet 1918. Comp. Président Wilson, 
Pourquoi nous sommes en guerre, Messages au Congi•ès et att peuple 
amél'icain, Paris, Dossard, 19:17. 
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mais supprimez l'indépendance des nations et des in­
dividus même on vue de faire leur bonheur, et la flo­
raison des règles juridiques dont nous venons de par­
ler se flétrira; le Droit sera coupé dans sa racine. 

56. - Malheureusement, diront nos adversaires 
comme jadis les sociologues, raisonner ainsi c'est 
mettre la métaphysique à 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 dan::; l'examen d'une situation donnée on tienne 
compte de tous les éléments, tangibles ou non, qui se 
présentent devant l'observateur. Or, contrairement 
aux illusions de Comte proclamant l'avènement défini­
tif du positivisme, la métaphysique a si peu ,disparu 
de la surface de la terre que la lulle à laquelle nous 
assistons est la résultante du choc de deux métaphy­
siques: la métaphysique de la Force ~t la ffi (~ taphysi­
que du Droit. 

Tandis. en effet, que la France du XIXe siècle a vécu 
sous l'influence de la métaphysique du Droit, c'esl-à­
dire da·ns la croyance en un prindpe d'ordre trans­
cendant, élément organique du Monde social, qui lui 
a fait respecter le libre développement aussi bien des 
individus que des nations, l'Allemagne du x1x0 siècle, 
au contraire, a de son côté adoré la Force, dont elle 
a fait un élément de domination transcendant, grâce 
à la déification de l'Etat, à l'exaltation de la race ger­
manique, à la décou~erte pour celle-ci d'une mission 
providentielle. Venus des quatre points de l'horizon, 
philosophes, historiens sociologues et juristes alle­
mands ont finalement tous abouti ·aux mêmes conclu-

., 
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sions. Cc fait est si bien acquis à cette heure qu'il n'y 
a pas à y insister. Ce qui est sûr, c'est qu'un jour ou 
l'autre, ces deux conceptions du monde, ces deux mé­
taphysiques devaient se heurter non plus sur le seul 
terrain des discussions académiques, mais encore sur 
le terrain des réalités. C'est la pensée exprimée par 
l'Empereur Guillaume dans le discours dont nous 
avons plus haut reproduit un passage. 

Il est vrai, nous dira-t-on, que c'est là une raison 
décisive de lutter contre toute doctrine juridique au:.: 
allures tant soit peu métaphysiques. Toute la qucs­
Lion est de savoir, répondrons:nous, si toute science 
ne converge pas finalement vers la métaphysique cl 

si par conséquent il ne convient pas de faire rentrer la 
métapltysïquo dans la nolion élargie de la science et en 
faire l'objet d'une connaissance qui partant d'une ob­
servation rigoureuse des faits s'élévcrait progressiYc­
ment , sur le fondement de l'expérience et de la raison, 
jusqu'à cc domaine de l'inconnaissable, qui effrayait 
tant Auguste Comte. C'est ce qu'a soutenu, à l'époque 
moderne un savant de la plus haute envergure, M. 
Duhem (1.). 

1, , L'ampleur lies conceptions physiques, écrJt M. de Launay, 
n'est pas la seule particularité de Dullem; il est un autre point qui 
le disliuguc plus encore et que nous tenons à mettre aussitôt en 
lumière, parce que lui-même y a ltachait une importance prépon­
dérante : Dnhem était un physicien, qui croyait à la métaphysique, 
qui lui altrilmait une place pr61,ondérante à côte de la physique e't 
qui prétendait aboutir à des solutions métaphysiques définitives 
sans preudre un point <l'appui su r une religion, mais en apJJortant, 
au contraire, par le raisonnement et l'expérience, une confirma­
tion à sa croyance religieuse ... Lui-m ême l'a écrit formellement : 
• il serait dêraisonnable- de travailler au progrès de la théorie 
physique, si cette t!Jéorie n'était pas le reflet de plus en plus n ot 
et de plus en plus précis d'une Métaphysique; fa croyance en un 
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Nous ne nous permettrons pas d'aborder un terrain 
aussi diffi_cile; mais l'autorité de M. Duhem vaut 
qu'on évoque son témoignage surtout à une époque 
où après avoir élevé la valeur de la science à la di­
gnité d'un véritable dogme, los philosophr.s et les 
savants discutent le point do savoir si, même réduite 
à l'étude des phénomènes et à la découverte de leurs 
lois, la science d.onne des résultats absolument cer­
tains. Encore une fois nous nous abstiendrons d'entrer 
dans une pareille discussion. On nous permettra· sim­
plement de rappeler quo le célèbre malhémalicien­
philosophe Henri Poincaré a cru devoir consacrer un 
livre, La valeur cle la science (i), à la discussion des thè­
ses en cours sur ce sujet, qu'il n'a pas craint de dé­
clarer à propos de la théorie de la contingence des lois 
de la nature due à M. Boutroux:« Une pareille concep­
tion n'a aucune chance d'être jamais adoptée par les 
savants; au sens où ils l'entendraient, ils ne sauraient 
y adhérer sans nier la légitimité et la possibilité même 
de la science. Mais le philosophe conserve le droit do 
se poser la question, d'envisager les diverses solutions 
quelle comporte, d'en examiner les conséquences et de 
chercher à 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 
même coup la légitimité de la métaphysique est dé­
montrée, car, quoi qu'en- disent los sociologues, la 

ordre transcendant à la Physique est la seule raison d'être de la 
thèorie physique •· De Launay, Pierre Duhem, l'êne1•9étique et la 
science dtt Moyen-Age, Revue des Deûx-l,londes, 1918, p. 36i, 

L Henri Poincaré, La valeur de la science, Paris, 1913. 
2. Henri Poincaré, Del'nières pensées, 1917, p. 5. 
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métaphysique fait encore partie de la philosophie. 
«_J'estime, écrit le docteur Grasset, que la philosophie 

scientifique n'a pas d'argument scientifique qui lui 
permelte de nier toutes les connaissances ne venant 
pas par la voie expérhnentale et par suite les problè­

mes métaphysiques ~ O.) . 
Cette prétention serait d'autant plus illégitime que 

dn mêm e que, nous l'avons vu, la science des mœurs 
1ùt pas pu r éussir à se substituer à la morale (2), de 
même la sociologie, ou, si l'on veut, la scienée r éduite­

à l'étude des phénomènes ne peut pas à elle seule 
constituer le Droit, parce que le Droit est une science 
normative et que la science ne peut être qi.l'explica­
Live. Il est vrai que le substratum du Droit peut être 
ramen é à une noLion psychologique, à une notion sen­
timentale plus ou moins élastique. Mais il faut se dé ­
fi er du sentiment; c'est un guide peu sûr, parce que 
versatil e, capricieux, trop aux prises avec les influen­

ces ambiantes du moment. Naguère e~coro l'un de nos 
hommes d'ELat disait en décrivant l'œuvre de répara­

tion qu e le Droit exige actuellement pour que son rè­
gne soit vraiment instauré.« L'heure n'est pas ·au sen­

Lim ent. Laissons passer la justice é ternelle. >> C'est 
toujours la même conception qui r e vi ent: la nature de 
l' homme comme la structure..0 rganique du Monde so­

cial r.éclame et suppose l'harmonie ; or celle-ci ne peut 
exister que sous la pression constante d'une loi d'équi­
libr e parlicipant de la notion d'absolu. 

1. Grasset, La science et la phi losophie, p. 176. 
2. Sup ,·a, p. 35-38 . Adde: Fouil lêe, La science des mœurs remplace­

r a-t- el lc la mor ale, Revue des Deu.x-!tfondes, 1905, à propos de l'ou­
vrage de M. · Lévy-Brühl, La science des mœu,·s, f90 3. 
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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 l.a forme la plus parfaite, ~i l'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 l'Esprit humain, le grand 
homme d'Etat anglais qu'est M. Arthur James Balfour 
n'a pas hésité à écrire, après l'avoir dit sous forme de 
conférences à ses audiLeurs de l'Université de Glasgow 
en 1914 : « Ce que j'aspirais à 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 l'Esprit humain sans l'Id ée de 
Dieu, perd plus de la moitié de sa valeur ... Si nous 
voulons soutenir la valeul' 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 
l' Agnosticisme et une forme élevée du Théisme s'im­
pose à vous, il me semble, inévitablement.» (i). 

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

L Balfour, L'idée de Dieu et l'esprit humain, 1916, p. 294 et 291. 
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quoi nous ne les admettrions pas l'une et l'autre. La 

loyauté scientifique nous en fait une obligation. Cel­
le-ci nous pèse d'aulant moins qu'il ne s'agit pas d'une 

situation spéciale à la doctrine métaphysique du Droit, 
pas même à la science du Droit sous ses dive1:ses for 
mes, mais bien d'~ ne vérité commune à toutes les 
sciences. Tel est en Lout cas le sentiment do l'un des 
philosophes les plus illustres de notrë époque; c'est 
sous le couvert de sa haute au·lorité que nous plaçons, 
notre propre opinion. « Connaitre les choses dans l'or­
dre de leur création, écriL ~1. Boutroux, ce serai l les 

connaître en Dieu. Car une cause ne peut ètre admise 
comme telle que si elle est rattachée\ par un lien <le 
p:uticipation à la Cause première. Si la série des cau­
ses n'a pas de limite, il n'y a pas de cause véritable, 
l'action et la passion en toute chose existent au môme 
titre et l'une n'est pas plus que l'autre le fond absolu 
de l'Elrc. Mais l'esprit peut-il atteindre jusqu'à cetle 
essence suprême? On peut dire que les sciences positi­

ves à travers l'étude des phénomènes cherchent déjà 
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 l'expérience ne sont au· 
tre chose, en un sens, que des définitions de Dieu (i) ». 

1. lloutroux, La contin,r;ence des lois de la natul'e, So éd., 1015, p. 152. 
La lhêse de 1,hilosophie générale , empruntée â llI. Boutroux et 
par l 'é noncé de laquel1e nous terminons notre étude, nous conduit 
â fairo une dernière et quelque peu longue précision. Si nous 
donnons ù celle-ci la forme d'une simple note finale, c'est dans le 
but dù ne pas pJraître Youloir, ou quelques lignes et à l'occas.ion 
d'un sujet parliculier, prendre parti d1uue façon complète sur un 
problème de philosophie géJ16rale aussi capital que celui auquel 
nous allons Caire allusion. 

Nous avons pri s soiu ùaus notre chapitre préliminaire (Su7J1•a, 
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p. 30-39) do • sHuer » nos recherches sur la notion de Droil al1 
regard de la philosoplue géui\rale considérée dans se$ courants 
actu,els. Nou - avons cons la lé à ce propos ,1ue la philosophie con­
temporaine, dans les personnes d'un 1~omhre toujours plus grand 
de . es représentants les plus ~minents, se rl6gageait chaque jour 
1lavantage ,ln dogme Comtiste, de l'étau dù la pure doctrine posi­
v iste. Elle pose de nouveau l'ant'.que Problème de la Connaissance 
dans totlte son ampleur ; par del a la coordinal ion des phénomènes 
et la rechercha de leurs lois, sans rien renier des enseignements 
de l'étude cles phénomè 1es et de - données de leurs lois, elle cher­
che à perce1· l'énigme d'un prétendu Iuconuaissable, à pt\nétrer 
l'essence des choses. Conscient de la puissance d'un pareil applli 
pour poser le Problème du Droit dans son sens le plus clevé et 
essayer de le résoudre, nous n'avons pas hésité, sur la double hase 
tle l'expérieuce et de la raison, guidé par la logique, à francl11r le 
seuil de la sphère métaphysique el à y placer l'essence du Droit. 
Eu ce faisant, avons•nous vraiment dans la philosophie du D1•oit 
suivi une voix parallèle â celle de la philosopl1ie générale conleu1-
poraine ~ Si avec celle-ci nous avons dépassé les daruières llornes 
tle l'expérience, avons-nous adopté le même fil conducteur pour 
cheminer à lravet's « l'inconnaissable>)? C'est pour le moins doll• 
Leux el là est le ruoli!' qui nous pousse à douner une dernièTe 
JJreci ion eu ce qui concerne dücclement notre élude cl inclirecle-
111ent nos conceptions philo ophiques générales, car nous ne vou ­
drions pas être soupçonné d'aYoir tcnlô de déformer à rr6'tre profit 
les courants l)hilosophiques actuels. Nous avons, en effet, abouti 
aux conclusions précédemment exposcles, sur la base de la foi dans 
la puissance de l'IntelUgence humaine; nous avon emboîté lo pas 
à la suite de la légion impressionnante des juristes et des philo­
sophes du Droit les plus illustres du XIX' et du xx• siècle , pour 
lesquels le vrai moyt'n de connaître fut l'Intelligance, qui crurent 
que l'énigme de l'Univers n'était 11as insoluble au regard <lu 
l'ltomme, qui, en un mot, apaisèron t leurs recherche in,ruiêtPs 
sur l'essence des choses à l'aide de la doctrine du dogmatisme 
r,hilosophique. « Le dogmatisme, a écrit le philosophe Victor IJro­
cl!Hrcl, est la doctrine selon laquelle l'esprit humain esl capable 
de connaitre la vérité, c'esl-à-düe l'èlre tel qu'il est en Jui-mème 
el indépendamment de la représentation qtte uous en avons: en un 
mol, l'absolu. Etre dogmatiste, ce n'est pas seulement affirmer que 
nous pouvons atteindre le foud des choses; c'est encore croire que 
Ja vérilo peut être démonlrèe, dérivée de certains principes immu1-
bles, cle telle façon qu'elle s'impose immuablement, invinciblement 
ù tout esprit et ne laisse place à aucun doute . Enfin le dogmatisme 
i111plique que la totalité des choses crui existo peut être connue el 
e'<pliquée .. . Sans doute, nt1l homme n'a jamais prétendu possédel', 
actuellemenl, toute la verilé: c'est que notre intelligenco limitée 
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ne peul suivre jusc1u'au bout la série infinie des applications de 
ses priuci pes. Mais ile dogmatisme est vrai, toute chose est ex1Jli• 
cable, sinon expliquée; rien n'échappe à la loi d'universelle inlel­
ligibililé ». (Brochard. Gmnde Encyclopédie, v• dogmatisme). Le 
dogma lisme tel qu'il est décrit par D rochard a été discrédité et a 
été rempl 1cé par le dogmati me scientifique discrédité à son tour, 
ou l'a vu (Supra, p. 30-39); c'est qu'en premier lieu, le dogma­
tisme a été présente sous une form e vrairnenl trop simpliste et 

,qu'en secun,t lieu on n'a pas pris soin de le concilier avec la 
science ex1,érimentale. On considère aujourd'hui, encore une fois, 
que la marche de l'esprit humain à la recherche de la vérité ne 
consiste pas à s'installer d'emblée dans un principe d'où tout sera 
déduit, mais bien à partir de la science expérimentale, à en ac­
cepter les don11éos èl les résultats, à ne remonter jusqu'aux prin­
cipes ra liouncls que devant l'impuissance de la science expéri­
mentale à nous donner l'explication totale que nous cherchons. 
Telle est la marche que nous avons suivie à notre tour pour par­
venir jusqu'à la notion de Droit, et une fois en contact avec elle 
étudier sa substance et définir sa fonction. Aprês tant d'autres et 
sur la base des faits matériels, psychologiques et sociaux, le jeu de 
.l'intelligence conduite par la logique nous a p8ru condamner l'Hu-
manité à accepter une notion métaphysique du Droit. ' 

~lais, c'e l là que nous voulons en venir, si nous no1.1s trouvons 
de la sorte, quant aux conclusions, d'accord ' avec la philosophie 
contemporaine qui ne renie plus les nolions transcendantes, l'ac­
cord est loin d'être aussi certain, avons-nous dit, relalivement aux 
moyens par lesquels nous avons cru parvenir à des résultats satis­
faisants. Nous n'ignorons pas, en effet, que le procès de l'Intelli­
gence est pendant devant la sociél6 et la philosophie contempo­
raines; on veut bien de nouveau tout savoir et tout expliquer, 
mais pas avec le secours de l'Intelligence. N'a-t-on pas élé jusqu'à 
dire que le monde actuel avait la haine et le mépris de !'Intelli­
gence? Il est nécessaire de donner quelques explications sur cet 
état d'esprit et sur ces tendances, sous peine de paraître les igno­
rer et du coup d'affaiblir, quant au fond, les conclusions auxquelles 
nous nous sommes arrêté. • C'esl ici, écrit en parlant de la société 
contemporaine M. Benda, le lieu de marquer un des traits les plus 
curieux de cette société: sa haine de l'inlelligence . i\'ous avons dit 
ailleurs les nombr'eu es formes par quoi elle manifeste cetle haine: 
a volonté de confondre l'intelligence avec le raisonnement sec et 

ininventif, pour la bien mépriser; de croire que les grandes décou­
vertes se font par une fonction • l'intuition • qui < transcende • 
l'intelligence, dans le désordre de l'esprit, hors de toute logique, 
par une sorte de soufflet à l'intelleclualisme ... Cette détestation 
violente, consciente et organisée de l'intelligence ... constitue une 
chà'lre tout à fait nouvelle dans une société française. Les hommes 
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de i830 ne l'ont nullement connue; les , romantique s • d'alors 
prétendaient écrire pour une élite c intelligente, logiqu e, consé• 
quente ,. Elle sera la marque de notre temps dans l'histoire de la 
civilisation françai se , . (Julien Benda. Belphégor. Essai sur l 'es thé­
liqu e de la présente socié té français e. Paris i9:18, p. 17-19.) - Il 
semblera it pourtant que certains domaines tels que celui de la 
science et do la philoso phie fussent par n ature r ésenés au rêgne 
de !'Intelligence, l'homme aspirant avant tout en ces matiêres à 

éprouver une im pr ession de vérité, donc une satisfaction pure­
ment intell ectuelle. Eh bi en I non; tel n'est pas tout au moins le 
cas des hommes de notre époque, déclare le même critique. « C'est 
évidemment là leur plus beau coup d'audace, on s'est mis à deman­
der de l'émoi, et uniquement de l'émoi, à la critique, à l'histoire, 
à la science, à la philosophie ... On a voulu que la science, elle 
aussi, n'offrit que l'émouvant spectacle de vues soudaines et rapi­
des, c d' intuitions , ; et non pas quelle les offrit à simple titre 
d'inve stigations provisoires, comme l'ont voulu tous les savants 
depuis Descartes jusqu'à Duhem,mais qu'elle consistât tout entière 
en ces mouvements, qu'elle ignorât l'idée organisée, comme aussi 
le raisonnement el la pensée di cursive. C'est leur célèbre horreur, 
particuli èrement curieuse en fait de scien ce, pour l'esprit géomé­
trique ou , de systême ,, leur r eligion pour le seul , esprit de 
finesse , . On a repoussé plus ou moins franchement toute méthode 
clans la recherche, toute conception a priori qui donne uuo direc­
tion à l'expérience ... En un mot, on a voulu cette chose extraordi­
naire, mais évidemment émouvante: une science sans abstraction, 
une science de l'individu, que dis-je! de la minute de l'individu . 
Notez qu'en tout ceci l'on n'a pas dit: « Nous ne voulons quo sentir, 
nous nous moquons de la science ». On a dit: , Nous sommes la 
vraie science , ... Enfin on a voulu que le philosophe, lui aussi, fût 
une chose émue et émouvante, non p ensante. On a salué comme le s 
vraies formes de la philosophie des cliquetis , d'intuitions,, jetées 
sans ordre, sans coh ésion, sans critique, espèces d'actio11 vel'bales 
parfois fort entrainantes ... attachées, d'ailleurs, de leur propre 
aveu â adopter les procédés de l'action et non ceux de la pensée ... 
On a statué que la rigueur du raisonnement n'a rien à voir en 
celle matière; que le style artistique seul lui convient; bien mieux! 
le style me taphorique ... Enfin, do même que pour l'hi s toire et la 
critique, on a voulu que la philosophie ignorât les vues d'ensemble, 
ne sût que l'individuel , , J. Benda, op. cit. 133, 150-153. 

Ce r équisi toire implacable dressé contre le s tendance spiri­
tu elles de notre époque es t-il exact'! Il faut pour le moins recon­
naître qu'il contient beaucoup de vrai. , L'ouvrage de M. Benda, 
a dit un autre critique éminent, reste dans ses lignes générales 
extrêmement juste, vraiment salutaire et tout à fait remarqua­
ble • · (Pa ul Souday. Le Temps du 20 mars 19-19). Il resterait clone 
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si nous nous en t enions lâ, qu'après être parti de l'orientation de 
la philo.Sophie générale contemporaine et avoir préLend\t situer 
notr e étnde et nos conceptions dans le cadre de c-ette orien talion, 
nous aurions dans la suite complètement perdu de vue en réalité 
cette ligne de départ. Mais en est-il ainsi ? Pas en tout cas com­
plètement. Au fond des critiques que nous avons rele, ées e, qui 
s'adres~ènt à la menlalité de la société de nos jours se trouve, en 
effet, une critique conLL·e la philosophie de M. Bergson, de laquelle 
les dirigeants, parmi les écrivains actuels, auraient déduit l'jm­
portance à accorder au sentiment dans l'ordre de la connaissance 
par opposition à l'lnte!Ugence (Comp. J . Benda. Le Be,·gsonisme ou 
une philosophie de la mobilité: le Succès du Ber,qsonisme; Belphégoi·). 
Or, les fidèles de la philosophie de M. Bergson se défendent d'avoir 
voulu donner le coup de grâce à l'intelli gence . « D'une telle doc­
trine, écrit M. Le Roy, peut-on dire qu'elle veut aller ou qu'elle 
va • contre !'Intelligence•'! Rien n 'autorise une pareille accusa­
tion, car limiter une compétence n'esL pas méconnaître tout exer­
cice légitime. Seuleme.nt, l'intelligence n'est pas toute la pensée 
et ses produits naturels n'épuisent ni ne manifestent totalement 
notre pouvoir de lumière•· Le Roy. Une JJhilosophie nouvelle, Henry 
Bergson, 3• éd. i913, p. 195-196. li ù111t pourtant reconnaitre que 
la philosophie de M. Bel'gson, si elle est une réaction contre la 
philosophie déterministe et positiviste, l'est aussi, au même Litre, 
contre la philosophie rationaliste et par suite contre la métaJJby­
sique classique, expression de l'Intelligcuce qui s'extériorise et 
cherche à expliquer l'essence des choses, à l'expliquer rationnelle­
ment. < Nous sommes las décidément, déclare, par exemple, .1\1. Le 
Roy, d'entendre invoquer la • Raison » d'une voix at tendrie et 
so-lennelle, comme si d'en écrire le nom vénéré avec le plus grand 
des R suffisait à résoudre magiquement tous les problèmes », (op. 
cit. p. 198). • Ce n 'est pas un des moindres coups de génie de M. 
Bergson, dira un autre de ses admirateurs, que d'avoir conçu el 
su démontrer que la plupart des problèmes qui encombrent l'his­
toire de la philosophie n'apparaissent in solubles, malière à con­
troverses, à dialectiques infinies, que parce qu'ils ont été dês 
l'origine et sont encore mal posés et que, s'ils sont mal poso;s, c'ést 
que l'intelligence les pose avec les habitudes qu'elle a contractées 
dans sa longue camaraderie avec la matiêre ,, (René Gillt,oï-n. La 
Philosophie de M. Hem·i Bergson. Paris i9H, p. 25-26). Etant dooné 
que la r éalité est toute deveni?-, évolution créatrice, l'intelligence 
r este, d'après la philosophie nouvelle, quelrrue peu impuissante eu 
face d'elle ; « il y a une intuition du vital que l'intelligence Lraus­
pose et traduit sans doute, mais qui n'en dépasse pas moins l'in­
telligence: l'intuition intellectuelle cles philosophes clllssiques se 
trouve remplacée par une intuiUon sup1'a intellectuelle si l'on veuL, 
en tout cas extra-intellectuelle ». (Gillouin, op. cit. p. 48). En d'au-



LA. NOTION DE DROIT EN FRA.NCE A.U XIX 6 SIÈCLE 233 

lres ~ermes, les cadres de la Raison et de l'intelligence seraient 
lrop rigides pour saisir le « mouvant • et • l'évoluant •, essence 
même du monde et de la vie. 

~1ais toute la question est précisément de savoir si le • Perma­
nent • ne mérite pas une place à côté du • Mouvant • et de c l'È· 
voluant • et si la perception do ce • Permanent • ne serait pas 
l'apanage de l'Jutelligence. Une chose nous rassure à cet égard 
et nous conûrme dans notre conception de la notion de Droit; ce 
sont les craintes, les appréhensions des adeptes de la philosophie 
bergsouienne quant à la possibilité d'en tirer une Morale, • C'est, "\ 
écrit M. Gtllouin, l'intuition du devenir dans ce qu'il a de toujours 
changeant, de perpétuellement hétérogène par rapport à lui-même, 
c1ui porte toute la philosophie bergsonienne, psychologie, theorie 
de la connaissance, théorie de la vie. Mais la morale s'adresse 
a vaut tout à ce qu'il y a d'identique et de permanent dans l'homme. 
Dès lors ilI. Bergson pour fonder une Morale ne va-t-il pas se trou-

. ver obligé de déplacer le centre de gravité de son système 9 • 
(Gillouin, op. cil. p. 183-184). Il paraît, en effet, à ce critique que 
l'on « ne conçoit pas de morale sans un contenu matériel ou sub­
stantiel ,.-Nous disons, quant â nous, que l'on no conçoit pas plus 
le Droit que la Morale sans Je • Permanent» ; nous prétendons 
une fois <le plus que l e • mouvant • et «· !'évoluant , sont incom­
préhensibles sans le • Permanent •• qui constitue à leur profit un 
cadre et une directive nécessaires. Nous avons.eu, au cours de notre 
étude, de multiples fois l'occasion d'évoquer Je nom de Saleilles ; 
lui aussi avait la hantise du• mouvant» et de , , !'évoluant », 
et rien que du « mouvant • et de « l'évaluant , ; ou plutôt il avai t 
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 soit, il reste à savoir qui est susceptible de nous conduire par 
delà les phénomènes jusqu'au , Permanent > '! La philosophie des 
siècles n'a découvert pour cette œuvre suprême que la Logique, 
l'In telligence et la Raison. Il nous parait qu'en définitive, sur ce 
môme terrain de la Morale et du Droit, la philosophie de l'avenir 
a quelques chances de ne pas trouver autre chose. C'est guidé par 
celte conviction que nous nous sommes rallié, pour notre part et 
par cette voie, à la notion métaphysique du Droit. 
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